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OBERLANDESGERICHT HAMM

BESCHLUSS

15 W304/09 OLG Hamm

In der Handelsregistersache

. betreffend die &

Beteiligte am Beschwerdeverfahren: \ A.
die vorgenannte Gesellschaft, vertreten durch die Geschaftsfuhrer G

hét der 15. Zivilsenat des Oberlahdesgerichts Hamm am 01.12.2009 auf die Be-
~ schwerde der Beteiligten vom 07.1 0.2008 gegen die Ve_rfﬂgung des Registergerichts |
- vom 29.09.2009 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Budde und
die Richter am Obedanqlésgeﬁ'tht Engelhardt und Tegenthoff

beschlossen:

Die angefochtene Béschluss wird aufgehoben. »
' Das Registergericht wird angewiesen, die Gesellschafterliste vom 18.09.2009 -
in den elektronischen Registerordner aufzunehmen.



Grinde:

Fur die Betemgte beurkundete der Notar EHSlEEg (im Folgenden: Notar) cais
am 28. 06 .2009 einen Ausgllederungs- und Ubernahmevertrag, durch den die m

24 mit Sitz in SR samthche von ihr gehaltenen Aktien

SR, auf die beteiligte GmbH im Wege der Ausgliederung tiber-
tragen hat (Teil A der Urkunde &SSBEREE). Unter Teil B der Urkunde beurkﬁndété der
Notar eine auflerordentliche Gesellschafterversammiung der Beteiligten, in der ein-
stimmig beschlossen wurde, dass sich das Stammkapital der Beteiligten als tiber-
nehmenden Gesellschaft von 25.000 € um 1.000 € erhéht habe durch Bildung eines
neuen Geschiftsanteils im Nennbetrag von 1.000 € der als Gegenlelstung far die -

Ubertragung sdmtlicher Aktien an der & 4
ISR gewahrt werde. Die vom Notar am 26.06,2009 erstellte und unterzeichnete

Gesellschafterdiste ist am 03.07. 2009 in dem elektronischen Registerordner des Re-
4 g:stergenchts aufgenommen worden. -

Am 11.08.2009 beurkundete der Notar die Verschmelzung der ki€

%8 an der betemgten GmbH halt, auf diel®
: ubergegangen Da sich deshalb der Gesellschafterbestand der
‘ betelhgten GmbH geéndert hat, erstelite der Notar unter dem.18.09.2009 eine aktuel-
 le Gesellschafterliste der beteiligten Gesellschaft zum Zwecke der Aufnahme in den
zum Handelsregister gehdrenden elektronischen Registerordner und reichte diese
nach Unterzeichnung geman § 40 Abs. 2 GmbHG dem Registergericht eih.\

Mit Beschluss vom 29.09.2009 lehnte das Registergericht die Aufnahme der neuen
Gesellschafteriiste ab mit der Begrundung, der Notar habe nur mittelbar an der Ver-



schmelzung mitgewirkt, so dass die Liste nicht von ihm, sondern ausschliefilich von

den Geschéftsfihrern zu unterzeichnen gewesen sei.

Der hiergegen eingelegten Beschwerde half das Registe_rgericht nicht ab und legte
sie dem Senat zur Entscheidung vor.

Die Beschwerde gegen die ablehnende Entscheidung des Registergerichté ist nach
§§ 59, 61 FamFG statthaft und reCht'zeiﬁg eingelegt. Sie ist als _Béschwerde der Ge-
sellschaft anzusehen und nicht als Beschwerde des thars, wetil dieser zwar in amtli-
cher Eigenschaft, jedoch fur dievGesellschaft die Gesellschafterliste éingereicht hat.
Durch die Ablehnung ist auch hur sie im Hinblick auf die Rechtsfolgen aus § 16

Abs. 1 GmbHG beschwert. |

Der Senat teilt die Auffassung,' der Notar habe vorliegend die Gesellschafterliste
nicht unterzeichnen diirfen, nicht. | '

Nach § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG hat der Notar, der an Verdnderungen in den Per-
sonen der Gesellschafter oder im Umfang ihrer Beteiligung mitgewirkt hat, die Liste
anstelle der Geschiéftsfihrer zu unterschreiben und sie zum Handelsregister einzu-
reichen. Verdnderungen nach § 40 Abs. 1 GmbHG ist jede Verénderﬁng in den Per-
~sonen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung". Damit scheidet der
Grﬂndungéakt einer GmbH aus, bei Grundung einer GmbH ist die Liste daher von
den ,Anmeldenden" zu unterzeichnen (Tebben RNotZ 2008, 441/451). Erfasst sind
Veranderungen ohne Rechtsnachfolge (z.B. die Zusammenlegung oder Teilung von
Anteilen), Veranderungen mit Einzelrechtsnachfolge (durch Ubertragung nach § 15
GmbHG, dutch Versteigerung nach § 23 GmbHG oder Kaduzierung nach § 21

Abs, 2 GmbHG) und Gesamtrechtsnachfolge (z.B. Erbrechtsnachfolge nach § 1922
BGB, Anwachsung nach § 738 BGB, Verschmelzung nach § 20 Abs. 1 UmwG, Spal-

~ tung nach'§ 131 UmwG; vgl. ',zu allem Hasselmann NZG 2009, 449; Mayer DNotZ |
2008, 403; Tebben RNotZ 2009,'441/4-51f; Vossius DB 2007, 2299). 2ur letzteren



Gruppe gehért der vorliegende notariell beurkundete Verschmelzungsvertrag vom.
11.08.2009.

Der Rechtsbegriff der ,.Miﬁvirkung“ erfasst vom Wortlaut her die unmittelbare und mit-
telbare Beteiligung des Notars an den Verdnderungen in den Personen der Gesell-
schafter oder im Umfang ihrer Beteiligung.

‘Unproblematlsch sind die Falle der unmittelbaren Mitwirkung des Notars. Hat der No-
tar selbst die Urkunde, die die Verdnderung herbeigefiihrt hat, beurkundet oder ent-
worfen und anschlielend die Unterschrift unter die Handeléregisteranmeldung be-

~ glaubigt (z.B. Abtretung nach § 15 GmbHG, Gesellschafterbeschluss), so hat er mit-
gewirkt i.S.d. § 40 Abs. 2 GmbHG (Vossius, DB 2007, 2299/2303; Tebben RNotZ

\ 2009, 441/451f). Die Béglaubigung der Unterschrift unter einem vom Notar nicht
entworfenen Dokument (Beschluss, Anmeldung etc.) stellt dégegen keine ,Mitwir-
kung" i.S.d. § 40 Abs. 2 GmbHG dar, weil den Notar insoweit eine nach § 40 Abs. 2
bis 4 BeurkG elngeschrankte Prifungspflicht trifft (Mayer DNotZ 2008, 403/408
Vossnus OB 2007/2304 Tebben RNotZ 2009, 441/452)

In der Literatur pfoblematisiert wird die Frage, inwieweit der Notar bei einer nur mit-
telbaren Mitwirkung zur Unterzeichnung der Liste verpflichtet ist. Das sind nach Stel-
Iungnahmen in der Literatur die Félle, in denen zum Vefmégen einer zu verschmel-
zenden Gesellschaft auch die Beteiligung an einer ,dritten” Gesellschaft gehort (der

~ Notar beurkundet z.B. einen Verschmelzungsvertrag und die Verschmelzungsbe-
schitisse, durch die die X-GmbH, zu deren Vermdgen die T-GmbH gehdrt, auf die Y-
GmbH verschmolzen wird). FUr diese Falle wird diskutiert, ob und inwieweit der Notar
auch verpflichtet ist, eine bescheinigte Liste bzgl. der T-GmbH dem Handeléregister
einzureicheh hat\(vgl. hierzu Vossius DB 2007/2304, Tebben RNotZkZOOQ; 441/452;
-Mayer DNotZ 2008, 403/408; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 17 Aufl,, §' 40 Rn
25; Wicke, GmbHG, § 40 Rn 14). |

| Vorliegend liegt zwar der Fall einer nur mittelbaren Mitwirkung des Notars vor, weil
sich der Gesellschafterbestand der beteiligten GmbH durch die Verschmelzung der




~des Ober! 'mdesganchts

chend von dem umfassenden Wort!aut des § 40 Abs. 2 GmbHG von der Pflicht des
Notars zur Erstellung der Gesellschaftemste abzusehen und stattdessen eine Pflicht
der Geschéftsfihrer anzunehmen Der Notar hat hier beide Vertrige in einem eng .
beieinander liegenden Zeitraum beurkundet. Er ist durch diese Titigkeit, wie er auch
- durch seine Tétigkeit und AuBerungen in diesem Verfahren gezeigt hat, Uber die in-
ternen Vorgénge der Beteiligten bestens infofrhiert. Damit ist der Fall ein anschauli-
ches Beispiel dafiir, was der Gesetzgeber mit der Regelung bezweckte: Der mitwir-. -
kende Notar soll zur Vereinfachung der Verfahrensabliufe dann, wenn es infolge
seiner Beurkundungstatigkeit zu einer Anderung der Gesellschafter kommt, die An-
derung der Gesellschafteriiste gleich mit erledigen und im Interesse aller Beieiligten
dafar Sorge tragen, dass die Einre,iphung der neuen Liste vbllzogen wird, um so zu
verhin&em dass der neue Gesellschafter nicht in einem engen zeitlichen Zusam-
menhang mit dem Wirksamwerden der Veranderung als Berecht;gter ausgewuesen
wird (vgl BT-Drs 16/6140 S. 44),

- Der Notar hat daher zutreffend seine Pflicht zur Einreichung der Gese!lschaﬁerliéte
bejaht. Der Beschluss des Registergerichts kann daher keinen Bestand haben.

Budde | -Engelhardt Tegenthoff
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