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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

HGB § 7; ApoG § 1

Ubertragung einer Apotheke; Handelsre-
gisteranmeldung; Beifliigung einer Urkunde
tiber die Betriebserlaubnis; Notwendig-
keit zur Vorlage offentlich-rechtlicher Ge-
nehmigungen im Handelsregisterverfahren

I. Sachverhalt

Zur Eintragung in das Handelsregister wurde die Ubertra-
gung einer Apotheke angemeldet. Das Registergericht ver-
langt im Eintragungsverfahren eine Abschrift der Urkunde
iiber die Betriebserlaubnis (§ 1 Abs. 2 ApoG). Zur Begriin-
dung bezieht es sich auf einen Beschluss des OLG Celle
(NJW-RR 1989, 483), in dem die Eintragung der Prokura
an eine pharmazeutisch-technische Assistentin unter Beru-
fung auf § 7 S. 1 ApoG verweigert wurde.

II. Frage

Darf das Registergericht die Vorlage der Betriebserlaubnis
verlangen?
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III. Zur Rechtslage

1. Grundsiitzlich keine Priifung o6ffentlich-rechtli-
cher Beschrinkungen im Registerverfahren

Gem. § 7 HGB wird die Anwendung der die Kaufleute be-
treffenden Vorschriften des HGB nicht durch Vorschriften
des offentlichen Rechts beriihrt, nach denen die Befugnis
zum Gewerbebetrieb ausgeschlossen oder von gewissen
Voraussetzungen abhingig gemacht ist. Im Interesse der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit soll die Anwendbar-
keit des HGB im groBtmoglichen Umfang durch einen
formalisierten Kaufmannsbegriff gewihrleistet werden
(MiinchKommHGB/Krafka, 3. Aufl. 2010, § 7 Rn. 1). Des-
wegen besteht bei der Eintragung eines Gewerbebetriebs
grundsiétzlich keine Priifungskompetenz des Register-
gerichts. Es hat z. B. nicht zu priifen, ob Vorschriften der
Gewerbeordnung, der Handwerksordnung oder des Gast-
stittengesetzes erfiillt sind (OLG Celle DB 1972, 145; KG
NIW 1958, 1827; OLG Braunschweig Rpfleger 1977, 363).

2. Ausnahmevorschrift: § 43 Abs. 1 KWG

Gleichwohl schlieit § 7 HGB abweichende Anordnungen
durch Spezialgesetze nicht aus. Anerkannt ist dies z. B. fiir
§ 43 Abs. 1 KWG (MiinchKommHGB/Krafka, § 7 Rn. 1).
Gem. § 43 Abs. 1 KWG diirfen Eintragungen in &ffentliche
Register nur vorgenommen werden, wenn dem Registerge-
richt die Erlaubnis fiir das Betreiben von Bankgeschiif-
ten oder das Erbringen von Finanzdienstleistungen
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nachgewiesen ist. Nach dieser Vorschrift hat das Register-
gericht von Amts wegen zu priifen, ob eine Erlaubnis er-
forderlich ist und ggf., ob eine Erlaubnis vorliegt (Leitzen,
GmbHR 2009, 480, 482; Fischer, in: Boos/Fischer/Schulte-
Mattler, KWG, 3. Aufl. 2008, § 43 Rn. 3).

3. Vorliegender Sachverhalt

Da weder die Vorschriften des Apothekengesetzes noch
der Apothekenbetriebsordnung eine § 43 Abs. | KWG ver-
gleichbare Einschriankung enthalten, diirfte das Registerge-
richt nicht berechtigt sein, routinemiflig diec Vorlage der
Betriebserlaubnis zu verlangen. Die vom Registergericht
angefiihrte Entscheidung des OLG Celle steht u. E. hierzu
nicht im Widerspruch. Denn im entschiedenen Fall war es
anscheinend offenkundig, dass die Assistentin die Voraus-
setzungen flir den Betrieb einer Apotheke nicht erfiillte. In
welcher Weise dieser Sachverhalt zur Kenntnis des Han-
delsregisters gelangte, ist unklar. Vorliegend fehlt es aber
an konkreten Anhaltspunkten fiir das Fehlen der Erlaubnis
gem. § 1 Abs. 2 ApoG. Ohne derartige Anhaltspunkte grei-
fen jedoch bei deklaratorischen Anmeldungen nur die all-
gemeinen Grundsitze ein. Das Registergericht kann grund-
sitzlich davon ausgehen, dass die angemeldete Tatsache
auch der Wahrheit entspricht (BayObLGZ 1977, 76,
79 = MittBayNot 1977, 130 m. w. N.; Staub/Koch, HGB,
5. Aufl. 2009, § 8 Rn. 88). Ein weitergehendes Priifungs-
recht ist ihm nur bei konkreten Anhaltspunkten fiir die
Unzulissigkeit des angemeldeten Vorgangs einzurdumen.

Ein derartiges Verstindnis steht im Einklang mit der Ge-
setzesgeschichte von § 7 HGB. Die Vorgéngervorschrift
(Art. 11 ADHGB) sprach noch davon, dass die Anwendung
der Bestimmungen des HGB nicht dadurch ausgeschlos-
sen sei, dass Landesgesetze in ,,gewerbepolizeilicher oder
gewerbesteuerlicher Beziehung® Erfordernisse zur Begriin-
dung der Kaufmannseigenschaft aufstellten. Die sprach-
liche Erweiterung auf alle Vorschriften des oOffentlichen
Rechts erfolgte gezielt zur Erleichterung des Rechtsver-
kehrs (Begriindung zu dem Entwurf eines Handelsgesetz-
buches fiir das Deutsche Reich von 1895, zitiert nach Schu-
bert/Schmiedel/Krampe, Quellen zum HGB, Band 1I/1,
1987, S. 17).

Auch der Normzweck des § 7 HGB deutet auf ein Prii-
fungsrecht des Registergerichts nur bei besonderen An-
haltspunkten hin. Denn die Verlautbarung einer Betriebs-
ibernahme im Handelsregister fiihrt in erster Linie dazu,
dass der Eingetragene gem. § 5 HGB als Kaufmann an-
zusehen ist, sofern er tatsdchlich ein Gewerbe betreibt. Da
die Vorschriften iiber Kaufleute in erster Linie den Rechts-
verkehr und nicht den Kaufmann schiitzen, soll ihre An-
wendbarkeit im Interesse der Rechtssicherheit nicht davon
abhidngen, dass die Kaufmannseigenschaft womdglich aus
offentlich-rechtlichen Griinden nicht gegeben ist.

Gegen ein generelles Priifungsrecht des Handelsregisters
auch ohne konkrete Anhaltspunkte spricht schlielich, dass
der Gegenstand des Unternehmens bei Einzelkaufleuten
nicht an der Publizitit des Handelsregisters teilnimmt
(vgl. das Muster bei Krafka/Willer/Kiihn, Registerrecht,
8. Aufl. 2010, Anh. 1.1.2). Nach § 24 Abs. 4 HRV ist ledig-
lich darauf hinzuwirken, dass bei den Anmeldungen auch
der Unternehmensgegenstand angegeben wird, soweit er
sich nicht aus der Firma ergibt. Diese ,,Hinwirkenspflicht™
des Registergerichts bleibt aber deutlich hinter der Pflicht
zur Anmeldung des Unternehmensgegenstands bei juris-
tischen Personen (z. B. bei der GmbH nach § 10 Abs. 1
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GmbHG) zuriick. Denn die Eintragung des Einzelunterneh-
mens kann nicht von der Angabe des Unternehmensgegen-
stands abhingig gemacht werden (Melchior/Schulte, HRV,
2. Aufl. 2009, § 24 Rn. 9).

LPartG § 9
Kleines Sorgerecht des eingetragenen Le-
benspartners

I. Sachverhalt

Zwei Frauen mochten miteinander eine eingetragene Le-
benspartnerschaft eingehen. Eine der beiden Frauen hat ein
leibliches Kind und hierfiir das alleinige Sorgerecht. Dem
Kindesvater wurde das Sorgerecht vor Jahren entzogen.

I1. Frage

1. Bekommt die kiinftige Lebenspartnerin bei Eingehung
der Lebenspartnerschaft automatisch das ,kleine Sorge-
recht“?

2. Wenn nein, was muss veranlasst werden, damit die Le-
benspartnerin das ,,kleine Sorgerecht” fiir das Kind erhalt?

3. Was geschieht beim Tod der Kindesmutter? Besteht die
Moglichkeit, dass das Kind in diesem Fall bei der Lebens-
partnerin bleiben kann, bzw. was ist diesbeziiglich zu ver-
anlassen?

III. Zur Rechtslage

1. Rechtliche Grundlage des sog. ,kleinen Sorge-
rechts®

Regelungen betreffend das Sorgerecht fiir Kinder eines Le-
benspartners sind in § 9 Abs. 1-4 LPartG enthalten.

§ 9 Abs. 1 LPartG bestimmt:

., (1) Fiihrt der allein sorgeberechtigte Elternteil eine
Lebenspartnerschaft, hat sein Lebenspartner im Einverneh-
men mit dem sorgeberechtigten Elternteil die Befugnis zur
Mitentscheidung in Angelegenheiten des tdglichen Lebens
des Kindes. § 1629 Abs. 2 Satz I des Biirgerlichen Gesetz-
buchs gilt entsprechend.

Zweck der Regelung ist, dem Lebenspartner ein sog. ,,klei-
nes* Sorgerecht fiir das Kind des anderen Lebenspartners
zu gewihren. Das Zusammenleben der Lebenspartner
mit einem Kind soll erleichtert werden, indem der Le-
benspartner, der nicht Elternteil ist, fiir das Kind ohne be-
sondere Gestattung im Einzelfall titig werden kann (Stau-
dinger/Voppel, BGB, Neubearb. 2010, § 9 LPartG Rn. 8).
Der Gesetzgeber wollte dadurch eine rechtliche Absiche-
rung fiir die tatsichliche Ubernahme von Aufgaben der Er-
ziehung und Betreuung fiir das in der Lebenspartnerschaft
lebende Kind schaffen (BT-Drucks. 14/3751, S. 39). In der
Literatur wird die gesetzliche Regelung jedoch z. T. als
,.hicht durchdacht* kritisiert, zumal sie etliche Zweifels-
fragen aufwirft (vgl. Staudinger/Voppel, § 9 LPartG Rn. 6).

2. Voraussetzungen fiir das ,kleine Sorgerecht*

a) Voraussetzung fiir das ,kleine Sorgerecht ist zundchst
das alleinige Sorgerecht des Lebenspartners. Denn die
von § 9 Abs. 1 LPartG vorgesehene Ubertragung sorge-
rechtlicher Befugnisse auf den Lebenspartner, der nicht
Elternteil des in der Lebenspartnerschaft lebenden Kindes
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ist, stellt einen Eingriff in das Elternrecht dar und kommt
daher nicht zum Zuge, wenn neben dem Elternteil-Lebens-
partner der andere Elternteil des Kindes mitsorgeberechtigt
ist. Unerheblich ist hingegen, auf welcher Grundlage die
Alleinsorge entstanden ist (Staudinger/Voppel, § 9 LPartG
Rn. 11).

b) Ferner ist erforderlich, dass die Lebenspartner nicht auf
Dauer getrennt leben, § 9 Abs. 4 LPartG. Anders als bei
verheirateten Eltern fithrt die Trennung folglich automa-
tisch zum Entfallen der sorgerechtlichen Mitwirkungsbe-
fugnisse. Dem Lebenspartner, der nicht Elternteil ist, ver-
bleibt nach § 1685 Abs. 2 BGB lediglich ein Umgangsrecht.

¢) SchlieBlich darf nach § 9 Abs. 3 LPartG das Fami-
liengericht die Befugnisse des Nichtelternteils nicht ein-
geschrinkt oder ausgeschlossen haben, was aus Kindes-
wohlgriinden in Betracht kommt. Dabei hatte der Gesetzge-
ber insbesondere fortwédhrende Streitigkeiten zwischen den
Lebenspartnern iiber sorgerechtliche Angelegenheiten des
Kindes im Blick, die zu Belastungen fiir das Kind fiihren
und so sein Wohl beeintrichtigen konnten (vgl. Staudinger/
Voppel, § 9 LPartG Rn. 17).

3. Umfang des ,kleinen Sorgerechts“

Liegen die vorstehenden Voraussetzungen vor, entsteht
das ,kleine Sorgerecht* des eingetragenen Lebenspartners
nach § 9 Abs. 1 S. 1 LPartG kraft Gesetzes. Aus der in § 9
Abs. 1 S. 2 LPartG zur Vermeidung von Interessenkollisio-
nen angeordneten entsprechenden Anwendung des § 1629
Abs. 2 S. 1 BGB folgt, dass in den ,,Angelegenheiten des
tiaglichen Lebens® daher auch der andere Lebenspartner
zur Vertretung des Kindes berechtigt ist (vgl. Miinch-
KommBGB/Wacke, 5. Aufl. 2010, § 9 LPartG Rn. 4).

Das ,kleine Sorgerecht” beriihrt jedoch nicht das allei-
nige Entscheidungsrecht des sorgeberechtigten Lebens-
partners und kann nicht gegen dessen Willen ausgeiibt
werden, weshalb im Streitfall die Entscheidung des allein
sorgeberechtigten Elternteils mafBgeblich ist (NK-BGB/
Ring/Olsen-Ring, 2. Aufl. 2010, § 9 LPartG Rn. 4). Dies
diirfte der Hauptkritikpunkt am ,kleinen Sorgerecht™ des
eingetragenen Lebenspartners sein. Aulerdem ist das ,.klei-
ne Sorgerecht” inhaltlich beschréinkt auf ,,Angelegenheiten
des tdglichen Lebens®, wozu regelmifig nur solche der
Personensorge (Pflege, Erziehung, Beaufsichtigung des
Kindes und Bestimmung des Aufenthaltsorts i. S. d. § 1631
Abs. 1 BGB) gehoren (NK-BGB/Ring/Olsen-Ring, § 9
LPartG Rn. 5).

4. Erloschen des ,kleinen Sorgerechts*

Das ,kleine Sorgerecht“ endet, wenn die Lebenspart-
ner sich nicht nur voriibergehend trennen, § 9 Abs. 4
LPartG. Denn damit ist der Zweck des ,kleinen Sorge-
rechts, das Zusammenleben aller Beteiligten unter einem
Dach zu erleichtern und die tatsichliche Ubernahme von
Pflege- und Erziehungsaufgaben abzusichern, entfallen.
Weitere Beendigungsgriinde sind die Verweigerung des
,Einvernehmens® durch den leiblichen Elternteil, der
Ausschluss des ,kleinen Sorgerechts durch das Fami-
liengericht nach § 9 Abs. 3 LPartG, die gerichtliche Auf-
hebung der Lebenspartnerschaft nach § 15 LPartG sowie
der Tod eines der Lebenspartner (NK-BGB/Ring/Olsen-
Ring, § 9 LPartG Rn. 19).
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Das ,kleine Sorgerecht™ entfallt ferner dann mit Ex-nunc-
Wirkung, wenn die Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 LPartG
(Alleinsorge des Elternteil-Lebenspartners) nicht mehr
fortbestehen, weil dem Elternteil-Lebenspartner z. B. das
alleinige Sorgerecht entzogen und dem anderen Elternteil
iibertragen wird. Es handelt sich beim ,,kleinen Sorgerecht™
folglich um ein ,,akzessorisches* Sorgerecht. So erlischt
es ebenfalls, wenn der sorgeberechtigte Elternteil verstirbt.

5. Vorsorge fiir den Ausfall des Sorgerechtsinhabers
Fiir den Fall, dass der Sorgeberechtigte stirbt und damit als
Sorgerechtsinhaber ausféllt, kann er gem. § 1777 Abs. 2
BGB durch letztwillige Verfiigung einen Vormund be-
nennen. In der Auswahl der Person ist der Sorgeberech-
tigte grundsiétzlich frei, sodass im vorliegenden Fall auch
die eingetragene Lebenspartnerin als Vormund bestimmt
werden konnte.

Allerdings ist zu berticksichtigen, dass das Benennungsrecht
zum einen nur dann zum Tragen kommt, wenn der Mutter
zur Zeit ihres Todes tatséchlich die Sorge fiir die Person
und das Vermdgen des Kindes zusteht, § 1777 Abs. 1 BGB.
Zum anderen ist in diesem Zusammenhang die Vorschrift
des § 1680 BGB zu beachten: Stand die elterliche Sorge
den Eltern gemeinsam zu und ist ein Elternteil gestorben,
so gebiihrt die elterliche Sorge gem. § 1680 Abs. 1 BGB
dem tiberlebenden Elternteil kraft Gesetzes. Eine Vormund-
benennung durch die Mutter konnte sich in diesem Fall
also nicht durchsetzen. Nach § 1680 Abs. 2 S. 1 BGB hat
das Familiengericht ferner beim Tod des gem. § 1671 oder
§ 1672 Abs. 1 BGB alleinsorgeberechtigten Elternteils die
elterliche Sorge auf den iiberlebenden Elternteil zu iiber-
tragen, wenn dies dem Wohl des Kindes nicht widerspricht.
Stand die elterliche Sorge bei unverheirateten Eltern gem.
§ 1626a Abs. 2 BGB der Mutter allein zu, hat das Familien-
gericht die elterliche Sorge nach § 1680 Abs. 2 S. 2 BGB
dem Vater zu iibertragen, wenn dies dem Wohl des Kindes
dient.

Vorliegend wurde dem Kindesvater vor Jahren das Sorge-
recht entzogen. Daraus ldsst sich schlieBen, dass kein Fall
des § 1626a Abs. 2 BGB vorliegt, sondern die leiblichen El-
tern zuvor wohl gemeinsam sorgeberechtigt waren. Das Fa-
miliengericht hiitte daher im Falle des Todes der Mutter
dem tiiberlebenden Elternteil (Kindesvater) die elterliche
Sorge zu iibertragen, wenn dies dem Wohl des Kindes
nicht widerspriche. Der Entzug des Sorgerechts indiziert
freilich einen Widerspruch zum Kindeswohl. Wiirde das
Gericht jedoch einen derartigen Widerspruch nach der-
zeitiger Lage verneinen, miisste es dem anderen Elternteil
(Kindesvater) das Sorgerecht iibertragen. Die Vormundbe-
stellung liefe leer.

Die von der Kindesmutter formwirksam zum Vormund be-
rufene Person wird folglich nur dann zum Vormund bestellt
werden, wenn auch der Kindesvater als sorgeberechtigter
Elternteil ausfillt. Der ,,Vorrang® des § 1680 Abs. 2 S. 2
BGB gegeniiber dem Vormundbenennungsrecht der allein-
sorgeberechtigten Mutter gilt u. E. bereits deswegen, weil
nach Art. 6 Abs. 2 GG die Pflege und Erziehung der Kinder
,das natiirliche Recht der Eltern und die zuvorderst ihnen
obliegende Pflicht* ist.

6. Stirkung der sorgerechtlichen Position des ein-
getragenen Lebenspartners

Eine Stirkung der sorgerechtlichen Stellung des eingetrage-
nen Lebenspartners kann zum einen durch Vollmachtsertei-
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lung erfolgen. Zu Zuldssigkeit und Grenzen einer sog. Sor-
gerechtsvollmacht vgl. Gutachten DNotI-Report 2010,
203 (siche auch Hoffmann, FamRZ 2011, 1544).

Im Ubrigen kommt ein Ausbau der sorgerechtlichen Posi-
tion im Wege der Stiefkindadoption nach § 9 Abs. 7
LPartG in Betracht (vgl. dazu G. Miiller, in: Miiller/Sieg-
hortner/Emmerling de Oliveira, Adoptionsrecht in der Pra-
xis, 2. Aufl. 2011, Rn. 36 ff.). Zu beachten ist insoweit, dass
der leibliche Vater nach § 1747 BGB in die Adoption einwil-
ligen muss. Ferner ist zu beriicksichtigen, dass die einmal
ausgesprochene Adoption (Minderjdhrigenadoption) nur
unter den besonders engen Voraussetzungen der §§ 1760,
1763 BGB wieder aufgehoben werden kann. Allein die
Trennung der Lebenspartner oder die Authebung der einge-
tragenen Lebenspartnerschaft wire daher kein Grund, das
gewillkiirte Verwandtschaftsverhdltnis zum Adoptivkind
spéter wieder zu beseitigen (vgl. G. Miiller, Rn. 158). Eine
Minderjahrigenadoption wiirde vielmehr eine lebenslidng-
liche Verantwortlichkeit fiir das Kind (auch in unterhalts-
und erbrechtlicher Hinsicht) begriinden.

Gutachten im Abruf-Dienst I

Rechtsprechung I

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten iber die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fuir die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten.

InsO §§ 129, 133, 134; AnfG §§ 1, 3, 4

Anfechtung der Einbringung eines Grundstiicks in
eine GbR aus Haftungsgriinden; Anfechtung einer
Abfindungsbeschrinkung bei Ausscheiden eines GbR-
Gesellschafters

Abruf-Nr.: 111795

GmbHG §§ 66, 35 Abs. 2 S. 4

Amtsniederlegung des Liquidators; Erklirungsgegner;
Abgabe der Erklirung gegeniiber im Handelsregister
eingetragener empfangsberechtigter Person

Abruf-Nr.: 110336

Internationales Gesellschaftsrecht

England: ,dormant“ Companies als Komplementire
deutscher Gesellschaften

Abruf-Nr.: 110499

BauGB § 24

Gemeindliches Vorkaufsrecht bei Vertragsinderung;
Vorkaufsrecht nach Eigentumsumschreibung und
Vorkaufsrechtsverzichtserklirung

Abruf-Nr.: 111599
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Briissel I-VO Art. 22 Nr. 2

Internationale Zustindigkeit deutscher Gerich-
te bei gesellschaftsinternen Streitigkeiten in
einer englischen Limited Company; Unbeacht-
lichkeit einer Gerichtsstandsvereinbarung

Wo sich der fiir die ausschlieBSliche internationale Zu-
stindigkeit nach Art. 22 Nr. 2 EuGVVO malfigebliche
Sitz der Gesellschaft in einem Mitgliedsstaat der Euro-
piischen Union befindet, bestimmt sich bei Klagen
nach dieser Vorschrift nach der Griindungstheorie und
damit grundsiitzlich nach dem Satzungssitz im Her-
kunftsstaat.

BGH, Urt. v. 12.7.2011 — I ZR 28/10
Abruf-Nr.: 11000R

Problem

Eine nach dem Recht des Vereinigten Konigreichs ge-
griindete Private Limited Company mit eingetragenem Sitz
in England ist personlich haftende Gesellschafterin einer
Kommanditgesellschaft mit Sitz in Deutschland. Die KG
betreibt in Hessen ein Sportstudio. Sonstige Aktivititen
werden durch die Limited nicht wahrgenommen.

Gesellschafter der Limited sind der Klager und eine wei-
tere Person. In einer Gesellschafterversammlung, in der
der Kldger nicht vertreten war, berief der Mitgesellschafter
unter anderem den Klédger als director der Gesellschaft ab.
Der Klager erhob daraufthin Klage zum Landgericht am
Sitz der KG und beantragte, den Beschluss fiir nichtig zu
erkléren.

Das LG gab der Klage statt. Das Berufungsgericht wies
sie hingegen als unzuldssig zuriick. Das OLG hielt die
Gerichtsstandsvereinbarung im Gesellschaftsvertrag der
Limited, wonach fiir simtliche Streitigkeiten zwischen den
Gesellschaftern sowie zwischen den Gesellschaftern und
der Gesellschaft die Gerichte der Bundesrepublik zustiandig
seien, fur unwirksam.

Entscheidung

Der BGH wies die Revision als unbegriindet zuriick. Aus
Art. 22 Nr. 2 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates
vom 22.12.2000 iiber die gerichtliche Zustidndigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen (EuGVVO bzw. Briissel I-VO)
ergebe sich eine ausschlielliche Zustindigkeit der Ge-
richte des Mitgliedsstaates, in dem die Gesellschaft ihren
Sitz habe. Zur Bestimmung des Sitzes der Gesellschaft
verweist Art. 22 Nr. 2 S. 2 Briissel I-VO auf die Vorschrift
des internationalen Privatrechts des jeweiligen Gerichts.
Insoweit beruft sich der BGH auf seine stdndige Rechtspre-
chung zur Geltung der Sitztheorie, die er zuletzt in seinem
Urteil vom 15.3.2010 — Trabrennbahn (DNotZ 2009, 385 =
DNotl-Report 2009, 7) — bestitigt hatte. Fiir Gesellschaf-
ten, die in einem Mitgliedsstaat der Europdischen Union
oder des Europidischen Wirtschaftsraums gegriindet wur-
den, sei jedoch aufgrund der Rechtsprechung des EuGH
(,,Centros*, ,,Uberseering“ und ,,Inspire Art™) nunmehr die
Griindungstheorie maB3geblich. Dementsprechend sei im
vorliegenden Fall der fiir die internationale Zustindigkeit
der Gerichte mafigebliche Sitz der Gesellschaft nicht am
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effektiven Sitz der Gesellschaft in Deutschland, sondern
aufgrund der Griindung nach englischem Recht in England
anzusiedeln. Daher seien die englischen Gerichte aus-
schliefilich fiir die Entscheidung des Rechtsstreits zustéin-
dig. Die entgegenstehende Gerichtsstandsvereinbarung im
Gesellschaftsvertrag sei unbeachtlich.

Hinweis fiir die Praxis

Die vorliegende Entscheidung bestitigt, dass gesellschafts-
rechtliche Streitigkeiten im Rahmen einer englischen
Limited Company selbst dann, wenn die Gesellschaft und
ihre Gesellschafter ausschliefflich in Deutschland titig
werden, zwingend in England durchzufiihren sind. Auf-
grund des damit verbundenen organisatorischen und finan-
ziellen Aufwands (internationale Zustellungen, Einschal-
tung von englischen Rechtsanwilten und deutschen Korre-
spondenzanwilten, unbekannte Besonderheiten des engli-
schen Gerichtssystems) diirfte in derartigen Konstellationen
den Gesellschaftern einer englischen Limited ein effektiver,
d. h. erschwinglicher Rechtsschutz nicht selten verwehrt
sein. Dies ist freilich nicht auf die europarechtliche Zu-
standigkeitsnorm, die auf dem Interesse des internationalen
Entscheidungseinklangs und der Konzentration aufbaut
(s. dazu Geimer, Europdisches Zivilverfahrensrecht, 3. Aufl.
2010, Art. 22 EuGVVO Rn. 139), sondern auf die Entschei-
dung der Beteiligten zuriickzufiihren, ihren inldndischen
Geschiftsbetrieb in einer ausldndischen Rechtsform zu be-
treiben. Die Entscheidung zeigt daher eine weitere, mit der
Wahl der englischen Rechtsform verbundene Schwierigkeit
bei Scheinauslandsgesellschaften auf, die Anlass bieten
kann, in eine Rechtsform deutschen Rechts iiberzugehen
(so jiingst Noack, Raus aus der Limited!, Handelsblatt.com/
rechtsboard vom 17.10.2011).

BGB § 161 Abs. 1, Abs. 3; GmbHG §§ 16 Abs. 3,
40 Abs.1S.1,Abs. 2 8S. 1

Kein gutglaubiger Zwischenerwerb eines be-
reits zuvor aufschiebend bedingt abgetrete-
nen Geschaftsanteils; Unzulassigkeit des sog.
»Zwei-Listen-Modells“

a) Das Registergericht ist berechtigt, eine Gesellschaf-
terliste zuriickzuweisen, die entgegen § 40 Abs. 1 Satz
1, Abs. 2 Satz 1 GmbHG keine Verinderungen in den
Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Be-
teiligung ausweist, sondern solche nur ankiindigt.

b) Ein aufschiebend bedingt abgetretener Geschiifts-
anteil kann nicht nach § 161 Abs. 3 BGB in Verbindung
mit § 16 Abs. 3 GmbHG vor Bedingungseintritt von
einem Zweiterwerber gutgliubig erworben werden.

BGH, Beschl. v. 20.9.2011 — 11 ZB 17/10
Abruf-Nr.: 11001R

Problem

Seit Inkrafttreten des MoMiG wird kontrovers disku-
tiert, ob bei einer aufschiebend bedingten Abtretung ein
gutgliubiger Erwerb durch den Zweiterwerber nach § 161
Abs. 3 BGB i. V. m. § 16 Abs. 3 GmbHG moglich ist und
falls ja, wie man den Ersterwerber hiergegen sichern kann.
Insbesondere praktiziert wurden der Widerspruch zur Liste
nach § 16 Abs. 3 S. 3 GmbHG sowie das sog. ,,Zwei-Lis-
ten-Modell“ mit einem Hinweis auf die aufschiebend be-
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dingte Abtretung in einer sogleich nach der Beurkundung
eingereichten Zwischenliste.

Der Notar hatte im vorliegenden Fall das ,,Zwei-Listen-
Modell“ angewandt und nach Beurkundung der aufschie-
bend bedingten Abtretung eines Geschiftsanteils noch vor
Bedingungseintritt eine Gesellschafterliste eingereicht, in
der in einer Spalte ,,Verdnderungen® bei dem Geschéfts-
anteil einer der beiden Gesellschafterinnen vermerkt war:

., Aufschiebend bedingt abgetreten .

Das Registergericht hatte — bestétigt durch das OLG Ham-
burg — die Aufnahme der Liste im Handelsregister ver-
weigert.

Entscheidung

Der BGH hat die Rechtsbeschwerde zuriickgewiesen. Zu-
ndchst gesteht der II. Zivilsenat dem Registergericht — ob-
wohl nur Verwahrstelle — das Recht zu, die eingereichte
Liste jedenfalls darauf zu priifen, ob sic den Anfor-
derungen des § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG entspricht. Bei
Abtretung eines Geschiftsanteils unter einer aufschieben-
den Bedingung setze die Verpflichtung des Notars, eine
aktualisierte Gesellschafterliste einzureichen, nach dem
eindeutigen Gesetzeswortlaut des § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG
erst mit Wirksamwerden der Verdnderung in der Person des
Gesellschafters, d. h. mit Bedingungseintritt, ein. Die Ein-
reichung einer Gesellschafterliste, in der eine Veriinde-
rung erst angekiindigt werde, sehe das Gesetz nicht vor.

Hierfiir bestehe auch kein praktisches Bediirfnis, da ein
aufschiebend bedingt abgetretener Geschiftsanteil
nicht nach § 161 Abs. 3 BGB i. V. m. § 16 Abs. 3 GmbHG
vor Bedingungseintritt von einem Zweiterwerber gutgldu-
big erworben werden konne. Das in § 161 Abs. 1 BGB
zum Ausdruck kommende Prioritétsprinzip werde durch
§ 16 Abs. 3 GmbHG nicht aufler Kraft gesetzt. Ob ein Gut-
glaubenserwerb eines Zweiterwerbers bei aufschiebend
bedingter Ubertragung eines Gegenstands grundsitzlich
moglich sei, bestimme sich ndmlich nicht allein nach § 161
Abs. 3 BGB, sondern vorrangig nach denjenigen Vorschrif-
ten, die einen Gutglaubensschutz fiir den jeweiligen Verfii-
gungsgegenstand vorsehen. Nach § 16 Abs. 3 GmbHG sei
die Gesellschafterliste Ankniipfungspunkt fiir den gut-
gliubigen Erwerb eines Geschiftsanteils. Daher konnten
die Rechtsscheinswirkungen des § 16 Abs. 3 GmbHG
nur so weit gehen, wie die Gesellschafterliste als Rechts-
scheinstriger den fiir den Rechtsverkehr mafgeblichen
Vertrauenstatbestand begriinde.

Die Gesellschafterliste sei aber nicht geeignet, einen
Rechtsschein dafiir zu setzen, dass der in der Liste ein-
getragene Inhaber des Geschiftsanteils tiber diesen nicht
bereits zuvor aufschiebend bedingt verfiigt habe. Denn der
Gutglaubensschutz der Gesellschafterliste erfasse nur den
guten Glauben an die Rechtsinhaberschaft des eingetra-
genen Gesellschafters. Sie begriinde dagegen keinen Ver-
trauenstatbestand fiir die Freiheit des Geschiftsanteils
von Belastungen oder dafiir, dass der Gesellschafter
nicht in seiner Verfiigungsmacht iiber den Geschéfts-
anteil durch den Gesellschaftsvertrag (Vinkulierung) oder
durch § 161 Abs. 1 BGB beschrinkt ist. Aus der abwei-
chenden Rechtslage im Grundbuchrecht konnten keine
Schliisse gezogen werden, da eine § 892 Abs. 1 S. 2 BGB
vergleichbare Regelung in § 16 Abs. 3 GmbHG gerade
nicht iibernommen wurde. So sei es hinzunehmen, dass
das Anwartschaftsrecht des Ersterwerbers stirker ge-
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schiitzt ist als das Vollrecht, weil die Gesellschafterliste
iber § 161 Abs. 3 BGB den durch § 161 Abs. 1 BGB ver-
mittelten Schutz bei aufschiebend bedingten Verfliigungen
nicht relativiert.

Praxishinweis

Die dogmatische Begriindung des BGH, die dem gutgldu-
bigen Erwerb nach § 16 Abs. 3 GmbHG nur einen sehr
eingeschrinkten Wirkungsbereich zuerkennt, iiberrascht
und wird vermutlich Widerspruch in der Literatur hervor-
rufen. Uber den gutgliubigen Erwerb bei aufschiebend
bedingter Abtretung hinaus diirfte die BGH-Entscheidung
Auswirkungen auf die dhnlich gelagerten Félle der Testa-
mentsvollstreckung (§ 2211 Abs. 2 BGB), der Vorerben-
beschrinkung (§ 2113 Abs. 3 BGB) und der Insolvenz
(§ 81 Abs. 1 S. 2 InsO) haben. Fiir die notarielle Praxis sind
gegenwirtig Bemiithungen des Notars, bei aufschiebend be-
dingter Abtretung eines Geschiftsanteils den Ersterwerber
abzusichern, entbehrlich.

EGBGB Art. 11 Abs. 1, 15 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 2;
BGB §§ 1408, 1410

Wahl des Giiterstands der Giitertrennung bei
EheschlieBung auf Mauritius

Zur Vereinbarung der Giitertrennung bei Geltung des
deutschen Giiterrechtsstatuts durch eine bei Eheschlie-
Bung auf Mauritius gegeniiber dem Standesbeamten ab-
gegebene Erklirung zur Wahl des Giiterstandes.

BGH, Urt. v. 13.7.2011 - XII ZR 48/09
Abruf-Nr.: 11002R

Problem

Frithere Ehegatten stritten um die Auskunftsverpflichtung
des (vormaligen) Ehemannes im Zugewinnausgleichsver-
fahren. Die Ehegatten mit gewohnlichem Aufenthalt in
Deutschland im Zeitpunkt der EheschlieBung hatten vor
einem Standesbeamten auf Mauritius geheiratet. Der Ehe-
mann war im Zeitpunkt der Heirat deutscher Staatsange-
horiger, die Ehefrau mauritische Staatsangehdrige. In der
Heiratsurkunde wurde festgehalten, dass die Eheleute im
Zuge der EheschlieBung fiir Giitertrennung optiert hatten.

Das OLG Koln hatte — wie zuvor bereits das AG Bonn —
den Auskunftsanspruch bejaht, da der materiell-rechtlichen
Wirkung der Ehe nach deutschem Recht mit dem gesetz-
lichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft der Vorrang
vor der auf Mauritius getroffenen Giiterstandswahl einzu-
rdumen sei.

Entscheidung

Anders als die Vorinstanzen verneinte der BGH den Aus-
kunftsanspruch. Zwar sei nach Art. 15 Abs. 1, 14 Abs. 1
Nr. 2 EGBGB deutsches Recht als cheliches Giiterstatut
berufen. Allerdings sei wirksam Giitertrennung verein-
bart worden. Werde eine giiterrechtliche Vereinbarung von
Eheleuten ohne gemeinsame Staatsangehorigkeit geschlos-
sen, entscheide das im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
geltende Giiterrechtsstatut iiber Zulédssigkeit, materiell-
rechtliche Wirksamkeit und moglichen Inhalt des Ehever-
trags. Die Formwirksamkeit bestimme sich nach Art. 11
EGBGB.
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Ein Ehevertrag i. S. d. § 1408 Abs. 1 BGB setze zwei iiber-
einstimmende Willenserkldrungen mit der Zielrichtung
voraus, rechtsverbindlich die ehegiiterrechtlichen Wir-
kungen zu gestalten. Gemessen hieran hitten die Parteien
durch die Erklarung vor dem mauritischen Standesbeamten
wirksam Giitertrennung vereinbart. Zur Vereinbarung von
Glitertrennung geniige nach Art. 1475 des mauritischen Zi-
vilgesetzbuchs die gemeinsame Erkldrung gegeniiber dem
Standesbeamten im Rahmen der EheschlieBung. Entschei-
den sich Ehewillige nach mauritischem Recht bewusst fiir
die Giitertrennung und geben im Zuge der EheschlieBung
eine entsprechende gemeinsame Erklérung ab, konne diese
Erkldrung aus der Sicht des deutschen Rechts als Abgabe
zweier Ubereinstimmender Willenserklarungen verstanden
werden, die darauf gerichtet seien, rechtsverbindlich die
giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe zu gestalten. Dies ge-
niige den materiellen Anforderungen gem. § 1408 Abs. 1
BGB. Da die Giitertrennung nach mauritischem Recht
derjenigen des deutschen Rechts in wesentlichen Punkten
vergleichbar ist, bestanden auch insoweit keine Wirksam-
keitsbedenken. SchlieBlich sei die Vereinbarung auch nach
mauritischem Recht formgerecht geschlossen, was nach
Art. 11 Abs. 1 2. Alt. EGBGB anzuerkennen sei.

BGB §§ 2174, 1795 Abs. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1,
1629 Abs. 2, 181, 107; GBO § 20
Vermachtniserfillung an Minderjahrige; Ver-
tretung durch sorgeberechtigte Eltern; Not-
wendigkeit der Bestellung eines Erganzungs-
pflegers?

1. Zur Umschreibung von Grundstiicks-Miteigentums-
anteilen an Minderjihrige in Erfiillung eines mit einem
Unterverméchtnis in Form des Nielbrauchs fiir den
Erben belasteten Vermiichtnisses.

2. Wird vom sorgeberechtigten Elternteil als Erben
Grundeigentum aufgrund eines félligen Verméichtnis-
anspruchs an seine minderjihrigen Kinder iibertragen,
bedarf es nicht der Mitwirkung eines familiengericht-
lich bestellten Pflegers unter dem Gesichtspunkt, dass
mit der Entgegennahme des Vermichtnisgegenstands
im Hinblick auf den Pflichtteil Nachteile verbunden
sein konnten. Die Annahme eines (belasteten) Ver-
méchtnisses als nicht lediglich rechtlich vorteilhaftes
Geschiift ist vielmehr von der dinglichen Erfiillung des
Vermichtnisanspruchs zu unterscheiden.

OLG Miinchen, Beschl. v. 23.9.2011 — 34 Wx 311/11
Abruf-Nr.: 11003R

Problem

Die im Jahr 2010 verstorbene Ehefrau wurde von ihrem
Ehemann aufgrund Testaments als Alleinerbe beerbt. An
dem zum Nachlass gehdrigen Grundstiick, das zwischen-
zeitlich auf den Alleinerben umgeschrieben worden war,
hatte die Ehefrau den beiden minderjahrigen Kindern aus
der Ehe vermichtnisweise jeweils einen 1/3-Miteigen-
tumsanteil zugewandt, dem Ehemann dabei unterver-
méchtnisweise ein lebenslanges und unentgeltliches Nief3-
brauchsrecht an den vermachten Miteigentumsanteilen. In
Erflillung des angeordneten Verméchtnisses iiberliel der
Kindesvater und Alleinerbe jeweils einen 1/3-Miteigen-
tumsanteil an die beiden Minderjdhrigen. In der notariell
beurkundeten Vereinbarung wurde jeweils ein NieSbrauch

DNotlI-Report 22/2011 November 2011



zugunsten des Alleinerben entsprechend der letztwilligen
Verfiigung bestellt und die Eintragung dieses Rechts bewil-
ligt und beantragt. Das Grundbuchamt verweigerte in einer
Zwischenverfligung den Vollzug, da es an einer wirksamen
Auflassung und Bewilligung des NieBbrauchs fehle. Es
verlangte die Bestellung eines Ergénzungspflegers, der zu
entscheiden habe, ob das Vermidchtnis angenommen werde
oder ob der Pflichtteil gem. § 2307 BGB geltend gemacht
werden miisse.

Entscheidung

Nach zutreffender Ansicht des OLG Miinchen muss das
Rechtsgeschift weder familiengerichtlich genehmigt noch
hierfiir ein Ergénzungspfleger bestellt werden. Das Handeln
des Vaters auf beiden Seiten des der Verméchtniserfiillung
dienenden Rechtsgeschifts sei nach den §§ 1629 Abs. 2,
1795 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, 181 BGB nicht ausgeschlossen,
da es lediglich der Erfiillung der entstandenen und fil-
ligen Verbindlichkeit der angefallenen Vermichtnisse
(§ 2176 BGB) diente. Das Geschéft miisse nicht mehr
gesondert daraufhin untersucht werden, ob es fiir den
Minderjahrigen ausschlieBlich rechtlich vorteilhaft sei,
da ihm eine bestehende Verbindlichkeit, ndmlich der falli-
ge Verméchtnisanspruch, zugrunde liege (vgl. hierzu auch
Zorn, FamRZ 2011, 776, 778; Sonnenfeld, Rpfleger 2011,
475, 477).

Insoweit distanziert sich das OLG Miinchen ausdriick-
lich von seiner im Beschluss vom 8.2.2011 (MittBayNot
2011, 239 = NotBZ 2011, 186 = Rpfleger 2011, 434) vertre-
tenen abweichenden Ansicht. Dort hatte es fiir die Vermécht-
niserfiillung hinsichtlich eines vermieteten Grundstiicks
zugunsten des minderjdhrigen Verméchtnisnehmers die Ge-
nehmigung der Auflassung durch einen Ergdnzungspfleger
verlangt. Das OLG stellt in der vorliegenden Entscheidung
ferner klar, dass sich die vom Grundbuchrechtspfleger
aufgeworfenen, mit der Annahme des Vermichtnisses
verbundenen Fragen (v. a. pflichtteilsrechtlicher Art, vgl.
§ 2307 Abs. 1 BGB) im laufenden Verfahren mangels Rele-
vanz fiir den Grundbuchvollzug nicht stellen.

Literaturhinweise I
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