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|Aus der Gutachtenpraxis des DNotl I

UmwG 88 17, 19, 53, 55

8-Monatsfrist; Anmeldung innerhalb der
Frist nur beim Handelsregister des
Ubernehmenden Rechtstragers;
Wirksamkeit der Kapitalerhéhung durch
Eintragung

. Sachverhalt

Die X-GmbH (libertragender Rechtstrager) ist auf die Y-
GmbH (Ubernehmender Rechtstrdger) nach 8§ 46 ff.
UmwG verschmolzen worden. X-GmbH und Y-GmbH
sind reine Schwesterngesellschaften.

Zum Zwecke der Durchfiihrung der Verschmelzung ist das
Stammkapital der Y-GmbH erhéht worden. Die Erhohung
des Stammkapitals zum Zwecke der Verschmelzung ist im
Register der Y-GmbH ohne Vorbehalte -eingetragen
worden. Bei Anmeldung zum Register der Y-GmbH ist
dazu die SchluRRbilanz der X-GmbH unter Wahrung der 8-
Monatsfrist eingereicht worden. Die Anmeldung der
Verschmelzung beim Registergericht des Ubertragenden
Rechtstragers ist verspétet, also nach Ablauf der 8-
Monatsfrist eingegangen.
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Il. Frage

1. Ist die Frist des § 17 Abs. 2 S. 4 UmwG auch dann
gewahrt, wenn die Anmeldung der Verschmelzung beim
Registergericht des (bernehmenden Rechtstragers
innerhalb der acht Monate unter Uberreichung aller
erforderlichen Unterlagen, einschlieRlich SchluBbilanz des
Ubertragenden Rechtstrdgers erfolgt ist, die Anmeldung
beim Registergericht des Ubertragenden Rechtstrégers
jedoch nach Ablauf der 8-Monatsfrist eingeht?

2. Ist die Verschmelzung insoweit im Register des
Uibernehmenden Rechtstragers noch eintragbar?

I11. Rechtslage

1. Die verspatete Anmeldung beim dbernehmenden
Rechtstrager

Soweit ersichtlich, gibt es zu der hier aufgeworfenen
Rechtsfrage noch keine hochstrichterliche Rechtsprechung
und auch noch keine ausdriickliche Erdrterung in der
Kommentarliteratur. Lediglich der umgekehrte Fall, daB
innerhalb der 8-Monatsfrist nur die Anmeldung der
Verschmelzung beim Handelsregister des tbertragenden
Rechtstragers eingereicht wurde, wurde vom LG Frankfurt
mit BeschluR vom 24.11.1995 (GmbHR 1996, 542; dazu
auch Neye, EWIR 1996, 419) entschieden. Von der
Systematik der 88§ 17 Abs. 2 und 19 Abs. 2 UmwG ist bei
der Wahrung der 8-Monatsfrist das entscheidende
Handelsregister das des uUbertragenden Rechtstragers.




Somit hat das LG Frankfurt (a. a. O.) zu Recht
entschieden, daR die Wahrung der 8-Monatsfrist auch
allein  beim Handelsregister des (bertragenden
Rechtstragers genugt (vgl. dazu auch ausfihrlich
Bartovics, GmbHR 1996, 514 ff.).

2. Die verspatete Anmeldung beim aufnehmenden
Rechtstrager

Der hier vorliegende Fall stellt sich aber gerade umgekehrt
dar, so daf? die in § 17 Abs. 2 UmwG vorgeschriebene 8-
Monatsfrist nur bzgl. der Anmeldung beim
Handelsregister des (bernehmenden Rechtstragers
gewahrt wurde.

Die 8§ 16 und 17 UmwG regeln das bei einer
Verschmelzung gegeniiber dem Handelsregister jeweils zu
beachtende Verfahren. Das Gesetz unterscheidet dabei
jeweils zwischen dem Register (Handelsregister,
Genossenschaftsregister oder Vereinsregister), welches fir
den “Obernehmenden” Rechtstrager zustandig ist, sowie
demjenigen Register, welches fir den oder die
libertragenden Rechtstréger zustandig ist. Im Gegensatz zu
der Bestimmung des § 17 Abs. 1 UmwG, der bestimmte
Erfordernisse an die Anmeldung aller bei der
Verschmelzung beteiligten Rechtstréger sowie Register
aufstellt, bestimmt § 17 Abs. 2 UmwG weitere und
ausschlieBliche Erfordernisse, denen zusétzlich und
ausschlieBlich bei der Anmeldung zum Register der
Ubertragenden Gesellschaft Rechnung zu tragen ist.
Insoweit betrifft die in § 17 Abs. 2 UmwG erwahnte
Bilanz nicht den vom Registergericht des Sitzes des
“libernehmenden” Rechtstrdgers zu prifenden
Mindestinhalt des Verschmelzungsvertrags nach § 5
Abs. 1 UmwG. Hieraus folgt, dal die Bilanz des
Ubertragenden Rechtstragers jedenfalls im Hinblick auf
die Fristwahrung des § 17 Abs. 2 UmwG auch nicht dem
Registergericht des Ubernehmenden Rechtstragers
vorzulegen ist.

Dem Registergericht des Ubertragenden Rechtstragers
obliegt damit die maRgebliche Prifung der formellen
und materiellen Richtigkeit der Verschmelzung.
Deshalb regelt & 19 UmwG zwingend, dafl die
Verschmelzung zuerst in das Register des Ubertragenden
Rechtstragers einzutragen ist, damit dort formell und
materiell die Eintragungsvoraussetzungen, wie z. B.
RechtméaRigkeit des Verschmelzungsbeschlusses u. &.
gepruft werden kénnen (Lutter/Grunewald, UmwG, 1996,
8§ 19 Rn. 2). Dabei dient die SchluRbilanz der infolge der
Verschmelzung erldschenden bertragenden Rechtstréger
zunéchst der Wahrung der Bilanzkontinuitat, soweit die
dort angesetzten Werte fir den Ubernehmenden
Rechtstrager als Anschaffungskosten gelten. Vor allem
aber ist die SchluRbilanz Grundlage fir die Prifung des
Registergerichts, weil der Wert der Sacheinlage bei einer
ordnungsgemal erstellten SchluRbilanz nicht unter dem in
der SchluBbilanz ausgewiesenen Reinvermdgen liegt
(Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Stand: Januar
1997, § 17 UmwG Rn. 12). Eine begrenzte Bedeutung hat
die SchluRbilanz schlieBlich auch fiir die Prifung der
Glaubiger, ob diese gem. § 22 UmwG Sicherheitsleistung
verlangen sollen. Solches ist ihnen allerdings nur bei
Einsichtnahme in das Handelsregister, § 9 HGB, mdglich.

Wegen § 19 Abs. 1 UmwG erfolgt bei einem Antrag auf
Eintragung der Verschmelzung nur beim Registergericht
des Ubernehmenden Rechtstrdgers zunédchst weder eine

Prifung des Antrags selbst noch eine Eintragung.
Insbesondere wird auch hierbei nicht die Bilanz des
Ubertragenden Rechtstrdgers geprift. MaRgeblich st
vielmehr nach der im Gesetz zwingend vorgesehenen Rei-
henfolge zundchst die Eintragung und Prifung beim
Registergericht des Ubertragenden Rechtstrégers. Diese
Prifung wird das Registergericht des (ibernehmenden
Rechtstragers abwarten. Im Rahmen des § 17 Abs. 2
UmwG reicht es daher aus, wenn das fiir die Ubertragende
Gesellschaft zustdndige Registergericht priift, ob die in
§ 17 Abs. 2 UmwG vorgeschriebene 8-Monatsfrist
eingehalten wurde.

Ist dies nicht der Fall, so ist die Eintragung der
Verschmelzung im Register der (bertragenden
Gesellschaft nach § 17 Abs. 2 S. 4 UmwG ausdricklich
unzuldssig. Daher schadet bereits eine geringfligige
Fristiberschreitung. Dies folge eindeutig aus dem
Wortlaut des § 17 Abs. 2 S. 4 UmwG (Widmann/Mayer,
8§ 24 UmwG Rn. 72; Dehmer, UmwG, UmwStG, 2. Aufl.
1996, § 17 UmwG Rn. 15). Mithin ist das Stichtagsprinzip
des § 17 Abs. 2 S. 4 UmwG als zwingendes Recht aus-
gestaltet. Wird diese Frist bei der Anmeldung beim
Registergericht des (bertragenden Rechtstrdgers nicht
eingehalten, so hat auch das Registergericht des
Ubernehmenden Rechtstrdgers die  Anmeldung der
Verschmelzung zuriickzuweisen. Da nach § 19 Abs. 1
UmwG die Verschmelzung in das Register des Sitzes der
Ubernehmenden Gesellschaft erst nach Eintragung bei der
Ubertragenden  Gesellschaft erfolgen darf, ist wvon
vornherein ausgeschlossen, dal trotz VerstoRes gegen die
Bestimmungen des § 17 Abs. 2 UmwG die Ver-
schmelzung vollzogen wird. Dabei stellt das Gesetz klar,
daB die Voraussetzungen des § 17 Abs. 2 UmwG allein
durch das Registergericht des libertragenden Rechtstrégers
zu prifen sind. Bei dieser Priifung ist das Registergericht
des (Ubertragenden Rechtstrégers selbstdndig. An ir-
gendwelche Entscheidungen des Registergerichts des
Ubernehmenden Rechtstragers ist dieses nicht gebunden,
wie auch das Registergericht des Ubernehmenden
Rechtstragers nicht an die Entscheidungen des anderen
Registergerichts gebunden ist. Eine Ausnahme besteht nur
insoweit, als das andere mit der Verschmelzung befafite
Gericht im Rahmen seiner Zustandigkeit die beantragte
Eintragung der Verschmelzung vorgenommen bzw.
abgelehnt hat.

Festzuhalten ist daher, daB das Gesetz fir die Wirksamkeit
einer Verschmelzung von einer doppelten Prifung
ausgeht, n&mlich einmal der Prifung durch das
Registergericht des Uibertragenden Rechtstrégers sowie der
sich daran anschlielenden Prufung durch das
Registergericht des (ibernehmenden Rechtstragers. Eine
Verschmelzung ist danach nur wirksam, wenn nach den
fur das jeweilige Registergericht maBgeblichen
Vorschriften die Verschmelzung in das Register ein-
getragen werden kann. Mithin folgt daraus, dal
namentlich die Prifung der Voraussetzungen des § 17
Abs. 2 UmwG nicht durch das Registergericht des
Ubernehmenden Rechtstragers erfolgen und deshalb eine
Prifung durch das Registergericht des (bertragenden
Rechtstragers auch nicht ersetzen kann.

Im Ergebnis ist deshalb wohl davon auszugehen, daf ein
Verstol3 gegen § 17 Abs. 2 UmwG zur Unwirksamkeit der
Verschmelzung flihrt, es sei denn, die maligebliche Bilanz
des Ubertragenden Rechtstragers kann bei ansonsten
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fristgerechter Anmeldung noch innerhalb der 8-
Monatsfrist beim fiir diesen zustdndigen Registergericht
nachgereicht werden. Das LG Frankfurt (Beschl. v.
19.12.1997, NotBZ 1998, 36 ff.) war jungst bzgl. des
Nachreichens einer Bilanz groRziigig und hat bei
fristgerechter Anmeldung das zeitnahe Nachreichen einer
zumindest in der 8-Monatsfrist aufgestellten Bilanz auch
nach Ablauf der Frist zugelassen. Eine Heilung des
VerstoBes gegen § 17 Abs. 2 UmwG aufgrund
Einreichung der Bilanz des Ubertragenden Rechtstréagers
beim Registergericht des Gibernehmenden Rechtstréagers ist
jedoch wohl nicht méglich. Ist die 8-Monatsfrist des § 17
Abs. 2 S. 4 UmwG verstrichen, so ist die Verschmelzung
unwirksam. Soll an ihr festgehalten werden, so bleibt wohl
nur die Mdoglichkeit, die Verschmelzung vollstandig neu
und zu einem neuen Stichtag durchzufiihren.

3. Heilung durch Eintragung der Verschmelzung
Wenn beim Handelsregister des aufnehmenden
Rechtstragers entgegen der in § 19 UmwG
vorgeschriebenen Eintragungsreihenfolge die
Verschmelzung selbst allein aufgrund des Antrages beim
Handelsregister des ubernehmenden Rechtstrdgers schon
ins Handelsregister eingetragen wurde, wird nach ganz h.
M. die Verschmelzung fur wirk-
sam gehalten, obwohl die Eintragung beim
Handelsregister des (bertragenden Rechtstrégers noch
fehlt. Denn nach § 20 Abs. 2 UmwG ist die Umwandlung
t r o t z F r i s t -
Uberschreitung wirksam, wenn sie eingetragen worden ist,
obwohl der Stichtag der Schlufbilanz mehr als 8 Monate
vor der Anmeldung zum Register des Sitzes des
Ubertragenden Rechtstragers liegt (Widmann/Mayer, § 24
Rn. 78; Kallmeyer/Muller, UmwG 1997, § 17 Rn. 24
m. w. N.). Wird die in § 19 UmwG vorgesehene
Reihenfolge der Eintragungen nicht eingehalten, so wirkt
sich das auf die Wirksamkeit der VVerschmelzung nicht aus
(Lutter/Grunewald, § 19 Rn. 3). Die Verschmelzung ist
dann mit Eintragung in das fir den Ubernehmenden
Rechtstrdger zustdndige Register vollzogen; die
Eintragung in das Register des (bertragenden
Rechtstragers hat nur noch deklaratorische Bedeutung
(Lutter/Grunewald, § 20 Rn. 3 mit zahlreichen weiteren
Nachweisen in Fn. 4).

4. Heilung durch
Kapitalerhohung

Im hier vorliegenden Fall ist aber bisher nur die
Kapitalerhohung zum Zwecke der Verschmelzung
eingetragen worden. Diese Kapitalerhéhung ist bei
Wegfall der Verschmelzung an sich sinnlos und bei evtl.
endgiltigem Fallenlassen der bisherigen Verschmelzung
auch unerwinscht. Gem. § 55 UmwG gelten flr diesen
KapitalerhohungsbeschluBR grundséatzlich die allgemeinen
Vorschriften fur Kapitalerh6hungsbeschlisse im GmbHG.
Ausnahmen ergeben sich aber z. B. daraus, dal hier keine
e i g e n e O b e r -
nahmeerklarung abgegeben werden muf3 (Lutter/Winter,
§ 55 Rn. 13), da die Vorschrift des § 55 Abs. 1 GmbHG
ausdrucklich fur unanwendbar erklart wird. Grundlage des
Anteilserwerbs durch die Anteilsinhaber des
Ubertragenden Rechtstrégers im Zuge der Verschmelzung
ist nicht eine eigene rechtsgeschaftliche Erklarung jedes
Anteilsinhabers, sondern der Verschmelzungsvertrag, der
die Zuordnung der neuen Anteile enthalten muB, sowie die
mit der erforderlichen Mehrheit gefal3ten
Zustimmungsbeschlisse. Die Wirksamkeit des

Eintragung nur der
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Verschmelzungsvertrages ist im vorliegenden Fall aber
zunéchst nicht zweifelhaft, auch wenn er wegen des
Ablaufes der 8-Monatsfrist nicht mehr durchfihrbar ist.
Somit konnte die eingetragene Kapitalerhdhung auf der
Basis des — allerdings nicht mehr durchfihrbaren —
Verschmelzungsvertrages noch als wirksam angesehen
oder nach den allgemeinen Grundsédtzen fir einen
eingetragenen, fehlerhaften Kapitalerhéhungsbeschluf?
behandelt werden (vgl. dazu Baumbach/Hueck, GmbHG,
16. Aufl. 1996, § 57 Rn. 16 ff.).

Der Gesetzgeber hat im UmwG jedoch eine von den
allgemeinen Grundséatzen der Kapitalerh6hungsbeschliisse
im  GmbH-Recht abweichende Grundkonzeption
vorgegeben. Denn der Kapitalerhéhungsbeschluf® “zum
Zwecke der Verschmelzung” wird erst mit der Eintragung
der Verschmelzung wirksam (Lutter/Winter, § 55 Rn. 3).
Insofern ist die Wirksamkeit der Verschmelzung eine
gesetzliche Bedingung fir die Wirksamkeit der
Kapitalerhéhung. Die Kapitalerhéhung zur Durchfiihrung
der Verschmelzung im Sinne des § 55 UmwG ist mit der
Verschmelzung derart konditional verknipft, dal sie —
abweichend von § 54 Abs. 3 GmbHG - nicht schon mit
ihrer Eintragung, sondern erst mit der Eintragung der
Verschmelzung wirksam wird (Lutter/Winter, § 53 Rn. 4
m. w. N. schon zum alten Recht in Fn. 5; Kallmeyer, § 53
Rn. 19; Widmann/Mayer, § 53 Rn. 6). Dies ergibt sich aus
§ 20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG, nach dem der Erwerb der neuen
Anteile erst mit der Eintragung der VVerschmelzung bei der
Ubernehmenden GmbH eintritt, auch wenn insoweit eine
gesetzliche Regelung nach Art des 8 19 Abs. 1 S. 2
UmwG fehlt. Dadurch wird vermieden, daR die
Anteilsinhaber des Ubertragenden Rechtstrégers
Gesellschafter der GmbH werden, bevor das Vermdgen
des Ubertragenden Rechtstragers nach § 20 Abs. 1 Nr. 1
UmwG auf die Ubernehmende GmbH (bergegangen ist
und bevor der Verschmelzungsvorgang als solcher
beendet ist. Scheitert die Eintragung der Verschmelzung
endgliltig, ist die Kapitalerhdhung nach § 144 Abs. 2 FGG
von Amts wegen zu léschen (Lutter/Winter, § 53 Rn. 4,
mit Verweis auf Grunewald, in: GeRler/Hefermehl, AktG,
8 343 Rn. 16 und Lutter, in: Kdlner Kommentar zum
Aktiengesetz, § 189 Rn. 6, sowie auf die andere Ansicht
zu 8§ 343 AktG a. F. von Kraft, in: Kdlner Kommentar
zum AktG, § 343 Rn. 25 ff., der bei Scheitern der
Verschmelzung die Kapitalerhohung fir wirksam hielt
und die mit der Eintragung entstandenen Anteile als
eigene Anteile der Ubernehmenden GmbH zugerechnet
hat).

5. Ergebnis

Im Ergebnis ist im hier vorliegenden Fall also die bereits
eingetragene Kapitalerhhung von Amts wegen zu
I6schen. Die Verschmelzung ist mit einem neuen Stichtag
der SchluBbilanz neu durchzufiihren (Verschmelzungs-
vertrag, Verschmelzungsbeschlisse), so dafl eine
Anmeldung beim Handelsregister des Ubertragenden
Rechtstragers innerhalb der neu zu berechnenden 8-
Monatsfrist mdoglich ist. Die hierfiir erforderliche
Kapitalerhdhung ist ebenfalls neu zu beschlieRen und zum
Handelsregister des Ubernehmenden Rechtstragers
anzumelden.



BeurkG § 13
Beurkundung bei nicht
Anwesenheit der Parteien

gleichzeitiger

. Frage

1. Ist die Beurkundung eines Vertrages am selben Tag
bei nicht gleichzeitiger Anwesenheit der Parteien zul&ssig,
soweit das Gesetz nicht ausdriicklich die gleichzeitige
Anwesenheit der Parteien vorschreibt?

2. MuB dies in der Urkunde vermerkt werden?

I1. Rechtslage

1. In Literatur und Rechtsprechung ist anerkannt, dal der
Notar bei Erstellung der Niederschrift auch mit den
Beteiligten getrennt verhandeln kann, soweit dies nicht
gesetzlich vorgeschrieben ist, wie z. B. bei §§ 925, 1410
BGB (vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, Teil B BeurkG,
13. Aufl. 1997, 8§ 8 Rn. 7; Mecke/Lerch, BeurkG, 2. Aufl.
1991, § 13 Rn. 10; Huhn/von Schuckmann, BeurkG, 3.
Aufl. 1995, § 13 Rn. 35).

An neueren Entscheidungen liegt, soweit ersichtlich, nur
eine Entscheidung des OLG Hamburg (DNotZ 1994, 306)
vor. Dort heifit es:

“Es ist anerkannt, dal eine notarielle Urkunde in
Abschnitten verlesen und dabei — namentlich soweit
verschiedene Rechtsgeschafte nacheinander
abgeschlossen werden — jeweils gesondert genehmigt
werden kann. In diesem Zusammenhang steht auch nichts
im Wege, sofern das Gesetz nicht im Einzelfall etwas an-
deres vorschreibt, daf die Erklarungen mehrerer
Beteiligter nicht gleichzeitig und in Anwesenheit aller
Beteiligter beurkundet werden; vielmehr koénnen die
Erklarungen eines jeden Beteiligten nacheinander
aufgenommen werden. Da der (schuldrechtliche)
Kaufvertrag eine gleichzeitige Erklarung der
Vertragspartner nicht voraussetzt, war es ohne weiteres
mdglich, daR die Beklagte zu 1) nach Verlesung der Teile
der Urkunde, die die von ihr namens beider Beklagten
hierzu abgegebenen rechtsgeschaftlichen Erklarungen
zum Inhalt hatte, diese Teile des Urkundentextes
genehmigte, ohne daf gleichzeitig auch die Klager als
Kéufer entsprechende Genehmigungserklarungen
abgaben.”

Zu beachten ist, dal dieses Verfahren von dem in § 128
BGB vorgesehenen abweicht. Dort ist namlich
vorgesehen, dal flir solche Falle zunadchst der
rechtsgeschaftliche Antrag und sodann die Annahme des
Antrags vom Notar — in getrennten Niederschriften —
beurkundet werden sollen. Das vom Gesetz vorgesehene
Verfahren bei nicht gleichzeitiger Anwesenheit der
Beteiligten ist also das der getrennten Beurkundung von
Angebot und Annahme (8 128 BGB). Nach der genannten
h. M. ist es aber zuldssig, von diesem Verfahren insofern
eine Abweichung vorzunehmen, als nicht verschiedene
Niederschriften aufgenommen werden, sondern eine
einheitliche Niederschrift, die dann von allen Beteiligten
nacheinander unterschrieben wird. Bereits das
Reichsgericht hatte dies bestétigt (RGZ 69, 130). Das
Reichsgericht stellte dabei fest, dafl es ungewdhnlich sein
mag, dal} ein Notar Vertragserkldrungen, die nicht bei
gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile vor ihm
abgegeben werden, in einem einzigen Protokoll
beurkundet. Unzulassig sei ein solches Verfahren nicht.

2. Umstritten ist allerdings, inwieweit dieses vom
Normalfall der gleichzeitigen Anwesenheit abweichende
Verfahren in der Niederschrift zum Ausdruck
gebracht werden muR. Keidel/Kuntze/Winkler (8 8
BeurkG Rn. 7) sind der Auffassung, da das getrennte
Verhandeln nicht in der Niederschrift zum Ausdruck
gebracht werden miisse. Das RG entschied allerdings
(RGZ 69, 130, 134):

“Zu beanstanden ist das Verhalten des Notars nur in der
Richtung, daR er das Protokoll so falt, daR es den
Anschein hat, als ob die Vertragserklarungen bei
gleichzeitiger Anwesenheit der Beteiligten vor ihm
abgegeben worden seien.”

Das RG war offenbar der Auffassung, dal die nicht
gleichzeitige Anwesenheit deutlich gemacht werden muR.
Insbesondere ist die Urkunde unrichtig, soweit sie (durch
den ublichen SchluRvermerk) den Zugang der Erklarung
des spéter Erscheinenden bei dem zuerst Erscheinenden
bezeugt. Auch das OLG Hamburg (DNotZ 1994, 306,
308) halt es fur “falsch - und schwer verstandlich”, daf
der notarielle SchluRvermerk bei getrennter Verhandlung
den besonderen Hergang dieses Geschehens nicht
wiedergibt. Jansen (FGG, Bd. Il BeurkG, 2. Aufl. 1971,
8 8 Rn. 8) verlangt ebenfalls, dal die zeitlich getrennte
Abgabe der Erklarungen in der Niederschrift zum
Ausdruck gebracht werden misse. Problematisch ist das
Verfahren ferner dann, wenn der zweite Beteiligte nicht
erscheint oder nicht unterschreibt und damit die Erklarung
des ersten Beteiligten in der Schwebe bleibt. Allerdings
fihrt ein VerstoR gegen die Pflicht, das besondere
Verfahren zum Ausdruck zu bringen, nicht zur
Unwirksamkeit der Urkunde (so OLG Hamburg, a. a. O.;
RG, a. a. O.; Jansen, a. a. O.).

| Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 - Funktionsweise und
Bedienung s. DNotl-Report 2/1997). Ein Inhaltsverzeich-
nis findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

VerbrKrG 88 1 Abs. 2, 3 Abs. 2 Nr. 2; 12, 13
Anwendbarkeit des VerbrKrG auf notarielle Vertrage;
Stundung des Kaufpreises bzw. Besitzeinrdumung vor
vollstandiger Kaufpreiszahlung als “Zahlungsauf-
schub™i. S. d. § 1 Abs. 2 VerbrKrG

Fax-Abruf-Nr.: 11026

ErbbauVO § 5 Abs. 2; BGB 88 883, 1273, 1279, 1287
Verpfandung eines Anspruchs auf Einrdumung eines
Erbbaurechtes; Zustimmung des
Grundstickseigentiimers

Fax-Abruf-Nr.: 11028

BauGB § 144 Abs. 4 Nr. 2

Genehmigungspflicht im  Sanierungsgebiet bei
VVorwegnahme der gesetzlichen Erbfolge
Fax-Abruf-Nr.: 11027

Agypten; Testament; Formstatut
Fax-Abruf-Nr.: 1455
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| Rechtsprechung I

BGB 88 2033, 2139; HGB § 27 - Fortfihrung
des in ungeteilter Erbengemeinschaft
betriebenen Handelsgeschafts durch
Erbteilserwerber

1. Die Erwerber samtlicher Miterbenanteile kdnnen
ein durch die verdufRernden Miterben in ungeteilter
Erbengemeinschaft betriebenes, ererbtes
Handelsgeschaft nicht ihrerseits in ungeteilter
Erbengemeinschaft fortfihren.

2. Dies gilt selbst dann, wenn es sich bei den
VeraulRerern um die Vorerben nach dem Erblasser
und bei den Erwerbern um dessen Nacherben handelt
und die Erbanteile in Vorwegnahme der Erbfolge
Ubertragen werden.

KG, Beschl. v. 29.09.1998 - 1 W 4007/97
Kz.:L11-82033BGB
Fax-Abruf-Nr.: 761

Problem

Das von einem Einzelkaufmann hinterlassene
Handelsgeschéft ist wvererblich. Geht dies auf eine
Mehrheit von Erben ({ber, kann es nach standiger
Rechtsprechung von der Erbengemeinschaft als
Gesamthand zeitlich unbeschrénkt weitergefiinrt werden
(BGH NJW 1985, 136; Palandt/Edenhofer, 58. Aufl.,
§ 2032 Rn. 4). Im vorliegenden Fall wurde das
einzelkaufménnische Unternehmen nach dem Tod des
Inhabers im Jahre 1948 von den Erben in ungeteilter
Erbengemeinschaft weitergefiihrt, dies wurde auch im
Handelsregister eingetragen. Die Erben waren nach dem
Testament des friheren Einzelunternehmers bedingte
Vorerben. 1996 uUbertrugen die Erben durch
“Erbanteilsschenkungsvertrag unter
NieRbrauchsvorbehalt” ihre Erbanteile am ungeteilten
NachlaR nach ihrem Vater an die Nacherben. Es war nun
fraglich, ob diese ebenfalls das Handelsgeschaft in
ungeteilter Erbengemeinschaft weiterfiihren konnten.

Entscheidung

Das KG lehnt dies ab. Die rechtliche Mdglichkeit der
Fortfilhrung eines Handelsgeschafts in ungeteilter
Erbengemeinschaft sei auf die Miterben des
Geschaftsinhabers beschrankt, auf die das
Handelsgeschéft von Todes wegen Ubergegangen sei. Sie
bestehe dagegen nicht fir den Fall, da die Erwerber
samtlicher Miterbenanteile ein zum NachlaR gehérendes
NachlaBgeschéft fortflihren wollen. Die Erwerber der
Erbanteile wiirden gem. § 2033 Abs. 1 BGB nicht
Miterben nach dem Erblasser, sondern nur den Anteil am
NachlaB im Sinne der vermdgens- und
mitgliedschaftsrechtlichen  Stellung erwerben. Der
VeréduRerer bleibe Erbe des Erblassers. Dies gelte auch
dann, wenn es sich - wie hier - bei den verduRernden
Miterben um die VVorerben des Erblassers handelt, die ihre
Erbanteile an die durch letztwillige Verfiigung berufenen
Nacherben des Erblassers in Vorwegnahme der Erbfolge
Ubertragen wollten. Denn die Nacherben wirden erst mit
Eintritt des Nacherbfalls Erben des Erblassers. Vor diesem
Zeitpunkt stunden ihnen lediglich
Nacherbenanwartschaften zu, und es bestehe daher
hinsichtlich des Nachlasses zwischen ihnen auch keine
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Erbengemeinschaft.

GmbHG § 10
Anmeldung einer Satzungséanderung

Bei der Anmeldung einer Satzungsédnderung einer
GmbH missen eintragungspflichtige Anderungen
konkret angegeben werden, wobei eine
schlagwortartige Hervorhebung geniigt. Dies gilt auch
fir den Fall, daB eine Satzung in wesentlichen Punkten
geandert worden ist. Ob bei einer volligen
Umgestaltung der Satzung die bloRBe Bezugnahme auf
die eingereichten Urkunden genugt, kann offen
bleiben.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 14.10.1998 - 3 Wx 399/98
Kz.:LV 2-854 GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 762

Problem

Im vorliegenden Fall wurde bei einer GmbH zum
Handelsregister angemeldet, “dafl das Stammkapital
erhdht und die Satzung der Gesellschaft insgesamt
gedndert und neu gefalt worden ist”. Das Registergericht
beanstandete, dal’ aus der Anmeldung nicht ersichtlich sei,
welche Dinge i. S. v. § 10 GmbHG gedndert worden seien.

Entscheidung

Das OLG Disseldorf weist zundchst auf die h. M. hin,
nach der bei der Anmeldung einer Anderung eines
Gesellschaftsvertrages die Bezugnahme auf die bei
Gericht eingereichten Urkunden 0ber die Abéanderung
nicht geniigt, wenn die Anderung die Firma, den Sitz, den
Gegenstand, die Hohe des Stammkapitals, die Personen
der Geschéftsfiihrer, deren Vertretungsbefugnis sowie die
Zeitdauer der Gesellschaft betrifft; in solchen Féllen sind
die eintragungspflichtigen Anderungen in der Anmeldung
konkret anzugeben, wobei eine schlagwortartige
Hervorhebung geniigt (BGH DNotZ 1988, 182;
BayObLG Rpfleger 1985, 241; OLG Disseldorf GmbHR
1993, 169). Ob dies auch gilt, wenn die Satzung
vollstandig geédndert wird, lakt das OLG Dusseldorf
offen, da nach seiner Ansicht im vorliegenden Fall keine
solche vollstandige Anderung der Satzung gegeben ist.
Vielmehr habe die Gesellschaft sowohl ihren Namen als
auch den Sitz beibehalten. Wiirden aber lediglich einzelne
Bestimmungen der Satzung verdndert, sei es dem
Registergericht nicht zuzumuten, durch einen Vergleich
der alten und der neuen Satzung selbst festzustellen,
welche eintragungspflichtigen Regelungen der Satzung
gedndert worden seien. Dem beurkundenden Notar sei es
demgegeniiber ohne weiteres maglich, die geanderten
Satzungsbestimmungen in der Anmeldung schlagwortartig
zu bezeichnen.



FGG § 27; KO § 107; LoschG § 1; UmwG § 3;
ZPO §561
Verschmelzungsfahigkeit
Rechtstrager

aufgeldster

1. Eine GmbH, die nach 8§ 1 Abs. 1 S. 1 LéschG
aufgeldést ist und ihre Fortsetzung nicht mehr
beschlieBen kann, ist von der Beteiligung an einer
Verschmelzung als ubernehmende Rechtstragerin
ausgeschlossen.

2. Ein rechtskréaftiger BeschluR, mit dem der Kon-
kurseréffnungsantrag einer GmbH mangels
Vorhandenseins einer den Kosten des Verfahrens
entsprechenden Masse zuriickgewiesen wird, ist im
registergerichtlichen Verfahren auf Eintragung einer
Verschmelzung unter Beteiligung der GmbH vom
Rechtsbeschwerdegericht zu beachten, auch wenn er
erst nach Erlaf3 der Beschwerdeentscheidung ergangen
ist.

KG, Beschl. v. 22.09.1998 - 1 W 2161/97
Kz.:LV5-83UmwG
Fax-Abruf-Nr.: 763

Problem

Die vorliegende Entscheidung befallt sich mit der
schwierigen Frage einer sog. Sanierungsfusion (vgl. hierzu
Limmer, Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 1997, 929
ff.). Im vorliegenden Fall sollte eine GmbH & Co. KG als
Ubertragende Gesellschaft ihr Vermogen auf eine
tibernehmende GmbH, die auch alleinige Kommanditistin
und Alleingesellschafterin der Komplementar-GmbH war,
Ubertragen. Wéhrend des Eintragungsverfahrens wurde
der Antrag auf Eréffnung des Konkursverfahrens tber das
Vermodgen der aufnehmenden GmbH mangels Masse
zuriickgewiesen. Es war nun fraglich, ob auch die
Verschmelzung zuriickgewiesen werden mufite.

Entscheidung

Das KG weist darauf hin, daB mit der Entscheidung tber
die Ablehnung der Konkurser6ffnung mangels Masse
gem. 8 107 Abs. 1 KO nach § 1 Abs. 1 LdschG die
Auflésung der Gesellschaft eintritt. Diese vom Gesetz
angeordnete Auflosung konne nach der h. M. nicht durch
Gesellschafterbeschlul in der Weise riickgangig gemacht
werden, dal die Fortsetzung der Gesellschaft als
Werbende beschlossen werde; die Fortfiihrung sei selbst
bei Zufuhr neuen Gesellschaftsvermdgens ausgeschlossen
(KG Rpfleger 1993, 496; BayObLG NJW 1994, 594).
Deswegen ist nach Auffassung des KG die aufgeltste
Gesellschaft auch nicht in der Lage, als aufnehmende
Rechtstragerin an der Verschmelzung beteiligt zu sein.
Nach § 3 Abs. 3 UmwG konnten an der Verschmelzung
als Ubertragende Rechtstrager auch aufgeldste
Rechtstréger beteiligt sein, wenn die Fortsetzung dieser
Rechtstrager beschlossen werden kdnne. Nicht geregelt sei
die Beteiligung eines aufgeldsten Ubernehmenden
Rechtstragers. Insoweit entspreche es jedoch der
einhelligen Auffassung, daR der aufgeldste Rechtstrager
als Obernehmender Rechtstrager jedenfalls zumindest
rechtlich in der Lage sein misse, seine Fortsetzung zu
beschlielen. Dabei sei nur umstritten, ob ein aufgeldster
ibernehmender Rechtstréger vor der Verschmelzung seine
Fortsetzung beschlossen haben misse (OLG Naumburg
NJW-RR 1998, 178) oder ob es geniige, wenn er seine
Fortsetzung als werbendes Unternehmen noch beschlielen

kdénnte (so Heckschen, DB 1998, 1385, 1387).

KostO § 26; EU-Richtlinie 85/303/EWG
Begrenzung der Handelsregistergebihren
aufgrund EU-Gesellschaftssteuerrichtlinie

Die am Geschaftswert orientierten Kosten fir eine
Handelsregistereintragung nach der KostO verstol3en
gegen die Gesellschaftssteuerrichtlinie 69/335/EWG in
der Fassung durch die Richtlinie 85/303/EWG, soweit
sie 500,00 DM fur die Eintragung von
Kapitalgesellschaften  Uberschreiten. Bis zur
gemeinschaftsrechtlich gebotenen Neuregelung der
KostO sind in entsprechender Anwendung von § 13
Abs. 4 KostVfg nur vorldufige Gebihrenansatze
vorzunehmen.

BayObLG, Beschl. v. 25.11.1998 - 3Z BR 164/98
Kz.: L Il 3 - § 26 KostO
Fax-Abruf-Nr.: 764

Problem

Der EuGH hatte in der sog. Fantask-Entscheidung (ZIP
1998, 206) entschieden, daB nach der
Gesellschaftssteuerrichtlinie 69/335/EWG des Rates vom
17. Juli 1969 in der durch die Richtlinie 85/303/EWG des
Rates vom 10. Juli 1985 geédnderten Fassung bei der
Eintragung von Aktiengesellschaften und GmbH und bei
der Kapitalerhdhung erhobene Abgaben nur dann
richtlinienkonform sind, wenn diese auf der Grundlage der
Kosten der jeweiligen Eintragung berechnet werden,
wobei fur die Bemessung dieser Kosten ein Mitgliedstaat
samtliche Kosten beriicksichtigen kann, die mit den
Eintragungen zusammenhéngen, einschl. des auf die
Eintragung entfallenden Teils der allgemeinen Kosten.
Kosten fir eine Handelsregistereintragung, die sich allein
nach dem Geschéftswert unabhdngig vom konkreten
Aufwand der Eintragung richten, verstoen danach gegen
EG-Recht. Im vorliegenden Fall meldete die A-KGaA die
Errichtung einer Zweigniederlassung an. Das
Grundkapital der Gesellschaft betrug 200 Mio. DM. Fir
die Eintragung der Zweigniederlassung wurde nach 8§ 26,
79 KostO ein Betrag von 51.525,00 DM in Rechnung
gestellt.

Entscheidung

Das BayObLG ist der Auffassung, dal3 § 26 KostO nach
der Entscheidung des EUGH gegen EG-Recht verstoft.
Auch nationale Gerichte seien an die Auslegung der
Richtlinie, wie sie der EuGH in seiner Entscheidung
vorgenommen habe, gebunden. Die Kosten fir eine
Handelsregistereintragung wirden sich entsprechend der
KostO nach einem Geschéftswert bemessen, der in erster
Linie nach der Hohe des eingetragenen Geldbetrages
ermittelt werde. Mit zunehmender Hoéhe des
einzutragenden  Kapitals stiegen unabhangig vom
tatsdchlichen Aufwand die Gebuhren. Derartige
Wertgebihren stiinden im allgemeinen in keinem
Verhéltnis zu den Kosten, die der Verwaltung bei den
Eintragungsformlichkeiten konkret entstlinden und seien
damit rechtswidrig. Der Gesetzgeber plane zwar an Stelle
der bisherigen Wertgeblhren aufwandbezogene
Festgebuhren einzufuhren (vgl. Runderla des Baden-
Wirttembergischen Justizministeriums, ZIP 1998, 1246;
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Matthias, JurBiiro 1998, 566), da aber nicht abzusehen sei,
wann die neuen Gebuhrenbestimmungen Gesetz wirden,
konnte es sich empfehlen, in entsprechender Anwendung
von § 13 Abs. 4 KostVfg nur einen vorlaufigen
Gebihrenansatz vorzunehmen, soweit Zweifel bestiinden,
ob die einzelne Gebuhr noch richtlinienkonform sei. Nach
Auffassung des BayObLG konne davon ausgegangen
werden, daR jedenfalls Gebthren bis zu 500,00 DM fir
die Eintragung von Kapitalgesellschaften noch als
richtlinienkonform eingestuft werden konnen. Das
Gericht hélt es fur richtlinienkonform, wenn bis zum
Inkrafttreten neuer Gebuhrensadtze wéhrend der
Ubergangszeit weiterhin  von  Geschéftswerten
ausgegangen wird, die aber in § 26 Abs. 1 und Abs. 4 Nr.
1 KostO auf einen Hochstsatz, der noch dem Aufwand
entspricht, zu begrenzen sind, und der damit nach § 26
Abs. 6 KostO fur die Zweigniederlassung davon hdchstens
die Halfte betragen kann. Bei darunterliegenden
Geschaftswerten sei eine Anderung nicht geboten, da die
daraus folgenden Gebiihrensétze in der Regel schon unter
den tatsdchlich entstehenden Kosten blieben.

| Aktuelles I

Rechtsprechungséanderung zum
Umsatzsteuerausweis

In notariellen Kaufvertrdgen wird zuweilen der Kaufpreis
der Umsatzsteuer unterworfen. Mit den damit
einhergehenden Fragen hat sich der DNotl-Report
verschiedene Male beschaftigt, vgl. etwa DNotl-Report
1995, S. 3, 47; 1996, S. 7. Der Bundesfinanzhof hat
nunmehr seine langjahrige Rechtsprechung zu einer Frage
geéndert, die fur die notarielle Praxis relevant ist. Der
Kaufer, der die Umsatzsteuer zusatzlich zu zahlen hat,
kann sich diesen Betrag im Wege der sog.
Vorsteuererstattung nach 8§ 15 UStG vom Finanzamt
zurlickholen.  Voraussetzung dafir ist, daB die
Umsatzsteuer in einer Rechnung gem. § 14 UStG
ausgewiesen ist und einen Umsatz von einem anderen
Unternehmer fiir das eigene Unternehmen wiedergibt.
Voraussetzung war bisher nicht, daB der
Umsatzsteuerausweis zu Recht erfolgte. Hat
beispielsweise der Grundsticksverkdufer zur
Umsatzsteuer optiert und dies auch im Vertrag erklart, so
war der umsatzsteuerrechtlich zuldssige Widerruf der
Option, mit dem der Verkdufer gegen die
schuldrechtlichen Verpflichtungen des Kaufvertrages
verstolen hat, fur den Vorsteuerabzug des Kaufers
irrelevant. In der Vertragspraxis war so eine
Schadigung des Kaufers ausgeschlossen. Alle
Beteiligten konnten mithin auf die Zul&ssigkeit des
Umsatzsteuerausweises vertrauen. Die
Finanzverwaltung hatte diese Rechtsprechung auch in die
Richtlinien aufgenommen: “Bei der Erteilung einer
Rechnung i. S. d. § 14 Abs. 4 UStG kann der
Vorsteuerabzug vom Leistungsempfanger grundsatzlich
auch dann vorgenommen werden, wenn die Steuer fir
einen steuerfreien Umsatz ausgewiesen wurde.

Im allgemeinen braucht der Unternehmer fur die
Vornahme des Vorsteuerabzuges nicht nachzuprifen, ob
die in der Rechnung gesondert ausgewiesenen
Steuerbetrage zutreffend berechnet worden
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sind.” (Abschnitt 192 Abs. 6 S. 1und 7 S. 1 UStG).

Der Bundesfinanzhof hat diese Rechtsprechung mit
Urteil v. 02.04.1998 (BStBI. 1998 Il S. 695) unter
Hinweis auf eine richtlinienkonforme Auslegung von EU-
Vorschriften aufgegeben. Die Finanzverwaltung ist dem
mit der Verfligung der OFD Nirnberg v. 16.11.1998
(DStR 1998, S. 1919) gefolgt. Die vorgenannten
Richtlinien werden damit darin als “tberholt” bezeichnet.

Folge ist, dalR der K&ufer beim Erhalt der Rechnung
nicht sicher sein kann, ob er die gezahlte Umsatzsteuer
im Wege der Vorsteuererstattung vom Finanzamt
zurtckerhélt. Da dies jedoch ohne direkte Rechtsfolge
des Umsatzsteuerrechts ist, die sich auch im allgemeinen
Geschéftsleben ergibt, trifft den Notar diesbeziiglich m. E.
keine gesonderte Belehrungspflicht. H&ufig erfolgt die
Zahlung der Umsatzsteuer durch Verrechnung des
Umsatzsteuererstattungsanspruches.  Zerstért nun der
Verkéaufer, etwa durch den Widerruf der Option, die
Umsatzsteuerpflicht des Kaufvertrages, so geht der
Erstattungsanspruch des Kéufers ins Leere. Das Finanzamt
wird auch in diesem Fall sich die bereits erstattete
Vorsteuer vom Erwerber zuriickholen. Dies gilt auch
dann, wenn der Kdufer den Vorsteuererstattungsanspruch
erfullungshalber an den Verkaufer abgetreten hat. Ob der
Erstattungsanspruch des Kaufers durch Zahlung oder
durch Aufrechnung erfillt wurde, ist gleichgultig. Nun
konnte man auf den Gedanken kommen, dal dies den
Kdaufer wirtschaftlich nicht trifft, da dem Nachteil des
Kaufers (Verlust des Vorsteuererstattungsanspruchs) auch
ein Vorteil gegenubersteht: Er ist bei Auslegung des
Vertrages wohl nicht zur Zahlung der Umsatzsteuer
verpflichtet. Leider stehen diese beiden Anspriiche jedoch
hinsichtlich der Finanzverwaltung nicht in einer solchen
Rechtsbeziehung, die eine Aufrechnung ermdglicht. Die
Finanzverwaltung kann den Kaufer aufgrund des geltend
gemachten Vorsteuererstattungsanspruchs unbedingt in
Anspruch nehmen, der K&ufer kann in dieser Situation
nicht auf einen etwaigen Vergltungsanspruch des
Verkéufers verweisen. Dieser haftet im (brigen fir die
ausgewiesene Umsatzsteuer nach § 14 Abs. 3 UStG.

Im Ergebnis heiflt dies, dal die Verwertbarkeit des
Vorsteuererstattungsanspruches nicht mehr garantiert
werden kann, zumal der Widerruf der Option bis zur
Bestandskraft des Steuerbescheids moglich ist. Dem
Vernehmen nach ist von dieser Rechtsprechung die
gesamte Wirtschaft iberrascht; es ist zu hoffen, daR sich
von daher eine Anderung der EU-Bestimmungen
erreichen laRt.

Wie kann darauf in der Praxis reagiert werden? Letztlich
nur mit einer Belehrung, denn eine Sicherung der
Vorsteuer ist mit den “gewohnlichen” Mitteln
(Anderkonto, Sicherungshypothek, Bankbirgschaft) nur
bedingt méglich (vgl. dazu auch Schuck, Heft 6/1998).

Notar Dr. Stephan Schuck



| Literaturhinweise I

Meikel, Grundbuchrecht, Band Il (1280 Seiten),
Band 111 (967 Seiten), Band 1V (1300 Seiten), 8. Aufl.,
Hermann Luchterhand-Verlag Neuwied, 1998; Preis
flr das Gesamtwerk ca. 1.900,— DM

Die 8. Aufl. des Meikel ist fertiggestellt (vgl. zu Band |
Besprechung DNotl-Report 1997, 224). Der “Meikel”
geht in seiner neuesten Form weit (iber einen Kommentar
zum Grundbuchrecht hinaus, vielmehr enthélt er ein
umfassendes Kompendium des gesamten deutschen
Grundstiicksrechts einschlieflich der Besonderheiten der
neuen Bundeslander, die ausfiihrlich nach jedem
Paragraphen der GBO dargestellt werden. In Anhédngen
finden sich héaufig (bergreifende Probleme des
Grundstiicksverkehrs, so z. B. im Anhang zu § 19 GBO
die Frage der Verfligungsbeeintrachtigungen. Hier werden
auch eine Vielzahl von o6ffentlich-rechtlichen
Tatbestédnden erdrtert. Bei § 22 GBO werden vielfaltigste
Fragen der Verdnderungen auRerhalb des Grundbuchs
behandelt, z. B. gesellschaftsrechtliche Veranderungen,
die in der Praxis immer wieder eine Rolle spielen und
nicht ganz einfach zu losen sind. Ubersichten erleichtern
den Uberblick iber die verschiedenen Fallgruppen.
Zusammenfassend kann festgestellt werden, dal der
Notar, der sich ber Fragen des Grundbuch- oder
Grundstiicksrechts zuverlassig informieren will, im Meikel
zu jeder Frage eine sachgerechte Losung findet. Am
Meikel geht daher auch in Zukunft kein Weg vorbei.

Notar a. D. Dr. Peter Limmer
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