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I. Sachverhalt

Es wurde ein Kauf- und Abtretungsvertrag beurkundet.
Verkauft und abgetreten wurden ,zwei Forderungen®,
die zwei im Grundbuch eingetragenen Zwangssiche-
rungshypotheken zugrunde liegen. Formuliert war in
der Urkunde wie folgt:

»(Die Zedenten) treten die den Zwangshypotheken zu-
grunde liegenden beiden Forderungen jeweils mir Zinsen
seit (...) an (den Zessionar) ab“.

Rechtsprechung

GmbHG § 16 Abs. 1 — Gesellschafterwechsel; Unver-
ziiglichkeit der Einreichung der Gesellschafterliste beim
Handelsregister; Zeitspanne von iiber drei Wochen;
Unwirksamkeit der durch den Neugesellschafter

gefassten Beschliisse

Veranstaltungen

Nach dem Grundbuch waren die beiden Zedenten
neben weiteren Personen Gesamtgliubiger der eingetra-
genen Zwangssicherungshypotheken.

Im Grundbuch ist neben dem Land Hessen (Landes-
fiskus) zu 1/2 der Zessionar als weiterer Miteigentiimer
zu 1/2 eingetragen. Die Zwangssicherungshypotheken
lasten nur an dem Miteigentumsanteil, der dem Land
Hessen gehort. Die Urkunde enthile die Bewilligungen
und Antrige aller an der Urkunde Beteiligten zur Ein-
tragung der Abtretungen im Grundbuch.

Das Grundbuchamt meint, zur Abtretung des Rechts
miissten auch die anderen im Grundbuch vermerkten
Gldubiger der Zwangssicherungshypothek zustimmen.

II. Frage

Ist die Ansicht des Grundbuchamts zutreffend? Nach
Auffassung des Notars sei zu beriicksichtigen, dass die
Gldubiger als Gesamtberechtigte eingetragen sind, wes-
halb sie forderungsberechtigt sind, mithin Leistung an
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alle verlangen und daher auch die Forderungen abgetre-
ten werden konnten, ohne dass die anderen Gldubiger
zustimmen.

III. Zur Rechtslage

I. Aligemeines zur Ubertragung einer Sicherungs-
hypothek

Fiir die Ubertragung einer Sicherungshypothek, bei der
es sich stets um eine Buchhypothek handelt, bedarf es
der Abtretung der zugrunde liegenden Forderung nach
§§ 1153, 1154 Abs. 3 i. V. m. §§ 873, 878 BGB. Mithin
ist die Abtretung der Forderung zu ihrer Wirksamkeit
in das Grundbuch einzutragen. Die Eintragungsbewilli-
gung hat in zweifelsfreier Weise das abzutretende Recht
und die Angabe zu enthalten, ob und von welchem Zeit-
punkt an Zinsen auf den neuen Gldubiger mitiiberge-
hen sollen (Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl.
2020, Rn. 2403).

Da sich der Glaubiger einer Forderung, die mit einer Si-
cherungshypothek gesichert wird, hinsichtlich des Be-
stands der Forderung nicht auf die Eintragung berufen
kann (§ 1184 Abs. 1 BGB) und § 1185 Abs. 2 BGB
bestimmte Vorschriften des Hypothekenrechts (insb.
§ 1138 BGB) fiir nicht anwendbar erklirt, kann eine
Sicherungshypothek nur dann gutgliubig erworben
werden, wenn die Forderung tatsichlich besteht und
mit Abtretungsvertrag ibertragen wird (Schéner/Stober,
Rn. 2096 a. E.; BeckOK-BGB/Rohe, Std.: 1.2.2023,
§ 1184 Rn. 7, 12).

II. Rechtliche Wiirdigung des Sachverhalts

Zu untersuchen ist zum einen, inwieweit bzw. woriiber
die Zedenten verfiigungsbefugt sind bzw. waren und
zum anderen, woriiber sie nach den Erklirungen der
Urkunde verfiigt haben.

1. Verfiigungsbefugnis bei Gesamtglidubigern; ,,For-
derung® und ,,Forderungsberechtigung®
Voraussetzung jeder Abtretung ist, dass der Zedent
verfiigungsbefugt ist (Staudinger/Busche, BGB, Neu-
bearb. 2022, Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 12). Genauer zu
betrachten ist, inwieweit bzw. woriiber bei Bestehen
ciner Gesamtgliubigerschaft der einzelne Gliubiger
verflgungsbefugt ist.

Ganz allgemein gehore zu den Merkmalen der Gesamt-
gliubigerschaft, dass jeder der Gliubiger voll ,forde-
rungsberechtigt® ist (MiinchKommBGB/Heinemeyer,
9. Aufl. 2022, § 428 Rn. 3). Dies bedeutet in erster Li-
nie, dass jeder Gldubiger die Leistung ganz oder teilwei-
se fordern und dass der Schuldner nach seinem Belieben
an einen der Gliubiger leisten kann (Griineberg/Griine-
berg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 428 Rn. 1).
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Diese ,Forderungsberechtigung® ist allerdings sowohl
begrifflich als auch rechtlich von der ,Forderung” selbst
zu unterscheiden. Jeder einzelne Gesamrtgliubiger hat
ein separat zu betrachtendes Forderungsrecht inne, des-
sen Bezugsobjekt gewissermaflen die gemeinsame For-
derung ist. Der BGH hat dies im Kontext eines zwei
Ehegatten zustehenden Oder-Kontos wie folgt beschrie-
ben (NJW 1991, 420 — Hervorhebung durch DNotl):

»Die Inhaber eines Oder-Kontos sind Gesamigliubiger
i. S. des § 428 BGB und als solche jeder fiir sich aus
eigenem Recht hinsichtlich des gesamten Guthabens
selbstiindig forderungsberechtigt (...). Die Befugnis
eines jeden von ibnen, iiber dieses Konto ohne Mitwir-
kung der anderen Kontoinhaber selbstindig zu verfiigen
(§ 429 III 2 BGB), beruht nicht auf einer gegenseitigen
eingerdumten Ermdchtigung (...).“

Zu dieser Forderungsberechtigung, die jedem Ge-
samtgldubiger zusteht und die das Auflenverhiltnis
gegeniiber dem Schuldner betrifft, tritt hinzu, dass
jeder einzelne Gesamtgliubiger gegeniiber den ande-
ren Gesamtgliubigern i. d. R. im Innenverhiltnis zu
Bruchteilen i. S. v. §§ 741 f. BGB an der gemeinsam
gehaltenen Forderung beteiligt ist. Sofern nichts Ab-
weichendes vereinbart wurde, gilt fiir die Binnenquote
insoweit § 430 BGB (vgl. auch § 742 BGB), wonach im
Zweifel anzunehmen ist, dass die Gesamtgliubiger im
Verhiltnis zueinander zu gleichen Anteilen berechtigt
sind.

Bei Gesamtgliubigerschaft ist anerkannt, dass jeder fiir
sich , seine ihm zustehende Forderung® iibertragen kann
und dass die Rechte der tibrigen Gesamtgldubiger hier-
von unberiihrt bleiben, § 429 Abs. 3S. 11i. V. m. § 425
Abs. 1 BGB (MiinchKommBGB/Kieninger, 9. Aufl.
2022, § 398 Rn. 28; BGH NJW-RR 1987, 1260;
BeckOGK-BGB/Lieder, Std.: 1.9.2022, § 398 Rn. 71.1.).
§ 429 Abs. 3 S. 2 BGB ist sogar ausdriicklich zu ent-
nechmen, dass dann, wenn ein Gesamrtglidubiger ,seine
Forderung® auf einen anderen iibertrigt, die Rechte der
tibrigen Glaubiger unberiihrt bleiben.

Der Wortlaut der Vorschrift diirfte jedoch ungenau sein.
Bei der Abtretung durch einen von mehreren Gesamt-
gldubigern tritt dieser nimlich niche ,die Forderung®,
sondern seine Binnenberechtigung an dem Vermogens-
gegenstand ,Forderung” sowie seine Forderungsberech-

tigung gem. § 428 S. 1 BGB ab.

Die Zedenten konnten mithin ihre Binnenberechtigung
an der Forderung, die den Sicherungshypotheken zu-
grunde liegt, sowie ihre Forderungsberechtigung i. S. v.
§ 428 S. 1 BGB an den Zessionar abtreten. Allerdings



wechselte damit bei wirtschaftlicher Betrachtung nur
eine Person der Gruppe der Gesamtgldubiger. Denn der
Schuldner der Forderung kann weiterhin gemifd § 428
BGB an jeden der Gesamtgliubiger mit schuldbefreien-
der Wirkung leisten. Plakativ ausgedriicke tibertrigt der
Zedent somit seine ,,Position in der Gruppe der Gesamt-
gliubiger®.

Looschelders fihrt hierzu aus (Staudinger, BGB, Neu-
bearb. 2022, § 429 Rn. 68):

> 429 Abs 3 S 2 BGB stellt sicher, dass durch die Abtre-
tung der Forderung eines einzelnen Gesamtgliubigers gegen
den Schuldner an einen Dritten die Rechte der dibrigen
Gesamigliubiger unberithrt bleiben. Wie jedem anderen
Gliubiger auch ist es dem einzelnen Gesamigliubiger ohne
Beteiligung des Schuldners moglich, seine Forderung auf
eine andere Person durch Abtretung (§ 398 S 1 BGB) zu
iibertragen (...); der Schuldner kann nicht erwarten, dass
die Gesamigliubigerschaft in derselben Personenkonstella-
tion unverdndert bestehen bleibt (...). In den Beratungen
hielt man eine solche Vorschrift fiir erforderlich, ,weil nach
dem System des Entwurfs die Meinung entstehen kinne,
in der Abtretung der Forderung liege eine Verfiigung iiber
die Substanz des Rechts und eine Aneignung des Wertes
desselben, und dadurch wiirden die Gliubiger in gleicher
Weise ausgeschlossen wie durch die Beitreibung der Leis-

tung“(...).«

Obwohl diese Kommentarstelle — nach der hier ver-
wendeten Diktion sprachlich ungenau — von der ,For-
derung® spricht, wenn eigentlich die dem einzelnen
Gesamtgldubiger zustehende , Forderungsberechtigung®
gemeint ist, so wird doch deutlich, dass entsprechend zu
differenzieren ist. Denn ein einzelner abtretender Ge-
samtgliubiger verfiigt gerade nicht iiber die Substanz
des Rechts (also nicht tiber die Forderung).

Sofern der Zedent nicht nur seine ,,Position in der Grup-
pe der Gesamtgldubiger Gibertragen méchte, sondern
die Forderung dergestalt auf den Zessionar tibertragen
will, dass dieser anschliefend alleine berechtigt und die
Gesamtgldubigerschaft beendet ist, miisste er hierzu von
den anderen Gesamtgliubigern ermichtigt sein (Stau-
dinger/Looschelders, § 429 Rn. 69). Denn dann lige
letztlich eine Verfiigung tiber den gemeinschaftlichen
Gegenstand ,Forderung® im Ganzen vor, die nur ge-
meinschaftlich vorgenommen werden kann (vgl. § 747
S. 2 BGB).

2. Abtretungsgegenstand im vorliegenden Fall —
Verstindnis des Grundbuchamts

Es liegt nahe, dass das Grundbuchamt die Urkunde da-
hingehend verstanden hat, dass die Forderung mit Wir-

kung fiir alle Gesamtgliubiger an den Zessionar iiber-
tragen werden sollte. Vor diesem Hintergrund ist das
Verlangen des Grundbuchamtes nach Zustimmung der
tibrigen Gesamtgldubiger zutreffend (§ 747 S. 2 BGB).

Unter Umstinden liefle sich gegeniiber dem Grund-
buchamt jedoch darstellen, dass die Auslegung der
Erklirungen ergibt, dass gerade nicht ,die Forderung®
abgetreten werden sollte, sondern nur die den Zedenten
insoweit zustehenden Rechte.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist im Zweifel an-
zunchmen, dass die Parteien Verniinftiges gewollt ha-
ben und dass sie eine Regelung frei von Widerspriichen
treffen, sich gesetzeskonform verhalten und nichts Un-
redliches anstreben wollten. Des Weiteren gebiihrt im
Zweifel derjenigen Auslegung der Vorzug, die die Un-
zulissigkeit des Rechtsgeschifts vermeidet (vgl. Griine-
berg/Ellenberger, § 133 Rn. 25, 26, m. w. N.)

Fihrt man sich vor Augen, dass die Zendenten ohne
Ermichtigung der Gibrigen Gesamtgldubiger ,die Forde-
rung” gar nicht abtreten konnten, so sprechen die vorlie-
genden Maf3stibe fiir eine Auslegung dahingehend, dass
nur die den Zedenten zustehenden und separat tiber-
tragbaren Rechtspositionen abgetreten werden sollten.
Dem steht auch der Wortlaut der Urkunde nicht zwin-
gend entgegen, was sich schon daran zeigt, dass auch das
Gesetz, namentlich § 429 Abs. 3 S. 2 BGB, sprachlich
ungenau von ,Forderung® spricht, hierbei jedoch letzt-
lich nur die dem einzelnen Zedenten/Gesamtgliubiger
zustehenden Positionen, nimlich seine Mitberechtigung
an der Forderung sowie die Forderungsberechtigung
nach § 428 S. 1 BGB meinen kann.

GmbHG §$ 33 Abs. 2, 5a, 15

Erwerb eigener Anteile durch Unternehmerge-
sellschaft (haftungsbeschrinkt); Zulissigkeit;
Ermittlung des zulissigen Kaufpreises

I. Sachverhalt

Gesellschafter einer UG (haftungsbeschrinkt) sind A
und B zu jeweils 50 %. B mochte seine Geschiftsan-
teile verkaufen. Da A nicht iiber ausreichend Liquiditit
verfligt, soll — auf Anraten des Steuerberaters — die UG
selbst die Anteile zu einem Kaufpreis von 10.000 € er-
werben. Der Steuerberater meint, ,,das Kapital der UG*
werde Ende des Jahres bei ca. 25.000 € liegen.

II. Frage

Ist der Erwerb ecigener Anteile im konkreten Fall
moglich?
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II1. Zur Rechtslage

1. Erwerb eigener Anteile durch eine UG (haftungs-
beschrinkt)

Der Vorschlag des Steuerberaters zielt auf einen Er-
werb eigener Geschiftsanteile durch die GmbH. Ein
solcher Erwerb ist nur unter den Voraussetzungen des
§ 33 GmbHG zulissig. Gem. § 33 Abs. 1 GmbHG ver-
bietet sich der Erwerb nicht volleingezahlter Geschifts-
anteile. Der Erwerb wolleingezahlter Geschiftsanteile
ist gem. § 33 Abs. 2 GmbHG nur gestattet, wenn die
Gesellschaft ,im Zeitpunkt des Erwerbs eine Riickla-
ge in Hohe der Aufwendungen fiir den Erwerb bilden
konnte, ohne das Stammkapital oder eine nach dem
Gesellschaftsvertrag zu bildende Riicklage zu mindern,
die nicht zur Zahlung an die Gesellschafter verwandt
werden darf.“ Vereinfacht gesagt miisste es der Ge-
sellschaft zum maflgeblichen Zeitpunke moglich sein,
eine hypothetische Riicklage in Hohe des Kaufprei-
ses zu bilden. Tatsichlich ist diese Riicklage nicht zu

bilden.

Zur Frage, ob der Erwerb eigener Anteile im Falle einer
UG (hafrungsbeschrinkt) weiter eingeschrinke oder
gar ausgeschlossen ist, haben wir wenige ausdriickliche
Stellungnahmen ausfindig machen kénnen. Begriinden
lieBBe sich eine Einschrinkung u. E. nur unter dem As-
pekt der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung.
Dabei ist zunichst zu bedenken, dass ein Ausschluss
des Erwerbs nach § 33 Abs. 1 GmbHG (diese Rege-
lung dient der Kapitalaufbringung, Kersting, in: Noack/
Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 33 Rn. 2;
MiinchKommGmbHG/Rof$kopf/Notz, 4. Aufl. 2022,
§ 33 Rn. 44) von vornherein nicht in Betracht kommt,
weil das Stammbkapital der UG gem. § 5a Abs. 2 S. 1
GmbHG immer volleingezahlt sein muss. Die Kapi-
talerbaltung wird u. E. durch § 33 Abs. 2 GmbHG
ausreichend gesichert. Wenn nur ungebundenes Ver-
mogen fiir den Kaufpreis verwendet werden darf, ist
auch die UG in ihrer Kapitalausstattung nicht gefihr-
det. Zudem gewihrleistet die Thesaurierungspflicht des
§ 5a Abs. 3 GmbHG, dass der UG auch zusitzlich vor-
handenes Vermégen zugutekommt. Davon abgesehen
ist kein Grund ersichtlich, warum ungebundenes Ver-
mogen nicht fiir beliebige Zwecke — wie etwa den Er-
werb eigener Anteile — zur Verfiigung stehen sollte (so
auch GroflkommGmbHG/Paura, 3. Aufl. 2019, § 5a
Rn. 20).

2. Kapitalerhaltungsrechtliche Anforderungen des
§ 33 Abs. 2 GmbHG

Freilich miissten die Anforderungen des § 33 Abs. 2
GmbHG im konkreten Fall erfille sein. Wenn mit
dem im Sachverhalt genannten ,Kapital der UG das
Stammkapital zum Jahresende gemeint ist (also das
Stammkapital einer reguliren GmbH aufgrund einer
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bis dahin durchgefiihrten Kapitalerhéhung), so besagt
dies im Hinblick auf § 33 Abs. 2 GmbHG nichts. Die
Norm kniipft nimlich in keiner Weise an die Stamm-
kapitalziffer an.

Wenn mit ,Kapital der UG“ das voraussichtliche bi-
lanzielle Eigenkapital gemeint ist, so ist diese Anga-
be fiir sich genommen ebenso wenig aussagekriftig.
Zum Eigenkapital (vgl. § 272 HGB) gehéren auch die
Einlagen und die gebundenen Riicklagen der Gesell-
schaft. Ungebundenes Vermégen i. S. d. § 33 Abs. 2
GmbHG kann aber nur das dariiber hinaus vorhandene
Vermdogen sein (Maf3stab des § 30 Abs. 1 GmbHG), also
der Uberschuss der in der fortgeschriebenen Ertragsbi-
lanz korrekt angesetzten Aktiva nach Abzug simtlicher
Verbindlichkeiten und Riickstellungen (Bilanzgewinn)
sowie die ausschiictungsfihigen freien“ Riicklagen
(MitnchKommGmbHG/Roffkopf/Notz, 4. Aufl. 2022,
§ 33 Rn. 86 f.). Nicht zu beriicksichtigen sind folg-
lich Riicklagen nach § 5a Abs. 3 GmbHG (Miinch-
KommGmbHG/Rof$kopf/Notz, § 33 Rn. 86; Miinch-
KommHGB/Reiner, 4. Aufl. 2020, § 272 Rn. 24; vgl.
auch dazu, dass § 30 Abs. 1 GmbHG die Riicklage nach
§ 5a Abs. 3 GmbHG erfasst: Altmeppen, GmbHG,
11. Aufl. 2023, § 30 Rn. 11). Zur Verfiigung kann
nach unserem Verstindnis zudem nicht der zu thesau-
rierende Gewinnanteil gem. § 5a Abs. 3 S. 1 GmbHG
stehen.

Des Weiteren wird im konkreten Fall die Frage nach
dem Zeitpunkt relevant, zu dem das ungebundene
Vermogen gegeben sein muss. Diese Frage ist allge-
mein umstritten:

Vor Neufassung des § 33 Abs. 2 GmbHG durch das
MoMiG stellte der BGH (NJW 1998, 3121, 3122) auf
den Zeitpunkt der Gegenleistung ab. Zu bedenken ist
aber, dass § 33 Abs. 2 GmbHG a. F. sich zum Zeit-
punke der (damals tatsichlich erforderlichen) Riickla-
genbildung nicht ausdriicklich verhielt. Gleichwohl hat
der BGH obiter dictum auch in einer aktuelleren Ent-
scheidung (NZG 2020, 384 Rn. 40 f)) den Zahlungs-
zeitpunkt fiir entscheidend erklirt.

Nach Ansicht des OLG Rostock (NZG 2013, 543, 545)
ist bei § 33 Abs. 2 GmbHG n. F. der Zeitpunke des
schuldrechtlichen Geschifts maflgeblich (s. auch Hom-
melhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 21. Aufl.
2023, § 33 Rn. 16).

Die wohl h. M. in der Literatur stellt hingegen auf
den Zeitpunke der Erfilllung des Kaufpreisanspruchs
ab  (MinchKommGmbHG/Ro8kopf/Notz, § 33
Rn. 100; Altmeppen, GmbHG, § 33 Rn. 20; BeckOK-
GmbHG/Schindler, Std.: 1.3.2023, § 33 Rn. 53.1;



Wicke, GmbHG, 4. Aufl. 2020, § 33 Rn. 6; Henssler/
Strohn/Fleischer, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, § 33
GmbHG Rn. 15; Lieder, GmbHR 2014, 57; Priester,
GmbHR 2013, 1121, 1124).

Nur eine Mindermeinung diirfte das Vorhandensein des
Vermégens zu beiden Zeitpunkten verlangen (Kersting,
§ 33 Rn. 11a).

3. Fazit

Ein Erwerb eigener Anteile gem. § 33 Abs. 2 GmbHG
diirfte der UG  (haftungsbeschrinkt)
lich méglich sein. Die Mittel zur Kaufpreiszahlung
miissten dem ungebundenen Vermdgen der UG ent-
nommen werden (das nicht gleichbedeutend mit dem
Eigenkapital der Gesellschaft ist). Richtet man sich
nach der Entscheidung des OLG Rostock, so miiss-
te dieses Vermogen bereits zum Zeitpunkt des Kauf-

grundsitz-

vertragsschlusses in ausreichender Hohe vorhanden
sein.
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BGB § 928
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Rechtsprechung

GmbHG § 16 Abs. 1

Gesellschafterwechsel; Unverziiglichkeit der Ein-
reichung der Gesellschafterliste beim Handelsre-
gister; Zeitspanne von iiber drei Wochen; Unwirk-
samkeit der durch den Neugesellschafter gefassten
Beschliisse

OLG Schleswig, Beschl. v. 20.3.2023 — 2 Wx 56/22

1. Im Rahmen von § 16 Abs. 1 S. 2 GmbHG kommt
[es] fiir die Unverziiglichkeit auf die Einreichung
der Gesellschafterliste beim Handelsregister an.

2. Dabei ist auch die verspitete Einreichung durch
die Notarin als schuldhaftes Zégern im Sinne des
§ 16 Abs. 1 S. 2 GmbHG anzusehen.

3. Unverziiglich im Sinne des § 16 Abs. 1 S. 1 [wohl
gemeint: S. 2] GmbHG ist eine Einreichung zum
Handelsregister allenfalls dann, wenn sie innerhalb
einer Frist von héchstens 2 Wochen nach Vornah-
me der Rechtshandlung erfolgt. Eine Zeitspanne
von iiber 2 Wochen lisst sich schon begrifflich nicht
mehr als unverziiglich ansehen und ist weder mit
dem Normzweck des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG noch
mit dem Ausnahmecharakter von § 16 Abs. 1 S. 2
GmbHG vereinbar.

Problem

Im Handelsregister ist die A-GmbH eingetragen. De-
ren alleiniger Gesellschafter war ausweislich der Gesell-
schafterliste V, der gleichzeitig einziger Geschiftsfiihrer
der Gesellschaft war. Mit notarieller Urkunde (Ziff. 1.)
tibertrug V simtliche Geschiftsanteile an E. In dersel-
ben Urkunde (Ziff. I1.) hielt E eine Gesellschafterver-
sammlung ab, in der er V vom Amt des Geschiftsfithrers
abberief und sich selbst zum Geschiftsfithrer bestellte.
Zudem beschloss E eine Satzungsinderung und ver-
legte den Sitz der GmbH. Am Tag der Beurkundung
beglaubigte die Notarin die Unterschrift von E unter
einer entsprechenden Handelsregisteranmeldung. Die-
se Anmeldung reichte die Notarin zusammen mit einer
Gesellschafterliste, aus der E als Alleingesellschafter
hervorging, 27 Tage nach dem Tag der Beurkundung
beim Handelsregister ein.

Das Handelsregister verweigerte den Vollzug der Han-
delsregisteranmeldung  (Geschiftsfithrerwechsel; Sat-
zungsinderung). Zur Begriindung fiihrte es aus, dass
die Beschliisse unwirksam seien, da E zum Zeitpunke
der Beschlussfassung nicht aus der beim Handelsre-
gister hinterlegten Gesellschafterliste als Gesellschaf-
ter hervorgehe und die (aktualisierte) Gesellschafter-
liste auch nicht unverziiglich i. S. v. § 16 Abs. 1 S. 2
GmbHG in das Handelsregister aufgenommen worden
sei.

Hiergegen reichte die Notarin Beschwerde ein mit der
Begriindung, eine ziigigere Vorlage zum Handelsregister
sei zum einen angesichts der Coronapandemie und des
auch im Notariat bestehenden Fachkriftemangels nicht
moglich gewesen. Zudem seien die Beschliisse wirksam,
da an der Urkunde, die die Beschliisse enthalte, auch der
Alrgesellschafter mitgewirke habe.
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Entscheidung

Das OLG Schleswig hilt die Beschwerde fiir unbegriin-
det und bestitigt die Unwirksamkeit der gefassten Be-
schliisse.

Zur Begriindug fiihre es aus, die Beschliisse (Geschifts-
fithrerwechsel, Satzungsinderung) seien entgegen § 16
Abs. 1 S. 1 GmbHG durch einen nicht in der Gesell-
schafterliste des Handelsregisters eingetragenen Gesell-
schafter gefasst worden. E kime gegeniiber der Gesell-
schaft noch keine Gesellschafterstellung zu. Mit dem
Argument der Notarin, V sei auch an der Urkunde
beteiligt gewesen, die die Beschliisse enthalten, befasst
sich das Gericht nicht ausdriicklich, schliefdt sich damit
aber wohl der Ansicht des Handelsregisters an, wonach
V ausweislich des Wortlauts der Urkunde an den Be-
schliissen (Zif. 11. der Urkunde) nicht mitgewirke hat.
Das Gericht fiithrt aus, es reiche auch nicht aus, dass die
Ubertragung der Geschiftsanteile fiir das Handelsregis-
ter aus der eingereichten Urkunde (Ziff. 1.) erkennbar
sei, vielmehr sei die Eintragung der Verinderung in die
Gesellschafterliste erforderlich.

Die Beschliisse gilten auch nicht nach § 16 Abs. 1 S. 2
GmbHG als wirksam. Demnach gelte eine vom Erwer-
ber (E) in Bezug auf das Gesellschaftsverhiltnis vorge-
nommene Rechtshandlung als von Anfang an wirksam,
wenn die (aktuelle) Liste unverziiglich nach Vornahme
der Rechtshandlung (hier: Fassung der Beschlisse) in
das Handelsregister aufgenommen werde. Es fehle vor-
liegend an der geforderten Unverziiglichkeit.

Fiir die Unverziiglichkeit komme es auf die Einreichung
der Liste an. Es sei umstritten, ob die unverziigliche
Aufnahme zu verlangen sei (so der Wortlaut) oder ob die
Einreichung geniige. Das OLG Schleswig folgt hierbei
der Ansicht, die die Einreichung gentigen ldsst. Zur Be-
griindug fihrt es aus, eine etwaige verzogerte Bearbei-
tung durch Handelsregister kénne — gerade angesichts
der Rechtswirkungen von § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG -
nicht zulasten des neuen Gesellschafters gehen.

Die verzdgerte Einreichung durch die Notarin wirke
auch zu Ungunsten von E. Einerseits sei die Notarin tat-
sichlich fur E aufgetreten, zum anderen gelte sie nach
§ 378 Abs. 2 FamFG als ermichtigt, im Namen von E

Eintragung im Handelsregister zu beantragen.

Die Einreichung sei schliefflich nicht ,unverziiglich®
i.S.v.§16 Abs. 1 S. 2 GmbHG erfolgt, da die Liste erst
knapp vier Wochen nach der vorgenommenen Rechts-
handlung eingereicht worden sei. Das OLG Schleswig
begriindet ausfithrlich, weshalb es ecine Zeitspanne
von iiber zwei Wochen als nicht mehr unverziiglich
ansieht:
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Zum einen sei eine Einreichung bei Uberschreitung die-
ser Zeitspanne bereits begrifflich nicht mehr als unver-
zliglich anzusehen. Unverziiglich i. S. v. ,ohne schuld-
haftes Zogern® bedeute zeitnah. Da die Einreichung
einer neuen Gesellschafterliste einen tberschaubaren
Vorgang darstelle, der durch ein Notariat routiniert und
schnell binnen weniger Werktage erledigt werden kon-
ne, miisse er, um dem Erfordernis der Unverziiglichkeit
zu geniigen, auch in einem solchen Zeitraum abgewi-
ckelt werden.

Des Weiteren sei § 16 Abs. 1 S. 2 GmbHG eng aus-
zulegen. Hierfiir spreche, dass die Aufnahme der Liste
als Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Ausiibung von
Gesellschafterrechten (§ 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG) dem
Transparenzprinzip diene und auch Geldwische ver-
hindern solle. Durch § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG solle
gewissermaflen Druck erzeugt werden, den Gesellschaf-
terbestand stets aktuell, liickenlos und einfach nach-
vollziehbar in der Gesellschafterliste ersehen zu kénnen.
SchliefSlich spreche der Ausnahmecharakter von § 16
Abs. 1 S. 2 GmbHG fiir eine enge Auslegung. Zwar
solle der Neugesellschafter nach Wirksamwerden des
Erwerbs der Geschiiftsanteile seine Gesellschafterrechte
sogleich ausiiben kénnen, aber gerade dann miisse den
Anforderungen des § 16 Abs. 1 S. 2 GmbHG — als Aus-
nahmezu § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG — auch geniige getan

werden.

Das OLG Schleswig deutet zuletzt noch an, dass Aus-
nahmefille denkbar seien, in denen bei aufergewdhn-
lichen Umstinden auch die Einreichung einer Ge-
sellschafterliste nach mehr als zwei Wochen noch als
sunverziiglich® angesechen werden kénnte. Kriterien
hierfiir benennt das Gericht jedoch nicht. Der offenbar
nur schlagwortartige Hinweis der Notarin auf die Coro-
napandemie und den Fachkriftemangel geniige ,,schon
im Ansatz nicht®,

Konsequenz der fehlenden Unverziiglichkeit der Einrei-
chung sei die endgiiltige Unwirksamkeit der gefassten
Beschliisse.

Praxishinweis

Die Entscheidung verdeutlicht den wichtigen Zusam-
menhang zwischen der in der Praxis allseits bekann-
ten Pflicht des Notars zur unverziiglichen Einreichung
ciner Gesellschafterliste nach Anteilsabtretung nach
§ 40 Abs. 2 GmbHG und den — méglicherweise nicht
stets gegenwirtigen — u. U. gravierenden Konsequenzen
im Falle der Verzogerung, die sich aus § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG ergeben. Hilfreich wire im zugrundeliegenden
Fall eine Beschlussfassung ausdriicklich durch VerdufSe-
rer (V) und Erwerber (E) gewesen, mithin ein erkenn-
bares Mitwirken von V an Ziff. II. der Urkunde.
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