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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

AEUV Art. 49, 54; UmwG §§ 190, 191 
Grenzüberschreitender Formwechsel; identi-
tätswahrende grenzüberschreitende Sitzverle-
gung; keine Vorwirkung der Umwandlungs-
richtlinie

I. Sachverhalt
Eine dänische ApS will ihren Satzungs- und Verwal-
tungssitz von Dänemark nach Deutschland verlegen 
und sich identitätswahrend in eine deutsche GmbH 
umwandeln.

II. Fragen
1. Kann die dänische ApS ihren Satzungs- und Ver-
waltungssitz bei gleichzeitigem Formwechsel in eine 
deutsche GmbH nach Deutschland verlegen? Bleibt die 
Identität gewahrt?

2. Wie gestaltet sich das durchzuführende Verfahren?

III. Zur Rechtslage 
1. Grenzüberschreitender Formwechsel in der EU
Die Zulässigkeit und die Einzelheiten eines grenzüber-
schreitenden Formwechsels und einer grenzüberschrei-
tenden Verlegung des Satzungssitzes in der EU werden 
durch die Niederlassungsfreiheit der Art. 49, 54 AEUV 
und deren Auslegung durch den EuGH bestimmt. Der 
EuGH hat zur Frage der Reichweite der Niederlassungs-
freiheit in Bezug auf grenzüberschreitende Umwand-
lungsvorgänge in den letzten Jahren mehrfach Stellung 
genommen.

a) Cartesio-Entscheidung
In der Rechtssache Cartesio (Urt. v. 16.12.2008 – 
C-210/06, NJW 2009, 569) befasste sich der EuGH 
zum ersten Mal mit der grenzüberschreitenden Sitz-
verlegung. Die Cartesio Oktató és Szolgáltató Bt war 
eine Gesellschaft ungarischen Rechts und hatte ihren 
eff ektiven Verwaltungssitz nach Italien verlegt. Beim 
ungarischen Bezirksgericht, bei dem sie eingetragen 
war, beantragte die Gesellschaft, die Sitzverlegung nach 
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Italien zu bestätigen und den neuen Sitz einzutragen. Der 
Antrag wurde vom Bezirksgericht mit der Begründung 
abgelehnt, dass nach ungarischem Recht eine Sitzver-
legung ins Ausland unter Beibehaltung des ungarischen 
Gesellschaftsstatuts nicht möglich sei. Der EuGH ent-
schied hierzu, dass es keine Beschränkung der Nieder-
lassungsfreiheit darstelle, wenn ein Mitgliedstaat einer 
nach seinem Recht gegründeten Gesellschaft vorschrei-
be, dass sich deren eff ektiver Verwaltungssitz in seinem 
Hoheitsgebiet befi nden müsse. Der Mitgliedstaat könne 
bestimmen, welche Anforderungen er für den Erhalt der 
Eigenschaft, eine Gesellschaft seines Rechts zu sein, an 
die Gesellschaften stelle. Die Verlegung des eff ektiven 
Verwaltungssitzes in einen anderen Mitgliedstaat könne 
der Mitgliedstaat einer Gesellschaft seines nationalen 
Rechts nur verwehren, wenn die Gesellschaft ihre Eigen-
schaft als Gesellschaft des Wegzugsstaates erhalten wol-
le. Hiervon zu unterscheiden sei der Fall, dass die Gesell-
schaft ihren eff ektiven Verwaltungssitz in einen anderen 
Mitgliedstaat verlegen wolle und dabei akzeptiere, dass 
sich das auf sie anwendbare Recht ändere. Die Nieder-
lassungsfreiheit untersage es, dass ein Mitgliedstaat 
eine Gesellschaft seines Rechts unter der Sanktion 
ihrer Aufl ösung und Liquidation daran hindere, sich 
in eine Rechtsform eines anderen Mitgliedstaates 
umzuwandeln, wenn dies das dortige Recht zulasse.

b) VALE-Entscheidung
In der Entscheidung VALE (Urt. v. 12.7.2012 – 
C-378/10, NJW 2012, 2715) befasste sich der EuGH 
mit einem grenzüberschreitenden Formwechsel in Form 
des Hereinformwechsels. Die Gesellschaft italienischen 
Rechts VALE Costruzioni S.r.l. beabsichtigte, ihren 
Sitz und ihre Geschäftstätigkeit nach Ungarn zu ver-
legen. Sie beantragte daher die Löschung im italieni-
schen Handelsregister. Das Handelsregister löschte die 
Eintragung und vermerkte, dass die Gesellschaft ihren 
Sitz nach Ungarn verlegt habe. In der Folge schloss 
der Geschäftsführer der VALE Costruzioni S.r.l. mit 
einer dritten Person den Gesellschaftsvertrag der VALE 
Építési Kft, einer Gesellschaft ungarischen Rechts. Nach 
der Kapitalaufbringung beantragte die VALE Építési 
Kft ihre Eintragung unter Angabe der VALE Costru-
zioni S.r.l. als Rechtsvorgängerin. Dies wurde jedoch 
mit der Begründung abgelehnt, dass eine Gesellschaft 
italienischen Rechts nach ungarischem Recht nicht als 
Rechtsvorgängerin eingetragen werden könne, weil die 
ungarischen Umwandlungsvorschriften nur auf inner-
staatliche Sachverhalte anwendbar seien. Der EuGH be-
stätigte seine Sichtweise aus der Cartesio-Entscheidung 
auch für die Hineinumwandlung in Gestalt eines Hin-
einformwechsels (vgl. Kindler, EuZW 2012, 888, 890; 
Teichmann, DB 2012, 2085; Wicke, DStR 2012, 1756, 
1758). Es sei unionsrechtswidrig, wenn ein Mitglied-
staat „zwar für inländische Gesellschaften die Möglich-

keit einer Umwandlung vorsieht, aber die Umwandlung 
einer dem Recht eines anderen Mitgliedstaats unter-
liegenden Gesellschaft in eine inländische Gesell-
schaft mittels Gründung der letztgenannten Gesellschaft 
generell nicht zulässt.“ Einschränkend stellte der EuGH 
fest, dass der Zielstaat die für den Umwandlungsvor-
gang maßgeblichen Vorschriften bestimmen dürfe, so-
lange er unter Beachtung des Äquivalenzgrundsatzes 
bei den geregelten Sachverhalten innerstaatliche Sach-
verhalte nicht besser behandle. Die Mitgliedstaaten 
seien jedoch nicht verpfl ichtet, bestimmte Umwand-
lungsvorgänge überhaupt in der Rechtsordnung zu 
ermöglichen. 

c) Polbud-Entscheidung
Schließlich befasste sich der EuGH in der Polbud-Ent-
scheidung mit einer grenzüberschreitenden Sitzverle-
gung, die mit einem Formwechsel einhergeht (Urt. v. 
25.10.2017 – C-106/16, NJW 2017, 3639). Die polnische 
Polbud sp. z o.o. wollte ihren Satzungssitz nach Luxem-
burg verlegen und dadurch eine haftungsbeschränkte 
Gesellschaft luxemburgischen Rechts (S.à.r.l.) werden. 
Das Handelsregister in Luxemburg trug den Vorgang 
antragsgemäß ein, während das polnische Handelsre-
gister die Löschung der Gesellschaft mit dem Hinweis 
verweigerte, diese müsse zunächst ein Liquidationsver-
fahren nach polnischem Recht durchlaufen. Der EuGH 
stellte zunächst klar, dass der Anwendungsbereich der 
Niederlassungsfreiheit eröff net sei, wenn eine Gesell-
schaft einen grenzüberschreitenden Formwechsel mit 
dem Ziel anstrebe, mit der künftig dem ausländischen 
Recht unterliegenden Gesellschaft eine inländische 
Niederlassung zu betreiben (vgl. Teichmann/Knaier, 
GmbHR 2017, 1314, 1320). Ein grenzüberschreitender 
Formwechsel setzt dabei nicht zwangsläufi g voraus, dass 
der Verwaltungssitz im Zuzugsstaat angesiedelt wird. 
Mit der Polbud-Entscheidung hat der EuGH die zuvor 
streitige Frage nach der Möglichkeit einer isolierten 
Satzungssitzverlegung in der EU bejaht. Der Zuzugs-
staat könne jedoch vorgeben, dass die zuziehende Ge-
sellschaft ihren Verwaltungssitz oder eine andere Art 
dauerhafter Anknüpfung in dessen Staatsgebiet be-
gründen müsse. Jeder Mitgliedstaat könne entscheiden, 
welches Anknüpfungskriterium für eine Anwendung 
des eigenen Gesellschaftsrechts erfüllt sein müsse (vgl. 
Teichmann/Knaier, GmbHR 2017, 1314, 1318 ff .). Die 
vom polnischen Register vorgenommene Beschränkung 
der Niederlassungsfreiheit war nach Ansicht des EuGH 
nicht gerechtfertigt.

d) Folgerungen
Demnach schützt die Niederlassungsfreiheit eine grenz-
überschreitende Umwandlung in den Formen, die 
das Heimatrecht eines aufnehmenden Staates zulässt 
(Wöhlert/Degen, GWR 2012, 432, 433 f.; Wasmeier, 
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Grenzüberschreitende Umstrukturierung von Kapital-
gesellschaften, 2014, S. 71 ff .). Mit den drei vorgenann-
ten Entscheidungen hat der EuGH zudem die durch 
Art. 49, 54 AEUV ausdrücklich statuierte Gründungs-
freiheit zu einer Umwandlungsfreiheit fortentwickelt 
(Teichmann/Knaier, GmbHR 2017, 1314, 1319 ff .). Aus 
der Perspektive des Umwandlungsrechts entspricht der 
Formwechsel funktional einem gründungsgleichen Vor-
gang. Der Rechtsträger bleibt zwar erhalten, im Üb-
rigen sind aber die Gründungsvorschriften, die für 
seine neue Rechtsform gelten, entsprechend anzu-
wenden. Für die Gründung dürfen die Gründer dieje-
nige Rechtsordnung wählen, deren Rechtsregeln ihnen 
am günstigsten erscheinen (EuGH GmbHR 1999, 474 
Rn. 27). Dies muss auch für die spätere Umwandlung 
gelten (EuGH NJW 2017, 3639 Rn. 40). Daraus ergibt 
sich eine Freiheit der Rechtswahl im Gesellschaftsrecht, 
die nicht allein bei der Gründung greift, sondern auch 
einen nachträglichen Wechsel der gewählten Rechtsord-
nung ermöglicht (Teichmann/Knaier, GmbHR 2017, 
1314, 1319; Kieninger, NJW 2017, 3624, 3626 f.; ähnl. 
Schön, ZGR 2013, 333, 353 ff .).

Ermöglichen daher Deutschland und Dänemark einen 
innerstaatlichen Rechtsformwechsel, so kommt es bei 
einem grenzüberschreitenden Formwechsel einer ApS 
in eine deutsche GmbH unter der Niederlassungsfrei-
heit der Art. 49, 54 AEUV zu einem identitätswahren-
den Formwechsel. Der Rechtsträger bleibt identisch, 
er wechselt lediglich sein Rechtskleid. Dies bestä-
tigt auch die bisherige Rechtsprechung der deutschen 
Oberlandesgerichte zu dieser Th ematik (zum grenzü-
berscheitenden Hineinformwechsel nach Deutschland: 
OLG Nürnberg DNotZ 2014, 150; KG DStR 2016, 
1427; OLG Düsseldorf NZG 2017, 1354; zum grenz-
überschreitenden Herausformwechsel: OLG Frankfurt 
DNotZ 2017, 381; OLG Saarbrücken NZG 2020, 390).

2. Verfahren des grenzüberschreitenden Formwech-
sels
a) Vereinigungstheorie
Die Verlegung des Satzungssitzes kann grundsätzlich 
rechtsformwahrend erfolgen oder mit einem Formwech-
sel einhergehen (Schön, ZGR 2013, 333, 355 f.; Leible, 
ZGR 2004, 531, 553 f.). Soweit ersichtlich, gestattet der-
zeit jedoch kein Mitgliedstaat der EU eine Satzungssitz-
verlegung ins Ausland unter Wahrung der Rechtsform 
(Behme, Rechtsformwahrende Sitzverlegung, 2015, S. 9; 
Braun, Die Wegzugsfreiheit als Teil der Niederlassungs-
freiheit, 2010, S. 222). Die Verlegung des Satzungssitzes 
innerhalb der EU geht daher stets mit einem Formwech-
sel einher (Janisch, Die grenzüberschreitende Sitzverle-
gung, 2015, S. 72; Leible, FS Roth, 2011, S. 447, 451). 
Bei der Durchführung des Formwechsels ist derzeit 
insbesondere die EuGH-Rechtsprechung zu beachten. 

Im Wesentlichen kommen sowohl die Rechtsordnung 
des Wegzugsstaates als auch die Rechtsordnung des 
Zuzugsstaates komplementär zur Anwendung (Bayer/
J. Schmidt, ZIP 2012, 1481, 1490; Hushahn, RNotZ 
2014, 137, 138). Im Rahmen dieser „Vereinigungstheo-
rie“ sind die Rechtsordnungen jedoch nicht schlicht 
zu kumulieren. Vielmehr sind Vorgänge, die nur einen 
Mitgliedstaat allein betreff en, ausschließlich nach des-
sen Recht zu beurteilen (Stiegler, KSzW 2014, 107, 109; 
Frank, Formwechsel im Binnenmarkt, 2016, S. 160; 
Knaier/Pfl eger, GmbHR 2017, 859). Zu einer Kombi-
nation der Rechtsordnungen kommt es lediglich, wenn 
die Regelungsmaterie beide Mitgliedstaaten gleicherma-
ßen betriff t und nur einheitlich geregelt werden kann 
(Frank, S. 161; Knaier/Pfl eger, GmbHR 2017, 859). 
Zum Ablauf eines grenzüberschreitenden Formwech-
sels existieren mittlerweile ausführliche Darstellungen 
und Mustersätze (etwa Stucken/Förster, in: Happ, Um-
wandlungsrecht, 4.06; Limmer/Knaier, in: Limmer, 
Handbuch der Unternehmensumwandlung, Teil 6 
Rn. 270 ff .).

b) Vorwirkung
Angesichts der noch laufenden Umsetzungsfrist der 
Umwandlungsrichtlinie stellt sich die Frage, ob die 
Richtlinie Vorwirkung entfalten kann.

In diesem Zusammenhang befasste sich das OLG Saar-
brücken (GmbHR 2020, 656) mit der Satzungssitzver-
legung einer deutschen GmbH nach Frankreich. Die 
deutsche GmbH hatte nur einen Gesellschafter, kei-
ne Arbeitnehmer und keine Arbeitnehmervertretung. 
Der Sitz sollte von Saarbrücken nur wenige Kilometer 
über die Grenze an den Ort verlegt werden, an dem 
die Gesellschaft ohnehin ihre wirtschaftlichen Tätig-
keiten ausübte. In der Bilanz waren Verbindlichkei-
ten von rund 2.800 € aufgeführt. Bei der Anmeldung 
zum deutschen Registergericht wurde versichert, dass 
keine Arbeitnehmer und auch keine Arbeitnehmerver-
tretung vorhanden seien und daher Auswirkungen auf 
die Arbeitnehmer und ihre Interessen nicht in Frage kä-
men. Außerdem seien Gläubigerinteressen nicht betrof-
fen. Auf die Abgabe eines Sitzverlegungsberichts wurde 
vorsorglich verzichtet und die Vorabeintragung in Saar-
brücken beantragt, der dann die Eintragung in Frank-
reich folgen sollte. Nach Auff assung des OLG Saarbrü-
cken reicht die ausschließliche analoge Anwendung der 
§§ 190 ff . UmwG nicht aus, um eventuell betroff ene In-
teressengruppen ausreichend zu schützen. Das Gericht 
wandte daher ergänzend die Vorschriften für die grenz-
überschreitende Verschmelzung analog an, insbesondere 
§ 122d und § 122e UmwG.

Bemerkenswerterweise begründete das OLG Saarbrü-
cken die Anwendung der §§  122d, 122e UmwG ins-
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besondere damit, dass die §§ 190 ff . UmwG konform 
mit der Umwandlungsrichtlinie auszulegen seien. Eine 
Pfl icht zur richtlinienkonformen Auslegung nationaler 
Rechtsvorschriften vor Ablauf der Umsetzungsfrist wird 
jedoch u.  E. zu Recht kritisch beurteilt (vgl. Stelma-
szczyk, notar 2021, 107, 110; Heckschen, GWR 2020, 
449, 451). Nach den Grundsätzen des BGH (NJW 
1998, 2208) ist eine richtlinienkonforme Auslegung 
vor Ablauf der Umsetzungsfrist nur möglich, wenn eine 
nationale Rechtsvorschrift Auslegungsspielräume ent-
hält, die durch Rückgriff  auf eine inhaltlich unbeding-
te und hinreichend genau bestimmte Richtlinienbe-
stimmung ausgefüllt werden können, und wenn die 
richtlinienkonforme Auslegung nicht dazu führt, dass 
den Unternehmen bereits vor der Richtlinienumset-
zung Pfl ichten auferlegt werden, die unter der derzeit 
geltenden Rechtslage nicht bestehen (vgl. Stelmaszczyk, 
notar 2021, 107, 110; Heckschen/Stelmaszczyk, BB 
2020, 1734, 1739). Eine Ausnahme ist allenfalls dann 
zu machen, wenn anderenfalls die Verwirklichung der 
Richtlinienziele endgültig vereitelt werden könnte (vgl. 
Wachter/Stelmaszczyk, Praxis des Handels- und Gesell-
schaftsrechts, 5. Aufl . 2021, § 14 Rn. 373). Mit diesen 
Aspekten hat sich das OLG Saarbrücken nicht ausei-
nandergesetzt. Im Ergebnis ist daher eine Vorwirkung 
der Regelungen der Umwandlungsrichtlinie abzu-
lehnen (so auch Heckschen/Stelmaszczyk, BB 2020, 
1734, 1737 ff .). Daran ändert sich auch nichts dadurch, 
dass mittlerweile ein Referenten- und ein Regierungs-
entwurf für ein Gesetz zur Umsetzung der Umwand-
lungsrichtlinie (UmRUG) vorliegen.

Im Ergebnis kommt eine unmittelbare Anwendung 
der Umwandlungsrichtlinie erst nach Ablauf der Um-
setzungsfrist in Betracht, sofern bis dahin das UmRUG 
nicht in Kraft getreten sein sollte. Selbst danach muss 
aber für jede Regelung der Umwandlungsrichtlinie, die 
angewendet werden soll, einzeln geprüft werden, ob sie 
hinreichend bestimmt und inhaltlich unbedingt ist.

3. Ergebnis
Bei einer grenzüberschreitenden Verlegung des Sat-
zungssitzes einer dänischen ApS nach Deutschland 
unter gleichzeitigem Wechsel der Rechtsform in eine 
deutsche GmbH wechselt die Identität des Rechtsträ-
gers nicht. Der Rechtsformwechsel vollzieht sich nach 
den unionsrechtlichen Vorgaben identitätswahrend. 
Für das Verfahren sind die innerstaatlichen Regelungen 
über den grenzüberschreitenden Formwechsel kombi-
niert anzuwenden, soweit keine nationalen Regeln über 
den grenzüberschreitenden Formwechsel bestehen. Eine 
Vorwirkung der Umwandlungsrichtlinie, die Regeln für 
den grenzüberschreitenden Formwechsel vorsieht, schei-
det derzeit aus. Insofern ist die Umsetzung im Rahmen 
des UmRUG abzuwarten.

BauGB § 195 
Pfl icht zur Übersendung von Überlassungs-
verträgen; Teilentgeltlichkeit 

I. Sachverhalt
Der Gutachterausschuss einer Gemeinde verlangt unter 
Berufung auf §  195 Abs.  1 BauGB die Übersendung 
sogenannter Überlassungsverträge (Grundstücksüber-
tragungen im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge).

II. Fragen
1. Sind Überlassungsverträge gem. § 195 Abs. 1 BauGB 
dem Gutachterausschuss zu übersenden?

2. Was gilt, wenn es sich um (teil-)entgeltliche Verträ-
ge handelt, Rechte (etwa ein Wohnungsrecht oder ein 
Nießbrauch) vorbehalten werden oder sonstige Gegen-
leistungen vereinbart sind?

3. Verstößt der Notar gegen seine Verschwiegenheits-
pfl icht, wenn er die Abschrift eines Vertrags, der kein 
Kauf-, Tausch- oder Erbbaurechtsbestellungsvertrag ist, 
an den Gutachterausschuss übersendet?

III. Zur Rechtslage
1. Allgemeines zur Übersendung von Vertragsab-
schriften an den Gutachterausschuss
Gem. §  195 Abs.  1 BauGB ist jeder Vertrag über 
eine entgeltliche Grundstücksveräußerung in Ab-
schrift dem Gutachterausschuss zur Führung der 
Kaufpreissammlung zu übersenden. Entgeltlichkeit ist 
dann anzunehmen, wenn der Erwerber für die Eigen-
tumsübertragung eine wirtschaftliche Gegenleistung 
erbringen muss. Als Gegenleistung kommen insbeson-
dere die Zahlung einer Geldsumme oder einer Ren-
te, der Erlass einer Schuld und der Verzicht auf einen 
Anspruch in Betracht (Schrödter/Köster, BauGB, 
9.  Aufl . 2019, §  195 Rn. 2; EZBK/Kleiber, BauGB, 
145. EL 2/2022, §  195 Rn. 11 f.; BeckOK-BauGB/
Federwisch, Std.: 1.8.2021, § 195 Rn. 4.1). Der Begriff  
der Entgeltlichkeit ist wie im Schenkungsrecht des 
BGB zu verstehen (BeckOK-BauGB/Federwisch, § 195 
Rn. 4.1). 

Nicht übersendungspfl ichtig sind daher Verträge, 
die zur unentgeltlichen Übertragung des Eigentums 
an einem Grundstück – etwa im Wege einer reinen 
Schenkung nach §  516 BGB – verpfl ichten (EZBK/
Kleiber, §  195 Rn. 12; BeckOK-BauGB/Federwisch, 
§ 195 Rn. 4.1; Schrödter/Köster, § 195 Rn. 2). Hierun-
ter dürften jedenfalls Überlassungsverträge fallen, in 
denen weder bestimmte Gegenleistungen vereinbart 
noch Rechte vorbehalten werden.
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2. Besonderheiten bei Überlassungsverträgen
Soweit der Überlassungsvertrag weitere Bestimmungen 
(bspw. einen Rechtevorbehalt oder Gegenleistungen) 
vorsieht, dürfte u. E. wie folgt zu diff erenzieren sein:

a) Vorbehalt von Rechten für den Veräußerer
Behält sich der Veräußerer lediglich ein Recht (bspw. 
Wohnungs-, Nießbrauchs- oder Rückforderungsrecht) 
vor, dürfte darin regelmäßig kein Entgelt des Erwer-
bers für die Übertragung i. S. d. § 195 BauGB zu sehen 
sein. Vielmehr erhält der Erwerber nur das mit einem 
Wohnungs-, Nießbrauchs- oder Rückforderungsrecht 
belastete Eigentum. Diese Rechte mindern nach all-
gemeinen Grundsätzen zwar den Wert der Schenkung, 
sind aber keine Gegenleistung oder ein Entgelt im eigent-
lichen Sinne (vgl. zu den Parallelwertungen im Rahmen 
des Schenkungsrechts des BGB MünchKommBGB/
Koch, 8. Aufl . 2019, §  516 Rn. 25). Ähnlich wie bei 
der Übernahme bestehender Belastungen erbringt der 
Erwerber kein eigenes Vermögensopfer, sondern er-
hält lediglich weniger zugewendet, als wenn ihm das 
Eigentum an dem Grundstück ohne die Belastung ver-
schaff t worden wäre (vgl. BGH NJW 2012, 605, 606; 
BeckOGK-BGB/Harke, Std.: 1.7.2022, §  516 Rn. 63) 
bzw. kein Rückforderungsrecht vorgesehen wurde (vgl. 
insg. BeckOK-BNotO/Sander, Std.:  1.8.2022, §  18 
Rn. 114). Insofern kommt es auch im Anwendungsbe-
reich des § 195 BauGB auf eine „wirtschaftliche Gegen-
leistung“ (Schrödter/Köster, §  195 Rn. 2) an. Diese 
dürfte in den genannten Fällen nicht gegeben sein (i. E. 
ebenso Jäde/Dirnberger/Széchényi, BauGB, BauNVO, 
10.  Aufl . 2022, §  195 BauGB Rn. 2; BeckOK-
BNotO/Sander, § 18 Rn. 110; unklar BeckOK-BauGB/
Federwisch, §  195 Rn.  4.1 sowie Schrödter/Köster, 
§  195 Rn.  2, die pauschal die Entgeltlichkeit bei der 
„Einräumung eines Wohnungsrechts“ bejahen).

b) Teilentgeltliche Überlassungsverträge
Anders stellt es sich jedoch dar, sofern der Erwerber 
wirtschaftlich betrachtet eine Gegenleistung er-
bringen muss, etwa Zahlungen an den Veräußerer oder 
weichende Geschwister, Pfl ichtteilsverzichte, Renten-
zahlungs- oder Pfl egeverpfl ichtungen. Auch wenn in 
derartigen Fällen die Gegenleistung regelmäßig hinter 
dem Wert des Grundstücks zurückbleibt und somit le-
diglich Teilentgeltlichkeit vorliegt, dürfte ein am Wort-
laut der Norm orientiertes Verständnis dafür sprechen, 
dass derartige Verträge dem Gutachterausschuss zu 
übersenden sind (so die h. Lit. bezüglich teilentgeltlicher 
Verträge, vgl. EZBK/Kleiber, § 195 Rn. 11 f.; BeckOK-
BauGB/Federwisch, §  195 Rn. 4.1; Schrödter/Köster, 
§  195 Rn.   ; Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, 
5. Aufl . 2020, § 18 Rn. 105; a. A. aber wohl Széchényi, 
§ 195 BauGB Rn. 2). Für die Frage der Entgeltlichkeit 
soll es gerade nicht darauf ankommen, ob das Entgelt 

wirtschaftlich angemessen ist (EZBK/Kleiber, §  195 
Rn. 12; BeckOK-BauGB/Federwisch, § 195 Rn. 4.1). 

Dagegen lässt sich zwar einwenden, dass die Übersen-
dung teilentgeltlicher Überlassungsverträge an die Kauf-
preissammlung mit Blick auf die Aufgaben des Gutach-
terausschusses wenig zweckmäßig erscheint. Der Wert 
eines Grundstücks ist einem teilentgeltlichen Vertrag 
nicht zu entnehmen, sodass derartige Verträge für die 
Kaufpreissammlung kaum auswertbar sind (mit teleo-
logisch begründeten Zweifeln auch Széchényi, §  195 
BauGB Rn. 2). Angesichts der wohl herrschenden Auf-
fassung in der Literatur dürfte sich eine Übersendung 
in der Praxis gleichwohl empfehlen. So betont Széchényi 
(§ 195 BauGB Rn. 3), dass der Notar zur Übersendung 
verpfl ichtet sei, soweit das Geschäft nicht eindeutig un-
entgeltlich sei. Der Notar sei nicht dazu berufen, selbst 
zu beurteilen, „ob tatsächlich ein entgeltliches oder nur 
ein sich als solches gerierendes, in Wirklichkeit aber (teil-
weise) unentgeltliches Veräußerungsgeschäft“ vorliege.

3. Vereinbarkeit mit der Verschwiegenheitspfl icht 
(§ 18 BNotO)
Durch die Übersendung von Abschriften an den Gut-
achterausschuss verstößt der Notar nicht gegen seine 
Pfl icht zur Verschwiegenheit (§  18 BNotO). §  195 
Abs.  1 BauGB geht §  18 BNotO als lex specialis vor, 
sodass die Übersendung von Vertragsurkunden an den 
Gutachterausschuss mit der grundsätzlichen Verpfl ich-
tung zur Verschwiegenheit vereinbar ist (vgl. EZBK/
Kleiber, §  195 Rn. 7; BeckOK-BauGB/Federwisch, 
§ 195 Rn. 3). 

4. Ergebnis
Überlassungsverträge ohne Rechtevorbehalt oder ver-
einbarte Gegenleistungen sind dem Gutachterausschuss 
nicht nach § 195 BauGB zu übersenden. Soweit Rechte 
vorbehalten oder Gegenleistungen vereinbart wurden, 
wird danach zu diff erenzieren sein, ob diese bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise eine Gegenleistung dar-
stellen oder sich hierdurch nur der Umfang der Zuwen-
dung schmälert.
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 Gutachten im Abrufdienst
Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können 
die Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder 
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt 
ebenfalls für die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 2096, 2100, 2108 
Ausdrückliche Berufung von Ersatznacherben; Ver-
hältnis zur Vererblichkeit des Nacherbenanwart-
schaftsrechts
Abruf-Nr.: 190745

BeurkG § 51
Anspruch eines Grundschuldgläubigers auf Ertei-
lung einer vollstreckbaren Ausfertigung; Widerruf 
einer Ausfertigungsanweisung
Abruf-Nr.: 192038

Rechtsprechung
GmbHG §§ 2 Abs. 1a, 8 Abs. 3
Musterprotokollgründung und Geschäftsführerver-
sicherung bei längerem, da im Antrag fehlerhaften 
Eintragungsverfahren

1. Dem Zweck des § 2 Abs. 1a GmbHG, die Grün-
dung einer GmbH in Standardfällen zu erleichtern, 
wird nur dann Rechnung getragen, wenn das Mus-
terprotokoll ohne inhaltliche Änderungen übernom-
men wird, um dadurch schon die Prüfung, ob sich 
eine Änderung im konkreten Fall auswirkt, im Inte-
resse einer Vereinfachung und Beschleunigung des 
Verfahrens zu vermeiden.

2. Eine aktuelle Versicherung nach § 8 Abs. 2 
Satz 1, 3 Satz 1 GmbHG kann verlangt werden, wenn 
das Eintragungsverfahren wegen eines Mangels bei 
der Anmeldung längere Zeit in Anspruch nimmt.

OLG München, Beschl. v. 12.9.2022 – 34 Wx 329/22

Problem
Eine Einzelperson gründete eine GmbH im vereinfach-
ten Verfahren nach § 2 Abs. 1a GmbHG. Der Muster-
protokolltext für die Einpersonengründung wurde je-
doch abgeändert, u.a. wurde der Zusatz „im Übrigen 
sobald die Gesellschafterversammlung ihre Einforde-

rung beschließt“ gestrichen und Angaben aus dem Text 
für die Mehrpersonengründung eingefügt. Eine Gesell-
schafterliste wurde der Anmeldung vom 7.12.2021 nicht 
beigefügt. Das Registergericht beanstandete die Anmel-
dung wegen unzulässiger Abänderung des Musterproto-
kolls. Es werde entweder der Musterprotokolltext durch 
Nachtrag wieder herzustellen sein oder es würden die 
Anlagen für eine normale Gründung (Gesellschafterlis-
te, Satzung) eingereicht werden müssen. Außerdem sei 
die vorgelegte Versicherung des Geschäftsführers gemäß 
§ 8 Abs. 2 und 3 GmbHG vom 7.12.2021 durch Zeitab-
lauf unbrauchbar geworden, da sie – off enbar aufgrund 
langer Postlaufzeiten im Ausland – erst am 16.2.2022 
beim Registergericht eingegangen sei.

Entscheidung
Nach Ansicht des OLG München entfallen bei Abwei-
chungen zum Musterprotokolltext die Privilegierungen 
des § 2 Abs. 1a GmbHG, insbesondere die Funktion 
des Musterprotokolls als Gesellschafterliste. Unschäd-
lich seien nur völlig unbedeutende Abwandlungen bei 
Zeichensetzung, Satzstellung und Wortwahl, die kei-
nerlei Auswirkungen auf den Inhalt hätten. Eine darü-
ber hinausgehende Änderung sei auch dann schädlich, 
wenn sie sich im konkreten Fall nicht auswirke. Dem 
Gesetzeszweck, die Gründung einer GmbH in unkom-
plizierten Standardfällen zu erleichtern, werde nur dann 
Rechnung getragen, wenn das Musterprotokoll ohne in-
haltliche Änderungen übernommen werde, um dadurch 
die Prüfung, ob sich eine Änderung im konkreten Fall 
auswirke, im Interesse einer Vereinfachung und Be-
schleunigung des Verfahrens zu vermeiden.

Ferner setzt sich das Gericht mit der Frage auseinander, 
unter welchen Voraussetzungen eine neue Geschäfts-
führerversicherung gefordert werden kann, wenn zwi-
schen der Unterzeichnung der Versicherung und deren 
Einreichung beim Registergericht ein längerer Zeit-
raum liegt. Nach einer aktuellen Entscheidung des KG 
(Rpfl eger 2022, 408) kann eine Versicherung des bis-
herigen Geschäftsführers, der zum Liquidator bestellt 
worden ist, nicht allein deswegen beanstandet werden, 
weil sie bereits mehrere Monate vor der Einreichung 
beim Registergericht abgegeben wurde. Mit diesem Fall 
ist eine Erstanmeldung nach Ansicht des OLG Mün-
chen nicht vergleichbar. Der Geschäftsführer habe (im 
Gegensatz zum Liquidator) noch nie zuvor eine Versi-
cherung nach § 8 Abs. 3 GmbHG abgegeben. Nachdem 
im Zeitpunkt der Entscheidung des Beschwerdegerichts 
über neun Monate seit Unterzeichnung der Versicherung 
und nahezu sieben Monate seit Abgabe der Versiche-
rung gegenüber dem Registergericht verstrichen waren, 
erscheine es nicht ausgeschlossen, dass sich Umstände, 
die nach § 8 Abs. 3 GmbHG zu versichern sind, ge-
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ändert hätten. Demnach sei das Registergericht berech-
tigt, eine aktuelle Versicherung zu verlangen, wenn sich 
das Eintragungsverfahren wie hier wegen eines Mangels 
der Anmeldung erheblich verzögere. Ansonsten sei die 
Richtigkeit der Erklärung im Zeitpunkt der Eintragung 
nicht gewährleistet. Praktische Erschwernisse bei der 
Beibringung aufgrund der Postlaufzeiten würden keine 
Reduzierung der Prüfungsdichte rechtfertigen. Es sei 
vielmehr Sache des Antragstellers, die zur Eintragung 
erforderlichen Unterlagen vollständig einzureichen.

Praxishinweis
Die Versicherung des Geschäftsführers nach § 8 
Abs.  2,  3 GmbHG birgt ein erhebliches Potenzial für 
Verzögerungen bei der Gründung. Aus der Entschei-
dung des OLG München kann nicht geschlossen wer-
den, dass generell nach Ablauf von neun Monaten seit 
Abgabe der Geschäftsführerversicherung an deren Rich-
tigkeit zu zweifeln sei. Auch in diesen Fällen obliegt es 
dem Registergericht, im Rahmen der Amtsermittlung 
konkrete Anhaltspunkte dafür zu fi nden, dass die Ver-
sicherung nicht mehr richtig sein könnte. Zudem kann 
dies nur gelten, wenn sich das Eintragungsverfahren 
wegen einer fehlerhaften Anmeldung verzögert. Ver-
zögerungen aus der Sphäre des Registergerichts, bspw. 
durch eine unzulässige Zwischenverfügung, dürfen dem 
Geschäftsführer indes nicht zur Last fallen.
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