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GmbHG §§ 11 Abs. 1, 7 Abs. 3, 8 Abs. 2 S. 1, 
19 Abs. 4 
Stafettengründung – Kaskadengründung – 
Pyramidengründung; reale Kapitalauf-
bringung; verdeckte Sacheinlage; verdeckte 
Sacheinlage bei Geschäften zwischen 
Schwestergesell schaften nach Gründung 

I. Sachverhalt
A errichtet als Alleingesellschafter die Holding-GmbH mit 
einem Stammkapital von 150.000 € durch Bargründung; 
er zahlt diesen Betrag sofort ein. Laut Gründungsurkunde 
der Holding-GmbH hat er außerdem die Kosten für die 
Gründung einer Tochtergesellschaft der Holding-GmbH 
mit entsprechendem Stammkapital in die Kapitalrücklage 
einzuzahlen.

Am gleichen Tag, aber unmittelbar nach Einzahlung des 
Stammkapitals für die Holding-GmbH, gründet die Holding-
GmbH die Immobilien-GmbH mit einem Stammkapital von 
150.000 € durch Bareinlage. Der Notar wird angewiesen, 
die Anmeldung der Immobilien-GmbH erst nach Eintragung 
der Holding-GmbH zum Handelsregister einzureichen. 

A ist außerdem zu 51 % Gesellschafter der V-GmbH. Die 
Anteile an dieser Gesellschaft bringt er mit sofortiger 

dinglicher Wirkung in die Kapitalrücklage der Holding-
GmbH ein. Nach Einzahlung sämtlicher Beträge und 
Eintragung der Gesellschaften schließen die Immobilien-
GmbH und die V-GmbH als Schwestergesellschaften einen 
Grundstückskaufvertrag über ein Grundstück der V-GmbH 
zum Kaufpreis von 150.000 €. 

II. Fragen
1. Ist das Stammkapital bei der Gründung der Holding-
GmbH ordnungsgemäß aufgebracht? Handelt es sich bei 
der anschließenden Gründung der Immobilien-GmbH um 
eine verdeckte Sacheinlage?

2. Ist der Grundstückskaufvertrag zwischen V-GmbH und 
Immobilien-GmbH eine verdeckte Sacheinlage bei der 
Immobilien-GmbH?

III. Zur Rechtslage
1. Gründung der Immobilien-GmbH durch die 
Holding-GmbH i. G.
Eine GmbH kann Gesellschafterin einer weiteren GmbH 
sein. Dies gilt auch für eine Vor-GmbH, die rechtsfähig 
und mit der durch Eintragung im Handelsregister entste-
henden GmbH personenidentisch ist (Scholz/Emmerich, 
GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 2 Rn. 50; Salzig, in: 10 Jahre 
DNotI, 2003, S. 293, 294 f.). Die Vor-GmbH entsteht mit 
Abschluss des notariellen Gesellschaftsvertrags (BGH 
GmbHR 1984, 316, 317 = DNotZ 1984, 585; Heidinger, 
in: Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestal tungs- 
und Beratungspraxis, 3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 6). Die 
Holding-GmbH ist daher unmittelbar nach Beurkundung 
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des Gesellschaftsvertrags eine Vor-GmbH und in der Lage, 
die Immo bilien-GmbH als 100%ige Tochtergesellschaft zu 
gründen. 

Im Rahmen der Grün dung ist die eingeschränkte 
Vertretungsmacht der Organe der Vorgesellschaft zu 
berücksichtigen. Geschäftsfüh rungs- und Vertretungs-
befugnis sind bei einer Bargründung grund sätzlich auf 
die zur Ent stehung der GmbH erforderlichen Handlungen 
beschränkt. Die Vor schriften über die unbe schränkte 
Vertretungsmacht nach § 37 Abs. 2 GmbHG finden 
noch keine Anwendung. Jedoch sind die Geschäftsführer 
zu weitergehenden Rechts geschäften ermäch-
tigt, wenn dies eine entsprechende Satzungsregelung 
oder Bestimmung in der Grün dungsurkunde oder ein 
entsprechender Gesellschafterbeschluss vorsieht. 
Der Gesellschafterbeschluss wäre wegen § 180 BGB 
vor Gründung der Immobilien-GmbH zu fassen, da die 
Immobilien-GmbH nur aus einer Person besteht und die 
Gründung einer Ein-Personen-GmbH nicht nachträglich ge-
nehmigt werden kann (vgl. zuletzt OLG Stuttgart GmbHR 
2015, 487; vgl. zur Gründung einer Tochter-GmbH durch 
eine GmbH i. G. allg. Wälzholz/Bachner, NZG 2006, 361, 
362). 

2. Problem der Stafettengründung/Kaskaden-
gründung/Pyramidengründung
a) Einlage zur freien Verfügung der Geschäftsführung
Wie sich aus § 8 Abs. 2 S. 1 GmbHG und dem Gebot der 
effektiven Kapitalaufbrin gung ergibt, müssen die Einlagen 
endgültig zur freien Verfügung des Geschäftsführers ge-
leistet sein (vgl. nur GroßkommGmbHG/Ulmer/Casper, 
2. Aufl. 2013, § 7 Rn. 52; Salzig, S. 293, 296). 

Zweifelhaft ist, ob sich die Einlage tatsächlich in der 
freien Verfügung der Holding-GmbH befindet, wenn 
bereits bei deren Gründung feststeht, dass das einge-
zahlte Bar kapital in die Gründung einer weiteren 
Tochtergesellschaft (Immobilien-GmbH) in vestiert werden 
soll. Schuldrechtliche Verwendungsabsprachen, wonach 
die Ge schäftsführung der Gesell schaft mit den einzuzah-
lenden Einlagen in bestimmter Weise verfahren soll, sind 
unter diesem Gesichtspunkt unschädlich, wenn sie allein 
dazu dienen, Investitionsentscheidungen der Gesellschafter 
oder sonstige ihrer Weisung unterliegende geschäftspoli-
tische Zwecke umzusetzen (BGH DNotZ 1993, 616, 619; 
DNotZ 2003, 223, 224). Anderes gilt, wenn die Abrede 
darauf zielt, dass die Einlagemittel unter Umgehung der 
Kapitalaufbringungsregeln unmittelbar oder mittelbar wie-
der an den Inferenten zurückfließen (BGH DNotZ 2002, 
808, 811; DNotZ 2003, 223, 224). 

Ein Teil der Literatur bezweifelt, dass die Einlage tatsäch-
lich zur freien Verfügung der Ge sellschaft geleistet wor-
den ist, wenn sie im Wege einer sog. Stafettengründung 
(auch Kaskaden- oder Pyramidengründung genannt) zu-
gleich zur Gründung einer Tochterge sellschaft ver-
wendet wird (vgl. Mayer/Weiler, in: Beck’sches Notar-
Handbuch, 6. Aufl. 2015, D I Rn. 36). Die überwie-
gende Ansicht in der Literatur hält die sofortige In-
vestition des Kapitals in die Tochtergründung jedoch für 
unschädlich (Salzig, S. 293, 300; ders., NotBZ 2005, 422, 
424; Wälzholz/Bachner, NZG 2006, 361, 363; i. E. auch 
Heidinger/Benz, in: Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl. 2010, 
§ 27 Rn. 161). Hierfür spricht, dass die Einlage ge rade 
nicht direkt an den Gesellschafter zurückfließt, sondern 
in das Vermögen einer ju ristisch selbständigen Tochter- 
oder Enkelgesell schaft geleistet wird. 

Für diese Ansicht lässt sich auch eine Entscheidung des 
KG Berlin anführen (Beschl. v. 18.5.2004 – 1 W 7349/00, 
NZG 2004, 826). Im zugrunde liegenden Fall beurkunde-
te der Notar die Errichtung einer Aktiengesellschaft. Am 
selben Tag wurde die Gründung einer Tochter-GmbH be-
urkundet, deren Alleingesellschafterin die zuvor errichtete 
AG sein sollte. Die GmbH verweigerte die Zahlung der 
Notarkostenrechnung, weil die Gründung nicht zur An-
meldung im Handelsregister geeignet gewesen sei. Das KG 
hielt diesen Einwand für unbegründet. Es betonte insbeson-
dere, dass die zu leistenden Einlagen der Ak tionäre dem 
Vorstand der Gesellschaft zur freien Verfügung ge standen 
hätten (NZG 2004, 826, 827; Hervorhebung i. F. durch die 
DNotI-Redaktion): 

„Dafür, dass die Leistungen nur zum Schein erfolgen und 
wieder an die Gründer zurückfließen sollten, bestanden 
keine Anhalts punkte. Dies wird von den Bet. auch nicht be-
hauptet. Die bereits in der Gründungsurkunde der AG vor-
gesehene Gründung der Bet. [GmbH] und die Übernahme 
der Einlagepflichten durch die Vor-AG führte gerade nicht 
zu einem Rückfluss der Einlagen an die Gründer und 
stellt auch keine dem gleichste hende Verwendungsbindung 
dar […]. Dass mit der Leistung der Einlagen an die Bet. 
die Verfügungsgewalt über die Bareinlagen wie der verloren 
geht, ändert nichts an der Tatsache, dass eine Erfül lung 
der Einlagepflichten bei der Vor-AG eingetreten ist. Das 
Recht zur Verwendung der Einlagen zu diesem Zweck er-
gibt sich viel mehr als Folge des Wegfalls eines allgemeinen 
Vorbelastungs verbots.“

In diesem Sinne hat auch der BGH die freie Verfügbarkeit 
der Bareinlage bejaht, wenn eine Kapi talerhöhung von 
vornherein dem Zweck dient, einen Geschäftsanteil an 
einer tags zuvor ge gründeten GmbH zu kaufen (BGH 
DNotZ 1993, 616, 619). Der Inferent war zwar in soweit 
nicht direkt beteiligt. Mit Blick auf die Verfügbarkeit und 
Aufbringung des Bar kapitals besteht aber kein maßgebli-
cher Unterschied.

Unproblematisch ist auch, dass die Bareinlage nicht mehr 
unangetastet als Bargeld im Vermögen der GmbH vor-
handen ist. Nach Auffassung des BGH gilt das Gebot 
der wert glei chen Deckung. Die Geschäftsleitung 
der GmbH kann daher bereits vor Eintragung der ge-
gründeten GmbH Geschäfte tätigen, wenn im Zeitpunkt 
der Eintragung der GmbH das Stammkapital wertmäßig 
im Gesellschaftsvermögen vorhanden ist. Es be steht kein 
Vorbe lastungsverbot (BGH NJW 1992, 3300, 3302; NJW 
1981, 1373, 1374 ff.; Volmer, in: Gehrlein/Witt/Volmer, 
GmbH-Recht in der Praxis, 3. Aufl. 2014, 6. Kap. Rn. 2). 

Die Literatur weist z. T. auf die Risiken einer 
Unterbilanzhaf tung hin. Eine Unterbilanzhaftung könne 
entstehen, wenn die Beteiligung an der Tochtergesellschaft 
im Zeitpunkt der Eintragung der Holding-GmbH nicht 
mehr den Wert des einzuzahlenden Stammkapitals habe. 
Dies wäre der Fall, wenn die Gründungskosten vom 
Wert der Beteiligung abzuziehen wären (hiergegen unter 
Berufung auf § 255 HGB Wälzholz/Bachner, NZG 2006, 
361, 363; a. A. wohl MünchKommGmbHG/Reichert/
Weller, 2. Aufl. 2015, § 14 Rn. 19: „Der Nennbetrag ent-
spricht allenfalls bei Entstehung des Geschäftsanteils im 
Rahmen einer Gründung […] dem wirtschaftlichen Wert 
des Geschäftsanteils – und dies auch nur, wenn […] das 
Gesellschaftsvermögen nicht durch Gründungskosten ge-
schmälert wurde.“). So wie vorliegend wird diese Frage 
häufig dahinstehen können, weil die gegründete Holding-
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GmbH ihre eigenen Gründungskosten in der Regel selbst 
trägt und damit nicht (mehr) über die notwendige Bareinlage 
zur Gründung der Tochter-GmbH verfügt. Dann wird die 
Gründerin der Holding-GmbH die Gründungskosten für die 
Gründung der Tochter-GmbH bzw. für die Holding-GmbH 
(jeweils den höheren Betrag) in die freie Kapitalrücklage 
(§ 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB) der Gesellschaft einzahlen. Um 
eine Unterbilanzhaftung zu vermeiden, rät die Literatur 
z. T. zudem, die Tochter-GmbH erst nach Eintragung der 
Mutter-GmbH zu gründen (Wälzholz/Bachner, NZG 2006, 
361, 363, 365).

Wir gehen davon aus, dass eine Unterbilanzhaftung 
zumindest dann ausscheidet, wenn – wie auch vorlie-
gend – der Gründer der Holding-GmbH (hier: A) die 
Gründungskosten für die Tochter-GmbH (hier: Immobilien-
GmbH) in die freie Rücklage der Holding-GmbH einzahlt. 
Um Probleme mit dem Nachweis der Werthaltigkeit zu ver-
meiden, kann es sich empfehlen, die Kostentragung in die 
Gründungsurkunde der Holding-GmbH mit aufzunehmen. 
Die Kosten für ihre eigene Gründung kann die Holding-
GmbH bei entsprechender satzungsmäßiger Grundlage 
selbst tragen, ohne dass dies im Verhältnis zwischen A und 
der Holding-GmbH eine Unterbilanzhaftung auslösen wür-
de (vgl. BGH NJW 1981, 1373, 1376; NJW 1998, 233, 234 
= MittBayNot 1998, 44). Dies gilt freilich gleichermaßen 
für die Tochter-GmbH: Ihr können die Gründungskosten 
ebenfalls statutarisch zugewiesen sein, sodass insoweit eine 
Unterbilanzhaftung des Gesellschafters ausgeschlossen ist.

b) Verdeckte Sacheinlage?
Fraglich ist allerdings, ob die Stafettengründung evtl. eine 
von § 19 Abs. 4 S. 1 GmbHG erfasste verdeckte Sacheinlage 
darstellt. Ist die Bareinlage eines Gesell schafters bei 
wirt schaftlicher Betrachtung und aufgrund einer im 
Zusammenhang mit der Übernahme der Geldeinlage ge-
troffenen Abrede vollständig als Sacheinlage zu be werten, 
handelt es sich um eine verdeckte Sacheinlage, die den 
Gesellschafter nicht von seiner Einlagever pflichtung be-
freit. Der Vertrag über die Erbringung der ver deckten 
Sacheinlage ist jedoch nicht unwirksam (§ 19 Abs. 4 S. 2 
GmbHG). Auf die fortbestehende Geldeinlagepflicht des 
Gesellschafters ist der Wert des Vermögensge genstands im 
Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung 
in das Handels register anzurechnen (§ 19 Abs. 4 S. 3 
GmbHG). Der Gesellschafter trägt hierfür die Beweislast 
(§ 19 Abs. 4 S. 5 GmbHG). 

Ob die Stafettengründung bei wirtschaftlicher Be-
trachtung eine verdeckte Sacheinlage dar stellt, ist noch 
nicht abschließend geklärt. Teile der Literatur bejahen 
dies (Salzig, S. 293, 301 ff.; ders., NotBZ 2005, 422, 
426 f.) oder halten es zumindest für möglich (Heckschen, 
in: Heckschen/Heidinger, § 3 Rn. 249; Heidinger, in: 
Heckschen/Heidinger, § 11 Rn. 324; Mayer/Weiler, D I 
Rn. 25; Werner, SJ 2009, 41). Als Argument führt man an, 
dass mehrere Gesellschaften mit nur einer einzigen Barka-
pitalausstattung gegründet würden. Zwar fließe die Einlage 
nicht direkt an den Gesellschafter (vorliegend: A) zu-
rück, sondern komme nur der unte ren Konzerngesellschaft 
(vorliegend: Immobilien-GmbH) zugute. Doch sei diese 
Fallgestaltung mit der Zahlung an einen Treuhänder oder 
Strohmann des Inferenten zu ver gleichen (Heckschen, § 3 
Rn. 249). 

Die Stafettengründung sei außerdem wertungsmä-
ßig so zu behandeln, wie wenn der Gesell schafter zwei 
Schwestergesellschaften mit einem Barkapital gründete und 

die Gesell schaftsanteile gegen Rückzahlung der Bareinlage 
auf eine der beiden Schwestergesellschaften übertrüge 
(Salzig, S. 293, 304 ff.; ders., NotBZ 2005, 422, 426, 
m. Hinw. auf BGH DNotZ 1997, 480). 

Andere Stimmen in der Literatur widersprechen dem 
und sehen in der Kaskadengrün dung keine verdeckte 
Sacheinlage (Wälzholz/Bachner, NZG 2006, 361, 364; 
Heidinger/Benz, § 27 Rn. 161). Sie berufen sich darauf, dass 
zum Zeitpunkt der Grün dung der Tochtergesellschaft die 
Einbringung der Geschäftsan teile der Enkelgesellschaft 
noch gar nicht möglich ist, da die Enkelgesellschaft dann 
noch nicht existiert. Bereits aus die sem Grund könne man 
die Weiterleitung des Barkapitals an die Tochtergesellschaft 
nicht mit der Einbringung von Anteilen an einer bereits be-
stehenden Tochtergesell schaft vergleichen. Es liege ledig-
lich eine Vermögensumschichtung vor.

Diese Ansicht scheint auch das KG in seiner bereits zi-
tierten Entscheidung zu vertreten. Das KG hat sich zwar 
hauptsächlich mit der Frage auseinandergesetzt, ob die 
Bareinlage zur freien Verfügung geleistet wird. Es hat aber 
auch hervorgehoben, dass es an einem Verstoß gegen § 27 
Abs. 3 S. 1 AktG fehlt. In der Entscheidung heißt es (NZG 
2004, 826, 827; Hervorhebungen i. F. durch die DNotI-
Redaktion):

„Eine unrichtige Sachbehandlung ergibt sich auch nicht 
aus einem Verstoß gegen § 27 III 1 AktG oder die 
Vorschriften über eine Nachgründung gem. § 52 I 2 AktG. 
Davon abgesehen, dass die nach diesen Vorschriften 
eintretende Unwirksamkeit geheilt werden könnte, der 
Eintragung der Bet. also nicht von vornherein entgegen-
stünde, sind die Regelungen überhaupt nicht einschlä-
gig. Hintergrund der Regelungen – davon geht auch die 
weitere Beschwerde aus – ist der Schutz der Gläubiger 
und Aktionäre da vor, dass die Einlage durch Gegenstände 
erbracht wird, die nicht einlagefähig, nicht werthaltig 
oder überbewertet sind. Sowohl die Regelung in § 27 
AktG betreffend Sachübernahmen, für die eine Vergütung 
gewährt wird, als auch diejenige in § 52 AktG betref-
fend den Erwerb von Vermögensgegenständen aus dem 
Grün dungskapital setzen Austauschverhältnisse zwischen 
Leisten dem und Leistungsempfänger voraus. Solche lie-
gen bei der Übernahme einer Einlageverpflichtung im 
Rahmen einer Gesell schaftsgründung nicht vor (vgl. BGH, 
NJW 1951, 308; Baum bach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 2 
Rdnr. 7). Die Regeln über die Sachgründung finden schon 
keine Anwendung, weil hier keine Leistung durch die 
Gründer erfolgt, sondern die Vorgründungs gesellschaft 
selbst Gesellschafterstellungen originär übernimmt.“

Auch wenn das KG die Kaskadengründung damit im 
Ergebnis für zulässig hält, lässt die Entscheidung freilich 
keine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Problem der 
verdeckten Sacheinlage er kennen.

Neben der Entscheidung des KG von Bedeutung ist das 
Urteil des BGH v. 22.6.1992 (II ZR 30/91, NJW 1992, 
2698 = DNotZ 1993, 616). Im zugrunde liegenden Fall 
führte der Gesellschafter einer GmbH bei dieser eine Bar-
kapitalerhöhung durch. Am Tag vor der Kapitalerhöhung 
hatte die GmbH eine Tochtergesellschaft gegründet. Die 
GmbH verwendete, wie ursprünglich geplant, die Barein lage 
für den Erwerb der Beteiligung an der Tochtergesellschaft. 
Der BGH verneinte eine Sacheinlage. Insbesondere wies 
er das Argument zurück, der Ge sellschafter hätte die 
Beteiligung an der zuvor gegründeten Tochtergesellschaft 
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selbst erwerben und in die GmbH unter Rückfluss der 
Bareinlage einbringen können. Der BGH führte aus (NJW 
1992, 2698, 2700 – insow. nicht abgedr. in DNotZ 1993, 
616; Hervorhebungen i. F. durch die DNotI-Redaktion):

„Das BerGer. stellt darauf ab, daß der Bekl. die Beteiligung 
an der I selbst hätte erwerben und sie sodann im Wege der 
Kapitalerhö hung als Sacheinlage in die Gemeinschuldnerin 
hätte einbringen können. […] In einem Fall wie dem vor-
liegenden kann indessen von einer verdeckten Sacheinlage 
nicht gesprochen werden. Eine solche kann allerdings in 
Betracht kommen, wenn der Einleger das Wirtschaftsgut, 
das die Gesellschaft für das eingelegte Geld anschafft, als 
Sacheinlage hätte einbringen können […]. […] Das setzt 
aber voraus, daß das Umsatzgeschäft mit dem Einleger 
selbst abgeschlossen wird. […] Benötigt die Gesellschaft 
die neuen Mittel von vornherein zur Anschaffung bestimm-
ter Wirtschafts güter – z. B., wie hier, zum Erwerb einer 
Beteiligung –, so sind die Übernehmer der neuen Einlagen 
nicht gezwungen, jene Ver mögensgegenstände zunächst 
selbst zu erwerben und sie so dann als Sacheinlage in 
die Gesellschaft einzubringen. Das be deutet freilich, wie 
sich von selbst versteht, nicht, daß ein Gesell schafter 
ein ihm schon gehörendes Wirtschaftsgut oder eine eige-
ne Forderung gegen die Gesellschaft nur vorher auf 
einen an deren zu übertragen brauchte, um so sanktionslos 
die Einbringung des Gegenstands oder die Befriedigung 
der Forderung im Wege der ‚Bareinlage‘ bewerkstelli-
gen zu können. Dabei würde es sich wiederum um einen 
Umgehungstatbestand handeln.“

Der BGH hat diese Entscheidung mit Urt. v. 12.2.2007 be-
stätigt (DNotZ 2007, 708, 709 f.). Auch wenn sie nur zur 
Kapitalerhöhung ergangen ist, spricht viel dafür, dass sie 
sich auf die Grün dung übertragen lässt, denn bei der 
Gründung stellen sich parallele Fragen (a. A. Salzig, NotBZ 
2005, 422, 426 f.). Im Ergebnis kann es keinen Unterschied 
machen, dass die Immo bilien-GmbH – so wie im Fall des 
BGH – zuvor von einem Dritten ge gründet wird und ihre 
Anteile an die Holding-GmbH veräußert werden. Es kann 
auch nicht überzeugen, mit der oben genannten Ansicht 
einen Vergleich zu der Konstellation zu zie hen, dass der 
Gesellschafter Anteile an einer anderen Tochtergesellschaft 
in die neu ge gründete Gesellschaft gegen Rückzahlung der 
Einlage einbringt. Dieses Argument hat der BGH in der 
vorgenannten Entscheidung ausdrücklich verworfen.

Unseres Erachtens ist die Stafettengründung aus den vor-
genannten Erwägungen keine verdeckte Sacheinlage. 
Auch bei wirtschaftlicher Betrach tung bringt A in die 
Holding-GmbH keine Anteile an der Immobilien-GmbH 
ein. Vielmehr gründet die Holding-GmbH mit der ihr zur 
Verfügung gestellten Bareinlage die Immobilien-GmbH 
als Gesellschafterin. Die Gründung der Immobilien-GmbH 
be ruht auf einer der Holding-GmbH zuzurechnenden, eige-
nen Wil lenserklärung. Deshalb vermag der Vergleich zur 
Gründung zweier Tochtergesellschaften und Einbringung 
der einen Tochtergesellschaft als Enkelgesellschaft in die 
andere gegen Rückzahlung der Einlage nicht zu überzeu-
gen. Es liegt – wie auch das KG betont – keine Leistung der 
Gründer vor, son dern nur der Vorgründungsge sellschaft. 
Ebenso wenig überzeugt der Einwand, es könne nicht sein, 
mehrere Gesellschaften mit einem Barkapital zu gründen. 
Es ist ohne Weiteres zulässig, dass eine Kapitalgesellschaft 
mit den ihr zur freien Verfügung stehenden Barmitteln eine 
weitere Kapitalgesellschaft durch Bargründung errichtet.
Wir weisen aber dennoch darauf hin, dass die Rechtslage 
insoweit nicht abschließend ge klärt ist. 

3. Verdeckte Sacheinlage durch Kaufvertrag zwi-
schen zwei Schwestergesellschaf ten
Fraglich ist, ob die Holding-GmbH als Gesellschafterin der 
Immobilien-GmbH ihre Bareinlageverpflichtung ordnungs-
gemäß erfüllt. Der Kaufvertrag zwischen der Immobilien-
GmbH und der V-GmbH könnte dem entgegenstehen.

Würde der Kaufvertrag zwi schen der Holding-GmbH und 
der Immobilien-GmbH geschlossen, läge ohne Weiteres eine 
verdeckte Sacheinlage vor: Die Holding-GmbH brächte bei 
wirt schaftlicher Betrachtung ein Grundstück ein. Fraglich 
ist, ob sich daran etwas ändert, wenn die Immobilien-
GmbH mit der V-GmbH kontrahiert. Die Immobilien-
GmbH und die V-GmbH sind Schwestergesellschaf ten, die 
zu 100 % (Immobilien-GmbH) und zu 51 % (V-GmbH) im 
Eigentum der Holding-GmbH i. G. stehen. 

Der BGH hat sich mit dem Problem der Verträge zwi-
schen Schwestergesellschaften in seinem Urt. v. 12.2.2007 
(DNotZ 2007, 708) auseinander gesetzt. Hiernach sind die 
Grundsätze der verdeckten Sacheinlage dann anwend-
bar, wenn die Einlage entweder dem Inferenten selbst 
zufließt oder der Inferent durch eine Weiterleitung der 
Einlage an einen Dritten in glei cher Weise begünstigt wird 
wie bei einer unmittelbaren Leistung an ihn selbst (DNotZ 
2007, 708, 709).

Keine verdeckte Sacheinlage soll es jedoch sein, wenn das 
Ka pital der Tochter-GmbH des Inferenten absprachegemäß 
dazu verwendet wird, mit einer Schwesterge sell schaft 
des Inferenten einen Vertrag abzuschließen (BGH DNotZ 
2007, 708, 709). Es bestehe kein Abhän gig keitsverhältnis 
zwischen der Inferentin und der Vertragspartnerin. Dass der 
Inferentin der Gegenwert mittelbar zugutekomme, scha-
de nicht, weil Einlagemittel ge rade zur Finanzierung von 
Anschaffungen der Gesellschaft bestimmt seien. 

Der vorliegende Fall unterscheidet sich von die-
ser Konstellation, indem die V-GmbH keine 
Schwestergesellschaft, sondern eine Tochtergesellschaft 
der Inferentin ist. Nach Ansicht des BGH ist die Leistung an 
ein vom Inferenten beherrschtes Unter nehmen eine ver-
deckte Sach einlage (NJW 2007, 765, 767 Tz. 15; DNotZ 
2007, 708, 709; NZG 2006, 344 Tz. 18 f. = DNotZ 2006, 
543, 546 f.; DNotZ 2010, 456, 458 Tz. 13). Sollte es sich 
bei der V-GmbH um ein von der Holding-GmbH beherrsch-
tes Unternehmen handeln, wäre daher von einer verdeckten 
Sacheinlage auszugehen. Gem. § 17 Abs. 2 AktG ana-
log wird vermutet, dass ein im Mehrheitsbesitz stehendes 
Unternehmen von dem mehrheitsbeteiligten Unternehmen 
abhängig ist (zur Anwendung auf die GmbH vgl. nur 
Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 7. Aufl. 2013, § 17 Rn. 45). Demzufolge 
dürfte der Immobilienkaufvertrag zwischen Immobilien-
GmbH und V-GmbH eine verdeckte Sacheinlage i. S. v. 
§ 19 Abs. 4 GmbHG darstellen.

Ein anderes Ergebnis wäre allenfalls dann denkbar, wenn 
die V-GmbH im Zeitpunkt des Immo bilienverkaufs noch 
eine Schwester der Holding-GmbH gewesen wäre. Dann 
läge der Fall möglicherweise so wie in der Entscheidung 
des BGH v. 12.2.2007 (vgl. das Schaubild bei Wied, 
GmbHR 2014, 908, 911). Ob allerdings etwas anderes gilt, 
wenn – wie vorliegend – von vornherein geplant ist, die 
V-GmbH zu einer Tochtergesellschaft der Holding-GmbH 
zu machen, erscheint unsicher. Insoweit ließe sich argu-
mentieren, dass die Einlage der Holding-GmbH zugute-
kommt (zeitlicher und sachli cher Zusammenhang) und 
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eine verdeckte Sacheinlage gegeben ist. In der Literatur 
wird geraten, die Maßstäbe der Entscheidung v. 12.2.2007 
nur mit großer Vorsicht anzulegen (M. Bormann, GmbHR 
2007, 435, 437).

BGB §§ 1098 Abs. 1 u. 2, 464 Abs. 2 
Erstkaufvertrag ohne Finanzierungsvoll-
macht; Ausübung eines Vorkaufsrechts; 
Bestellung einer Finanzierungsvollmacht 
für Vorkaufsberechtigten  

I. Sachverhalt
V is t Insolvenzverwalter über das Vermögen einer GmbH 
und hat ein Grundstück an K verkauft. Im Grundbuch ist ein 
Vorkaufsrecht für S eingetragen (Abt. II Nr. 3). Der Vertrag 
zwischen V und K (im Folgenden: Erstkaufvertrag) ent hält 
keine Finanzierungs vollmacht. S übt sein Vorkaufsrecht 
aus.

II. Frage
Hat S einen Anspruch auf Erteilung einer Finanzierungs-
vollmacht? 

III. Zur Rechtslage 
1. Ausübung des Vorkaufsrechts
Wie sich aus § 1098 Abs. 1 S. 1 BGB ergibt, setzt 
die Ausübung eines Vorkaufsrechts einen Verkaufsfall 
i. S. v. § 463 BGB voraus. Außerdem darf das Vorkaufs-
recht nicht gem. den §§ 470 f. BGB ausgeschlossen sein. 
Vorliegend hat der Insolvenz verwalter das Grundstück ver-
kauft. Nach § 1098 Abs. 1 S. 2 BGB ist das Vorkaufsrecht 
nicht ausgeschlossen, wenn das Grundstück von einem 
Insolvenzverwalter aus freier Hand verkauft wird. § 471 
BGB findet insoweit keine Anwendung (Staudinger/
Schermaier, BGB, Neubearb. 2009, § 1098 Rn. 11; 
BeckOGK-BGB/Omlor, Std.: 1.10.2014 § 1098 Rn. 14). 
Im konkreten Fall dürfte das Vorkaufsrecht daher ausüb-
bar sein. 

Mit der Ausübung eines dinglichen Vorkaufsrechts kommt 
ein inhaltsgleicher weiterer Kauf vertrag zwischen dem 
Vorkaufsverpflichteten und dem Vorkaufsberechtigten 
(hier: S und V) zustande (§§ 1098 Abs. 1 S. 1, 464 Abs. 2 
BGB). Der den Verkaufsfall auslösende Erstkaufvertrag 
bleibt vom Zustandekommen des Zweitkaufvertrags un-
berührt (Palandt/Weidenkaff, BGB, 74. Aufl. 2015, § 464 
Rn. 5).

2. Finanzierungsvollmacht im Erstkaufvertrag
Enthält der Erstkaufvertrag eine Finanzierungsvollmacht 
für die Bestellung einer Grund schuld, gilt diese nicht 
für den Vorkaufsberechtigten, da die Vollmacht ein 
vom Kaufvertrag unabhängiges Rechtsgeschäft ist. 
Die vertragliche Mitwirkungspflicht des Verkäufers 
an der Finanzierung durch den Käufer bleibt jedoch 
hiervon unberührt. Sie greift auch im Verhältnis zum 
Vorkaufsberechtigten. Nach ganz über wiegender Ansicht 
ist daher der Verkäufer aus dem Zweitkaufvertrag ver-
pflichtet, dem Vorkaufsberechtigten eine entsprechen-
de Finanzierungsvollmacht zu erteilen, wenn er dem 
Käufer des Erstkaufvertrags eine solche eingeräumt hat 
(Hertel, in: Würzburger Notarhandbuch, 4. Aufl. 2015, 
Teil 2 Kap. 8 Rn. 147; ders., in: Lambert-Lang/Tropf/Frenz, 
Handbuch der Grundstückspraxis, 2. Aufl. 2005, Rn. 570; 

BeckOGK-BGB/Klühs, Std.: 1.10.2014, § 577 Rn. 115; 
Hahn, MittRhNotK 1994, 193, 209; Maaß, notar 2013, 395, 
402; Kehrer/Bühler, Notar und Grundbuch, Std.: Januar 
1996, § 7 E I Rn. 153; Heintz, Vorkaufsrecht des Mieters, 
1998, § 8 Rn. 538; einschr. Schmidt, MittBayNot 1994, 
285, 294). Dies soll sogar dann gelten, wenn der Verkäufer 
im Erstkaufvertrag nur an der Bestellung einer Grundschuld 
für ein ganz bestimmtes Kreditinstitut mitgewirkt hat (AG 
München, Urt. v. 30.7.2013, 463 C 33287/12, WuM 2013, 
680).

3. Keine Finanzierungsvollmacht im Erstkaufvertrag
Weitgehend ungeklärt ist dagegen die Frage, ob der Ver-
käufer auch dann zur Erteilung einer Finanzierungsvoll-
macht verpflichtet ist, wenn der Erstkaufvertrag eine 
solche Pflicht nicht vorsieht. Die Frage wird teilweise ver-
neint (Hertel, Teil 2 Kap. 2 Rn. 424 m. Fn. 584), teilweise 
bejaht (Bühler, WuM 2013, 683, 686). Die Rechtsprechung 
hat sich – soweit ersicht lich – damit noch nicht näher befasst. 
Hinzuweisen ist auf einen Beschluss des OLG München 
v. 21.2.2005 (10 W 672/05, MittBayNot 2005, 306). Dort 
hatte der Vorkaufs berechtigte die Zahlung des Kaufpreises 
davon abhängig gemacht, dass zugunsten des ihn finanzie-
renden Kreditinstituts eine Grundschuld eingetragen wird. 
Laut OLG München würde dies zu einer vertraglich nicht 
vereinbarten Verzögerung der Kaufpreiszahlung führen. 
Auch wenn die Entscheidung auf eine fehlende Pflicht zur 
Bestellung der Finanzierungsvollmacht hindeutet, lassen 
sich aus ihr kaum belastbare Schlussfolgerungen ziehen.

Unseres Erachtens besteht kein Anspruch des 
Vorkaufsberechtigten gegen den Vorkaufs verpflichteten, 
eine Finanzierungs vollmacht zu erteilen, sofern eine ent-
sprechende Mit wirkungspflicht im Erstvertrag nicht ent-
halten ist. Mit der Ausübung des Vor kaufsrechts kommt – 
wie gesagt – ein Kaufvertrag zu denselben Bedingungen 
zustande, wie sie im Erstvertrag vereinbart sind. Hat aber 
der Verkäufer im Erst vertrag keine Verpflich tung zur Mit-
wirkung bei der Kaufpreisfinanzierung über nommen, be-
steht u. E. eine solche Verpflichtung konsequenterweise auch 
nicht gegenüber dem Vorkaufsberechtigten. Der Vorkaufs-
berechtigte muss den Vertrag im Grundsatz genauso hin-
nehmen, wie er mit dem Erstkäufer geschlossen worden 
ist. Es erscheint u. E. nicht etwa treuwidrig (§ 242 BGB), 
wenn sich der Verkäufer weigert, dem Vorkaufsberechtigten 
eine ent sprechende Belastungsvollmacht zu erteilen. Denn 
immerhin kann die Bestellung von Grund pfandrechten 
vor Eigentumsumschreibung bei Vertrags störungen 
zur verzögerten Rück ab wicklung des Vertrags führen. 
Auch wenn für den Verkäufer aus der Erteilung einer 
Finanzierungs vollmacht keine erheblichen Risiken folgen, 
ist sie mit bestimmten Gefahren für den Verkäufer ver-
bunden (vgl. Hertel, Teil 2 Kap. 2 Rn. 430). So trifft den 
Verkäufer u. a. das Risiko, dass der Käufer die Grund-
buch- und Notarkosten für die Grundschuld nicht be-
zahlt. Es droht dem Verkäufer eine Vollstreckung in den 
belasteten Grundbesitz, wenn es zur Rückabwicklung 
des Vertrags kommt. Die Finanzierung ist grundsätzlich 
Angelegenheit des Käufers. Es kann auch keine Rede 
von einer Umgehung des Vorkaufsrechts sein, wenn der 
Verkäufer mit dem Käufer einen Vertrag ohne eine (be-
urkundungspflichtige) Mitwirkungsverpflichtung für die 
Finanzierung ab schließt (so wohl aber Bühler, WuM 2013, 
683, 686). Die Beteiligten verzichten auf die Finanzierungs-
mitwirkung, weil der Käufer nicht auf sie angewiesen ist. 
Dass damit dem Vorkaufsberechtigten die Ausübung seines 
Vorkaufsrechts erschwert wird, ist eine Begleitfolge der be-
grenzten Reichweite des Vorkaufsrechts. 
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BGB §§ 128, 152; ZPO §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 797 Abs. 2; 
BeurkG §§ 13a, 45 
„Vollinhaltliche“ Annahme eines Angebots; 
Erforderlichkeit der ausdrücklichen Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung in der Annahmeurkunde; 
Bezugnahme auf die Angebotsurkunde gem. § 13a 
BeurkG; Zuständigkeit zur Erteilung der vollstreckba-
ren Ausfertigung
Abruf-Nr.: 139471

BGB §§ 145 ff., 311b, 315, 317, 383 
Bestimmtheitserfordernis bei Teilflächenveräußerung; 
Beurkundungsbestimmtheit; Vormerkungsfähigkeit 
Abruf-Nr.: 140670

BGB §§ 2174, 138; GG Artt. 6, 14
Sittenwidrigkeit einer Wiederverheiratungs-
klausel, die dem überlebenden Ehegatten die 
Erbschaft kompensationslos entzieht 

Eine letztwillige Verfügung, die den überlebenden 
Ehegatten für den Fall der Wiederverheiratung mit 
einem Vermächtnis zugunsten der Abkömmlinge des 
Erstversterbenden in Höhe des Wertes des Nachlasses 
des Erstversterbenden belastet, ist nichtig. Die er-
gänzende Testamentsauslegung kann in einem sol-
chen Fall jedoch einen Vermächtnisanspruch in einer 
Höhe ergeben, der dem überlebenden Ehegatten einen 
Nachlasswert in Höhe des Pflichtteils überlässt.

OLG Saarbrücken, Urt. v. 15.10.2014 – 5 U 19/13

Problem
Seit der Hohenzollern-Entscheidung des BVerfG (DNotZ 
2004, 798) hat die Literatur die Frage aufgeworfen, ob 
Wiederverheiratungsklauseln in letztwilligen Verfügungen 
mit Art. 6 Abs. 1 GG vereinbar sind (jurisPK-BGB/
Reymann, Std.: 20.5.2015, § 2269 Rn. 107; Völzmann, 
RNotZ 2012, 1 – jew. m. w. N.). Mit dem Urteil des OLG 
Saarbrücken liegt nunmehr erstmals eine obergerichtliche 
Entscheidung zu dieser Frage vor.

Im zugrunde liegenden Fall schlossen in Gütergemeinschaft 
verheiratete Ehegatten einen Erbvertrag. Darin setz-
ten sie sich gegenseitig zu alleinigen Erben ein. Eine 
Schlusserbeinsetzung enthielt der Vertrag nicht. Folgende 
Klausel ordnete im Falle der Wiederheirat des Überlebenden 
ein Vermächtnis zugunsten der Abkömmlinge an:

„Sollte der Überlebende sich wieder verheiraten, so hat 
er an die etwaigen Abkömmlinge des Erstverstorbenen als 
Vermächtnisse Geldbeträge heraus zu bezahlen, die gleich 
sind dem Werte des Nachlasses des Erstverstorbenen […].“

Nachdem die Ehefrau gestorben war, heiratete der Ehemann 
erneut. Die Kinder der Ehegatten nahmen den Ehemann da-
raufhin auf Zahlung des Vermächtnisses in Anspruch.

Entscheidung
Das OLG Saarbrücken hält die Klage nur teilweise für be-
gründet. 

Der Erbvertrag enthalte ein auf die Wiederverheiratung 
des überlebenden Ehegatten aufschiebend bedingtes 
Vermächtnis (§§ 2174, 158 Abs. 1 BGB). Die entspre-
chende Klausel sei nach § 138 Abs. 1 BGB unwirksam, 
da sittenwidrig. Sie verstoße gegen das „Anstandsgefühl 
aller billig und gerecht Denkenden“. Der Erblasser könne 
zwar die Erbfolge im Grundsatz nach seinen Wünschen 
regeln, ohne dass er sich am „Gerechtigkeitsempfinden“ 
einer gesellschaftlichen Mehrheit ausrichten müsste; die 
Entscheidung über erbrechtliche Zuwendungen sei höchst-
persönlich. 

Wie aber das BVerfG in der Hohenzollern-Entscheidung 
betont habe, finde die von Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG 
gewährleistete Testierfreiheit im Grundrecht der 
Eheschließungsfreiheit aus Art. 6 Abs. 1 GG eine Grenze. 
So könne eine erbvertragliche Ebenbürtigkeitsklausel ge-
eignet sein, die Eheschließungsfreiheit des Erben mittelbar 
zu beeinflussen. Der Erbe stehe vor der Alternative, von der 
Eheschließung mit einem bestimmten Partner abzusehen 
oder seine Position als Erbe zu verlieren. 

Das OLG Saarbrücken überträgt die Rechtsprechung des 
BVerfG auf Wiederverheiratungsklauseln und hält die 
Klausel im konkreten Fall für sittenwidrig: Der auf den 
Überlebenden ausgeübte wirtschaftliche Druck sei ohne 
Weiteres geeignet, die Entscheidung für oder gegen eine 
neue Ehe nachhaltig zu beeinflussen. Der Druck erhöhe 
sich dadurch, dass die Ehegatten in Gütergemeinschaft 
verheiratet seien und in den Nachlass hälftig solche Werte 
geflossen seien, die der überlebende Ehegatte während 
der Ehezeit erwirtschaftet habe. Die Klausel belasse dem 
Überlebenden aus dem Nachlass nichts mehr, nicht 
einmal den Wert in Höhe des Pflichtteils. Der Ehegatte 
könne den Pflichtteil nicht mehr geltend machen, da eine 
Ausschlagung mit Blick auf die vorangegangene Annahme 
ausgeschlossen sei (§ 1943 BGB). Hinzu komme der 
Liquiditätsbedarf für den überlebenden Ehegatten, wenn 
er die Abkömmlinge durch ein Geldverhältnis abzufinden 
habe. Die gravierenden wirtschaftlichen Nachteile bei einer 
zweiten Eheschließung würden nicht kompensiert. 

Die Wiederverheiratungsklausel lasse sich im vorliegenden 
Fall auch nicht mit einem anerkennenswerten Interesse 
des Erblassers rechtfertigen, das Vermögen zugunsten 
seiner Kinder zu erhalten. Dieser Aspekt sei von unter-
geordneter Bedeutung, denn der Erbvertrag enthalte keine 
Schlusserbeinsetzung. Damit sei der Vermögenserhalt 
zugunsten der Kinder nicht gesichert. Im Übrigen lasse 
sich dieses Ziel mit einem milderen Mittel erreichen. Der 
Ehegatte könne den Überlebenden bei Wiederheirat zum 
Vorerben mit der Maßgabe einsetzen, dass der Nacherbfall 
erst mit dem Tod des Vorerben eintrete. Entziehe da-
gegen die Wiederverheiratungsklausel dem überlebenden 
Ehegatten den Wert seines (hypothetischen) Pflichtteils, 
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diene sie allein dazu, den überlebenden Ehegatten durch 
wirtschaftlichen Druck von einer Lebensentscheidung ab-
zuhalten. 

Das OLG Saarbrücken hält die Klausel für unwirksam, kommt 
aber im Wege der ergänzenden Erbvertragsauslegung 
(§§ 133, 157, 2084, 2298 BGB) zu dem Ergebnis, dass 
der Vermächtnisanspruch nur in der Höhe bestehe, die 
dem überlebenden Ehegatten einen Nachlasswert in 
Höhe des Pflichtteils überlasse. Hätten die Ehegatten die 
Sittenwidrigkeit der Gestaltung erkannt, hätten sie nicht von 
der vereinbarten Vermächtnislösung insgesamt abgesehen, 
sondern eine zulässige Regelung gewählt. Sie hätten die 
aufschiebend bedingt angeordneten Vermächtnisse nicht am 
gesamten Nachlasswert, sondern an dem um den hypothe-
tischen Pflichtteil des überlebenden Ehegatten verminder-
ten Nachlasswert orientiert. Mit diesem Inhalt behalte die 
Wiederverheiratungsklausel ihre Wirkung.

EGBGB Art. 15
Gesetzlicher Güterstand von ehemals jugo-
slawischen Eheleuten nach Erwerb der 
Staatsangehörigkeit unterschiedlicher Nach-
folgerepubliken

1. Der güterrechtliche Ausgleich zwischen 
Ehegatten, die bei Eheschließung die jugoslawische 
Staatsangehörigkeit besaßen und mit dem Zerfall des 
jugoslawischen Staates Staatsangehörigkeiten unter-
schiedlicher Nachfolgestaaten erworben haben, richtet 
sich nach der Teilrechtsordnung, mit der die Beteiligten 
bei der Eheschließung am engsten verbunden waren. 
Das interlokale Privatrecht des früheren jugoslawischen 
Gesamtstaats ist für die Bestimmung des anwendbaren 
Rechts nicht heranzuziehen.

2. Stellt das internationale Privatrecht des maßgeblichen 
Nachfolgestaates für die Bestimmung des anwendbaren 
Rechts mangels gemeinsamer Staatsangehörigkeit auf 
den gewöhnlichen Aufenthalt der Ehegatten ab und be-
fand sich dieser bereits zum Zeitpunkt der Eheschließung 
in Deutschland, so ist die Rückverweisung auf das deut-
sche Sachrecht zu beachten.

OLG Stuttgart, Beschl. v. 9.2.2015 – 17 WF 172/14

Problem
Art. 15 EGBGB verweist zur Bestimmung der güterrecht-
lichen Wirkungen einer Ehe auf das Recht des Staates, 
dem die Eheleute zum Zeitpunkt der Eheschließung an-
gehört haben. Ein Problem kann sich ergeben, wenn sich 
dieser Staat nach der Eheschließung auflöst. Sind die 
Eheleute nach der Auflösung weiterhin gemeinschaft-
liche Angehörige desselben Nachfolgestaates, ist die 
Rechtslage unproblematisch. In diesem Fall wird das 
Recht des Nachfolgestaates angewandt. Bisher unter-
schiedlich beurteilt die Rechtsprechung allerdings die 
Fälle, in denen die Eheleute durch Aufspaltung ihres ge-
meinsamen Heimatstaates die Staatsangehörigkeit ver-
schiedener Nachfolgestaaten erworben haben.

Im vorliegend entschiedenen Fall heirateten die Eheleute 
1982 im Konsulat der Sozialistischen Föderativen Republik 
Jugoslawien in Stuttgart. Beide Eheleute waren damals jugo-
slawische Staatsangehörige. Nach Auflösung der Republik 
Jugoslawien erwarb die Ehefrau die bosnische und der 

Ehemann die serbische Staatsangehörigkeit. Schließlich 
wurde der Ehemann in Deutschland eingebürgert, während 
die Ehefrau die bosnische Staatsangehörigkeit beibehielt.

Entscheidung
Wegen der Eheschließung vor dem 9.4.1983 ist für die 
Zeit bis dahin gem. Art. 220 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 EGBGB das 
jugoslawische Recht anzuwenden und ebenso für die Zeit 
danach gem. Artt. 220 Abs. 3 S. 2, 15 Abs. 1, 14 Abs. 1 
Nr. 1 EGBGB. Aufgrund der Fixierung der Anknüpfung 
auf den Zeitpunkt der Eheschließung ist diese Verweisung 
unwandelbar. 

Nachdem aber die jugoslawische Föderation nicht mehr 
existiert, fragt sich, welche der Nachfolgerechtsordnungen 
anzuwenden ist. Entsprechend Art. 4 Abs. 3 EGBGB 
stellt die h. M. darauf ab, mit welchem Nachfolgestaat die 
Eheleute am engsten verbunden waren. Diese Bestimmung 
bereitet vorliegend besondere Schwierigkeiten, weil die 
Eheleute schon zum Zeitpunkt der Eheschließung beide in 
Deutschland gelebt hatten. Das OLG Stuttgart ermittelt im 
konkreten Fall eine engere Verbindung zum Heimatstaat 
des Ehemanns, also zur Republik Serbien.

Die Verweisung erfasst gem. Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB auch 
das serbische Internationale Privatrecht. Insbesondere wäre 
gem. Art. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB eine Rückverweisung auf 
das deutsche Recht zu beachten. Art. 36 des jugoslawischen 
Gesetzes über die internationalen Gesetzeskollisionen vom 
5.7.1982 knüpft das Güterstatut anders als das deutsche 
Recht wandelbar an. Es kommt auf die gemeinsame 
Staatsangehörigkeit der Eheleute an. Haben sie keine ge-
meinsame Staatsangehörigkeit (mehr), gilt ersatzweise das 
Recht des Staates in dem sie (jeweils aktuell) ihren ge-
meinsamen Wohnsitz haben. Da mit Erwerb der bosnischen 
Staatsangehörigkeit durch die Ehefrau die gemeinsame 
jugoslawische Staatsangehörigkeit entfallen war, war aus 
jugoslawischer Sicht ab diesem Zeitpunkt nicht mehr das 
gemeinsame Heimatrecht der Eheleute auf die güterrecht-
lichen Wirkungen anwendbar, sondern ersatzweise auf 
den Wohnsitz der Eheleute abzustellen. Dieser befand sich 
damals in Deutschland. Der Verlust der jugoslawischen 
Staatsangehörigkeit durch die Ehefrau hatte dann also zur 
Folge, dass die Eheleute ab diesem Zeitpunkt nicht mehr im 
Güterstand der gesetzlichen Gütergemeinschaft nach dem 
Recht der jugoslawischen Teilrepublik Serbien lebten, son-
dern im gesetzlichen Güterstand der Zugewinngemeinschaft 
deutschen Rechts.

Das OLG Frankfurt hatte in einer vergleichbaren Situation 
die Beachtung einer Rückverweisung abgelehnt, mit der 
Begründung, dass sich aus einem Güterstandswechsel 
Schwierigkeiten ergäben und die Eheleute weiterhin mit 
dem Staat Jugoslawien verbunden gewesen seien (Urt. v. 
25.2.2000, IPRax 2001, 140 m. Anm. Henrich). Dem folg-
te das OLG Nürnberg (Beschl. v. 3.3.2011, DNotI-Report 
2011, 147).

Laut OLG Stuttgart ist dagegen bei Verweisung auf aus-
ländisches Recht das ausländische Kollisionsrecht so an-
zuwenden, wie es heute im maßgeblichen Nachfolgestaat 
angewendet würde. Aus der Perspektive des serbischen 
Kollisionsrechts verfügen die Eheleute jeweils über die bos-
nische und serbische Staatsangehörigkeit, mangels gemein-
samer Staatsangehörigkeit ist daher deutsches Güterrecht 
anzuwenden. Diese Rückverweisung ist mithin aus deut-
scher Sicht zu beachten. Das entspricht auch der wohl nahe-
zu einhelligen Ansicht in der deutschen Literatur (vgl. die 
Nachw. in DNotI-Report 2011, 147).
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H. Fleischer/W. Goette (Hrsg.), Münchener Kommentar 
zum GmbHG, Band 1, §§ 1-34, 2. Aufl., C. H. Beck 
Verlag, München 2015, 2712 Seiten, 319.– € 
(Gesamtabnahmeverpflichtung)

Nachdem die Erstauflage von Band 1 des Münchener 
Kommentars zum GmbHG schon seit einiger Zeit vergrif-
fen war, ist nunmehr die Neuauflage erschienen. Gerade 
der erste Band ist aus notarieller Sicht von besonderem 
Interesse, da er Fragen der GmbH-Gründung und der 
Anteilsabtretung behandelt.

Die Kommentierung lässt keine Wünsche offen. Dies gilt 
bspw. für die Erörterungen von Merkt zu § 11 GmbHG und 
zur Vor-GmbH. Mit überzeugenden Gründen vertritt Merkt 
die Ansicht, dass bereits der Anteil an einer Vor-GmbH ab-
getreten werden kann (§ 11 Rn. 40; anders die h. M., vgl. 
OLG Jena notar 2013, 176 m. Anm. Kilian = RNotZ 2013, 
446). Die Auffassung des BGH, dass die Vorschriften 
über die Gründung auch auf Vorratsgründungen und 
Mantelverwendungen anwendbar sind, lehnt Merkt mit 
plausiblen Gründen ab (§ 11 Rn. 179-185).

Der Münchener Kommentar zum GmbHG bietet nicht 
nur eine wissenschaftlich fundierte und meinungsfreudige 
Auseinandersetzung mit den verschiedenen Problemen 
des GmbH-Rechts, sondern auch eine äußerst präzise 
Einbeziehung der Rechtsprechung. Er ist für die notarielle 
Praxis von unschätzbarem Wert.

Notarassessor Dr. Johannes Weber

Weitere Ter mi ne für Juli 2015 – An mel dung und nä he re 
In for ma tio nen bit te di rekt beim DAI-Fach in sti tut für No-
ta re, Post fach 250254, 44740 Bo chum, Tel. (0234) 970 64 
18, Fax (0234) 70 35 07 (www.an walts in sti tut.de).

Notariat für Einsteiger (Ternai/Tondorf), 2.-4.7.2015 
Oldenburg

Workshop: Elektronischer Rechtsverkehr im Grund-
buchbereich (Klein/Kühnelt), 8.7.2015 Kiel

Intensivkurs Grundstücksrecht (Wegerhoff/Krauß/Wälz-
holz), 16.-18.7.2015 Lübeck

Aus der Praxis des GNotKG (Tiedtke/Sikora), 18.7.2015 
Heusenstamm

Vertragsvorbereitung, -gestaltung und Abwicklung von 
Grundstücks-, Wohnungseigentums- und Erbbaurechts-
kaufverträgen (Tondorf), 22.7.2015 Heusenstamm

Die Europäische Erbrechtsverordnung in der notariel-
len Praxis (Keim/Wandel), 25.7.2015 München
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