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Wer pflegt mein Grab?

Eine Frage, die sich viele Menschen stellen, sei es nun, daf3
sie keine Angehdrigen mehr haben oder daB diese in weiter

Ferne leben.

Dauergrabpflege bei Ihrem Friedhofsgartner
ist eine gute und sichere Vorsorge

Oft fallt es schwer, regelmaBig
die Grabstitte der Angehdri-
gen zu besuchen und zu pfle-
gen. Alter oder Krankheit,
Wegzug oder langerer Aus-
wartsaufenthalt lassen die
laufende, notwendige Grab-
pflege erschwerlich oder un-
méglich werden. Und Nach-
barn oder Freunde mdchte
man auch nicht immer bitten.

Deshalb bieten die Friedhofs-
géartner in Verbindung mit den
Treuhandstellen der Genos-
senschaft Badischer Fried-
hofsgartner e.G. und Genos-
senschaft Wiirttembergischer
Friedhofsgartner e.G. eine
Leistung, die als Dauergrab-
pflege schon bei einem Viertel
aller Graber angewandt wird:
Die Betreuung des Grabes flr

die gesamte Laufzeit der
Grabstatte.

Dazu gehdren die Bepflan-
zung nach Jahreszeit, die Er-
neuerung der Bepflanzung
und die laufende Pflege, z.B.
auch das Schneiden und Gie-
Ben der Pflanzen.

Bei VertragsabschluB wird die
Gebihr auf ein Treuhand-
konto einbezahit, das sicher-
stellt, daB die Leistungen wéh-
rend der gesamten Vertrags-
dauer fachgerecht und ver-
trauensvoll durchgefuhrt wer-
den.

Ausflhrliche Information tber
die Dauergrabpflege erteilen
die Genossenschaften in
Karlsruhe und Stuttgart und
alle angeschlossenen Fach-
betriebe.

DAUER
GRAB
PFLEGE

Das Serviceangebot
der Friedhofsgartner

Zu lhrer Sicherheit:

Dauergrabpflegevertrage nur in

Verbindung mit der

im Landesteil Baden

Genossenschaft Badischer Friedhofsgartner e. G.
Alte Karlsruher StraBe 8, 76227 Karlsruhe

Telefon (07 21) 9 44 87-0

Telefax (07 21) 9 44 87 20

im Landesteil Warttemberg

Genossenschaft Wirttembergischer Friedhofsgértner
e. G.

Neue Weinsteige 160, 70180 Stuttgart

Telefon (07 11) 6 44 95-22

Telefax (07 11) 6 40 97 39

Notariat in Trostberg (Ndhe Chiemsee) sucht zum
niachstmoglichen Termin eine/n engagierte/n und
motivierte/n

Notariatsassessor/in
oder
Notarfachangestellte/n.

Ihre Bewerbungsunterlagen senden Sie bitte an:
Notare
Wolfgang Lehnert und Georg Mehler
Vormarkt 7-9, 83308 Trostberg
Tel. (08621) 98 76-0 oder -15.
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» Iracking stock”
- innovatives Mittel der Kapitalbeschaffung auch fiir deutsche Aktiengesellschaften?

von Andreas Béhm Wiirtt. Notariatsassessor und cand. iur. in Konstanz

A.
Grundlagen

I
Definition und Formen von tracking stock

Mit dem Begriff ,tracking stock” werden boérsenfahige
Gattungen von Aktien bezeichnet, deren Vermogensrechte
(vor allem das Recht auf Beteiligung am Gewinn sowie das
Recht auf Beteiligung am Liquidationserids) auf einen
bestimmten Geschéaftsbereich der Emittentin (sog. ,tracked
unit”y beschrénkt sind, dabei aber rechtlich eine Beteiligung
an der Emittentin insgesamt verbriefen'. Diese vertikale Auf-
tellung der Gesellschaft erfolgt nur im Verhaltnis der
Aktionédre zueinander® und ldsst die Emittentin unverandert
als einheitliche Aktiengesellschaft und juristische Person
bestehen, ohne dass es zwingend zur rechtlichen Verselb-
sténdigung der tracked unit und damit zur Entstehung eines
weiteren — von der Emittentin getrennten — Rechtstragers
kommt®. Tracking stock sind somit zwar Aktien des Unter-
nehmens insgesamt, reflektieren aber aufgrund der
Beschrénkung ihrer Vermdgensrechte lediglich das wirt-
schaftliche Ergebnis ihres Geschéaftsbereichs als Teil des
gesamten Unternehmens®.

Anhand der Zusammensetzung der tracked unit - als
Bezugsobjekt fir die Bemessung der Vermogensrechte der
tracking-stock-Aktiondre - kdnnen zwei verschiedene
Formen von tracking stock unterschieden werden.

1. ,Subsidiary tracking stock"

Bei den sog. ,,subsidiary tracking stock* wird der betreffende
Geschaftsbereich von einer 100%igen Tochtergesellschaft
der Emittentin geflihrt, so dass diese gesamte Tochter-
gesellschaft die tracked unit bildet®. Dabei darf jedoch nicht
Ubersehen werden, dass die tracking stock nicht die Mit-
gliedschaft an der Tochtergesellschaft, sondern an der
Emittentin als Holdinggesellschaft vermitteln und lediglich
die Vermoégensrechte auf den von der Tochtergesellschaft

1 Baums, Theodor: Spartenorganisation, ,Tracking Stock® und deutsches Aktien-
recht, in: Festschrift fir Kartheinz Bou10ng Verantwortung und Gestaltung, Miin-
chen 1996, S. 21 f; Th|e| Sandra: Spartenaktien fiir deutsche Aktiengeselischaf-
ten, Kéln 2001, S. 7

2 Thiel (FN 1), 8. 9.

3 Baums (FN 1) aa0; Kessler, Wolfgang/Schirner, Carl Thomas: Stapled Stock und
Tracking Stock im US-Steurrecht, in: WPg 2001,

4 Brauer, Ulrich G.H.: Die Zuldssigkeit der Ausgabe von sog. ,Tracking Stocks®
durch Aktiengeselischaften nach deutschem Aktienrecht, in: AG 1993, 324; Flick,
Hans F.W.: Tracking Stock: Einfache Lésung fir komphzserte Probleme in: IStR
1995, 232; Sieger Jirgen J./Hasselbach, Kai: ,Tracking Stock im deutschen
Aktienrecht”, in: BB 1999, 1277; Thiel (FN 1), S. 7.

5 Kessler/Schiirner (FN 3) aa0, S. 1042; Sieger/Hasselbach (FN 4) aa0, S. 1277 f.

betriebenen Geschéftsbereich bezogen sind. Diese erste
Generation von tracking stock wurde in den 1980er Jahren
entwickelt® und insbesondere von der General Motors Corp.
im Zusammenhang mit dem Erwerb der Electronic Data
Systems Corp. (1984) und der Hughes Aircraft Comp.
(1985)° verwendet.

2. ,Divisional tracking stock”

Im Gegensatz dazu besteht bei der zweiten, seit den 1990er
Jahren bis heute vorherrschenden Generation von tracking
stock, den sog. ,divisional tracking stock”, die tracked unit
aus einer (rechtlich unselbstandigen) Gruppe wirtschaftlich
verbundener Aktiva der Emittentin®. Gegenlber den sub-
sidiary tracking stock besteht hier der Vorteil, dass keine Auf-
spaltung des Unternehmens in schwerer zu koordinierende
Einzelgesellschaften erforderlich ist™.

.
Abgrenzung von dhnlichen Restrukturierungsmalnahmen

Die Restrukturierung eines Unternehmens durch die Ein-
fihrung von tracking stock ist von der Abspaltung eines
Geschéaftsbereichs durch Bérsengang einer Tochtergesell-
schaft (sog. ,equity-carve-out*) oder durch Ubertragung von
Anteilen einer Tochtergesellschaft auf die bisherigen
Aktionare des Unternehmens (sog. ,,spin-off“) zu unterschei-
den.

1. Bérsengang eines Tochterunternehmens
(equity-carve-out)

Bei einem equity-carve-out wird eine Minderheitsbeteiligung
an einer Tochtergesellschaft an unternehmensexterne Dritte
im Rahmen einer teilweisen Boérseneinflihrung verkauft, so
dass der beherrschende Einfluss der Muttergesellschaft auf
die Tochtergeselischaft erhalten bieibt'. Anders als bei
tracking stock bildet somit nach einem equity-carve-out die
Tochtergesellschaft, die den einzelnen Geschéftsbereich
fihrt, eine eigene, zwar durch die Muttergesellschaft
beherrschte aber rechtlich separate Einheit?, an der die
Investoren direkt beteiligt sind.

6 Natusch, Ingo: ,Tracking Stock* als Instrument der Beteiligungsfinanzierung
diversifizierter Unternehmen, Kéin 1995, S. 64; Sieger/Hasselbach (FN 4) aaO,
1277. e

S.
7 vgl. Thiel (FN 1), S. 324.
8 vgl. Thiel (FN 1) aaO.
9 Kessler/Schiirner (FN 3) aa0; Sleger/Hasselbach (FN 4) aaO.
10 Sieger/Hasselbach (FN 4) aaO 278.
11 Jaeger, Christopher: Targeted Stock als Restrukturierungsinstrument, Wies-
baden 1999, S. 53.
12 Natusch (FN 8), S. 56; Natusch, Ingo: Neue Wege der Beteiligungsfinanzierung
deutscher Unternehmen durch die Ausgabe von Tracking Stocks, in: DB 1997,
1142.
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Tracking stock

2. Anteilstibertragung an bisherige Aktionére (spin-off)

Mit der Bezeichnung spin-off wird die Ubertragung sédmt-
licher von einer Muttergesellschaft an einer Tochtergesell-
schaft gehaltenen Anteile auf die Aktionare der Muttergesell-
schaft in Form einer Gratisdividende beschrieben®. Anders
als bei einem equity-carve-out wird die vormalige Tochterge-
sellschaft jedoch nicht mehr von der ehemaligen Mutterge-
sellschaft beherrscht®. Ein spin-off fuhrt damit zur Bildung
einer (den einzeinen Geschaéftsbereich fiihrenden) eigen-
standigen und unabhéangigen, bdrsennotierten Publikums-
gesellschaft mit eigener Verwaltungsebene™.

.
Motive fir die Einfithrung von tracking stock

1. Steigerung des ,,shareholder value”

Die Emission von tracking stock kann zunédchst von einer
beabsichtigien Steigerung des Aktion&drsvermdgens (sog.
~Shareholder value“) motiviert sein'®. Oft orientiert sich die
Bewertung der umlaufenden Aktien der Gesellschaft zu stark
an der wirtschaftlichen Entwicklung der weniger erfolg-
reichen Geschaftsbereiche. Die Einfihrung von tracking
stock, welche die einzelnen Geschéftsbereiche der Emitten-
tin représentieren, ermogiicht eine quantitativ und qualitativ
verbesserte Analyse des Unternehmens und damit eine Auf-
hebung der Fehlbewertung'. Zudem kommen tracking stock
dem Bedurfnis der Investoren nach einer ,maBgeschneider-
ten® Anlagemdglichkeit entgegen und fuhren so zu einer
erhdhten Nachfrage und dadurch zu einem erhdhten Markt-
preis’e.

2. Tracking stock als Mittel zur Kapitalbeschaffung

Daneben kdnnen tracking stock als effektives Mittel zur
Kapitalbeschaffung flir die Gesellschaft eingesetzt werden,
wenn es wegen schiechter Ertragslage des Unternehmens
insgesamt zu Kursverlusten kommt, dabei jedoch zumindest
ein Geschéftsbereich gewinntréchtig betrieben wird™. Hier
kann eine Emission von tracking stock, deren Vermdgens-
rechte auf den erfolgreichen Geschéftsbereich bezogen
sind, zu einer erfolgreicheren Kapitalbeschaffung flhren als
die Emission von reguldren, vermdgensmaBig auf die
gesamte Gesellschaft ausgerichteten, Aktien®.

3. Nutzung von Synergieeffekten

Da die Emission von tracking stock — wie bereits dargestellt
- nicht zur Schaffung weiterer Rechtspersonlichkeiten fuhrt,
bleibt trotz der Segmentierung der Emittentin in einzelne
Geschéftsbereiche weiterhin die Nutzung von Synergieeffek-
ten méglich®'. Hierzu z&hlen z.B. die zentrale Abwickiung von
Verwaltungsaufgaben®, die Kostenvorteile einer einheit-
lichen Verwaltung® sowie die durch das geschlossene Auf-
treten des Unternehmens erhdhte Verhandlungsmacht zur
Aushandlung besserer Konditionen fir die einzelnen
Geschéftsbereiche*.

13 Jaeger (FN 11), S. 51 f; Natusch (FN 6), S. 57 f; ders. (FN 12) DB 1997, 1142 f;
Thiel (FN 1), S. 305 f,

14 Natusch (FN 6), S. 58; ders. (FN 12) DB 1997, 1143,

15 Jaeger (FN 11),'S. 51; Natusch (FN 6), S. 57; ders. (FN 12) DB 1997, 1143.

16 Bacmeister, Friedrich: Tracking Stock als neue Beteiligungsform, in: IStR 2001
Heft 8, SXlll; Kessler/Schiurner (FN 3) aa0O, S. 1044 f; Natusch (FN 6), S. 71 f;
ders. (FN 12) DB 1997, 1143; Sieger/Hasselbach (FN 4) aa0, S. 1277.

17 Natusch (FN 6) aaO; Steiner, Manfred/Natusch, Ingo: Tracking Stocks - inno-
vatives Instrument der Beteiligungsfinanzierung, in: Die Bank 1996, 581.

18 Baums (FN 1) aaQ, S. 20; Thiel (FN 1), S. 20;

19 Kessler/Schirner (FN'3) aaQ, S. 1045; Natusch (FN 6), S. 72 f; ders. (FN 12) DB
1997, 1143 f; Thiel (FN 1), S. 18 1.

20 Thiel (FN 1) aa0.

21 Baums (FN 1) aaQ, S. 25 f; Kessler/Schirner (FN 3) aa0, S. 1044 f; Natusch
(FN 6), S. 73 f; ders. (FN 12) DB 1997, 1144, vgl. Sieger/Hasselbach (FN 4)
aaQ, S. 1277; Thiel (FN 1), S. 12 1.

22 Natusch (FN 6} aaQ;

23 Natusch (FN 6) aaO; Thiel (FN 1) aaO.

24 Natusch (FN 6} aaQ; Thiel (FN 1) aaO.
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4. Tracking stock als Akquisitionswéahrung

Ferner kdnnen tracking stock bei der Akquisition einer Ziel-
gesellschaft durch die Emittentin als Akquisitionswahrung
dienen®. Dabei werden von der Emittentin tracking stock,
deren Vermogensrechte auf die Zielgesellschaft bezogen
sind, als Gegenleistung fir den Erwerb der Zielgesellschaft
an deren Gesellschafter ausgegeben. Diesen wird so ermog-
licht weiterhin an Wertsteigerungen ihres friiheren Unterneh-
mens zu partizipieren, was zu einer erhohten Bereitschaft
dieser Gesellschafter zur VerauBerung ihrer Anteile an der
Zielgesellschaft fihrt und so die Akquisition erleichtert®.

5. Geschéftsbereichsbezogene Managementanreizsysteme

Tracking stock konnen weiter zur Einfihrung eines
geschaftsbereichsbezogenen  Managementanreizsystems
verwendet werden”. Dabei werden Leistungszulagen far
Flhrungskrafte eines Geschéaftsbereichs in Form von auf
diesen Bereich bezogenen tracking stock (oder Optionen auf
soiche) an die wirtschaftliche Entwicklung dieses Bereichs
gebunden®. Da die FUhrungskréfte einen starkeren Einfluss
auf das Ergebnis ihres Geschaftsbereichs als auf das Ergeb-
nis der Gesellschaft insgesamt haben, soll so - im Vergleich
zu herkémmlichen Aktienoptionsprogrammen - ihre Motiva-
tion, den Geschéftsbereich gewinnbringend zu betreiben,
starker gefordert werden®.

6. Vorbereitung der VerduBerung eines Geschéftsbereichs

Ist die VerduBerung eines Geschaftsbereichs des Unterneh-
mens vorgesehen, so kann mit der Hilfe von tracking stock,
die — wie bereits ausgeflihrt — eine eigensténdige Bewertung
eines Geschaftsbereichs ermdglichen, bereits im Vorfeld der
VerduBerung das Entwicklungspotential des betreffenden
Geschéaftsbereichs anhand der Reaktionen des Kapital-
markts ermittelt werden. Hierdurch wird es der Emittentin
erméglicht, eine Vorstellung Uber die Rentabilitat des Ver-
kaufs und den wirtschaftlich zu erzielenden Kaufpreis zu
gewinnen®.

7. Tracking stock als Abwehrmittel (sog. ,,poison pill*)

In den USA wurden tracking stock Uberdies hinaus als
AbwehrmaBnahme gegen feindliche Ubernahmen ein-
gesetzt®. Dazu werden auf den rentabelsten Geschéfts-
bereich der Emittentin tracking stock ausgegeben, wodurch
eine breitere Aktionarsbasis geschaffen und so die feindiiche
Ubernahme erschwert wird, da diese neben der Mehrheit der
reguldren Aktien auch die Mehrheit der auf die ,Perle” des
Unternehmens ausgegebenen tracking stock erfordert®.

8. Steuerliche Motive

SchiieBlich spielen in den USA auch steuerliche Motive bei
der Einflihrung von tracking stock eine Rolle. Wéhrend nach
US-amerikanischem Steuerrecht bei einem spin-off auf-
grund der dabei gestiegenen Anforderungen flir eine Steuer-
befreiung nach § 355 IRC*® im Regelfall Steuern anfallen,
bleibt die Emission von tracking stock nach US-Recht

25 Baums (FN 1) aa0, S. 20; Kessler/Schirner (FN 3) aa0O, S. 1045; Mdiller, Rolf:

. Tracking Stock” und seine Realisierbarkeit im deutschen Gesellschaftsrecht, in:
WIB 1997, 57; Natusch (FN 6), S. 73; ders. (FN 12) DB 1997, 1144; Sieger/
Hasselbach (FN 4) aaO; Thiel (FN 1), S: 17 f.

26 Natusch (FN 6) aaQ; Thiel (FN 1) aaO.

27 Miiller (FN 25) aaO; Kessler/Schiimer (FN 3) aaO, S. 1044 f; Natusch (FN 6}, S. 76 f;
ders. (FN 12) DB 1997, 1145; Thiel (FN 1), S. 23 f.

28 Natusch (FN 6) aaO.

29 Thiel (FN 1) aa0.

30 Thiel (FN 1}, S. 21.

31 Beispiel hierfurr sind die 1986 von der NL Industries, Inc. zur Abwehr des feind- |
lichen Ubernahmeangebots der Harold Simmons Group auf ihr gewinntrachtiges
Tochterunternehmen NL Chemicals, Inc. ausgegebenen ,NL industries Series C
Preferred Stock", vgl. Thiet (FN 1}, S. 326.

32 Thiel (FN 1), S. 22.

33 Internal Revenue Code.



BWNotZ 4/02

sowohl! flr die Aktiondre als auch fur die Geselischaft idR
steuerfrei®*. Ferner erméglicht die tracking-stock-Struktur —
im Gegensatz zu einem echten spin-off — die Ausnutzung
des steuerlichen Verlusts eines Geschéftsbereichs durch
einen anderen®. Diese Steuervorteile bestehen allerdings
nur, wenn die emittierten tracking stock als Aktienkapital der
Emittentin und nicht als Aktienkapital der einzeinen
Geschéftsbereiche akzeptiert werden, was seinerseits von
der Intensitat der Koppelung der tracking stock an den jewei-
ligen Geschéftsbereich abhangt®.

B.
Ausgestaltung US-amerikanischer
tracking stock

l.
Aktiondrsrechte

1. Vermbgensrechte

Wie schon dargestellt, unterscheiden sich tracking stock von
herkdbmmlichen Aktien vor allem durch die Anbindung ihrer
Vermodgensrechte an das wirtschaftliche Ergebnis eines
bestimmten Geschéftsbereichs.

a) Recht auf Beteiligung am Gewinn

Tracking-stock-Aktiondre haben - ebenso wie konventio-
nelle Aktionare — ein Recht auf Gewinnbeteiligung. Voraus-
setzung flr eine Dividendenzahlung ist jedoch, dass der
Gesellschaft insgesamt nach dem jeweils einschlégigen
Kapitalgesellschaftsrecht des betreffenden US-Bundes-
staats Mittel flr die Gewinnausschuttung zur Verfigung
stehen®. Selbst wenn der jeweilige Geschéftsbereich einen
verteilungsfahigen Gewinn erzielt hat, kommt demnach eine
Dividendenzahlung nicht in Betracht, wenn infolge von Ver-
lusten der Gbrigen Geschaftsbereiche dieser Gewinn so auf-
gezehrt wird, dass der Gesellschaft insgesamt nach dem
anzuwendenden Kapitalgesellschaftsrecht keine Mittel zur
Zahlung von Dividenden mehr zur Verfligung steht®.

Um eine Anknupfung des Gewinnbezugsrechts an einen
bestimmten Geschaftsbereich zu erreichen, werden ver-
schiedene Methoden zur Ermittiung des zur Ausschiittung
fur die jeweilige tracking-stock-Gattung zur Verfligung
stehenden Betrags verwendet.

(1) ,,Close tracking”

Beim sog. ,close tracking” wird dieser Betrag so berechnet,
als ob die tracked unit eine rechtlich selbsténdige Gesellschaft
ware®. Damit sind Dividendenzahlungen primér von der wirt-
schaftlichen Entwicklung des betreffenden Geschéftsbereichs
abhangig. Nur wenn der Geschéftsbereich in dem betreffen-
den Geschéftsjahr in der Lage war, Gewinne zu erwirtschaften
oder aus den Vorjahren Mittel fur die Dividendenzahlung zur
Verfligung stellt, kénnen nach dieser Methode Gewinne an die
Aktiondre der betreffenden tracking-stock-Gattung aus-
geschittet werden. Mittel der Ubrigen Geschaftsbereiche wer-
den dagegen nicht verwendet®.

34 Kessler/Schurner (FN 3) aa0O, S. 1048; Natusch (FN 6), S. 75; ders. (FN 12) DB
1997, S. 1144; Thiel (FN 1), S. 151, 931,
35 Kessler/Schiirer (FN 3) aaQ; Natusch {FN 6) aa0.

36 Kessler/Schurner (FN 3) aaO S. 1047 f; Natusch, Ingo: Trackmg Stocks” aus
16, 98.

Sicht des US-Steuerrechts, in: IStR 1997, 616 f; Thiel (FN 1), S.

37 Baums (FN 1) aaQ, S. 23; Natusch (FN 6) S. 78; ders. (FN 12) DB 1897, 1145;
Steinberger, Erica H/Hass Jeffrey J.: introduction to Tracking Stocks in:
Practising Law Institute (Hrsg) Corporate Law and Practice, New York 1993
S. 531; Thiel (FN 1), S. 50 ff.

38 Stemberger/Hass (FN 37) aa0, S. 526; Thiel (FN 1), S. 51 f.

39 Natusch (FN 6), S. 79; ders. (FN 12) DB 1997, 1145; Steinberger/Hass (FN 37)
aaQ, S. 531; Thiel (FN 1), S. 52.

40 Natusch (FN B) aaO; Thiel (FN 1) aaO.
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(2) ,Loose tracking”

Dagegen wird beim sog. ,/oose tracking” von der Gesell-
schaft ein bestimmter Betrag fur die Dividendenzahlung der
jeweiligen tracking-stock-Gattung zur Verfligung gestellt*.
Dieser Betrag wird idR vom Board of Directors unter Beruck-
sichtigung des auf diese tracking-stock-Gattung entfallen-
den Eigenkapitalanteils und des erzielten oder prognostizier-
ten Reingewinns des Geschéftsbereichs ermittelt”. Anders
als beim close tracking ist daher mittels loose tracking auch
dann eine Gewinnausschittung madglich, wenn der betref-
fende Geschéaftsbereich keinen verteilungsfahigen Gewinn
erzielt hat und auch keine Mittel aus friheren Jahren vorhan-
den sind®.

b) Recht auf Beteiligung am Liquidationseriés

Als weiteres Vermogensrecht steht den tracking-stock-
Aktiondren das Recht auf Beteiligung am Liquidationserlos
zu. Da dieses Recht jedoch nicht auf bestimmte Wirtschafts-
glter eines Geschéftsbereichs gerichtet ist*, nehmen
tracking-stock-Aktiondre grundsatziich gleichberechtigt mit
den Aktionaren anderer Aktiengattungen am Ligquidations-
erlds teil*.

Das US-Recht lasst es jedoch zu, die Berechtigung der
tracking-stock-Aktiondre am Liquidationserlés in  der
Satzung abweichend zu bestimmen® und so eine An-
knipfung an die jeweilige tracked unit zu erzielen. Hier wer-
den im wesentlichen zwei Gestaltungsvarianten diskutiert.

(1) ,Close tracking”

Nach der ersten Variante wird der Anteil der Aktionéare einer
jeweiligen tracking-stock-Gattung am Liguidationserlos
anhand des Verhéltnisses des Markiwerts der tracked unit
zum Marktwert der Emittentin zum Zeitpunkt der Liquidation
berechnet’. Da hier der relative Marktwert der tracked units
berlcksichtigt wird, liegt close tracking vor.

(2) ,Loose tracking*”

Im Gegensatz dazu erhalten bei der zweiten Gestaltungs-
variante die jeweiligen tracking-stock-Aktionare einen Anteil
am Liquidationseriés, der dem Verhaltnis der Summe der
Nennbetrage der betreffenden tracking-stock-Gattung zum
Betrag des Grundkapitals der Emittentin entspricht*. Somit
bleibt bei dieser Verfahrensweise — anders als beim close
tracking — die wirtschaftliche Ertragslage des Geschéfts-
bereichs bei der Bestimmung der Liquidationsberechtigung
auBer Betracht®. Dieses Verfahren stellt daher loose tracking
dar.

c) Bezugsrechte bei Kapité/erhéhungen

Nach dem jeweils einschlagigen einzelstaatlichen Kapital-
gesellschaftsrecht steht den  Aktiondren  entweder
grundsétzlich ein Bezugsrecht bei Kapitalerhhungen zu
(sog. ,opt-out statues”) oder es kann ein solches in der

41 Steinberger/Hass (FN 37) aaO, S. 532; Thiel (FN 1) aaO.

42 Thiel (FN 1) aaO.

43 Baums (FN 1) aaQ; Steinberger/Hass (FN 37) aa0O, S. 532; Thiel (FN 1) aaO.

44 Brown, Dickson G./Handler, Karen S.: Tracking Stock, in: Practising Law Institute
(Hrsg.), Tax Law and Practice, New York 1998, Bd. 8, S. 464; Kennedy,
Thomas H.: The Lure of Targeted Stock, in: International Financial Law Review
1993, S. 26; Natusch (FN 6), S. 82; ders. (FN 12) DB 1997, 1146; Thiel (FN 1), S. 54.

45 Thiel (FN 1), S. 54.

46 Bungert, Hartwin: Gesellschaftsrecht in-den USA, 2. Aufl., Minchen 1999, S. 37,
Henn, Harry G./Alexander, John R.: Handbook of the Law of Corporatlons and
other Business Enterprises, 3. Aufl., St. Paul (MN) 1983, Stand 1986, S. 1147 ff;
Merkt, Hanno: US-amerikanisches Geselischaftsrecht, Heldelberg 1991, S. 680;
Thiel (FN 1) aaO.

47 Brown/Handler (FN 44) aaO S. 449; Natusch (FN 6), S. 83; ders. (FN 12) DB
1997, 1146; Thiel (FN 1), 541,

48 Natusch (FN 6) aa0; Thlel (FN 1), S. 55.

49 Brown/Handler (FN 44) aaO; Natusch (FN 6) aaO; Thiel (FN 1) aaO; Stein-
berger/Hass (FN 37) aa0, S. 535.
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Satzung eingerdumt werden (sog. ,opt-in statues)*. Die
meisten US-amerikanischen Emittenten von tracking stock
haben das Bezugsrecht der tracking-stock-Aktionére in der
Satzung ausgeschlossen bzw. nicht eingerdumt®. Vor allem
bei der Verwendung einer weiteren tracking-stock-Gattung
als Akquisitionswahrung konnte durch ein Bezugsrecht der
bisherigen tracking-stock-Aktiondre das mit der Emission
verfolgte Ziel, namlich die alleinige Beteiligung der Anteils-
eigner der Zielgesellschaft an dieser tracking-stock-
Gattung, gefédhrdet werden®.

2. Mitverwaltungsrechte

Im Gegensatz zu den Vermdgensrechten sind die Mitverwal-
tungsrechte der tracking-stock-Aktiondre nicht auf einen
bestimmten Geschaftsbereich begrenzt, sondern beziehen
sich auf die Gesellschaft insgesamt.

a) Stimmrecht

Tracking-stock-Aktionare sind, wie Aktiondre anderer
Aktiengattungen auch, bei allen wichtigen Angelegenheiten
der Gesellschaft stimmberechtigt. Das Stimmrecht der
tracking-stock-Aktionare ist auf die gesamte Geselischaft
bezogen und wird gemeinsam mit dem Stimmrecht der
Aktiondre anderer Aktiengattungen ausgetbt. Daneben sind
Sonderbeschlisse der Aktiondre einer tracking-stock-
Gattung erforderlich, wenn diese vom anwendbaren Kapital-
gesellschaftsrecht vorgesehen sind (z.B. bei Entscheidungen,
die moglicherweise Interessen oder Rechte der Aktionare
dieser Gattung beeintréachtigen)® oder wenn die Satzung
eine Sonderbeschlussfassung vorsieht (z.B. bei groBeren
innergeselischaftiichen Transaktionen)®.

Grundsétzlich gewahrt eine tracking-stock-Aktie eine
Stimme. Das US-amerikanische Gesellschaftsrecht ermég-
licht jedoch eine weitgehend freie Gestaltung der Stimm-
rechte (z.B. Stimmrechtsausschluss, Minder-/Mehrstimm-
rechte oder auch variable Stimmrechte)®.

(1) ,Fixed voting rights*

Sofern das Stimmrecht pro tracking-stock-Aktie vom Aus-
gabezeitpunkt an verbindlich und unverédnderlich festgelegt

wird, liegen sog. , fixed voting rights“ vor, wobei Anderungen -

des relativen Marktwerts der einzeinen Geschéftsbereiche
unber{icksichtigt bleiben®. Bei dieser Gestaltung besteht die
Gefahr, dass ein potentieller Investor Aktien eines niedrig
bewerteten Geschéftsbereichs erwirbt und so ,billig Stimm-
rechte einkauft“®.

(2) ,,Fluctuating voting rights*“

Dieser Problematik kann wirksam begegnet werden, wenn
die Stimmrechte der tracking-stock-Aktionére variabel aus-
gestaltet und in regelméBigen Terminen (z.B. vor jeder Haupt-
versammiung) an die veranderten relativen Marktwerte der
einzelnen Geschaftsbereiche angepasst werden (sog. ,,f/uc-
tuating voting rights“)®.

50 Thiel (FN 1) aaO.

51 Natusch (FN 6), S. 81.

52 Thiel (FN 1), S. 56.

53 Baums (FN 1) aa0; Bungert (FN 46), S. 31; Steinberger/Hass (FN 37) aaO, S. 534,
540; Thiel (FN 1), 8. 57 1.

54 Stemberger/HaSs (FN 37) aa0, S. 540.

55 Schneider, Uwe H.: St|mmrechtsbeschrénkungen im amerikanischen Aktien-
und Kapitalmarktrecht, in: Festschrift fur Fritz Rittner, Beitrdge zum Handels-
und Wirtschaftsrecht, S. 620 ff; Thiel (FN 1), S. 56.

56 Natusch (FN 6), S. 87; ders. (FN 12) DB 1997, 1147; Thiel (FN 1), S. 56.
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b) Informationsrechte

Jeder tracking-stock-Aktiondr ist berechtigt, Geschéafts-
bucher und sonstige Unterlagen der Gesellschaft einzu-
sehen (sog. ,right of inspection”). Neben den Unterlagen, die
die Verfassung und die finanzielle Situation der gesamten
Gesellschaft betreffen, sind bei Emittenten von tracking
stock zusatzlich Informationen (ber die einzelnen
Geschaftsbereiche offen zu legen®.

In Ermangelung einer gesetzlichen Grundlage erfiillen
tracking-stock-Emittenten ihre Informationspflichten in der
Praxis dadurch, dass sie neben dem Konzernabschluss fur
jeden Geschéftsbereich unter Beachtung der US-GAAP®
und der Regulation S-X einen separaten, von Wirt-
schaftsprifern testierten Jahresabschluss (bestehend aus
einer Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung sowie einer Kapi-
taiflussrechnung) erstellen und diese segmentierten
Abschliisse zusammen mit dem Konzernabschluss publizie-
ren®'.

.
Umtauschregelungen

Haufig sind in den Satzungen von tracking-stock-Emittenten
auch Regelungen Uber den wahlweisen (optionalen) oder
zwangsweisen (obligatorischen) Umtausch von tracking-
stock-Aktien getroffen.

1. Optionaler Umtausch (sog. ,,optional exchange*)

Durch den optionalen Umtausch wird der Gesellschaft die
Méglichkeit gegeben, eine bereits durchgeflhrte tracking-
stock-Emission rlickabzuwickeln. Dabei wird der Gesell-
schaft das Recht eingerdumt - auf der Grundlage eines
Beschlusses des Board of Directors — Aktien einer tracking-
stock-Gattung, idR gegen Zahlung eines Aufgelds®, in
Aktien einer anderen Gattung umzutauschen®. Anstelle der
Geselischaft kann auch den tracking-stock-Aktiondren ein
entsprechendes Umtauschrecht eingerdumt werden (sog.
~call exchange option”)®.

2. Obligatorischer Umtausch (sog. ,,mandatory exchange®)

Ein obligatorischer Umtausch von tracking-stock-Aktien
wird oft flir den Fall vorgesehen, dass alle oder zumindest
wesentliche (idR mind. 80%) Vermodgenswerte der entspre-
chenden tracked unit verauBert werden®. in dieser Situation
wird die Gesellschaft verpflichtet, gegen Zahlung einer Pra-
mie alle Aktien dieser tracking-stock-Gattung in Aktien
anderer Gattungen umzutauschen. Anstatt eines Umtauschs
kann hier auch die Einziehung der betreffenden tracking-
stock-Aktien vorgesehen werden, wobei der Verkaufserlds
als Einziehungsentgelt an die betroffenen Aktionére ausbe-
zahlt wird®.

.
Sonstige Regelungen

SchlieBlich kénnen in der Satzung noch weitere Regelungen
zu tracking stock enthalten sein. So kénnen z.B. Bestimmun-

59 Natusch {FN 6), S. 88 f; ders. (FN 12) DB 1997, 1147; Thiel (FN 1), S. 60.

60 United States General[y Accepted Accounting Prmmples

61 Natusch (FN 6), S. 89; ders. (FN 12) DB 1997, 1147; Prinz, Ulrich/Schirner, Car
Thomas: Rechnungstegung bei Trackmg Stock-Strukturen in Deutschland, in:
DStR 2001, 761.

62 Natusch (FN 6), S. 84 f; ders. (FN 12) DB 1997, 1146; Thiel (FN 1), S. 60; Wirth,
Peter: Tracking Stock for High Tech Compames Part 1, in: Insights 1995 Vol. 9,

9.

S.

63 Natusch (FN 6), S. 84 f; ders. (FN 12) DB 1997, 1146; Thiel (FN 1),8.60f.

64 Baums (FN 1) aa(, S. 24; Brown/Handier {(FN 44) aa0, S. 4

65 Brown/Handier (FN 44) aaO S. 450; Natusch (FN 6), S. 85 "ders. (FN 12) DB
1997, 1146; Thiel (FN 1), S. 60.

66 Kennedy {FN 44) aaQ, S. 26; Steinberger/Hass (FN 37) aa0, S. 533; Thiel (FN 1),
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gen zur Uber‘tragbarkeit von tracking-stock-Aktien getroffen
oder den tracking-stock-Aktionaren ein Recht zur Benenn-
ung von Mitgliedern des Board of Directors eingerdumt wer-
den®. Ferner kann die Behandlung innergesellschaftlicher
Vorgénge, wie z.B. die Aufteilung der Verwaltungskosten
und der Steuerlast der Gesellschaft oder die Behandiung
gesellschaftsinterner Darlehen, geregelt werden, um so
mogliche Konflikte zwischen den Aktionéren verschiedener
Gattungen zu vermeiden®,

C. -
Behandiung von tracking stoc
im deutschen Recht

I
Gesellschaftsrechtliche Zuldssigkeit

Fir die Frage, ob die Emission von tracking stock nach deut-
schem Gesellschaftsrecht zuldssig ist, muss von dem
Grundrecht auf Korporationsfreiheit (Art. 9 | GG) sowie von
der aus Art. 2 | GG abgeleiteten Vertragsfreiheit ausgegan-
gen werden. Letztere gewahrleistet sowohl die Freiheit einen
Vertrag abzuschlieBen, als auch die Freiheit, die vertrag-
lichen Beziehungen auszugestalten®. Diese Gestaltungs-
freiheit ist jedoch gem. Art. 2 1, 2. HS. GG durch die verfas-
sungsmaBige Ordnung eingeschrankt. Zur verfassungs-
maBigen Ordnung z&éhlen auch allgemein akzeptierte
gesellschaftsrechtliche Prinzipien und gesetzliche Regelun-
gen™. Die Einfihrung von tracking stock ist daher nach deut-
schem Aktienrecht dann zuléassig, wenn durch die tracking-
stock-Struktur weder allgemeine gesellschaftsrechtliche
Prinzipien, noch zwingende aktienrechtliche Normen, insbe-
sondere § 241 Nr. 3, 4 AktG, der gem. § 23 V 1 AktG auch
auf die Gestaltung der Satzung in der Griindungsphase
anzuwenden ist”, verletzt sind.

1. Gemeinsamer Zweck bei der Aktiengesellschaft

Die Einflihrung von tracking stock dirfte das allgemeine
gesellschaftsrechtliche Prinzip des von allen Geselischaf-
tern gleichermaBen geforderten gemeinsamen Zwecks
nicht verletzen. Nach der Rechtsprechung™ sowie der hM in
der Literatur™, wird auch bei Aktiengesellschaften das - aus
dem Grundsatz des § 705 BGB abgeleitete — Erfordernis
eines gemeinsamen Zwecks als Existenzvoraussetzung
anerkannt. Ein solcher gemeinsamer Zweck liegt vor, wenn
die Gesellschafter darin Ubereinstimmen, dass jeder Gesell-
schafter den Zweck ebenso als eigenen wie auch als Zweck
des anderen zu férdern verspricht und dabei an den Vor-
teilen teilnimmt, welche die Gesellschaft bietet™. Dieser
Zweck unterscheidet sich vom Unternehmensgegenstand,
der die tatsachlich ausgelibte Geschéftstatigkeit bezeichnet
und damit das Mittel zur Zweckerreichung darstelit™. Als

67 Thiel (FN 1), S. 61.

68 Steinberger/Hass (FN 37) aa0, S. 540; Thiel (FN 1), S. 61.

69 BVerfGE 8, 328; 6, 41 f; Palandt, Blrgerliches Gesetzbuch, 60. Aufl., Minchen
2001, Heinrichs vor § 145 RN 7-17; Wiedemann, Herbert: Erfahrungen mit der
Gestaltungsfreineit im Gesellschaftsrecht, in: Gestaltungsfreiheit im Gesell-
schaftsrecht, Berlin/New York 1997, S. 6 f.

70 Brauer (FN 4) AG 1993, 324 f; Gefier, Ernst: Nichtigkeit von Hauptversamm-
lungsbeschlussen und Satzungsbestimmungen, in: ZGR 1980, S. 433 f;
K. Schmidt, Geselischaftsrecht, 4. Aufl., Kéin 2001, S. 126.
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Miinchen 1970, S. 3.

72 BGH WM 1965, 795; NJW 1951, 308; RGZ 73, 287.

73 GeBler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff: Aktiengesetz Bd. 1 §§ 1-75, Miinchen 1984,
Eckhardt § 23 RN 64; Huffer, Uwe: Aktiengesetz, 4. Aufl., Miinchen 1999, § 23
RN 22; K. Schmidt (FN 70), S. 59 ff; aA Ballerstedt, Kurt: Der gemeinsame Zweck
ats Grundbegriff des Rechts der Personengeselischaften, in: JuS 1863, 256.

74 Ballerstedt (FN 73) aa0, 255; Palandt (FN 69), Sprau § 705 RN 20-22; Staudinger,
Kommentar zum Blrgerlichen Gesetzbuch §§ 652-740, 13. Aufl., Beriin 1995,
Kessler vor § 705 RN 31.

75 Westermann, Harry: Zweck der Gesellschaft und Gegenstand des Unterneh-
mens im Aktien- und Genossenschaftsrecht, in: Festschrift fir Ludwig Schnorr
von Carolsfeld, KéIn 1972, S. 517.
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Zweck kommt dabei jedes wirtschaftliche oder ideelle Ziel in
Betracht, so dass die Absicht zur Gewinnerzielung aus-
reichend ist™.

Fraglich ist somit, ob bei tracking stock noch ein gemein-
samer Zweck besteht, da jeder tracking-stock-Aktionar
primdr an der wirtschaftlichen Entwicklung ,seines®
Geschaftsbereichs interessiert ist”. Jedoch ist auch die
Gewinnausschlttung an tracking-stock-Aktiondre eines
bestimmten Geschaftsbereichs von dem Gewinn der
gesamten Gesellschaft abhangig (vgl. § 57 Ill AktG). Daher
sind alle Aktiondre - unabhéngig davon, auf weichen
Geschiftsbereich sich die Vermdgensrechte ihrer tracking
stock beziehen - zunadchst einmal daran interessiert, dass
die Gesellschaft insgesamt Gewinn erwirtschaftet’. Dieser
gemeinsame Zweck, den alle Aktionare gleichermaBen ver-
folgen, Uberlagert so das individuelle Motiv jedes einzelnen
tracking-stock-Aktionars, speziell seinen Geschéaftsbereich
zu férdern. Daran andert sich auch nichts dadurch, dass die
Aktiondre verschiedener Gattungen unterschiedlich am
Gesamtgewinn teiinehmen. Es kommt nur darauf an, dass
jeder Aktionar an den Vorteilen der Gesellschaft in irgend-
einer Form partizipiert™.

Daraus folgt, dass auch bei Gesellschaften mit tracking-
stock-Struktur das zwingende gesellschaftsrechtliche Prin-
zip des gemeinsamen Zwecks nicht verletzt wird®.

2. Das ,,Wesen der Aktiengesellschaft®

Ferner musste bei der Emission von tracking stock das sog.
~Wesen der Aktiengesellschaft” (vgl. §§1, 241 Nr. 3, 1. Var.
AktG) gewahrt bleiben. Als Merkmale, die das Wesen der
Aktiengeselischaft ausmachen, zahlt § 1 AktG die eigene
Rechtspersonlichkeit, die Haftungsbeschrankung auf das
Geselischaftsvermdgen und das in Aktien zerlegte Grundka-
pital auf. Diese Beschreibung ist jedoch nach allgemeiner
Ansicht nicht volistandig®’. Das Wesen der Aktiengesell-
schaft ist somit weiter zu fassen und bestimmt sich - Uber
§ 1 AktG hinaus - nach den Merkmalen, die aus der histori-
schen Entwicklung der Aktiengeselischaft und dem aktuellen
Gesetzesstand resultieren und nach der Verkehrsauffassung
das individuelle Bild der Aktiengesellschaft pragen, diese
von anderen Gesellschaftsformen abgrenzen und ohne die
eine Aktiengesellschaft nicht als solche angesehen wird®.

a) Aktiondrsrechte

Zu derartigen, prégenden Merkmalen zéhlen auch die durch
das AktG gewahrieisteten Aktiondrsrechte®. Fraglich ist
daher, ob die Modifikation der Aktionarsrechte bei tracking
stock noch von den aktienrechtlichen Bestimmungen
gedeckt ist.

(1) Vermégensrechte

Die Vermogensrechte der Aktiondre umfassen nach dem
AktG insbesondere das Gewinnbezugsrecht, das Recht auf
Beteiligung am Liquidationserlds sowie das Bezugsrecht bei
Kapitalerhéhungen.

76 Balterstedt (FN 73) aa0O, S. 255; Miunchener Handbuch des Geselischaftsrechts,
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(a) Recht auf Beteiligung am Gewinn

Jeder Aktionar hat Anspruch auf den Bilanzgewinn, sofern
dieser nicht durch Gesetz, Satzung oder Hauptversamm-
lungsbeschluss von der Verteilung ausgeschlossen ist (§ 58
IV AktG). Diese abstrakte Gewinnberechtigung wandelt sich
mit dem Gewinnverwendungsbeschluss der Hauptver-
sammiung gem. § 174 1 1 AktG in einen konkreten, schuld-
rechtlichen Anspruch auf Zahlung der festgesetzten Divi-
dende®. Dabei bestimmen sich nach § 60 | AktG die Anteile
der Aktiondre am Bilanzgewinn grundsatzlich nach ihren
Anteilen am Grundkapital.

§ 60 il AktG gestattet jedoch abweichende Gestaltungen
der Gewinnverteilung in der Satzung, so dass die bei
tracking stock (bliche Gewinnverteilung nach dem wirt-
schaftlichen Ergebnis der jeweiligen tracked unit (close
tracking) bzw. nach einem flr jeden Geschéftsbereich fest-
gesetzten Betrag (loose tracking) zuldssig ist. Eine Ver-
letzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes (§ 53a AktG)
liegt in beiden Fallen nicht vor, da die verschiedenen
tracking-stock-Aktien unterschiedliche Rechte gewéhren
und damit gem. § 11 verschiedene Aktiengattungen dar-
stellen®, die eine unterschiedliche Behandlung bei der
Gewinnverteilung ermdglichen (so explizit § 11 S. 1 AktG).

Auch im deutschen Aktienrecht kann eine Gewinnverteilung
jedoch nur dann erfolgen, wenn Uberhaupt ein verteilungs-
fahiger Bilanzgewinn der Gesellschaft insgesamt ausgewie-
sen ist (§ 57 Il AktG). Werden also von der betreffenden
tracked unit Gewinne erwirtschaftet, wahrend die Ubrigen
Geschéftsbereiche einen diesen Gewinn Ubersteigenden
Verlust machen, kommt auch fir die Aktionare der erfolgrei-
chen tracking-stock-Gattung eine Gewinnausschittung
nicht in Betracht®. Die den tracking-stock-Aktionaren zuste-
hende aber nicht ausbezahlte Dividende kann jedoch mit
einem nachzahlbaren Vorrang, der in der Héhe an den
Bilanzgewinn der fracked unit gekoppelt ist, ausgestattet
werden, um so sicherzustellen, dass die tracking-stock-
Aktiondre zumindest mittelfristig in den volistdndigen
Genuss ihrer Geschéftsbereichsdividende kommen®. Sofern
die tracking stock als echte Vorzugsaktien ohne Stimmrecht
iSd § 139 AktG ausgestaltet sind, scheidet jedoch eine
solche Ausrichtung des Vorzugs an dem Bilanzgewinn eines
einzelnen Geschéftsbereichs aus, da bei einem Ausbleiben
des Bilanzgewinns der Vorzug - als Aquivalent fir den
Stimmrechtsausschiuss — flr das betreffende Geschéftsjahr
endgultig entfallen wurde und damit das Erfordernis der
Nachzahlbarkeit (§ 139 | AktG) nicht mehr erflilt werden
koénnte®. Um den Vorrang variabel an die wirtschaftliche Ent-
wicklung der tracked unit anpassen zu kdénnen, muissen die
tracking stock daher entweder als Vorzugsaktien mit Stimm-
recht (fir die § 139 AktG nicht gilt) oder als Stammaktien (mit
entsprechender  Gewinnverteilungsabrede) ausgestaltet
sein®.

Die Einrdumung eines Vorrangs bleibt allerdings wirkungs-
los, wenn die Gesellschaft insgesamt in mehreren Folge-
jahren hintereinander keinen verteilungsfahigen Gewinn
erzielt. Sollten die tracking-stock-Aktionéare der erfolg-
reichen tracked unit nicht Uber die erforderlichen Mehrheiten
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fur eine Trennung des verlusttrachtigen Geschéftsbereichs
von der Gesellschaft durch Spaltung (§§ 125 S. 1, 65 |,
Il UmwG) oder fiir eine Aufidsung der Gesellschaft (§ 262 |
Nr. 2 AktG) verfligen, bleibt ihnen nur noch die Méglichkeit,
ihre tracking stock (mit entsprechendem Kursverlust) zu ver-
auBern®.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Ausgestaltung des
Rechts auf Gewinnbeteiligung bei tracking stock gem. §§ 11
S. 1, 60 Il AktG zulassig ist®'.

(b) Recht auf Beteiligung am Liquidationserlds

Nach § 271 | AktG ist der Liquidationserlds unter den
Aktionaren zu verteilen. Die Verteilung richtet sich gem.
§ 271 1I, 1. HS. AktG grundsétziich nach dem Verhaltnis der
Aktiennennbetrage; bei Aktien die verschiedene Rechte
gewahren, kommt auch eine andere Verteilung in Betracht
(§ 2711, 2. HS. AktG).

Bei tracking stock erfolgt die Verteilung des Liquidationserlo-
ses entweder nach dem Verhaltnis der Aktiennennbetrdge
(loose tracking) oder nach dem Verhaltnis der Marktwerte
der einzelnen Geschéftsbereiche (close tracking). Wahrend
die Verteilung beim loose tracking dem Verteilungsgrundsatz
des § 271 If, 1. HS. AktG entspricht, ist die im Rahmen des
close tracking vorgesehene Verteilung nach § 271 1l, 2. HS.
AktG zuld@ssig®. Auch hier scheidet eine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes (§ 53a AktG) aus, da ver-
schiedene Aktiengattungen vorliegen (§ 11 AktG)*.

Damit steht dier Verteilung des Liquidationseridses bei
tracking stock mit § 271 |, Il AktG in Einklang.

(c) Bezugsrechte bei Kapitalerhéhungen

Werden im Rahmen einer Kapitalerhdhung neue Aktien
ausgegeben, so gewahrt § 186 | 1 AktG allen Altaktionaren
das Recht, einen ihrer bisherigen Beteiligung am Grundkapi-
tal entsprechenden Teil der neuen Aktien zu beziehen, um so
die Aktionare vor ,Verwasserung” ihrer Beteiligung zu schit-
zen®*. Flr das Bezugsrecht ist es dabei unerheblich, welcher
Gattung die neu geschaffenen Aktien angehdren, so dass
die Aktiondre einer bestimmten Gattung auch beziglich
neuer Aktien einer anderen Gattung bezugsberechtigt sind
(sog. ,Mischbezugsrecht“)®®. Werden verschiedene Aktien-
gattungen im Rahmen der Kapitalerhdhung ausgegeben, so
erstreckt sich das Bezugsrecht auf jede der Gattungen®. Die
abweichende Ansicht¥, die im Falle einer die bisherigen Gat-
tungsverhaltnisse wahrenden Ausgabe neuer Aktien, nur ein
gattungsbezogenes Bezugsrecht annimmt (sog. ,,Gattungs-
bezugsrecht”), ist mit dem Wortlaut des § 186 | 1 AktG nicht
vereinbar und daher abzulehnen®.

Daraus folgt, dass tracking-stock-Aktiondre bei Kapitaler-
héhungen entsprechend ihrer Beteiligung am Grundkapital
zum Bezug der neu geschaffenen Aktien berechtigt sind,
und zwar auch dann, wenn diese neuen Aktien einer anderen
tracking-stock-Gattung angehdéren®.

Dieser Aktienbezug durch ,gattungsfremde” tracking-stock-
Aktiondre widerspricht der bei einer tracking-stock-Struktur
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98 Thiel (FN 1), S. 239.
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beabsichtigten vermdgensrechtlichen Abgrenzung der ein-
zelnen Geschéftsbereiche und kann nur durch einen Aus-
schluss des Bezugsrechts der ,gattungsfremden® tracking-
stock-Aktiondre nach § 186 Il 1 AktG verhindert werden. Ein
solcher Bezugsrechtsausschluss, der nur bestimmte
Aktionare betrifft, verletzt jedoch grundsétzlich das Gleich-
behandlungserfordernis (§ 53a AktG) und ist nur bei einer
besonderen sachlichen Rechtfertigung zuldssig'®. Diese
wird angenommen, wenn im gleichen Verhéltnis, in dem die
bisherigen Aktiengattungen zueinander stehen, neue Aktien
dieser Gattungen ausgegeben werden. In diesem Fall ver-
stoBt der Ausschluss des Bezugsrechts beziglich der
jeweils anderen Aktiengattungen (und damit die gattungs-
maBige Aktienzuteilung) nicht gegen § 53a AktG (arg. e
§ 216 | 1 AktG) und wird daher zugelassen (sog. ,,gekreuzter
Bezugsrechtsausschluss®)''.

Im Rahmen der vorstehenden Ausflihrungen entsprechen
die Gestaltungen des Bezugsrechts bei tracking-stock-
Aktiondren somit den §§ 186, 53a AkiG.

(2) Mitverwaltungsrechte

Neben den Vermoégensrechten gehdren auch die Mitverwal-
tungsrechte zu den aktienrechtlich gewahrten Aktionars-
rechten. Als solche gelten insbesondere das Stimmrecht
sowie das Informationsrecht der Aktionére.

(a) Stimmrecht

Grundsatzlich gewéhrt jede Aktie ein ihrem Anteil am Grund-
kapital entsprechendes Stimmrecht (§§ 1211, 134 | 1 AktG).
Allerdings sind — anders als im US-Recht — im deutschen
Aktienrecht die Gestaltungsmoglichkeiten stark begrenzt.
Mehrstimmrechte kénnen gem. § 12 Il AktG nicht einge-
raumt werden. Eine Vereinbarung von Héchststimmrechten
kommt nach § 134 | 2 AktG nur bei nicht-bdrsennotierten
Aktiengeselischaften in Betracht. Auch ist die einfache
Reduzierung des Stimmrechts auf einen Bruchteil nicht
moglich, da §§ 12, 134 AktG das Gewicht des Stimmrechts
abschlieBend regeln und eine solche Gestaltungsmdglich-
keit nicht vorsehen'®.

Aus diesem Grund sind auch die bei tracking stock Ublichen,
an den Marktwert der betreffenden tracked unit gekoppelten
variablen Stimmrechte (fluctuating voting rights) im deut-
schen Aktienrecht unzuldssig'®. In Betracht kommt neben
dem gesetzlichen Regelungsgrundsatz des Stimmrechts nur
ein vollstandiger Stimmrechtsausschiuss, sofern die tracking
stock als Vorzugsaktien iSd 139 AktG ausgestaltet werden.

Sonderbeschllisse der Aktionare einer tracking-stock-Gat-
tung sind erforderlich, wenn das Gattungsverhéltnis zu
deren Nachteil gedndert wird (§ 179 Ill AktG) oder — bei Aus-
gestaltung als Vorzugsaktien nach § 139 AktG - wenn der
Vorrang der tracking-stock-Aktiondre aufgehoben oder
beschrankt wird (§ 141 |, lll AktG) oder bei Ausgabe weiterer
Vorzugsaktien, die dem Vorzug der bisherigen vorgehen
oder gleichstehen (§ 141 If, lll AktG).

Ferner kann die Satzung weitere Falle einer Sonder-
beschlussfassung vorsehen (vgl. § 138 | 1 AktG).

Bei Einhaltung dieser Grundsatze ist die Gestaltung des
Stimmrechts bei tracking-stock-Aktiondren von §§ 12,

100 BGHZ 120; 141; 33, 175; GeBler/Hefermehi/Eckhardt/Kropff: Aktiengesetz,
Bd. 4 §§ 179-240, Minchen 1994, Hefermehl/Bungeroth § 186 RN 120; Hiffer
(FN 73) § 186 RN 39.

101 GeBler/Hefermehl-Hefermehl/Bungeroth (FN 100) § 186 RN 129; Huffer (FN 73)
§ 186 RN 30; Koiner Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 5, 1. Halbbd.
§§ 179-240, 2. Aufl.,, Koin 1996, Lutter § 186 RN 86.

102 Thiel (FN 1), 8. 244,

103 Sieger/Hasselbach (FN 4) BB 1999, 1283; dies. (FN 86} AG 2001, 396; Thiel
(FN'1) aa0.
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134 AktG gedeckt. Eine variable Gestaltung des Stimm-
rechts durch Anbindung an den jeweiligen Marktwert eines
Geschéftsbereichs ist jedoch nicht maglich.

(b) Informationsrechte

Jedem Aktionér steht gem. § 118 | AktG das Recht auf Teil-
nahme an den Hauptversammiungen sowie auf Auskunfts-
erteilung (§ 131 | AktG) zu. Die effektive Auslibung dieser
Informationsrechte setzt allerdings voraus, dass die
Aktiondre die wirtschaftiiche Lage der Gesellschaft ken-
nen'™. Um die notige Transparenz fir die Aktiondre zu schaf-
fen, sind Aktiengesellschaften gem. §§ 264-335 HGB,
150-176 AktG zur Rechnungslegung verpflichtet.

Eine entsprechende Transparenz bei Emittenten von
tracking stock setzt neben der Ublichen Verpflichtung zur
Rechnungslegung hinsichtlich des gesamten Unternehmens
auch eine Rechnungslegungspflicht flr jeden einzelnen
Geschéftsbereich  voraus'™. Eine derartige Pflicht zur
Bereichsrechnungslegung kénnte sich aus dem Gesetz oder
einer entsprechenden Satzungsregelung ergeben.

(aa) Gesetzliche Verpflichtung zur Bereichsrechnungslegung

Nach §§ 264 1, 242 |, Il HGB sind Aktiengesellschaften ver-
pflichtet einen Jahresabschluss - bestehend aus Bilanz,
Gewinn- und Verlustrechnung (GuV) sowie Anhang - und
einen Lagebericht zu erstellen.

Gem. § 285 Nr. 4 HGB ist die Gesellschaft verpflichtet, im
Anhang die Umsatzeridse nach Tétigkeitsbereichen oder
geographischen Méarkten aufzugliedern, wenn und soweit
sich in diesen Téatigkeitsbereichen und Mérkten erhebliche
Unterschiede ergeben. Solche Unterschiede sind bei
tracking stock jedoch nicht zwingend gegeben, so dass sich
aus § 285 Nr. 4 HGB fur tracking-stock-Emittenten keine
generelle  Verpflichtung zur Segmentberichterstattung
ergibt'®. Ferner entfallt nach § 288 HGB sowohl bei kleinen
(vgl. § 267 | HGB) als auch bei mittelgroBen (vgl. § 267 |l
HGB) Kapitalgesellschaften generell die Segmentbericht-
erstattungspflicht, wobei jedoch zu beachten ist, dass
bérsennotierte Aktiengesellschaften - flr die tracking stock
in erster Linie interessant sind - stets als groBe Kapital-
geselischaften gelten (§ 267 Il 2 HGB). AuBerdem erstreckt
sich der Segmentbericht nach § 285 Nr. 4 HGB nur auf die
Aufgliederung des Umsatzerléses, wahrend bereichs-
bezogene Angaben zum wirtschaftliche Ergebnis, zu Ver-
mogen, Investitionen oder Abschreibungen nicht vorge-
schrieben sind'”’. Damit ergibt sich aus § 285 Nr. 4 HGB
keine Verpflichtung zur Bereichsrechnungslegung.

Weiter kdnnte eine solche, bereichsbezogene Pflicht zur
Rechnungslegung aus § 264 Il 2 HGB resultieren. Nach die-
ser Norm sind zuséatzliche Angaben im Anhang erforderlich,
wenn besondere Umsténde dazu fuhren, dass der Jahres-
abschluss ein den tatséchlichen Verhaltnissen entsprechen-
des Bild der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage der
Gesellschaft nicht vermittelt. Anders als der angelséachsische
Grundsatz des ,true and fair view* stellt § 264 1l 2 HGB kein
sog. ,overriding principle” dar, aus dem neue, Uber das

104 BGHZ 93, 329 f; Adler, Hans/Diring, Walther/Schmaltz, Kurt: Kommentar zum
HGB, AktG, GmbHG, PublG, Teilbd. 2 §§ 284-289 HGB, 6. Auil., Stuttgart
1995, § 284 HGB RN 9; Schwark, Eberhard: Spartenorganisation in GroBunter-
nehmen und Unternehmensrecht, in: ZHR 1978 (Bd. 142), S. 223; Thiel (FN 1),

S. 248.

105 Baums (FN 1) aaO, S. 31; Brauer (FN 4) aa0, S. 329; Thiel (FN 1) aa0;

106 Thiel (FN 1), S. 269.

107 Baumann, Karl-Hermann: Die Segmentberichterstattung im Rahmen der.exter-
nen Finanzpublizitét, in: Festschrift fir Reinhard Goerdeler, Bilanz- und Kon-
zernrecht, Dilsseldorf 1987, S. 3; Baums (FN 1) aa0, S. 33; Brauer (FN 4) aa0,
S. 328; Thiel (FN 1), S. 269 f; Veit, Klaus-Rudiger/Bernards, Oliver. Anforderun-
gen an die Segmentberichterstattung im internationalen Vergleich, in: WPg
1995, 493.
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Gesetz hinausgehende Publizitétspflichten hergeleitet wer-
den kdnnen™®. § 264 Il 2 HGB ist lediglich als lickenflllende
Generalnorm zu sehen'™. Firr eine soiche Lickenfllung lasst
§ 285 Nr. 4 HGB allerdings’ keinen Raum, da diese Norm
bewusst in ihrem Umfang erlassen wurde™®.

Folglich liefert auch § 264 Il 2 HGB keine taugliche Grund-
lage flUr eine Bereichsrechnungslegungspflicht'".

(bb) SatzungsméBige Verpflichtung zur Bereichsrechnungs-
legung

Die handeisrechtlichen Bilanzierungsvorschriften der §§
238-289 HGB sind zwingender Natur und grundsétzlich
nicht disponibel'?. Die Vereinbarung weiterer Angaben ist
jedoch zulassig, sofern die Ubersichtlichkeit des Jahres-
abschlusses nicht beeintrachtigt wird (vgl. § 243 1l HGB) und
somit der Schutz der Interessen der Aktionare und Glaubiger
sowie sonstiger offentlicher Interessen gewahrt bleibt'.

Eine Bereichsrechnungslegung stellt lediglich eine differen-
zierte Wiedergabe des Gesamtjahresabschlusses dar, die
durch ihre information die Transparenz der wirtschaftlichen
Lage der Gesellschaft erhdht und so den Schutz von
Aktiondren und Glaubigern eher verbessert'®. Daraus folgt,
dass eine in der Satzung statuierte Bereichsrechnungs-
legungspflicht den Grundsatz der Bilanzklarheit (vgl. § 243 i
HGB) wahrt und damit zul&ssig ist.

Die Bereichsrechnungslegung kann entweder in den Anhang
oder in die Bilanz und GuV - entweder als separater
Bereichsabschluss oder als Untergliederung der bestehen-
den, auf die gesamte Gesellschaft bezogenen Posten gem.
§ 265 V HGB - aufgenommen werden*. Als Rechnungs-
legungsgrundsétze kénnen dabei IAS™ oder US-GAAP
gewahlt werden, die beide eine genligende Ausdifferenzie-
rung ermoglichen™.

(cc) Fazit

Als Zwischenergebnis ist festzustellen, dass bei einer
satzungsmaBige Verpflichtung zur Bereichsrechnungs-
fegung — entsprechend den oben in lit. (bb) dargestellten
Grundséatzen — eine effektive Wahrnehmung der Informa-
tionsrechte durch Aktiondre von tracking-stock-Emittenten
gewdbhrleistet ist.

(3) Rechte der Aktiondre beim Umtausch von tracking stock

Um nach deutschem Aktienrecht den Umtausch von
tracking stock in Aktien anderer Gattungen durchzufiihren,
kommt eine Aktienumwandiung (§§ 23 Il Nr. 4, 179 AktG
bzw. §§ 11 AktG, 158 Il BGB), eine Zwangseinziehung
(§ 237 1 1, 1. Var. AktG) oder ein Aktientausch in Betracht.

(a) Aktienumwandlung (§§ 23 Il Nr. 4, 179 AktG;
§§ 11 AktG, 158 Il BGB)

Bei der Umwandlung von Aktien einer tracking-stock-Gat-
tung in Aktien einer anderen Gattung handelt es sich um eine

108 Baums (FN 1) aaO; Beisse, Heinrich: Die Generalnorm des neuen Bilanzrechts,
in: Festschrift fir Georg Dollerer, Handelsrecht und Steuerrecht, Dusseldorf
1988, S. 40 ff; Prinz/Schurner (FN 61) DStR 2001, 764.

109 Budde, Wolfgang Dieter/Clemm, Hermann/Pankow, Max/Sarx, Manfred:
Beck’scher Bilanzkommentar, 4. Aufl., Minchen 1999, Karig § 264 HGB RN 25;
Beisse (FN 108) aa0, S. 26, 41; Prinz/Schurner (FN 61) aaQ; Veit/Bernards
(FN 107) aa0, S. 494, .

110 Thiel (FN 1), S. 273; Prinz/Schirner (FN 61) aaO.

111 Baums (FN 1) aaQ; Prinz/Schurner (FN 61) aa0; Thiel {(FN 1) aa0.

112 BGHZ 132, 269 ff; Staub GroBkommentar zum HGB, Bd. §§ 238-245, 4. Aufl,,
Berlin 1988, Huffer § 238 Rn 3 ff; GroBfeld, Bernhard: Bilanzrecht, 3. Aufl.,
Heidelberg 1998, S. 7; Winnefeld, Robert: Bilanz-Handbuch, Minchen 1997,
Einf. RN 20.

113 Thiel (FN 1), S. 274,

114 Thiel (FN 1) aaO.

115 Thiel (FN 1), S. 276 ff.

116 international Accounting Standard.

117 Thiel (FN 1), 8. 279 ff.
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Satzungséanderung (§ 179 | 1 AktG), da die Aktiengattung
gem. § 23 Il Nr. 4 AktG in der Satzung anzugeben ist'*®. Der
entsprechende Hauptversammiungsbeschiuss bedarf neben
der einfachen Stimmenmehrheit (§ 133 | AktG) einer quali-
fizierten Kapitalmehrheit (§ 179 II AktG). Daneben ist ein
Sonderbeschluss der betroffenen tracking-stock-Aktionare
gem. § 179 Il AktG - bei Ausgestaltung als Vorzugsaktien
ohne Stimmrecht nach § 141 |, lll AkiG - erforderlich. Diese
Beschlussfassungen sind jedoch entbehrlich, wenn die
Satzung bereits im Zeitpunkt der tracking-stock-Emission
die Voraussetzungen der Umwandlung regelt und somit die
Gattungsrechte der tracking stock nur aufiésend bedingt
gewahrt sind (§ 158 Il BGB)™.

Nach erfolgter Umwandlung kann die Gesellschaft nach
§ 73 1 1 AktG die bisherigen tracking-stock-Aktien flr kraft-
los erklaren und gem. § 73 lll 1 AktG an deren Stelle Aktien
der anderen Gattung ausgeben.

(b) Zwangseinziehung‘(§ 23711, 1. Var. AktG)

Alternativ zur Umwandlung kann die Zwangseinziehung der
betreffenden tracking-stock-Aktien vorgesehen werden.
Gem. § 237 | 2 AktG muss die Satzung jedoch bereits im
Zeitpunkt der Zeichnung der einzuziehenden tracking stock
die Einziehung gestatten oder anordnen. Im Fall der Anord-
nung mussen in der Satzung samtliche Voraussetzungen der
Einziehung so umfassend geregelt sein, dass dem Vorstand
bei der Einziehung keinerlei Entscheidungsspielraum mehr
verbleibt'®, Ein Hauptversammiungsbeschiuss ist hierbei
nicht erforderlich (§ 237 VI 1 AktG); ebenso bedarf es keiner
besonderen sachlichen Rechtfertigung der Einziehung™'. Ist
die Zwangseinziehung in der Satzung dagegen nur gestattet,
sind die Einzelheiten gem. § 237 Il 2 AktG entweder in der
Satzung oder in dem Hauptversammiungsbeschluss Uber
die Einziehung zu regeln'®. Die Austibung der Einziehungs-
befugnis muss dabei im Gegensatz zur angeordneten Einzie-
hung sachlich gerechtfertigt sein™. Wegen dieser strenge-
ren Voraussetzungen und der Kosten und Komplikationen,
die mit der Beschlussfassung verbunden sind, ist die ange-
ordnete Zwangseinziehung flir die Rickabwickiung von
tracking stock besser geeignet™.

Als Einziehungsentgelt konnen auch eigene Aktien der
Gesellschaft, die einer anderen Gattung angehdren, gewdhrt
werden® und somit faktisch ein Umtausch herbeigeftihrt
werden. Die Kraftloserklarung der eingezogenen tracking
stock kann dabei nach § 73 | 1 AktG erfolgen.

Bei dieser Gestaltung fst allerdings zu beachten, dass mit
der Zwangseinziehung von tracking stock zwingend eine
Kapitalherabsetzung verbunden ist, so dass den Gesell-
schaftsglaubigern die Schutzrechte des § 225 AktG auf
Sicherheitsleistung und Auszahlungsverbot zur Verfligung
stehen.

(c) Aktientausch

SchlieBlich kann die Satzung auch den Tausch der tracking-
stock-Aktien gegen eigene Aktien der Gesellschaft, die zu
einer anderen Gattung gehdren, vorsehen'®. Durch die
Begrenzung der Anzahl eigener Aktien nach § 71 AktG sind
dieser Gestaltungsvariante jedoch enge Grenzen gesetzt.

118 Brauer (FN 4) aa0, S. 330; Happ, Wilhelm: Aktienrecht, Kéln 1995, S. 384.

119 GroBkommentar zum Aktiengesetz, §§ 1-14, 4. Aufl,, Beriin/New York 1992,
Brandel § 11 Rn 43; Thiel, S. 249.

120 MinchHandbAG/Krieger (FN 76) § 62 RN 7.

121 MinchHandbAG/Krieger (FN 76) § 62 RN 8.

122 MinchHandbAG/Krieger (FN 76) § 62 RN 10; Thiel (FN 1}, S. 252.

123 MinchHandbAG/Krieger (FN 76) § 62 RN 11; Minchener Kommentar zum
Aktiengesetz, Bd. 7 §§ 222-277, Miinchen 2001, Oechsler § 237 RN 45.

124 Thniel (FN 1) aaO.

125 Thiel (FN 1), S. 251 f.

126 Thiel (FN 1), S. 252.
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(d) Fazit

Damit ermogiicht auch das deutsche Aktienrecht mittels
Umwandlung, Einziehung und Aktientausch dle fur tracking
stock typischen Umtauschregelungen

(4) Zwischenergebnis

Die Emission von tracking stock flhrt nicht zu einer Beein-
trachtigung der Aktiondrsrechte.

b) Unteilbarkeit der Aktie (§ 8 V AktG)

Das Wesen der Aktiengesellschaft umfasst weiter den
Grundsatz der Unteilbarkeit der Aktie (§ 8 V AktG). Aus § 8V
AktG resultiert zunachst das Verbot, das in der Aktie ver-
briefte Mitgliedschaftsrecht in mehrere, je fUr sich beste-
hende Mitgliedschaftsrechte aufzuspalten (sog. ,Real-
teilungsverbot)®. Daneben ergibt sich aus § 8 V AktG das
Verbot, einzeine mit der Mitgliedschaft verbundene Rechte
oder Pflichten abzuspalten und auf Dritte zu ubertragen (sog.
LAbspaltungsverbot®)®.

Bei tracking stock stellt die Anbindung der Vermégensrechte
an einen bestimmten Geschaftsbereich dagegen keine Auf-
teilung oder Abspaltung der durch die Aktie verkdrperten
Mitgliedschaftsrechte dar, sondern fuhrt lediglich zu einer
anderen Ausgestaltung des VerteilungsmaBstabs flr diese
Mitgliedschaftsrechte™. Diese Gestaltung berlhrt daher
§ 8 V AktG nicht, so dass die Emission von tracking stock
auch nicht gegen den Grundsatz der Unteilbarkeit der Aktie
verstoBt’®.

¢) Kapitalstruktur der Aktiengesellschaft (§§ 1 1I, 6 AktG)

Gem. § 1 Il AktG gehort zum Wesen der Aktiengesellschaft
auch ein in Aktien zerlegtes Grundkapital der Gesellschaft.
Das auf einen Nennbetrag lautende Grundkapital (vgl. § 6
AktG) hat dabei die Funktion eines Mindesthaftkapitals™'.
Durch die Zerlegung des Grundkapitals in Aktien, so dass
die Summe der Nennbetrage der Aktien den Betrag des
Grundkapitals ergibt, soll die Zuordnung des Geselischafts-
vermogens an die Aktiondre sichergestellt werden™.

Die besondere Ausgestaltung der Vermdgensrechte bei
tracking stock berthrt allerdings nur die Mitgliedschafts-
rechte, l&sst dabei aber die Beteiligung am Grundkapital
unberiihrt™. Tracking stock vermittein daher - ebenso wie
konventionelle Aktien — einen ihrem jeweiligen Nennbetrag
entsprechenden Anteil am Grundkapital der Gesellschaft
insgesamt.

Die Einflhrung von tracking stock verletzt damit nicht die
gem. §§ 1 ll, 6 AktG vorgeschriebene Kapitalstruktur der
Aktiengeselischaft.

d) 2 wiéchenergebnis

Auch bei Gesellschaften mit tracking-stock-Struktur bleibt
daher das Wesen der Aktiengesellschaft gewahrt.

3. Gléubigerschutzvorschriften

Eine weitere Einschrankung der Gestaltungsfreiheit stelien
die Vorschriften zum Schutz der Gesellschaftsglaubiger (vgl.
§ 241 Nr. 3, 2. Var. AktG) dar. Die Emission von tracking
stock ist demnach nur zulédssig, wenn die spezielie Gestal-

127 Huffer (FN 73) § 8 RN 30; MuKoAktG Heider (FN 81) § 8 RN 107;
MinchHanbAG/Wiesner (FN 76) § 12RN 1

128 Huffer (FN 73) aa0; MUKoAktG-Heider (FN 81) § 8 RN 108.

129 Thiel (FN 1), S. 229 f,

130 Thiel (FN 1), S. 230."

131 MUKoAktG-Heider (FN 81) § 6 RN 5.

132 GroBKommAktG-Brandel (FN 119) § 1 RN 76; Huffer (FN 73} § 1 RN 11 ff.

133 Brauer (FN 4) aa0, S. 326; Thiel (FN 1}, S. 256.
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tung der Vermogensrechte  Glaubigerschutznormen
unbertihrt lasst, so dass die Rechtsstellung der Gesell-
schaftsglaubiger nicht beeintrachtigt wird™:. -

Wie bereits angesprochen, verletzt die Anbindung des
Gewinnbezugsrechts an eine bestimmte tracked unit die
glaubigerschitzende Beschréankung von Gewinnausschit-
tungen nach § 57 Il AktG nicht'®. Auch bei Aktiondren einer
erfolgreichen tracking-stock-Gattung ist gem. § 57 Hll AktG
eine Gewinnausschittung nur insoweit mdoglich, als die
Gesellschaft insgesamt einen Bilanzgewinn ausweisen kann.
Ist das nicht der Fall, so kann allerdings dennoch eine
Gewinnausschittung  erfolgen, wenn  entsprechende
Gewinnriicklagen -der Gesellschaft in Bilanzgewinn um-
gewandelt werden (vgl. § 158 { 1 Nr. 3 AktG)"™.

Auch die spezielle Ausgestaltung des Rechts auf Beteiligung
am Liguidationserlds hat keine Verletzung von glaubiger-
schiitzenden Normen zur Folge, da nur der MaBstab fur die
Verteilung des Liquidationseridses unter den Aktion&ren
variiert wird. Eine — den Gesellschaftsglaubigern vorrangige
- gegenstandliche Berechtigung der . tracking-stock-
Aktiondre am Vermogen ,ihrer” tracked unit wird dabei nicht
geschaffen.

Die Gestaltung der Vermoégensrechte hei tracking stock wirkt
sich somit nicht auf das Verhéltnis zwischen Gesellschafts-
glaubigern und Aktiengesellschaft aus, so dass kein VerstoB
gegen Vorschriften des Glaubigerschutzes vorliegt.

4. Sonstige dffentliche Interessen

Die tracking-stock-Struktur muss ferner in Einklang stehen
mit Vorschriften, die im sonstigen Offentlichen Interesse
gegeben sind (vgl. § 241 Nr. 3, 3. Var. AktG). Zu solchen Nor-
men gehoren auch die Vorschriften des Mitbestimmungs-
rechts'”. Diese bleiben jedoch durch die Emission von
tracking stock unangetastet, solange der Arbeitsdirektor
auch nach der Umstrukturierung durch tracking stock noch
{iber wesentliche Entscheidungs- und Einwirkungsbefug-
nisse insozialen und arbeitsrechtlichen Fragen verfugt'®.

Sonstige Offentliche Interessen, die durch tracking stock
beeintrachtigt sein kdnnten sind nicht ersichtlich, so dass
die Einflhrung von tracking stock keine sonstigen offent-
fichen Interessen iSd § 241 Nr. 3, 3. Var. AktG verletzt.

5. VerstoB gegen die guten Sitten

~ SchiieBlich sind bei tracking stock auch keine Aspekte fest-

zustellen, die einen VerstoB gegen das Anstandsgefuhl aller
billig und gerecht denkenden Menschen™ und damit einen
SittenverstoB (vgl. § 241 Nr. 4 AktG) begrinden konnten.

6. Ergebnis der Zulassigkeitsprifung

Die Emission von tracking stock verietzt daher weder all-
gemeine gesellschaftsrechtliche Prinzipien, noch zwingende
aktienrechtliche Normen und ist somit nach deutschem
Gesellschaftsrecht zuléssig.

.-
MaBnahmen zur Einfihrung von tracking stock

Um eine Aktiengesellschaft mit tracking-stock-Struktur zu
griinden, sind die — entsprechend den vorstehenden Aus-

134 Thiel (FN 1), S. 253.

135 s.o.lit. C. 1. 2. @) (1) (a).

136 MiinchHandbAG/Hoffmann-Becking (FN 76) § 46 RN 1; Sieger/Hasselbach
(FN 86) AG 2001, 395.

137 BGHZ 83, 110; MunchHandbAG/Semmler FN 76) § 41 RN 14, 16.

138 Thiel (FN 1), S. 2.

139 BGHZ 8, 355; Huffer (FN 73) § 241 RN 24; KK-ZolIner (FN 101) § 241 RN 124,
126.
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fahrungen erforderlichen - Gestaltungen von den Griindern
einstimmig in der Satzung gem. § 23 I, Il AKtG festzustel-
len'.

Sollen dagegen tracking stock nach Griindung einer Aktien-
gesellschaft umfassend eingefiihrt werden, so ist entweder
eine Satzungsénderung oder eine Verschmelzung auf eine
neue, mit tracking-stock-Struktur versehene, Mantelgesell-
schaft erforderlich.

1. Satzungsénderung

Eine Méglichkeit der Einfiihrung von tracking stock besteht
in der Durchfilhrung einer Satzungsénderung, die eine
Umwandlung der bisherigen Aktien in tracking stock vorsieht
(88 179 11, 23 lll Nr. 4 AktG). Dabei werden die bisherigen
Aktien entsprechend den vorhandenen Geschéaftsbereichen
der Gesellschaft in verschiedene Gattungen (§ 11 S. 1 AktG)
aufgeteilt, wobei fUr jede einzelne Gattung die Vermdgens-
rechte an einem bestimmten Geschaftsbereich ausgerichtet
werden'™'.

Der satzungsdndernde  Hauptversammiungsbeschiuss
bedarf dabei grundsatzlich der einfachen Stimmenmehrheit
(§ 133 | AktG) und der qualifizierten Kapitalmehrheit (§ 179 Il
AktG). Wird durch die Satzungsénderung das Verhaitnis der
urspringlichen Aktiengattungen zueinander verandert, so ist
ein Sonderbeschluss der betroffenen Gattung(en) erforder-
lich (§ 179 1l AktG). Das gleiche gilt, wenn bereits Vorzug-
aktien iSd § 139 AktG vorhanden sind, so dass die Vorziige
aufgehoben oder beeintrachtigt werden (§ 141 |, lll AktG).

Fraglich ist, ob darliber hinaus die Zustimmung jedes einzel-
nen Aktionars erforderlich ist. Nach den Prinzipien des Min-
derheitenschutzes ist eine solche Individualzustimmung not-
wendig, wenn unentziehbare Rechte des Gesellschafters
betroffen sind'*. Nach der sog. ,,Kernbereichslehre® gehoren
zwar auch die essentiellen Vermbdgensrechte zum Kern-
bereich der Mitgliedschaftsrechte und sind damit unentzieh-
bar'®. Dieser Grundsatz kann jedoch bei Aktiengesellschaf-
ten keine Anwendung finden, weil ansonsten Satzungsande-
rungen im vermogensrechtlichen Bereich - wie z.B. die
nachtragliche Einfihrung von Vorzugsaktien - faktisch
blockiert waren'. Auch aus der Regeln des Bezugsrechts-
ausschlusses (§ 186 |, Il AktG) ergibt sich, dass vermdgens-
rechtliche Positionen der Aktiondre durch Mehrheitsbe-
schluss entzogen werden kdnnen™. Die Vermdgensrechte
der Aktionére stellen somit keine unentziehbaren Rechte dar.

Durch die Umgestaltung der Vermégensrechte kdnnte ferner
eine Ungleichbehandlung der einzeinen Aktion&re vorliegen
(vgl. § 53a AktG), welche nur mit Zustimmung jedes einzel-
nen Aktionérs zuldssig ware'. § 53a AktG ist jedoch nicht
verletzt, wenn alle Aktiondre fur jede Altaktie jeweils eine
Aktie von jeder tracking-stock-Gattung erhalten und damit
gleich behandelt werden™. Somit ist auch unter dem
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung eine Einstimmigkeit
nicht erforderlich, so dass es bei den Mehrheitserfordernis-
sen nach §§ 133 1, 179 Il 1ll, 141 1, Il AktG bleibt.

140 GeBler/Hefermehl-Eckardt (FN 73) § 11 RN 28; Wiirdinger, Hans: Aktienrecht

;Jgd daés Recf:ht der verbundenen Unternehmen, 4. Aufl., Heidelberg/Karisruhe
81, S. 80 f.

141 Brauer (FN 4) aa0O, S. 330; Sieger/Hasselbach (FN 4) BB 1999, 1279;

142 Thiel (FN 1), S. 263.

143 Brauer (FN 4) aa0, 8. 331, Thiel (FN 1) aaQ.

144 Thiel (FN 1) aa0.

145 Brauer (FN 4) aa0, S. 331 f; Thiel (FN 1) aaO.

146 Huffer (FN 73) § 179 RN 43.

147 Sieger/Hasselbach (FN 4) aaO; Thiel (FN 1), S. 264.

82

BWNotZ 4/02

2. Verschmelzung auf eine Mantelgesellschaft

Eine weitere Variante, tracking stock einzufiihren, stellt die
Verschmelzung der Emittentin auf eine Mantelgesellschaft
dar, die bereits mit einer tracking-stock-Struktur ausgestat-
tet ist'®. Dazu wird eine Mantelgeselischaft mit minimalem
Grundkapital als 100%ige Tochter der Emittentin gegriindet
und hierbei mit einer — den zukinftigen Geschaftsbereichen
entsprechenden - tracking-stock-Struktur ausgestattet. Im
néchsten Schritt Ubertragt die Emittentin unter Auflésung ihr
gesamtes Vermédgen auf die Mantelgesellschaft (§ 2 Nr. 1
UmwG). Zur Durchflihrung der Verschmelzung findet eine
Kapitalerhdhung gem. § 69 | UmwG bei der Manteigeseli-
schaft statt. Der entsprechende Kapitalerhéhungsbeschluss
wird dabei volistédndig von der Emittentin als Alleinaktionarin
der Mantelgesellschaft beherrscht'. Die so geschaffenen
neuen tracking stock werden an die Aktionére der Emittentin
nach § 2 Nr. 1 UmwG ausgegeben'™. Die Aktionare der Emit-
tentin treten dabei nur bei dem Verschmelzungsbeschiuss
gem. § 131 1 UmwG in Erscheinung.

Dieser Beschluss bedarf nach § 65 | UmwG einer qualifizier-
ten Kapitalmehrheit; bei mehreren Aktiengattungen sind
Sonderbeschlisse jeder Gattung erforderlich (§ 65 |
UmwG@G).

.
Bérsenrechtliche Aspekte

Die o6ffentliche Emission von tracking stock kann an deut-
schen Borsen beim Amtlichen Handel, am Geregelten Markt,
am Neuen Markt — der nur ein Handelssegment innerhalb
des Geregelten Markts an der Frankfurter Borse darstellt —
oder im Freiverkehr erfolgen. Aufgrund der hohen Anforde-
rungen, die der Amtliche Handel und der Neue Markt hin-
sichtlich des Emissionsvolumens stellen™, wird sich fiir die
Emission von tracking stock eher der Geregelte Markt oder
der Freiverkehr anbieten'®. i

Erfolgt eine Zulassung zum Amtlichen Handel oder zum
Handel am Geregelten Markt, so werden die Emittenten
nach § 15 | 1 WpHG verpflichtet, éffentlich unbekannte
Tatsachen aus ihrer Sphare, die zu erheblichen Kursidnde-
rungen (Schwankungen von 2-10% %) fiihren kénnen, unver-
zuglich zu verdffentlichen (,Ad-hoc Publizitit”). Ferner
besteht bei Zulassung zum Amtlichen Handel, Geregelten
Markt oder Neuen Markt gem. §§ 44b BoérsG, 53-62
BorsZulV die Pflicht, mindestens halbjghrlich Zwischen-
berichte lber die Geschéftsentwicklung vorzulegen.

V.
Steuerrechtliche Aspekte

1. Besteuerung auf Gesellschaftsebene

Auf Gesellschaftsebene bleibt trotz der tracking-stock-
Struktur die Gesellschaft insgesamt Steuersubjekt gem. § 1 |
Nr. 1 KStG™. Gewinne, die von einer tracked unit erwirt-
schaftet werden, stellen foiglich steuerpflichtiges Einkom-

148 Thiel (FN 1), S. 260; Sieger/Hasselbach (FN 4) aa0, S. 1280.

149 Sieger/Hasselbach (FN 4) aaO.

150 Sieger/Hasselbach aa0.

151 Der Amtiiche Handel fordert gem. § 2 1 BérsZulV ein Emissionsvolumen von
1,25 Mio. €, der Neue Markt ein Emissionsvolumen von 5 Mio. € — jeweils auf
den voraussichtlichen Kurswert bezogen —, wéahrend der Geregelte Markt ledig-
lich ein Emissionsvolumen von 250.000 € Gesamtnennbetrag vorsieht und der
Freiverkehr schlieBlich Gberhaupt kein Mindestemissionsvoiumen voraussetzt.

152 Thiel (FN 1), S. 287 f.

153 Thiel (FN 1), S. 289.

154 Herrmann, Carl/Heuer, Gerhard/Raupach, Arndt: Kommentar zur Einkommen-
und Korperschaftsteuer, 21. Aufl., K6In, Stand Juni 1998, Herrmann § 1 KStG -
RN 20; Plewka, Harald: Gestaltungsmoglichkeiten mit ,Tracking Stock® bei
Kapital- und Personengeselischaften, in: Haarmann, Hemmelrath & Partner
(Hrsg.), Gestaltung und Analyse in der Rechts-, Wirtschafts- und Steuerbera-
tung von Unternehmen, K&In 1998, S. 137 (bzgl. GmbH).
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men der Gesellschaft insgesamt dar®. Demgegentiiber
unterliegt Kapital, das der Gesellschaft im Rahmen der
tracking-stock-Emission zuflieBt, nicht der Koérperschafts-
steuerpflicht'™.

2. Besteuerung auf Aktiondrsebene

Tatsédchlich an die tracking-stock-Aktionare ausbezahlte
Gewinnanteile unterliegen nach §§ 2 I Nr. 5, 20 | Nr. 1, 3
EStG der Einkommensteuerpflicht. Um hier eine Doppel-
besteuerung durch eine bereits von der Aktiengesellschaft
entrichtete Korperschaftssteuer zu vermeiden, sieht das
Halbeinkinfteverfahren (vgl. §§ 27 ff KStG, 36 Ii Nr. 3 EStG)
fur die Halfte der Dividendeneinklinfte eine Befreiung der
Aktiondre von der Einkommensteuerpflicht vor. Der Erwerb
von tracking stock ist dagegen grundsétzlich steuerfrei™.
Gleiches gilt fur die VerduBerung, sofern die fracking stock
im Privatvermdgen gehalten werden, eine Beteiligung von
25% nicht Uberschreiten und eine Frist von 6 Monaten seit
Erwerb eingehalten wird (§§ 17 IV, 22 Nr. 2, 23 | EStG).

D.
Ergebnis

Tracking stock stellt ein neuartiges, innovatives Instrument
zur Unternehmensfinanzierung und -restrukturierung dar.
Charakteristisches Merkmal von tracking stock ist dabei die

155 Tipke, Klaus/Lang, Joachim, Steuerrecht, 17. Aufl., Kéin 2000, S. 448 f.
156 MinchHandbAG/Kantenwein (FN 76) § 64 RN 1.
157 Thiel (FN 1), 8. 295.
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Anbindung der Vermdgensrechte an die wirtschaftliche Ent-
wickiung eines bestimmten Geschéaftszweigs. Hierdurch
wird es den Anlegern ermdglicht, ihr Investment auf einen
bestimmten Bereich des Unternehmens zu konzentrieren, so
dass tracking stock flr Investoren eine erhdhte Attraktivitat
besitzen. Gleichzeitig behalt die Emittentin die Moglichkeit
Vorteile der einheitlichen Gesellschaft weiterhin zu nutzen.

Mit Einschrankungen ist das tracking-stock-Modell auch auf
deutsche Aktiengeselischaften Ubertragbar. Wahrend die
entsprechende Ausgestaltung der Vermdgensrechte selbst
auch nach deutschen Aktienrecht ohne weiteres moéglich ist,
|asst das Aktiengesetz eine an den jeweiligen Bereich ange-
passte, variable Ausformung des Stimmrechts nicht zu. Den
Interessenten flr tracking stock bleibt daher nur die Mdglich-
keit, entweder das Stimmrecht ganz auszuschlieBen oder
die Gefahr eines ,billigen Stimmrechtseinkaufs® in Kauf zu
nehmen. Weitere Probleme ergeben sich dadurch, dass
keine gesetzlichen Vorschriften flr eine Bereichsrechnungs-
legung existieren. Dieser Mangel kann jedoch durch eine
Satzungsregelung, die eine Bereichsrechnungslegung nach
IAS oder US-GAAP vorsieht, weitgehend kompensiert wer-
den.

Die Zukunft wird zeigen, ob deutsche Aktiengesellschaften
von dieser Finanzinnovation Gebrauch machen werden und
ob sich tracking stock bei den Anlegern durchsetzen.

Inanspruchnahme von Nachbargru‘ndstﬁcken fir BaumaBnahmen;
Das Hammerschlags- und Leiterrecht in Baden-Wiirttemberg, § 7¢c NRG

Von Dr. Hans-Martin Kaser Rechtsanwalt und Wiirtt. Notariatsassessor und Carolin Beck Rechtsanwaltin,
beide Kanzlei Dr. K&ser in Stuttgart

Gliederung:
|. Einfiihrung
. Das Hammerschlags- und Leiterrecht

1. Voraussetzungen
(@) Zulassige bauliche Anlage
(b) Arbeiten an einem zu erstellenden, vorhandenen oder
zu beseitigenden Gebaude oder einer sonstigen bau-
lichen Anlage
(c) Nichtausfuhrbarkeit der Arbeiten auf dem eigenen
Grundstlick ohne besondere erhebliche Aufwendun-
gen
(d) Rechtzeitige Anzeige
. Reichweite der Duidungspflicht
. Beschrankung in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht
. Berechtigte
Schadensersatz
. Durchsetzung

OO

iit. Empfehlung

1.
Einfihrung

Das Hammerschlags- und Leiterrecht ist eine alterttmliche
Bezeichnung. Friher war es im BGB geregelt. Heute hin-
gegen ist es, eher versteckt, in den Nachbarschaftsgesetzen
einzelner Bundeslander — so auch in Baden-Wirttemberg -
geregelt. Fur die Durchfiihrung von BaumaBnahmen - sei es
bei Neubauten oder auch bei Sanierungen und Umbauten ~
ist das Hammerschlags- und Leiterrecht jedoch von erheb-
licher Bedeutung. Vor allem bei beengten Grundstiickssitua-
tionen in stadtischen Ballungsrdumen oder bei schwer
zugénglichen Grundstlcken.

Als Hammerschlagsrecht wird die Befugnis bezeichnet, das
Nachbargrundstiick zum Zwecke der Errichtung, Anderung
oder Ausbesserung eigener baulicher Anlagen zu betreten.

Leiterrecht ist das Recht, dort zum gleichen Zweck GerUste
oder Geratschaften aufzustelien und zu benutzen'.

Hier kommt es in der Praxis oft zu Streitigkeiten, da sich die
Nachbarn Uber den Umfang der zu duldenden MaB3nahmen
nicht im Klaren sind und die betroffenen Grundstlcks-
eigentimer- nicht gewillt sind, ihre Grundsticke fUr entspre-
chende BaumafBnahmen zur Verfligung zu stellen, zumal bei

1 Pelka, Das Nachbarrecht in Baden-Wirttemberg, 17. Aufl,, S. 98.
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dieser Inanspruchnahme auch mit erheblichen Schaden
gerechnet werden muB.

i
Hammerschlags- und Leiterrecht,
§ 7¢ NRG*

1. Voraussetzungen
(a) Zuléssige bauliche Anlage

Die Vorschrift des § 7c NRG gilt fir alle MaBnahmen an
bestehenden oder zu errichtenden zuldssigen bau-
lichen Anlagen. Bauliche Anlagen sind nicht nur
Geb&ude, sondern alle ,mit dem Erdboden verbun-
dene, aus Baustoffen hergestellte Anlagen®, § 2 Abs. 1
Satz 1 LBO. Dazu gehéren auch Aufschittungen und
Abgrabungen, Mauern, Abstellpldtze usw®. Die Zu-
lassigkeit baulicher Anlagen bestimmt sich ailein nach
Offentlichem Baurecht. Soweit eine Baugenehmigung
oder andere Genehmigung (z.B. Planfeststelilung fir
StraBen) notwendig ist, muB diese unanfechtbar vor-
liegen. Ein Bau oder Abbruch ohne notwendige
Genehmigung berechtigt also nicht zur Inan-
spruchnahme fremder Grundsticksflichen. Dies gilt
ebenso, wenn entgegen der Baugenehmigung gebaut
wurde**, Dem Wortlaut nach nicht anwendbar ist §7c
NRG auf bestehende genehmigungspflichtige, aber
ungenehmigte bauliche Anlagen. Man wird aber eine
entsprechende Anwendung vornehmen miissen, wenn
die bauliche Anlage geduldet wird, d.h. nicht durch
eine unanfechtbare Verfiigung deren Beseitigung
angeordnet ist®.

(b) Arbeiten an einem zu erstellenden, vorhandenen oder
zu beseitigenden Gebdude oder einer sonstigen bau-
lichen Anlage

Die Inanspruchnahme des Nachbargrundstiicks ist fiir
bestimmte Tatigkeiten — § 7¢ I NRG spricht von Errich-
ten, Andern, Unterhalten oder Abbrechen - an oder fir
die baulichen Anlagen zulassig.

Mit den Bezeichnungen Errichten, Andern, Unterhalten
oder Abbrechen sind alle tatsichlichen Arbeiten an
einem zu erstellenden, vorhandenen oder zu beseiti-
genden Geb&ude oder sonstiger baulicher Anlagen
erfaBt. Zur Unterhaltung gehéren auch Reparatur-
arbeiten. Auf die Art und Intensitat der Tatigkeit kommt
es nicht an. Man wird bei den Unterhaltungsarbeiten
allerdings eine am l(iblichen ausgerichtete, tatsich-
liche, zur Substanzerhaltung notwendige Tatigkeit ver-
stehen (z.B. Streichen einer Hauswand in den dafiir
Ublichen Zeitabstanden, nicht aber jedes Jahr).

(c) Arbeiten kénnen nicht oder nur mit erheblichen beson-
deren Aufwendungen auf dem eigenen Grundstiick
ausgefithrt werden

Die Arbeiten missen zudem nicht oder nur mit erheb-
lichen besonderen Aufwendungen auf dem eigenen
Grundstick ausfiihrbar sein, § 7c I NRG.

2 Die folgende Darstellung beruht auf dem. Nachbarrecht in Baden-Wiurttemberg.
Das Hammerschiags- und Leiterrecht ist aber auch in anderen Bundesidndern in
den entsprechenden Nachbarschaftsgesetzen geregeit.

3 Ddrr, Baurecht, 9. Aufl,, Rn. 79 ff.

4 LG Karlsruhe (9. 7. 1976); Az. 9 S 94/76.

5 § 7c NRG gilt auch fir verfahrensfreie Anlagen oder Einrichtungen gemas § 50
LBO oder Vorhaben, die dem Kenntnisgabeverfahren, § 51 LBO, unterworfen
sind.

6 LG Baden-Baden (22. 6. 1990), Az. 2 S 14/90; Birk, Nachbarrecht fiir Baden-
Wiirttemberg, Kommentar, 3. Aufl. 1996, § 7¢c, Anm. 1e.
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() Nichtausflihrbarkeit der Arbeiten

Die Arbeiten flr beabsichtigte oder an bestehenden
baulichen Anlagen kénnen nicht auf dem eigenen
Grundstiick ausgefiihrt werden, wenn diese auf der
Grenze stehen oder einen Uberbau bilden. Dies gilt
auch, wenn sie so nahe-an der Grenze stehen, daB
der notwendige Arbeitsraum fiir die konkrete Arbeit
nicht zur Verfligung steht. '

(i) Erhebliche besondere Aufwendungen zur Aus-
fihrung der Arbeiten

Fir den Fall, daB die Ausfiihrung auf dem eigenen
Grundstlick nur mit erheblichen besonderen Auf-
wendungen mdglich ist, darf ebenfalls das Nach-
bargrundstiick in Anspruch genommen werden.

Dabei ist jedoch zu beachten, daB nicht jede
Erschwerung’ zur Benutzung des Nachbargrund-
stlicks berechtigt. Es muB sich um erhebliche
besondere Aufwendungen handeln. Dies ist der
Fall, wenn die zu ergreifenden MaBnahmen tatsich-
fich und/oder kostenmaBig deutlich tber die fur
diese Arbeiten normalen Aufwendungen hinaus-
gehen. Wann dies der Fall ist, kann nur im Einzelfall
entschieden werden.

Die Bestimmung dessen, was ~erhebliche beson-
dere Aufwendungen® im konkreten Einzelfall sind,
héngt nicht von der Intensitit des Eingriffs in das
benutzende Nachbargrundstlick ab, sondern allein
von den notwendigen technischen oder finanziellen
Aufwendungen fiir den Eigentiimer des ~beglnstig-
ten Grundstticks*®. Der Eigentlimer des belasteten
Grundstlicks hat Gber § 7c Abs. 3 NRG einen
gesetzlich definierten Schadensersatzanspruch,
mit dem auch die Intensitst des Eingriffs dadurch
berlicksichtigt wird, daB jeder Schaden ersetzt wer-
den muB®.

(d) Rechtzeitige Anzeige

Die Anzeige Uber die Absicht, das Nachbargrundstiick
zu benutzen, muB mindestens zwei Wochen vorher
erfolgen, damit die Inanspruchnahme zuldssig ist, § 7¢
Abs. 2 8. 1 NRG. Gerechnet werden diese zwei
Wochen ab Zugang der Anzeige beim Nachbarn®™. Um
einen entsprechenden Nachweis der Einhaltung der
Frist zu haben, sollte der Zugang dokumentiert wer-
den. Dafiir bietet sich eine Empfangsbestatigung oder
ein Einschreiben mit Riickschein an.

Mit der Anzeige ist mitzuteilen, wie das Nachbargrund-
stlick und fiir welche Zwecke es geniitzt werden soll.
Ebenso ist der voraussichtliche zeitliche Umfang mit-
zuteilen™. :

Die Anzeige hat an den Grundstiickseigentiimer und
an den Besitzer, soweit der Eigentiimer das Grund-
stlick nicht selbst nutzt, zu erfolgen, § 7c Abs. 2 S. 1
NRG. Ist der Eigentlimer nicht bekannt, so reicht die
Anzeige an den unmittelbaren Besitzer, § 7c Abs. 2
S. 2 und 3 NRG.

Stimmt der Nachbar zu oder meldet er sich innerhalb
der 14 Tage nicht, so darf mit den Arbeiten begonnen
werden. Dies soll jedoch nicht heiBen, daB eine, wie
auch immer geartete, Zustimmung des Nachbarn

7 z.B. ein besonderer Geriistbau.

8 LG Baden-Baden (22. 6. 1990), Az. 9 S 14/90,
9 vgl. dazu néher unter 1.5,

10 Birk, a.a.0., Anm. 5,

11 Birk, a.a.0., Anm. 5.
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erforderlich ist. Verweigert der Nachbar die Nutzung,
so ist der Anspruch gerichtlich durchzusetzen™.

2. Reichweite der Duldungspflicht

Der Duldungsanspruch besteht gegentiber bebauten und
unbebauten Grundstiicken; auch gegeniiber &ffentlich
genutzten Grundstiicken wie zum Beispiel StraBen. Auf
die Nutzung des in Anspruch genommenen Nachbar-
grundstiicks kommt es nicht an.

Die Duldung berechtigt gemiB § 7¢ Abs. 1 NRG zur Auf-
stellung und Benutzung von GerUsten, z.B. fir BaumaB-
nahmen, Malerarbeiten usw. Ferner berechtigt sie zur
Aufstellung und Benutzung von Ger#ten, z.B. Beton- oder
Gipspumpen®, vorlibergehenden Leitungen flir Bau-
strom, Bauwasser usw. :

Nicht zuléssig ist eine Ubliche und im konkreten Fall auch
notwendige Baustelleneinrichtung (z.B. Baubaracke, WC,
Materialplatz) auf dem Nachbargrundstiick, da fir diese
Einrichtung die in Absatz 1 vorausgesetzte unabdingbare
Notwendigkeit der Inanspruchnahme des fremden
Grundstiicks fehlt. Eine Baustelleneinrichtung kann auch
an anderer Stelle untergebracht werden.

Fraglich ist, ob § 7¢ NRG auch zum ,Uberfahren® eines
Nachbargrundstiicks berechtigt, um anschlieBend auf ein
~gefangenes® Grundstiick zu gelangen, damit dort — ohne
weitere Inanspruchnahme des Nachbargrundstiicks - die
erforderlichen Arbeiten ausgefiihrt werden kénnen. Das
Landgericht Stuttgart hat in einer Entscheidung iiber
diese Fragestellung™ ausgefiihrt, daB § 7c | NRG nicht
lediglich ein Durchgangsrecht, sondern auch ein Recht
auf Uberfahren mit Raupen, Lkw 0.4. gibt. Wir halten
diese Auslegung des § 7c NRG durch das Landgericht
Stuttgart flr zu weitgehend. Beim Hammerschlags- und
Leiterrecht handelt es sich um eine landesrechtliche Vor-
schrift. Eine derart weite Auslegung, wie sie das Land-
gericht Stuttgart vorgenommen hat, entspricht einem
Notwegerecht. Das Notwegerecht ist jedoch im Bundes-
recht (§ 817 BGB) geregelt. Aufgrund der vorhandenen,
vorrangigen bundesrechtlichen Regelung des Notwege-
rechts erscheint eine derart weite Auslegung des Ham-
merschlags- und Leiterrechts nicht gerechtfertigt. Es ist
jedoch durchaus mdoglich, daB weiter Gerichte der Aus-

legung des Landgerichts Stuttgart folgen werden. Daher -

sollte in derartigen Grenzfillen durchaus eine gerichtliche
Geltendmachung der jeweiligen Interessen in Betracht
gezogen werden. Entscheidend wird dabei die besondere
Grundstickssituation im Einzelfall sein.

Ebenfalls schWierig zu beantworten ist die Frage, ob eine '

weitergehende Benutzung zulassig ist, z.B. eine Ab-

grabung des Nachbargrundstiicks als Arbeitsraum zur

Erstellung einer zuldssigen Kellerwand an der Grund-
stlicksgrenze (Grenzbau) oder ein zeitweiliges Setzen von
unterirdischen Ankern zur Anbringung einer Verschalung.
Folgt man dem Landgericht Stuttgart'® so wird man die
Zulassigkeit bejahen kénnen. Nach der Rechtsprechung
des Landgerichts Stuttgart hat jeder Nachbar Anspruch
auf Duldung auch einer Abgrabung, soweit dies fiir
geplante, baurechtlich zuldssige MaBnahmen notwendig
ist. Diese Auslegung des § 7c NRG erschlieBt sich in die-
ser Form jedoch nicht sofort und derart eindeutig. Der
Wortlaut des § 7c Abs. 1 NRG spricht zwar von ,,Benut-
zung®, dies erfolgt aber in unmittelbaren Zusammenhang

16 Walter Dehner, Nachbarrecht, 7. Aufl,, 1991, B § 28 Zi
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mit Betreten, Aufstellen und Ubergreifen. Von Abgraben
ist nach dem Aufbau des § 7c | NRG nicht die Rede™. Fir
die Annahme des Landgerichts Stuttgart spricht jedoch
der Beginn des Wortlautes des Absatzes 1. Dort wird auf
erhebliche besondere Aufwendungen bei der Errichtung,
Anderung, Unterhaltung und dem Abbruch von zulassi-
gen baulichen Anlagen abgestellt. Die in § 7c NRG ange-
sprochene Notwendigkeit, ein Nachbargrundstiick nutzen
zu missen taucht aber nur dann auf, wenn eine bauliche
Anlage direkt an der Grenze steht oder so nahe, daB auf
dem eigenen Grundstlick keine Arbeiten mehr durchge-
flihrt werden kdnnen". Ist ein Grenzbau zuldssig dann
kann er nicht ohne ,Benutzung® des Nachbargrundstiicks
(wie beispielsweise Abgrabungen oder das Setzen van
Anker) errichtet werden. Die Errichtung einer baulichen
Anlage ist aber in Absatz 1 ausdriicklich genannt. Somit
kann eine Abgrabung nach § 7c NRG als zulassig ange-
sehen werden™. Wie bei dem vorgenannten Grenzfall ist
auch hier keine eindeutige Aussage Uber die Zuléssigksit
moglich. Es ist somit auch hier zu empfehlen, eine
gerichtliche Geltendmachung der jeweiligen Interessen in
Betracht zu ziehen.

. Beschrankung in tatséchlicher und zeitlicher Hinsicht

Die Duldung ist in tats&chlicher und zeitlicher Hinsicht auf
das notwendige MafB der Inanspruchnahme beschrénkt;
das Nachbargrundstlick muB auch soweit wie mdglich
geschont werden™, Ein auf dem Nachbargrundstiick
errichtetes Gerlst darf daher nicht gréBer als notwendig
und nicht l&nger als fUr ordnungsgemaBe Arbeiten erfor-
derlich aufgestellt werden. Aus bloBer Begquemlichkeit
darf vom Recht des § 7c NRG nicht Gebrauch gemacht
werden.

. Berechtigte .

Das Hammerschlags- und Nachbarrecht steht nur dem
Eigentlimer zu, nicht aber dem Besitzer (Mieter, P&chter).
Das ergibt sich aus § 7c'Abs. 3 NRG und ist im Interesses
des nachbarschaftlichen Verhaltnisses auch sinnvoll.

Zur Duldung ist aber sowohl der Eigentimer als auch der
Besitzer verpflichtet, § 7c Abs. 1 NRG.

. Schadensersatz_

Der Duldungspflicht korrespondiert der Schadensersatz-
anspruch des Grundstlckseigentliimer. Der durch die
MaBnahme entstandene Schaden (z.B. beschédigte
Pflanzen, Zaune etc.) ist zu ersetzen, § 7c Abs. 3 Satz 1
NRG. Es ist nach aligemeinen schadensersatzrechtlichen
Grundsétzen der vor der Inanspruchnahme bestehende
Zustand wiederherzustellen (z.B. Wiederherstellung von
Rasen, Einpflanzung von Strauchern, Wiederaufbau von
Zaunen usw.y°. Soweit bei groBeren Geholzen nur eine
Neupflanzung mit Jungpflanzen in Frage kommt, ist ein
dadurch etwa verbleibender Restschaden am Gesamt-
grundstick in Geld auszugleichen?'.

Dieser mdgliche Schadensersatzanspruch ist auf Verlan-
gen des zur Duldung verpflichteten Grundstiickseigen-
timers vor Beginn der Nutzung in seiner erwarteten Héhe
zu sichern.

Es empfiehlt sich auch, vor Beginn der MaBnahmen, den
Zustand des Nachbargrundstiicks zusammen mit dem

ff. 4 zur Rechtslage in
Baden-Wiirttemberg; LG Regensburg (15. 6. 1979), Az. 2 O 537/79.

17 siehe dazu auch L. 1{c)(i).
18 Pelka, a.a.0., 8. 99.
19 geﬁer, Karremann, Kahl, Das Nachbarrecht in Baden-Wiirttemberg, 16. Aufl.,
. 202.
20 Pelka, S. 99.
21 BGH, NJW 1975, 2061; OLG Celle, VersR 1984, 69; OLG Oldenburg, VersR
1986, 1004; Vetter, Karremann, Kahl, a.a.0., S. 202.

12 vgl. dazu 1.6.

13 Pelka, a.a.0.

14 LG Stuttgart (2. 2. 1998), Az. 23 O 44/97.

15 LG Stuttgart (26. 11. 1992), Az. 16 S 290/92.
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Nachbarn oder einem Dritten festzustellen, eventuell
empfiehlt sich sogar die Durchfiihrung eines Beweis-
sicherungsverfahrens geman §§ 485 ff. ZPO.

Wie ausgeflihrt, erhdlt der Eigentimer des belasteten
Grundstiicks lediglich Ersatz fiir die Schéden, die durch
die Inanspruchnahme tatséchlich entstanden sind. § 7¢
Abs. 3 NRG gibt dem Eigentlimer des belasteten Grund-
stiicks keinen Anspruch auf eine Bodenrente, Miete oder
Pacht. Er hat die Inanspruchnahme unentgeltlich zu
dulden®,

6. Durchsetzung

Bei schuldhafter Verweigerung der Inanspruchnahme
kann ein Schadensersatzanspruch aus positiver Forde-
rungsverletzung eines gesetzlichen Schuldverhaitnisses
gegeben sein.

Kommt keine Einigung der Nachbarn iber das Betreten
zustande, so darf der Berechtigte das Grundstiick nicht
eigenméchtig betreten®. Er muB klagen.

.
Empfehlung

Aus unseren Erfahrungen ist das Hammerschlags- und Lei-
terrecht unter Grundstlickseigentlimern und Besitzern weit-

22 Dies gilt auch bei der Nutzung &ffentlicher Flachen. Eine (entgeltliche) Sonder-
nutzung liegt regelmiBig nicht vor. Der Anliegergebrauch deckt eine derartige
Nutzung.

23 Gegen eine eigenmachtige Inanspruchnahme kann der Besitzer des Nachbar-
grundstiicks Unterlassung verlangen (§§ 862 |, 1004 | BGB).
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gehend unbekannt und fihrt entsprechend dazu, daB sie
sich gegen eine Inanspruchnahme ihrer Grundstiicke weh-
ren. Eine klageweise Geltendmachung des Hammerschlags-
und Leiterrechts kann flr den Eigentimer, der auf die
Nutzung des Nachbargrundstiicks angewiesen ist, durchaus
empfehlenswert sein. Fir den Eigentimer oder Besitzer des-
sen Grundstiick in Anspruch genommen werden soll, emp-
fiehlt sich hingegen, vor allem bei unklaren Grenzfallen wie
sie oben unter 2 dargestellt wurden, gegen eine Inan-
spruchnahme der Grundstlicke vorzugehen, da eine positive
gerichtliche Entscheidung durchaus mdglich ist. Oft wird es
dabei auch zu einem gerichtlichen Vergleich, bei dem ein
weiter Gestaltungsspielraum méglich ist, kommen.

Um Streitigkeiten, vor allem Uber die entstandenen Schiden
durch die Inanspruchnahme des Nachbargrundstiicks, zu
vermeiden, empfehlen wir, es nicht zu vers&umen, vor den
BaumaBnahmen den Grundstlickszustand zusammen mit
dem Nachbarn und einem Dritten entsprechend zu doku-
mentieren. Es empfiehlt sich fir den Nachbarn, dessen
Grundstlick in Anspruch genommen wird, zudem, mit dem
Bauherrn eine schriftliche Vereinbarung Uber die zeitliche
Dauer der BaumaBnahmen vorzunehmen, um eine bessere
Kontrolle der zeitlichen Inanspruchnahme des Grundstlicks
zu erméglichen und entsprechend auch gegeniiber dem
Bauherrn durchzusetzen.

Rechtsprechung

Die Richtlinie 69/335/EWG des Rates vom 17. Juli 1969 betref-
fend die indirekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital in
der Fassung der Richtlinie 85/303/EWG des Rates vom 10. Juni
1985 ist so auszulegen, dass die Gebiihren fiir die notarielle
Beurkundung eines unter diese Richtlinie fallenden Rechtsge-
schiéfts in einem Rechtssystem, in dem die Notare Beamte sind
und ein Teil der Gebiihren dem Staat zufliet, der der Dienstherr
der Notare ist und der diese Einnahmen fiir die Finanzierung sei-
ner Aufgaben verwendet, als Steuer im Sinne der Richtlinie
69/335 in der gednderten Fassung anzusehen sind.

Die Gebiihren fiir die notarielle Beurkundung eines Vertrages
iiber die Griindung einer Kapitalgesellischaft sind nach Artikel
10 Buchstabe ¢ der Richtlinie 69/335 in der gednderten Fassung
grundsitzlich verboten, wenn sie eine Abgabe im Sinne dieser
Richtlinie darstellen.

Der Umstand allein, dass die fiir die notarielle Beurkundung
eines Vertrages lber die Griindung einer Kapitalgesellschaft
erhobenen Gebiihren, die proportional zu dem gezeichneten
Nennkapital steigen, eine Obergrenze nicht libersteigen diirfen,
kann diese Gebiihren nicht zu Abgaben mit Gebilihrencharakter
im Sinne der Richtlinie 69/335 in der gednderten Fassung
machen, wenn diese Obergrenze nicht im angemessenen Ver-
hiltnis zu den Kosten der Leistung steht, die mit diesen
Gebiihren abgegolten wird.

EuGH, Beschl. v. 21. 3. 2002 - C-264/00

Beschluss:

1. Das Amisgericht Muilheim/Baden hat mit Beschluss vom
20. Juni 2000, beim Gerichtshof eingegangen am 29. Juni 2000,
gemaB Artikel 234 EG eine Frage nach der Auslegung der Richtlinie
69/335/EWG des Rates vom 17. Juli 1969 betreffend die indirekten
Steuern auf die Ansammlung von Kapital in der Fassung der Richt-
linie 85/303/EWG des Rates vom 10. Juni 1985 (ABI. L 156, S. 23, im
Folgenden: Richtlinie 69/335) zur Vorabentscheidung vorgelegt.
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2. Diese Frage stellt sich in einem Rechisstreit der Griinder-
zentrum-Betriebs-GmbH (im Folgenden: Antragstellerin) gegen das
Land Baden-Wirttemberg {im Folgenden: Land), in dem es um die
Entrichtung von Gebuhren geht, die fir die notarielle Beurkundung
eines Vertrages {iber die Grindung..einer Kapitalgesellschaft er-
hoben werden. -

Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

3. Die Richtlinie 69/335 dient nach ihrer ersten Begriindungs-
erwagung der Férderung des freien Kapitalverkehrs, der als wesent-
liche Voraussetzung fiir die Schaffung einer Wirtschaftsunion mit
shnlichen Eigenschaften wie ein Binnenmarkt betrachtet wird.

4. Nach der sechsten Begrindungserw&gung der Richtlinie 69/335
setzt dieser Zweck in Bezug auf die Besteuerung der Ansammlung
von Kapital voraus, dass die bisher in den Mitgliedstaaten geltenden
indirekten Steuern beseitigt werden und an ihrer Stelle eine Steuer
angewandt wird, die nur einmal innerhalb des Gemeinsamen
Marktes erhoben wird und in allen Mitgliedstaaten gleich hoch ist.
5. Artikel 4 der Richtlinie 69/335 lautet:

»(1) Der Geselischaftsteuer unterliegen die nachstehenden Vor-
génge:

a) die Grindung einer Kapitalgesellschaft,

¢) die Erhdhung des Kapitals einer Kapitalgesellschaft durch Einla-
gen jeder Art;

(3) Als Griindung im Sinne des Absatzes 1 Buchstabe a) gelten nicht
Anderungen gleich welcher Art des Gesellschaftsvertrags oder der
Satzung einer Kapitalgesellschaft und insbesondere nicht:

a) die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesell-
schaft anderer Art;
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b} die Verlegung des Ortes der tatséchlichen Geschéftsleitung oder
des satzungsmaBigen Sitzes einer Gesellschaft, Personenvereini-
gung oder juristischen Person von einem Mitgliedstaat in einen
anderen, wenn diese fUr die Erhebung der Gesellschaftsteuer in bei-
den Mitgliedstaaten als Kapitalgesellschaft angesehen wird;

c) die Anderung des Gesellschaftsgegenstands einer Kapitalgeseli-
schaft;

d) die Verldngerung des Bestehens einer Kapitalgesellschaft.”
6. Artikel 7 Absatze 1 und 2 der Richtlinie 69/335 bestimmt:

+(1) ... [Dlie Mitgliedstaaten [befreien] von der Gesellschaftsteuer die
Vorgénge, die am 1. Juli 1984 steuerfrei waren oder einem Gesell-
schaftsteuersatz von 0,50 v.H. oder weniger unterlagen.

Fir die Befreiung gelten die zu diesem Zeitpunkt anwendbaren
Bedingungen fiir die Gew&hrung der Befreiung oder gegebenenfalls
fur die Anwendung eines Steuersatzes von 0,50 v.H. oder weniger.

(2) Die Mitgliedstaaten kdnnen entweder alle anderen als die in
Absatz 1 bezeichneten Vorgénge von der Gesellschaftsteuer
befreien oder darauf die Steuer mit einem einheitlichen Satz von
hoéchstens 1 v.H. erheben.*

7. Die Richtlinie 69/335 sieht gemanB ihrer letzten Begriindungser-
wagung auch die Aufhebung aller anderen indirekten Steuern mit
den gleichen Merkmalen wie die Gesellschaftsteuer vor. Diese Steu-
ern, deren Erhebung verboten ist, sind namentlich in Artikel 10 der
Richtlinie 69/335 aufgefihrt, der lautet:

»~Abgesehen von der Gesellschaftsteuer erheben die Mitgliedstaaten
von Gesellschaften, Personenvereinigungen oder juristischen Per-
sonen mit Erwerbszweck keinerlei andere Steuern oder Abgaben
auf:

a) die in Artikel 4 genannten Vorgénge;

b) die Einlagen, Darlehen oder Leistungen im Rahmen der in Artikel
4 genannten Vorgange;

c) die der Austlibung einer Tatigkeit vorangehende Eintragung oder
sonstige Formalitdt, der eine Gesellschaft, Personenvereinigung
oder juristische Person mit Erwerbszweck aufgrund ihrer Rechts-
form unterworfen werden kann.”

8. Artikel 12 Absatz 1 Buchstabe e der Richtlinie 69/335 bestimmt:

»In Abweichung von den Artikeln 10 und 11 kénnen die Mitglied-
staaten Folgendes erheben: ;

e) Abgaben mit Geblhrencharakter”.
Das nationale Recht

9. GemaB § 2 Absatz 1 Satz 1 des Gesetzes betreffend die Gesell-
schaften mit beschrénkter Haftung vom 20. April 1892 (RGBI. 1898,
S. 477) in der zuletzt durch das Gesetz zur Neuregelung des Kauf-
manns- und Firmenrechts und zur Anderung anderer handels- und
gesellschaftsrechtlicher Vorschriften vom 22. Juni 1998 (BGBI. |
S. 1474) geénderten Fassung bedarf ein Gesellschaftsvertrag Uber
die Griindung einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung notariel-
ler Form.

10. Nach dem Beurkundungsgesetz vom 28. August 1969 (BGBI. |
8. 1513) in der durch das dritte Gesetz zur Anderung der Bundes-
notarordnung und anderer Gesetze vom 31. August 1998 (BGBI. |
S. 2585) geédnderten Fassung (im Folgenden: BeurkG) muss die
Niederschrift Uber die Beurkundung in Gegenwart des Notars den
Beteiligten vorgelesen werden, die sie genehmigen und gleichzeitig
mit dem Notar unterschreiben mussen.

11. Nach § 17 Absatz 1 BeurkG soll der Notar den Willen der Betei-
ligten erforschen, den Sachverhalt kidren, die Beteiligten {iber die
rechtliche Tragweite des Geschifts belehren und ihre Erkidrungen
klar und unzweideutig in der Niederschrift wiedergeben. Dabei soll
er darauf achten, dass Irrtimer und Zweifel vermieden sowie uner-
fahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt werden.
Nach § 17 Absatz 2 BeurkG soll der Notar bei Zweifeln, ob das
Geschéft dem Gesetz oder dem wahren Willen der Beteiligten ent-
spricht, die Bedenken mit den Beteiligten erdrtern.

Rechtsprechung

12. Nach § 115 der Bundesnotarordnung vom 24. Februar 1961
(BGBL. | S. 97) in der durch das Gesetz zur Anderung des Ein-
fihrungsgesetzes zur insolvenzordnung und anderer Gesetze vom
19. Dezember 1998 (BGBI. | S. 3836) geénderten Fassung (im Fol-
genden: BNotO) gilt dieses Gesetz im Oberlandesgerichtsbezirk
Karlsruhe nicht. An seine Stelle tritt das Landesgesetz Uber die frei-
willige Gerichtsbarkeit vom 12. Februar 1975 (GBI. fir Baden-Wrt-
temberg 1975, S. 116) in der Fassung des Rechtsbereinigungs-
gesetzes vom 18. Dezember 1995 (GBI. flir Baden-Wirttemberg,
S. 29), wonach im Bezirk des Oberlandesgerichts Karlsruhe nur
beamtete Notare tatig werden dirfen. Im Ubrigen Land, d.h. im
Bezirk des Oberlandesgerichts Stuttgart, kbnnen neben den be-
amteten Notaren auch freiberufliche Notare tétig werden.

13. Aus § 20 der BNotO ergibt sich jedoch, dass mit der Beurkun-
dung jeder Notar, ob beamtet oder freiberuflich tétig, beauftragt
werden kann, der seine Tatigkeit in Deutschland austbt, und dass
die so errichtete Urkunde in ganz Deutschiand anzuerkennen ist.

14. Die Gebihren der Notare sind im Gesetz Uber die Kosten in
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichisbarkeit (Kostenordnung)
vom 26. Juli 1957 (BGBI. | S. 960) in der durch das dritte Gesetz zur
Anderung der Bundesnotarordnung und anderer Gesetze vom
31. August 1998 geénderten Fassung (im Folgenden: KostO) ge-
regelt. Diese Geblihren gelten einheitlich im Bundesgebiet, und zwar
sowohl fur die freiberuflich tatigen als auch flr die beamteten
Notare.

15. Nach der Kostenordnung wird die Gebihr fir eine Beurkundung
aufgrund des Zusammentreffens von drei Faktoren errechnet.

16. Der erste Faktor ist der Geschéftswert. Nach § 39 Absatz 1
KostO bestimmt sich dieser Wert nach dem Wert des Rechtsver-
héltnisses, auf das sich die beurkundete Erkidrung bezieht. Nach
§ 39 Absatz 4 KostO betrégt jedoch bei Beurkundungen von Gesell-
schaftsvertragen, Satzungen und Statuten der Geschéaftswert héch-
stens 10 Millionen DM. )

17. Der zweite Faktor ist die Geblhrentabelle in § 32 KostO. Bei
einem Geschéaftswert von weniger als 2 000 DM betréagt die Gebihr
20 DM. Sie erhoht sich um 15 DM fir jeden angefangenen Betrag
von weiteren 2000 DM bei Geschaftswerten von 2000 bis
10-000 DM, um 10 DM fir jeden angefangenen Betrag von weiteren
5000 DM bei Geschéftswerten von iber 10 000 bis 100000 DM, um
30 DM fir jeden angefangenen Betrag von weiteren 20000 DM bei
Geschiftswerten von tber 100000 bis 10 Millionen DM, um 33 DM
fir jeden angefangenen Betrag von weiteren 50000 DM bei
Geschéftswerten von Uber 10 Millionen DM bis 50 Millionen DM, um
20 DM fir jeden angefangenen Betrag von weiteren 100 000 DM bei
Geschéftswerten von tber 50 Millionen DM bis 100 Millionen DM,
um 15 DM flr jeden angefangenen Betrag von weiteren 500 000 DM
bei Geschéftswerten von Uber 100 Millionen DM bis 500 Millionen
DM und um 15 DM fir jeden angefangenen Betrag von einer weite-
ren Million DM bei Geschéftswerten von lber 500 Millionen DM. Da
der Geschéftswert flir die Beurkundung von Gesellschaftsveriragen
auf 10 Millionen DM begrenzt ist, kann die Geblhr fUr diese Art von
Beurkundungen nach dieser Bestimmung héchstens 15110 DM
betragen.

18. Der dritte bei der Berechnung des geschuldeten Gebihren-
betrags zu berlicksichtigende Faktor ist der Geblhrensatz. Nach
§ 36 Absatz 2 KostO wird flr die Beurkundung von Geselischafts-
vertrdgen das Doppelte der vollen Geblhr erhoben. Dieser Faktor
soll der Schwierigkeit des betreffenden Vorgangs und der damit ver-
bundenen Arbeitsbelastung Rechnung tragen. Die fir die Beurkun-
dung eines Gesellschaftsvertrags flir eine Kapitalgeseilschaft
erhobenen Gebihren kdnnen daher 30 220 DM nicht Ubersteigen.

19. Nach den Akten sind die beamteten Notare im Landesdienst
nicht die unmittelbaren Glaubiger der Gebihren fir die notarielle
Beurkundung. Denn diese Gebiihren flieBen unmittelbar dem Land
zu und werden im allgemeinen Landeshaushalt verbucht. Die beam-
teten Notare erhalten feste Dienstbezlige, die nach den gleichen Kri-
terien wie bei den anderen Beamten des Landes festgesetzt wer-
den; hinzu kommt ein verénderlicher Betrag in Hohe eines Anteils an
den erhobenen GebUhren. Das Land bestreitet aus seinem Haushalt
die Kosten fiir die Ausbildung der Notare, ihre Versorgung sowie den
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Erwerb und die Einrichtung der Geschéftsraume; die beamteten
Notare haben keine Entscheidungsbefugnis lUber die Verwendung
der Mittel. AuBer in Fallen von grober Fahrldssigkeit oder Vorsatz
haftet nicht der beamtete Notar persénlich, sondern das Land fir
Amtspflichtverletzungen.

Das Ausgangsverfahren

20. Die Antragstellerin ist eine Gesellschaft mit beschrankter
Haftung, deren Gesellschaftsvertrag am 27. Oktober 1999 im Nota-
riat 1 Millheim beurkundet wurde. Da sich ihr Stammkapital auf
285000 Euro beléduft, betragt die Gebtlihr fiir diese Beurkundung
1900 DM. Hinzu kommen Schreibauslagen in Héhe von 60 DM und
die Mehrwertsteuer in Hohe von 313,60 DM. Insgesamt wurde der
Antragstellerin ein Betrag von 2273,60 DM berechnet.

21. Am 15. November 1999 legte die Antragstellerin gegen den
Kostenansatz fur die Beurkundung der notariellen Urkunde Erinne-
rung beim Amtsgericht Mlllheim/Baden ein. Unter Berufung auf das
Urteil des Gerichtshofes vom 29. September 1999 in der Rechtssa-
che C-56/98 (Modelo, Sig. 1999, 1-6427) machte sie im Einzelnen
geltend, diese Gebuhren steliten in Wirklichkeit eine Steuer dar, ihre
Hbéhe sei gegenlber der erbrachten Leistung unverhaltnismaBig,
und ihre Erhebung verstoBe gegen die Richtlinie 69/335.

22. Vor dem vorlegenden Gericht filhrte der die Staatskasse vertre-
tende Bezirksrevisor |l beim Landgericht Freiburg u.a. aus:

— Angesichts der umfangreichen Verpflichtungen eines Notars aus
§ 17 Absatz 1 BeurkG stelle seine Tatigkeit keine bloBe Formalitat
im Sinne von Artikel 10 Buchstabe ¢ der Richtlinie 69/335 dar, so
dass die erhobenen Geblhren nicht als Steuer im Sinne dieser
Bestimmung betrachtet werden kénnten;

- die nationale Regelung, um die es in-der Rechtssache Modelo
gegangen sei, unterscheide sich deutlich von der in Deutschland
geltenden, denn diese kenne neben den beamteten Notaren noch
zwei weitere Arten von Notaren, die ihren Beruf selbsténdig aus-
bten. Da die Rechtsuchenden sich an die selbstandigen Notare
wenden kdénnten, wiirden die Geblhren flr Beurkundungen nicht
zwangslaufig vom Staat selbst erhoben und stellten daher keine
Steuer im Sinne der Richtlinie 69/335 dar;

— die nach der Kostenordnung erhobenen Gebuhren fiir die Beur-
kundung von Vorgéngen, die vom Geltungsbereich der Richtlinie
69/335 erfasst wiirden, seien zum einen nach oben begrenzt und
lagen zum anderen deutlich unter den GebUlhren, um die es in der
Rechtssache Modeio gegangen sei;

— die Gebiihren stiinden im Zusammenhang mit den Kosten der
erbrachten Leistungen und verstieBen daher nicht gegen die
Richtlinie 69/335.

23. Das Amtsgericht Miilheim teilt die Ansicht der Antragstellerin
und zweifelt daher an der Vereinbarkeit der Kostenordnung im
Rahmen einer Regelung, wie sie im Bezirk des Oberlandesgerichts
Karlsruhe gilt, mit dem Gefeinschaftsrecht; es hat daher das
Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof die folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

Werden die Geblhren fir Beurkundungen und Beglaubigungen der
Notare im Landesdienst des Landes Baden-Wiirttemberg im Ober-
landesgerichtsbezirk Karlsruhe bei Vorgéngen, auf die sich Artikel 4
Absatz 3 der Richtlinie 69/335/EWG bezieht, vom Verbot des Arti-
kels 10 dieser Richtlinie derart erfasst, dass die Geblihren nur nach
den konkreten Aufwendungen der Notare fiir die jeweilige Dienst-
leistung erhoben werden dirfen?

Zur Vorlagefrage

24. Um diese Frage sachdienlich beantworten zu kdnnen, muss
zundchst gepriift werden, ob die Gebihren fir die Beurkundung
eines Vertrages Uber die Griindung einer Kapitalgeselischaft durch
einen beamteten Notar als Steuer im Sinne der Richtlinie 69/335
betrachtet werden kénnen. Bejahendenfalls ist zu priifen, ob diese
Geblihren vom Verbot des Artikels 10 Buchstabe ¢ der Richtlinie
69/335 erfasst werden. Sodann ist zu bestimmen, ob sich der
Umstand, dass Geblhren, deren Betrag sich unmittelbar nach-MaB-
gabe des vereinbarten Gesellschaftskapitals erhtht, einen bestimm-
ten Hochstbetrag nicht Ubersteigen dirfen, auf den Gebiihren-
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charakter dieser Abgaben im Sinne von Artikel 12 Absatz 1 Buch-
stabe ¢ der Richtlinie auswirken kann.

25. Der Gerichtshof ist der Ansicht, dass die Antwort auf diese drei
Aspekte der Frage klar aus der Rechtsprechung abgeleitet werden
kann; er hat daher gemaB Artikel 104 § 3 seiner Verfahrensordnung
das vorlegende Gericht davon unterrichtet, dass er beabsichtigt,
durch mit Griinden versehenen Beschluss zu entscheiden, und den
in Artikel 20 der EG-Satzung des Gerichtshofes bezeichneten Betei-
ligten Gelegenheit zur AuBerung hierzu gegeben.

26. Die Antragstellerin, die spanische Regierung und die Kommis-
sion haben keine Einw&nde gegen die Absicht des Gerichtshofes
erhoben, durch mit Griinden versehenen Beschluss zu entscheiden;
das Land und die Bundesregierung sind dieser Absicht entgegen-
getreten.

27. Zum ersten Aspekt der Frage ist daran zu erinnern, dass, wie der
Gerichtshof bereits in Randnummer 23 des Urteils Modelo entschie-
den hat, die Richtlinie 69/335 so auszulegen ist, dass die Geblihren
fiir die notarielle Beurkundung eines unter die Richtlinie fallenden
Rechtsgeschifts in einem Rechtssystem, in dem der Notar Beamier
ist und ein Teil dieser Geblihren dem Staat flir die Finanzierung sei-
ner Aufgaben zuflieBt, als Steuer im Sinne der Richtlinie anzusehen
sind.

. 28. Das Gleiche gilt fir eine Regelung, wie sie im Bezirk des Ober-

landesgerichts Karlsruhe gilt, in dem die Notare Beamte sind und ein
Teil der fur die Beurkundung eines unter die Richtlinie 69/335 fallen-
den Rechtsgeschéfts vereinnahmten Gebiihren dem Staat zuflieft,
der Dienstherr der Notare ist und der diese Einnahmen zur Finanzie-
rung seiner Aufgaben verwendet.

29."Was den zweiten Aspekt der Frage angeht, hat der Gerichtshof
in Randnummer 26 des Urteils Modelo entschieden, dass, da das
portugiesische Recht fir die Erhdhung des Kapitals einer Kapital-
geselischaft eine notarielle Beurkundung zwingend vorschreibt,
diese eine wesentliche Formlichkeit im Zusammenhang mit der
Rechtsform der Gesellschaft und eine Bedingung fiir die Austbung
und Fortfiihrung von deren Tétigkeit darstellt. In Randnummer 28
dieses Urteils hat der Gerichtshof daher fiir Recht erkannt, dass die
Gebihren fir die notarielle Beurkundung der Erh6hung des Kapitals
sowie der Anderung der Firma und der Verlegung des Sitzes einer
Kapitalgesellschaft nach Artikel 10 Buchstabe ¢ der Richtlinie
69/335 grundsatzlich verboten sind, wenn sie eine Abgabe im Sinne
der Richtlinie darstelien.

30. Diese Erwagung gilt auch in einem Fall, wie er dem Ausgangs-
verfahren zugrunde liegt, da zum einen die Richilinie 69/335 die
Griindung einer Kapitalgesellschaft und die Erhdhung ihres Gesell-
schaftskapitals gleichbehandelt und da zum anderen, wie bei den
Vorgéngen, um die es in der Rechtssache Modelo ging, der Vertrag
Gber die Grindung einer Kapitalgesellschaft im deutschen Recht
ebenfalls zwingend notariell beurkundet werden muss.

31. Was den dritten Aspekt der Frage betrifft, so bringt nach standi-
ger Rechtsprechung die Unterscheidung zwischen den nach Artikel
10 der Richtlinie 69/335 verbotenen Steuern und den Abgaben mit
Gebiithrencharakter, deren Erhebung erlaubt ist, an erster Stelle mit
sich, dass zu Letzteren nur die Abgaben zu rechnen sind, deren
Hohe sich nach den Kosten der erbrachten Dienstleistung richtet.
Eine Abgabe, deren Héhe keinen Zusammenhang mit den tatsachli-
chen Aufwendungen fUr diese bestimmte Dienstleistung aufweist
oder sich nicht nach den Aufwendungen, fir die sie die Gegen-
leistung darstellt, sondern nach den gesamten Betriebs- und
Investitionskosten der mit dem betreffenden Vorgang befassten
Stelle richtet, ist als Abgabe anzusehen, flir die allein das Verbot des
Artikels 10 der Richtlinie 69/335 gilt (vgl. insbesondere Urteile vom
20. April 1993 in den Rechtssachen C-71/91 und C-178/91, Ponente
Carni und Cispadana Costruzioni, Slg. 1993, 1-1915, Randnm. 41
und 42, Modelo, Randnr. 29, und vom 21. Juni 2001 in der Rechts-
sache C-206/99, SONAE, Slg. 2001, 1-4679, Randnr. 32).

32. Zweitens hat der Gerichtshof in standiger Rechtsprechung fest-
gestellt, dass eine Abgabe, die ohne Obergrenze proportional zu
dem gezeichneten Nennkapital steigt, schon ihrer Natur nach keine
Gebthr im Sinne der Richtlinie 69/335 sein kann. Selbst wenn nam-
lich in bestimmten ‘Fallen ein Zusammenhang zwischen der Kom-
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plexitat einer erbrachten Leistung und der Bedeutung des gezeich-
neten Kapitals bestehen mag, so steht doch die Hohe einer solchen
Abgabe im Aligemeinen in keinem Verhéltnis zu den konkreten Auf-
wendungen der Verwaltung fur diese Leistung (vgl. insbesondere
Urteil Modelo, Randnr. 30).

33. SchiieBlich hat der Gerichtshof in Randnummer 36 des Urteils
SONAE ausgeflihrt, dass zwar das Fehlen einer Qbergrenze ein
Indiz daflr ist, dass einer Abgabe, die nach dem Wert des eingetra-
genen Vorgangs berechnet wird, kein Gebiihrencharakter im Sinne
der Richtlinie 69/335 zukommt, dass ihr aber allein das Bestehen
einer solchen (Ubrigens nach dieser Richtlinie weder vorgeschriebe-
nen noch verbotenen) Obergrenze keinen Geblhrencharakter ver-
leihen kann. Er hat in Randnummer 37 dieses Urteils hinzugeflgt,
dass eine Obergrenze, die nicht als diesen Kosten angemessen
anzusehen ist, der betreffenden Abgabe nicht den ihr méglicher-
weise fehlenden Geblhrencharakter verleihen kann.

34. Daher ist die Vorlagefrage wie folgt zu beantworten:

- Die Richtlinie 69/335 ist so auszulegen, dass die GebUhren fir die
notarielle Beurkundung eines unter diese Richtlinie fallenden
Rechtsgeschifts . in einem Rechtssystem, in dem die Notare
Beamte sind und ein Teil der Geblhren dem Staat zufliet, der der
Dienstherr der Notare ist und der diese Einnahmen fiir die Finan-
zierung seiner -Aufgaben verwendst, als Steuer im Sinne der
Richtlinie 69/335 anzusehen sind.

— Die Gebdihren fiir die notarielle Beurkundung eines Vertrages Gber
die Griindung einer Kapitalgesellschaft sind nach Artikel 10 Buch-
stabe ¢ der Richtlinie 69/335 grundsétzlich verboten, wenn sie
eine Abgabe im Sinne dieser Richtlinie darstellen.

- Der Umstand allein, dass die fiir die notarielle Beurkundung eines
Vertrages Uber die Griindung einer Kapitalgesellschaft erhobenen
Geblhren, die proportional zu dem gezeichneten Nennkapital
steigen, eine Obergrenze nicht Ubersteigen dlrfen, kann diese
Gebihren nicht zu Abgaben mit GebUhrencharakter im Sinne der
Richtlinie 69/335 machen, wenn diese Obergrenze nicht im ange-
messenen Verhéltnis zu den Kosten der Leistung steht, die mit
diesen Geblihren abgegolten wird.

Kosten

35. Die Auslagen der deutschen und der spanischen Regierung
sowie der Kommission der Europaischen Gemeinschaften, die vor
dem Gerichtshof Erkidrungen abgegeben haben, sind nicht erstat-
tungsfahig. Fir die Beteiligten des Ausgangsverfahrens ist das Ver-
fahren Teil des beim vorlegenden Gericht anh&ngigen Verfahrens;
die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Anmerkung

Die Entscheidung des EuGH kam nicht Uberraschend. Bereits das
Urteil vom 29. 9. 1999 in Sachen ,Modelo® (C-56/98) hatte flr das
portugiesische Notariat klar zum Ausdruck gebracht, dass Abgaben
im Zusammenhang mit der Beurkundung gesellschaftsrechtlicher
Vorgéange dann gegen die Richilinie 89/335/EWG verstoBen, wenn
sie teilweise dem Staat zur Finanzierung seiner allgemeinen Aus-
gaben zuflieBen. In diesem Fall verlieren die Abgaben ihren
Geblihrencharakter; sie sind verdeckte Steuern, soweit sie den
tatséchlichen Aufwand der Dienstleistung Ubersteigen.

Diese Rechtslage, die bereits seit 1972 besteht, gilt nahtlos auch fir
das staatliche Notariat in Baden-Wirttemberg, denn hier liegen
nicht einmal die Kriterien vor, die der Generalanwalt noch im Fall
»Modelo” vorgetragen hatte, um die Anwendung der Richtlinie auf
das portugiesische Notariat auszuschlieBen. Konseguenterweise
hatte der EuGH mit Schreiben vom 13. 11. 2001 angekilndigt, dass
er durch Beschluss entscheiden werde, da durch frihere Urieile die
vorgelegte Rechtsfrage bereits entschieden sei: ,Offensichtlich®
stellen im OLG-Bezirk Karlsruhe die der Richtlinie unterfallenden
Notariatsgeblhren verdeckte Steuern dar, da sie ,volistandig dem
Staat zuflieBen, der sie im Rahmen seines allgemeinen Haushalts fiir
die Finanzierung seiner Aufgaben verwendet.”

Abweichend von seiner AnkiUndigung im Schreiben vom
13. 11. 2001 hat nun der EuGH im Beschiuss vom 21. 3. 2002 unter

Rickgriff auf das Modelo-Urteil festgestellt, dass es ausreicht, wenn -

Rechtsprechung

+ein Teil der Gebithren dem Staat zuflieBt”. Hierdurch kommt zum
Ausdruck, dass weder die Frage der GebUhrengldubigerschaft noch
die haushaltsinterne Verrechnung der Abgaben eine Rolle spielen.
Ebenso wenig ist dem Umstand Bedeutung beizumessen, ob der
Kunde auf freiberufliche Notare ausweichen kann, was sich daraus
ergibt, dass der EuGH dieses Argument des Landes keines Wortes
wirdigt. Entscheidend allein ist der Umstand, ob mit den Abgaben
teilweise allgemeine Staatsausgaben finanziert werden, was nach
den Feststellungen des Rechnungshofes in Baden sogar fir 60%
der notariatsbezogenen Abgaben der Fall ist.

Auf die Entscheidung des EuGH kann unter Wahrung der euro-
péischen Rechtsordnung auf zweierlei Weise reagiert werden. Ent-
weder man belédsst es bei der bestehenden Rechtslage, dann sind
die Gebilihren im staatlichen Notariat nur noch in der Hohe des
tatséchlichen Aufwands zu erheben. Dies kann im Einzelfall zu
Gebthrenerhdhungen fiihren. In der Mehrzah! der Falle wird aller-
dings eine erhebliche Reduzierung eintreten. Oder man &ndert den
Status der Notare, so dass die Abgaben auch nicht mehr teilweise
dem Staat zuflieBen.

Vermutlich wird man jedoch versuchen, einen dritten Weg zu
beschreiten, indem die Gebllhren der Notare in Segmente aufgeteilt
und die der Richtlinie unterfallenden Abgaben in unverdnderter
Hoéhe erhoben, aber den staatlichen Notaren Uberlassen werden.
Dieser Weg birgt die Gefahr, dass der EuGH hierin eine Umgehung
seiner Entscheidung sieht. Denn mittelbar profitiert der Staat dann
weiterhin von den Abgaben, da er sich zusatzliche Personal- und
Sachinvestitionen ersparen kann, wenn die Notare mit den ihnen
Uiberlassenen Abgaben ihre Blros ausstatten. Wirde eine solche
MaBnahme im Hinblick auf die gewinschte Einheitlichkeit des
Geblhrenrechts im Bundesgebiet getroffen, kdnnte in einem Folge-
verfahren der EuGH dann generell die im Staatsnotariat nach Auf-
wand zu erhebenden Geblihren auch fiir die freiberuflichen Notare
zum MaBstab nehmen.

Im Hinblich darauf, dass der EF den am 16. 4. 1996 beurkundeten
Vertrag vorbereitet hatte, ~ wobei von einem Einverstdndnis der
beteiligten VertragschlieBenden auszugehen ist —, konnte der ent-
standene Aufwand als gering bezeichnet werden und erschien die
festgesetzte Gebliihr als durchaus angemessen. Hierbei wurde die
Verwaltungsvorschrift des Finanzministeriums Uber die Beriicksich-
tigung des Verwaltungsaufwands bei der Festlegung von Verwal-
tungs- und Benutzungsgeblihren und von sonstigen Entgelten fir
die Inanspruchnahme der Landesregierung vom 18. 9. 1995 berlick-
sichtigt.

Mitgeteilt von Notar Dr. Sandweg, Miltheim/Baden

Nach der Kostenordnung erhobene Notariatsgebihren sind im
staatlichen Notariat generell teilweise verdeckte Steuern.
Wegen der zwingenden. Einheitlichket des deutschen
Gebiihrenrechts beschrankt sich die Unzuldssigkeit der iiber
den tatsdchlichen Aufwand hinaus erhobenen Abgaben nicht
auf den gesellschaftsrechtlichen Bereich. Der Gleichheitssatz
gebietet es, sdmtliche Beurkundungs- und Beglaubigungsge-
bithren der staatlichen Notare an den durch das européiische
Recht gesetzten Vorgaben zu messen.

AG Freiburg, Beschluss vom 14. 1. 2002 - 13 UR It 111/97

Grinde:

. l.
Der Notar der Abteilung in Freiburg hatte am 16. 4. 1996 einen Teil-
auseinandersetzungs-, Zuwendungs- und Kaufvertrag beurkundet,
an dem der Erinnerungsflihrer (EF) beteiligt war.
Er hatte diesen Vertrag vorbereitet. ‘
Mit Kostenrechnung vom 17. 4. 1996 wurden Geblhren in Hohe von
insgesamt DM 10 563,67 festgesetzt, wobei die Kostenbeamtin von
einem Geschaftswert von DM 2 800 000,00 ausging wie folgt:
Auseinandersetzung: DM 500000,00
Kaufvertrag: DM 1 000000,00
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Zuwendung: DM 250000,00
Gesellschaftsvertrag: DM 1000000,00
0. Bez.: DM 50 000,00

Mit Schr. v. 8. 7. 1997 beanstandete der EF den Kostenansatz vom
17. 4. 1996, wobei er sich insbesondére gegen den Gegenstands-
wert des Gesellschaftsvertrages wandte.

Unter dem 14. 10. 1997 legte die Bezirksrevisorin (BR'in) die Akten
gemé&B der §§ 31, 142 KostO dem Amtsgericht vor mit der Bitte,
bzgl. des Geschéftswerts flir die Beurkundung des Gesellschafts-
vertrages ein. Wertermittlungsverfahren einzuleiten bzw. den
Geschaftswert gerichtlich festzusetzen.

Nach AuBerungen des EF vom 25. 11. 1997, den Gegenstandswert
fur den Gesellschaftsvertrag mit hochstens DM 100 000,00 festzu-
setzen und der BR'in vom 14. 5. 1998, die Wertermittlung habe von
Amts wegen zu erfolgen, wurde dem EF und den {brigen Vertrags-
beteiligten aufgegeben, die bisher angefallenen und die voraussicht-
lich entstehenden Kosten mitzuteilen.

Daraufhin erfolgte im Okt./Nov. 1998 die ,Berichtigung eines Gesell-
schaftsvertrages und einer Nutzungsregelung® durch die Beteiligten
des Vertrages vom 16. 4. 1996.

Hierzu &uBerte sich die BR’in am 8. 2. 1999 dahin, diese Berichti-
gung kénne zu keiner Anderung des Geschaftswerts fihren, worauf-
hin der EF unter dem 12. 4. 1999 eine Einigung zwecks Abschluss
des Verfahrens anregte. Dies griff die BR'in nicht auf, sondern regte
unter dem 25. 5. 1999 erneut an, die Geschaftswertfestsetzung vor-
zunehmen und dem EF ,,nochmals aufzugeben, die Kosten des Aus-
baus des Dachgeschosses mitzuteilen®,

Nachdem der EF am 22. 6. 1999 mitgeteilt hatte, im Hinblick auf die
Berichtigung des Gesellchaftsvertrages dazu keine Veranlassung zu
sehen, bat die BR’in unter dem 13. 8. 1999 den Geschéaftswert wie
folgt festzusetzen:

1. Geschéftswert zu Abschnitt | der Urkunde
1750 000,00 DM N

2. Geschéftswert fir die Griindung der BGB-Gesellschaft
— Abschnitt | der Urkunde: 444 188,33 DM

3. Geschéftswert fir die Vereinbarungen nach § 1010 BGB
300000,00 DM

Im Hinblick auf das Urteil des EuGH vom 29. 9. 1999 und den Vor-
lagebeschluss des Amtsgerichts Mullheim vom 20. 6. 2000 ~ UR 1i
42/99 — wurde, nach Anhoérung der Beteiligten, das Verfahren bis zu
dieser Entscheidung ausgesetzt.

Dieser Beschluss wurde auf die Beschwerde der BR’in durch das
LG Freiburg mit B. v. 30. 7. 2001 aufgehoben.

Nachdem der EuGH mit Schr. v. 13. 11. 2001 dargelegt hat, in wel-
cher Weise er auf die Vorlage des Amtsgerichts Multheim zu ent-
scheiden beabsichtigt, wurde den Beteiligten unter dem 6. 12. 2001
mitgeteilt, dass das Gericht der Rspr. des EuGH entsprechend die
Gepﬂhren gemaB dem tatsdchlich angefallenen Aufwand festzu-
setzen gedenkt.

Hierzu hat sich keiner der Beteiligten ge&uBert.

IR
Der Kostenansatz vom 17. 4. 1996 war aufzuheben.

Die Vorlage der BR’in gem. der §§ 31,142 KostO war umzudeuten in
eine Vorlage zwecks Festsetzung der einheitlichen, insgesamt zu
entrichtenden Geblihr anstelle des Geschéaftswerts, aus dem sich
die Geblihren bisher berechneten; denn durch die Rspr. des EuGH
wurde § 140 S. 1 KostO vorliegend auBer Kraft gesetzt und es gel-
ten jetzt vollig andere Kostenberechnungsgrundsétze als bisher.
Entsprechend war der Antrag des EF zu behandein.

Nach dem Urteil des EuGH v. 29, 9. 1999 - C - 56/1998 — ,Modelo®
und dem Hinweisschreiben des EuGH v. 13. 11. 2001 - C - 264/00
- ,Griinderzentrum Multheim® auf den Vorlagebeschluss des Amts-
gerichts Mullheim v. 20. 6. 2000 wurde § 140 Satz 1 KostO fir den
gesamten Bereich der badischen Notare im OLG-Bezirk Karlsruhe,
die im Staatsdienst stehen und deren Gebiihren ganz oder teilweise
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dem Staatshaushalt zuflieBen, auBer Kraft gesetzt; denn diese
Gebiihren sind als Steuer im Sinne der Richtlinie 69/335/EWG des
Rates vom 17. 7. 1969 betreffend die indirekten Steuern auf die
Ansammiung von Kapital in der Fassung der Richtlinie 85/303/EWG
des Rates vom 10. 6. 1985 anzusehen und damit grundsatzlich ver-
boten. .

Diese Grundsé&tze haben auch auf den vorliegenden Gebuhrentat-
bestand Anwendung zu finden; da die Charakterisierung einer
Abgabe als Steuer nicht davon abh#ngt, fiir welchen Beurkun-
dungsvorgang sie erhoben wird, sondern davon, wofiir sie verwen-
det wird.

Diese Verwendung ist im badischen Notariat einheitlich.

Séamtliche Geblhren flieBen in den Staatshaushalt (§ 142 KostO),
der damit Vielerlei anderes finanziert aber nicht ausschlieBlich ent-
sprechend der Natur von Gebihren die personelle und sachliche
Ausstattung der Notariate.

Danach sind die erhobenen GebUlhren auch dann Steuern und damit
unzuléssig, wenn das Verbot der Richtlinie 69/335/EWG nicht unmit-

telbar sondern nur entsprechend eingreift schon im Hinblick auf die

Einheitlichkeit der Rechtsordnung und den Gleichheitsgrundsatz
des Artikel 3 GG.

Dieser Geichheitsgrundsatz ist in der Kostenordnung verwirklicht,
indem die Hohe der Geblihren nach gleichen Kriterien vom Gesetz-
geber festgesetzt ist. Eine Differenzierung nach Sachgebieten ent-
hélt die KostO nicht.

So hat auch der EuGH im Schr. v. 13. 11. 2001 mitgetsilt, dass die
vorgelegte Frage offensichtlich mit einer Frage {ibereinstimmt, (iber
die der Gerichtshof bereits entschieden hat (Urteil vom 29. 9. 1999),
weshalb kein Urteil sondern lediglich ein Beschluss ergehen werde.
Eine Vorlage an das BVerfG gem. Artikel 100 GG kam bei der vor-
genommenen verfassungskonformen Auslegung vorliegend nicht in
Betracht, zumal die verfassungskonforme Auslegung Vorrang vor
einer Vorlage an das Bundesverfassungsgericht hat (BVerfGE 88,
187, 194 ft).

Nur wenn die AuBerkraftsetzung des § 140 S. 1 KostO, die der EUuGH

" vorgenommen hat, auch auf die Berufsgruppe der freiberuflichen

Notare zu erstrecken wére und daher die gesamte Kostenordnung
auBer - Kraft gesetzt sein sollte, misste im Hinblick auf
Artikel 100 i. v. m. Artikel 3 GG das BVerfG angerufen werden.

Bis zu einer - eventuellen — Anderung der Kostenordnung war somit
entsprechend. der Rechtsprechung des EuGH fiir die Berechnung
der Beurkundungsgeblihr der tatséchliche Aufwand zu schatzen,
was im Ubrigen zu einer erheblichen Entlastung der Gerichte und
Beteiligten flihrt, wie gerade auch dieses Verfahren zeigt.

GBO §§ 53, 19

Bei etwaiger Unrichtigkeit des Grundbuchs i.S. von § 53 Abs. 1
Satz 1 GBO ist ausschliellich die Méglichkeit gegeben, einen
Amtswiderspruch einzutragen. Dem Grundbuchamt bleibt es
verwehrt, die Beseitigung der Unrichtigkeit von Amts wegen
vorzunehmen.

‘Eine durch Grundbucheintragung verhrauchte Eintragungs-

bewilligung kann nicht Grundlage filr die Wiedereintragung
eines geldschten dinglichen Rechts sein. Nimmt das Grund-
buchamt gleichwohl eine Wiedereintragung des Rechts vor, so
fragt sich, ob nicht das Grundbuch durch diese Eintragung
unrichtig geworden ist.
(Nichtamtlicher Leitsatz)

LG Gera, Beschluss vom 25. 9. 2001 - 5 T 469/01

Grinde:

. In den verfahrensgegensténdlichen Wohnungsgrundbiichern ist

zugunsten der Beteiligten zu 2. am 17. 4. 1996 in Abteilung I, Ifd.
Nr. 2, eine Gesamtgrundschuld ohne Brief zu 10.710.000,00 DM
nebst Zinsen und Nebenleistungen mit jeweiligem Mithaftvermerk
der Blatter 201 bis 260 eingetragen worden.
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Der Beteiligte zu 1. ist am 8. 2. 2001 ais Eigentlimer der verfahrens-
gegenstéandlichen Wohnungseigentume in den betreffenden Woh-
nungsgrundbichern eingetragen worden. )

Am 11. 10. 2000 erfolgten in den verfahrensgegensténdlichen Woh-
nungsgrundblichern folgende Eintragungen:

a) Abteilung i, Ifd. Nr. 2, Spalte 1 bis 4, Roétung,

b) Abteilung Ill, Ifd. Nr. 2, Spalte 5 bis 7:
»Die Mithaft des Miteigentumsanteils ist erloschen...”,

c) Abteilung Hll, Ifd. Nr. 5, Auflassungsvormerkung zugunsten des
Beteiligten zu 1.

Am 23. 11. 2000 erfolgten in den verfahrensgegensténdlichen
Wohnungsgrundblichern folgende Eintragungen:

a) Abteilung Hl, ifd. Nr. 2, Spalte 5 bis 7, Rétung des Vermerks des
Erldschens der Mithaft,

b) Abteilung lll, Ifd. Nr. 2, Spalte 5 bis 7: ,Widerspruch gegen die
Mithaftentlassung des Miteigentumsanteils zugunsten des Bank-
hauses von Amts wegen eingetragen am 23. 11. 2000,

c) Abteilung HI, ifd. Nr. 5, Spalte 1 bis 4, Wiedereintragung der
Gesamtgrundschuld ohne Brief zu 10.710.000,00 DM nebst
Zinsen und Nebenleistungen zugunsten der Beteiligten zu 2.

Mit seiner Beschwerde verfolgt der Beteiligte zu 1. das Ziel, dass die
in den verfahrensgegensténdiichen Wohnungsgrundblichern jeweils
eingetragenen Amiswiderspriiche gegen die Mithaftentlassung des
Miteigentumsanteils zugunsten der Beteiligten zu 2. gelbscht wer-
den sowie dass in den verfahrensgegenstédndlichen Wohnungs-
grundbiichern jeweils gegen die Wiedereintragung der Gesamt-
grundschuld zugunsten der Beteiligten zu 2. ein Amtswiderspruch
eingetragen wird.

Den verfahrensgegenstandlichen Eintragungen liegt folgender, aus
den Grundakten ersichtlicher Sachverhalt zugrunde:

Die Firma K Immobilien, Wohn- und Industriebau GmbH hatte mit
notarieller Urkunde des Notars H, am 23. 11. 1995 (UR-Nr.1578/1995)
das im Grundbuch von U, Blatt 128, eingetragene Grundstiick,
Flur 1, Flurstiicksnummer 51, 4.972 m? groB3, gemaR § 8 WEG in
60 Wohnungseigentume geteilt.

Diese Wohnungseigentume wurden in den Wohnungsgrundbichem
von U, Blatter 201 bis 260, eingetragen.

Mit notarieller Urkunde des Notars H, vom 10. 4. 1996 (UR-Nr.
305/1996) bestellte die Firma K zugunsten der Beteiligten zu 2. eine
Buchgrundschuld in H6he von 10.710.000,00 DM nebst Zinsen und
Nebenleistungen.

Diese wurde in den Wohnungsgrundblichern von U, Blatter 201 bis
260 am 17. 4. 1996 eingetragen.

Der Notarvertreter S iberreichte mit Schreiben vom 10. 2. 1997 zum
Wohnungsgrundbuch von U, Blatt 201, die Loschungsbewilligung
der Beteiligten zu 2. betreffend die in den Wohnungsgrundblichern
von U, Bléatter 201 bis 260, zur Gesamthaft eingetragenen Gesamt-
grundschuld in H6he von 10.710.000,00 DM mit der Bitte, diese in
Blatt 201 zu verwahren, damit in Zukunft zwecks Entlassung aus der
Mithaft auf dieses Grundbuchblatt Bezug genommen werden kann.
Mit notarieller Urkunde des Notars Dr. E, vom 2. 4. 1998 (UR-Nr. 4
1114/98) verkaufte und Ubereignete die Firma K an die Firma
»D Baustoffhandels- und Vermittlungs-GmbH*® die beiden verfah-
rensgegensténdlichen Wohnungseigentume.

Diese notarielle Urkunde enthalt folgende, hier maBgebliche Rege-
lungen:

uv-
Gewdhrleistung und Haftung -

1. Der Verkéufer gewéhrleistet, dass der K&ufer ungehinderten
Besitz und lastenfreies Eigentum erhalt, soweit in dieser Urkunde
nichts anderes vereinbart ist.

Der Kaufer Gbernimmt die etwa in Abteilung Il des Grundbuchs ein-
getragenen Belastungen nicht. Sie sind vom Verk&ufer zur Loschung
zu bringen.

Rechtsprechung

Xli,

Eintragungsantrige
Es beantragen zur Eintragung im Grundbuch:

2. der Verkaufer die zur vertragsgemaBen Lastenfreistellung erfor-
derlichen Freigaben und Ldschungen...”

Mit notarieller Urkunde des Notars Dr. E, vom 31. 7. 2000 (UR-Nr. 4
2812/00) verkaufte und Ubereignete die Firma ,D* an den Beteiligten
zu 1. die beiden verfahrensgegenstandlichen Wohnungseigentume.

Beide o. g. Urkunden reichte der Notar Dr. E, mit Antrdgen vom
22. 9. 2000 beim Amtsgericht Gera ein, welche dort am 25. 9. 2000
eingingen.

Zur UR-Nr. 4 1114/98 beantragte der Notar Dr. E, ,den Volizug aller
gestellten Antrage, soweit sie noch nicht volizogen sind.”

Zur UR-Nr. 4 2812/00 beantragte der Notar Dr. E, die Eintragung der
Auflassungsvormerkung zugunsten des Beteiligten zu 1.

Die beantragten Eintragungen erfolgten, wie oben beschrieben, am
11. 10. 2000.

Die verfahrensgegenstandlichen Eintragungen vom 23. 11. 2000
erfolgten ausschliieBlich von Amts wegen.

Weshalb diese Eintragungen erfoigten, ist in den Grundakten nicht
vermerkt.

Der Beteiligte zu 1. ist der Auffassung, durch die L&schung der
Gesamtgrundschuld an den beiden verfahrensgegensténdlichen
Wohnungseigentumen sei das Grundbuch nicht unrichtig, sondern
richtig geworden.

Durch die am 11. 10. 2000 erfolgte Léschung der Gesamigrund-
schuld in den verfahrensgegenstandlichen Wohnungsgrundbiichern
sei ndmlich die Grundschuld materiell-rechtlich erloschen.

Im Ubrigen sei vorliegend nicht klar, inwieweit das Grundbuch-
amt Uberhaupt unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften am
11. 10. 2000 eine Eintragung vorgenommen habe.

‘Eine ,Wiedereintragung” einer zuvor geléschten Gesamtgrund-

schuld lasse zudem § 53 GBO {iberhaupt nicht zu.

Die Eintragungsbewilligung vom 10. 4. 1996 habe mit der Eintragung
vom 17. 4. 1996 ihren Zweck erfllit und sei daher verbraucht.

Sie kénne deshalb, wenn die Eintragung spéter zu Recht oder zu
Unrecht geléscht worden sei, nicht Grundlage einer erneuten Ein-
tragung sein.

Die Beteiligte zu 2. ist der Auffassung, die Beschwerde des Beteilig-
ten zu 1. sei unbegrindet.

Denn der Beteiligte zu 1. sei zum Zeitpunkt der Loschung der zugun-
sten der Beteiligten zu 2. eingetragenen Gesamtgrundschuld und
der Eintragung einer Auflassungsvormerkung zu seinen Gunsten
nicht gutglaubig gewesen.

Er habe sich diesbezliglich die Kenntnis des antragstellenden
Notars als seines Vertreters zurechnen zu lassen.

Dieser habe aufgrund eines von der Beteiligten zu 2. erteilten Treu-
handauftrages gewusst, dass eine Lastenfreistellung des Objektes
nur gegen Zahlung des Kaufpreises an die Beteiligte zu 2. hitte
erfolgen diirfen.

Eine derartige Zahlung sei jedoch bislang nicht erfolgt.

1L
Die gemaB §§ 71 Abs. 1 und 2 GBO, 11 Abs. 1 RpflG statthafte und

auch sonst zuldssige Beschwerde des Beteiligten zu 1. ist mit den
begehrten Zielen begriindet. ‘

1.

Der Wiedereintragung der Gesamtgrundschuld in Hdhe von
10.170.000,00 DM zugunsten der Beteiligten zu 2. in den verfah-
rensgegensténdlichen Wohnungsgrundblichem fehlt es an einer
Rechtsgrundlage.

Denn bei etwaigen Unrichtigkeiten im Sinne des § 53 Abs.1 Satz 1
GBO ist ausschlieBlich die Méglichkeit gegeben, einen Amtswider-
spruch einzutragen.

N
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Eine weiterreichende Moglichkeit, als einen Amtswiderspruch einzu-
tragen, um etwaig fehlerhafte Eintragungen/Léschungen zu behan-
dein, ist nicht gegeben (vgl. Demharter, GBO 23. Aufl. 2000, § 53,
RN 2; Bauer/von Oefele/Meinecke, GBO, 1999, § 53 RN 2, 68).

Zutreffend weist der Beteiligte zu 1. in diesem Zusammenhang auch
darauf hin, dass die notarielle -Eintragungsbewilligung vom
10. 4. 1996 durch die am 17. 4. 1996 erfolgte Eintragung des Grund-
pfandrechtes seinen Zweck erfillt hat und damit verbraucht ist {vgl.
Dembharter, a.a.0., § 19 RN 114 m.w.N.).

Diese Eintragungsbewilligung konnte daher auch nicht Grund-
lage der am 23. 11. 2000 erfolgten Wiedereintragung des am
11. 10. 2000 geldschten Grundpfandrechies sein.

Da sich an die in den verfahrensgegenstandiichen Wohnungsgrund-
blichern in Abteilung Ill, lfd. Nr. 5, ,wiedereingetragene” Grund-
schuld ein gutgldubiger Erwerb anschlieBen kann, ist gegen die am
23. 11. 2000 vorgenommene Wiedereintragung der Gesamtgrund-
schuld zugunsten der Beteiligten zu 2. in Héhe von 10.170.000,00 DM
nebst Zinsen und Nebenleistungen jeweils ein Amtswiderspruch
gemaB § 53 Abs.1 Satz 1 GBO einzutragen.

2.

Die Rétung des Vermerkes betreffend das Eritschen der Mithaft des
Miteigentumsanteils (Abteilung Ill, ifd. Nr. 2, Spalte 5 bis 7 der ver-
fahrensgegensténdlichen Wohnungsgrundblicher) sowie die Ein-
tragung eines Widerspruchs gegen die Mithaftentlassung des Mit-
eigentumsanteils (Abteilung lil, [fd. Nr. 2, Spalte 5 bis 7 in den ver-
fahrensgegenstédndlichen Wohnungsgrundbiichern) sind ebenfalls
unzutreffend erfolgt.

Die Voraussetzungen flr die Eintragung eines Amtswiderspruchs
gemiB § 53 Abs.1 Satz 1 GBO sind vorliegend namlich nicht ge-
geben.

Voraussetzungen fir die Eintragung eines Amtswiderspruchs
gemaB § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO sind - resultierend aus der Eigen-
schaft des Grundbuches als 6ffentliches Register - zwei streng for-
male Kriterien, ndmlich:

a) das Grundbuchamt muss eine Eintragung unter Verletzung
gesetzlicher Vorschriften vorgenommen haben, durch die
b} das Grundbuch unrichtig geworden ist.

Die Gesetzesverletzung seitens des Grundbuchamtes muss dabei
feststehen; die Unrichtigkeit des Grundbuches hat der Beschwerde-
fiihrer glaubhaft zu machen (vgl. Dembharter, a.a.0., § 53 RN 28
m.w.N.).

a)

Durch die am 11. 10. 2000 erfolgte Léschung der Gesamtgrund-
schuld in Héhe von 10.170.000,00 DM nebst Zinsen und Neben-
leistungen in den verfahrensgegensténdlichen Wohnungsgrund-
biichern sind — darauf weist der Beteiligte zu 1. zutreffend hin - diese
Wohnungsgrundbticher nicht unrichtig geworden.

Denn die Gesamtgrundschuld ist béetreffend die verfahrensgegen-
sténdlichen Wohnungseigentume mit der am 11. 10. 2000 erfolgten
Léschung im Grundbuch auch materiell-rechtlich erloschen.

Gemé&B §§ 1192 Abs. 1, 1175 Abs. 1 Satz 2, 1168 Abs. 2 BGB
erldscht eine Gesamtgrundschuld an einem von mehreren Grund-
stiicken, wenn der Glaubiger auf die Grundschuld an einem Grund-
stlick verzichtet, dieser Verzicht gegeniiber dem Grundbuchamt
erklart und dieser Verzicht durch Loschung des Grundpfandrechtes
im Grundbuch eingetragen wird.

§ 27 Abs. 1 Satz 1 GBO ist nicht.anwendbar, da keine selbstindige
Léschung im Sinne dieser Vorschrift vorliegt; vielmehr ergibt sich die
Léschung der Grundschuld als gesetzliche Folge des Verzichts
(vgl. Staudinger/Scherlibel, BGB; 12. Aufi., § 1175 RN 6, 7; Dem-
harter, a.a.0., § 27 RN 8 jeweils m.w.N.).

Der Verzicht der Beteiligten zu 2. auf die Grundschuld betreffend die
verfahrensgegensténdlichen Wohnungseigentume liegt in der in
dem Wohnungsgrundbuch von Unterréppisch, Blatt 201, hinter-
legten notariellen Loschungsbewilligung vom 3. 2. 1997.
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Ein etwaiger Léschungsantrag, auch darauf weist der Beteiligte zu 1.
zutreffend hin, ist kein Erfordernis der materielien Rechtsanderung,
hier des Erléschens der Grundschuld an den verfahrensgegenstand-
lichen Wohnungseigentumen.

Mit anderen Worten:

Eine Eintragung macht das Grundbuch nicht bereits deshalb unrich-
tig, weil iberhaupt kein Antrag vorliegt oder der Antrag von einem
nicht Antragsberechtigten gestellt worden ist (vgl. Demharter,
a.a.0., § 13 RN 8; Demharter, FGPrax 1997, 46; BGH NJW 1999,
2369 jeweils m.w.N.).

Auf einen etwaigen gutglaubigen Erwerb seitens des Beteiligten zu
1. kommt es deshalb vorliegend Uberhaupt nicht an.

b)

Hinsichtlich der am 11. 10. 2000 in den verfahrensgegenstéandlichen
Wohnungsgrundbiichem erfolgten Ldschung der Gesamtgrund-
schuld in Héhe von 10.170.000,00 DM zugunsten der Beteiligten zu
2. ist jedoch auch keine Gesetzesverletzung seitens des Grund-
buchamtes ersichtlich.

Eine diesbezligliche notarielle Léschungsbewilligung sowie ein dies-
bezlglicher Antrag eines Antragsberechtigten nach § 13 und § 15
GBO lagen dem Grundbuchamt vor.

Die Léschungsbewilligung hatte die Beteiligte zu 2. am 3. 2. 1997 in
notarieller Form abgegeben und mit Schreiben des Notarvertreters
vom 10. 2. 1997 zu den Grundakten von U, Blatt 201 gereicht.

Der entsprechende Antrag zur Loschung des Grundpfandrechts
betreffend die verfahrensgegensténdlichen Wohnungseigentume
befand sich in der UR-Nr. 4 1114/98 des Notar Dr. E, vom 2. 4. 1998
in Ziffer V 1. und Ziffer Xill. 2.

Der Antrag auf Léschung der Grundschuld war auch von einem
Antragsberechtigten im Sinne des § 13 Abs. 2 GBO gestelit worden.

Diesen Antrag hat der Notar Dr. E, schlieBlich mit Antragsschreiben
vom 22. 9. 2000 als geméB § 15 GBO zur Antragsteilung erméchtig-
ter Notar beim Grundbuchamt zum Vollzug eingereicht.

Da die Beschwerde des Beteiligten zu 1. erfolgreich gewesen ist,
fallen keine Gerichtsgebiihren an (§ 131 Abs. 1 Satz 2 KostO).

Eine Entscheidung hinsichtlich der auBergerichtlichen Kosten des
Beschwerdeverfahrens nach § 13a Abs. 1 FGG abweichend von
dem Grundsatz, dass im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit
jeder Beteiligte seine auBergerichtlichen selbst zu tragen hat, ist hier
nicht veraniasst.

Die Auferlegung der auBergerichtlichen Kosten anderer Beteiligter
des Verfahrens bedarf némlich besonderer Rechifertigung im Ein-
zelfall.

Das Unterliegen eines Beteiligten allein ist nicht entscheidend.

Die Beteiligte zu 2. ist zwar dem Beschwerdebegehren des Beteilig-
ten zu 1. entgegengetreten, hat jedoch die vom Beteiligten zu 1.
angegriffenen Eintragungen nicht veraniasst. Deshalb entspricht es
nicht der Billigkeit, ihr die dem Beteiligten zu 1. im Beschwerde-
verfahren entstandenen auBergerichtlichen Kosten aufzuerlegen.

Die Festsetzung des Wertes des Beschwerdegegenstandes folgt
aus §§ 131 Abs. 2, 30 Abs. 1 KostO.

Den Wert der Beschwerde schitzt die Kammer hier auf ca.
340.000,00 DM (10.170.000,00 DM durch 60 Wohnungseigentume x 2).

Mitgeteiit von Notar Dr. Wolfram Eckhardt, Miinchen

Anmerkung:

Wenn der Bautrager vor Erstellung eines Bauvorhabens eine so
genannte Globalgrundschuld am Grundstiick bestelit hat und nach
der Erstellung und Teilung des Objekts in Wohnungs- und Teileigen-
tum sukzessiv die einzelnen Einheiten verduBert, so kommt es
immer wieder zu Abwicklungsschwierigkeiten bei der Lasten-
freistellung der verkauften Einheit. Um die Pfandfreigabe jeder ein-
zelnen Einheit zu vermeiden, wird haufig die Freigabe aller verkauf-
ten Einheiten in einer einzigen Ldschungsbewilligung erklért. Der
Vollzug erfolgt dann sukzessiv entsprechend der Zahlung des
geschuldeten Kaufpreises durch den jeweiligen Erwerber. Der den
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Bautrager betreuende Notar erhalt die Loschungsbewilligung mit
der entsprechenden Treuhandauflage. Die Entscheidung des LG
Gera zeigt die Risiken auf, die das Verfahren der so genannten Sam-
melfreigabe in sich birgt (Basty ZNotP 2000, 95). Die beim Grund-
buchamt hinterlegte Léschungsbewilligung kann bei fehlerhaftem
Verhalten des Grundbuchamits zu vielen Problemen fiihren.

1. Teilvollzug einer Ldschungsbewilligung

Grundsétzlich missen sich Bewilligung und Antrag decken. Aus-
nahmsweise ist auch ein Teilvollzug zuldssig, wenn sich aus den
Erklarungen des Bewilligenden entnehmen lasst, dass er mit der
Eintragung einer Rechtsénderung in geringerem Umfang einverstan-
den ist. Eine dem Eigentimer erteilte Loschungsbewilligung des
Glaubigers kann teilweise vollzogen werden, insbesondere an ein-
zelnen verduBerten Wohnungseigentumseinheiten, und beinhaltet
einen (Teil-) Verzicht auf die Gesamtgrundschuld (OLG Hamm
Rpfleger 1998, 511; LG Chemnitz MittRhNotK 2000, 433; Demharter
§ 13 Rnr. 19 GBO; Mayer in: Bauer/von Oefele, GBO, AT IV 131;
a.A. Schoéner/Stdber, Grundbuchrecht, Rnr. 2724a, b; Staudinger-
Scherilibl § 1168 Rnr. 5 BGB).

2. Verwahrung eingereichter Urkunden

Das GBA hat nach § 10 GBO Urkunden, auf die sich eine Eintragung
griindet oder Bezug nimmt, von Amts wegen aufzubewahren. Vor-
aussetzung der Aufbewahrungspflicht ist stets, dass eine Ein-
tragung erfolgt. Ist ein Eintragungsantrag noch nicht gestellt, so
besteht keine Pflicht des GBA, Schriftstlicke irgend welcher Art zu
den Grundakten zu nehmen (BayObLG NJW-RR 1989, 718 = Mitt-
BayNot 1989, 209 = Rpfleger 1989, 399; BayObLG DNotZ 1975, 162
= Rpfleger 1975, 360; BayObLG Rpfleger 1957, 351; Meikel/
Bottcher § 10 Rnr. 17 GBO; KEHE/Eickmann § 10 Rnr. 8 GBO), so
z.B. auch nicht den Nachweis eines Wechsels in der Person des
Verwalters von Wohnungseigentum (BayObLG DNotZ 1975, 162;
MaaB in: Bauer/von Oefele, § 10 Rnr. 17 GBO). Ist mit der Steliung
des Antrags in absehbarer Zeit zu rechnen, so kann es sich empfeh-
len, die Urkunden bis zu dessen Eingang vom GBA zu verwahren
(BayObLG DNotZ 1975, 162; KEHE/Eickmann § 10 Rnr. 8 GBO), so
z.B. die Léschungsbewilligung des Glaubigers der Globalgrund-
.schuld. ZweckmaBigerweise wird aber das GBA der einreichenden
Person eine Frist zur Stellung eines Eintragungsantrages setzen und
nach deren erfolglosen Ablauf die Urkunde zurlickgeben
{Meikel/Béttcher § 10 Rnr. 17 GBO; MaaB in: Bauer/von Oefele § 10
Rnr. 17 GBO). Das GBA ist zur Aufbewahrung der eingereichten
Urkunden berechtigt (Demharter § 10 Rnr. 13 GBO).

Ausdrlicklich vorgeschrieben ist die Urkundenverwahrung in § 70
LwAnpG flr Nutzungsurkunden von landwirtschaftlichen Produk-
tionsgenossenschaften (Meikel/B&hringer § 10 Rnr. B 8 GBO), in Art.
233 § 4 Abs. 6 S. 2 EGBGB flr die Erklarung zur Aufgabe von
Gebéaudeeigentum (Eickmann/Bohringer Art. 233 § 4 Rnr. 48
EGBGB), in § 5 GBBerG flr die Fortgeltungserkldrung des betagten
Inhabers eines dinglichen Rechts (Meikel/Bohringer § 10 Rnr. B 7), in
§ 83 GBO firr die Erbnachweise zu einer kiinftigen Grundbuch-
berichtigung. Auch in den Féllen zur Herbeiflihrung einer Bindung
nach dem BGB (§§ 873, 875, 876 und 880 BGB) besteht eine Zustan-
digkeit des GBA zur Entgegennahme von Urkunden (Demharter § 10
Rnr. 10 GBO; MaaB in: Bauer/von Oefele § 10 Rnr. 13 GBO).

3. Treuhandauftrdge an GBA/Verwendungssperre

Auch wenn das GBA berechtigt "ist, ohne Stellung eines Ein-
tragungsantrags bei ihm eingereichte Urkunden zu verwahren, so ist
zu fragen, ob von ihm ein Treuhandauftrag angenommen werden
muss bzw. danach zu handeln ist. Das Grundbuchverfahrensrecht
kennt — abgesehen von den oben genannten Ausnahmen - keine
Pflicht, Treuhandauftrige anzunehmen. Nimmt das GBA trotzdem
einen Treuhandauftrag an, so hat es diesen kiinftig zu beachten.
Reicht der die Unterschrift des Gléubigers beglaubigende Notar
namens dieses Gliubigers dessen Bewilligung zur Léschung der
Gilobalgrundschuld beim GBA ein mit der Bitte, diese Bewilligung in
einer genau bezeichneten Grundakien zu verwahren, ,damit in
Zukunft zwecks Entlassung aus der Mithaft auf dieses Grundbuch-
blatt Bezug genommen werden kann“, so darf das GBA. bei
Annahme und Verwahrung der Urkunde diese nur flr die Erledigung

Rechtsprechung

von Antrédgen verwenden, die der einreichende Notar stellt. Ein Drit-
ter, dem die Léschungsbewilligung nicht ausgehandigt wurde, kann
sich nicht auf die beim GBA verwahrte Bewilligung berufen, das
GBA darf die Bewilligung dann nicht als Eintragungsgrundlage ver-
wenden (LG Berlin Rpfleger 2001, 409; Demharter § 19 Rnr. 19
GBO; Meikel/Lichtenberger § 19 Rnr. 407, 423, 424 GBO; Késsinger
in: Bauer/von Oefele § 19 Rnr. 98). Die Loschungsbewilligung kann
im vom LG Gera entschiedenen Fall nicht Grundlage fir die anlass-
lich der Eintragung der Eigentumsvormerkung vorgenommene
Léschung der Grundschuld an der betroffenen Eigentumseinheit
sein, flr die L&schung der Grundschuld fehite es insoweit an der
nach § 19 GBO erforderlichen Bewilligung (BGHZ 84, 202 = DNotZ
1983, 309 = Rpfleger 1982, 414). Fir den von einem anderen Notar

. gestellten Ldéschungsantrag findet die bei den Grundakten liegende

Léschungsbewilligung keine Verwendung. Es gibt also Fille, in
denen das GBA eine Bewilligung nicht fir die darin gestattete
Léschung verwendet werden darf, obwohl sie vom Bewilligungs-
berechtigten nach Inhalt und Form ordnungsgemiB abgegeben
worden ist und bei seinen Grundakten liegt (LG Berlin Rpfleger 2001,
409). Das GBA hat den Verwendungswillen (Vorlagezweck) des
Bewilligungsberechtigten als so genannte Verwendungssperre zu
beachten (Késsinger in: Bauer/von Oefele § 19 Rnr. 107 GBQ).

Hat das GBA trotz der Verwendungssperre eine Grundbucheintra-
gung vorgenommen, so hat es die grundbuchverfahrensrechtliche
Vorschrift des § 19 GBO verletzt, ohne dass dies die Eintragung als
solche unwirksam macht. Das GBA hat in einem solchen Fall ,feh-
lerhaft” eingetragen. Die Eintragung kann deshalb unrichtig sein,
dann Amtswiderspruch nach § 53 GBO. Durch die Eintragung wird
eine Rechts&nderung aber nur dann herbeigefiihrt, wenn ihre sonsti-
gen Voraussetzungen vorliegen, also wenn eine Aufhebungs-/Ver-
zichtserklarung vorlag. Die Léschungsbewilligung ist mit der mate-
rieli-rechtlichen Erklérung des Betroffenen nicht gleichzusetzen, hat
aber oft eine Doppelnatur (ndmlich Erklarung zugleich verfahrens-
rechtlicher und rechtsgeschéftlicher Natur). Es ist letztlich eine Tat-
frage, welchen Willen der Betroffene hat. Zu fragen ist dann weiter,
ob die Aufgabe-/Verzichtserkidrung zielgerichtet abgegeben wor-
den ist. Dies ist bei Sammelfreigaben woh! zu bejahen. Mangels ent-
sprechenden Vorlagezweck ware die materielle Erklarung des Glau-
bigers nicht wirksam abgegeben worden. Dann kénnte von einer
wirksamen materiellen Erklarung nicht ausgegangen werden, die
Grundschuld wére materiell nicht erloschen (so LG Berlin Rpfleger
2001, 409), das Grundbuch unrichtig mit der Gefahr eines gutglaubi-
gen Wegerwerbs der Grundschuld bei Eintragung einer Eigentums-
vormerkung bzw. Eigentumsénderung.

4. Gutgldubiger Wegerwerb

In dem vom LG Gera entschiedenen Fall wurde mit Eintragung der
Eigentumsénderung zu Gunsten des Erstkéufers die Globalgrund-
schuld an dem von der Eigentumsanderung betroffenen Grundstiick
gelGscht, zeitgleich fir den Zweitk&ufer eine Eigentumsvormerkung
eingetragen, einige Wochen spéter dann Amtswiderspriiche einge-
tragen und die Wiedereintragung der geltschten Grundschuld an
dem verfahrensgegenstandlichen rundstiick vorgenommen.
Samtliche unter dem gleichen Datum volizogene Grundbucheintra-
gungen (Léschung der Grundschuld und Eintragung der Eigentums-
vormerkung) gelten als im Rechtssinne gleichzeitig. Kommt es auf
einen gutglaubigen Erwerb an, ist es unschédlich, wenn der dem
Vormerkungsberechtigten giinstige Grundbuchstand (Lastenfreiheit
des Grundstlicks) gleichzeitig mit seiner eigenen Eintragung herbei-
geflihrt wird, selbst wenn alle Eintragungen in der selben Verfligung
angeordnet und unter dem selben Datum volizogen werden (RGZ
123, 19;140, 35; BGH NJW 1969, 93; Staudinger/Gursky § 892 Rnr.
146 BGB). Der Vormerkungsberechtigte kann sich zu .seinen
Gunsten auf redlichen Erwerb nach § 892 BGB berufen, also auf die
Freihelt des Grundstlicks von der Gesamtgrundschuld an dem von
seiner Vormerkung betroffenen Grundstiick. Die vom GBA -
unzuléssigerweise - vorgenommene Wiedereintragung der Gesamt-
grundschuld ist demnach eine vormerkungswidrige Verfiigung
i.S. von § 883 BGB (BGH DNotZ 1995, 47 = Rpfleger 1895, 101); der
Vormerkungsberechtigte kann die Beseitigung der wiedereingetra-
genen Gesamtgrundschuld an dem von der Vormerkung betroffe-
nen Grundstlick nach §§ 888, 883 BGB verlangen.
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5. Wiedereintragung der Grundschuld

Hat das GBA verfahrensfehlerhaft eine Grundbucheintragung vorge-
nommen, durch die das Grundbuch unrichtig geworden ist, weil es
eine in Wirklichkeit nicht bestehende Rechtslage (hier Léschung
einer Gesamtigrundschuld an einer Eigentumseinheit) verlautbart, so
kann das GBA die Eintragung eines Amtswiderspruchs — mit den
Wirkungen des § 892 Abs. 1 BGB - vornehmen. Dem GBA bleibt es
aber verwehrt, die Beseitigung der unrichtigen Eintragung von Amts
wegen vorzunehmen (Meikel/Streck § 53 Rnr. 3 GBO; Dembharter
§ 53 Rnr. 2 GBO; Meincke in: Bauer/von Oefele § 53 Rnr. 2 GBO).
Dem GBA war die Wiedereintragung der Grundschuld nicht gestat-
tet.

Wird auf Grund einer Eintragungsbewilligung eine Eintragung im
Rechtssinne vorgenommen, hat die Eintragungsbewilligung ihren
Zweck erflllt und ist verbraucht (BayObLG NJW-RR 1997, 1511).
Sie kann daher, wenn die Eintragung zu Recht oder zu Unrecht
geldscht wird, nicht Grundlage einer emeuten Eintragung sein. Fir
die Wiederherstellung der geldschten Eintragung ist eine neue
Bewilligung oder ein Unrichtigkeitsnachweis erforderlich (BayOblL.G
Rpfleger 1995, 332 = MittBayNot 1995, 42; Demharter § 19 Rnr. 114
GBO). Bei einer - fehlerhaft vorgenommenen - Wiedereintragung
des Rechts fragt sich dann, ob nicht das Grundbuch durch diese
Eintragung unrichtig geworden ist. Dies h&ngt davon ab, ob bei der
Loschung der Grundschuld am Kaufobjekt eine materiell-rechtliche
Aufgabe-/Verzichtserklarung des Gldubigers vorlag. Wird dies
bejaht, wére das Grundbuch durch die Loschung des Rechts nicht
unrichtig geworden, die Eintragung eines Amtswiderspruchs gegen
die damalige Loschung der Grundschuld unzul#ssig, die Wieder-
eintragung der Grundschuld héatte das Grundbuch unrichtig
gemacht, ein Amtswiderspruch gegen die Wiedereintragung der
Grundschuld wére zuléssig.

6. Ldschung des Amiswiderspruchs

Zur Ldschung des Amtswiderspruchs auf Beschwerde wie auch zur
Léschung wegen nachgewiesener Unrichtigkeit reicht die Darlegung
aus, dass die Voraussetzungen der Eintragung eines Amtswider-
spruchs gegeben sind. Ohne weiteres auf Antrag zu l6schen ist der
Amtswiderspruch, wenn der Widerspruchsberechtigte eine entspre-
chende Bewilligung abgibt. Mit der L&schung verliert der Amts-
widerspruch seine Wirksamkeit. Nach Beseitigung der Grundbuch-
unrichtigkeit ist der Arntswiderspruch dann zu Iéschen, wenn der
Antrag auf Grundbuchberichtigung bzw. die Berichtigungsbewilli-
gung sich auch auf ihn beziehen. Wird der Amiswiderspruch bei der
Grundbuchberichtigung nicht geldscht, erweist er sich aber, da kein
Zwischenerwerb stattgefunden hat, als gegenstandsios, so ist er zu
i8schen; er kann auch im Verfahren nach § 84 GBO als gegen-
standslos geléscht werden (Meikel/Streck § 53 Rnr. 90 GBO.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Leitsatz

BGB § 925 Abs. 1 ¢

ZPO § 415

GBO §§ 20,29

BeurkG §§ 13 Abs. 1, 36, 37, 44a

1. Die Auflassung bedarf gegenliber dem Grundbuchamt des Nach-
weises durch &ffentliche Urkunden.

2. Zum Nachweis eignen sich nur solche 6ffentliche Urkunden, die
den zwingenden Formerfordernissen des Beurkundungsgesetzes
genigen.

3. Fehlt die Unterschrift der K&ufer unter der Niederschrift der ab-
geschlossenen Auflassungsverhandlung, kann dieser zur Unwirk-
samkeit der Beurkundung fihrende Mangel nicht durch eine
notarielle Eigenerkiarung geheilt werden.

BayObLG, 2. Zivilsenat Beschluss vom 24. 1. 2001 - 2Z BR 129/00
Grinde:

L.
Mit notarieller Urkunde vom 16. 8. 2000 verauBerten die im Grund-
buch als Eigentimer eingetragenen Beteiligten zu 1 an die Beteilig-
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ten zu 2 zu gleichen Teilen ein Grundstiick sowie einen Miteigen-
tumsanteil an einer Verkehrsfliche. Die Vertragsurkunde enthait
neben dem Verkauf die Auflassung und die grundbuchrechtliche
Bewilligung. Sie trégt die eigenhandigen Unterschriften der Ver-
AuBerer und des Notars, nicht jedoch die der Erwerber.

Dem Grundbuchamt wurde die Urkunde mit folgender vom Notar
und von den beiden Erwerbern eigenhandig am 24. 8. 2000 unter-
zeichneter Feststellung zum Volizug vorgelegt:

Am 16. 8. 2000 habe ich, Notar ..., einen Kaufvertrag mit Auflas-
sung zwischen den Ehegatten ... (Verkaufer) und den Ehegatten
... (K&ufer) hinsichtlich des im Grundbuch des Amtsgerichts ...
vorgetragenen Grundbesitzes beurkundet.

Bei der Beurkundung wurde Ubersehen, die Kéufer die Urkunde
unterzeichnen zu lassen. Der Vertrag enthalt lediglich die Unter-
schriften der Verkaufer.

Ich, der Notar, bestfitige, dass die Kaufer wahrend der gesamten
Beurkundung anwesend waren,

Wir, die Ehegatten ... (Kaufer), genehmigen den gesamten Inhait
des genannten Vertrages und bestétigen das Rechtsgeschéft
rein vorsorglich geméB § 141 BGB. Damit ist das Rechtsgeschift
am 16. 8. 2000 rechtswirksam zwischen uns und den Ehegatten
... (Verkdufer) zustande gekommen.

Mit Beschluss vom 5. 10. 2000 wies das Grundbuchamt den Antrag
zuriick, weil die in den Erkirungen enthaltene Auflassung mangels
eigenhéndiger Unterschrift der Erwerber in der Vertragsurkunde
formnichtig und durch die Nachtragsfeststellung nicht geheilt sei.
Die Beschwerde wies das Landgericht durch Beschluss vom
30. 11. 2000 zurlick. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde
der Beteiligten.

.
Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Das Landgericht hat ausgefihrt:

Die zur Eintragung notwendigen Erklarungen seien nicht in der
gesetzlich erforderlichen Form nachgewiesen. Zwar sei eine Schrift-
form oder Beurkundung fiir die Grundstiicksauflassung nicht vorge-
schrieben; eine fehlende oder fehlerhafte Beurkundung sei deshalb
fur die Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts unschadlich. Jedoch sei
aus verfahrensrechtlichen Griinden der Nachweis einer formgerech-
ten Beurkundung der Auflassung zu erbringen. Eine soiche sei nur
dann nachgewiesen, wenn die beurkundungsrechtlichen Vorschrif-
ten erfillit seien. Hier sei eine neue, formgerechte Beurkundung
erforderlich.

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen Nach-
prifung stand. .
a) § 20 GBO verlangt im Falle der Grundstlicksauflassung auch den
Nachweis der materiellen Einigungserkiarungen (§ 925 Abs. 1 BGB).
Die Form des Nachweises regelt § 29 GBO. Nach dessen Satz 1

"mussen die zur Eintragung erforderlichen Erki&rungen durch &ffent-

liche oder offentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen werden.
Dazu gehéren nach materiellem Recht jedenfalls die Erklarung der
Einigung bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile vor dem Notar
als einer zur Entgegennahme der Auflassung zusténdigen Stelle
{Demharter GBO 23. Aufl. § 29 Rn. 8 f.; Knothe in Bauer/von Oefele
GBO § 29 Rn. 15).

Dass fiir die Auflassung dieser Nachweis jedenfalls nicht durch eine
lediglich offentlich beglaubigte Urkunde erbracht werden kann, ent-
spricht aligemeiner Meinung (KG DNotZ 1934, 283; OLG Celle
DNotZ 1979, 308 f.; Fuchs-Wissemann Rpfleger 1977, 9/11). Denn
durch eine Beglaubigung wird mit 6ffentlichem Glauben nur bekréf-
tigt, dass die Unterschriften von den Personen stammen, die sie in
Gegenwart des Notars vollzogen oder anerkannt haben (§ 40
BeurkG). Nicht bewiesen wird damit, dass die Erklarungen geméB
§ 925 BGB bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Vertragsteile vor
dem Notar abgegeben worden sind (KG aa0). Demnach ist der
Nachweis hier durch eine 6ffentliche Urkunde zu erbringen, deren
Merkmale sich aus § 415 ZPO ergeben.

Die den Kaufvertrag mit Auflassung und grundbuchrechtlicher
Bewilligung ausweisende Urkunde des Notars vom 16. 8. 2000
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leidet an einem formalen Mangel. Willenserkldrungen, aus weichen
die Auflassung besteht, sind namlich nach § 8 BeurkG durch
Niederschrift Uber eine Verhandlung mit dem Inhalt der §§ 9 ff.
BeurkG aufzunehmen; die Niederschrift ist nach § 13 Abs. 1 Satz 1
BeurkG von den Beteiligten zu unterschreiben. Mit der abschlieBen-
den Unterzeichnung der Urkunde durch den Notar ist der Beurkun-
dungsvorgang endglltig beendet (Huhn/von Schuckmann BeurkG
3. Aufl. § 13 Rn. 26, 29; Lischka NotBZ 1999, 8/9) und die Verhand-
lung (§ 8 BeurkG) abgeschlossen. Die fehlende Unterschrift der
Beteiligten zu 2 bedingt zwar nicht die Unwirksamkeit der Auf-
lassung, weil diese materiell der Beurkundung nicht bedarf (BGHZ
22, 312/313; RGZ 99, 65/67), wohi aber die Unwirksamkeit der Be-
urkundung (BayObLG MittBayNot 1994, 39 = Rpfleger 1994, 162;
LG Oldenburg Rpfleger 1980, 224; Lischka aa0). Der in dem Schrift-
stlick vom 16. 8. 2000 festgehaltene Vorgang ist keine die erforder-
lichen Erklarungen des § 20 GBO enthaltende éffentliche Urkunde
im Sinne von § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO. Eine nachtragliche Genehmi-
gung kommt schon deshalb nicht in Betracht, weil solche Erklarun-
gen das ohnehin wirksame materielle Rechtsgeschift betreffen,
jedoch nicht den urkundlichen Nachweis im Sinne von §§ 20, 29
Abs. 1 Satz 1 GBO erbringen.

b) VerstéBt die Niederschrift gegen zwingende Bestimmungen des
Beurkundungsrechts, zu denen § 13 Abs. 1 Satz 1 BeurkG zahlt
(DNotl-Report 1998, 33; Huhn/von Schuckmann § 13 Rn. 2), ist
diese nach herrschender Meinung nicht geeignet, die Auflassung
formgerecht im Sinne des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO nachzuweisen
{Huhn Rpfleger 1977, 199/201; Lischka NotBZ 1999, 8/9; Knothe in
Bauer/von Oefele § 29 Rn. 15 bei Fn. 37; Meikel/Brambring GBO
8. Aufl. § 29 Rn. 178; KEHE/Munzig GBO 5. Aufl. § 20 Rn. 114;
Hesse/Saage/Fischer GBO 4. Aufl. § 20 Anm. 2c; Demharter § 20
Rn. 27, Haegele/Schoner/Stéber Grundbuchrecht 11. Aufl.
Rn. 3324; Ertl MittBayNot 1992, 102/106; Staudinger/Pfeifer BGB
13. Bearb. § 925 Rn. 76; Erman/Hagen/Lorenz BGB 10. Aufl. § 925
Rn. 25; Huhn/von Schuckmann § 8 Rn. 2; wohl auch OLG Diissel-
dorf FGPrax 1997, 194 f.; unentschieden MiinchKomm/Kanzleiter
3. Aufl. § 925 Rn. 15 bei Fn. 52; unklar Palandt/Bassenge BGB
60. Aufl. § 925 Rn. 29; offengelassen BayObLG MittBayNot 1994, 39).

In Konsequenz dieser Auffassung kann eine ,Heilung® nur in Form
einer erneuten, diesmal formgerechten Beurkundung vorgenommen
werden (Meikel/Brambring, Knothe in Bauer/von Oefele, Erl, je
aa0).

Folgerichtig hat nach dieser Ansicht auch eine nachtragliche Berich-

tigung der urspriinglichen Urkunde nach § 44a Abs. 2 BeurkG aus-

zuscheiden. Denn die fehlende, jedoch notwendige Unterschrift
eines Beteiligten nach § 13 Abs. 1 Satz 1 BeurkG hindert zwar nicht
das wirksame Zustandekommen der materiellen Auflassung, jedoch
fehlt es an einer wirksamen Niederschrift nach § 8 BeurkG. Ob im
Bereich auBerhalb der beurkundungsrechtlichen Sollbestimmungen
eine Berichtigung (berhaupt angéngig ist (siche Keidel/Winkler
BeurkG 14. Aufl. § 44 Rn. 23/24), mag zweifelhaft sein. Jedenfalls ist
das Berichtigungsverfahren nicht dazu geschaffen, wesentliche
Formerfordernisse, die bei der Verhandlung selbst unterlassen wur-
den, nunmehr nachzuholen. Das gilt um so méhr, als bei der Ver-
letzung zwingender Vorschriften des § 13 Abs. 1 BeurkG und
dadurch ausgeldster Formnichtigkeit auch eine Heilung nicht durch
befreiende oder zustimmende Erklarungen der Beteiligten bewirkt
werden kann (Huhn/von Schuckmann § 13 Rn. 2 und § 30 DONot
Rn. 10). , .

¢) Nach einer Mindermeinung kann der Nachweis der Einigung in der
Form des § 29 GBO auch durch eine notarielle Urkunde nach
§§ 36, 37 BeurkG gefiihrt werden, wenn in dieser bestatigt wird, dass
die Beteiligten die Auflassung bei gleichzeitiger Anwesenheit erklart
haben und der Aussteller der Bescheinigung die Auflassungs-
erklarungen entgegengenommen hat (OLG Celle MDR 1948, 258
- Leitsatz — RGRK-Augustin 12. Aufl. §§ 925, 925a Rn. 72; Fuchs-
Wissemann Rpfleger 1977, 9; derselbe Rpfleger 1978, 431; ihm
folgend LG Oldenburg Rpfleger 1980, 224; ohne nihere Begriindung
ebenso Thieme GBO 4. Aufl. § 20 Anm. 2 a.E.). Weil auf diese Weise
letztlich nur eine in der Form der Niederschriftsbeurkundung nach §§ 8
ff. BeurkG vorgesehene, aber an zwingenden Erfordernissen des § 13
Abs. 1 BeurkG gescheiterte Niederschrift ,geheilt” werden soll, ist

Rechtsprechung

nach dieser Ansicht jedenfalls auch die Vorlage der fehlerhaften
Urkunde ber die Auflassungsverhandiung erforderlich (Fuchs-Wisse-
mann Rpfleger 1978,431/433; zweifelnd KEHE/Herrmann § 29 Rn. 75).

d) Der herrschenden Meinung ist zu folgen.

aa) Das materielle Geschaft der Auflassung bedarf nach § 925
Abs. 1 BGB nach heute kaum mehr bestrittener Ansicht nicht der
notariellen Beurkundungsform (BGHZ 22, 312/315; RGZ 99, 65/67;
BayObLG MittBayNot 1994, 39; Palandt/Bassenge § 925 Rn. 3;
MinchKomm/Kanzleiter § 925 Rn. 15; Staudinger/Pfeifer § 925
Rn. 76). Die Wirksamkeit des materiellen Geschéfts eflaubt jedoch

_ nicht zwingend den SchiuB, dass das formale Recht keine anderen

und strengeren Voraussetzungen zur Rechtsverwirklichung etwa
aus generalpraventiven Grinden aufstellen diirfe (Huhn Rpfleger
1977, 200). So stlitzen sich fur die Auslegung des materiellen Rechis
die beiden grundlegenden Entscheidungen des Reichsgerichts
einerseits (RGZ 99, 65/69), des Bundesgerichtshofs andererseits
(BGHZ 22, 312/316) auch ausdricklich auf die Formbeddrftigkeit
nach § 29 GBO und halten die Gefahr, das Grundbuch wiirde durch
eine fehlerhaft beurkundete Auflassung falsch, flir bedeutsamer als
das Risiko, welches mit einer Eigentumseintragung unter VerstoB
gegen § 29 GBO verbunden ist. Dies erlaubt aber nicht den
UmkehrschluB, § 29'GBO brauche nicht beachtet zu werden, falis
die Wirksamkeit der Auflassung anderweitig bewiesen erscheine.
Auch der Senat halt es fiir unbedenklich, die Eintragung der Grund-
stlicksauflassung im Grundbuch (§ 20 GBO) an strengere Voraus-
setzungen zu kniipfen als die Wirksamkeit des materiellen
Geschafts. Die Regelung des § 29 GBO will den Gefahren begeg-
nen, die aus einer unrichtigen Eintragung im Hinblick auf den &ffent-
lichen Glauben des Grundbuchs erwachsen (BayObLGZ 1988,
148/150 1.; BayOblL.G Rpfleger 1984, 463 f.; Demharter § 29 Rn. 2).
Dem Grundbuchamt sind-eigene Ermittlungen verwehrt; weil Grund-
bucheintragungen auf einer méglichst sicheren Grundlage stehen
sollen, schreibt § 29 GBO den Nachweis in besonderer Form vor.
Auch in anderen Fallen, etwa dem der Erteilung einer Vollmacht
(§ 167 BGB), sind die Anforderungen des materiellen-Rechts gerin-
ger als die des formellen Rechts (vgl. Palandt/Heinrichs § 167 Rn. 2).
Mit Riicksicht auf den Zweck des Grundbuchs, Uiber Rechtsverhalt-
nisse an Grundstiicken und Grundstlicksrechten zuverldssig Aus-
kunft zu geben, ist dies hinzunehmen, auch wenn im Einzelfall die
Mdglichkeit, eine formgerechte Erkiarung abzugeben, erschwert,
unzumutbar oder gar unmoglich sein solite (BayObLG Rpfleger
1984, 464) und die Beteiligten deshalb zur Durchsetzung ihres mate-
riellen Rechts im auBersten Falle auf ein Streitverfahren angewiesen
sind. :

bb) Das Beurkundungsrecht schreibt fur die Auflassung die Beur-
kundung nach den Regeln der §§ 8 ff. BeurkG vor. Der Notar darf
sich also nicht von vornherein darauf beschranken, eine Urkunde
nach §§ 36, 37 BeurkG zu errichten. Dies erkennt auch die Min-
dermeinung an (Fuchs-Wissemann Rpfleger 1977, 11/12). Sie
erblickt jedoch wegen der Schwierigkeiten, die mit einer kiagewei-
sen Durchsetzung des materiellen Rechts verbunden sind, in der
erganzenden Vorlage einer Notarsniederschrift nach §§ 36 f.
BeurkG einen der besonderen Lage angepassten, sachgemaBen
und ausreichenden Nachweis der Einigung im. Falle der Auf-
lassung. Damit wirden jedoch die fiir die Aufnahme von Willens-
erklarungen zwingenden Vorschriften der §§ 8 fi. BeurkG umgan-
gen (KG, Knothe, Lischka, jeweils aa0; Huhn/von Schuckmann § 8
Rn. 2). Dafiir fehlt eine tragfahige Begriindung. So hilft es auch
nicht, dass der Notar die unvolistandige Niederschrift tiber die Auf-
lassungsverhandlung mit vorlegt. Der unwirksame und als solcher
schon abgeschlossene Beurkundungsvorgang (Huhn/von Schuck-
mann § 13 Rn. 1; Meikel/Brambring § 29 Rn. 138; woh! auch
Keidel/Winkler § 13 Rn. 50) erlangt durch die Eigenerklarung des
Notars keine Giiltigkeit. Das Grundbuchamt kénnte die Eintragung
nicht auf eine &ffentliche Urkunde stiitzen, die die zur Eintragung
des Rechtswechsels erforderlichen Erklarungen nach § 20 GBO
nachweist, sondern nur auf eine solche Urkunde, die eine notari-
elle Tatsachenwahrnehmung beinhaltet. Dies widerspricht nicht
nur dem Verhéltnis der §§ 8 ff. BeurkG zu §§ 36 f. BeurkG, sondern
auch § 29 GBO. Der Begriff der 6ffentlichen Urkunde kann namlich
hier nicht anders ausgelegt werden als in § 415 ZPO, der seiner-
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seits die Einhaltung der im Urkundengesetz vorgeschriebenen
Form voraussetzt (Baumbach/Hartmann ZPO 59. Aufl. § 415 Rn. 7;
Zoller/Geimer ZPO 22. Aufl. § 415 Rn. 2; Thomas/Putzo ZPO
22. Aufl. § 415 Rn. 3).

cc) Soweit in Rechtsprechung und, Schrifttum (OLG Diisseldorf
DNotZ 2000, 299/301; FGPraX 1997, 194 f.; Keidel/Winkler aa0)
eine Heilung zwar nicht durch Tatsachenbescheinigung nach §§ 36,
37 BeurkG, wohl aber durch ergénzende Nachtragsbeurkundung

“ohne Anwesenheit der (ibrigen Beteiligten erwogen wird, ist dies fur
den Fall der Auflassungsbeurkundung nach § 925 BGB aus-
geschlossen. Denn das Erfordernis gleichzeitiger Anwesenheit der

BWNotZ 4/02

Parteien verlangt eine einheitliche Verhandlung nach § 8 BeurkG
(Keidel/Winkler § 8 Rn. 7; DNoti-Report 1998, 34).

d) Soweit die Entscheidung des OLG Celle (MDR 1948, 258 Nr. 107
- Leitsatz -) auf eine abweichende Ansicht hindeutet, beruht jener
Beschluss nach den von Huhn (Rpflieger 1977, 199 bei Fn. 9) mit-
geteilten Grlinden nicht auf einer anderen Beurteilung der gleichen
Rechtsfrage, so dass eine Vorlagepflicht nach § 79 Abs. 2 GBO ent-
fallt (BayObLGZ 1988, 24/32; 248/257 f{., Demharter § 79
Rn. 11; Keidel/Kahl FGG 14. Auil. § 28 Rn. 18).

Mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Buchbesprechungen

Presseinformation des Hermann Luchterhand Verlags.
Handbuch Erbrecht vorgestelit.

Juristen diskutierten Fehler in der erbrechtlichen Beratung und
tiber Stiftungen als Antwort des Mittelstandes auf Basel li

Neuwied, Bonn; 5. 2. 2002, Zu einer auBergewdhnlichen Buch-
prasentation luden Herausgeber und Autoren des Handbuchs
Erbrecht gemeinsam mit dem Hermann Luchterhand Verlag
Juristen aus ganz Deutschland ein. Uber 40 Richter, Fach-
anwilte, Notare, Mitglieder des Erbrechtssenats des OLG Kéin
und Vertreter von Stiftungen trafen sich am 1. Februar in der
Bonner Kanzlei Redeker, Seliner, Dahs & Widmaier.

Als erster Referent sprach Nachlassrichter Dr. Peter Busch aus Det-
mold. Humorvoll berichtete er ber Fehler in der erbrechtlichen
Beratung aus der Sicht des Nachlassgerichts. Die anwaltliche Bera-
tung mit ihren psychologischen Aspekten war ihm besonders wich-
tig. Gerade die menschlichen Rahmenbedingungen eines erbrecht-
lichen Mandats, wie sie Rechtsanwalt Dr. Andreas Frieser im ,Hand-
buch Erbrecht” beschrieben hat, stellte Dr. Busch in den
Vordergrund. Die Testierfahigkeit, die — wie Dr. Busch schmunzeind
feststellte — scheinbar grundsétzlich erst mit dem Tode endet, wird
immer haufiger in Prozessen angezweifelt. Beispielhaft verwies er
auf den Fall des Kunstmézens Dr. Gustav Rau, der, laut Presse-
berichten, Kunstschitze im Wert von rund 500 Mill. € verteilt hat
und dessen Testierféhigkeit die Medien derzeit lebhaft diskutieren.
Der anwaltlichen bzw. notariellen Feststellung der Testierfahigkeit
sollten die Fachleute, nach Meinung Dr. Buschs, besonders groBe
Beachtung schenken. Es sei deshalb sinnvoll, an dieser Schnittstelle
zwischen Recht und Medizin, interdisziplindr durch Psychologen,
Psychiater und Juristen Beurteilungskriterien zu erarbeiten, die
Zweifel an der Testierfahigkeit ausschilieBen kénnten. Dr. Buschs
negative Erfahrungen mit Testamentsvolistreckern, die sich als
<Haupterben” verstehen, versetzten die Zuhérer in Erstaunen.

Ob Stiftungen eine Antwort des Mittelstandes auf Basel Il sein
- kénnen diskutierte Dr. Schiffer — Sachverstdndiger der Bund-
Landerarbeitsgruppe zur Reform des Stiftungszivilrechts beim
Bundesjustizministerium - gemeinsam mit den Veranstaltungs-
teilnehmern. Nach Ansicht Dr. Schiffers bremst Basel If die Finanzie-
rung des Mittelstands. Eine Unternehmerbefragung aus dem Jahr
2000 stltzt diese Aussage. So haben 67% der Befragten Bedenken
wegen Basel Il und 73% sehen konkreten Handlungsbedarf.

Basel II — so Dr. Schiffer -~ verschafft unternehmensverbundenen
Stiftungen eine regelrechte Renaissance. Ein genereller Trend zu
mehr Stiftungen l&sst sich bereits erkennen. Gab es bis 2000 noch
ca. 500 Stiftungsneugrlindungen pro Jahr, so schnellte diese Zahi

2001 auf 1.000 Neugrindungen hinauf. Heute gibt es beinahe
11.000 Stiftungen in Deutschland. Die Stiftung als ,,Familienbank®
verbessert die Eigenkapitalquote, vermindert den Kreditbedarf und
erhoht gleichzeitig die Kreditwlirdigkeit, denn das auf die Stiftung
Obertragene Vermdgen muss nach den gesetzlichen Vorgaben dau-
erhaft erhalten bleiben. Eine Stiftung & Co. KG, eine Stiftung als
GmbH-Geselischafterin oder als dauerhafter Darlehensgeber fiir das
Unternehmen kdénnten eine Losung sein. Gerade der Mittelstand
kann davon profitieren und so das Kapital des Unternehmens
zusammenhalten und vermehren, stellte Schiffer fest. Zudem ver-
meidet der Stifter bei einer gemeinniitzigen Stiftung die Zahlung von
Erbschaftssteuer sowie Erbersatzsteuer und kann so Vermégen fir
das Unternehmen erhalten und aufbauen.

Der 1924 in Berlin gegriindete Luchterhand Fachverlag hat sich Gber

die Jahrzehnte hinweg zu einem der in Deutschland fiihrenden .
Fachverlage entwickelt. Heute bietet er mit seinen Téchtern Werner

Verlag (Neuwied/Disseidorf) und Fachverlag Deutscher Wirt-

schaftsdienst (Kdln) ein breites Angebot an professionellen Informa-

tionen zu zahlreichen Themen aus Recht, Wirtschaft, Steuern,

Bildung, Erziehung und Sozialer Arbeit sowie Baurecht, Architektur

und Bauingenieurwesen.

Rohs/Wedewer: Kostenordnung. Kommentar. Von Dr. Ginther
Rohs und Paul Wedewer. Bearbeitet von Giinther Rohs, Peter Rohs
und Dr. Wolfram Waldner. Loseblattwerk in zwei Ordner. 2466 Sei-
ten. 45. Ergénzungslieferung zur 3. Auflage (80. Ergénzungslieferung
zur 2. Auflage); Stand Dezember 2001. 180 S., 68, €. R. v. Decker,
Huthig Fachverlage, Heidelberg..

Die vorliegende Ergénzungslieferung steht ganz im Zeichen der
Einflhrung des Euro. Alle Seiten mit Gesetzestexten, die noch
DM-Betrége enthaiten, sind ausgetauscht werden. Die Lieferung
enthalt die bei §§ 14 und 31 (Gerichiskostenbeschwerde und
Geschéftswertfestsetzung) durch das Zivilprozess-Reformgesetz
eingetretenen Anderungen. Bei § 107 wurden die neliesten Ent-
scheidungen zur Beriicksichtigung von Pflichttellsanspriichen beim
Geschéftswert flir den Erbschein eingearbeitet. Umfassend neu
kommentiert und anhand zahlireicher Beispiele erldutert wurde die in
§ 144 geregelte GeblhrenermaBigung. Aktuelle Rechtsprechung
wurde wie gewohnt — berlicksichtigt. Die Neukommentierung von
156 (Notarkostenbeschwerde) ist fir die n&chste Lieferung
angekindigt, ebenso die Anderung der KostO durch das Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz und das Gesetz (ber elektronische
Register- und Justizkosten flr Telekommunikation.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz
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