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GmbHG 88 7 Abs. 2,8 Abs. 2

Einzahlung der Stammeinlagen in Vorgrin-
dungsgesellschaft; Versicherung des Ge-
schéaftsfuhrers

. Sachverhalt

G griindet als alleiniger Gesellschafter mit notariell beurkun-
detem Gesellschaftsvertrag eine Ein-Mann-GmbH und bestellt
sich selbst zum alleinvertretungsberechtigten Geschéftsfihrer.

Die Stammeinlage in Héhe von DM 50.000,-- soll erbracht
werden, indem auf einem auf den Namen des G lautenden
Bankkonto schon seit l&ngerer Zeit ein Betrag in Hohe von DM
50.000,-- bzw. ein hdherer Betrag gutgeschrieben ist.

Alternative:

Einige Tage vor der Beurkundung des Gesellschaftsvertrages
hat G die Stammeinlage auf ein auf die "GmbH in Griindung"
oder den G als zukinftigen Geschaftsfilhrer lautendes Konto
eingezahlt.

Bei der Anmeldung zum Handelsregister versichert der G
jeweils, dal die in bar zu leistende Stammeinlage von DM
50.000,-- bewirkt ist und sich endgultig in seiner freien Ver-
fugung als Geschéftsfuhrer befindet.

1. Frage

1. Wurde die Stammeinlage wirksam von G erbracht?

2. Wie ist die Rechtslage in bezug auf die Stammeinlage bei
der alternativen Sachverhaltsgestaltung?
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Nach heute allgemeiner Meinung missen bei der Entstehung
einer GmbH drei rechtlich scharf zu differenzierende Stufen
unterschieden werden (vgl. statt aller Hachenburg/Ulmer,
GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 11 Rn. 18 ff.).

1. Die sogenannte Vorgrindungsgesellschaft entsteht, wenn
sich die Grunder zundchst regelméRig noch formlos (zur evtl.
Formbedurftigkeit dieses VVorvertrages bei einer Verpflichtung
zur Griindung siehe aber BGH DB 1988, 223) zur Grindung
der GmbH zusammenschlieRen (zur Vorgrindungsgesellschaft
ausfihrlich siehe nur Schmidt, Rechtsgrundlagen der
Mitunternehmerschaft im Vorgriindungsstadium der GmbH,
GmbHR, 1982, 6 ff.; Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 11 Rn. 20
ff.).

Auf diese Vorgrundungsgesellschaft sind die Regeln der
BGB-Gesellschaft - wenn bereits ein Handelsgewerbe be-
trieben wird, gegebenenfalls der OHG - anwendbar
(Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl. 1995, § 11 Rn. 23; K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 1991, § 34 111 2, S. 845 m.
w. N. in Fn. 41). Da jedenfalls GmbH-Recht noch nicht gilt und
diese Vorgrindungsgesellschaft mit der zukinftigen GmbH
noch nicht identisch ist, gehen Rechte und Pflichten mit der
GmbH-Griindung nicht automatisch auf die Vorgesellschaft
und spéter die GmbH Uber. Vielmehr mussen diese, wenn sie in
die GmbH eingebracht werden sollen, durch besondere Rechts-
geschéfte ubertragen werden (h. M., vgl. nur Mayer/Wissmann,
Handbuch des Gesellschafts- und Wirtschaftsrechts, Bd. | 1991,
C Rn. 236; BGHZ 91, 148 (151) = NJW 1984, 2164; BGH
NJW 1992, 2698 (2699)).

65




2. Ganz anders wird der Zeitraum zwischen dem Abschluf3
des notariellen Gesellschaftsvertrages und der Eintragung
ins Handelsregister beurteilt. Die GmbH als juristische Person
entsteht erst mit der Eintragung ins Handelsregister (§ 11 Abs.
1 GmbHG). Aber schon durch den in notarieller Form zu beur-
kundenden Gesellschaftsvertrag (8§ 2 Abs. 1 GmbHG) wird die
Gesellschaft errichtet (K. Schmidt, a.a.0., 834 11 2 S. 834). In
diesem Zeitpunkt entsteht die sogenannte Vorgesellschaft (=
Vor-GmbH) als Verband, der als solcher bereits am Rechts-
verkehr teilnimmt (vgl. dazu ausfiihrlich Schmidt, a.a.0., § 11
v 2).

Nach heute herrschender Meinung ist die Vor-GmbH eine
Organisation eigenstandiger Art (vgl. BGHZ 21, 242 ff.), auf
die neben dem Gesellschaftsvertrag bereits GmbH-Recht
Anwendung findet, soweit nicht gerade die erst durch Ein-
tragung entstehende Rechtsfahigkeit erforderlich ist. Zwi-
schen der Vor-GmbH und der spateren GmbH besteht sogar
schon ldentitét in dem Sinne, dall Rechte und Pflichten der
Vorgesellschaft ohne besondere Ubertragung mit der Ein-
tragung ohne weiteres im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
Rechte und Pflichten der GmbH werden (K. Schmidt, a.a.O.,
S. 842; Lutter/Hommhoff, a.a.0., §11 Rn. 2; Hachen-
burg/UImer, a.a.0., § 11 Rn. 74).

3. Bei einer Ein-Mann-GmbH - wie der Anfrage zugrunde-
liegend - wird grundsétzlich ebenfalls zwischen den unter-
schiedlichen Griindungsphasen differenziert. Allerdings fallt
die dogmatische Begriindung teilweise schwer. So kann vor der
Errichtung der Gesellschaft durch Gesellschaftsvertrag noch
keine Vorgrindungsgesellschaft angenommen werden, da der
zur GmbH-Grundung entschlossene Ein-Mann-Gesellschafter
keine Griindungs-GbR mit sich selbst bilden kann.

Fur die Vor-GmbH wurden zunéchst grundsétzlich die zur
Mehrpersonen-GmbH entwickelten Konzepte eines durch die
angestrebte GmbH-Rechtsform vorgeprégten "Gebildes eigener
Art", das unter anderem gekennzeichnet ist durch die Verselb-
stdndigung des Gesellschaftsvermdgens gegeniiber dem Griin-
der, auch auf die Ein-Mann-GmbH ubertragen (Ulmer/lhrig,
Die Rechtsnatur der Ein-Mann-Griindungsorganisation,
GmbHR 1988, 373). Die Rechtsnatur der "Ein-Mann-Vor-
gesellschaft™ ist jedoch heftig umstritten (Mayer/Wissmann,
a.a.0., C. S. 53 Rn. 187). Von den drei diskutierten Ansdtzen
der Ein-Mann-Gesamthand, der juristischen Person und des
Sondervermdgens des Griinders erscheint insbesondere letzte-
rer plausibel (siehe dazu ausfihrlich Ulmer/lhrig, a.a.0., S. 375
ff.). Die "Ein-Mann-Gesamthand" als Personenverband ist
schon aus sich heraus widersprichlich, da dieser mindestens
zwei Personen voraussetzt (Lutter/Hommelhoff, a.a.0., §11
Rn. 24), wohingegen die Annahme einer juristischen Person
schon ab Beurkundung des Gesellschaftsvertrages an sich § 11
Abs. 1 GmbHG widerspricht (anders aber z. B.
Scholz/Schmidt, GmbHG, 8. Aufl. 1993, § 11 Rn. 147).

So ist die Leistung der Einlage durch den Alleingriinder nicht
ohne weiteres der Einlageleistung bei der Grundung durch
mehrere Personen gleichzusetzen. Glaubiger und Rechtstréger
kann hier n&mlich nicht die Vor-GmbH als gesamth&nderisch
strukturierte  Organisationseinheit sein (Mayer/Wissmann,
a.a.0., C. S.53Rn. 187).
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Dennoch ist allen Meinungen wohl gemeinsam, dal der
Ein-Mann-Griinder seine Einlage wie bei der Mehrperso-
nengesellschaft an die Vor-GmbH schuldbefreiend leisten
kann. Denn das Gesetz geht in § 7 Abs. 2 S. 3 GmbHG von der
rechtlichen Mdglichkeit aus, dal der Griinder die vorgeschrie-
benen Mindesteinlagen an die Vor-GmbH bewirken kann
(Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 7 Rn. 52). Entweder wird ein
regelrechtes Ubertragungsgeschift zwischen den Gesellschaf-
tern und der Gesellschaft gefordert (Scholz/Schmidt, a.a.O.,
§ 11 Rn. 151 m. w. N. in Fn. 461), oder zumindest eine Uber-
flihrung in ein Sondervermdgen durch Separierung aus dem
sonstigen (Haupt-)Vermdgen des Ein-Mann-Gesellschafters.
Dies soll durch Widmung fir die Zwecke des Sondervermé-
gens unter Begriindung der ausschlieBlichen Verfligungsbe-
fugnis des Geschaftsfilhrers der Griindungsorganisation ge-
schehen (Ulmer/lhrig, a.a.0., S. 379 mit genaueren Ausfiih-
rungen zur Separierung in Fn. 51; Lutter/Hommelhoff, a.a.O.,
§ 11 Rn. 24, verlangen, daR die Ubertragungsvorgénge fiir
Dritte  nachvollziehbar sind; ebenso Rowedder/Rittner,
GmbHG, 2. Aufl. 1989, § 11 Rn .138).

zu Frage 1:

Bei der Ein-Mann-GmbH ist daher fraglich, ob das blofRRe
Vorhandensein eines dem Stammkapital entsprechenden
oder hoheren Geldbetrages auf dem Konto des alleinigen
Gesellschafters ohne jede Zweckbestimmung als wirksame
Einlageleistung des Ein-Mann-Gesellschafters angesehen
werden kann. Es fehlt ndmlich an der erforderlichen Sepa-
rierung vom Privatvermdgen des Grunders. Dies sah der Straf-
senat des BayObLG in seinem Urteil vom 20.01.1994 (BB 94,
530), unabhéngig davon, ob die Einlage durch Barzahlung,
Uberweisung, Scheckeinldsung auf ein Konto oder Bareinzah-
lung in eine Kasse oder vergleichbare Einrichtung erfolgte,
ebenso:

"Bei Grindung einer Ein-Mann-Gesellschaft hat die Einzah-
lung der Geldeinlage so zu erfolgen, daf die Zugehdrigkeit der
Einlage zum Sondervermdgen der Griindungsorganisation flr
einen AuBenstehenden erkennbar ist" (Leitsatz aus DB 1994,
524).

Dieser Grundsatz ist von Literatur und Rechtsprechung fur
Einlageleistungen selbst nach Beurkundung des Gesellschafts-
vertrages, also im Stadium der "Vor-GmbH" entwickelt wor-
den. Fir den hier vorliegenden Fall eines bei der Griindung der
GmbH schon bestehenden Kontos auf den Namen des einzigen
Gesellschafters miRte dies unseres Erachtens erst recht gelten.
Dabei dirfte es ohne Bedeutung sein, ob sich darauf ein Gut-
haben genau in Hohe der Stammeinlagen oder ein hoheres
Guthaben befindet.

zu Frage 2:

Die Problematik der Einzahlung der Stammeinlagen vor
der Beurkundung des Gesellschaftsvertrages wird vor allem
fur die Mehrpersonen-GmbH erdrtert. Soweit sich keine Beson-
derheiten aus der denknotwendig nicht existierenden Vorgriin-
dungsgesellschaft ergeben, kénnen die dort erarbeiteten Grund-
sétze aber auch bei der Ein-Mann-GmbH fruchtbar gemacht
werden.

1. Fir beide Félle kann gleichermaflen festgestellt werden,
dal die Einzahlungsverpflichtung der Gesellschafter erst
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mit formgerechter Begriindung im notariell beurkundeten
Gesellschaftsvertrag und deren Ubernahme durch Unter-
zeichnung desselben entsteht (8§ 2, 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG;
vgl. auch Langenfeld, DAI-Skript, Intensivkurs zum Gesell-
schaftsrecht, 1994, S. 129). Eine Leistung kann aber, bevor
liberhaupt eine Verbindlichkeit entstanden ist, grundsatzlich
keine Tilgungswirkung haben. Sie konnte allenfalls als
"Vorausleistung" erst mit der Entstehung des Anspruches
Erflllung eintreten lassen (vgl. Palandt, BGB, 54. Aufl. 1995,
§ 362 Rn. 10). Bei formbediirftigen Rechtsgeschaften wird eine
Tilgungswirkung der Vorausleistung aber nur anerkannt, wenn
unter Wahrung der Rechtsform eine sog. "Verwendungsabrede"
getroffen wird (Wegmann, Vorzeitige Zahlungen auf Kapital-
erhéhungen bei der GmbH, DStR 1992, 1620 ff. (1622) m. w.
N. in Fn. 24 und 25; so jetzt auch OLG Stuttgart Urt. v.
31.5.1994 (nicht rechtskréaftig), ZIP 1994, 1532 ff.). Eine ein-
fache Aufrechnung ist nach § 19 Abs. 2 S. 2 GmbHG nicht
zuldssig. Insofern gibt das Gesetz das Verfahren vor, dal
erst die Einlagepflicht begrindet wird, dann die Einlage
erfolgt und zuletzt erst mit der Anmeldung zum Handelsre-
gister die Geschaftsfihrer versichern, dal die Leistungen
auf die Stammeinlage bewirkt sind.

Die Einzahlung der Einlagen vor dem Notartermin er-
scheint rechtlich aus verschiedenen Griinden nicht un-
problematisch.

2. Nach der neueren Rechtsprechung (OLG Koéin v.
10.11.1988, ZIP 1989, 238; OLG Disseldorf v. 10.12.1993,
GmbHR 1994, 398; BGH v. 22.06.1992, GmbHR 1992, 602,
letzterer allerdings fir den Fall, daR der Ein-Mann-Griinder
bereits vor der Beurkundung des Gesellschaftsvertrages unter
Verwendung des eingezahlten Geldes die Geschéfte aufge-
nommen hatte) befreien Einlageleistungen an die Vorgrin-
dungsgesellschaft nicht von der Einlagenschuld. Daher
konnte in allen o. g. Féllen der Konkursverwalter spater noch-
mals die Leistung der Stammeinlagen erfolgreich einklagen.

Eigentlich darf ein Kreditinstitut gar keine Konten auf eine
(noch) nicht existierende Person, wie die "GmbH in Griindung"
erdffnen (vgl. den Grundsatz der Kontenwahrheit, § 154 Abs. 1
AO). Rechtlich beurteilt ist ein Konto als Geschéftsbesor-
gungsvertrag i.S.d. 8 675 BGB und das Guthaben als Forderung
im Sinne der 88 398 ff. BGB zu qualifizieren. Kontoinhaber ist
grundsétzlich derjenige Bankkunde, der den Girovertrag mit
der Bank abgeschlossen hat, also der Glaubiger (bei Guthaben)
oder Schuldner (bei Sollsaldo) der betreffenden Forderung ist
(Canaris, Bankrecht, Bd. I, 3. Aufl. 1988, Rn. 143). Folglich
kann das Konto der "GmbH in Griindung", bevor durch die
Beurkundung des Gesellschaftsvertrages die Grindungsge-
sellschaft (Vor-GmbH) entstanden ist, nur der Vorgrindungs-
gesellschaft als Personengesellschaft, bei der Ein-Mann-
Grundung nur dem Grundungsgesellschafter zustehen. Konse-
quenterweise wurde die Einlageleistung nicht - wie im Gesetz
vorgesehen - an die GmbH bzw. an die Vor-GmbH erbracht,
sondern an einen Dritten als falschen Leistungsempfanger.

3. Die grundsétzlich von Rechtsprechung und Schrifttum
(BGH ZIP 1986, 161 = WM 1986, 129 (130); vgl. auch EWIR
§ 19 GmbHG, 1/86, 159 (Carsten Schmidt); Lutter/

Hommelhoff, a.a.0., § 19 Rz. 27) anerkannte Mdglichkeit der
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Leistung von Einlagen an Dritte (hier die Vorgriindungsge-
sellschaft) unter der Voraussetzung, daR die Forderung des
Dritten gegen die Gesellschaft vollwertig, fallig und liquide ist
und daR die Gesellschaft den Gesellschafter gem. § 362 Abs. 2
BGB zur Zahlung an den Dritten erméchtigt hat, kommt fir die
Mindesteinlage gem. § 7 Abs. 2 GmbHG nicht in Betracht.
AuRerdem ist vor Errichtung der GmbH durch Beurkundung
des Gesellschaftsvertrages eine Forderung der Grunder-GbR
(bzw. des Ein-Mann-Griindungsgesellschafters) gegen die Vor-
GmbH, die vollwertig, fallig und liquide ist, kaum vorstellbar.
Somit ist es zweifelhaft, ob allein die Zahlung auf ein Konto
der "GmbH i. Gr." oder des zukinftigen Geschaftsflihrers
die Einlageleistung wirksam bewirkt.

4. Denkbar ist noch, dafl der zun&chst ohne Erfullungswir-
kung an die GbR (oder den Ein-Mann-Gesellschafter) geleistete
Geldbetrag spéter auf die Vor-GmbH und bei Eintragung dann
automatisch auf die GmbH Ubertragen wird. Hierfur kédme in
Frage, dal beim AbschluB des Gesellschaftsvertrages die For-
derung der Vorgrindungs-GbR gegen die Bank aus dem Giro-
vertrag oder eine evtl. Forderung gegen die GbR aus unge-
rechtfertigter Bereicherung an die Vor-GmbH abgetreten wird.
Dies hielRe aber letztlich, die Einlageverpflichtung gegeniber
der GmbH durch Einbringung einer Forderung zu erfiillen. Als
Sacheinlage unter Einhaltung der dafiir strengeren Vorschriften
ist dies zwar zuléssig, wenn aber eine Bareinlagenpflicht durch
Sacheinlage erfiillt wird, hat dies wegen Verstoles gegen die
885 Abs. 4 S. 1, 7 Abs. 2, 12 Abs. 4 GmbHG keine Erfil-
lungswirkung. Die Bareinzahlungspflicht des Gesellschafters
bleibt unveréndert bestehen. Ob und wann diese verjahrt, ist
noch ungeklart. Ulmer (GmbHR 1984, 256 (25)) will keine
Verjahrung eintreten lassen, wahrend andere (z. B. Priester
DStR 1990, 773 m. w. N.) die dreiRigjahrige Verjahrung des
§ 195 BGB befiirworten. Daneben entsteht in diesem Fall der
"verschleierten Sacheinlage" (dazu sehr ausfiihrlich Priester
ZIP 1991, S. 345 m. w. N.; Mildner, Bareinlage, Sacheinlage
und ihre "Verschleierung" im Recht der GmbH, 1989) nach
889 a Abs. 1, 43 GmbHG die zivilrechtliche Haftung des
Geschaftsfuhrers und nach 8§ 9 a Abs. 2 GmbHG unter Umstén-
den die gesamtschuldnerische Schadensersatzhaftung aller
Gesellschafter.

5. Das OLG Disseldorf (a.a.0., S. 399) fiihrt zur Ubertragung
der Stammeinlagen auf die Vor-GmbH aus:

"Zahlen die spateren Gesellschafter ihre Stammeinlagen be-
reits an diese Personengesellschaft oder an die Vorgriindungs-
gesellschaft, so gelangt das Geleistete mithin nicht ohne weite-
res in die Verfligungsgewalt der Geschaftsfiihrer der spateren
Vorgesellschaft bzw. GmbH. Diese Verfiigungsgewalt wird in
einem solchen Fall nur dann begriindet, wenn die in das Ver-
mogen der Personen- oder Vorgriindungsgesellschaft gelangte
Zahlung des spateren GmbH-Gesellschafters von der Vorge-
sellschaft oder der GmbH als Vermdgensgegenstand uber-
nommen wird. Dabei reicht es nicht aus, wenn das gesamte
Vermdgen der Personen- oder Vorgriindungsgesellschaft tiber-
nommen wird. Dem Kapitalaufbringungsgrundsatz des GmbH-
Gesetzes ist vielmehr nur dann Geniige getan, wenn die Stamm-
einlagenzahlung zu dem Zeitpunkt, zu dem das Vermdgen der
Personen- oder Vorgriindungsgesellschaft von der Vorgesell-
schaft oder der GmbH Ubernommen wird, noch als ausscheid-
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barer Vermdgensgegenstand vorhanden ist und sich als solcher
von dem dbrigen Vermdgen isolieren lakt (Hinweis auf BGH
GmbHR 1992, 601)."

Langenfeld (DAI-Skript, a.a.O., S. 131) halt die bisher z. T.
gelibte Praxis dennoch weiterhin fur zulassig. Denn in der
Beurkundung und Anmeldung liege dabei die Ubertragung des
auf dem bereits unter der Bezeichnung der Vorgesellschaft
laufenden Konto befindlichen Geldes auf die Vorgesellschaft.
Bei der Ein-Mann-Griindung sei dadurch auch die erforderliche
Aussonderbarkeit gegeben. Eingebracht werde ein bestimmter,
auf einem gesonderten Konto befindlicher Geldbetrag. Die
Argumente von Langenfeld entsprechen zwar den Praxisbe-
dirfnissen und sind Uberzeugend, ob diese Argumentation
angesichts der zunehmend strenger werdenden Rechtsprechung
sich durchsetzen wird, ist zur Zeit offen. Die Einhaltung der
vom Gesetz vorgesehenen Reihenfolge vermindert diese
Unsicherheit.

Zunachst sollte der Gesellschaftsvertrag beim Notar beur-
kundet und damit die GmbH errichtet werden. Erst dann
sollte die Einzahlung der Stammeinlagen auf ein Konto der
GmbH in Grindung oder den jetzt auch bestellten Ge-
schaftsfuhrer erfolgen. Der Nachweis der Einzahlung beim
Notar erfordert keinen weiteren Notartermin, sondern lediglich
die Nachreichung des Einzahlungsbeleges. Die Abgabe der
Anmeldung und die Erklarung der Versicherung des Geschéfts-
fiihrers schon bei der Beurkundung des Gesellschaftsvertrages
erscheint  unproblematisch. Durch eine entsprechende
Treuhandabrede mit dem Notar kann sichergestellt werden, dafd
Anmeldung und Versicherung vom Notar erst beim Register
eingereicht werden, wenn die Einzahlung der Stammeinlagen
auf ein Konto der GmbH in Grundung tatséchlich erfolgt ist
und dies dem Notar durch Einzahlungsbeleg nachgewiesen
wurde. Erst dann kann der Notar die Anmeldung beim
Handelsregister mit der entsprechenden Zusicherung des Ge-
schéftsfiihrers veranlassen. Bis zum Zugang der Anmeldung
beim Handelsregister sollten tunlichst keine Verfiigungen Uber
das Bargeld der Vor-GmbH erfolgen. Nach der Anmeldung bis
zur Eintragung im Handelsregister werden allgemein wertneu-
trale Verfigungen uber die Stammeinlagen akzeptiert, wenn
bei der Eintragung das Stammkapital zumindest noch wertma-
Rig vorhanden ist.

Wenn die (der) Gesellschafter schon mit einem Einzah-
lungsbeleg zum Notartermin kommt(en), ist es risikoloser,
eine Uberweisung auf das Geschaftskonto der "GmbH i. Gr."
bzw. des inzwischen bestellten Geschéftsfilhrers oder einen in
anderer Weise dokumentierbaren Zahlungsakt nachzuholen.
Nach heute ganz einhelliger Meinung steht die Buchgeldzah-
lung der Barzahlung im Hinblick auf den Eintritt der Erfullung
grundsétzlich gleich (lhrig, Die endgultige freie Verfugung
Uber die Einlage von Kapitalgesellschaftern, Diss. 1990, S.
254)

ZPO 88§ 800, 727
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Umschreibung der Vollstreckungsklausel nach
Eigentumserwerb durch den Kaufer

. Sachverhalt

Der Notar hatte eine Grundschuldbestellung beurkundet, die im
Rahmen der Kaufpreisfinanzierung vom Kaufer auf der
Grundlage einer Finanzierungsvollmacht bestellt wurde. In der
Urkunde hatte der friihere Eigentimer und Verkaufer des
Grundstiicks die Grundschuldbestellung und die Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung erklart. Der Kéufer hatte auRerdem in
der Urkunde die persénliche Haftungsiubernahme erklart und
insoweit die Zwangsvollstreckungsunterwerfung erklart. Die
Grundschuld wurde sodann im Grundbuch eingetragen. Mitt-
lerweile ist der Kéufer als Eigentlimer des Grundstiicks einge-
tragen. Die Grundschuldglaubigerin beantragt beim Notar nun,
die Vollstreckungsklausel gegen den neuen Eigentiimer umzu-
schreiben. Der Notar ist der Auffassung, daR es einer derartigen
Umschreibung nicht bedirfe, da sich nach § 800 ZPO die
Zwangsvollstreckung gegen den jeweiligen Eigentumer richte.

Il. Frage
Hat der Grundschuldglaubiger einen Anspruch auf Umschrei-
bung der Vollstreckungsklausel?

111. Rechtslage

Nach § 727 Abs. 1 ZPO, der auch auf vollstreckbare Urkunden
anwendbar ist, kann eine vollstreckbare Ausfertigung fir den
Rechtsnachfolger des in der Urkunde bezeichneten Glau-
bigers sowie gegen denjenigen Rechtsnachfolger des in der
Urkunde bezeichneten Schuldners erfolgen. Beim Verfahren
nach § 727 ZPO ist zunéchst zu beachten, daB der in der Praxis
haufig verwendete Begriff der Klauselumschreibung dem
Gesetz nicht bekannt ist (so zu Recht Eckhardt, Die sog.
"Umschreibung einer Vollstreckungsklausel” wegen Rechts-
nachfolge auf der Glaubigerseite infolge Pfandung, BWNotZ
1989, 76). Richtigerweise versteht man hierunter den Fall, daf}
nach einer Rechtsnachfolge die fur oder gegen den ur-
springlich Beteiligten erteilte vollstreckbare Ausfertigung
dem Notar mit dem Antrag eingereicht wird, nun eine voll-
streckbare Ausfertigung fir den Rechtsnachfolger zu ertei-
len (Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 1978, S. 127).
Wolfsteiner weist darauf hin, daB es eine Zweckmaligkeits-
frage sei, ob zur Vermeidung der Erteilung einer weiteren voll-
streckbaren Ausfertigung die alte Ausfertigung zurtickgegeben
und eine neue fiir oder gegen den Rechtsnachfolger erteilt oder
ob die Klausel unter Aufhebung der alten auf die schon erteilte
Ausfertigung  gesetzt werde (vgl. MinchKommzPO-
Wolfsteiner, § 727 Rz. 44; ders., Die vollstreckbare Urkunde,
S. 127). Dies kdnne geschehen, indem formuliert werde, die
alte Vollstreckungsklausel werde "eingezogen®, oder auch da-
durch, dafl formuliert werde, die alte Vollstreckungsklausel
werde hiermit fir oder gegen den neuen Beteiligten
"umgeschrieben”.

Hierbei ist zu beriicksichtigen, daR nach § 727 ZPO Rechts-
nachfolge auf der Glaubiger-, aber auch auf der Schuldner-
seite stattfinden kann. Der hdufigste Fall ist sicherlich der,
dal etwa die Grundschuld samt persénlicher Schuldaner-
kenntnis an einen Dritten abgetreten wird, dann findet eine
Rechtsnachfolge auf der Gldubigerseite statt. Aber auch eine
Rechtsnachfolge auf der Schuldnerseite fihrt zur Um-
schreibung der Vollstreckungsklausel. Es ist unstreitig, daf}
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die Vollstreckungsklausel grundsétzlich auch gegen den
Schuldnachfolger (Rechtsnachfolger im Schuldverhéltnis) zu
erteilen ist (vgl. MiinchKommZPO-Wolfsteiner, § 727 Rz. 22).

Voraussetzung flir die Erteilung einer vollstreckbaren
Ausfertigung gegen den Rechtsnachfolger des Schuldners
ist, dalR die Rechtsnachfolge offenkundig ist oder durch 6f-
fentliche oder 6ffentlich-beglaubigte Urkunden nachgewie-
sen ist.

Hierbei ist grundsatzlich zu beachten, daR die Klauselum-
schreibung, die Voraussetzung fiir eine Zwangsvollstrek-
kung gegen den Rechtsnachfolger ist, durch die Eintragung
nach § 800 ZPO nicht ersetzt wird. Nach ganz h. M. kann die
Zwangsvollstreckung aus der Urkunde gegen jeden spéateren
Eigentlimer nur erfolgen, wenn gegen ihn als Rechtsnachfolger
eine vollstreckbare Ausfertigung erteilt und ihm die Urkunde
zugestellt ist (so Zoller/Stéber, ZPO, § 800 Rz. 13; Miinch-
KommZPO-Wolfsteiner, § 800 Rz. 38; Ker-
sten/Blhling/Wolfsteiner, Formularbuch und Praxis der frei-
willigen Gerichtsbarkeit, 20. Aufl., S. 213; LG Frankfurt ZIP
1983, 1516).

§ 800 ZPO wird haufig fehleingeschétzt. DaR die Vollstrek-
kungsklausel zu einer vollstreckbaren Urkunde, in der sich der
Eigentimer wegen eines Grundpfandrechts der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterworfen hat, auch gegen einen Nach-
folger im Grundstiickseigentum erteilt werden kann, beruht
nicht auf §800 ZPO, sondern auf 8§ 795, 725, 325 ZPO.
Danach kann die Vollstreckungsklausel gegen einen neuen
Eigentimer als den Erwerber der streitbefangenen Sache erteilt
werden (so zu Recht MiinchKommZPO-Wolfsteiner, § 800 Rz.
1).

Der Glaubiger hat demgemaR auch einen Anspruch auf
Erteilung einer umgeschriebenen Vollstreckungsklausel,
wenn auf der Schuldnerseite eine Rechtsnachfolge stattge-
funden hat, auch wenn eine Unterwerfung nach § 800 ZPO
stattgefunden hat (LG Frankfurt ZIP 1983, 1516).

Es ist hierbei allerdings zu beachten, daf bei Eintragung von
Grundpfandrechten im Zusammenhang mit Kaufpreisfinanzie-
rungen u. U. ein anderer Sachverhalt vorliegen kann, der die
Umschreibung der Vollstreckungsklausel entbehrlich
macht. Durch den Ké&ufer kann n&mlich bereits in der
Grundschuldbestellungsurkunde die Unterwerfung wegen
des kunftigen (dinglichen) Anspruchs gegen ihn aus dem
Grundpfandrecht erklart werden. In diesem Fall wird also
nicht die dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung durch
den Verkdufer als derzeitigen Eigentimer erklart, sondern
durch den Kaufer als zukunftigen Eigentimer. Das KG (DNotZ
1988, 238) hat diese Mdoglichkeit grundsatzlich anerkannt.
Danach kann eine Unterwerfungserklarung gem. 88 794 Abs. 1
Nr. 5, 800 ZPO wirksam auch von einem noch nicht eingetra-
genen Grundstiickserwerber abgegeben werden. Es handelt sich
also hierbei um den Fall, daB sich der noch nicht Berechtigte
hinsichtlich eines kiinftig von ihm zu erwerbenden Grundstiicks
der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft. Eine derartige
Unterwerfung stellt keine Verfugung Uber das Grundstiick,
vielmehr eine bedingte Unterwerfung dar, die in rechtlich
zuldssiger Weise fir einen kinftigen Anspruch erfolgen kann.
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In diesem Fall bedarf es dann keiner Umschreibung der
Vollstreckungsklausel, weil bereits der zukinftige Ei-
gentimer im eigenen Namen die Zwangsvollstreckungsun-
terwerfung erklért hat und nicht der Verk&ufer als frihe-
rer Eigentiimer (so auch Haegele/Schoner/Stber, GbR, Rz.
3158, MiunchKommZPO-Wolfsteiner, § 800 Rz. 10).

Die Rechtslage ist allerdings anders, wenn die Unterwerfung
nach § 800 ZPO nicht vom Kaufer des zukiinftigen Eigentu-
mers, sondern allein vom Verkdufer als derzeitigem Eigentu-
mer erkldrt wurde. In diesem Fall findet sodann eine Rechts-
nachfolge nach Eigentumswechsel nach § 727 ZPO statt, so dal}
auch die Zwangsvollstreckung nach Eigentumswechsel einer
Rechtsnachfolgeklausel bedarf (so auch Stober, Voll-
streckungsfeste Vertragsgestaltung, DAI-Skript 1994, 255 a).

Einer Umschreibung der Vollstreckungsklausel bedarf es al-
lerdings auch dann nicht, wenn der Grundstiickserwerber bei
Beurkundung der Unterwerfungserkldrung - etwa auf der
Grundlage einer Finanzierungsvollmacht - sich sowohl im
Namen des derzeitigen Grundstiickseigentiimers als VVerduferer
als auch im eigenen Namen als kiinftiger Eigentimer wegen
des kiinftigen dinglichen Anspruchs der Zwangsvollstreckung
unterworfen hat. In diesem Fall ist die Klauselerteilung gegen
den Kéaufer gem. § 724 ZPO méglich und die Umschreibung
der Vollstreckungsklausel gem. § 727 Abs. 1 ZPO entbehrlich
(vgl. Opalka, NJW 1991, 1796, 1800).

Wolfsteiner (in: Kersten/Biihling, Formularbuch Praxis der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, S. 378) schlagt daher folgende
Grundschuldbestellung unter Mitwirkung des Verk&ufers
beim Kaufvertrag vor, die eine doppelte Zwangsvollstrek-
kungsunterwerfung enthalt:

"Herr Hubert Mayer ist tatsdchlich noch nicht Eigentiimer des
mit der Grundschuld belasteten Grundstiicks. Eigentlimer ist
vielmehr noch Herr Franz Miller, der das Pfandgrundstiick zur
Urkunde des Notars ... vom ... Urkunden-Nr. ... verkauft hat.
Herr Franz Miller wirkt bei der Grundschuldbestellung mit,
aber nur insoweit, als es zur Bestellung und Eintragung der
Grundschuld selbst samt dinglicher Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung erforderlich ist; er Gbernimmt jedoch keine per-
sonliche Haftung und im Verhéltnis zu Herrn Hubert Mayer
auch keine Kosten. In diesem Rahmen schlieft er sich allen in
dieser Urkunde enthaltenen Erklarungen, Bewilligungen und
Antragen an, und er wiederholt sie eigenen Namens."

In der Urkunde ist dann auch die dingliche Zwangsvollstrek-
kungsunterwerfung des Verk&ufers als derzeitigem Eigentimer
enthalten.

Rechtsprechung

MaBV § 3; AGBG §9
Schiedsgutachterklausel in Bautrégervertrag
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Die in einem Bautrédgervertrag vereinbarte Schiedsklausel,
wonach sémtliche Streitigkeiten durch einen vereidigten
Sachverstandigen als Schiedsgutachter verbindlich fur
beide Parteien entschieden werden sollen, ist nach §9
AGBG unwirksam.

OLG Kéln, Urt. v. 20.07.1994 - 2 O 80/93
Kz.:L12-Allg.

Problem

Im vorliegenden Fall war in einem Bautragervertrag eine Klau-
sel enthalten, nach der sdmtliche Streitigkeiten durch einen
vereidigten Sachversténdigen als Schiedsgutachter verbind-
lich fur beide Parteien entschieden werden sollten. Schieds-
gutachter ist ein Dritter, der eine fiir das Rechtsverhéltnis der
Vertragspartner erhebliche Tatsache bindend feststellen soll.
Der darauf gerichtete Schiedsgutachtervertrag unterliegt den
8§ 317 ff. BGB. Die Vertragsparteien sind an diese Bestim-
mungen bis zur Grenze der offenbaren Unrichtigkeit entspre-
chend § 319 Abs. 1 BGB gebunden. Wird Klage erhoben, ohne
das vorgezogene Schiedsgutachten einzuholen, so ist die Klage
als derzeit unbegrindet abzuweisen, nach Erstellung des
Schiedsgutachtens ist das Gericht daran gehindert, die vom
Schiedsgutachter im Rahmen seines Auftrags getroffenen
Tatsachenfeststellungen selbst noch einmal vorzunehmen (vgl.
Werner/Pastor, Der BauprozeR, 7. Aufl. 1993, Rz. 483, 486).
Im vorliegenden Fall war fraglich, ob die Schiedsgutachter-
klausel gegen § 9 AGBG verstofit.

Lbsung

Das OLG Diisseldorf hatte bereits in einem friheren Urteil
entschieden, daf die genannte Schiedsgutachterklausel nach
89 AGBG unwirksam ist (Baurecht 1994, 182). Das AGBG
finde unabhéngig von der Frage Anwendung, ob der Bautrager
gleichlautende Schiedsklauseln auch in den Vertrdgen mit den
Gbrigen Erwerbern verwendet habe. Denn nach der Rechtspre-
chung des BGH (NJW 1982, 2243) sei das ABGB auf Ver-
tragsmuster des Notars dann anwendbar, wenn dort h&ufig
vorkommende Freizeichnungsklauseln oder Haftungsbeschrén-
kungen Vertragsgegenstand seien. Die durch die Klausel
entstehende Abweichung von der gesetzlichen Regelung sei
eine Benachteiligung des Kunden durch Verkirzung des
Rechtsschutzes und stelle eine unangemessene Benachteili-
gung dar. Bei einem Bautrdgervertrag sei das Risiko des Kun-
den verhdltnisméRig hoch, da die geschuldete Leistung nur
durch eine juristische Auslegung des Vertrages zu bestimmen
sei. Die hierfur erforderliche rechtsstaatliche Prufung und
Beurteilung des Vertragsinhalts wirde jedoch durch eine obli-
gatorische Schiedsgutachterklausel ausgeschlossen werden. An
dieser Bewertung dndere sich auch nichts dadurch, daR der
Notar die Beteiligten uber die mit der Schiedsgutachterklausel
verbundenen Rechtsfolgen belehrt habe. Auch der BGH hatte
einer obligatorischen Schiedsgutachterklausel fur Sachméngel
in einem Vertrag tber ein Fertighaus die Wirksamkeit versagt
(vgl. BGH MittRhNotK 1991, 183).

BGB § 134; ZPO § 794; MaBV 8§88 1, 3, 12
Zwangsvollstreckungsunterwerfungsklausel — mit
weisverzicht in Bautragervertrag

Nach-
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Eine mit einem Nachweisverzicht versehene Unterwer-
fungsklausel in einem notariell beurkundeten Bautréger-
vertrag ist wegen VerstoRRes gegen die MaBV unwirksam.

OLG Hamm, Urt. v. 23.01.1995 - 17 U 143/93 (nicht rkr.)
Kz.:LII'1-8794ZPO

Problem

In der Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob eine
Unterwerfungserklarung in einem notariellen Bautréger-
vertrag, die ohne Nachweis der Kaufpreisféalligkeit mit der
Vollstreckungsklausel versehen werden darf, wirksam ist
(vgl. den Uberblick zum Meinungsstreit Wolfsteiner, DNotZ
1990, 531; OLG Celle NJW-RR 1991, 667; OLG Minchen
NJW-RR 1992, 125; vgl. auch DNotl-Report 5/1993, 6).

Ldsung

Das OLG Hamm schlieR3t sich in der vorliegenden Entschei-
dung der Auffassung an, die die mit dem Nachweisverzicht
verbundene Unterwerfungserkldrung in einem Bautréger-
vertrag fir unwirksam hélt. Eine solche Klausel verstole
grundsatzlich gegen das an den Bautrager gerichtete Gebot aus
§ 12 MaBV, seine Verpflichtung nach § 3 MaBV nicht durch
vertragliche Vereinbarungen zu beschranken. Das Gebot aus
§ 12 MaBV bezwecke den Schutz des Erwerbers vor Vermé-
gensnachteilen durch zweckwidrige Verwendung seiner Ver-
mdgenswerte durch den Bautrager. Hierdurch werde erreicht,
dal dem Bautrdger Abschlagszahlungen nur in dem Umfang
zuflieBen, in dem der Erwerber durch dessen Leistung Ver-
mdgenswerte in gesicherter Weise erlangt hat. Die mit dem
Nachweisverzicht versehene Unterwerfungserklarung fithre zu
einer Aushéhlung dieses Sicherungsmechanismus. Denn diese
Erklarung ermdgliche einen Zugriff auf Vermdgenswerte des
Erwerbers, ohne daR die Falligkeitsvoraussetzungen des § 3
MaBV vorliegen oder nachgewiesen werden muten. Mit der
vollstreckbaren  Ausfertigung kdénne der Bautrdger die
Zwangsvollstreckung durchfiihren, ohne daR ihm ein Anspruch
zustehe, ohne Vorwarnung, und ohne dal dem Erwerber bis
dahin rechtliches Gehér gewdhrt werden mufRte. Auf diese
Weise konne der Bautréger die Verfligungsbefugnisse tber die
Vermdgenswerte des Erwerbers erlangen, ohne dal dies in
einem entsprechenden Gegenwert zugeflossen sei.

Demgegentber waren das OLG Koblenz (BauR 1988, 748), das
LG Mainz (DNotZ 1990, 567), das LG Waldshut-Tiengen
(NJW 1990, 192) und das LG Minchen Il (DNotZ 1990, 574)
aber der Auffassung, dafl der mit der Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung verbundene Nachweisverzicht nicht gegen die
MaBV und § 11 Nr. 15 AGBGB verstoRRe. Es bleibt nun abzu-
warten, wie der BGH die Revision gegen das vorliegende
Urteil entscheiden wird.

BGB §§ 2346, 2288, 320 ff.
Gegenleistung fur Erbverzicht

Wendet der Erblasser einem Abkdmmling als Gegenlei-
stung fur dessen Erbverzicht durch Erbvertrag ein Ver-
méchtnis zu, so kénnen die VertragschlieRenden vereinba-
ren, daf die Wirksamkeit des Erbverzichts durch die Erftil-
lung des Verméchtnisses bedingt sein soll. Ist eine solche
Bedingung nicht vereinbart, so kann der Bedachte sich

DNotl-Report 8/1995 - April 1995



nicht deswegen vom Erbverzicht lésen, weil der vermachte
Gegenstand bei Eintritt des Erbfalls nicht mehr zum Nach-
lal gehort.

BayObLG, Beschl. v. 27.01.1995 - 1 Z RB 22/94
Kz.:L11-8§2346 BGB

Problem

Gegenstand der vorliegenden Entscheidung war ein Uberlas-
sungsvertrag und ein Erbverzicht. Der Erblasser berlieR
seinem einen Sohn ein Wohnhausgrundstlck. Dieser verpflich-
tete sich, an seinen Vater und an seinen Bruder Erich als Ab-
findung 55.000,-- DM zu zahlen. Gleichfalls vereinbarte der
Erblasser mit seinem Sohn Erich einen Erbvertrag und einen
Erbverzicht. In dieser Urkunde beschwerte der Erblasser seine
Erben mit der Verpflichtung ,,bei seinem Ableben die vorhan-
denen Werkzeuge des Vaters und den ebenfalls dem Vater
gehdrenden Pkw“ an seinen Sohn Erich vermachtnisweise
herauszugeben. In dieser Urkunde verzichtete der Sohn Erich
fir sich und seine Kinder auf sein gesetzliches Erb- und
Pflichtteilsrecht am NachlaR seines Vaters. Die Tochter des
Erblassers beantragte einen Erbschein als Alleinerbin. Es war
fraglich, ob der Erbverzicht durch die Erfillung des Ver-
machtnisses bedingt war. Die Bedingung konnte nicht mehr
erfullt werden, da der Pkw zwischenzeitlich nach dem Tod des
Erblassers von seiner Tochter und ihrem Ehemann veraufBert
wurde.

Lbsung

Das Gericht weist darauf hin, da der Erbverzicht abstrakt
sei, und als solches vom Grundgeschéft zu unterscheiden
sei. Es konne allerdings auch der Erbverzichtsvertrag durch
eine Bedingung mit der Leistung einer Abfindung verknipft
werden (BGHZ 37, 319, 327). Die Frage, ob ein solches Ab-
hangigkeitsverhaltnis des dinglichen Verzichtes bestehe, sei
durch Auslegung zu kléaren (vgl. Palandt/Edenhofer, 54. Aufl.,
vor § 2346 Rz. 9). Das Gericht weist darauf hin, dal die Abfin-
dung fir einen Erbverzicht auch in einer Zuwendung von
Todes wegen (hier: Verméachtnis) bestehen konne. Letztendlich
sei die Auslegung durch das Landgericht, dal die Vertrag-
schlieRenden die Wirksamkeit des Erbverzichtes nicht von der
Erflllung des Verméchtnisses abhdngig gemacht héatten, aus
Revisionsgriinden nicht zu beanstanden.

BGB §§ 1408, 1587 o, 138
Ehevertrag bei nichtehelichem Kind

Entschliel}en sich die Eheleute wahrend eines anhangigen
Ehescheidungsverfahrens trotz der bevorstehenden Geburt
eines Kindes, das nicht vom Ehemann abstammt, zur Fort-
setzung der Ehe und vereinbaren sie in dieser Situation
durch notariellen Ehevertrag die Gltertrennung sowie
einen Ausschluf? des Versorgungsausgleichs und des nache-
helichen Unterhalts, so bestehen gegen die Wirksamkeit des
Ausschlusses des Versorgungsausgleichs keine Bedenken,
wenn es mehrere Jahre spater doch zur Scheidung der Ehe
kommt (nicht amtl. Leits.).

OLG Hamm, Beschl. v. 20.04.1994 - 10 UF 505/92
Kz.:L 11 - 8§ 1408 BGB = FamRZ 1994, 40
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Aktuelles

Ubertragung bzw. Vererbung von Arztpraxen nach dem
Gesundheitsstrukturgesetz 1993

Seit dem 01.01.1993 sind Arztpraxen in Gebieten mit Zulas-
sungsbeschréankungen nicht mehr frei Gbertrag- oder ver-
&ulRerbar. Die Fortfihrung des Vertragsarztsitzes ist nach
§ 103 Abs. 4 SGB V ausschreibungspflichtig. Fir das formli-
che Ausschreibungsverfahren ist die kassenarztliche Vereini-
gung zustandig. Ausschreibungstatbestand ist die Beendigung
der Zulassung des Vertragsarztes durch Verzicht oder auch
durch Tod. Haben sich in einem gesperrten Gebiet auf einen
ausgeschriebenen Vertragsarztsitz mehrere Arzte beworben,
entscheidet Uber die Zulassung der Zulassungsausschul3. Die
Auswahlentscheidung ist eine Ermessensentscheidung, bei
der der Gesetzgeber in § 103 Abs. 4 S. 4 SGB V Gesichts-
punkte genannt hat: berufliche Eignung, Approbationseintrag,
Dauer der é&rztlichen Tétigkeit, Verwandtschaftsverhaltnis,
Vortétigkeit in der ausgeschriebenen Praxis, Dauer der Eintra-
gung in der Warteliste. Diese sozialrechtliche Zulassungsbe-
schrénkung hat naturgeméag erhebliche Auswirkungen auf die
(erbrechtliche oder rechtsgeschéftliche) Praxisubertragung, da
erst mit der Zulassungsentscheidung sichergestellt ist, daf der
Vertragspartner des Praxisubergabevertrages tatsachlich der
Vertragsarzt wird. Allerdings ist der Bewerber vom Zulas-
sungsausschuf? nur auszuwahlen und zuzulassen, wenn er auch
bereit ist, die ausgeschriebene Praxis zu (ibernehmen. Damit
die wirtschaftlichen Interessen sowohl des ausscheidenden Ver-
tragsarztes oder seiner Erben als auch die des neuen Vertrags-
arztes gewahrt sind, darf der Kaufpreis die Héhe des Ver-
kehrswertes der Praxis nicht iberschreiten. Bei der Vertrags-
gestaltung ist daher zu berlicksichtigen, daf die Situation ver-
hindert wird, daB die Zulassung wirksam, aber der Ubergabe-
vertrag nicht wirksam oder der Ubergabevertrag wirksam, aber
die Zulassung nicht wirksam oder nachtréglich unwirksam
wird. Daruber hinaus wird in der Literatur auch die Frage
diskutiert, ob in den Gesellschaftsvertrdgen von Gemein-
schaftspraxen ein Anpassungsbedarf beziiglich von Altver-
trdgen besteht. Es stellt sich insbesondere die Frage, ob ein Ab-
findungsanspruch im Gesellschaftsvertrag trotz Nichtverwert-
barkeit des Vertragsarztsitzes besteht.

Literatur:

Seer, Einschrankungen der VerduRRerbarkeit von freiberuflichen
Arzt- und Zahnarztpraxen durch das Sozialrecht, DStR 1995,
377; Dahm, Fortfuhrung der Arztpraxis nach GSG - praktische
Umsetzung der Fortfiihrungsregelung des § 103
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SGB V aus der Sicht des Praxisubernehmers, MedR 1994, 223;
Moller, Fortfihrung der Arztpraxis nach GSG - praktische
Umsetzung der Fortfihrungsregel des § 103 SGB V aus der
Sicht des Abgebers und des ihn beratenden Rechtsanwalts,
MedR 1994, 218; Rieger, Fortfihrung der Arztpraxis nach
GSG - verfassungsrechtliche Aspekte, MedR 1994, 213;
Steinhilper, Fortfiihrung der Arztpraxis nach GSG - Praxis-
nachfolge in gesperrten Gebieten, MedR 1994, 227; Ratzel,
Fortflihrung der Arztpraxis nach GSG - Anpassungsbedarf bei
Altvertragen? MedR 1994, 234; Preisler, Fortfuhrung der
Arztpraxis nach GSG - der Gesellschaftsvertrag: Das Gesetz
zwingt zum Handeln, MedR 1994, 242.

Gutachten des DNotl zur Firmenfortfihrung bei Abspal-
tungen und Ausgliederungen (DNotl-Report 6/1995)

M. E. ist auch bei Abspaltungen und Ausgliederungen eine
Firmenfortfihrung unter den allgemeinen Voraussetzungen des
§ 22 HGB madglich, d. h. dann, wenn das Handelsgeschaft im
grofen und ganzen oder eine Zweigniederlassung mit Firma auf
die Ubernehmerin (ibergent (BGH NJW 1991, 1353/1354;
Baumbach/Hopt, HGB, 29. Aufl., § 22 Rz. 4). Weitere Voraus-
setzung (und zugleich Abweichung von § 18 UmwG) ist die
Einwilligung der Ubertragerin in die Firmenfortfiihrung.

§ 18 UmwG schliet die Anwendbarkeit von § 22 HGB in
Umwandlungsféllen nicht aus, sondern 1Rt nur das Erforder-
nis der Einwilligung wegen des Erldschens des bisherigen
Rechtstragers (Ubertragerin) entfallen (Regierungs-begriindung
UmwG zu 8 18 unter Hinweis auf § 22 HGB - BR-Drs. 75/94,
S. 91). Nur wegen des Fortbestands der
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Ubertragerin in den Fallen der Abspaltung und Ausgliederung
verweist § 125 UmwG nicht auf § 18 (Regierungsbegriindung
UmwG zu § 125 - BR-Drs. 75/94, S. 117). Damit ist aber die
grundsatzliche Anwendbarkeit des § 22 HGB nicht etwa ausge-
schlossen, sondern vom Gesetzgeber ausdriicklich vorausge-
setzt.

Bei der Ausgliederung/Abspaltung von einer Personenhan-
delsgesellschaft (z. B. auf eine GmbH) muf der namensge-
bende Gesellschafter mit der Firmenfortfihrung einverstanden
sein; das Einverstdndnis liegt in der Regel in seiner Zustim-
mung zum Spaltungs- bzw. Ausgliederungsbeschluf? (vgl. auch
88 125, 43 UmwG).

Notar a. D. Dr. Oliver Vossius, Miinchen

Literaturhinweise

Vossius, SachRBerG, Verlag C. H. Beck, Minchen 1995,
128,-- DM

Im Gegensatz zu dem Kommentar von Eickmann enthalt der
Kommentar von Vossius eine Gesamtkommentierung des
SachRBerG. Vossius gelang eine praxisnahe, aber wissen-
schaftlich fundierte Kommentierung des gesamten SachRBerG.
Besonders hervorzuheben sind die vielfaltigen Formulierungs-
vorschlage, die den Kommentar fur die notarielle Praxis beson-
ders wertvoll machen.

Notar a. D. Dr. Peter Limmer
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