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A. Einleitung

Kapitalerh�hungen sind im Leben einer GmbH von au-
ßerordentlicher Bedeutung und geh�ren zur allt�glichen
Praxis der notariellen T�tigkeit. Eine regul�re Kapital-
erh�hung bei einer GmbH erfolgt dabei in den folgenden
– allgemein bekannten – Schritten: dem satzungs�n-
dernden Beschluss der Gesellschafterversammlung �ber
die Kapitalerh�hung (§ 55 Abs. 1 GmbHG), gegebenen-
falls dem Zulassungsbeschluss (§ 55 Abs. 2 GmbHG)1,
der �bernahme der neuen Stammeinlage (§ 55 Abs. 1
GmbHG), der Erbringung der tats�chlichen Leistung auf
das erh�hte Kapital und der Anmeldung und an-
schließenden Eintragung der Kapitalerh�hung im Han-
delsregister (§ 57 GmbHG). Bei einer Sachkapitalerh�-
hung sind zudem die besonderen Anforderungen des § 56
GmbHG, bei einer Kapitalerh�hung aus Gesellschafts-
mitteln die §§ 57 c ff. GmbHG zu beachten. Jede dieser
Handlungen kann fehlerhaft sein. Wird der Fehler erst
nach Eintragung der Kapitalerh�hung in das Handels-
register entdeckt bzw. durch ein Gericht festgestellt, sind
die Rechtsfolgen unklar. Aus der Praxis des Deutschen
Notarinstitutes sind vor allem folgende Fragen bekannt,
die in diesen F�llen aufgeworfen werden:

– Anspr�che des �bernehmers der neuen Stamm-
einlage gegen die Gesellschaft auf R�ckgabe bzw. Er-
satz seiner Einlage;

– Behandlung von Gesellschafterbeschl�ssen, die nach
der fehlerhaften Kapitalerh�hung gefasst wurden;

– Behandlung von Gewinnaussch�ttungen und Ge-
winnanspr�chen, die aufgrund der fehlerhaften Kapi-
talerh�hung vorgenommen wurden bzw. entstanden
sind;

– Behandlung weiterer Kapitalerh�hungen, die auf der
fehlerhaften Kapitalerh�hung aufgebaut haben;

– Wirksamkeit des Erwerbs von Gesch�ftsanteilen, die
aufgrund gesellschaftsvertraglicher Vorkaufsrechte
�bertragen wurden, wenn das Vorkaufsrecht ohne die
fehlerhafte Kapitalerh�hung nicht oder nicht in die-
sem Umfang h�tten ausge�bt werden k�nnen;

– Folgen f�r die Abtretung von Gesch�ftsanteilen, die
aufgrund einer fehlerhaften Kapitalerh�hung ent-
standen sind.

Offen ist auch, wie eine fehlerhafte Kapitalerh�hung ge-
heilt oder repariert werden kann. M�ssen beispielsweise
die erbrachten Einlagen zur�ckgef�hrt werden, so kann

dies f�r die Gesellschaft existenzgef�hrdende Folgen ha-
ben. Bedeutsam kann die Reparatur oder Heilung einer
fehlerhaften Kapitalerh�hung zudem sein, wenn von ihr
eine erhebliche steuerliche Wirkung ausgeht.

B. Rechtsfolgen fehlerhafter Kapitalerh�hungen

I. Fehlerhafter Kapitalerh�hungsbeschluss

Die Beantwortung der vorgenannten Fragen h�ngt zum
Teil davon ab, auf welcher Ebene der Fehler bei der Ka-
pitalerh�hung aufgetreten ist. Begonnen werden soll mit
der Analyse des fehlerhaften Kapitalerh�hungsbe-
schlusses. Wie jeder Satzungs�nderungsbeschluss kann
der Kapitalerh�hungsbeschluss nichtig, anfechtbar oder
unwirksam sein.2 Derartige M�ngel des Kapitalerh�-
hungsbeschlusses k�nnen ganz unterschiedliche Ur-
sachen haben. Zu nennen sind nur Einberufungsdefizite,
M�ngel der Beschlussfassung und fehlerhafte Bezugs-
rechtsausschl�sse.

Im Umwandlungsrecht k�nnen derartige M�ngel des
Verschmelzungsbeschlusses nach § 20 Abs. 2 UmwG die
Wirkungen der Verschmelzung nach ihrer Eintragung im
Handelsregister der �bernehmendenden Gesellschaft
nicht mehr beeinflussen. Eine „Entschmelzung“ ist in
diesem Fall regelm�ßig nicht mehr m�glich. Die aus den
M�ngeln erwachsenden Nachteile sollen m�glichst auf
andere Weise – etwa durch Haftung der Verantwort-
lichen – ausgeglichen werden. Die Eintragung f�hrt also
zu einer umfassenden Heilung s�mtlicher Fehler.3 Im
GmbH-Recht kommt es durch die Eintragung der Kapi-
talerh�hung im Handelsregister gem�ß § 242 Abs. 1
AktG analog nur zu einer sofortigen Heilung von M�n-
geln der notariellen Beurkundungsform.4 Andere M�n-
gel k�nnen im Einzelfall durch Eintragung und Ablauf
einer dreij�hrigen Frist gem�ß § 242 Abs. 2 AktG analog
heilen. Im �brigen enth�lt das Kapitalerh�hungsrecht
keine Heilungsregelungen. Leidet die Kapitalerh�hung
etwa an einem Beschlussmangel und wird der Beschluss
nach erfolgreicher Erhebung einer Anfechtungsklage f�r
nichtig erkl�rt oder die Nichtigkeit durch Klage fest-
gestellt, so bleiben die Rechtsfolgen f�r die Kapitalerh�-
hung offen. Gleiches gilt, wenn das Registergericht von
Amts wegen gem�ß § 144 Abs. 2 FGG den Kapitalerh�-
hungsbeschluss l�scht, weil er durch seinen Inhalt zwin-
gende Vorschriften des Gesetzes verletzt und seine Be-

1 Umstritten ist, ob es eines Zulassungsbeschlusses stets bedarf (Ha-
chenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 55 Rn. 33; Zimmermann,
in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 55 Rn. 14),
oder nur, wenn das Bezugsrecht der Gesellschafter ganz oder teilweise
ausgeschlossen ist (Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 55
Rn. 25; Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 55 Rn. 39; Michalski/
Herrmanns, GmbHG, 2002, § 55 Rn. 36).

2 Vgl. zu dieser Unterscheidung bei der Fehlerhaftigkeit eines Gesell-
schafterbeschlusses: Michalski/R�mmermann, GmbHG, 2002, Anh.
§ 47 Rn. 22 ff.; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 45
Rn. 37 ff.; Lutter/Homelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, Anh. § 47
Rn. 1 ff.

3 Vgl. Lutter/Grunewald, UmwG, 2. Aufl. 2000, § 20 Rn. 69 ff.; K�bler,
in: Semler/Stengel, UmwG, 2003, § 20 Rn. 84 ff.; Kallmeyer/Marsch-
Barner, UmwG, 2. Aufl. 2001, § 20 Rn. 33ff.; Temme, in: Picot/Mentz/
Seidel, Die Aktiengesellschaft bei Unternehmenskauf und Restruk-
turierung, 2002, Teil X. Rn. 129.

4 BGH DNotZ 1996, 684; Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 45
Rn. 37 ff.
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seitigung im �ffentlichen Interesse erforderlich erscheint.
In Literatur und Rechtsprechung haben sich zur L�sung
dieser Frage zwei Meinungen entwickelt.

1. R�ckwirkende Vernichtung der Kapitalerh�-
hung?

a) Traditionelle Auffassung

Die traditionelle und fr�her h. M. nimmt als Ausgangs-
punkt ihrer �berlegungen an, dass die Gestaltungs-
wirkung von Anfechtung- oder Nichtigkeitsurteilen ex
tunc eintrete. Werde ein Gesellschafterbeschluss f�r
nichtig erkl�rt, so sei er mit Wirkung f�r und gegen je-
dermann als von Anfang an nichtig anzusehen. Dieses
Verst�ndnis der r�ckwirkenden Nichtigkeit folge aus der
Interpretation des § 248 AktG, der im GmbH-Recht
analog angewendet wird. Zwar spreche der Wortlaut
nicht von einer r�ckwirkenden Nichtigkeit. Offenbar
gingen jedoch die Vorschriften der § 142 BGB und § 242
Abs. 2 AktG von einer R�ckwirkung aus. Aus diesem
Grunde gehen die Vertreter dieser Meinung davon aus,
dass eine erfolgreiche Beschlussm�ngelklage stets auch
zur r�ckwirkenden Vernichtung der Kapitalerh�hung
f�hrt.5 Diese Sichtweise erscheint zun�chst nicht zwin-
gend, denn Beschluss und Struktur�nderung k�nnten ge-
trennt voneinander betrachtet werden. Dies h�tte zu
Folge, dass zwar der der Struktur�nderung zugrunde lie-
gende Beschluss von Anfang an nichtig ist, die darauf
aufbauende tats�chlich erfolgte Struktur�nderung aber
nicht.6 Diese Trennung wird von der traditionellen Mei-
nung jedoch nicht vorgenommen.

Eine konsequente Fortf�hrung dieser Meinung w�rde
freilich dazu f�hren, dass der �bernehmer gem�ß
§ 812 ff. BGB seine Einlage von der Gesellschaft zur�ck-
fordern k�nnte, obwohl Gl�ubiger der Gesellschaft auf
die erh�hte Stammkapitalziffer vertraut haben. Daher
wenden die Vertreter dieser Meinung zum Schutz der
Gl�ubigerinteressen § 77 Abs. 3 GmbHG analog an.7

Danach haben die �bernehmer trotz des Scheiterns der
Kapitalerh�hung die von ihnen �bernommenen Einlagen
zu leisten, soweit dies zur Befriedigung derjenigen Gl�u-
biger erforderlich ist, deren Forderungen zwischen Ein-
tragung des Kapitalerh�hungsbeschlusses und der Fest-
stellung der Nichtigkeit des Beschlusses entstanden sind.
Nur dar�ber hinaus gehende Einlagen k�nnten nach den
Grunds�tzen des Bereicherungsrechtes zur�ckgefordert
werden.8 Die Gesellschaft habe insoweit das Erlangte,
also das Geld bzw. die sonstigen Gegenst�nde bei Sach-
einlagen, gem�ß § 812 ff. BGB zur�ckzugew�hren oder,
soweit sie dazu nicht mehr in der Lage sei, nach § 818
Abs. 2 BGB Wertersatz in H�he des Verkehrswertes zu
leisten. Sei der Gegenstand einer Sacheinlage bereits un-
ter dessen Wert ver�ußert worden, so sei nach der Regel
des § 818 Abs. 3 BGB nur der geringere Wert zu erstat-
ten, w�hrend eine spekulativer Mehrerl�s der Gesell-
schaft verbleibe. Dies gelte jedoch nach §§ 820, 818
Abs. 4, 292, 987 ff. BGB nicht, wenn die Gesellschaft
entsprechend den Umst�nden damit gerechnet habe,
dass die Kapitalerh�hung scheitern und der Rechtsgrund
damit wegfallen k�nne. Von diesem zur�ckzuge-
w�hrenden Betrag k�nne die Gesellschaft nicht unter
dem Gesichtspunkt der Entreicherung nach § 818 Abs. 3
BGB ihre Kosten im Zusammenhang mit der Kapitaler-

h�hung ganz oder anteilsm�ßig in Abzug bringen. Es be-
stehe kein urs�chlicher Zusammenhang zwischen dem
Vorteil (Leistung auf die Einlage an die Gesellschaft) und
den Kosten der Kapitalerh�hung. Diese Kosten seien
nicht im Hinblick auf die Leistung entstanden, sondern
schon zuvor aus dem allgemeinen Ziel der Gesellschaft
zur Kapitalerh�hung.9

Neben dieser R�ckabwicklung der Einlageleistung geht
die traditionelle Meinung davon aus, dass keine Mit-
gliedschaftsrechte der fehlerhaft beigetretenen Gesell-
schafter entstanden sind.10 Die weiteren Fragen, die sich
aus dieser r�ckwirkenden Nichtigkeit ergeben, werden
von den Vertretern dieser Meinung – soweit ersichtlich –
nicht beantwortet. So bleibt offen, wie etwa Gesell-
schafterbeschl�sse zu behandeln sind, die unter Teil-
nahme der „Nichtgesellschafter“ zustande kommen. Bei
konsequenter Fortf�hrung dieser Meinung ist jeder Ge-
sellschafterbeschluss, der bis zur Rechtskraft des Be-
schlussm�ngelurteils unter Teilnahme des „fehlerhaften
Gesellschafters“ gefasst wurde, m�glicherweise anfecht-
bar.

b) Anwendung der Lehre von der fehlerhaften
Gesellschaft

Aufgrund der Erkenntnis, dass sich die „gelebte Sozial-
ordnung juristischer Vernichtungsfreude entzieht“11,
geht hingegen die heute h. M. von einer Anwendung der
Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft bei einer fehler-
haften Kapitalerh�hung aufgrund eines mangelhaften
Kapitalerh�hungsbeschlusses aus. 12 Die Regeln der feh-
lerhaften Gesellschaft setzen voraus, dass die Beteiligten
auf den Abschluss eines Gesellschaftsvertrages ge-
richtete tats�chliche Willenserkl�rungen abgegeben ha-
ben, die Gesellschaft in Vollzug gesetzt worden ist und
keine gewichtigen Interessen der Allgemeinheit oder
Einzelner der Anwendung der Regeln �ber die fehler-
hafte Gesellschaft entgegenstehen. Entsprechendes gelte
bei einem fehlerhaften und im Handelsregister einge-
tragenen Kapitalerh�hungsbeschluss, da auch hier regel-
m�ßig eine tats�chliche Willens�ußerung in Form eines

5 Z�llner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl. 1988, § 57 Rn. 17;
heute noch: Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 57 Rn. 44;
Zimmermann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl.
2002, § 55 Rn. 21; Lutter, FS f�r Schilling, 1973, S. 208, 222 ff.; aus
dem Aktienrecht: Wiedemann, in: Großkommentar, AktG, 3. Aufl.
1973 ff., § 189 Anm.4 und § 191 Anm. 5; Hefermehl/Bungeroth, in:
Geßler/Hefermehl, AktG, 1973 ff.; § 189 Rn. 31, 36 ff.

6 Vgl. Hommelhoff, ZHR 1994, 11,12 ff.; Meyer-Panhuysen, Die feh-
lerhafte Kapitalerh�hung, 2003, S. 8.

7 Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 57 Rn. 43; Zimmer-
mann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 55
Rn. 21 unter Verweis auf RGZ 85, 311, 315.

8 Lutter, in: FS Schilling, 1973, S. 208, 223 ff.
9 Lutter, in: FS Schilling, 1973, S. 208, 224.

10 Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 57 Rn. 44; Zimmer-
mann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 55
Rn. 21; Schleyer, AG 1957, 145.

11 So die sehr einpr�gsame Formulierung von Wiedemann, GesR I,
1980, § 3 I 2.

12 Z�llner, AG 1993, 68, 77 ff; Hommelhoff, ZHR 1994, 11, 15 ff; Krie-
ger, ZHR 1994, 35, 47 ff; Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57
Rn. 56 ff.; Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im
Kapitalgesellschaftsrecht, 1998, S. 200 ff.; Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 57 Rn. 18; Scholz/Priester, GmbHG,
9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 47; Z�llner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
17. Aufl. 2000, § 57 Rn. 17; Schoth�fer, GmbHR 2003, 1321, 1324.
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Gesellschafterbeschlusses gegeben und die Kapitalerh�-
hung durch Durchf�hrung und Eintragung vollzogen sei.
Sofern keine h�herrangigen Gesichtspunkte entgegen-
st�nden, sei eine Unwirksamkeit der Kapitalerh�hung
dementsprechend nur „ex nunc“ annehmen.13 Vereinzelt
wird f�r bestimmte Fallgruppen (etwa bei einer Kapital-
erh�hung durch Einbringung eines Unternehmens) sogar
eine Bestandswirkung der Kapitalerh�hung f�r die Zu-
kunft angenommen.14 Rechtsfolge dieser Meinung ist im
Wesentlichen, dass bis zur Rechtskraft der Beschluss-
m�ngelklage die �bernehmer der fehlerhaften Ge-
sch�ftsanteile als Gesellschafter behandelt werden, ent-
sprechende Gesellschafterbeschl�sse, an denen sie teil-
genommen haben, also als wirksam angesehen werden.
Eine „R�ckabwicklung“ der Kapitalerh�hung erfolgt
erst mit Wirkung f�r die Zukunft.

c) Stellungnahme

Die traditionelle Meinung ist sowohl aus praktischen als
auch dogmatischen Gr�nden abzulehnen. In Recht-
sprechung und Literatur ist anerkannt, dass M�ngel der
gesellschaftsrechtlichen Erkl�rungen bei der Gr�ndung
grunds�tzlich nicht eine r�ckwirkende Vernichtung der
Gesellschaft zur Folge haben.15 Auch wenn die genaue
dogmatische Begr�ndung der Lehre von der fehlerhaften
Gesellschaft �ußerst umstritten ist,16 sind die dahinter
stehenden Motive gr�ßtenteils identisch. Im Innen-
verh�ltnis ist eine R�ckabwicklung bei einer fehlerhaften
Gr�ndung h�ufig praktisch nicht m�glich oder zumindest
nicht interessengerecht. Im Außenverh�ltnis sollen die
Gl�ubiger der Gesellschaft gesch�tzt werden, die im
Vertrauen auf den Bestand der Gesellschaft mit dieser
Rechtsgesch�fte abgeschlossen haben.17 Diese Inte-
ressenlage ist bei einer Kapitalerh�hung identisch. Auch
dort w�re eine R�ckabwicklung nicht interessengerecht
und praktisch kaum m�glich. So w�rden die �bernehmer
an einer zwischenzeitlichen Werterh�hung des Unter-
nehmens nicht partizipieren, obgleich die Werterh�hung
– wenn auch im Einzelnen schwer differenzierbar – auch
auf die geleistete Einlage zur�ckzuf�hren ist. F�llt an-
dererseits der Wert des Unternehmens, so ist schwer ein-
zusehen, warum die Einleger trotz der entsprechenden
Risiko�bernahme mehr ausgezahlt bekommen, als ihnen
wertm�ßig zusteht.18 Unm�glich d�rfte eine R�ckab-
wicklung zudem h�ufig bei der Einbringung eines Unter-
nehmens im Wege der Sacheinlage sein, da das Unter-
nehmen (als organisches Gebilde) sich st�ndig �ndert.
Sieht man die Herausgabe des Unternehmens als un-
m�glich an und beschr�nkt den Anspruch der �ber-
nehmers daher auf den Wertersatz, so ist zu ber�ck-
sichtigen, dass zwischenzeitlich mit dem Unternehmen
eine wertsch�pfende T�tigkeit ausge�bt worden ist, die
entlohnt werden muss.

Auch im Außenverh�ltnis w�rde das Vertrauen der
Gl�ubiger im Hinblick auf die erh�hte Kapitalziffer bei
einer r�ckwirkenden Vernichtung entt�uscht. Zwar wird
dieses Problem von der Gegenmeinung durch die ana-
loge Anwendung des § 77 Abs. 3 GmbHG entsch�rft.
Damit gehen die Autoren der traditionellen Auffassung
aber den Weg einer „ex nunc – Unwirksamkeit“ im Au-
ßenverh�ltnis, liegen also auf einer Linie mit der Lehre
von der fehlerhaften Gesellschaft. Dogmatisch ist damit

jedoch eine r�ckwirkende Vernichtung im Innenverh�lt-
nis kaum vereinbar.19

Gegen eine Anwendung der Lehre der von der fehler-
haften Gesellschaft bei fehlerhaften Kapitalerh�hungs-
beschl�ssen wird eingewandt, dass die Rechtslage nicht
vergleichbar sei, da die Gesellschaft auch bei r�ck-
wirkender Vernichtung der Kapitalerh�hung als solche
bestehen bleibe.20 Zudem w�rde sie zu einer Negierung
des gesetzlichen Beschlussm�ngelrechts f�hren.21 Gegen
den letzten Einwand ist anzuf�hren, dass die Beschluss-
m�ngel nicht ignoriert werden, sondern ex-nunc durch-
aus Rechtsfolgen entfalten. Es ist zudem nicht zu er-
kennen, warum allein der Umstand, dass bei einer Ka-
pitalerh�hung die Gesellschaft bestehen bleibt, zu einer
von der fehlerhaften Gr�ndung abweichenden Beurtei-
lung f�hren soll. Dies zeigt sich besonders deutlich,
wenn eine kleine Gesellschaft ihr Kapital stark erh�ht,
etwa von Euro 25 000,– auf Euro 250 000,–. Es ist
schwer einzusehen, warum bei einer Kapitalgr�ndung
�ber Euro 25 000,– die Gesellschaft bestehen bleiben
soll, bei einer Kapitalerh�hung �ber einen bei weiten
h�heren Betrag aber eine „ex-tunc-Vernichtung“ ein-
tritt.22 Allgemein l�sst sich daher sagen, dass die �ber-
legungen, die zur Anwendung der Lehre von der feh-
lerhaften Gesellschaft bei der Gr�ndung von Gesell-
schaften gef�hrt haben, auch bei der fehlerhaften Kapi-
talerh�hung aufgrund eines Kapitalerh�hungsbeschlus-
ses gelten.

2. Rechtsfolgen der Anwendung der Lehre von der
fehlerhaften Gesellschaft

a) Bestandsschutz f�r die Vergangenheit

Die Anwendung der Regeln der fehlerhaften Gesell-
schaft f�hrt zu einem Bestandsschutz der fehlerhaften
Kapitalerh�hung bis zur Rechtskraft des Beschluss-
m�ngelurteils, welches die Nichtigkeit des Kapitalerh�-
hungsbeschlusses feststellt bzw. herbeif�hrt. Der Kapi-
talerh�hungsbeschluss gilt bis zu diesem Zeitpunkt im
Innen- und Außenverh�ltnis als wirksam.23 Die be-
troffenen Gesellschafter haben ihr Stimmrecht wirksam

13 Z�llner, AG 1993, 68, 77 ff; Hommelhoff, ZHR 1994, 11, 15 ff; Krie-
ger, ZHR 1994, 35, 47 ff; Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57
Rn. 56 ff.; Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im
Kapitalgesellschaftsrecht, 1998, S. 200 ff.; Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 57 Rn. 18; Scholz/Priester, GmbHG,
9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 47; Z�llner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
17. Aufl. 2000, § 57 Rn. 17.

14 Krieger, ZHR 1994, 35, 49 ff; vgl. auch Stein, ZGR 1994, 472, 486.
15 BGHZ 3, 285, 288; BGHZ 13, 320, 324; Palandt/Sprau, BGB,

62. Aufl. 2002, § 705 Rn. 17.
16 Vgl. dazu M�nchKomm/Ulmer, BGB, 3. Aufl. 1997, § 705 Rn. 265 ff.
17 Vgl. BGHZ 55, 5, 8; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 1997, § 6

I; A. Hueck, OHG, 4. Aufl. 1971, § 7 III; G. Hueck, Gesellschafts-
recht, 19. Aufl. 1991, § 6 IV; Palandt/Sprau, BGB, 62. Aufl. 2002,
§ 705 Rn. 18.

18 Z�llner, AG 1993, 68, 71.
19 So zutreffend Z�llner, AG 1993, 68, 73.
20 Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 57 Rn. 44.
21 Zimmermann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl.

2002, § 55 Rn. 21.
22 Z�llner, AG 1993, 69, 73.
23 Z�llner, AG 1993, 68, 72; Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57

Rn. 57; Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 47; Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 57 Rn. 18.
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ausge�bt.24 Alle Gestaltungsakte, an denen der oder die
betroffenen Gesellschafter teilgenommen haben, wie
etwa Satzungs�nderungen oder Gesch�ftsf�hrerbe-
stellungen sind wirksam und bleiben wirksam. Gleiches
gilt f�r ausgesch�ttete Gewinne, die nicht mehr zur�ck-
gefordert werden k�nnen und bereits entstandene Ge-
winnanspr�che, die nicht erl�schen. �bertragungen von
Gesch�ftsanteilen, die aufgrund in der Satzung verein-
barter Vorkaufsrechte f�r Mitgesellschafter stattge-
funden haben, bleiben wirksam, auch wenn diese ohne
die fehlerhafte Kapitalerh�hung nicht oder nicht in die-
sem Umfang geschehen w�ren. Bei der Bilanzierung ist
das erh�hte Stammkapital f�r die Zwischenzeit voll an-
zusetzen, ab Nichtigkeit hingegen die vorherige Kapital-
ziffer.25 Notwendig ist allerdings, die Gef�hrdung des er-
h�hten Kapitals analog § 251 HGB in einer Fußnote der
Bilanz zu erw�hnen. Zus�tzlich ist eine entsprechende
Erl�uterung im Lagebericht aufgrund von § 289 Abs. 2
Nr. 1 HGB erforderlich, da die Gef�hrdung der Stamm-
kapitalziffer ein Vorgang von „besonderer Bedeutung“
im Sinne dieser Norm ist.26 Die aufgrund der fehlerhaften
Kapitalerh�hung entstandenen Gesch�ftsanteile sind bis
zur Nichtigkeitserkl�rung in gleicher Weise ver�ußerlich
und vererblich, wie wenn sie nicht von der Nichtigkeits-
erkl�rung bedroht w�ren.27 Die Einlage kann, soweit sie
noch nicht geleistet wurde, auch nach der Rechtskraft des
Beschlussm�ngelurteils verlangt werden, da der An-
spruch rechtswirksam in der Vergangenheit entstanden
ist. Es w�re nur schwer verst�ndlich, wenn es von der zu-
f�lligen Reihenfolge der Erf�llung der Einlageleistung
und der Rechtskraft des Beschlussm�ngelurteil abh�ngen
w�rde, ob die Einlageleistung erbracht werden muss oder
nicht.

b) Weitere Kapitalerh�hungen, die auf der
fehlerhaften Kapitalerh�hung aufbauen

Umstritten ist, ob weitere Kapitalerh�hungen, die auf der
fehlerhaften Kapitalerh�hung aufgebaut haben, wirksam
bleiben.28 Die zeitlich sp�tere Kapitalerh�hung kn�pft an
eine unrichtige Stammkapitalziffer an. Wird diese ebenso
angegeben wie der Erh�hungsbetrag und die neue Kapi-
talziffer (von x um y auf z), soll es sich um einen wider-
spr�chlichen und deshalb undurchf�hrbaren Beschluss
handeln, der nichtig sei.29 Dies ist unzutreffend. Gewollt
ist in aller Regel ein bestimmter Erh�hungsbetrag, der an
das wirksam bestehende Kapital ankn�pft. Hinzu
kommt, dass nur der Erh�hungsbetrag im Kapitalerh�-
hungsbeschluss genannt werden muss, nicht aber die
Endziffer, auf die das Stammkapital der Gesellschaft
letztlich lautet. Weiterhin ist nach der Lehre von der feh-
lerhaften Gesellschaft die Kapitalerh�hung wirksam und
somit auch der auf ihr aufbauende Gesellschafterbe-
schluss. Folglich sind weitere Kapitalerh�hungen, die auf
der fehlerhaften Kapitalerh�hung aufbauen, grunds�tz-
lich wirksam.30 Wird der fehlerhafte Kapitalerh�hungs-
beschluss sp�ter im Handelsregister gel�scht, so ist die
Stammkapitalziffer unter Ber�cksichtigung der fehler-
freien, zeitlich sp�teren Kapitalerh�hung zu �ndern.

Fraglich ist jedoch, ob dies auch dann gelten kann, wenn
es sich bei der an die fehlerhafte Kapitalerh�hung an-
schließenden Kapitalerh�hung um eine aus Gesell-
schaftsmitteln handelt. Ein Grund f�r eine abweichende
Bewertung ist zwar nicht erkennbar, soweit bei der Ka-

pitalerh�hung die Gesellschafter entsprechend ihrem
Beteiligungsverh�ltnis vor der fehlerhaften Kapitalerh�-
hung an der Kapitalerh�hung aus Gesellschaftsmitteln
teilgenommen haben. Ist dies jedoch nicht der Fall, wenn
also bei der fehlerhaften Kapitalerh�hung ein außen-
stehender �bernehmer teilgenommen hat oder die bis-
herigen Gesellschafter nicht entsprechend ihrem Beteili-
gungsverh�ltnis neue Gesch�ftsanteile �bernommen ha-
ben, bestehen Zweifel. Denn bei einer anschließenden
Kapitalerh�hung aus Gesellschaftsmitteln werden „ver-
borgene Sch�tze“ der GmbH gehoben, die in den R�ck-
lagen schlummern. Die Gesellschafter erhalten ohne ei-
gene Leistung einen neuen Gesch�ftsanteil bzw. ihr be-
stehender Gesch�ftsanteil wird entsprechend aufge-
stockt. K�nnte ein Gesellschafter, der nur aufgrund einer
fehlerhaften Kapitalerh�hung zuvor Gesellschafter ge-
worden ist, den entsprechenden Gesch�ftsanteil be-
halten, so w�rde er letztendlich ohne eine eigene Gegen-
leistung Gesellschafter der GmbH werden und k�nnte an
ihren Gewinnen, auch nach R�ckabwicklung der fehler-
haften Kapitalerh�hung, weiterhin partizipieren. Dieses
Ergebnis ist nicht hinnehmbar. Fraglich ist, wie man es
vermeiden kann. Denkbar ist, den Kapitalerh�hungsbe-
schluss wegen Verstoßes gegen § 57 j GmbHG als nichtig
anzusehen. Nach dieser Norm stehen bei einer Kapital-
erh�hung aus Gesellschaftsmitteln die neuen Gesch�fts-
anteile den Gesellschaftern im Verh�ltnis ihrer bishe-
rigen Gesch�ftsanteile zu. Eine Zuteilung aufgrund einer
fehlerhaften Kapitalerh�hung k�nnte als Verletzung die-
ser Norm angesehen wird. Dies w�rde zwar der Lehre
von der fehlerhaften Gesellschaft widersprechen, wo-
nach bis zur Rechtskraft des Beschlussm�ngelurteils die
Kapitalerh�hung als wirksam zu behandeln ist, was kon-
sequenterweise dann auch f�r § 57 j GmbHG gelten
m�sste. Aus Gr�nden der materiellen Gerechtigkeit ist
diese Durchbrechung aber gerechtfertigt.

c) Abwicklung

aa) Eintritt der Nichtigkeit ipso iure

Mit Rechtskraft des Beschlussm�ngelurteils bedarf es
keiner weiteren Rechtsakte mehr, etwa eines Ein-
ziehungsbeschlusses hinsichtlich der betroffenen Ge-
sch�ftsanteile durch die Gesellschaft oder einer f�rmli-
chen Kapitalherabsetzung. Die Rechtsfolgen der Nich-
tigkeitserkl�rung treten ipso iure ein.31 Die handels-
registergerichtliche Verlautbarung der Ver�nderung des

24 Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 57 Rn. 18; Michalski/
Herrmanns GmbHG, 2002, § 57 Rn. 57; Scholz/Priester GmbHG,
9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 47.

25 Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003, S. 97;
Z�llner/Winter, ZHR 1994, 59, 61.

26 Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003, S. 97;
Z�llner/Winter, ZHR 1994, 59, 61.

27 Z�llner/Winter, ZHR 1994, 59,61 (zur AG).
28 Ausf�hrlich zu dieser Problematik auf der Grundlage der hier abge-

lehnten traditionellen Auffassung: Trendelenburg, NZG 2003, 860 ff.,
wonach der zeitlich sp�tere Kapitalerh�hungsbeschluss nichtig sein
soll. Die Unwirksamkeit eines Kapitalerh�hungsbeschlusses er-
streckte sich also auch auf sp�tere Kapitalerh�hungen.

29 Z�llner, in: K�lner Kommentar, AktG, 1976, § 241 Rn. 108; Trende-
lenburg, NZG 2003, 860, 864.

30 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 GmbHG Rn. 44 a.
31 Z�llner, AG 1993, 68, 77; Kort, ZGR 1994, 291, 312 ff.; Z�llner/Win-

ter, ZHR 1994, 59, 61.
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Grundkapitals erfolgt mit deklaratorischer Wirkung ge-
m�ß § 248 Abs. 1 Satz 3 AktG analog durch Eintragung
der L�schung des Kapitalerh�hungsbeschlusses und Be-
richtigung der Grundkapitals.32 Die Gesch�ftsf�hrung
der GmbH ist gem�ß § 248 Abs. 1 Satz 2 AktG analog zur
Einreichung des Urteils beim Handelsregister ver-
pflichtet. Gem�ß § 248 Abs. 2 AktG analog ist ferner ein
dem Urteil entsprechender vollst�ndiger neuer Wortlaut
des Gesellschaftsvertrages, – mit der Bescheinung eines
Notars �ber diese Tatsache – einzureichen. Ein Beschluss
der Gesellschafter �ber den ge�nderten Wortlaut des
Gesellschaftsvertrages ist nicht erforderlich, da mit der
Nichtigkeitserkl�rung des Kapitalerh�hungsbeschlusses
der entsprechende vorherige Wortlaut wieder gilt.

In der aktienrechtlichen Literatur wird die ipso iure
Wirkung der Beschlussm�ngelklage vereinzelt in Frage
gestellt. Wiedemann verlangt, dass die fehlerhaft be-
gr�ndeten Mitgliedschaftsrechte in Analogie zur
Zwangseinziehung nach den § 237 ff. AktG zu liquidieren
seien.33 �hnlich �ußert sich Huber, der f�r das Erl�schen
der Mitgliedschaftsrechte zus�tzlich zu dem Urteil die
Erkl�rung der Einziehung der fehlerhaften Aktien durch
den Vorstand und die (konstitutive) Eintragung der ur-
spr�nglichen Kapitalziffer im Handelsregister f�r er-
forderlich h�lt.34 Gegen diese Meinung spricht aber die
Parallel�berlegung zur ex-nunc Abwicklung der fehler-
haften Gesellschaft bei ihrer Gr�ndung.35 Denn auch
dort ist ein Liquidationsbeschluss nicht erforderlich. Zu-
dem ist es f�r die Praxis nicht hinnehmbar, dass der Ein-
tritt der Rechtsfolgen des Beschlussm�ngelurteils durch
eine „Verschleppung“ der Eintragung durch die Ge-
sch�ftsf�hrung bzw. eine geringe „Eintragungsge-
schwindigkeit“ beim zust�ndigen Handelsregister verz�-
gert wird.

bb) Abfindungsproblematik

(1) Grundsatz der Abfindung zum Verkehrswert

Auch f�r die Zukunft muss dem Umstand Rechnung ge-
tragen werden, dass der Gesellschafter zwar aufgrund ei-
ner fehlerhaften, aber vollzogenen Kapitalerh�hung
Mitgliedschaftsrechte ausge�bt hat. Er scheidet daher
zwar im Regelfall36 aus der Gesellschaft aus, seine Ein-
lage wird ihm aber nicht einfach nach bereicherungs-
rechtlichen Grunds�tzen zur�ckgew�hrt.37 Diese Vorge-
hensweise w�rde nicht ber�cksichtigen, dass durch die
Einlage des fehlerhaft beteiligten Gesellschafters der ge-
samte Wert des Unternehmens gestiegen ist. Daher steht
dem ausscheidenden Gesellschafter grunds�tzlich ein
Abfindungsanspruch zu.38 Keine Abfindung ist ihm al-
lerdings zu gew�hren, wenn die fehlerhafte Kapitalerh�-
hung aus Gesellschaftsmitteln erfolgt ist, weil es in die-
sem Fall an einer Einlageleistung des Gesellschafters, die
den Abfindungsanspruch rechtfertigt, fehlt.

Fraglich ist die H�he dieses Anspruches. Allgemein wird
zumeist formuliert, dass eine Abfindung wie beim Aus-
scheiden eines Gesellschafters zu zahlen sei.39 Damit ist
gemeint, dass der Gesellschafter so abzufinden ist, als
wenn er zwangsweise ausgeschlossen worden w�re. Ent-
h�lt der Gesellschaftsvertrag der GmbH keine Regelung,
die den Abfindungsanspruch begrenzt, so bestimmt sich
die H�he der Abfindung bei einem Zwangsausscheiden
nach dem Verkehrswert des Gesch�ftsanteils.40 Die Ab-

findung berechnet sich demgem�ss nach dem Verkehrs-
wert des fehlerhaften Gesch�ftsanteils. Bewertungs-
stichtag ist der Tag der Rechtskraft des Beschluss-
m�ngelurteils, da er zu diesem Zeitpunkt aus der Gesell-
schaft ausscheidet.41

(2) Berechnung der Abfindung mit Hilfe von
Bilanzwerten?

Im Hinblick auf die fehlerhafte Kapitalerh�hung bei ei-
ner AG ist von Huber vertreten worden, dass sich die
H�he der Abfindung nicht am Verkehrswert zu orien-
tieren habe, sondern mit Hilfe der Bilanz zu ermitteln sei.
Ausgangspunkt der Ermittlung sei bei der Barkapitaler-
h�hung der einzuzahlende Betrag, bei der Sachkapital-
erh�hung der tats�chliche Wert der eingebrachten Sache.
Von diesem Betrag sei der zwischenzeitlich (also bis zur
Rechtskraft der Beschlussm�ngelklage) in der Bilanz
ausgewiesene Jahresfehlbetrag anteilig abzuziehen.
Nicht ausgesch�ttete Jahres�bersch�sse seien dem Ak-
tion�r gutzuschreiben.42 Gegen eine Abfindung aufgrund
des Verkehrswertes wendet Huber u. a. ein, dass dies zu
unangemessenen Ergebnissen f�hre, wenn die Be-
schlussm�ngelklage deshalb Erfolg habe, weil der Aus-
gabebetrag f�r die neuen Aktien zu niedrig war. Zudem
entspreche es nicht der Interessenlage, den betroffenen
Gesellschafter an den stillen Reserven der Gesellschaft
zu beteiligen

Diese Betrachtungsweise beachtet jedoch nicht aus-
reichend, dass – wie vorstehend bereits ausgef�hrt –
durch die Einlage des fehlerhaft beteiligten Gesell-
schafters der gesamte Wert des Unternehmens gestiegen
ist und somit auch die stillen Reserven zu ber�cksichtigen
sind, mithin auf den Verkehrswert abzustellen ist. Dieser
Verkehrswert ist freilich nicht einfach zu ermitteln. Die in
der Praxis gebr�uchlichen Methoden der Unterneh-
mensbewertung sind mehr oder weniger unzul�ngliche
Hilfsverfahren, die methodisch stets anfechtbar sind.43

Die Zukunft eines Unternehmens, die auf dessen Wert
maßgeblichen Einfluss hat, bleibt stets Dunkel, da die
F�higkeiten der Gesch�ftsleitung schwer zu sch�tzen
sind, ebenso wie der Einfluss technischer Neuerungen.
Der Wert eines Unternehmens l�sst sich daher nicht auf

32 Z�llner/Winter, ZHR 1994, 59, 61; H�ffer, AktG, 5. Aufl. 2002, § 248
Rn. 11; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 45 Rn. 170.

33 Wiedemann, in: Großkommentar, AktG, 4. Aufl. 1995, § 189 Rn. 42.
34 Huber, FS Claussen, 1997, 147, 151.
35 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-

gesellschaftsrecht, 1998, S. 212.
36 Zu m�glichen Ausnahmen vgl. unten d).
37 OLG Stuttgart DB 2000, 1218, 1220 = MittRhNot 2000, 350 ff.;

Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 47; Z�llner/Winter,
ZHR 1994, 61 ff.

38 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 47; Z�llner /Winter,
ZHR 1994, 61 ff.

39 Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57 Rn. 57; Scholz/Priester,
GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 47; Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
15. Aufl. 2000, § 57 Rn. 18; Z�llner/Winter, ZHR 1994, 61 ff.

40 BGHZ 9, 157, 168; 16, 318, 322; 116, 359, 370 = DNotZ 1991, 526, 529
= MittRhNotK 1992,54, 57; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl.
2000, § 34 Rn. 42; Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
17. Aufl. 2000, § 34 Rn. 19; Scholz/Westermann, GmbHG, 9. Aufl.
2000, § 34 GmbHG Rn. 22.

41 Vgl. Kort ZGR 1994, 291, 315.
42 Huber, in: FS Claussen, 147, 155 ff.
43 Großfeld, Unternehmens- und Anteilsbewertung im Gesellschafs-

recht, 4. Aufl. 2003, S. 268; Seetzen, WM 1999, 565, 574.
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„Heller und Pfennig“ berechnen.44 Dies kann aber nicht
dazu f�hren, dass man ein einfacheres, nachpr�fbareres
Verfahren zur Abfindungsberechnung im Rahmen der
fehlerhaften Kapitalerh�hung einf�hrt, welches letzt-
endlich den tats�chlichen Wert des fehlerhaften Ge-
sch�ftsanteils nur �ußerst unzul�nglich wiedergibt.

Zuzugeben ist Huber allerdings in seiner Kritik, dass die
auf den Verkehrswert abstellende L�sung zu unange-
messenen Ergebnissen f�hrt, wenn die Beschlussm�ngel-
klage gerade dadurch veranlasst wird, dass der Aus-
gabebetrag f�r die neuen Gesch�ftsanteile zu niedrig
war.45 Wiedemann will dieses Problem l�sen, indem er die
Differenz zwischen dem tats�chlichen und dem ange-
messenen Ausgabebetrag vom Abfindungswert abzieht,
also die Abfindung nur linear, nicht proportional herab-
setzt.46 Dies f�hrt aber zu eher zuf�lligen Ergebnissen. Ist
der Wert der Gesellschaftsanteils bis zu seiner Vernich-
tung �berproportional gestiegen, so erh�lt der betroffene
Gesellschafter mehr als er eigentlich verdient h�tte. Im
umgekehrten Fall wirkt sich die L�sung f�r ihn nachteilig
aus, was ebenfalls nicht gerechtfertigt erscheint. Be-
seitigen l�sst der von Huber angesprochene Mangel aber,
indem man den hypothetisch angemessenen Ausgabe-
wert f�r die Gesch�ftsanteile ermittelt und die Abfin-
dung im Verh�ltnis dieses angemessenen Ausgabewertes
zum tats�chlichen Ausgabewert k�rzt, also eine pro-
portionale K�rzung der Abfindung vornimmt.47

(3) Beschr�nkung der Abfindungsh�he durch
Satzungsklauseln?

Satzungsklauseln, die die Abfindungsh�he beschr�nken,
sind im Regelfall bei einer fehlerhaften Kapitalerh�hung
nicht anwendbar, da eine fehlerhafte Kapitalerh�hung
zumeist als Grund f�r das Eingreifen einer Beschr�nkung
des Abfindungssumme nicht genannt wird. Allerdings
kann eine Beschr�nkung der Abfindung nach § 242 BGB
bei einer fehlerhaften Kapitalerh�hung vorgenommen
werden, wenn den betroffenen Gesellschafter eine
„Verantwortlichkeit“ an der fehlerhaften Kapitalerh�-
hung trifft.48

(4) Ber�cksichtigung von Gl�ubigerschutzinteressen

Allgemein anerkannt ist, dass bei der Abfindungszahlung
auch die Interessen der Gl�ubiger zu ber�cksichtigen
sind. Zu ihrem Schutz sind bei der Auszahlung der Ab-
findung daher durch die betroffenen Gesellschafter Be-
schr�nkungen hinzunehmen.49 In der aktienrechtlichen
Literatur wird dieser Gl�ubigerschutz zumeist �ber eine
analoge Anwendung des § 225 AktG (also der Anwen-
dung der Regeln �ber die ordentliche Kapitalherab-
setzung) verwirklicht.50 Begr�ndet wird dies mit der
�berlegung, dass die ex-nunc Abwicklung der fehler-
haften Kapitalerh�hung Parallelen zur Zwangsein-
ziehung aufweise.51

Die Eintragung des rechtskr�ftigen Beschlussm�ngelur-
teiles in das Handelsregister muss demnach bekannt ge-
geben werden. Anschließend ist eine Speerfrist von sechs
Monaten abzuwarten. Gl�ubiger, die sich innerhalb die-
ser sechs Monate melden, sind wegen der erhobenen
Anspr�che zu befriedigen oder ihnen ist Sicherheit zu
leisten. Zahlungen an die Aktion�re aufgrund der He-

rabsetzung des Grundkapitals k�nnen erst erfolgen,
wenn diese sechs Monate verstrichen sind und Sicherheit
geleistet wurde. Im Zusammenhang mit der fehlerhaften
Kapitalerh�hung geht es jedoch nicht um „Zahlungen
aufgrund der Herabsetzung“, sondern nur im Zahlungen,
die wertungsm�ßig bei der fehlerhaften Kapitalerh�hung
einen entsprechenden Gl�ubigerschutz erfordern. Ver-
boten sind daher nur Zahlungen aus Mitteln, die ohne die
Vernichtung der Kapitalerh�hung nicht verf�gbar ge-
wesen w�ren, sowie Zahlungen aus R�cklagen, die an-
l�sslich der Vernichtung der Kapitalerh�hung frei ge-
worden sind.52

Ob bzw. wie diese �berlegungen auf die GmbH �ber-
tragen werden k�nnen, wird in der Literatur – soweit er-
sichtlich – kaum er�rtert. Legt man die Parallele zur
Zwangseinziehung auch bei der GmbH zu Grunde, so
k�nnte man zun�chst an § 34 Abs. 3 GmbHG denken.
Das Entgelt f�r die Einziehung muss nach dieser Norm
aus dem nicht gebundenen Verm�gen der GmbH er-
bracht werden.53 Gleiches k�nnte man f�r die Abfindung
bei einer fehlerhaften Kapitalerh�hung annehmen.
Herrmanns f�hrt hingegen aus, dass die Normen der ver-
einfachten Kapitalherabsetzung heranzuziehen seien.54

Der Gl�ubigerschutz wird bei der vereinfachten Kapital-
herabsetzung im Wesentlichen dadurch verwirklicht, dass
Teile der Kapital- und Gewinnr�cklagen vorweg auf-
zul�sen sind (§ 58 a Abs. 2 GmbHG) und sich f�r die fol-
genden f�nf Jahre Aussch�ttungs- und Gewinn-
verwendungsbeschr�nkungen ergeben (§ 58 d GmbHG).
Schließlich k�nnte man auch § 58 GmbHG entsprechend
anwenden, die Parallelnorm zu § 225 AktG. § 58
GmbHG weist jedoch erhebliche Unterschiede zu § 225
AktG auf. Die Eintragung des Beschlussm�ngelurteils im
Handelsregister m�sste bei einer entsprechenden An-
wendung des § 58 GmbHG zu drei verschiedenen Malen
bekannt gemacht werden. Dar�ber hinaus m�ssten die
Gesch�ftsf�hrer die der Gesellschaft bekannten Gl�u-
biger zur Anmeldung ihrer Anspr�che auffordern. Gl�u-
biger, die sich bei der Gesellschaft melden, sind wegen
der erhobenen Anspr�che zu befriedigen oder ihnen ist
Sicherheit zu leisten. Eine Sperrfrist vor der eine Zahlung
aufgrund der Kapitalherabsetzung an die Gesellschafter
nicht erfolgen kann, nennt § 58 GmbHG nicht. Aller-
dings wird die Kapitalherabsetzung erst nach einem Jahr
in das Handelsregister eingetragen, so dass ab diesem

44 Großfeld, Unternehmens- und Anteilsbewertung im Gesellschafs-
recht, 4. Aufl. 2003, S. 268; Kropff, DB 1962, 158.

45 Huber, in: FS Claussen, 147, 159.
46 Wiedemann, in: Großkommentar, AktG, 1995, § 189 Rn. 42.
47 Z�llner/Winter, ZHR 1994, 59, 67.
48 In diesem Sinne auch Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�n-

derungen im Kapitalgesellschaftsrecht, 1998, S. 216 ff.
49 Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57 Rn. 57; Z�llner/Winter,

ZHR 1994, 59, 68; Kort, ZGR 1994, 291, 314 ff.
50 Z�llner/Winter, ZHR 1994, 59, 64; Z�llner, AG 1993, 68, 76; Kort,

ZGR 1994, 291, 316; Wiedemann, in: Großkomm. zum AktG, § 189
Rn. 43; a. A.: Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung,
2003, S. 114 ff.

51 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-
gesellschaftsrecht, 1998, S. 213 ff.

52 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-
gesellschaftsrecht, 1998, S. 214; Z�llner/Winter, ZHR 1994, 59, 69.

53 Roth/Altmeppen, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 34 Rn. 11; Hueck/
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, § 34 Rn. 10.

54 Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57 Rn. 57.
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Zeitpunkt Zahlungen an die Gesellschafter aufgrund der
Kapitalherabsetzung m�glich w�ren.

Da das Gesetz keine L�sung f�r die Verwirklichung des
Gl�ubigerschutzes bei einer fehlerhaften Kapitalerh�-
hung anbietet, kann nur versucht werden, diejenigen Re-
gelungen anzuwenden, die am ehesten der Interessenlage
entsprechen. Am besten d�rften die Bestimmungen zur
Zwangeinziehung passen, weil bei der fehlerhaften Ka-
pitalerh�hung wie bei der Zwangseinziehung der Gesell-
schafter gegen seinen Willen aus der GmbH ausscheidet,
ihm aber jeweils ein Abfindungsanspruch zusteht. Dem-
entsprechend ist auch vom Grundsatz auszugehen, dass
entsprechend § 34 Abs. 3 GmbHG die Abfindung nur aus
dem ungebundenen Verm�gen der GmbH erbracht wer-
den darf. Zu bedenken ist dabei jedoch, dass die Gl�u-
biger nur schutzw�rdig erscheinen, soweit sie auf den
fehlerhaften Kapitalerh�hungsbetrag vertraut haben.
Folglich sind entsprechend den �berlegungen im Akti-
enrecht nur Zahlungen aus solchen Mitteln verboten, die
ohne die Vernichtung der Kapitalerh�hung nicht verf�g-
bar gewesen w�ren, sowie Zahlungen aus R�cklagen, die
anl�sslich der Vernichtung der Kapitalerh�hung, die
daraus resultierende Bindung verloren haben. Diese
Mittel d�rfen nur unter versch�rften Voraussetzungen
f�r die Abfindung verwendet werden. Fraglich ist, wie
diese Versch�rfungen auszusehen haben. Die Rege-
lungen der ordentlichen Kapitalerherabsetzung er-
scheinen insoweit nicht geeignet, weil danach eine un-
zweckm�ßige (mehrmalige) Bekanntmachung der Ein-
tragung des Beschlussm�ngelurteils und eine Sicher-
heitsleistung f�r Gl�ubiger vorgeschrieben w�re. Dies
k�nnte die Gesch�ftsf�hrung in der Praxis nur zu leicht
ausnutzen, um den Abfindungsanspruch zu vereiteln, in-
dem sie Benachrichtigungen verz�gert und Sicherheits-
leistungen verweigert. Einfacher und sicherer erscheint
daher entsprechend § 58 d GmbHG eine f�nfj�hrige
Sperrfrist f�r die Abfindung aus diese Mitteln anzu-
nehmen.

d) Bestandswirkung f�r die Zukunft?

aa) Auffassungen von Krieger und Stein

In der Literatur wird vereinzelt die Meinung vertreten,
dass der Bestandsschutz bei einer fehlerhaften Kapital-
erh�hung – zumindest unter bestimmten Voraus-
setzungen – auch f�r die Zukunft wirken m�sse. Krieger
nennt den Sonderfall der fehlerhaften Kapitalerh�hung
gegen Sacheinlagen, wenn Sacheinlagegegenstand ein
Unternehmen gewesen sei.55 In diesem Fall sei das wirt-
schaftlichen Ergebnis der Sachkapitalerh�hung das
Gleiche wie bei einer Verschmelzung. Eine R�ckab-
wicklung sei daher im Ergebnis nichts anderes als eine
Entschmelzung. Wenn eine Entschmelzung bei echten
Verschmelzungsf�llen nicht stattfinden soll, spreche alles
daf�r, sie auch bei der Sachkapitalerh�hung zu ver-
meiden. Jedenfalls in diesem Fall sei die fehlerhafte
Kapitalerh�hung nach ihrer Durchf�hrung nicht nur f�r
die Vergangenheit, sondern auch f�r die Zukunft auf-
rechtzuerhalten. Gleiches soll f�r fehlerhafte Kapitaler-
h�hungen aus Gesellschafsmitteln gelten.56 Die Inte-
ressen der Gesellschafter w�rden nicht nachteilig be-
r�hrt, denn das Verh�ltnis der mit den Gesch�ftsanteilen
verbundenen Rechte �ndere sich nicht; zudem seien

keine Einlageleistungen von den Gesellschaftern ge-
fordert worden.

Noch einen Schritt weiter gegen die �berlegungen von
Stein.57 Sie will f�r Organisationsakte, bei denen sich die
zugrundeliegenden Satzungsnormen auf abgeschlossene
Tatbest�nde beziehen, einen Bestandsschutz f�r die Zu-
kunft annehmen. Bei Kapitalmaßnahmen handele es sich
um derartige abgeschlossene Tatbest�nde, deren R�ck-
abwicklung unabsehbaren Schaden verursachen w�rden.
Daher k�me einer Aufrechterhaltung der Struktur�n-
derung f�r die Zukunft absoluter Vorrang vor der R�ck-
abwicklung zu.

Soweit Krieger anf�hrt, dass die Sachkapitalerh�hung
durch Einbringung eines Unternehmens wirtschaftlich
betrachtet nichts anderes sei als eine Verschmelzung und
er daher die Verschmelzungsregeln praktisch analog
anwenden will, ist ihm nicht zu folgen. Bei einer Ver-
schmelzung m�ssen die Vertretungsorgane gem�ß § 16
Abs. 2 UmwG bei der Anmeldung erkl�ren, dass eine
Klage gegen die Wirksamkeit eines Verschmelzungsbe-
schlusses nicht oder nicht fristgerecht erhoben oder eine
solche Klage rechtskr�ftig abgewiesen oder zur�ck-
genommen worden ist. § 16 Abs. 2 UmwG sorgt daf�r,
dass w�hrend der Klagefrist bei einer Verschmelzung
(vgl. § 14 Abs. 1 UmwG) durch die Eintragung nicht
vollendete Tatsachen geschaffen werden. Ist hingegen
Klage erhoben worden, so besteht eine Registersperre,
die nur durch ein Unbedenklichkeitsverfahren nach § 16
Abs. 3 UmwG durchbrochen werden kann, in welchem
das Gericht vorab die Erfolgsaussichten einer Klage ge-
gen die Verschmelzungsbeschl�sse pr�ft. Die H�rden f�r
die Eintragung einer Verschmelzung sind also sehr viel
h�her als bei der Eintragung einer Kapitalerh�hung, wo-
durch sich auch im Verschmelzungsrecht die Vorschrift
des § 20 Abs. 2 UmwG rechtfertigt, wonach M�ngel der
Verschmelzung die Wirkungen der Eintragungen der
Verschmelzung unber�hrt lassen; eine „Entschmelzung“
im Regelfall also ausgeschlossen ist. Da eine mit § 16
Abs. 2 UmwG vergleichbare Vorschrift bei einer Kapi-
talerh�hung nicht vorhanden ist, kann der Gedanke die-
ser Norm nicht �bertragen werden. Wollen die Be-
teiligten diesen Effekt erreichen, so m�ssen sie den Weg
der Verschmelzung w�hlen. Zus�tzlich ist gegen Krieger
und Stein vorzubringen, dass eine gegen den fehlerhaften
Beschluss gerichtete Beschlussm�ngelklage keinerlei
Kassationswirkung mehr haben w�rde.58 Die Gel-
tendmachung der Fehlerhaftigkeit der Kapitalerh�hung
w�rde weder zu einer ex tunc noch zu einer ex nunc
Nichtigkeit der durchgef�hrten Kapitalerh�hung f�hren.
Dies widerspricht aber eindeutig den gesetzlichen Vor-
gaben. Einen Bestandsschutz f�r die Zukunft wird man
allerdings mit Krieger bei einer Kapitalerh�hung aus
Gesellschaftsmitteln annehmen d�rfen, da hier tats�ch-
lich nicht erkennbar ist, welche Rechte oder Interessen
nachteilig betroffen sein sollen. Freilich gilt diese Aus-
nahme nur, sofern die Mangelhaftigkeit der Kapitaler-
h�hung nicht auf der Verletzung des § 57 j GmbHG be-
ruht, wenn also aufgrund eines Bezugsrechtsausschlusses

55 Krieger, ZHR 1994, 35, 49.
56 Krieger, ZHR 1994, 35, 51; vgl. auch Schoth�fer, GmbHR 2003, 1323,

1324.
57 Stein, ZGR 1994, 472, 486.
58 Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003, S. 218.
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die bisherigen Gesellschafter die neuen Gesch�ftsanteile
nicht im Verh�ltnis ihrer bisherigen Beteiligung erhalten
haben. Im �brigen sind Meinungen von Krieger und
Stein aber abzulehnen.59

bb) Kapitalerh�hung zur Vorbereitung einer
Verschmelzung

Einen Sonderfall stellt die Kapitalerh�hung zur Vorbe-
reitung einer Verschmelzung dar. Welche Wirkungen die
Eintragung bei dieser Kapitalerh�hung hat, ist gesetzlich
nicht festgelegt. In Literatur und Rechtsprechung ist da-
her umstritten, ob die Kapitalerh�hung zur Vorbereitung
der Verschmelzung auch f�r die Zukunft als wirksam an-
zusehen, also gem�ß § 20 Abs. 2 UmwG ebenso wie die
Verschmelzung zu behandeln ist.60 Eine Beseitigung der
Kapitalerh�hung nach Eintragung der Verschmelzung ist
jedoch nicht zul�ssig, weil die Wirkung der Verschmel-
zung nicht mehr in Frage gestellt werden kann. Folglich
kann auch nicht ein Glied aus der Kette herausgebrochen
werden kann, auf dem die Verschmelzung beruht.61 Ließe
man eine andere Rechtsfolge zu, so st�nden die Gesell-
schafter des �bertragenden Rechtstr�gers ohne eine Be-
teiligung an der �bernehmenden Gesellschaft dar, ob-
wohl die �bertragende Gesellschaft nicht mehr existiert.
Dieser Eingriff in ihre Mitgliedschaftsrechte d�rfte sogar
intensiver sein als eine nachtr�gliche Entschmelzung, die
durch § 20 Abs. 2 UmwG gerade vermieden werden soll.
F�r Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen gegen den Ka-
pitalerh�hungsbeschluss gilt daher dasselbe wie f�r An-
fechtungs- und Nichtigkeitsklagen gegen den Ver-
schmelzungsbeschluss. Sie k�nnen die Wirksamkeit der
Kapitalerh�hung nicht mehr in Frage stellen.

3. Grenzen der Anwendung der Lehre von der
fehlerhaften Gesellschaft

Die h. M. geht davon aus, dass bei bestimmten Fall-
gruppen die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft bei
der Gr�ndung einer Gesellschaft nicht angewendet wer-
den k�nne, wenn die Nichtanwendung der allgemeinen
Regeln �ber Anfechtung und Nichtigkeit zu Ergebnissen
f�hrt, die mit h�herrangigen rechtlich gesch�tzten Inte-
ressen der Allgemeinheit nicht vereinbar sind oder den
nach der Rechtsordnung gebotenen Schutz bestimmter
Personengruppen verfehlen.62 Nachfolgend soll gekl�rt
werden, in welchen F�llen die Lehre von der fehlerhaften
Gesellschaft bei einer fehlerhaften Kapitalerh�hung
nicht zur Anwendung kommen kann.

a) Schwere Einberufungsm�ngel

Nach Hommelhoff und Kort sollen schwere Einberu-
fungsm�ngel i. S. d. § 241 Nr. 1 AktG63 dazu f�hren, dass
die Anwendung der Lehre von der fehlerhaften Gesell-
schaft bei mangelhaften Kapitalerh�hungsbeschl�ssen
ausgeschlossen ist.64 Sowohl das �ffentliche Interesse am
Schutz der Mitwirkungsrechte der Gesellschafter als
auch die rechtliche Inexistenz des Gesellschafterbe-
schlusses verb�ten die Anwendung der Lehre von der
fehlerhaften Gesellschaft. Andernfalls w�ren die Anreize
f�r die Gesch�ftsf�hrung zu groß, den nichtigen Be-
schluss trotz des schweren Entstehungsmangels in der

Hoffnung zu vollziehen, dass die Heilung des Beschluss-
mangels nach § 242 Abs. 2 Satz 1 AktG analog erreicht
werde.

Dem ist entgegenzuhalten, dass vorrangiger Zweck der
Vorschriften �ber die Einberufung nicht �ffentliche In-
teressen sind, sondern der Schutz der gesellschaftsinter-
nen Organisation.65 Ein h�herrangiges rechtlich ge-
sch�tztes Interesse der Allgemeinheit schließt also die
Anwendung der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft
nicht aus. Gleichfalls ist nicht zu erkennen, dass die In-
teressen der betroffenen Gesellschafter eine Nicht-
anwendung rechtfertigen. Auch der Hinweis auf eine
m�gliche Motivation der Gesch�ftsf�hrung, einen nich-
tigen Gesellschafterbeschluss zur Eintragung zu bringen,
d�rfte nicht �berzeugen, da die Gesch�ftsf�hrung sich
mit diesem Handeln u. U. schadensersatzpflichtig macht.
Schwere Einberufungsm�ngel f�hren daher zwar zur
Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlusses, nicht aber zur
Unanwendbarkeit der Lehre von der fehlerhaften Ge-
sellschaft.66

b) Sittenwidriger Beschluss

Ein Verstoß gegen die guten Sitten macht einen Gesell-
schafterbeschluss bei einer GmbH analog § 241 Nr. 4
AktG nichtig.67 Ist ein Kapitalerh�hungsbeschluss aus
diesem Grunde nichtig, so soll eine Anwendung der
Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft nach all-
gemeiner Meinung nicht in Betracht kommen.68 Dem ist
zuzustimmen, sofern man beachtet, dass eine Nichtigkeit
analog § 241 Nr. 4 AktG nur gegeben ist, wenn der Inhalt
des Beschlusses gegen die guten Sitten verst�ßt, also die
bloße sittenwidrige Motivation nicht zu einer Nichtigkeit
f�hrt.69 Ferner muss der Verstoß so schwerwiegend sein,
dass eine bloße Anfechtbarkeit als nicht ausreichend an-

59 So auch Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, S. 218,
Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-
gesellschaftsrecht, 1998, S. 208 ff.

60 F�r eine Bestandswirkung f�r die Zukunft: Lutter/Grunewald,
UmwG, 2. Aufl. 2000, § 20 Rn. 77; Marsch-Barner, in: Kallmeyer,
2. Aufl. 2001, § 20 Rn. 43; Stratz, in: Schmitt/H�rtnagel/Stratz,
UmwG, 3. Aufl. 2001, § 20 Rn. 102; Kort, ZGR 1994, 291, 311; Krie-
ger, ZHR 1994, 35, 50; a. A.: Hirte, DB 1993, 77 ff.; LG Mannheim,
ZIP 1990, 992, OLG Karlsruhe, ZIP 1991, 1145.

61 Lutter/Grunewald UmwG, 2. Aufl. 2000, § 20 Rn. 77.
62 Vgl. BGHZ 62, 234, 241; BGHZ 75, 214, 217; BGHZ 97, 243, 250;

Goette, DStR 1996, 266, 270; K�bler, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl.
1998, § 25 IV 1, 2; kritisch zu diesem Ansatz Teile der Literatur:
Grunewald, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 162; Schwintowski,
NJW 1988, 937.

63 Vgl. zur Frage, wann ein derartiger schwerer Einberufungsmangel
vorliegt: Z�llner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000,
Anh. § 47 Rn. 20; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 45
GmbHG Rn. 64.

64 Hommelhoff, ZHR 1994, 11, 19; Kort, Bestandsschutz fehlerhafter
Struktur�nderungen im Kapitalgesellschaftsrecht, 1998, S. 205 ff.

65 Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003, S. 84.
66 So auch: Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003,

S. 84.
67 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 45 Rn. 76; Z�llner, in:

Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, Anh. § 47 Rn. 25; Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, Anh. § 47 Rn. 20; OLG
Dresden, NZG 1999, 1109.

68 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-
gesellschaftsrecht, 1998, S. 205 ff.; Hommelhoff, ZHR 1994, 11, 19; im
Ergebnis auch Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung,
2003, S. 85 ff.

69 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 45 Rn. 76; Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, Anh. § 47 Rn. 20.
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gesehen werden kann.70 Insbesondere Verst�ße gegen die
Treupflicht, gegen den Gleichheitsgrundsatz sowie son-
stige Machtmissbr�uche machen den Beschluss daher
nicht nichtig, sondern lediglich anfechtbar.71 Vor diesem
Hintergrund sind F�lle, in denen ein Kapitalerh�hungs-
beschluss wegen einer analogen Anwendung des § 241
Nr. 4 AktG nichtig ist, aber in der Praxis nicht erkennbar.
Die Frage der Anwendung der Lehre von der fehler-
haften Gesellschaft hat daher nur theoretische Bedeu-
tung.

c) Verstoß gegen das Wesen der GmbH

Hauptversammlungsbeschl�sse einer AG sind weiterhin
gem�ß § 243 Nr. 3, 1. Alt. AktG nichtig, wenn sie mit dem
Wesen der AG nicht vereinbar sind. Hommelhoff will
daher bei Beschl�ssen, die gegen das Wesen der GmbH
verstoßen, die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft
nicht anwenden.72 Hierzu ist anzumerken, dass die Kon-
kretisierung dieser Norm schon im Aktienrecht er-
hebliche Schwierigkeiten bereitet und auch im GmbH-
Recht dementsprechend kaum F�lle bekannt sind, bei
denen ein Beschluss gegen das Wesen der GmbH ver-
st�ßt. H�ufig wird darauf abgestellt, dass die Rechtsform
der GmbH erkennbar bleiben m�sse.73 Nach anderer
Ansicht umfasst das „Wesen“ der GmbH die Grund-
strukturen der inneren und �ußeren Gesellschaftsver-
fassung.74 Umstritten ist, ob unentziehbare Minder-
heitenrechte zum „Wesen“ der GmbH geh�ren.75 Bei ei-
nem Kapitalerh�hungsbeschluss ist jedoch – unabh�ngig
davon, welcher Meinung man folgen m�chte – kein
praktischer Fall erkennbar, bei dem aufgrund der ana-
logen Anwendung des § 243 Nr. 3 1. Alt. AktG eine
Nichtigkeit angenommen werden k�nnte. Die Frage der
Anwendung der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft
stellt sich somit nicht.

d) Zwingende Vorschriften zum Schutze der
Gl�ubiger der Gesellschaft

Verst�ßt ein Gesellschafterbeschluss gegen zwingende
Vorschriften zum Schutz der Gl�ubiger, so ist er analog
§ 241 Nr. 3, 2. Alt. AktG nichtig. Das gilt vor allem f�r
Verst�ße gegen die §§ 19 Abs. 2 und Abs. 3, 22, 24, 30 bis
34 und 58 GmbHG.76 Nichtig ist daher beispielsweise ein
Kapitalerh�hungsbeschluss, nach dem die Gesellschaft
eine auf das erh�hte Stammkapital zu leistende Stamm-
einlage selbst �bernimmt.77 Hommelhoff geht davon aus,
dass die Regeln von der fehlerhaften Gesellschaft zu-
mindest dann anzuwenden sind, wenn die ohnehin durch
die Beschlussm�ngel verletzten Gl�ubigerinteressen
durch die r�ckwirkende Nichtigkeit eine Vertiefung er-
fahren w�rden.78 Dem ist zuzustimmen. Der Gl�ubiger-
schutz ist regelm�ßig ein h�herrangiges Interesse der
Allgemeintheit, das der Anwendung der Lehre von der
fehlerhaften Gesellschaft entgegensteht. Die Anwen-
dung im konkreten Fall h�ngt daher davon ab, ob eine ex
nunc R�ckabwicklung der Kapitalerh�hung gegen�ber
einer ex tunc R�ckabwicklung f�r die Gl�ubiger vorteil-
haft ist oder nicht.

e) Kartellverstoß

Ein Kapitalerh�hungsbeschluss ist weiterhin gem�ß
§ 214 Nr. 3 , 3. Alt. AktG analog i. V. m. § 134 BGB nich-

tig, wenn im Wege der Sachkapitalerh�hung ein Unter-
nehmen eingebracht wird und damit gegen ein Kartell-
verbot nach § 1 GWB verstoßen wird.79 Gleiches gilt bei
einem Verstoß gegen die entsprechende europa-
rechtliche Bestimmung des Art. 85 Abs. 2 EGV. Um-
stritten ist, ob die Nichtigkeit bei einem Kartellverstoß
auch zur Nichtanwendung der Regeln �ber die fehler-
hafte Gesellschaft f�hrt. Hommelhoff verlangt in diesem
Fall eine ex tunc R�ckabwicklung.80 Damit liegt er auf
der Linie der �berwiegenden Meinung, die die Regeln
der fehlerhaften Gesellschaft bei einer Gr�ndung nicht
anwenden will, sofern ein Kartellverstoß vorliegt.81

Dem ist aber entgegenzuhalten, dass § 1 GWB bzw. Art.
85 Abs. 2 EGV vertragliche Verhaltensbestimmungen
unterbinden, nicht aber ganze Verb�nde f�r inexistent
erkl�ren sollen.82 Zudem ist zu bedenken, dass § 1 GWB
bestehende Wettbewerbsbeschr�nkungen beseitigen und
gleichzeitig daf�r Sorge tragen will, dass k�nftige Kartel-
lvereinbarungen verhindert werden. Es ist aber weder
erforderlich noch n�tzlich, eine Nichtigkeit ex tunc her-
beizuf�hren, da der Wettbewerb nicht r�ckwirkend wie-
der hergestellt werden kann. Der Zweck des Kartellver-
botes spricht somit nicht gegen die Anwendung der Re-
geln der fehlerhaften Gesellschaft.83

f) Verstoß gegen § 57 j GmbHG

Hommelhoff ist f�r die AG der Meinung, dass bei einer
Kapitalerh�hung aus Gesellschaftsmitteln, die gegen
§ 212 AktG verstoße und deren Kapitalerh�hungsbe-
schluss daher nichtig sei84, die Regeln �ber die fehler-
hafte Gesellschaft nicht angewendet werden k�nnten.85

Etwas anderes k�nne nur f�r jene Ausnahmef�lle gelten,
in denen die Inkongruenz mit Zustimmung der be-
troffenen Aktion�re beschlossen worden sei.

70 BGHZ 15, 382, 385 ff.; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002,
§ 45 Rn. 76.

71 BGHZ 103, 184, 193 = DNotZ 1989, 14, 17 ff.; RGZ 118, 68, 72 ff.;
Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 45 Rn. 76.

72 Hommelhoff, ZHR 1994, 11, 21.
73 Z�llner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, Anh. § 47

Rn. 23; Koppensteiner, in: Rohwedder/Schmidt-Leithoff, § 47
GmbHG Rn. 100; Hachenburg/Raiser, GmbHG, 8. Aufl. 1997, Anh.
§ 47 Rn. 52.

74 Michalski/R�mermann, GmbHG, 2002, Anh. § 47 Rn. 132.
75 Daf�r: Scholz/K. Schmidt, GmbHG 9. Aufl. 2002, § 45 Rn. 73; Lut-

ter/Hommelhoff, GmbHG , 15. Aufl. 2000, Anh. § 47 Rn. 17; dage-
gen: Z�llner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, Anh.
§ 47 Rn. 23.

76 Vgl. Hachenburg/Raiser, GmbHG, 8. Aufl. 1997, Anh. § 47 GmbHG
Rn. 48; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, Anh. § 47
Rn. 16; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 45 Rn. 74.

77 BGH DNotZ 1955, 93; Scholz/K. Schmidt GmbHG, 9. Aufl. 2002,
§ 45 GmbHG Rn. 74.

78 Hommelhoff, ZHR 1994, 11, 23.
79 Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003, S. 88;

Casper, Heilung nichtiger Beschl�sse im Kapitalgesellschaftsrecht,
S. 89 ff.; Michalski/R�mermann, GmbHG, 2002, Anh. § 47 Rn. 142.

80 Hommelhoff, ZHR 1994, 11, 22.
81 Goette, DStR 1996, 266, 270; Emmerich, ZHR 1975, 501, 515.
82 K. Schmidt, AcP 1986, 421, 450.
83 Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003, S. 89/90.
84 Umstritten ist, ob ein Verstoß gegen § 212 Satz 2 AktG zur Nich-

tigkeit auch des Kapitalerh�hungsbeschlusses oder nur des Zutei-
lungsbeschlusses f�hrt. Die h. M. geht von einer Nichtigkeit auch des
Kapitalerh�hungsbeschlusses aus (Vgl. Lutter, in: K�lner Kommen-
tar zum AktG, 2. Aufl. 1995, § 212 Rn. 11 m. w. N.).

85 Hommelhoff, ZHR 1994, 11, 24.
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§ 212 AktG besagt, dass bei einer Kapitalerh�hung aus
Gesellschaftsmitteln die neuen Aktien den Aktion�ren
im Verh�ltnis ihrer Anteile am bisherigen Grundkapital
zustehen. Ein entgegenstehender Beschluss der Haupt-
versammlung ist nichtig. Die entsprechende Norm im
GmbH-Recht ist § 57 j GmbHG, wonach auch die neuen
Gesch�ftsanteile bei Kapitalerh�hungen aus Gesell-
schaftsmitteln den Gesellschaftern im Verh�ltnis ihrer
bisherigen Gesch�ftsanteile zustehen. Fraglich ist somit,
ob eine Verletzung des § 57 j GmbHG dazu f�hrt, dass
eine R�ckabwicklung der Kapitalerh�hung ex tunc zu
erfolgen hat.

Dies ist zu verneinen, da eine Abw�gung der Nachteile
der betroffenen Gesellschafter mit den Folgen einer ex-
tunc-Abwicklung nicht zu einer unvertretbaren Benach-
teilung der Gesellschafter f�hrt. Schließlich wird auch in
diesem Fall die Kapitalerh�hung f�r die Zukunft r�ck-
abgewickelt und die betroffenen Gesellschafter haben
die M�glichkeit, Nachteile durch Schadensersatzklagen
gegen die Gesellschaft oder die Gesch�ftsf�hrung zu
kompensieren.86

g) Beteiligung nicht voll Gesch�ftsf�higer

Die Grunds�tze von der fehlerhaften Gesellschaft wer-
den von der h. M. bei einer Gr�ndung einer neuen Ge-
sellschaft nicht angewendet, soweit Minderj�hrige be-
teiligt sind.87 Die Gegenmeinung will hingegen auch in
diesem Fall eine wirksam gegr�ndete Gesellschaft unter
Einschluss des Minderj�hrigen annehmen.88 Allerdings
k�nne der Minderj�hrige nicht f�r Schulden der Gesell-
schaft und f�r die Erbringung der versprochenen Ein-
lagen haftbar gemacht werden.89 Insoweit sei der Min-
derj�hrige privilegiert. Der Minderj�hrige habe im �bri-
gen ein Austrittsrecht. Sofern er dieses nicht aus�be,
k�nnten die �brigen Gesellschafter ihn auch aus-
schließen. Diesem L�sungsansatz setzt die h. M. entge-
gen, dass die Vorstellung eines „hinkenden“ Gesell-
schafterverh�ltnisses, bei dem der Gesellschafter nur die
Vorteile genieße, dem Gesellschaftsrecht fremd und da-
her abzulehnen sei.90

Die Stimmabgabe eines nicht voll Gesch�ftsf�higer bei
einem Kapitalerh�hungsbeschluss ist unwirksam, sofern
der gesetzliche Vertreter dem nicht zustimmt.91 Werden
diese unwirksamen Stimmen mitgez�hlt, so ist der Kapi-
talerh�hungsbeschluss anfechtbar. Die Rechtsfigur der
fehlerhaften Gesellschaft ist hierbei nicht anwendbar.
Denn selbst wenn der nicht voll Gesch�ftsf�hige keine
Gesch�ftsanteile �bernimmt und unter diesem Aspekt
ein rechtlicher Nachteil f�r ihn nicht entstehen kann, be-
steht mit dem Kapitalerh�hungsbeschluss bereits eine
(potentielle) Haftung nach § 24 GmbH. Der Minder-
j�hrigenschutz verlangt hier also eine R�ckabwicklung ex
tunc.

h) Arglistige T�uschung oder Drohung

Nach einem wiederholt in BGH-Urteilen anzufindenden
obiter dictum soll die Rechtsfigur der fehlerhaften Ge-
sellschaft auch unanwendbar sein gegen�ber solchen
Personen, die durch besonders schwere F�lle arglistiger
T�uschung oder widerrechtlicher Drohung zur Mit-
wirkung an der Gr�ndung der oder zum sp�teren Beitritt
in die Gesellschaft veranlasst wurden.92 Ob diese �ber-

legung auch auf die fehlerhafte Kapitalerh�hung �ber-
tragen werden kann, wurde – soweit ersichtlich – bislang
nicht diskutiert. Allerdings d�rfte anzunehmen sein, dass
die berechtigten Interessen des get�uschten oder be-
drohten Gesellschafters auch in diesem Zusammenhang
durch die Anwendung der Regeln der fehlerhaften Ge-
sellschaft hinreichend ber�cksichtigt werden. Auch hier
sind also bei einer Kapitalerh�hung die Regeln �ber die
fehlerhafte Gesellschaft anzuwenden.

4. Behandlung derjenigen F�lle, bei denen eine
Anwendung der Regeln �ber die fehlerhafte
Gesellschaft ausscheidet

Wie aufgezeigt d�rfte nur in wenigen F�llen, die zudem
zumeist theoretischer Natur sind, eine Anwendung der
Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft ausgeschlossen
sein. Liegt ein derartiger Sachverhalt ausnahmsweise vor,
ist die Kapitalerh�hung von Anfang an unwirksam.93

Eine R�ckabwicklung hat nach bereicherungsrechtlichen
Grunds�tzen zu erfolgen entsprechend den oben darge-
stellten Ausf�hrungen der traditionellen Auffassung zur
fehlerhaften Kapitalerh�hung.94 Dies bedeutet insbe-
sondere, dass bereits geleistete Einlagen zur�ckzuge-
w�hren sind bzw. noch ausstehende Leistungen nicht er-
bracht werden m�ssen. Nach traditionelle Ansicht soll
diese Pflicht freilich gem�ß § 77 Abs. 3 GmbHG analog
einschr�nkt werden. Sie geht von einer Einlagepflicht der
Gesellschafter bzw. einem Verbot der Einlagenr�ckge-
w�hr aus, soweit dies zur Befriedigung derjenigen Gl�u-
biger erforderlich ist, deren Forderungen zwischen Ein-
tragung des Kapitalerh�hungsbeschlusses und der Fest-
stellung der Nichtigkeit des Beschlusses entstanden sind.
Gegen die Anwendung des § 77 Abs. 3 GmbHG spricht
jedoch, dass es den Anteilsinhabern nicht zugemutet
werden kann, einzahlungsverpflichtet zu sein, ohne Mit-
gliedschaftsrechte zu erwerben.95 Außerdem l�sst sich
gegen die Analogie anf�hren, dass § 77 Abs. 3 GmbHG
vom (wenn auch nur vorl�ufigen) Bestand, also der
Wirksamkeit des Organisationsaktes „Entstehung der
Kapitalgesellschaft“ zumindest im Außenverh�ltnis aus-
geht und insofern Auspr�gung der hier gerade nicht an-
wendbaren Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft ist.96

Weiterhin sind keine Mitgliedschaftsrechte entstanden.
Ist in der Vergangenheit bei einer Abstimmung von der
vermeintlich erh�hten Kapitalziffer ausgegangen wor-

86 So auch: Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003,
S. 92.

87 BGHZ 17, 160, 167; BGH DNotZ 1992, 734; M�nchKomm/Ulmer,
BGB, 3. Aufl. 1997, § 705 BGB Rn. 253; Goette, DStR 1996, 266,
270.

88 Grunewald, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 163; K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2001, § 6 II 3.

89 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2001, § 6 II 3; Grunewald,
Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 163.

90 Goette, DStR 1996, 266, 270; M�nchKomm/Ulmer , BGB, 3. Aufl.
1997, § 705 BGB Rn. 253.

91 Vgl. Z�llner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, § 47
Rn. 4.

92 BGH, NJW 1954, 1562; BGH, NJW 1958, 668; BGH, NJW 1971, 375.
93 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-

gesellschaftsrecht, 1998, S. 222.
94 Vgl. oben B I 1 a).
95 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-

gesellschaftsrecht, 1998, S. 222.
96 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-

gesellschaftsrecht, 1998, S. 222.
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den, so liegt ein Beschlussfeststellungsmangel in Form
eines Stimmbewertungsfehlers vor. Dieser kann zu einer
Anfechtbarkeit des betroffenen Beschlusses f�hren.

II. Fehlerhafter Zulassungsbeschluss

Der Zulassungsbeschluss benennt die Personen, die zur
�bernahme der neuen Stammeinlagen zugelassen wer-
den, und bezeichnet die H�he der neuen Stammein-
lagen.97 Umstritten ist, ob neben einem Kapitalerh�-
hungsbeschluss eine Zulassungsbeschlusses zwingend
gefasst werden muss98, oder nur dann, wenn das Bezugs-
recht der Gesellschafter ganz oder teilweise aus-
geschlossen wird.99 Nach der zuletzt genannte Auffas-
sung soll es im Recht der GmbH ein gesetzliches Be-
zugsrecht entsprechend der Beteiligung an der GmbH
geben. Dementsprechend bed�rfe es eines Zulassungs-
beschlusses nicht, wenn alle Gesellschafter im Verh�ltnis
ihrer bisherigen Beteiligung an der Kapitalerh�hung
teilnehmen. Das Bezugsrecht ergebe sich in diesem Fall
aus dem Gesetz.

Unabh�ngig von diesem Streit kann der Zulassungsbe-
schluss fehlerhaft sein. Zumeist wird freilich diese Feh-
lerhaftigkeit des Zulassungsbeschlusses mit der Fehler-
haftigkeit des Kapitalerh�hungsbeschlusses zusammen-
fallen, so dass die obigen Regeln zur Anwendung kom-
men. F�r die Praxis sind daher nur zwei F�lle erkennbar,
bei denen die Fehlerhaftigkeit des Zulassungsbeschlusses
eine eigenst�ndige Bedeutung erlangt, n�mlich die Ver-
letzung des Bezugsrechts eines Gesellschafters und die
Nichtbeachtung des § 55 Abs. 4 GmbHG.

1. Verletzung des Bezugsrechts

Wird ein Gesch�ftsanteil unter Verletzung des Bezugs-
rechts eines Gesellschafters zugeteilt, so ist zu unter-
scheiden. F�r die Vergangenheit gelten die vorstehend
beschriebenen Regeln �ber die fehlerhafte Kapitalerh�-
hung.100 Die Kapitalerh�hung wird also trotz eines feh-
lerhaften Zulassungsbeschlusses f�r die Vergangenheit
als wirksam betrachtet. F�r die Zukunft will hingegen die
h. M. in Abweichung der Rechtsfolgen eines fehlerhaften
Kapitalerh�hungsbeschlusses den zu Unrecht zuge-
lassene Gesellschafter verpflichten, die rechtswidrig vor-
enthaltenen Gesch�ftsanteile gegen Zahlung der darauf
entfallenen Einlage und des etwaigen Aufgeldes an den
�bergangenen Mitgesellschafter zu �bertragen. Diese
�bertragungspflicht beruhe auf der Treupflicht der be-
troffenen Gesellschafter.101 Sind Dritte (also Personen,
die nicht schon vor der Kapitalerh�hung Gesellschafter
waren) zu Unrecht zugelassen worden, so sollen die be-
nachteiligten Gesellschafter hingegen lediglich einen
Schadensersatzanspruch gegen die Gesellschaft haben.102

Offenbar wird eine Treupflicht des Dritten, der Ge-
sch�ftsanteile �bernommen hat, gegen�ber seinen Mit-
gesellschaftern und damit eine �bertragungsverpflich-
tung verneint. M. E. ist auch in diesem Fall einen �ber-
tragungsanspruch der benachteiligten Gesellschafter an-
zunehmen.103 Die entsprechende Verpflichtung zur
�bertragung begr�ndet sich in der Treuepflicht des
�bernehmers, der durch die �bernahme Gesellschafter
geworden ist, auch wenn der Zulassungsbeschluss fehler-
haft war. Diese Fehlerhaftigkeit ber�hrt jedoch aufgrund
der Anwendung der Regeln von der fehlerhaften Gesell-

schaft seine Gesellschafterstellung nicht. Dann ist aber
nicht einzusehen, warum keine �bertragungsver-
pflichtung aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht bestehen sollte, auch wenn die �bertragung des
Gesch�ftsanteils seine Gesellschafterstellung beendet.

2. Verletzung des § 55 Abs. 4 GmbHG

a) § 5 Abs. 1 und 3 GmbHG

Nach § 55 Abs. 4 GmbH finden die Bestimmungen in § 5
Abs. 1 und 3 GmbHG �ber den Betrag der Stammein-
lagen Anwendung. Unzul�ssig ist es demnach (außer-
halb einer Euro-Umstellung oder Umwandlung), eine
Stammeinlage zu �bernehmen, die nicht durch 50 teilbar
ist oder nicht mindestens einen Nennbetrag von 100 Euro
aufweist. Liegt ein derartiger Mangel bei einer Kapital-
erh�hung vor, so stellt sich freilich zun�chst die Frage, ob
nicht bereits der Kapitalerh�hungsbeschluss nichtig ist.
Nach allgemeiner Meinung ist aber die H�he der neuen
Stammeinlage kein Bestandteil des Kapitalerh�hungs-
beschlusses, sondern des Zulassungsbeschlusses.104 Dies
gilt jedoch nur, wenn neue Gesch�ftsanteile gebildet
werden. Soll das Kapital durch Aufstockung bestehender
Gesch�ftsanteile erh�ht werden, so muss bereits der Ka-
pitalerh�hungsbeschluss alle hierzu erforderlichen An-
gaben enthalten.105

Welche Rechtsfolgen ein Verstoß gegen § 55 Abs. 4
GmbHG i. V. m. § 5 Abs. 1 oder Abs 3 GmbHG im �bri-
gen hat, wird in Rechtsprechung und Literatur – soweit
ersichtlich – nicht er�rtert. Wird bei der Gr�ndung einer
GmbH gegen § 5 Abs. 1 oder Abs. 3 GmbHG verstoßen,
die Gesellschaft aber trotzdem in das Handelsregister
eingetragen, so sollen die Regelungen �ber die fehler-
hafte Gesellschaft zur Anwendung kommen.106 Aller-
dings stellt der Verstoß einen Satzungsmangel i. S. d.
§ 144 a Abs. 3 FGG dar.107 Sofern der Mangel nicht be-
hoben wird, kann das Registergericht die Gesellschaft
also von Amts wegen aufl�sen. �bertr�gt man diese
�berlegungen auf die Kapitalerh�hung, so ist auch bei
einem Verstoß gegen § 5 Abs. 1 oder Abs. 3 GmbHG die

97 Wegmann, in: M�nchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band
3, GmbH, 2. Aufl. 2003; Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 55
Rn. 36.

98 So etwa Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 55 Rn. 33;
Zimmermann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl.
2002, § 55 Rn. 14.

99 Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 55 Rn. 36; Lutter/Hom-
melhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 55 Rn. 25; Scholz/Priester,
GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 55 Rn. 39; Z�llner, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, 17. Aufl. 2000, § 55 Rn. 14.

100 Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57 Rn. 59.
101 Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 55 Rn. 24; Scholz/

Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 55 Rn. 66.
102 Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 55 Rn. 24; Scholz/

Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 55 Rn. 66
103 so auch: Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57 Rn. 59 (Die

Textstelle ist nicht ganz eindeutig).
104 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 55 Rn. 28; Lutter/Hom-

melhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 55 Rn. 18; Z�llner, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, § 55 Rn. 7.

105 Zimmermann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff. GmbHG, 4. Aufl.
2002, § 55 Rn. 14; Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 55
Rn. 26.

106 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, § 5
Rn. 13; Scholz/Winter, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 5 Rn. 35.

107 Bumiller/Winkler, FGG, 7. Aufl. 1999, § 144 a Rn. 8; Schulze-
Osterloh, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, Anh. § 77
Rn. 32.
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Kapitalerh�hung zun�chst entsprechend den Regeln
�ber die fehlerhafte Kapitalerh�hung wirksam. Die ent-
sprechenden Gesch�ftsanteile sind entstanden, auch
wenn sie nicht den Teilbarkeitsregeln entsprechen. Die
Kapitalerh�hung kann freilich vom Registergericht ge-
m�ß § 142 FGG gel�scht werden. Geschieht dies, so er-
folgt Abwicklung entsprechend den oben dargestellten
Grunds�tzen eines fehlerhaften Kapitalerh�hungsbe-
schlusses.

b) § 5 Abs. 2 GmbHG

Nach § 55 Abs. 4 GmbHG findet außerdem die Bestim-
mung des § 5 Abs. 2 GmbHG �ber die Unzul�ssigkeit der
�bernahme mehrerer Stammeinlagen Anwendung. Im
Unterschied zu den vorgenannten F�llen wird dies aber
als ein Fehler des Kapitalerh�hungsbeschlusses anzu-
sehen sein, da die Anzahl der ausgegebenen Gesch�fts-
anteile zum (fakultativen) Inhalt des Kapitalerh�hungs-
beschlusses geh�rt.108

III. Fehlerhafter �bernahmevertrag

1. Rechtsfolgen

F�r eine ordnungsgem�ße Kapitalerh�hung ist eine
�bernahme der neu gebildeten Stammeinlagen er-
forderlich. Die �bernahme ist dabei kein einseitiger Akt,
sondern ein Vertrag zwischen Gesellschaft und �ber-
nehmer.109 Seine Elemente sind das gem�ß § 55 Abs. 1
GmbHG notariell aufgenommene oder beglaubigte An-
gebot des �bernehmers und die formfreie Annahme sei-
tens der Gesellschaft. Wie jede Willenserkl�rung kann
auch die Erkl�rung des �bernehmers fehlerhaft und da-
mit der �bernahmevertrag nichtig sein. Die �bernah-
meerkl�rung kann wegen fehlender Gesch�ftsf�higkeit
des �bernehmers unwirksam (§ 104 ff. BGB), wegen
Willensm�ngeln anfechtbar sein (§ 116 ff. BGB, 142
BGB) sowie Inhaltsm�ngel (§§ 134, 138 BGB) oder Ver-
tretungsm�ngel aufweisen. Denkbar ist auch eine Ver-
letzung der durch § 55 Abs. 1 GmbHG vorgeschriebenen
Form. Erfolgt trotzdem die Eintragung der Kapitalerh�-
hung im Handelsregister, so wird dieser Formmangel al-
lerdings geheilt.110 Wenn dies im Interesse der Kapital-
aufbringung bei der Gr�ndung gilt, so muss dies erst
Recht f�r die schw�chere Form der Kapitalerh�hung
gelten.

Hinsichtlich sonstiger M�ngel ist das Meinungsbild un-
einheitlich. Die h. M. geht davon aus, dass sich der �ber-
nehmer auf sonstige M�ngel nur berufen k�nne, wenn die
�bernahme von ihm nicht zurechenbar veranlasst wurde,
also bei mangelnder Gesch�ftsf�higkeit des �berneh-
mers oder wenn der �bernehmer vollmachtlos vertreten
wurde.111 Der Schutz des Gesch�ftsverkehrs auf unge-
schm�lerte Erhaltung der publizierten Kapitalgrundlage
gehe im �brigen vor. Dies gelte insbesondere auch f�r
die Anfechtbarkeit der �bernameerkl�rung, und zwar
einschließlich der arglistigen T�uschung112 und auch bei
einem Verstoß gegen § 181 BGB.113 Allerdings soll dem
�bernehmer – zumindest in schwerwiegenden F�llen –
ein Austrittsrecht aus wichtigem Grunde zustehen. Um-
gekehrt k�nne die Gesellschaft den betr�gerischen Ge-
sellschafter ausschließen.114

Herrmanns115 ist hingegen der Meinung, dass die Ein-
tragung der Kapitalerh�hung – außer bei formellen
M�ngeln – nicht ohne weiteres zur Wirksamkeit des
�bernahmevertrages f�hre. Es sei nicht einsichtig,
warum f�r die M�ngel des �bernahmevertrages etwas
anderes gelten solle als f�r M�ngel des Kapitalerh�-
hungsbeschlusses, die durch die Eintragung des Kapital-
erh�hungsbeschlusses ebenfalls regelm�ßig nicht geheilt
w�rden. Er will vielmehr auch in diesen F�llen die Re-
geln der fehlerhaften Gesellschaft anwenden. Allerdings
spreche das Gebot der Rechtssicherheit daf�r, dass M�n-
gel des �bernahmevertrages – ebenso wie Beschluss-
m�ngel – entsprechend § 246 Abs. 1 AktG binnen eines
Monats nach Vertragsschluss gerichtlich geltend gemacht
werden m�ssten. Nur ausnahmsweise, n�mlich wenn ein
Verstoß gegen Vorschriften gegeben sei, deren Ein-
haltung im �ffentlichen Interesse liege, k�nnten sich
hieraus ergebende M�ngel entsprechend §§ 241 Nr. 3 und
4, 242 Abs. 2 Satz 1 AktG binnen drei Jahren nach Ein-
tragung in das Handelsregister ger�gt werden.

Der Auffassung von Herrmanns ist zuzustimmen. Ein
Grund f�r die unterschiedliche Behandlung des fehler-
haften Kapitalerh�hungsbeschlusses und des fehler-
haften �bernahmevertrages ist nicht zu erkennen. So-
weit die h. M. darauf abstellt, dass der Schutz des
Rechtsverkehrs hinsichtlich des publizierten Stamm-
kapitals vorgehe, so ist dies im Kern zutreffend. Dieser
Schutz wird aber durch die Anwendung der Regeln �ber
die fehlerhafte Gesellschaft in hinreichender Weise ge-
w�hrleistet. Dies bedeutet, dass bis zur gerichtlichen
Feststellung der Unwirksamkeit des �bernah-
mevertrages die Regeln �ber die fehlerhafte Gesellschaft
anwendbar sind, also f�r die Vergangenheit Bestands-
schutz gew�hrleistet wird, nach der Feststellung der Un-
wirksamkeit jedoch die Mitgliedschaft zu liquidieren ist.
Grenzen findet diese Regelung freilich dann, wenn der
�bernehmer seine �bernahmeerkl�rung nicht zu-
rechenbar abgegeben hat. Die Willenserkl�rung eines
Minderj�hrigen oder eines vollmachtlosen Vertreters
kann keine hinreichende Willensgrundlage f�r eine An-
wendung der Grunds�tze der fehlerhaften Gesellschaft
sein.116 In diesen (in der Praxis sehr seltenen) F�llen
kommt es zu einer R�ckabwicklung ex tunc. Eine etwa
noch ausstehende Einlage muss nicht mehr geleistet
werden. Bereits erbrachte Einlagen k�nnen nach be-
reichungsrechtlichen Grunds�tzen zur�ckgefordert wer-

108 Vgl. Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 55 Rn. 28; Wegmann,
in: M�nchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 3,
GmbHG, 2. Aufl. 2003, § 53 Rn. 10.

109 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 55 Rn. 70; Hachenburg/
Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 55 Rn. 59.

110 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 55 Rn. 80; Michalski/
Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57 Rn. 61; Z�llner, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, § 55 Rn. 19; Hachenburg/Ulmer,
GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 55 Rn. 64.

111 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 50; Z�llner, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, § 57 Rn. 16; Hachen-
burg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 57 Rn. 16; Beyer, DB 1985,
Beil. 27, S. 3.

112 RGZ 82, 377 ff.
113 OLG K�ln ZIP 1986, 572; Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002,

§ 57 Rn. 50; Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 57
Rn. 16.

114 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 51.
115 Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57 Rn. 61.
116 Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57 Rn. 63.
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den.117 Umgekehrt kann die Gesellschaft ihrerseits s�mt-
liche Leistungen an den Gesellschafter zur�ckfordern.
F�r die Vergangenheit hat der vermeintliche Gesell-
schafter seine Mitgliedschaftsrechte nicht wirksam aus-
ge�bt. Gesellschafterbeschl�sse, an denen er mitgewirkt
hat, k�nnen dementsprechend anfechtbar sein.

2. Schließung der L�cke in der Kapitalaufbringung

Die unwirksame �bernahmeerkl�rung ber�hrt weder die
G�ltigkeit der �bernahmeerkl�rungen anderer Gesell-
schafter noch die Wirksamkeit des Kapitalerh�hungsbe-
schlusses.118 Die Kapitalerh�hung wird also im Handels-
register nicht gel�scht. Problematisch ist jedoch die
Schließung der durch die unwirksame Beitrittserkl�rung
entstehende L�cke in der Kapitalaufbringung. Die �ber-
wiegende Meinung in der Literatur geht davon aus, dass
sich die entstandene Deckungsl�cke nicht durch die
Ausfallhaftung der Mitgesellschafter nach § 24 GmbHG
schließen lasse. In Betracht komme vielmehr entweder
eine Kapitalherabsetzung nach § 58 GmbHG, eine Aus-
gabe eines neuen Gesch�ftsanteils statt des alten oder die
Einbehaltung von Jahres�bersch�ssen, bis das Gesell-
schaftsverm�gen den zur Deckung des Kapitalerh�-
hungsbetrages erforderlichen Umfang erreicht habe.119

Diese Meinung �bersieht aber, dass die Gesellschafter
nach dem Grundgedanken des § 24 GmbHG f�r die Ka-
pitalaufbringung ihres Mitgesellschafters haften. Warum
dies ausgerechnet bei einem fehlerhaften �bernahme-
vertrag nicht gelten soll, ist nicht ersichtlich. Insbe-
sondere ist zu ber�cksichtigen, dass die „Risikon�he“ der
Gesellschafter im Vergleich zu den Gl�ubigern gr�ßer
ist.120 Die L�cke ist somit nach § 24 GmbHG zu schlie-
ßen, indem die �brigen Gesellschafter den Fehlbetrag
nach dem Verh�ltnis ihrer Gesch�ftsanteile aufbringen,
sofern es der Gesellschaft nicht gelingt, den Gesch�fts-
anteil anderweitig zu verwerten.

IV. Fehler bei der Leistung der Einlage

Fehler k�nnen auch bei der Leistung der Einlage ge-
schehen, wenn etwa der Sacheinlagegegenstand nicht den
Wert der Kapitalerh�hung erreicht oder eine „verdeckte
Sacheinlage“ vorliegt. Diese M�ngel fallen aber nicht
unter den Begriff der fehlerhaften Kapitalerh�hung im
hier verstandenen Sinne, weil die Kapitalerh�hung als
solche wirksam ist. Die Frage, die sich bei einer „feh-
lerhaften Erbringung“ der Einlageleistung stellt, ist le-
diglich, ob der betroffene Gesellschafter nochmals seine
Einlage erbringen muss. Die damit zusammenh�ngenden
Fragen sollen in diesem Beitrag nicht er�rtert werden.

V. Fehlerhafte Handelsregisteranmeldung

Ist die Anmeldung der Kapitalerh�hung fehlerhaft, etwa
weil Anlagen fehlen, die erforderliche Form nicht einge-
halten wurde oder Versicherungen unvollst�ndig sind,
kann das Registergericht die Behebung der M�ngel ver-
langen und – wenn die Gesellschaft diesem Verlangen
nicht nachkommt – die Eintragung ablehnen.121 Auch
nach der Eintragung kann der Registerrichter die M�n-
gelbeseitigung verlangen und diese im Rahmen des § 14
HGB erzwingen.122 Ist die Kapitalerh�hung im �brigen
aber rechtlich ordnungsgem�ß erfolgt, so ber�hrt die

fehlerhafte Eintragung die Wirksamkeit der Kapitaler-
h�hung nicht.123 Sind der Kapitalerh�hungsbeschluss und
die Zeichnungen rechtlich einwandfrei, so verlautbart
das Register das materiell Richtige. Damit hat das Regis-
terverfahren seine Funktion erf�llt. Es soll verhindern,
dass materiell falsche Eintragungen vorgenommen wer-
den. Einen dar�ber hinaus gehenden Eigenwert besitzt es
nicht.124 Dementsprechend kommt eine L�schung des
Kapitalerh�hungsbeschlusses nach § 142 oder § 144 FGG
nicht Betracht.

Ob dies auch gilt, wenn es an einer Anmeldung fehlt, die
Anmeldung nicht von allen Gesch�ftsf�hrern unter-
schrieben oder rechtzeitig zur�ckgenommen wurde, ist
umstritten. Herrmanns geht in diesem Fall von einer
wirksamen Kapitalerh�hung aus.125 Er begr�ndet dies
damit, dass die Anmeldung nur verfahrensrechtliche Re-
levanz habe. Daher wirkten sich Fehler der Anmeldung
nicht auf die Kapitalerh�hung aus, auch wenn es an einer
Anmeldung fehle. Allerdings k�nne (nicht m�sse!) das
Registergericht die Eintragung nach § 142 FGG l�schen.
Damit stellt Hermanns auf die allgemeine Meinung im
Rahmen des § 142 FGG ab, wonach eine L�schung auch
bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen nur vor-
genommen werden soll, wenn das Fortbestehen der Ein-
tragung Sch�digungen Berechtigter zur Folge haben
w�rde oder dem �ffentlichen Interesse widerspricht.126

Dabei wird jedoch �bersehen, dass die Gesellschaft bei
konstitutiven Eintragungen, also auch im Rahmen der
Kapitalerh�hung, frei ist, diese anzumelden oder nicht
anzumelden. Es gibt also keine �ffentliche Pflicht zur
Anmeldung. Sieht man die Kapitalerh�hung daher als
wirksam an, so greift man in die Gestaltungsrechte der
Gesellschaft ein.127 Grunds�tzlich ist daher eine L�schung
von Amts wegen der Kapitalerh�hung vorzunehmen. Die
Abwicklung ist nicht nach den Grunds�tzen der fehler-
haften Gesellschaft vorzunehmen, weil es an der tats�ch-
lichen Willens�ußerung der Gesellschaft in Form einer
wirksamen Handelsregisteranmeldung fehlt. Die R�ck-
abwicklung erfolgt somit nach Bereicherungsrecht. Eine
Ausnahme gilt unter dem Gesichtspunkt des venire con-
tra factum proprium nur dann, wenn die Gesellschafter
mit der Eintragung einverstanden waren und sich erst
nachtr�glich auf die fehlerhafte Eintragung berufen.128

117 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-
gesellschaftsrecht, 1998, S. 222 ff.

118 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 51; Hachenburg/
Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 57 Rn. 50.

119 Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 57 Rn. 50; Zimmer-
mann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 57
Rn. 39.

120 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 51.
121 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 53; Michalski/

Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57 Rn. 65.
122 Scholz/Priester GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 53; Lutter/Hom-

melhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 57 a Rn. 7.
123 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 54; Michalski/

Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57 Rn. 65; Hachenburg/Ulmer,
GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 57 Rn. 51; Lutter/Leinekugel, ZIP 2000,
1225, 1227.

124 Lutter/Leinekugel, ZIP 2000, 1225, 1227.
125 Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 57 Rn. 66.
126 BayObLG Rpfleger 1978, 181; OLG Hamm Rpfleger 1974, 198,

OLG D�sseldorf FGPrax 1998, 231. Winkler, in: Keidel/Kuntze/
Winkler, FGG, 15. Aufl. 2003, § 142 Rn. 19.

127 Lutter/Leinekugel, ZIP 2000, 1225, 1227.
128 Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 57 Rn. 51; Scholz/

Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 55.

Temme, Rechtsfolgen fehlerhafter Kapitalerh�hungen bei der GmbH14 RNotZ 2004, Heft 1–2



VI. Fehlerhafte Eintragung

M�ngel in der Eintragung schaden der Kapitalerh�hung
nicht. Sie sind als offensichtliche Unrichtigkeiten gem�ß
§ 17 HRV durch den Registerrichter zu berichtigen. Dies
gilt auch, wenn – gemessen an der Anmeldung – eine zu
hohe oder zu niedrige Stammkapitalziffer eingetragen
wurde.129 Wird eine andere Kapitalerh�hung eingetragen
als diejenige, die angemeldet wurde, so ist diese nur
wirksam, soweit sich eingetragene und beschlossene
Summe decken. Dies rechtfertigt das vorrangigen Ver-
kehrsinteresse an der Wirksamkeit der eingetragenen
Stammkapitalziffer.130

C. Reparatur und Heilung fehlerhafter
Kapitalerh�hungen

Die fehlerhafte Kapitalerh�hung entfaltet aufgrund der
Anwendung der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft
zwar h�ufig f�r die Vergangenheit, nicht jedoch f�r die
Zukunft eine Bestandswirkung. Oft liegt es aber gerade
im Interesse der Beteiligten, der fehlerhaften Kapitaler-
h�hung endg�ltig zum Bestand zu verhelfen. Die R�ck-
abwicklung k�nnte aufgrund der zu zahlenden Ab-
findungen andernfalls zur ernsthaften finanziellen
Schwierigkeiten der Gesellschaft f�hren. Es stellt sich
daher die Frage nach der M�glichkeit der Heilung bzw.
Reparatur der fehlerhaften Kapitalerh�hung.

I. Nichtige Kapitalerh�hungsbeschl�sse

1. Heilung durch Handelsregistereintragung

Liegt die fehlerhafte Kapitalerh�hung in einem nichtigen
Kapitalerh�hungsbeschluss begr�ndet, kann die Ein-
tragung der Kapitalerh�hung im Einzelfall zu einer Hei-
lung f�hren.

a) Beurkundungsm�ngel

Gem�ß § 242 Abs. 1 AktG analog werden M�ngel der
notariellen Beurkundungsform sofort geheilt.131 Er-
forderlich ist die Eintragung in das Handelsregister des
zust�ndigen Gerichts.132

b) Sonstige nichtige Kapitalerh�hungsbeschl�sse

Kapitalerh�hungsbeschl�sse, die aus anderen Gr�nden
nichtig sind, heilen ebenfalls durch Handelsregisterein-
tragung, sofern eine Frist von drei Jahren abgelaufen ist
und die Nichtigkeit aus einer analogen Anwendung des
§ 241 Nr. 1 (Einberufungsm�ngel), Nr. 3 (Wesentlicher
Rechtsverstoß) oder Nr. 4 AktG (Sittenverstoß) resul-
tiert.133 Umstritten war, ob diese strikte Dreijahresfrist
des § 242 Abs. 2 AktG auch f�r das GmbH-Recht gelten
sollte. Der BGH und Teile der Literatur hatten insoweit
statt der Dreijahresfrist zun�chst eine angemessene Frist
verlangt.134 Insbesondere die damit verbundene Rechts-
unsicherheit hat den BGH aber dazu bewogen, die
„starre“ Frist des § 242 Abs. 2 AktG auch im GmbH-
Recht zu verwenden.135

c) Rechtsfolgen der Heilung

Die Heilung hat r�ckwirkende Kraft, d. h. die Rechts-
wirkungen der Kapitalerh�hung sind mit der Eintragung
als entstanden zu betrachten und nicht etwa erst mit Ab-
lauf der Dreijahresfrist.136 Die Heilung hat damit mate-
rielle Wirkung. Eine abweichende Interpretation d�rfte
der Rechtssicherheit widersprechen, wenn etwa auf dem
mangelhaften Kapitalerh�hungsbeschluss aufbauende
Maßnahmen der ersten drei Jahre auch nach der Heilung
durch Eintragung und Zeitablauf weiterhin angegriffen
werden k�nnten. Bedeutung kann die Heilungswirkung
vor allem in steuerlicher Hinsicht erlangen, da auch die
Finanzbeh�rden an diese gesellschaftsrechtliche Sicht
gebunden sind. Die Heilung kann insoweit gegen�ber
dem nachstehend noch darzustellenden Reparaturbe-
schluss entscheidende Vorteile aufweisen.

Allerdings wird durch die Heilung die M�glichkeit der
L�schung von Amts wegen nach § 144 Abs. 2 FGG nicht
ausgeschlossen.137 Dies ergibt sich aus § 242 Abs. 2 S. 3
AktG, wonach auch nach Ablauf der dreij�hrigen Frist
eine L�schung des Beschlusses von Amts wegen weiter-
hin m�glich sein soll. Die praktische Bedeutung ist frei-
lich gering. Nach § 144 Abs. 2 FGG kann das Register-
gericht einen in das Handelsregister eingetragenen Ge-
sellschafterbeschluss von Amts wegen l�schen, wenn er
durch seinen Inhalt zwingende Vorschriften des Gesetzes
verletzt und seine Beseitigung im �ffentlichen Interesse
erforderlich scheint. Da daher nur die „inhaltliche“
Nichtigkeit eines Kapitalerh�hungsbeschlusses zur Nich-
tigkeit f�hren kann, ist es ohne Bedeutung, wenn der
Beschluss unter Einberufungs- oder Beurkundungs-
m�ngel zustande gekommen ist. Diese M�ngel recht-
fertigen keine L�schung nach § 144 Abs. 2 FGG. 138

2. Genehmigung bei Einberufungsm�ngeln

Gem�ß § 242 Abs. 2 S. 4 AktG analog kann die Nich-
tigkeit eines Gesellschafterbeschlusses nicht mehr gel-
tend gemacht werden, wenn der nicht geladene Gesell-
schafter den Beschluss genehmigt.139

129 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 56 ff.; Zimmer-
mann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 57
Rn. 44; teilweise a. A.: Michalski/Hermanns, GmbHG, 2002, § 57
Rn. 67, der bei einer zu hohen Stammkapitalziffer eine Berichtigung
nach § 142 Abs. 1 FGG, also eine teilweise L�schung, vornehmen
will. Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 57 Rn. 54 ver-
langt bei einer zu niedrigen Stammkapitalziffer eine Zusatz-
anmeldung in der H�he des Restes.

130 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 57 Rn. 56 ff.
131 BGH DNotZ 1996, 684.
132 Vgl. H�ffer, AktG, 5. Aufl. 2002, § 242 Rn. 2; Heidel/Heidel, AktG,

2003, § 242 Rn. 2; Michalski/R�mermann, GmbHG, 2002, Anh. § 47
GmbHG Rn. 240.

133 BGHZ 80, 216; Michalski/R�mermann, GmbHG, 2002, Anh. § 47
Rn. 243 ff.

134 BGHZ 11, 242, 244; D�ubler, GmbHR 1968, 4, 6.
135 BGHZ 80, 212, 216.
136 So ausdr�cklich: Roth/Altmeppen, GmbHG, 4. Aufl. 2003, § 57

Rn. 12; Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 54 Rn. 65; f�r die
AG: M�nchKomm/H�ffer, AktG, 2. Aufl. 2001, § 242 Rn. 3.

137 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 54 Rn. 65 a; Michalski/
R�mermann, GmbHG, 2002, Anh. § 47 Rn. 247.

138 Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 15. Aufl. 2003, § 144 Rn. 23.
139 Michalski/R�mermann, GmbHG, 2002, Anh. § 47 Rn. 252; Z�llner,

in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, Anh. § 47 Rn. 38.
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3. Reparaturbeschl�sse

a) Heilung durch Reparaturbeschluss?

Die Heilung der fehlerhaften Kapitalerh�hung durch
Eintragung in das Handelsregister ist außer bei Beur-
kundungsm�ngeln zumeist nicht der Weg, um der Kapi-
talerh�hung f�r die Zukunft zur Bestandskraft zu ver-
helfen. Allein schon die dreij�hrige Warteperiode d�rfte
f�r die Beteiligten kaum akzeptabel sein. In der Literatur
wird daher in diesen F�llen die Vornahme eines sog. Re-
paraturbeschlusses vorgeschlagen, durch den die fehler-
hafte Kapitalerh�hung geheilt werden k�nne.140 Wie
dieser Reparaturbeschluss inhaltlich zu gestalten ist, wird
dabei kaum er�rtert. Nach Meyer-Panhuysen ist eine
vollst�ndige Neufassung des Kapitalerh�hungsbeschlus-
ses erforderlich.141

Zweifelhaft erscheint jedoch, ob durch die Neuvor-
nahme des Kapitalerh�hungsbeschlusses tats�chlich das
Ziel, die urspr�nglich fehlerhafte Kapitalerh�hung zu
reparieren, erreicht werden kann. F�r das Aktienrecht
ist in § 244 AktG geregelt, dass eine Anfechtung nicht
mehr geltend gemacht werden kann, wenn eine Haupt-
versammlung den anfechtbaren Beschluss best�tigt hat
und dieser best�tigende Beschluss nicht seinerseits feh-
lerhaft ist. Im GmbH-Recht wird diese Bestimmung
analog angewendet.142 Die h. M. geht davon aus, dass
dieser Best�tigungsbeschluss materiell-rechtliche Wir-
kung hat, d. h. der urspr�nglich fehlerhafte Beschluss
wird geheilt.143

Weder das Aktienrecht noch das GmbH-Recht kennen
jedoch die Best�tigung eines nichtigen Gesell-
schafterbeschlusses. Ein „Reparaturbeschluss“ kann da-
her nur als Neuvornahme des Kapitalerh�hungsbe-
schlusses angesehen werden.144 Damit stellt sich die
Frage, ob dieser Kapitalerh�hungsbeschluss nunmehr
Grundlage der eingetragenen Kapitalerh�hung sein
kann. Mangels R�ckwirkung scheint dies zun�chst
schwer vorstellbar. Es w�rde die Reihenfolge der Kapi-
talerh�hung umgekehrt, d. h. es erfolgt erst die Ein-
tragung der Kapitalerh�hung und dann der ent-
sprechende Beschluss. Vor diesem Hintergrund ließe sich
argumentieren, ein Reparaturbeschluss sei bei einem
nichtigen Kapitalerh�hungsbeschluss nicht m�glich.
Vielmehr m�sse abgewartet werden, dass der Kapitaler-
h�hungsbeschluss f�r nichtig erkl�rt bzw. von Amts we-
gen gel�scht werde. Anschließend k�nne eine erneute
Kapitalerh�hung durchgef�hrt werden. Aus praktischer
Sicht ist diese L�sung freilich wenig gl�cklich, da sie die
Gesellschafter dazu zwingt, zun�chst eine L�schung der
fehlerhaften Kapitalerh�hung abzuwarten. Bei der
Gr�ndung einer GmbH ist zudem anerkannt, dass etwa
bei Fehlen einer Regelung zum Stammkapital die Amts-
l�schung der Gesellschaft durch eine Best�tigung des
Gesellschaftsvertrag verhindert werden kann.145 Bei ei-
ner Unterschreitung des gesetzlichen Mindestkapitales
kann eine Reparatur durch Satzungs�nderung ge-
schehen.146 Dementsprechend ist nur schwer einzusehen,
warum eine Reparatur bei einem fehlerhaften Kapital-
erh�hungsbeschluss nicht m�glich sein soll. Nachteile f�r
die Gl�ubiger entstehen hierdurch nicht. Folglich kann
durch einen Reparaturbeschluss eine L�schung der Ka-
pitalerh�hung im Handelsregister verhindert werden.

b) Verpflichtung zur Vornahme des Reparatur-
beschlusses?

Bejaht man somit die M�glichkeit der Reparatur durch
einen erneuten Kapitalerh�hungsbeschluss, so ergeben
sich keine Probleme, wenn die Gesellschafter diesen
freiwillig vornehmen. Diskutiert wird dar�ber hinaus, ob
die �bernehmer der fehlerhaften Gesch�ftsanteile einen
Anspruch auf Vornahme eines Reparaturbeschlusses ha-
ben.

aa) Verpflichtung zur Vornahme des Reparatur-
beschlusses aufgrund der �bernahmevertr�ge?

Vereinzelt wurde ein derartiger Anspruch der �ber-
nehmer der fehlerhaften Gesch�ftsanteile auf Durch-
f�hrung einer fehlerfreien Kapitalerh�hung aus Ver-
trauenshaftung bejaht, zumindest wenn es sich bei dem
Mangel des Kapitalerh�hungsbeschlusses um einen blo-
ßen Verfahrensfehler gehandelt hat.147

Diese Ansicht ist abzulehnen. Die Vertrauenshaftung ist
als ein Anspruch aus c. i. c. zu verstehen, der im neuen
Schuldrecht in § 311 Abs. 2 BGB kodifiziert worden ist.
Voraussetzung dieses Anspruches ist daher entweder die
Aufnahme von Vertragsverhandlungen, die Anbahnung
eines Vertrages, bei welcher der eine Teil im Hinblick auf
etwaige rechtsgesch�ftliche Beziehungen dem anderen
Teil die M�glichkeit zur Einwirkung auf seine Rechte,
Rechtsg�ter und Interessen gew�hrt oder ihm diese an-
vertraut oder �hnliche gesch�ftliche Kontakte. Als
Grundlage dieses Anspruches kommt vorliegend der
�bernahmevertrag in Betracht. Vertragsparteien des
�bernahmevertrages sind die Gesellschaft und der �ber-
nehmer. 148 Eine Verpflichtung der GmbH zur Vornahme
des Reparaturbeschlusses ist aber nicht denkbar, da die
Kapitalerh�hung durch die Gesellschafter beschlossen
wird. Ein Anspruch auf Vornahme des Reparaturbe-
schlusses muss sich daher gegen die Gesellschafter rich-
ten.

Die Gesellschafter sind aber nicht Vertragspartner des
�bernehmers. Freilich ist bei einem Anspruch aus c.i.c.
zu beachten, dass dieser sich nach § 311 Abs. 3 BGB auch
gegen Personen richten kann, die nicht selbst Vertrags-
partei werden sollen. Ein entsprechendes anspruchbe-
gr�ndendes Vertrauensschuldverh�ltnis kann in solchen
F�llen insbesondere entstehen, wenn der Dritte in be-
sonderem Maße Vertrauen f�r sich in Anspruch nimmt
und dadurch den Abschluss des �bernahmevertrages
beeinflusst. Ob die Gesellschafter ein derartiges Ver-

140 Z�llner, AG 1993, 68, 77; Kort, ZGR 1994, 291, 319 ff.; Meyer-Pan-
huysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003, S. 168 ff.

141 Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003, S. 168 ff.
142 Vgl. hierzu unten C II 1.
143 Z�llner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Auf. 2000, Anh. § 47

Rn. 69; Hachenburg/Raiser, GmbHG, 8. Aufl. 1997, Anh. § 47
Rn. 149; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, Anh. § 47
Rn. 21.

144 Vgl. K. Schmidt, in: Großkommentar zum AktG, 4. Aufl. 1995,
§ 241 Rn. 23; Mayer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung,
2003, S. 168 ff.

145 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 75 Rn. 10; Michalski/
Zeidler, GmbHG, 2002, § 5 Rn. 23.

146 Michalski/Zeidler, GmbHG, 2002, § 5 Rn. 40.
147 Kort, ZGR 1994, 219, 321; Z�llner, AG 1993, 68, 78.
148 Vgl. Michalsi/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 55 Rn. 66; Scholz/Pries-

ter, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 55 Rn. 72.
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trauen hervorgerufen haben und daher gegebenenfalls
verpflichtet sind, an einem weiteren Kapitalerh�hungs-
beschluss mitzuwirken, ist eine Frage des Einzelfalles, die
sich nicht allgemein beantworten l�sst. Es l�sst sich wohl
argumentieren, dass ihr Abstimmungsverhalten beim
fehlerhaften Kapitalerh�hungsbeschluss ein derartiges
Vertrauen hervorrufen kann, zumindest, wenn die Nich-
tigkeit des Kapitalerh�hungsbeschlusses auf einem Ver-
fahrensfehler beruht. Aber selbst in diesem Fall ist zu
bedenken, dass aufgrund des �bernahmevertrages nach
einhelliger Auffassung keine Verpflichtung zur Ver-
schaffung der Mitgliedschaft besteht.149 Die Mitglied-
schaft entsteht erst im Augenblick der Eintragung der
Kapitalerh�hung im Handelsregister und w�chst dem
�bernehmer kraft Gesetz zu. Wenn aber schon ein wirk-
samer �bernahmevertrag keinen Anspruch auf Neuvor-
nahme des Kapitalerh�hungsbeschlusses begr�ndet, so
kann ein Anspruch aus Vertrauenshaftung gegen die Ge-
sellschafter einen derartigen Anspruch erst recht nicht
st�tzen. Die in § 311 Abs. 2 BGB statuierte Vertrauens-
haftung ist nicht auf Erf�llung, sondern auf Ersatz des
Vertrauensschadens gerichtet ist.150 Dieser Anspruch aus
Vertrauenshaftung kann nicht weitergehen als der ent-
sprechende Erf�llungsanspruch des Vertrages, auf den
die Haftung aus c. i. c. begr�ndet wird.

bb) Verpflichtung zur Vornahme des Reparatur-
beschlusses aufgrund der gesellschaftsrechtlichen
Treupflicht?

Eine Verpflichtung der Gesellschafter auf Zustimmung
zum reparierenden Kapitalerh�hungsbeschlusses k�nnte
sich aus der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht er-
geben. Die Existenz einer Treuepflicht im Gesellschafts-
recht im Verh�ltnis der Gesellschafter zur Gesellschaft
und der Gesellschafter untereinander ist heute allgemein
anerkannt.151 Grunds�tzlich gebietet die gesellschafts-
rechtliche Treuepflicht allerdings nur Schranken in Form
von Unterlassungspflichten. Der Gesellschafter hat sol-
che Handlungen zu unterlassen, die mit dem Gesell-
schaftsinteresse kollidieren und nicht ausreichend das
Verbandsinteresse ber�cksichtigen.152 Positive Stimm-
pflichten des Gesellschafters werden daher von Teilen
der Literatur kritisch betrachtet.153 Mittlerweile hat sich
jedoch in Rechtsprechung und Literatur die �ber-
zeugung durchgesetzt, dass eine Zustimmungspflicht zur
�nderung des Gesellschaftsvertrages besteht, wenn die
angestrebte Maßnahme unter Abw�gung der Gesell-
schafts- und Gesellschafterinteressen im Interesse der
Gesellschaft dringend geboten und eine Zustimmung
dem Gesellschafter unter Ber�cksichtigung seiner eige-
nen sch�tzenswerten Belange zumutbar ist.154 Die Zu-
mutbarkeit ist zu bejahen, wenn die Notwendigkeit der
Satzungs�nderung im Hinblick auf das Gesellschafts-
interesse eindeutig schwerer wiegt, als die dem Gesell-
schafter entstehenden Nachteile. Der BGH hat eine sol-
che Zustimmungspflicht bei einer Kapitalerh�hung an-
genommen, die notwendig war, um im Zuge der GmbH-
Novelle 1980 das Stammkapital der neuen Rechtslage
anzupassen und die andernfalls drohende Zwangsauf-
l�sung zu vermeiden.155 In der so genannten Girmes-
Entscheidung wurde dem Aktion�r einer Gesellschaft
die Pflicht auferlegt, keine Verweigerungshaltung bei ei-
ner Kapitalerh�hung einzunehmen, wenn diese zur

Durchf�hrung der Sanierung erforderlich ist.156 Dement-
sprechend wird in der Literatur angef�hrt, dass eine Zu-
stimmungspflicht der Gesellschafter nahe liege, wenn der
Mangel der Kapitalerh�hung auf einem Verfahrensfehler
beruhe oder es sich um eine Kapitalerh�hung aus Ge-
sellschaftsmitteln handele.157 Allein diese Umst�nde
verm�gen allerdings ein dringendes Interesse der Ge-
sellschaft noch nicht zu begr�nden. Vielmehr d�rfte sich
ein dringendes Interesse der Gesellschaft nur in Ex-
tremsituationen bejahen lassen, wie etwa im Falle der
Abwendung der Insolvenz der Gesellschaft (wie in der
Girmes-Entscheidung) oder wenn die Reparatur zur
Vermeidung eines erheblichen wirtschaftlichen Schadens
f�r die Gesellschaft erforderlich ist. Jenseits dieser
Grenze ist aber nicht erkennbar, warum die Gesell-
schafter an dem Reparaturbeschluss mitwirken sollten.

c) Charakter der Einlageleistung

Ist der reparierende Kapitalerh�hungsbeschluss gefasst
worden, stellt sich die Frage, was der Einlagegenstand
dieser Kapitalerh�hung ist. Denkbar w�re zum einen,
dass die urspr�ngliche Einlageleistung weiterhin Gegen-
stand der Kapitalerh�hung ist. Daneben k�nnte argu-
mentiert werden, dass der dem jeweiligen Gesellschafter
zustehende Abfindungsanspruch nunmehr die Einlage-
leistung ist. Praktische Bedeutung erlangt diese Pro-
blematik, wenn eine fehlerhafte Barkapitalerh�hung
vorliegt, da bei Einbringung des Abfindungsanspruches
die Sachkapitalerh�hungsregeln zu beachten sind. Geht
man hingegen davon aus, dass die urspr�ngliche (Bar-)-
Einlage weiterhin Gegenstand der Kapitalerh�hung ist,
ist zu kl�ren, ob diese noch wertm�ßig im Verm�gen der
Gesellschaft zum Zeitpunkt des Reparaturbeschlusses
vorhanden sein muss.

aa) Kapitalerh�hung gegen Bareinlage in Form
der Voreinzahlung auf eine k�nftige Kapital-
erh�hung

Kort hat zun�chst vorgeschlagen, dass die urspr�nglich
eingezahlte Bareinlage, die auf den ersten fehlerhaften
Kapitalerh�hungsbeschluss gezahlt wurde, als Vorein-
zahlung auf die zu reparierende Kapitalerh�hung anzu-
sehen.158 Da die urspr�ngliche Einlageleistung sich im

149 BGHZ 140, 258, 260 = DNotZ 1999, 753; Scholz/Priester, GmbHG,
9. Aufl. 2002, § 55 Rn. 97; Michalski/Herrmanns, GmbHG, 2002,
§ 55 Rn. 99.

150 Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003, S. 171.
151 BGHZ 98, 276, 279 ff. = DNotZ 1987, 236 ff. ; BGHZ 138, 71 ff.;

Michalski/Michalski, GmbHG, 2002, § 13 Rn. 142 ff.; Scholz/Em-
merich, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 13 Rn. 36 ff.

152 Lutter, AcP 1980, 84, 110 ff.; Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte
Kapitalerh�hung, 2003, S. 173.

153 Kort, ZIP 1990, 294, 297; �hnlich auch Lutter, ZHR 1989, 446, 447 ff.
154 BGHZ 44, 40, 41; BGHZ 98, 276, 279 = DNotZ 1987, 236 ff.; Meyer-

Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003, S. 178; Scholz/
Emmerich, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 13 Rn. 39; Michalski/Mi-
chalski, GmbHG, 2002, § 13 GmbHG Rn. 169; Lutter, ZHR 1989,
446, 467 ff.

155 BGHZ 98, 296 = DNotZ 1987, 236 ff.
156 BGHZ 129, 139 ff. = DNotZ 1989, 14 ff.
157 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-

gesellschaftsrecht, 1998, 225; �hnlich Meyer-Panhuysen, Die fehler-
hafte Kapitalerh�hung, 2003, S. 193 ff.

158 Kort, ZGR 1994, 291, 321; vgl. auch Kort, Bestandsschutz fehler-
hafter Struktur�nderungen im Kapitalgesellschaftsrecht, 1998,
S. 227 ff.
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Abfindungsanspruch widerspiegele und dieser Abfin-
dungsanspruch wiederum als Einlage in die reparierende
Kapitalerh�hung eingebracht w�rde, sei die Einbringung
des Abfindungsanspruches nicht als Sachleistung zu wer-
ten. Daher sei davon auszugehen, dass die urspr�ngliche
Einlage aus der ex nunc vernichteten Kapitalerh�hung
zugleich als Vorleistung auf die zweite reparierende Ka-
pitalerh�hung betrachtet werden k�nne. Auch § 235
AktG zeige, dass Vorleistungen auf k�nftige Kapitaler-
h�hungen nicht ausgeschlossen seien. Voraussetzung sei
allerdings, dass der Abfindungsanspruch in vollem Um-
fang werthaltig und er zum Zeitpunkt der Anmeldung
der reparierenden Kapitalerh�hung noch wertm�ßig im
Verm�gen der Gesellschaft vorhanden sei.

Dieser Meinung ist jedenfalls nicht zu folgen, sofern der
Reparaturbeschluss nach der Rechtskraft eine Be-
schlussm�ngelurteils gefasst wird.159 Wird durch ein Be-
schlussm�ngelurteil festgestellt, dass der Kapitalerh�-
hungsbeschluss fehlerhaft war, so wird die Kapitalerh�-
hung im Handelsregister gel�scht. Ein Reparaturbe-
schluss stellt eine neue Kapitalerh�hung dar (vgl. oben
unter 3 a). Gegenstand der Kapitalerh�hung ist nicht die
urspr�ngliche Bareinlage, sondern der Abfindungsan-
spruch. Ist die vernichtete Kapitalerh�hung nur kurze
Zeit praktiziert worden, so mag der entsprechenden Ab-
findungsanspruch mit der H�he der urspr�nglichen Bar-
einlageverpflichtung identisch sein.160 Dies rechtfertigt
aber nicht, die urspr�ngliche Einlage als Gegenstand der
Kapitalerh�hung anzusehen. Eine Bareinzahlung kann
auch nicht auf die Weise konstruiert werden, dass der
Abfindungsanspruch zun�chst an den Gesellschafter
ausgezahlt wird und dieser dann das erhaltende Geld zur
Erf�llung seiner Einlagepflicht verwendet bzw. eine
Aufrechnung der Forderungen stattfindet. Die Aufrech-
nung w�re bereits nach § 19 Abs. 2 S. 2 GmbHG un-
zul�ssig. Bei der Auszahlung des Abfindungsanspruches
und anschließender Erf�llung der Einlageforderung
w�rde es sich wohl um einen Fall der verdeckten Sach-
einlage in der Gestalt des „Hin- und Herzahlens“ han-
deln.161

bb) Differenzierung nach dem Zeitpunkt der
Reparatur

In der Praxis d�rfte sich freilich die Frage nach der Zu-
l�ssigkeit eines Reparaturbeschlusses zumeist bereits vor
der Rechtskraft eines Beschlussm�ngelurteils stellen.
Hier ist die Rechtslage anders zu beurteilen. Ist ein nich-
tiger Kapitalerh�hungsbeschluss in das Handelsregister
eingetragen worden und wird ein Reparaturbeschluss vor
der Feststellung der Nichtigkeit durch das Gericht ge-
fasst, ist Gegenstand der Kapitalerh�hung weiterhin der
urspr�ngliche Einlagegegenstand. Ein Abfindungsan-
spruch, der Gegenstand einer Sachkapitalerh�hung sein
k�nnte, existiert in diesem Stadium noch nicht, da die
Kapitalerh�hung nach den Grunds�tzen von der fehler-
haften Gesellschaft (noch) wirksam ist. Auch ein anderer
Anspruch, der im Wege der Sacheinlage durch den Ge-
sellschafter eingebracht werden k�nnte, ist nicht ersicht-
lich.

Die urspr�ngliche Einlage ist aber vor dem Reparatur-
beschluss geleistete worden. Bei einer „regul�ren“ feh-
lerfreien Kapitalerh�hung spricht man in diesem Fall von

einer „Voreinzahlung“. Die Voraussetzungen der Zul�s-
sigkeit einer Voreinzahlung bei einer Kapitalerh�hung
sind noch nicht abschließendend gekl�rt. Der BGH geht
– entsprechend einer in der Literatur seit l�ngerem ver-
tretenen Meinung162 – davon aus, dass die Einlagever-
pflichtung bei einer Voreinzahlung jedenfalls dann erf�llt
worden ist, wenn sie sich zum Zeitpunkt des Kapitaler-
h�hungsbeschlusses im Verm�gen der Gesellschaft be-
findet und nicht sp�ter an die Gesellschafter zur�ckge-
w�hrt worden ist.163 Gleiches d�rfte dementsprechend
bei einem Reparaturbeschluss gelten.

Umstritten ist die Rechtslage, wenn die Einlageleistung
sich zum Zeitpunkt des Kapitalerh�hungsbeschlusses
nicht mehr im Verm�gen der Gesellschaft befindet. Die
�berwiegende Meinung in der Literatur sowie große
Teile der OLG-Rechtsprechung bejahen mit Unter-
schieden im Detail die befreiende Wirkung einer derar-
tigen Voreinzahlung im Hinblick auf die Einlageleistung
nur, wenn

– ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der
Voreinzahlung und der Kapitalerh�hung gegeben ist,
d. h. im Zahlungszeitpunkt bereits konkrete Vorbe-
reitungen f�r die Beschlussfassung getroffen wurden;

– die Zweckbestimmung der Zahlung als Vorleistung
auf die k�nftige Einlageschuld festliegt und f�r Dritte
nachpr�fbar ist;

– die Vorausleistung als solche im Kapitalerh�hungsbe-
schluss und in der Versicherung der Gesch�ftsf�hrer
offen gelegt wird;

– die Voreinzahlung in der Krise der Gesellschaft, also
zu Sanierungszwecken erfolgt ist.164

Teile der Literatur sind großz�giger und wollen eine
Voreinzahlung sogar ohne Sanierungszweck zulassen.165

Der BGH hat bisher die Entscheidung �ber die schuld-
tilgende Wirkung der Voreinzahlung in Sanierungsf�llen
ausdr�cklich offen gelassen. Voraussetzung f�r eine zu-
l�ssige Voreinzahlung sei aber jedenfalls, dass die Vor-
einzahlung zur Krisenbew�ltigung notwendig war und in
engem zeitlichen Zusammenhang mit einer unmittelbar
bevorstehenden Kapitalerh�hung erfolgte.166

�bertr�gt man diese �berlegungen, so ließe sich argu-
mentieren, dass eine Reparatur nur m�glich ist, wenn die

159 Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003,
S. 205 ff.; Wiedemann, in: Großkommentar, AktG, 4. Aufl. 1994,
§ 189 Rn. 49; Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nde-
rungen im Kapitalgesellschaftsrecht, S. 227 ff. (unter Aufgabe seiner
bisherigen Ansicht).

160 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-
gesellschaftsrecht, S. 227 ff.

161 BGHZ 113, 335, 344 ff. = DNotZ 1991, 843, 844 ff. = MittRhNotK
1991, 218 ff.; Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 19
Rn. 101.

162 K. Schmidt, AG 1986, 115; Hommelhoff/Kleindiek, ZIP 1987, 477;
Lutter, NJW 1989, 2649.

163 BGH DNotZ 2001, 154 ff.; BGH DNotZ 2002, 808 ff.
164 BayObLG GmbHR 1999, 294; OLG K�ln GmbHR 1999, 288; OLG

D�sseldorf GmbHR 2000, 564; Michalski/Hermanns, GmbHG,
2002, § 56 a Rn. 18 ff.; Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 56 a
Rn. 19 ff.; Kort, DStR 2002, 1223.

165 Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 56 a Rn. 23; Hachenburg/
Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 56 a Rn. 23; Z�llner, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, § 56 a Rn. 6a.

166 BGH DNotZ 1995, 478.
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Einlage sich zum Zeitpunkt des Reparaturbeschlusses
noch im Verm�gen der Gesellschaft befindet. Andern-
falls k�nnte man meinen, dass sie nochmals geleistet
werden m�sste, weil kein Sanierungsfall gegeben ist. Der
BGH sowie die Literatur stellen allerdings auf eine be-
wusste Vorleistung ab, bei der allen Beteiligten bei der
Leistung der Einlage klar ist, dass es sich um ein Vorein-
zahlung handelt. Dementsprechend bestehen Zweifel, ob
die Ausf�hrungen des BGH auf den vorliegenden Fall
�bertragen werden k�nnen.

Entscheidend ist vielmehr, aufgrund welcher Beweg-
gr�nde eine Vorleistung �berhaupt unzul�ssig sein soll. In
der Literatur wird in diesem Zusammenhang darauf hin-
gewiesen, dass der Gesellschafter ja zun�chst nur ein
Darlehen gew�hrt habe, welches sp�ter nur im Wege der
Sacheinlage ber�cksichtigt werden k�nne.167 Genau dies
ist aber hier nicht der Fall. Die urspr�ngliche Einlage-
leistung erfolgte nicht als Darlehen, sondern aufgrund
des �bernahmevertrages. Ein R�ckforderungsrecht des
Gesellschafters, welches streng genommen nur als Sach-
einlage erbracht werden kann, existiert also nicht. Die
zweite Erw�gung, die gegen die Voreinzahlung vorge-
bracht wird, lautet, dass man nicht Kapitalerh�hungen
„auf Vorrat“ zulassen k�nne, weil damit die Kapitaler-
haltungsvorschriften unterlaufen w�rden. Folglich m�sse
ein enger zeitlicher Zusammenhang bestehen.168 Diesen
engen zeitlichen Zusammenhang zwischen Einzahlung
und Kapitalerh�hungsbeschluss mag man im Einzelfall
auch bei einer fehlerhaften Kapitalerh�hung bejahen,
wobei freilich der genaue Zeitraum bestimmt werden
m�sste, der noch zul�ssig sein soll. Entscheidende Be-
deutung kommt dieser Frage aber nicht zu, weil keine
Kapitalerh�hung auf Vorrat vorgenommen wurde. Es ist
vielmehr nur zu erwarten, dass nach Feststellung der
Fehlerhaftigkeit der Kapitalerh�hung die Reparatur
umgehend in Angriff genommen wird. Schließlich k�nnte
man gegen die Zul�ssigkeit eines Verbrauchs der Einlage
einwenden, dass dies zu einer Irref�hrung der Neu-
gl�ubiger und Anleger f�hrt, die einen Mittelzufluss im
Zuge der Kapitalerh�hung und nicht einen vorher ver-
brauchten erwarten.169 Zu bedenken ist allerdings, dass es
f�r Neugl�ubiger und Anleger kaum einen Unterschied
machen d�rfte, ob die Einlage vor oder nach dem Kapi-
talerh�hungsbeschluss verbraucht wird. Es ist daher un-
sch�dlich, wenn die Einlage bei der Reparatur nicht mehr
wertm�ßig im Verm�gen der Gesellschaft vorhanden ist.
In der Beratungspraxis ist freilich darauf hinzuweisen,
dass mangels einer h�chstrichterlichen Kl�rung die
Rechtslage �ußerst unsicher ist.

cc) Sonderfall: Reparatur vor Vollzug der
Kapitalerh�hung im Handelsregister

Die vorstehenden �berlegungen erlangen noch in einem
anderen Zusammenhang Bedeutung. Ist der Kapitaler-
h�hungsbeschluss fehlerhaft und erl�sst das Registerge-
richt daher eine Zwischenverf�gung, so wird der Kapi-
talerh�hungsbeschluss h�ufig wiederholt. Da die Gesell-
schafter aber zuvor bereits ihre Einlage (zumindest zum
Teil) geleistet haben, stellt sich auch hier die Frage nach
dem Gegenstand der Kapitalerh�hung. Sicherlich steht
den betroffenen Gesellschaftern in diesem Fall kein Ab-
findungsanspruch zu. Die �bernahmeerkl�rung erfolgt
aber unter der gesetzlichen Bedingung der Eintragung

des Kapitalerh�hungsbeschlusses.170 Man k�nnte daher
argumentieren, dass der �bernahmevertrag ebenfalls
unwirksam wird, wenn der Kapitalerh�hungsbeschluss
nicht mehr eingetragen werden kann.171 Auch der er-
neute Kapitalerh�hungsbeschluss w�rde an diesem Um-
stand nichts �ndern, weil sich der �bernahmevertrag
nicht auf diesen weiteren Kapitalerh�hungsbeschluss be-
zieht. Es m�sse erneut eine �bernahme erfolgen. Ein-
lagegegenstand w�re der Bereicherungsanspruch des
�bernehmers.

Kleveman geht trotz dieser �berlegungen in dem gleich
gelagerten Fall einer Kapitalerh�hung bei einer AG da-
von aus, dass die urspr�ngliche Einlage Gegenstand der
Kapitalerh�hung bleibt.172 Zwar w�rden die Zeich-
nungen zun�chst nichtig sein und somit Bereicherungs-
anspr�che bestehen. W�rden aber neue Zeichnungsver-
tr�ge abgeschlossen, so stehe den �bernehmern kein
Bereicherungsanspruch mehr zu. Der Abschluss des
neuen Zeichnungsvertrages bilde einen Rechtsgrund f�r
die Einlage, obwohl diese aufgrund des alten, nichtigen
bzw. unwirksam gewordenen Zeichnungsvertrages ge-
leistet worden sei. Ein Rechtsgrund im Sinne von § 812
Abs. 1 Satz 1 BGB liege n�mlich stets dann vor, wenn
trotz der Unwirksamkeit des urspr�nglichen Grundes,
aufgrund dessen geleistet worden sei, ein anderer g�ltiger
Verpflichtungsgrund bestehe, der die Verm�gensver-
schiebung rechtfertige. In der Praxis f�hrt dies zu der f�r
die Beteiligten erfreulichen Konsequenz, dass bei einer
Bareinlage nicht das Verfahren der Sachkapitalerh�hung
durchgef�hrt werden muss, weil nunmehr Gegenstand
der Kapitalerh�hung der Bereicherungsanspruch ist.
Vielmehr gen�gt die Wiederholung des Barkapitalerh�-
hungsbeschlusses.

Diese Sichtweise erscheint jedoch zweifelhaft. Der Be-
reicherungsanspruch entf�llt nicht, weil nachtr�glich ein
Rechtsgrund konstruiert wird. Im Ergebnis ist der Mei-
nung von Kleveman jedoch zuzustimmen. Die oben auf-
gestellte Behauptung, dass der �bernahmevertrag unter
der aufl�senden Bedingung der Wirksamkeit der Kapi-
talerh�hung steht, ist n�mlich nicht zwingend. Eine Aus-
legung des �bernahmevertrages f�hrt gerade zu einem
anderen Ergebnis. Denn bei Nichtigkeit des Kapitaler-
h�hungsbeschlusses und anschließender Reparatur wol-
len die �bernehmer h�ufig, dass ihre urspr�ngliche Bar-
einlage Gegenstand der Kapitalerh�hung bleibt. Bei ei-
ner anderen Auslegung m�ssten die Vorschriften der
Sachkapitalerh�hung angewendet werden, was aber zu-
meist nicht im Interesse der Beteiligten liegt. Daher ist
davon auszugehen, dass den �bernehmern f�r diesen
Fall lediglich ein K�ndigungsrecht hinsichtlich des

167 Goette, Die GmbH, 2. Aufl. 2002, Rn. 56; vgl. auch K. Schmidt,
ZGR 1982, 530; Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 56 a
Rn. 21.

168 Goette, Die GmbH, 2. Aufl. 2002, Rn. 56.
169 Vgl. LG D�sseldorf ZIP 1986, 1253; Scholz/Priester, GmbHG,

9. Aufl. 2002, § 56 a Rn. 21.
170 RGZ 77, 155 ff.; RGZ 82, 379; Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl.

2002, § 55 Rn. 82.
171 So f�r den Zeichnungsvertrag im Aktienrecht: Lutter, in: K�lner

Kommentar, AktG, 2. Aufl. 1994, § 185 Rn. 36; Krieger, in: M�n-
chener Handbuch des Gesellschaftsrecht, AG, 2. Aufl. 1999, § 56
Rn. 106.

172 Kleveman, AG 1993, 273 ff.; zustimmend: Krieger, in: M�nchener
Handbuch des Gesellschaftsrecht, Band 4, Aktiengesellschaft,
2. Aufl. 1999, § 56 Rn. 104.
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�bernahmevertrages zusteht, der �bernahmevertrag
also zun�chst wirksam bleibt. Solange sie ihr K�ndi-
gungsrecht nicht aus�ben, besteht dementsprechend
auch kein Bereicherungsanspruch. Freilich ist zu be-
achten, dass der �bernahmevertrag sich auf einen an-
deren Kapitalerh�hungsbeschluss bezogen hat und inso-
weit zu �ndern ist. Der Abschluss eines neuen �bernah-
mevertrages ist aber nicht erforderlich.

e) Handelsregisteranmeldung

Gem�ß § 57 Abs. 1 GmbHG ist die Erh�hung des
Stammkapitals zum Handelsregister anzumelden. Die
Anmeldung ist als Eintragungsantrag eine Verfahrens-
handlung, die das an das Registergericht gerichtete Be-
gehren enth�lt, die beschlossene Kapitalerh�hung in das
Handelsregister anzumelden.173 Eine Anmeldung des re-
parierenden Kapitalerh�hungsbeschlusses erscheint da-
her �berfl�ssig, da die Kapitalerh�hung – auch wenn sie
bis zu ihrer Reparatur fehlerhaft war – bereits einge-
tragen ist. Denkbar w�re demnach nur eine Anmeldung
in der Weise, dass im Handelsregister vermerkt wird, dass
eine Reparaturbeschluss erfolgt ist. Eine derartige Ein-
tragung sieht das Gesetz freilich nicht vor. Was das Ge-
setz zur Eintragung nicht zul�sst, darf aber grunds�tzlich
nicht eingetragen werden.174 Eintragungsf�hig sind auf
den anderen Seite aber auch ohne ausdr�ckliche gesetz-
liche Vorschriften solche Tatsachen, deren Eintragung
Sinn und Zweck des Handelsregisters erfordern.175 Im
Hinblick auf die strenge Formalisierung des Register-
rechts ist hierbei jedoch �ußerste Zur�ckhaltung ge-
boten.176 Vor diesem Hintergrund bedarf es bei einer
Reparatur keiner Eintragung. Da die Kapitalerh�hung
aufgrund der bereits erfolgten Eintragung wirksam war,
w�rde mit der Eintragung des Reparaturbeschlusses
letztlich nichts anderes bekundet, als dass es zu keiner
L�schung der Kapitalerh�hung im Handelsregister kom-
men wird. Warum eine derartige Eintragung notwendig
sein sollte, ist nicht erkennbar. Einen Sinn kann eine An-
meldung und entsprechende Eintragung nur haben, wenn
nicht mehr die urspr�ngliche Einlage Gegenstand der
Kapitalerh�hung ist, sondern der Abfindungsanspruch.
Dieser Abfindungsanspruch entsteht aber erst mit einem
rechtskr�ftigen Beschlussm�ngelurteil, welches wie-
derum die L�schung des Kapitalerh�hungsbeschlusses
mit sich bringt. Der Reparaturbeschluss stellt dann aber
eine erneute Kapitalerh�hung dar und muss dem-
entsprechend ohnehin zum Handelsregister angemeldet
werden.

4. Kapitalherabsetzung

Es mag Situationen geben, in denen die Gesellschaft oder
ihre Gesellschafter kein Interesse mehr an der Heilung
oder Reparatur der fehlerhaften Kapitalerh�hung haben.
Trotzdem soll ein rechtskr�ftiges Urteil oder eine L�-
schung im Handelsregister vermieden werden. In diesen
F�llen k�nnte man argumentieren, dass eine Kapital-
herabsetzung hilft, welche die urspr�ngliche Kapitalziffer
wiederherstellt. Dieser L�sungsweg ist freilich nicht frei
von Zweifeln. Denn selbst wenn der Kapitalherab-
setzungsbetrag mit dem Betrag der zuvor fehlerhaften
Kapitalerh�hung �bereinstimmt, ist damit der nichtige
Kapitalerh�hungsbeschluss noch nicht beseitigt. Die auf
ihn aufbauende Kapitalerh�hung ist immer noch im

Handelsregister eingetragen. Daher d�rfte durch eine
Kapitalherabsetzung auch nicht eine L�schung der feh-
lerhaften Kapitalerh�hung von Amts wegen vermieden
werden k�nnen. Gleiches gilt f�r eine Beschlussm�ngel-
klage, auf die die Kapitalherabsetzung ebenfalls keinen
Einfluss hat. Eine Kapitalherabsetzung eignet sich zur
Reparatur einer fehlerhaften Kapitalerh�hung also nicht.

II. Anfechtbare Kapitalerh�hungsbeschl�sse

1. Best�tigung

Anfechtbare Beschlusse k�nnen gem�ß § 244 AktG ana-
log durch einen neuen (fehlerfreien) Beschluss best�tig
und damit geheilt werden.177 Nach h. M. ist damit nicht
nur das Rechtsschutzbed�rfnis f�r eine entsprechende
Anfechtungsklage entfallen. Vielmehr hat die Heilung
materiell-rechtliche Wirkung, weil § 244 AktG bezweckt,
die G�ltigkeit des Beschlusses außer Frage zu stellen.178

H�ufig findet sich in der Literatur in diesem Zusammen-
hang die Formulierung, dass die Folgen dieser Heilung
nur ex nunc eintreten w�rden.179 F�r die fehlerhafte Ka-
pitalerh�hung hat diese �berlegung jedoch keine Be-
deutung, da sie f�r die Vergangenheit ohnehin als wirk-
sam anzusehen ist. Eine Pflicht der Gesellschafter zur
Vornahme eines Best�tigungsbeschlusses l�sst sich unter
den gleichen Bedingungen wir einem nichtigen Kapital-
erh�hungsbeschluss bejahen.

2. Zustimmung

Anfechtungsm�ngel, die zur Disposition einzelner Ge-
sellschafter stehen, k�nnen durch die Zustimmung der
Betroffenen geheilt werden.180 Hierher geh�ren insbe-
sondere die Verletzung von Informations- und Teilnah-
merechten oder die Ungleichbehandlung von Ge-
sellschaftern. Auch die Stimmabgabe eines Vertreters,
die nach § 177 BGB oder § 181 BGB schwebend unwirk-
sam ist, f�llt unter diese Fallgruppe.181

3. R�geverzicht und Ablauf der Anfechtungsfrist

Dogmatisch ungenau w�re es, wenn man auch den R�-
geverzicht eines Gesellschafters auf sein Anfechtungs-

173 Michalski/Hermanns, GmbHG, 2002, § 57 Rn.1.
174 RGZ 132, 138, 140; BayOblGZ 1978, 182, 186 = DNotZ 1978, 692;

B�ttcher/Ries, Formularpraxis des Handelsregisterrechts, 2003,
Rn. 16.

175 B�ttcher/Ries, Formularpraxis des Handelsregisterrechts, 2003,
Rn. 17; Keidel/Krafka/Ries, Registerrecht, 6. Aufl. 2003, Rn. 88.

176 Vgl. BGH NJW 1992, 1452; BGH NJW 1998, 1071; Keidel/Krafka/
Ries, Registerrecht, 6Aufl. 2003, Rn. 88.

177 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 45 Rn. 121; Z�llner, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, Anh. § 47 Rn. 69; Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, Anh. § 47 Rn. 58; Mi-
chalski/R�mermann, GmbHG, 2002, Anh. § 47 Rn. 239.

178 Z�llner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, Anh. § 47
Rn. 69; Hachenburg/Raiser, GmbHG, 8. Aufl. 1997, Anh. § 47
Rn. 149; �hnlich Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, Anh.
§ 47 Rn. 121, wonach die „Rechtswidrigkeit“ geheilt wird; a. A.
noch BGHZ 21, 356; Hachenburg/Schilling, 7. Aufl. 1979, Anh. § 47
Rn. 100.

179 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, Anh. § 47 Rn. 121; Ha-
chenburg/Raiser, Anh. § 47 Rn. 4; Michalski/R�mermann,
GmbHG, 2002, Anh. § 47 Rn. 239.

180 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 45 Rn. 119; Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, Anh. § 47 Rn. 57; Hachen-
burg/Raiser, Anh. § 47 Rn. 152.

181 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 45 Rn. 119.
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recht als Heilung bezeichnen w�rde.182 Verzichtet der
anfechtungsberechtigte Gesellschafter auf sein Anfech-
tungsrecht, so wird der Gesellschafterbeschluss nicht
materiell-rechtlich wirksam. Die Heilung wirkt – im Un-
terschied zum R�geverlust – f�r und gegen jedermann
und beschr�nkt ihre Wirkung nicht auf den betroffenen
Gesellschafter. Gleiches gilt f�r den Fall, dass nicht in-
nerhalb der Anfechtungsfrist eine Klage erhoben wird
und damit etwaige Anfechtungsgr�nde materiell pr�-
kludiert werden. Aus praktischer Sicht besteht aber kein
Unterschied. Kann n�mlich kein Anfechtungsberechtig-
ter mehr eine Anfechtungsklage erfolgreich erheben,
wirkt dies faktisch wie eine Heilung.

III. Fehlerhafter Zulassungsbeschluss aufgrund
eines Verstoßes gegen § 55 Abs. 4 GmbHG

Verst�ßt ein Zulassungsbeschluss – wie vorstehend be-
schrieben183 – gegen § 55 Abs. 4 i. V. m. § 5 Abs. 1 oder
Abs. 3 GmbHG, sind also Teilbarkeitsregeln oder Min-
destnennbetr�ge bei der Bildung der neuen Gesch�ftsan-
teile nicht eingehalten worden, so stellt sich auch hier die
Frage nach der M�glichkeit der Reparatur. Denkbar ist
zum einen eine Wiederholung des Zulassungsbeschlusses
und der erneuten �bernahme der Gesch�ftsanteile unter
Beachtung des § 55 Abs. 4 GmbHG. Fraglich ist, ob eine
Heilung erfolgen kann, indem die fehlerhaften Ge-
sch�ftsanteile mit anderen Gesch�ftsanteilen vereinigt
werden, so dass sie den Teilbarkeits- oder Mindestnenn-
betragsvorschriften entspricht. Heidinger schließt diese
M�glichkeit aus. 184 Das KG hat jedoch die Nichtigkeit
einer Abtretung eines unter dem gesetzlich bestimmten
Mindestnennbetrag liegenden Teilgesch�ftsanteil ver-
neint, wenn dieser neu gebildete und abgetretene Anteil
unmittelbar anschließend mit anderen Anteilen zu einem
den Mindestnennbetrag erreichenden Gesch�ftsanteil
zusammengelegt wird.185 F�r diese Vorgehensweise
spricht, dass mit der Vereinigung der gesetzeswidrige Zu-
stand beseitigt worden und somit kein sachlicher Grund
erkennbar ist, warum weiterhin von der Nichtigkeit des
Zulassungsbeschlusses ausgegangen werden muss. Die
Vereinigung von Gesch�ftsanteilen ist folglich geeignet,
Verletzungen des § 55 Abs. 4 GmbHG zu heilen.

IV. �bernahmevertr�ge

1. Anspruch auf Abschluss neuer
�bernahmevertr�ge

War die �bernahme und damit der entsprechende
�bernahmevertrag fehlerhaft, stellt sich auch hier die
Frage, ob der �bernehmer von der Gesellschaft den Ab-
schluss eines neuen �bernahmevertrages verlangen
kann. Umgekehrt k�nnte ein derartiger Anspruch gegen
den �bernehmer auch zugunsten der Gesellschaft be-
stehen.

a) Anspruch der Gesellschaft auf Abschluss von
�bernahmevertr�gen

In der Literatur wird vertreten, dass ein Anspruch gegen
die Gesellschafter auf Abschluss neuer �bernah-
mevertr�ge zumindest dann besteht, wenn die Kapitaler-
h�hung eingetragen wurde, die Gesellschafter ihre An-
teile nicht ver�ußert haben und der urspr�ngliche �ber-

nahmevertrag mangelfrei war, die Fehlerhaftigkeit der
Kapitalerh�hung also auf einem fehlerhaften Kapitaler-
h�hungsbeschluss beruhte. W�rde in diesem Fall ein Re-
paraturbeschluss in zeitlicher N�he nach der Nichtig-
keitserkl�rung des Kapitalerh�hungsbeschlusses er-
folgen, verstoße die Weigerung der urspr�nglichen
�bernehmer, an der erneuten Kapitalerh�hung teilzu-
nehmen, gegen das Verbot des venire contra factum pro-
prium, denn sie w�rden eine fehlerfreie Beteiligung er-
halten, eben dass, was sie von Anfang erhalten wollten.186

Gegen die Herleitung eines solchen Anspruches aus dem
Verbot des widerspr�chlichen Verhaltens spricht aber,
dass die Unwirksamkeit des urspr�nglichen �bernah-
mevertrages in diesem Fall auf dem Kapitalerh�hungs-
beschluss beruht, die Unwirksamkeit also der Risiko-
sph�re der Gesellschaft entstammt. Nicht der �ber-
nehmer unterliegt einem pl�tzlichem Sinneswandel da-
hingehend, von der urspr�nglichen Verpflichtung aus
dem urspr�nglichen �bernahmevertrag Abstand neh-
men zu wollen, sondern f�r das Scheitern der durch-
gef�hrten Kapitalerh�hung ist oftmals die Gesch�fts-
f�hrung der Gesellschaft verantwortlich.187

M�glich d�rfte hingegen die Begr�ndung eines derar-
tigen Anspruches auf der Grundlage der gesellschaft-
lichen Treuepflicht sein.188 Allerdings d�rfte der Anwen-
dungsbereich insoweit auf die oben beschriebenen Aus-
nahmef�lle beschr�nkt sein, insbesondere also bei Ge-
fahr der Insolvenz der Gesellschaft sowie bei schweren
wirtschaftliche Nachteilen f�r die Gesellschaft. Weiterhin
ist zu beachten, dass diese Verpflichtung zum Abschluss
von �bernahmevertr�gen nur f�r diejenigen �ber-
nehmer besteht, die zum Zeitpunkt der Geltendmachung
des entsprechenden Anspruches auch Gesellschafter der
GmbH sind. Denn Grundlage der Verpflichtung ist die
Treupflicht des Gesellschafters. Diese Treupflicht be-
steht aber nur f�r Gesellschafter, nicht f�r Außen-
stehende.189 Folglich kann ein Anspruch auf Abschluss
des �bernahmevertrages gegen einen �bernehmer nur
bestehen, wenn er bereits vor der Kapitalerh�hung Ge-
sellschafter war oder die Kapitalerh�hung noch nicht f�r
nichtig erkl�rt wurde und er daher als faktischer Gesell-
schafter Treupflichten unterliegt.

b) Anspruch der �bernehmer auf Abschluss von
�bernahmevertr�gen

Teile des Schrifttums vertreten die Auffassung, dass,
wenn die Gesellschafter einen Reparaturbeschluss ge-
fasst haben, den urspr�nglichen �bernehmern ein An-
spruch auf Abschluss neuer �bernahmevertr�ge zustehe,
wenn die urspr�nglichen �bernahmevertr�ge als solche
mangelfrei waren und im Zuge der reparierenden Kapi-

182 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 45 Rn. 119.
183 Vgl. oben II. 2.
184 Heidinger, in: Die GmbH in der notariellen Praxis, DAI-Skript,

Stand: November 2003, S. 213.
185 KG, DB 2001, 1139 ff.
186 Z�llner/Winter, ZHR 1994, 69, 83 ff. (f�r die AG);
187 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-

gesellschaftsrecht, 1998, S. 227; Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte
Kapitalerh�hung, 2003, S. 199.

188 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-
gesellschaftsrecht, 1998, S. 227; Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte
Kapitalerh�hung, 2003, S. 199.

189 Vgl. Lutter, AcP 1980, 84, 123; Z�llner, in: K�lner Komm. zum
AktG, § 243 Rn. 195.

Temme, Rechtsfolgen fehlerhafter Kapitalerh�hungen bei der GmbH RNotZ 2004, Heft 1–2 21



talerh�hung die urspr�ngliche Erh�hungstranche wie-
derhergestellt werden kann.190 Zwar erwachse dem
�bernehmer aus dem �bernahmevertrag kein Anwarts-
chaftsrecht auf k�nftige Mitgliedschaft. Dies besage aber
lediglich, dass der �bernehmer aus einem wirksamen
�bernahmevertrag keinen Anspruch auf Durchf�hrung
einer Kapitalerh�hnung herleiten k�nne. Hiervon zu un-
terscheiden sei aber die Frage, ob der �bernehmer nach
reparierender Beschlussfassung einen Anspruch auf Ab-
schluss neuer, inhaltlich mit dem urspr�nglichen Ver-
tr�gen identischer �bernahmevertr�ge habe. Aus dem
Charakter des urspr�nglichen �bernahmevertrages re-
sultierten Pflichten der Parteien gem. § 242 BGB, insbe-
sondere unterliege die Gesellschaft einer Vertrauens-
haftung, die man angesichts des Umstandes, dass die
�bernehmer auf die Rechtsg�ltigkeit der urspr�nglichen
Vertr�ge vertraut haben, als Vertrauenshaftung kraft
Rechtsirrtums bezeichnen k�nne. Sofern die Verant-
wortung f�r die Unwirksamkeit der urspr�nglichen
�bernahmevertr�ge in der Sph�re der Gesellschaft liege
und da die Gesellschaft mit der Heilung des Fehlers
durch den reparierenden Gesellschafterbeschluss deut-
lich gemacht habe, dass ihr Wille als Vertragspartner des
�bernehmers weiterhin auf die urspr�nglich intendierte
Kapitalerh�hung gerichtet sei, sei eine Vertrauens-
haftung der Gesellschaft kraft Rechtsirrtums gegen�ber
den �bernehmern denkbar. Diese ziele auf den Neuab-
schluss der �bernahmevertr�ge. Die Vertrauenshaftung
kraft Rechtsirrtums k�nne insoweit auf das Erf�llungs-
interesse, hier also auf den Abschluss neuer Vertr�ge,
gerichtet sein.191

Wie oben bereits dargestellt, ergibt sich aus dem Ab-
schluss des �bernahmevertrages aber keine Verpflich-
tung der GmbH auf Zuteilung von Gesch�ftsanteilen.
Dementsprechend kann sich aus einer Vertrauenshaftung
auch nicht eine Verpflichtung zum Abschluss von �ber-
nahmevertr�gen ergeben.192 Ein Anspruch des �ber-
nehmers auf Abschluss neuer �bernahmevertr�ge kann
daher aus dem urspr�nglichen �bernahmevertrag nicht
hergeleitet werden. Ein derartiger Anspruch kann sich
nur aus einem entsprechenden Bezugsrecht des Gesell-
schafters ergeben, welches seine Grundlage in seiner bis-
herigen Gesellschafterstellung hat.193

2. Charakter der Einlageleistung

Auch beim Abschluss neuer �bernahmevertr�ge stellt
sich die Frage nach dem Charakter der Einlageleistung.
Ist der �bernahmevertrag unwirksam, so ist die Einlage
ohne Rechtsgrund geleistet worden, der �bernehmer hat
also einen Bereicherungsanspruch gegen die Gesell-
schaft. Freilich greifen mit der Eintragung der Kapitaler-
h�hung zumeist die Regeln der fehlerhaften Gesellschaft
ein, d. h. eine R�ckforderung der Einlage ist ab diesem
Zeitpunkt nicht mehr nach Bereicherungsrecht m�glich.
Auch ein Abfindungsanspruch kann erst nach der
rechtskr�ftigen Feststellung der Unwirksamkeit des
�bernahmevertrages entstehen. Gegenstand der Kapi-
talerh�hung bleibt somit der urspr�ngliche Einlage-
gegenstand. Die beim nichtigen Kapitalerh�hungsbe-
schluss diskutierte Problematik, ob diese Einlage noch
wertm�ßig im Verm�gen der Gesellschaft vorhanden sein
muss, stellt sich hier nicht, wenn man der Rechtsprechung
des BGH folgt. Dieser geht davon aus, dass es ausreicht,

wenn die Einlage nach dem Kapitalerh�hungsbeschluss
erbracht wird, sofern kein R�ckfluss an die Gesell-
schafter erfolgt. Bei einer sp�teren Anmeldung der Ka-
pitalerh�hung muss die Einlage dann nicht mehr im
Verm�gen der Gesellschaft vorhanden sein.194 Gleiches
muss dementsprechend auch gelten, wenn die �ber-
nahme zu einem sp�teren Zeitpunkt „repariert“ wird.

D. Zusammenfassung

Wird eine Kapitalerh�hung trotz eines fehlerhaften Ka-
pitalerh�hnungsbeschlusses im Handelsregister einge-
tragen, so sind bis zur Rechtskraft einer entsprechenden
Beschlussm�ngelklage die Regeln der fehlerhaften Ge-
sellschaft anzuwenden. F�r die Vergangenheit wird die
Kapitalerh�hung daher im Regelfall als wirksam ange-
sehen. Insbesondere haben die betroffenen Gesell-
schafter ihr Stimmrecht wirksam ausge�bt. F�r die Zu-
kunft erfolgt eine L�schung der Kapitalerh�hung im
Handelsregister und Abfindung der betroffenen Gesell-
schafter. Die Abfindung erfolgt zum Verkehrswert, wo-
bei Gl�ubigerschutzinteressen entsprechend § 34 Abs. 3
GmbHG und § 58 d GmbHG zu ber�cksichtigen sind.
Kapitalerh�hungen zur Vorbereitung einer Verschmel-
zung sind hingegen nach Eintragung der Verschmelzung
in das Handelsregister auch f�r die Zukunft be-
standskr�ftig. In einigen – f�r die Praxis allerdings nicht
bedeutsamen – F�llen, ist die Anwendung der Lehre von
der fehlerhaften Gesellschaft zudem ausgeschlossen.
Hier gilt die Kapitalerh�hung als von Anfang an unwirk-
sam. Gesellschafterrechte wurden nicht wirksam aus-
ge�bt. Aufgrund der fehlerhaften Kapitalerh�hung zwi-
schen der Gesellschaft und den Gesellschaftern erbrachte
Leistungen sind nach bereicherungsrechtlichen Vor-
schriften r�ckabzuwickeln.

Auch bei einem fehlerhaften Zulassungsbeschluss ist die
Kapitalerh�hung bis zur Rechtskraft des Beschluss-
m�ngelurteils f�r die Vergangenheit als wirksam anzu-
sehen. F�r die Zukunft ist nach dem Grund der Fehler-
haftigkeit zu differenzieren. Liegt ein Verstoß gegen § 55
Abs. 4 i. V. m. § 5 Abs. 1 oder Abs. 3 GmbHG vor, so
gelten auch hier die �berlegungen zum fehlerhaften Ka-
pitalerh�hungsbeschluss. Ist hingegen ein �bernehmer
zu Unrecht unter Verletzung des Bezugsrechtes anderer
Gesellschafter zugelassen worden, so ist er verpflichtet,
den rechtswidrig erhaltenen Gesch�ftsanteil bzw. Teil des
Gesch�ftsanteils an den �bergangenen Gesellschafter
abzutreten

Bei einer fehlerhaften �bernahme sind entgegen der
h. M. ebenfalls die Regeln von der fehlerhaften Gesell-
schaft anzuwenden, soweit der Fehler des �bernah-
mevertrages nicht auf der mangelnden vollen Gesch�fts-
f�higkeit oder fehlenden Vertretungsmacht des �ber-

190 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-
gesellschaftsrecht, 1998, 226; vgl. auch Lutter, in: FS f�r Schilling,
1973, 207, 229 (f�r die AG).

191 Kort, Bestandsschutz fehlerhafter Struktur�nderungen im Kapital-
gesellschaftsrecht, 1998, 226.

192 Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerh�hung, 2003, S. 202 ff.
193 Vgl. Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 55 Rn. 47 ff.; Mi-

chalski/Herrmanns, GmbHG, 2002, § 55 Rn. 56.
194 BGH DNotZ 2002, 808 ff.
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nehmers beruht. Dann erfolgt eine R�ckabwicklung mit
Wirkung ex tunc. Die L�cke in der Kapitalerh�hung, die
durch die fehlerhafte �bernahme aufgerissen wird, ist
analog § 24 GmbHG zu schließen.

M�ngel der Anmeldung haben hingegen im Regelfall
keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit der Kapitaler-
h�hung. Insbesondere kann die Kapitalerh�hung nicht
von Amts wegen nach § 142 FGG oder § 144 FGG ge-
l�scht werden. Eine Ausnahme gilt, wenn es an einer
Anmeldung fehlt, die Anmeldung nicht von allen Ge-
sch�ftsf�hrern unterschrieben oder rechtzeitig zur�ck-
genommen wurde. M�ngel der Eintragung schaden der
Kapitalerh�hung ebenfalls nicht. Sie sind von Amts we-
gen zu berichtigen.

Eine Heilung tritt bei nichtigen Kapitalerh�hungsbe-
schl�ssen nur in den engen Grenzen des § 242 AktG
analog ein. Anfechtbare Kapitalerh�hungsbeschl�sse
k�nnen durch eine Best�tigung nach § 244 AktG analog
bzw. die Zustimmung des Betroffenen geheilt werden. Im
�brigen sind Reparaturbeschl�sse erforderlich. Eine
Verpflichtung der Gesellschafter zur Vornahme eines

Reparaturbeschlusses besteht nur in Ausnahmef�llen.
Wird der Reparaturbeschluss gefasst, so ist Gegenstand
der Einlage der Abfindungsanspruch der betroffenen
Gesellschafter, sofern eine Beschlussm�ngelklage erfolg-
reich war. Es sind dann die Regeln der Sachkapitalerh�-
hung anzuwenden, auch wenn urspr�nglich eine Barka-
pitalerh�hung vorgesehen war. Anders ist die Rechtslage
zu beurteilen, wenn der nichtige Kapitalerh�hungsbe-
schluss noch nicht in das Handelsregister eingetragen
oder noch nicht rechtskr�ftig die Nichtigkeit des Kapi-
talerh�hungsbeschlusses festgestellt wurde. Hier bleibt
die urspr�ngliche Einlage Gegenstand der Kapitalerh�-
hung. Diese muss nicht mehr wertm�ßig im Verm�gen
der Gesellschaft zum Zeitpunkt der Reparatur vor-
handen sein. Ein Verstoß gegen § 55 Abs. 4 i. V. mit § 5
Abs. 1 oder Abs. 3 GmbH kann u. U. durch Zusammen-
legung der betreffenden Gesch�ftsanteile geheilt werden.

Auch bei einem fehlerhaften �bernahmevertrag besteht
nur in sehr engen Grenzen die Verpflichtung der Be-
teiligten zum Neuabschluss. Die urspr�ngliche Einlage
bleibt Gegenstand der Kapitalerh�hung.

Die Notarkosten bei Vorsorgevollmacht mit Betreuungs- und Patientenverf�gung
(von Justizamtsrat Norbert Bund, LG Hannover)

1. Begriffsbestimmung

Zunehmend wird in der Praxis davon Gebrauch gemacht,
durch Beurkundung einer Vorsorgevollmacht Vorkeh-
rungen daf�r zu treffen, dass der Vollmachtgeber nicht
mehr gesch�ftsf�hig ist (vgl. § 104 Nr. 2 BGB). Diese
Vollmacht wird h�ufig mit einer Betreuungs- und/oder
Patientenverf�gung des Vollmachtgebers verbunden.

1.1 Die Vorsorgevollmacht

Mit der „echten“ Vorsorgevollmacht wird ausdr�cklich
f�r die Zeiten der Betreuungsbed�rftigkeit, also dann,
wenn der Vollj�hrige seine Angelegenheiten ganz oder
teilweise nicht besorgen kann, einer anderen Person oder
mehreren anderen Personen die Befugnis erteilt, im Na-
men und mit Wirkung f�r den Vollmachtgeber Erkl�-
rungen abzugeben, zu denen dieser insbesondere infolge
krankheits- oder altersbedingten Verlustes der Ge-
sch�ftsf�higkeit nicht in der Lage ist (vgl. auch §§ 164 ff,
185 BGB)1. Hierbei handelt es sich dann um eine be-
dingte, erst mit dem Eintritt der Gesch�ftsunf�higkeit
oder der Betreuungsbed�rftigkeit geltende Vollmacht2.
Diese „echte“ Vorsorgevollmacht unterliegt also einer
Beschr�nkung im Außenverh�ltnis3. Die Vorsorgevoll-
macht kann aber auch als Generalvollmacht ohne die
vorgenannte Beschr�nkung im Außenverh�ltnis erteilt
werden4. Andererseits kann ihr Wirksamwerden im Au-
ßenverh�ltnis von anderen Bedingungen abh�ngig ge-
macht werden, z. B. der Vorlage eines �rztlichen Attes-
tes5.

Als Gegenstand der Vollmacht kommen alle Rechts-
gesch�fte und Erkl�rungen in Betracht, insbesondere die
gerichtliche und außergerichtliche Vertretung in verm�-

gensrechtlichen und pers�nlichen Angelegenheiten, z. B.
auch die Befugnis zur Bestimmung des Aufenthaltsortes,
zur Unterbringung (§ 1906 BGB), zur Aufgabe der
Mietwohnung (§ 1907 BGB) und die Befugnis zu Ent-
scheidungen und Verf�gungen �ber die �rztliche Versor-
gung des Vollmachtgebers (§ 1904 BGB)6.

In der notariellen Beurkundungspraxis wird jedoch zu-
nehmend nicht die nur f�r den Fall der eingetretenen
Gesch�ftsunf�higkeit oder Betreuungsbed�rftigkeit des
Vollmachtgebers wirksam werdende bzw. erst bei Vor-
lage eines �rztlichen Attestes geltende („echte“) Vor-
sorgevollmacht erteilt und beurkundet, sondern eine im
Außenverh�ltnis Dritten gegen�ber sofort wirksame und
unbedingt geltende Vollmacht7, z. B. aus formell-rechtli-
chen Gr�nden des Nachweises gegen�ber dem Register-
gericht oder dem Grundbuchamt8. Im Innenverh�ltnis
wird dem Bevollm�chtigten regelm�ßig aufgegeben, von

1 Palandt/Diederichsen, 62. Aufl., Einf. v. § 1896 BGB Rn. 7; Kersten/
B�hling/Peter, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichts-
barkeit, 21. Aufl., § 101 Rn. 56; B�hler, FamRZ 2001, 1586.

2 Palandt, Fn. 1, Einf. v. § 1896 BGB Rn. 7; B�hler, BWNotZ 1990, 2;
B�hler, FamRZ 2001, 1591.

3 Vgl. M�ller, DNotZ 1997, 105.
4 Vgl. BayObLG FamRZ 1996, 1370; OLG D�sseldorf FamRZ 1997,

904; Perau, MittRhNotK 1996, 297; M�ller, DNotZ 1997, 101; Bau-
mann, MittRhNotK 1998, 1 ff; Walter, FamRZ 1999, 692–694.

5 Firsching/Dodegge, Familienrecht, 2. Halbband, Vormundschafts- und
Betreuungsrecht, 6. Aufl., Rn. 454; B�hler, BWNotZ 1990, 3; B�hler,
FamRZ 2001, 1591/1592.

6 Kersten/B�hling, Fn. 1, § 101 Rn. 58 u. 59; Perau, MittRhNotK 1996,
292/293; Sass/Kielstein, BtPrax 1997, 186; Walter, FamRZ 1999, 692 –
694; B�hler, FamRZ 2001, 1587 – 1589.

7 Pr�ferenz hierf�r: Weser, MittBayNot 1992, 171; M�ller, DNotZ 1997,
111–113; Walter, FamRZ 1999, 686.

8 Vgl. M�ller, DNotZ 1997, 108.
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der Vollmacht erst bei Eintritt der Gesch�ftsunf�higkeit
oder Betreuungsbed�rftigkeit des Vollmachtgebers Ge-
brauch zu machen9.

Soweit die Vorsorgevollmacht dem Bevollm�chtigten
Befugnisse verleiht, die auch Gegenstand einer Betreu-
ung w�ren, ist die Anordnung der Betreuung nach § 1896
Abs. 2 BGB nicht erforderlich10.

1.2 Die Betreuungsverf�gung

Die Betreuungsverf�gung, die in der Regel in derselben
Urkunde mit der Vorsorgevollmacht mitbeurkundet wird,
enth�lt W�nsche und Weisungen f�r den Fall der Anord-
nung einer Betreuung11, also auch f�r den Fall, dass trotz
erteilter Vorsorgevollmacht eine Betreuungsanordnung
erforderlich wird, z. B. die einer „Vollmachts- oder �ber-
wachungsbetreuung“ nach § 1896 Abs. 3 BGB12.

Die Regelungen im Rahmen einer Betreuungsverf�gung
k�nnen bestehen in dem Vorschlag des Betroffenen zur
Auswahl des Betreuers (vgl. § 1897 Abs. 4 BGB)13 und zu
dessen Verg�tung sowie in W�nschen des Betroffenen
zur Durchf�hrung der Betreuung (vgl. § 1901 Abs. 3 S. 2
BGB)14, z. B. hinsichtlich der �bertragung des Auf-
gabenkreises des Betreuers, hinsichtlich der Lebens-
gestaltung des Betreuten w�hrend der Betreuung, hin-
sichtlich der Wohnung (vgl. § 1907 BGB) und der Unter-
bringung des Betreuten (vgl. § 1906 BGB), hinsichtlich
der Auswahl des Pflegeheims oder der h�uslichen Be-
treuung und hinsichtlich der Wahl des Arztes15. Daraus
ergibt sich, dass schon dann eine „vorsorgende Betreu-
ungsverf�gung“ beurkundet wird, wenn der Vollmacht-
geber im Rahmen einer Vollmacht f�r den Fall einer
eventuell erforderlich werdenden Betreuungsanordnung
allein die Person des Betreuers vorschl�gt16.

Die Betreuungsverf�gung ist nach § 1901 a BGB an das
Vormundschaftsgericht abzuliefern, wenn der Betroffene
betreuungsbed�rftig wird und der Besitzer des Schrift-
st�cks von der Einleitung des Betreuungsverfahrens
Kenntnis erlangt hat17. Die amtliche Verwahrung ist je-
doch nicht vorgesehen; deshalb trifft den Notar die ge-
setzliche Ablieferungspflicht des § 1901 a BGB im Zeit-
punkt der Beurkundung noch nicht, sondern erst mit
Kenntnis vom eingeleiteten Verfahren. Dann muss er
pr�fen, ob sich eine Betreuungsverf�gung bei ihm be-
findet und das Schriftst�ck an das �rtlich zust�ndige
Vormundschaftsgericht �bersenden (Mitteilungspflicht
i. S. von § 51 Abs. 4 BeurkG)18.

In Bayern19, Hessen20, Saarland21, Sachsen22, Sachsen-
Anhalt23 und Th�ringen24 ist die Pflicht der Amtsgerichte
zur Verwahrung landesrechtlich angeordnet, in Baden-
W�rttemberg25, Berlin, Mecklenburg-Vorpommern26

und Niedersachsen27 ist es den Amtsgerichten durch
Verwaltungsvorschrift freigestellt, Vorsorgevollmachten
und Betreuungs- und Patientenverf�gungen anzu-
nehmen und zu verwahren. Deshalb sind einzelne Amts-
gerichte auch dazu �bergegangen, den in ihrem Bezirk
amtsans�ssigen Notaren zu empfehlen, Abschriften der
beurkundeten Vorsorgevollmachten und Betreuungs-
und Patientenverf�gungen dem Amtsgericht zur Ver-
wahrung zu �bersenden; die Verf�genden werden dann
vom Vormundschaftsgericht �ber die Verwahrung unter-
richtet und gebeten, Wohnsitz�nderungen mitzuteilen28.

In Nordrhein-Westfalen existiert keine landesrechtliche
Anordnung zur Verwahrung einer Betreuungsverf�gung
durch das Amtsgericht. Nach dortiger Praxis wird ein
Antrag auf Verwahrung abgelehnt29.

Unabh�ngig davon hat die Bundesnotarkammer ein zen-
trales elektronisches Register f�r Vorsorgevollmachten
und Betreuungsverf�gungen eingerichtet und alle Notare
dazu angehalten, die entsprechenden Daten zur Er-
fassung im elektronischen Register der Bundesnotar-
kammer mitzuteilen30. Hierzu h�lt die Bundesnotar-
kammer derzeit den Auftrag und die Einwilligung des
Betroffenen (z. B. durch Aufnahme in die Urkunde) und
u. U. auch seinen Auftrag zur �bersendung einer Ur-
kundsabschrift an das zust�ndige Vormundschaftsgericht
f�r notwendig; falls auch die Daten des Bevollm�chtigten
oder des vorgeschlagenen Betreuers in das Register auf-
genommen werden sollen, empfiehlt die Bundesnotar-
kammer, auch deren Zustimmung einzuholen. Die An-
erkennung des Registers durch Gesetz ist aufgrund eines
entsprechenden Bundesratsbeschlusses31 in Aussicht ge-
stellt. Bei Inkrafttreten eines solchen Gesetzes k�nnen
sich �nderungen in kostenrechtlicher bzw. datenschutz-
rechtlicher Hinsicht ergeben.

1.3 Die Patientenverf�gung

Unabh�ngig von oder neben der Vollmacht und der Be-
treuungsverf�gung kann der Verf�gende in �rztliche und
medizinische Maßnahmen einwilligen oder sie schon jetzt
verweigern, z. B. indem er Regelungen �ber die Einlei-

9 Vgl. hierzu Perau, MittRhNotK 1996, 299; M�ller, DNotZ 1997, 111–
113; B�hler, FamRZ 2001, 1591, 1593; Kersten/B�hling, Fn. 1, § 101
Rn. 64 M und 65 M.

10 BT-Drucks. 13/7158, S. 52; Palandt, Fn. 1, Einf. v. § 1896 BGB Rn. 6
u. § 1896 BGB Rn. 11; Kersten/B�hling, Fn. 1, § 101 Rn. 56; Fir-
sching/Dodegge, Fn. 5, Rn. 454; B�hler, FamRZ 2001, 1585.

11 Palandt, Fn. 1; Einf. v. § 1896 BGB Rn. 8 und § 1901 BGB Rn 5;
Kersten/B�hling, Fn. 1, § 101 Rn. 53; Firsching-Dodegge, Fn. 5,
Rn. 456; Cypionka, DNotZ 1991, 586.

12 Vgl. Palandt, Fn. 1, § 1896 BGB Rn. 21; Kersten/B�hling, Fn. 1, § 101
Rn. 63; Perau, MittRhNotK 1996, 298; M�ller, DNotZ 1997, 101;
B�hler, FamRZ 2001, 1594/1595.

13 Palandt, Fn. 1, § 1897 BGB Rn. 19; Perau, MittRhNotK 1996, 286.
14 Palandt, Fn. 1, § 1901 BGB Rn. 3.
15 Vgl. Kersten/B�hling, Fn. 1, § 101 Rn. 53; Perau, MittRhNotK 1996,

288.
16 Vgl. Cypionka, DNotZ 1991, 587.
17 Palandt, Fn. 1, § 1901 a BGB Rn. 4; Dieckmann/Jurgeleit, BtPrax

2002, 139 Fn. 63.
18 Epple, BWNotZ 1992, 27, 30; Perau, MittRhNotK 1996, 290.
19 Art. 34 a AGGVG und Verwaltungsvorschrift d. Bayer. Staats-

ministerium der Justiz vom 5. 11. 1992, Az. 1454-I-36/92; Brosch�re
des Bayer. Staatsmin. d. Justiz „Vorsorge ...“ vom Februar 2003.

20 RdErl. d. MdJuE vom 27. 10. 1995, Az. 1454-VI-1267/94.
21 Erl. d. MJ vom 26. 2. 1992, Az. 1454-189.
22 Verwaltungsvorschrift d. S�chs. Staatsministeriums der Justiz vom

8. 1. 1993, S�chs. ABl. S. 116.
23 Erl. d. MJ vom 22. 7. 1996, Az. 1454-106.46, JMBl. LSA Nr. 8/19766,

vom 23. 8. 1996, S. 220.
24 Verwaltungsvorschrift d. Th�r. JM vom 7. 5. 1993, Az. 3475-1-2/92.
25 RdVfg. d.. JM vom 21. 7. 1992.
26 Erl. d. JM vom 16. 8. 2001, Az. II 151/1454-45 SH.
27 Erl. d. Nds. JM vom 14. 4. 1992, Az. 3475-204.48.
28 Vgl. hierzu B�hler, FamRZ 2001, 1595.
29 Nach KG FamRZ 1995, 1295 ist die Verwahrung durch die Amtsge-

richte bei Fehlen einer landesrechtlichen Bestimmung vor Einleitung
eines Betreuungsverfahrens unzul�ssig.

30 Rundschreiben der Bundesnotarkammer Nr. 10/2003 vom
13. 2. 2003; Brosch�re der Bundesnotarkammer „Zukunft selbst ge-
stalten“ vom September 2003.

31 Bundesrat-Drucks. 751/03.
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tung oder den Abbruch lebensverl�ngernder Maßnah-
men trifft32. Die Patientenverf�gung, auch als „Patien-
tenbrief“ oder (terminologisch irref�hrend) als „Pa-
tiententestament“ bezeichnet, kann jeden denkbaren
behandlungsbezogenen Inhalt haben. Sie richtet sich vor
allem an die behandelnden �rzte, aber auch an den Be-
treuer oder den Bevollm�chtigten33. Sie stellt eine Wil-
lenserkl�rung, jedenfalls eine gesch�fts�hnliche Hand-
lung dar, auf die die Vorschriften der §§ 104 ff BGB �ber
Rechtsgesch�fte entsprechende Anwendung finden34

und die zwar mit der Betreuungsverf�gung Ber�hrungs-
punkte haben kann35, sich von ihr jedoch als weitere Er-
kl�rung unterscheidet. Dabei kommt es aus kosten-
rechtlicher Sicht nicht darauf an, ob sie durch die zusam-
men mit der Vorsorgevollmacht vorgenommene �ber-
gabe an den Bevollm�chtigten als in den Rechtsverkehr
gegeben und dadurch als empfangsbed�rftige rechtsge-
sch�ftliche Erkl�rung wirksam geworden ist oder ob sie
als „Willenskundgabe“ und „gesch�fts�hnliche Hand-
lung“ Bindungswirkung entwickelt36. Denn in den An-
wendungsbereich des § 36 Abs. 1 KostO fallen nicht nur
einseitige rechtsgesch�ftliche Erkl�rungen, sondern auch
einseitige Willenserkl�rungen, die f�r sich besehen noch
keine rechtsgesch�ftliche Wirkung entfalten37, z. B. gilt
das nach �berwiegender Ansicht auch f�r die einseitig als
Bezugsurkunde niedergelegte Baubeschreibung38.

2. Kostenrechtliche Wertung

2.1 Die Vorsorgevollmacht

Die Vorsorgevollmacht ist kein gesetzlich geregelter
Sonderfall der Vollmachtserteilung39. Deshalb sind auf
ihre Beurkundung die Kostenvorschriften f�r Vollmach-
ten anzuwenden.

2.1.1 Geb�hr

Die Vollmacht ist eine einseitige, rechtsgesch�ftliche Er-
kl�rung i. S. des § 36 Abs. 1 KostO, die aber f�r ihre Be-
urkundungen oder den Entwurf mit oder ohne an-
schließende Unterschriftsbeglaubigung in jedem Falle
die erm�ßigte 5/10-Geb�hr des § 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO
ausl�st40. Bei Erteilung einer Vollmacht durch mehrere in
Rechtsgemeinschaft stehende Personen (nicht also z. B.
Eheleute41) auf mehrere Personen handelt es sich um nur
eine Vollmacht, deren Beurkundung nur eine Geb�hr
nach dem einmaligen Wert ausl�st42, selbst wenn jeder
Bevollm�chtigte allein handeln kann.

2.1.2 Gesch�ftswert

Die Vorsorgevollmacht, die in der Regel nicht f�r den
Einzelfall und nicht nur zur Vornahme bestimmter Ge-
sch�fte, sondern zur Vertretung in verm�gensrechtlichen
und pers�nlichen Angelegenheiten, also zur Vornahme
eines ganzen Kreises von Gesch�ften, erteilt wird, ist
deshalb eine „allgemeine Vollmacht“ i. S. des § 41 Abs. 2
KostO43. Ihr Wert ist also gem�ß § 41 Abs. 2 KostO nach
freiem Ermessen unter Ber�cksichtigung des Umfangs
der erteilten Erm�chtigung in sachlicher und zeitlicher
Hinsicht und unter Ber�cksichtigung des von der Voll-
macht betroffenen Rechtsgutes, also des Verm�gens des
Vollmachtgebers gem�ß § 18 Abs. 3 KostO ohne Abzug
der Verbindlichkeiten, zu bestimmen44.

2.1.2.1 Die bedingte Vorsorgevollmacht

Wird die Vollmacht zwar zur Vertretung in verm�gens-
rechtlichen und pers�nlichen Angelegenheiten, jedoch
unter der Einschr�nkung erteilt, dass sie nur f�r den Fall
der Betreuungsbed�rftigkeit oder Gesch�ftsunf�higkeit
des Vollmachtgebers gilt, so ist sie zwar hinsichtlich ihres
sachlichen Umfangs unbeschr�nkt, so dass das Verm�gen
des Vollmachtgebers als Beziehungswert heranzuziehen
ist45. Die Beschr�nkung der Vollmachtsgeltung auf den
Eintritt einer Bedingung, die m�glicherweise niemals
eintreten wird, erfordert jedoch in der Ermessensaus-
�bung bei der Wertbestimmung einen Abzug vom Ver-
m�gen des Vollmachtgebers. Dieser Abzug kann zwi-
schen 10 und 50 % betragen46, wobei m. E. auch die vo-
raussichtliche zeitliche Geltung der Vollmacht Ber�ck-
sichtigung finden kann.

Nach Rohs47 soll dann, wenn die Vorsorgevollmacht ne-
ben der Vertretung in Verm�gensangelegenheiten auch
Befugnisse in pers�nlicher Hinsicht enth�lt, z. B. die Be-
fugnis zur Einwilligung in �rztliche, medizinische und
freiheitsentziehende Maßnahmen, f�r jeden dieser Ge-
genst�nde der Regelwert des § 30 Abs. 3 KostO hin-
zugerechnet werden. Dem ist m. E. nicht zuzustimmen,
weil bei einer sachlich und zeitlich in jeder Hinsicht un-

32 Vgl. Palandt, Fn. 1, Einf. v. § 1896 BGB Rn. 9; Kersten/B�hling,
Fn. 1, § 101 Rn. 54, der die Patientenverf�gung m. E. dabei zu Un-
recht als Betreuungsverf�gung einordnet, andrerseits aber in § 101
Rn. 65 M die Patientenverf�gung kostenrechtlich zutreffend mit der
10/10-Geb�hr nach § 36 Abs. 1 KostO nach einem Wert von (jetzt)
3 000 E abgegolten wissen will, in demselben Beispiel die Betreu-
ungsverf�gung jedoch m. E. zu Unrecht kostenrechtlich unber�ck-
sichtigt l�sst – vgl. nachf. Nr. 2.

33 Baumann/Hartmann, DNotZ 2000, 603/604.
34 Vgl. Baumann, MittRhNotK 1998, 3.
35 Vgl. Cypionka, DNotZ 1991, 587.
36 Vgl. hierzu Baumann/Hartmann, DNotZ 2000, 606/607; dagegen

wohl M�ller, DNotZ 1999, 122, wonach die Einwilligung in die Ver-
letzung pers�nlichkeitsbezogener Rechtsg�ter, z. B. in die k�rper-
liche Integrit�t und in die pers�nliche Freiheit, keine rechtsgesch�ft-
lichen Willenserkl�rungen sind.

37 So auch Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, 15. Aufl., § 36 KostO
Rn. 2.

38 G�ttlich/M�mmler, KostO, 14. Aufl., „Verweisungsurkunde“ Anm.
2.1; Korintenberg, Fn. 37, § 36 KostO Rn. 9; OLG Schleswig, DNotZ
1990, 679; KG, JurB�ro 1994, 284 = DNotZ 1994, 707; OLG Hamm,
Jur B�ro 1996, 40; LG Hannover, JurB�ro 1992, 552; a. A.: Rohs/
Wedewer, Stand Juli 2003, § 147 KostO Rn. 9; Hartmann, Kosten-
gesetze, 32. Aufl., § 147 KostO Rn. 43; BayObLG, JurB�ro 1985,
1074 = DNotZ 1985, 572.

39 Perau, MittRhNotK 1996, 292; B�hler, FamRZ 2001, 1586.
40 G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Vollmacht“, Anm. 1.1; Korintenberg,

Fn. 37, § 38 KostO Rn. 35; Rohs/Wedewer, Fn. 38, § 38 Rn. 20; No-
tarkasse M�nchen, Streifzug durch die Kostenordnung, 5. Aufl.,
Rn. 1440.

41 Korintenberg, a.a.O. (Fn. 37), § 41 KostO Rn. 15.
42 G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Vollmacht“ Anm. 2.4; Korintenberg,

Fn. 37, § 41 KostO Rn. 14; Rohs/Wedewer, Fn. 38, § 41 KostO
Rn. 19; Streifzug, Fn. 40, Rn. 1431; KG DNotZ 1970, 545 = JurB�ro
1970, 600.

43 Rohs/Wedewer, Fn. 38, § 41 KostO Rn. 10; KG DNotZ 1943, 281.
44 G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Vollmacht“ Anm. 2.3; Korintenberg,

a.a.O. (Fn. 37), § 41 Rn. 9; Rohs/Wedewer, a.a.O. (Fn. 38), § 41
KostO Rn. 11; Streifzug, Fn. 40, Rn. 1425 u. 1426.

45 Streifzug, Fn. 40, Rn. 1433 u. 1434.
46 Korintenberg, Fn. 37, § 38 KostO Rn. 35 u. § 41 KostO Rn. 11 = 10–

30 %; Rohs/Wedewer, Fn. 38, § 41 KostO Rn. 11 = 30 %; Streifzug,
Fn. 40, Rn. 1435 = 10–30 %; Kersten/B�hling, Fn. 1, § 101 KostO
Rn. 64 M = 10–30 %; OLG Stuttgart ZNotP 2001, 37 = JurB�ro 2000,
428 = 50 %; LG Osnabr�ck FamRZ 1997, 832 = Nds. Rpfl. 1997, 28 =
auch mehr als 50 %.

47 Rohs/Wedewer, Fn. 38, § 41 KostO Rn. 11.
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beschr�nkten Vollmacht, z. B. der Generalvollmacht,
nach einhelliger Ansicht das Gesamtverm�gen des Voll-
machtgebers als Wert zugrunde zu legen ist48, diese um-
fassende Vollmacht aber nicht nur verm�gensrechtliche
Befugnisse, sondern auch Regelungen in pers�nlicher
Hinsicht enthalten kann. Und trotzdem wird man auch in
diesen F�llen bei der Gesch�ftswertbestimmung nicht
�ber das Gesamtverm�gen des Vollmachtgebers hinaus-
gehen k�nnen49. Zudem ist § 30 Abs. 3 KostO nur dann
anzuwenden, wenn sich der Wert der (gesamten) An-
gelegenheit nicht aus den Vorschriften der KostO ergibt
und auch sonst nicht feststeht (subsidi�re Bedeutung des
§ 30 KostO)50 und wenn eine nichtverm�gensrechtliche
Angelegenheit betroffen ist. Bei der allgemeinen Voll-
macht mit verm�gensrechtlichen und personenbe-
zogenen Befugnissen gibt jedoch die spezielle Wertvor-
schrift des § 41 Abs. 2 KostO das Verm�gen des Voll-
machtgebers als Ermessenskriterium vor, das aber in
keinem Falle �berschritten werden darf.

Als Gesch�ftswert der bedingten („echten“) Vorsorge-
vollmacht sind m. E. 70–90 % des Verm�gens des Voll-
machtgebers (ohne Schuldenabzug) angemessen. Die
(Mit-)Erteilung von Befugnissen in nichtverm�gens-
rechtlichen Angelegenheiten bleibt dabei unber�ck-
sichtigt.

2.1.2.2 Die unbeschr�nkte Vorsorgevollmacht

Die in der Praxis weitaus h�ufiger vorkommende Vor-
sorgevollmacht ist die nicht nur f�r den Fall der Ge-
sch�ftsunf�higkeit oder Betreuungsbed�rftigkeit gel-
tende Vollmacht f�r verm�gensrechtliche und pers�n-
liche Angelegenheiten; das kann auch eine „General-
vollmacht“ sein. Hier ist der Umfang der erteilten Er-
m�chtigung in zeitlicher und sachlicher Hinsicht
unbeschr�nkt, so dass der Wert sich nach dem Gesamt-
verm�gen (ohne Schuldenabzug) des Vollmachtgebers
bestimmt51.

Die von Peter52, M�ller53 und B�hler54 sowie in der Praxis
�berwiegend bevorzugte Klarstellung außerhalb oder in-
nerhalb der Vollmacht, dass diese im Außenverh�ltnis
Dritten gegen�ber unbeschr�nkt ist und dass der Bevoll-
m�chtigte aber angewiesen wird, von der Vollmacht erst
mit Eintritt des Vorsorgefalles Gebrauch zu machen, soll
sich nach Rohs55, Peter56 und Hartmann57 beim Ge-
sch�ftswert mindernd auswirken. Dem ist nicht zuzu-
stimmen: Die Vollmacht verleiht dem Bevollm�chtigten
eine sofort wirksame Vertretungsmacht und enth�lt
(nach außen) keine Einschr�nkung hinsichtlich des Zeit-
punktes ihres Wirksamwerdens. Der Bevollm�chtigte
k�nnte sie im Rechtsverkehr sofort benutzen, wenn er im
Besitz einer Ausfertigung ist, insbesondere wenn die
Anweisung sich nicht aus der Vollmacht ergibt, also ne-
ben dieser erteilt wurde. Die Anweisung, die Vollmacht
erst bei Eintritt der Bedingung zu benutzen, betrifft nur
das Innenverh�ltnis zwischen Vollmachtgeber und Be-
vollm�chtigtem58. Nach dem Abstraktionsprinzip der
Vollmacht ist die erteilte Vertretungsmacht vom Rechts-
verh�ltnis zwischen Vertretenem und Vertreter zu tren-
nen; die Vollmacht ist in ihrer Wirksamkeit vom Innen-
verh�ltnis unabh�ngig; die Handlungen des Bevoll-
m�chtigten sind grunds�tzlich auch dann wirksam, wenn
er gegen die Pflichten aus dem Innenverh�ltnis verstoßen

hat59. Deshalb ist auch kostenrechtlich eine Vollmacht so
zu bewerten, wie sie im Außenverh�ltnis wirkt, ganz ab-
gesehen davon, dass das Grundverh�ltnis (Innen-
verh�ltnis) zwischen Vollmachtgeber und Bevoll-
m�chtigtem auch außerhalb der Vollmacht geregelt wer-
den kann60 und so bei der Bewertung der Vollmacht un-
bekannt sein k�nnte. Eine im Außenverh�ltnis unbe-
schr�nkte Vorsorgevollmacht ist daher mit 100 % des
Gesamtverm�gens des Vollmachtgebers (ohne Schul-
denabzug) zu bewerten61.

2.1.2.3 Die Vorsorgevollmacht nur f�r pers�nliche
Angelegenheiten

Beschr�nkt sich die Vollmacht ausnahmsweise nur auf
die Befugnis zur Regelung der pers�nlichen Angelegen-
heiten, z. B. auf die Befugnis zur Einwilligung in �rzt-
liche, medizinische oder freiheitsentziehende Maßnah-
men, zur Bestimmung des Aufenthaltsortes oder zur
Aufgabe der Mietwohnung durch den Bevollm�chtigten,
so handelt es sich auch dabei um eine Vollmacht f�r ei-
nen Kreis von Gesch�ften und nicht f�r ein bestimmtes
oder mehrere bestimmte Rechtsgesch�fte, so dass der
Wert auch dieser Vollmacht nach § 41 Abs. 2 KostO un-
ter Ber�cksichtigung der erteilten Erm�chtigung zu be-
stimmen ist. Da hier verm�gensrechtliche Befugnisse
nicht betroffen sind, kann das Verm�gen des Voll-
machtgebers keine Ber�cksichtigung finden. Weil es sich
hierbei um die pers�nlichen, nichtverm�gensrechtlichen
Angelegenheiten des Vollmachtgebers handelt, kann bei
der Wertbestimmung § 30 Abs. 3 S. 1 KostO entspre-
chend angewendet werden, wonach der Wert i. V. m.
Abs. 2 des § 30 KostO regelm�ßig mit 3 000 E anzu-
nehmen ist.

Werden mehrere Gegenst�nde pers�nlicher Angelegen-
heiten geregelt, kann der Regelwert nicht mehrfach an-
gesetzt werden, weil es sich nicht um gegenstands-
verschiedene Erkl�rungen i. S. von § 44 Abs. 2 KostO,
sondern um ein und dieselbe Erkl�rung, ein und dasselbe
Rechtsgesch�ft, n�mlich eine Vollmacht des Vollmacht-
gebers handelt und § 44 KostO die Beurkundung meh-
rerer Erkl�rungen voraussetzt62. Allenfalls kommt unter
Ber�cksichtigung der Bedeutung der erteilten Er-
m�chtigung eine (maßvolle) Erh�hung des Regelwertes

48 G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Vollmacht“ Anm. 2.3; Korintenberg,
Fn. 37, § 41 KostO Rn. 10; Rohs/Wedewer, Fn. 38, § 41 KostO
Rn. 11.

49 Vgl. Korintenberg, Fn. 37, § 46 KostO Rn. 25 und Rohs/Wedewer,
Fn. 38, § 46 KostO Rn. 19, beide f�r den Fall von nichtverm�gens-
rechtlichen Anordnungen zusammen mit der verm�gensbezogenen
Verf�gung von Todes wegen.

50 Korintenberg, Fn. 37, § 30 Rn. 1.
51 G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Vollmacht“ Anm. 2.3; Korintenberg,

Fn. 37, § 41 KostO Rn. 10; Rohs/Wedewer, Fn. 38, § 41 KostO
Rn. 11.

52 Kersten/B�hling, Fn. 1, § 101 KostO, Rn. 64 M u. 65 M.
53 DNotZ 1997, 111.
54 FamRZ 2001, 1592.
55 Rohs-Wedewer, Fn. 38, § 41 KostO Rn. 11.
56 Kersten/B�hling, Fn. 1, § 101 KostO, Rn. 64 M.
57 Kostengesetze, Fn. 38, § 41 KostO Rn. 7.
58 Vgl. M�ller, DNotZ 1997, 111 Fn. 53.
59 Heinrichs in Palandt, Fn. 1, Einf. v. § 164 BGB Rn. 2.
60 Vgl. M�ller, DNotZ 1997, 111 Fn. 53; B�hler, FamRZ 2001, 1592.
61 So wohl auch Perau, MittRhNotK 1996, 300.
62 Vgl. G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Mehrere Erkl�rungen“ Anm. 2.1;

Korintenberg, Fn. 37, § 44 KostO Rn. 8.
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in Betracht (§ 30 Abs. 3 S. 1 i. V. m. Abs. 2 des § 30
KostO).

2.1.2.4 H�chstwert

Der H�chstwert einer jeden Vollmacht betr�gt 500 000 E

(§ 41 Abs. 4 KostO).

2.2 Die Betreuungsverf�gung

2.2.1 Geb�hr

Die „vorsorgende“ Betreuungsverf�gung ist eine ein-
seitige Willenserkl�rung, die an das Vormundschaftsge-
richt und an den zu bestellenden Betreuer gerichtet ist63.
Sie stellt zwar keine rechtsgesch�ftliche Verf�gung dar,
ihre Beurkundung f�llt trotzdem unter den Geltungsbe-
reich des § 36 Abs. 1 KostO64. Deshalb l�st ihre Beur-
kundung bzw. ihr Entwurf mit oder ohne anschließende
Unterschriftsbeglaubigung nach einhelliger Ansicht die
10/10-Geb�hr des § 36 Abs. 1 KostO aus65.

2.2.2 Gesch�ftswert

Wenngleich die Betreuungsverf�gung keine Außenwir-
kung hat und die Vertretungsmacht des Betreuers nicht
einschr�nkt66, k�nnen die Weisungen zwar durchaus ver-
m�gensrechtliche Folgen f�r den (sp�teren) Betreuten
haben, z. B. wenn er Regelungen hinsichtlich des Erhalts,
der Mehrung oder der Verwendung seines Verm�gens
trifft67 oder wenn er Weisungen �ber Zuwendungen an
Dritte erteilt68. Aber abgesehen davon, dass die Betreu-
ungsverf�gung nicht nur W�nsche zu verm�gens-
rechtlichen, sondern auch zu pers�nlichen Angelegen-
heiten enthalten kann, z. B. Wahl des Aufenthaltsortes,
des Arztes, des Pflegedienstes, des Pflegeheims oder
Verbleib der Haustiere, handelt es sich hierbei nicht um
Verf�gungen, sondern um Anweisungen, die nur das In-
nenverh�ltnis zwischen Betreutem und Betreuer bzw.
Vormundschaftsgericht betreffen; die rechtsgesch�ft-
lichen Verf�gungen selbst werden unabh�ngig von der
Betreuungsverf�gung erst vom Betreuer getroffen69.
Deshalb hat die Betreuungsverf�gung kostenrechtlich
keinen verm�gensrechtlichen Gegenstand, sondern ist
als Wunsch und Anweisung ohne Außenwirkung eine
nichtverm�gensrechtliche Willenserkl�rung. Ihr Wert ist
somit, da sich hierf�r eine spezielle Vorschrift aus der
KostO nicht ergibt, nach § 30 Abs. 3 S. 1 KostO zu be-
stimmen und betr�gt unter Anwendung des Abs. 2 des
§ 30 KostO regelm�ßig 3 000 E

70. Bei umfangreichen
Weisungen oder solchen zu großem Verm�gen kann der
Regelwert ausnahmsweise �berschritten werden (§ 30
Abs. 2 S. 2 KostO).

2.3 Die Patientenverf�gung

2.3.1 Geb�hr

Als einseitige „Willenskundgebung“ f�llt die Patienten-
verf�gung, die sich vor allem an die behandelnden �rzte,
an den Betreuer und an den Bevollm�chtigten richtet
(vgl. obigen Abschnitt 2.2.1), unter den Geltungsbereich
des § 36 Abs. 1 KostO, so dass f�r ihre Beurkundung oder
die Erstellung eines Entwurfs mit oder ohne an-
schließende Unterschriftsbeglaubigung eine 10/10-Ge-
b�hr anf�llt71.

2.3.2 Gesch�ftswert

Die Patientenverf�gung hat keine verm�gensrechtliche
Bedeutung. Ihr Wert ist nach § 30 Abs. 3 S. 1 KostO zu
bestimmen und betr�gt unter Anwendung des Abs. 2 des
§ 30 KostO regelm�ßig 3 000 E

72. Einen Bedarf oder eine
M�glichkeit f�r ein �berschreiten dieses Regelwertes
gibt es grunds�tzlich nicht.

2.4 Die Vorsorgevollmacht mit Betreuungs- und/
oder Patientenverf�gung

Wird die Betreuungsverf�gung oder die Patientenverf�-
gung oder werden beide in die Vollmacht mit aufge-
nommen, stellt sich die Frage der Gegenstandsgleich-
oder -verschiedenheit i. S. von § 44 KostO, weil es sich
dabei um mehrere Erkl�rungen in derselben Urkunde
handelt. Sowohl die Betreuungsverf�gung als auch die
Patientenverf�gung stellen einerseits Weisungen und
W�nsche des Vollmachtgebers dar, die aber auch der n�-
heren Ausgestaltung der gleichzeitig erteilten Vollmacht
und damit der Regelung seiner verm�gensrechtlichen
und pers�nlichen Angelegenheit andrerseits dienen.
Deshalb wird man wohl bei der Vollmacht einerseits und
der Betreuungs- bzw. Patientenverf�gung andrerseits von
einem inneren Zusammenhang ausgehen m�ssen73, auch
wenn die Vollmacht und die Verf�gungen mehrere
Rechtsverh�ltnisse betreffen, n�mlich die rechtsge-
sch�ftliche �bertragung von Befugnissen und die Kund-
gebung von W�nschen und Weisungen. Aber auch die
Verbindung mehrerer Rechtsverh�ltnisse kann, wie hier,
denselben Gegenstand betreffen. Deshalb haben Voll-
macht und Verf�gung denselben Gegenstand i. S. von
§ 44 Abs. 1 KostO74.

Haben mehrere Erkl�rungen in einer Urkunde densel-
ben Gegenstand, so wird nach § 44 Abs. 1 S. 1 KostO die
Geb�hr nur einmal nach dem h�chsten in Betracht kom-
menden Geb�hrensatz berechnet, und zwar vom Wert
des beurkundeten Gegenstandes. Das bedeutet hier bei
Beurkundungen der Vollmacht und der Betreuungs- oder
der Patientenverf�gung: Zu berechnen ist die 10/10-Ge-
b�hr nach § 36 Abs. 1 KostO vom Wert der Vollmacht;
damit w�ren alle Teile der Erkl�rung (Vollmacht und
Verf�gung) abgegolten. Da die beurkundeten Erkl�-
rungen aber unterschiedlichen Geb�hrens�tzen unter-
liegen, sind nach § 44 Abs. 1 S. 2, 2. Halbs. KostO die
Geb�hren getrennt zu berechnen, wenn dies f�r den

63 Perau, MittRhNotK 1996, 286.
64 Vgl. Korintenberg, Fn. 37, § 36 KostO Rn. 2 und obiger Abschnitt

1.3.
65 Korintenberg, Fn. 37, § 38 KostO Rn. 35 u. § 41 KostO Rn. 11; Rohs/

Wedewer, Fn. 38, § 41 KostO Rn. 11; Streifzug, Fn. 40, Rn. 1437; Pe-
rau, MittRhNotK 1996, 292.

66 Vgl. Palandt, Fn. 1, § 1901 BGB Rn. 2.
67 Vgl. BT-Drucks. 11/4528 S. 133; Palandt, Fn. 1, § 1901 BGB Rn. 3;

BayObLG NJW 1991, 432 u. FamRZ 1992, 106.
68 Vgl. Perau, MittRhNotK 1996, 288.
69 Vgl. Perau, MittRhNotK 1996, 289.
70 Korintenberg, Fn. 37, § 38 KostO Rn. 35 u. § 41 KostO Rn. 11; Rohs/

Wedewer, Fn. 38, § 41 KostO Rn. 11; Streifzug, Fn. 40, Rn. 1437; Pe-
rau, MittRhNotK 1996, 292; Kersten B�hling. Fn. 1, § 101 KostO
Rn. 55 M.

71 Korintenberg, Fn. 37, § 41 KostO Rn. 11; Streifzug, Fn. 40, Rn. 1437.
72 Korintenberg, Fn. 37, § 41 KostO Rn. 11; Streifzug, Fn. 40, Rn. 1437.
73 Vgl. Rohs/Wedewer, Fn. 38, § 44 KostO Rn. 5.
74 So auch Rohs/Wedewer, Fn. 38, § 41 KostO Rn. 11; Streifzug, Fn. 40,

Rn. 1438; Kersten/B�hling, Fn. 1; § 101 KostO Rn. 65 M.
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Kostenschuldner g�nstiger ist. D. h. der obigen Berech-
nung ist die Einzelberechnung mit der 5/10-Geb�hr nach
§ 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO vom Wert der Vollmacht zuz�g-
lich der 10/10-Geb�hr nach § 36 Abs. 1 KostO vom Wert
der Verf�gung gegen�berzustellen; der geringere Betrag
ist anzusetzen75.

Die Betreuungsverf�gung einerseits und die Patienten-
verf�gung andrerseits haben untereinander jedoch einen
verschiedenen Gegenstand, denn sie betreffen unter-
schiedliche Regelungsgegenst�nde (W�nsche f�r die
Durchf�hrung der Betreuung einerseits und vorherige
Einwilligung in oder Verweigerung von Gesundheits-
maßnahmen andrerseits) und richten sich zudem, je-
denfalls zum Teil, auch an unterschiedliche Adressaten;
d. h. zwischen der Betreuungs- und der Patientenverf�-
gung ist kein innerer Sachzusammenhang zu erkennen.
W�rde sich die Beurkundung also allein auf eine Be-
treuungs- und Patientenverf�gung beschr�nken, so
w�rde nach § 44 Abs. 2 a KostO nur eine Geb�hr (10/10
nach § 36 Abs. 1 KostO) von ihren zusammenge-
rechneten Werten zu erheben sein. Werden in derselben
Urkunde jedoch die Vollmacht und sowohl eine Be-
treuungs- als auch eine Patientenverf�gung beurkundet,
so haben die Vollmacht nach dem niedrigeren Ge-
b�hrensatz einerseits und die beiden Verf�gungen nach
dem h�heren Geb�hrensatz andrerseits zwar denselben
Gegenstand, die beiden Verf�gungen nach demselben
h�heren Geb�hrensatz jedoch untereinander einen ver-
schiedenen Gegenstand. Durchzuf�hren ist wieder ein
Geb�hrenvergleich nach § 44 Abs. 1 S. 2 , 2. Halbs.
KostO: Gegen�berzustellen sind die eine Geb�hr nach
dem h�chsten Geb�hrensatz (10/10) und dem h�chsten
in Betracht kommenden Wert einerseits und die Geb�hr
nach dem geringeren Geb�hrensatz (5/10 aus § 38
Abs. 2 Nr. 4 KostO) vom Wert des Gegenstandes
(Vollmacht) zuz�glich der Geb�hr nach dem h�heren
Geb�hrensatz (10/10 aus § 36 Abs. 1 KostO) von der
Summer der Werte der beiden Verf�gungen76; der ge-
ringere Betrag ist anzusetzen.

Berechnungsbeispiele

a) Bedingte Vorsorgevollmacht mit Betreuungsverf�-
gung

Beispiel: Aktivverm�gen des Vollmachtgebers ohne
Schuldenabzug 100 000 E.

Zu vergleichen sind:

10/10-Geb�hr nach §§ 36 Abs. 1, 38 Abs. 2 Nr. 4,
44 Abs. 1 S. 2 KostO von 70 000 E

(70 % des Aktivverm�gens) = 162,00 E einerseits

und

5/10-Geb�hr nach § 38
Abs. 2 Nr. 4 KostO von
70 000 E f�r die Vollmacht = 81,00 E

zzgl. 10/10-Geb�hr nach
§ 36 Abs. 1 KostO
von 3 000 E f�r die
Betreuungsverf�gung = 26,00 E

zusammen = 107,00 E andererseits.

Der geringere Betrag ist anzusetzen, hier also 107,00 E.

b) Unbedingte Vorsorgevollmacht mit Betreuungs- und
Patientenverf�gung

Beispiel: Aktiverm�gen des Vollmachtgebers ohne
Schuldenabzug 200 000 E.

Zu vergleichen sind:

10/10 nach §§ 36 Abs. 1, 38
Abs. 2 Nr. 4, 44 Abs. 1 S. 2 KostO
von 200 000 E = 357,00 E einerseits

und

5/10 nach § 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO
von 200 000 E f�r die Vollmacht = 178,50 E

zzgl. 10/10 nach §§ 36 Abs. 1,
44 Abs. 2 a KostO von 6 000 E

(2 mal 3 000 E)
f�r die Betreuungs- und die
Patientenverf�gung = 48,00 E

zusammen = 226,50 E andererseits.

Der geringere Betrag ist anzusetzen, hier also 226,50 E.

Das gilt auch f�r die nach außen unbeschr�nkte Vorsor-
gevollmacht, von der der Bevollm�chtigte aber erst bei
Betreuungsbed�rftigkeit Gebrauch machen soll.

c) Unbedingte Vorsorgevollmacht mit Betreuungs- und
Patientenverf�gung

Beispiel: Aktivverm�gen des Vollmachtgebers ohne
Schuldenabzug 10 000 E.

Zu vergleichen sind:

10/10 nach §§ 36 Abs. 1, 38 Abs. 2 Nr. 4,
44 Abs. 1 S. 2 KostO von 10 000 E

(h�chster Geb�hrensatz nach
dem h�chsten der in Betracht
kommenden Werte) = 54,00 E einerseits

und

5/10 nach § 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO
von 10 000 E f�r die Vollmacht = 27,00 E

zzgl. 10/10 nach §§ 36 Abs. 1,
44 Abs. 2 a KostO von 6 000 E

(2 mal 3 000 E) f�r die
Betreuungs- und die
Patientenverf�gung = 48,00 E

zusammen = 75,00 E andererseits.

Der geringere Betrag ist anzusetzen, hier also 54,00 E.

d) Unbedingte Vorsorgevollmacht mit Betreuungs- und
Patientenverf�gung

Beispiel: Aktivverm�gen des Vollmachtgebers ohne
Schuldenabzug 5 000 E.

Anzusetzen ist eine 10/10-Geb�hr nach §§ 36 Abs. 1, 38
Abs. 2 Nr. 4, 44 Abs. 1 S. 2 KostO von 6 000 E ( 2 mal

75 Vgl. G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Mehrere Erkl�rungen“ Anm.
4.1.1.2; Korintenberg, Fn. 37, § 44 KostO Rn. 275 u. 276; Rohs/We-
dewer, Fn. 38, § 44 KostORn. 22; Tiedtke, ZNotP 2001, 38.

76 Korintenberg, Fn. 37, § 44 KostO Rn. 278; Rohs/Wedewer, Fn. 38,
§ 44 KostO Rn. 22.
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3 000 E) = 48,00 E, weil die getrennte Berechnung der
Geb�hren in jedem Falle einen h�heren Betrag ergibt.
Das gilt auch, wenn in der Vorsorgevollmacht nur die
Betreuungs- oder die Patientenverf�gung mitbeurkundet
worden w�re.

e) Nur Betreuungs- und Patientenverf�gung

Anzusetzen ist eine 10/10-Geb�hr nach §§ 36 Abs. 1, 44
Abs. 2 a KostO von 6 000 E (2 mal 3 000 E) = 48,00 E.

2.5 Nebent�tigkeiten

2.5.1 Mitteilung der Daten und/oder �bersendung
einer Urkundsabschrift

Wenngleich eine amtliche Verwahrung der Vorsorge-
vollmacht und der Betreuungsverf�gung gesetzlich nicht
vorgesehen ist, kann der Vollmachtgeber den Notar be-
auftragen, die entsprechenden Daten dem Zentralregi-
ster f�r Vorsorgevollmachten und Betreuungsverf�gun-
gen bei der Bundesnotarkammer77 mitzuteilen oder,
zumindest in einigen Bundesl�ndern (vgl. den obigen
Abschn. 1.2), dem �rtlich zust�ndigen Vormundschafts-
gericht eine Urkundsabschrift zu �bersenden, damit eine
in Unkenntnis des Vorhandenseins einer Vorsorgevoll-
macht unn�tige Anordnung einer Betreuung durch das
Gericht vermieden wird und damit die in einer Betreu-
ungsverf�gung niedergelegten W�nsche des Betroffenen
durch den Betreuer und das Vormundschaftsgericht so-
fort ber�cksichtigt werden k�nnen. Nach Perau78 soll f�r
die auftragsgem�ße Hinterlegung der Betreuungs-
verf�gung beim Vormundschaftsgericht eine Betreu-
ungsgeb�hr nach § 147 Abs. 2 KostO vom (vollen) Re-
gelwert (§ 30 Abs. 3 KostO) entstehen.

Eine Betreuungsgeb�hr nach § 147 Abs. 2 KostO kommt
nur dann in Betracht, wenn der Notar eine Aufgabe i. S.
des § 24 Abs. 1 BNotO im Rahmen der sonstigen Be-
treuung auf dem Gebiete der vorsorgenden Rechtspflege
�bernimmt, die auch von anderen Personen wahrgenom-
men werden k�nnte und die der Sicherung und Er-
leichterung des Rechtsverkehrs dient79 und die vom No-
tar im Auftrage der Beteiligten80 entweder als isolierte
T�tigkeit oder zum Zwecke der Abwicklung des Rechts-
verh�ltnisses zwischen den Beteiligten vorgenommen
wird und damit der Rechtssicherheit und der Verh�tung
von Streitigkeiten dient81. Zudem darf die Betreuungst�-
tigkeit des Notars (§ 24 Abs. 1 BNot) nicht vom Abge-
ltungsbereich einer anderen Vorschrift der Kosten-
ordnung erfasst werden, insbesondere nicht von den
§§ 145, 146, 147 Abs. 1, 148, 149, 150 KostO, die die spe-
ziellen Geb�hrenvorschriften f�r notarielle Betreuungs-
t�tigkeiten darstellen, und auch nicht von § 130 Abs. 2
i. V. m. § 141 KostO (Auftragsr�cknahme), und es darf
sich dabei auch nicht um geb�hrenfreie Nebent�tigkeit
des Notars nach § 35 i. V. m. § 141 KostO oder nach § 147
Abs. 3 oder Abs. 4 KostO handeln82.

Geb�hrenfrei nach § 35 i. V. m. § 141 KostO sind alle T�-
tigkeiten des Notars, die er vornimmt, damit der beab-
sichtigte wirtschaftliche und rechtliche Erfolg der von
ihm entworfenen, beurkundeten oder mit der Unter-
schriftsbeglaubigung versehenen Erkl�rung her-
beigef�hrt wird83. Das bedeutet, dass alle Neben-
t�tigkeiten, die das Gesch�ft vorbereiten, f�rdern oder

sonst zur ordnungsgem�ßen Erledigung des Gesch�fts
geh�ren, nach § 35 KostO geb�hrenfreies Nebengesch�ft
zu denjenigen notariellen Amtst�tigkeiten sind, f�r die
die KostO die Pauschalgeb�hr der §§ 36–38, 45, 46 und 57
KostO vorsieht84. Demzufolge liegt eine geb�hrenfreie
Nebent�tigkeit immer dann vor, wenn sie zum Pflichten-
kreis des Notars in Bezug auf das Hauptgesch�ft geh�rt,
von ihm also ohne besonderen Auftrag zur sachgem�ßen
Erledigung und zur Herbeif�hrung des Rechtserfolges
auszuf�hren ist85.

Gegenstand des Beurkundungsgesch�ftes und pau-
schaler Abgeltungsbereich der Beurkundungsgeb�hr
sind nur solche T�tigkeiten des Notars, die sich auf die
Abfassung der Urkunde, die Aush�ndigung und ihre
Aufbewahrung beziehen86. Deshalb ist die Mitteilung
�ber die Errichtung einer Urkunde (§ 51 Abs. 4 BeurkG)
und die Hinterlegung (z. B. eines Testaments nach § 34
BeurkG, § 20 DONot) auf Grund von Rechtsvorschriften
stets geb�hrenfreie Nebent�tigkeit zum Beurkundungs-
gesch�ft87. Hierzu geh�rt auch die Ablieferung der Be-
treuungsverf�gung auf Grund des § 1901 a BGB88. Da
diese Pflicht aber erst bei Einleitung des Betreuungsver-
fahrens und der Kenntniserlangung �ber die Einleitung
entsteht89, geh�rt sie nicht zum Pflichtenkreis des Notars
im Zusammenhang mit der Beurkundung.

Wird der Notar aber beauftragt, nach Abschluss des Beur-
kundungs-, Entwurfs- oder Beglaubigungsgesch�fts die
Urkunde oder das Schriftst�ck einem am Gesch�ft nicht
beteiligten Dritten, also nicht an den Vollmachtgeber oder
den Bevollm�chtigten, sondern z. B. an das Vormund-
schaftsgericht, weiterzuleiten, ohne dass dies auf Grund
von Rechtsvorschriften zu seinem Pflichtenkreis geh�rt, so
�bernimmt er eine Aufgabe auf dem Gebiete der vorsor-
genden Rechtspflege im Sinne von § 24 Abs. 1 BnotO, die
die Beteiligten (Vollmachtgeber oder Bevollm�chtigter)
ohne weiteres auch selbst h�tten vornehmen k�nnen.

Deshalb entsteht etwa f�r die Ablieferung einer Ab-
schrift der Vorsorgevollmacht und/oder der Betreuungs-
verf�gung an das zust�ndige Vormundschaftsgericht die
5/10-Betreuungsgeb�hr des § 147 Abs. 2 KostO, weil

77 Rundschreiben der Bundesnotarkammer Nr. 10/2003 vom 13. 2. 2003
und Brosch�re der BNotK „Zukunft selbst gestalten“ vom Septem-
ber 2003.

78 MittRhNotK 1996, 292.
79 Vgl. zur Definition der „Betreuung auf dem Gebiete der vor-

sorgenden Rechtspflege“: Schippel, BNotO, 7. Aufl., § 24 Rn. 2, 9, 10
u. 29; Reithmann, DNotZ 1975, 324.

80 Vgl. Schippel, Fn. 79, § 24 Rn. 34.
81 Vgl. G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Betreuungsgeb�hr“ Anm. 2.1.1 u.

3.1; Korintenberg, Fn. 37, § 147 KostO Rn. 45; Rohs/Wedewer,
Fn. 38, § 147 KostO Rn. 2 u. 7; Tiedtke, Notarkosten im Grund-
st�cksrecht, ZNotP-Schriften f�r die Notarpraxis, Rn. 325.

82 Vgl. G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Betreuungsgeb�hr“ Anm. 2.1.3;
Korintenberg, Fn. 37, § 147 KostO Rn. 19; Rohs/Wedewer, Fn. 38,
§ 147 KostO Rn. 2 u. 6.

83 G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Nebengesch�ft“ Anm. 1; Hartmann,
Fn. 38, § 35 KostO Rn. 5; OLG Celle DNotZ 1991, 415.

84 Vgl. Rohs/Wedewer, Fn. 38, § 35 KostO Rn. 1.
85 Vgl. Korintenberg, Fn. 37, § 147 KostO Rn. 46; Rohs/Wedewer,

Fn. 38, § 147 KostO Rn. 26; KG DNotZ 1940, 369; OLG Celle Jur-
B�ro 1994, 41 = Nds. Rpfl. 1994, 158.

86 Vgl. KG DNotZ 1958, 656; OLG Frankfurt DNotZ 1967, 577.
87 Vgl. Bund, JurB�ro 1996, 577
88 Vgl. Perau, MittRhNotK 1996, 290.
89 Palandt, Fn. 1, § 1901 a BGB Rn. 4.
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dabei eine notarielle T�tigkeit vorliegt, die zwar aus An-
lass des Beurkundungsgesch�ftes vorgenommen wird,
jedoch f�r die Beurkundung selbst, ihre Abwicklung und
ihren Vollzug nicht notwendig ist90, und die stets nur auf
Grund ausdr�cklichen Auftrags des Vollmachtgebers er-
folgt. Hinsichtlich der Meldung einer Vorsorgevollmacht
zum Vorsorgeregister der BNotK soll nach einer Gegen-
�ußerung der Bundesregierung zu der geplanten Ein-
f�hrung der neuen §§ 78a bis 78c in die BNotO, mit de-
nen die gesetzliche Grundlage zur F�hrung eines auch f�r
nicht notariell beurkundete Vollmachten offenen Vor-
sorgeregisters durch die BNotK geschaffen wird, zugleich
eine Bestimmung in § 147 Abs. 4 KostO eingef�hrt wer-
den, wonach die �bermittlung von Antr�gen an das
Zentrale Vorsorgeregister keine besonderen Kosten aus-
l�st (BT-Drucks. 15/2253 vom 17. 12. 2003).

Der Gesch�ftswert der Betreuungsgeb�hr des § 147
Abs. 2 KostO ist grunds�tzlich nach § 30 Abs. 1 KostO zu
sch�tzen91. Beziehungswert ist dabei der Wert des Ge-
sch�fts, das von der Betreuungst�tigkeit betroffen ist und
dessen Wert nach den allgemeinen und speziellen Wert-
vorschriften der §§ 19 ff. und 39 – 42 bzw. 46 KostO zu
ermitteln ist. Hiervon ist aber nur ein Bruchteil anzu-
setzen, der sich nach dem Interesse des Auftraggebers,
der Schwierigkeit und dem Umfang der notariellen T�-
tigkeit und der Verantwortung des Notars richtet. Unter
Ber�cksichtigung dieser Kriterien erscheint f�r die Ab-
lieferung der Vorsorgevollmacht mit oder ohne Betreu-
ungsverf�gung beim Gericht h�chstens 5 – 10 % des
Wertes der Vollmacht als Gesch�ftswert der Betreuungs-
geb�hr f�r angemessen. F�r die Ablieferung der Betreu-
ungsverf�gung allein d�rfte unter Ber�cksichtigung des-
sen, dass als Gesch�ftswert der Betreuungsgeb�hr regel-
m�ßig nur ein Bruchteil des Beziehungswertes zugrunde
zu legen ist und dass der Beziehungswert der Be-
treuungsverf�gung nur 3 000 E betr�gt (vgl. obigen
Abschn. 2.2.2), stets nur die Mindestgeb�hr von zur Zeit
10,00 E (§§ 32, 33 KostO) anzusetzen sein.

Eine Belehrung durch den Notar �ber das Entstehen
der Geb�hr ist unter dem Gesichtspunkt der Amts-
pflichtverletzung und unrichtigen Sachbehandlung nach
§ 16 KostO nicht erforderlich, weil der Notar grund-
s�tzlich nicht verpflichtet ist, �ber das Entstehen unver-
meidbarer gesetzlicher Kosten zu belehren92 und weil
der Auftraggeber hier nicht davon ausgehen kann, dass
sein zus�tzlicher Auftrag an den Notar keine Kosten
ausl�st.

Wird der Notar beauftragt, eine Abschrift der Urkunde,
die die Vollmacht und die Betreuungs- und Patienten-
verf�gung enth�lt, dem Vormundschaftsgericht zu �ber-
senden, entsteht die Betreuungsgeb�hr nur einmal, da
ein gleichzeitiger und einheitlicher Auftrag mit demsel-
ben Zweck zugrunde liegt93. Anders ist es zu sehen, wenn
Vollmacht und Betreuungsverf�gung in getrennten Ur-
kunden beurkundet werden, weil dann jeder �ber-
sendungsauftrag getrennt zwar nicht sinnvoll, aber doch
m�glich w�re, so dass die Auftr�ge nicht als einheitlich
anzusehen sind und unterschiedliche Zwecke (Vollmacht
= Vermeidung der Betreuungsanordnung, Betreuungs-
verf�gung = Auswahl des Betreuers und W�nsche zur
Durchf�hrung der Betreuung) verfolgt werden. Dann
w�rden also getrennte Betreuungsgeb�hren bzgl. der

Vollmacht und bzgl. der Betreuungsverf�gung von ihren
jeweiligen Werten zu erheben sein94.

2.5.2 Pr�fung der Voraussetzungen f�r die
Erteilung der Vollmachtsausfertigung

Wird der Notar beauftragt bzw. nach § 51 Abs. 2 BeurkG
vom Vollmachtgeber angewiesen, die Ausfertigung der
Vollmacht nur unter bestimmten Bedingungen zu er-
teilen, z. B. erst nach Vorlage einer �rztlichen Beschei-
nigung �ber das Vorliegen der Gesch�ftsunf�higkeit des
Vollmachtgebers oder nur auf Grund einer Mitteilung
des Vormundschaftsgerichts �ber das Vorliegen der Vor-
aussetzungen f�r die Anordnung einer Betreuung, so ist
dies als Maßnahme des Vollmachtgebers zur Ab-
sicherung vor dem Missbrauch der Vollmacht durch den
Bevollm�chtigten anzusehen95. Bei der Pr�fung und
Entscheidung �ber den Eintritt der Bedingungen f�r die
Erteilung der Vollmachtsausfertigung handelt es sich um
eine notarielle Betreuungst�tigkeit auf dem Gebiete der
vorsorgenden Rechtspflege (§ 24 Abs. 1 BNotO), die
eine 5/10-Betreuungsgeb�hr nach § 147 Abs. 2 KostO
ausl�st96.

Der Gesch�ftswert der Betreuungsgeb�hr des § 147
Abs. 2 KostO ist grunds�tzlich nach § 30 Abs. 1 KostO zu
sch�tzen97. Beziehungswert ist dabei der Wert des Ge-
sch�fts, das von der Betreuungst�tigkeit betroffen ist und
dessen Wert nach den allgemeinen und speziellen Wert-
vorschriften der §§ 19 ff. und 39–42 bzw. 46 KostO zu
ermitteln ist. Hiervon ist aber nur ein Bruchteil anzu-
setzen, der sich nach dem Interesse des Auftraggebers,
der Schwierigkeit und dem Umfang der notariellen T�-
tigkeit und der Verantwortung des Notars richtet. Unter
Ber�cksichtigung dessen, dass die Pr�fung und Beurtei-
lung des Eintritts der Aush�ndigungsvoraussetzungen
unter Umst�nden eine außerordentlich schwierige Auf-
gabe f�r den Notar sein k�nnen98, dem Notar dabei eine
betr�chtliche Verantwortung aufgeb�rdet wird und er-
hebliche Haftungsrisiken damit verbunden sein k�nnen,
halte ich einen Prozentsatz von 30–50 % des Voll-
machtswertes, bei dessen Ermittlung das Verm�gen des
Vollmachtgebers ber�cksichtigt wird (vgl. obigen
Abschn. 2.1.2), als Gesch�ftswert dieser Betreuungsge-
b�hr f�r angemessen99.

Als f�r die Praxis problematisch stellt sich bei dieser Be-
treuungsgeb�hr heraus, dass der Auftraggeber des No-

90 Vgl. Korintenberg, Fn. 37, § 147 Rn. 45.
91 Vgl. G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Betreuungsgeb�hr“ Anm. 6.1;

Rohs/Wedewer, Fn. 38, § 147 Rn. 21; a. A.: Korintenberg, Fn. 37,
§ 147 Rn. 185.

92 Vgl. G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Belehrungspflicht“ Anm. 2; Korin-
tenberg, Fn. 37, § 16 KostO Rn. 32; Rohs/Wedewer, Fn. 38; § 16 Ko-
stO Rn. 32; Keidel /Winkler, 14. Aufl., § 17 BeurkG Rn. 117, jeweils
mit weiteren Nachweisen.

93 Vgl. G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Betreuungsgeb�hr“ Anm. 6.1;
Bund, DNotZ 1997, 36.

94 Vgl. auch Bund, DNotZ 1997, 33/34 bei mehreren Mitteilungen an
Vorkaufsberechtigte und von Schuld�bernahmen.

95 Vgl. B�hler, BWNotZ 1990, 3; Perau, MittRhNotK 1996, 297/298;
M�ller, DNotZ 1997, 110/111; B�hler, FamRZ 2001, 1591/1592.

96 Streifzug, Fn. 40, Rn. 1436; Perau, MittRhNotK 1996, 300 Fn. 184;
Tiedtke, ZNotP 2001, 38; zustimmend wohl auch: OLG Stuttgart,
JurB�ro 2000, 429.

97 Vgl. Fn. 91.
98 Vgl. M�ller, DNotZ 1997, 111.
99 Ebenso: Tiedtke, ZNotP 2001, 38.
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tars grunds�tzlich alleiniger Kostenschuldner der Geb�hr
des § 147 Abs. 2 KostO ist (§ 2 Nr. 1 i. V. m. § 141
KostO)100, also der auftragerteilende Vollmachtgeber.
Die Betreuungsgeb�hr f�r die Pr�fung und Entscheidung
�ber den Eintritt der Aush�ndigungsvoraussetzungen
entsteht aber erst dann, wenn und falls der Notar die be-
auftragte T�tigkeit vorgenommen hat, weil die Betreu-
ungsgeb�hr des § 147 Abs. 2 KostO eine T�tigkeitsge-
b�hr ist; unverzichtbarer Geb�hrentatbestand des § 147
Abs. 2 KostO ist n�mlich eine im Auftrag ausge�bte ak-
tive T�tigkeit des Notars und nicht nur ein passives Ab-
warten bis die Bedingungen eingetreten sind101. Deshalb
entsteht die Betreuungsgeb�hr des § 147 Abs. 2 KostO
dann nicht, wenn der Notar zwar mit der Betreuungst�-
tigkeit beauftragt wurde, er sie aber, aus welchen Gr�n-
den auch immer, nicht ausge�bt hat102.

Hier f�llt also die Geb�hr des § 147 Abs. 2 KostO erst
dann an, wenn der Notar (auftragsgem�ß) pr�ft und be-
urteilt, ob die Bedingungen f�r die Erteilung der Voll-
machtsausfertigung eingetreten sind, er also aktiv und ri-
sikobehaftet durch Erteilung oder Verweigerung der
Ausfertigung t�tig wird. Deshalb kann insoweit Bengel/
Tiedtke103 nicht zugestimmt werden, wonach die Betreu-
ungsgeb�hr schon bei Auftragserteilung angefallen sein
soll, weil nach dieser Ansicht die �berwachungst�tigkeit
schon mit der Beurkundung begonnen hat. M. E handelt
es sich aber beim passiven Abwarten nicht um eine T�-

tigkeit des Notars i. S. von § 147 Abs. 2 KostO, weil
hierzu ein aktives Handeln erforderlich ist.

Obwohl der Auftrag zur �berwachung und Entschei-
dung �ber den Eintritt der Aush�ndigungsvoraus-
setzungen wohl stets vom Vollmachtgeber bei der Beur-
kundung der Vollmacht erteilt wird, empfiehlt es sich
m. E., die Betreuungsgeb�hr hierf�r erst nach Erteilung
oder Verweigerung der Vollmachtsausfertigung zu er-
heben, und zwar vom Vollmachtgeber, evtl. zu H�nden
seines in der Vollmacht benannten Bevollm�chtigten.
Daraus folgt �brigens auch, dass die Betreuungsgeb�hr
f�r die Pr�fung und Entscheidung �ber den Bedingungs-
eintritt dann mehrfach entstehen kann, wenn der Notar
zun�chst auf Grund seiner Pr�fung die Erteilung der
Vollmachtsausfertigung verweigert und er deswegen die
Pr�fung mehrfach vornehmen muss; das d�rfte aber eher
ein seltener Fall sein.

�ffentliches Recht – Landesrechtliche Vorkaufsrechte
(von Notariatsb�rodirektor i. R. Walter Grauel, Mettmann)

In RNotZ 2002, 210, 223 ist �ber das Vorkaufsrecht nach § 40 des Schleswig-Holsteinischen Naturschutzgesetzes
(LNatSchG) berichtet worden. Das LNatSchG ist am 18. 7. 2003 neu gefasst und im GVOBl. Schl.-H. 2003, S. 339 ff.
ver�ffentlicht worden. Der § 40 LNatSchG hat folgende neue Fassung erhalten:

§ 40
Vorkaufsrecht

(1) Dem Land steht ein Vorkaufsrecht zu an einem
Grundst�ck,

1. auf dem ein oberirdisches Gew�sser nach § 1 Abs. 1
Nr. 1 des Wasserhaushaltsgesetzes liegt oder das an
ein solches angrenzt,

2. das ganz oder teilweise in einem Nationalpark, in ei-
nem Naturschutzgebiet oder in einem Gebiet liegt,
das als Naturschutzgebiet einstweilig sichergestellt ist,

3. auf dem sich ein Naturdenkmal oder ein gesch�tzter
Landschaftsbestandteil befindet oder ein Naturdenk-
mal oder ein gesch�tzter Landschaftsbestandteil
einstweilig sichergestellt ist,

4. auf dem sich eingetragene, gesetzlich gesch�tzte Bio-
tope i. S. des § 15 a befinden,

5. das in einem Bereich liegt, f�r den nach § 25 be-
sondere Schutzvorschriften bestehen,

6. das in einem Gebiet liegt, das in einem festgestellten
Landschaftsrahmenplan oder Landschaftsplan als

vorrangige Fl�che f�r den Naturschutz ausgewiesen
ist.

(2) Das Vorkaufsrecht darf nur ausge�bt werden, wenn
das Grundst�ck f�r Zwecke des Naturschutzes ben�tigt
wird. Das Vorkaufsrecht ist ausgeschlossen, wenn die Ei-
gent�merin oder der Eigent�mer das Grundst�ck an ih-
ren oder seinen Ehegatten oder an eine Person ver�ußert,
die mit ihm in gerader Linie verwandt oder verschw�gert
oder in der Seitenlinie bis zum 3. Grade verwandt ist. Das
Vorkaufsrecht darf auch nicht ausge�bt werden, wenn
das Grundst�ck

1. ein geschlossener landwirtschaftlicher Betrieb ist oder

2. mit einem landwirtschaftlichen Betrieb ver�ußert
wird und das Grundst�ck nicht angrenzt an Fl�chen
i. S. des Absatzes 1 Nr. 2. .

(3) Das Vorkaufsrecht wird nicht dadurch aus-
geschlossen, dass in dem Ver�ußerungsvertrag ein ge-
ringeres als das vereinbarte Entgelt beurkundet wird.
Der zust�ndigen Landesbeh�rde gegen�ber gilt das be-
urkundete Entgelt als vereinbart.

100 Vgl. G�ttlich/M�mmler, Fn. 38, „Betreuungsgeb�hr“ Anm. 8.2;
Korintenberg, Fn. 37, § 147 KostO Rn. 190; Rohs/Wedewer, Fn. 38,
§ 147 KostO Rn. 22.

101 So: Hartmann, Fn. 38, § 147 KostO Rn. 39; Weing�rtner/Sch�ttler,
DONot, 9. Aufl., Teil 2, Kostenrechtlicher Leitfaden, Rn. 53; Anm.
Bund, JurB�ro 2001, 539.

102 Rohs/Wedewer, Fn. 38, § 147 KostO Rn. 6 Fn. 12; OLG K�ln Jur-
B�ro 1990, 80 u. MittRhNotK 1991, 226; LG Darmstadt DNotZ
1969, 447.

103 Korintenberg, Fn. 37, § 147 KostO Rn. 184 a.
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(4) Das Vorkaufsrecht wird durch die obere Natur-
schutzbeh�rde ausge�bt.

(5) Die beurkundende Notarin oder der beurkundende
Notar hat den Inhalt des geschlossenen Vertrages der
oberen Naturschutzbeh�rde unverz�glich mitzuteilen.
§ 28 Abs. 1 S. 2 des Baugesetzbuchs ist entsprechend an-
zuwenden. Die §§ 463 bis 469, 471, 1098 Abs. 2, 1099 bis
1102 des B�rgerlichen Gesetzbuches sind anzuwenden.

(6) Das Vorkaufsrecht geht unbeschadet bundes-
rechtlicher Regelungen rechtsgesch�ftlichen Vorkaufs-
rechten im Range vor und bedarf nicht der Eintragung im
Grundbuch.

(7) Das Land kann sein Vorkaufsrecht zugunsten eines
Kreises, einer Gemeinde, einer sonstigen der Aufsicht
des Landes unterstehenden K�rperschaft, Anstalt oder
Stiftung des �ffentlichen Rechts, sonstigen Naturschutz-
stiftungen oder eines Naturschutzvereines aus�ben,
wenn die oder der Beg�nstigte zustimmt. In diesem Fall
tritt die oder der Beg�nstigte an die Stelle des Landes.
F�r die Verpflichtungen aus dem Kaufvertrag haftet das
Land neben der oder dem Beg�nstigten.

Nunmehr hat die beurkundende Notarin oder der beur-
kundende Notar den Inhalt des geschlossenen Vertrages
der oberen Naturschutzbeh�rde unverz�glich mitzu-
teilen. Zust�ndig ist das Landesamt f�r Natur und Um-
welt des Landes Schleswig-Holstein, Abteilung Natur-

schutz und Landschaftspflege, Hamburger Chaussee 25,
24220 Flintbek.

Das genannte Landesamt hat durch Erlass vom
4. 11. 2003 bescheinigt, dass sich das Vorkaufsrecht nicht
auf

1. Rechte nach dem Wohnungseigentumsgesetz,

2. Erbbaurechte

bezieht.

Es hat weiterhin auf die Aus�bung des naturschutz-
rechtlichen Vorkaufsrechts bei allen Kaufvertr�gen �ber
Grundst�cke oder Grundst�cksteile verzichtet, die aus-
schließlich und allein aus der Wirtschaftsart

d Geb�ude und Freifl�che, fr�her: Hof- und Geb�ude-
fl�che,

d Betriebsfl�che,

d Verkehrsfl�che

bestehen.

Die Neufassung des § 40 LNatSchG hat – im Gegensatz
zu seinem fr�heren Wortlaut – eine Grundbuchsperre mit
sich gebracht. Demnach muss jetzt in allen F�llen, in de-
nen das Vorkaufsrecht besteht, die Verzichtserkl�rung
oder ein Negativattest mit dem Antrag auf Eintragung
der Eigentums�nderung dem Grundbuchamt vorgelegt
werden.

Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht – Keine Reallast mit Rang f�r
r�ckst�ndige Raten nach dem Stammrecht
(BGH, Beschluss vom 2. 10. 2003 – V ZB 38/02)

BGB §§ 879; 1105; 1107

Die Bestellung einer Reallast, bei der die r�ckst�ndigen
Raten Rang nach dem Recht im �brigen haben, ist nicht
m�glich.

Zum Sachverhalt:

I. Der Bet. zu 1) war Eigent�mer eines im Grundbuch von D.
eingetragenen Hausgrundst�cks. Mit notariellem Vertrag
�bertrug er das Grundst�ck der Bet. zu 2), seiner Tochter.
Diese verpflichtete sich, ihm auf Lebenszeit eine monatliche,
jeweils im Voraus f�llige, wertgesicherte Rente von 250,– E zu
zahlen. Zur Sicherung dieser Verpflichtung bestellte die Bet.
zu 2) dem Bet. zu 1) an dem �bertragenen Grundst�ck eine
Reallast. Hierzu wurde Folgendes bestimmt:

„Es ist Inhalt der Reallast, dass R�ckst�nde Rang nach den �b-
rigen aus der Reallast folgenden Anspr�chen (Stammrecht) ha-
ben; untereinander haben die �lteren R�ckst�nde Rang nach
den j�ngeren. Abweichend von § 12 ZVG ist deshalb im Falle
der Zwangsversteigerung aus der Reallast das Stammrecht in
das geringste Gebot aufzunehmen.“

Das GBA hat den Antrag der Bet. auf Eintragung der Reallast
zur�ckgewiesen. Ihre Beschwerde ist ohne Erfolg geblieben.

Auf die weitere Beschwerde hat das OLG die Sache dem BGH
vorgelegt.

Aus den Gr�nden:

II. Die Vorlage ist statthaft (§ 79 Abs. 2 GBO).

Das vorlegende OLG Hamm ist der Auffassung, eine
Reallast k�nne mit dem vereinbarten Inhalt nicht in das
Grundbuch eingetragen werden. Die r�ckst�ndigen und
die k�nftig f�llig werdenden Einzelleistungen bildeten
ein einheitliches Recht. Seine Bestandteile k�nnten bei
der Bestellung der Reallast keinen unterschiedlichen
Rang (§ 879 BGB) haben. Die Befriedigungsreihenfolge
zwischen Anspr�chen auf wiederkehrende Leistungen
und dem Hauptanspruch (§ 12 ZVG) k�nne zwar durch
Vereinbarung abge�ndert werden. Das habe aber nur
dann Bedeutung, wenn der auf die Reallast entfallende
Erl�santeil zur Tilgung der R�ckst�nde und zur Schaf-
fung des Deckungskapitals f�r die k�nftigen Leistungen
(§§ 92 Abs. 2, 121 ZVG) nicht hinreiche. An der Zu-
r�ckweisung der weiteren Beschwerde sieht sich das
OLG durch die Entscheidung des BayObLG vom
11. 10. 1990 (BayObLGZ 1990, 282 = DNotZ 1991, 805 =
MittRhNotK 1990, 276) gehindert, wonach eine Reallast
mit dem Inhalt zul�ssig ist, dass bei der Zwangsverstei-
gerung die laufenden und r�ckst�ndigen Leistungen, so-
fern ihre Rangstelle f�r die Berechnung des geringsten
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Gebots maßgebend ist, Rang nach dem Stammrecht,
unterschiedlich gleichen Rang haben.

Das vorlegende OLG will mithin bei der Auslegung einer
das Grundbuchrecht betreffenden bundesrechtlichen
Vorschrift, n�mlich der Bestimmung �ber den Inhalt der
Reallast (§§ 1105, 1107 BGB), von einer auf sofortige
Beschwerde ergangenen Entscheidung eines die Auf-
gaben des OLG in Grundbuchsachen wahrnehmenden
Gerichts (§ 8 EGGVG, Art. 11 Abs. 3 Nr. 1
BayAGGVG) abweichen.

III. Die von dem Notar, der im Namen der Bet. den
Eintragungsantrag gestellt hat, schriftlich eingelegte, auf
eine Rechtsverletzung gest�tzte weitere Beschwerde ist
zul�ssig (§§ 78, 80 GBO). In der Sache hat sie keinen Er-
folg. Die Reallast ist mit dem vereinbarten Inhalt nicht
eintragungsf�hig.

1. Die M�glichkeit, von Vorschriften des Zwangsver-
steigerungsrechts durch Vereinbarung zwischen Schuld-
ner und Gl�ubiger, ggf. mit Zustimmung betroffener
weiterer Bet. des Versteigerungsverfahrens abzuweichen
(§§ 59, 91 ZVG), scheidet als Grundlage f�r die Ein-
tragung der Reallast mit dem vereinbarten Inhalt aus.
§ 12 ZVG, auf dessen Abdingbarkeit sich die Entschei-
dung des BayObLG st�tzt, enth�lt, wie auch die Be-
stimmungen �ber die Rangordnung der Rechte im
Zwangsversteigerungsverfahren nach Klassen (§ 10
ZVG) und die Rangfolge innerhalb derselben Klasse
(§ 11 ZVG), keine Anordnung �ber den Rang der Rechte
nach dem sachlichen Recht. Die Vorschriften regeln die
Befriedigungsreihenfolge im Verfahren nach eigen-
st�ndigen Gesichtspunkten. Auf den Rang der Rechte
(§ 879 BGB) nehmen sie Bezug, soweit bestimmte An-
spr�che in derselben (vollstreckungsrechtlichen) Klasse
zu befriedigen sind (§ 11 ZVG). Gegenstand der Ein-
tragung im Grundbuchverfahren (§§ 13 ff. GBO) ist da-
gegen die sachlich-rechtliche Einigung der Parteien, de-
ren Inhalt im Falle der Reallast durch §§ 1105 ff. BGB
bestimmt wird. Die Eintragungsbewilligung des Grund-
buchverfahrensrechts (§ 19 GBO) hat die materiell-
rechtliche Einigung, deren Vollzug im Grundbuch das
Recht zum Entstehen bringt (§ 873 BGB), nicht eine dem
Zwangsversteigerungsrecht zuzuordnende verfahrens-
rechtliche Absprache zum Gegenstand. Eine von § 12
ZVG abweichende Vereinbarung �ber die Tilgungs-
reihenfolge scheidet mithin nicht, wie das vorlegende
Gericht meint, deshalb als Grundlage f�r die Eintragung
der Reallast aus, weil § 12 ZVG nur einen Ausschnitt des
Zwangsversteigerungsverfahrens (teilweise Tilgung des
Rechts aus dem Erl�s) zum Gegenstand hat und weil die
Vereinbarung ohne Einfluss auf das geringste Gebot ist
(dazu Amann, DNotZ 1993, 222, 227 f.). Vielmehr ist die
Vereinbarung als verfahrensrechtliches Gesch�ft ohne
Auswirkung auf den Inhalt des sachlichen Rechts (a. A.
J�ckel/G�the, 7. Aufl. 1937, § 12 ZVG Rn. 1; unklar
Z�ller/St�ber, 15. Aufl., § 12 ZVG Rn. 401: Grund-
bucheintragung gesetzlich nicht gedeckt, Bezugnahme
auf Eintragungsbewilligung m�sse gen�gen).

2. Das sachliche Recht gibt keine M�glichkeit, eine Re-
allast mit unterschiedlichem Rang f�r r�ckst�ndige und
noch nicht f�llige Einzelleistungen zu begr�nden. Zum
gesetzlichen Inhalt der Reallast bestimmt § 1105 Abs. 1

S. 1 BGB, ein Grundst�ck k�nne in der Weise belastet
werden, dass an denjenigen, zu dessen Gunsten die
Belastung erfolgt, wiederkehrende Leistungen aus dem
Grundst�ck zu entrichten sind; auf die einzelnen Leis-
tungen finden nach § 1107 BGB die f�r die Zinsen einer
Hypothekenforderung bestehenden Vorschriften ent-
sprechende Anwendung. Unbeschadet der �berkom-
menen Diskussion zur Rechtsstruktur der Reallast (vgl.
Staudinger/Amann, 2002, Einf. 19 ff. zu §§ 1105 bis 1112
BGB) steht ihr Charakter als einheitliches Sachenrecht
nicht in Frage. Die wiederkehrenden Leistungen sind
zwar, anders als Hypotheken- oder Grundschuldzinsen,
nicht als Ertr�ge einer dinglichen Schuld aufzufassen; ih-
nen liegt im Regelfalle kein verwertbares Recht zu-
grunde. Sie bilden aber in ihrer Summe das einheitliche
dingliche Recht („Stammrecht“); der Zugriff auf das
Grundst�ck wird mit dem sukzessiven F�lligwerden der
Einzelleistungen in deren jeweiliger H�he m�glich. Ein
unterschiedlicher Rang von Teilen eines Rechts ist im
sachlichen Recht nicht vorgesehen. § 879 BGB legt das
Rangverh�ltnis unter „mehreren Rechten“, mit denen
ein Grundst�ck belastet ist, fest. Eine Reallast kann mit-
hin nicht mit verschiedenem Rang zwischen ihren Be-
standteilen begr�ndet werden.

Allerdings hat das Sachenrechts�nderungsgesetz mit § 9
Abs. 3 Nr. 1 ErbbauVO eine vollstreckungsfeste Reallast
geschaffen. Dies ist aber aus einem besonderen Anlass,
n�mlich der Einf�hrung des Anspruchs des Nutzers ge-
gen den Grundst�ckseigent�mer auf Bestellung eines
Erbbaurechts (§§ 3, 32 ff. SachenRBerG), geschehen.
Einer �ber die Erbbauzinsreallast hinausgehenden Re-
gelung hat sich der Gesetzgeber, obwohl die Rechts-
stellung des Reallastberechtigten nach §§ 1105, 1107
BGB Anlass zu seinem T�tigwerden war, enthalten (vgl.
BT-Drucks. 12/5992, S. 61 u. 192 ff.; 12/7425, S. 5 f. u. 84).
Nur der Erbbauzins (nicht Reallasten anderen Inhalts) ist
Instrument des Ausgleichs f�r die dem Grundst�cks-
eigent�mer aufgezwungene Einschr�nkung seiner Be-
fugnisse aus § 903 BGB. Einem Bed�rfnis, im Vollstre-
ckungsfalle das Grundst�ck f�r bis dahin nicht f�llig ge-
wordene Raten in Haftung zu nehmen, kann durch Ein-
r�umung eines Anspruchs auf Bestellung einer weiteren
Reallast f�r diesen Fall Rechnung getragen werden. De-
ren Rang ist durch Vormerkung zu wahren (§ 883 Abs. 1
S. 2 BGB).

3. Die Versagung der Eintragung einer Reallast mit ge-
spaltenem Rang verl�re allerdings an �berzeugungs-
kraft, wenn das gleiche Ergebnis, wie das vorlegende
Gericht meint, durch anschließende Teilung des Rechts
in r�ckst�ndige und k�nftige Einzelleistungen erzielt
werden k�nnte. Dies ist indessen nicht der Fall.

a) D�mig (ZflR 2002, 960, 962) meint, eine Teilung der
Reallast in R�ckst�nde und f�llige Einzelleistungen sei
konstruktiv nicht m�glich. R�ckst�ndige Raten, die von
dem noch nicht f�lligen Teil der k�nftigen Leistungen
getrennt w�rden, h�tten (nur noch) eine einmalige Leis-
tung zum Gegenstand, die zum Zeitpunkt der ge-
w�nschten Teilung insgesamt zu erf�llen sei. Dies ent-
spreche dem Inhalt der (gek�ndigten) Hypothek oder
Grundschuld und sei mit § 1105 BGB unvereinbar (zum
Ausgangspunkt D�migs, vgl. auch M�nchKomm/Joost,
3. Aufl., § 1107 BGB Rn. 3 und § 1110 BGB Rn. 4).
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b) Nach § 1107 BGB sind indessen die Einzelleistungen
aus der Reallast, unbeschadet des Umstandes, dass sie
keine Nebenforderungen darstellen, nach den Vor-
schriften �ber die Hypothekenzinsen abtretbar. Sie k�n-
nen mithin, jedenfalls f�r diesen Zweck und gleich gela-
gerte F�lle (Pf�ndung, Verpf�ndung), vom Recht im �b-
rigen abgeteilt werden. Das Recht auf die noch nicht f�l-
ligen Einzelleistungen wird entsprechend §§ 873, 1154
Abs. 3 BGB nach den Grunds�tzen des Immobiliar-
sachenrechts �bertragen. F�r die bereits f�lligen Einzel-
leistungen gilt dagegen nach § 1159 BGB das Recht der
�bertragung von Forderungen, §§ 398 ff. BGB; ihre Ab-
tretung erfolgt somit außerhalb des Grundbuchs (f�r
eine, wohl deklaratorische, Eintragung des schuld-
rechtlichen Gesch�fts: M�nchKomm/Joost, a.a.O.,
§ 1159 BGB Rn. 10). Nach der Rechtsprechung des RG
ist es zwar m�glich, im Zuge der Abtretung der f�lligen
Hypothekenzinsen zwischen diesen und dem Kapital ein
Rangverh�ltnis herzustellen; in das Grundbuch ein-
tragungsf�hig ist dieses aber nicht (RGZ 88, 160, 163; ihm
folgend RGRK/Mattern, 12. Aufl., § 1159 BGB Rn. 3).
Jedenfalls zur Frage der Eintragungsf�higkeit tritt der
Senat dieser Rechtsauffassung bei.

Anmerkung der Schriftleitung: Siehe dazu den Kurzbei-
trag von Oppermann im n�chsten Heft der RNotZ.

2. Liegenschaftsrecht – Zugang zum Heizungsraum als
gemeinschaftliches Eigentum
(BayObLG, Beschluss vom 30. 10. 2003 – 2Z BR 184/
03 – mitgeteilt von Richter am BayObLG Johann
Demharter, M�nchen)

WEG § 5 Abs. 2

Steht der Kellerraum, in dem sich Heizungsanlage und
�ltank einer Eigentumswohnanlage befinden, gem�ß der
Teilungserkl�rung im Gemeinschaftseigentum, so sind
auch die R�umlichkeiten, die den einzigen Zugang zum
Heizungsraum bilden, zwingend gemeinschaftliches Ei-
gentum.

Zum Sachverhalt:

I. Die Bet. sind Miteigent�mer zu je 1/2 eines Hausgrundst�cks.
Mit notarieller Urkunde begr�ndeten sie gem�ß § 8 WEG an
dem bestehenden Wohnhaus und einem zu errichtenden Neu-
bau Wohnungs- und Teileigentum in der Weise, dass mit einem
Miteigentumsanteil von 1/2 das Sondereigentum an den Wohn-
r�umen im Haupthaus mit Schuppen (Wohnungseigentum
Nr. 1) und mit dem anderen Miteigentumsanteil von 1/2 das
Sondereigentum an den R�umen im Nebengeb�ude (Teil-
eigentum Nr. 2) verbunden sein sollte.

Der Aufteilungsplan f�r das Kellergeschoss unter dem Wohn-
geb�ude sieht vier R�ume als Sondereigentumsr�ume des
Wohnungseigentums Nr. 1 und einen im Gemeinschafts-
eigentum stehenden Raum vor, der mit „Heizung, Tankraum“
(im Folgenden Heizungsraum) bezeichnet ist. Dieser Heizungs-
raum kann �ber eine Außentreppe erreicht werden, wenn man
den als Waschk�che bezeichneten Raum und einen an-
schließenden Flur durchschreitet.

Die Teilungserkl�rung enth�lt folgende Gebrauchsregelung:

„Die im Sondereigentum des Wohnungseigentums Nr. 1 ste-
hende Waschk�che und der anschließende Flur kann vom

Raumeigent�mer Nr. 2 als Durchgang zum gemeinsamen Hei-
zungs-/Tankraum zu Kontrollzwecken oder f�r Reparaturar-
beiten betreten werden.“

Die Bet. haben beim AG – GBA – den Vollzug der Teilungser-
kl�rung im Grundbuch beantragt.

Das AG – GBA – beanstandete zun�chst, dass an den R�umen,
die den Zugang zum Heizungsraum bildeten, kein Sonder-
eigentum begr�ndet werden k�nne. Diese Zwischenverf�gung
wurde vom LG aufgehoben, weil die �nderung der Teilungser-
kl�rung nicht durch Zwischenverf�gung aufgegeben werden
k�nne. Zugleich billigte das LG die Rechtsansicht des AG.

Daraufhin hat das AG – GBA – die Eintragungsantr�ge abge-
wiesen. Die Beschwerde der Bet. hat das LG zur�ckgewiesen.
Mit ihrer weiteren Beschwerde verfolgen die Bet. ihre Ein-
tragungsantr�ge weiter.

Aus den Gr�nden:

II. Das Rechtsmittel der Bet. hat keinen Erfolg.

1. Das LG hat ausgef�hrt: Nach st�ndiger oberge-
richtlicher Rechtsprechung m�ssten R�umlichkeiten, die
den einzigen Zugang zu einem in Gemeinschafts-
eigentum stehenden Raum bildeten, grunds�tzlich eben-
falls zwingend gemeinschaftliches Eigentum sein. Etwas
anderes gelte nur dann, wenn der im Gemeinschafts-
eigentum stehende Raum seiner Beschaffenheit nach
nicht dem st�ndigen Mitgebrauch aller Wohnungs-
eigent�mer diene. Bei einem Heizungsraum liege ein
st�ndiger Mitgebrauch aller Wohnungseigent�mer in
Form eines laufenden Bedienungs-, Kontroll- und War-
tungsaufwands auf der Hand. Die zwingende dingliche
Zuordnung des § 5 Abs. 2 WEG werde auch nicht durch
die Gebrauchsregelung in der Teilungserkl�rung außer
Kraft gesetzt.

2. Die Entscheidung des LG erweist sich als zutreffend.

Nach § 5 Abs. 2 WEG sind Anlagen und Einrichtungen,
die dem gemeinschaftlichen Gebrauch der Wohnungs-
eigent�mer dienen, nicht Gegenstand des Sondereigen-
tums, also zwingend Gemeinschaftseigentum. Zu derar-
tigen Anlagen und Einrichtungen geh�rt auch die Hei-
zungsanlage, die die R�ume der Wohnanlage mit Heiz-
energie und Warmwasser versorgt (BGH NJW 1979,
2391). Wenn der Raum, in dem sich die Heizung befindet,
nicht auch noch anderen Zwecken dient, steht auch er
zwingend im Gemeinschaftseigentum (BGH NJW 1979,
239l, 2393). Folgerichtig sieht die Teilungserkl�rung vor,
dass der Raum, in dem sich Heizung und �ltank be-
finden, im Gemeinschaftseigentum steht. Zus�tzlich
m�ssen aber auch die R�ume, die den einzigen Zugang
zum Heizungsraum und zur Heizungsanlage bilden,
zwingend im Gemeinschaftseigentum stehen (BGH NJW
1991, 2909 = DNotZ 1992, 224; BayObLGZ 1986, 26, 28 f.
= DNotZ 1986, 494). Die zwingende dingliche Zu-
ordnung des § 5 Abs. 2 WEG, die hier die Waschk�che
und den Flur erfasst, kann auch nicht durch die Ge-
brauchsregelung in der Teilungserkl�rung außer Kraft
gesetzt werden (BGH NJW 1991, 2909 = DNotZ 1992,
224; BayObLGZ 1986, 26, 28 = DNotZ 1986, 494).

Die vom Senat im Beschluss vom 8. 5. 1991 (BayObLGZ
1991, 165) zugelassene Ausnahme von diesen Grund-
s�tzen ist im Wesentlichen beschr�nkt auf R�ume eines
nicht ausgebauten Dachspeichers, die nur ganz selten zu
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Kontrollg�ngen und Instandsetzungsarbeiten betreten
werden m�ssen. F�r den Raum, der die Heizung und den
�ltank enth�lt, kann diese Ausnahme nicht gelten. Denn
dieser Raum wird durch den st�ndigen Betrieb der Hei-
zung dauernd von allen Wohnungs- und Teileigent�mern
der Wohnanlage benutzt und muss zur Bedienung, Kon-
trolle, Wartung und F�llung des Tanks ungleich �fter be-
treten werden als ein nicht ausgebauter Dachspeicher.
Dementsprechend hat der Senat in zwei ganz �hnlich ge-
lagerten F�llen (BayObLG DNotZ 1986, 494 und DNotZ
1992, 490) daran festgehalten, dass die R�umlichkeiten,
die den Zugang zum gemeinschaftlichen Heizungsraum
bilden, zwingend im Gemeinschaftseigentum stehen
m�ssen. Von dieser Rechtsansicht abzuweichen, besteht
kein Anlass. Da die Teilungserkl�rung der Gesetzeslage
nicht entspricht, kann sie in der vorliegenden Form nicht
in das Grundbuch eingetragen werden.

Den Bet. bleibt die M�glichkeit, nach § 15 Abs. 1 WEG
dem Wohnungseigent�mer Nr. 1 ein Sondernutzungs-
recht an der Waschk�che und dem Flur im Keller ein-
zur�umen, das wiederum durch ein Zutrittsrecht zum
Heizungsraum f�r den Teileigent�mer Nr. 2 entweder
kraft Gesetzes (vgl. KG NJW-RR 1990, 333) einge-
schr�nkt ist oder durch Vereinbarung eingeschr�nkt wird.

3. Liegenschaftsrecht – Vormundschaftsgerichtliche Ge-
nehmigung zur L�schung einer Hypothek
(LG M�nchengladbach, Beschluss vom 12. 6. 2003 –
5 T 233/03)

BGB § 1822 Nr. 13

Zur L�schung einer zugunsten eines Betreuten einge-
tragenen Hypothek bedarf es keiner Genehmigung durch
das Vormundschaftsgericht, wenn die der Hypothek zu-
grundeliegende Forderung nicht mehr besteht oder wirt-
schaftlich keine Bedeutung mehr hat.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. In Abt. III lfd. Nr. 19 des im Rubrum genannten Grundbuchs
war zugunsten des Bf. eine brieflose Hypothek in H�he von
88 548,78 DM nebst 6 % Zinsen eingetragen worden. Diese
Hypothek diente der Sicherung einer Darlehensforderung in
H�he von 88 548,78 DM, die dem Bf. gegen die damalige Ei-
gent�merin des Grundst�cks zustand. Durch notariellen Vertrag
verkaufte die H. B. K. G. ihren gesamten Gesch�ftsbetrieb ein-
schließlich des vorgenannten Grundst�cks an die Fa. B. GmbH
& Co. KG, welche auch s�mtliche pers�nlichen Verpflichtungen
und Schulden, die im Betrieb der B. K. G. entstanden waren,
�bernahm.

Der Vater des Bf., B., war Alleingesellschafter der B. GmbH
und alleiniger Kommanditist der K. G. Er verstarb 1991 und
hatte den Bf. mit notariellem Testament zum Alleinerben be-
stimmt sowie Dauertestamentsvollstreckung angeordnet. Zum
Testamentsvollstrecker wurde Rechtsanwalt B. bestimmt.

Mit notariellem Vertrag verkaufte die Fa. B. GmbH & Co. KG
das im Rubrum genannte Grundst�ck an die R. Gewerbebau-
gesellschaft mbH. Der Eigentums�bergang wurde 1994 in das
Grundbuch eingetragen. Am Kaufvertrag beteiligt waren neben
den damaligen Gesch�ftsf�hrerinnen H. P. und D. B. Rechtsan-
walt B. als Testamentsvollstrecker f�r den Nachlass des H. B.
und Rechtsanwalt Dr. Be. als Betreuer f�r den Bf. F�r den Bf.

war n�mlich mit Beschluss des AG wegen einer Alkoholer-
krankung eine Betreuung mit den Aufgabenkreisen Verm�-
genssorge und Heilbehandlung mit Einwilligungsvorbehalt ein-
gerichtet worden. Im Rahmen der schuldrechtlichen Vereinba-
rungen des Kaufvertrages sollten die in Abt. III eingetragenen
Rechte gel�scht werden, darunter auch die zugunsten des Bf.
eingetragene Hypothek unter lfd. Nr. 19. Nachdem Rechtsan-
walt Dr. Be. die L�schung dieser Hypothek bewilligt hatte,
wurde die L�schung in das Grundbuch eingetragen. Eine Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichts gem. § 1822 Nr. 13
BGB wurde nicht eingeholt.

Anl�sslich einer vormundschaftsgerichtlichen Anh�rung des Bf.
vor dem AG erkl�rte dieser in Gegenwart seines Betreuers, dass
er mit den Grundst�cksgesch�ften, die Dr. Be. f�r ihn abge-
schlossen hatte, ausdr�cklich einverstanden sei.

Mit Beschluss der Kammer wurde die Betreuung aufgehoben,
nachdem sich der Zustand des Bf. soweit gebessert hatte, dass
eine Betreuung nicht mehr erforderlich war. Das AG erteilte
dem Betreuer f�r seine T�tigkeit Entlastung und setzte die Be-
treuerverg�tung fest. Sowohl gegen die Entlastung wie auch die
Betreuerverg�tung legte der Bf. Beschwerde ein. Die Be-
schwerde gegen die Verg�tungsfestsetzung wurde zur�ck-
gewiesen, hinsichtlich der Beschwerde gegen die Entlastung
wies die Kammer darauf hin, dass insoweit eine beschwerde-
f�hige Entscheidung nicht vorliege.

2003 erkl�rte der Bf. zu Protokoll der Rechtsantragsstelle, dass
er sich gegen die L�schung der Hypothek lfd. Nr. 19 beschwere
mit dem Ziel, einen Amtswiderspruch gegen die L�schung ein-
zutragen. Er wies darauf hin, dass seinerzeit die Hypothek ohne
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts gel�scht worden sei.

Das AG hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache der
Kammer zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Gr�nden:

II. Die Beschwerde ist gem. § 71 Abs. 2 S. 2 GBO zul�s-
sig. Es handelt sich um ein unbefristetes Rechtsmittel
(vgl. Demharter, 22. Aufl., § 71 GBO Rn. 2), mit wel-
chem der Bf. das Ziel verfolgt, dass ein Amtswiderspruch
gem. § 53 GBO eingetragen wird, weil er sich durch die
von ihm behauptete fehlerhafte L�schung der Hypothek
in seinen Rechten verletzt f�hlt.

Die Beschwerde ist jedoch unbegr�ndet, das AG hat der
Beschwerde im Ergebnis zu Recht nicht abgeholfen.

Voraussetzung f�r die Eintragung eines Amtswider-
spruchs gem. § 53 Abs. 1 GBO ist, dass das GBA unter
Verletzung gesetzlicher Vorschriften eine Eintragung
vorgenommen hat, durch die das Grundbuch unrichtig
geworden ist. Schon die erste Voraussetzung liegt nicht
vor, weil die L�schung der Hypothek nicht unter Ver-
letzung gesetzlicher Vorschriften eingetragen worden
ist.

§ 1822 Nr. 13 BGB verlangt grunds�tzlich f�r ein
Rechtsgesch�ft, durch das die f�r eine Forderung des
Betreuten bestehende Sicherheit aufgehoben wird, die
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts. Dadurch soll
ein Rechtsgesch�ft, welches als tendenziell riskant oder
nachteilig angesehen wird, zum Schutz des Betreuten
nicht der alleinigen Verantwortung des Betreuers �ber-
lassen werden (vgl. M�nchKomm, 4. Aufl., § 1822 BGB
Rn. 1). Wird eine Hypothek gel�scht, so ist im Zweifel
die Durchsetzbarkeit der der Hypothek zugrunde-
liegenden Forderung gef�hrdet. Im Entscheidungsfall
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besteht jedoch die Besonderheit, dass die Darlehens-
forderung des Bf., die er seinerzeit gegen die Firma
B. K. G. hatte, zwischenzeitlich – wenn nicht erloschen –
so doch wirtschaftlich keine Bedeutung mehr hat und
deshalb durch die L�schung der Hypothek seine Rechts-
stellung, insbesondere die Durchsetzbarkeit der Forde-
rung, nicht mehr beeintr�chtigt werden konnte. Der
Schutzzweck des § 1822 Nr. 13 BGB war entfallen, so
dass es einer Genehmigung des Vormundschaftsgerichts
nicht mehr bedurfte. Dem liegen folgende Erw�gungen
zugrunde:

Die Darlehensforderung des Bf. bestand urspr�nglich
gegen die Firma B. K. G. und war als Verpflichtung gem.
§ 5 des notariellen Vertrages auf die Firma B. GmbH &
Co. KG �bergegangen, deren „Alleininhaber“ der Vater
des Bf. H. B. gewesen ist. Sowohl die Firma B. GmbH
als auch die Firma B. GmbH & Co. KG geh�ren zum
Nachlass des verstorbenen H. B., der auf den Bf. als al-
leinigen Erben �bergegangen ist. Durch diese Gesamt-
rechtsnachfolge ist es zwar nicht zu einer rechtlichen
Vereinigung von Forderung und Verbindlichkeit in der
Person des Erben also des Bf. (sog. Konfusion oder
Konsolidation) gekommen, weil die Forderung des Bf.
weiterhin gegen die Firma B. GmbH & Co. KG als ei-
genst�ndige Rechtsperson gerichtet war. Daran �ndert
auch nichts, dass sowohl die Firma B. GmbH als auch
die Firma B. GmbH & Co. KG durch Gesellschafter-
beschl�sse, an denen der Bf. mitgewirkt hat, aufgel�st
worden sind. Denn beide Firmen sind ausweislich des
Handelsregisters noch nicht gel�scht, sondern bestehen
als Liquidationsgesellschaften weiter fort. Gleichwohl
hat die Forderung des Bf. f�r ihn keine Bedeutung
mehr, weil die Durchsetzbarkeit dieser Forderung nur
ihn selbst als Alleininhaber beider Gesellschaften tref-
fen w�rde, sofern jetzt noch Gesellschaftsverm�gen
vorhanden sein sollte. In seinen wirtschaftlichen Aus-
wirkungen ist der �bergang beider Gesellschaften
durch den Erbfall einer Vereinigung von Forderung und
Verbindlichkeit gleichzusetzen. Der Bf. hat lediglich
eine Forderung gegen eine ihm allein geh�rende Ge-
sellschaft. In einem solchen Fall bedurfte er nicht mehr
des Schutzes durch § 1822 Nr. 13 BGB, so dass die Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichts f�r die L�-
schung der Hypothek mangels Werthaltigkeit einer zu
sichernden Forderung entbehrlich war.

Angesichts dessen kommt es nicht mehr darauf an, dass
das AG in seinem Nichtabhilfebeschluss irrigerweise in
der Entscheidung der Kammer eine Entlastung des Be-
treuers und damit eine Genehmigung der durch den Be-
treuer erkl�rten L�schungsbewilligung gesehen hat.
Denn die Kammer hatte die Entlastung des Betreuers
durch das AG gerade nicht best�tigt, sondern in der Ent-
lastung des Betreuers eine gem. § 19 Abs. 1 FGG nicht
beschwerdef�hige Entscheidung gesehen

Auch auf die Erkl�rung des Bf. bei seiner Anh�rung vor
dem Vormundschaftsrichter, er sei mit den Grund-
st�cksgesch�ften des Betreuers ausdr�cklich einver-
standen, kann es nicht ankommen. Denn diese Erkl�-
rung war rechtlich unerheblich, weil der Bf. wegen des
Einwilligungsvorbehaltes im Rahmen der Verm�gens-
sorge keine rechtserheblichen Erkl�rungen abgeben
konnte.

4. Liegenschaftsrecht – L�schung des Insolvenzver-
merks
(LG Berlin, Beschluss vom 15. 7. 2003 – 86 T 549/03)

BGB §§ 891 Abs. 1; 892 Abs. 1
GBO §§ 18 Abs. 1; 29 Abs. 1
InsO § 32 Abs. 3

Die Verf�gungsbefugnis des Insolvenzverwalters wird
durch die Vorlage der Bestallungsurkunde nachgewiesen.
Die Vorlage einer Erkl�rung des Insolvenzgerichts, aus
der sich der Grund der L�schung des Insolvenzvermerks
auf dem Grundst�ck ergibt, ist nicht erforderlich.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. In Abt. II des Grundbuchs f�r das im Beschlusseingang n�her
bezeichnete Grundst�ck ist zu lfd. Nr. 12 eine Auflassungsvor-
merkung f�r die Bet. zu 1) eingetragen. In Abt. III des Grund-
buchs sind zu lfd. Nr. 15 eine Buchgrundschuld f�r die Bet. zu 2),
zu lfd. Nr. 16 eine Buchgrundschuld f�r die Bet. zu 3), zu lfd.
Nr. 17 eine Buchgrundschuld f�r die Bet. zu 4) und zu lfd. Nr. 18
eine Buchgrundschuld f�r die Bet. zu 5) sowie zu lfd. Nr. 19 eine
Sicherungshypothek f�r den Bet. zu 6) gebucht.

In Abt. II des Grundbuchs war seit dem 12. 10. 2001 zu lfd. Nr.
11 vermerkt, dass �ber das Verm�gen des eingetragenen Eigen-
t�mers das Insolvenzverfahren er�ffnet worden sei, das beim
AG gef�hrt werde. Am 16. 4. 2002 wurde der Vermerk auf Er-
suchen des AG gel�scht.

Der Notar hat dem GBA unter anderem eine Ausfertigung des
am 17. 12. 2001 beurkundeten Kaufvertrages und verschiedene
L�schungsbewilligungen der Bet. �berreicht und u. a. beantragt,
die bewilligten L�schungen zu vollziehen, das Eigentum auf die
Bet. zu 1) umzuschreiben und die f�r sie eingetragene Auflas-
sungsvormerkung bei Fehlen von Drittantr�gen zu l�schen.

In Abschnitt IV. der Urkunde vom 17. 12. 2001 erkl�ren die Bet.
zu 1) und X. als voll machtloser Vertreter f�r die Bet. zu 7) in
deren Eigenschaft als Insolvenzverwalterin �ber das Verm�gen
des eingetragenen Eigent�mers, sie seien dar�ber einig, dass das
Eigentum an dem Grundst�ck auf die Bet. zu 1) �bergehen solle.
Die Umschreibung wird von beiden Seiten bewilligt. Weiterhin
bewilligt die Bet. zu 1), die f�r sie eingetragene Auflassungs-
vormerkung zu l�schen, falls keine Zwischenantr�ge ohne ihre
Mitwirkung gestellt sind und außer den im Kaufvertrag zum
Vollzug gestellten Antr�gen Rechte im Grundbuch gel�scht sind
oder werden. Bei den Grundakten befindet sich eine notariell
beglaubigte Erkl�rung der Rechtsanw�ltin vom 3. 1. 2002, in der
sie alle von X. in der Urkunde vom 17. 12. 2001 abgegebenen
Erkl�rungen genehmigt.

Mit Zwischenverf�gung hat das GBA dem Notar zu Punkt 1)
aufgegeben, innerhalb von drei Monaten nachzuweisen, dass die
Verf�gungsbefugnis der Insolvenzverwalterin weiterhin be-
stehe. Vorzulegen seien insbesondere eine unterschriebene und
gesiegelte Erkl�rung des Insolvenzgerichts, die erkennen lasse,
aus welchem Grund um L�schung des Insolvenzvermerks er-
sucht worden sei. Sollte das Grundst�ck von der Insolvenzver-
walterin freigegeben sein, bed�rfe es nur der Genehmigung
durch den eingetragenen Eigent�mer.

Mit Schreiben hat der Notar dem GBA die Abschrift eines
Schreibens vorgelegt, in dem das Insolvenzgericht die Erteilung
einer entsprechenden Erkl�rung ablehnt, und zugleich hilfs-
weise gegen diesen Punkt der Zwischenverf�gung Beschwerde
eingelegt. Ferner enthalten die Grundakten nunmehr eine be-
glaubigte Abschrift der urschriftlich vorgelegten Bescheinigung,
die das AG der Rechtsanw�ltin im Insolvenzverfahren �ber das
Verm�gen des eingetragenen Eigent�mers �ber ihre Bestellung
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zur Verwalterin erteilt hat. Das GBA hat – soweit die Zwi-
schenverf�gung wiedergegeben wurde – nicht abgeholfen. Auf
telefonische Nachfrage des Beschwerdegerichts hat der Notar
erkl�rt, dass er das Rechtsmittel im Namen der Bet. zu 1) ein-
gelegt habe.

Aus den Gr�nden:

II. Die Beschwerde ist gem�ß §§ 11 Abs. 1 RPflG, 71
Abs. 1, 73 GBO zul�ssig. Die Bf. ist beschwerdeberech-
tigt. Im Eintragungsverfahren richtet sich die Be-
schwerdeberechtigung nach dem Antragsrecht (Dem-
harter, 24. Aufl., § 71 GBO Rn. 63). Die Bet. zu 1) ist ge-
m�ß § 13 Abs. 1 S. 2 GBO antragsberechtigt, weil die
beantragte Umschreibung des Eigentums zu ihren Gun-
sten erfolgen soll und die �brigen Antr�ge vom GBA als
verbunden behandelt wurden.

Die Beschwerde ist auch begr�ndet. Die Zwischen-
verf�gung ist in dem angefochtenen Punkt nicht nach
§ 18 Abs. 1 S. 1 GBO gerechtfertigt, weil die geforderte
Erkl�rung des Insolvenzgerichts nicht geeignet ist, um
das vom GBA angenommene Eintragungshindernis zu
beseitigen. Das GBA h�lt es nicht f�r vollst�ndig nach-
gewiesen, dass die Befugnis der Insolvenzverwalterin zur
Verf�gung �ber das Grundst�ck noch fortbesteht, nach-
dem der Insolvenzvermerk gel�scht worden ist, weil die
L�schung des Vermerks auf einer Freigabe des Grund-
st�cks aus der Insolvenzmasse beruhen k�nne. Eine Er-
kl�rung des Insolvenzgerichts �ber den Grund f�r die
L�schung des Vermerks w�rde jedoch nicht zum Nach-
weis des Umstandes gen�gen, dass das Grundst�ck nach
wie vor dem Insolvenzbeschlag unterliegt.

Der Erkl�rung des Insolvenzgerichts k�me im Grund-
buchverfahren kein Beweiswert zu. Nach § 29 Abs. 1 S. 2
GBO k�nnen Tatsachen, die bei dem GBA nicht offen-
kundig sind, nur durch �ffentliche Urkunden nachge-
wiesen werden. Voraussetzung daf�r ist, dass �ber die
nachzuweisende Tatsache eine �ffentliche Urkunde er-
richtet werden kann. So verh�lt es sich nur dann, wenn
das Gesetz die Ausstellung eines Zeugnisses �ber den
betreffenden Sachverhalt durch eine �ffentliche Be-
h�rde, oder eine mit �ffentlichem Glauben versehene
Person vorsieht, wie es etwa bei Zustellungs- oder Per-
sonenstandsurkunden der Fall ist. Dagegen kennt das
Gesetz kein nachtr�gliches Zeugnis des Insolvenzge-
richts �ber den Grund, aus dem es ein nicht n�her be-
gr�ndetes Ersuchen um die L�schung eines Insolvenz-
vermerks gestellt hat. Das Insolvenzgericht k�nnte �ber
diesen Sachverhalt allenfalls eine einfache Wissenserkl�-
rung abgeben. Außerhalb der gesetzlich vorgesehenen
Zeugnisurkunden erbringt eine beh�rdliche Wissenser-
kl�rung jedoch keinen urkundlichen Beweis f�r die in ihr
bekundeten Tatsachen. Das gilt auch dann, wenn sie in
gesiegelter und unterschriebener Form abgegeben wird.
Die Beweiskraft der Urkunde beschr�nkt sich in diesem
Fall darauf, dass die Beh�rde die beurkundete Erkl�rung
abgegeben hat, erstreckt sich aber nicht auf deren Inhalt.

Die Kammer neigt im �brigen zu der Auffassung, dass
das GBA schon das Eintragungshindernis zu Unrecht
angenommen haben d�rfte. Um die Verf�gungsbefugnis
der Insolvenzverwalterin nachzuweisen, erscheint es
nicht erforderlich, den Nachweis zu erbringen, aus wel-
chem Grund das Insolvenzgericht das GBA um die L�-

schung des Insolvenzvermerks ersucht hatte. Vielmehr
d�rfte es ausreichen, wenn die Insolvenzverwalterin die
Fortdauer ihrer Bestallung durch die in Urschrift vor-
gelegte Bescheinigung des Insolvenzgerichts bzw. durch
eine beglaubigte Abschrift derselben, wenn ein Notar
zugleich bescheinigt, dass die Hauptschrift bei – bzw.
nach – Abgabe der betreffenden Grundbucherkl�rung
oder jedenfalls zeitnah zu der beantragten Eintragung
vorgelegen habe (vgl. dazu Beschluss der Kammer vom
1. 7. 2003 – 86 T 704 u. a./03), nachweist.

Der Insolvenzvermerk ist f�r die Befugnis des In-
solvenzverwalters zur Verf�gung �ber die Gegenst�nde
der Insolvenzmasse nicht von Bedeutung. Insbesondere
ist die Eintragung des Vermerks in Abt. II des Grund-
buchs f�r ein bestimmtes Grundst�ck nicht daf�r kon-
stitutiv, dass der Insolvenzverwalter �ber dieses Grund-
st�ck verf�gen kann. Gem�ß § 80 Abs. 1 InsO geht die
Verf�gungsbefugnis mit der Er�ffnung des Insolvenzver-
fahrens auf den Verwalter �ber, ohne dass es dazu einer
Eintragung im Grundbuch bedarf (vgl. Uhlenbruck/Uh-
lenbruck, 12. Aufl., § 32 InsO Rn. 4 m. w. N.). Seine
Funktion beschr�nkt sich darauf, den nach § 892 Abs. 1
S. 2 BGB gesch�tzten �ffentlichen Glauben des Grund-
buchs an die unbeschr�nkte Verf�gungsmacht des einge-
tragenen Eigent�mers �ber den gebuchten Gegenstand
zu zerst�ren. Aus dem Fehlen des Vermerks folgt nicht,
dass die Verf�gungsbefugnis des Insolvenzverwalters
nicht oder nicht mehr besteht. Das gilt sowohl dann,
wenn der Vermerk noch nicht eingetragen ist, als auch
dann, wenn er wie hier bereits eingetragen war, aber
wieder gel�scht worden ist. Insbesondere spricht in die-
sen F�llen keine Vermutung f�r die Verf�gungsmacht des
eingetragenen Eigent�mers. Die Vermutung des § 891
Abs. 1 BGB, die auch vom GBA zu beachten ist, er-
streckt sich nicht auf den Umstand, dass der eingetragene
Rechtsinhaber �ber sein Recht unbeschr�nkt verf�gen
kann (KG NJW 1973, 428, 430; Palandt/Bassenge,
62. Aufl., § 891 BGB Rn. 5; Staudinger/Gursky, Neu-
bearbeitung 2002, § 891 BGB Rn. 29 m. w .N., a. A. OLG
Frankfurt Rpfleger 1991, 361). Auch eine tats�chliche
Vermutung f�r die Verf�gungsbefugnis des einge-
tragenen Eigent�mers besteht hier nicht (vgl. zur tat-
s�chlichen Vermutung der Verf�gungsbefugnis des ein-
getragenen Eigent�mers: KG, a.a.O.). Diese ist wieder-
legt durch die Er�ffnung des Insolvenzverfahrens. In ei-
nem solchen Fall spricht vielmehr die tats�chliche Ver-
mutung f�r den Insolvenzbeschlag des schuldnerischen
Verm�gens und damit f�r die Verf�gungsbefugnis des
Insolvenzverwalters. F�r die Fortdauer der Verf�gungs-
befugnis des Insolvenzverwalters spricht eine tats�ch-
liche Vermutung jedenfalls dann, wenn wie hier weiterhin
eine Bestallungsurkunde vorgelegt werden kann.

Ein Anlass, f�r die Verf�gungsbefugnis der Insolvenz-
verwalterin einen Nachweis zu fordern, der �ber die
Vorlage der Bestallungsurkunde hinausgeht, folgt auch
nicht aus dem Legalit�tsprinzip. Nach diesem Grundsatz
muss das GBA eine Eintragung ablehnen, von der es si-
cher weiß, dass sie das Grundbuch unrichtig machen
w�rde (vgl. BGHZ 35, 135, 139). Vorliegend m�sste das
GBA die Umschreibung des Eigentums auf die Bet. ver-
weigern, wenn festst�nde, dass die Insolvenzverwalterin
nicht mehr zur Verf�gung �ber das Grundst�ck befugt ist.
Das ist aber nicht der Fall. Ist der Insolvenzvermerk auf
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Ersuchen des Insolvenzgerichts gel�scht worden, so er-
gibt sich daraus keine sichere Kenntnis davon, dass das
Grundst�ck aus der Insolvenzmasse ausgeschieden ist
und deshalb nicht mehr der Verf�gungsbefugnis des In-
solvenzverwalters unterliegt (a. A. LG Osnabr�ck KTS
1972, 202, 203); Sch�ner/St�ber, Grundbuchrecht,
12. Aufl., Rn. 1638). Ebenso wenig sind Umst�nde gege-
ben, die die zugunsten des Insolvenzverwalters be-
stehende tats�chliche Vermutung ersch�ttern, (vgl. zur
Beweislage insoweit Bauer/von Oefele, GBO, ATI,
Rn. 164). Die L�schung des Insolvenzvermerks kann
ebenso gut zu einem Zeitpunkt erfolgen, zu dem der In-
solvenzverwalter unver�ndert zur Verf�gung �ber das
Grundst�ck befugt ist. Nach § 32 Abs. 3 S. 1 InsO hat das
Insolvenzgericht das GBA auf Antrag des Verwalters
oder eines anderen Betroffenen um L�schung des In-
solvenzvermerks zu ersuchen, wenn der Insolvenzver-
walter den betroffenen Gegenstand aus der In-
solvenzmasse freigibt oder ver�ußert. Im Falle der Ver-
�ußerung kann das Ersuchen schon dann gestellt werden,
wenn der Verwalter die Ver�ußerung des Grundst�cks
noch nicht vollst�ndig durchgef�hrt, sondern erst durch
den Abschluss eines Kaufvertrages eingeleitet hat. Ins-
besondere ist es nicht erforderlich, dass der Tatbestand
der §§ 873 Abs. 1, 925 Abs. 1 S. 1 BGB durch die Ein-
tragung des Eigentumswechsels vollendet ist. Der in-
solvenzrechtliche Begriff der Ver�ußerung kann nicht
mit dem gesamten sachenrechtlichen Rechtsvorgang be-
stehend aus Einigung und Umschreibung gleichgesetzt
werden. Soweit § 32 InsO und andere Vorschriften der
Insolvenzordnung wie §§ 160 Abs. 2 Nr. 1, 168 Abs. 1
InsO den Begriff der Ver�ußerung verwenden, ist viel-
mehr nur das Ver�ußerungsgesch�ft und nicht auch der
dingliche Vollzug gemeint. Hierf�r spricht bereits, dass
das Insolvenzgericht die Wirksamkeit „der Ver�uße-
rung“ zu pr�fen hat (vgl. M�nchKomm/Schmahl, §§ 32,
33 InsO Rn. 61), was naturgem�ß nur hinsichtlich des
Rechtsgesch�fts und nicht bez�glich der Eintragung in
Frage kommt. W�re der Begriff in § 32 InsO i. S. des ge-
samten Rechtsvorgangs zu deuten, so w�re im �brigen
die Ersuchungsbefugnis des Insolvenzgerichts zumindest
f�r den Fall der Ver�ußerung weitgehend �berfl�ssig,
weil der Vermerk nach dem �bergang des Eigentums auf
den Erwerber ohnehin gem�ß § 22 Abs. 1 S. 1 GBO we-
gen nachgewiesener Unrichtigkeit zu l�schen w�re.
Zweck der Ersuchensbefugnis ist es jedoch, eine verein-
fachte und beschleunigte L�schung des Sperrvermerks zu
erm�glichen, um den mit der Ver�ußerung verfolgten
Zweck nicht zu gef�hrden (vgl. FK/Schmerbach, 3. Aufl.,
§ 32 InsO Rn. 17; Nerlich/R�mermann/M�nning, § 32
InsO Rn. 24).

5. Erbrecht – Ber�cksichtigung von B�rgschaftsverbind-
lichkeiten bei der Berechnung des Nachlasswertes
(OLG K�ln, Beschluss vom 2. 10. 2003 – 2 W 95/03 –
mitgeteilt von Richter am OLG Dr. G�bel, K�ln)

BGB §§ 1922; 1967; 2056; 2301; 2311; 2313; 2316

B�rgschaftsverbindlichkeiten sind bei der Berechnung
des Nachlasswertes i. S. des § 2311 Abs. 1 BGB außer
Betracht zu lassen, so lange offen ist, ob und in welcher
H�he der B�rge �berhaupt in Anspruch genommen wird.

Zum Sachverhalt:

I. Der Ast. m�chte die Ag. mit der beabsichtigten Klage unter
anderem auf Zahlung eines Pflichtteils in H�he von 12 659,40 E

nebst Zinsen in Anspruch nehmen. Seinem Antrag auf Bewilli-
gung von Prozesskostenhilfe hat das LG in H�he eines Betrages
von 10 200,76 E und im Hinblick auf die �brigen Klageantr�ge
stattgegeben. Hinsichtlich des dar�ber hinaus gehenden Zah-
lungsanspruchs hat das LG die Erfolgsaussichten der Rechts-
verfolgung verneint und den Prozesskostenhilfeantrag zur�ck-
gewiesen. Der Nachlass belaufe sich unter Ber�cksichtigung der
von dem Erblasser �bernommenen B�rgschaft in H�he von
71 580,69 E auf 81 606,05 E.

Mit seiner Beschwerde wendet sich der Ast. dagegen, dass das
LG bei der Berechnung des Pflichtteilsanspruchs die von dem
Erblasser �bernommene B�rgschaft nachlassmindernd ber�ck-
sichtigt hat.

Aus den Gr�nden:

II. Die gem�ß § 127 Abs. 2 S. 2 ZPO statthafte, in rech-
ter Frist (§§ 127 Abs. 2 S. 3, 569 Abs. 1 S. 1 ZPO) einge-
legte sofortige Beschwerde, der das LG nicht abgeholfen
und �ber die gem�ß § 568 S. 1 ZPO der Einzelrichter des
Beschwerdegerichts zu entscheiden hat, ist begr�ndet.
Das LG hat zu Unrecht die Erfolgsaussicht (§ 114 ZPO)
der beabsichtigten Zahlungsklage teilweise verneint.

1. Dem Ast. steht dem Grunde nach gegen die Ag. ge-
m�ß § 2301 Abs. 1 BGB ein Pflichtteilsanspruch zu. F�r
die Berechnung der H�he dieses Anspruches kommt es
gem�ß § 2311 Abs. 1 BGB zun�chst auf eine zutreffende
Berechnung des Nachlasswertes zur Zeit des Erbfalles
an, der sich aus der Differenz zwischen den Nach-
lassaktiva und den Nachlasspassiva ergibt. Die Nach-
lassaktiva betragen unstreitig 237 755,05 E. Dem hat das
LG Nachlassverbindlichkeiten in H�he von insgesamt
156 149,– E (84 569,– E unstreitige Nachlassverbindlich-
keiten + 71 580,– E B�rgschaft) gegen�ber gestellt, so
dass sich ein Nachlasswert in H�he von 81 606,05 E er-
rechnet (237 755,05 E – 156 149,– E). Insoweit hat das
LG bei der Bestimmung der Nachlassverbindlichkeiten
zun�chst die von den Ag. zus�tzlich behaupteten Schul-
den bei der LEG, die Kosten der Entr�mpelung sowie
die Kosten der Entsorgung Hausrat zu Recht außen vor
gelassen hat, weil diese Positionen von dem Ast. be-
stritten worden und ggf. im Rahmen einer Beweisauf-
nahme aufzukl�ren sind. Das LG h�tte jedoch nach dem
derzeitigen Sach- und Streitstand auch die B�rgschaft
des Erblassers in H�he eines Betrages von 71 580,– E

bei der Berechnung des Pflichtteilsanspruchs des Ast.
nicht als Passiva in die Nachlasswertberechnung mitein-
beziehen d�rfen. Die Nachlassverbindlichkeiten be-
laufen sich deshalb nur auf insgesamt 84 569,– E, so dass
sich ein Nachlasswert in H�he von 153 186,05 E ergibt
(237 755,05 E – 84 569,– E).

a) Im Ausgangspunkt weist das LG zutreffend darauf
hin, dass von einem Erblasser �bernommene B�rg-
schaftsverpflichtungen im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge gem�ß § 1922 BGB auf die Erben �bergehen. Inso-
weit ist es auch unproblematisch und steht außer Streit,
dass B�rgschaftsverpflichtungen eine Nachlassverbind-
lichkeit gem�ß § 1967 BGB darstellen (vgl. nur Palandt/
Edenhofer, 62. Aufl. 2003, § 1967 BGB Rn. 4). Demnach
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haften die Ag. bei einer Inanspruchnahme aus der von
dem Erblasser eingegangenen B�rgschaftsverpflichtung.

b) Hiervon zu unterscheiden ist jedoch die Frage, ob und
wenn ja unter welchen Voraussetzungen eine B�rg-
schaftsverpflichtung bei der Bestimmung des Nach-
lasswertes gem�ß § 2311 Abs. 1 BGB im Rahmen der
Berechnung eines Pflichtteilsanspruches Ber�ck-
sichtigung finden kann. Hieran bestehen keine Be-
denken, wenn in dem Zeitpunkt, in dem ein Pflichtteils-
berechtigter seinen Pflichtteilsanspruch gegen die Erben
geltend macht, die Erben von dem Gl�ubiger des Erb-
lassers und Hauptschuldners tats�chlich in Anspruch
genommen werden oder die Inanspruchnahme unmittel-
bar bevorsteht. In diesem Fall ist das Nachlassverm�gen
entsprechend vermindert, so dass auch der Pflichtteils-
berechtigte diese Verminderung im Rahmen seines An-
spruchs hinzunehmen hat. Ist jedoch diese Inanspruch-
nahme durch den Gl�ubiger zweifelhaft, ist die Sonder-
regelung des § 2313 Abs. 2 BGB zu beachten. Hiernach
gilt u. a. f�r zweifelhafte Verbindlichkeiten das Gleiche
wie f�r Verbindlichkeiten, die von einer aufschiebenden
Bedingung abh�ngig sind. Derartige Verbindlichkeiten
bleiben gem�ß § 2313 Abs. 1 S. 1 BGB bei der Fest-
stellung des Wertes des Nachlasses außer Ansatz. Dies
erscheint auch sachgerecht, da die Erben bei derartigen
Verbindlichkeiten noch nicht aktuell belastet sind. Sie
werden durch diese Regelung auch nicht unangemessen
benachteiligt. Tritt n�mlich die Bedingung ein bzw. wird
die zun�chst zweifelhafte Verbindlichkeit aktuell, hat
gem�ß § 2313 Abs. 1 S. 3 BGB eine der ver�nderten
Rechtslage entsprechende Ausgleichung zu erfolgen.
Diese Grunds�tze gelten auch bei der Beurteilung von
B�rgschaftsverbindlichkeiten. Diese sind bei der Be-
rechnung des Nachlasswertes solange außer Betracht zu
lassen, solange offen ist, ob und in welcher H�he der
B�rge �berhaupt in Anspruch genommen wird (vgl.
hierzu RG JW 1906, 114; OLG Kiel OLGZ 7, 143;
M�nchKomm/Frank, 3. Aufl. 1997, § 2313 BGB Rn. 6;
Soergel/Diekmann, Stand Sommer 2002, § 2313 BGB
Rn. 8; Bamberger/Roth/Mayer, 2003, § 2313 BGB Rn. 4).
Soweit das OLG D�sseldorf eine Grundschuld den Re-
geln einer aufl�send bedingten Verbindlichkeit unter-
stellt hat (vgl. OLG D�sseldorf NJW-RR 1996, 727), be-
darf es vorliegend keiner Entscheidung, ob dieser Auf-
fassung zu folgen ist. Es besteht n�mlich ein ent-
scheidender Unterschied zwischen beiden Fall-
gestaltungen. Die Ber�cksichtigung einer Grundschuld
als Verbindlichkeit des Nachlasses auch ohne aktuelle
Inanspruchnahme l�sst sich jedenfalls deshalb recht-
fertigen, weil sich bei einer Verwertung des Grundst�-
ckes im Wege der Ver�ußerung oder der weiteren Belas-
tung die Grundschuld eindeutig wertmindernd auswirkt
(vgl. OLG D�sseldorf, a.a.O.).

c) Vorliegend ist aber von den Ag. nicht dargetan wor-
den, inwieweit zum jetzigen Zeitpunkt eine konkrete In-
anspruchnahme aus der B�rgschaft aktuell droht. Die
Behauptung, die Inanspruchnahme k�nne jederzeit er-
folgen, ersetzt nicht die konkrete Darlegung von Um-
st�nden, die f�r eine solche Inanspruchnahme sprechen.
Insbesondere wird von den Ag. nicht behauptet und ist
auch sonst nicht ersichtlich, dass die Hauptschuldnerin
ihre Darlehensverbindlichkeit nicht ordnungsgem�ß
tilgt. Vielmehr muss davon ausgegangen werden, dass

derzeit noch v�llig ungekl�rt ist, ob und wenn ja in wel-
cher H�he die Ag. als B�rgen in Anspruch genommen
werden. In diesem Fall ist es aber nicht gerechtfertigt, die
B�rgschaftsverpflichtung bei der Berechnung des Nach-
lasswertes als Verbindlichkeit in Ansatz zu bringen. Er-
folgt eine Inanspruchnahme der Ag., haben sie gem�ß
§ 2313 Abs. 1 S. 3 BGB Anspruch auf eine der ver�nder-
ten Rechtslage entsprechende Ausgleichung gegen den
Ast. Soweit das LG demgegen�ber – gerade umgekehrt –
auf die M�glichkeit des Ast. verweist, bei einer aus-
bleibenden Inanspruchnahme der Ag. gegen diese einen
Ausgleichsanspruch geltend zu machen, stellt es die
B�rgschaftsverbindlichkeit zu Unrecht einer aufl�send
bedingten Verbindlichkeit gem�ß § 2313 Abs. 1 S. 2 BGB
gleich.

2. Von dem sich rechnerisch hiernach ergebenden Nach-
lasswert in H�he von 153 186,05 E kann der Ast. gem�ß
§ 2303 BGB Abs. 1 S. 2 jedenfalls den mit der beab-
sichtigten Klage bezifferten Betrag von 12 659,40 E – nur
insoweit hat er auch die Bewilligung von Prozesskosten-
hilfe beantragt – beanspruchen.

a) Allerdings betr�gt die Pflichtteilsquote entgegen der
Ansicht des Ast. bei isolierter Anwendung der §§ 2303
Abs. 1 S. 2, 1924 Abs. 1 und 4 BGB grunds�tzlich nicht 1/
8, sondern 1/10, weil insgesamt f�nf Abk�mmlinge zu
ber�cksichtigen sind. Die von Frau E. B. – einer Tochter
des Erblassers im Zusammenhang mit der Zahlung ihrer
Eltern (des Erblassers und dessen Ehefrau) in H�he von
50 000,– DM abgegebene Erkl�rung stellt mangels nota-
rieller Beurkundung (vgl. § 2348 BGB) keinen formg�l-
tigen Erbverzicht i. S. des § 2346 Abs. 1 BGB dar, so dass
auch die Vorschrift des § 2310 Abs. 1 S. 2 BGB nicht zur
Anwendung kommt. Hiernach ist derjenige, der durch
Erbverzicht von der gesetzlichen Erbfolge ausge-
schlossen ist, bei der Bestimmung des Erbteils nicht mit-
zuz�hlen. Das LG hat jedoch zu Recht darauf hinge-
wiesen, dass vorliegend wegen der Zahlung an die Toch-
ter E. B. die §§ 2316, 2050 ff. BGB zu ber�cksichtigen
sind. Da die Tochter infolge der ausgleichspflichtigen
Zahlung bereits mehr als ihr gesetzliches Erbteil erhalten
hat, bleibt ihr Erbteil gem�ß § 2056 S. 2 BGB außer An-
satz. Bei gesetzlicher Erbfolge st�nde dem Ast. deshalb
eine Erbquote von 1/4 zu. Dies f�hrt im Rahmen des
§ 2316 Abs. 1 BGB zu einer Pflichtteilsquote des Ast. von
1/8. Bei einem Nachlasswert von 153 186,05 E ergibt
sich rechnerisch ein Pflichtteilsanspruch in H�he von
19 148,26 E. (...)

6. Handels-/Gesellschaftsrecht – Zu den Voraus-
setzungen eines Gesellschafterausschlusses im Wege
der Einziehung des Gesch�ftsanteils
(BayObLG, Beschluss vom 18. 3. 2003 – 3Z BR 246/02)

GmbHG §§ 34; 51 a

1. Sieht die Satzung einer GmbH vor, dass ein Gesell-
schafter bei Vorliegen eines wichtigen Grundes auf
Verlangen der �brigen Gesellschafter aus der Gesell-
schaft auszuscheiden hat, so m�ssen etwaige Aus-
schlussgr�nde im Wege der Ausschlussklage geltend
gemacht werden.
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2. Ein Ausschluss durch rechtsgestaltenden Gesell-
schafterbeschluss ist auch dann nicht m�glich, wenn
die Satzung die Gesellschaft erm�chtigt, die �ber-
tragung der Anteile eines ausscheidenden Gesell-
schafters durch Beschluss zu bewirken.

(Leits�tze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Die Ast. ist eine nach niederl�ndischem Recht gegr�ndete
Kapitalgesellschaft, der durch notariellen Vertrag 39,6 % der
Gesch�ftsanteile der Ag., einer deutschen Gesellschaft mit be-
schr�nkter Haftung, abgetreten wurden.

Die Satzung der Ag. enth�lt u. a. folgende Regelungen:

§ 12 Ausscheiden eines Gesellschafters

12.1 Wird �ber das Verm�gen eines Gesellschafters das Kon-
kurs- oder Vergleichsverfahren er�ffnet oder mangels
Masse abgelehnt oder liegen in einer Person Gr�nde vor,
die nach § 133 HGB zur Erhebung der Aufl�sungsklage
berechtigen, so hat dieser Gesellschafter auf Verlangen
der �brigen Gesellschafter aus der Gesellschaft aus-
zuscheiden. (. . .)

§ 13 Folgen des Ausscheidens

13.1 Der ausscheidende Gesellschafter ist verpflichtet, nach
Wahl der �brigen Gesellschafter, die dar�ber allein zu
beschließen haben, seine Gesch�ftsanteile ganz oder ge-
teilt an die Gesellschaft, an einen oder mehrere Gesell-
schafter oder an einen von den �brigen Gesellschaftern
zu benennenden Dritten abzutreten oder ihre Ein-
ziehung zu dulden. Die Gesellschaft kann auch selbst die
�bertragung der Anteile auf einen anderen Gesell-
schafter oder Dritte beschließen.

13.2 Die Einziehung sowie der Erwerb von Anteilen durch
die Gesellschaft ist nur unter Beachtung von § 30 Abs. 1
GmbHG zul�ssig. (. . .)

Mit Gesellschafterbeschluss vom 14. 2. 2000 wurde die Ast. auf-
gefordert, zum 10. 3. 2000 aus der Ag. auszuscheiden und ihren
Gesellschaftsanteil auf die verbleibenden Gesellschafter quotal
zu �bertragen. Es wurde ferner beschlossen, eine �bertragungs-
oder Einziehungsklage zu erheben, falls bis 10. 3. 2000 die ge-
forderte Erkl�rung nicht vorliegen sollte. Am 10. 4. 2000 be-
schlossen die Gesellschafter der Ag., dass die Ast. gem�ß § 12
der Satzung als Gesellschafter ausscheide. Die Ast. werde auf-
gefordert, ihre Gesch�ftsanteile geteilt an die �brigen Gesell-
schafter zu �bertragen bzw. hilfsweise die Einziehung zu dulden.
Am 15. 5. 2000 erfolgte schließlich per Gesellschafterbeschluss
die Einziehung der Gesch�ftsanteile der Ast.

Die Ast. ist gegen die genannten Beschl�sse nicht im Klagewege
vorgegangen. Sie stellte stattdessen mit Schriftsatz vom
10. 5. 2002 einen sp�ter noch geringf�gig modifizierten Antrag
auf Gestattung von Einsichtnahme in die B�cher der Ag. sowie
auf Erteilung von Ausk�nften. Das LG hat die Antr�ge zur�ck-
gewiesen. Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde der
Ast.

Aus den Gr�nden:

II. Die sofortige Beschwerde ist zul�ssig und begr�ndet.

1. Das Rechtsmittel ist statthaft (§ 51 b S. 1 GmbHG i. V.
mit §§ 132 Abs. 3, 99 Abs. 3 S. 2 AktG), insbesondere
auch vom LG in dem angefochtenen Beschluss zuge-
lassen (§ 132 Abs. 3 S. 2 AktG). Aufgrund der vom Ver-
fahrensbevollm�chtigten der Ast. vorgelegten Unter-
lagen hat der Senat weder Zweifel an der Existenz der

Ast. noch an ihrer ordnungsgem�ßen Vertretung. Die
Ast. ist als nach niederl�ndischem Recht gegr�ndete Ka-
pitalgesellschaft in Deutschland rechtsf�hig und kann
damit unabh�ngig vom Zeitpunkt einer Verlegung ihres
Verwaltungssitzes nach Deutschland als Bet. im vor-
liegenden Verfahren agieren (vgl. EuGH ZIP 2002, 2037
= DNotZ 2003, 139, BayObLG GmbHR 2003, 299, 300 =
DNotZ 2003, 295 = RNotZ 2003, 139). Die Verfahrens-
bevollm�chtigten der Ast. haben ihre Bevollm�chtigung
entsprechend dem Verlangen der Ag. durch �ffentlich
beglaubigte Vollmacht nachgewiesen (§ 13 S. 3 FGG;
§ 129 Abs. 1 S. 1 BGB).

2. Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg. (. . .)

b) Nach § 51 a Abs. 1 GmbHG haben die Gesch�fts-
f�hrer einer GmbH jedem Gesellschafter auf Verlangen
unverz�glich Auskunft �ber die Angelegenheiten der
Gesellschaft zu geben und Einsicht der B�cher und
Schriften zu gestatten. Lediglich unter besonderen Um-
st�nden sind die Gesch�ftsf�hrer berechtigt, Auskunft
und Einsicht zu verweigern (§ 51 a Abs. 2 GmbHG). Von
diesen Vorschriften kann im Gesellschaftsvertrag nicht
abgewichen werden (§ 51 a Abs. 3 GmbHG). „Recht-
licher Tr�ger“ der Auskunftspflicht ist die Gesellschaft,
gegen die der Anspruch auch gerichtlich geltend zu ma-
chen ist (vgl. Baumbach/Hueck, 17. Aufl., § 51 a GmbHG
Rn. 8 m. w. N.).

c) Der Senat sieht die Voraussetzungen des Auskunfts-
und Einsichtsrechtes im vorliegenden Fall als gegeben
an.

aa) Wie im Ansatz auch das LG geht der Senat davon
aus, dass die Ast. die Gesch�ftsanteile an der Ag. wirk-
sam erworben hat. (...)

bb) Die Ast. hat ihre Beteiligung an der Ag. weder durch
einen Ausschluss noch durch Amortisation verloren.

(1) Das GmbH-Gesetz enth�lt keine allgemeine Re-
gelung des Ausschlusses von Gesellschaftern aus wich-
tigem Grund. Gleichwohl ist die Zul�ssigkeit eines sol-
chen Ausschlusses auch ohne besondere Satzungsre-
gelung im Grundsatz allgemein anerkannt (Baumbach/
Hueck, Anh. § 34 GmbHG Rn. 2 m. w. N.). Im vor-
liegenden Falle ist erg�nzend auf die Regelung in § 12.1
der Satzung zu verweisen. Hiernach hat der betroffene
Gesellschafter bei Vorliegen eines wichtigen Grundes auf
Verlangen der �brigen Gesellschafter aus der Gesell-
schaft auszuscheiden.

Verfahrensrechtlich erfolgt der Ausschluss eines Gesell-
schafters durch Gestaltungsurteil aufgrund einer Aus-
schlussklage der Gesellschaft (Baumbach/Hueck, Anh.
§ 34 GmbHG Rn. 8 m. w. N.). Die Satzung der Gesell-
schaft kann dar�ber hinaus auch einen Ausschluss durch
rechtsgestaltenden Gesellschafterbeschluss vorsehen
(allg. vgl. Baumbach/Hueck, Anh. § 34 GmbHG Rn. 14
m. w. N.).

Im vorliegenden Falle enth�lt die Satzung der Be-
troffenen aber keine solche Erm�chtigung. Dies belegt
schon der Wortlaut der Satzung. W�hrend § 13.1 der Sat-
zung die Gesellschaft ausdr�cklich erm�chtigt, die �ber-
tragung der Anteile eines ausscheidenden Gesell-
schafters durch Beschluss zu bewirken, enth�lt § 12.1 der
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Satzung eine solche Befugnis nicht. Damit verbleibt es
dabei, dass die Gesellschafter etwaige Ausschlussgr�nde
im Wege einer Ausschlussklage der Gesellschaft geltend
zu machen haben. Dies ist nach Aktenlage aber nicht ge-
schehen. Dem Beschluss der Gesellschafter vom
10. 4. 2000, wonach die Ast. „gem�ß § 12 als Gesell-
schafter ausscheidet“, kann vor diesem Hintergrund
keine Ausschlusswirkung beigemessen werden; der Be-
schluss ist ersichtlich auch von den Bet. nicht so ver-
standen worden.

(2) Die Einziehung (Amortisation) von Gesch�fts-
anteilen darf (nur) erfolgen, soweit sie im Gesellschafts-
vertrag zugelassen ist (§ 34 Abs. 1 GmbHG). Begrifflich
ist die Einziehung auf Vernichtung eines Gesch�ftsanteils
und der aus ihm fließenden Rechte gerichtet, zielt also
prim�r auf eine Ver�nderung der Kapitalverh�ltnisse und
nicht des Personenbestandes der Gesellschaft ab. Als
Folgewirkung aber f�hrt auch die (zwangsweise) Ein-
ziehung des Gesch�ftsanteils zum Ausschluss des be-
troffenen Gesellschafters (vgl. i. e. Scholz/Westermann,
9. Aufl., § 34 GmbHG Rn. 1). Danach ist die (Zwangs-)
Einziehung des Gesch�ftsanteils mit dem Ausschluss des
Gesellschafters rechtlich nicht identisch; die Er-
m�chtigung zum Ausschluss enth�lt keine Befugnis zur
Einziehung (vgl. BGH DStR 2001, 1898).

Im vorliegenden Fall regelt § 13 der Satzung der Be-
troffenen die „Folgen des Ausscheidens“ eines Gesell-
schafters. Die Regelung begr�ndet zun�chst eine Ver-
pflichtung ausscheidender Gesellschafter zur Abtretung
ihrer Gesch�ftsanteile. Alternativ hierzu haben die Ge-
sellschafter deren Einziehung zu dulden. Die Gesell-
schaft kann selbst die �bertragung der Anteile auf an-
dere Gesellschafter oder Dritte beschließen.

Es ist bereits fraglich, ob diese Klauseln grunds�tzlich
eine Einziehung des Gesch�ftsanteils durch Gesell-
schafterbeschluss (vgl. Baumbach/Hueck, § 34 GmbHG
Rn. 12 m. w. N.) zulassen. Einen Beschluss sieht die Sat-
zung ausdr�cklich nur mit dem Ziel einer �bertragung
der Gesch�ftsanteile auf andere, nicht aber mit dem Ziel
der Einziehung vor. Insoweit spricht die Satzung, wie
dargestellt, eher unscharf von einer „Duldungspflicht“
des Betroffenen, was wiederum den Gegenschluss zu-
ließe, dass eine Einziehungskompetenz gerade nicht be-
gr�ndet werden sollte.

Unabh�ngig davon ist aber nach dem Wortlaut der Sat-
zung eindeutig geregelt, dass eine etwaige Ein-
ziehungskompetenz der Gesellschafterversammlung
nicht neben oder anstelle der Rechtsgestaltung der Ge-
sellschafterbeziehungen durch eine Ausschließung steht,
sondern – allenfalls – als Folge des Ausscheidens eines
Gesellschafters in Betracht kommt. Die Amortisation
eines Gesch�ftsanteils zum Zwecke des Ausschlusses ei-
nes Gesellschafters l�sst die Satzung der Betroffenen
nicht zu.

Da im vorliegenden Falle dem Einziehungsbeschluss
keine Ausschließung der Ast. oder ihr Ausscheiden aus
einem anderen Rechtsgrund voranging, fehlt dem Be-
schluss die nach § 34 Abs. 1 GmbHG n�tige Verankerung
in der Satzung. Der Beschluss ist satzungswidrig er-
gangen und damit nichtig (vgl. BGH GmbHR 1999, 1194,
1195; Scholz/Westermann § 34 GmbHG Rn. 45; Baum-

bach/Hueck, § 34 GmbHG Rn. 12). Einer Anfechtung
bedurfte es nicht (vgl. Baumbach/Hueck, Anh. § 47
GmbHG Rn. 8).

Auf die Frage, ob eine Abfindung der Ast. durch die Ag.
ohne Gef�hrdung von deren Stammkapital m�glich ge-
wesen w�re, und die sich daraus weiter ergebenden
Rechtsfragen kommt es nicht mehr an.

cc) Die weiteren Voraussetzungen des Auskunfts- und
Einsichtsrechtes nach § 51 a Abs. 1 GmbHG sind im vor-
liegenden Falle nach Aktenlage ohne weiteres zu be-
jahen.

Die Ast. hat von der Ag. Auskunft bzw. Einsicht in die
B�cher gefordert. Das im Beschwerdeverfahren ver-
folgte Begehren ist nach Inhalt und Umfang von § 51 a
Abs. 1 GmbHG gedeckt. Ein Verweigerungsrecht nach
§ 5l a Abs. 2 GmbHG wird von der Ag. nicht geltend ge-
macht.

Die Ast. ist schließlich auch nicht unter dem Gesichts-
punkt von Treu und Glauben (§ 242 BGB) gehalten, die
ihr zustehenden Informationsrechte nicht auszu�ben.
Soweit die Ag. in diesem Zusammenhang darauf ver-
weist, dass materiell ein wichtiger Grund f�r eine Aus-
schließung der Ast. vorgelegen habe, bedarf dies hier
keiner weiteren Er�rterung. Ein wirksamer Ausschluss
ist bisher nicht erfolgt. Sollte ein solcher Ausschluss noch
erfolgen, ließe er die Rechtsstellung der Ast. bis zum
Verlust des Gesch�ftsanteiles durch Abtretung oder Ein-
ziehung grunds�tzlich unber�hrt (vgl. Baumbach/Hueck,
Anh. § 34 GmbHG Rn. 13 m. w. N.). Bis zu diesem Zeit-
punkt kann der Gesellschafter seine Rechte auch durch-
setzen. Es gibt keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass
nur derjenige Rechte geltend machen kann, der sich
selbst rechtskonform verhalten hat (vgl. Palandt/Hein-
richs, 62. Aufl., § 242 BGB Rn. 46 m. w. N.).

Auch im �brigen ist ein treuwidriges Verhalten der Ast.
nicht erkennbar. Insbesondere hat die Ast. ihre Informa-
tionsrechte nicht verwirkt. Ein Recht ist verwirkt, wenn
der Berechtigte es l�ngere Zeit hindurch nicht geltend
gemacht hat und der Verpflichtete sich darauf einge-
richtet hat bzw. sich nach dem gesamten Verhalten des
Berechtigten auch darauf einrichten durfte, dass dieser
das Recht auch in Zukunft nicht geltend machen werde
(Palandt/Heinrichs, § 242 BGB Rn. 87 m. w. N.). Nach
Aktenlage fehlt dazu im vorliegenden Falle zumindest
das „Umstandsmoment“ (Vertrauenstatbestand).

7. Handels-/Gesellschaftsrecht – Keine Eintragung der
Verschmelzung vor Ablauf der Klagefrist des § 14
Abs. 1 UmwG
(OLG Hamburg, Beschluss vom 20. 8. 2003 – 11 W 39/
03)

FGG §§ 142; 144 Abs. 2
UmwG §§ 14 Abs. 1; 16 Abs. 2
ZPO § 167

1. Das Registergericht darf eine Verschmelzung nicht
unmittelbar nach Ablauf der Klagefrist eintragen. Es
hat vielmehr zu ber�cksichtigen, dass eine sp�ter zu-

Rechtsprechung RNotZ 2004, Heft 1–2 41



gestellte Klage die Frist noch wahren kann, wenn sie
innerhalb der Frist eingereicht war.

2. M�ngel im registergerichtlichen Verfahren begr�nden
keine L�schung der Eintragung von Amts wegen.

(Leits�tze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Die Ast. sind Aktion�re der X. AG. Diese Gesellschaft, die
urspr�nglich ihren Sitz in F. hatte, und die Y. AG, als �ber-
tragende Rechtstr�ger sollten gem�ß Verschmelzungsvertrag
vom 18. 7. 2003 auf die X. AG (NewCo) als �bernehmenden
Rechtstr�ger verschmolzen werden. Die Hauptversammlung
der Y. AG stimmte der �bertragung am 18. 7. 2002 zu, die der
X. AG (alt) am 16. 7. 2002. Gegen beide Hauptversammlungs-
beschl�sse sind innerhalb der Monatsfrist nach § 14 Abs. 1
UmwG Anfechtungsklagen eingereicht worden. Am 19. 8. 2002
gab der Vorstand der X. AG (alt) die Negativerkl�rung nach § 16
Abs. 2 UmwG beim AG F. ab. Die Verschmelzung wurde am
20. 8. 2002 durch notarielle Erkl�rung zum Handelsregister des
AG H. angemeldet; der Anmeldung lag eine Negativerkl�rung
des Vorstandes der Y. AG vom 20. 8. 2002 bei. Am 20. 8. 2002,
Eingang 20.57 Uhr, wurde das Handelsregister durch den Pro-
zessbevollm�chtigten der Aktion�re per Fax �ber die Erhebung
der Anfechtungsklagen vor dem LG H. und F. informiert.

Die Ast. haben L�schung der Eintragung beantragt, weil sie
unter Verstoß gegen § 16 Abs. 2 UmwG zustande gekommen
sei. Sie halten die L�schung auch aus verfassungsrechtlichen
Gr�nden f�r geboten, weil ihnen anderenfalls ein effektiver
Rechtsschutz gegen die Verschmelzung versagt w�rde. Das LG
hat die Beschwerde zur�ckgewiesen. Hiergegen richtet sich die
weitere Beschwerde der Ast.

Aus den Gr�nden:

II. Die weitere Beschwerde ist nach § 27 FGG zul�ssig,
hat aber in der Sache keinen Erfolg.

1. Nach § 144 Abs. 2 FGG kann ein in das Handels-
register eingetragener Beschluss der Hauptversammlung
einer AG gel�scht werden, wenn durch seinen Inhalt
zwingende Vorschriften des Gesetzes verletzt und seine
Beseitigung im �ffentlichen Interesse erforderlich er-
scheint. Ein solches Vorgehen ist im Falle der Ver-
schmelzung jedoch nicht m�glich. Mit Recht und zutref-
fender Begr�ndung hat das LG im angefochtenen Be-
schluss ausgef�hrt, dass eine Amtsl�schung der Ein-
tragung wegen M�ngeln des Verschmelzungsvertrages
oder anderer inhaltlicher M�ngel der Verschmelzung in
Hinblick auf § 20 Abs. 2 UmwG nicht in Betracht
kommt; denn mit der Eintragung ist die Verschmelzung
ungeachtet vorhandener M�ngel wirksam geworden.
Dieses Ergebnis entspricht der herrschenden Meinung,
die eine L�schung von Amts wegen ausschließt (vgl.
GroßKommAktG/K. Schmidt, § 241 AktG Rn. 87; Lut-
ter/Grunewald, § 20 UmwG Rn. 70; M�nchKomm/H�f-
fer, § 241 AktG Rn. 76).

Der Senat folgt dem LG auch darin, dass sich aus dem
grundgesetzlichen Schutz des Eigentums kein Anspruch
des Aktion�rs auf eine L�schung von Amts wegen ent-
nehmen l�sst. Der Aktion�r hat die M�glichkeit, die
Fehlerhaftigkeit des Verschmelzungsbeschlusses im Zi-
vilprozess geltend zu machen. Dem stehen die Ein-
tragung der Verschmelzung in das Handelsregister und
die damit verbundenen Wirkungen nach § 20 UmwG

nicht entgegen, wie die Vorschrift des § 16 Abs. 3 S. 6
UmwG zeigt.

2. Die Ast. k�nnen sich auch nicht mit Erfolg auf Fehler
des Registergerichts im Eintragungsverfahren st�tzen.

a) Allerdings liegt ein fehlerhaftes Verfahren des Regis-
tergerichts vor. Denn das AG H. h�tte den Beschluss
nicht bereits am 20. 8. 2002, also zwei Tage nach Ablauf
der Klagefrist des § 14 Abs. 1 UmwG, eintragen d�rfen.
Zu diesem Zeitpunkt durfte noch nicht davon aus-
gegangen werden, dass keine fristgerechte Klage gegen
den Verschmelzungsbeschluss erhoben worden war oder
erhoben werden w�rde. Tats�chlich sind sowohl vor dem
LG H. als auch vor dem LG F. innerhalb der Frist Klagen
eingereicht worden, die i. S. des § 167 ZPO „demn�chst“
zugestellt wurden oder h�tten zugestellt werden k�nnen,
so dass die Klagefrist gewahrt war. Das Verfahren des
Registergerichts ist auch nicht dadurch zu rechtfertigen,
dass der Vorstand der beteiligten Gesellschaften ein Ne-
gativattest nach § 16 Abs. 2 UmwG abgegeben hatte.
Denn zwar traf dessen Inhalt insoweit zu, als bis zum
Datum der Erkl�rung noch keine Klage erhoben war; das
schloss es aber keinesfalls aus, dass eine Klage rechtzeitig
eingereicht war und nach der Vorschrift des § 167 ZPO
demn�chst zugestellt werden w�rde. Das Verfahren des
Registerrichters, auf einen Eintragungsantrag vom
20. 8. 2002 bereits am gleichen Tage die Registerein-
tragung zu veranlassen, erscheint unter diesen Um-
st�nden ausgesprochen ungew�hnlich. Auch die im Be-
schwerdeverfahren vom anmeldenden Notar abgegebene
�ußerung, die Negativerkl�rung sei „vollumf�nglich
richtig“ gewesen, weil keine Klage erhoben worden sei,
geht am Kern des Problems vorbei; sie konnte nur die
Situation im Zeitpunkt der Abgabe wiedergeben, aber
�ber die allein interessierende Frage, ob die Beschl�sse
rechtzeitig angefochten werden konnten, keine Aussage
treffen; der Notar h�tte aufgrund seines �ffentlichen
Amtes darauf achten m�ssen, diese Irref�hrung zu ver-
meiden. Zutreffend ist allerdings, dass die Verschmel-
zung unabh�ngig davon, ob eine Anfechtungsklage frist-
gerecht erhoben wurde, also innerhalb der Klagefrist
nach § 14 Abs. 1 UmwG zur Eintragung angemeldet
werden konnte (vgl. Lutter/Grunewald, § 16 UmwG
Rn. 4 a. E.). In einem solchen Fall ist die Negativerkl�-
rung nachzureichen und die Eintragung durch das Re-
gistergericht zur�ckzustellen (vgl. Dehmer, § 16 UmwG
Rn. 21 a. E.). Daraus folgt aber nicht, dass die Negativ-
erkl�rung bereits einen Monat nach der Hauptver-
sammlung, also ohne Abwarten eines Zeitraumes, der
unter gew�hnlichen Umst�nden noch als demn�chst i. S.
des § 167 ZPO angesehen werden kann, abgegeben wer-
den durfte. Hierauf hat sich auch das Registergericht
einzustellen und mit der Eintragung bis zum Ablauf einer
angemessenen Frist, die vielleicht zwei weitere Wochen
betragen kann, abzuwarten.

Dieser Fehler des Registergerichts kann jedoch eine L�-
schung der Eintragung von Amts wegen nicht begr�nden.
Ein fehlerhaftes Verfahren des Registergerichts erf�llt
nicht die Voraussetzungen des § 144 Abs. 2 FGG (vgl.
H�ffer, § 241 AktG Rn. 30). Denn daf�r ist es er-
forderlich, dass der Beschluss seinem Inhalt nach zwin-
gende gesetzliche Vorschriften verletzt. Das folgt aus
dem Wortlaut der Vorschrift, die ausdr�cklich auf den
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Inhalt des Beschlusses abstellt, also die Berufung auf
M�ngel im registergerichtlichen Verfahren ausschließt.

b) Auch eine L�schung der Verschmelzung nach § 142
FGG kommt nicht in Betracht. Dabei kann offen bleiben,
ob die Eintragung, wie § 142 Abs. 1 FGG voraussetzt,
wegen Mangels einer wesentlichen Voraussetzung un-
zul�ssig war. Denn § 144 Abs. 2 FGG schließt als lex
specialis eine L�schung von Amts wegen nach § 142 FGG
aus. Nach ganz herrschender Meinung, der sich der Senat
anschließt, sollen Hauptversammlungsbeschl�sse der
AG nur unter den engen Voraussetzungen des § 144
FGG gel�scht werden k�nnen (OLG Karlsruhe Rpfleger
2001, 498; OLG Hamm NJW-RR 1994, 548, 549; Keidel/
Kuntze/Winkler, § 144 FGG Rn. 5; Bassenge/Herbst,
§ 144 FGG Rn. 1; GroßKomm/K. Schmidt, § 241 AktG
Rn. 78). F�r diese Auffassung spricht, dass es aus Sicht
der Aktion�re, die f�r die Verschmelzung gestimmt ha-
ben, schwer hinnehmbar w�re, wenn der Beschluss allein
wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften gel�scht
werden k�nnte. Nach anderer Ansicht (M�nchKomm/
H�ffer, § 241 AktG Rn. 81) gilt der Ausschluss zwar im
Grundsatz, jedoch soll eine L�schung bei wesentlichen
M�ngeln im Registerverfahren (z. B. Fehlen einer An-
meldung, Anmeldung durch Unbefugte) nach § 142 FGG
m�glich sein. Auch nach dieser Ansicht w�re die L�-
schung ausgeschlossen, denn die Fehleinsch�tzung �ber
die Reichweite einer Negativerkl�rung ist mit den ge-
nannten Fehlern nicht gleichzustellen. Es kann auch
nicht davon ausgegangen werden, dass das Registerge-
richt �ber die Anfechtungsklage informiert war; denn die
Eintragung erfolgte am 20. 8. 2002, w�hrend die Mittei-
lung des Prozessbevollm�chtigten der klagenden Aktio-
n�re erst am Abend des 20. 8. 2002, 20.27 Uhr, einging.

Der Ausschluss der L�schung nach § 142 FGG durch die
Spezialregelung in § 144 Abs. 2 FGG verletzt die Ast.
auch nicht in ihren Verfassungsrechten (vgl. OLG Karls-
ruhe Rpfleger 2001, 498). Ein Verstoß gegen Art. 14
Abs. 1 GG liegt nicht vor; bei von der Hauptver-
sammlung beschlossenen Strukturmaßnahmen muss es
der Minderheitsaktion�r hinnehmen, dass er sein An-
teilsrecht gegen Abfindung in Aktien oder in Geld ver-
liert. Soweit es um die H�he der Entsch�digung geht,
steht ihm das Spruchverfahren zur Verf�gung. Auch ein
Verstoß gegen die Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs. 4 GG ist nicht gegeben; denn die Eintragung des
Verschmelzungsbeschlusses und die sich daraus er-
gebenden Folgen hindern die Ast. nicht, die Fehlerhaf-
tigkeit des Beschlusses durch Nichtigkeits- oder Anfech-
tungsklage oder auch im Wege des Schadensersatzes gel-
tend zu machen.

8. Notarrecht – Keine Aufkl�rungspflicht des Notars
�ber Lasten von zur Zeit des Grundst�ckskaufs ge-
planten, aber noch nicht durchgef�hrten Er-
schließungsmaßnahmen
(OLG Karlsruhe, Urteil vom 3. 7. 2003 – 12 U 24/03)

BeurkG § 17 Abs. 1
BGB § 839

1. Die Subsidiarit�tsklausel des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB
greift auch dann ein, wenn der Gesch�digte eine fr�-

her vorhandene, anderweitige Ersatzm�glichkeit
schuldhaft vers�umt hat.

2. Der einen Grundst�ckskaufvertrag protokollierende
Notar ist nicht verpflichtet, auf aus dem Bebauungs-
plan sich ergebende zuk�nftige, aber noch nicht um-
gesetzte Erschließungsmaßnahmen und die damit
verbundenen Lasten hinzuweisen. Hierzu muss der
Erwerber, der das Grundst�ck kauft „wie es steht und
liegt“, grunds�tzlich selbst die notwendigen Er-
kundigungen einholen.

Zum Sachverhalt:

Der Kl. verlangt von dem bekl. Land Schadensersatz wegen ei-
ner angeblichen Amtspflichtverletzung des Notars anl�sslich
der Beurkundung eines Grundst�ckskaufvertrages.

Der Kl. erwarb durch notariellen Kaufvertrag vom 27. 8. 1993
von X. das seit den 60er Jahren des vorigen Jahrhunderts mit
einem Wohnhaus bebaute Grundst�ck in S. zu einem Kaufpreis
von 500 000,– DM. Beurkundet wurde der Vertrag durch den
Notar. In § 5 des Kaufvertrages wurde u. a. vereinbart, dass die
�bergabe von Besitz und Nutzungen sofort erfolgt und der Kl.
ab 1. 10. 1993 die �ffentlichen Lasten und Abgaben tr�gt. Zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses waren die vorgesehenen Er-
schließungsmaßnahmen nur teilweise durchgef�hrt worden. Die
am Grundst�ck vorbeif�hrende Straße war mit einer Teer-
schicht versehen, und es bestand eine Straßenbeleuchtung.
Weitere Erschließungsmaßnahmen wie die Anlage von Geh-
wegen und die Verlegung der Kanalisation erfolgten im Jahr
1996. Die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorhandenen
Erschließungsanlagen waren durch die Gemeinde S. noch nicht
gegen�ber den Grundst�ckseigent�mern abgerechnet worden,
was der Verk�uferin X. bekannt war. Ebenso wusste sie, dass
noch weitere Erschließungsmaßnahmen von der Gemeinde S.
beabsichtigt waren. Hier�ber wurde der Kl. von der Verk�ufe-
rin X. nicht aufgekl�rt.

Am 10./11 8. 1996 erfuhr der Kl. von einem Nachbarn, dass in
n�chster Zeit mit der Zustellung von Erschließungs- und Bei-
tragsbescheiden zu rechnen sei. Der Kl. erhielt am 17. 9. 1997
von der Gemeinde S. einen Vorauszahlungsbescheid auf die Er-
schließungskosten in H�he von 42 828,75 DM. Der hiergegen
eingelegte Widerspruch blieb erfolglos. Von der gerichtlichen
�berpr�fung des Bescheids nahm der Kl. abstand, da er keine
Erfolgsaussichten in einem solchen Vorgehen sah. Durch Bei-
tragsbescheide wurde der Kl. zwischenzeitlich zu Er-
schließungskosten – seinem Vortrag in zweiter Instanz zufolge –
von insgesamt 74 983,50 DM herangezogen.

Das LG hat die Klage mit der Begr�ndung abgewiesen, dass
eine anderweitige Ersatzm�glichkeit – vorliegend gegen�ber
der Verk�uferin bzw. deren Erben – bestehe.

Hiergegen hat der Kl. Berufung eingelegt und wurde zun�chst
auf Antrag beider Parteien wegen des zwischenzeitlich an-
h�ngigen Rechtsstreits gegen die Erben der Verk�uferseite vor
dem LG/OLG D. das Ruhen des Verfahrens angeordnet. Mit
Urteil des OLG D. hat das OLG die Berufung des Kl. gegen das
klageabweisende Urteil der Einzelrichterin beim LG D. im
Verfahren des Kl. gegen die Erbin zur�ckgewiesen. Der Kl. hat
daraufhin das hiesige Verfahren wieder anberufen. Der Senat
hat mit Zwischenurteil erkannt, dass die Berufung des Kl. zu-
l�ssig ist.

Aus den Gr�nden:

Die Berufung des Kl. ist zul�ssig, in der Sache hat sie
keinen Erfolg.

I. Der Kl. hat keinen Anspruch gem�ß § 839 BGB,
Art. 34 GG. Soweit der Kl. Erstattung der Kosten f�r
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Erschließungsmaßnahmen beansprucht, die erst weit
nach Abschluss des Kaufvertrages ab dem Jahre 1996
durchgef�hrt worden sind, fehlt es an einem pflicht-
widrigen Verhalten des Notars in Form einer Amts-
pflichtverletzung im Rahmen seiner Beurkundungs-
pflichten bei Abschluss des notariellen Kaufvertrages am
27. 8. 1993. Soweit der Kl. meint, in den geltend ge-
machten Kosten f�r Erschließungsmaßnahmen seien
auch solche enthalten, die bereits vor Abschluss des no-
tariellen Kaufvertrages angefallen und durchgef�hrt
worden seien, besteht nach Auffassung des Senats inso-
weit eine anderweitige Erstattungsm�glichkeit gegen-
�ber den Erben der verstorbenen Verk�uferin X. Da-
r�ber hinaus wurden – wie unten auszuf�hren sein wird –
solche Kosten schon nicht substantiiert und damit �ber-
pr�fbar dargelegt.

1. Die Anspr�che des Kl. sind allerdings entgegen der
Auffassung des bekl. Landes nicht verj�hrt. Denn die
dreij�hrige Verj�hrungsfrist gem�ß § 852 BGB a. F., der
der Anspruch bis 31. 12. 2001 unterlag, setzt als Verj�h-
rungsbeginn die Kenntnis des Kl. von dem Schaden und
der Person des Ersatzpflichtigen voraus sowie das Wis-
sen, dass keine den Schaden vollst�ndig deckende an-
derweitige Ersatzm�glichkeit vorhanden ist (BGHZ 102,
246 = DNotZ 1988, 388). Die Kenntnis des Kl. kann erst
mit Erhalt des Erschließungskostenbescheids vom
17. 9. 1997 angenommen werden. Der Mahnbescheid
wurde vor Ablauf der Verj�hrungsfrist am 30. 7. 1999 be-
antragt und dem bekl. Land am 16. 8. 1999 zugestellt. Die
Verj�hrung des Anspruchs wurde damit in unverj�hrter
Zeit (Verj�hrungsablauf: 17. 9. 2000) unterbrochen
(§ 209 Abs. 2 Ziff. 1 BGB a. F.). Mit Inkrafttreten des
Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts hat die
Unterbrechung der Verj�hrung zum 31. 12. 2001 geendet
und trat nach Art. 229 § 6 Abs. 2 EGBGB Hemmung von
sechs Monaten ein, die mangels Betreibens des Verfah-
rens – mit Beschluss des Senats vom 24. 7. 2001 wurde das
Ruhen des Verfahrens angeordnet – am 30. 6. 2002 (§ 204
Abs. 2 BGB in der Fassung ab 1. 1. 2002) endete. Ab
1. 7. 2002 begann die zum Zeitpunkt der Einleitung des
gerichtlichen Mahnverfahrens gegen das bekl. Land noch
nicht verstrichene Verj�hrungszeit wieder zu laufen. Das
bedeutet, dass am 2. 8. 2003 die Verj�hrungsfrist (nicht
verbrauchte Zeit der Unterbrechung ab Zustellung des
Mahnbescheids am 16. 8. 1999 bis Ablauf der Drei-Jah-
res-Frist am 17. 9. 2000) abgelaufen gewesen w�re. Das
Verfahren wurde rechtzeitig vor Ablauf der Verj�h-
rungsfrist bereits am 18. 2. 2003 vor dem Senat wieder
angerufen.

2. Ein Anspruch auf Ersatz von Erschließungskosten, die
bereits vor Abschluss des notariellen Kaufvertrages vom
27. 8. 1993 durchgef�hrt, aber von der Gemeinde S. noch
nicht gegen�ber der Verk�uferin X. abgerechnet waren,
besteht aus zwei Gr�nden nicht. Zum einen scheitert ein
Anspruch des Kl. daran, dass dem Kl. insoweit ein An-
spruch aus vorvertraglicher Pflichtverletzung (c. i. c.) ge-
gen�ber der ehemaligen Verk�uferin zusteht und der Kl.
es schuldhaft vers�umt hat, eine fr�her vorhandene, an-
derweitige Ersatzm�glichkeit (§ 839 Abs. 1. S. 2 BGB)
auszusch�pfen. Die Unm�glichkeit, anderweit Ersatz zu
verlangen, bildet einen Teil des Tatbestandes, aus dem
der Amtshaftungsanspruch hergeleitet wird. Dement-
sprechend hat der Verletzte das Vorliegen dieser zur

Klagebegr�ndung geh�renden Voraussetzungen des
Amtshaftungsanspruches darzulegen und im Streitfall zu
beweisen (BGH NJW 2002, 1266; Staudinger, Kommen-
tar zum BGB, 2002, § 839 BGB Rn. 301). Die bestehende
M�glichkeit, auf andere Weise Ersatz zu erlangen, ver-
hindert – anders ausgedr�ckt – materiellrechtlich die
Entstehung eines Amtshaftungsanspruchs. Solange noch
eine realisierbare anderweitige Ersatzm�glichkeit be-
steht, ist der Beamte �berhaupt nicht ersatzpflichtig mit
der Folge, dass nicht nur eine Leistungs-, sondern auch
eine Feststellungsklage unbegr�ndet ist, solange der –
unverschuldete (s. unten) – Ausfall nicht feststeht
(Staudinger, a.a.O.). So liegt der Fall hier. Der Senat teilt
die Auffassung des LG, dass die Ver�ußerin X. ver-
pflichtet gewesen w�re, �ber bei Abschluss des notariel-
len Kaufvertrages im Jahre 1993 bereits durchgef�hrte,
aber noch nicht abgerechnete Erschließungsmaßnahmen
aufzukl�ren. Der Kl. hat in dem vor dem OLG D. gegen
die Erben der Ver�ußerin gef�hrten Rechtsstreit bereits
bei Kaufvertragsabschluss durchgef�hrte, aber noch
nicht abgerechnete Erschließungskosten nicht sub-
stantiiert und �berpr�fbar dargelegt, weshalb seine Be-
rufung gegen das klagabweisende Urteil des LG D. durch
Urteil des OLG D. mittlerweile rechtskr�ftig abgewiesen
worden ist.

Der Kl. hat damit eine vorhandene, anderweitige Er-
satzm�glichkeit nicht ausgesch�pft, indem er in dem ge-
gen die Erben der Ver�ußerin gef�hrten Rechtsstreit die
Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruches f�r
bereits durchgef�hrte Erschließungsmaßnahmen nicht
substantiiert und �berpr�fbar dargestellt hat. Der Ge-
sch�digte kann sich n�mlich der Verweisung (§ 839
Abs. 1 S. 2 BGB) nicht dadurch entziehen, dass er
schuldhaft die anderweitige Ersatzm�glichkeit vers�umt.
Vielmehr greift die Subsidiarit�tsklausel auch dann ein,
wenn der Gesch�digte eine fr�her vorhandene, an-
derweitige Ersatzm�glichkeit schuldhaft vers�umt hat.
Eine Abw�gung des beiderseitigen Verschuldens findet
nicht statt. Dies f�hrt dazu, dass – im Extremfall schon
die leicht fahrl�ssige – Vers�umung zum Totalverlust des
Amtshaftungsanspruchs selbst bei grob fahrl�ssigen
Amtspflichtverletzungen f�hrt (Staudinger, a.a.O., § 839
BGB Rn. 299).

Zum anderen scheitert ein Anspruch auf Erstattung sol-
cher Kosten aber auch daran, dass der Kl. auch im hie-
sigen Verfahren wie schon in dem bis zum OLG D. gegen
die Erbin der Verk�uferin gef�hrten Rechtsstreit die
Kosten f�r Erschließungsmaßnahmen, die vor Kauf-
vertragsabschluss bereits durchgef�hrt, aber noch nicht
abgerechnet waren, nicht nachvollziehbar und damit
nicht �berpr�fbar dargestellt hat. Aus diesem Grund hat
das OLG D. letztlich die Frage, ob die Verk�uferin �ber
solche Kosten f�r Erschließungsmaßnahmen �berhaupt
aufzukl�ren hatte, offen gelassen.

Der Beitragsbescheid der Gemeinde S. �ber Er-
schließungsmaßnahmen (Vorauszahlung im engeren
Sinne) �ber 42 828,75 DM vom 17. 9. 1997 hebt aus-
dr�cklich hervor, dass es sich um Maßnahmen handelt,
die 1996 begonnen wurden. Bez�glich dieses Betrags
standen bei Abschluss des Kaufvertrages im Jahre 1993
mithin noch keine Erschließungskosten an. F�r den be-
urkundenden Notar bestand deshalb – wie auch f�r die

Rechtsprechung44 RNotZ 2004, Heft 1–2



ehemalige Grundst�ckseigent�merin und Verk�uferin
keine irgendwie geartete Belehrungs- oder Mitteilungs-
pflicht im Rahmen von § 17 Abs. 1 BeurkG.

Dass in diesem Bescheid dennoch der Aufwand fr�herer
Maßnahmen (z. B. Straßenbau und Beleuchtung vor
1993) mit einbezogen sein m�sste, hat der Kl. auch im
Berufungsverfahren nicht nachvollziehbar dargestellt.
Seine Ausf�hrungen hierzu stellen eine reine, durch
nichts belegte Vermutung dar.

Auch die �brigen Kosten f�r den Anschluss an den
Schmutz- und Abwasserkanal in H�he von 16 179,75 DM
gem�ß Bescheid vom 17. 9. 1997 sowie die als weiteren
Aufwand bezeichneten 15 000,– DM und 975,– DM f�r
die Verlegung der Stromversorgung stehen in keinem
Zusammenhang mit Erschließungsmaßnahmen, die vor
Abschluss des notariellen Kaufvertrages bereits durch-
gef�hrt waren. Das Grundst�ck entsorgte bis 1996 seine
Abw�sser in eine Sickergrube. Die Stromversorgung er-
folgte �ber �berlandleitungen. Dies ist dem Kl. seit Ab-
schluss des Kaufvertrages und Inbesitznahme des
Grundst�ckes in 1993 auch bekannt gewesen. Der Kanal
und die Stromleitungen wurden erst 1996/1997 verlegt, so
dass �ber diese zuk�nftigen Erschließungsmaßnahmen
als bereits erfolgt, aber noch nicht abgerechnet seitens
des Notars auch nicht belehrt werden konnte.

3. Der Notar war – wie die Grundst�ckseigent�merin –
auch nicht verpflichtet, auf aus den Bebauungspl�nen der
Gemeinde S. sich (noch) ergebende, aber bei Abschluss
des notariellen Kaufvertrages noch nicht umgesetzte Er-
schließungsmaßnahmen hinzuweisen. Hierzu muss der
Erwerber eines Grundst�cks, der das Grundst�ck kauft
„wie es steht und liegt“ und der wie hier die tats�chlich
nur vorhandene Sickergrube und die Stromversorgung
mit �berlandleitungen kannte, grunds�tzlich selbst die
notwendigen Erkundigungen einholen und sich bei den
zust�ndigen Stellen der Gemeinde informieren.

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht gem�ß
§ 17 Abs. 1 BeurkG. Zwar muss der Notar gem�ß § 17
Abs. 1 BeurkG bei der Beurkundung eines Rechts-
gesch�ftes den Willen der Bet. erforschen, den Sachver-
halt kl�ren, die Bet. �ber die rechtliche Tragweite des
Gesch�fts belehren und ihre Erkl�rungen klar und un-
zweideutig in der Niederschrift wiedergeben. Dabei soll
er darauf achten, dass Irrt�mer und Zweifel vermieden
sowie unerfahrene und ungewandte Bet. nicht benach-
teiligt werden. Die Vorschrift soll gew�hrleisten, dass der
Notar eine rechtswirksame Urkunde errichtet, die den
wahren Willen der Bet. vollst�ndig und unzweideutig in
der f�r das beabsichtigte Rechtsgesch�ft richtigen Form
wiedergibt. Daraus folgt, dass der Notar die Bet. insoweit
befragen und belehren muss, als es notwendig ist, eine
ihrem wahren Willen entsprechende rechtswirksame Ur-
kunde zu errichten. Wichtig ist in diesem Zusammen-
hang, dass der Notar sich nicht darauf beschr�nken darf,
in der Urkunde nur die Hauptleistungspflichten der Bet.
zu regeln. Er schuldet vielmehr eine umfassende, aus-
gewogene und interessengerechte Vertragsgestaltung.
Eine regelungsbed�rftige Frage, die der Notar nach den
aufgezeigten Grunds�tzen bei der Beurteilung eines
Grundst�cksvertrages von sich aus ansprechen muss, ist
danach auch die Problematik der Erschließungskosten.
Wenn der Vertrag keine Regelung dieser Frage vorsieht,

hat gem�ß §§ 446, 103 BGB der K�ufer die nach �ber-
gabe des Grundst�cks f�llig werdenden Erschließungs-
beitr�ge zu tragen. Das entspricht in aller Regel nicht
dem wahren Willen der Bet., wenn die zugrunde-
liegenden Erschließungsmaßnahmen bereits vor Ver-
tragsschluss ausgef�hrt waren. Durchschnittliche, im
Grundst�cksgesch�ft nicht besonders erfahrene Ver-
tragsparteien gehen in der Regel davon aus, dass der
vereinbarte Kaufpreis das abschließende Entgelt f�r das
Grundst�ck, wie es steht und liegt, darstellt. Sie sind mit-
hin der Meinung, dass bei Kaufabschluss vorhandene
Erschließungsmaßnahmen mit dem Kaufpreis abge-
golten sind und nicht mehr nach Jahr und Tag dem K�u-
fer hierf�r noch oft nicht unbetr�chtliche Kosten aufer-
legt werden k�nnen (BGH NJW 1992, 1287; NJW 1994,
2283 = DNotZ 1995, 403; Haug, Die Amtshaftung des
Notars, 2. Aufl., Rn. 557, 558).

Der Notar ist danach im Umkehrschluss aber nicht ver-
pflichtet, �ber erst nach dem Kaufvertrag und damit erst
in der Zukunft in Betracht kommende und damit erst
noch vorzunehmende Erschließungsmaßnahmen auf-
zukl�ren. Denn die Amtspflicht des Notars beschr�nkt
sich aus den oben dargestellten Grunds�tzen auf bereits
vor Abschluss des Kaufvertrages durchgef�hrte, aber
noch nicht abgerechnete Erschließungskosten, wobei
der Notar keine Erkundigungen �ber die H�he eventu-
ell noch nicht abgerechneter Erschließungsbeitr�ge an-
stellen muss, sondern den Kl. nur allgemein auf die
Problematik noch ausstehender Erschließungskosten
hinweisen muss (BGH NJW 1994, 2283 = DNotZ 1995,
403). Dies gilt im vorliegenden Fall auch insbesondere
deshalb, weil die Abw�sser des Grundst�ckes unstreitig
und dem Kl. auch bekannt in einer Sickergrube entsorgt
wurden und die Stromversorgung �ber �berland-
leitungen erfolgte. Der Kanal und die Stromleitungen,
f�r die ein Anschlusszwang bestand, wurden aber erst
1996/1997 verlegt. �ber diese zuk�nftigen Maßnahmen
konnte der Notar 1993 nicht als bereits durchgef�hrte,
aber noch nicht abgerechnete Erschließungsmaßnah-
men belehren.

4. Dar�ber hinaus fehlt es auch an hinreichenden Aus-
f�hrungen des Kl., dass eine etwaige Pflichtverletzung
des Notars f�r den geltend gemachten Schaden kausal
gewesen ist. Der Kl. f�hrt hierzu nur aus, dass er das
Grundst�ck nicht erworben h�tte. Insoweit fehlt es an
Ausf�hrungen dazu, wie der Kl. bei Abschluss des Kauf-
vertrages in Erfahrung gebracht h�tte, dass er noch ca.
38 000,– E Erschließungskosten w�rde zahlen m�ssen.
Der Notar war bei pflichtgem�ßem Verhalten zu einer
derartigen Mitteilung nicht verpflichtet. Er brauchte –
wie bereits oben ausgef�hrt – keine Erkundigungen �ber
die H�he eventuell noch nicht abgerechneter Er-
schließungsbeitr�ge anzustellen. Der Notar ist nur ver-
pflichtet gewesen, allgemein auf die Problematik noch
ausstehender Erschließungskosten hinzuweisen. Es ist
dann Sache des Kl., welche Folgerungen er aus einem
solchen Hinweis zog. Hierf�r ist er ebenfalls darlegungs-
und beweispflichtig (BGH NJW 1994, 2283 = DNotZ
1995, 403; NJW-RR 1996, 781).

5. Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus
dem Schreiben vom 19. 11. 1964 – unterstellt, dass dieses
dem Notar vor Abschluss des Kaufvertrages von der
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ehemaligen Eigent�merin f�r die Vorbereitung des
Kaufvertrages �berlassen worden ist. Dort wird lediglich
die damalige Rechtslage wiedergegeben, dass n�mlich
nach dem Ausbau der Straße die Kosten auf die Anlieger
quotenm�ßig umgelegt werden. Hieraus l�sst sich keine
weitere Aufkl�rungs- und Belehrungspflicht f�r das Jahr
1993 �ber noch ausstehende Erschließungsmaßnahmen
ableiten.

II. Die Klage auf Freistellung von weiteren, zuk�nftigen
Erschließungsbeitragskosten ist zul�ssig (§§ 523, 264
Nr. 2 ZPO a. F.). Sie ist ebenfalls unbegr�ndet.

Ein Anspruch auf Schadensersatz wegen noch nicht be-
zifferbarer Erschließungskosten f�r Maßnahmen vor
Abschluss des Kaufvertrags besteht aus den oben dar-
gelegten Gr�nden ebenfalls nicht. Das OLG D. hat die
diesbez�gliche Feststellungsklage des Kl. gegen die Er-
ben rechtskr�ftig mangels konkreten Vortrags abge-
wiesen.

�ber die Lasten erst danach begonnener Erschließungs-
maßnahmen musste – wie oben ausgef�hrt – der Notar
nicht belehren. Ihn trifft deshalb auch keine Verpflich-
tung, f�r die bei der endg�ltigen Herstellung und Ab-
rechnung noch entstehenden Beitr�ge zu haften.

9. Notarrecht – Abgrenzung zwischen der notariellen
und anwaltlichen T�tigkeit des Anwaltsnotars
(OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 17. 9. 2003 – 4 U 12/
03 – mitgeteilt von Notar Thomas Wachter, Oster-
hofen)

BeurkG § 54 a
BNotO §§ 19 Abs. 1; 23; 24

1. Ein Rechtsanwalt und Notar wird immer dann als
Notar t�tig, wenn er Handlungen vornimmt, die dazu
bestimmt sind, Amtsgesch�fte i. S. der §§ 20–23
BNotO bezeichneten Art vorzubereiten oder aus-
zuf�hren. Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, ist
im Zweifel anzunehmen, er sei lediglich als Rechtsan-
walt t�tig geworden. Wenn jedoch nach den ob-
jektiven Umst�nden, insbesondere nach der Art der
T�tigkeit, eine Aufgabe zu erf�llen war, die in den
Bereich notarieller Amtst�tigkeit f�llt, bestehen sol-
che Zweifel nicht.

2. Ein Notar darf nur dann als Treuh�nder t�tig werden,
wenn ein objektives Sicherungsinteresse f�r die An-
leger an der Verwahrung von Geld durch einen Notar
besteht. Liegt der Treuhandt�tigkeit ein Mittel-
verwendungs-Treuhandvertrag zugrunde, so kann
dieser geeignet sein, einen ordnungsgem�ßen Siche-
rungszweck zugunsten der Anleger zu erf�llen. Vo-
raussetzung ist allerdings, dass der Notar aus-
reichenden Einfluss auf die Einhaltung des Mittel-
verwendungsplans hat.

(Leits�tze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Der Kl. verlangt von dem Bekl. in H�he von 46 016,27 E

Schadensersatz gem�ß § 19 Abs. 1 BNotO wegen schuldhafter
Verletzung von Amtspflichten aus einem Treuhandvertrag.

Gem�ß § 2 des Mittelverwendungs-Treuhandvertrags hatte der
Bekl. als Treuh�nder �ber das Zeichnungskapital gem�ß dem
Mittelverwendungsplan f�r die Gesellschaft zu verf�gen. Dabei
hatte der Bekl. die Rechnungen eines Lieferanten oder Dienst-
leistungsunternehmens �ber erbrachte Leistungen zu pr�fen,
ferner dass bestimmte Mittel, deren Einsatz durch den Investi-
tionsplan gedeckt sind, innerhalb der n�chsten 10 bis 30 Tage zur
Zahlung an Dritte zur Verf�gung stehen m�ssen. Gem�ß § 2
Ziff. 4 des Mittelverwendungs-Treuhandvertrags musste er al-
lerdings die Mittel nicht proportional entsprechend der Auf-
stellung �ber die vorgesehene Mittelverwendung zur Aus-
zahlung bringen, sondern einzelne Positionen des Investitions-
planes konnten entsprechend dem Gesch�ftsablauf fr�her als
andere bedient werden. Nach § 2 Ziff. 5 des Vertrags hatte die
Gesch�ftsf�hrung der Gesellschaft gem�ß den Angaben im Be-
teiligungsprospekt das Recht, die Erl�se aus der Platzierung neu
zu verteilen, um auf Ver�nderungen des Marktes oder der Ge-
sch�ftspolitik im Interesse der Anleger eingehen zu k�nnen. Die
Gesch�ftsf�hrung war lediglich verpflichtet, dem Treuh�nder in
geeigneter Weise die Plausibilit�t der Kostenverschiebung
nachzuweisen.

Das LG hat der Klage stattgegeben. Es hat ausgef�hrt, der Bekl.
hafte dem Kl. gem�ß § 19 Abs. 1 BNotO wegen schuldhafter
Amtspflichtverletzung f�r einen durch die Auszahlung pflicht-
widrig angenommener 90 000,– DM entstandenen Schaden.
Dagegen wendet sich der Bekl. mit seiner Berufung.

Aus den Gr�nden:

II. Die form- und fristgerecht eingelegte und rechtzeitig
begr�ndete Berufung, �ber die gem�ß § 249 Abs. 3 ZPO
trotz der Unterbrechung zu entscheiden ist, ist zul�ssig,
hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.

Der Kl. hat gem�ß § 19 Abs. 1 BNotO in Verbindung mit
§§ 23, 24 BNotO gegen den Bekl. einen Anspruch auf
Schadensersatz in H�he der erstinstanzlich zuge-
sprochenen 46 016,27 E (entsprechend 90 000,– DM)
wegen schuldhafter Amtspflichtverletzung als Notar.
Zutreffend ist das LG davon ausgegangen, dass der Bekl.
als Notar t�tig geworden ist, indem er das vom Kl. einge-
zahlte Geld verwahrt und sp�ter dar�ber verf�gt hat.
Nach § 24 Abs. 2 S. 1 BNotO ist anzunehmen, dass ein
Rechtsanwalt und Notar immer dann als Notar t�tig wird,
wenn er Handlungen der in § 24 Abs. 1 BNotO bezeich-
neten Art vornimmt, die dazu bestimmt sind, Amts-
gesch�fte der in §§ 20–23 BNotO bezeichneten Art vor-
zubereiten oder auszuf�hren. Liegen diese Voraus-
setzungen nicht vor, ist nach § 24 Abs. 2 S. 2 BNotO im
Zweifel anzunehmen, dass er lediglich als Rechtsanwalt
t�tig geworden ist. Wenn jedoch nach den objektiven
Umst�nden, insbesondere nach der Art der T�tigkeit,
eine Aufgabe zu erf�llen ist, die in den Bereich nota-
rieller Amtst�tigkeit f�llt, bestehen solche Zweifel nicht
(BGH NJW-RR 2001, 1639, 1640; BGH, Urteil vom
21. 11. 1996, XIV ZR 192/95). Vorliegend hat der Bekl.
den Eindruck erweckt, als habe er ein notarielles Ver-
wahrungsgesch�ft �bernommen, in dem er als „Rechts-
anwalt und Notar“ sowie als Treuh�nder aufgetreten ist.
Daran �ndert nichts, dass der Bekl. diese Erkl�rungen
nicht ausschließlich als „Notar“, sondern unter beiden
Berufsbezeichnungen abgegeben hat (BGHZ 134, 100 f.
unter II. 1. b = DNotZ 1997, 221). Entscheidend ist n�m-
lich auf die Sicht des Empf�ngers der abgegebenen Er-
kl�rungen abzustellen (BGH a.a.O.), wobei es darauf
ankommt, dass nicht eine einseitige Interessenwahr-
nehmung in Rede steht, sondern eine neutrale unpartei-
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ische Ber�cksichtigung der Belange s�mtlicher Bet.
(BGH a.a.O.). Davon ist nach der T�tigkeit, die der Bekl.
hier erbringen sollte, aus der Sicht der Anleger auszu-
gehen, obwohl der Mittelverwendungsvertrag auf der
R�ckseite der Beitrittserkl�rung nur den „Rechtsanwalt
– nachfolgend Treuh�nder genannt“ erw�hnt. Allerdings
ist in dieser Erkl�rung der als Treuh�nder fungierende
Rechtsanwalt noch nicht namentlich genannt. F�r die
Anleger waren deswegen in erster Linie die Beitritts-
erkl�rungen selbst maßgeblich mit der darin enthaltenen
Bezeichnung „Rechtsanwalt und Notar“. Als juristische
Laien gehen die Anleger grunds�tzlich davon aus, dass
ein Rechtsanwalt und Notar ein so genanntes Treu-
handkonto in seiner Funktion als Notar f�hren werde.
Die Anleger durften davon ausgehen, dass der Bekl.
nicht nur im Interesse der Verantwortlichen handelt,
sondern auch in ihrem Interesse als Anleger und k�nftige
stille Gesellschafter. Dies folgt auch daraus, dass der
Bekl. in dem Prospekt �ber den Fonds in der Rubrik
„weitere Vorteile“ nochmals als „Treuh�nder (Rechts-
anwalt und Notar)“ hervorgehoben wird (vgl. auch hierzu
BGH NJW-RR 2001, 1639 f.) und dadurch belegt wird,
dass er jedenfalls auch im Interesse der Anleger t�tig
wird. In dem seinerzeitigen Vertriebsvertrag ist unter
Ziff. 3. sogar ausschließlich vom Notariat die Rede.

Der Senat folgt dem LG weiter darin, dass nach § 54 a
Abs. 2 BeurkG in Verbindung mit § 14 Abs. 2 BNotO ein
objektives Sicherungsinteresse f�r die Anleger an der
Verwahrung von Geld durch einen Notar bestehen muss
und eine nicht bestehende Sicherheit nicht lediglich vor-
get�uscht werden darf, um ein solches Verwahrungsge-
sch�ft �berhaupt durchf�hren zu d�rfen (Eylmann/Vaa-
sen, § 54 a BeurkG Rn. 22; Keidel/Winkler, 14. Aufl.,
§ 54 a BeurkG Rn. 42). Insbesondere soll der Notar nicht
lediglich als „Geldsammelstelle“ benutzt werden. So liegt
es hier aber nicht. Denn eine Mittelverwendungskon-
trolle ist durchaus geeignet, einen ordnungsgem�ßen Si-
cherungszweck zugunsten des Anlegers zu erf�llen. Die
hier dem Bekl. �bertragene Mittelverwendungskontrolle
ist nach ihrer inhaltlichen Ausgestaltung dazu jedoch
nicht in der Lage. Der Mittelverwendungs-Treuhand-
vertrag der Parteien auf der R�ckseite der jeweiligen
Beitrittserkl�rung enth�lt zwar Regelungen �ber die
Annahme der Gelder, die Mittelverwendungskontrolle
sowie die Voraussetzungen der Auszahlung. Diese Re-
gelungen und Anweisungen f�r die Auszahlung der
Gelder sind jedoch unzureichend und die Verwahrung
damit von vornherein ungeeignet, dem angestrebten
Zweck der Anleger zu dienen (vgl. hierzu OLG Frank-
furt OLG Report 2003, 25 ff.). § 2 Ziff. 4 und 5 des Mit-
telverwendungs-Treuhandvertrags lassen n�mlich nicht
nur zu, dass der Bekl. die Gelder nicht proportional
entsprechend der Aufstellung �ber die vorgesehene
Mittelverwendung zur Auszahlung bringen muss, son-
dern die Gesch�ftsf�hrung der Gesellschaft hatte gem�ß
den Angaben im Beteiligungsprospekt auch das Recht,
die Erl�se aus der Platzierung neu zu verteilen; sie hatte
„die freie Befugnis“, innerhalb des Plans „die Schwer-
punkte zu setzen“. Mit diesen der Gesch�ftsf�hrung zur
Verf�gung stehenden �nderungsbefugnissen des Mit-
telverwendungsplanes war dem Bekl. eine zuverl�ssige
Wahrung der Sicherungsinteressen der Anleger aber
nicht m�glich, weil er bei den von ihm vorgenommenen

Auszahlungen noch gar nicht zu �bersehen vermochte,
ob die Vorgaben des Mittelverwendungsplanes im Er-
gebnis erreicht werden. Tats�chlich betrug der Anteil
der Produktions- und Vorkosten nach der dem Kl. erst-
mals unter dem 2. 1. 2001 �bermittelten Mitteilung �ber
den Stand der Ausgaben von mehr als 2 Millionen DM
nach Abzug des Agios dann auch lediglich 59,52 % statt
der vorgesehenen 70 %, w�hrend etwa 30 % auf Pla-
nung und Vertrieb sowie Fonds/Werbekosten entfielen,
obwohl daf�r nach dem Mittelverwendungsplan ledig-
lich 15 % vorgesehen waren. Hinzu kommt, dass der
Bekl. gem�ß § 2 Nr. 1 b auszuzahlen hatte, wenn der
Gesch�ftsf�hrer durch die Vorlage von Vertr�gen oder
Bestellungen den Nachweis erbringt, dass bestimmte
Mittel, deren Einsatz durch den Investitionsplan ge-
deckt sind, innerhalb der n�chsten zehn bis dreißig Tage
zur Zahlung an Dritte zur Verf�gung stehen m�ssen.
Der Bekl. ist damit als Treuh�nder zur Auszahlung zu
einem Zeitpunkt verpflichtet, zu dem er noch nicht
�bersehen kann, welche Mittel insgesamt eingezahlt
werden und ob die in dem Mittelverwendungsplan vor-
gesehene prozentuale Verteilung auf die einzelnen
Zwecke erreicht werden kann.

Da das Vertragswerk die f�r den Anleger erforderliche
Sicherheit nicht bot und Missbrauchsm�glichkeiten er-
�ffnete, h�tte der Bekl. entweder auf entsprechende Ab-
�nderung des Treuhandvertrags hinwirken m�ssen oder,
falls die Gesellschaft dem nicht nachgekommen w�re, es
ablehnen m�ssen, als Treuh�nder t�tig zu werden (OLG
Frankfurt OLG Report 2003, 63 ff., 65). Die Amts-
pflichtverletzung des Bekl. besteht bereits darin, dass er
sich den Anlegern �berhaupt als Treuh�nder zur Verf�-
gung gestellt hat, obwohl eine ordnungsgem�ße Mittel-
verwendungskontrolle nach dem Vertragswerk nicht ge-
w�hrleistet war. Wie der Bekl. selbst vortr�gt, sollte die
Anlageverwaltung f�r die Anleger eine gr�ßere Sicher-
heit bieten. Eben dies war nicht erreichbar.

Ob der Bekl. Auszahlungen vorgenommen hat, bei de-
nen die Voraussetzungen nach dem Mittelverwendungs-
vertrag nicht vollst�ndig erf�llt waren oder er im Rahmen
der ihm einger�umten M�glichkeiten noch versucht hat,
seiner Aufgabe gerecht zu werden, kann deswegen da-
hingestellt bleiben. Ebenso wenig braucht der Frage
weiter nachgegangen zu werden, ob der Bekl. seiner
j�hrlichen Rechenschaftspflicht gegen�ber den Anlegern
nachgekommen ist, nachdem der am 24. 11. 1998 bei-
getretene Kl. erstmals unter dem 2. 1. 2001 eine Mittei-
lung �ber den Stand der Ausgaben erhielt, die allerdings
die Erfordernisse eines ordnungsgem�ßen Rechen-
schaftsberichts nicht erf�llt.

Die �bernahme der Funktion als Treuh�nder gegen�ber
den Anlegern trotz des nicht ausreichenden Einflusses auf
die Einhaltung des Mittelverwendungsplans erfolgte
schuldhaft. Der Bekl. handelte jedenfalls fahrl�ssig, denn
er h�tte erkennen k�nnen, dass er nach der Fassung des
Mittelverwendungs-Treuhandvertrages den Anlegern
keine gr�ßere Sicherheit zu bieten vermochte, weil er
ohne ausreichenden �berblick �ber das Verh�ltnis zwi-
schen den Verwaltungskosten und den Aufwendungen der
Gesellschaft f�r etwa get�tigte Gesch�fte die Gelder der
Anleger auszuzahlen hatte. Die in dem Treuhandvertrag
enthaltene Beschr�nkung der Haftung des Bekl. auf Vor-
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satz und grobe Fahrl�ssigkeit ist unwirksam. Eine solche
Beschr�nkung der Notarhaftung ist auch im dispositiven
T�tigkeitsbereich nach §§ 23, 24 BNotO unzul�ssig, weil
sie mit der �bernahme einer Amtspflicht nicht vereinbar
ist (Schippel/Haug, 7. Aufl., § 19 BNotO Rn. 78 u. 79).

Auf der mangelnden M�glichkeit einer ordnungsge-
m�ßen Mittelverwendungskontrolle beruht der Schaden
des Kl., der unter anderem dadurch zu der Anlage ver-
anlasst worden ist, dass mit der T�tigkeit des Bekl. und
der damit vorhandenen vermeintlichen Sicherheit f�r
den Anleger geworben wurde. Nimmt man die er-
forderliche Pr�fung vor, welchen Verlauf die Dinge bei
pflichtgem�ßem Verhalten des Bekl. genommen h�tten
und wie die Verm�genslage des Kl. dann w�re (vgl. hierzu
BGH DNotZ 1990, 661 f. unter II. 2. a; BGH NJW 1996,
3343 ff. unter II. 1.), so ist festzustellen, dass der Kl. keine
Einzahlung geleistet h�tte, weil die Sicherheit durch ei-
nen Treuh�nder fehlte. Tats�chlich hat der Kl. durch die
Einzahlung und anschließende Auszahlung seines Geldes
ohne eine ausreichend m�gliche Mittelverwendungskon-
trolle durch den Bekl. das gesamte Kapital verloren, weil
die Gesellschaft ihre vorgesehene Gesch�ftst�tigkeit in
der Musikbranche nie aufgenommen hat und inzwischen
wegen Verm�genslosigkeit bereits gel�scht ist.

Ein Mitverschulden des Kl. ist aus den zutreffenden
Gr�nden der angefochtenen Entscheidung zu verneinen.
Der Bekl. kann sich nicht darauf berufen, dass in dem
Werbeprospekt der Gesellschaft auf das hohe wirtschaft-
liche Risiko der Anlage hingewiesen worden ist, weil es
nach den vorliegenden Unterlagen nie zu der Aufnahme
einer wirtschaftlichen T�tigkeit gekommen ist, sondern
die eingenommenen Gelder im Wesentlichen unter be-
teiligten Firmen verteilt worden sind und dies auf der
fehlenden M�glichkeit zur �berpr�fung der Mittelver-
wendung seitens des Bekl. beruht. Das Risiko der Anlage
selbst hatte mit dem Fehlverhalten des Bekl. nichts zu tun.
Unerheblich ist auch, dass in dem Anlageprospekt erkl�rt
wird, der Treuh�nder �be nur eine sehr grobe Kontrolle
aus. Ist dies der Fall, h�tte der Bekl. aus den oben dar-
gelegten Gr�nden die Treuh�nderschaft nicht �ber-
nehmen d�rfen, weil die in dem Treuh�ndervertrag vor-
gespiegelte Sicherheit eben nicht erreicht werden konnte.

Der Bekl. haftet hiernach f�r den aufgrund seiner
schuldhaften Pflichtverletzung verursachten Schaden des
Kl. ungeachtet anderweitiger Ersatzm�glichkeiten, weil
die Einschr�nkungen der Notarhaftung aus § 19 Abs. 1
S. 2 BNotO bei Amtsgesch�ften der in §§ 23, 24 BNotO
bezeichneten Art im Verh�ltnis zu dem Kl. als Auftrag-
geber nicht gelten.

10. Notarrecht – Hinweispflicht des Notars auf Nachab-
findungsanspr�che weichender Erben
(OLG Celle, Urteil vom 26. 9. 2003 – 3 U 158/03 –
nicht rechtskr�ftig – AZ BGH III ZR 302/03)

BeurkG § 17
BNotO §§ 14 Abs. 1; 19 Abs. 1
H�feO § 13

Bei Beurkundung eines Kaufvertrages �ber eine zu ei-
nem Hof i. S. der H�feO geh�renden Hofstelle hat der

Notar den Verk�ufer �ber Inhalt und Dauer der Nach-
abfindungspflicht zu belehren.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Der Kl. nimmt den bekl. Notar wegen Amtspflichtverletzung
gem�ß § 19 Abs. 1 BNotO auf Schadensersatz in Anspruch. Er
vertritt die Auffassung, der Bekl. h�tte ihn anl�sslich der Beur-
kundung eines Kaufvertrages, mit dem der Kl. eine zu einem
Hof i. S. der H�feordnung geh�rende Hofstelle ver�ußert hat,
auf die f�r Nachabfindungsanspr�che der weichenden Erben
maßgebliche 20-Jahresfrist des § 13 H�feO hinweisen m�ssen.
Nach dem Inhalt des notariell beurkundeten Vertrages war die
�bergabe des Grundbesitzes nach Zahlung des vollen Kauf-
preises zum 15. 10. 1998 vereinbart. Hiernach sollte die Auflas-
sung erkl�rt und die Eigentumsumschreibung veranlasst wer-
den, mit der nach Vorbringen des Bekl. bei reibungsloser Ab-
wicklung noch im November 1998 zu rechnen gewesen w�re, die
sich jedoch aus vom Kl. zu vertretenen Gr�nden verz�gerte und
erst am 10. 2. 1999 erfolgte. Die Frist f�r Nachabfindungsan-
spr�che nach § 13 H�feO lief am 27. 2. 1999 ab. In der Folgezeit
hat der Kl. aufgrund gerichtlicher Inanspruchnahme Nachab-
findungen in H�he von 20 000,– E geleistet; weitergehende An-
spr�che sind geltend gemacht.

Das LG hat den Bekl. antragsgem�ß verurteilt.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des Bekl.

Aus den Gr�nden:

II. Die zul�ssige Berufung des Bekl. ist nicht begr�ndet;
sein Rechtsmittel hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Allerdings f�llt dem Bekl. kein Verstoß gegen die sich
aus § 17 BeurkG ergebende Belehrungspflicht zur Last.
Gem�ß § 17 BeurkG soll der Notar den Willen der Bet.
erforschen, den Sachverhalt kl�ren, die Bet. �ber die
rechtliche Tragweite des Gesch�fts belehren und ihre
Erkl�rungen klar und unzweideutig in der Niederschrift
wiedergeben. § 17 BeurkG soll gew�hrleisten, dass der
Notar eine rechtswirksame Urkunde �ber den wahren
Willen der Bet. errichtet (BGH DNotZ 1987, 157 f.). Die
Pflicht zur Rechtsbelehrung geht deshalb nur soweit, wie
eine Belehrung f�r das Zustandekommen der rechts-
wirksamen, dem Willen der Bet. entsprechenden Ur-
kunde erforderlich ist (BGH, a.a.O., 158; Haug, Die
Amtshaftung des Notars, 2. Aufl., Rn. 465; Winkler,
15. Aufl., § 17 BeurkG Rn. 224; Lerch/Sandk�hler,
4. Aufl., § 14 BNotO Rn. 123). Die Belehrung �ber die
rechtliche Tragweite i. S. des § 17 BeurkG umfasst daher
hinsichtlich der Rechtswirkungen nur die unmittelbaren,
also erstrebten Folgen des Rechtsgesch�fts. Um solche
handelt es sich hier nicht. Der Erg�nzungsanspruch nach
§ 13 Abs. 1 H�feO ist eine mittelbare Folge des Kauf-
vertrages, die zwar unmittelbar mit der Durchf�hrung
des zu beurkundenden Vertrages entsteht, die sich jedoch
aus der Rechtsbeziehung des Kl�gers zu einem Dritten
ergibt und nicht Regelungsgegenstand des Kaufvertrages
ist.

2 a) �ber die sich aus § 17 BeurkG hinaus ergebende
Verpflichtung zur Errichtung einer rechtswirksamen,
dem Willen der Parteien entsprechenden Urkunde hi-
naus ist jedoch der Notar aufgrund der erweiterten Be-
lehrungspflicht aus Betreuungsverpflichtung gem�ß § 14
Abs. 1 BNotO zur Aufkl�rung und Belehrung verpflich-
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tet. Er darf es nicht zulassen, dass Bet., die �ber die
rechtlichen Folgen ihrer Erkl�rung falsche Vorstellungen
haben, durch die Abgabe der Erkl�rung ihre Verm�-
gensinteressen vermeidbar gef�hrden (BGH, a.a.O.,
S. 159; Lerch/Sandk�hler, a.a.O., § 14 BNotO Rn. 182).
Die betreuende Belehrungspflicht des Notars besteht,
wenn dieser aufgrund besonderer Umst�nde des Falles
Anlass zu der Vermutung haben muss, einem der Bet.
drohe ein Schaden vor allem deshalb, weil er sich wegen
mangelnder Kenntnis der Rechtslage dieser Gefahr nicht
bewusst ist.

b) Gegen diese sich aus § 14 Abs. 1 BNotO ergebende
Pflicht zur belehrenden Betreuung hat der Bekl. ver-
stoßen. Der Bekl. h�tte den Kl. auf die Regelung des § 13
Abs. 1 H�feO und die sich hieraus f�r diesen ergebende
Gefahr, bei einer Eintragung der K�ufer vor Ablauf der
20-Jahresfrist Nachabfindungsanspr�chen der weichen-
den Erben ausgesetzt zu sein, hinweisen m�ssen. Dem
Bekl. musste aufgrund des von ihm erforderten und im
Zeitpunkt der Beurkundung vorliegenden Grundbuch-
auszugs bewusst sein, dass es sich bei dem zu �ber-
tragenden Grundst�ck um den Teil eines Hofes i. S. der
H�feordnung handelte. Dies ergab sich bereits unmittel-
bar aus dem ihm vorliegenden Bestandsverzeichnis, in
dem eine Vollh�fnerstelle mit einer Fl�che von mehr als
40 ha eingetragen ist. Der Bekl. hat in der m�ndlichen
Verhandlung selbst erkl�rt, er habe gesehen, dass es sich
um eine Resthofstelle gehandelt habe. Darauf, ob diese –
wie von ihm behauptet – seit langem nicht mehr bewirt-
schaftet wurde, kommt es f�r das Entstehen von Nach-
abfindungsanspr�chen ebenso wenig an wie auf die
Frage, ob es sich bei dem Hof im Zeitpunkt der Beur-
kundung noch um einen Hof i. S. der H�feordnung han-
delte. Auf die zutreffenden, von der Berufung insoweit
nicht angegriffenen Feststellungen des landgerichtlichen
Urteils verweist der Senat.

c) Auf die genannten Umst�nde und die damit f�r den
Kl. verbundene Gefahr, bei einer Eigentumsum-
schreibung vor dem 27. 2. 1999 von den weichenden Er-
ben wegen m�glicher Nachabfindungsanspr�che gem�ß
§ 13 Abs. 1 H�feO in Anspruch genommen zu werden,
h�tte der Bekl. hinweisen m�ssen. Denn dem Bekl.
musste es sich schon wegen der unmittelbaren zeitlichen
N�he zwischen beabsichtigter Eigentumsumschreibung –
voraussichtlich November 1998 – und Ablauf der 20-
Jahresfrist nach § 13 Abs. 1 H�feO am 27. 2. 1999 – auf-
dr�ngen, dass sich der Kl. �ber diese Rechtsfolge des
Kaufvertrages und die damit verbundene Gef�hrdung
seiner wirtschaftlichen Interessen nicht bewusst war. Die
Auffassung des Bekl., ein entsprechender Hinweis sei
nicht geschuldet, der Sachverhalt sei nicht anders zu be-
werten als die F�lle, in denen sich durch den beur-
kundeten Vertrag steuerliche Folgen, etwa die Ver-
pflichtung zur Zahlung von Spekulationssteuern er-
geben, trifft nicht zu. Dabei kann dahinstehen, ob der
Notar bei Kenntnis davon, dass bei Ver�ußerung eines
Grundst�cks mit dem Anfall von Spekulationssteuern zu
rechnen ist, tats�chlich keinen Hinweis schuldet. Der
BGH hat insoweit lediglich eine Pflicht des Notars ver-
neint, von sich aus die tats�chlichen Umst�nde zu ermit-
teln, aus denen sich der Anlass zur betreuenden Be-
lehrung erst ergibt (vgl. BGH WM 1995, 1502 ff. =
DNotZ 1996, 116; WM 1981, 942 ff. = DNotZ 1981, 775).

Mit dem hier zu beurteilenden Sachverhalt ist dies weder
in tats�chlicher noch in rechtlicher Hinsicht zu verglei-
chen; denn abgesehen davon, dass der Notar wegen der
Maßgeblichkeit des Datums des Kaufvertrages f�r den
Anfall von Spekulationssteuern (vgl. §§ 22, 23 Abs. 1
S. 1, Nr. 1 EStG; Schmidt/Heinicke, 24. Aufl. § 23 EStG
Rn. 36) im Regelfall durch die bloße Grundbucheinsicht
weder erkennen kann, ob eine Ver�ußerung innerhalb
der f�r Spekulationssteuern ausl�senden Fristen erfolgt
noch sich aus der Grundbucheinsicht selbst ergibt, ob ein
steuerpflichtiger Gewinn �berhaupt erzielt worden ist,
besteht f�r jeden an der Beurkundung Bet. die M�glich-
keit, sich �ber m�gliche steuerliche Folgen durch einen
Steuerberater als Sonderfachmann beraten und auf-
kl�ren zu lassen (so auch BGH WM 1995, 1502 f. =
DNotZ 1996, 116). Die Verg�tung des Notars deckt eine
steuerliche Belehrung und die damit verbundenen Haf-
tungsrisiken nicht ab (BGH WM 1995, 1502 f. = DNotZ
1996, 116). Dies sowie der Umstand, dass die Steuer-
pflicht im Allgemeinen keine wirtschaftliche Gefahr
oder Sch�digung darstellt, sondern eine nach der Steu-
ergesetzgebung auferlegte Last, die nicht mit notariellen
Belehrungspflichten zum Gegenstand von Spekulatio-
nen gemacht werden sollen (vgl. Haug, a.a.O., Rn. 559
m. w. N.), rechtfertigen es, vom Notar keine Aufkl�rung
�ber steuerliche Wirkungen des zu beurkundenden Ge-
sch�fts zu verlangen. Hier hingegen betraf der – ge-
botene – Hinweis des Notars wirtschaftliche Folgen des
Kaufvertrages, die auf einer rechtlichen Regelung be-
ruhen, die dem Kl. nicht bekannt war. Auf solche wirt-
schaftlichen Gefahren aufgrund rechtlicher Regelungen
muss der Notar hinweisen (vgl. etwa BGH MDR 1968,
1002 f�r die Haftung des Erwerbers einer Eigen-
tumswohnung f�r Nachforderungen aus Abrechnungen
fr�herer Jahre; ebenso Haug, a.a.O., Rn. 551).

d) Durch den erforderlichen Hinweis auf die Regelung
des § 13 Abs. 1 H�feO h�tte der Notar auch seine Neu-
tralit�tspflicht nicht verletzt. Zwar bestand das Gebot der
Unparteilichkeit f�r den Notar nicht nur gegen�ber den
K�ufern, sondern auch im Verh�ltnis zu den weichenden
Erben als sachlich Bet., da durch den Inhalt der notariel-
len Amtst�tigkeit deren Nachabfindungsanspr�che un-
mittelbar begr�ndet wurden (vgl. Lerch/Sandk�hler,
a.a.O., § 14 BNotO Rn. 43). Der bloße Hinweis des
Notars auf eine bestehende Rechtslage und die bei Ab-
schluss des Vertrages eintretenden Rechtsfolgen stellt
aber noch keine parteiische Beratung dar und verst�ßt
nicht gegen das Gebot der Unparteilichkeit (vgl. Haug,
a.a.O., Rn. 423).

3. Durch die Pflichtverletzung des Bekl. ist dem Kl. ein
Schaden in dem mit der Klage geltend gemachten Um-
fang entstanden.

a) Unstreitig hat der Kl. an seinen Bruder aufgrund eines
gerichtlichen Vergleichs den Betrag von 20 000,– E ge-
zahlt; weitere Zahlungsverpflichtungen sind nicht auszu-
schließen, da der weichende Erbe den Vergleich, auf
dessen Grundlage die Zahlung von 20 000,– E erfolgt ist,
wegen Wegfalls der Gesch�ftsgrundlage angefochten hat:
Beide Parteien sind bei Abschluss des Vergleichs davon
ausgegangen, der Kl. sei auch einem weiteren Bruder zur
Zahlung einer Nachabfindung verpflichtet, was tats�ch-
lich nicht der Fall ist.
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b) Aufgrund des Ergebnisses der Beweisaufnahme steht
fest, dass die Erwerber des Grundst�cks, die Eheleute,
mit einer Grundbucheintragung erst nach dem 27. 2. 1999
einverstanden gewesen w�ren, ohne dass hier�ber hi-
nausgehende �nderungen des Grundst�ckskaufvertrages
h�tten vorgenommen oder vom Kl. akzeptiert werden
m�ssen. Die dies best�tigenden, eindeutigen Bekundun-
gen beider Zeugen sind nachvollziehbar und glaub-
w�rdig. Aus der insoweit f�r die Beurteilung maßgebli-
chen Sicht der Erwerber im Zeitpunkt der notariellen
Beurkundung h�tte die Grundbucheintragung um ca.
drei Monate verschoben werden m�ssen: Die Eintragung
w�re statt nach der f�r den 15. 10. 1998 vereinbarten
Kaufpreiszahlung und nachfolgenden Auflassung – also
voraussichtlich im November 1998 – dann nicht vor dem
27. 2. 1999 erfolgt. Wirtschaftlich war dies f�r die K�ufer
ohne Bedeutung, da das Grundst�ck am 15. 10. 1998 zu
�bergeben war und ihnen die Nutzung des Kaufobjekts
mit Ausnahme des Wohnhauses ohnehin bereits ab Ver-
tragsschluss zustand, ohne dass hierf�r eine Nutzungs-
entsch�digung zu entrichten war. Rechtlich waren die
Erwerber durch die Eintragung einer Auflassungsvor-
merkung gesichert. Aus welchem Grund sich – wie der
Bekl. in der m�ndlichen Verhandlung darzustellen ver-
sucht hat – die Finanzierung des Kaufobjekts durch die
K�ufer bei einer Verschiebung des Eintragungszeit-
punkts erschwert h�tte, erschließt sich dem Senat schon
deshalb nicht, weil nach dem unstreitigen Vorbringen der
Parteien die zu Lasten des Verk�ufers in Abteilung III
des Grundbuchs eingetragenen Belastungen schon im
Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages nicht mehr
valutierten, mithin L�schungsbewilligungen der Gl�u-
biger zu erlangen und die erstrangige Eintragung von Si-
cherheiten f�r die den Kaufpreis f�r die Erwerber fi-
nanzierenden Banken problemlos zu sichern war. Soweit
der Bekl. in der m�ndlichen Verhandlung unter Hinweis
auf die Anfrage der Eheleute behauptet hat, diesen sei es
auf eine m�glichst umgehende Grundbucheintragung
angekommen, haben diese erkl�rt, sie h�tten vom Notar
lediglich Aufkl�rung �ber die weitere Abwicklung des
Grundst�ckskaufvertrages erwartet. F�r die Richtigkeit
dieser Erkl�rung und die Unkenntnis der K�ufer da-
r�ber, wie der weitere Vollzug sich gestalten w�rde,
spricht, dass die Anfrage zu einem Zeitpunkt erfolgt ist,
zu dem schon nach dem Inhalt des tats�chlich ge-
schlossenen notariellen Vertrages mit einer Grund-
bucheintragung noch f�r mehrere Monate nicht zu rech-
nen war. Anlass anzunehmen, die Richtigkeit der Be-
kundungen der Zeugen seien zweifelhaft, tats�chlich sei
es ihnen auf eine m�glichst z�gige Grundbucheintragung
angekommen, gibt der Inhalt dieses Schreibens nicht.

c) Auch aus Sicht des Kl. h�tte einer Verschiebung des
Eintragungszeitpunkts nichts entgegen gestanden. Nach
den Bekundungen der K�ufer w�re hiermit eine Ver-
schiebung des Zeitpunkts f�r die Zahlung des Kauf-
preises nicht verbunden worden. In Schwierigkeiten mit
der Finanzierung seines eigenen Bauvorhabens w�re der
Kl. hierdurch mithin nicht gekommen. Den Abschluss
jenes Vertrages hat der Kl. im �brigen, wie durch Vor-
lage des Bauvertrages nachgewiesen, erst nach Beurkun-
dung des Kaufvertrages geschlossen. Ob, wie der Bekl.
behauptet hat, schon zu einem fr�heren Zeitpunkt alle
Einzelheiten jenes Vertrages ausgehandelt waren, ist

ohne Bedeutung: Da fraglos eine schriftliche Fixierung
des Werkvertrags beabsichtigt war, galt dieser ungeachtet
einer m�glichen inhaltlichen Einigung der Parteien bis
zur schriftlichen Niederlegung als nicht geschlossen,
§ 154 Abs. 2 BGB.

III. Der Senat hat die Revision nach § 543 Abs. 2 Nr. 1
ZPO zugelassen, da die f�r die Entscheidung des vor-
liegenden Rechtsstreits erhebliche Frage, wie weit die
Aufkl�rungs- und Betreuungspflicht des Notars im Hin-
blick auf die Rechtsfolgen des § 13 Abs. 1 H�feO reicht,
bislang nicht entschieden ist und dieser Frage �ber den
Einzelfall hinaus Bedeutung zukommt.

11. Steuerrecht – Steuerliche Anerkennung eines Zu-
wendungsnießbrauchs
(FG M�nster, Urteil vom 14. 1. 2003 – 7 K 2638/00 E)

AO § 39 Abs. 2
BGB §§ 1030; 1068
EStG §§ 2 Abs. 1; 20 Abs. 1 und 2 a

1. Wendet der Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft
einem Dritten den Nießbrauch an seinem Gesell-
schaftsanteil zu, verbleiben mangels eindeutiger
abweichender Vereinbarung die organschaftlichen
Mitverwaltungsrechte aber im Wesentlichen beim
Gesellschafter, sind die Ertr�ge einkommensteuerlich
diesem zuzurechnen.

2. Die einkommensteuerliche Zurechnung der Ertr�ge
zum Nießbraucher kann gerechtfertigt sein, wenn der
Gesellschafter ausdr�cklich Mitverwaltungsrechte auf
den Nießbraucher �bertr�gt.

(Leits�tze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Streitig ist, ob die aufgrund eines lebensl�nglichen unentgeltli-
chen Nießbrauchs an einem Gesch�ftsanteil einer GmbH ge-
zahlten Aussch�ttungen dem Nießbrauchsbesteller oder dem
Nießbraucher als Eink�nfte aus Kapitalverm�gen zuzurechnen
sind.

Der Kl. ist Gesellschafter der K N Gesellschaft mit beschr�nkter
Haftung (GmbH). Zweck der Gesellschaft ist der Erwerb und
die Verwaltung von Beteiligungen an anderen Unternehmen.
Das Stammkapital der GmbH betrug im Jahr 1993 insgesamt
5,– DM. Es ist unterteilt in Gesch�ftsanteile �ber 1,– DM, 2,–
DM, 3,– DM und einen Gesch�ftsanteil �ber 4,– DM. Lediglich
der Gesch�ftsanteil von 1,– DM, �ber den der Kl. allein noch
verf�gt, ist mit Stimmrechten verbunden (§ 7 des Gesellschafts-
vertrags in den Fassungen vom 28. 6. 1991 und vom 16. 9. 1993).
Nach § 10 (1) des Vertrages vom 28. 6. 1991 beschließt die Ge-
sellschafterversammlung �ber die Gewinnverwendung mit ein-
facher Mehrheit. Gewinne sind nur dann und insoweit aus-
zusch�tten, als nach Bildung von erforderlichen R�cklagen die
Liquidit�t und wirtschaftliche Lage der Gesellschaft selbst und
der Beteiligungsgesellschaft CAG dies erlauben. Dem gegen-
�ber haben nach der sp�teren Fassung die Gesellschafter An-
spruch auf den Jahres�berschuss zzgl. eines Gewinnvortrags und
abz�glich eines Verlustvortrags. Die Gesellschaft darf jedoch
j�hrlich maximal 20 % der ihr von der AG und der S N GmbH
zufließenden Bardividenden in eine R�cklage einstellen, bis
eine Liquidit�tsreserve gebildet worden ist, die so hoch ist, wie
die in den letzten drei Jahren zugeflossenen Bardividenden. Am
Liquidationserl�s sind nach § 10 Abs. 2 beider Fassungen alle
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Gesch�ftsanteile im Verh�ltnis zu einander beteiligt, der Ge-
sch�ftsanteil �ber 1,– DM jedoch nur mit einem Betrag, der
h�chstens das 10-fache seines Nominalwertes erreicht. Als wei-
tere wesentliche �nderung wurde die in § 9 der alten Fassung
vorgesehene Verpflichtung der GmbH, nach dem Tode des Kl.
den Anteil �ber 2,– DM auf Verlangen des Inhabers nach be-
stimmten Bewertungskriterien zu erwerben, ersatzlos ge-
strichen. Hinsichtlich der �bertragung der Gesch�fte ist in bei-
den Fassungen des Gesellschaftsvertrages vorgesehen, dass die-
ses – bis auf den 1,– DM-Anteil – nur mit vorheriger Ein-
willigung des Kl. oder nach dessen Ableben, der Cgesellschaft
mbH, erfolgen kann (§ 8 Abs. 1).

Mit notariellem Vertrag bestellte der Kl. seiner Ehefrau F. N an
dem Gesch�ftsanteil im Nennbetrag von 2,– DM den lebens-
l�nglichen unentgeltlichen Nießbrauch.

Nach § 3 des notariellen Vertrages ist die Nießbraucherin be-
rechtigt, s�mtliche Nutzungen aus dem Vertragsgegenstand zu
ziehen. Ihr stehen s�mtliche mit dem Gesch�ftsanteil ver-
bundenen Gesellschafterrechte, insbesondere das Gewinnbe-
zugsrecht zu. Der Kl. verpflichtet sich, alles zu unterlassen, was
den Nießbrauch an dem Gesch�ftsanteil beeintr�chtigen oder
vereiteln k�nnte. Er tr�gt s�mtliche, den vorgenannten Ge-
sch�ftsanteil betreffenden Lasten und Steuern.

In § 5 des Vertrages war vorgesehen, dass der Notar die Bestel-
lung des Nießbrauchs an dem Gesch�ftsanteil nach § 16
GmbHG bei der Gesellschaft anzeigt. Dies ist geschehen.

Auf den Gesch�ftsanteil von 2,– DM entfielen in den Streitjah-
ren 1993 bis 1997 Aussch�ttungen und anrechenbare Steuern.

F�r die Jahre 1993 – 1996 folgte das �rtlich zust�ndige Finanz-
amt X. (FA) den Erkl�rungen des Kl. und dessen Ehefrau und
ber�cksichtigte diese Betr�ge bei der ESt der Ehefrau. Die
Veranlagungen erfolgten jeweils unter dem Vorbehalt der
Nachpr�fung gem�ß § 164 Abs. 1 AO. Sp�ter �nderte das FA
die Rechtsauffassung hinsichtlich der Zurechnung der streitigen
Eink�nfte und rechnete mit ge�nderten ESt-Bescheiden die
Aussch�ttungen und die darauf entfallenden anrechenbaren
Steuern dem Kl. zu. Hinsichtlich des Jahres 1997 wurden die
Aussch�ttungen bereits im Erstbescheid dem Kl. zugerechnet.

Aus den Gr�nden:

Die Klage ist unbegr�ndet.

Die auf den Gesch�ftsanteil von 2,– DM entfallende
Aussch�ttung der GmbH sowie die anrechenbare KSt
sind in den Streitjahren 1993 bis 1997 bei dem Kl. als
Eink�nfte aus Kapitalverm�gen zu ber�cksichtigen.

1. Nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 HS 2 EStG geh�ren zu den
Eink�nften aus Kapitalverm�gen u. a. auch Gewinnan-
teile (Dividenden), Ausbeuten und sonstige Bez�ge aus
Anteilen an Gesellschaften mit beschr�nkter Haftung
sowie nach § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG die nach § 36 Abs. 2
Nr. 3 EStG anzurechnende KSt.

Eink�nfte sind demjenigen zuzurechnen, der den Tatbe-
stand der Einkunftserzielung erf�llt (§ 2 Abs. 1 S. 1
EStG). Den Tatbestand der Erzielung von Eink�nften
aus Kapitalverm�gen nach § 20 Abs. 1 EStG erf�llt nach
st�ndiger Rechtsprechung des BFH, wer Kapital-
verm�gen im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
gegen Entgelt zur Nutzung �berl�sst (vgl. z. B. BFH/NV
2001, 1251). Dies ist derjenige, der die rechtliche und
tats�chliche Macht hat, das in § 20 Abs. 1 Nrn. 1–7 EStG
genannte Kapitalverm�gen entgeltlich auf Zeit zur Nut-
zung zu �berlassen. Soweit die Eink�nfte aus Kapital-
verm�gen aus der Beteiligung an einer Kapitalgesell-

schaft erzielt werden, hat der BFH diese allgemeine
Aussage allerdings dahin pr�zisiert, dass der Gesell-
schafter einer Kapitalgesellschaft dieser kein Kapital auf
Zeit zur Nutzung �berl�sst, sondern eine Bar- bzw. Sach-
einlage zu leisten hat, mit der zivilrechtlich und wirt-
schaftlich ein endg�ltiger Verm�gens�bergang in der
Verm�genssubstanz vollzogen wird, mit dem der Gesell-
schafter alle Rechte am �bertragenen Verm�gen verliert.
Als Gegenleistung erh�lt der Steuerpflichtige ein Mit-
gliedschaftsrecht an der Kapitalgesellschaft, das in der
Regel frei �bertragbar ist und das Verm�gensrecht mit
umfasst, an Gewinnaussch�ttungen und an der Vertei-
lung des Liquidationsverm�gens beteiligt zu werden (vgl.
BFHE 170, 354 = BStBl. II 1993, 399). Eink�nfte aus
Kapitalverm�gen bezieht nicht nur derjenige, der ur-
spr�nglich Kapitalverm�gen gegen Entgelt zur Nutzung
�berlassen hat, sondern auch ein Nachfolger in ein sol-
ches Rechtsverh�ltnis, soweit die Einnahmen aus Kapi-
talverm�gen nunmehr ihm geb�hren (BFHE 164, 357 =
BStBl. II 1991, 574).

2. Die Frage, ob und ggf. unter welchen Voraus-
setzungen ein Nießbrauch an Kapitalverm�gen, bei Be-
teiligung an einer GmbH mit steuerlicher Wirkung aner-
kannt werden kann, ist umstritten und h�chstrichterlich
noch nicht entschieden.

a) Nach Auffassung der Finanzverwaltung laut BMF-
Schreiben in BStBl. I 1983, 508, Tz. 57 und in EStG-Kar-
tei NRW § 20 Fach 3 Nr. 8 ist zwar der Vorbehalts-
nießbrauch grunds�tzlich steuerlich anzuerkennen; beim
hier streitigen unentgeltlichen Zuwendungsnießbrauch
sind die Einnahmen und die anrechenbare Steuer jedoch
grunds�tzlich dem Nießbrauchsbesteller zuzurechnen.
Die Finanzverwaltung bezieht sich zur Begr�ndung auf
das Urteil in BFHE 121, 53 = BStBl. II 1977, 115 = Mitt-
RhNotK 1977, 23. Danach �ndert ein unentgeltlicher
Nießbrauch an Wertpapieren die Zurechnung der Wert-
papierertr�ge als Eink�nfte des Wertpapierinhabers aus
Kapitalverm�gen nicht. Der BFH hat damit die in BFHE
119, 63 = BStBl. II 1976, 592 = MittRhNotK 1976, 475
ge�ußerte Auffassung bekr�ftigt, wonach der Nieß-
brauch am Gewinnstammrecht eines Anteils an einer
Personengesellschaft seinem zivilrechtlichen und wirt-
schaftlichen Gehalt nach einer Vorausabtretung der
k�nftigen Gewinnanspr�che so nahe kommt, dass er ein-
kommensteuerrechtlich als eine solche Vorausabtretung
zu werten ist, durch die die steuerliche Leistungsf�higkeit
nicht ber�hrt wird.

b) Die Auffassung der Finanzverwaltung und die oben
dargestellte �ltere BFH-Rechtsprechung, auf die sich die
Verwaltung st�tzt, werden allgemein als zu restriktiv an-
gesehen (vgl. Sch�n, StbJb. 1996/97, S. 45, 76; Janssen/
Nickel, Unternehmensnießbrauch, 1998, S. 87, Milatz/
Sonneborn, Deutsches Steuerrecht – DStR – 1999, 137,
141). Der BFH selbst h�lt es f�r noch nicht entschieden,
ob die Kapitalertr�ge beim Nießbrauch am GmbH-An-
teil dem Nießbraucher einkommensteuerrechtlich zuge-
rechnet werden k�nnen (BFG/NV 2001, 1393).

c) Nach Auffassung des Senats sind die Ertr�ge aus einer
Kapitalanlage nur dann steuerlich einem Dritten zuzu-
rechnen, der nicht Inhaber der Forderung bzw. des Ge-
sch�ftsanteils ist, wenn diesem eine Dispositionsbefugnis
�ber die Einkunftsquelle einger�umt ist und die Position
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�ber das bloße Empfangen der Eink�nfte hinaus geht.
Nur wer in die Lage versetzt wird, Marktchancen zu nut-
zen, das Verm�gen zu verwalten, die Modalit�ten der
Kapitalanlage zu ver�ndern oder die Leistung durch Zu-
r�ckziehung des Kapitals zu verweigern, erzielt selbst
Eink�nfte aus Kapitalverm�gen (BFH/NV 2001, 1251
unter Hinweis auf Wassermeyer, StuW 1979, 209,
Schmidt/Heinicke, § 20 EStG Rn. 21, Bl�mich/Stuhr-
mann, § 20 EStG Rn. 43). Dementsprechend stellen auch
Janssen/Nickel a.a.O., S. 90 bei der Zurechnung von
Aussch�ttungen von Kapitalgesellschaften darauf ab, ob
der Nießbraucher einen – theoretischen – eigenen Ein-
fluss auf den wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens
nehmen konnte, insbesondere ob ihm die Mitverwal-
tungsrechte �bertragen worden sind oder ob er auf
diese kraft der vertraglichen Vereinbarungen mit dem
Nießbrauchsbesteller entscheidenden Einfluss aus�ben
konnte. In diesem Fall stellen sich die dem Nießbraucher
zufließenden Ertr�ge aus der Beteiligung als das Ergeb-
nis der wirtschaftlichen Beteiligung am Markt dar (vgl.
Janssen/Nickel a.a.O., S. 90, 91, im Ergebnis ebenso Mi-
latz/Sonneborn, DStR 1999, 137, 142). Der Senat schließt
sich dem an.

Der Nießbrauch am Anteil an einer Kapitalgesellschaft
kann nach Auffassung des Senats nur eingeschr�nkt, bei
�bergang der Mitverwaltungsrechte, steuerlich aner-
kannt werden, da nach §§ 1068 Abs. 2, 1030 (BGB) i. V.
mit §§ 99 Abs. 2, 100, 2. Alt. BGB der Besteller des
Nießbrauchs nur ein dingliches Nutzungsrecht mit dem
Inhalt einr�umt, alle Ertr�ge, Fr�chte und Vorteile zu
ziehen, die das Recht seiner Bestimmung gem�ß gew�hrt.
Selbst wird der Nießbraucher nicht Gesellschafter (BGH
DStR 1999, 246 = DNotZ 1999, 607 = MittRhNotK 1999,
250 betreffend den Nießbrauch am Anteil an einer Ge-
sellschaft b�rgerlichen Rechts – GbR –). Entsprechend
stehen grunds�tzlich die Mitgliedschaftsrechte wie das
Stimmrecht und der Anteil an den stillen Reserven wei-
terhin dem Gesellschafter zu. Die Gesellschafterrechte
bleiben auch bestehen, soweit Kapitalerh�hungen nicht
nur aus Gesellschaftsmitteln durchgef�hrt werden (vgl.
Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 15 GmbHG
Rn. 52 f.). Entsprechend besteht auch keine Steuerpflicht
des Nießbrauchers hinsichtlich einer verdeckten Ge-
winnaussch�ttung (BFHE 167, 90 = BStBl. II 1992, 605),
da sich das Recht des Nießbrauchers auf den gem�ß Ge-
winnverwendungsbeschluss auszusch�ttenden Gewinn-
anteil beschr�nkt, sofern der Nießbraucher nicht als
wirtschaftlicher Eigent�mer der Anteile anzusehen ist.
Steht dem Nießbraucher mangels eindeutiger an-
derweitiger konkreter Zuweisung weiterer Gesell-
schaftsrechte im Wesentlichen nur das Gewinnbezugs-
recht zu und bleibt ihm insbesondere das wichtige Recht
zur Mitwirkung an der Erzielung von Kapitalverm�gen,
das Stimmrecht, verwehrt, stellt sich der Nießbrauch am
Gesellschaftsanteil lediglich als Vorausabtretung der
Kapitalertr�ge dar. In diesem Fall geb�hren dem An-
teilseigner als Gesellschafter weiterhin die Eink�nfte,
auch wenn er vorab durch die Bestellung des Nieß-
brauchs dar�ber verf�gt hat. Eine Nachfolge im Rechts-
verh�ltnis zur Gesellschaft (BFHE 164, 357 = BStBl. II
1991, 574) ist damit nicht verbunden.

3. a) Bei Anwendung dieser Grunds�tze sind die streiti-
gen Aussch�ttungen in den Jahren 1993–1997 wie bisher

dem Kl. zuzurechnen. Dieser ist weiterhin Inhaber des
Gesch�ftsanteils von 2,– DM. Zwar kann auch der Kl. in
Bezug auf diesen Gesch�ftsanteil kein Stimmrecht aus-
�ben, da dieses stimmrechtslos ist, andererseits gehen auf
die Beigeladene keine nennenswerten Mitwirkungs-
rechte �ber, die ihr eine noch so schwache Dispositions-
befugnis �ber die Einkunftsquelle einr�umen. Zwar ist in
§ 3 des Nießbrauchsbestellungsvertrages bestimmt, dass
der Ehefrau s�mtliche mit dem Gesch�ftsanteil ver-
bundenen Gesellschaftsrechte zustehen. Dabei bleibt
aber offen, um welche Rechte, ausgenommen das be-
sonders erw�hnte Gewinnbezugsrecht, es sich dabei han-
deln soll, z. B. wie bei Kapitalerh�hungen zu verfahren ist.
Die Einr�umung des Nießbrauchs erweist sich daher
letztlich als Vorausabtretung der Aussch�ttungen nach
dem Gewinnverwendungsbeschluss, auf den die Bei-
geladene keinen Einfluss hat. Dass tats�chlich keinerlei
Einflussm�glichkeit besteht, zeigt sich daran, dass der
Gesellschaftsvertrag im Jahr 1993 allein aufgrund des
dem Kl. zustehenden GmbH-Anteils, der mit einem
Stimmrecht versehen ist, ge�ndert werden konnte. Die
Tatsache, dass der GmbH die Nießbrauchsbestellung in
entsprechender Anwendung von § 16 GmbHG mitgeteilt
worden ist, reicht f�r die einkommensteuerrechtliche
Zurechnung der Aussch�ttungen auf die Beigeladene
nicht aus. § 16 GmbHG, dessen Anwendung auf die Be-
stellung des Nießbrauchs streitig ist (vgl. Baumbach/
Hueck/Fastrich, § 16 GmbHG Rn. 2), kann dem Nieß-
braucher keine Gesellschaftsrechte vermitteln, da sich die
Anmeldung der Nießbrauchsbestellung bei der Gesell-
schaft nur auf diesen Tatbestand beziehen kann. Die da-
durch erzeugte rechtliche Wirkung beschr�nkt sich des-
halb darauf, dass die Gesellschaft nunmehr direkt an den
Nießbraucher mit befreiender Wirkung zu leisten hat.

b) Eine Zurechnung des Anteils nach § 39 Abs. 2 Nr. 1
AO und dem folgend die daraus resultierenden Ein-
k�nfte auf die Beigeladene kommt nicht in Betracht.
Danach ist das Wirtschaftsgut einem anderen als dem
Eigent�mer zuzurechnen, wenn dieser die tats�chliche
Herrschaft �ber das Wirtschaftsgut in der Weise aus�bt,
dass er den Eigent�mer im Regelfall f�r die gew�hnliche
Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschafts-
gut wirtschaftlich ausschließen kann. Davon kann im
Streitfall nicht ausgegangen werden. Das Nießbrauchs-
recht ist auf Lebenszeit der Beigeladenen bestellt und
damit beschr�nkt. W�hrend der vorgesehenen Dauer er-
sch�pft sich der Wert des Wirtschaftsguts nicht. Die
langfristige Werthaltigkeit des GmbH-Anteils mit Aus-
sch�ttungen, die den Nominalwert um ein vielfaches
�bersteigen, bleibt auch ungeachtet der Nießbrauchs-
belastung bestehen. Der Anteil beh�lt einen erheblichen
Wert f�r den jeweiligen Eigent�mer und d�rfte wegen
der Begrenzung auf die Lebenszeit der Nießbraucherin
auch mit dieser Belastung ver�ußerbar sein. Im �brigen
ist zu ber�cksichtigen, dass dem Kl., wie bereits aus-
gef�hrt, die Teilnahme an Kapitalerh�hungen, soweit
diese nicht aus Gesellschaftsmitteln durchgef�hrt wer-
den, verbleibt. Keine Bedeutung in diesem Zusammen-
hang hat die Heranziehung zur Schenkungsteuer. Inso-
weit besteht keine Abh�ngigkeit der ertragsteuerlichen
Beurteilung von der schenkungsteuerlichen. Es bedarf
daher keiner n�heren Pr�fung der Frage, ob diese Fest-
setzung zutreffend ist.
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c) Aus § 20 Abs. 2 a EStG in der Fassung des Standort-
sicherungsgesetzes (StOG), das erstmals in den F�llen
anzuwenden ist, in denen die Trennung zwischen
Stammrecht und Dividendenanspruch nach dem
31. 12. 1993 erfolgt (§ 52 Abs. 20 S. 3 EStG) ergibt sich
f�r den Streitfall nichts anderes, selbst wenn man – wie
das FA – diese Vorschrift f�r den mit Wirkung vom
15. 2. 1993 bestellten Nießbrauch f�r anwendbar h�lt.
Danach werden Eink�nfte aus Kapitalverm�gen i. S. des
Abs. 1 Nr. 1–3 vom Anteilseigner erzielt. Das ist derje-
nige, dem nach § 39 AO die Anteile an dem Kapital-
verm�gen im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlus-
ses zuzurechnen sind. Sind die Einnahmen einem Nieß-
braucher zuzurechnen, gilt er als Anteilseigner. Diese
gesetzliche Regelung besagt jedoch nicht, dass dem
Nießbraucher diese Einnahmen zuzurechnen sind, son-
dern regelt nur die Rechtsfolgen, die sich ergeben, wenn
dieses der Fall ist (vgl. BFHE 162, 263 = BStBl. II 1991,
38 f�r die insoweit vergleichbare Vorschrift § 20 Abs. 2
Nr. 2 S. 3 EStG). Dass kein wirtschaftliches Eigentum am
Gesellschaftsanteil besteht, ergibt sich aus den Aus-
f�hrungen unter 3 a).

12. Steuerrecht – Zur Minderung der Bereicherung in-
folge eigener Arbeitsleistungen am Geb�ude beim
nachfolgenden Erwerb
(FG Rheinland-Pfalz, Gerichtsbescheid vom 31. 7.
2003 – 4 K 1046/03)

ErbStG § 10 Abs. 5 Nr. 3

Leistungen zugunsten eines Erblassers, die vertraglich
nicht geschuldet sind und lediglich in Erwartung einer
letztwilligen Zuwendung erbracht werden, sind trotz ei-
ner kausalen Verkn�pfung mit dem nachfolgenden Er-
werb nicht als Nachlassverbindlichkeit i. S. des § 10
Abs. 5 Nr. 3 ErbStG zu ber�cksichtigen.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Bet. streiten dar�ber, ob eigene Arbeitsleistungen, die mit
Baumaßnahmen an einem zum Nachlass geh�renden Grund-
st�ck zusammenh�ngen, vom Erben bereicherungsmindernd
abgezogen werden k�nnen.

Der Kl. ist der alleinige Erbe seiner Mutter. Zum Nachlass ge-
h�rte auch ein Grundst�ck, auf dem ab 1954 ein Wohnhaus er-
richtet wurde. Der Bedarfswert f�r dieses Grundst�ck ist durch
Bescheid auf 370 000,– DM festgestellt worden.

Durch Erbschaftsteuerbescheid setzte der Bekl. gegen den Kl.
Erbschaftsteuer von 6 853,– DM unter Ansatz eines Reinnach-
lasswertes von 497 937,– DM fest. Der Bescheid erging unter
dem Vorbehalt der Nachpr�fung. 2002 erging ein nach § 164
Abs. 2 der Abgabenordnung (AO) ge�nderter Erbschaft-
steuerbescheid, mit dem die Erbschaftsteuer unter Ber�ck-
sichtigung von Vorerwerben von insgesamt 446 725,– DM auf
39 522,86 E (77 300,– DM) erh�ht wurde. Der hiergegen einge-
legte Einspruch, mit dem der Kl. Eigenleistungen bei der Er-
richtung des Wohnhauses als Nachlassverbindlichkeiten geltend
machte, blieb erfolglos.

Mit der Klage begehrt der Kl. einen Abzug der von ihm auf
5 400,– DM bezifferten Eigenleistungen als Nachlassverbind-
lichkeit.

Aus den Gr�nden:

Die Klage ist unbegr�ndet.

Der angefochtene Erbschaftsteuerbescheid ist nicht zu
beanstanden. Der Bekl. hat bei der Ermittlung der Be-
reicherung (§ 10 Abs. 1 S. 2 ErbStG) die eigenen Ar-
beitsleistungen des Kl. bei der Errichtung des Wohn-
hauses auf dem zum Nachlass geh�renden Grundst�ck
zu Recht nicht als Nachlassverbindlichkeit ber�cksich-
tigt.

Nachlassverbindlichkeiten k�nnen neben Erblasser- und
Erbfallschulden (§ 10 Abs. 5 Nr. 1 u. 2 ErbStG) auch
Kosten i. S. des § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG sein. Zu diesen
Kosten k�nnen neben den Aufwendungen, die erst nach
dem Erbfall anfallen (wie z. B. die Kosten f�r die Bestat-
tung, das Grabdenkmal und die Grabpflege), auch solche
geh�ren, die dem Erwerber bereits vor dem Erbfall ent-
standen sind und der Erlangung des Erwerbs von Todes
wegen dienten. Soweit solche Kosten dem Erwerber
durch Leistungen erwachsen sind, die er mit R�cksicht
auf eine letztwillige Zuwendung gegen�ber dem Erb-
lasser erbracht hat, stellen sie Vorausleistungen dar, die
aus der Sicht des Erwerbers durch den nachfolgenden
Erwerb von Todes wegen abgegolten werden. Solche
Vorausleistungen sind aber nur eingeschr�nkt als Er-
werbsaufwand i. S. des § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG abzugs-
f�hig.

Sind die Vorausleistungen Ausfluss eines gegenseitigen
Vertrages, der sowohl den k�nftigen Erwerber als auch
den Erblasser zu Leistungen verpflichtete, so kann ein
am Todestag zu Lasten des Erblassers bestehender Er-
f�llungsr�ckstand als Erblasserschuld (§ 10 Abs. 5 Nr. 1
ErbStG) ber�cksichtigt werden. Ein solcher Erf�llungs-
r�ckstand kann allerdings nicht bestehen, wenn der Erb-
lasser zwar eigene Leistungen oder ein Entgelt f�r die
Leistungen des Vertragspartners zu erbringen hatte, aber
auch eine letztwillige Verf�gung (Erbeinsetzung oder
Verm�chtnis) zu Gunsten des Vertragspartners von
vornherein als m�gliche Verg�tungsform in Aussicht ge-
nommen war (vgl. zu einem solchen Verg�tungsausgleich
im Erbwege BAG NJW 1978, 444). Bei einer derartigen
Vereinbarung, die mangels einer verbindlichen Fest-
legung auf diese Verg�tungsform nicht an § 2302 BGB
scheitert, wird der vertragliche Verg�tungs- oder Ent-
geltsanspruch des Erwerbers durch den Erwerb von To-
des wegen befriedigt, so dass kein Erf�llungsr�ckstand
verbleibt. Die Vorausleistungen k�nnen dann aber ge-
m�ß § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG als Erwerbsaufwand abge-
zogen werden (Senatsurteil ZEV 1997, 81). Das Gleiche
gilt bei Vorausleistungen, die aufgrund eines „entgeltli-
chen“ Erbvertrages im Hinblick auf eine letztwillige Zu-
wendung erbracht werden, die in einer vertragsm�ßigen
Verf�gung von Todes wegen vorgesehen ist. Auch die mit
solchen Vorausleistungen zusammenh�ngenden Auf-
wendungen sind als Kosten zur Erlangung des Erwerbs
nach § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG zu ber�cksichtigen (BFH
BStBl. II 1984, 37).

Anders liegen die Dinge hingegen bei Vorausleistungen,
die nicht vertraglich geschuldet wurden, sondern ledig-
lich in der Erwartung einer letztwilligen Zuwendung er-
bracht wurden. War diese Erwartung auch f�r den Erb-
lasser als Leistungsempf�nger erkennbar, k�nnen diese
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Vorausleistungen freilich mit dem nachfolgenden Erwerb
von Todes wegen kausal – d. h. durch Setzung eines
Rechtszweckes – verkn�pft sein, so dass dem Leistenden,
wenn seine Erwartung entt�uscht wird, ein Bereiche-
rungsanspruch nach § 812 Abs. 1 S. 2 BGB zustehen
kann. Eine solche kausale Verkn�pfung kann deshalb
geeignet sein, sowohl die Unentgeltlichkeit der Voraus-
leistungen als auch die Unentgeltlichkeit der Zuwendung
auszuschließen. Dem gem�ß k�nnen Baumaßnahmen an
einem Grundst�ck, dessen nachfolgende lebzeitige Zu-
wendung erkennbar erwartet wird, als Gegenleistungen
des Zuwendungsempf�ngers zu werten sein, wobei auch
die eigenen Arbeitsleistungen bereicherungsmindernd zu
ber�cksichtigen sind (Senatsurteil vom 17. 4. 2003 4 K
1172/03). F�r Erwerbe von Todes wegen i. S. des § 3
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG kann dies aber nicht gelten. F�r ihre
Besteuerung ist eine kausale Verkn�pfung mit Vor-
leistungen des Erwerbers nicht von Belang. Da die ob-
jektive Unentgeltlichkeit kein tatbestandliches Merkmal
dieser Erwerbe von Todes wegen ist, k�nnen die mit
Vorleistungen verbundenen Kosten bei solchen Er-
werbsvorg�ngen nur im Rahmen des § 10 Abs. 5 Nr. 3
ErbStG abgezogen werden. Danach muss es sich aber um
vertraglich geschuldete Leistungen des k�nftigen Er-
werbers handeln. Dies macht auch die Regelung des § 13
Abs. 1 Nr. 9 ErbStG deutlich, die bei Pflege- und Unter-
haltsleistungen, f�r die der Erblasser kein oder kein zu-
reichendes Entgelt geleistet hat, nur einen Freibetrag
zugesteht. Diese Regelung geht ersichtlich davon aus,
dass es bei Pflege- und Unterhaltsleistungen, f�r die der
Erblasser keine angemessene Verg�tung zu zahlen hatte,
eines Ausgleichs durch eine partielle Steuerbefreiung

bedarf. Diese Beg�nstigung w�re aber nicht gerecht-
fertigt, wenn solche Leistungen auch unabh�ngig von ei-
ner vertraglichen Entgeltsregelung allein aufgrund der
Erwartung des Erwerbers, eine letztwillige Zuwendung
zu erhalten, als abzugsf�higer Erwerbsaufwand zu be-
handeln w�ren.

Dass die Arbeitsleistungen des Kl. u. U. den Wert des
Nachlassverm�gens erh�ht haben, rechtfertigt ebenfalls
nicht ihren Abzug bei der Ermittlung der steuerlichen
Bereicherung. Die Arbeitsleistungen sind zun�chst den
Eltern als Grundst�ckseigent�mer zugute gekommen,
deren Verm�gen erst anschließend im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge auf den Kl. �bergegangen ist. Gegen-
stand eines Erwerbs durch Erbanfall ist aber das �ber-
gegangene Verm�gen mit seinem Wert am Todestag, der
in die steuerliche Bemessungsgrundlage unabh�ngig da-
von eingeht, wie und von wem der Erblasser seinerseits
dieses Verm�gen erworben hatte. Der �bergang von
Nachlassgegenst�nden, die aufgrund von Leistungen des
Erwerbers in das Verm�gen des Erblassers gelangt waren,
ist nur in den gesetzlich vorgesehenen Ausnahmef�llen –
z. B. beim R�ckfall von Verm�gen an Eltern und Vor-
eltern (§ 13 Abs. 1 Nr. 10 ErbStG) – von der Besteuerung
ausgenommen. Ein solcher Ausnahmefall liegt hier aber
nicht vor. Auch ein – zu einem Abzug nach § 10 Abs. 5
Nr. 1 ErbStG f�hrender – Bereicherungsanspruch des Kl.
h�tte nur entstehen k�nnen, wenn er einen nachfolgenden
Erwerb des Grundst�cks von vornherein erwartet h�tte
und diese Erwartung entt�uscht worden w�re. Letzteres
ist aber, da das Verm�gen der Mutter durch Erbanfall auf
den Kl. �bergegangen ist, nicht der Fall.

Mitteilungen

1. Steuerrecht – Grunderwerbsteuer; Aufeinanderfolge
der Tatbest�nde der §§ 1 Abs. 1 Nr. 1 (Nr. 2) und 1
Abs. 1 Nr. 3 GrEStG bei Umwandlungen und An-
wachsungen unter Einbeziehung verschiedener
Rechtstr�ger – Erlass vom 26. 9. 1994 – S 4520 – 1 –
VA 2
(FinMin Nordrhein-Westfalen, Erlass vom 30. 9. 2003
– S 4520 – 1 – VA 2)

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG unterliegt der Grunder-
werbsteuer der �bergang des Eigentums an einem in-
l�ndischen Grundst�ck, wenn kein den Anspruch auf
�bereignung begr�ndendes Rechtsgesch�ft voraus-
gegangen ist und es auch keiner Auflassung bedarf. Er-
werbsvorg�nge in diesem Sinne werden im Rahmen von
Umwandlungen und Anwachsungen verwirklicht.

Die Steuerpflicht aus § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG besteht
nach der Rechtsprechung des BFH auch f�r solche
Grundst�cke, die vor Wirksamkeit einer Umwandlung
(Verschmelzung) durch den bisherigen Eigent�mer oder
seinen Rechtsnachfolger schuldrechtlich ver�ußert wa-
ren. Der Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG kn�pft
ausschließlich an die sachenrechtliche Eigentums�n-
derung an, die durch eine grunderwerbsteuerrechtliche

Zuordnung weder negativ ausgeschlossen noch positiv
bewirkt werden kann. Der BFH hielt es allerdings f�r
denkbar, dass bei einer derartigen schuldrechtlichen
Ver�ußerung durch den �bertragenden Rechtstr�ger im
Ergebnis keine Grunderwerbsteuer anf�llt (vgl. BStBl II,
866).

Unter Ber�cksichtigung dieser Rechtsprechung ist im
Bezugserlass auf der Grundlage des damals geltenden
Grunderwerbsteuerrechts ausgef�hrt, dass in entspre-
chenden F�llen der auf diese Grundst�cke entfallende
Teil der Gesamtgegenleistung mit 0 DM (jetzt 0 E) zu
bewerten ist. Inzwischen ist § 8 GrEStG jedoch durch
Art. 7 Nr. 3 des Jahressteuergesetzes 1997 vom
20. 12. 1996 (BStBl I, 1523, 1536) neu gefasst und durch
Art. 15 Nr. 4 des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/
2002 vom 24. 3. 1999 (BStBl I, 304, 397) ge�ndert wor-
den. Nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 GrEStG n. F. bemisst sich die
Grunderwerbsteuer bei Umwandlungen aufgrund eines
Bundes- und Landesgesetzes, bei Einbringungen sowie
bei anderen Erwerbsvorg�ngen auf gesellschafts-
vertraglicher Grundlage nicht mehr nach dem Wert der
Gegenleistung, sondern nach den Werten i. S. des § 138
Abs. 2 oder 3 BewG (Grundbesitzwert). Die An-
weisungen des Bezugserlasses gehen daher seit dem In-
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Kraft-Treten des § 8 Abs. 2 Nr. 2 GrEStG n. F. am
1. 1. 1997 (Art. 32 Abs. 3 JStG 1997) ins Leere.

Allerdings erscheint es auch nach In-Kraft-Treten des § 8
Abs. 2 Nr. 2 GrEStG n. F. nicht gerechtfertigt, Grunder-
werbsteuer f�r solche Grundst�cke festzusetzen bzw. zu
erheben, die bereits vor Wirksamkeit der Umwandlung
oder Anwachsung durch den bisherigen Eigent�mer
schuldrechtlich an Dritte ver�ußert waren. Der Gesetz-
geber hat mit der Neufassung der genannten Vorschrift
lediglich eine Steuervereinfachung herbeif�hren wollen;
eine Ausdehnung des Steueranspruchs war hiermit nicht
beabsichtigt. Ich bitte daher, in den einschl�gigen F�llen
die Grunderwerbsteuer aus sachlichen Billigkeits-
gr�nden nicht festzusetzen bzw. nicht zu erheben. Maß-
gebend ist der Zeitpunkt, in dem sich der Ver�ußerer und
Erwerber durch rechtsgesch�ftliche Erkl�rungen im In-
nenverh�ltnis gegenseitig gebunden haben.

Steht bei der Ver�ußerung durch den bisherigen Eigen-
t�mer (�bertragender Rechtstr�ger) im Zeitpunkt der
Verwirklichung des Erwerbsvorgangs nach § 1 Abs. 1
Nr. 3 GrEStG eine erforderliche Genehmigung des
Kaufvertrages noch aus, ist die Steuer f�r den Eigen-
tums�bergang im Rahmen der Umwandlung oder An-
wachsung in der Regel unter Ber�cksichtigung eines
Wertansatzes f�r den ver�ußerten Grundbesitz in H�he
von 0 E gem�ß § 165 Abs. 1 S. 1 AO vorl�ufig fest-
zusetzen.

Die Festsetzung der Grunderwerbsteuer ist gem�ß § 165
Abs. 1 S. 4 AO ohne Sicherheitsleistung auszusetzen,
wenn außer den bereits ver�ußerten Grundst�cken keine
weiteren Grundst�cke vorhanden sind. Die Steuerfest-
setzung ist zu �ndern bzw. nachzuholen, wenn die Ge-
nehmigung endg�ltig versagt wird.

Dieser Erlass ergeht im Einvernehmen mit den obersten
Finanzbeh�rden der anderen L�nder und tritt an die
Stelle des Bezugserlasses.

2. Steuerrecht – Grunderwerbsteuer; Ber�cksichtigung
des Kapitalnutzungsvorteils des Ver�ußerers bei Vor-
leistungspflicht des Erwerbers als sonstige Leistung
(FinMin Nordrhein-Westfalen, Erlass vom 1. 10. 2003
– S 4521 – 22 – VA 2)

Verzichtet der K�ufer eines Grundst�cks im Kaufvertrag
auf das ihm durch die §§ 320, 322 BGB gew�hrte Recht,
den Kaufpreis erst im Zuge der Erf�llung der Sachleis-
tungsverpflichtung (�bereignung und �bergabe des
Grundst�cks) erbringen zu m�ssen, indem er sich einer
Vorleistungspflicht unterwirft, so gew�hrt er dem Ver-
k�ufer einen als sonstige Leistung i. S. des § 9 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG anzusehenden geldwerten Vorteil in Gestalt der
vorzeitigen Kapitalnutzungsm�glichkeit. Der Jahreswert
der Nutzung ist gem�ß § 15 Abs. 1 BewG mit 5,5 v. H. des
Kaufpreises anzusetzen (BFH BStBl II 1995, 69 = Mitt-
RhNotK 1995, 152).

Bei Teilzahlungsbetr�gen, die bei Werkvertr�gen als Ab-
schlagszahlungen nach der MaBV vereinbart werden,
kommt dagegen der Ansatz einer sonstigen Leistung in

Gestalt der �berlassung der Kapitalnutzungsm�glichkeit
an den Unternehmer nicht in Betracht (BFH/NV 2002,
1612).

Etwas anderes gilt nach dem Urteil des FG Berlin vom
30. 3. 2000 1 K 1374/99 (EFG 2000, 1027) f�r den Fall,
dass der Erwerber unter Verzicht auf sein Recht nach der
MaBV, den Kaufpreis nach Baufortschritt in Teilbetr�gen
zahlen zu k�nnen, den Kaufpreis – unter Gew�hrung ei-
nes Preisnachlasses in einem Betrag als Vorauszahlung
leistet. In einem solchen Fall sei eine sonstige Leistung in
Gestalt der �berlassung der Kapitalnutzungsm�glichkeit
zu bejahen und mit dem Zinssatz von 5,5 v. H., in Anleh-
nung an § 3 Abs. 2 MaBV bezogen auf die einzelnen
Baufortschritte/Fertigstellungszeitpunkte (z. B. f�r Erd-
arbeiten, Rohbaufertigstellung etc.), zu ermitteln.

Die Anwendung dieser Berechnungsmethode w�rde je-
doch in der Praxis zu einem unverh�ltnism�ßig hohen
Ermittlungs- und Zeitaufwand f�hren. Ich bin daher im
Einvernehmen mit den obersten Finanzbeh�rden der
anderen L�nder grunds�tzlich damit einverstanden, dass
in F�llen mit derartiger Kaufpreisvereinbarung aus Ver-
einfachungsgr�nden der Kapitalnutzungsvorteil in H�he
des im Kaufvertrag vereinbarten Preisnachlasses als
sonstige Leistung angesetzt wird. Lediglich in den F�llen,
in denen diese Handhabung zu einer offensichtlich zu
niedrigen Grunderwerbsteuer f�hrt (z. B. bei sehr hoher
Gegenleistung und einem Preisnachlass, der einer deut-
lich unter dem gesetzlichen Zinssatz von 5,5 v. H. liegen-
den Verzinsung entspricht), bitte ich, die Besteuerung
entsprechend der angef�hrten Entscheidung des FG
Berlin durchzuf�hren.

3. Anpassung des Basiszinssatzes zum 1. Januar 2004
(Deutsche Bundesbank, 30. 12. 2003)

Gem�ß § 247 Abs. 2 BGB ist die Deutsche Bundesbank
verpflichtet, den aktuellen Stand des Basiszinssatzes im
Bundesanzeiger zu ver�ffentlichen.

Der Basiszinssatz des B�rgerlichen Gesetzbuchs ver�n-
dert sich zum 1. Januar und 1. Juli eines jeden Jahres um
die Prozentpunkte, um welche seine Bezugsgr�ße seit der
letzten Ver�nderung des Basiszinssatzes gestiegen oder
gefallen ist. Bezugsgr�ße ist hierbei der Zinssatz f�r die
j�ngste Hauptrefinanzierungsoperation der Europ�i-
schen Zentralbank vor dem ersten Kalendertag des be-
treffenden Halbjahres.

Da der marginale Zinssatz f�r die j�ngste Haupt-
refinanzierungsoperation der Europ�ischen Zentralbank
am 30. Dezember 2003 2,02 % betr�gt, ist er seit dem f�r
die letzte �nderung des Basiszinssatzes maßgeblichen
Zeitpunkt am 1. Juli 2003 um 0,08 Prozent gefallen (der
marginale Zinssatz f�r die letzte Hauptrefinanzierungs-
operation im Juni 2003 hat 2,10 % betragen). Hieraus
errechnet sich mit dem Beginn des 1. Januar 2004 ein
Basiszinssatz des B�rgerlichen Gesetzbuchs von 1,14 %.

Die neuen S�tze werden in der Ausgabe des Bundesan-
zeigers vom 6. Januar 2004 (Nr. 2) bekannt gegeben.
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Buchbesprechungen

1. Bamberger/Roth, Kommentar zum B�rgerlichen Ge-
setzbuch, Kommentar in 3 B�nden, 2002/2003, 495,–
Euro, 2903 Seiten, (Verlag C. H. Beck, M�nchen)

Der Beck-Verlag hat als vierten BGB – Kommentar im
eigenen Hause �berraschend und innerhalb k�rzester
Zeit eine Neuerscheinung vorgelegt, die auf Praktiker
ausgerichtet sein soll und sich – unausgesprochen – als
Konkurrenz zum Erman positioniert. Die Herausgabe
des Bamberger/Roth wurde mit dem Dritten Band Ende
2002 er�ffnet und wenige Tage nach Ostern 2003 mit Er-
scheinen des Ersten Bandes abgeschlossen. Der drei-
b�ndige Kommentar soll (wie die Neubearbeitung des
Staudinger) online aktualisiert werden und ist f�r Bezie-
her der Print-Ausgabe zu einem Vorzugspreis in der on-
line-Version nutzbar. Der Bezieher kann aber auch
wahlweise jeweils die gedruckte Ausgabe oder die on-
line-Version erwerben.

Die �ußere Fassung des Kommentars ist gelungen. Satz
und Layout entsprechen der beim Beck-Verlag gewohn-
ten Qualit�t. Gliederungen und �berschriften sind �ber-
sichtlich, Fett- und Kursivdruck sparsam genug einge-
setzt, so dass die Lesbarkeit nicht leidet. Der Kommentar
ist im �brigen gut handhabbar. Schrifttumsnachweise
sind den jeweiligen §§ von den Autoren in unter-
schiedlichem Umfang in alphabetischer Reihenfolge
vorangestellt. Zitate sind in Fußnotenform wieder-
gegeben. Das Stichwortverzeichnis erm�glicht ein siche-
res Auffinden.

Alle B�nde werden nach dem Bearbeiterverzeichnis, mit
einem Vorwort der Herausgeber, dem Inhaltsverzeichnis,
einem umfangreichen Abk�rzungsverzeichnis und der
erste Band mit einem alphabetischen Stichwortverzeich-
nis eingeleitet. Das Abk�rzungsverzeichnis k�nnte bes-
ser im ersten Band zusammengefasst werden.

Inhaltlich behandelt die Neuerscheinung als erster
mehrb�ndiger Kommentar das Gesetz zur Moder-
nisierung des Schuldrechts mit seinen �nderungen vor
allem in den Bereichen Verj�hrungsrecht, Leistungs-
st�rungsrecht, Kauf- und Darlehnsrecht, die Mietrechts-
reform, das zweite Gesetz zur �nderung schadensersatz-
rechtlicher Vorschriften und das OLG-Vertretungs�nde-
rungsgesetz. Die Kommentierung ber�cksichtigt das Ge-
setz zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom 15. 7.
2002. Neben allen Vorschriften des B�rgerlichen Gesetz-
buches sind die Erbbaurechtsverordnung, das Woh-
nungseigentumsgesetz, das Gesetz zur Regelung von
H�rten im Versorgungsausgleich (VAHRG), das Ver-
sorgungsausgleichs-�berleitungsgesetz (VA�G), die
Barwerte-Verordnung, wie Hausratsverordnung, das So-
zialgesetzbuch VIII (Kinder- und Jugendhilfe), das
EGBGB, das �bereinkommen der Vereinten Nationen
�ber Vertr�ge �ber den Internationalen Warenkauf
(CISG) und das Beurkundungsgesetz mitkommentiert,
wodurch der Wert des Kommentars f�r Notare zus�tzlich
gesteigert wird.

Heinz Georg Bamberger, Pr�sident des Oberlandesge-
richts Koblenz und Mitherausgeber, hat die §§ 1–12
BGB selbst kommentiert. Die sehr wichtige Kommen-

tierung des § 1 BGB bezieht die modernen Medizin-
techniken sowohl im vorgeburtlichen Stadium als auch
beim Tod eines Menschen in die Diskussion ein. Noch
Fragen lassen die Kommentierungen zu §§ 13, 14 BGB
(Verbraucher, Unternehmer) f�r den Praktiker offen.
Insbesondere Notare sind auf eine klare Abgrenzung
zwischen Unternehmer und Verbraucher bei der Beur-
kundung von Verbrauchervertr�gen angewiesen. So fehlt
z. B. f�r die Gesellschaft b�rgerlichen Rechts, an der so-
wohl Verbraucher als auch Unternehmer beteiligt sein
k�nnen, ein dogmatischer Abgrenzungsversuch. Pro-
blematisch werden diejenigen F�lle bleiben, in denen die
Zuordnung der einzelnen Mitglieder einer Gesamt-
handsgemeinschaft unterschiedlich erfolgt. Das gilt ins-
besondere f�r die BGB-Gesellschaft, die entgegen
Schmidt/R�ntsch (§ 14 BGB Rz. 4) nicht in allen F�llen
zu den rechtsf�higen Personengesellschaften z�hlt, son-
dern nur als BGB-Außengesellschaft mit Gesamthands-
verm�gen.

Sehr fundiert ist der Titel „Juristische Personen“ (§§ 21–
89 BGB) von Schwarz abgehandelt. Seine sorgf�ltige
Kommentierung beinhaltet auch die Reform des Stif-
tungsrechts. Ausf�hrlich wird von Schwarz die Binnen-
organisation des Vereins mit den umstrittenen und pro-
blematischen Fragen des Vereinsstrafrechts erl�utert.
Weiterf�hrend sind vor allem seine Ausf�hrungen zur
Rechtssubjektivit�t und Verm�gensordnung beim nicht
rechtsf�higen Verein. Hier verbindet Schwarz die neuere
Lehre und Rechtsprechung zum Gesamthandsverm�gen
mit der dogmatischen Einordnung des nicht rechts-
f�higen Vereins, der selbst Zuordnungssubjekt von
Rechten und Pflichten sein kann. Dies ist folgerichtig und
entspricht der von Karsten Schmidt schon sehr fr�h auf-
gestellten These, auch der nicht rechtsf�hige Verein
k�nne rechtsf�hig sein.

Im zweiten Band werden die §§ 611–1296 BGB, die
Erbbaurechtsverordung und das Wohnungseigentums-
gesetz erl�utert. Die Kommentierung der §§ 611–630
BGB zum Dienstvertrag ber�cksichtigt die Aus-
wirkungen der zahlreichen arbeitsrechtlichen Neben-
gesetze (z. B. K�ndigungsschutzgesetz oder Teilzeit- und
Befristungsgesetz) sowie der Novellierung der Gewerbe-
ordnung (§§ 105 ff. GewO) auf das Arbeitsvertragsrecht.
Die umfassende Rechtsprechung zum Reiserecht ist aus-
gewertet. Erg�nzend sind die §§ 4–11 der BGB-Informa-
tionspflichtenverordnung abgedruckt und in Grund-
z�gen erl�utert. Durch das �berweisungsgesetz aus dem
Jahre 1999 hat der Gesetzgeber verschieden Bereiche des
Bankrechts, n�mlich den �berweisungs-, Zahlungs- und
Girovertrag im BGB geregelt (§§ 676 a–676 h BGB), die
ebenfalls im Bamberger/Roth neu mitkommentiert wer-
den.

In der im �brigen sehr gr�ndlichen Bearbeitung der
§§ 631 ff. BGB durch Wolfgang Voit werden die Be-
sonderheiten des Bautr�gervertrages f�r die notarielle
Praxis zu knapp dargestellt. Die §§ 705 ff. BGB sind von
zwei herausragend ausgewiesenen Gesellschaftsrechtlern
kommentiert, n�mlich Wolfram Timm und Torsten
Sch�ne. Insbesondere die Ausf�hrungen zur Rechtsnatur
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der BGB-Gesellschaft sind �berzeugend dargestellt,
w�hrend die zu knapp geratene Behandelung des Zu-
sammenfallens der Gesellschaftsbeteilligungen (Rz. 51)
nicht dem neuesten Stand der Dogmatik entspricht (vgl.
dagegen M�nchKomm/Ulmer, 4. Aufl., § 705 BGB
Rz. 63). Die Frage ist f�r die notarielle Gestaltungspraxis
beim Nießbrauch an Gesellschaftsanteilen von er-
heblicher Bedeutung.

Die Auswertung der Literatur erfolgt in einigen Teilen
des Kommentars f�r wissenschaftliche Fragestellungen
nicht mit der gew�nschten Tiefe. So wird in den Er-
l�uterungen zu § 779 BGB die wichtigste Monographie
zum Vergleich, n�mlich Bork (Der Vergleich, 1988)
�berhaupt nicht erw�hnt. �hnliche Literaturdefizite
weisen die §§ 780 ff. BGB auf. Dort wird die Literatur nur
bis 1995 (unvollst�ndig) erfasst. Die eigenen, wenig tief
sch�rfenden Ausf�hrungen des Autors in den Juristi-
schen Arbeitsbl�ttern (1995) werden zwar zitiert, nicht
aber neuere kritische Abhandlungen. Auch wenn der
Verlag als Ziel dieser Neukommentierung vorgegeben
hat, sich auf Meinungen zu konzentrieren, die von den
Gerichten vertreten werden, muss in jeder Kommentie-
rung eine dogmatisch-kritische Hinterfragung stattfin-
den. Eine solche fehlt in der Abhandlung zu den §§ 780,
781 BGB. Der Autor setzt sich mit dogmatischer Kritik
zum kausalen Schuldanerkenntnis, das sich mangels
Verkehrsschutzes bei der Abtretung von Forderungen
vom abstrakten Schuldanerkenntnis gar nicht abgrenzen
l�sst, nicht auseinander. Das deutsch-rechtliche Abstrak-
tionsprinzip wirkt sich bei Forderungen bzw. Verbind-
lichkeiten nicht aus. Ebenso fehlt eine kritische Ausei-
nandersetzung mit dem Feststellungsvertrag, dem R�wer
(DNotZ 1999, 1018) wohl viel zu fr�h den endg�ltigen
Garaus prophezeit hatte. Jedenfalls kann – trotz R�wer –
unter die „Diskussion“ zu den Feststellungsvertr�gen
keineswegs ein definitiver Schlussstrich gezogen werden,
weil einer Diskussion ausgewichen wird und Autoren wie
Gehrlein verschweigen, dass der Gesetzgeber nach langer
Diskussion den Feststellungsvertrag bewusst nicht in das
BGB aufgenommen hatte (Prot. II. S. 499). Diese Fund-
stelle wird �brigens auch von dem „Erfinder“ des „kau-
salen Schuldanerkenntnisses als Feststellungsvertrag“
Peter Marburger in seinen Staudinger -Kommentie-
rungen- nicht ausgewertet, an dessen in sich wider-
spr�chlichen Ausf�hrungen die Kommentierung Gehr-
leins sichtbar angelehnt ist. Die Gesetzesmaterialien sind
in Marburgers Dissertation bei seiner „Erfindung“
schlicht �bersehen worden, weil sie sich an versteckter
Stille im Allgemeinen Teil befinden. Werden fest-
gefahrene Meinungen – selbst wenn sie dogmatisch nicht
haltbar sind – nur unkritisch wiederholt, so verlieren neue
Kommentare ihre Berechtigung. Auch Praktiker, insbe-
sondere Rechtsanw�lte, sind auf Hinweise angewiesen,
den dogmatischen Hebel gegen Gerichtsurteile dort an-
setzen zu k�nnen, wo eine sogar gefestigte Recht-
sprechung angegriffen werden oder sogar ausgehebelt
werden kann.

Die Kritik an den Ausf�hrungen Gehrleins wird durch
die sehr gute Kommentierung von Wendehorst im Be-
reicherungsrecht best�tigt. Zu Recht weist Wendehorst
darauf hin, dass Rechtsgrund des Schuldanerkenntnisses
nicht die anerkannte Schuld sein kann, sondern die

Rechtsgrundabrede sein muss (§ 812 BGB Rz. 26). Des-
halb liegt einem abstrakten Schuldanerkenntnis genauso
wie einem kausalen Schuldanerkenntnis eine kausale
Rechtsgrundabrede zugrunde. Unterschiedliche Rechts-
folgen gibt es nicht, da die R�ckabwicklung �ber das Be-
reicherungsrecht bei Forderungen nicht zu Besonder-
heiten f�hrt, insbesondere keinen guten Glaubenserwerb
ausl�sen kann.

Im Deliktsrecht sind von Spindler nicht nur die in § 823
Abs. 1 BGB genannten absoluten Rechte sehr sorgf�ltig
kommentiert, sondern auch die Schutzgesetzverletzun-
gen des Abs. 2 behandelt, die aufgrund der Komplexit�t
der heutigen Rechtswirklichkeit inzwischen eine solche
Vielfalt aufweisen, dass darunter so heterogene Rechts-
gebiete wie das Medizinrecht, E-Commerce, UWG und
Kartellrecht oder das Sozialversicherungsrecht fallen.
Auch die Verkehrsicherungspflichten f�r Geb�ude, Stra-
ßen, Veranstaltungen, Freizeit- und Sporthaftung, Be-
rufshaftung, Straßenverkehr und Transport, die Pro-
dukthaftung, Umwelthaftung und Arzthaftung nehmen
wichtige Teile der deliktsrechtlichen Kommentierung
ein. Im von Bamberger kommentierten Anhang zu § 823
BGB ist das allgemeine Pers�nlichkeitsrecht umfassend
dargestellt, das in der neueren Rechtsprechung zu-
nehmende Bedeutung gewonnen hat.

In der Kommentierung des § 839 BGB von Reinert finden
sich auch Ausf�hrungen zur Notarhaftung. Dort wird
unter Rz. 30, 31 behauptet, dass der Staat subsidi�r f�r
Notarfehler aus § 839 BGB, Art. 34 GG hafte. Da sich die
Haftung des Notars nicht aus § 839 BGB, sondern aus
§ 19 BNotO ergibt, kann eine Staatshaftung nicht un-
mittelbar f�r Notarfehler, sondern nur f�r Fehler der
Aufsichtsbeh�rden �ber die Notar�mter entstehen, etwa
aufgrund von Organisationsfehlern der Landesjustiz-
verwaltungen (z. B. bei Besetzung von Notarstellen mit
v�llig ungeeigneten Bewerbern; die Problematik kann
f�r die jeweiligen Landesjustizverwaltungen dann Be-
deutung gewinnen, wenn Notarstellen mit Seiten-
bewerbern besetzt werden, deren Qualifikation sie na-
turgem�ß nicht hinreichend beurteilen k�nnen; oder z. B.
f�r schuldhaftes Unterlassen der Wahrnehmung von
Dienstaufsichtsmaßnahmen: Der Aufsichtsbeh�rde wird
bspw. bekannt, dass ein Notar die bei ihm beurkundeten
Vertr�ge nicht abwickelt. Trotz Anzeige der Notar-
kammer bleibt die Aufsichtsbeh�rde unt�tig).

Die Kommentierungen zum Sachenrecht beziehen auch
die f�r die notarielle Praxis auftretenden Fragestellungen
mit ein. So weist Beate Gr�n, Rechtsanw�ltin in F�rth
und Privatdozentin an der Universit�t Erlangen, zutref-
fend darauf hin, dass die ausschließliche Kompetenz ei-
nes deutschen Rechtspflegeorgans bei der Auflassung
zur Sicherung des Normzwecks des § 925 BGB zwingend
geboten ist.

Die Kommentierung zum Wohnungseigentumsgesetz
von Stefan H�gel, Notar und Professor an der Bauhaus-
universit�t Weimar, ist solide und von dem Autor fehler-
frei auf das Wesentliche konzentriert und mit umfangrei-
chen Nachweisen und Fundstellen versehen. Um die At-
traktivit�t des Kommentars f�r die notarielle Praxis zu
erh�hen, sollten dem Autor aber mehr Seitenzahlen zur
Verf�gung gestellt werden, damit er der Bedeutung die-
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ser Rechtsmaterie entsprechend, eine in der Praxis
brauchbare Kommentierung anbieten kann. �hnliches
gilt f�r die vom Notarkollegen Eckart Maaß bearbeitete
Erbbaurechtsverordnung, obwohl diese f�r die Praxis
nicht den Stellenwert des WEG hat.

Der dritte Band erl�utert das Familien- und Erbrecht so-
wie mit dem EGBGB das Internationale Privatrecht. Die
Kommentierung zum CISG rundet die Ausf�hrungen
zum Internationalen Recht ab. Mitbehandelt werden
eine Reihe von Nebengesetzen wie das Gesetz zur Re-
gelung von H�rten im Versorgungsausgleich (VAHRG),
das Versorgungsausgleichs�berleitungsgesetz (VA�G),
die Barwert-Verordnung, die Hausratsverordnung sowie
SGB VIII: Kinder und Jugendhilfe. Der Verlag wirbt da-
mit (NJW 2003 Heft 15 XXXVII), dass der Bamberger/
Roth im Familienrecht Kommentierungen liefere, die
sich in der t�glichen Arbeit eines Notars besonders ef-
fektiv verwerten lassen. Soweit dies die Kommentierung
zum Unterhaltrecht angeht, kann dem nur sehr einge-
schr�nkt zugestimmt werden.

Die unterhaltsrechtliche Kommentierung insgesamt und
vor allem die f�r Notare wichtige Kommentierung zu
§ 1585 c BGB ist mit nur einer Seite viel zu kurz geraten.
Die in der neueren Diskussion auftretenden Probleme
aufgrund der Urteile des Bundesverfassungsgerichts aus
dem Jahre 2001 werden mit einem einzigen Satz lediglich
angedeutet und hierzu allein die erste Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zitiert. Es fehlt eine f�r die
Praxis notwendige kritische Auseinandersetzung mit den
Bundesverfassungsgerichtsurteilen und den umfangrei-
chen Folgeentscheidungen, auf die �berhaupt nicht ein-
gegangen wird. Das Schrifttum ist von Beutler rudimen-
t�r bis 2001 ausgewertet, die Rechtsprechung ebenfalls
�ußerst l�ckenhaft. In § 1586 b BGB ist das Schrifttum
gar nur bis 1992 ausgewertet; die letzte zitierte BGH-
Entscheidung datiert aus 1988. Neueste BGH-Urteile zu
§ 1586 b BGB (NJW 2001, 828; 2003, 1769) werden nicht
erw�hnt.

Im Erbrecht stellt der Kommentar den Anspruch, einen
Hauptschwerpunkt auf das Verm�gensrecht zu legen,
der in herk�mmlichen Kommentaren oft zu kurz
komme. Deshalb will der Kommentar laut Werbean-
k�ndung des Beck-Verlages bei Erbvertrag und Tes-
tament auf praxisrelevante Klauseln und Gestaltungs-
fragen eingehen. Diese Werbeaussage kann falsche Er-
wartungen erwecken, weil es sich um eine Textkom-
mentierung handelt, aber keine Gestaltungsmuster an-
geboten werden. Tats�chlich weist der Kommentar im
Erbrecht durchg�ngig eine solide und gute Qualit�t auf,
wobei die Kommentierungen von J�rg Mayer; der in-
zwischen in deutschen Kommentaren das Erbrecht wohl
nahezu vollst�ndig durchgearbeitet haben d�rfte, wegen
ihrer Qualit�t, eine Hervorhebung verdienen. Mit Recht
weist Litzenburger in § 2301 BGB (Rz. 13) darauf hin,
dass ein Schenkungsversprechen von Todes wegen mit
Eintragung einer Vormerkung und erkl�rter Auflassung
vollzogen ist, weil der Ver�ußerer alles zur Durch-
f�hrung des Vertrages Erforderliche getan hat und der
�ffentliche Amtstr�ger Notar selbst�ndig den Vollzug
herbeif�hren kann und muss, w�hrend der Ver�ußerer
den Eigentums�bergang nicht mehr verhindern kann
(fehlerhaft insoweit die Entscheidung des OLG Hamm

NJW-RR 2000, 1389, 1390). Auch im Erbrechtsteil lassen
sich kleinere Unstimmigkeiten nachweisen, die wohl mit
dem Zeitdruck der schnellen Ver�ffentlichung (dieser
Band erschien als erster) zu erkl�ren sind. So wird z. B. in
§ 2260 (Rz. 3) noch auf die bundeseinheitliche Be-
kanntmachung von 1964 verwiesen, statt auf die g�ltige
vom 2. 1. 2001.

Im Anschluss an § 2233 BGB sind von Litzenburger die
Vorschriften des Beurkundungsgesetzes kommentiert
schon mit den �nderungen der Behindertenbeteili-
gungsvorschriften. Mit der Kurzfristigkeit der He-
rausgabe ist zu entschuldigen, dass nicht �berall die Ter-
minologie an den Gesetzestext (z. B. H�rbehinderung
statt Taubheit) angepasst ist, was in den Ausf�hrungen zu
§ 24 BeurkG auch f�r den mit der Novellierung abge-
schafften Terminus „Vertrauensperson“ gilt.

Der Vorzug eines Online-Systems ist, dass hier ange-
sprochene Kritikpunkte – soweit Herausgeber oder Au-
toren sie als berechtigt empfinden – sofort behoben wer-
den k�nnen.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass es dem
Beck-Verlag gelungen ist, innerhalb k�rzester Zeit mit
einem aus bekannten Praktikern und angesehenen Wis-
senschaftlern zusammengestellten Autorenteam einen
in der Gesamtschau guten BGB-Kommentar vor-
zulegen. Die Kommentarteile weisen je nach Autor in
ihrer wissenschaftlichen Durchdringung sehr unter-
schiedliche Qualit�ten auf, was mit den Vorgaben des
Verlages erkl�rt werden mag. Jeder Kommentar muss
jedoch die Rechtsprechung kritisch begleiten und auch
dogmatisch weiterf�hrende Abhandlungen und Mono-
graphien ber�cksichtigen, um dem interessierten Prak-
tiker die M�glichkeit einer erfolgreichen Auseinander-
setzung mit Gerichtsentscheidungen zu bieten. Dazu
kann es nicht ausreichen, auf Literaturstimmen nur in
Fußnoten hinzuweisen, sondern es sollte zumindest eine
reduzierte Darstellung – wie in Kommentaren �blich –
erfolgen. Damit kann das Ziel der Praxisbezogenheit
eines Kommentars verbunden werden. W�rde sich ein
neuer Kommentar nur in der Wiedergabe von Recht-
sprechungsmeinungen ersch�pfen, k�nnte man seine
Berechtigung angesichts der heutigen technischen Zu-
griffsm�glichkeiten auf Urteile in Frage stellen. Bei der
heutigen Literaturflut kann hingegen gerade die unter-
schiedliche Auswertung von Literaturstimmen in ver-
schiedenen Kommentaren einen weiteren BGB-Kom-
mentar rechtfertigen.

Der Verlag sollte seine Position �berdenken. Nicht alle
Autoren haben sich an zu enge Vorgaben gehalten, son-
dern vielfach dogmatisch fundierte Kommentierungen
abgeliefert; das gilt gerade auch f�r die beiden Heraus-
geber. Weder positiv erw�hnte noch kritisierte Autoren
m�gen dem Rezensenten verzeihen, dass er stichproben-
artige Schwerpunkte setzen musste.

Der Kommentar wird bei dem gestiegenen Beratungsbe-
darf seinen Platz finden und sich behaupten k�nnen. Der
Kauf des Bamberger/Roth kann Notaren empfohlen
werden.

Notar Dr. Wolfgang Baumann, Wuppertal
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2. Rotax, Praxis des Familienrechts, 2. Auflage 2003,
1 828 Seiten, 128,– E (ZAP Verlag f�r Rechts- und
Anwaltspraxis, Recklinghausen)

Wie viele andere Rechtsgebiete hat auch das Familien-
recht gerade in der j�ngeren Vergangenheit in der juris-
tischen Praxis erheblich an Bedeutung gewonnen und
zugleich an Umfang und Komplexit�t zugenommen. Die
Gr�nde hierf�r d�rften sowohl auf der tats�chlichen als
auch unmittelbar auf der juristischen Ebene zu suchen
sein: So ist die Scheidungsrate in den letzten Jahren dras-
tisch angestiegen. Alleine dieser Umstand hat nicht nur
zu einer stark gestiegenen Zahl von – vornehmlich in den
T�tigkeitsbereich des Rechtsanwalts fallenden – Schei-
dungsverfahren gef�hrt, sondern konfrontiert sowohl
den forensisch als auch den gestaltend t�tigen Juristen
vermehrt mit Fragestellungen des Ehegattenunterhalts
und angesichts der Tatsache, dass in mehr als der H�lfte
der F�lle minderj�hrige Kinder von der Scheidung be-
troffen sind, auch mit Problemen des Kindesunterhalts.

Insbesondere in dem letztgenannten Bereich des Unter-
haltsrechts erf�hrt das Familienrecht derzeit eine starke
Akzentuierung auch auf der juristischen Ebene. Erinnert
sei in diesem Zusammenhang nur an die beiden grund-
legenden Entscheidungen des BVerfG vom 6. 2. 2001
(RNotZ 2001, 215) und vom 29. 3. 2001 (NJW 2001,
2248), in deren Folge ungewiss ist, unter welchen Vo-
raussetzungen im Einzelfall noch von der de lege lata ge-
gebenen Vertragsfreiheit in Bezug auf Scheidungs-
folgenvereinbarungen und dabei insbesondere auf Un-
terhaltsvereinbarungen Gebrauch gemacht werden kann.

In dieser Situation der wachsenden Bedeutung des Fa-
milienrechts ist nunmehr die zweite Auflage des vom
Richter am Amtsgericht Hamburg Horst-Heiner Rotax
herausgegebenen Buches „Praxis des Familienrechts“
erschienen. Wie der Titel des Buches bereits vermuten
l�sst, soll das Werk keine wissenschaftlichen Zwecken
dienende Bearbeitung des 4. Buchs des BGB beinhalten,
sondern vielmehr den Bed�rfnissen des Praktikers nach
einer z�gigen und zuverl�ssigen L�sung von „im t�gli-
chen juristischen Leben“ auftretenden familien-
rechtlichen Fragestellungen gerecht werden. Um diesem
Anspruch zu gen�gten, hat der Herausgeber ein Auto-
renteam von 18 Mitgliedern gewonnen, die nahezu aus-
schließlich in der forensischen Praxis zu Hause sind.

Die Erstauflage des Buches ist dabei Anfang 2001 in
der Reihe „BRAK-Arbeitsbuch“ erschienen; die He-
rausgabe der Folgeauflage in dieser Form war indes auf
Grund konkreter wettbewerbsrechtlicher Diskussionen
derzeit nicht m�glich. Jedenfalls verdeutlichen die ur-
spr�ngliche Erscheinungsform und auch das Autoren-
team die Zielgruppe, die auch von der Neuauflage ange-
sprochen werden soll: es sind dies in erster Linie Rechts-
anw�lte und Familienrichter; das Werk soll nach dem
Willen des Herausgebers vornehmlich „ein an der effi-
zienten anwaltlichen Mandatsbearbeitung orientiertes
Handbuch“ darstellen.

Die vorgenannte Schwerpunktsetzung beim Adressaten-
kreis spiegelt sich bereits in der Inhalts�bersicht wider:
Von den insgesamt 13 Teilen, in die das Werk sich auf-
gliedert, d�rften einige Kapitel (so etwa Teil 1: Familien-
rechtliches Mandat; Teil 7: Verfahrensfragen im Unter-

haltsrecht; Teil 8: Aufl�sung der Ehe) weitgehend nur bei
Rechtsanw�lten und Familienrichtern besondere Beach-
tung finden. Nichtsdestotrotz sind aber die �brigen Teile
(Teil 2: Ehe; Teil 4: Eltern/Kinder; Teil 5: Ver-
wandtenunterhalt; Teil 6: Familien- und Ehegatten-
unterhalt; Teil 9: Versorgungsausgleich; Teil 10: Steuer-
recht; Teil 11: Lebenspartnerschaft; Teil 12: Nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft; Teil 13: Internationales
Familien- und Verfahrensrecht) f�r jeden mit dem Fami-
lienrecht befassten Juristen von Interesse, wobei Teil 3
(Eheliches Verm�gen und Ehevertr�ge) sich sogar –
wenn auch im Vergleich zu spezieller notarrechtlicher
Literatur eher kursorisch – mit einem Kernbereich kau-
telarjuristischer T�tigkeit befasst.

Wendet man sich dem Aufbau und Inhalt des Handbuchs
zu, so gef�llt dieses zun�chst uneingeschr�nkt auf Grund
seiner durchdachten Systematik. Jedem der genannten 13
Kapitel ist ein detailliertes und gut verst�ndliches In-
haltsverzeichnis vorangestellt. Auch die �ußere Gestalt
der anschließenden textlichen Ausf�hrungen ist sehr gut
gelungen: Das Schriftbild ist zwar recht klein, aber den-
noch gut lesbar. In besonderer Weise tr�gt aber zur an-
sprechenden Pr�sentation des Textes bei, dass die �ber-
schriften im richtigen Maß Verwendung finden und die
jeweils bedeutsamen Schl�sselw�rter im fließenden Text
durch Fettdruck hervorgehoben sind. Diese Gestaltung
macht zusammen mit dem sehr umfangreichen Stich-
wortverzeichnis das Auffinden einer gesuchten Textstelle
sehr einfach. Recht originell und sicherlich auch f�r eine
schlagwortartige Suche hilfreich ist im �brigen die Auf-
nahme eines „Rechtsprechungslexikons“, das sich bei
den meisten Kapiteln im Anschluss an die systematischen
Ausf�hrungen findet. Hier werden in alphabetischer
Reihenfolge bedeutsame Stichw�rter des vorange-
gangenen Kapitels genannt und diese mit Kernaussagen
einschl�giger Entscheidungen unterf�ttert. Jeder Teil
schließt sodann mit diversen Arbeitshilfen ab, die mitun-
ter auch auf der mitgelieferten CD-ROM enthalten sind
und durch ihre Aktualit�t und Praxisorientiertheit beste-
chen (vgl. nur die Tabellen zur Kindergeldanrechnung
gem�ß § 1612 b Abs. 5 BGB in Teil 5, Rn. 705 ff.).

In inhaltlicher Hinsicht ist erfreulich, dass die einzelnen
juristischen Fragestellungen bei aller sprachlichen Strin-
genz, die diesem Praxishandbuch innewohnt, mit der
richtigen Schwerpunktsetzung und sehr zuverl�ssig auf
der Basis einer breiten und �ußerst aktuellen Literatur-
und Rechtsprechungsschau bearbeitet werden. Exem-
plarisch sei hier angef�hrt, dass der Themenkreis der
Unterhaltspflicht von Kindern gegen�ber ihren Eltern
unter Ber�cksichtigung des zum 1. 1. 2003 in Kraft ge-
tretenen Gesetzes �ber die bedarfsorientierte Grund-
sicherung im Alter und bei Erwerbsminderung (GSiG)
anschaulich auf 9 Seiten behandelt wird (Teil 5,
Rn. 647 ff.). Auch finden sich kurze Hinweise auf die
�nderungen durch das Kinderrechteverbesserungs-
gesetz vom 9. 4. 2002 (Teil 4, Rn. 9, 161) und eine poin-
tierte Darstellung zum Problemkreis der Gleichwertig-
keit von Haushalts- und Erwerbst�tigkeit bei der Be-
messung nachehelichen Unterhalts im Anschluss an den
Beschluss des BVerfG vom 5. 2. 2002 (RNotZ 2002, 179;
Teil 6, Rn. 166 ff.). Demgegen�ber macht die Art der
Darstellung der f�r den Kautelarjuristen derzeit sehr
spannenden Frage nach dem Maß der Vertragsfreiheit
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bei Scheidungsfolgenvereinbarungen deutlich, dass die
„Praxis des Familienrechts“ eben nicht prim�r an den
gestaltenden Rechtsanwender adressiert ist: Die aktuelle
Rechtsentwicklung seit dem Urteil des BVerfG vom
6. 2. 2001 wird auf ca. 1 Seite eher kursorisch behandelt,
ohne dass eine dezidierte inhaltliche Besch�ftigung mit
dem Urteil und den m�glichen sich hieraus ergebenden
Konsequenzen erfolgt.

Als Resumee bleibt festzuhalten, dass die „Praxis des
Familienrechts“ entsprechend der beabsichtigten Ziel-

richtung prim�r auf den anwaltlichen Bedarf zuge-
schnitten ist. Das Buch bietet jedoch ohne Zweifel auch
dem Kautelarjuristen wertvolle Hilfestellungen, indem es
zum einen ein z�giges Einarbeiten in s�mtliche praxis-
relevanten Themenkreise des Familienrechts erlaubt und
zum anderen die schnelle und praxisorientierte, dabei
aber stets zuverl�ssige und aktuelle L�sung konkreter
familienrechtlicher Fragestellungen erm�glicht.

Notarassessor Dr. Hagen Monath, Kreuzau
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