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Aus der Gutachtenpraxis
des DNotl

GBO § 15 Abs. 2; GmbHG § 40 Abs. 2
Antrag ggii. Grundbuchamt durch Sozius im
eigenen Namen; Einreichung einer Gesell-
schafterliste durch Sozius

I. Sachverhalt

Die Notare A und B sind zur gemeinsamen Berufsaus-
tibung in einer Sozietit verbunden. Sie sind gegenseitig
zu standigen Vertretern des jeweils anderen Notars be-
stellt. Notar A beurkundet einen Kaufvertrag tiber ein
Grundstiick und unterzeichnet im Anschluss den An-
trag auf Vollzug der Auflassung im Grundbuch. In Ab-
wesenheit von Notar A tibersendet Notar B den Antrag
via X-Notar an das zustindige Grundbuchamt. Dabei
handelt er nicht als Vertreter des Notars A, sondern im
eigenen Namen.

Das Grundbuchamt ist der Ansicht, dass der Urkunds-
notar selbst den Antrag hitte stellen miissen. Die Ver-

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

GmbHG §§ 24, 16 Abs. 1 — Ausfallhaftung des Erwer-
bers eines Teilgeschiftsanteils fiir riickstindige Leistun-
gen des Verduflerers

Literaturhinweise

Veranstaltungen

tretungsvermutung des § 15 Abs. 2 GBO gelte fiir den
amtlich bestellten Vertreter nur dann, wenn die Ver-
treterbestellung gegeniiber dem Grundbuchamt nach
§ 39a Abs. 2 BeurkG nachgewiesen sei.

II. Fragen

1. Ist es richtig, dass der einreichende Notar die Un-
terlagen nicht im eigenen Namen, sondern nur als
Vertreter einreichen kann (was einen entsprechenden
Nachweis voraussetzen wiirde), oder kann der nicht be-
urkundende Notar die Unterlagen im eigenen Namen
elektronisch beglaubigen und tibersenden?

2. Falls Notar B im eigenen Namen und in eigener
Amtsfunktion {ibersenden kann: Gilt diese Moglich-
keit fiir simtliche Ubersendungen im elektronischen
Rechtsverkehr, z. B. auch fiir Gesellschafterlisten, die
gem. § 40 Abs. 2 GmbHG vom Notar, der an der Verin-
derung im Gesellschafterbestand mitgewirkt hat, ,zum
Handelsregister einzureichen® sind?

III. Zur Rechtslage

1. Antrag ggii. Grundbuchamt (1. Frage)

a) Rechtlicher Ausgangspunkt: § 15 GBO

Gem. § 15 Abs. 1 GBO miissen die am Grundbuchver-
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fahren Beteiligten die Eintragungsbewilligung und die
sonstigen Erkldrungen, die zur Eintragung erforder-
lich sind und in 6ffentlicher oder 6ffentlich beglaubig-
ter Form abgegeben werden, nicht zwingend selbst ab-
geben, sondern konnen sich dabei vertreten lassen. Mit
dem Begriff ,erforderliche Erklirung® sind die unmit
telbaren Eintragungsunterlagen wie bspw. die Auflas-
sung nach § 20 GBO und die Zustimmungserklirung
des Eigentiimers nach § 22 Abs. 2 GBO oder § 27 GBO
gemeing; der reine Eintragungsantrag ist — wie sich
aus einem Umkehrschluss aus § 30 GBO ergibt — kei-
ne ,erforderliche Erklirung® in diesem Sinne (Meikel/
Bottcher, GBO, 11. Aufl. 2015, § 15 Rn. 5 f. m. w. N.).

§ 15 Abs. 2 GBO schafft in diesem Zusammenhang
cine gesetzliche Vermutung (h. M., vgl. KEHE/
Volmer, Grundbuchrecht, 7. Aufl. 2015, § 15 GBO
Rn. 6, 21 ff)) fiir eine entsprechende Vollmacht desje-
nigen Notars, der die zur Eintragung erforderliche Er-
klirung beurkundet oder beglaubigt hat. Diesem Notar
steht der jeweilige Notarvertreter gleich, nicht jedoch
der nur in Biirogemeinschaft mit ihm verbundene
Sozius (BayObLG NJW-RR 1989, 1495; Dembharter,
GBO, 31. Aufl. 2018, § 15 Rn. 5; KEHE/Volmer, § 15
GBO Rn. 14).

b) Zurechnung der Erklirung im vorliegenden Fall
Es ist im Rahmen des § 15 Abs. 2 GBO von entschei-
dender Bedeutung, wem die Erklirung zuzurechnen
ist: Handelt es sich um ecine eigene Erklirung des
Notars A, so greift die Vermutungswirkung des § 15
Abs. 2 GBO unmittelbar ein, da Notar A die Erkli-
rung beurkundet bzw. beglaubigt hat. Sollte die Er-
klirung dagegen Notar B zuzurechnen sein, so miisste
B der Notarvertreter des A sein, um die Vermutungs-
wirkung auszul8sen; die Verbindung zur gemeinsamen
Berufsausiibung geniigt nicht (s. lit. a). Die Vertre-
terbestellung ist im Rahmen des § 15 Abs. 2 GBO
nachzuweisen (vgl. Demharter, § 15 Rn. 5). Anderes
gilt freilich, wenn die Urkunde auch eine Vollzugsvoll-
macht zugunsten des Sozius des Urkundsnotars enthile
und der Sozius unmittelbar aufgrund dieser Vollmacht
handelt. Dann ist kein Vertreternachweis erforderlich,
denn es liegt ein Fall von § 15 Abs. 1 GBO vor. Dafiir
ist konkret jedoch nichts ersichtlich.

Das Grundbuchamt meint offenbar, dass der von No-
tar A unterzeichnete Antrag dem Notar B zuzurechnen
ist; es verlangt einen Nachweis der Vertreterbestellung,
da dem Sozius offenbar keine eigene Vollzugsvollmacht
erteilt worden ist. In diesem Zusammenhang hile das
Grundbuchamt den § 39a Abs. 2 BeurkG fiir einschli-
gig, der eine Beiftigung der Vertreterbestellung im elek-
tronischen Rechtsverkehr fordert. Ein solcher Nachweis
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ist urspriinglich nicht erbracht worden, da Notar B
bei Ubermittlung der Erklirung via X-Notar nicht die
Option ,als Vertreter des Notar A“ gewihlt (in diesen
Fillen fugt das Programm die elektronisch hinterlegte
Vertreterbestellung bei), sondern in eigenem Namen ge-

handelt hat.

Dabei tibersicht das Grundbuchamt u. E. jedoch, dass
die eigentliche grundbuchverfahrensrechtliche Er-
klarung nicht von Notar B, sondern von Notar A abge-
geben worden ist. Dieser hat die Erkldrung vollstindig
abgeschlossen, was insbesondere durch seine Unter-
schrift (,und unterzeichnet im Anschluss®) kenntlich
gemacht wird. Notar B tibermittelt schlicht diese Er-
klirung auf elektronischem Wege und handelt damit als
Erklirungsbote des A. Unseres Erachtens stellt sich die
Situation demnach nicht anders dar, als wenn Notar B
die von Notar A erstellte Erklirung zur Post gegeben
hitte. Dass die Erklirung von A und nicht von B ab-
gegeben ist, kann auch das Grundbuchamt erkennen.
Denn infolge der elektronischen Ubermittlung via X-
Notar erhile das Grundbuchamt eine gescannte Version
der Papierfassung, aus der sich die Unterschrift des No-
tars A ergibt.

Im Ubrigen geniigt die elektronische Ubersendung auch
der erforderlichen Form der Erklirung (§ 29 GBO).
Unter den Voraussetzungen des § 39a BeurkG kénnen
elekcronisch beglaubigte Abschriften notarieller Ur-
kunden errichtet und nach Maflgabe des § 137 GBO
dem Grundbuchamt — unter Wahrung des § 29 GBO
— {ibermittelt werden. Dass Notar B die elektronisch be-
glaubigte Abschrift der notariellen Urkunde des A mit
seiner Signaturkarte ,in eigenem Namen® erstellt hat,
schadet nicht, denn so wird lediglich die Form des § 29
GBO i. V. m. § 137 GBO und § 39a BeurkG gewahrt;
die Erklirung des Notars A wird dadurch jedoch nicht
zu einer Erklirung des Notars B.

¢) Ergebnis

Notar B konnte die Erklirung des Notars A als Bote
dem Grundbuchamt iibermitteln, ohne seine Vertreter-
bestellung nachweisen zu miissen. Auf diesen Nachweis
kime es im Rahmen des § 15 Abs. 2 GBO nur dann
an, wenn Notar B eine eigene Erklirung abgegeben hit-
te.

2. Gesellschafterliste gem. § 40 Abs. 2 GmbHG
(2. Frage)

Ob eine Ubersendung wie unter Ziff. 1 auch allgemein
im elektronischen Rechtsverkehr moglich ist, etwa bei
Einreichung einer Gesellschafterliste gem. § 40 Abs. 2
GmbHG, wird in Rechtsprechung und Literatur nach

unserer Kenntnis nicht erortert.



Im Hinblick auf die Gesellschafterliste steht allerdings
fest, dass nicht jeder beliebige Notar zur Erstellung und
Einreichung der aktualisierten Liste berufen ist, son-
dern nur derjenige, der an der Verinderung mitgewirke
hat (§ 40 Abs. 2 GmbHG). Unseres Erachtens muss es
aber moglich sein, dass der einreichungsverpflichtete
Notar die Liste gem. § 40 Abs. 2 S. I GmbHG unter-
schreibt, diese mit der Bescheinigung nach § 40 Abs. 2
S. 2 GmbHG versieht und die Unterlagen dann im An-
schluss von einem anderen Notar elektronisch ,in eige-
nem Namen“ — d. h., ohne bei X-Notar die Option ,.als
Vertreter des ...“ gewihlt zu haben — an das Handels-
register ibermitteln lisst. Denn darin liegt nach dem
oben Gesagten eine reine Botenschaft, sodass die eigent-
liche ,Erklirung®i. S. d. § 40 Abs. 2 GmbHG von dem
Notar herriihrt, der an den Verinderungen der Gesell-
schafterliste mitgewirkt hat. Der Zweck des § 40 Abs. 2
GmbHG gebietet es jedenfalls nicht, eine Botenschaft
auszuschlielen. Die Richtigkeit der Gesellschafterliste,
die durch die Einschaltung des Notars als ,amtszuver-
lassiger Dritter gewéhrleistet sein soll (vgl. Baumbach/
Hueck/Noack, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 40 Rn. 49
m. w. N.), wird nicht durch die Einschaltung eines Bo-
ten bei der Listeniibermittlung gefihrdet; der Inhalt der
Liste bleibt davon unberiihrt.

Dass ein Notar die Liste als Bote fiir den Geschdfisfiih-
rer einreichen kann, ist niche strictig; diese Botenschaft
komme praktisch hiufig vor (MiinchKommGmbHG/
Heidinger, 2. Aufl. 2016, § 40 Rn. 199).

BGB §$ 2100

Gemeinschaftliches Testament von Ehegatten;
Wiederverheiratungsklausel; teilweise ange-
ordnete Vor- und Nacherbfolge; Verlautba-
rung im Erbschein

I. Sachverhalt

Ehegatten handschriftliches
schaftliches Testament errichtet und sich darin gegen-
seitig zu Alleinerben eingesetzt. Im Testament ist u. a.

haben ein gemein-

Folgendes ausgefiihrt:

»2. Bei Wiederverheiratung des iiberlebenden Ehegatten
sollen unsere Kinder sofort ihren Erbteil erhalten.

3. Beide Kinder sind zu gleichen Teilen erbberechtigt.”

Die Ehefrau ist inzwischen verstorben. Es wird nun
ein Erbschein beantragt, wonach der Ehegatte befreiter
Vorerbe ist. Das Amtsgericht mochte den Erbschein al-
lerdings nur dergestalt erteilen, dass der Ehemann zu

V5 Anteil Vollerbe und zu ¥2 Anteil befreiter Vorerbe ge-
worden ist. Bzgl. der Kinder geht es vom gesetzlichen
Erbteil aus.

I1. Fragen

1. Kann Nacherbfolge nur fiir einen Bruchteil angeord-
net werden, sodass der Alleinerbe zu einem Teil Vollerbe
und zu einem anderen Teil befreiter Vorerbe ist?

2. Lautet der Erbschein in diesem Fall insgesamt auf
befreite Vorerbschaft oder ist die Erbenstellung unter-
schiedlich auszuweisen (z. B.: zu Y unbeschrinkter

Erbe und zu V2 Vorerbe)?

III. Zur Rechtslage

1. Auslegung der Klausel bzgl. Erbeinsetzung oder
Vermichtnis

Bei der mitgeteilten Klausel handelt es sich um eine
sog. Wiederverheiratungsklausel. Die Bestimmung,
dass die Kinder bei Wiederverheiratung des tiberleben-
den Ehegatten ,sofort ihren Erbteil erhalten® sollen, ist
u. E. allerdings nicht ganz cindeutig und mithin aus-
legungsbediirftig. Sie kann zum einen bedeuten, dass
mit der Wiederheirat die gesetzliche Erbfolge nach
dem erstverstorbenen Ehegatten eintreten soll, zum an-
deren kann aber auch gemeint sein, dass der iiberlebende
Ehegatte Vollerbe bleiben und den Kindern ihren ge-
setzlichen Erbteil (als Geldvermichtnis) auszahlen soll
(vgl. zu dieser Moglichkeit der Wiederverheiratungs-
klausel NK-BGB/Gierl, 5. Aufl. 2018, § 2269 Rn. 116).
Im zweiten Fall wire der tiberlebende Ehegatte nicht als
auflosend bedingter Vollerbe, sondern als unbedingter
Vollerbe eingesetzt und fiir den Fall seiner Wiederheirat
lediglich mit einem aufschiebend bedingten Vermiche
nis zugunsten der gemeinsamen Abkémmlinge belastet.

Vorliegend wire daher zunichst im Wege der Auslegung
zu klidren, ob der gesetzliche Erbteil den Kindern ver-
michtnisweise oder im Erbwege zugewandt ist. Unse-
res Erachtens ldsst die Bestimmung, dass die Kinder so-
fort ihren Erbrteil erhalten sollen, grds. beide Deutungen
zu. Die Folgeregelung, dass beide Kinder ,zu gleichen
Teilen erbberechtigt” sind, spricht u. E. allerdings eher
fiir die Erb- als fiir die Vermichtnisvariante.

2. Rechtsfolgen bei Annahme einer Erbeinsetzung

Geht man davon aus, dass die Kinder bei Wiederverhei-
ratung ihren gesetzlichen Erbteil im Erbwege erhalten
sollen, dann sind die Kinder insoweit aufschiebend
bedingte Erben und damit zu Nacherben eingesetzt.
Hinsichtlich der Rechtsstellung des tiberlebenden Ehe-
gatten ist zu unterscheiden: So kann die Wiederver-
heiratungsklausel bei der Einheitsldsung derart ausge-
staltet sein, dass mit der Wiederverheiratung zugleich
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der Nacherbfall (hinsichtlich des gesamten Nachlasses)
eintritt und der Nachlass des Erstversterbenden nach
Erblasseranordnung den Nacherben ganz oder teilweise
herauszugeben ist (vgl. Kossinger, in: Nieder/Kossinger,
Handbuch der Testamentsgestaltung, 5. Aufl. 2015,
§ 14 Rn. 120). Doch muss der Erblasser die durch die
Wiederheirat bedingte Nacherbfolge nicht fiir den gan-
zen Nachlass anordnen, sondern kann dies auch nur fiir
einen Bruchteil tun (z. B. in Héhe der gesetzlichen Erb-
teile der Abkommlinge); dabei kann er den Nacherbfall
sofort oder erst beim Tod des Vorerben eintreten lassen
(Késsinger, § 14 Rn. 120).

Im vorliegenden Fall besteht u. E. kein Zweifel, dass der
Nacherbfall mit der Wiederverheiratung ecintreten
soll. Hingegen lisst sich der Anordnung der Erblasser
nicht mit hinreichender Sicherheit entnehmen, dass sich
der Nacherbfall auf den gesamten Nachlass bezieht. Die
Formulierung, wonach die Kinder sofort ihren Erbteil
erhalten sollen, spricht eher fiir eine Nacherbfolge nur
im Umfang der gesetzlichen Erbteile der Kinder.
Dann wire der {iberlebende Ehegatte diesbeziiglich als
Vorerbe und wiren die Kinder als Nacherben anzuse-
hen, bzgl. des Rests aber wire der Ehegatte endgiiltiger
Vollerbe. In Rechtsprechung und Literatur wird es zu-
gelassen, die Anordnung der Nacherbfolge auf einen
Bruchteil des Nachlasses zu beschrinken; auch soll
es moglich sein, in der Person des Erben teils Vollerb-
schaft, teils Vor- und Nacherbfolge anzuordnen (vgl.
nur Palandt/Weidlich, BGB, 77. Aufl. 2018, § 2100
Rn. 4; BeckOGK-BGB/Kiipper, Std.: 1.10.2018, § 2100
Rn. 54 m. w. N.). Man geht folglich — beim Alleinerben
wie beim Miterben — davon aus, dass der Erbe als sog.
Teilvollerbe nur in Hohe eines ideellen Teils der Erb-
schaft mit der Nacherbfolge belastet sein kann, im Ub-
rigen aber Vollerbe ist; demnach greift lediglich bzgl.
des der Nacherbfolge unterliegenden Erbteils Vor- und
Nacherbschaft ein, bzgl. der iibrigen Erbteile Vollerb-
schaft (BayObLGZ 1961, 200, 205; BeckOGK-BGB/
Kiipper, § 2100 Rn. 54).

Infolge dieser Konstruktion bewirkt die (auch nur zum
Teil angeordnete) Vor- und Nacherbschaft so lange eine
Beschrinkung des gesamten Nachlasses, bis dieser aus-
einandergesetzt und dem iiberlebenden Ehegatten als
Vorerbe ein bestimmter realer Nachlassteil zugewandt
ist, der dann nach wie vor der Nacherbfolge unterliegt
(BeckOGK-BGB/Kiipper, § 2100 Rn. 54.1 m. w. N.).
Wie der Alleinerbe und Teilvorerbe iiber den Teil des
Nachlasses verfiigen kann, der ihm zur freien Ver-
fiigung zusteht, ist im Einzelnen umstritten. Uberwie-
gend wird diesbeziiglich § 2120 BGB entsprechend an-
gewandt (BayObLGZ 1958, 109 = NJW 1958, 1683;
Palandt/Weidlich, § 2100 Rn. 4; zum Hinzuerwerb
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eines ,unbeschrinkten® Erbteils im Wege der Erbfolge
und zur Notwendigkeit der Erbauseinandersetzung bei
Teilvoll- und Teilvorerbschaft vgl. jetzt auch BGH ZEV
2018, 657). Andere Stimmen schlagen vor, der Erblasser
solle Nachlassgegenstinde, die zur freien Verfiigung be-
stimmt seien, dem Teilvorerben im Wege einer ,,Art von
Teilungsanordnung” zuweisen; dies fithre entsprechend
dem Rechtsgedanken des § 2110 Abs. 2 BGB dazu, dass
diese Gegenstinde von vornherein nicht der Beschrin-
kung der Nacherbfolge unterligen (vgl. BeckOGK-
BGB/Kiipper, § 2100 Rn. 55).

Jedenfalls ist die Rechtsstellung des teilweise als Voll-,
teilweise als Vorerben ecingesetzten ({iberlebenden
Ehegatten stirker, als wenn hinsichtlich des gesamten
Nachlasses eine Nacherbfolge unter aufschiebender Be-
dingung der Wiederheirat angeordnet ist. Diese stir-
kere Rechtsstellung ist u. E. auch im Erbschein fiir
den Erben entsprechend auszuweisen. In der Kommen-
tarliteratur wird zu Recht verlangt, dass sich der Erb-
schein fiir den Vorerben dazu verhilt, ob die Nacherbfol-
ge nur fiir einen Erbteil bzw. Bruchteil eines Erbteils oder
nur nach einem Miterben angeordnet ist (BeckOGK-
BGB/Deppenkemper, Std.: 1.6.2018, § 2139 Rn. 51
m. w. N.).

Ein entsprechendes Formulierungsmuster fiir den Erb-
schein konnten wir in der uns zuginglichen Literatur
nicht ermitteln. Formulierungsbeispiele lassen sich aber
den Entscheidungen des BayObLG (BayObLGZ 1961,
200; BayObLGZ 1958, 109) entnehmen.

3. Ergebnis

Rechtsprechung und Literatur lassen es zu, dass die
Nacherbfolge nur fiir einen Bruchteil des Nachlasses an-
geordnet wird. Dies gilt auch bei Einsetzung eines Al-
leinerben, sodass dieser dann zum einen Teil Vollerbe,
zum anderen Teil (befreiter oder nicht befreiter) Vorerbe
ist. Da seine Rechtsstellung stirker ist als die eines blo-
fen Vorerben, muss sie im Erbschein auch ausgewiesen
werden.




Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gile
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gurtachten.

WEG §§ 5, 14 Nr. 4

Heizungsanlage im Kellerraum; Sondereigentums-
fihigkeit des Kellerraums und von dual-use-Riu-
men; Zugang nur iiber das Sondereigentum

Abruf-Nr.:

BGB §$ 2274, 2290, 2293
Neue Verfiigung von Todes wegen nach Erbvertrag

unter Beteiligung von Kindern und Eltern
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

GmbHG §§ 24, 16 Abs. 1
Ausfallhaftung des Erwerbers eines Teilgeschifts-
anteils fiir riickstindige Leistungen des Veriuflerers

a) ﬁbriger Gesellschafter im Sinne des § 24 GmbHG
ist auch derjenige, der seine Gesellschafterstellung
erst nach Filligkeit der Einlageforderung, derentwe-
gen das Kaduzierungsverfahren eingeleitet wurde,
erworben hat. Das gilt auch, wenn sein Geschifts-
anteil durch Teilung des Anteils des bisherigen Al-
leingesellschafters, der seine fillige Einlageschuld
nicht erbracht hat, entstanden und ihm iibertragen
worden ist.

b) Auch ein Gesellschafter, der seine Gesellschafter-
stellung nur in der Zeit zwischen der Filligkeit der
Einlageforderung, derentwegen das Kaduzierungs-
verfahren betrieben wird, und dem Eintritt der Vo-
raussetzungen der §§ 21 bis 23 GmbHG innehatte
(sog. Zwischenerwerber), haftet nach § 24 GmbHG.

©) Der Anspruch aus § 24 GmbHG verjihrt gemif3
§$ 195, 199 BGB.

BGH, Urt. v. 18.9.2018 — II ZR 312/16

Problem
Gem. § 24 GmbHG haften Gesellschafter subsidiir fiir

»Fehlbetrige®, die zum Ausschluss eines Mitgesellschaf-
ters durch Kaduzierung (§§ 21 ff. GmbHG) gefiihrt
haben. Nach seinem Grundsatzurteil vom 19.5.2015
(DNotZ 2015, 860) hatte der BGH nun abermals Gele-
genheit, Streitfragen dieser subsididren Aufbringung von
Fehlbetrigen (hier: in Form von riickstindigen Einla-
ge- und Unterbilanzausgleichsbetrigen) zu entscheiden.
Im zugrunde liegenden Fall sollten Haftungsadressaten
die vom Insolvenzverwalter in Anspruch genommenen
Mitgesellschafter eines vormaligen Alleingesellschafters
sein. Dieser hatte im Jahre 2005 — also noch vor In-
krafttreten des MoMiG — seinen Geschiftsanteil geteilt,
indem er einen Teilgeschiftsanteil zuriickbehalten und
je einen kleineren Geschiftsanteil an zwei beitretende
Gesellschafter (die spiteren Beklagten) verduflert hat-
te. Der Erwerb der Teilgeschiftsanteile war zwar ord-
nungsgemifl gegenitber der Gesellschaft i. S. d. § 16
Abs. 1 GmbHG a. F. angemeldet, die Gesellschafterliste
jedoch nicht aktualisiert worden; die Liste wies also wei-
terhin den Verduflerer als Alleingesellschafter aus. Die
Fehlbetrige, fiir die die Beklagten haften sollten, waren
schon vor der Teilabtretung und damit vor dem Erwerb
ihrer Gesellschafterstellung entstanden und fillig ge-
worden.

Entscheidung

Der BGH entschied zunichst — unter Zuriickweisung
der Rechtsansicht des Berufungsgerichts —, dass die
Ausfallhaftung ,nach den Wertungen der § 16 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 GmbHG® auch jene Mitgesellschafter
treffe, die zwar im Zeitpunkt des Filligwerdens der
Fehlbetrige noch keine Gesellschafter gewesen, aber
danach als Anteilserwerber in die Gesellschaft einge-
treten seien. Denn die mitc Filligkeit der Fehlbetrige
bereits aufschiebend bedingt auf den Eintritt der weite-
ren Voraussetzungen der §§ 21-23 GmbHG entstande-
ne Ausfallhaftung gehére zu den mitgliedschaftlichen
Pflichten, in die die Anteilserwerber mit Begriindung
ihrer Gesellschafterstellung eintriten. Dieser Ausfall-
haftung des derivativen Rechtserwerbers stehe im kon-
kreten Fall nicht entgegen, dass den Rechtsvorginger
als vormaligen Alleingesellschafter (denklogisch) keine
Ausfallhaftung fiir andere ,Mit“-Gesellschafter getrof-
fen habe kénne. Mit der Teilabtretung seien nimlich
jeweils selbstindige Geschiftsanteile entstanden, mit
denen als ,allgemeine Pflicht“ die fiir jeden Geschifts-
anteil grundsitzlich geltende gesetzliche Verpflichtung
zur Ausfallhaftung nach § 24 GmbHG verbunden sei.

Auch dass die vor dem Inkrafttreten des MoMiG im
Handelsregister aufgenommene Gesellschafterliste
(sog. ,Altliste“) noch niche akcualisiert worden sei, son-
dern weiterhin den vormaligen Alleingesellschafter als
solchen ausweise, dndere nichts an der Haftung der Be-

DNotl-Report 22/2018 173



klagten. Dabei konne der Streit dahingestellt bleiben,
ob nach Inkrafttreten des MoMiG (zum 1.11.2008) eine
durch Anzeige bei der Gesellschaft (hier bzgl. der Teil-
abtretung) ordnungsgemifl begriindete Legitimation
fortwirke oder ob vielmehr § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG
n. F. auch fiir Altlisten gelte, Letzteres evtl. unter dem
Vorbehalt, dass die Eintragung dem Betroffenen zuzu-
rechnen sei. Denn die Ausfallhaftung entfalle auch dann
nicht, wenn man mit der h. L. von der grundsitzlichen
Geltung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG fiir Altlisten aus-
gehe. Die Aldiste entfalte Legitimationswirkung bzgl.
des Eingetragenen nimlich selbst nach dieser Ansicht
nur ex nunc, d. h. ab dem Stichtag 1.11.2008; die bis
dahin durch ordnungsgemifle Anzeige geschaffene
Legitimation der Gesellschafter (hier: der Beklagten)
entfalle mithin nicht riickwirkend. Dass die Beklag-
ten vor dem Hintergrund der iiberwiegenden Ansicht ab
dem Stichtag gem. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG n. F. nicht
(mehr) als Gesellschafter legitimiert seien, beriihre ihre
einmal entstandene Ausfallhaftung nicht. Insoweit sei-
en sie einem sog. ,,Zwischenerwerber® gleichzustellen,
der erst nach Filligkeit der Fehlbetrige Gesellschafter
geworden und vor Eintrict der Voraussetzungen des § 24
GmbHG wieder ausgeschieden sei. Entgegen der bisher
wohl h. M. hafte auch dieser Zwischenerwerber, damit
er sich einer einmal (aufschiebend bedingt) entstande-
nen Ausfallhafrung nicht durch Veriuflerung seines
Anteils gezielt entledigen kdénne, was dem Schutzzweck
des § 24 GmbHG - Kapitalaufbringung und Glaubi-
gerschutz — zuwiderliefe.

Die Ausfallhaftungsanspriiche seien im konkreten Fall
noch nicht verjihrt. Entgegen der ganz iiberwiegen-
den Literaturansicht gelte fiir die Verjihrung die drei-
jihrige Regelfrist der §§ 195, 199 BGB, nicht aber
— mangels Vergleichbarkeit mit dem Einlageanspruch
gem. § 19 Abs. 1 GmbHG - die fiir die Einlageleistung
geltende zehnjihrige Sonderverjahrungsfrist des § 19
Abs. 6 GmbHG. Es bestehe gerade wegen der Strenge
der Ausfallhaftung kein Anlass, die Haftung tber die
regelmiflige gesetzliche Verjihrung hinaus zu verschir-
fen.

Gleichwohl entschied der BGH nicht in der Sache selbst,
sondern verwies an das OLG zuriick. Dieses solle Fest-
stellungen dahingehend treffen, ob man im konkreten
Fall von weiteren Beitreibungsmafinahmen gegen den
vormaligen Alleingesellschafter und nunmehr Kadu-
zierten wegen Unzumutbarkeit habe absehen diirfen.
Die Beklagten als Mitgesellschafter hafteten nimlich
nur, sofern der Kliger darlegen und beweisen kénne,
dass u. a. eine Inanspruchnahme des vormaligen Allein-
gesellschafters aus seiner (vorrangigen) Ausfallhaf-
tung erfolglos geblieben sei. Dafiir miisse regelmifig
ein Zwangsvollstreckungsversuch unternommen wor-
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den sein, sofern dieser nicht von vornherein — etwa we-
gen Zahlungsunfihigkeit — aussichtslos sei. Aussichts-
losigkeit und damit Entbehrlichkeit seien aber nicht
stets bereits deshalb gegeben, weil der Kaduzierte — wie
im konkreten Fall — ins Ausland verzogen sei. Ob die
Schwierigkeiten der Auslandsvollstreckung einen Voll-
streckungsversuch gegen den Kaduzierten entbehrlich
machten, sei eine Frage des Einzelfalls.

Literaturhinweise

H. Wick, Der Versorgungsausgleich, 4. Aufl., Erich
Schmidt Verlag, Berlin 2017, 683 Seiten, 98.— €

Die umfassende Reform des Versorgungsausgleichs-
rechts zum 1.9.2009 hat zwar erfreulicherweise die Dis-
positionsmoglichkeiten von Ehegatten erweitert, leider
aber nur bedingt zu einer besseren Verstindlichkeit der
Materie gefiihrt. Auch nach der Reform ist der Ver-
sorgungsausgleich ein kompliziertes Expertenrecht ge-
blieben. Bereits in der vierten Auflage widmet sich der
Autor, als Vorsitzender Richter am OLG a. D. bestens
mit der Materie vertraut, der verstindlichen Erldute-
rung des materiellen Rechts und der verfahrensrechtli-
chen Besonderheiten des Versorgungsausgleichs. Dabei
schildert der Autor in einem eigenen Kapitel auch die
fiir die notarielle Praxis wichtigen Vereinbarungen tiber
den Versorgungsausgleich, ohne allerdings allzu viele
Muster vorzustellen. Im Ubrigen werden die instruk-
tiven Ausfithrungen des Handbuchs aber durch viele
Beispiele und vereinfachte Rechenformeln aufgelockert.
Insgesamt betrachtet handelt es sich damit um eine
empfehlenswerte Vertiefungslektiire zur Spezialmaterie.

Dr. Gabriele Miiller-Engels
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