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A. Einleitung, Gang derDarstellung

Wachstum von Unternehmen durch Kooperation hat mit
der zunehmenden – insbesondere auch internationalen –
Vernetzung der Wirtschaft in den vergangenen Jahrzehn-
ten massiv an Bedeutung gewonnen. Die wachsende Be-
deutung ist auf eine Vielzahl von Einflüssen zurückzufüh-
ren: Die Globalisierung geht mit größeren Möglichkeiten
internationaler Zusammenarbeit einher. Technologische
Innovation ist mehr denn je ein treibender Faktor des Er-
folgs vieler Unternehmen und lässt sich durch Zusammen-
arbeit oftmals besser erreichen als allein. Zudem bieten
Kooperationen oftmals einen kosteneffektiveren Weg zur
Expansion als klassische Expansion durch internes
Wachstum und durch externes Wachstum in Form von
Akquisitionen.1 Ein prominentes Beispiel aus jüngerer Zeit
für eine Unternehmenskooperation bilden Daimler und
BMW, die in gleich fünf Bereichen zusammenarbeiten, um
im umkämpftenMobilitätsmarkt bestehen zu können.2

Die als Joint-Venture ausgestaltete Kooperation geht dabei
mit besonderen Herausforderungen einher, die das Ge-
schäft komplexer als eine Akquisition gestalten können.
Bei gesellschaftsrechtlichen Joint-Ventures3 spielen einer-
seits viele derselben Themen eine Rolle wie bei einem Un-
ternehmenskauf, etwa Bewertung von Vermögenswerten,
Struktur des Zielunternehmens, Garantien und Gewähr-
leistungen für übertragene Assets. Daraus, dass beim
Joint-Venture nicht eine einzelne Partei allein die vollstän-
dige Kontrolle über die neue Wirtschaftseinheit hat, er-
geben sich indes eine Reihe weiterer Themen, die nicht
nur, aber auch bei der Gestaltung des Vertragswerkes und
dessen Beurkundung durch den Notar4 zu adressieren
sind.5 Dieser Aufsatz soll aufzeigen, welche Rolle diese Be-
sonderheiten für die notarielle Begleitung bei der Begrün-
dung einer Joint-Venture-Beziehung zwischen mehreren
Unternehmen spielen.

I. Begriff des Joint-Venture

Der Begriff „Joint-Venture“ – aus dem Englischen „joint“
(gemeinsam) und „venture“ (Wagnis, riskante Unterneh-
mung)6 – bezeichnet im deutschen Recht, anders als in eini-
gen ausländischen Rechtsordnungen – keine spezielle Or-
ganisationsform. Vielmehr wird unter dem Begriff eine
Vielzahl möglicher Kooperationsformen zwischen mehre-

ren wirtschaftlichen Akteuren (im Folgenden „Joint-Ven-
ture-Partner“) auf der Basis vertraglicher Vereinbarungen
zur Erreichung eines unternehmerischen Ziels zusammen-
gefasst,7 wobei die Joint-Venture-Partner sich regelmäßig
die finanziellen Risiken ebenso wie die Führungsverant-
wortung teilen.

In Praxis und Literatur ist eine Differenzierung zwischen
vertraglichen Joint-Ventures (auch „contractual joint ven-
tures“, dazu unten B. I. 1.) und gesellschaftsrechtlichen
Joint-Ventures (auch „equity joint ventures“, dazu unten
B. I. 2.) gebräuchlich. Bei gesellschaftsrechtlichen Joint-
Ventures beteiligen sich die Joint-Venture-Partner zum
Zwecke ihrer Zusammenarbeit an einem eigenständigen
gesellschaftsrechtlichen Vehikel in Form einer Kapital-
oder Personengesellschaft (im Folgenden „Joint-Venture-
Gesellschaft“), die nach außen auftritt.8 Bei einem vertrag-
lichen Joint-Venture existiert keine nach außen in Erschei-
nung tretende Joint-Venture-Gesellschaft, sondern ledig-
lich schuldrechtliche Abreden, die die Rechtsverhältnisse
zwischen den Joint-Venture-Partnern ausgestalten.

In der Literatur wird eine Kategorisierung anhand einer
Vielzahl von weiteren Kriterien vorgenommen: Etwa in
horizontale und vertikale Joint-Ventures, also solche auf
derselben bzw. auf unterschiedlichen Produktionsstufen;9
in Voll- und Teilfunktions-Joint-Ventures, also solche, die
als selbständige wirtschaftliche Einheit am Markt auftre-
ten und solche, die überwiegend Leistungen an die Joint-
Venture-Partner, nicht aber an Dritte, erbringen;10 in kon-
zentrative und kooperative Joint-Venture, also solche, die
lediglich bestimmte Unternehmensbereiche zusammenfüh-
ren, und solche, die zur Koordinierung des Wettbewerbs-
verhaltens der Joint-Venture-Partner dienen.11 Diese Kate-
gorisierungen spielen insbesondere für die kartellrecht-
liche Betrachtung eine Rolle, sind für die notarielle Praxis
indes nur von begrenzter Bedeutung.12 Dort spielen in ers-
ter Linie solche Joint-Venture-Vertragswerke eine Rolle,
die beurkundungsbedürftig sind (dazu unten D. I.).

II. Motive und Interessenlage der Beteiligten

Motivlagen, die zur Gründung eines Joint-Ventures füh-
ren, sind vielfältig. Die Kooperation im Rahmen eines

1 Hewitt, Hewitt on Joint-Ventures, 5th Edition 2011, S. 3 ff.
2 Vgl. https://www.manager-magazin.de/unternehmen/autoindustrie/

car2go-drivenow-fusion-so-planen-daimler-bmw-fuer-carsharing-
joint-ventures-a-1254745.html (zuletzt abgerufen am 12.2.2020).

3 Vgl. unten B. I.
4 Aus Gründen der besseren Lesbarkeit wird im Folgenden auf die

gleichzeitige Verwendung weiblicher und männlicher Sprachformen
verzichtet. Sämtliche Personenbezeichnungen gelten gleichermaßen
für beide Geschlechter.

5 Hewitt, Hewitt on Joint-Ventures, 5th Edition 2011, S. 10 ff.
6 Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB des Gesellschaftsrechts, I,

5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 1.

7 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 1 Rn. 1.

8 Hohmuth ZIP 2016, 658; Walz/Thurn/Ziegenhain, BeckFormular-
buch Zivil-, Wirtschafts- und Unternehmensrecht, 4. Aufl. 2018,
Formular N.5, Anm. 1.

9 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 2 Rn. 77.

10 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 2 Rn. 78 ff.

11 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 2 Rn. 82 ff.

12 Für den Notar können diese Kategorisierungen bei dem Umgang mit
kartellrechtlichen Problemstellungen, insbesondere in Bezug auf die
Rechtmäßigkeit von Wettbewerbsverboten, eine Rolle spielen (vgl.
C.VI.).
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Joint-Ventures ermöglicht den Beteiligten regelmäßig die
Verwirklichung von Vorhaben, die jeder einzelne von ih-
nen aufgrund begrenzter wirtschaftlicher, technischer oder
rechtlicherMöglichkeiten nicht allein verwirklichen könn-
te.13 Die Ausweitung der wirtschaftlichen Möglichkeiten
kann etwa über die gemeinsame Finanzierung kostspieli-
ger Projekte, die gemeinsame Risikotragung sowie die
Nutzung von Skaleneffekten erfolgen. Oft geht es auch um
die Bündelung von Ressourcen, für deren Bereitstellung
der jeweilige Joint-Venture-Partner besonders geeignet ist,
etwa exklusives Know-How, Geschäftsführungskom-
petenz oder Produkte aus dem eigenen Produktportfolio.
Im internationalen Kontext schließlich ist häufig die Er-
schließung neuer Märkte das Motiv. Der Zugang zu sich
entwickelnden Märkten gestaltet sich oftmals leichter,
wenn ein lokaler Joint-Venture-Partner seine Kontakte zu
Kunden, Lieferanten und Behörden und seine Expertise im
Umgang mit örtlichen Gegebenheiten einbringt; teils ist
ausländischen Investoren der Zugang zu solchen Märkten
überhaupt nur mit einem inländischen Partner rechtlich
möglich.14 Schließlich ist eine oftmals willkommene Folge
der Kooperation, dass im Geschäftsbereich des Joint-Ven-
tures der Joint-Venture-Partner als Wettbewerber ent-
fällt.15 Regelmäßig ist es ein Bündel mehrerer der genann-
tenMotive, das die Beteiligten antreibt.

Charakteristisch für Joint-Venture-Konstellationen ist,
dass die Joint-Venture-Partner oftmals zwar das mit dem
Joint-Venture verfolgte Ziel gemeinsam erreichen möch-
ten, jedoch außerhalb davon unter Umständen sogar als
Wettbewerber agieren, jedenfalls aber eigene, teils gegen-
läufige Ziele verfolgen. Daher besteht häufig ein Bedürfnis
der Joint-Venture-Partner, ein hohes Maß an Einfluss auf
die Geschäftstätigkeit des Joint-Ventures zu haben, etwa
durch das Erfordernis einvernehmlicher Entscheidungen.
Das dadurch immanente Risiko von Entscheidungsblocka-
den muss der Joint-Venture-Vertrag adressieren, etwa
durch Schlichtungs-, Schieds- oder sonstigen Entschei-
dungsmechanismen und die Regelung eines Ausstiegs-
mechanismus.

III. Gang der Darstellung

Dieser Aufsatz gibt einen Überblick über typische Sachver-
halte und Gestaltungen, mit denen der Notar im Zusam-
menhangmit Joint-Ventures konfrontiert wird.

Zunächst wird die Struktur von Joint-Venture-Vertrags-
werken unter Berücksichtigung der Rechtsformwahl der
Joint-Venture-Gesellschaft sowie der Rechtsnatur der we-
sentlichen Verträge im Überblick dargestellt (B.). Zudem
werden typische Regelungsinhalte dargestellt (C.).

Wegen ihrer Bedeutung für die notarielle Praxis liegt der
Schwerpunkt der Darstellung auf gesellschaftsrechtlichen
Joint-Ventures (vgl. B. I. 2.), insbesondere solchen, bei de-
nen die Joint-Venture-Gesellschaft die Rechtsform der
GmbH hat (vgl. B. II.).

Nicht Gegenstand dieses Aufsatzes ist eine vertiefte Aus-
einandersetzung mit Rechtsfragen, die sich im Zusammen-
hang mit Joint-Ventures in den Bereichen Arbeits- und
Wettbewerbsrecht und Compliance stellen. Gleiches gilt
für betriebswirtschaftliche, steuerliche und praktische Fra-
gen. Insofern wird auf die umfassenden Darstellungen in
der einschlägigen Literatur verwiesen.16

B. Die Struktur des Joint-Venture-Ver-
tragswerks

Zunächst wird die Unterscheidung zwischen vertraglichen
und gesellschaftsrechtlichen Joint-Ventures überblicksar-
tig umrissen (I.). Im Anschluss wird auf die Kriterien für
die Wahl der Rechtsform der Joint-Venture-Gesellschaft
im gesellschaftsrechtlichen Joint-Venture (II.), die Rechts-
natur und das Verhältnis der dabei typischerweise beste-
henden Verträge (III.), die daraus folgende Verortung von
Regelungsinhalten (IV.) und die beteiligten Parteien (V.)
eingegangen.

I. Vertragliche und gesellschaftsrechtliche
Joint-Ventures

Gemeinhin kann zwischen vertraglichen Joint-Ventures
(1.) und gesellschaftsrechtlichen Joint-Ventures (2.) unter-
schieden werden, wobei der Notar wegen der dort an-
zuwendenden Formvorschriften in erster Linie bei letzte-
ren involviert sein wird.

1. Vertragliche Joint-Ventures

Die Vertragsdokumentation eines rein vertraglichen Joint-
Ventures (auch „Unincorporated Joint-Venture“, „Con-
tractual Joint-Venture“) regelt die schuldrechtlichen Ver-
pflichtungen der Joint-Venture-Partner in der Zusammen-
arbeit. Hierbei besteht weitgehende Freiheit in der Aus-
gestaltung. Typische Inhalte sind der Zweck der Zusam-
menarbeit, Haupt- und Nebenpflichten der Joint-Venture-
Partner, die Verteilung von Kosten und Gewinnen, die Ko-
ordination der gemeinsamen Aktivitäten, die Lösung von
Konflikten, Vertraulichkeit, Haftung sowie Regelungen
zur Beendigung der Zusammenarbeit.17 Keine dieser Rege-
lungen bedarf grundsätzlich der Beurkundung. Abhängig
von der konkreten Ausgestaltung kann die Vereinbarung

13 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 1 Rn. 4.

14 Prinz/Kahle/Stengel, BeckHB Personengesellschaften, 5. Aufl. 2020,
§ 22 Rn. 5. Prominentes Beispiel ist China, wo in bestimmten Bran-
chen ausländischen Akteuren wirtschaftliche Betätigungen auch
heute noch nur im Rahmen eines Joint-Ventures erlaubt sind. Da bei
einem deutschen Notar beurkundete Joint-Venture-Vertragswerke
in der Regel solche sein werden, die deutschem Recht folgen und die
Gründung einer deutschen Joint-Venture-Gesellschaft beinhalten,
ist bei zu diesemZweck gegründeten Joint-Ventures vorab durch mit
dem lokalen Recht vertraute Berater zu prüfen, ob ein solches Joint-
Venture die lokalen rechtlichen Anforderungen erfüllen kann.

15 Zu den wettbewerbsrechtlichen Implikationen für die notarielle
Praxis vgl. unten C.VI.

16 Für eine umfassende Betrachtung des Themas vgl. u. a. Fett/Spiering,
Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015; Hewitt, Hewitt on Joint-
Ventures, 5th Edition 2011; Schulte/Pohl, Joint-Venture-Gesell-
schaften, 4. Aufl. 2015; Schulte/Schwindt/Kuhn, Joint-Ventures –
Nationale und Internationale Gemeinschaftsunternehmen, 2009;
Wolf, The Complete Guide to International Joint-Ventures with
Sample Clauses and Contracts, 3rd Edition 2011; Hauschild/Kall-
rath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und Unternehmens-
recht, 2. Aufl. 2017, § 20 insbesondere Rn. 121 ff.; BeckHB Per-
sonengesellschaften/Stengel, 5. Aufl. 2020, § 22; Gummert/Weipert/
Wirbel, MünchHB des Gesellschaftsrechts, I, 5. Aufl. 2019, § 28;
vgl. auch die mit teils umfangreichen Erläuterungen versehenen Ver-
tragsformulare, auf die in Fn. 128 verwiesen wird.

17 Walz/Thurn/Ziegenhain, BeckFormularbuch Zivil-, Wirtschafts-
und Unternehmensrecht, 4. Aufl. 2018, Formular N.5. Anm. 1.
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im Einzelfall dennoch beurkundungsbedürftig sein, etwa
wenn ein Joint-Venture-Partner sich zur Übertragung ei-
nes Grundstückes verpflichtet.

Eine rein schuldrechtliche Ausgestaltung ohne Schaffung
einer nach außen auftretenden Joint-Venture-Gesellschaft
wird typischerweise für eine rein strategische Zusammen-
arbeit sowie für die Abwicklung von konkreten Projekten
mit einer begrenzten Dauer gewählt, bspw. die gemein-
same Abgabe eines Angebots durch eine Bietergemein-
schaft, die gemeinsame Forschung in einer Forschungs-
gemeinschaft oder die gemeinsame Ausführung eines Auf-
trags – etwa im Anlagenbau – durch eine Arbeitsgemein-
schaft.18

Im Gegensatz zum gesellschaftsrechtlichen Joint-Venture
wird beim vertraglichen Joint-Venture gerade kein selb-
ständig am Markt agierendes Gemeinschaftsunternehmen
gegründet. Durch die schuldrechtliche Vereinbarung wird
unter Umständen eine GbR geschaffen, die jedoch regel-
mäßig nur als Innengesellschaft wirken soll.19 Gestalten
die Parteien ihre Kooperation solcherart aus, besteht al-
lerdings die Möglichkeit, dass sie ggf. auch ungewollt,
insbesondere durch ein gemeinsames Auftreten gegenüber
Dritten, eine Personengesellschaft als Außengesellschaft
(Gesellschaft bürgerlichen Rechts oder OHG) etablie-
ren.20 Dies kann als unerwünschte Konsequenz eine ge-
meinsame und – da auf eine die Haftung beschränkende
Gesellschaftsform gerade verzichtet wurde – persönliche
Haftung der Joint-Venture-Partner mit sich bringen. Sol-
che rein schuldrechtlichen Kooperationsvorhaben werden
dem Notar in den meisten Fällen gar nicht zur Kenntnis
gelangen, da der Verzicht auf die Gründung eines Ge-
meinschaftsunternehmens nach der Vorstellung der Par-
teien gerade die Befassung von Notar und Handelsregister
entbehrlich machen soll. Erlangt der Notar indes im Rah-
men seiner Beratungstätigkeit von einer solchen Koope-
ration doch Kenntnis und ergibt sich dabei, dass ein ge-
meinsamer Auftritt gegenüber Dritten beabsichtigt ist,
sind den Parteien die Gestaltungsmöglichkeiten zur Ver-
meidung der genannten Probleme, insbesondere durch ei-
ne gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung des Joint-Ventu-
res, aufzuzeigen.

2. Gesellschaftsrechtliche Joint-Ventures

Wesensmerkmal des gesellschaftsrechtlichen Joint-Ventu-
res (auch „Incorporated Joint-Venture“, „Equity Joint-
Venture“) ist demgegenüber gerade die gezielte Nutzung

einer zu diesem Zweck ausgestalteten Gesellschaft (im Fol-
genden „Joint-Venture-Gesellschaft“, in der Literatur
auch „Gemeinschaftsunternehmen“,21 „Trägergesell-
schaft“22 oder „Projektgesellschaft“23), an der die Joint-
Venture-Partner beteiligt sind, für das Auftreten gegen-
über Dritten. Satzung bzw. Gesellschaftsvertrag der Joint-
Venture-Gesellschaft sind stets wesentlicher Bestandteil
der Vertragsdokumentation des gesellschaftsrechtlichen
Joint-Ventures.

Darüber hinaus existiert beim gesellschaftsrechtlichen
Joint-Venture regelmäßig zusätzlich ein Joint-Venture-
Vertrag (auch als „Konsortialvertrag“, „Gesellschafter-
vereinbarung“, „Beteiligungsvereinbarung“, „Grund(la-
gen)vereinbarung“ oder „Kooperationsvereinbarung“ be-
zeichnet24), der die Beziehungen zwischen den Joint-Ventu-
re-Partnern auf schuldrechtlicher Ebene regelt. Dieser
dient gleichsam als „Drehbuch“ des Gesamtvorhabens:25

Er kann sowohl Regelungen zur Errichtung der Joint-Ven-
ture-Gesellschaft – durch Gründung einer neuen Gesell-
schaft oder auf andere Weise – als auch Verpflichtungen
der Joint-Venture-Partner für die Zeit nach der Errichtung
der Joint-Venture-Gesellschaft enthalten, um das Verhal-
ten der Partner zu koordinieren.26 Der Joint-Venture-Ver-
trag wird regelmäßig als Gesellschaftervereinbarung in der
Form eines Gesellschaftsvertrags einer Gesellschaft bür-
gerlichen Rechts klassifiziert, weswegen auch von einer
„Doppelgesellschaft“27 und der „Doppelstöckigkeit“ des
gesellschaftsrechtlichen Joint-Ventures28 gesprochen wird.
Da für den Auftritt nach außen gerade die Joint-Venture-
Gesellschaft vorgesehen ist, handelt es sich bei der Gesell-
schaft bürgerlichen Rechts üblicherweise um eine nicht
rechtsfähige Innengesellschaft, die nicht nach außen auf-
tritt.29 Ein solcher separater Joint-Venture-Vertrag ist in-
des nicht zwingend. Insbesondere kann es im Einzelfall
möglich sein, auf den Joint-Venture-Vertrag zu verzichten,
wenn sämtliche relevanten Regelungen in den Gesell-

18 Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB des Gesellschaftsrechts, I,
5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 2; Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores,
NotarHB Gesellschafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017,
Rn. 124; für Einzelheiten zu diesen Ausgestaltungen vgl. Fett/Spie-
ring/Billing, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 8.

19 Die Schaffung einer Innen-GbR dürfte der Regelfall sein, vgl.
Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB des Gesellschaftsrechts, I,
5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 2; Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, No-
tarHB Gesellschafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017,
Rn. 124, was den Parteien indes nicht in jedem Fall bewusst sein
mag, vgl. Walz/Thurn/Ziegenhain, BeckFormularbuch Zivil-, Wirt-
schafts- und Unternehmensrecht, 4. Aufl. 2018, Formular N.5.
Anm. 1; angesichts der Vielzahl möglicher Vertragsgestaltungen ist
es indes kaum möglich, diesbezüglich allgemeingültige Aussagen zu
treffen.

20 Walz/Thurn/Ziegenhain, BeckFormularbuch Zivil-, Wirtschafts-
und Unternehmensrecht, 4. Aufl. 2018, Formular N.5. Anm. 1;
Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, 1. Aufl. 2017, § 2 Rn. 418; Schulte/Schwindt/Kuhn/Schulte,
Joint-Ventures – Nationale und internationale Gemeinschaftsunter-
nehmen, 2009, § 1 Rn. 1, 5 ff.

21 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, Rn. 124.

22 Ebenroth JZ 1987, 265.
23 Göthel/Göthel, Grenzüberschreitende M&A-Transaktionen,

4. Aufl. 2015, § 39 Rn. 4.
24 Hoffmann-Becking/Gebele/Wentrup, BeckFormularbuch Bürgerli-

ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 13. Aufl. 2019, Formular
IX.28, Rn. 1; Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesell-
schafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 121;
Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 3 Rn. 110. Im anglo-
amerikanischen Rechtskreis wird der Joint-Venture-Vertrag meist
als joint venture agreement, basic agreement oder shareholder agree-
ment bezeichnet, im französchen Rechtskreis als accord de base,
convention entre actionnaires oder protocole d’accord, vgl. Göthel/
Göthel, Grenzüberschreitende M&A-Transaktionen, 4. Aufl. 2015,
§ 39 Rn. 10.

25 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 111, Kap. 7 Rn. 226.

26 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 121.

27 So etwa Ebenroth JZ 1987, 265; MünchHB des Gesellschaftsrechts/
Wirbel, I, 5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 2; Hauschild/Kallrath/Wachter/
Gores, NotarHB Gesellschafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl.
2017, § 20 Rn. 124; Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar-
und Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2017, § 2 Rn. 417; Prinz/Kahle/
Stengel, BeckHandbuch Personengesellschaften, 5. Aufl. 2020, § 22
Rn. 6;, 126; Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture,
2. Aufl. 2015, Kap. 7 Rn. 113, Kap. 7 Rn. 170.

28 So etwa Walz/Thurn/Ziegenhain, BeckFormularbuch Zivil-, Wirt-
schafts- und Unternehmensrecht, 4. Aufl. 2018, Formular N.5.
Anm. 1.

29 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 126; für weitere Aus-
führungen zur Rechtsnatur des Joint-Venture-Vertrages vgl. unten
B. III.1.
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schaftsvertrag der Joint-Venture-Gesellschaft integriert
werden.30

Schließlich sind regelmäßig auch Leistungsverträge zwi-
schen der Joint-Venture-Gesellschaft und den Joint-Ventu-
re-Partnern (auch „Durchführungsverträge“) Bestandteil
der Vertragsdokumentation. Sie haben bspw. die Liefe-
rung vonWaren, die Erbringung von Dienstleistungen, die
Gewährung von Lizenzen und die Zurverfügungstellung
von Finanzmitteln zum Inhalt (vgl. C.XI.).31

3. Schwerpunkt dieser Darstellung

Das Vertragswerk des gesellschaftsrechtlichen Joint-Ven-
tures unterliegt in vielen Fällen – insbesondere bei einer
Kapitalgesellschaft als Joint-Venture-Gesellschaft (zur
Rechtsformwahl vgl. B. II.) – ganz oder teilweise der Beur-
kundungspflicht (ausführlich unten D. I.). Da der dem rein
vertraglichen Joint-Venture zu Grunde liegende Vertrag
hingegen regelmäßig nicht beurkundungsbedürftig ist,
kommt der Notar mit diesem typischerweise nicht in Be-
rührung. Vor diesem Hintergrund konzentriert sich diese
Darstellung auf gesellschaftsrechtliche Joint-Ventures.

II. Rechtsform der Joint-Venture-Gesell-
schaft

Bei der Wahl der Rechtsform der Joint-Venture-Gesell-
schaft spielen im Grundsatz dieselben Faktoren eine Rolle
wie bei der „gewöhnlichen“ Unternehmensgründung:32 Ei-
ne Haftungsbeschränkung spielt regelmäßig eine zentrale
Rolle. Darüber hinaus muss die gewählte Rechtsform die
notwendige Flexibilität bieten, um die aufgrund der für
das Joint-Venture spezifischen Interessenlage33 erforderli-
chen Regelungen – etwa zur Einflussnahme der Joint-Ven-
ture-Partner auf die Gesellschaft und zur Reglementierung
der Veräußerung der Beteiligung – zu treffen, ohne dass
zwingendes Gesellschaftsrecht entgegensteht. Das an-
wendbare Gesellschaftsrecht soll so wenig zusätzliche
Komplexität verursachen wie möglich. Ebenfalls eine Rol-
le spielen können allgemeine Erwägungen wie Bilanzie-
rungs- und Publizitätserfordernisse, etwaige Mitbestim-
mungsrechte der Arbeitnehmer und die Auswirkungen der
Rechtsform auf die Finanzierung, auch – in der Regel je-
doch nicht zu Beginn der Geschäftstätigkeit des Joint-Ven-
tures – über den Kapitalmarkt.

In steuerlicher Hinsicht soll die Belastung gering gehalten
werden und eine steuerneutrale Ausgliederung bestehen-
der Aktivitäten ermöglicht werden. Ebenfalls eine Rolle

spielen kann die Möglichkeit einer steuerlichen Abzugs-
fähigkeit von Verlusten insbesondere in der Anlaufphase.
Aufgrund der eingeschränkten steuerrechtlichen Beleh-
rungs- und Beratungspflicht des Notars34 und da der Notar
regelmäßig keinen vollständigen Einblick in die Geschäfts-
zahlen hat, wird hier auf steuerliche Gestaltungsmöglich-
keiten im Folgenden nur kursorisch eingegangen. Regel-
mäßig werden steuerliche Berater der Beteiligten in die Er-
stellung der Entwürfe involviert sein. Bei möglicherweise
steuerlich relevante Änderungen von Entwürfen, die von
einem steuerlichen Berater stammen, sollte den Beteiligten
empfohlen werden, diese erneut mit dem Steuerberater ab-
zustimmen, andernfalls sich eine Haftung des Notars er-
geben kann.35

1. Kapitalgesellschaften

Unter den Kapitalgesellschaften kommen für die Joint-
Venture-Gesellschaft in erster Linie GmbH und AG in Fra-
ge, wobei die GmbH meist den Vorzug erhält (a)). In Ein-
zelfällen kann zudem die SE eine Option darstellen (b)).

Steuerlich haben die Kapitalgesellschaften eine Abschirm-
wirkung, so dass die Erträge bis zur Ausschüttung an die
Gesellschafter ausschließlich auf der Ebene der Joint-Ven-
ture-Gesellschaft zu versteuern sind und eine etwaige hö-
here Ertragsteuer auf Ebene der Joint-Venture-Partner ver-
mieden wird.

a) GmbH undAG

Unter den Kapitalgesellschaften wird in der Regel die
GmbH als Rechtsform für die Joint-Venture-Gesellschaft
gewählt.36 Wie die AG ermöglicht sie den Gesellschaftern,
ihre Haftung zu beschränken. Für die GmbH sprechen im
Vergleich zur Rechtsform der AG jedoch die größere Sat-
zungsautonomie (§ 45 Abs. 1 GmbHG gegenüber § 23
Abs. 5 AktG) sowie die Möglichkeit der Erteilung von
Weisungen gegenüber der Geschäftsführung (§ 37
Abs. 1 GmbHG), die bei der AG nicht existiert (§ 76
Abs. 1 AktG).37 Ebenfalls gegen die AG spricht die höhere
Komplexität infolge der geltenden aktienrechtlichen Rege-
lungen und der daraus folgende höhere rechtliche Bera-
tungsaufwand, etwa aufgrund der strikteren Formerfor-
dernisse insbesondere bei der Hauptversammlung und des
Zwangs zur Unterhaltung eines dualistischen Leitungssys-
tem aus Vorstand und Aufsichtsrat.38 Die aus letzterem re-
sultierende Reduzierung der Einflussmöglichkeiten auf die
Führung der Gesellschaft ist in der Joint-Venture-Konstel-
lation regelmäßig unerwünscht.39

Die AG ist für den Zugang zum Kapitalmarkt und daher
für einen austauschbaren Gesellschafterkreis konzipiert,

30 Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, 1. Aufl. 2017, § 2 Rn. 417; Schaumburg/Stephan, Internationa-
le Joint-Ventures, 1999, S. 107; Walz/Thurn/Ziegenhain, BeckFor-
mularbuch Zivil-, Wirtschafts- und Unternehmensrecht, 4. Aufl.
2018, Formular N.5. Anm. 1; Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB
des Gesellschaftsrechts, I, 5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 5. Zu Vor- und
Nachteilen der jeweiligen Verortung von Regelungskomplexen und
der resultierenden etwaigen Notwendigkeit einer „doppelstöckigen“
Gestaltung vgl. unten B. IV.

31 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 141; Walz/Thurn/Zie-
genhain, BeckFormularbuch Zivil-, Wirtschafts- und Unterneh-
mensrecht, 4. Aufl. 2018, Formular N.5. Anm. 1.

32 Zu den bei der Rechtsformwahl zu berücksichtigenden Kriterien vgl.
Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB des Gesellschaftsrechts, I,
5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 4; Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch
Joint-Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 7 Rn. 158 ff.; Schulte/Pohl, Joint-
Venture-Gesellschaften, 4. Aufl. 2015, Rn. 66 ff.

33 Vgl. oben A. II.

34 Statt vieler BGH NJW 2008, 1085; Wagner DStR 1995, 807;
Winkler, Beurkundungsgesetz, 18. Aufl. 2017, § 17 Rn. 264 mwN.
Aus etwaigen einzelnen steuerlichen Hinweisen des Notars folgt da-
bei nicht die Verpflichtung, die steuerlichen Annahmen der Beteilig-
ten insgesamt auf ihre Richtigkeit zu überprüfen, OLG München
MittBayNot 2007, 423.

35 BGHDNotZ 2003, 845.
36 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,

Kap. 7 Rn. 194; Schulte/Pohl, Joint-Venture-Gesellschaften, 4. Aufl.
2015, Rn. 67; Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesell-
schafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 127.

37 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 127.

38 Schulte/Pohl, Joint-Venture-Gesellschaften, 4. Aufl. 2015, S. 19
Rn. 73.

39 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 200.
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was der Interessenlage im Joint-Venture zwischen sorgfäl-
tig ausgewählten Partnern diametral entgegensteht. Der
durch die Aktiengesellschaft eröffnete Zugang zum Kapi-
talmarkt spielt in vielen Fällen keine Rolle. Soll zu einem
späteren Zeitpunkt im Lebenszyklus des Joint-Ventures
ein Börsengang erfolgen, kann dies regelmäßig im Wege
einer Umwandlung in eine AG oder KGaA vorbereitet
werden;40 eine solche kann auch bereits im anfänglichen
Vertragswerk angelegt sein.41 Nicht verschwiegen werden
soll allerdings, dass – insbesondere von mit dem deutschen
Recht nicht vertrauten ausländischen Joint-Venture-Part-
nern – die Reichweite der Formvorschriften des
§ 15 GmbHG teils als Nachteil empfunden wird.42

b) Societas Europaea

Die SE wird, soweit für sie keine Spezialregelungen gelten,
wie eine Aktiengesellschaft ihres Sitzstaates behandelt
(Art. 10 SE-VO); die Ausführungen zu den Vor- und
Nachteilen der AG gelten insofern entsprechend. Das
Gründungsverfahren ist vergleichsweise kompliziert und
erfordert stets einen grenzüberschreitenden Bezug (Art. 2
SE-VO). Vorteile ergeben sich, wenn eine künftige Ver-
legung des Satzungssitzes innerhalb der EU oder grenz-
überschreitende Umstrukturierungen avisiert werden.43

Anders als die AG mit ihrem dualistischen Leitungssystem
aus Vorstand und Aufsichtsrat, welches für eine Joint-
Venture-Gesellschaft wegen geringer Eingriffsmöglichkei-
ten weniger geeignet ist, bietet die SE auch die Option eines
monistischen Leitungssystems, dessen einheitlicher Ver-
waltungsrat eher der Geschäftsführung der GmbH ähnelt;
hier bieten sich etwa Gestaltungsmöglichkeiten bei der
Weisungsabhängigkeit der geschäftsführenden Direkto-
ren.44 Die Mitbestimmung ist flexibler geregelt.45 Die SE
mag zudem aufgrund des europäischen Auftritts einen
Imagegewinn bieten.46 Während sich die laufende Betreu-
ung durch den Notar aus Klientensicht nicht wesentlich
von der Praxis bei der Aktiengesellschaft unterscheidet,47

geht wegen der geringen Verbreitung und der Verflechtung
von nationalem und europäischem Recht mit der SE indes
ein deutlich erhöhter Compliance- und rechtlicher Bera-
tungsaufwand einher.48 Insgesamt ist die SE als Joint-Ven-
ture-Gesellschaft daher weiterhin vergleichsweise wenig
verbreitet.49

2. Personengesellschaften

Auch eine Ausgestaltung der Joint-Venture-Gesellschaft
als Personengesellschaft ist denkbar. Sie kann sich ins-
besondere aus steuerlichen Gründen anbieten, da die Per-

sonengesellschaften nicht der Körperschaftsteuer unterlie-
gen, so dass die Besteuerung der Erträge insofern50 auf der
Ebene der Gesellschafter erfolgt (§ 1 Abs. 1 KStG).51 Ins-
besondere zu Beginn der Tätigkeit des Joint-Ventures kann
es vorteilhaft sein, wenn Verluste den Joint-Venture-Part-
nern zugerechnet werden können.52 Weitere Vorteile sind
eine flexiblere Ausgestaltung der Binnenstrukturen, als
dies bei Kapitalgesellschaften möglich ist, und die Nicht-
öffentlichkeit des Gesellschaftsvertrages, da dieser nicht
zum Handelsregister eingereicht werden muss. Nachteil-
haft ist in erster Linie die unbeschränkte persönliche Haf-
tung, welche aber in der Rechtsform der KG praktisch ver-
mieden werden kann. Zudem sind die Folgen einer etwai-
gen Kartellrechtswidrigkeit bei einer Joint-Venture-Gesell-
schaft in Form einer Personengesellschaft gravierender als
bei einer solchen in Form einer Kapitalgesellschaft, da der
Kartellrechtsverstoß zu einer Nichtigkeit des Gesell-
schaftsvertrages führen kann.53

a) Kapitalgesellschaft & Co. KG

Unter den Personengesellschaften kommt imWesentlichen
die kapitalistische KGmit einer Kapitalgesellschaft als ein-
ziger Komplementärin in Betracht, da sie die haftungs-
rechtlichen Vorzüge der Kapitalgesellschaft mit der steuer-
rechtlichen Flexibilität der Personengesellschaft vereint.54

Für die Komplementärin gelten wiederum die obigen Aus-
führungen zu der Rechtsformwahl der Kapitalgesellschaft,
so dass sich die Rechtsform der GmbH regelmäßig am bes-
ten eignet.

Zu erwägen ist eine Ausgestaltung der GmbH & Co. KG
als sog. „Einheitsgesellschaft“, bei der die KG alle Ge-
schäftsanteile der einzigen Komplementär-GmbH hält.
Dabei sind alle Kommanditisten auch bei einer Änderung
der Beteiligungsverhältnisse stets mittelbar im gleichen
Verhältnis an der GmbH wie an der KG beteiligt, ohne
dass es einer formbedürftigen Geschäftsanteilsübertra-
gung bedarf; die formfreie Übertragung der Kommandit-
beteiligung reicht insofern aus. Allerdings sind bei dieser
Gestaltung besondere Vorkehrungen zur Willensbildung
in der Komplementär-GmbH zu treffen, da andernfalls die
Geschäftsführung der GmbH als Vertreterin der Komple-
mentärin über ihre eigene Bestellung, Abberufung und
Entlastung entscheiden würde; in Frage kommt insbeson-
dere die Schaffung eines Beirats, der die Rechte der Gesell-
schafterversammlung der GmbH soweit zulässig wahr-
nimmt, oder die Erteilung von Vollmachten zugunsten der
Kommanditisten.55

40 Schulte/Pohl, Joint-Venture-Gesellschaften, 4. Aufl. 2015, Rn. 75;
Schaumburg/Stephan, Internationale Joint-Ventures, 1999, S. 105.

41 Vgl. zur Umwandlungsoption C. IX. 4.
42 Schulte/Pohl, Joint-Venture-Gesellschaften, 4. Aufl. 2015, Rn. 68.
43 Herrler/Herrler, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungs-

praxis, 1. Aufl. 2017, § 1 Rn. 27.
44 WaclawikDB 2006, 1827 (1830).
45 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,

Kap. 7 Rn. 204; Spitzbart RNotZ 2006, 369 (374) mit Einzelheiten,
insbesondere zu denMöglichkeiten der Verhandlung derMitbestim-
mung und des Einfrierens derselben auf dem status quo vor einer SE-
Gründung durch Verschmelzung.

46 WickeMittBayNot 2006, 196 (205).
47 WickeMittBayNot 2006, 196 (197, 205).
48 Herrler/Herrler, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungs-

praxis, 2017, § 1 Rn. 27; Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch
Joint-Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 7 Rn. 204.

49 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 206.

50 Dies gilt hingegen nicht für die Gewerbesteuer, die auch bei Per-
sonengesellschaften auf der Ebene der Gesellschaft anfallen kann.

51 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 128; vertiefend zur
steuerrechtlichen Behandlung Fett/Spiering/Arlt, Handbuch Joint-
Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 3; Schulte/Pohl, Joint-Venture-Gesell-
schaften, 4. Aufl. 2015, Rn. 258 ff.

52 Sieger/Hasselbach NZG 1999, 485; Fett/Spiering/Fett/Spiering,
Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 7 Rn. 160. Zu beach-
ten sind indes unter Umständen die Verlustabzugsbeschränkungen
des § 15 a EStG.

53 Vgl. unten C.VI.1.
54 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und

Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 128; Schulte/Pohl,
Joint-Venture-Gesellschaften, 4. Aufl. 2015, C.Rn. 69; Fett/Spie-
ring/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 7
Rn. 177 ff.

55 Vertiefend zur EinheitsgesellschaftWernerNWB2018, 100; von Bo-
nin RNotZ 2017, 1; Freiherr v. Proff DStR 2017, 2590; Wachter
DB 2017, 2827; Fuhrmann/Wälzholz/Lichtenwimmer, Formular-
buch Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2018, S. 218 Kap. 30 II.

254 | RNotZ | 6/2020 | Busch · Joint-Ventures in der notariellen Praxis



b) Sonstige Personengesellschaften

Die Gesellschaft bürgerlichen Rechts kommt als Rechts-
form der Joint-Venture-Gesellschaft in der Regel bereits
deswegen nicht in Frage, weil Zweck der Gesellschaft der
Betrieb eines Handelsgewerbes ist;56 ihre Rolle beschränkt
sich auf das Verhältnis der Joint-Venture-Partner unter-
einander (vgl. I. 2., III. 1.).57 Die Rechtsform der OHG
wird wegen des Haftungsrisikos ebenfalls selten gewählt,
da die Ausgestaltung als GmbH& Co. KG die regelmäßig
gewünschte Haftungsbeschränkung bei in Anbetracht der
wirtschaftlichen Bedeutung verhältnismäßig geringem zu-
sätzlichem Aufwand bietet. In Einzelfällen können die Stil-
le Gesellschaft oder atypische stille Beteiligungen eine Al-
ternative darstellen.58

3. Relevanz der unterschiedlichen Gesellschafts-
formen, Schwerpunkt dieser Darstellung

Die am häufigsten gewählten Rechtsformen für die Joint-
Venture-Gesellschaft sind aus den genannten Gründen die
GmbH und die GmbH&Co.KG.59 Bei der Vertragsgestal-
tung der GmbH& Co. KG ist der Notar allerdings wegen
des bei der KG grundsätzlich nicht bestehenden Form-
zwanges regelmäßig weniger involviert. Die komplexeren
Kapitalgesellschaften wie AG und SE spielen wegen des
höheren Aufwandes aufgrund der für sie geltenden gesetz-
lichen Regelungen bei wenigen, am ehesten bei großvolu-
migen Projekten eine Rolle.

Daher legt die folgende Darstellung den Schwerpunkt auf
die Rechtsform der GmbH als Joint-Venture-Gesellschaft,
wobei punktuell auf Besonderheiten eingegangen wird, die
sich aus der Wahl insbesondere der Rechtsformen der AG
und der GmbH&Co. KG ergeben können.

III. Rechtsnatur des Joint-Venture-Vertrages
und Verhältnis zumGesellschaftsvertrag
der Joint-Venture-Gesellschaft

Bei der dargestellten „doppelstöckigen“ Struktur des ge-
sellschaftsrechtlichen Joint-Ventures existieren neben-
einander ein Joint-Venture-Vertrag zwischen den Joint-
Venture-Partnern (1.) sowie der Gesellschaftsvertrag der
Joint-Venture-Gesellschaft (2.). Die unterschiedlichen
Merkmale dieser beiden Verträge und das Verhältnis
zwischen ihnen (3.) sollen im Folgenden erläutert wer-
den.

1. Rechtsnatur des Joint-Venture-Vertrag

Der Joint-Venture-Vertrag des doppelstöckigen Joint-
Ventures stellt eine schuldrechtliche Vereinbarung zwi-
schen den Joint-Venture-Partnern mit gesellschaftsrecht-

lichen Implikationen dar.60 Typischerweise handelt es sich
um eine omnilaterale Vereinbarung, an der alle Joint-Ven-
ture-Partner beteiligt sind. Der Joint-Venture-Vertrag
wird gemeinhin als Gesellschaftervereinbarung klassifi-
ziert, durch die eine Gesellschaft bürgerlichen Rechts in
Form einer Innengesellschaft entsteht, die neben der Joint-
Venture-Gesellschaft existiert.61

Die Klassifizierung als GbR dürfte regelmäßig zutreffend
sein. Auch wenn der Joint-Venture-Vertrag oftmals die
Vereinbarung der Parteien enthält, die Joint-Venture-Ge-
sellschaft zu gründen, handelt es sich bei der entstehenden
GbR in der Regel nicht nur um eine bloße Vorgründungs-
gesellschaft. Die GbR stellt nämlich üblicherweise nicht le-
diglich ein Durchgangsstadium auf dem Weg zur Grün-
dung der Joint-Venture-Gesellschaft dar und ist mit deren
Gründung erledigt, sondern hat darüber hinaus Auswir-
kungen auch nach Entstehen der Joint-Venture-Gesell-
schaft auf das Verhalten der Joint-Venture-Partner.62 Der
gemeinsame Zweck ist neben der Gründung auch die Or-
ganisation und Steuerung der Joint-Venture-Gesell-
schaft,63 um wiederum vom Einzelfall abhängige weitere
Zwecke zu verfolgen. Zwar verfolgen die Joint-Venture-
Partner auch ihre individuellen unternehmerischen Inte-
ressen; wird bspw. ein Dienstleistungs-Joint-Venture ge-
gründet, möchte jeder der Joint-Venture-Partner bestimm-
te Dienstleistungen für seinen Konzern „outsourcen“. Dies
steht der Annahme eines gemeinsamen Zweckes aber nicht
entgegen; ausreichend ist ein überindividueller Verbands-
zweck, unter dessen gemeinsamem Dach auch Individual-
interessen verfolgt werden können.64

Eine OHG liegt hingegen typischerweise nicht vor.65 Dies
wird teils damit begründet, dass Joint-Ventures auf ein be-
stimmtes Projekt gerichtet seien, während die OHG ein
Handelsgewerbe und damit die Absicht zur Durchführung
einer Vielzahl von Geschäften voraussetze.66 Dem ist je-
denfalls im Ergebnis auch dann zuzustimmen, wenn die
Zusammenarbeit im Rahmen des Joint-Ventures sich nicht
lediglich auf die Durchführung eines bestimmten Projektes
beschränkt, da die Innengesellschaft der Joint-Venture-
Partner auch dann nicht auf den Betrieb eines Handels-
gewerbes gerichtet ist; denn sie tritt nicht nach außen in
Form des Angebots von Waren oder Dienstleistungen am
Markt hervor, da zu diesem Zweck gerade die Joint-Ven-
ture-Gesellschaft dient.

56 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 169 ff.

57 Das in diesem Aufsatz nicht vertiefend behandelte vertragliche Joint-
Venture nimmt hingegen oft die Gestalt einer GbR an, wenn sich die
Partner nämlich zur Förderung eines gemeinsamen Zwecks zusam-
menschließen, der keinen nach Art oder Umfang in kaufmännischer
Weise eingerichteten Gewerbebetrieb erfordert (vgl. oben B. I.1.).

58 Schulte/Pohl, Joint-Venture-Gesellschaften, 4. Aufl. 2015, Rn. 77.
59 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und

Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 127-128; Fett/Spiering/
Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 7
Rn. 176; Schulte/Pohl, Joint-Venture-Gesellschaften, 4. Aufl. 2015,
Rn. 67.

60 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 112.

61 So Ebenroth JZ 1987, 265; Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB
des Gesellschaftsrechts, I, 5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 2; Herrler/Neie,
Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, 1. Aufl.
2017, S. 105 § 2 Rn. 417; Prinz/Kahle/Stengel, BeckHB Personenge-
sellschaften, 5. Aufl. 2020, § 22 Rn. 7; Hauschild/Kallrath/Wach-
ter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl.
2017, § 20 Rn. 124, 126; Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch
Joint-Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 7 Rn. 113, Kap. 7 Rn. 170.

62 Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, 1. Aufl. 2017, § 2 Rn. 419; Prinz/Hoffmann/Stengel, BeckHB
Personengesellschaften, 4. Aufl. 2014, § 23 Rn. 86. Zu den typi-
schen Regelungsinhalten vgl. unten B. III.3. und C.

63 Göthel/Göthel, Grenzüberschreitende M&A-Transaktionen,
4. Aufl. 2015, § 39 Rn. 17.

64 MüKoBGB/Schäfer, 7. Aufl. 2017, § 705 Rn. 147; Gummert/Wei-
pert/Wirbel, MünchHB des Gesellschaftsrechts, I, 5. Aufl. 2019,
§ 28 Rn. 26.

65 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 126; Göthel/Göthel,
Grenzüberschreitende M&A-Transaktionen, 4. Aufl. 2015, § 39
Rn. 17.

66 Prinz/Kahle/Stengel, BeckHB Personengesellschaften, 5. Aufl. 2020,
§ 22 Rn. 40.
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Damit sind im Grundsatz die Vorschriften der §§ 705 ff.
BGB auf den Joint-Venture-Vertrag anwendbar. So kön-
nen sich etwa gesellschaftsrechtliche Treuepflichten zur
Verfolgung des gemeinsamen Zwecks ergeben,67 Vor-
schriften zur Kündigung finden sich in §§ 723 ff. BGB.
Praktisch dürfte der Rückgriff auf die gesetzlichen Vor-
schriften weitgehend unerwünscht sein. Es ist daher rat-
sam, im Joint-Venture-Vertrag zu regeln, welche der Vor-
schriften der §§ 705 ff. BGB in welcher Weise abbedungen
werden sollen.68

Die nicht für den Auftritt nach außen vorgesehene GbR
der Joint-Venture-Partner ist typischerweise vermögens-
los.69 Insbesondere ist in aller Regel nicht die GbR Gesell-
schafterin der Joint-Venture-Gesellschaft, sondern die
Joint-Venture-Partner selbst. Zwar wäre die GbR grund-
sätzlich in der Lage, Geschäftsanteile einer GmbH und Ak-
tien zu halten, Kommanditistin einer Kommanditgesell-
schaft zu sein70 und nach der wohl überwiegenden Auffas-
sung auch persönlich haftende Gesellschafterin einer Per-
sonengesellschaft.71 Die Mitgliedschaft als persönlich
haftende Gesellschafterin ist jedoch bereits aus Haftungs-
gründen nicht zu empfehlen. Auch eine Gesellschafterstel-
lung der GbR in einer Kapitalgesellschaft bzw. als Kom-
manditistin bietet in der Joint-Venture-Struktur keine er-
sichtlichen Vorteile und erhöht lediglich die Komplexität,
so dass eine solche Gestaltung kaum je sinnvoll sein dürf-
te.72

Als schuldrechtliche Vereinbarung ist der Joint-Venture-
Vertrag uneingeschränkt der Auslegung gem. §§ 133,
157 BGB zugänglich, wobei auch außervertragliche Quel-
len zur Auslegung herangezogen werden können.73 Die
Vereinbarung wirkt nur zwischen den Vertragsparteien,
im Regelfall also den Joint-Venture-Partnern.74 Sollten
weitere Parteien Gesellschafter der Joint-Venture-Gesell-
schaft werden, ohne dem Joint-Venture-Vertrag beizutre-
ten, wären die Neugesellschafter nicht an die Regelungen
des Joint-Venture-Vertrags gebunden. Daher ist sicher-
zustellen, dass nur solche Gesellschafter hinzutreten kön-
nen, die auch dem Joint-Venture-Vertrag beitreten.75

Eine Inhaltskontrolle gem. §§ 305 ff. BGB dürfte hingegen
in aller Regel nicht stattfinden: Zum einen greift nach herr-
schender Ansicht bei Verträgen, die eine GbR etablieren,
die Bereichsausnahme des § 310 Abs. 4 S. 1 BGB;76 zum
anderen werden regelmäßig die Vertragsbedingungen des
Joint-Venture-Vertrags individuell ausgehandelt (§ 305
Abs. 1 S. 3 BGB) und nicht von einer Vertragspartei für
eine Vielzahl von Verträgen entworfen und der anderen
Vertragspartei gestellt.

2. Rechtsnatur des Gesellschaftsvertrages der
Joint-Venture-Gesellschaft

Demgegenüber hat der Gesellschaftsvertrag der Joint-Ven-
ture-Gesellschaft, wenn es sich dabei um eine Kapitalge-
sellschaft handelt, bezüglich seiner echten Satzungs-
bestandteile körperschaftlichen Charakter.77 Er konstitu-
iert die Kapitalgesellschaft als separate Rechtspersönlich-
keit mit eigenen Rechte und Pflichten unabhängig von den
schuldrechtlichen Rechtsbeziehungen ihrer Mitglieder un-
tereinander.78 Die korporativen Regelungen des Gesell-
schaftsvertrags bilden die Verfassung der Gesellschaft, sie
gestalten die Beziehung der Gesellschaft zu ihren Gesell-
schaftern und die Rechtstellung ihrer Organe.79 Sie betref-
fen nicht nur die aktuellen, sondern auch künftige Gesell-
schafter sowie Dritte, etwa Gläubiger.

Da sich der Gesellschaftsvertrag damit an einen unbe-
stimmten Personenkreis wendet, ist er nur einer einge-
schränkten objektivierten Auslegung zugänglich.80 Zur
Auslegung können im Grundsatz lediglich die aus dem
Handelsregister ersichtlichen Unterlagen herangezogen
werden, insbesondereWortlaut und Systematik des Gesell-
schaftsvertrages und etwaiger Änderungsdokumente
selbst.81 Die allgemeinen Grundsätze über die Nichtigkeit
von Willenserklärungen finden nur in eingeschränktem
Maße Anwendung.82

3. Verhältnis zwischen Joint-Venture-Vertrag
und Gesellschaftsvertrag

Der Joint-Venture-Vertrag regelt in vielen Fällen die Ver-
pflichtung zur Gründung der Joint-Venture-Gesellschaft
(a)). Mit Existenz der Joint-Venture-Gesellschaft gilt für
die dann nebeneinander stehenden Verträge – Joint-Ven-
ture-Vertrag und Gesellschaftsvertrag – grundsätzlich der
Trennungsgrundsatz (b)). Das Verhältnis zwischen den
Verträgen kann indes auf verschiedene Weise vertraglich
adressiert werden (c)).

a) Zeitraum vor Gründung der Joint-Venture-Gesell-
schaft

Wird der Joint-Venture-Vertrag zeitlich vor Abschluss des
Gesellschaftsvertrages der Joint-Venture-Gesellschaft ab-
geschlossen, wird er regelmäßig die Eckpunkte des Gesell-
schaftsvertrages enthalten. Steht der Gesellschaftsvertrag
bereits vollinhaltlich fest, soll die Gesellschaftsgründung
aber erst zu einem späteren Zeitpunkt erfolgen – etwa weil
zunächst der Eintritt bestimmter Voraussetzungen, wie be-
hördlicher Genehmigungen, abgewartet werden soll –
kann sein Text als zu verlesende Anlage dem Joint-Ventu-
re-Vertrag beigefügt werden; so wird der Spielraum für
künftige Auseinandersetzungen über den Inhalt des Gesell-67 MüKoBGB/Schäfer, 7. Aufl. 2017, § 705 Rn. 221 ff.

68 Vgl. unten C. IV.
69 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und

Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 127.
70 BGHZ 148, 291 =NJW2001, 3121.
71 LG Berlin BB 2003, 1351; MüKoHGB/Schmidt, 4. Aufl. 2016,

§ 105 Rn. 96; aA noch MüKoBGB/Ulmer, 6. Aufl. 2012, § 705
Rn. 317, jeweils mwN.

72 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 171.

73 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 22, Rn. 129.

74 Vgl. zu den Vertragsparteien B.V. und zu Klauseln bzgl. der Ände-
rung der Vertragsparteien C.VII.2.

75 Zur vertraglichen Umsetzung vgl. C.VII.2.a).
76 Vgl. Herrler/Stopp, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestal-

tungspraxis, 2017, § 9 Rn. 18 ff. zumMeinungsstand.

77 Wicke DNotZ 2006, 419 mit einer umfassenden Beschreibung ech-
ter Satzungsbestandteile; vgl. auch unten B. IV.1.

78 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 25.

79 WickeDNotZ 2006, 419.
80 Wicke DNotZ 2006, 419 (420); Jäger DStR 1996, 1935 (1937);

Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 21, Rn. 129.

81 BGH NJW 1983, 1910; Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores,
NotarHB Gesellschafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017,
§ 20 Rn. 21; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 20. Aufl. 2020,
§ 3 Rn. 63, 68.

82 WickeDNotZ 2006, 419 (421).
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schaftsvertrages minimiert.83 Eine solche Verpflichtung
kann, abhängig von der Rechtsform der Joint-Venture-Ge-
sellschaft, zur Beurkundungsbedürftigkeit führen.84

b) Trennungsgrundsatz

Sobald sowohl die Joint-Venture-Gesellschaft existiert als
auch mit Abschluss des Joint-Venture-Vertrags die Innen-
gesellschaft der Joint-Venture-Partner begründet wurde,
existiert die als „Doppelgesellschaft“ beschriebene Struk-
tur.85 Für das Verhältnis zwischen Gesellschafterverein-
barungen wie dem Joint-Venture-Vertrag einerseits und
dem Gesellschaftsvertrag andererseits gilt grundsätzlich
der Trennungsgrundsatz.86 Eine Gesellschafterverein-
barung wirkt sich demnach im Grundsatz nicht auf die
mitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten aus, die sich aus
der Satzung der Gesellschaft ergeben.

Umstritten ist, inwieweit eine Ausnahme vom Trennungs-
grundsatz dann gilt, wenn – wie beim Joint-Venture-Ver-
trag regelmäßig – sämtliche Gesellschafter an einer Gesell-
schaftervereinbarung beteiligt sind. Dies betrifft insbeson-
dere die Fragen, ob ein Verstoß gegen den Joint-Venture-
Vertrag die Anfechtung von Beschlüssen, die gegen eine
Stimmvereinbarung verstoßen, eröffnet bzw. umgekehrt
die Anfechtung satzungswidriger, aber abredegemäßer Be-
schlüsse verbietet; ob die Satzung anhand der Gesellschaf-
tervereinbarung ausgelegt werden kann; und ob die gesell-
schaftsrechtliche Treuepflicht auf Grundlage der Gesell-
schaftervereinbarung konkretisiert werden kann.87 Dies
wird innerhalb der Rechtsprechung uneinheitlich beur-
teilt: Die Anfechtbarkeit von satzungsgemäßen, aber gegen
eine Stimmvereinbarung in der Gesellschaftervereinba-
rung verstoßenden Beschlüssen wurde durch den BGH
mehrfach bejaht,88 durch das OLG Stuttgart hingegen ver-
neint.89 In der Literatur wird die Durchbrechung des Tren-
nungsgrundsatzes weitgehend abgelehnt, da eine Aufwei-
chung des Trennungsgrundsatzes die Form- und Publizi-
tätsanforderungen unterlaufe und bzgl. der Beschlussan-
fechtung gegen den Gesetzeswortlaut verstoße, das eine
Beschlussanfechtung nur wegen Verletzung von Gesetz
oder Satzung erlaubt (§ 243 Abs. 1 AktG, analog für die
GmbH).90

c) Regelung des Verhältnisses zwischen Joint-
Venture-Vertrag und Satzung

Da der regelmäßig omnilaterale Joint-Venture-Vertrag das
„Drehbuch“ der Zusammenarbeit darstellt und in aller
Regel detailliertere Vorgaben enthält, die die Joint-Ventu-
re-Partner nicht in den registeröffentlichen Gesellschafts-

vertrag inkludieren möchten, sollte der Notar das Verhält-
nis zwischen Joint-Venture-Vertrag und Satzung adressie-
ren und auf eine klarstellende Regelung hinwirken. Eine
Klarstellung, dass eine Anfechtung von Gesellschafter-
beschlüssen nicht mit einem Verstoß gegen den Joint-Ven-
ture-Vertrag begründet werden kann und dieser nicht zur
Auslegung der Satzung und der gesellschaftlichen Treue-
pflichten dient, wäre unproblematisch möglich.91 Aller-
dings sind die Parteien typischerweise an einer möglichst
weitgehenden Wirkung des Joint-Venture-Vertrages inte-
ressiert. Denkbar ist dann die Aufnahme einer Klausel, die
regelt, dass – entgegen § 243 Abs. 1 AktG – auch die An-
fechtung lediglich abredewidriger Beschlüsse möglich und
die Anfechtung abredegemäßer Beschlüsse unzulässig sein
soll und der Joint-Venture-Vertrag verbindliche Vorgaben
zur Auslegung der Satzung und dem Inhalt der Treue-
pflichten macht; der Notar sollte dann allerdings darauf
hinweisen, dass gegen die Durchsetzbarkeit einer solchen
Regelung erhebliche Bedenken bestehen und die etwaige
Durchsetzbarkeit zudem in jedem Fall davon abhängt,
dass sämtliche Gesellschafter Partei des Joint-Venture-
Vertrages sind.92 Eine zusätzliche Absicherung sollte durch
Regelungen zum Schadensersatz, Vertragstrafen und ggf.
eine Verpflichtung zur Übertragung der Beteiligung getrof-
fen werden.

Zudem ist es möglich, über allgemeine zivilrechtliche oder
zivilprozessuale Instrumente Einfluss auf Rechtsfolgen des
Gesellschaftsvertrags zu nehmen. Ist etwa im Gesell-
schaftsvertrag für ausscheidende Gesellschafter die Zah-
lung einer Abfindung durch die Gesellschaft in bestimmter
Höhe geregelt, so kann im Joint-Venture-Vertrag eine Ver-
einbarung zu Gunsten der Gesellschaft iSd § 328 BGB ge-
troffen werden, der die Abfindungshöhe reduziert. Ein Ge-
sellschafterbeschluss, der die Abfindung in der vom Joint-
Venture-Vertrag vorgesehenen Höhe festlegt, mag zwar
angefochten werden können, dem Zahlungsanspruch
kann aber – sofern die Regelung im Joint-Venture-Vertrag
wirksam getroffen ist – der Einwand der unzulässigen
Rechtsausübung entgegengehalten werden.93

Ebenfalls im Zusammenhang mit der Sicherstellung des
Primats der Regelungen des Joint-Venture-Vertrages sind
dort enthaltende Stimmrechtsausübungsvereinbarungen
zu sehen.94 Schließlich kann der Vorrang des Joint-Ventu-
re-Vertrages dadurch abgesichert werden, dass sich die
Joint-Venture-Partner verpflichten, im Falle von Konflik-
ten zwischen Joint-Venture-Vertrag und Satzung die Sat-
zung anzupassen.95 Eine Verpflichtung zum Treffen sol-
cher gesellschaftsrechtlicher Regelungen, die nach dem auf
die Joint-Venture-Gesellschaft anwendbaren zwingenden
Recht nicht zulässig sind, ist indes nicht erfüllbar.9683 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und

Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 133.
84 Vgl. unten D. I.1.a).
85 Vgl. oben B. I.2. sowie B. III.1.
86 Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 3 Rn. 114 ff.;

Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 21, Rn. 129; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 3 Rn. 68.

87 Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Auf. 2018, § 3 Rn. 115;Wicke DStR
2006, 1137 (1141).

88 BGH NJW 1983, 1910; BGH NJW 1987, 1890; Scholz/Cziupka,
GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 3 Rn. 115; vgl. auchMayerMittBayNot
2006, 281 (282), der BGH NJW 1993, 2246 als Abkehr des BGH
von dieser Rechtsprechung interpretiert.

89 OLG Stuttgart 7.2.2001 – 20 U 52/97, BB 2001, 796 (797).
90 Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 3 Rn. 116;WickeDStR

2006, 1137 (1142 ff.); Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores,
NotarHB Gesellschafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017,
§ 20 Rn. 26 ff., jeweils mwN.

91 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 33.

92 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 34.

93 Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 3 Rn. 117.
94 Vgl. unten C.V.1.
95 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und

Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 129; Herrler/Neie, Ge-
sellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2017,
§ 2 Rn. 423; vgl. auch die Musterformulierung bei Hoffmann-Be-
cking/Gebele/Wentrup, BeckFormularbuch Bürgerliches, Handels-
und Wirtschaftsrecht, 13. Aufl. 2019, Formular IX.28. Konsortial-
vertrag eines Gemeinschaftsunternehmens, § 12 (3).

96 ZurMöglichkeit, anstelle einer gesellschaftsrechtlichen Regelung zu-
mindest eine schuldrechtliche Regelung zu treffen, vgl. B. IV.1.
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IV. Verortung von Regelungskomplexen in
Joint-Venture-Vertrag und Gesellschafts-
vertrag

Angesichts der „Doppelstöckigkeit“ von Joint-Venture-
Vertrag und Gesellschaftsvertrag stellt sich die Frage, in
welchem der zwei Dokumente einzelne Regelungskomple-
xe zu verorten sind. Im Folgenden wird im Überblick dar-
gestellt, welche Kriterien insbesondere bei der hier im Fo-
kus stehenden Kapitalgesellschaft als Joint-Venture-Ge-
sellschaft eine Rolle spielen. Handelt es sich bei der Joint-
Venture-Gesellschaft um eine Personengesellschaft, ist die
Entscheidung über die Verortung von geringerer Relevanz,
da der Gesellschaftsvertrag weder formbedürftig noch re-
gisterpublik ist und auch inhaltlich weniger strengen An-
forderungen unterliegt als bei den Kapitalgesellschaften;
hier kann es sich sogar anbieten, sämtliche Regelungen im
Gesellschaftsvertrag zu verorten und auf eine „doppelstö-
ckige“ Konstruktion ganz zu verzichten.97

1. Zwingende Vorgaben desmaßgeblichen
Rechts

Die zwingend korporativen Satzungsbestandteile sind na-
turgemäß zwingend im Gesellschaftsvertrag zu verorten.98

Zwingend korporative Satzungsbestandteile sind neben
dem notwendigen Inhalt des Gesellschaftsvertrags (§ 3
Abs. 1 GmbHG) auch fakultative, aber nach dem Gesetz
ausdrücklich unter Satzungsvorbehalt stehende Ergänzun-
gen oder Abweichungen von dispositiven Vorgaben, etwa
Regelungen zur Vinkulierung (§ 15 Abs. 5 GmbHG), die
Festlegung von Einziehungsgründen (§ 34 Abs. 2
GmbHG), Regelungen zur Gewinnverteilung (§ 29
GmbHG), Abweichungen von der Gesamtvertretung (§ 35
Abs. 2 GmbHG), die Beschränkung desWiderrufs der Ge-
schäftsführerbestellung auf wichtige Gründe (§ 38 Abs. 2
GmbHG), die Begründung von Rechten der Gesellschafter
gegenüber der Gesellschaft (§ 46 GmbHG), Vereinbarun-
gen über die Befristung der Gesellschaft (§ 3 Abs. 2
GmbHG), abweichende Mehrheitserfordernisse für einen
Auflösungsbeschluss und die Festsetzung weiterer Auf-
lösungsgründe (§ 60 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 GmbHG) und
die Bestellung eines Aufsichtsrats als zusätzliches Organ
der GmbH (§ 52 GmbHG). Andere Regelungen sind auch
ohne ausdrücklichen gesetzlichen Satzungsvorbehalt
zwingend korporativ, etwa Regelungen zum Stimmrecht,
die Vereinbarung von Sonderrechten und die Verein-
barung einer vom Verkehrswert abweichenden Abfindung
im Falle des Ausscheidens eines Gesellschafters.99

Ist die gewünschte Regelung nur nach den für einen der
beiden Verträge maßgeblichen Rechtssätzen zulässig,
muss die Regelung dort verortet werden. Insbesondere
kann das zwingende, für die Joint-Venture-Gesellschaft
geltende Gesellschaftsrecht bestimmte Regelungen unter-
sagen. So verbietet etwa das Aktienrecht die satzungs-
mäßige Einschränkung der freien Übertragbarkeit von Ak-
tien außerhalb der durch § 68 Abs. 2 AktG eröffneten
Möglichkeiten.100 Schuldrechtliche Vereinbarungen, Ak-
tien nur mit Zustimmung der Vertragsparter zu übertra-
gen, sind hingegen grundsätzlich zulässig.101 Allerdings
können auch in Bezug auf die Zulässigkeit schuldrecht-
licher Vereinbarungen gesetzliche Vorgaben bestehen,
welche wiederum bei der AG strenger ausfallen als bei der
GmbH.102 Im internationalen Kontext kann das jeweils an-
wendbare nationale Recht für den jeweiligen Vertrag eine
Rolle spielen, wobei Vertragsstatut des Joint-Venture-Ver-
trages und Gesellschaftsstatut des Gesellschaftsvertrages
auseinanderfallen können.103

2. Publizität des Handelsregisters

Für eine Regelung einer Materie im Joint-Venture-Vertrag
kann unter anderem die – abhängig von der Gesellschafts-
form zwingende – Publizität des Gesellschaftsvertrages im
Handelsregister sprechen (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG, § 37
Abs. 4Nr. 1 AktG iVm § 9 Abs. 1HGB; nicht der Publizi-
tät unterliegen hingegen die Gesellschaftsverträge von Per-
sonengesellschaften). Der separate Joint-Venture-Vertrag
stellt keinen Bestandteil dieser der Registeranmeldung bei-
zufügenden Gesellschaftsverträge dar.104 Besteht also ein
Interesse an der Geheimhaltung bestimmter Regelungen,
kann dies durch eine Regelung im Joint-Venture-Vertrag
erreicht werden.105 Ein solches Geheimhaltungsinteresse
kann unter anderem bestehen in Bezug auf Vereinbarun-
gen über strategische Ausrichtung, Ziele und Umfang der
Zusammenarbeit, Abgrenzung der Aktivitäten der Joint-
Venture-Partner, Sonderrechte einzelner Joint-Venture-
Partner, Liefer- und Bezugspflichten und die Einbringung
von Know-How.106 Da nicht nur der Gründungsvertrag
der Gesellschaft, sondern auch spätere Änderungen wie-
derum beim Handelsregister angemeldet werden müssen,
erspart eine Regelung außerhalb des Gesellschaftsvertra-
ges zudem den mit diesen Anmeldungen verbundenen Auf-
wand.

Zwar können die Regelungen des Joint-Venture-Vertrages
vor dem Hintergrund der Verschärfung des Geldwäsche-
gesetzes mit Wirkung zum 1.1.2020 unter Umständen
nicht vollständig vertraulich behandelt werden. Denn die
Joint-Venture-Gesellschaft trifft die Pflicht, die Angaben
zu den wirtschaftlich Berechtigten einzuholen und der re-

97 Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, 2017, § 2 Rn. 417; Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores,
NotarHB Gesellschafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017,
§ 20 Rn. 129; vgl. auch Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB des
Gesellschaftsrechts, I, 5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 2, 5, der für den Fall
eines Joint-Ventures mit einer KG als Joint-Venture-Gesellschaft
selbst bei einem formell separaten Joint-Venture-Vertrag diesen ma-
teriell als Teil des Gesellschaftsvertrags der KG ansieht, „da es ge-
künstelt wäre, den Parteien zu unterstellen, sie hätten neben der KG
eine BGB-Gesellschaft gründenwollen, um ihre gegenseitigen Rechte
und Pflichten als Gesellschafter der KG zu regeln“.

98 Vgl. Wicke DNotZ 2006, 419 (426 ff.) mwN für eine ausführliche
Darstellung zwingend korporativer und nichtkorporativer Satzungs-
bestimmungen sowie der Bestimmungen, bezüglich derer ein Gestal-
tungswahlrecht besteht.

99 WickeDNotZ 2006, 419 (428) mwN.

100 BGHZ 160, 253 Rn. 15 = NJW 2004, 3561 (3562); Schmidt/Lutter/
Betzenberger, AktG, 3. Aufl. 2015, § 68 Rn. 1.

101 MüKoAktG/Bayer, 5. Aufl. 2019, § 68 Rn. 41; Hauschild/Kallrath/
Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und Unternehmensrecht,
2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 17.

102 Herrler/Stopp, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, 1. Aufl. 2017, § 9 Rn. 14 ff.

103 Schaumburg/Stephan, Internationale Joint-Ventures, 1999, S. 107.
104 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und

Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 10. Zur Rechtsnatur
des Joint-Venture-Vertrages vgl. oben B. III.

105 Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, 2017, § 2 Rn. 419.

106 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 11; Fett/Spiering/Fett/
Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 7 Rn. 229.
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gisterführenden Stelle unverzüglich zur Eintragung in das
Transparenzregister mitzuteilen (§ 20 Abs. 1 S. 1 GwG).
Dies beinhaltet Angaben zu Art und Umfang des wirt-
schaftlichen Interesses, was auch Angaben zur Ausübung
von Kontrolle etwa aufgrund von Absprachen zwischen
mehreren Anteilseignern untereinander umfasst (§ 19
Abs. 1 Nr. 4, Abs. 3 Nr. 1 b) GwG). Daraus ergibt sich in-
des keine Pflicht, den Vertragstext des Joint-Venture-Ver-
trages – ähnlich dem Gesellschaftsvertrag beim Handels-
register – öffentlich zu machen; es kann aber erforderlich
sein, eine wirtschaftliche Berechtigtenstellung, die sich auf
Grundlage des Joint-Venture-Vertrages ergibt – etwa
Stimmbindungsvereinbarungen oder das Recht zur Beset-
zung von Führungspositionen –mitzuteilen.107

3. Bindung im Joint-Venture-Vertrag nur
gegenüber dem Joint-Venture-Partner

Ebenfalls für die Regelung außerhalb des Gesellschaftsver-
trages und im Joint-Venture-Vertrag kann sprechen, dass
dort getroffene Verpflichtungen – vorbehaltlich einer Aus-
gestaltung als Vertrag zu Gunsten Dritter (§ 328 ff. BGB),
insbesondere der Joint-Venture-Gesellschaft – ausschließ-
lich unter den beteiligten Vertragsparteien, zu denen die
Joint-Venture-Gesellschaft oftmals nicht gehört108, Wir-
kung entfalten. Demgegenüber können im Gesellschafts-
vertrag festgelegte Leistungspflichten, die gegenüber der
Gesellschaft bestehen (§ 3 Abs. 2 GmbHG; § 55 Abs. 1
AktG), sich ggf. ungewollt zu Gunsten der Gläubiger der
Gesellschaft auswirken, die unter Umständen imWege der
Pfändung in Ansprüche, die der Gesellschaft zustehen,
vollstrecken können.109

4. Beurkundungsbedürftigkeit

Sind Abschluss und spätere Änderungen des Gesellschafts-
vertrags beurkundungsbedürftig (§§ 2 Abs. 1 S. 1, 53
Abs. 2 S. 1 GmbHG, §§ 23 Abs. 1 S. 1, 130 Abs. 1 S. 1
iVm § 179 Abs. 1 S. 1 AktG) und zumHandelsregister an-
zumelden (§§ 2Abs. 1 S. 1, 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG, §§ 23
Abs. 1 S. 1, 130 Abs. 1 S. 1 iVm § 179 Abs. 1 S. 1 AktG),
solche des Joint-Venture-Vertrags hingegen formfrei,110

kann schließlich die größere Flexibilität sowie ggf. die Er-
sparnis der Notarkosten dafür sprechen, Regelungen im
Joint-Venture-Vertrag statt im Gesellschaftsvertrag zu
treffen.111 Allerdings sind auch Joint-Venture-Verträge
nicht selten beurkundungsbedürftig;112 insbesondere dürf-
ten Joint-Venture-Verträge, mit denen der Notar in Berüh-
rung kommt, vorrangig solche sein, die beurkundungs-
bedürftig sind, so dass dieser Faktor in der notariellen Be-
ratung eine vergleichsweise geringe Rolle spielen dürfte.

5. Verdinglichung von Regelungen durch Auf-
nahme in den Gesellschaftsvertrag

Für eine Regelung einer Materie im Gesellschaftsvertrag
der Joint-Venture-Gesellschaft kann insbesondere die
Durchsetzbarkeit vereinbarter Regelungen sprechen, die
durch die Aufnahme in den Gesellschaftsvertrag „verding-
licht“ werden. Eine Vinkulierung von Geschäftsanteilen
im Gesellschaftsvertrag etwa verhindert bereits den Über-
gang der Geschäftsanteile auf dinglicher Ebene.113 Eine Re-
gelung im Joint-Venture-Vertrag zur Beschränkung der
Übertragbarkeit von Geschäftsanteilen entfaltet lediglich
schuldrechtliche Wirkung (§ 137 BGB); die Einhaltung ei-
ner solchen Regelung wäre daher anderweitig – etwa über
eine Vertragsstrafe – abzusichern und würde selbst dann
nicht dieselbe Sicherheit bieten.

6.Weitere Erwägungen

Ebenfalls eine Rolle spielen können:
- Der Einzelfallcharakter einer Regelung: Wird sich die
Regelung innerhalb kurzer Zeit erledigen, spricht dies
dagegen, den Gesellschaftsvertrag – der über die gesam-
te Lebensdauer der Gesellschaft und auch für etwaige
künftige Gesellschafter maßgeblich ist – durch ihre Auf-
nahme zu belasten, wenn eine rein schuldrechtliche Re-
gelung ausreicht;114

- die Rolle der Vertragsparteien im Projekt: Insbesondere
ist denkbar, dass als Parteien des Joint-Venture-Vertra-
ges einerseits und als Gesellschafter der Joint-Venture-
Gesellschaft andererseits unterschiedliche Konzern-
unternehmen agieren;115

- der zeitliche Ablauf des Kooperationsprojektes: Erfolgt
der Abschluss des Joint-Venture-Vertrages zeitlich vor
der Gründung der Joint-Venture-Gesellschaft, können
Regelungen, die sogleich Wirkung entfalten sollen, na-
turgemäß zunächst nur in ersterem getroffen werden.116

Der vorgesehene Gesellschaftsvertrag kann natürlich
bereits in ausformulierter Form etwa als Anlage zum
Gegenstand des Joint-Venture-Vertrages gemacht wer-
den, sofern dessen Modalitäten schon abschließend
feststehen.

V. Vertragsparteien

Der Joint-Venture-Vertrag entfaltet als schuldrechtliche
Vereinbarung Wirkung nur unter den Vertragsparteien.
Partei des Joint-Venture-Vertrages werden sinnvollerweise
die Akteure, die einen wirtschaftlichen Beitrag zum Gelin-
gen des Joint-Venture-Vertrages leisten.117Dies sind in ers-
ter Linie die künftigen Gesellschafter der Joint-Venture-
Gesellschaft, die zwar nicht zwingend, aber wegen der
Steuerungsfunktion des Joint-Venture-Vertrages doch in
aller Regel Partei des Joint-Venture-Vertrages sind.118 Ne-

107 Vgl. unten D.VI.
108 Vgl. unten B.V.
109 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und

Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 14 sowie die Ausfüh-
rungen unter B. V.

110 Vgl. hierzu D. I.
111 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und

Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 12. Allerdings kann ei-
ne Reihe typischer Vertragsinhalte dazu führen, dass auch der Joint-
Venture-Vertrag zu beurkunden ist, vgl. unten D. I.1.

112 Vgl. unten D. I., zu Vertragsänderungen D. I.2.b).

113 Vgl. zur Vinkulierung unten C.VII.1.
114 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und

Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 16.
115 Schaumburg/Stephan, Internationale Joint-Ventures, 1999, S. 107;

vgl. dazu auch B.V.
116 Schaumburg/Stephan, Internationale Joint-Ventures, 1999, S. 107.
117 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,

Kap. 7 Rn. 123.
118 Anders kann dies ggf. sein, wenn die Joint-Venture-Partner sich ih-

rerseits über Beteiligungsvehikel an der Joint-Venture-Gesellschaft
zu beteiligen beabsichtigen und diese Beteiligungsvehikel bei Ab-
schluss des Joint-Venture-Vertrages selbst noch nicht existent sind.
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ben den künftigen Gesellschaftern können dies insbeson-
dere verbundene Konzernunternehmen sein, die etwa als
Garantiegeber auftreten119 oder die (Allein-)Gesellschafter
des Beteiligungsvehikels sind, das die Beteiligung an der
Joint-Venture-Gesellschaft hält.

An anglo-amerikanischen Joint-Venture-Verträgen ist oft-
mals auch die Joint-Venture-Gesellschaft selbst beteiligt,
entweder durch späteren Beitritt oder, wenn sie zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses bereits besteht, bereits zu die-
sem Zeitpunkt. Dagegen kann nach deutschem Recht
sprechen, dass das Risiko besteht, dass der Joint-Venture-
Vertrag – so es einen Mehrheitsgesellschafter gibt – als
Unternehmensvertrag (§§ 291 ff. AktG) mit der Joint-
Venture-Gesellschaft als Unter- und dem Mehrheitsgesell-
schafter als Obergesellschaft qualifiziert wird.120 Dies hät-
te die regelmäßig unerwünschte Folge, dass er anzumel-
den und zum Handelsregister einzureichen wäre und da-
mit publik würde; würde die Anmeldung nicht erfolgen,
wäre er unwirksam (§ 294 Abs. 2 AktG). Er bedürfte der
Zustimmung der Gesellschafterversammlung in notariell
beglaubigter Form, und zwar von beherrschendem und
beherrschtem Unternehmen, soweit es sich um Aktien-
gesellschaften handelt, bzw. jedenfalls des beherrschten
Unternehmens, soweit es sich um GmbHs handelt.121 Im
Falle der Nichtigkeit würde die Verlustausgleichspflicht
gem. § 302 AktG analog bestehen bleiben, die Wirksam-
keit der übrigen vertraglichen Regelungen wäre hingegen
fraglich.122

Wird die Joint-Venture-Gesellschaft nicht am Joint-Ventu-
re-Vertrag beteiligt, ist darauf zu achten, dass ihr in dem
Vertrag keine Pflichten auferlegt werden können. Stattdes-
sen können sich die Joint-Venture-Partner verpflichten, ih-
ren Einfluss auf die Gesellschaft so auszuüben, dass diese
sich den Vorgaben des Joint-Venture-Vertrages entspre-
chend verhält.123

Soll die Gesellschaft eigene Rechte aus dem Joint-Ventu-
re-Vertrag erhalten, kann dies über eine Ausgestaltung als
Vertrag zu Gunsten Dritter geschehen.124 Dies kann bspw.
eine Rolle spielen für Gewährleistungsansprüche für ein-
gebrachte Vermögensgegenstände. Umgekehrt sollte – et-
wa durch einen ausdrücklichen Ausschluss von
§ 328 BGB – klar gestellt werden, welche Rechte lediglich
den anderen Joint-Venture-Partnern, nicht aber der Joint-
Venture-Gesellschaft zu Gute kommen sollen. Andern-
falls kann die Gefahr bestehen, dass Gläubiger der Joint-
Venture-Gesellschaft versuchen, im Krisenfall aus dem
Joint-Venture-Vertrag Ansprüche gegen dessen Parteien
herzuleiten.125

C. Ausgewählte Inhalte eines Joint-
Venture-Vertragswerkes

Das Joint-Venture-Vertragswerk besteht aufgrund der
wirtschaftlichen Bedeutung des Vorhabens häufig aus
vergleichsweise detaillierten Regelungen zu allen Elemen-
ten des Lebenszyklus des Joint-Ventures. Die folgenden
Ausführungen sollen einen Überblick über die Besonder-
heiten solcher Regelungen geben, die für Joint-Venture-
Vertragswerke besonders typisch sind, wobei wiederum
der Fokus auf Gestaltungen liegt, bei denen die Joint-Ven-
ture-Gesellschaft eine GmbH ist.126 Für eine umfassende
Behandlung denkbarer Regelungen wird auf die einschlä-
gige themenspezifische Literatur und die diversen Formu-
lierungsbeispiele für Joint-Venture-Verträge sowie teils
für darauf abgestimmte Gesellschaftsverträge in gängigen
Formularbüchern verwiesen.127

I. Vertragliche Regelungen in der
Anbahnungsphase

Bereits vor Abschluss des eigentlichen Joint-Venture-Ver-
tragswerkes kommt es unter Umständen zum Abschluss
bindender Vereinbarungen: Eine Vertraulichkeitsverein-
barung gewährleistet die vertrauliche Behandlung der
Verhandlungsinhalte und der Ergebnisse einer etwaigen
Due Diligence-Prüfung. In einer Exklusivitätsverein-
barung versprechen sich die Verhandlungspartner, für ei-
ne gewisse Zeit keine Gespräche mit anderen Parteien
über vergleichbare Projekte zu führen. In einer Absichts-
erklärung bekunden die Verhandlungspartner die Ernst-
haftigkeit ihrer Absichten, legen einen Zeitplan und fest
und fixieren ggf. erste Punkte, über die bereits Einigkeit

119 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 127.

120 Hoffmann-BeckingWiB 1994, 57 mwN; Gummert/Weipert/Wirbel,
MünchHB des Gesellschaftsrechts, I, 5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 44;
Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 125 ff.; Prinz/Kahle/Stengel, BeckHB Personengesell-
schaften, 5. Aufl. 2020, § 22 Rn. 68.

121 BoorRNotZ 2017, 65 (75).
122 Prinz/Kahle/Stengel, BeckHB Personengesellschaften, 5. Aufl. 2020,

§ 22 Rn. 68.
123 Vgl. unten C.V.
124 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,

Kap. 7 Rn. 124.
125 MünchHB des Gesellschaftsrechts/Wirbel, I, 5. Aufl. 2019, § 28

Rn. 45.

126 Vgl. oben B. II.3.
127 Vgl. Fußnote 16 für themenspezifische Literatur. Formularverträge

finden sich in gängigen Handbüchern, etwa: Meyer-Landruth/Peter/
A. Wenz, Formular-Kommentar GmbH-Recht, 4. Aufl. 2019, For-
mular A.V.24. (Gesellschaftsvertrag einer Joint-Venture-GmbH,
deutsch/englisch); Hoffmann-Becking/Gebele/Wentrup, BeckFor-
mularbuch Bürgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 13. Aufl.
2019, Formular IX.28. (Joint-Venture-Vertrag, deutsch); Böhm/
Burmeister/Burmeister/Schmidt-Hern, MünchVertragsHB, I, Gesell-
schaftsrecht, 8. Aufl. 2018, Formular IV.31. (Gesellschaftsvertrag
einer Joint-Venture-GmbH, deutsch); Walz/Thurn/Ziegenhain,
BeckFormularbuch Zivil-, Wirtschafts- und Unternehmensrecht,
4. Aufl. 2018, Formular N.5. (Joint-Venture-Vertrag, deutsch/eng-
lisch); Seibt/Giesen, BeckFormularbuch Mergers & Acquisitions,
3. Aufl. 2018, Formulare G. II. und G. III. (Joint-Venture-Vertrag
und darauf abgestimmter GmbH-Gesellschaftsvertrag, jeweils
deutsch/englisch); Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar-
und Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2017, § 22 Rn. 5 (Joint-Venture-
Vertrag, deutsch); Hopt/van de Sande, Vertrags- und Formularbuch
zum Handels-, Gesellschafts und Bankenrecht, 4. Aufl. 2013, For-
mulare II.H. (Joint-Venture-Verträge, deutsch); Lorz/Pfisterer/Ger-
ber/Englisch/von Schnurbein, BeckHB GmbH-Recht, 1. Aufl. 2010
(2. Aufl. 2020 zum Zeitpunkt des Verfassens dieses Beitrages im Er-
scheinen), Formular C. III.2. (Joint-Venture-Vertrag, deutsch);
Wolf, The Complete Guide to International Joint-Ventures with
Sample Clauses and Contracts, 3rd Edition 2011 (zahlreiche Formu-
lare und Musterklauseln, allerdings vor dem Hintergrund des anglo-
amerikanischen Rechts). Für die Joint-Venture-Gesellschaft können
zudem Formularverträge der entsprechenden Gesellschaftsform und
in der entsprechenden Gesellschafterkonstellation Orientierung bie-
ten. Joint-Venture-Vertragswerke sind indes höchst individuell, so
dass stets sorgfältig zu prüfen ist, inwieweit die dort vorgeschlagene
Ausgestaltung zu dem jeweiligen Sachverhalt passt. Aufgabe des No-
tars ist allerdings ohnehin selten die Entwicklung des Joint-Venture-
Vertragswerkes in seiner Gesamtheit von Grund auf, da dieses regel-
mäßig von Rechtsanwälten spezialisierter Wirtschaftskanzleien vor-
bereitet wird. Zur Rolle des Notars in der Vorbereitung der Verträge
vgl. unten D. II.
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bestehen mag.128 Häufig kommt es zu Kombinationen der
vorgenannten Vereinbarungen.

In der Regel kommt der Notar mit diesen Vereinbarungen
nicht in Berührung, da sie nicht beurkundungsbedürftig
sind. Eine Ausnahme können Vereinbarungen bilden, die
bereits einen Abschlusszwang in Bezug auf ein formbe-
dürftiges Rechtsgeschäft – wie die Gründung der Joint-
Venture-GmbH – begründen, etwa durch Vereinbarung
einer „break up fee“. Dies gilt sowohl bei Vorverträgen als
auch bei selbständigen Strafversprechen.129 Wird eine sol-
che Vereinbarung beurkundet, ist – wenn es sich aus-
nahmsweise um AGB handelt – auch die Vereinbarkeit mit
§ 309Nr. 5 BGB zu prüfen (§§ 307, 310Abs. 1 S. 2 BGB).

Beim Abschluss der endgültigen Verträge dürfte es sich zur
Vermeidung von Zweideutigkeiten anbieten, die binden-
den Regelungen aus der Anbahnungsphase ausdrücklich
aufzuheben.130

II. Beschreibung der Kooperation

Der Joint-Venture-Vertrag beschreibt regelmäßig den Ge-
genstand, die Grenzen und die Ziele der Zusammenarbeit,
die nötigen Rahmenbedingungen sowie die zu erbringen-
den Beiträge der Parteien.

1. Gegenstand der Kooperation

Der Joint-Venture-Vertrag beschreibt den Gegenstand der
Kooperation und deren Grenzen, die gemeinsam ange-
strebten Ziele sowie die sich daraus ergebenden Förder-
pflichten möglichst präzise, sowohl in sachlicher als auch
geographischer Hinsicht. Während Verträge zur Grün-
dung einer GbR in anderem Kontext oftmals diese Punkte
zur Erhöhung der Flexibilität bewusst weit formulieren, ist
die Interessenlage beim Joint-Venture aufgrund eines star-
ken Projektbezuges häufig anders gelagert: Zwar möchten
die Joint-Venture-Partner hinsichtlich des konkreten
Joint-Venture-Projekts kooperieren, darüber hinaus-
gehende Kooperation und entsprechende Verpflichtungen
auf Grundlage dieses Joint-Venture-Vertrags sind aber
nicht beabsichtigt. Die Parteien verfolgen im Übrigen eige-
ne Interessen und sind ggf. sogar Konkurrenten.131 Der im
Joint-Venture-Vertrag enthaltenen Beschreibung der Ko-
operation kommt dabei zur Abgrenzung der gemeinsamen
Interessensphäre von der individuellen Interessensphäre
der jeweiligen Joint-Venture-Partner eine wesentliche Be-
deutung zu. Diese Abgrenzung kann als Basis für einWett-
bewerbsverbot der Joint-Venture-Partner gegenüber der
Joint-Venture-Gesellschaft dienen.132 Die Beschreibung
der angestrebten Ziele ist naturgemäß mit begrenzter Ver-
bindlichkeit ausgestattet, kann jedoch für die Auslegung
der Vereinbarung im Falle von Meinungsverschiedenhei-
ten von Bedeutung sein.133

Die Beschreibung der Kooperation und die Formulierung
der Pflichten der Joint-Venture-Partner im Joint-Venture-
Vertrag wird in aller Regel durch die Parteien vorgenom-
men. Der Notar kann weitere Präzisierung anregen, wenn
er aufgrund ungenauer Formulierungen Konfliktpotential
erkennt.

Die im Joint-Venture-Vertrag enthaltene Beschreibung der
Kooperation findet im Gesellschaftsvertrag der Joint-Ven-
ture-Gesellschaft in der Beschreibung des Unternehmens-
gegenstandes ihren Niederschlag. Diese fällt regelmäßig
weniger detailliert aus, sollte jedoch jedenfalls der Be-
schreibung im Joint-Venture-Vertrag nicht widerspre-
chen.134 Für den Notar ergibt sich im Übrigen bei der Beur-
kundung von Gesellschaftsverträgen von Kapitalgesell-
schaften der bekannte Beratungs- und Prüfungsumfang:
Die Beschreibung des Unternehmensgegenstandes muss
den gesetzlichen Anforderungen (§ 3 Abs. 1 Nr. 2
GmbHG) genügen.

2. Rahmenbedingungen der Kooperation

Weitere Rahmenbedingungen der Kooperation, die Ge-
genstand des Joint-Venture-Vertrages sein können, sind
etwa Standort, Kapazität und sonstige technische Daten
geplanter Produktionsstätten, geschätzte Kosten und et-
waige Nachschusspflichten sowie der zeitliche Rahmen.135

Diese Rahmenbedingungen können unter Umständen als
Geschäftsgrundlage des Joint-Venture-Vertrags angesehen
werden mit der Konsequenz, dass bei deren Nichteintritt
ggf. die Regeln zum Wegfall der Geschäftsgrundlage An-
wendung finden (§ 313 BGB: Vertragsanpassung, Rück-
tritts- bzw. Kündigungsrecht). Der Notar sollte auf diese
Möglichkeit hinweisen. Ist – wie meist – die Anwendung
der gesetzlichen Regelungen zum Wegfall der Geschäfts-
grundlage aufgrund der damit einhergehenden schwer kal-
kulierbaren Folgen nicht gewünscht, kann er anregen,
durch vertragliche Regelungen Vorsorge zu treffen. Dies
kann etwa durch die Vereinbarung von „Sicherheitsmar-
gen“ beim Eintritt der Rahmenbedingungen geschehen;
zudem können die gesetzlichen Regelungen weitestgehend
durch vertragliche Vereinbarungen über die Konsequen-
zen einer anderen als der vorausgesetzten Entwicklung für
die Zusammenarbeit ersetzt werden.136

III. Vollzug des Joint-Venture-Vertrages
(„Closing“)

1. Errichtung der Joint-Venture-Gesellschaft und
weitere Vollzugshandlungen

Der Vollzug des Joint-Venture-Vertrages („Closing“) um-
fasst regelmäßig die Errichtung der Joint-Venture-Gesell-
schaft. In diesem Zusammenhang sind ggf. Organe zu be-
stellen, sonstige Beschlüsse zu fassen und Registeranmel-
dungen vorzunehmen.137 Die Joint-Venture-Gesellschaft
kann durch gemeinsameGründung neu entstehen; alterna-
tiv kann eine bestehende Gesellschaft als Joint-Venture-

128 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 16 ff.

129 LG Paderborn MittRhNotK 2000, 441 für eine Vereinbarung über
den Abschluss eines Umwandlungsvertrages.

130 Schulte/Pohl, Joint-Venture-Gesellschaften, 4. Aufl. 2015, Rn. 41.
131 ZumGanzen Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Ge-

staltungspraxis, 1. Aufl. 2017, § 2 Rn. 420.
132 Prinz/Kahle/Stengel, BeckHB Personengesellschaften, 5. Aufl. 2020,

§ 22 Rn. 61; zumWettbewerbsverbot vgl. C.VI.2.
133 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und

Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 132.

134 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 132.

135 Prinz/Hoffmann/Stengel, BeckHB Personengesellschaften, 4. Aufl.
2014, § 23 Rn. 103-104.

136 Prinz/Hoffmann/Stengel, BeckHB Personengesellschaften, 4. Aufl.
2014, § 23 Rn. 103, 105.

137 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 103.

Busch · Joint-Ventures in der notariellen Praxis | 6/2020 | RNotZ | 261



Gesellschaft genutzt werden, wenn sich ein Joint-Venture-
Partner an einer bestehenden Tochtergesellschaft des an-
deren Partners beteiligt, oder wenn die Partner gemeinsam
eine Gesellschaft – etwa eine Vorratsgesellschaft – von ei-
nem Dritten erwerben. Auch der Einstieg eines Joint-Ven-
ture-Partners in die Tochtergesellschaft des anderen im
Wege einer Kapitalerhöhung oder die Errichtung einer ge-
meinsamen Gesellschaft durch Maßnahmen nach dem
UmwG ist denkbar.138 Vorteile der Verwendung einer be-
stehenden Gesellschaft als Joint-Venture-Gesellschaft
können in der Zeitersparnis liegen sowie darin, dass die
Übertragung relevanter Vermögensgegenstände und Ver-
tragsverhältnisse nicht notwendig ist, soweit diese sich be-
reits im Vermögen der Gesellschaft befinden. Beteiligt sich
ein Joint-Venture-Partner an einer Tochtergesellschaft des
anderen Partners, die bereits einem tatsächlichen Geschäft
nachgeht, besteht eine gewissen Ähnlichkeit zu einem Un-
ternehmenskauf, mit dem Unterschied, dass der Erwerb
nur teilweise erfolgt und die Vertragspartner nach dem
teilweisen Erwerb zusammenarbeiten.139

Ebenfalls zum Vollzug gehört die Übertragung von Ver-
mögensgegenständen an die Joint-Venture-Gesellschaft
sowie der Abschluss sonstiger Zusatzvereinbarungen (vgl.
C.XI.).140

Es bietet sich zur Vermeidung späterer Uneinigkeiten re-
gelmäßig an, die für die Vollzugshandlungen erforderli-
chen Dokumente, also Verträge, Gesellschafterbeschlüsse,
Registeranmeldungen sowie durch die Parteien zu unter-
zeichnende Vollzugsprotokolle, bereits dem Joint-Ventu-
re-Vertrag, aus dem sich die Pflicht zur Vornahme der
Vollzugshandlungen ergibt, beizufügen.

2. Vollzugsbedingungen

Die Pflicht, die Closing-Handlungen durchzuführen, wird
– ähnlich wie in einem Unternehmenskaufvertrag – unter
Umständen unter eine Reihe aufschiebender Bedingungen
(„Closing Conditions“) gestellt.141 Hier kann etwa die Er-
teilung noch ausstehender Zustimmungen, behördlicher
Genehmigungen und der kartellrechtlichen Freigabe zur
Bedingung gemacht werden, ebenso aber eine Vielzahl an-
derer, vom konkreten Sachverhalt abhängigen Bedingun-
gen geregelt werden, wie etwa die Durchführung von Re-
strukturierungsmaßnahmen durch die Joint-Venture-Part-
ner.

Soll der Notar bestimmte Vollzugshandlungen erst nach
Erfüllung von Bedingungen vornehmen, ist darauf zu
achten, dass diese Bedingungen für den Notar objektiv
überprüfbar sind. Handelt es sich um Bedingungen, de-
ren Einhaltung der Notar selbst nicht prüfen kann, sollte
die Vollzugshandlung stattdessen davon abhängig ge-
macht werden, dass die Parteien dem Notar den Eintritt
der Bedingung übereinstimmend schriftlich bestätigen.

Dies sollte durch eine gegenseitige Verpflichtung der Par-
teien ergänzt werden, diese Bestätigungserklärung ab-
zugeben.

Für den Fall, dass Bedingungen nicht innerhalb des avisier-
ten Zeitrahmens eintreten, kann ein Rücktrittsrecht ver-
einbart werden. Liegt der Eintritt der Bedingung in der
Hand einer der Parteien, ist das Rücktrittsrecht lediglich
der anderen Partei einzuräumen. Ein Rücktrittsrecht ist ei-
ner Gestaltung, nach der eine Bedingung zum avisierten
Zeitpunkt eingetreten sein muss und andernfalls nicht
mehr eintreten kann, wegen höherer Flexibilität im Regel-
fall vorzuziehen.

IV. Regelungen zur Anwendbarkeit der
§§ 705 ff. BGB

Wie oben dargestellt, wird der Joint-Venture-Vertrag re-
gelmäßig als Gesellschaftsvertrag einer Gesellschaft bür-
gerlichen Rechts klassifiziert (vgl. B. I.2., B. III.1.). Da die
Joint-Venture-Partner ihre Rechtsbeziehung im Joint-Ven-
ture-Vertragswerk abschließend regeln möchten, ent-
spricht die Anwendung der §§ 705 ff. BGB typischerweise
nicht dem Parteiwillen.

1. „No partnership clause“

In der Literatur wird für Gesellschaftervereinbarungen
teils die Empfehlung ausgesprochen, durch eine eindeuti-
ge Formulierung klarzustellen, dass überhaupt keine Per-
sonengesellschaft begründet wird.142 Fraglich ist, ob diese
Klarstellung die gewünschten Folgen herbeiführen kann,
da für die Qualifizierung eines Vertrages in erster Linie
dessen Inhalt, nicht die Bezeichnung, maßgeblich ist; die
vorgeschlagene Formulierung könnte daher eine unbe-
achtliche protestatio facto contraria darstellen.143 Wün-
schen die Beteiligten die Aufnahme einer solchen Klausel,
sollte der Notar sie jedenfalls darüber belehren, dass –
wenn die Klausel die angestrebte Wirkung erzielt – bei
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen eine Inhalt-
skontrolle gem. §§ 305 ff. BGB drohen kann, da der Ver-
trag dann nicht mehr unter die Bereichsausnahme gem.
§ 310 Abs. 4 S. 1 BGB fällt. Um diesbezügliche Unsicher-
heiten zu vermeiden, mag es sich stattdessen anbieten, die
jeweils ungewünschten gesetzlichen Regelungen aus-
drücklich abzubedingen, soweit diese nicht zwingendes
Recht darstellen. Zum zwingenden Recht der GbR gehört
insbesondere die Kündigungsmöglichkeit sowie ein Mini-
mum an Treuepflicht und Kontrollrechten.144

2. Beschränkung auf eine Innengesellschaft

Teils wird angeraten, im Joint-Venture-Vertrag klarzustel-
len, dass durch ihn keine Außengesellschaft entsteht und
keiner der Partner befugt ist, als Vertreter der anderen
Partner rechtsverbindliche Erklärungen abzugeben oder
diese auf andere Weise zu verpflichten.145 Ein solcher Hin-

138 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 125.

139 Zum Unternehmenskauf statt vieler hier nur Hauschild/Kallrath/
Wachter/Hauschild/Böttcher, NotarHB Gesellschafts- und Unter-
nehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 24. In der Praxis hat diese Ausgestal-
tung kaum Relevanz, da sich der jeweilige Joint-Venture-Partner re-
gelmäßig nicht auf das Risiko der Beteiligung an einer ihm fremden
Gesellschaft, deren Risiken er nicht überblicken kann, einlassen
möchte.

140 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 103.

141 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 102.

142 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 23.

143 Prinz/Kahle/Stengel, BeckHB Personengesellschaften, 5. Aufl. 2020,
§ 22 Rn. 43.

144 Prinz/Kahle/Stengel, BeckHB Personengesellschaften, 5. Aufl. 2020,
§ 22 Rn. 42 mwN.

145 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 126.
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weis schadet nicht; der gesetzliche Regelfall der GbR ist
ohnehin die Gesamtvertretung (§ 714 iVm § 709 Abs. 1
BGB).

3. Kündigung

Die GbR ist grundsätzlich jederzeit ordentlich kündbar,
wenn sie nicht für eine bestimmte Zeit eingegangen ist
(§ 723 Abs. 1 S. 1 BGB). Die Kündigung durch einen Ge-
sellschafter führt grundsätzlich zur Auflösung der Gesell-
schaft, wenn nicht ein anderes vereinbart ist (§ 736 Abs. 1
BGB).

Die jederzeitige anlasslose Kündigung entspricht regel-
mäßig nicht dem Parteiwillen. Ein völliger Ausschluss des
Kündigungsrechts ist indes unzulässig (§ 723 Abs. 3
BGB). Die jederzeitige ordentliche Kündbarkeit kann aber
abbedungen werden, indem der Joint-Venture-Vertrag be-
fristet wird146 bzw. für eine gewisse Zeit das Recht zur or-
dentlichen Kündigung abbedungen wird.147 Letzteres er-
scheint die zweckmäßigere Variante, da die automatische
Beendigung im Falle der Befristung selten dem Interesse
der Parteien entsprechen dürfte, die bei Abschluss des
Joint-Venture-Vertrages kaum einen präzisen Zeitpunkt
voraussehen können, zu dem sie ihre Zusammenarbeit de-
finitiv beenden wollen.

Eine übermäßige zeitliche Beschränkung des Rechts zur
ordentlichen Kündigung, die in ihren praktischen Wir-
kungen dem Ausschluss für unbestimmte Zeit gleich-
kommt, ist allerdings ebenfalls unzulässig. Da eine kalen-
dermäßige Festlegung der Dauer nicht erforderlich ist,
kann auch auf den Eintritt eines bestimmten Ereignisses,
etwa die Realisierung eines Projektes, abgestellt wer-
den.148 Die Grenze der zulässigen Beschränkung ist im
Einzelfall unter Berücksichtigung aller Umstände, ins-
besondere der Interessen und dem Umfang der Pflichten
der Gesellschafter und der Art und dem Zweck der GbR
zu bestimmen.149 Eine Frist von dreißig Jahren kann dabei
als Richtschnur dienen und sollte nicht überschritten wer-
den.150 In der Joint-Venture-spezifischen Literatur wird et-
wa eine Befristung auf 10 Jahre mit Verhandlungsabrede
oder automatischer Verlängerungsoption vorgeschla-
gen.151 Bei der Ausgestaltung einer automatischen Verlän-
gerungsoption ist indes wiederum zu beachten, dass die
praktische Wirkung nicht die Schwelle des Ausschlusses
der ordentlichen Kündigung auf unbestimmte Zeit über-
schreitet. Eine salvatorische Klausel kann unter Umstän-
den die Möglichkeit einer geltungserhaltenden Reduktion
eröffnen.152

Denkbar ist natürlich auch die Einräumung eines ordentli-
chen Kündigungsrechts während der gesamten Vertrags-

laufzeit. Es dürfte dann in den meisten Fällen ratsam sein,
dessen Ausübung ohne besondere Begründung zuzulassen,
um langwierige und kostspielige Streitigkeiten sowie einen
längeren Zeitraum der Rechtsunsicherheit bezüglich der
Wirksamkeit der ausgesprochenen ordentlichen Kündi-
gung zu vermeiden.153

Nicht ausgeschlossen werden kann zudem das Recht auf
außerordentliche Kündigung aus wichtigem Grund
(§ 723 Abs. 1 S. 2 BGB). Hier kann es sich anbieten, in
nicht abschließender Weise („insbesondere“) Fallgruppen
zu definieren, die einen wichtigen Grund darstellen. Zwar
kann durch Nichterwähnung ein Sachverhalt, der einen
wichtigen Grund darstellt, nicht als Kündigungsgrund
ausgeschlossen werden. Es mag aber sinnvoll sein,
Schwellen zu definieren, die nach dem gemeinsamen Ver-
ständnis der Parteien mindestens erreicht sein müssen, da-
mit eine außerordentliche Kündigung gerechtfertigt ist.154

Denkbar sind hier insbesondere die Veränderung der Be-
teiligungsverhältnisse an einem Joint-Venture-Partner in
der Art, dass sie dem Eindringen eines Dritten in das
Joint-Venture gleichkämen (change of control), die Ver-
letzung wesentlicher Pflichten aus dem Joint-Venture-
Vertrag trotz schriftlicher Abmahnung für einen gewissen
Zeitraum oder sonstige schwere Verstöße gegen den
Joint-Venture-Vertrag, die Insolvenz eines Joint-Venture-
Partners und die Pfändung von Geschäftsanteilen eines
Joint-Venture-Partners im Rahmen eines Zwangsvollstre-
ckungsverfahrens.155

Für den Fall der wirksamen Kündigung ist regelmäßig
nicht gewünscht, dass der kündigende Joint-Venture-Part-
ner weiterhin an der Joint-Venture-Gesellschaft beteiligt
ist. Daher ist zu regeln, was im Fall der Kündigung des
Joint-Venture-Vertrags mit der Beteiligung geschehen soll.
Wenngleich eine gütliche Einigung der auseinandergehen-
den Joint-Venture-Partner stets vorzugswürdig ist, sollte
der Joint-Venture-Vertrag auch Regelungen für den Fall
vorsehen, dass eine Einigung nicht zustande kommt. Teils
wird vorgeschlagen, in der Satzung zu regeln, dass die au-
ßerordentliche Kündigung des Joint-Venture-Vertrags ei-
ne Zwangseinziehung der Geschäftsanteile ermöglicht.156

Es bietet sich in der Tat an, die Tatbestände, die eine au-
ßerordentliche Hinauskündigung eines Joint-Venture-
Partners durch die anderen Joint-Venture-Partner aus dem
Joint-Venture-Vertrag ermöglichen, zugleich als Einzie-
hungsvoraussetzung zu definieren. Ob umgekehrt aber für
den Fall, dass ein Joint-Venture-Partner den Joint-Ventu-
re-Vertrag zwar kündigt, aber seine Beteiligung an der
Joint-Venture-Gesellschaft nicht abzugeben bereit ist, die
Kündigung des Joint-Venture-Vertrags als Einziehungs-
voraussetzung iSd § 34 Abs. 2 GmbHG in der Satzung de-
finiert werden kann, ist fraglich, wenn der Joint-Venture-
Vertrag – wie regelmäßig – nicht zum Handelsregister ein-
gereicht wird.157 Denn dann ist dieser – aus Gründen des
Gesellschafterschutzes zwingend in der Satzung zu regeln-
de – Satzungsbestandteil nicht allein auf Grundlage der

146 So die Empfehlung bei Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-
Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 7 Rn. 530.

147 Palandt/Sprau, BGB, 79. Aufl. 2020 § 723 Rn. 2.
148 BGH NJW 1953, 1217; Palandt/Sprau, BGB, 79. Aufl. 2020 § 723

Rn. 3.
149 MüKoBGB/Schäfer, 7. Aufl. 2017, § 723 Rn. 66; Palandt/Sprau,

BGB, 79. Aufl. 2020 § 723 Rn. 2.
150 BGH NZG 2012, 984; BGH NJW 2007, 295; MüKoBGB/Schäfer,

7. Aufl. 2017, § 723 Rn. 66; Seibt/Giesen, BeckFormularbuch
M&A, 3. Aufl. 2018, Formular G. II. Anm. 45; Fett/Spiering/Fett/
Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 7 Rn. 530.

151 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 530.

152 Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, 2017, § 2 Rn. 428; Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB des
Gesellschaftsrechts, I, 5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 63.

153 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 552.

154 Eine beispielhafte Formulierung findet sich bei Seibt/Giesen, Beck-
FormularbuchM&A, 3. Aufl. 2018, G. II. § 19.2 sowie Anm. 47.

155 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 553.

156 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 605. Eine beispielhafte Formulierung findet sich bei
Seibt/Giesen, BeckFormularbuch M&A, 3. Aufl. 2018, G. III. § 21
sowie G. II. § 19.

157 Vgl. B. IV.2.
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beim Handelsregister befindlichen Dokumente verständ-
lich. Der Notar sollte, wenn eine solche Regelung ge-
wünscht ist, jedenfalls auf das damit verbundene Risiko
hinweisen. Zweckmäßiger erscheint es, im Joint-Venture-
Vertrag jedenfalls zusätzlich vorzusehen, dass der kündi-
gende Joint-Venture-Partner seine Beteiligung den übrigen
Gesellschaftern zum Kauf anbieten muss. Insofern lässt
sich argumentieren, dass es sich dabei lediglich um eine
Vereinbarung über die Kündigungsfolgen handelt, die
auch zulässig ist, soweit sie in ihrer Wirkung nicht einem
Ausschluss iSd § 723 Abs. 3 BGB gleichkommt.158

4. Auflösung der Gesellschaft bei Insolvenz,
Erlöschen und Tod

Die GbR wird durch den Tod eines Gesellschafters auf-
gelöst, wenn nicht ein anderes vereinbart ist (§ 727 Abs. 1
BGB). Dem Tod steht die Vollbeendigung einer juristi-
schen Person gleich.159 Auch die Eröffnung des Insolvenz-
verfahrens über das Vermögen eines Gesellschafters führt
zur Auflösung der Gesellschaft (§ 728 Abs. 2 S. 1 BGB).

Besteht das Joint-Venture aus mehr als zwei Joint-Ventu-
re-Partnern, so ist regelmäßig nicht gewünscht, dass die ge-
nannten Ereignisse bei einem der Gesellschafter auto-
matisch zur Auflösung der GbR führen. Die Rechtsfolge
ist abdingbar; die GbR kann dann unter den verbleibenden
Gesellschaftern fortgesetzt werden.160 Es kann sinnvoll
sein, den verbleibenden Joint-Venture-Partnern für diesen
Fall die Möglichkeit eines Exits einzuräumen (vgl. C. IX.).
Im Gesellschaftsvertrag der Joint-Venture-Gesellschaft
kann parallel eine Regelung zur Einziehung der Anteile in
den genannten Fällen vorgesehen werden.

V. Kontrollausübung der Joint-Venture-Part-
ner in der Joint-Venture-Gesellschaft

Die Joint-Venture-Partner haben regelmäßig ein Interesse
daran, aktiven Einfluss auf die Geschäftstätigkeit der
Joint-Venture-Gesellschaft zu nehmen.161 Dies geschieht
einerseits durch Ausübung der Stimmrechte als Gesell-
schafter. Um diese für alle Joint-Venture-Partner bere-
chenbar zu gestalten, kann die Ausübung der Stimmrechte
zum Gegenstand einer Stimmbindungsvereinbarung ge-
macht werden (1.). Zusätzliche Einflussmöglichkeiten
können gewährt werden durch die Einräumung zusätzli-
cher Informations- und Kontrollrechte, die Schaffung ei-
nes Aufsichtsorgans und die Einräumung diesbezüglicher
Entsendungsrechte (2.).

1. Stimmbindungsvereinbarungen

Häufig werden im Joint-Venture-Vertrag Stimmbindungs-
vereinbarungen getroffen.162 Diese können eine Vielzahl
von Themenkreisen betreffen, weswegen sich eine ab-

schließende Aufzählung verbietet. Beispielhaft seien die
Bestellung von Geschäftsführern, die Einrichtung von Auf-
sichts- oder Beirat, künftige Kapitalerhöhungen, künftige
Ausschüttungen oder die Liefer- und Leistungsbeziehun-
gen der Joint-Venture-Gesellschaft genannt.163

Zweckmäßig kann darüber hinaus als „Auffangregelung“
eine allgemeine Verpflichtung sein, das Stimmrecht in der
Weise auszuüben, dass die Joint-Venture-Gesellschaft
sich gemäß den Vorgaben des Joint-Venture-Vertrages
verhält.164 Da die Joint-Venture-Gesellschaft meist nicht
Partei des Joint-Venture-Vertrages ist, ist diese nämlich
selbst nicht an die dort getroffenen Vereinbarungen ge-
bunden.165

Nicht zulässig sind unter anderem Stimmbindungsverein-
barungen zu Gunsten der Gesellschaft, ihrer Leitungsorga-
ne oder eines von ihr abhängigen Dritten. Dies folgt aus
§ 136 Abs. 2 S. 1 AktG, der analog auch für die GmbH
gilt.166

Im Widerspruch zur Stimmbindungsabrede abgegebene
Stimmen sind grundsätzlich wirksam.167 Zur Durchset-
zung der Stimmbindungsabrede können Vertragsstrafen
oder ein Verlust der Beteiligung etwa durch Verpflichtung
zur Übertragung vorgesehen werden.168 Zwar ist der Erfül-
lungsanspruch grundsätzlich auch einklagbar, ein entspre-
chendes Urteil ließe sich aber im Regelfall nicht rechtzeitig
erwirken; einstweiliger Rechtsschutz kommt wegen des
Verbots der Vorwegnahme der Hauptsache nur in Be-
tracht, wenn ein Verbot, in einer bestimmten Weise ab-
zustimmen, durchgesetzt werden soll.169

2. Informations- und Kontrollrechte, Aufsichts-
organ und Entsendungsrechte

Den Joint-Venture-Partnern stehen die gesetzlichen Aus-
kunfts- und Einsichtsrechte zu (§ 51 a GmbHG, § 131
AktG, § 166 HGB). Insbesondere die Rechte der Aktionä-
re und Kommanditisten sind indes beschränkt. Im Falle
der GmbH & Co. KG stehen den Joint-Venture-Partnern
als Gesellschaftern der Komplementärin zwar auch wie-
derum die Rechte nach § 51 a GmbHG zu. Auch diese be-
stehen indes nur auf Verlangen, so dass eine unaufgefor-
derte Berichterstattung nicht erfasst ist, und steht im
Spannungsverhältnis zur Geheimhaltungspflicht, die aus

158 Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB des Gesellschaftsrechts, I,
5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 64 mwN.

159 Herberger/Martinek/Rüßmann/Weth/Würdinger/Bergmann, ju-
risPK-BGB, 8. Aufl. 2017, § 727 BGBRn. 3.

160 Palandt/Sprau, BGB, 79. Aufl. 2020, § 728 Rn. 1.
161 Prinz/Kahle/Stengel, BeckHB Personengesellschaften, 5. Aufl. 2020,

§ 22 Rn. 67.
162 Allgemein zu Stimmbindungsvereinbarungen Heckschen/Heidinger/

Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis,
4. Aufl. 2018, Kap. 8 Rn. 209 ff.

163 Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, 1. Aufl. 2017, § 2 Rn. 422; Müller/Hoffmann/Stengel, BeckHB
Personengesellschaften, 2002, § 23 Rn. 109; Fett/Spiering/Fett/Spie-
ring, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 7 Rn. 171.

164 Müller/Hoffmann/Stengel, BeckHB PersGes, 2002, § 23 Rn. 109;
Formulierungsbeispiel bei Hoffmann-Becking/Gebele/Wentrup,
BeckFormularbuch Bürgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht,
13. Aufl. 2019, 28. Konsortialvertrag eines Gemeinschaftsunterneh-
mens, § 12 Abs. (3) des Formulars: „Soweit die Bestimmungen die-
ses Vertrags oder in Einklang mit diesem Vertrag getroffene Ent-
scheidungen der Umsetzung auf Ebene der Joint-Venture-Gesell-
schaft bedürfen, ist jede Partei verpflichtet, nach besten Kräften für
die umgehende Umsetzung auf Ebene der Gesellschaft zu sorgen.“.

165 Vgl. B. V.
166 Baumbach/Hueck/Zöllner/Noack, 22. Aufl. 2019, § 47 Rn. 115;

auch zu weiteren, für das Joint-Venture weniger relevanten Fällen
unzulässiger Stimmbindungsvereinbarungen vgl. Hauschild/Kall-
rath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und Unternehmens-
recht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 67.

167 Vgl. zur möglichen Anfechtbarkeit aufgrund eines Verstoßes gegen
den Joint-Venture-Vertrag B. III.3.

168 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 81.

169 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 82.
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der organschaftlichen Treuepflicht bzw. der Pflicht zur
sorgfältigen Geschäftsführung folgt (vgl. § 85
GmbHG).170

Dem kann abgeholfen werden, indem vertraglich mit der
Gesellschaft eine Pflicht zur unaufgeforderten Bericht-
erstattung vereinbart wird; da die Gesellschaft am Joint-
Venture-Vertrag nicht beteiligt ist, kann dort nur geregelt
werden, dass die Joint-Venture-Partner auf den Abschluss
der entsprechenden Vereinbarung durch die Gesellschaft
hinwirken.171

Zudem kann in der Satzung ein Aufsichtsorgan – ein Auf-
sichtsrat oder ein Beirat – geschaffen werden, in das die
Joint-Venture-Partner Mitglieder entsenden können und
das originäre Informations- und Kontrollrechte hat.172

Dieses Organ kann auch weitere Funktionen wahrneh-
men, etwa Entscheidungsblockaden auflösen (vgl. VIII.3.).

Um sicherzustellen, dass die Geschäftsführung und etwai-
ge Aufsichtsgremien im vereinbarten Verhältnis durch die
Joint-Venture-Partner besetzt werden können, können
wiederum Regelungen mit schuldrechtlicher Wirkung in
den Joint-Venture-Vertrag oder echte Benennungs- und
Entsendungsrechte in den Gesellschaftsvertrag aufgenom-
menwerden.173

VI. Regelungenmitwettbewerbsrecht-
lichem Bezug

Bei Joint-Venture-Partnern handelt es sich in vielen Fällen
um Unternehmen, die außerhalb des Joint-Ventures als
Wettbewerber amMarkt agieren. Vor diesemHintergrund
kann das Kartellrecht – geregelt im GWB sowie in der Fu-
sionskontrollverordnung (VO Nr. 139/2004 des Rates) –
erhebliche Relevanz entfalten. Die Kartellrechtmäßigkeit
ist unbedingt sicherzustellen (1.). Um schädliches Wett-
bewerbsverhalten im Rahmen des gesetzlich erlaubten zu
verhindern, ist oftmals ein Wettbewerbsverbot ein zentra-
ler Teil des Vertragswerkes (2.).

1. Sicherstellung der Kartellrechtmäßigkeit

Bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen besteht ei-
ne Meldepflicht gegenüber den Behörden sowie ein Voll-
zugsverbot vor Erteilung der behördlichen Freigabe (§§ 39
Abs. 2, 41 Abs. 1 S. 1 GWB), unter Umständen verstößt
der Vertrag gegen ein gesetzliches Verbot (§ 1 GWB bzw.
Art. 101 Abs. 1, 2 AEUV). Einen Anhaltspunkt für eine
kartellrechtswidrige Zusammenarbeit bildet insbesondere
eine Fortsetzung der Tätigkeit der Mutterunternehmen
auf demselben Markt wie die Joint-Venture-Gesellschaft;
der BGH spricht dann von einem kooperativen Gemein-
schaftsunternehmen, in Abgrenzung zu einen konzentrati-
ven Gemeinschaftsunternehmen, das sämtliche Funktio-
nen eines selbständigen Unternehmens wahrnimmt,

marktbezogene Leistungen erbringt und nicht ausschließ-
lich oder überwiegend auf demselben Markt wie die Mut-
terunternehmen tätig ist.174

Ein Verstoß gegen kartellrechtliche Vorschriften kann zur
Nichtigkeit der betroffenen Rechtsgeschäfte führen (§ 134
BGB iVm § 1 GWB bzw. Art. 101 Abs. 1, 2 AEUV). Ist
Gegenstand des betroffenen Rechtsgeschäfts die Grün-
dung einer Gesellschaft, kann dies dazu führen, dass die
Gesellschaft als rechtlich nicht existent zu behandeln ist.
Diesbezüglich ist zwischen Kapital- und Personengesell-
schaften zu unterscheiden: Kapitalgesellschaften entstehen
grundsätzlich wirksam als juristische Person, wenn sie zur
Eintragung gelangen.175 Zwar müsste die Eintragung sol-
cher Gesellschaften, deren Gesellschaftsvertrag einen Kar-
tellverstoß darstellt, vom Registergericht abgelehnt wer-
den (§ 9 c GmbHG; § 38 AktG). Erfolgt die Eintragung
aber dennoch – in der Regel wegen Unkenntnis des Regis-
tergerichts vom Kartellverstoß – so überwindet deren kon-
stitutive Wirkung nach herrschender Ansicht den Kartell-
verstoß (vgl. § 41 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 GWB), die Gesell-
schaft kann allerdings mitWirkung für die Zukunft in Fol-
ge einer Nichtigkeitsklage aufgelöst werden (§ 75 Abs. 2
GmbHG, § 275 Abs. 1 AktG).176 Gravierender sind die
Folgen von Kartellrechtsverstößen in Bezug auf Verträge
zur Gründung einer Personengesellschaft: Die Gesellschaft
ist nach Ansicht eines großen Teils der Rechtsprechung als
von Anfang an nicht existent anzusehen.177 Zwar sprechen
die besseren Argumente dafür, stattdessen die kartell-
rechtswidrige Personengesellschaft als fehlerhafte Gesell-
schaft anzuerkennen: Nur so sind Gläubigerschutz und
Rechtssicherheit und ein Wertungsgleichklang mit der Be-
handlung von Kapitalgesellschaften erreicht, die abschre-
ckende Wirkung des Kartellverbotes bliebe gewahrt, und
die fehlerhafte Gesellschaft kann als Instrument zum Errei-
chen eines rechtskonformen Zustandes genutzt werden.178

Die Rechtsprechung, die mit dem Verweis auf die Einheit
der Rechtsordnung und die vorrangigen durch das Kartell-
verbot geschützten Interessen die Gesellschaft als nicht
existent betrachtet, kann indes in der Beratungspraxis
nicht außer Acht gelassen werden.

Die Anmeldepflichten gegenüber den Behörden und das
Vollzugsverbot treffen grundsätzlich die beteiligten Un-

170 BGHZ 64, 325 (327) = NJW 1975, 1412; Scholz/Schneider,
GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 43, Rn. 144; Herrler/Stopp, Gesell-
schaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, 2017, § 9
Rn. 100.

171 Für den Beteiligungsvertrag vgl. Thelen RNotZ 2020, 121 (130);
Herrler/Stopp, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, 2017, § 9 Rn. 100.

172 Seibt/Giesen, BeckFormularbuch M&A, 3. Aufl. 2018, Formular
G. II. Anm. 35.

173 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 134.

174 BGH NZG 2010, 76 Rn. 17; BGH NJW 1986, 1874; BGH NJW
2001, 3782.

175 Staudinger/Sack/Seibl, BGB, 2017, § 134 Rn. 134.
176 Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Roth/Ackermann, Frankfurter

Kommentar zum Kartellrecht, 94. Lieferung 2019, § 1 GWB
Rn. 121; Spiering/Hacker RNotZ 2014, 349 (351) mwN. Die ver-
einzelt in der Literatur (vgl. Paschke ZHR 1991, 1 [20]) vertretene
Auffassung, dass die Gesellschaft bis zur Liquidation nur im Außen-
verhältnis zugunsten ihrer Gläubiger anzuerkennen sei, sich die
Nichtigkeit nach § 134 BGB im Innenverhältnis aber durchsetze, ist
wegen des Verstoßes gegen verbandsrechtliche Grundwertungen ab-
zulehnen, Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Roth/Ackermann,
Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 94. Lieferung 2019, § 1
GWBRn. 121.

177 BGH GRUR 1991, 396 (398); implizit BGH 4.3.2008 – KVZ 55/07
– Nord-KS/Xella, Rn. 16; aA OLG Stuttgart 20.2.1970 – 2 U (Kart)
66/69 – Fahrschulverkauf, WuW/E OLG 1083 (1090); Jaeger/Ko-
kott/Pohlmann/Schroeder/Roth/Ackermann, Frankfurter Kommen-
tar zum Kartellrecht, 94. Lieferung 2019, § 1 GWB Rn. 121;
Staudinger/Sack/Seibl, BGB, 2017, § 134 Rn. 130, 134; Spiering/
HackerRNotZ 2014, 349 (351) mwN.

178 Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Roth/Ackermann, Frankfurter
Kommentar zum Kartellrecht, 94. Lieferung 2019, § 1 GWB
Rn. 122; Spiering/Hacker RNotZ 2014, 349 (353 sowie 355 ff.) zu
den Möglichkeiten der Herstellung eines rechtskonformen Zustan-
des vor dem Hintergrund der Auffassung der Rechtsprechung durch
Veränderung des Tätigkeitsbereichs der Gesellschaft oder des Gesell-
schafterkreises.
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ternehmen (§§ 39 Abs. 2, 41 Abs. 1 S. 1 GWB), die damit
meist spezialisierte Rechtsanwälte mandatieren. Für den
Notar wird es bereits vom zeitlichen und organisatori-
schen Aufwand her nicht möglich sein, eine detaillierte
kartellrechtliche Prüfung vorzunehmen. Erlangt der No-
tar Kenntnis davon, dass die Umsätze die gesetzlichen
Schwellenwerte erreichen, bietet sich ein entsprechender
Hinweis an. Allgemein kann er auf die drohende Unwirk-
samkeit sowie darauf, dass er die kartellrechtliche Zuläs-
sigkeit nicht überprüft hat, hinweisen und die Aussage
der Parteien zum Ergebnis ihrer eigenen kartellrechtlichen
Prüfung dokumentieren.179 Zudem sollte auf die Gestal-
tungsmöglichkeit hingewiesen werden, die Transaktion
unter die aufschiebende Bedingung zu stellen, dass die
Kartellbehörde die Anmeldepflicht verneint, die Freigabe
erteilt oder eine solche durch Fristablauf fingiert wird.180

In diesem Zusammenhang kann eine Verpflichtung der
Parteien geregelt werden, die behördliche Anmeldung
vorzunehmen und alle dabei notwendigen Mitwirkungs-
handlungen zu unternehmen, insbesondere erforderliche
Informationen zur Verfügung zu stellen; zudem kann ge-
regelt werden, inwieweit die Parteien verpflichtet sind,
Bedingungen oder Auflagen zu erfüllen, die die Behörde
für die kartellrechtliche Freigabe macht, und die Ein-
legung von Rechtsmitteln gegen die behördliche Entschei-
dung zu unterstützen.181

2.Wettbewerbsverbot

Für die Joint-Venture-Partner stellt sich regelmäßig die
Frage, ob sie und etwaige ihnen verbundene Unternehmen
auf dem Geschäftsfeld der Joint-Venture-Gesellschaft wei-
terhin geschäftlich tätig werden können. Dies ist insbeson-
dere dann relevant, wenn – wie häufig – die Partner in der-
selben Branche tätig sind, also etwa wenn sich Konkurren-
ten im Hinblick auf die Erreichung eines bestimmten Ziels
im Rahmen des Joint-Ventures zusammenschließen. Hier
besteht die Gefahr, dass die Partner das über die Joint-
Venture-Gesellschaft oder den Joint-Venture-Partner ge-
wonneneWissen zum eigenen Vorteil verwenden.

Regelmäßig bildet daher ein Wettbewerbsverbot ein Kern-
element des Joint-Venture-Vertragswerks.182 Für die Be-
stimmung der Reichweite des Wettbewerbsverbots ist auf
den Unternehmensgegenstand des Joint-Ventures ab-
zustellen, der aus diesem Grund möglichst präzise zu de-
finieren ist (vgl. C. II.). Wird – was nicht unüblich ist – das
Wettbewerbsverbot sowohl in der Satzung als auch in de-
taillierterer Form im Joint-Venture-Vertrag geregelt,183

kann in der Satzung natürlich nur auf die auch dort enthal-
tene Beschreibung des Unternehmensgegenstandes Bezug
genommenwerden.

Auch ohne eine Regelung in Gesellschaftsvertrag oder
Joint-Venture-Vertrag kann sich ein ungeschriebenes
Wettbewerbsverbot der Gesellschafter im Tätigkeitsfeld
der Gesellschaft ergeben. Bei Personengesellschaften sind
Kommanditisten zwar grundsätzlich vom gesetzlichen

Wettbewerbsverbot (§ 112 HGB) ausgenommen (§ 165
HGB), herrschende Gesellschafter mit maßgeblichem Ein-
fluss auf die Geschäftsführung können aber – unabhängig
von der dogmatischen Begründung als Ausfluss der Treue-
pflicht oder als Anwendungsfall von § 112 HGB – auch
ohne ausdrückliche Regelung einem Wettbewerbsverbot
unterliegen.184 Für Gesellschafter einer GmbH kann sich
ein ungeschriebenes Wettbewerbsverbot dogmatisch ent-
weder aus § 88 AktG bzw. § 112 HGB in analoger An-
wendung oder als Ausfluss der gesellschaftsrechtlichen
Treuepflicht ergeben. Als Voraussetzung für dieses un-
geschriebene Wettbewerbsverbot stellte der BGH darauf
ab, dass „ein maßgeblicher Einfluss auf die Geschäftsfüh-
rung besteht“, der Gesellschafter „ausschlaggebend die
Geschicke der Gesellschaft bestimmt“ und von seinen
Möglichkeiten zur Herrschaft und Informationserlangung
zu Lasten der Gesellschaft Gebrauch machen kann.185

Schließlich ist zu berücksichtigen, dass nach dem Rechts-
gedanken des § 112 Abs. 2 HGB bezüglich einer bereits
vor Gründung der Gesellschaft bestehendenWettbewerbs-
tätigkeit die Einwilligung der anderen Gesellschafter als
erteilt angesehen werden kann.

Ob im Einzelfall die Einflussmöglichkeiten über die Betei-
ligung und die im Joint-Venture-Vertrag getroffenen Abre-
den für ein ungeschriebenes Wettbewerbsverbot ausrei-
chen, ist damit im Ergebnis äußerst schwierig zu prognos-
tizieren.186 Es sollte daher in jedem Fall eine ausdrückliche
Regelung getroffen werden, um einerseits sicherzustellen,
dass ein Wettbewerbsverbot im gewünschten Umfang be-
steht und andererseits nicht ein ungeschriebenes Wett-
bewerbsverbot von größerer als beabsichtigter Reichweite
zu Stande kommt.

Bei der Formulierung ist sicherzustellen, dass das Wett-
bewerbsverbot nicht gegen die einschlägigen Vorschriften
des deutschen und europäischen Kartellrechts (§ 1 GWB,
Art. 101 AEUV) verstößt. Für einen Verstoß gegen das
Kartellrecht ist zudem eine spürbare Marktbeeinflussung
erforderlich, die bei kleinen Gesellschaften unter Umstän-
den nicht erreicht wird; hier wird üblicherweise auf einen
Marktanteil von 5% abgestellt.187

Es sind nur solche Wettbewerbsverbote zulässig, die not-
wendig sind, um imÜbrigen kartellrechtsneutrale Gemein-
schaftsunternehmen in Bestand und Funktionsfähigkeit zu
erhalten und vor Aushöhlung und Zerstörung durch ihre
Gesellschafter zu schützen; die Notwendigkeit kann sich
dabei auch daraus ergeben, dass der Minderheitsgesell-
schafter strategisch wichtige Unternehmensentscheidun-
gen blockieren kann.188 Auf Ebene des Gemeinschafts-
rechts der Europäischen Union ergeben sich Leitlinien für
den zulässigen Umfang aus der jüngsten Bekanntmachung
der Kommission über Einschränkungen des Wettbewerbs,
die mit der Durchführung von Unternehmenszusammen-
schlüssen unmittelbar verbunden und für diese notwendig
sind vom 5.3.2005 (2005/C 56/03) („Nebenabreden-Be-
kanntmachung“), die zwar nicht die Gerichte bindet, aber
als Auslegungshilfe herangezogen wird. Danach sind
Wettbewerbsverbote zwischen Joint-Venture-Partnern
und Joint-Venture-Gesellschaft zulässig, wenn sie sich auf

179 Vgl.KordelRNotZ 2008, 78 (85); Hauschild/Kallrath/Wachter/Go-
res, NotarHB Gesellschafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017,
§ 20 Rn. 130.

180 Ein Beispiel für eine entsprechende Formulierung im Kontext von
Immobilienverträgen findet sich beiKordelRNotZ 2008, 78 (85).

181 Ein Beispiel für eine entsprechende Formulierung findet sich bei
Seibt/Giesen, BeckFormularbuch Mergers & Acquisitions, 3. Aufl.
2018, G. II. § 20.

182 Vertiefend zur ThematikRudersdorfRNotZ 2011, 509.
183 Schulte/Schwindt/Kuhn/Schulte, Joint-Ventures, 2009. § 4 Rn. 47.

184 BGHNJW1984, 1351.
185 BGHNJW1984, 1351 (1352).
186 Zum Meinungsstand bzgl. der GmbH vgl. Heckschen/Heidinger/

Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis,
4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 301 ff.

187Weitnauer/GrobGWR2014, 185 (188).
188 BGHNZG 2010, 76, Rn. 15 ff., 23 ff.
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die Waren, Dienstleistungen und Gebiete beziehen, die in
den Gründungsdokumenten vorgesehen sind und so lange
Wirkung entfalten, wie das Gemeinschaftsunternehmen
besteht.189 Ein Fortdauern für die Zeit nach Bestehen des
Joint-Ventures ist damit indes nicht per se unzulässig. Bei
der Auflösung handelt es sich um einen separat zu würdi-
genden Vorgang. DasWettbewerbsverbot kann eine zuläs-
sige Nebenabrede zu diesem Vorgang darstellen.190 Zeit-
lich wird häufig ein Zeitraum von zwei bis drei Jahren
nach Ende der Gesellschafterstellung für zulässig gehal-
ten.191

Zudem ist das Wettbewerbsverbot amMaßstab des § 138
BGB zu messen. Auch hier ist die gegenständliche, räumli-
che und zeitliche Angemessenheit zu prüfen. Während das
Kartellrecht den Schutz des Wettbewerbs als solchen be-
zweckt, ist hier zu prüfen, ob die Interessen des durch das
Wettbewerbsverbot Begünstigten die Einschränkung der
belasteten Partei rechtfertigen.192

Eine geltungserhaltende Reduktion eines gegenständlich
zu weit gefassten Wettbewerbsverbotes kommt nicht in
Betracht, da dies einer Vertragsgestaltung durch das Ge-
richt gleichkäme.193 Bei zeitlich zu weit gefassten Wett-
bewerbsverboten kommt eine solche grundsätzlich in Be-
tracht, bei räumlich zu weit gefassten hat der BGH dies of-
fen gelassen.194Die Begrenzung auf das inhaltlich zulässige
ist daher von erheblicher Bedeutung; bestehen die Parteien
auf einer weiteren Formulierung, sollte der Notar seinen
entsprechenden Hinweis dokumentieren. Zwar ist um-
stritten, ob eine salvatorische Klausel den Spielraum für ei-
ne teleologische Reduktion erweitert, die Aufnahme einer
solchen ist indes vorsorglich zu empfehlen.195

Innerhalb des zulässigen Rahmens kann es zweckmäßig
sein, nicht nur Aktivitäten zu inkludieren, bei denen der
Joint-Venture Partner selbst im Wettbewerb auftritt, son-
dern auch die Betätigung über Tochterunternehmen; da
diese nicht am Joint-Venture-Vertrag beteiligt sein wer-
den, ist hier darauf abzustellen, dass der Joint-Venture-
Partner seinen Einfluss als Gesellschafter entsprechend
auszuüben hat.196 Auch ein Verbot der Beteiligung an kon-
kurrierenden Unternehmen kann zulässig sein, solange die
Beteiligung nicht allein Investitionszwecken dient; zur Ab-
grenzung kommt es weniger auf die Beteiligungshöhe an,
sondern eher auf Leitungsbefugnisse und Einflussrechte.197

Im Zusammenhang mit dem Wettbewerbsverbot werden
häufig auch Abwerbeverbote vereinbart. Diese sollen ver-

hindern, dass die Joint-Venture-Partner Personal der
Joint-Venture-Gesellschaft – welches ggf. sogar durch die
anderen Partner dorthin entsandt wurde – für ihre eigene
Organisation abwerben, um von dessen Know-How zu
profitieren. Solch eine Regelung kann hinsichtlich ihrer
Wirksamkeit auf Bedenken stoßen, wenn sie die Berufs-
ausübungsfreiheit der Mitarbeiter im Sinne einer Verein-
barung zu Lasten Dritter über Gebühr einschränkt, etwa
weil der betreffendeMarkt so eng ist, dass kaumAlternati-
ven für eine Beschäftigung an anderer Stelle bestehen.198

Auf der Rechtsfolgenseite kann eine Verletzung des Wett-
bewerbs- sowie des Abwerbeverbotes zunächst einen Un-
terlassungs- bzw. Schadensersatzanspruch begründen. Da
der Schaden typischerweise schwierig nachzuweisen ist,
kann sich die Vereinbarung einer Vertragsstrafe oder,
noch weitergehend, eines Verlustes der Beteiligung, etwa
über eine Pflicht zur Abtretung, anbieten.

VII. Regelungen im Zusammenhangmit
Änderungen imGesellschafterkreis

1. Regelungen zur Verhinderung unerwünschter
Änderungen des Gesellschafterkreises

Da Joint-Ventures auf eine strategische Zusammenarbeit
der Joint-Venture-Partner ausgerichtet sind, wünschen
diese in aller Regel nicht, dass einer von ihnen seine Betei-
ligung ganz oder teilweise frei veräußern kann. Eine Ver-
äußerung kann eine Reihe unerwünschter Folgen mit sich
bringen: Erwirbt einer von mehreren Mitgesellschaftern,
kann dies eine Verschiebung in dem ursprünglich aus-
tarierten Stimmgleichgewicht verursachen. Erwirbt ein au-
ßenstehender Dritter, so dringt eine unbekannte Partei in
eine auf Vertrauen basierende Arbeitsbeziehung ein; zu-
dem kann der Dritte etwaige während der Kooperation zu
erbringende spezifische Beiträge unter Umständen nicht in
gleicher Weise erbringen. Schließlich besteht die Gefahr,
dass ein Konkurrent durch Erwerb einer Beteiligung an
der Joint-Venture-Gesellschaft Einblicke in deren Tätig-
keit erhalten kann. Zur Verhinderung unerwünschter
Überfremdung der Joint-Venture-Gesellschaft können ins-
besondere Vinkulierungsklauseln, oft kombiniert mit Vor-
erwerbsrechten, sowie Einziehungsregelungen dienen.

a) Vinkulierung

aa) Grundsätzliches

Handelt es sich bei der Joint-Venture-Gesellschaft um eine
GmbH, so wird die grundsätzlich freie Übertragbarkeit
der Beteiligung (§ 15 Abs. 1 GmbHG) regelmäßig durch
eine Vinkulierungsklausel im Gesellschaftsvertrag (§ 15
Abs. 5 GmbHG) eingeschränkt, insbesondere an die Zu-
stimmung der übrigen Gesellschafter geknüpft.199 Es emp-
fiehlt sich, neben der Abtretung auch die Belastung, ins-
besondere durch Nießbrauch und Verpfändung, unter die-

189 Nebenabreden-Bekanntmachung Rn. 36 ff.; Fett/Spiering/Fett/Spie-
ring, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 5 Rn. 88; Kap. 7
Rn. 662.

190 Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB des Gesellschaftsrechts, I,
5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 73.

191 Rudersdorf RNotZ 2011, 509, 525; Weitnauer/Grob GWR 2014,
185 (191).

192Weitnauer/GrobGWR2014, 185 (188).
193 Vgl. OLG München NZA-RR 2019, 82 Rn. 14 zur Nichtzulässig-

keit der geltungserhaltenden Reduktion bei einem dem Gegenstand
nach zu weit gefassten Wettbewerbsverbot sowie zur etwaigen Zu-
lässigkeit in zeitlicher und örtlicher Hinsicht; vgl. auch Rudersdorf
RNotZ 2011, 509 (526).

194 BGH NJW 1994, 384 (386); Rudersdorf RNotZ 2011, 509 (526)
mwN.

195Weitnauer/Grob GWR 2014, 185 (189); Rudersdorf RNotZ 2011,
509 (526).

196 Schulte/Schwindt/Kuhn/Schulte, Joint-Ventures, 2009, § 4 Rn. 46;
Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 663.

197 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 5 Rn. 88 mwN; vgl. auch im Übernahmekontext: Nebenabre-
den-Bekanntmachung Rn. 25.

198 Schulte/Schwindt/Kuhn/Schulte, Joint-Ventures, 2009, § 4 Rn. 48.
199 Ein völliger Ausschluss – so dass eine Veräußerung nur noch durch

satzungsändernden Beschluss ermöglicht werden kann – wäre nach
hM ebenfalls zulässig, Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG,
20. Aufl. 2020, § 15 Rn. 68; Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die
GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018,
Kap. 4 Rn. 387, ist aber wegen des oft temporären Charakters der
Kooperation sowie wegen der möglichen Notwendigkeit einer An-
teilsveräußerung in einer Blockadesituation (vgl. VIII., IX.) regel-
mäßig nicht gewünscht.

Busch · Joint-Ventures in der notariellen Praxis | 6/2020 | RNotZ | 267



se Voraussetzung zu stellen.200 Bei einer Aktiengesellschaft
ist dies nur begrenzt möglich, da der Grundsatz der freien
Übertragbarkeit der Aktien in der Satzung nur in den
Grenzen des § 68 Abs. 2 AktG eingeschränkt werden
kann.201Handelt es sich bei der Joint-Venture-Gesellschaft
um eine Personengesellschaft, so ist ohnehin die Zustim-
mung der anderen Gesellschafter erforderlich, soweit der
Gesellschaftsvertrag nicht explizit ein anderes regelt.

bb) Grenzen von Vinkulierungsklauseln

Nach wohl herrschender Ansicht bieten Vinkulierungs-
klauseln keinen vollständigen Schutz gegen das Eindringen
unerwünschter Gesellschafter, da sie bei der Verwertung
durch Insolvenzverwalter oder Pfändungsgläubiger nicht
zu beachten sein sollen.202Dagegen lässt sich zwar einwen-
den, dass die Vinkulierung nicht nur eine Verfügungs-
beschränkung (§ 137 S. 1 BGB), sondern eine inhaltliche
Beschränkung des Mitgliedschaftsrechts (§§ 399, 413
BGB) darstellt;203 mit der herrschenden Ansicht würde der
Geschäftsanteil für den Gläubiger wertvoller als für den
Gesellschafter selbst.204 Mangels eindeutiger Rechtspre-
chung sollte aber für solche Fälle vorsorglich zusätzlich
zur Vinkulierung eine Einziehungs- oder Zwangsabtre-
tungsregelung vorgesehen werden.205

Zudem sind die zur Entscheidung über eine erforderliche
Zustimmung Berufenen in ihrer Entscheidung nicht völlig
frei, sondern haben ihr Ermessen nachMaßgabe im Einzel-
nen umstrittener Maßstäbe auszuüben. Enthält die Vinku-
lierungsklausel hierzu keine Regelung, sind neben den
Grenzen der §§ 138, 226 und 242 BGB und dem Willkür-
verbot der Gleichbehandlungsgrundsatz und die gesell-
schaftliche Treuepflicht zu beachten und eine Interessen-
abwägung durchzuführen.206 Bestimmt die Vinkulierungs-
klausel keine weiteren Kriterien für die Erteilung der Zu-
stimmung, besteht das Risiko, dass Gerichte eine
Zustimmungspflicht etwa aufgrund allgemeiner Treue-
erwägungen bejahen, die im Einzelfall für den Vertrags-
juristen schwierig vorhersehbar sein können.207 Durch die
explizite Aufnahme weiterer Kriterien – etwa Ermessens-
maßstäbe oder absolute Versagungsgründe – kann dem-
gegenüber die Rechtssicherheit für die Versagung der Zu-
stimmung erhöht werden.208 Denkbar ist etwa eine Rege-
lung des Inhalts, dass eine Zustimmung zur Veräußerung
näher definierter Konkurrenten stets versagt werden darf.

cc) Ausgestaltung der Vinkulierungsklausel

In der Vinkulierungsklausel ist festzulegen, wer zur Zu-
stimmung zur Veräußerung eines Geschäftsanteils berufen
ist. Im Regelfall dürfte gewünscht sein, dass sämtliche Ge-
sellschafter zuzustimmen haben, da die Zusammenarbeit
im Rahmen des Joint-Ventures weit über die gemeinsame
Kapitalbeteiligung hinausgeht und der Austausch eines
Gesellschafters außerhalb der vorgesehenen Ausstiegs-
mechanismen einen gravierenden Einschnitt in diese Zu-
sammenarbeit darstellt. Klarheit schafft die Formulierung,
dass die Zustimmung „aller“ bzw. „sämtlicher Gesell-
schafter“ erforderlich ist; wird hingegen auf die Zustim-
mung „der Gesellschafter“ bzw. „der übrigen Gesellschaf-
ter“ abgestellt, bleibt unklar, ob ein Gesellschafter-
beschluss ausreicht, der ggf. auch mit einfacher Mehrheit
gefasst werden kann.209

Sollen bestimmte Übertragungen zustimmungsfrei mög-
lich sein, ist das ebenfalls zu regeln. In Joint-Venture-Ge-
sellschaften ist insbesondere denkbar, dass die Übertra-
gung auf verbundene Unternehmen nach § 15 AktG zu-
stimmungsfrei sein soll.210 Die Bedingungen für die Zu-
stimmungsfreiheit müssen so ausgestaltet sein, dass ihr
Vorliegen eindeutig belegbar ist.211

Schließlich ist zu definieren, unter welchen Bedingungen
die Gesellschafter zur Erteilung der Zustimmung ver-
pflichtet sind. Insbesondere sind die vorgesehenen Ver-
äußerungsmechanismen zu erfassen (vgl. unten C. IX. 3.).

dd) Vorbeugung gegen Umgehungsgestaltungen

Schließlich sollte mit den Beteiligten die Problematik einer
möglichen Umgehung der Vinkulierung diskutiert werden.
Trotz Vinkulierung kann ein Dritter Einfluss auf die Ge-
sellschaft erlangen zum einen, indem nicht die Geschäfts-
anteile als solche übertragen werden, sondern sonstige
Rechte Dritter an den Geschäftsanteilen begründet wer-
den, etwa über Treuhandvereinbarungen, Poolverein-
barungen, Stimmbindungsverträge oder Unterbeteiligun-
gen; und zum anderen, indem nicht die Geschäftsanteile
an der Joint-Venture-Gesellschaft, sondern die Beteiligung
am Anteilsinhaber übertragen wird.212 Der letztere Fall
wiederum ist einerseits in der Form denkbar, dass unmit-
telbar ein Dritter neuer Gesellschafter eines der Joint-Ven-
ture-Partner wird; andererseits ist denkbar, dass der Joint-
Venture-Partner die Beteiligung an der Joint-Venture-Ge-
sellschaft im Rahmen einer Umwandlungsmaßnahme – et-
wa einer Verschmelzung oder Aufspaltung – auf einen neu-
en Rechtsträger überträgt oder dass dieser dem letzten ver-
bleibenden Gesellschafter einer Personengesellschaft an-
wächst.

Da in diesen Fällen keine Übertragung der Geschäfts-
anteile stattfindet – sondern entweder überhaupt kein
Übergang, oder ein Übergang im Rahmen einer Gesamt-

200 Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs-
und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 380.

201 BGHNJW 2004, 3561 (3562); Schmidt/Lutter/Betzenberger, AktG,
3. Aufl. 2015, § 68 Rn. 2.

202 Überblick zum Diskussionsstand bei Heckschen/Heidinger/Heck-
schen, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 4. Aufl.
2018, Kap. 4 Rn. 384.

203 ReichertGmbHR 2012, 713 (722).
204 Blasche RNotZ 2013, 515 (520); Skauradszun NZG 2012, 1244

(1245); Liebscher/Lübke ZIP 2004, 241 (247); Heckschen/Heidin-
ger/Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis,
4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 384.

205 Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs-
und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 384.

206 Zum Meinungsstand Blasche RNotZ 2013, 515 (528) mwN;
Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs-
und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 386.

207 Vgl. OLG Hamm NJW-RR 2001, 109: Treuwidrigkeit der Ver-
sagung der Zustimmung zur Übertragung im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge; Reichert GmbHR 2012, 713 (719);
Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs-
und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 386.

208 Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs-
und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 386.

209 Blasche RNotZ 2013, 515 (526); Heckschen/Heidinger/Heckschen,
Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018,
Kap. 4 Rn. 394-395.

210 Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs-
und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 403.

211 Neben der Eigenschaft als verbundenes Unternehmen nach
§ 15 AktG kommt etwa die Abtretung an konkret benannte Dritte
oder – im Kontext des Joint-Ventures allerdings wenig praxisrele-
vant – Abtretung an Ehegatten und an Verwandte in gerader Linie in
Frage, vgl. Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die GmbH in der Ge-
staltungs- und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 403.

212 Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs-
und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 406.
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rechtsnachfolge – greift die Vinkulierungsklausel nicht
direkt.213 Die Herbeiführung einer solchen Situation ohne
gleichzeitige Abtretung der Beteiligung am Joint-Venture
kann ggf. mit einer Vertragsstrafe sanktioniert werden.

Der Übertragung der Beteiligung am Anteilsinhaber kann
begegnet werden, indem im Rahmen einer sog. „change of
control-Klausel“ im Joint-Venture-Vertrag ein Kündi-
gungsrecht zu Gunsten der verbleibenden Joint-Venture-
Partner vorgesehen wird.214 Ein solches sollte wiederum
mit dem Ausschluss auch aus der Joint-Venture-Gesell-
schaft verbunden werden, entweder über die Pflicht zur
Übertragung der Beteiligung zu Gunsten der verbleiben-
den Joint-Venture-Partner oder über eine imGesellschafts-
vertrag der Joint-Venture-Gesellschaft vorgesehene Ein-
ziehung der Geschäftsanteile.

ee) Verortung

Die Vinkulierung ist im Gesellschaftsvertrag zu regeln, da-
mit bereits der Übergang der Geschäftsanteile auf ding-
licher Ebene bis zur Erfüllung der satzungsmäßigen Vo-
raussetzungen schwebend unwirksam ist.215 Soll die Ver-
äußerungsbeschränkung hingegen im Joint-Venture-Ver-
trag erfolgen – etwa weil die Übertragbarkeit von Aktien
über das im Gesellschaftsvertrag erlaubte Maß hinaus ein-
geschränkt werden soll, was grundsätzlich zulässig ist216 –
wirkt diese rein schuldrechtlich. Die Einhaltung ist dann
anderweitig abzusichern, etwa durch die Vereinbarung ei-
ner Vertragsstrafe für den Fall des Verstoßes.217

Die Verpflichtung zur Erteilung der Zustimmung in den
vorgesehenen Fällen (vgl. unten C. VIII.4, IX.) wird hin-
gegen zur Vermeidung der Registerpublizität häufig im
Joint-Venture-Vertrag geregelt.218 Es muss dann sicher-
gestellt sein, dass etwaige Neugesellschafter stets auch Par-
teien des Joint-Venture-Vertrages sind (vgl. unten 2.), da
diese andernfalls eine vorgesehene Veräußerung blockie-
ren könnten.

b) Einziehungsklauseln

Der Gesellschaftsvertrag der Joint-Venture-Gesellschaft
wird regelmäßig Regelungen zur Zwangseinziehung ent-
halten für die Tatbestände, die auch in gewöhnlichen Ge-
sellschaftsverträgen eine Einziehung ermöglichen, etwa
Pfändung der Geschäftsanteile oder Eröffnung des Insol-
venzverfahrens über das Vermögen des Gesellschafters.219

Soweit möglich, dürfte es sich in vielen Fällen anbieten, die
Einziehungsgründe mit den Kündigungsgründen zu ver-
zahnen, so dass die Geschäftsanteile eines Joint-Venture-

Partner, der durch die anderen Joint-Venture-Partner aus
dem Joint-Venture-Vertrag herausgekündigt wird, einge-
zogen werden können.220

2. Regelungen für den Fall der Änderung des
Gesellschafterkreises

Der Joint-Venture-Vertrag bindet als schuldrechtliche
Vereinbarung nur die an ihm beteiligten Parteien. Die
Joint-Venture-Partner haben daher ein Interesse daran, ei-
nen Gleichlauf des Gesellschafterkreises und der Parteien
des Joint-Venture-Vertrages sicherzustellen. Es ist also da-
für zu sorgen, dass neu hinzutretende Gesellschafter dem
Joint-Venture-Vertrag beitreten (a)); und dass Gesellschaf-
ter, die ihre Beteiligung verlieren, nicht mehr Partei des
Joint-Venture-Vertrages sind, mit Ausnahme einer mögli-
chen Fortgeltung begrenzter Pflichten (b)).221

a) Beitritt von Neugesellschaftern zum Joint-Venture-
Vertrag

Soll also ein neuer Gesellschafter an der Joint-Venture-
Gesellschaft beteiligt werden – sei es durch Übertragung
der Beteiligung eines Joint-Venture-Partners, sei es durch
Hinzutreten etwa im Rahmen einer Kapitalerhöhung der
Joint-Venture-Gesellschaft – dürfte, wenn mindestens ei-
ner der Altgesellschafter Gesellschafter bleibt, regelmäßig
gewünscht sein, dass der Neugesellschafter auch Partei
des Joint-Venture-Vertrags wird. Liegt nicht ausnahms-
weise ein Fall der Universalsukzession vor, kann dies nur
durch Vertragsübernahme, Vertragsbeitritt oder Abtre-
tung in Verbindung mit Schuldübernahme bzw. Schuld-
beitritt erfolgen.222 Dies erfordert die Zustimmung der üb-
rigen Vertragspartner, die auch im Vorfeld erteilt werden
kann.223

Im Joint-Venture-Vertrag kann durch eine qualifizierte
schuldrechtliche Nachfolgeklausel dafür gesorgt werden,
dass die Parteien die Verpflichtungen aus dem Vertrag ei-
nem Erwerber ihrer Beteiligung an der Joint-Venture-Ge-
sellschaft aufzuerlegen haben. Zur Durchsetzung dieser
Verpflichtung kommen verschiedene Mechanismen in Be-
tracht. Einerseits kann eine Vertragsstrafe festgelegt wer-
den, die bei Verstoß gegen die Weitergabeverpflichtung
anfällt. Andererseits kann die Verpflichtung der verblei-
benden Gesellschafter zur Erteilung ihrer Zustimmung für
die Übertragung vinkulierter Anteile daran geknüpft wer-
den, dass der Erwerber nachweislich dem Joint-Venture-
Vertrag beigetreten ist. Deutlich weiter gehen Vorschläge
in der Praxisliteratur, das Stimmrecht von Neugesellschaf-
tern so lange ruhen zu lassen, bis diese dem Joint-Venture-
Vertrag beigetreten sind, oder den anderen Gesellschaftern
ein Übernahmerecht bezüglich der Beteiligung zuzugeste-
hen, wenn der Neugesellschafter dem Joint-Venture-Ver-
trag nicht beitritt.224

213 Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs-
und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 409. Dies war nach
§ 132 UmwG aF vor dem 2. UmwGÄndG 2007 noch anders, vgl.
Scholz/Seibt, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 15 Rn. 113mwN.

214 Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, 1. Aufl. 2017, § 2 Rn. 429.

215 BGHZ 48, 163; BGHZ 13, 179; Heckschen/Heidinger/Heckschen,
Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018,
Kap. 4 Rn. 378.

216 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 17.

217 Schaumburg/Stephan, Internationale Joint-Ventures, 1999, S. 107;
zur Vinkulierung vgl. C.VII.1.

218 Hoffmann-Becking/Gebele/Wentrup, BeckFormularbuch Bürgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 13. Aufl. 2019, Formular
IX.28. Rn. 8.

219 Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB des Gesellschaftsrechts, I,
5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 75; Seibt/Giesen, BeckFormularbuchM&A,
3. Aufl. 2018, G. III. § 21mit Anmerkung 14.

220 Vgl. oben C. IV.3. und C.VII.1.a)dd).
221 Außerdem ist dafür Sorge zu tragen, dass Joint-Venture-Partner, die

den Joint-Venture-Vertrag aufkündigen, ihre Beteiligung an der Ge-
sellschaft verlieren; vgl. dazu C. IV.3.

222 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 44-45.

223 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 46.

224 Zum Ganzen allgemein für Gesellschaftervereinbarungen
Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 46.
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b) Ende der Bindung ausscheidender Gesellschafter
an den Joint-Venture-Vertrag

Für die Fortgeltung von Verpflichtungen aus dem Joint-
Venture-Vertrag für ausscheidende Gesellschafter bietet
sich eine ausdrückliche Regelung an, die nach Inhalt der
Verpflichtungen differenziert. Während etwa die Ver-
pflichtung zur Erbringung von Leistungen an die Joint-
Venture-Gesellschaft nach dem Ausscheiden nicht mehr
gewünscht sein dürfte, ist vorstellbar, dass etwa ein Fort-
gelten etwaiger Vertraulichkeitspflichten oder Wett-
bewerbsverbote (hierzu vgl. C.VI.) gewünscht ist.

VIII. Umgangmit Blockaden („Deadlock“)

Da die Joint-Venture-Partner an der Joint-Venture-Ge-
sellschaft oftmals in gleicher Höhe beteiligt sind, jeden-
falls die Kontrollausübung aber typischerweise so aus-
balanciert ist, dass wichtige Entscheidungen nur im Zu-
sammenwirken getroffen werden können, ist das Risiko
von Blockaden („Deadlock“, „Patt-Situation“) sowohl
auf der Ebene der Innengesellschaft als auch auf Ebene
der Joint-Venture-Gesellschaft systemimmanent. Uneinig-
keit bei zu treffenden Entscheidungen wird sich wegen
der Partikularinteressen der Partner nicht immer vermei-
den lassen. Damit dies nicht zur dauerhaften Blockade
führt, stellen Lösungsmechanismen für Patt-Situationen
oft einen zentralen Regelungsinhalt des Vertragswerkes
dar; denn zwar unterliegen die Partner wegen der wirt-
schaftlich nachteiligen Effekte einer länger währenden
Entscheidungsblockade einem gewissen faktischen Eini-
gungszwang, eine entsprechende Regelung kann eine Ent-
scheidung aber erheblich beschleunigen. Die im Folgen-
den vorgestellten Lösungsmechanismen können alternativ
oder kumulativ in die Gesellschaftervereinbarung auf-
genommen werden.

Soweit schon im Vorfeld eine Einigung zu Fragen erzielt
werden kann, die die Parteien als mögliche Konfliktfelder
identifiziert haben, kann diese – etwa in Form entspre-
chender Stimmbindungsabreden – bereits in den Joint-
Venture-Vertrag aufgenommen werden. Allerdings birgt
diese Vorgehensweise das Risiko, dass die Joint-Venture-
Gesellschaft notwendige Flexibilität einbüßt aufgrund ei-
ner Entscheidung, die zu Beginn der Zusammenarbeit oh-
ne Kenntnis der künftigen maßgeblichen Fakten getroffen
wurde.

1. Definition des Deadlock

Ein Deadlock kann sich sowohl innerhalb der Geschäfts-
führung – soweit entweder wegen der Vertretungsmacht
oder wegen Vorgaben im Innenverhältnis die Mitwirkung
von mehr als einem Geschäftsführer bei der Umsetzung
bestimmter Entscheidungen erforderlich ist – als auch auf
Ebene der Gesellschafter ergeben. Da die im Folgenden
geschilderten Mechanismen zur Auflösung des Deadlocks
jeweils einen gewissen Aufwand bedeuten, sollte die Re-
gelung zunächst die Frage beantworten, ob jede beliebige
Patt-Situation die Auslösung dieser Mechanismen recht-
fertigen soll, oder ob und in welchen Fällen die Joint-Ven-
ture-Partner partielle Uneinigkeit und daraus folgende
Untätigkeit zu akzeptieren bereit sind. So können etwa
näher zu bestimmende, über das Tagesgeschäft hinaus-
gehende Fragen als solche von besonderer Bedeutung de-
finiert werden, die die Joint-Venture-Partner zur Aktivie-
rung des Lösungsmechanismus berechtigen; zudem kann

auf die wirtschaftliche Bedeutung abgestellt werden, in-
dem entsprechende Schwellenwerte festgelegt werden. Bei
der Qualifizierung einer Frage als bedeutend können etwa
vorgesehene Kataloge von Materien, bei denen die Ge-
schäftsführung der Zustimmung der Gesellschafter be-
darf, sowie § 46 GmbHG Orientierung bieten.225 Bei Un-
einigkeit über Maßnahmen unterhalb dieser Schwelle
würde die fragliche Maßnahme mangels erforderlicher Ei-
nigkeit der Geschäftsführung schlicht nicht durchgeführt
bzw. der entsprechende Gesellschafterbeschluss nicht ge-
fasst.

2.Mehrheitsentscheidung und Stichentscheid

Für Entscheidungen des laufenden operativen Geschäfts
wird oft das Mehrheitsprinzip vereinbart. Bei paritäti-
schen Joint-Ventures kann eine Regelung aufgenommen
werden, dass ein dann unweigerlich drohender Gleich-
stand durch einen Stichentscheid („casting vote“) auf-
gelöst wird.226 Teils wird vorgeschlagen, das Letztent-
scheidungsrecht nach Sachgebieten aufzuteilen und dem
jeweils sachkompetenteren Joint-Venture-Partner zu-
zuweisen.227 Hier ist auf eine möglichst trennscharfe For-
mulierung der Sachgebiete zu achten. Dennoch wird ein
Restrisiko verbleiben, dass insbesondere bei besonders re-
levanten, die strategische Gesamtplanung betreffenden
Entscheidungen eine genaue Zuordnung zu einem Sach-
gebiet nicht eindeutig möglich ist und daher jede der Par-
teien das Letztentscheidungsrecht für sich beansprucht.228

Eine Alternative ist ein turnusmäßiger Wechsel des Letzt-
entscheidungsrechts, etwa nach jedem Geschäftsjahr. Bei
dieser Variante besteht indes das Risiko, dass durch den
dadurch jeweils besser gestellten Joint-Venture-Partner
Entscheidungen aus diesem Grund beschleunigt werden
oder der Prozess, der in der Entscheidung gipfelt, ver-
zögert wird.229

Für die Berufung und Abberufung von Geschäftsführern
wird häufig das „two to hire, one to fire“-Prinzip – also
Einstimmigkeit für Berufung, Abberufung aber bereits
auf Verlangen eines der Partner – gewählt.230 Dieses stellt
sicher, dass die Geschäftsführung stets das Vertrauen bei-
der Partner genießt, birgt aber auch das Risiko, dass die
Gesellschaft im Falle dauernder Uneinigkeit führungslos
ist.

3. Einschaltung einerweiteren Instanz

Für Entscheidungen, die über das operative Geschäft hi-
nausgehen, wird gern die Möglichkeit geschaffen, die Ent-
scheidung auf eine höhere Instanz, etwa die Vorstandsvor-
sitzenden der jeweiligen Konzernobergesellschaften, zu
verlagern. Bereits die Tatsache, dass die Sache dorthin zu
verweisen ist, kann einen gewissen Einigungsdruck erzeu-
gen. Auf der höheren Ebene kann die Frage ggf. unvorein-
genommener beurteilt werden.231 Das Risiko, dass auch
dort keine Einigung erzielt wird, bleibt indes bestehen.

225 ElfringNZG2012, 895 (896).
226 Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB des Gesellschaftsrechts, I,

5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 59.
227 Schulte/Schwindt/Kuhn/Schulte, Joint-Ventures, 2009. § 8 Rn. 11.
228 ElfringNZG2012, 895 (897).
229 ElfringNZG2012, 895 (897).
230 Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB des Gesellschaftsrechts, I,

5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 59.
231 ElfringNZG2012, 895 (897).
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Zudem kann auch eine Entscheidung durch ein fakultati-
ves Gesellschaftsorgan in Form eines Aufsichtsrats oder
Beirats getroffen werden. Grundsätzlich steht den Gesell-
schaftern die Schaffung solcher Organe und die Zuwei-
sung von Kompetenzen an diese frei (vgl. § 52 Abs. 1
GmbHG) und ist ggf. auch zur Verwirklichung von Kon-
trollinteressen angezeigt.232 Zu regeln ist dann, in wel-
chen Fällen das Organ Entscheidungskompetenzen, in
welchen nur beratende Funktion haben soll. Ebenfalls ist
die Zusammensetzung des Organs zu regeln. Die Bestim-
mung der Mitglieder kann der Gesellschafterversamm-
lung oder den einzelnen Joint-Venture-Partnern in Form
von Entsenderechten, ggf. abhängig von der Zustimmung
des jeweils anderen Partners, überlassen werden. Prak-
tisch bietet sich eine ungerade, nicht zu große Anzahl
von Mitgliedern an, um auf dieser Ebene einen erneuten
Gleichstand zu verhindern und die Diskussionen nicht zu
schwerfällig zu gestalten. Wünschen die Joint-Venture-
Partner auch auf dieser Ebene eine paritätische Besetzung
mit einer geraden Anzahl an Mitgliedern, ist wiederum
ein Mechanismus zur Auflösung eines Gleichstandes – et-
wa ein Stichentscheid durch den Vorsitzenden – vorzuse-
hen. Alternativ kann nach Entsendung einer geraden An-
zahl an Mitgliedern durch die Joint-Venture-Partner eine
Zuwahl eines weiteren Mitglieds – etwa des Vorsitzen-
den – durch die bisherigen Mitglieder vorgesehen wer-
den.233

Schließlich können externe Dritte eingeschaltet werden.
Zur unverbindlichen Streitschlichtung kann ein Mediator,
zur verbindlichen Streitentscheidung ein Schiedsgericht
eingeschaltet werden. Die Mediation kann selbstverständ-
lich eine Lösung des Konflikts nur erleichtern, die eigentli-
che Lösung erfolgt durch die Joint-Venture-Partner selbst.
Schiedsgerichte werden umgekehrt nicht nur für die Auf-
lösung von Blockadesituationen, sondern häufig für die
Entscheidung sämtlicher Rechtsstreitigkeiten über das
Joint-Venture-Vertragswerk vorgesehen.234

Begrenzt ist die Zuweisung echter Entscheidungskom-
petenzen an andere Instanzen durch das Prinzip der Ver-
bandssouveränität.235 Nicht zugewiesen werden können
daher Aufgaben, die dem entsprechendenOrgan zwingend
zugewiesen sind, also der Gesellschafterversammlung der
GmbH etwa die Beschlussfassung zu Satzungsänderungen
oder über die Auflösung der Gesellschaft.236

4. „Exit-Klauseln“

Die letzte Möglichkeit zur Überwindung einer Blockadesi-
tuation ist regelmäßig die Beendigung des Joint-Ventures
mit demZiel der Vereinigung der Anteile an der Joint-Ven-
ture-Gesellschaft in einer Hand.237 Ist das Vertrauensver-
hältnis vollkommen zerrüttet – entweder aufgrund einer
unaufgelösten deadlock-Situation oder aufgrund einer
Auflösung, bei der sich einer der Partner als der „Verlie-
rer“ wahrnimmt – wird den Joint-Venture-Partnern die
Möglichkeit gegeben, aus dem Joint-Venture auszuschei-

den oder das Ausscheiden des anderen Partners zu erwir-
ken und einMechanismus zur Bestimmung eines angemes-
senen Preises zur Verfügung gestellt. Das, ggf. wiederholte,
Vorliegen einer Blockadesituation kann zur Bedingung für
das Auslösen des Beendigungsmechanismus gemacht wer-
den.238

IX. Beendigung des Joint-Venture

1. Laufzeit des Joint-Venture-Vertrages und
Dauer der Joint-Venture-Gesellschaft

Das Joint-Venture kann auf eine bestimmte Zeit eingegan-
gen sein und nach deren Ablauf wie von den Joint-Ventu-
re-Partnern vorgesehen enden. Dies mag insbesondere bei
solchen Joint-Ventures der Fall sein, die für ein begrenztes
Projekt gegründet wurden. Ist das bei Vertragsschluss be-
reits absehbar, kann eine Regelung über die Liquidation
aufgenommenwerden.

2. Kündigungsmöglichkeiten

Das Joint-Venture kann aufgrund außerordentlicher Kün-
digung des Joint-Venture-Vertrags enden. Das außer-
ordentliche Kündigungsrecht kann nicht abbedungen wer-
den. Hier sollte eine Regelung getroffen werden, die zum
gleichzeitigen Ausscheiden des kündigenden Gesellschaf-
ters aus der Joint-Venture-Gesellschaft führt.239

3. An- und Verkaufsregelungen

Eine Exit-Regelung ist zentraler Inhalt eines jeden Joint-
Venture-Vertragswerkes. In den meisten Fällen endet das
Joint-Venture durch die Veräußerung der Beteiligung eines
der Joint-Venture-Partner an den bzw. einen der anderen
Partner oder an einen Dritten. Diese kann aufgrund von
Unstimmigkeiten bei der Führung des Joint-Ventures er-
forderlich sein240 oder schlicht aus wirtschaftlichen Erwä-
gungen stattfinden.

Da im Regelfall die Veräußerung der Beteiligung be-
schränkt ist, müssen – regelmäßig im nicht registeröffent-
lichen Joint-Venture-Vertrag – die Bedingungen festgelegt
werden, unter denen eine Veräußerung stattfinden kann
und etwaige Zustimmungen der anderen Joint-Venture-
Partner zu erteilen sind. Zudem muss bei einer Veräuße-
rung, bei der der Kaufpreis nicht frei zwischen zwei Partei-
en ausgehandelt wird – insbesondere wenn eine Partei von
der anderen zu der Veräußerung verpflichtet wird – ein
möglichst angemessener Preis gefunden werden. Dafür ha-
ben sich verschiedeneMechanismen etabliert.

a) Andienungspflichten und Vorkaufsrechte

Soll die Beteiligung vergleichsweise frei veräußerlich sein,
kann die aufgrund der Vinkulierung erforderliche Zustim-
mung zur Veräußerung mit einem gegenseitigen Erwerbs-
vorrecht gekoppelt werden. Dieses kann so ausgestaltet
sein, dass es einen veräußerungswilligen Gesellschafter
verpflichtet, seine Beteiligung zunächst anderen Gesell-
schaftern zu einem beliebigen oder zu einem nach einem

232 Vgl. oben C.V.2.
233 ZumGanzen vgl. ElfringNZG2012, 895 (898).
234 Vgl. unten C.X.2.
235 RGZ 169, 65 (80); Elfring NZG 2012, 895 (897); Seibt/Giesen,

BeckFormularbuchM&A, 3. Aufl. 2018, G. II. Anm. 35.
236 BGH 25.2.1965 – II ZR 287/63 = BGHZ 43, 261; Müller/Wolff,

GmbHR 2003, 810 zu den zwingend den Gesellschaftern zugewiese-
nen Kompetenzen; ElfringNZG2012, 895 (898).

237 Vgl. unten C. IX.

238 ElfringNZG2012, 895 (899).
239 Vgl. oben C. IV.3.
240 Vgl. unten C.VIII.4.
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vereinbarten Mechanismus bestimmten – etwa durch ei-
nen Wirtschaftsprüfer festgelegten – Preis anzudienen.
Nur wenn diese das Angebot nicht innerhalb einer fest-
gelegten Frist annehmen, darf der veräußerungswillige Ge-
sellschafter die Beteiligung externen Dritten zu denselben
oder für den Veräußerer günstigeren Konditionen anbie-
ten; die übrigen Gesellschafter sind dann zur Erteilung der
nach der Satzung erforderlichen Zustimmung zur Ver-
äußerung verpflichtet.241

Zudem kann ein Vorkaufsrecht (§§ 463 ff. BGB) verein-
bart werden, das im Falle des Verkaufs an einen Dritten
auch dann ausgeübt werden kann, wenn das Erwerbs-
vorrecht nicht ausgeübt wurde. Dies ermöglicht es, die
Veräußerung doch noch zu verhindern, nachdem die ver-
bleibenden Gesellschafter eine Veräußerung durch Nicht-
ausübung des Vorerwerbsrechts grundsätzlich ermöglicht
haben, insbesondere weil der konkrete Erwerber – etwa
ein Konkurrent – unliebsam ist.242 Es empfiehlt sich, das
Vorkaufsrecht nicht allein, sondern als „zweite Verteidi-
gungslinie“ kumulativ zur Andienungspflicht vorzuse-
hen, da es erst nach Abschluss des Kaufvertrages mit
dem Dritten ausgeübt werden kann und zu diesem Zeit-
punkt dem Dritten bereits Informationen über die Joint-
Venture-Gesellschaft zur Verfügung gestellt worden sein
dürften.243

Die Erwerbsvorrechte und Vorkaufsrechte können sowohl
im Gesellschaftsvertrag als auch im Joint-Venture-Vertrag
geregelt werden. Ist nach der Vinkulierungsklausel das
Einverständnis der übrigen Gesellschafter zur Übertra-
gung der Beteiligung erforderlich, sind diese darüber ding-
lich abgesichert.

b) Andienungs- und Ankaufsrechte
(„Put / Call-Option“)

Einige Joint-Venture-Verträge enthalten Andienungs- und
Ankaufsrechte.244 Das Andienungsrecht („Put-Option“)
räumt Joint-Venture-Partnern das Recht ein, die eigene Be-
teiligung an andere Joint-Venture-Partner zu veräußern,
das Ankaufsrecht („Call-Option“) das Recht, den Verkauf
an sich oder einen Dritten zu verlangen. Die Ausgestaltung
ist stark einzelfallabhängig.

Die Ausübung kann an Bedingungen geknüpft sein – etwa
an die Verletzung von Vertragspflichten wie das Wett-
bewerbsverbot durch den anderen Joint-Venture-Partner –
oder im Ermessen des berechtigten Joint-Venture-Partners
stehen. Im letzteren Fall werden die entsprechenden Rech-
te oftmals nur einzelnen Joint-Venture-Partnern einge-
räumt, da andernfalls die Ausübung durch mehrere Joint-
Venture-Partner zu unerwünschten Ergebnissen führen
kann.

Zu regeln ist bei der Gestaltung dieser Rechte, wie der
Kaufpreis zu bestimmen ist. Hier sind viele Optionen
denkbar, etwa der Einstiegspreis, ein Festpreis mit Verzin-
sungselement, ein aufgrund des EBITDA bestimmter Preis

oder eine Bewertung durch einen unabhängigen Wirt-
schaftsprüfer.245

Eine Call-Option, deren Ausübung im Belieben des Be-
rechtigten steht, kommt einer Hinauskündigungsklausel
nahe und kann daher unwirksam sein.246 Nach der Recht-
sprechung des BGH sind Hinauskündigungsklauseln, de-
ren Ausübung im freien Ermessen steht, grundsätzlich sit-
tenwidrig, da der Gesellschafter, über dem das „Damo-
klesschwert“ der Hinauskündigung hängt, von seinen Ge-
sellschafterrechten nur eingeschränkt Gebrauch machen
wird.247 Daher ist besonderes Augenmerk auf die Tat-
bestandsseite der Option zu legen. Die Rechtsprechung
verlangt für die Zulässigkeit eine sachliche Rechtfer-
tigung.248 Auf einen „Deadlock“ als Tatbestand für die
Optionsausübung dürfte dann nicht abgestellt werden
können, wenn der optionsberechtigte Partner den Dead-
lock eigenmächtig herbeiführen kann, indem er Einigun-
gen in entsprechenden Frage schlicht blockiert; denn dies
entspräche einem freien Hinauskündigungsrecht, das der
BGH für unzulässig erachtet, da es den davon bedrohten
Gesellschafter davon abhält, seine Gesellschafterrechte
wahrzunehmen.249

c) Besondere Exit-Mechanismen („Russian Roulette“,
„Texan Shoot Out“)

Weitere, aufgrund ihres Ursprungs im anglo-amerika-
nischen Rechtskreis mit phantasievollen Bezeichnungen
versehene, Exit-Klauseln ermöglichen es den Joint-Ventu-
re-Partnern, andere Gesellschafter entweder zu verpflich-
ten, die Beteiligung des sich auf die Exit-Klausel berufen-
den Gesellschafters an der Joint-Venture-Gesellschaft zu
erwerben oder ihre Beteiligung an diesen zu verkaufen. Es
handelt sich im Wesentlichen um Abwandlungen der An-
dienungs- und Ankaufsrechte, wobei sich erst durch das
Durchlaufen des Preisfestlegungsmechanismus heraus-
stellt, welche Partei An- und welche Partei Verkäufer
ist:250

- „Russian Roulette“-Klauseln ermöglichen es einem
ausstiegswilligen Gesellschafter (nachfolgend: A), seine
Beteiligung dem anderen Gesellschafter (nachfolgend:
B) zu einem von A bestimmten Preis anbieten. Ist B
nicht bereit, die Anteile zu diesem Preis zu erwerben, ist
er verpflichtet, seine eigenen Anteile zu diesem Preis an
A zu veräußern.

- „Texan Shoot Out“-Klauseln ermöglichen es A, dem B
ein Angebot zum Erwerb von dessen Anteilen zu ma-
chen. B muss dieses Angebot entweder annehmen und
seine Beteiligung an A verkaufen oder dem A ein Ange-
bot für dessen Beteiligung zu einem höheren Preis ma-
chen.

- Bei „Mexican Shoot Out“-Klauseln sind A und B ver-
pflichtet, in einem anonymen Verfahren – etwa durch

241 Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB des Gesellschaftsrechts, I,
5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 54; Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der
Notar- und Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2017, § 2 Rn. 424.

242 Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, 1. Aufl. 2017, § 2 Rn. 424.

243 Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB des Gesellschaftsrechts, I,
5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 53; Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der
Notar- und Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2017, § 2 Rn. 424.

244 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, Notarhandbuch Gesellschafts-
und Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 137.

245 MünchHB des Gesellschaftsrechts/Wirbel, I, 5. Aufl. 2019, § 28
Rn. 55.

246 BGHZ 112, 103; Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar- und
Gestaltungspraxis, 2017, § 2 Rn. 425.

247 BGH NJW 1990, 2622 für die GmbH; BGH NJW 1981, 2565 für
die Personengesellschaft; Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die
GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018,
Kap. 4 Rn. 499.

248 BGH NJW 1990, 2622; vgl. Gummert/Weipert/Wirbel, MünchHB
des Gesellschaftsrechts, I, 5. Aufl. 2019, § 28 Rn. 57, der diese An-
forderung für zu weitreichend hält.

249 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 583

250 Vgl. Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Auf. 2018, § 3 Rn. 107; Robles
y Zepf/Girnth/Stumm BB 2016, 2947 (2949).
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Hinterlegung bei einemNotar oder einer Schiedsstelle –
den Kaufpreis zu nennen, den sie für die Beteiligung des
jeweils anderen Gesellschafters zu zahlen bereit wären.
Der Gesellschafter, der den niedrigeren Preis anbietet,
ist verpflichtet, seine Beteiligung an den Höchstbieten-
den zu veräußern.

- Beim „Deterrent Approach“ wird im Falle des Aus-
stiegswunsches des A zunächst in einem gesonderten
Verfahren, etwa durch einen Gutachter, ein objektiver
Marktwert der Beteiligung ermittelt. Einer der Gesell-
schafter – typischerweise der nicht ausstiegswillige B –
hat dann die Wahl, entweder die Beteiligung des A mit
einem Abschlag, etwa zu 75% des ermittelten Markt-
werts, zu erwerben oder seine eigene Beteiligung mit ei-
nem Aufschlag, etwa zu 125% des ermittelten Markt-
werts, an A zu verkaufen. Dadurch soll die voreilige
Ausübung des Ausstiegsrechts unattraktiv gemacht
werden.

Nach herrschender Ansicht sind jedenfalls einige dieser
Gestaltungen zulässig. Das OLG Nürnberg251 hatte im
Jahr 2013 über die Rechtmäßigkeit einer „Russian Rou-
lette“-Klausel zu entscheiden. Es hat diese trotz des
grundsätzlichen Verbotes von Hinauskündigungsklauseln
für sachlich gerechtfertigt gehalten, da sie weder einen
Sanktionscharakter besitze noch eine Übervorteilung er-
laube; die beteiligten Gesellschafter begegneten sich in-
nerhalb eines vorab vereinbarten Verfahrens. Die Klausel
diene darüber hinaus dem legitimen Zweck der Vermei-
dung von Patt-Situationen. Die bloße Möglichkeit des
Missbrauchs begründe nicht die Unzulässigkeit der Klau-
sel. Lediglich für den Fall, dass ein Gesellschafter von
vornherein nicht die finanziellen Möglichkeiten habe, die
jeweils anderen Geschäftsanteile zu erwerben und das
Verfahren daher tunlichst vermeiden müsse, sei die Klau-
sel unzulässig, da dann das metaphorische „Damokles-
schwert“ der Hinauskündigung ihn an der Ausübung sei-
ner Gesellschafterrechte hindere.

Für die Gestaltungspraxis folgt aus dieser Begründung,
dass jedenfalls solche Regelungen, die gerade einen Sankti-
onscharakter haben – insbesondere also bei sehr unglei-
chen finanziellen Voraussetzungen der Gesellschafter – je-
denfalls mit besonderer Vorsicht betrachtet werden soll-
ten; der Notar sollte hier auf eine mögliche Unwirksamkeit
hinweisen. Auch im Übrigen ist jedenfalls noch nicht
höchstrichterlich geklärt, wie Exit-Mechanismen wirksam
auszugestalten sind. So wird teils in der Literatur empfoh-
len, die Ausübung an das Vorliegen einer Patt-Situation zu
knüpfen, da diese andernfalls keine ultima ratio-Lösung
darstellten, sondern willkürlich ausgeübt werden könn-
ten.252Dem kann entgegengehalten werden, dass jedenfalls
in dem Sachverhalt, der der Entscheidung des OLG Nürn-
berg zu Grunde lag, keine Blockadesituation zu Grunde
lag, so dass es jedenfalls nach dieser obergerichtlichen Auf-
fassung darauf nicht ankommen kann. Zudem liegt es in
der Hand der Gesellschafter, die „ultima ratio-Situation“,
die zum Ausstieg aus der Gesellschaft in mittels der Aus-
stiegsklausel geregelten Art und Weise berechtigen soll,
selbst zu definieren und dabei auch eine vergleichsweise
milde Definition zu wählen.253

4. Umwandlungsoption

Die Umwandlungsoption führt nicht unmittelbar zur Be-
endigung des Joint-Ventures, steht aber häufig damit im
Zusammenhang. Sie statuiert die Verpflichtung der Ver-
tragsparteien des Joint-Venture-Vertrags, auf Verlangen
eines der Joint-Venture Partner zu einem näher bestimm-
ten (oder beliebigen) Zeitpunkt bei Umwandlungsmaß-
nahmen hinsichtlich der Joint-Venture-Gesellschaft mit-
zuwirken. Dies kann sinnvoll sein zur Vorbereitung eines
künftigen Ausstiegs, wenn etwa der Formwechsel in eine
AG oder KGaA vorgesehen wird, damit die Joint-Venture-
Partner ihre Beteiligung auf dem Kapitalmarkt veräußern
können (sog. „going public“).254 Die Umwandlung muss
indes nicht zwingend die Veräußerung der Joint-Venture-
Gesellschaft vorbereiten. Häufig hat die Regelung auch ei-
nen steuerlichen Hintergrund: So kann die Joint-Venture-
Gesellschaft zunächst als Personengesellschaft gegründet
werden. Die während der Anlaufphase des Joint-Ventures
entstehenden Verluste können aufgrund der steuerlichen
Transparenz der Personengesellschaft den Gesellschaftern
in gewissem Umfang zugerechnet werden. Erreicht das
Joint-Venture die Gewinnzone, so kann der Formwechsel
in eine Kapitalgesellschaft steuerlich vorteilhaft sein, ins-
besondere für einen ausländischen und daher in Deutsch-
land nicht unbeschränkt steuerpflichtigen Joint-Venture-
Partner.255

Im Rahmen der Umwandlungsoption ist insbesondere zu
regeln, wer zur Auslösung der Option berechtigt ist und
unter welchen Umständen sie ausgelöst werden kann, et-
wa nach Ablauf einer bestimmten Zeit oder bei Errei-
chen bestimmter präzise zu beschreibender Bedingungen.
Zudem ist die Art der Umwandlungsmaßnahme mög-
lichst präzise zu beschreiben, etwa der Formwechsel in
eine Aktiengesellschaft. Rechtsfolge des Auslösens der
Option ist die Verpflichtung der Vertragspartner, an
dem Formwechsel durch Abgabe aller notwendigen Er-
klärungen mitzuwirken, insbesondere durch Stimm-
rechtsausübung in der Gesellschafterversammlung. Unter
Umständen kann ein entsprechender Beschlussentwurf
als Anlage beigefügt werden, wo auch ein Verzicht auf
Umwandlungsbericht (§ 192 Abs. 2 S. 1 UmwG), Abfin-
dungsangebot und Klage geregelt werden können. Da
ein Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine andere
Kapitalgesellschaft256 wegen des Grundsatzes der Kon-
tinuität des Nennkapitals zwingend erfordert, dass die
formwechselnde Gesellschaft bereits das entsprechende
Nennkapital aufweist,257 sollte die Optionsklausel auch
die Verpflichtung zur Mitwirkung an der entsprechenden
Kapitalerhöhung regeln, wenn das Kapital der Joint-
Venture-Gesellschaft nicht bereits ausreicht. Wird eine
Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft umge-
wandelt, ist anstelle eines Formwechsels auch eine Aus-
gestaltung in der Form der Übertragung sämtlicher An-
teile der Personengesellschaft auf eine Kapitalgesellschaft

251 OLGNürnberg GmbHR 2014, 310.
252 Valdini/KochGWR2016, 179 (180).
253 Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs-

und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 516.

254 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 167 ff.

255 Zum grundsätzlichen Konzept dieses „zweistufigen Schemas“ vgl.
Sieger/HasselbachNZG 1999, 485, allerdings vor dem Hintergrund
der damals geltenden steuerrechtlichen Vorschriften. Es ist regel-
mäßig sinnvoll, dass die steuerliche Planung durch die steuerlichen
Berater erfolgt, mit denen der Notar die entsprechenden Regelungen
dann abstimmt.

256 Vgl. etwa Fuhrmann/Wälzholz/Terbrack, Formularbuch Gesell-
schaftsrecht, 3. Aufl. 2018, S. 2686 ff. zur notwendigen Dokumen-
tation für die Umwandlung einer GmbH in eine AG.

257 Lutter/Göthel, UmwG, 6. Aufl. 2019, § 247 Rn. 4.
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zu erwägen, die ebenfalls zur Gesamtrechtsnachfolge
führt.

X.Weitere Regelungen

1. Rechtswahl

Das Gesellschaftsstatut – das auf die Gesellschaftsverfas-
sung der Joint-Venture-Gesellschaft und die sich daraus
ergebenden Rechte und Pflichten der Gesellschafter an-
wendbare Recht – ist nicht frei wählbar.258

Im Joint-Venture-Vertrag hingegen können die Parteien
eine Rechtswahl vornehmen.259 Dies bietet sich aus Grün-
den der Rechtssicherheit an, um zu vermeiden, dass sich
das anwendbare Recht nach den Grundsätzen des inter-
nationalen Privatrechts bestimmt. Die Anwendung des
Kollisionsrechts kann andernfalls im Streitfall zu zeitrau-
benden vorgelagerten Streitigkeiten über das anwendbare
Recht und zur Anwendung eines unerwünschten Rechts
führen.

Häufig dürfte viel dafür sprechen, den Joint-Venture-
Vertrag dem Recht zu unterwerfen, der dem Gesell-
schaftsstatut entspricht, um Abgrenzungsschwierigkeiten
in Bezug darauf, welche Regelungsbereiche welchem
Recht unterfallen, aus dem Weg zu gehen.260 Liegt das
Vertragswerk dem deutschen Notar zur Beurkundung
vor, dürfte die Wahl typischerweise zu Gunsten des deut-
schen Rechts ausgefallen sein; in Bezug auf etwa gewähl-
tes ausländisches Recht trifft den Notar keine Beleh-
rungspflicht (§ 17 Abs. 3 BeurkG). Inwieweit ein etwa
zuständiges ausländisches Gericht261 eine Rechtswahl an-
erkennt, kann durch den Notar regelmäßig nicht beur-
teilt werden.

2. Gerichtsstands- und Schiedsklausel

Gelegentlich ist zudem die Vereinbarung eines Wahl-
gerichtsstandes (§§ 38 ff. ZPO) gewünscht, um ein Gericht
zuwählen, das eine etwaigeRechtswahl anerkennt und den
weiteren Anforderungen der Parteien genügt, etwa bezüg-
lich Sachkunde und Verfahrenseffizienz. Sind die Parteien
Kaufleute oder hat eine der Vertragsparteien keinen all-
gemeinen Gerichtsstand im Inland, ist die Vereinbarung
über das zuständigeGericht des erstenRechtszuges zulässig
(§ 38 Abs. 1, 2 ZPO). Sinnvoll ist die Wahl eines Gerichts-
tandes innerhalb des Geltungsbereichs des im Rahmen ei-
ner etwaigen Rechtswahlklausel262 gewählten Rechts, da-
mit vorGericht nicht fremdesRechtdarzulegen ist.

Die Anrufung staatlicher Gerichte ist im Streitfall indes
oftmals ganz und gar unerwünscht. Dies mag daran lie-
gen, dass die dortigen Richter von den Parteien als un-
geeignet angesehen werden, über die im Rahmen des
Joint-Venture auftretenden Streitigkeiten, deren Gegen-
stand regelmäßig unternehmerische Entscheidungen sind,
zu entscheiden. Die mit Verfahren vor staatlichen Gerich-
ten verbundene Öffentlichkeit sowie die schwer kontrol-

lierbare Dauer solcher Verfahren sprechen ebenfalls für
einen alternativen externen Streitbeilegungsmechanis-
mus.263

Die Entscheidung über einzelne, abgrenzbare Fragen – et-
wa die Ermittlung des Gewinns – kann einem Schiedsgut-
achter zugewiesen werden. In Bezug auf rechtliche kom-
plexere streitige Fragen kann es sich anbieten, eine
Schiedsklausel für die Anrufung eines – meist dreiköpfigen
– Schiedsgerichts zu vereinbaren. Hierzu können die gän-
gigen Schiedsordnungen herangezogen werden, die auch
Musterklauseln zur Verfügung stellen.264 Sind mehr als
zwei Partner am Joint-Venture beteiligt, sollte eine Verfah-
rensordnung gewählt werden, die praktikable Regelungen
für die Bestellung des Schiedsgerichts durch mehr als zwei
Beteiligte enthält.265

In der Vertragsverhandlung wird die Komplexität von
Schiedsklauseln nicht selten unterschätzt. Sie werden oft
erst am Ende langwieriger Verhandlungen zu materiellen
Themen in den Vertrag aufgenommen, zu einem Zeit-
punkt also, zu dem die Parteien innerlich bereits mit den
Verhandlungen abgeschlossen haben und das Geschäft fi-
nalisieren möchten; anschaulich wird dies in dem Begriff
der „midnight clause“.266 Dementsprechend sind den Sta-
tistiken der vier größten europäischen Schiedsinstitutio-
nen zufolge mehr als 70% aller Schiedsvereinbarungen,
mit denen sich die Gerichte konfrontiert sehen, miss-
glückt.267

Zu beachten sind insbesondere die folgenden Punkte: Soll
die Schiedsklausel auch für die in Vollziehung des Joint-
Venture-Vertrages geschlossenen Verträge, insbesondere
auch die Durchführungsverträge (vgl. C.XI.), gelten, so ist
sie auch in diese Verträge aufzunehmen.268 Es sollten in al-
len für das Joint-Venture relevanten Schiedsklauseln ein-
heitliche Regelungen über Schiedsinstitution, Schiedsort,
Schiedssprache und Anzahl der Schiedsrichter getroffen
werden.269 Da Joint-Venture-Streitigkeiten oftmals mehre-
re Verträge und oft auch mehr als zwei Parteien involvie-
ren, ist ein ausdrückliches Einverständnis in die Verhand-
lung von Ansprüchen aus mehreren Verträgen in einem
Verfahren, in die Verbindung mehrerer Verfahren und in
die Einbeziehung Dritter bis zur Konstituierung des
Schiedsgerichts hilfreich für eine effiziente Verfahrensfüh-
rung.270 Beschlussmängelstreitigkeiten einer GmbH sind
nur dann schiedsfähig, wenn die Schiedsvereinbarung
strikte Voraussetzungen erfüllt, die die Rechtsprechung
diesbezüglich aufgestellt hat.271 Ob die mit der Schieds-
klauseln in Bezug genommene Schiedsordnung mitbeur-
kundet werden muss, ist bislang nicht höchstrichterlich

258 Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 677.

259 Herrler/Neie, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, 2017, § 2 Rn. 430.

260 Seibt/Giesen, BeckFormularbuch Mergers & Acquisitions, 3. Aufl.
2018, Formular G. II. Anm. 54.

261 Vgl. unten C.X.2.
262 Vgl. oben C.X.1.

263 Schaumburg/Stephan, Internationale Joint-Ventures, 1999, S. 117.
264 Exemplarisch sei auf die Musterschiedsklauseln der Deutschen Insti-

tution für Schiedsgerichtsbarkeit (DIS) unter http://disarb.org/de/17/
klauseln/uebersicht-id0 abrufbar (zuletzt abgerufen am 15.3.2020)
und die der International Chamber of Commerce unter https://
iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/arbitration-clau-
se/ (zuletzt abgerufen am 15.3.2020) verwiesen.

265 Die DIS-Schiedsregeln enthalten eine entsprechende Regelung in
Art. 20, die ICC-Rules enthalten eine entsprechende Regelung in
Art. 8.

266 Stürner/Wendelstein IPRax 2014, 473;Kröll IHR 2006, 255.
267 KückZKM2019, 16 (17).
268 Seibt/Giesen, BeckFormularbuch M&A, 3. Aufl. G. II. Anm. 55;

Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015,
Kap. 7 Rn. 679.

269 QuinkeNZG2015, 537 (545).
270 QuinkeNZG2015, 537 (546).
271 Für Einzelheiten vgl. BGH NZG 2009, 620; Lutter/Hommelhoff/

Bayer, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 3 Rn. 112; Quinke NZG 2015,
537 (542).
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entschieden, wenngleich es von der wohl überwiegenden
Auffassung für entbehrlich gehalten wird; hier kann sich
ein notarieller Hinweis auf die noch uneindeutige Rechts-
lage anbieten.272

Die Thematik ist hinreichend komplex, um in einer eige-
nen Ausarbeitung behandelt zu werden. Für die Zwecke
dieser Ausarbeitung wird zur Vertiefung auf die einschlä-
gige Literatur verwiesen.273

XI. Durchführungsverträge

Das Joint-Venture-Vertragswerk enthält neben Joint-Ven-
ture-Vertrag und Gesellschaftsvertag oftmals eine Reihe
von Zusatzvereinbarungen. Insbesondere handelt es sich
dabei um für die Umsetzung der Kooperation erforderliche
Verträge. Die Durchführungsverträge werden regelmäßig
durch die Parteien vorbereitet und für die Beurkundung
als Anlagen zum Joint-Venture-Vertragswerk zur Ver-
fügung gestellt. Dem Notar wird es praktisch kaum mög-
lich sein, diese umfassend inhaltlich zu prüfen, dies wird
auch von den Beteiligten regelmäßig nicht erwartet; der
Notar hat für eine verfahrenskonforme Beurkundung zu
sorgen und kann auf offenkundige Mängel hinweisen.274

Können die Verträge noch nicht in finaler Fassung zur An-
lage genommen werden, kann die Verpflichtung der Joint-
Venture-Partner zum Abschluss entsprechender Verträge
mit der Joint-Venture-Gesellschaft aufgenommen werden;
die wesentlichen Inhalte sollten soweit wie möglich bereits
festgehalten werden, ebenso wie Fristen zum Abschluss
und die Konsequenzen einer Fristüberschreitung.275 Die
Joint-Venture-Gesellschaft, die nicht Vertragspartner des
Joint-Venture-Vertrages ist, kann sich dort nicht ebenfalls
zum Abschluss verpflichten, die Joint-Venture-Partner
sich jedoch dazu, als deren Gesellschafter auf den Ab-
schluss durch die Joint-Venture-Gesellschaft hinzuwirken.

Es sollte adressiert werden, inwieweit der Bestand des
Durchführungsvertrages davon abhängig sein soll, dass
der Vertragspartner Gesellschafter des Joint-Ventures ist.
Auch Voraussetzungen für die Änderung oder Kündigung
von Durchführungsverträgen – etwa die Zustimmung ei-
ner qualifizierten Mehrheit in der Gesellschafterversamm-
lung – können geregelt werden.276 Bei Verträgen zur ent-
geltlichen oder unentgeltlichen Überlassung von materiel-
len und immateriellen Vermögensgegenständen (gewerb-
liche Schutzrechte und nicht schutzfähiges Know-How)
entspricht eine sachliche und zeitliche Beschränkung auf
den Zweck und die Dauer des Joint-Ventures bzw. die Be-
teiligung des Überlassenden am Joint-Venture regelmäßig
demWunsch der Parteien;277 eine korrespondierende Lauf-
zeit der Verträge kann auch über die Einräumung von Son-
derkündigungsrechten erreicht werden.278 Werden der

Joint-Venture-Gesellschaft solche Produkte überlassen, an
denen der Überlassende selbst nur ein Nutzungsrecht auf-
grund einer Lizenz hat – etwa Software – so ist zu prüfen,
ob diese Lizenz die Einräumung von Unterlizenzen ermög-
licht.279 Bzgl. Know-How sind die Konsequenzen einer
Weiterentwicklung durch die Joint-Venture-Gesellschaft
zu regeln.280 Bei entgeltlichen Verträgen über Überlassung,
Lieferung und Abnahme sowie die Erbringung von Dienst-
leistungen sind insbesondere die steuer- und gesellschafts-
rechtlichen Beschränkungen zum Schutz vor verdeckten
Gewinnausschüttungen zu beachten.281 Die Gewährung
von Gesellschafterdarlehen zur Finanzierung der Joint-
Venture-Gesellschaft kann im Einzelfall ein erlaubnis-
pflichtiges Kreditgeschäft darstellen (§§ 1 Abs. 1 S. 2
Nr. 2, 32 Abs. 1 S. 1 KWG).282

D.Weitere Fragestellungen aus
notarieller Sicht

I. Beurkundungsbedürftigkeit

Der Notar kommt mit dem Joint-Venture in erster Linie
dann in Berührung, wenn die entsprechenden Verein-
barungen zu beurkunden sind. Grundsätzlich herrscht
Formfreiheit, wenn nicht das Gesetz eine bestimmte Form
vorschreibt (§ 125 S. 1 BGB). Insbesondere bei vertragli-
chen Joint-Ventures ist auch eine Ausgestaltung ohne
formbedürftige Inhalte denkbar. Eine Reihe von Vertrags-
inhalten, die für Joint-Venture-Vertragswerke – insbeson-
dere, aber nicht nur für gesellschaftsrechtliche Joint-Ven-
tures – charakteristisch sind, führen indes dazu, dass eine
notarielle Beurkundung erforderlich wird. Ergibt sich also
etwa bei der Vorbereitung der Beurkundung der Grün-
dungsdokumente der Joint-Venture-Gesellschaft, dass da-
rüber hinaus ein Joint-Venture-Vertrag abgeschlossen
werden soll, sollte auf eine etwaige Formbedürftigkeit
auch dieses Vertrages hingewiesen werden.

1. Beurkundungsbedürftige Vertragsinhalte

Zur Beurkundungsbedürftigkeit jedenfalls einzelner Teile
des Joint-Venture-Vertragswerkes können insbesondere
Regelungen über die Bildung der Joint-Venture-Gesell-
schaft durch Neugründung oder Übertragung von Betei-
ligungen an die Joint-Venture-Partner (a)), Regelungen
zur Übertragung bestimmter Vermögenswerte (b)) sowie
ggf. Regelungen zu künftigen Änderungen an der Joint-
Venture-Gesellschaft (c) und d)) führen.

a) Bildung der Joint-Venture-Gesellschaft

Die Gründung der Joint-Venture-Gesellschaft bedarf, ab-
hängig von der Rechtsform, der notariellen Beurkundung
(§ 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG, § 23 Abs. 1 S. 1 AktG), ohne
dass sich daraus besondere Schwierigkeiten ergeben. Glei-
ches gilt – in entsprechender Anwendung dieser Vorschrif-

272 Für die Entbehrlichkeit im Falle einer dynamischen Verweisung
OLG München NZG 2014, 994; DNotI-Report 2014, 169 (179);
aAKindlerNZG2014, 961 (965).

273 Exemplarisch Kück ZKM 2019, 16; Kück ZKM 2019, 53; Stürner/
Wendelstein IPRax 2014, 473; Quinke NZG 2015, 537; Heskamp
RNotZ 2012, 415.

274 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 142.

275 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 141.

276 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 148.

277 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 143, 148.

278 HohmuthZIP 2016, 658 (662).

279 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 144.

280 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 143.

281 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 145.

282 Vertiefend Hohmuth ZIP 2016, 658 (659 ff.); zur Auffassung der
Verwaltung vgl. BaFin Merkblatt Kreditgeschäft, Stand Mai 2016,
https://www.bafin.de/dok/7866820 (zuletzt abgerufen 12.2.2020).
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ten – für die Verpflichtung zur Gründung einer solchen
Gesellschaft im Joint-Venture-Vertrag, sofern der Vertrag
einen hinreichend bestimmten, klagbaren Anspruch auf
Gründung einer Gesellschaft vorsieht, da die durch die ge-
setzlichen Formvorschriften unter anderem verfolgten
Zwecke des Übereilungsschutzes und der notariellen Be-
lehrung vor Eingehung der bindenden Verpflichtung nur
so gewährleistet werden kann.283 Wird also etwa zunächst
nur der Joint-Venture-Vertrag abgeschlossen und in die-
sem die spätere Gründung der Joint-Venture-Gesellschaft
als GmbH verpflichtend vorgesehen, ist ein solcher An-
spruch gegeben, insbesondere wenn der Wortlaut des Ge-
sellschaftsvertrages etwa als Anlage beigefügt ist. Ist der
Anspruch hingegen noch so unbestimmt, dass die entspre-
chende Willenserklärung einer Vertragspartei nicht der
Zwangsvollstreckung über die Fiktion des § 894 ZPO zu-
gänglich ist, liegt auch keine formbedürftige Verpflichtung
vor.

Zwar sind die Gründung einer Personengesellschaft und
auch die Verpflichtung hierzu nicht formbedürftig. Ist die
intendierte Joint-Venture-Gesellschaft allerdings eine
GmbH & Co. KG und enthält der Joint-Venture-Vertrag
die Verpflichtung zur Gründung der Komplementär-
GmbH, ist der Vertrag gemäß den obigen Ausführungen
wiederum beurkundungsbedürftig. Praktisch wird die
Komplementär-GmbH allerdings oftmals bereits vor Ab-
schluss des Joint-Venture-Vertrags gegründet.

Auch durch die Abtretung von Geschäftsanteilen einer
GmbH und die Verpflichtung dazu kann sich eine Beur-
kundungspflicht ergeben (§ 15 Abs. 3, 4 GmbHG). Im
Kontext der Bildung der Joint-Venture-Gesellschaft284 be-
trifft dies insbesondere Fälle, bei denen eine bestehende
Gesellschaft – etwa eine Tochtergesellschaft eines Joint-
Venture-Partners – als Joint-Venture-Gesellschaft dient
und daher Geschäftsanteile zwischen den Joint-Venture-
Partnern übertragen werden. Der separate Erwerb einer
GmbH-Vorratsgesellschaft durch die Joint-Venture-Part-
ner von einem Dritten führt an sich nicht zur Formbedürf-
tigkeit des Joint-Venture-Vertrages, an dem der Dritte re-
gelmäßig nicht beteiligt sein wird. Enthält der Joint-Ventu-
re-Vertrag allerdings eine Verpflichtung zum Erwerb der
Geschäftsanteile von demDritten, ergibt sich die Beurkun-
dungspflicht nach herrschender Ansicht wiederum aus
§ 15 Abs. 4 GmbHG.285

Die Abtretung von Kommanditanteilen ist zwar im
Grundsatz formlos möglich. Soll allerdings ein Teil einer
GmbH&Co. KG an den künftigen Joint-Venture-Partner
übertragen werden, ist regelmäßig auch die gemäß § 15
Abs. 3, 4 GmbHG beurkundungsbedürftige Übertragung
der Geschäftsanteile an der Komplementär-GmbH ge-
wünscht. In diesem Fall spricht viel dafür, beide Übertra-

gungen als einheitliches Rechtsgeschäft iSd § 139 BGB an-
zusehen, so dass sich die Beurkundungsbedürftigkeit auch
auf die Abtretung des Kommanditanteils erstreckt. Han-
delt es sich bei der GmbH & Co. KG hingegen um eine
„Einheitsgesellschaft“, bei der die KG Alleingesellschafte-
rin ihrer Komplementärin ist, ist nur die formfreie Über-
tragung der Kommanditanteile erforderlich.

b) Übertragung bestimmter Vermögensgegenstände

Eine Übertragung von Vermögenswerten an die Joint-Ven-
ture-Gesellschaft findet regelmäßig zur Ausstattung mit
Betriebsmitteln statt. Eine solche Übertragung kann nach
den bekannten Grundsätzen – etwa bei der Übertragung
von GmbH-Geschäftsanteilen (§ 15 Abs. 3, 4 GmbHG)
und Grundstücken (§ 311b Abs. 1 BGB) – zu einer Beur-
kundungsbedürftigkeit führen.

Nicht selten sieht der Joint-Venture-Vertrag zudem – ins-
besondere für den Fall der Beendigung des Joint-Ventures
– eine bedingte, ggf. auch eine befristete Verpflichtung zur
Übertragung der Beteiligung an der Joint-Venture-Gesell-
schaft von einem Joint-Venture-Partner an den anderen
vor.286 Die Bedingung oder Befristung der Verpflichtung
zur Abtretung von GmbH-Geschäftsanteilen ändert nichts
an deren Beurkundungsbedürftigkeit.287 Auch eine Ver-
pflichtung zur Abnahme (Erwerbspflicht) ist, über den
Wortlaut des § 15 Abs. 4 GmbHG hinaus, beurkundungs-
bedürftig, da dieser im Falle der Ausübung eine korrespon-
dierende Verpflichtung zur Abtretung gegenüberstünde;
wäre eine formlose Verpflichtung zur Abnahme möglich,
könnte § 15 Abs. 4 GmbHG leicht umgangen werden.288

Dies wäre mit dem Zweck der gesetzlichen Regelung, die
Handelbarkeit von GmbH-Geschäftsanteilen zu erschwe-
ren, nicht vereinbar. Schließlich ist auch eine gegenüber
Dritten, etwa Konzerngesellschaften, eingegangene Ver-
pflichtung beurkundungsbedürftig, da § 15 Abs. 4
GmbHG andernfalls durch Einschaltung Dritter umgan-
gen werden könnte.289

c) Maßnahmen nach demUmwG

Auch die Vereinbarung einer Umwandlungsoption290 kann
den Joint-Venture-Vertrag beurkundungspflichtig werden
lassen. Der Umwandlungsbeschluss selbst sowie die Zu-
stimmungserklärungen einzelner Gesellschafter sind beur-
kundungspflichtig (§ 193 Abs. 3 S. 1 UmwG). Offen ist,
ob dies auch bereits für die entsprechende Verpflichtung
gilt. Dagegen spricht zunächst, dass dieser eine dem § 15
Abs. 4 GmbHG entsprechende Vorschrift nicht enthält.
Darüber hinaus ist Zweck des § 193 Abs. 3 S. 1 UmwG
die Gewährleistung von Rechtssicherheit durch die Kon-
trolle des Notars, der die Verantwortung dafür über-
nimmt, dass die Versammlung der Anteilsinhaber ord-
nungsgemäß abgewickelt wird.291 Diesem Zweck würde

283 Für die GmbH jeweils mwN Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG,
22. Aufl. 2019, § 2 Rn. 33; Scholz/Cramer, GmbHG, 12. Aufl.
2018, § 2 Rn. 108; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 20. Aufl.
2020, § 2 Rn. 47; MüKoGmbHG/Heinze, 3. Aufl. 2018, § 2
Rn. 208 ff.; Prinz/Kahle/Stengel, BeckHB Personengesellschaften,
5. Aufl. 2020, § 22 Rn 45; BGH ZIP 1988, 89. Für die AG vgl.
Hüffer/Koch/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 23 Rn. 14. Dass die
Klarstellungs- und Beweissicherungsfunktion auch durch eine Beur-
kundung lediglich des eigentlichen Gründungsaktes, nicht jedoch
der vertraglichen Verpflichtung zu dessen Durchführung, gewahrt
werden könnten, ist insofern unerheblich, vgl. MüKoGmbHG/Hein-
ze, 3. Aufl. 2018, § 2 Rn. 209.

284 Zu Übertragungen von GmbH-Geschäftsanteilen außerhalb der Bil-
dung der Joint-Venture-Gesellschaft vgl. unten D. I.1.b).

285 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 15 Rn. 33.

286 Vgl. oben C. IX.3.
287 BGH NJW-RR 1989, 291; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG,

20. Aufl. 2020, § 15 Rn. 54.
288 OLG München BB 1995, 427; OLG München MittBayNot 1996,

385 für eine Erklärung einer Muttergesellschaft, die die Abnahme
von GmbH-Geschäftsanteilen durch die Tochter garantiert; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 15 Rn. 54; Scholz/
Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 15 Rn. 52.

289 OLGMünchen BB 1995, 427; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG,
20. Aufl. 2020, § 15 Rn. 54; Scholz/Scholz, GmbHG 12. Aufl. 2018,
§ 15 Rn. 52.

290 Vgl. oben C. IX.4.
291 RegEBegr. BR-Drs. 75/94 zu § 13 Abs. 3 S. 1; Schmitt/Hörtnagl/

Stratz/Winter, UmwG, 8. Aufl. 2018, § 193 Rn. 22.
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auch genügt, wenn erst der Beschluss und Zustimmungs-
erklärungen selbst, nicht aber bereits die entsprechende
Verpflichtung beurkundet würde.292 In Ermangelung einer
höchstrichterlichen Klärung wird indes auch dann, wenn
sich allein aus diesemAspekt eine Beurkundungsbedürftig-
keit ergäbe, in Teilen der Literatur zur Beurkundung als
sicherstemWeg geraten.293

d) Änderungen des Gesellschaftsvertrages

Ebenfalls vorstellbar sind Regelungen, die künftige Ände-
rungen am Gesellschaftsvertrag der Joint-Venture-Gesell-
schaft zum Inhalt haben. Die Änderung des Gesellschafts-
vertrages selbst ist im Falle der GmbH oder AG beurkun-
dungsbedürftig (§ 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG, §§ 130 Abs. 1
S. 1 iVm § 179 Abs. 1 S. 1 AktG). Eine entsprechende
schuldrechtliche Verpflichtung im Joint-Venture-Vertrag
ist hingegen nach verbreiteter Ansicht nicht beurkun-
dungsbedürftig.294 Sieht man allerdings den Zweck des Be-
urkundungserfordernisses nicht lediglich in der Gewähr-
leistung von Rechtssicherheit und der Entlastung der Ge-
richte durch die notarielle Vorprüfung, sondern auch in
der notariellen Belehrung zum Schutz der sich verpflich-
tenden Gesellschafter, spräche dies für einen Beurkun-
dungszwang bezüglich der Verpflichtung zur Satzungs-
änderung.295 Angesichts des Mangels an eindeutiger
höchstrichterlicher Rechtsprechung ist daher auch dann,
wenn sich allein aus diesem Aspekt eine Beurkundungs-
bedürftigkeit ergeben sollte, jedenfalls vertretbar, zur Be-
urkundung als sicherster Form zu raten.

2. Reichweite der Formbedürftigkeit

a) Rechtsgeschäft im Ganzen

Die Formbedürftigkeit bezieht sich auf das Rechtsgeschäft
im Ganzen, also alle Abreden – auch Nebenabreden – aus
denen sich nach dem Parteiwillen der Vertragsinhalt zu-
sammensetzen soll.296 Ausgangspunkt der Prüfung, welche
Teile einer Einigung im Rahmen eines mehrteiligen Ge-
schäfts beurkundungsbedürftig sind, ist dabei einzig das
Rechtsgeschäft, für das das Gesetz die Beurkundung an-
ordnet, also etwa die Verpflichtung zur Veräußerung eines
GmbH-Geschäftsanteils oder zur Gründung einer GmbH.
Dieses Rechtsgeschäft ist mit seinem gesamten Inhalt beur-
kundungsbedürftig. Stehenweitere Abredenmit dem beur-
kundungsbedürftigen Rechtsgeschäft in wirtschaftlichem
Zusammenhang, ist zu prüfen, inwieweit diese Abreden
nach der Vorstellung der Parteien von dem gesamten Ge-
schäft einen Teil des beurkundungsbedürftigen Rechts-
geschäfts darstellen. Das ist dann zu bejahen, wenn das be-
urkundungsbedürftige Rechtsgeschäft von der weiteren
Abrede abhängen soll.297

Wegen der erheblichen wirtschaftlichen Bedeutung von
Joint-Venture-Vertragswerken wird in Teilen der Literatur

vorgeschlagen, in Zweifelsfällen eher „zu viel zu beurkun-
den“, um einer möglichenNichtigkeit vorzubeugen.298

b) Änderungen an beurkundeten Verträgen

Soll der aufgrund der o. g. Vorschriften beurkundungs-
bedürftige Joint-Venture-Vertrag nach der Beurkundung
nachträglich geändert werden, stellt sich die Frage, inwie-
weit auch solche Änderungen wiederum formbedürftig
sind.

Unterliegen die neuen Regelungen ihrerseits einem Form-
zwang, ergibt sich die Beurkundungspflicht bereits hie-
raus. Auch wenn dies nicht der Fall ist, kann die Änderung
jedoch beurkundungspflichtig sein: Änderungen einer Ver-
pflichtung zur Geschäftsanteilsübertragung iSd § 15
Abs. 4 GmbHG299 oder einer Verpflichtung zur Grund-
stücksübertragung iSd § 311b Abs. 1 BGB300 sind grund-
sätzlich ebenfalls notariell zu beurkunden. Dies gilt nach
der Rechtsprechung nicht, wenn die Verpflichtung bereits
erfüllt ist, also die Geschäftsanteile abgetreten sind301 bzw.
das Grundstückmindestens aufgelassen ist.302 Eine etwaige
Verpflichtung zur Übertragung eines Grundstücks an die
Joint-Venture-Gesellschaft dürfte im Regelfall vergleichs-
weise früh im Lebenszyklus des Joint-Ventures erfüllt wer-
den dürfte, da die Joint-Venture-Gesellschaft gerade mit
Hilfe dieser Ausstattung seine wirtschaftliche Aktivität
entfalten soll. Im Gegensatz dazu sind im Joint-Venture-
Vertrag angelegte Verpflichtungen zur Übertragung von
Geschäftsanteilen während der Lebensdauer des Joint-
Ventures regelmäßig noch nicht erfüllt, da sie in vielen Fäl-
len gerade Teil der Beendigungsmechanismen sind.303

Die Beurkundungspflicht soll zudem nicht gelten für die
Änderung „unwesentlicher“ Bestandteile von Geschäfts-
anteilsübertragungsverträgen304 und für Ausnahmefälle
zur Behebung von Abwicklungsschwierigkeiten sowie sol-
che Änderungen, die die Veräußerungs- bzw. Erwerbs-
pflicht weder unmittelbar noch mittelbar verschärfen oder
erweitern.305 Für Verträge, die wegen der Verpflichtung
zur Gründung einer GmbH oder AG oder der Verpflich-
tung zur Umwandlung der Joint-Venture-Gesellschaft
dem Formzwang unterliegen, dürfte ähnliches gelten,
wenngleich hier keine höchstgerichtliche Rechtsprechung
ersichtlich ist. Grundsätzlich stellt angesichts der oft gro-
ßen wirtschaftlichen Bedeutung von Joint-Venture-Ver-
tragswerken dann, wenn eine klare Einordnung als form-
los mögliche Änderung nicht möglich ist – etwa anhand
des wenig trennscharfen Kriteriums des „unwesentlichen
Bestandteils“ – eine Beurkundung den sichereren Weg
dar.306

292 Lutter/Hoger, UmwG, 6. Aufl. 2019, § 193 Rn. 10; Sieger/Hassel-
bach NZG 1999, 485; ebenfalls der Auffassung, dass eine Beurkun-
dung nicht erforderlich ist: Schulte/Pohl, Joint-Venture-Gesellschaf-
ten, 4. Aufl. 2015, Rn. 115.

293 Hermanns DNotZ 2013, 9 (12); Fett/Spiering/Fett/Spiering, Hand-
buch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 7 Rn. 137.

294 Scholz/Priester/Tebben, GmbHG, 12. Aufl. 2020, § 53 Rn. 36;
Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 53 Rn. 39;
aAWicke/Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 53 Rn. 23.

295 HermannsDNotZ 2013, 9 (13).
296 Palandt/Ellenberger, BGB, 79. Aufl. 2020, § 125 Rn. 9.
297 InstruktivHermannsDNotZ 2013, 9 (14 ff.)

298 Sieger/Hasselbach NZG 1999, 485 (487); Fett/Spiering/Fett/Spie-
ring, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl. 2015, Kap. 7 Rn. 679;
Schulte/Pohl, Joint-Venture-Gesellschaften, 4. Aufl. 2015, Rn. 120.

299 Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 15 Rn. 58;
Scholz/Seibt, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 15 Rn. 66 c.

300 MüKoBGB/Ruhwinkel, 8. Aufl. 2019, § 311 b Rn. 66.
301 BGH NJW 1959, 1433; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG,

20. Aufl. 2020, § 15 Rn. 58.
302 BGH NJW 1985, 266; Palandt/Grüneberg, BGB, 79. Aufl. 2020,

§ 311 b Rn. 44; krit. MüKoBGB/Ruhwinkel, 8. Aufl. 2019, § 311 b
Rn. 66.

303 Vgl. oben C. IX.
304 Scholz/Seibt, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 15 Rn. 66 c.
305 BGHNJW1976, 1842.
306 Vgl. Fett/Spiering/Fett/Spiering, Handbuch Joint-Venture, 2. Aufl.

2015, Rn. 148 für analog § 2 Abs. 1 GmbHG formbedürftige Vor-
verträge.
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c) Erklärungen zumAuslösen von imVertrag
angelegten Geschäftsanteilsübertragungen

Soll eine im Vertrag bereits angelegte Übertragung von
GmbH-Geschäftsanteilen – etwa im Rahmen eines Vor-
kaufsrechts, einer Call-Option oder einer Shoot-Out-
Klausel (vgl. C. IX. 3.) – ausgelöst werden, stellt sich die
Frage, ob auch die dazu abzugebenden Erklärungen nach
§ 15 Abs. 3, 4 GmbHG zu beurkunden sind.

Die Einräumung eines schuldrechtlichen Vorkaufsrechts
im Joint-Venture-Vertrag bedarf der Beurkundung, da
hierdurch ein aufschiebend bedingter Kaufvertrag abge-
schlossen wird. Die Ausübung des Vorkaufsrechts führt le-
diglich den Bedingungseintritt herbei; die entsprechende
Erklärung des Vorkaufsberechtigten bedarf dann nicht der
Beurkundung. Die dingliche Übertragung bedarf wieder-
um unproblematisch der Beurkundung (§ 15 Abs. 3
GmbHG).307

Optionsrechte können auf zweierlei Weise ausgestaltet
sein: Wie das Vorkaufsrecht als aufschiebend bedingter
Kaufvertrag, so dass die letztentscheidende, die Option
auslösende Erklärung des Berechtigten den Eintritt der Be-
dingung darstellt, unter der der im Übrigen bereits abge-
schlossene Übertragungsvertrag steht; dann gilt das für
das Vorkaufsrecht gesagte entsprechend. Alternativ kann
die Option als langfristig bindendes Angebot der aus der
Option verpflichteten Partei ausgestaltet sein, welches der
Berechtigte durch Ausübung des Optionsrechts annimmt;
dann muss sowohl das Angebot im Joint-Venture-Ver-
tragswerk als auch die Annahme durch Ausüben der Opti-
on der Form des § 15 Abs. 4 GmbHG genügen.308

Shoot-Out-Klauseln ähneln in ihrer Wirkungsweise Op-
tionen, mit dem Unterschied, dass der Ausübende bei Ein-
leitung des Verfahrens nicht weiß, ob er am Ende des Ver-
fahrens seine Anteile veräußern oder die Anteile der ande-
ren Partei erwerben wird, und zu welchen Konditionen
das geschieht. Der Berechtigte kann mithin – im Gegensatz
zu Vorkaufsrecht und Option – nicht durch eine einseitige
Erklärung einen Vertrag vordefinierten Inhalts zustande
bringen. Hier liegt daher kein aufschiebend bedingter Ver-
trag vor, dessen Bedingung durch die Erklärung der Aus-
übung der Shoot-Out-Klausel erfüllt wird, sondern ledig-
lich dem eigentlichen Veräußerungsvertrag vorgelagerte
Pflichten, bestimmte Angebote abzugeben oder anzuneh-
men. In der Literatur wird daraus abgeleitet, dass die Er-
klärungen imRahmen des Shoot-Out-Verfahrens nicht be-
urkundungsbedürftig seien;309 Rechtsprechung dazu ist
nicht ersichtlich. Gegen die Formbedürftigkeit spreche in
diesem Zusammenhang, dass das Regelungsziel des § 15
Abs. 4 S. 1 GmbHG – die Sicherung der Beständigkeit der
Mitgliedschaft310 und die Erschwerung des Handels mit
GmbH-Geschäftsanteilen im Interesse des Anlegerschut-
zes311 – im Rahmen des Shoot-Out-Verfahrens auch ohne
Formerfordernis erreicht wird; denn der Erwerber ist be-
reits Gesellschafter der Joint-Venture-Gesellschaft, und
deren Beständigkeit sei nicht gefährdet, sondern die Fort-
führung der Gesellschaft werde durch die Auflösung des
Deadlocks gerade ermöglicht.312

II. Prüfungs- und Beratungspflicht

Die Beurkundungssituation eines Joint-Venture-Vertrags-
werks unterscheidet sich von den alltäglicheren notariellen
Geschäften insbesondere in der praktischen Erfüllung der
Prüfungs- und Belehrungspflichten des Notars gem. § 17
Abs. 1 BeurkG.

Führungskräfte erfolgreicher Joint-Venture-Unternehmen
werden mit der Aussage zitiert, dass sich ein Joint-Ventu-
re-Projekt in ernsthafte Schwierigkeiten befinde, wenn ei-
ner der Partner auf den Vertrag verweisen müsse.313 Dies
bringt zutreffend zum Ausdruck, dass über die vertragli-
chen Regelungen hinausgehendes Vertrauen der wesent-
lichste Faktor für eine erfolgreiche Zusammenarbeit in ei-
nem Joint-Venture ist. An der Verpflichtung des Notars,
die Parteien dahingehend zu beraten, rechtssichere Rege-
lungen zu treffen, ändert dieser Umstand für sich genom-
men freilich nichts.

Da Joint-Venture-Vertragswerke mit den Modalitäten der
künftigen Kooperation einen komplexen Sachverhalt re-
geln und die Kooperation für die beteiligten Unternehmen
im Regelfall von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung
ist, werden die Verträge häufig von Rechtsanwälten spe-
zialisierterWirtschaftskanzleien entworfen und über einen
Zeitraum von Wochen oder gar Monaten zwischen den
Joint-Venture-Partnern verhandelt. Der Notar hingegen
wird in vielen Fällen erst dann involviert, wenn das Ver-
tragswerk weitgehend ausverhandelt ist und alsbald beur-
kundet werden soll. Nicht selten wird ein erheblicher Ter-
mindruck ausgeübt. Insbesondere bezüglich spezieller ar-
beits-, steuer-, kartell- und konzernrechtlicher Themen ist
eine umfassende Beratung durch den Notar praktisch
nicht zu leisten. Auf ihm erkennbare Themen sollte der
Notar hinweisen, sich davon überzeugen, dass die Parteien
diese Aspekte eingehend geprüft haben, zur Einholung
spezialisierten Rechtsrats raten und dies in der Urkunde
vermerken.314

Der Umfang der notariellen Belehrungspflicht ist fall- und
adressatenbezogen und kann daher reduziert sein oder so-
gar komplett entfallen, wenn nämlich sämtliche Beteiligte
genügende Kenntnis der tatsächlichen und rechtlichen
Verhältnisse haben, die auch durch Dritte – insbesondere
die beteiligten Rechtsanwälte – vermittelt sein kann; im
Streitfall ist dies indes durch denNotar zu beweisen.315

Da – in Anlehnung an die anglo-amerikanische Kautel-
arpraxis – häufig angestrebt wird, ein weitgehend abge-
schlossenes vertragliches Regelwerk zu schaffen, um den
Rückgriff auf gesetzliche Regelungen zu vermeiden, ist
das alsbald zu beurkundende Vertragswerk oftmals ver-
gleichsweise umfangreich. Das Vertragswerk enthält un-
ter Umständen Regelungen, die nur mit rechtlichen oder
betriebswirtschaftlichen Spezialkenntnissen vollständig
durchdrungen werden können. Sind ausländische Per-
sonen und Entitäten direkt, als Urkundsbeteiligte, oder
indirekt, etwa als Konzernunternehmen, involviert, ist
schließlich häufig die Beurkundung in englischer Sprache
gewünscht, die auch dem iSv § 5 Abs. 2 BeurkG hinrei-

307 Robles y Zepf/Girnth/Stumm BB 2016, 2947 (2950).
308 Robles y Zepf/Girnth/Stumm BB 2016, 2947 (2950).
309 Robles y Zepf/Girnth/Stumm BB 2016, 2947 (2951).
310 BGHDNotZ 1999, 759.
311 OLG Düsseldorf NJW 2011, 1370; OLG München DNotZ 1993,

627.
312 Robles y Zepf/Girnth/Stumm BB 2016, 2947 (2951).

313 Göthel/Göthel, Grenzüberschreitende M&A-Transaktionen,
4. Aufl. 2015, § 39 Rn. 5.

314 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 130.

315 BeckOGKBeurkG/Regler, Stand 1.3.2019, § 17 Rn. 10 ff.
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chend sprachkundigen Notar unter Umständen nicht in
gleicher Weise vertraut ist wie die deutsche Sprache.

Auch in den Fällen, in denen aus den genannten Gründen
der Notar an der Erarbeitung des Entwurfes nur einen be-
grenzten Anteil hat, erfüllt der Notar bei der Beurkundung
des Joint-Venture-Vertragswerks wichtige Funktionen: Er
stellt sicher, dass der Vertragsschluss insgesamt wirksam
erfolgt und kann bei typischerweise problematischen Ver-
tragsklauseln auf Probleme hinweisen. Er stellt sicher, dass
der Vollzug so erfolgen kannwie von den Beteiligten inten-
diert und dass nicht unbeabsichtigt ungesicherte Vorleis-
tungen erbracht werden.

III. Prüfung der Vertretung der Parteien

Der Notar hat die wirksame Vertretung der Parteien zu
prüfen (§ 17 Abs. 1 BeurkG).316 Regelmäßig handelt es
sich bei den Joint-Venture-Partnern um Gesellschaften,
die durch ihre Gesellschafter bzw. Organe vertreten wer-
den. Da in vielen Fällen Rechtsanwälte bei der Ausarbei-
tung der Verträge involviert sind, treten die Gesellschafter
bzw. Organe oftmals nicht selbst in der Beurkundung in
Erscheinung, sondern lassen sich aufgrund von Vollmach-
ten durch ihre rechtlichen Berater vertreten.

Die Vertretung durch die Organe der Gesellschaften ist im
Außenverhältnis unbeschränkt und daher wenig proble-
matisch (§ 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG, § 78 Abs. 1 S. 1
AktG). Zustimmungsvorbehalte, auch wenn sie in der Sat-
zung enthalten sind, sind lediglich im Innenverhältnis zwi-
schenOrgan und Gesellschaft maßgeblich, sofern nicht ein
Fall des Missbrauchs der Vertretungsbefugnis vorliegt.317

Auch die Vertretung durch Prokuristen ist möglich, diese
umfasst insbesondere auch die Gründung von Tochterge-
sellschaften.318

Handelt ein Bevollmächtigter, etwa ein Rechtsanwalt, so
ist für die Gründung einer GmbH oder Aktiengesell-
schaft eine notariell errichtete oder beglaubigte Voll-
macht erforderlich (§ 2 Abs. 2 GmbHG, § 23 Abs. 1
S. 2 AktG). Gleiches gilt nach herrschender Ansicht in
entsprechender Anwendung der jeweiligen Vorschrift für
die Verpflichtung zur Gründung einer Joint-Venture-Ge-
sellschaft dieser Rechtsformen, da auch im vorvertragli-
chen Stadium die Legitimation des Vertreters sicher-
gestellt sein soll.319

Der Notar hat die Vollmachtsurkunde in Urschrift oder
beglaubigter Abschrift der Niederschrift beizufügen (§ 12
S. 1 BeurkG). Nicht selten können die Erschienenen die
Vollmachtsurkunde im Termin indes nicht vorlegen. In
diesem Fall ist der sicherste Weg die Einholung einer Voll-
machtsbestätigung oder einer nachträglichen Genehmi-
gung; das häufig praktizierte Nachreichen der Vollmachts-
urkunde hingegen begründet nicht den Vertrauensschutz

des § 172 BGB.320 Bestehen die Beteiligten dennoch auf
dieser Vorgehensweise, sollte der Notar auf die damit ver-
bundenen Risiken hinweisen.

IV. Gesetzliche Zustimmungserfordernisse

Ein Vertrag, durch den sich eine Aktiengesellschaft zur
Übertragung des ganzen Gesellschaftsvermögens ver-
pflichtet, bedarf der Zustimmung der Hauptversammlung
(§ 179 a Abs. 1 S. 1 AktG). Es genügt eine fast vollständi-
ge Übertragung des Aktivvermögens.321 Wird die nötige
Zustimmung nicht erteilt, wird der schuldrechtliche Über-
tragungsvertrag nicht wirksam.322 Die Vorschrift ist jeden-
falls nach bisheriger Auffassung der Literatur auf Per-
sonengesellschaften entsprechend anwendbar.323 Diese
Auffassung herrschte auch bzgl. der GmbH vor, bis der
BGH entschied, dass § 179 a AktG auf diese nicht an-
wendbar ist; zu den Personengesellschaften verhielt sich
die Entscheidung nicht.324 Der BGH stellte in der Entschei-
dung jedoch zugleich klar, dass der Geschäftsführer eine
Zustimmung der Gesellschafterversammlung herbeifüh-
ren muss, der sich zwar – anders als bei § 179 a AktG – im
Grundsatz lediglich auf das rechtliche „Dürfen“ im Innen-
verhältnis, nicht aber auf das „Können“ im Außenverhält-
nis auswirke. Zugleich betonte der BGH aber, dass ein
Vertragspartner, dem sich der Missbrauch der Vertre-
tungsmacht aufdrängen muss, aus dem Geschäft keine
Rechte herleiten kann. Bei Eingehung einer Joint-Venture-
Beziehung übertragen die Joint-Venture-Partner zwar ty-
pischerweise nicht ihr ganzes Gesellschaftsvermögen auf
die Joint-Venture-Gesellschaft. Bedienen sie sich aber eines
Vehikels, welches Vermögensgegenstände überträgt, ist ei-
ne Übertragung des gesamten Vermögens vorstellbar. We-
gen der Unsicherheit bezüglich der Frage, wann sich der
Missbrauch der Vertretungsmacht aufdrängen muss, wird
in Zweifelsfällen die vorsorgliche Einholung eines Zustim-
mungsbeschlusses naheliegen. Da sich der BGH nicht zu
den Mehrheits- und Formerfordernissen des Zustim-
mungsbeschlusses geäußert hat, ist es nicht möglich, dies-
bezüglich belastbare Aussagen zu treffen. Auch für eine
Beurteilung der Auswirkungen auf die Rechtsprechung
bzgl. der analogen Anwendung des § 179 a AktG auf Per-
sonengesellschaften ist es noch zu früh.

Das Zustimmungserfordernis nach § 1365 BGB spielt bei
Joint-Venture-Verträgen regelmäßig keine Rolle, da die
Joint-Venture-Partner typischerweise keine natürlichen
Personen sind.

Die Einholung relevanter behördlicher Genehmigungen
wird idealerweise im Rahmen der Closing Conditions
adressiert.325

V. Bestellung der Geschäftsführer der Joint-
Venture-Gesellschaft

In alle Regel bereitet der das Vertragswerk beurkundende
Notar auch die Beschlüsse zur Bestellung der Geschäfts-
führer der Joint-Venture-Gesellschaft und deren Anmel-

316 BGHDNotZ 1989, 43; BGHNJW-RR 2018, 1534.
317 MüKoGmbHG/Stephan/Tieves, 3. Aufl. 2019, § 37 Rn. 123 ff.,

172 ff. zumMeinungsstand.
318 Röhricht/Graf von Westphalen/Haas/Wagner/Wöstmann, HGB,

5. Aufl. 2019, § 49HGBRn. 4, 6.
319 MüKoGmbHG/Heinze, 3. Aufl. 2018, § 2 Rn. 210; Beck-

OKGmbHG/C. Jaeger, 42. Aufl. 2020, § 2 Rn. 29; Hüffer/Koch/
Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 23 Rn. 14; Hauschild/Kallrath/
Wachter/Gores, NotarHB Gesellschafts- und Unternehmensrecht,
2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 117, 149; im Grundsatz wohl zustimmend
auch BGHNJW 1969, 1856mit anderem Ergebnis zu einem Sonder-
fall, vgl. hierzu die Ausführungen vonReinickeNJW1969, 1830.

320 Thelen/HermannsDNotZ 2019, 725.
321 MüKoAktG/Stein, 4. Aufl. 2016, § 179 a Rn. 17.
322 MüKoAktG/Stein, 4. Aufl. 2016, § 179 a Rn. 40.
323 MüKoAktG/Stein, 4. Aufl. 2016, § 179 a Rn. 14 mwN.
324 BGHRNotZ 2019, 397.
325 Vgl. oben C. III.2.
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dung beim Handelsregister vor. Nicht selten sind die als
Geschäftsführer der Joint-Venture-Gesellschaft zu bestel-
lenden Personen zugleich auch Geschäftsführer, Prokuris-
ten oder Bevollmächtigte der Joint-Venture-Partner oder
anderer verbundener Gesellschaften, mit denen unter Um-
ständen Verträge über die gegenseitige Erbringung von
Leistungen abgeschlossen werden sollen. Dies kann für ei-
ne Befreiung von den Beschränkungen des § 181 BGB
sprechen, es mag aber auch gerade gewünscht sein, dass
solche Geschäfte dann durch einen anderen Geschäftsfüh-
rer der Joint-Venture-Gesellschaft getätigt werden.

VI. Pflichten im Rahmen der
Geldwäscheprävention

Mit den zum 1.1.2020 in Kraft getretenden Änderungen
im GwG sind die geldwäscherechtlichen Pflichten sowohl
des Notars als auch der Gesellschaften verschärft worden.
Für den Notar stellt die Beurkundung eines Joint-Ven-
ture-Vertrages, des Gesellschaftsvertrages der Joint-Ven-
ture-Gesellschaft und etwaiger zusammenhängender
Dokumente eine Mitwirkung an „Gründung, Betrieb
oder Verwaltung von Gesellschaften“ (§ 2 Abs. 1
Nr. 10 a) ee) GwG) dar und ist damit stets geldwäsche-
rechtlich relevant. Der Notar ist dabei Verpflichteter iSd
GwG, ihn treffen die allgemeinen Sorgfaltspflichten (1.)
sowie unter engen Voraussetzungen ein Beurkundungs-
verbot (2.) und eine Meldepflicht (3.).326 Nach Angaben
der Bundesnotarkammer ist damit zu rechnen, dass der
Umgang des Notars mit den geldwäscherechtlichen
Pflichten durch die Aufsicht sorgsam geprüft werden
wird.327 Die Gesellschaft treffen demgegenüber insbeson-
dere Mitteilungspflichten gegenüber der das Transparenz-
register führenden Stelle (4.).

1. Allgemeine Sorgfaltspflichten

Grundlage für die weiteren Sorgfaltspflichten ist eine kon-
krete Risikobewertung (§ 5 GwG), die auch zu dokumen-
tieren ist (§ 5 Abs. 2 Nr. 1 GwG). Faktoren für ein poten-
ziell geringeres oder höheres Risiko ergeben sich aus den
Anlagen 1 und 2 zum GwG. Relevante Anzeichen für ein
potenziell geringeres Risiko ist insbesondere die Betei-
ligung börsennotierter Unternehmen, die qualifizierten
Offenlegungspflichten unterliegen, sowie von Parteien mit
Registrierung, Niederlassung oder Wohnsitz in EU-Mit-
gliedstaaten oder in näher qualifizierten Drittstaaten, wo-
bei es wesentlich darauf ankommt, dass in dem jeweiligen
Drittstaat kriminelle Aktivitäten schwach ausgeprägt sind
und ein funktionierendes System zur Bekämpfung entspre-
chender Aktivitäten existiert. Relevante Anzeichen für ein
potenziell höheres Risiko sind insbesondere die Herkunft
der Parteien aus Staaten, in denen kriminelle Aktivitäten
stark ausgeprägt sind, die keine hinreichenden Maßnah-
men zu deren Bekämpfung betreiben. Zur Einordnung der
Herkunftsstaaten stellt das Gesetz in den Anlagen zum
GwG, in denen Faktoren zur Risikobewertung genannt
werden, auf „glaubwürdige Quellen“ ab; dies können
bspw. Informationen staatlicher Stellen, aber auch nicht-

staatlicher Akteure wie etwa, im Hinblick auf Korrupti-
onsrisiken, die Nichtregierungsorganisation Transparency
International sein.328 Die BNotK stellt eine Liste der von
EU-Kommission und Financial Action Task Force als Risi-
koländer eingestuften Staaten zur Verfügung.329 Aus der
Risikobewertung ergibt sich der Umfang der weiteren
Pflichten (§§ 10, 14, 15 GwG).

In jedem Fall sind bei einer Beurkundung die Erschienenen
zu identifizieren (§§ 11, 12 GwG), wobei nur bei Bürgern
von Mitgliedstaaten von EU und EWR sowie der Schweiz
der Personalausweis ausreicht. Bei Bürgern anderer Staa-
ten ist, außer bei geringem Geldwäscherisiko, der gültige
Reisepass erforderlich.

Darüber hinaus sind die wirtschaftlich Berechtigten (§ 3
GwG) zu identifizieren, also im Kontext des Joint-Ventu-
res die natürlichen Personen hinter den regelmäßig betei-
ligten juristischen Personen. Bei juristischen Personen des
Privatrechts, mit denen vor dem 1.1.2020 noch keine Ge-
schäftsbeziehung bestand, besteht die Verpflichtung, zu
diesem Zweck einen Transparenzregisterauszug einzuho-
len (§ 11 Abs. 5 S. 2 GwG). Effektiv kann der wirtschaft-
lich Berechtigte einer Gesellschaft nur identifiziert werden,
wenn der Notar insbesondere bei den Beteiligten selbst
Auskünfte über die Beteiligungs- und Kontrollstruktur
einholt (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 GwG), die sich ggf. über mehre-
re Beteiligungsebenen erstrecken. Zu diesem Zweck kann
bspw. der durch die BNotK erstellte Fragebogen330 genutzt
werden.

Praktisch bedeutet die Einholung solcher Informationen
einen erheblichen Zeitaufwand, da dem direkten An-
sprechpartner nicht selten Informationen zu Kontroll- und
Beteiligungsverhältnissen auf höheren Ebenen der Struk-
tur fehlen. Zwar müssen auch Rechtsanwälte als ebenfalls
Verpflichtete iSd § 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG bei Begründung
der Geschäftsbeziehung den wirtschaftlich Berechtigten
ermitteln. In der Erfahrung des Autors sind indes auch bei
anwaltlich beratenen Beteiligten diesbezüglich nicht selten
Rückfragen nötig.

2. Nur ausnahmsweise Beurkundungsverbot

Kann der wirtschaftlich Berechtigte bis zum Beurkun-
dungszeitpunkt nicht ermittelt werden, steht dies aller-
dings einer Beurkundung aufgrund der expliziten Ausnah-
meregelung des § 10 Abs. 9 S. 3 GwG nicht zwingend ent-
gegen. Anderes gilt nur in den – praktisch kaum relevanten
– Fällen, in denen der Notar positive Kenntnis von Geld-
wäsche oder Terrorismusfinanzierung im Zusammenhang
mit dem Vorhaben hat, oder sofern ein Beurkundungsver-
bot gesetzlich angeordnet ist, also bei bestimmten Sachver-
halten, die den Erwerb von Immobilien betreffen (§ 10
Abs. 9 S. 4 GwG). Letzteres kann von Relevanz sein, wenn
im Kontext des Joint-Ventures eine entsprechende Grund-
stücksübertragung stattfindet, wobei auch etwa Anteils-

326 Instruktiv zu den Pflichten das Notars das Merkblatt der BNotK
„Geldwäschegesetz – Wesentliche Pflichten im notariellen Bereich“,
abrufbar im internen Bereich auf der Internetseite der Bundesnotar-
kammer unter der Rubrik „Geldwäschebekämpfung“ (https://
www.bnotk.de/Intern/Geldwaeschebekaempfung).

327 RhNotK-Infomail 7-2020 v. 30.1.2020.

328 Klein BWNotZ 2018, 35 (44). Der sog. Corruption Perception In-
dex von Transparency International ist abrufbar unter https://
www.transparency.org/research/cpi/overview.

329 Eine aktuelle Liste ist abrufbar im internen Bereich auf der Internet-
seite der Bundesnotarkammer unter der Rubrik „Geldwäschebe-
kämpfung“ (https://www.bnotk.de/Intern/Geldwaeschebekaemp-
fung).

330 Anlage 4 zumMerkblatt der BNotK „Geldwäschegesetz – Wesentli-
che Pflichten im notariellen Bereich“, abrufbar im internen Bereich
auf der Internetseite der Bundesnotarkammer unter der Rubrik
„Geldwäschebekämpfung“ (https://www.bnotk.de/Intern/Geldwae-
schebekaempfung).
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abtretungen von Gesellschaften mit Grundbesitz tat-
bestandsmäßig sein können.

Liegt kein Beurkundungsverbot vor, kann der Notar
grundsätzlich seiner Tätigkeit nachkommen und die feh-
lenden Informationen auch noch nach der Beurkundung
eingeholt werden. Um die Beteiligten zur Mitwirkung da-
bei anzuhalten, soll der Notar Abschriften und Ausfer-
tigungen nach eigenem Ermessen solange zurückhalten
und Vollzugshandlungen unterlassen können, bis die
Kernsorgfaltspflichten nach demGwG erfüllt sind.331

3.Meldungen des Notars an die Financial
Intelligence Unit

Meldungen an die Financial Intelligence Unit (FIU) hat der
Notar zum Zeitpunkt des Verfassens dieses Aufsatzes nur
in Ausnahmefällen, nämlich nur bei positiver Kenntnis da-
von, dass die notarielle Tätigkeit für Zwecke der Geld-
wäsche, Terrorismusfinanzierung oder anderer Straftaten
ausgenutzt werden soll („Wissensmeldung“, § 43 Abs. 2
GwG). Eine Meldepflicht aufgrund des bloßen Vorliegens
eines bestimmten Sachverhalts („Sachverhaltsmeldung“,
§ 43 Abs. 6 GwG) besteht nur in den durch Rechtsverord-
nung bestimmten Fällen; zum Zeitpunkt des Verfassens
dieses Aufsatzes war eine entsprechende Rechtsverord-
nung noch nicht erlassen und für das erste Halbjahr 2020
erwartet.332 Die Verordnungsermächtigung ist auf Sach-
verhalte bei Erwerbsvorgängen nach § 1 GrEStG be-
schränkt.

Ist der Notar zur Meldung nicht verpflichtet – etwa in blo-
ßen Verdachtsfällen – ist er aufgrund seiner Verschwiegen-
heitspflicht dazu auch nicht berechtigt.333 Aus einem Ver-
dachtsfall ergeben sich aber verstärkte Sorgfaltspflichten,
die auch einen Grund zur Versagung der Amtstätigkeit
(§ 15 Abs. 1 S. 1 BNotO) darstellen können.334

4.Mitteilung an das Transparenzregister

Die Joint-Venture-Gesellschaft selbst trifft die Pflicht, die
Angaben zu den wirtschaftlich Berechtigten einer juristi-

schen Person einzuholen und der registerführenden Stelle
unverzüglich zur Eintragung in das Transparenzregister
mitzuteilen (§ 20 Abs. 1 S. 1 iVm § 19 Abs. 1 GwG).

Die Mitteilungspflicht entfällt bei einer GmbH zwar
dann, wenn sich die relevanten Angaben bereits aus der
Gesellschafterliste ergeben (§ 20 Abs. 2 GwG, sog. Mit-
teilungsfiktion); bei AG und KG greift die Mitteilungsfik-
tion mangels entsprechender Liste aber nicht, so dass hier
regelmäßig eine Mitteilung zu machen ist.335 Auch im
Hinblick auf die GmbH ist allerdings zu beachten, dass
auch solche Gesellschafter wirtschaftlich Berechtigter iSd
GwG sein können, die ein Unternehmen zwar nicht auf-
grund der Höhe ihrer Beteiligung kontrollieren, aber über
darüber hinausgehende überproportionale Stimmrechte
oder aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung Kontrol-
le ausüben. Der Joint-Venture-Vertrag kann, etwa über
Stimmrechtsvereinbarungen, entsprechende Kontrollmög-
lichkeiten verschaffen, die eine Mitteilung erforderlich
machen. Die Mitteilungspflicht erstreckt sich dann auf
Angaben zu Art und Umfang des wirtschaftlichen Interes-
ses, insbesondere auch Angaben zur Ausübung von Kon-
trolle etwa aufgrund von Absprachen zwischen mehreren
Anteilseignern untereinander (§ 19 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 3
Nr. 1 b) GwG). Ergibt sich die Stellung als wirtschaftlich
Berechtigter einerseits bereits aus im Handelsregister vor-
handenen Unterlagen – etwa bei einer GmbH aus einer
Liste, die Stimm- und Kapitalanteilen von über 25% aus-
weist – und kumulativ dazu auch aus den im Register
nicht ersichtlichen Regelungen im Joint-Venture-Vertrag,
entfällt die Mitteilungspflicht auch bezüglich des letzt-
genannten.336

Da die Erfüllung der Mitteilungspflicht nicht Aufgabe des
Notars ist, bietet sich hier ein Hinweis an die künftige Ge-
schäftsführung der Joint-Venture-Gesellschaft bzw. die
Parteien an. Diesen ist die Reichweite der Verpflichtung
zur Mitteilung an die registerführende Stelle oftmals nicht
bewusst. Die Nichterfüllung ist als Ordnungswidrigkeit
mit empfindlichen Geldbußen bedroht (§ 56 Abs. 1 S. 1
Nr. 55, Abs. 3 GwG). &

331 Bundesnotarkammer, Rundschreiben Nr. 16/2012 v. 27.11.2012,
Ziff. C.V.2.; Herzog/Figura, GwG, 3. Aufl. 2018, § 10 Rn. 124.

332 BNotK – Geldwäschegesetz: Häufig gestellte Fragen und Antworten
(FAQs), Stand 28.1.2020, Frage 64, abrufbar im internen Bereich
auf der Internetseite der Bundesnotarkammer unter der Rubrik
„Geldwäschebekämpfung“ (https://www.bnotk.de/Intern/Geldwae-
schebekaempfung).

333 BNotK – Geldwäschegesetz: Häufig gestellte Fragen und Antworten
(FAQs), Stand 28.1.2020, Frage 64.

334 BNotK – Geldwäschegesetz: Häufig gestellte Fragen und Antworten
(FAQs), Stand 28.1.2020, Frage 14.

335 Zu Einzelheiten der Fiktionswirkung vgl. Internetseite des Bundes-
verwaltungsamts unter https://www.bva.bund.de/DE/Das-BVA/
Aufgaben/T/Transparenzregister/FAQ/FAQ-wirtschaftlich-Berech-
tigte/wirtschaftl_Berechtigte_node.html (zuletzt abgerufen 7.3.
2020).

336 Vgl. Internetseite des Bundesverwaltungsamts unter https://
www.bva.bund.de/DE/Das-BVA/Aufgaben/T/Transparenzregister/
FAQ/FAQ-wirtschaftlich-Berechtigte/wirtschaftl_Berechtigte_no-
de.html (zuletzt abgerufen 7.3.2020), Frage II.5.
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Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht – Zur Löschung der
Rückauflassungsvormerkung aus einem
Grundstücksübertragungsvertrag nach dem
Tod des Berechtigten

(OLG Köln, Beschluss vom 6.1.2020 – 2Wx 373/19, mit-
geteilt durchNotar Dr. Jan Heskamp, Bonn)

GBO §§ 18, 22, 29

1. Der Nachweis des Todes des Berechtigten genügt als
Nachweis für die Unrichtigkeit eines Grundbuchein-
trags über eine Rückauflassungsvormerkung, wenn
sich aus der zugrunde liegenden Vereinbarung explizit
oder durch Auslegung ergibt, dass mit dem Tod des Be-
rechtigten der Sicherungsfall nicht mehr eintreten
kann. Allerdings reicht in diesen Fällen der Todesnach-
weis dann nicht zum Beleg für die Grundbuchunrich-
tigkeit, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass
die Vormerkung auch einen zu Lebzeiten entstandenen,
aber bis zum Tod des Berechtigten nicht mehr durch-
gesetzten und nach § 1922 BGB auf die Erben überge-
gangenen Übertragungsanspruch sichert.

2. Ist in der Bewilligung zwar ausdrücklich angeordnet
worden, dass der Rückübertragungsanspruch nicht
vererblich und nicht übertragbar ist und mit dem Tode
des Veräußerers erlischt, aber nicht eindeutig geregelt,
ob dies auch für den Fall gelten soll, dass der Anspruch
bereits zu Lebzeiten entstanden ist, aber infolge des To-
des des Berechtigten nicht mehr durchgesetzt werden
konnte, kann nicht mit der im Rahmen des Unrichtig-
keitsnachweises erforderlichen Eindeutigkeit aus-
geschlossen werden, dass die Bewilligenden die Unver-
erblichkeit und das Erlöschen des Anspruchs in diesem
Fall nicht gewollt hätten.
(RNotZ-Leitsätze)

Zur Einordnung

Bei der Übertragung von Grundbesitz im Wege vorweg-
genommener Erbfolge oder zwischen Ehegatten lässt
sich der Veräußerer häufig zur Absicherung gegen be-
stimmte Entwicklungen einen bedingten, vormerkungs-
gesicherten Rückübertragungsanspruch einräumen. Ist
dieser bis zum Tod des Veräußerers nicht relevant ge-
worden, stellt sich dem Erwerber u. a. im Rahmen eines
geplanten Verkaufs oder der Grundschuldbestellung
zum Zwecke der Darlehensaufnahme die Frage, wie die
noch in Abt. II des Grundbuchs eingetragene Rückauf-
lassungsvormerkung zur Löschung gebracht werden
kann.

Problemlos ist die Löschung nur in zwei Konstellationen:
Erstens, wenn die Rückauflassungsvormerkung als ding-
liches Recht selbst befristet ist (etwa auf den Tod oder
auf Ablauf einiger Monate nach dem Tod des Berechtig-
ten – dazu Krauß, Vermögensnachfolge in der Praxis,
5. Aufl. 2018, Rn. 2363 ff.). Zweitens, wenn die gem. § 35
Abs. 1 GBO ausgewiesenen Erben des Berechtigten die
Löschung in der Form des § 29 GBO bewilligen. Im Übri-
gen bleibt – abgesehen vom meist beschwerlichen Klage-
weg – nur der Versuch, gegenüber dem Grundbuchamt
die Unrichtigkeit des Grundbuchs nachzuweisen (§ 22

Abs. 1 GBO). Hierbei ist nach allgemeinen Grundsätzen
durch Vorlage öffentlicher Urkunden lückenlos jede
Möglichkeit auszuräumen, die der behaupteten Unrich-
tigkeit der gegenwärtigen Grundbuchlage und der Rich-
tigkeit der begehrten Eintragung entgegenstehen könn-
te (vgl. nur OLG München RNotZ 2015, 639 [643] m. Ein-
ordn. d. Schriftltg.; BeckOK GBO/Holzer, 38. Ed. 1.3.2020,
§ 22 Rn. 59, jeweils mwN). Allenfalls nach der Lebens-
erfahrung ganz entfernte oder bloß theoretische Mög-
lichkeiten brauchen nicht widerlegt zu werden (OLG
München RNotZ 2012, 123m. Einordn. d. Schriftltg.; OLG
Hamm FGPrax 2011, 225; Bauer/Schaub/Schäfer, GBO,
4. Aufl. 2018, § 22 Rn. 171).

Bei der aus einem Übertragungsvertrag herrührenden
Rückauflassungsvormerkung erfordert dies den Nach-
weis, dass die Voraussetzungen des gesicherten Rückfor-
derungsanspruchs oder die mit ihm verbundenen Bedin-
gungen nicht bereits eingetreten sind sowie auch künftig
mit Sicherheit nicht mehr eintreten können und hier-
durch die im Grundbuch eingetragene Vormerkung ge-
genstandslos geworden ist (vgl. OLG München BeckRS
2018, 6401). Dies ist im Einzelfall anhand der bei An-
spruchsbegründung gewählten Vertragsgestaltung zu
beurteilen. Die obergerichtliche Rechtsprechung ist an
dieser Stelle ganz überwiegend streng: Selbst wenn der
Rückübertragungsanspruch unter allen Umständen aus-
drücklich unvererblich ist, soll die Vorlage einer Sterbeur-
kunde zur Löschung nicht ausreichen. Auf Basis der
Rechtsprechung des BGH zur sog. Wiederaufladung von
Vormerkungen mit neuen Ansprüchen (MittRhNotK
2000, 28 sowie anschließend RNotZ 2008, 222) könne
nämlich nicht mit hinreichender Sicherheit ausgeschlos-
sen werden, dass man der zu löschenden Vormerkung in-
zwischen einen neuen Anspruch unterlegt hat (in diesem
Sinne etwa OLG Schleswig RNotZ 2011, 108 [111 f.] m.
Einordn. d. Schriftltg.; OLG Bremen DNotZ 2011, 689
[690 f.]; OLG Köln MittBayNot 2010, 473 [475]; OLG Düs-
seldorf RNotZ 2011, 295 [297] m. Einordn. d. Schriftltg.;
aA jedoch OLG Hamm BeckRS 2011, 05612; ausführlich
zur Thematik Heggen RNotZ 2011, 329). Vor diesem Hin-
tergrund genügt die Vorlage einer Sterbeurkunde erst
recht nicht, wenn – bei unbefristeter Vormerkung – der
Rückübertragungsanspruch entweder generell oder zu-
mindest für den Fall vererblich ist, dass der Veräußerer
bei Vorliegen eines zur Rückforderung berechtigenden
Grundes die Rückforderung noch zu Lebzeiten geltend
gemacht hatte (vgl. OLG Naumburg MittBayNot 2015,
314 [315] mAnm Everts; Krauß, Vermögensnachfolge in
der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2359).

Auch mit der nachstehend abgedruckten Entscheidung
erteilte das OLG Köln dem Begehren nach Löschung einer
Rückauflassungsvormerkung bei bloßer Vorlage einer
Sterbeurkunde eine Absage. Zwar enthielt die zugrunde
liegende Übertragungsurkunde eine pauschal formulier-
te Klausel, wonach der Rückübertragungsanspruch un-
vererblich ist und mit dem Tode des Veräußerers er-
löschen soll. Der Senat hielt es gleichwohl für nicht völlig
fernliegend, dass man im Rahmen der Auslegung der Be-
stimmung zum Ergebnis kommen könne, wenigstens der
noch zu Lebzeiten geltend gemachte Rückübertragungs-
anspruch sei vererblich.
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Der notariellen Praxis wird hierdurch vor Augen geführt,
dass schon bei der Gestaltung von Rückforderungsrech-
ten in Übertragungsverträgen die spätere Löschbarkeit
der anspruchssichernden Grundbuchposition in den Blick
genommen werden sollte. Denn für den Eigentümer
kann sich die stehengebliebene Vormerkung im geplan-
ten Verkaufs- oder Beleihungsfall als echtes Problem er-
weisen und ist dann weit mehr als ein bloßer Schönheits-
fehler im Grundbuch. Die naheliegende Empfehlung lau-
tet, die Vormerkung selbst auflösend zu befristen.

Die Schriftleitung (JHB)

Zum Sachverhalt:

I.

[1] Eingetragene Eigentümer des im Rubrum bezeichneten
Grundbesitzes waren zunächst die Eheleute B und C D zu
je ½-Anteil. Durch notariell beurkundeten Grundstücks-
übertragungsvertrag vom 1.3.1995 – UR.Nr. 4../1995 des
Notars Dr. E in F – übertrugen die Eheleute D (u. a.) das
Eigentum an dem im Rubrum bezeichneten Grundbesitz
unter Nießbrauchvorbehalt auf ihre Tochter, Frau G
(Bl. 4 ff. d. A.). In dem notariellen Vertrag wurde unter Zif-
fer III. 2. u. a. Folgendes vereinbart:

„2. Rückforderungsrecht

Der Veräußerer behält sich als Gesamtberechtigter gemäß
§ 428 BGB der Längstlebende von ihnen allein das Recht
vor, außer in den gesetzlich vorgesehenen Fällen des Wi-
derrufs oder der Rückgängigmachung einer Schenkung die
Rückübertragung bzw. Übertragung und Auflassung des
Vertragsobjekts zu verlangen, wenn

a) Zwangsvollstreckungsmaßnahmen in das Vertrags-
objekt eingeleitet werden oder über das Vermögen des Er-
werbers das Konkurs- oder Vergleichsverfahren eröffnet
wird und diese Maßnahmen nicht innerhalb von sechs
Wochen wieder rückgängig gemacht werden oder

b) der Erwerber vor demVeräußerer verstirbt.

Der Rückübertragungsanspruch ist nicht vererblich und
nichtübertragbar; er erlischtmit demTodedesVeräußerers.

Das Rückforderungsrecht kann nur innerhalb sechs Mo-
naten nach Kenntnis des Eintritts seiner Voraussetzungen
ausgeübt werden.…“

[2] Zur Sicherung dieses Rückübertragungsanspruchs hat
die Erwerberin die Eintragung einer Vormerkung bewil-
ligt.

[3] Am 18.5.1995 ist Frau G als Eigentümerin des im Ru-
brum bezeichneten Grundbesitzes imGrundbuch eingetra-
gen worden. Zugleich sind in Abt. II lfd. Nr. 1 ein Nieß-
brauch und in Abt. II lfd. Nr. 2 eine Auflassungsvormer-
kung jeweils für die Eheleute B und C D eingetragen wor-
den.

[4] Frau G ist am 23.1.2010 verstorben. Am 29.4.2010 ist
der Beteiligte aufgrund Erbfolge als Eigentümer des im Ru-
brum bezeichneten Grundbesitzes eingetragen worden.
Zugleich ist in Abt. II lfd. Nr. 3 ein Nacherbenvermerk
eingetragen worden.

[5] Mit Schriftsatz vom 21.6.2019 hat der Verfahrens-
bevollmächtigte des Beteiligten unter Vorlage des Lö-
schungsantrags vom 17.6.2019 und beglaubigter Ster-

beurkunden von Frau B D, verstorben am 24.2.2005, und
von C D, verstorben am 28.7.1996, Löschung der im
Grundbuch des im Rubrum bezeichneten Grundbesitzes in
Abt. II unter lfd. Nr. 1 und lfd. Nr. 2 eingetragenen Rech-
te beantragt (Bl. 19 ff. d. A.).

[6] Durch am 3.12.2019 erlassene Zwischenverfügung
hat das Grundbuchamt dem Beteiligten aufgegeben, eine
Löschungsbewilligung des/der Erben der Berechtigten der
der in Abt. II unter lfd. Nr. 2 eingetragenen Auflassungs-
vormerkung in der Form des § 29GBO nebst Erbnachweis
gem. § 35 GBO einzureichen und zur Behebung der Ein-
tragungshindernisse eine Frist bis zum 15.1.2020 gesetzt
(Bl. 40 ff. d.A.). Zur Begründung hat das Grundbuchamt
ausgeführt, dass bei der Bewilligung der Auflassungsvor-
merkung nicht hinreichend zwischen dem aufschiebend
bedingten und dem vor dem Tod der Berechtigten voll
wirksam gewordenen Anspruch differenziert worden sei.
Es sei nicht davon auszugehen, dass die vereinbarte Unver-
erblichkeit des aufschiebend bedingten Anspruchs nicht
für einen voll wirksam gewordenen Auflassungsanspruch
gelten sollte. Es widerspreche dem „Gerechtigkeitsempfin-
den“, wenn ein von den Berechtigten geltend gemachter
bestehender Rückübertragungsanspruch bis zum Tod des
Berechtigten nicht mehr durchgesetzt werden kann und
dann folgenlos bliebe.

[7] Mit am 9.12.2019 beimAmtsgericht Bonn eingegange-
nen Schriftsatz vom 6.12.2019 hat der Beteiligte Be-
schwerde gegen die Zwischenverfügung vom 3.12.2019
eingelegt (Bl. 38 f. d. A.). Zur Begründung hat er aus-
geführt, dass in der Bewilligungsurkunde deutlich zwi-
schen dem aufschiebend bedingten Anspruch („Rückfor-
derungsrecht“) und dem voll wirksam gewordenen An-
spruch („Rückforderungsanspruch“) unterschieden wor-
den sei. Im Rahmen des Löschungsantrags komme es
maßgeblich auf den Rückforderungsanspruch an. Dieser
sei nach dem Inhalt der Bewilligungsurkunde „nicht ver-
erblich und nicht übertragbar“ und soll nach dem Tod der
Veräußerer erlöschen. Das Erlöschen des Rückübertra-
gungsanspruchs beim Tode der Veräußerer widerspreche
dem Gerechtigkeitsempfinden nicht in einem Maße, dass
über die in der notariellen Urkunde vorgenommene aus-
drückliche Anordnung hinweggegangen werden könne.

[8] Am 11.12.2019 hat das Grundbuchamt den in Abt. II
unter lfd. Nr. 1 eingetragenenNießbrauch gelöscht.

[9] Durch am 12.12.2019 erlassenen Beschluss hat das
Grundbuchamt der Beschwerde nicht abgeholfen und die
Sache dem Oberlandesgericht Köln zur Entscheidung vor-
gelegt (Bl. 45 f. d. A.).

Aus den Gründen:

II.

Die zulässige Beschwerde hat in der Sache vorläufig
Erfolg

[10] Die gemäß § 71 Abs. 1 GBO statthafte und auch im
Übrigen in zulässiger Weise eingelegte Beschwerde der Be-
teiligten hat in der Sache einen – vorläufigen – Erfolg.

Die Zwischenverfügung des Grundbuchamts ist schon
aus verfahrensrechtlichen Gründen aufzuheben

[11] 1. Die am 3.12.2019 erlassene und angefochtene
Zwischenverfügung ist schon deshalb aufzuheben, weil sie
einen nach § 18 GBO unzulässigen Inhalt hat.
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[12] Durch den Erlass einer Zwischenverfügung nach § 18
GBO sollen dem Antragsteller der Rang und die sonstigen
Rechtswirkungen erhalten bleiben, die sich nach dem Ein-
gang des Antrags richten und die durch die sofortige Zu-
rückweisung des Antrags verloren gingen. § 18 GBO be-
zieht sich daher nur auf die Beseitigung eines der Eintra-
gung entgegenstehenden Hindernisses und ist nicht an-
wendbar, wenn der Mangel des Antrags nicht mit
rückwirkenderKraft geheiltwerdenkann.VordiesemHin-
tergrund ist es nicht zulässig, mit einer Zwischenverfügung
auf den Abschluss eines Rechtsgeschäfts hinzuwirken, das
Grundlage der einzutragenden Rechtsänderung sein soll,
weil sonst die beantragte Eintragung einen ihr nicht gebüh-
rendenRang erhielte (BGH, Beschluss vom26.9.2013 – 5V
ZB152/12,NJW2014,1002-1004m.w.N.).Ebensowenig
kann demAntragstellermit einer Zwischenverfügung nach
§ 18GBOaufgegebenwerden, eine erst noch zu erklärende
Eintragungsbewilligung eines unmittelbar betroffenen
Dritten beizubringen (BGH, Beschluss vom 26.6.2014 – V
ZB 1/12, FGPrax 2014, 192-194, Rn. 6 nach juris,
m.w.N.; Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 18 Rn. 12
m.w.N.). Dies gilt nach heute weit verbreiteter Auffassung,
der sich der Senat anschließt, auch dann, wenn eine Vor-
merkung wegen Erlöschens des gesicherten Anspruchs ge-
löschtwerden soll undderUnrichtigkeitsnachweis nicht ge-
führt ist. Auch dann kann die Vorlage einer Löschungs-
bewilligung nicht durch Zwischenverfügung aufgegeben
werden (OLG München, Beschluss vom 25.4.2018 – 34
Wx 359/17, juris; OLGMünchen ZEV 2016, 708-711; Se-
nat, Beschluss vom 5.10.2015 – 2 Wx 239/15, nicht ver-
öffentlicht; Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 18
Rn. 12m.w.N.). So liegt der Fall hier. Das Grundbuchamt
hat die Vorlage vonLöschungsbewilligungen der Erben der
Berechtigten der in Abt. II lfd. Nr. 2 eingetragenen Auflas-
sungsvormerkung verlangt.Dies kannnichtGegenstand ei-
nerZwischenverfügung sein.

Hinweise des Senats für dasweitere Verfahren

[13] 2. Für das weitere Verfahren weist der Senat auf Fol-
gendes hin:

Im Rahmen des § 22 GBO bedarf es zur Löschung der
Vormerkung des Nachweises, dass der gesicherte
Anspruch nicht besteht und auch nicht mehr durch
Bedingungseintritt entstehen kann

[14] Die Berichtigung nach § 22 GBO setzt voraus, dass
entweder die Bewilligung des Buchberechtigten vorliegt –
was hier nicht der Fall ist – oder die Unrichtigkeit nach-
gewiesen ist. An den Nachweis der Grundbuchunrichtig-
keit, der dem Antragsteller obliegt, sind strenge Anforde-
rungen zu stellen (Senat, FamRZ 2014, 1321-1323; Senat,
FGPrax 2010, 14; OLG München ZEV 2016, 708-711;
BayObLG FGPrax 2002, 151). Der Antragsteller hat in
der Form des § 29GBO grundsätzlich lückenlos jedeMög-
lichkeit auszuräumen, die der Unrichtigkeit der gegenwär-
tigen Grundbuchlage und der Richtigkeit der begehrten
Eintragung entgegenstehen könnte. Lediglich ganz ent-
fernt liegende, nur theoretische Möglichkeiten müssen
nicht widerlegt werden (Senat, FamRZ 2014, 1321-1323;
FGPrax 2010, 14; OLG München ZEV 2016, 708-711).
Die Löschung der Eigentumsvormerkung aufgrund Un-
richtigkeitsnachweises setzt daher den formgerechten
(§ 29 GBO) Nachweis voraus, dass der durch die eingetra-
gene Vormerkung gesicherte schuldrechtliche Anspruch
nicht besteht und auch nicht mehr durch Bedingungsein-
tritt entstehen kann; denn als Sicherungsmittel hängt die
Vormerkung in ihrem Bestand von demjenigen des An-

spruchs ab, zu dessen Sicherung sie bestellt ist (Senat,
FamRZ 2014, 1321-1323; Senat, FGPrax 2010, 14; OLG
München ZEV 2016, 708-711).

Der Todesnachweis (Vorlage einer Sterbeurkunde) kann
zur Löschung nur genügen, wenn der vormerkungsgesi-
cherte Anspruch unter allen Umständen unvererblich ist

[15] Der Nachweis des Todes des Berechtigten genügt als
Nachweis für die Unrichtigkeit eines Grundbucheintrags
über eine Rückauflassungsvormerkung, wenn sich aus der
zugrunde liegenden Vereinbarung explizit oder durch Aus-
legung ergibt, dass mit dem Tod des Berechtigten der Si-
cherungsfall nicht mehr eintreten kann. Allerdings reicht
in diesen Fällen der Todesnachweis dann nicht zum Beleg
für die Grundbuchunrichtigkeit, wenn nicht ausgeschlos-
sen werden kann, dass die Vormerkung auch einen zu Leb-
zeiten entstandenen, aber bis zum Tod des Berechtigten
nicht mehr durchgesetzten und nach § 1922 BGB auf die
Erben übergegangenen Übertragungsanspruch sichert
(BGHZ 117, 390, 393 f.; BGHZ 130, 385, 388 f.). Weil
hier letzteres der Fall ist, kann der Unrichtigkeitsnachweis
nicht mit den vorgelegten Sterbeurkunden geführt werden.

Die der Vormerkung zugrunde liegende Bewilligungs-
urkunde ist insoweit einer Auslegung zugänglich

[16] Für die Beurteilung der Frage, ob die aufschiebende
Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB) für das Entstehen des Auf-
lassungsanspruchs mit Sicherheit endgültig ausgeblieben
ist, ist der Inhalt der Bedingung selbst festzustellen. Hier-
für ist auf die im Eintragungsvermerk (§ 874 BGB) in Be-
zug genommene Bewilligung abzustellen. Als zum Grund-
buchinhalt gewordene Willenserklärung ist sie der Aus-
legung zugänglich. Allerdings sind der Ermittlung des Par-
teiwillens im Grundbuchverfahren mit Blick auf den
verfahrensbeherrschenden Bestimmtheitsgrundsatz und
das grundsätzliche Erfordernis urkundlich belegter Eintra-
gungsunterlagen Grenzen gesetzt. Danach darf auf die
Auslegung nur zurückgegriffen werden, wenn sie zu einem
zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis führt. Dabei ist
auf Wortlaut und Sinn abzustellen, wie er sich für den un-
befangenen Betrachter als nächstliegende Bedeutung des
Eingetragenen ergibt. Umstände, die außerhalb der Urkun-
de liegen, dürfen nur insoweit herangezogen werden, als
sie nach den besonderen Verhältnissen des Einzelfalls für
jedermann ohne weiteres erkennbar sind. Auf das subjek-
tiv vom Bewilligenden Gewollte kommt es hingegen nicht
an (Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, Rn. 28m.w.N.).

Im vorliegenden Fall erscheint es bei Auslegung der den
Rückforderungsanspruch begründenden Vereinbarun-
gen möglich, dass wenigstens der zu Lebzeiten bereits
geltend gemachte Anspruch vererblich ist

[17] Hier ist der Unrichtigkeitsnachweis nicht geführt
worden. Zwar ist in der Bewilligung ausdrücklich an-
geordnet worden, dass der Rückübertragungsanspruch
nicht vererblich und nicht übertragbar ist undmit dem To-
de des Veräußerers erlischt. Es ist indes nicht eindeutig ge-
regelt, ob dies auch für den Fall gelten sollte, dass der An-
spruch bereits entstanden, aber infolge des Todes des oder
der Berechtigten nicht mehr durchgesetzt werden konnte.
Es kann daher nicht mit der in Fragen der Auslegung von
Grundbucherklärungen erforderlichen Eindeutigkeit aus-
geschlossen werden, dass die Bewilligenden die Unvererb-
lichkeit und das Erlöschen des Anspruchs in diesem Fall
nicht gewollt hätten. Da hier auch nicht ausgeschlossen
werden kann, dass ein Rücktrittsrecht zu Lebzeiten der
oder des Berechtigten entstanden ist, reicht der Nachweis
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des Todes der Berechtigten nicht aus. Dem steht auch nicht
entgegen, dass bezüglich des in der Bewilligung zwischen
einem Rückforderungsrecht und einem Rückübertra-
gungsanspruch unterschieden worden ist. Denn es ist nicht
ersichtlich, ob mit dem Rückübertragungsanspruch der
aufschiebend bedingte Anspruch oder der bereits entstan-
dene Anspruch gemeint war.

III.

Keine Zulassung der Rechtsbeschwerde

[…]

[19] Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen. &

2. Erbrecht – Zu den Anforderungen an eine
wirksame Testamentserrichtung auf einem
eingerissenen Notizzettel

(OLG München, Beschluss vom 28.1.2020 –
31Wx 229/19, 31Wx 230/19, 31Wx 231/19, mitgeteilt
durchRiOLG Holger Krätzschel)

BGB §§ 2247, 2255
ZPO § 286

1. Der Wirksamkeit eines Testaments steht grundsätzlich
nicht entgegen, dass es auf ungewöhnlichem Material
(hier: Notizzettel minderer Qualität im Format 10 cm
x 7 cm) errichtet wurde (im Anschluss an OLG Braun-
schweig NJW-RR 2019, 583).

2. Zur Ermittlung des Testierwillens in einem solchen Fall
ist auf alle, auch außerhalb der Urkunde liegenden Um-
stände zurückzugreifen. Erhebliches Gewicht kommt
demUmstand zu, wenn der Erblasser auch frühere Tes-
tamente auf ungewöhnlichem Papier errichtet hat.

3. Ein Widerruf des Testaments durch bloßes Einreißen
der Urkunde bedarf einer besonders sorgfältigen Wür-
digung aller Umstände. Insbesondere bei Papier min-
derer Qualität und geringer Größe kann jedenfalls
(auch) eine bloß zufällige Beschädigung naheliegen
(Anschluss an BayObLG FamRZ 1990, 1110).

Zur Einordnung

Das eigenhändige Testament ermöglicht dem juristischen
Laien eine selbständige Verwirklichung der Testierfrei-
heit und ist daher in der Rechtspraxis weit verbreitet. Die
Anforderungen bestimmt § 2247 BGB, der insbesondere
dasVorliegeneinesTestierwillens sowiedieeigenhändige
Errichtung und Unterzeichnung der Verfügung verlangt
(vgl. dazu Firsching/Graf/Krätzschel, Nachlassrecht,
11. Aufl. 2019, § 8 Rn. 2 ff.). Da eigenhändige Testamente
zumeist ohne Hinzuziehung rechtskundiger Personen er-
richtet werden, bringen sie jedoch – gewissermaßen als
Kehrseite – eine erhöhteGefahr derVerfälschung, der un-
richtigen Wiedergabe des Erblasserwillens und von Form-
fehlern mit sich (vgl. dazu MüKoBGB/Sticherling, 8. Aufl.
2020,BGB§ 2247Rn. 1). Insbesondere imZusammenhang
mit Erbscheinsanträgen ist der Notar mit den Problemfel-
derndeseigenhändigenTestaments regelmäßigbefasst.

So kommt es zuweilen vor, dass die Verfügung auf unge-
wöhnlichem Material (zB Notizzettel, Briefumschlag etc.)
errichtet ist. Da der Gesetzgeber insoweit keinerlei Vor-
gaben statuiert hat, ist allgemein anerkannt, dass der
Stoff bzw. das Material der Urkunde für die Gültigkeit des

Testaments grundsätzlich keine Rolle spielt, allerdings
der Gebrauch eines ungewöhnlichen Stoffes für einen
bloßen Entwurf – und damit einen fehlenden Testierwil-
len – sprechenkann (vgl. BGHNJW1967, 1124;OLGHamm
BeckRS 2016, 518; MüKoBGB/Sticherling, 8. Aufl. 2020,
BGB § 2247 Rn. 6, 14). Die Kasuistik ist in diesem Bereich
beachtlich; zuletzt entschied das OLG Braunschweig, dass
grundsätzlich auch in einem wenige Zentimeter großen
Notizzettel ein wirksames Testament liegen kann (NJW-
RR 2019, 583; ebenfalls bejahend für einen Schmierzettel
OLG Schleswig BeckRS 2015, 18426; anders OLG Hamm
BeckRS 2016, 518 für Pergamentpapier mit der Beschaf-
fenheit von „Butterbrotpapier“; vgl. dazu insgesamt Mü-
KoBGB/Sticherling, 8.Aufl. 2020,BGB§ 2247Rn. 6).

Weitere Problemekönnen sichergeben,wenndas Schrift-
stück Beschädigungen aufweist; es könnte dann nämlich
ein Widerruf gegeben sein. Nach § 2255 S. 1 BGB kannein
Testamentdadurchwiderrufenwerden,dassderErblasser
in Aufhebungsabsicht die Testamentsurkunde vernichtet
oderan ihrVeränderungenvornimmt,durchdiederWille,
eine schriftliche Willenserklärung aufzuheben, aus-
gedrückt zu werden pflegt. Während eine Vernichtung
stets eine vollständige Zerstörung der Urkunde (zB durch
Zerreißen, Verbrennen) erfordert (BeckOK BGB/Litzen-
burger, 53. Ed. 1.2.2020, BGB, § 2255 Rn. 3), genügt für ei-
ne Beschädigung grundsätzlich eine in Widerrufsabsicht
vorgenommene körperliche Veränderung der Urkunde.
Ausreichend sein kann insoweit ein starkes Einreißen (vgl.
BayObLG BayObLGZ 1983, 204), das Durchstreichen, Aus-
radieren,AusschneidenoderZerknüllenderUrkunde (vgl.
dazu insgesamt Firsching/Graf/Krätzschel, Nachlassrecht,
11. Aufl. 2019 § 14 Rn. 7). Die Handlung muss dem Erblas-
ser jedoch zuzurechnen sein, insbesondere genügen zu-
fällige Einwirkungen nicht (vgl. BeckOK BGB/Litzenbur-
ger, 53. Ed. 1.2.2020,BGB,§ 2255Rn. 6).

Das OLG München hatte sich in einem durchaus kuriosen
Fall mit beiden vorgenannten Problemkreisen zu befas-
sen; im Streitfall hat der Erblasser auf der Rückseite eines
Notizzettels der Gemeinde Pfaffenhofen (10 cm x 7 cm)
testiert, welcher auch noch einen Einriss von ca. 3 cm auf-
wies. Der Senat bejahte zunächst einen Testierwillen;
zwar sei die Abfassung auf einem kleinen Notizzettel un-
gewöhnlich, jedoch sei zu berücksichtigen, dass sich der
Erblasser zur Zeit der Errichtung im Krankenhaus befand
– also möglicherweise nur auf diese Notizzettel zugreifen
konnte – und bereits in der Vergangenheit Testamente
auf ungewöhnlichem Papier niedergelegt habe. Auch lie-
ge kein Widerruf vor, da bei einem derart fragilen Papier
ein (ungewollter) Einriss jederzeit möglich erscheint.

Die Entscheidung ruft die Voraussetzungen des eigen-
händigen Testaments in Erinnerung und führt die bishe-
rige Rechtsprechung fort. Gleichzeitig wird einmal mehr
deutlich, dass durch Rechtsunkundige verfasste Testa-
mente oftmals Anlass zu streitigen Gerichtsverfahren
oder zeitaufwendigen Erbscheinsverfahren geben (vgl.
Baumann ErbR 2019, 576 [577]).

Die Schriftleitung (JW)

Zum Sachverhalt:

[1] Die Beschwerden bleiben im Ergebnis ohne Erfolg. Zu-
treffend ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis gelangt,
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dass für die Erbrechtslage das Testament vom 7.5.2015
maßgeblich ist.

I.

[2] Der ledige und kinderlose Erblasser ist am 10.6.2015
verstorben.

[3] Er hinterließ diverse Verfügungen von Todes wegen.
Überwiegend hatte er in diesen seine Schwester, die Betei-
ligte zu 3, als Alleinerbin eingesetzt.

[4] Während eines Krankenhausaufenthaltes errichtete
der Erblasser am 7.5.2015 ein Schriftstück auf der Rück-
seite eines Notizzettels der Gemeinde Pfaffenhofen mit den
Maßen 10 cm x 7 cm. Der Zettel weist an der Oberkante
mittig einen Einriss von ca. 3 cm Länge auf.

[5] Er hat (auszugsweise) folgendenWortlaut:

„Mein Testament lautet… dass alle Geschwister gerecht
verteilt werden, besonders … … und … nicht im Alten-
heim darbenmuss,…“

[6] Es ist mit demNamen des Erblassers unterschrieben.

[7] Die Beteiligte zu 3 ist der Ansicht, dass es sich nicht um
ein Testament des Erblassers handele. Weder habe ein Tes-
tierwille vorgelegen, noch habe der Erblasser den Text ei-
genhändig ge- und unterschrieben.

[8] Das Nachlassgericht hat zur Urheberschaft ein Schrift-
sachverständigengutachten des Sachverständigen Dipl.
Psychologen… eingeholt.

[9] Das Nachlassgericht hat den Erbscheinsantrag der
Beteiligten zu 3 zurückgewiesen. Es ist der Ansicht, dass
das fragliche Schriftstück vom Erblasser eigenhändig ge-
und unterschrieben wurde und auch nicht widerrufen
wurde. Es hat den Text dahin ausgelegt, dass die Ge-
schwister des Erblassers als Erben zu gleichen Teilen be-
rufen sind.

[10] Dagegen richten sich die Beschwerden.

Aus den Gründen:

II.

[11] Die Beschwerden der Beteiligten zu 4 und 5 sind be-
reits unzulässig und waren deshalb zu verwerfen.

[12] Verfahrensgegenständlich ist die Beschwerde der Be-
teiligten zu 3, mit der ihr Antrag, ihr einen Alleinerbschein
aufgrund Testaments nach dem Erblasser zu erteilen,
durch das Nachlassgericht zurückgewiesen wurde.

[13] Bezogen auf diesen Verfahrensgegenstand sind die
Beschwerdeführerinnen unter keinen Umständen in eige-
nen subjektiven Rechten betroffen (§ 59 Abs. 1 FamFG),
so dass ihre Beschwerden unzulässig sind.

[14] Darauf hat bereits das Nachlassgericht in seiner
Nichtabhilfeentscheidung hingewiesen, weswegen es eines
weiteren Hinweises des Senats nicht bedurfte. Zwar ob-
liegt dem Nachlassgericht im Rahmen des Abhilfeverfah-
rens grundsätzlich nicht die Prüfung der Zulässigkeit der
Beschwerde (vgl. § 68 Abs. 1 S. 1 FamFG), gleichwohl
wurden die Beschwerdeführerinnen durch die Nicht-
abhilfeentscheidung über die Unzulässigkeit ihrer Be-
schwerden unterrichtet, so dass sie diese jederzeit hätten
zurücknehmen können.

Die Beschwerde der Beteiligten zu 3 ist zulässig, aber
unbegründet

III.

[15] Die Beschwerde der Beteiligten zu 3 ist zwar zulässig,
im Ergebnis jedoch nicht begründet.

[16] Im Hinblick auf das Testament/Schriftstück vom 7.5.
2015 hängt es in entscheidungserheblicher Art und Weise
davon ab, ob dieses mit Testierwillen (zugleich 1.) vom
Erblasser eigenhändig errichtet wurde (zugleich 2.) und ob
dieses gegebenenfalls vom Erblasser in Widerrufsabsicht
widerrufen wurde (zugleich 3.).

Der Erblasser handeltemit Testierwillen

[17] 1. Der Senat ist davon überzeugt, dass das fragliche
Schriftstück vom 7.5.2015 mit Testierwillen vom Erblas-
ser errichtet wurde. Soweit dies seitens der Beschwerde-
führerin aufgrund des verwendeten Papiers (Notizzettel
mit Aufdruck des Landkreis Pfaffenhofen im Format
10 cm x 7 cm, Papier mäßiger Qualität) angezweifelt
wird, teilt der Senat diese Bedenken nicht.

[18] a) Der Erblasser muss bei der Errichtung der Ver-
fügung von Todes wegen mit Testierwillen gehandelt ha-
ben. Zur Ermittlung des Testierwillens ist auf alle dafür er-
heblichen Umstände zurückzugreifen, auch auf solche au-
ßerhalb der Urkunde, sowie auf die allgemeine Lebens-
erfahrung. Die Rechtsprechung hat als Regel der
Lebenserfahrung den Satz aufgestellt, dass regelmäßig kein
Grund besteht, der Frage nachzugehen, ob lediglich ein
Entwurf vorliegt, wenn ein formgerecht abgefasstes Testa-
ment vorliegt, das inhaltlich vollständig ist und auch sonst
keine Anhaltspunkte dafür bestehen, dass der Erblasser
damit nicht seinen letzten Willen zum Ausdruck bringen
wollte (Krätzschel in: Firsching/Graf, Nachlassrecht,
11. Auflage 2019, § 8 Rn. 2).

Auch in einem wenige Zentimeter großen Notizzettel
kann grundsätzlich einwirksames Testament liegen

[19] Umstände, die auf eine Ausnahme von dieser Regel
hindeuten, können sich z. B. daraus ergeben, dass das Tes-
tament auf einem (für den Erblasser) ungewöhnlichenMa-
terial geschrieben wurde (BayObLG FamRZ 1994, 534
[Briefumschlag]). Auch in einem wenige Zentimeter gro-
ßen handschriftlich beschriebenen Notizzettel kann indes
grundsätzlich ein wirksames Testament liegen (OLG
Braunschweig NJW-RR 2019, 583).

Der Erblasser testierte bereits in der Vergangenheit auf
Werbepapier

[20] b) Unter Berücksichtigung dieser Grundsätze hat der
Senat keine Zweifel, dass der Erblasser die fragliche Ver-
fügung mit Testierwillen errichtet hat. Zwar mag die Ab-
fassung einer Verfügung von Todes wegen auf einem klei-
nen Notizzettel ungewöhnlich erscheinen. Indes ist zu be-
rücksichtigen, dass sich der Erblasser zur fraglichen Zeit
im Krankenhaus befand und möglicherweise nur auf diese
Notizzettel Zugriff hatte. Darüber hinaus spricht für einen
Testierwillen in der konkreten Situation auch, dass der
Erblasser auch bereits in der Vergangenheit Testamente
auf „Werbepapier“ niedergeschrieben hat, so das Testa-
ment vom 15.12.2004, das auf einer Seite eines Werbe-
blocks des „Pfaffenhofener Kuriers“ im Format A5 nieder-
geschrieben wurde. Das Testament vom 5.1.2014 im For-
mat A5 weist einen Kaffeefleck auf. Es befindet sich auf
der Rückseite eines ursprünglich im Format A4 verfassten
Arztbriefes, dessen obere Hälfte abgerissen wurde.
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[21] Insgesamt befinden sich die vom Erblasser errichteten
Verfügungen des öfteren auf ungewöhnlichen Papieren, so
dass allein aus diesem Umstand nicht der Schluss gezogen
werden kann, der Erblasser habe keinen Testierwillen ge-
habt, zumal der Erblasser den Zettel sowohl mit „Mein
Testament“ überschrieben und eigenhändig unterschrie-
ben (dazu sogleich unter 2.) hat. Darüber hinaus finden
sich in der Akte weitere identische Notizzettel mit hand-
schriftlichen Notizen des Erblassers, was den Schluss na-
helegt, dass er seine Korrespondenz im Krankenhaus über
diese Notizzettel abgewickelt hat.

Das Testamentwurde auch vom Erblasser errichtet

[22] 2. Der Senat teilt ferner die Ansicht des Nachlass-
gerichts, dass das fragliche Testament vom Erblasser er-
richtet wurde.

[23] Zur Vermeidung von Wiederholungen nimmt der Se-
nat Bezug auf den angefochtenen Beschluss.

[24] a) Der Senat teilt die Ansicht des Schriftsachverständi-
gen und seinen detailliert und nachvollziehbar gemachten
Ausführungen zu der Frage, warum die fragliche Testa-
mentsurkunde vom Erblasser errichtet wurde und das Vor-
liegen einer Nachahmungsfälschung unwahrscheinlich ist.
Dass trotz der Begutachtung durch den Sachverständigen
keine 100%ige Gewissheit erlangt werden konnte, steht ei-
ner entsprechenden Würdigung durch das Nachlassgericht
bzw. den Senat nicht entgegen: Für die Führung des entspre-
chenden Beweises genügt es, da eine absolute Gewissheit
nicht zu erreichenund jedeMöglichkeit desGegenteils nicht
auszuschließen ist, ein fürdaspraktischeLebenbrauchbarer
Grad von Gewissheit (BGHNJW 1993, 935), der Zweifeln
Schweigen gebietet, ohne sie völlig auszuschließen (BGH
NJW 2014, 71; Thomas/Putzo/Reichold ZPO 39. Auflage
2018, § 286 Rn. 2). Diese für § 286 ZPO entwickelten
Grundsätze gelten grundsätzlich auch im Verfahren mit
Amtsermittlungsgrundsatz (BGHNJW1994,1348).

[25] b) Allein der Umstande, dass der Erblasser in der Ver-
gangenheit angeblich gegenüber Dritten erklärt hat, die
Beteiligte zu 3 als Alleinerbin einsetzen zu wollen, wie er
dies auch in früheren Testamenten getan hatte, ist kein
hinreichendes Indiz dafür, dass es sich bei dem vorliegen-
den Testament um eine Fälschung handelt. Ebenso ist
denkbar, dass der Erblasser im Krankenhaus seine Ansicht
geändert hat.

Das Testamentwurde auch nichtwiderrufen

[26] 3. Der Senat teilt schließlich die Ansicht desNachlass-
gerichts, dass das Testament nicht vom Erblasser durch
Vernichtung widerrufen wurde (§ 2255 S. 1 BGB).

[27] a) Für den Widerruf einer Verfügung von Todes we-
gen gemäß § 2255 S. 1 BGB genügt jede körperliche Ver-
änderung an der Urschrift wie Zerreißen, Zerschneiden,
Verbrennen, Durchstreichen, Einklammern, Unlesbarma-
chen durch Schwärzen oder Ausradieren, Abschneiden
(BayObLG FamRZ 1990, 1110; Krätzschel in: Firsching/
Graf, Nachlassrecht, 11. Auflage 2019, § 14 Rn. 8). Ver-
nichten hinsichtlich der Testamentsurkunde bedeutet, sie
in einer Weise zu zerstören, dass der ursprüngliche Zu-
stand kaum oder gar nicht mehr erkennbar ist (BeckOGK/
Grziwotz, BGB Stand 1.12.2019, § 2255 Rn. 4).

[28] Steht fest, dass der Erblasser selbst Veränderungen an
der Testamentsurkunde im Sinne des § 2255 S. 1 BGB vor-
genommen hat, wird vermutet, dass dies in Widerrufs-
absicht geschah, § 2255 S. 2 BGB.

[29] Die Feststellungslast für den Widerruf einer Ver-
fügung von Todes wegen trägt derjenige, der Rechte aus
demWiderruf herleiten will.

Die Beschaffenheit des Schriftstücks erscheint derart
fragil, dass ein Einriss jederzeit auch im Rahmen einer
üblichen Benutzung solcher Notizzettel entstehen kann

[30] b) Unter Berücksichtigung dieser Grundsätze ist der
Senat vorliegend schon nicht davon überzeugt, dass der
Erblasser die fragliche Testamentsurkunde in einer Art
und Weise beschädigt hat, aus der objektiv der Schluss ge-
zogen werden kann, durch die vorliegende Beschädigung
solle die Urkunde vernichtet werden.

[31] Die fragliche Testamentsurkunde erscheint schon
aufgrund ihrer äußeren Beschaffenheit derart fragil, dass
ein Einriss jederzeit auch imRahmen einer üblichen Benut-
zung solcher Notizzettel, z.B. beim Abreißen von einem
Block, möglich erscheint. Hinzu kommt, dass der Erblas-
ser im Krankenhaus unter Umständen nur Zugang zu der-
artigen Zetteln hatte und entsprechend sparsammit diesen
umging. Schließlich erscheint es fast schwieriger, den frag-
lich Zettel nur einzureißen, als ihn komplett durchzurei-
ßen: Hätte der Erblasser den Zettel und damit das Testa-
ment durch Zerreißen vernichten wollen, hätte es dazu we-
der einer besonderen Kraftanstrengung noch besonderer
Geschicklichkeit bedurft. Im Gegenteil: Einen derartigen
Zettel nur einzureißen setzt voraus, dass der Erblasser, so
der Vorgang bewusst erfolgte, seine Bewegung gezielt
bremsen musste, um ihn nicht doch durchzureißen. Wa-
rum er sich damit hätte begnügen sollen, erschließt sich
dem Senat nicht. Zwar ist auch denkbar, dass der Erblas-
ser das Testament zwar vernichten, aber z.B. als Gedan-
kenstütze in seiner physischen Form erhalten wollte. Aller-
dings spricht für ein derartiges Vorgehen genauso viel oder
wenig wie für ein bloß versehentliches Einreißen.

[32] Somit ist der Senat schon nicht davon überzeugt, dass
der Erblasser das Testament willentlich beschädigt hat, so
dass es insoweit jedenfalls an einer Widerrufshandlung im
Sinne des § 2255 S. 1 BGB fehlt. Insoweit kommt es auf
die Würdigung der Zeugenaussagen und die dagegen er-
hobenen Einwände durch den Senat nicht an.

[33] Soweit das BayObLG in FamRZ 1990, 1110 das blo-
ße Einreißen (in Abgrenzung zum Zerreißen) der Urkunde
als Vernichtungshandlung im Sinne des § 2255 S. 1 BGB
angesehen hat, ist die zugrunde liegende Konstellation
nicht auf den vorliegenden Fall übertragbar: Die dort ver-
nichteten Testamente waren im Format A4 verfasst und
wiesen, durch mehrmaliges Falten ermöglichte, symmetri-
sche Einrisse jeweils an der Längs- und Querseite auf.
Schon vom Ausgangsformat und der Qualität der Einrisse
sind die beiden Konstellationen nicht miteinander ver-
gleichbar.

Die Auslegung des Nachlassgerichts wird vom Senat
geteilt

[34] 4. Die Auslegung der Verfügung durch das Nachlass-
gericht, wonach die Geschwister des Erblassers Erben zu
gleichen Teilen sein sollen, wird vom Senat geteilt.

IV.

[…Kostenentscheidung…]

V.

[39] Die Voraussetzungen für die Zulassung der Rechts-
beschwerde liegen nicht vor. &
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3. Erbrecht – Zum einseitigen Austausch des
Testamentsvollstreckers bei Existenz eines
wechselbezüglichen Ehegattentestaments

(OLG Schleswig, Beschluss vom 4.11.2019 – 3Wx 12/19)

BGB §§ 2200, 2258 Abs. 1, 2270 Abs. 3, 2271, 2289
Abs. 1

Haben Ehegatten in einem wechselbezüglichen Testament
eine unentgeltliche Testamentsvollstreckung angeordnet,
ist eine Auswechslung des Testamentsvollstreckers in ei-
nem späteren, einseitigen Einzeltestament jedenfalls dann
unwirksam, wenn dem neuen Testamentsvollstrecker da-
bei ein Anspruch auf Vergütung eingeräumt wird.
(RNotZ-Leitsatz)

Zur Einordnung

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung beschäftigt
sich mit der Frage, ob jemand durch Einzeltestament ei-
nen neuen Testamentsvollstrecker ernennen kann, wenn
er mit seinem vorverstorbenen Ehegatten in einem wech-
selbezüglichen, gemeinschaftlichen Testament einen an-
deren Testamentsvollstrecker bestimmt hatte.

Nach § 2270 Abs. 3 BGB können wechselbezügliche Ver-
fügungen in einem Ehegattentestament nur Erbeinset-
zungen, Vermächtnisse, Auflagen und die Wahl des an-
zuwendenden Erbrechts sein. Gleiches gilt gem. § 2278
Abs. 2 BGB für vertragsmäßige Verfügungen in einem
Erbvertrag. Wesentliche Rechtswirkung ist die Unwirk-
samkeit einer späteren Verfügung eines Erblassers, wel-
che die mit solcher Wirkung getroffene Verfügung be-
einträchtigt (Erbvertrag: § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB; gemein-
schaftliches Testament: abgeleitet aus § 2271 Abs. 2 BGB,
vgl. RG RGZ 130, 213 [214]; BeckOGK BGB/Braun, Stand
1.1.2019, § 2271 Rn. 13 oder Analogie zum Erbvertrags-
recht, vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 79. Aufl. 2020, § 2271
Rn. 12; BeckOK BGB/Litzenburger, Stand 1.2.2020, § 2271
Rn. 23). Anderen als den in § 2270 Abs. 3 u. § 2278 Abs. 2
BGB erwähnten Anordnungen (zB Testamentsvoll-
streckung, Pflichtteilsentziehung, Auseinandersetzungs-
verbot nach § 2044 BGB; umstritten hinsichtlich Teilungs-
anordnungen, vgl. insgesamt MüKoBGB/Musielak,
8. Aufl. 2020, § 2270 Rn. 15; BeckOKBGB/Litzenburger,
Stand 1.2.2020, § 2270 Rn. 6) kommt diese Wirkung da-
gegen nicht unmittelbar zu. Daher kann bspw. die in ei-
nem gemeinschaftlichen Testament vorgesehene Testa-
mentsvollstreckung über den Nachlass des Längstleben-
den von diesem nach dem Tod des anderen Ehegatten
aufgehobenwerden (vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 79.Aufl.
2020, § 2271 Rn. 14; MüKoBGB/Musielak, 8. Aufl. 2020,
§ 2271 Rn. 17; BeckOK BGB/Litzenburger, Stand 1.2.2020,
§ 2271 Rn. 1; Zimmer ZEV 2015, 450). Umgekehrt kann je-
doch keine Testamentsvollstreckung zu Lasten eines
wechselbezüglich Bedachten einseitig angeordnet wer-
den, weil darin eine unzulässige Beeinträchtigung liegt
(vgl. BGH NJW 1962, 912; Zimmer ZEV 2015, 450).

Ganz überwiegend wird davon ausgegangen, dass in ei-
nemeinseitigenAustauschder Persondes Testamentsvoll-
streckers grundsätzlich keinederartigeunzulässigeBeein-
trächtigung liegt (KG OLGZ 1977, 390 [392 f.]; OLG Hamm
NJWE-FER 2001, 105 [106]; MüKoBGB/Musielak, 8. Aufl.
2020, § 2271 Rn. 17; BeckOKBGB/Litzenburger, Stand 1.2.
2020, § 2271 Rn. 1; BeckOGK BGB/S. Braun, Stand 1.1.
2019, § 2271 Rn. 14 u. a. mit der Begründung, dass diesbe-

zügliche Verfügungen vom Gesetzgeber nicht dem Kreis
der wechselbezüglichen zugeordnet sind). Mitunter wird
eine Ausnahme für den Fall gemacht, dass die Ehegatten
mit der ursprünglich ausgewählten Person besondere
Sachkunde oder ähnliches verbunden haben (Burandt/Ro-
jahn/C.Braun, ErbR, 3.Aufl. 2019, § 2271BGBRn. 40).

Das OLG Schleswig bejaht im Entscheidungsfall eine Be-
einträchtigung der wechselbezüglich bedachten Erben,
weil im gemeinschaftlichen Testament zunächst eine un-
entgeltliche Testamentsvollstreckung vorgesehen war
und im späteren Einzeltestament mit dem Austausch der
Person die Festlegung einer Vergütung einherging.

Die Entscheidung kann im Rahmen der Vorbereitung ei-
nes Erbvertrages oder gemeinschaftlichen Testaments
mit vorgesehener Testamentsvollstreckung dazu Anlass
geben, die dargestellte Problematik zu erörtern und ggf.
Einschränkungen der Bindungswirkung vorzusehen.
Möchte dagegen der überlebende Ehegatte einen einsei-
tigen Austausch des Testamentsvollstreckers bei gleich-
zeitiger Anordnung einer Vergütung vornehmen, wird
der sicherste Weg darin bestehen, den durch die Aus-
wechslung des Testamentsvollstreckers beeinträchtigten
Erben – sofern tatsächlich möglich – in die Gestaltung ein-
zubeziehen. Er dürfte gegenüber dem Erblasser einen Zu-
wendungsverzicht nach § 2352 BGB erklären können.
Denndieser ist nachganzhMals teilweiserVerzichtu. a. in
der Weise zulässig, dass der durch Testament oder Erbver-
trag Bedachte dem Erblasser die Befugnis einräumt, eine
Testamentsvollstreckung anzuordnen (Palandt/Weidlich,
BGB, 79. Aufl. 2020, § 2352 Rn. 2; MüKoBGB/Wegerhoff,
8. Aufl. 2020, § 2352 Rn. 4; BeckOGK BGB/Everts, Stand
1.3.2020, § 2352 Rn. 21; Staudinger/Schotten, BGB, 2016,
§ 2352Rn. 13; vgl. auchBGHNJW1978, 1159).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:

I.

[1] Die Beteiligten zu 1-3 sind die drei Kinder der Erblasse-
rin. Die Erblasserin und ihr am …. November 2012 vor-
verstorbener Ehemann H.-W. K. errichteten am 29. Juni
2001 ein notariell beurkundetes gemeinschaftliches Testa-
ment, in dem sie ihre drei Kinder zu je 1/3 als Erben nach
dem Tode eines jeden von ihnen einsetzten. Dem über-
lebenden Ehegatten vermachten sie alle zum ehelichen
Haushalt gehörenden Sachen. Die Beteiligte zu 1 erhielt
aus dem Vermögen jeden Elternteils je ein Vorausver-
mächtnis. Sämtliche Bestimmungen des Testaments soll-
ten, soweit nicht anders bestimmt und soweit gesetzlich
zulässig, wechselbezüglich sein. Das Testament schließt
mit der Anordnung einer Testamentsvollstreckung. Der
Ehemann benannte den Beteiligten zu 3 zum Testaments-
vollstrecker, die Ehefrau für den Fall ihres Vorversterbens
ihren Ehemann und ansonsten ebenfalls den Beteiligten zu
3. Der Testamentsvollstrecker sollte die Vorausvermächt-
nisse erfüllen und denNachlass auseinandersetzen. Er soll-
te die Aufgabe unentgeltlich ausüben. Die Einzelheiten er-
geben sich aus der Urkunde Bl. 46-48 d. BA.

[2] Am 21. September 2007 schlossen die Eltern mit dem
Beteiligten zu 3 einen Erbvertrag, in dem sie ein Vermächt-
nis zu Gunsten des Letzteren vereinbarten (Bl. 49-
55 d. BA.). Am 9. April 2015 errichtete die Erblasserin ein
notariell beurkundetes Testament, in dem sie die Einset-

288 | RNotZ | 6/2020 | Rechtsprechung



zung des Sohnes zum Testamentsvollstrecker in dem ge-
meinschaftlichen Testament widerrief und als neue Testa-
mentsvollstreckerin die Beteiligte zu 4 bestimmte. Ersatz-
weise sollte das Nachlassgericht einen Testamentsvollstre-
cker bestimmen, der allerdings nicht aus dem Kreis der
Kinder und deren Angehöriger sein sollte; auch Rechts-
anwältin C. sollte nicht in Frage kommen. Die Erblasserin
ordnete eine Testamentsvollstreckervergütung nach den
Empfehlungen des Deutschen Notarvereins an. Für den
Fall, dass die Auswechslung der Person des Testaments-
vollstreckers unwirksam sein sollte, sollte die Anordnung
der Testamentsvollstreckung vollumfänglich als aufgeho-
ben gelten (Urkunde Bl. 60-63 d. BA.). Dieses Testament
wiederholte die Erblasserin im Kern in einem handschrift-
lichen Testament vom 19. Oktober 2017 (Bl. 65 d. BA.).

[3] Die Beteiligte zu 4 nahm das Amt an. Sie hat die Ertei-
lung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses für sich be-
antragt. Dem Antrag sind die Beteiligten zu 2 und 3 ent-
gegengetreten. Sie sind der Auffassung, die Ernennung der
Beteiligten zu 4 zur Testamentsvollstreckerin sei unwirk-
sam. Sie diene allein dazu, den Nachlass zu ihren – der Be-
teiligten zu 2 und 3 – Lasten auszuhöhlen. Dieses Ziel habe
die Erblasserin seit dem Tod ihres Ehemannes im Jahr
2012 ganz offensichtlich in Absprache mit ihrer anwalt-
lichen Beraterin, Rechtsanwältin C., verfolgt. Zur Sicher-
stellung der Aushöhlung des Nachlasses zu Gunsten der
Beteiligten zu 1 habe die Erblasserin eine mit Rechtsanwäl-
tin C. befreundete Kollegin als Testamentsvollstreckerin
vorgeschlagen. Es lägen bereits jetzt Anhaltspunkte dafür
vor, dass die Testamentsvollstreckerin ihr Amt tatsächlich
mit diesem Ziel ausübe. Auch stelle die Auswechslung der
Person des Testamentsvollstreckers eine beeinträchtigende
Verfügung gegenüber den im gemeinschaftlichen Testa-
ment bedachten Erben dar (Verweis auf KG Berlin, Urteil
vom 23.11.2009 – 8 U 144/89). Die Beteiligte zu 4 ist die-
sen Vorwürfen entgegengetreten.

[4] Das Nachlassgericht hat die Erteilung eines Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses nach Antrag angekündigt.
Zur Begründung hat es ausgeführt, dass die Benennung
der Beteiligten zu 4 in den einseitigen Testamenten vom
9. April 2015 und 19. Oktober 2017 keinen wechselbezüg-
lichen Anordnungen im gemeinschaftlichen Testament
vom 29. Juni 2001 widerspreche. Die Wechselbezüglich-
keit beziehe sich nicht auf die Einsetzung der Person des
Testamentsvollstreckers als solcher (§ 2270 Abs. 3 BGB).
Der Sohn dürfte seiner beruflichen Qualifikation wegen
als Rechtsanwalt und Steuerberater eingesetzt worden
sein. Diese Qualifikation aber habe auch die Beteiligte zu
4. Es sei bei dem gemeinschaftlichen Testament nicht er-
kennbar, dass sich die Wechselbezüglichkeit auch auf die
Person des eingesetzten Testamentsvollstreckers beziehen
sollte. Schließlich hätten die Ehegatten auch unterschiedli-
che Personen eingesetzt, der Ehemann nämlich allein den
Sohn und die Ehefrau zunächst den Ehemann und nur er-
satzweise den Sohn. Es sei nicht erkennbar, dass diese Ein-
zeleinsetzung nur aufgrund der gemeinsamen Entschei-
dung erfolgt sei. Vielmehr dürften die Ehegatten den ge-
meinsamen Willen gehabt haben, dass auf jeden Fall ein
fachlich geeigneter Testamentsvollstrecker bestellt werden
sollte. Eine Schlechterstellung der Erben durch den Wech-
sel der Person des Testamentsvollstreckers, dessen Befug-
nisse die Erblasserin nicht geändert habe, sei nicht erkenn-
bar. Ein wichtiger Grund nach § 2227 BGB zur Entlassung
der Testamentsvollstreckerin liege nicht vor. Diese sei zu
einer ordnungsgemäßen Führung der Geschäfte in der La-
ge und gewillt. Es spreche nicht gegen eine ordnungsgemä-

ße Geschäftsführung, dass die Testamentsvollstreckerin
bislang noch kein vollständiges Nachlassverzeichnis er-
stellt habe. Ihr fehlten noch die dafür erforderlichen voll-
ständigen Bankauskünfte. Es sei zudem nicht erkennbar,
dass die Testamentsvollstreckerin zu Lasten der Beteiligten
zu 2 und 3 handele. Nach Inbesitznahme des Nachlasses
müssten noch eine Vielzahl von Kontoauszügen ausgewer-
tet werden. Vor Vervollständigung der Unterlagen, mit de-
nen sich die Testamentsvollstreckerin umfassend einen
Überblick verschaffen könne, müsse sie keine Gesamtprü-
fung vornehmen. Es sei nicht ihre Aufgabe, auf reine Ver-
mutungen eines oder mehrerer Beteiligter übereilt tätig zu
werden. Die Beteiligte zu 4 sei auch geeignet, das Amt als
Testamentsvollstreckerin zu übernehmen. Die pauschale
Unterstellung einer bewussten Zusammenarbeit mit
Rechtsanwältin C. zur Aushöhlung des Nachlasses zu Las-
ten der Beteiligten zu 2 und 3 entbehre jeder Grundlage.

[5] Die Beteiligte zu 2 hat Beschwerde eingelegt. In der Be-
schwerdebegründung wiederholt sie zusammengefasst ih-
ren bisherigen Vortrag.

[6] Das Nachlassgericht hat der Beschwerde nicht abge-
holfen. Es hat auf die im angefochtenen Beschluss genann-
ten Gründe verwiesen und ergänzend ausgeführt, dass ein
Verstoß gegen die guten Sitten nach § 138 BGB durch die
Einsetzung der Beteiligten zu 4 zur Testamentsvollstrecke-
rin weiterhin nicht zu erkennen sei. Die immer wieder be-
hauptete Zusammenarbeit der Testamentsvollstreckerin
mit der Beteiligten zu 1 könne das Gericht nicht erkennen.
Hinsichtlich der Wechselbezüglichkeit der Anordnung der
Testamentsvollstreckung habe das Gericht bereits darge-
legt, dass es keine Wechselbezüglichkeit hinsichtlich der
Bestimmung der Person des Testamentsvollstreckers sehe.
Eine solche liege bereits bei der Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung als solcher nicht vor. Es gebe auch kei-
ne Entlassungsgründe nach § 2227 BGB. Weder bestünde
der Verdacht der Bereicherung der Testamentsvollstrecke-
rin noch habe diese die Erteilung von Auskünften und Ein-
sichtnahme in die Belege verweigert.

[7] Die Beteiligten zu 1 und 4 verteidigen den angefochte-
nen Beschluss.

[8] Der Senat hat die Beteiligten vorab auf seine vorläufige
rechtliche Bewertung der Sache hingewiesen (Bl. 368-
370d.A.).

[9] Die Beteiligte zu 1 hat gemeint (Bl. 388-393 d.A.), dass
höchstrichterliche Rechtsprechung zum nachträglichen
Austausch eines in einem Erbvertrag eingesetzten Testa-
mentsvollstreckers auf gemeinschaftliche Testamente
nicht anwendbar sei. Abgesehen davon habe der BGH die
nur wirtschaftliche Beeinträchtigung der Vertragserben
durch den Austausch eines ehrenamtlichen Testaments-
vollstreckers gegen einen vergütungspflichtig tätigen für
zulässig erachtet. Die Zulässigkeit eines Austauschs der
Person des Testamentsvollstreckers verbunden mit der Be-
stimmung eines Vergütungsanspruchs ergebe sich hier
auch aus einer Auslegung des gemeinschaftlichen Testa-
ments. Die Eltern hätten den ursprünglich eingesetzten Be-
teiligten zu 3 nicht aus familiären Gründen gewählt, son-
dern weil sie davon ausgegangen seien, dass er als Rechts-
anwalt und Steuerberater den Nachlass korrekt aufteilen
werde. Da dies nicht geschehen sei, habe die Erblasserin
einen neuen Testamentsvollstrecker einsetzen dürfen. Es
handele sich auch nicht um eine jahrelange Dauertesta-
mentsvollstreckung mit Einfluss auf familienbezogene Be-
lange, sondern um eine reine Abwicklungsvollstreckung.
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Dabei solle keiner der drei gleichberechtigtenMiterben be-
vorzugt werden. Die durch das Testament begünstigten
Miterben genössen nicht in gleicher Weise Vertrauens-
schutz wie Vertragserben.

[10] Die Beteiligte zu 4 verweist darauf (Bl. 388-393 d.A.),
dass die Wirksamkeit der nachträglich getroffenen Rege-
lung zur Testamentsvollstreckung nach dem Inhalt des ge-
meinschaftlichen Testaments sowie danach zu beurteilen
sei, ob eine Beeinträchtigung der Rechte der Schlusserben
festzustellen sei. Im Hinblick auf die Beeinträchtigung
komme es ausschließlich auf eine Einschränkung ihres
Handlungsrahmens an; auf wirtschaftliche Aspekte sei
nicht abzustellen. InAbschnitt 3 des Testamentswerde ver-
fügt, dass sämtliche Bestimmungen wechselbezüglich sei-
en, soweit nichts anderes bestimmt und dies gesetzlich zu-
lässig sei. Da die Regelung zur Testamentsvollstreckung
erst im nachfolgenden Abschnitt 4 geregelt werde, ergebe
schon die systematische Auslegung, dass die hier folgenden
Regelungen nicht wechselbezüglich sein sollten. Deshalb
komme es auf eine etwaige Rechtsbeeinträchtigung der
Miterben nicht an. Die Erblasserin sei sowohl im Hinblick
auf die Person des Testamentsvollstreckers als auch die An-
ordnung einer Vergütung frei gewesen. Wie die Beteiligte
zu 1 so geht auch die Beteiligte zu 4 davon aus, dass der
Beteiligte zu 3 nicht aus familiären Gründen, sondern auf-
grund seiner Ausbildung ursprünglich zum Testaments-
vollstrecker berufen worden sei. Im Rahmen einer ergän-
zenden Auslegung sei zu berücksichtigen, dass die Ehegat-
ten, hätten sie bei der Errichtung des Testaments eine – wie
geschehen – sachwidrige Ausübung des Amts durch den
Beteiligten zu 3 bedacht, dem Längstlebenden die Befugnis
eingeräumt hätten, eine familienfremde Person für die übli-
che Vergütung zum Testamentsvollstrecker zu bestimmen.
Der Fall sei mit demjenigen vergleichbar, dass ein nament-
lich benannter Testamentsvollstreckerwegfalle, ein Ersatz-
testamentsvollstrecker aber nicht benannt sei. In einem sol-
chen Fall entnehme die Rechtsprechung regelmäßig dem
Testament ein stillschweigendes Ersuchen an das Amts-
gericht, einen Ersatztestamentsvollstrecker zu bestimmen.
Der Vergütungsanspruch sei entgegen der Rechtsauffas-
sung des Senats auch nicht als Vermächtnis anzusehen.

Aus den Gründen:

II.

[11] Die Beschwerde hat Erfolg. Der Beteiligten zu 4 kann
ein Testamentsvollstreckerzeugnis nicht erteilt werden.
Maßgeblich hierfür sind nicht die Einwände des Beteilig-
ten zu 3 gegen die Eignung der Beteiligten zu 4 zur ord-
nungsgemäßen Amtsführung und die von ihm erhobenen
Vorwürfe der Parteilichkeit, die bereits das Amtsgericht
für nicht durchgreifend erachtetet hat. Die Berufung der
Beteiligten zu 4 zur Testamentsvollstreckung im Ergän-
zungstestament vom 9. April 2015 ist vielmehr wegen Ver-
stoßes gegen die Schlusserbeneinsetzung im gemeinschaft-
lichen Testament unwirksam.

Die testamentarische Erbeinsetzung der Kinder ist
wechselbezüglich

[12] 1. In ihrem gemeinschaftlichen Testament hatten die
Ehegatten die Kinder zu Erben eines jeden von ihnen be-
stimmt. Die Wechselbezüglichkeit dieser Bestimmung er-
gibt sich aus der ausdrücklichen Anordnung in Ziffer 3 des
gemeinschaftlichen Testaments. Die Wechselbezüglichkeit
hat zur Folge, dass die Erbeinsetzung für die Ehegatten

bindend war. Sie konnte zu Lebzeiten des anderen Ehegat-
ten nur formgebunden (§ 2296 BGB) und nach dessen Tod
gar nicht mehr widerrufen werden (§ 2071 Abs. 2 BGB).
Die Erblasserin durfte somit nach dem Tode ihres Ehe-
mannes keine letztwilligen Verfügungen treffen, die die Er-
beinsetzung der Kinder in irgendeiner Form beeinträchtig-
te, denn in jeder Beeinträchtigung läge der Sache nach ein
teilweiser – unzulässiger – Widerruf der weitergehenden
Schlusserbeneinsetzung.

Die Berufung der neuen Testamentsvollstreckerin ist
eine Beeinträchtigung der Schlusserbeinsetzung

[13] 2. Eine derartige unzulässige Beeinträchtigung der
Schlusserbeneinsetzung der Kinder im gemeinschaftlichen
Testament stellt die nachträglich einseitig verfügte Beru-
fung der Beteiligten zu 4 zur Testamentsvollstreckerin dar.

[14] a) Eine zweifellos unzulässige Beeinträchtigung läge
in der erstmaligen Anordnung der Testamentsvollstre-
ckung (s. nur Senat. Beschluss vom 13.5.2013 – 3 Wx 43/
13 – SchlHAnz 2013, 480). Dies steht hier nicht in Rede.
Die Testamentsvollstreckung war bereits im gemeinschaft-
lichen Testament angeordnet worden.

Es ist umstritten, ob der Austausch der Person des
Testamentsvollstreckers in Form einer einseitigen
Änderung eines gemeinschaftlichen Testaments zuläs-
sig ist

[15] b) In Rede steht vielmehr der Austausch der Person
des Testamentsvollstreckers.

[16] aa) Die Zulässigkeit einer solchen Änderung des ge-
meinschaftlichen Testaments wird nicht einheitlich beant-
wortet. Teilweise wird die Auswechslung der Person des
Testamentsvollstreckers ohne Weiteres für zulässig gehal-
ten, weil sie nicht zu einer zusätzlichen Beeinträchtigung
der wechselbezüglich eingesetzten Erben führe (jeweils zu
§ 2271 Braun in Beck-OGK, Stand 1.3.2019, Rn. 14 – an-
ders ders. in Burandt/Rojahn, s. u.; Kiessinger in Damrau,
2. Aufl. 2011. Rn. 25; Reymann in jurisPK-BGB, 8. Aufl.
2017, Rn. 52; Musielak in MüKo-BGB, 7. Aufl. 2017,
Rn. 17; Wolf in Soergel, 13. Aufl. 2003, Rn. 16; Kanzlei-
ter in Staudinger. Bearb. 2019, Rn. 19). Nach anderer
Auffassung ist die Auswechslung der Person des Testa-
mentsvollstreckers grundsätzlich zulässig, ausnahmsweise
aber dann nicht, wenn die Ehegatten an die Person des Tes-
tamentsvollstreckers bestimmte Vorstellungen geknüpft
hatten (jeweils zu § 2271 Burandt/Rojahn/Braun, Rn. 40;
Müßig in Kroiß/Ann/Meyer, 5. Aufl. 2018, Rn. 18).

Ob ein solcher Austausch zu einer unzulässigen
Beeinträchtigung führt, ist ebenso wie beim Erbvertrag
durch Auslegung der Verfügung zu ermitteln

[17] Der Bundesgerichtshof hat sich mit der Frage – soweit
ersichtlich – bislang nur in Fällen befasst, die den Aus-
tausch der Person eines erbvertraglich benannten Testa-
mentsvollstreckers betrafen. Er hat die Zulässigkeit offen-
gelassen. Auf einseitige Verfügungen in Erbverträgen sei
§ 2289 BGB zwar nicht anwendbar. Grundsätzlich sei ein
Erblasser damit weiterhin berechtigt, den von ihm für sei-
nen Nachlass benannten Testamentsvollstrecker aus-
zuwechseln. Gleichwohl könne eine Änderung der Person
des Testamentsvollstreckers nach § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB
unwirksam sein. Dies sei der Fall, wenn die Auswechslung
den Vertragserben beeinträchtige, was sich wiederum nur
durch eine Auslegung des Vertragsinhalts ermitteln lasse
(BGH ZEV 2013, 36, 38 Rn. 22; BGH ZEV 2011, 306,
308, Rn. 25-30).
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[18] Diese Betrachtung hält der Senat für richtig. Grund-
sätzlich besteht Testierfreiheit. Auch nach Abschluss eines
Erbvertrags können die Beteiligten noch letztwillig ver-
fügen.Daran gehindert sind sie nur insoweit, als siemit dem
späteren Testament in vertraglich begründete Rechte ein-
greifen (BGHZEV2011, 306, 308Rn. 18).Dies gilt in glei-
cher Weise für die Beschränkung der Testierfreiheit auf-
grund eines gemeinschaftlichen Testaments, denn § 2289
Abs. 1 S. 2 BGB ist auf bindend gewordene wechselbezüg-
liche Verfügungen in gemeinschaftlichen Testamenten ent-
sprechend anzuwenden (s. nur Beck-OGK/Müller-Engels,
§ 2289 Rn. 6). Die Beteiligte zu 1 zieht dies zu Unrecht in
Zweifel. Sie meint, dass gemeinschaftlich getroffene Rege-
lungen zur Testamentsvollstreckung nachträglich einseitig
änderbar sein müssten, weil ansonsten die Bestimmung des
§ 2270 Abs. 3 BGB umgangen würde. Nach der im Jahr
2001 – dem Jahr der Testamentserrichtung geltenden Fas-
sung der Vorschrift konnten nur Erbeinsetzungen, Ver-
mächtnisseundAuflagenwechselbezüglich sein; inheutiger
Fassung ist die Vorschrift auf dieWahl des anzuwendenden
Erbrechts erweitert. Die Testamentsvollstreckung betref-
fende Regelungen konnten und können somit nur einseitig
getroffen werden und sind damit frei abänderbar. Dies gilt
auch dann, wenn in einem gemeinschaftlichen Testament
sämtliche darin getroffenen Bestimmungen als wechselbe-
züglich bezeichnet werden (OLG Hamm ZEV 2001, 271,
272 a.a.O.; Staudinger/Kanzleiter§ 2271Rn. 19).

[19] An diesem Grundsatz rührt die Übertragung der
Rechtsprechung des BGH zu Erbverträgen auf gemein-
schaftliche Testamente jedoch nicht. Der BGH ist in den
beiden oben genannten Entscheidungen nicht von einer
vertragsmäßig bindenden Benennung der Person des Tes-
tamentsvollstreckers ausgegangen (die in einem Erbver-
trag allerdings zulässig wäre, BGH ZEV 2011, 306, 309
Rn. 30), sondern hat allgemein darauf abgestellt, ob sich
aus der Änderung bei einem Blick auf den gesamten Ver-
tragsinhalt eine Beeinträchtigung der Vertragserben er-
gibt. Bei dieser Fragestellung kann dem Grundsatz freier
Widerruflichkeit der Testamentsvollstreckerbenennung
ohneWeiteres Rechnung getragenwerden. Bezeichnender-
weise hat der BGH zum Beleg der auch von ihm vertrete-
nen Auffassung u. a. auf obergerichtliche Entscheidungen
Bezug genommen, die gemeinschaftliche Testamente be-
traf (BGH ZEV 2011, 306, 309 Rn. 28, dort u.a. OLG
Hamm ZEV 2001, 271, 272; KG ZEV 2010, 40, 42; s.
ebenso Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 21. Aufl.
2013, Rn. 63 f.).

[20] Die Beteiligte zu 1 meint ferner, dass Miterben, die
jeweils nur „Begünstigte“ aus dem gemeinschaftlichen
Testament seien, nicht in gleicher Weise Vertrauensschutz
verdienten wie Vertragserben. Dem ist schon deshalb nicht
zu folgen, weil auch ein Vertragserbe begünstigt werden
kann, ohne dass er eine Gegenleistung dafür zu erbringen
hätte. Zudem berücksichtigt die Sichtweise der Beteiligten
zu 1 nicht, dass die Bindungswirkung wechselbezüglicher
Verfügungen Vertrauensschutz vornehmlich nicht etwa
zugunsten der Schlusserben – die möglicherweise von dem
Testament nicht einmal wissen –, sondern zugunsten des
zuerst versterbenden Ehegatten entfaltet. Er soll Gewiss-
heit haben, dass nach seinem Tode von der gemeinsam ge-
troffenen Regelung nicht mehr abgewichen wird.

[21] bb) Im vorliegenden Fall erweist sich der Austausch
der Person des Testamentsvollstreckers als unzulässig. Sie
ist mit einer Beeinträchtigung der Erben verbunden, zu der
die Erblasserin nicht befugt war.

Die Beeinträchtigung der Schlusserben ergibt sich aus
der durch Einzeltestament erstmals angeordneten
Vergütungsregelung

[22] aaa) Die Beeinträchtigung der Schlusserben ergibt
sich aus der mit dem Austausch der Person verbundenen
Vergütungsregelung. Im gemeinschaftlichen Testament
war ausdrücklich verfügt, dass der Testamentsvollstrecker
– sei es der überlebende Ehemann, sei es der Sohn – die
Aufgabe unentgeltlich ausüben solle. Der in den späteren
Testamenten der Erblasserin eingesetzten Testamentsvoll-
streckerin sollte jedoch eine Vergütung nach den Empfeh-
lungen des Deutschen Notarvereins zustehen. Dies wäre
für sich betrachtet unschädlich, weil, wie ausgeführt, auch
gemeinschaftlich getroffene Regelungen zur Testaments-
vollstreckung niemals wechselbezüglich sind und deshalb
einseitig frei widerrufen werden können. Unzulässig ist
aber, wie ebenfalls ausgeführt, eine damit einhergehende
Beeinträchtigung der wechselbezüglichen Schlusserbenein-
setzung. Die Beeinträchtigung ergibt sich aus der Ver-
gütungsanordnung. Mit dieser Anordnung wird ein An-
spruch des Testamentsvollstreckers gegen den Nachlass
begründet. Gegen diesen – und damit gegen die Erben als
Gesamtschuldner – richtet sich sein Vergütungsanspruch
(Winkler Rn. 639).

Es ist nach der Rechtsprechung des BGH nicht klar, ob
auch eine bloß wirtschaftliche Beeinträchtigung
unzulässig ist

[23] Darin liegt nicht etwa, wie die Beteiligten zu 1 und 4
meinen, eine rechtlich unbedenkliche rein wirtschaftliche
Beeinträchtigung der Schlusserben. Sie beziehen sich hier-
zu auf eine Passage in der Entscheidung des BGH ZEV
2011, 306 (dort S. 309 Rn. 34), in der es heißt, dass in
dem Umstand, dass von den neuen Testamentsvollstre-
ckern eine ehrenamtliche Tätigkeit nicht zu erwarten sei,
keine Beeinträchtigung der Rechte des Vertragserben lä-
gen. Abgesehen davon, dass damit allenfalls wirtschaftli-
che Aspekte angesprochen würden, sehe der Erbvertrag
die Bewilligung einer Testamentsvollstreckervergütung
vor. Dies liest sich in der Tat so, als wäre eine rein wirt-
schaftliche Belastung der Schlusserben unschädlich. Ge-
genteiliges ergibt sich allerdings aus der in der Entschei-
dung BGH ZEV 2011, 306 an anderer Stelle (S. 308
Rn. 18) angeführten Entscheidung BGHZ 26, 204 (=
NJW 1958, 498). Dort wird (NJW 1958, 498, 499) aus-
geführt, dass aus der Verwendung des Begriffs „beein-
trächtigen“ in § 2289 BGB einerseits und des Begriffs „in
Widerspruch stehen“ andererseits in § 2258 BGB (Testa-
mentswiderruf) nicht folge, dass eine der vertragsmäßigen
Verfügung widersprechende Verfügung das Recht des ver-
tragsmäßig Bedachten an sich noch nicht beeinträchtige,
sondern dass, um eine Beeinträchtigung festzustellen, im-
mer ein Vergleich nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten
angestellt werden müsste. Im Gegenteil sei davon auszuge-
hen, dass eine dem Recht des vertragsmäßig Bedachten wi-
dersprechende Verfügung dessen Recht notwendig auch
beeinträchtige. Der Gesetzgeber habe in § 2289 Abs. 1
BGB nur deswegen nicht wie in § 2258 Abs. 1 BGB auf
den einander widersprechenden Inhalt der Verfügungen
abgestellt, sondern auf die Beeinträchtigung des Rechts
des Bedachten, um die Unwirksamkeit früherer oder spä-
ter errichteter letztwilliger Verfügungen in einem weiteren
Umfang eintreten zu lassen, als es sich bei einer dem
§ 2258 Abs. 1 BGB entsprechenden Fassung des Gesetzes
ergäbe. Auch die Verfügungen, die nicht in Widerspruch
zu den vertragsmäßigen stünden, die aber dennoch das
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Recht des vertragsmäßig Bedachten wirtschaftlich beein-
trächtigten, sollten unwirksam sein. § 2289 Abs. 1 S. 1
BGB lege dem Erbvertrag eine weitergehendeWirkung bei,
als sie nach § 2258 Abs. 1 BGB einem (Anm. des Senats:
einseitigen) Testament zukomme. Diesen Ausführungen
zufolge wäre eben doch jede wirtschaftliche Beeinträchti-
gung des Rechts des Vertragserben nach § 2289 Abs. 1
S. 2 BGB unzulässig. Bei entsprechender Anwendung der
Vorschrift auf gemeinschaftliche Testamente gälte dort
Gleiches.

In der Vergütungsanordnung liegt jedenfalls auch eine
rechtliche Belastung der Schlusserben

[24] Der Senat braucht indes nicht zu entscheiden, welcher
Auffassung zu folgen ist. Die hier zu beurteilende Beein-
trächtigung ist nicht nur „rein wirtschaftlich“. Mit der tes-
tamentarischen Neuregelung der Testamentsvollstreckung
hat die Erblasserin einen Vergütungsanspruch der Testa-
mentsvollstreckerin gegen den Nachlass geschaffen (s. o.).
Die Erben sind gesamtschuldnerisch zur Erfüllung des An-
spruchs verpflichtet. Die Neuregelung führt damit auch zu
einer rechtlichen Belastung. Vergleichbar ist dies mit der –
nach § 2289 Abs. 1 S 2 BGB unzulässigen (s. nur Beck-
OGK/Braun § 2271 Rn. 13) – nachträglichen Anordnung
eines Vermächtnisses. Der Vergütungsanspruch des Testa-
mentsvollstreckers ist freilich kein Vermächtnis; dies hat
der Senat in seinemHinweisschreiben vom 13.9.2019 aber
auch nicht zum Ausdruck gebracht. Die unzulässige Belas-
tung der Schlusserben folgt nicht aus der Rechtsnatur des
Anspruchs, sondern aus der Begründung eines Anspruchs
gegen die Schlusserben überhaupt, dem sie nach den Be-
stimmungen des gemeinschaftlichen Testaments nicht aus-
gesetzt gewesen wären.

Die Auslegung des gemeinschaftlichen Testaments
ergibt auch nicht, dass ein Ehegatte durch Einzeltesta-
ment zur Einsetzung eines Testamentsvollstreckers mit
Vergütungsanspruch befugt sein sollte

[25] bbb) Die Beeinträchtigung der Erben führt nicht
zwingend zur Unwirksamkeit der geänderten Regelung
der Testamentsvollstreckung. Beeinträchtigende Ver-
fügungen sind zulässig, soweit sie dem überlebenden Ehe-
gatten gestattet sind. Auch wechselbezügliche Verfügun-
gen können unter Änderungsvorbehalt stehen. Da es den
Ehegatten freistellt, ihre Verfügungen wechselbezüglich zu
gestalten, steht es ihnen auch frei, die aus der Wechselbe-
züglichkeit folgende Bindungswirkung aufzulockern.

[26] Trotz der ausdrücklich angeordneten Wechselbezüg-
lichkeit der getroffenen Bestimmungen könnte sich dem-
nach auch aus dem vorliegenden gemeinschaftlichenTesta-
ment im Wege der Auslegung entnehmen lassen, dass der
überlebendeEhegatte dieRegelung zurTestamentsvollstre-
ckung auch zu Lasten der Schlusserben ändern durfte. Eine
solche Auslegung könnte an die Rechtsprechung zu § 2200
BGB anknüpfen, auf die die Beteiligte zu 4 verweist. Viel-
fach kann die Benennung eines Testamentsvollstreckers in
einemTestament so ausgelegt werden, dass sie zugleich das
ErsuchenandasNachlassgericht nach § 2200BGBenthält,
bei Wegfall der benannten Person einen Ersatztestaments-
vollstrecker zu bestimmen. Dem Testament muss sich nur
wenigstens andeutungsweise entnehmen lassen, dass der
Erblasser die Testamentsvollstreckung auch nach dem
Wegfall der von ihm benannten Person fortdauern lassen
wollte. An die Feststellung eines solchenWillens sind keine
hohen Anforderungen zu stellen (Senat. B. v. 6.7.2015 – 3
Wx41/15–, FamRZ2016, 667).

[27] Auf diese Rechtsprechung lässt sich hier allerdings
schon deshalb nicht recht zurückgreifen, weil die Erblasse-
rin die Beteiligte zu 4 nicht ersatzweise zur Testamentsvoll-
streckerin bestimmt hat, nachdem der ursprünglich vor-
gesehene Testamentsvollstrecker – der Beteiligte zu 3 –
weggefallen war. Sie hat den Austausch vorgenommen,
obwohl der Beteiligte zu 3 noch zur Verfügung stünde.
Doch auch wenn sie hierzu befugt gewesen sein sollte, wä-
re weiter danach zu fragen, ob sie auch befugt war, die Be-
nennung mit der Anordnung einer Testamentsvollstre-
ckervergütung zu verbinden. Beides lässt sich nicht von-
einander trennen. Die Erblasserin hat mit der Beteiligten
zu 4 eine Testamentsvollstreckerin ausgewählt, von der
feststand, dass sie das Amt professionell und nur gegen
Vergütung ausüben werde. Es war von vornherein aus-
zuschließen, dass die Beteiligte zu 4 das Amt unentgeltlich
übernehmenwerde.

[28] Die Befugnis der Erblasserin, den Beteiligten zu 3 ge-
gen eine professionelle Testamentsvollstreckerin aus-
zutauschen, ließe sich zwar damit rechtfertigen, dass der
Beteiligte zu 3 im gemeinschaftlichen Testament offenkun-
dig deshalb zum Testamentsvollstrecker vorgesehen war,
weil die Eltern ihn aufgrund seiner Ausbildung für fachlich
geeignet hielten. Dennoch kann das gemeinschaftliche Tes-
tament nicht dahin ausgelegt werden, dass es ihnen ent-
scheidend auf die Durchführung der Testamentsvollstre-
ckung durch eine dafür qualifizierte Person ankam, an die
notfalls auch eine Vergütung zu entrichten wäre. Einer sol-
chen Auslegung stünde die in dem gemeinschaftlichen Tes-
tament ausdrücklich angeordnete Unentgeltlichkeit der
Tätigkeit des Testamentsvollstreckers entgegen. Aus der
Anordnung ergibt sich unmissverständlich die Vorstellung
der Ehegatten, dass die Testamentsvollstreckung den
Nachlass nichts kosten dürfe. Damit ist der Auswahl eines
vergütungspflichtig tätigen Testamentsvollstreckers un-
vereinbar. Auch aus einer Auslegung des gemeinschaftli-
chen Testaments ergibt sich damit keine Befugnis der Erb-
lasserin, die Beteiligte zu 4 zur Testamentsvollstreckerin
zu berufen.

[29] c) Aus dem Vorgenannten ergibt sich notwendig,
dass auch die Bestimmung der Erblasserin in ihrem letz-
ten Testament vom 19.10.2017, dass ersatzweise das
Nachlassgericht einen Testamentsvollstrecker bestimmen
solle, unwirksam ist. Auch das Nachlassgericht müsste
einen professionell tätigen Testamentsvollstrecker aus-
wählen, der das Amt jedoch nur gegen Vergütung aus-
üben würde.

Die gänzliche Aufhebung der Testamentsvollstreckung
ist wirksam

[30] Unbedenklich wirksam ist hingegen die ersatzweise
Anordnung des gänzlichen Wegfalls der Testamentsvoll-
streckung in Abschnitt III des notariellen Testaments vom
9.4.2015 (vgl. Burandt/Rojahn/Braun § 2271 Rn. 40).

[…]

[33] Die Rechtsbeschwerde war nicht zuzulassen. Ein Zu-
lassungsgrund nach § 70 Abs. 2 FamFG liegt nicht vor.
Die Sache hat weder grundsätzliche Bedeutung noch ist ei-
ne höchstrichterliche Entscheidung zur Fortbildung des
Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung erforderlich. Die vorliegende Entscheidung beruht
maßgeblich auf der individuellen Auslegung eines gemein-
schaftlichen Testaments, bei der der Senat nicht von an-
erkannten Grundsätzen oder anderslautender Rechtspre-
chung oder Literatur abgewichen ist. &
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4. Familienrecht – Zur Fortführung des
bisherigen Namens bei
Volljährigenadoptionen

(OLGStuttgart, Beschluss vom28.8.2019–15UF184/19)

BGB §§ 1757, 1767, 1770, 1776 Abs. 2
FamFG §§ 59, 197 Abs. 3 S. 1

1. Die annehmende und die anzunehmende Person, deren
Anträge auf Beibehaltung des Geburtsnamens des voll-
jährigen Anzunehmenden abgewiesen werden, sind zur
Anfechtung der ablehnenden Entscheidung beschwer-
debefugt.

2. Bei der Adoption einer volljährigen Person ist dieser
nicht gestattet, ihren bisherigen Geburtsnamen als al-
leinigen Familiennamen fortzuführen. Eine dahin-
gehende erweiternde Auslegung der §§ 1767 Abs. 2,
1757 BGB kommt nicht in Betracht.

Zur Einordnung

Das OLG Stuttgart befasst sich in der nachfolgend abge-
druckten Entscheidung mit der Frage, ob im Rahmen ei-
ner Volljährigenadoption der Anzunehmende seinen bis-
herigen Familiennamen als alleinigen Namen behalten
darf.

§ 1757 Abs. 1 S. 1 BGB bestimmt, dass das angenommene
Kind als Geburtsnamen den Familiennamen des Anneh-
menden erhält. Zweck der Regelung ist es, die neue Fami-
lienzugehörigkeit des Angenommenen auch namens-
rechtlich zu verdeutlichen (BeckOGKBGB/Löhnig, Stand
1.5.2019, § 1757 Rn. 2). Sie gilt nicht nur bei der Minder-
jährigen-, sondern über § 1767 Abs. 2 S. 1 BGB auch bei
der Volljährigenadoption (MüKoBGB/Maurer, 8. Aufl.
2020, § 1767 Rn. 74; BeckOK BGB/Pöcker, Stand 1.2.2020,
§ 1767 Rn. 13). Allerdings gestattet es § 1757 Abs. 3 Nr. 2
BGB, dem neuen Familiennamen des Kindes den bisheri-
gen Familiennamen voranzustellen oder anzufügen,
wenn dies aus schwerwiegenden Gründen zum Wohl des
Kindes erforderlich ist. Bei Volljährigen stellt die Recht-
sprechung dabei keine allzu hohen Anforderungen an
die Beifügung des bisherigen Namens, um die Identifika-
tion des Volljährigen mit seinem bisherigen Namen an-
gemessen zu berücksichtigen (LG Bonn BeckRS 2009,
88617; LG Köln BeckRS 1996, 11290; LG Regensburg Mitt-
BayNot 2008, 481; vgl. auch BeckOK BGB/Pöcker, Stand
1.2.2020, § 1767 Rn. 13 ff.).

In der Literatur wird vertreten, dass die fehlende Mög-
lichkeit der Weiterführung allein des bisherigen Famili-
ennamens verfassungswidrig sei. Der darin liegende Ein-
griff in das allgemeine Persönlichkeitsrecht (vgl. BVerfG
NJW 2009, 1657) sei auch durch die Zuordnungs- und In-
tegrationsfunktion des neuen Namens verfassungsrecht-
lich nicht zu rechtfertigen (Löhnig FamRZ 2012, 679;
Molls ZRP 2012, 174 [176 f.] für die Volljährigenadop-
tion). Auch die Rechtsprechung hat mitunter über den
Gesetzeswortlaut hinaus die Namensfortführung bei der
Adoption von Volljährigen zugelassen (AG Leverkusen
RNotZ 2009, 544; OLG Hamm NJOZ 2012, 1578 [1581]).
Die überwiegende Auffassung lehnt diese Möglichkeit
allerdings ab; verfassungsrechtlich sei der Eingriff vom
Anzunehmenden wegen der gesellschaftlichen Zuord-
nungsfunktion des Namens hinzunehmen (OLG Celle
BeckRS 1996, 09067; BayObLG DNotZ 2003, 290; OLG

Hamm MittBayNot 2011, 501; MüKoBGB/Maurer, 8. Aufl.
2020, Vor § 1741 Rn. 56).

Das OLG Stuttgart schließt sich der herrschenden Linie an
und betont, dass den Interessen des Anzunehmenden an
der Weiterführung seines Namens durch die Option zur
Beifügung hinreichend Rechnung getragen wird. Gegen
die Entscheidung ist die Rechtsbeschwerde beim BGH an-
hängig (Az. XII ZB 427/19).

Auch unter strikter Anwendung der gesetzlichen Vor-
schriften kann jedenfalls für einen verheirateten, volljäh-
rigen Anzunehmenden die Möglichkeit der Beibehal-
tung seines Namens bestehen: Wurde dessen bisheriger
Geburtsname zum Ehenamen bestimmt, ändert sich die-
ser durch die Adoption nur dann, wenn der andere Ehe-
gatte sich der Namensänderung anschließt (§ 1767
Abs. 2 S. 3 BGB). Anderenfalls bleibt der Ehename erhal-
ten, obwohl er nach der Adoption keinem Geburtsnamen
der Eheleute mehr entspricht (BayObLG NJW-RR 1986,
498 f.; MüKoBGB/Maurer, 8. Aufl. 2020, § 1767 Rn. 86).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:

I.

[1] Im Beschwerdeverfahren im Streit ist die Namensfüh-
rung der Beteiligten zu 1 nach erfolgter Adoption durch
die Beteiligte zu 2. Die Beteiligte zu 1 ist mit Herrn H.D.
verheiratet. Die Ehegatten haben keinen gemeinsamen
Ehenamen bestimmt, sondern nach der Eheschließung ih-
ren jeweiligen Geburtsnamen beibehalten. Die vier aus der
Ehe hervorgegangenen Söhne, von denen der jüngste noch
minderjährig ist, tragen den Familiennamen der Beteiligten
zu 1 „W.“.

[2] Das Familiengericht hat auf den Antrag der Beteiligten
zu 1 und 2 vom 19.11.2018 die Annahme der Beteiligten
zu 1 durch die Beteiligte zu 2 ausgesprochen. Weiter hat es
auf den insoweit hilfsweise von beiden Beteiligten gestell-
ten Antrag bestimmt, dass dem neuen Familiennamen der
Angenommenen der bisherige Familienname beigefügt
wird und dieser künftig „W.-B.“ lautet. Der Antrag auf
Weiterführung des bisherigen Geburtsnamens „W.“ als al-
leinigen Familiennamen der Angenommenen wurde abge-
wiesen.

[3] Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den ange-
fochtenen Beschluss (Bl. 70/71 d.A.) Bezug genommen.

[4] Mit ihren Beschwerden wenden sich die Beteiligten zu
1 und 2 gegen die Abweisung ihres Antrags auf Fortfüh-
rung des Geburtsnamens der Beteiligten zu 1 als alleinigen
Familiennamen.

[5] Ihre Beschwerdebefugnis stützen sie unter Hinweis auf
die Zurückweisung ihres Antrags auf § 59 Abs. 1, 2
FamFG.

[6] Sie machen geltend, dass das Familiengericht verkannt
habe, dass eine verfassungskonforme Auslegung des
§ 1757 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB über seinen Wortlaut hi-
naus gebiete, dem volljährigen Adoptierten die Weiterfüh-
rung des bisherigen Familiennamens als alleinigen Famili-
ennamen zu gestatten.

[7] Der Name eines Menschen sei Ausdruck seiner Identi-
tät und Individualität. Das Interesse an namensmäßiger
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Kontinuität sei deshalb Teil der durch Art. 1 Abs. 1 GG
geschützten Identität und damit zugleich des durch Art. 2
Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG geschützten allgemeinen Persön-
lichkeitsrechts seines Trägers. Eingriffe in die grundrecht-
lich geschützte Namenskontinuität bedürften einer verfas-
sungsmäßigen Rechtfertigung. Der Gesetzeszweck der in
§ 1757 Abs. 1 BGB vorgeschriebenen Namensänderung,
der in Übereinstimmungmit dem Prinzip der Volladoption
eine umfassende Eingliederung des Anzunehmenden in die
neue Familie im Blick habe, sei erkennbar auf die Minder-
jährigenadoption zugeschnitten. Demgegenüber führe die
Volljährigenadoption mit schwacher Wirkung nicht zu ei-
nem Herauslösen aus der alten Familie und keiner Voll-
integration in die Familie des Annehmenden. Vor diesem
Hintergrund sei in Literatur und Rechtsprechung an-
erkannt, dass die Regelung des § 1757 Abs. 3 S. 1 Nr. 2
BGB (Anfügen oder Voranstellen des bisherigen Familien-
namens) großzügig auszulegen sei.

[8] Darüber hinaus sei auf Grund der verfassungsgemäßen
Vorgaben in Ausnahmefällen auch ein Erhalt des Geburts-
namens auszusprechen. Vom Vorliegen einer solchen Aus-
nahmekonstellation sei vorliegend auszugehen.

[9] Dem Interesse der Angenommenen an der Beibehal-
tung ihres bisherigen Namens komme im Hinblick auf ihr
Alter von nunmehr 54 Jahren und der damit einhergehen-
den Verfestigung ihrer gesellschaftlichen und beruflichen
Stellung als selbständig tätiger H… ein erhebliches Ge-
wicht zu.

[10] Hinzu komme, dass der unter dem Schutz des Art. 6
GG stehende Geburtsname eine gesellschaftliche Integrati-
onsfunktion erfülle. Sofern der Geburtsname „W.“ der
Angenommenen entfiele oder nur noch als zusätzlicher Fa-
milienname geführt werden könne, könnten die vier Söhne
der Angenommenen ihren Geburtsnamen weder von der
Mutter noch demVater (dessen Name nicht Familienname
geworden ist) ableiten. Dies gelte insbesondere auch für
den Fall des Führens eines Doppelnamens, da für einen au-
ßenstehenden Dritten der Eindruck entstehen könnte, dass
die gemeinsamen Söhne der Eheleute W./D. aus einer ers-
ten Ehe der Angenommenenmit einemHerrnW… stamm-
ten.

[11] Wegen der weiteren Einzelheiten des Beschwerdevor-
bringens wird auf die Beschwerdebegründung (Bl. 74/
83 d.A.) Bezug genommen.

Aus den Gründen:

II.

[12] 1. Die Beschwerden sind zulässig. Zwar ist ein Be-
schluss, der die Annahme als Kind ausspricht nach § 197
Abs. 3 S. 1 FamFG nicht anfechtbar. Indessen sind Folge-
regelungen, die nicht die Annahme selbst betreffen, an-
fechtbar. Hierunter fällt insbesondere die Namensände-
rung (vgl. MüKoFamFG/Maurer 3. Aufl. § 197 Rn. 93;
Staudinger/Helms [2019] § 1757 Rn. 35; offen gelassen
BGH, FamRZ 2017, 1025 Rn. 7).

Annehmende und Anzunehmende sind beschwerdebe-
fugt

[13] Die Beteiligten zu 1 und 2 sind auch beschwerdebe-
fugt im Sinne des § 59 FamFG. Ihr insoweit gestellter
Hauptantrag, dass die Annahme in Ansehung des Geburts-
namens der Angenommenen zu keiner Änderung führt, ist
erfolglos geblieben, während das Familiengericht nur dem

– lediglich zur Vermeidung der Abweisung der Annahme
gestellten Hilfsantrag – den bisherigen Familiennamen vo-
ranzustellen, stattgegeben hat. Dadurch sind die Beteilig-
ten zu 1 und 2 in ihren eigenen Rechten beeinträchtigt,
weil die Annahme eines Volljährigen gemäß § 1768 BGB
nur auf Antrag des Annehmenden und des Anzunehmen-
den auszusprechen ist. Bei der Adoption eines Erwachse-
nen ist auch für die Voranstellung des bisherigen Familien-
namens nach § 1757 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB ein Antrag so-
wohl des Annehmenden als auch des Anzunehmenden er-
forderlich (vgl. OLG Bamberg, FamRZ 2018, 1929). Dass
die Beteiligten zu 1 und 2 eine über die gesetzliche Rege-
lung des § 1757Abs. 3 S. 1Nr. 2 BGB hinausgehendeNa-
mensregelung erstreben, ändert hieran nichts.

Die Beibehaltung des bisherigen Familiennamens eines
Angenommenen ist nichtmöglich

[14] 2. Die Beschwerden sind jedoch unbegründet. Ent-
gegen dem Beschwerdevorbringen ist eine verfassungskon-
forme Auslegung des § 1757 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB
i. V.m. § 1767 Abs. 2 BGB dahingehend, dass über seinen
ausdrücklichen Wortlaut hinaus in Einzelfällen im Rah-
men der Volljährigenadoption die Beibehaltung des bishe-
rigen Familiennamens des Angenommenen möglich ist,
nicht geboten.

Eine planwidrige Regelungslücke liegt insoweit nicht
vor

[15] Eine planwidrige Lücke der gesetzlichen Regelung
der §§ 1767 Abs. 2, 1757 BGB, die für den Fall der Voll-
jährigenadoption nicht die Beibehaltung des Familien-
namens des Angenommenen vorsieht, liegt nicht vor (a. A.
AG Leverkusen, FamRZ 2008, 2058). Der Gesetzgeber
hat die namensrechtlichen Wirkungen der Volljährigen-
adoption bewusst nicht abweichend von den für die Min-
derjährigenadoption geltenden Bestimmungen geregelt.
Trotz sich ändernder Anschauungen hinsichtlich Ehe und
Familie und der in der Literatur und Rechtsprechung ge-
äußerten Bedenken hinsichtlich der Verfassungsmäßigkeit
der namensrechtlichen Bestimmungen der Volljährigen-
adoption hat der Gesetzgeber auch in der zuletzt mit Ge-
setz v. 17.7.2017 erfolgten Änderung des § 1757 BGB
(BGB. I 2017, 2429) keine abweichende inhaltliche Ände-
rung vorgenommen.

Die gesetzliche Regelung zum Namensrecht bei
Adoption ist verfassungsgemäß

[16] Die für den Fall der Adoption vorgesehene namens-
rechtliche Regelung des § 1757 Abs. 1 BGB, wonach der
Angenommene gemäß § 1757 Abs. 1 BGB als Geburts-
namen den Familiennamen des Annehmenden erhält und
bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen gemäß § 1757
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB dem neuen Familiennamen der bis-
herige Familienname des Kindes vorangestellt oder ange-
fügt werden kann, ist auch in Ansehung der Besonderhei-
ten der Volljährigenadoption verfassungsgemäß. Der Se-
nat schließt sich den zutreffenden Ausführungen des 4. Se-
nats für Familiensachen des OLG Hamm (Beschluss v.
30.6.2011 – II – 4 UF 186/10, FamRZ 2012, 138; siehe
auch Staudinger/Helms [2019] BGB, § 1757 Rn. 9; Mau-
rer, FamRZ 2009, 440 f.) an. Die nicht näher begründete
Gegenmeinung des 2. Senat für Familiensachen des OLG
Hamm (Beschluss v. 29.6.2012 – II – 2 UF 274, FamRZ
2013, 557-559) sowie den in der Literatur geäußerten ver-
fassungsrechtlichen Bedenken (vgl. Löhnig, FamRZ 2012,
679 ff., ders. Beckonline Großkommentar, Stand 1.5.
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2019, § 1757 BGB Rn. 53-54; Molls ZRP 2012, 174) teilt
der Senat nicht.

Der Geburtsname ist als Teil des allgemeinen Persönlich-
keitsrechts geschützt, allerdings nicht uneingeschränkt

[17] a) Der Geburtsname eines Menschen wird vom all-
gemeinen Persönlichkeitsrecht gemäß Art. 1, 2 GG um-
fasst. Über seine Funktion als Unterscheidungs- und Zu-
ordnungsmerkmal hinaus ist er Ausdruck der Identität
und Individualität des Namensträgers. Der Einzelne kann
daher verlangen, dass die Rechtsordnung seinen Namen
respektiert (vgl. BVerfG, Beschluss v. 8.3.1988 – 1 BvL
9/85 –, FamRZ 1988, 1577-1579). Indessen ist dieser
Schutzanspruch nicht uneingeschränkt gewährleistet, viel-
mehr bedarf das Namensrecht gesetzlicher Ausgestaltung.
DemNamen kommt als Unterscheidungsmerkmal auch ei-
ne gesellschaftliche Funktion zu, so dass weiter Belange
der Allgemeinheit zu berücksichtigen sind. Von daher
steht dem Einzelnen kein uneingeschränktes Recht auf Bei-
behaltung seines bisher geführten Namens zu. Angesichts
des hohen Werts, dem das Recht am eigenen Namen zu-
kommt, dürfen Eingriffe jedoch nicht ohne gewichtige
Gründe und nur unter Wahrung des Verhältnismäßig-
keitsgrundsatzes erfolgen (vgl. BVerfG aaO.).

Die Übernahme des Familiennamens des Annehmenden
soll auch bei Adoptionen mit schwacher Wirkung die
Zusammengehörigkeit der Familienmitglieder sichtbar
machen

[18] Ausgehend von diesen Grundsätzen hat der Senat kei-
ne Zweifel daran, dass die Regelungen des § 1757 BGB –
auch für den Fall der Volljährigenadoption – verfassungs-
gemäß sind (siehe auch Maurer FamRZ 2009, 440 f.).
Denn mit der Regelung, dass das angenommene Kind ge-
mäß § 1757 Abs. 1 BGB grundsätzlich als Geburtsnamen
den Familiennamen des Annehmenden erhält, wird dem
Umstand Rechnung getragen, dass der Name auch den
Zweck hat, die Zusammengehörigkeit der Familienmit-
glieder äußerlich sichtbar zu machen (vgl. hierzu BVerfG
aaO.).

[19] Zwar führt die Volljährigenadoption nicht zu einer
Vollintegration der angenommenen Person in die Familie
des Annehmenden. Die Wirkungen der Annahme erstre-
cken sich gemäß § 1770 Abs. 1 BGB nicht auf die Ver-
wandten des Annehmenden. Auch werden die Rechte und
Pflichten aus dem Verwandtschaftsverhältnis des An-
genommenen und seiner Abkömmlinge zu ihren Verwand-
ten durch die Annahme nicht berührt. Gleichwohl sieht
§ 1770 Abs. 3 BGB ausdrücklich vor, dass der Annehmen-
de dem Angenommenen und dessen Abkömmlingen vor
den leiblichen Verwandten zumUnterhalt verpflichtet ist.

[20] Hinzu kommt, dass die Volljährigenadoption sittlich
gerechtfertigt sein muss, § 1767 Abs. 1 BGB. Hiervon ist
insbesondere dann auszugehen, wenn zwischen der anneh-
menden und der anzunehmenden Person bereits ein El-
tern-Kind-Verhältnis entstanden ist. Durch die kraft Ge-
setzes eintretende Änderung des Geburtsnamens der an-
zunehmenden Person (vgl. hierzu BGH, FamRZ 2017,
1583) wird das Bestehen eines Eltern-Kind-Verhältnisses
auch nach außen hin dokumentiert.

Dem Kontinuitätsinteresse der Anzunehmenden wird
durch die Möglichkeit der Bildung eines Doppelnamens
hinreichend Rechnung getragen

[21] b) Dem Kontinuitätsinteresse der Beteiligten zu 1,
dem angesichts ihres Alters von 54 Jahren und dem Um-

stand, dass sie seit Jahren unter ihrem Namen „W.“ als H.
selbständig tätig ist, ist durch die nach §§ 1776 Abs. 2,
1757 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB eingeräumte Möglichkeit der
Wahl eines Doppelnamens ausreichend Rechnung getra-
gen. Denn durch die Voranstellung ihres bisherigen Na-
mens ist gewährleistet, dass sie als Person auch im ge-
schäftlichen Verkehr ohne Weiteres identifizierbar bleibt.
Außerhalb des behördlichen Verkehrs besteht ohnehin
keine starre Namensführungspflicht, so dass sie weiterhin
unter ihrem bisherigenNamen in Erscheinung treten kann.
Denn die unvollständige Namensangabe ist bedeutungs-
los, solange die Identität des Namensträgers feststeht (vgl.
BVerfG, aaO.). Im Übrigen ist die Beteiligte zu 1 auch wei-
terhin befugt, ihre berufliche Tätigkeit unter ihrem bisheri-
gen Namen ohne Hinzufügen ihres durch die Adoption er-
worbenen Geburtsnamens auszuüben (sog. Künstler- oder
Berufsname). Die Berechtigung zur Führung eines solchen
Namens setzt weder Berühmtheit noch überhaupt einen
„Ruf“ voraus; der Schutz entsteht durch Annahme und
Gebrauch eines unterscheidungsfähigen Namens in der
Öffentlichkeit (vgl. BVerfG FamRZ 1988, 587/589
mwN.).

Auch im Hinblick auf die Kinder der Anzunehmenden ist
die Führung eines Doppelnamens zumutbar

[22] c) Schließlich rechtfertigt auch der Einwand der Be-
schwerdeführerinnen, dass dem unter dem Schutz des
Art. 6 GG stehenden Geburtsnamen eine gesellschaftliche
Integrationsfunktion zukomme und bei Entfallen des Ge-
burtsnamens „W.“ oder wenn dieser nur noch als zusätzli-
cher Familienname geführt werden könne, die vier Söhne
der Angenommenen ihren Geburtsnamen weder von der
Mutter noch demVater (dessen Name nicht Familienname
geworden ist) ableiten könnten, keine abweichende Beur-
teilung. Denn durch die Voranstellung des früheren Ge-
burtsnamens „W.“ bleibt dieser gerade erhalten, wodurch
auch die namensmäßige Zuordnung der Kinder zu der Be-
teiligten zu 1 erkennbar wird.

[23] Die weitere Annahme, dass die fehlende Erkennbar-
keit der Ableitung des Namens der Kinder vomNamen der
Beteiligten zu 2 insbesondere für den Fall des Führens eines
Doppelnamens gelte, da für einen außenstehenden Dritten
der Eindruck entstehen könnte, dass die gemeinsamen
Söhne der Eheleute W./D. aus einer ersten Ehe der An-
genommenen mit einem HerrnW. stammten, ist eher fern-
liegend. Denn der Umstand, dass sich die Herkunft der ge-
meinsamen Kinder von dem Ehemann der Beteiligten zu 1
H.D. im Namen nicht niedergeschlagen hat, folgt allein
daraus, dass die Ehegatten keinen gemeinsamen Familien-
namen und denNamen „W.“ als Geburtsnamen ihrer Kin-
der bestimmt haben.

III.

[24] Der Senat hat gemäß § 68 Abs. 3 FamFG von der
Durchführung einer erneuten mündlichen Verhandlung
abgesehen, da von ihr keine zusätzlichen Erkenntnisse zu
erwarten sind.

[25] Die Kostenentscheidung folgt aus § 84 FamFG. Die
Festsetzung des Verfahrenswerts beruht auf § 42
FamGKG.

[26] Die Rechtsbeschwerde wurde gemäß § 70 Abs. 2
Nr. 2 FamFG im Hinblick auf die abweichende Entschei-
dung des 2. Senats für Familiensachen des OLG Hamm
vom 29.6.2012 (II-2 UF 274/11) zugelassen. &
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5. Handels-/Gesellschaftsrecht – Zur
Vertretungsbefugnis des Prokuristen bei der
Veräußerung vonGrundstücken im Rahmen
einer Testamentsvollstreckung des Prinzipals

(OLG Köln, Beschluss vom 9.12.2019 – 2Wx 346/19,
mitgeteilt durchRiOLG Thomas Bosbach)

HGB § 49 Abs. 2

Der für einen als Testamentsvollstrecker eingesetzten
Kaufmann handelnde Prokurist ist zur Veräußerung und
Belastung von fremden Grundstücken nicht ermächtigt,
sofern ihm diese Befugnis nicht besonders erteilt ist (§ 49
Abs. 2 HGB).

Zur Einordnung

Gelegentlich kommt es vor, dass in Verfügungen von To-
des wegen ein Kaufmann (§§ 1 ff. HGB) zum Testaments-
vollstrecker bestimmt wird. Klassisches Beispiel ist das den
Erblasser in Vermögensangelegenheiten seit Jahren ver-
trauensvoll betreuende Kreditinstitut. Nach Eintritt des
Erbfalls kann sich die Frage stellen, ob und in welchem
Umfang der Prokurist eines solchen Kaufmanns auch in
dem durch die Testamentsvollstreckung vermittelten
fremdnützigenWirkungskreis vertretungsberechtigt ist.

Ein Testamentsvollstrecker kann sich zur Besorgung ein-
zelner Geschäfte Hilfspersonen bedienen und insoweit
auch Vollmachten erteilen (MüKoBGB/Zimmermann,
8. Aufl. 2020, § 2218 Rn. 7). Die Grenze erlaubter Delega-
tion ist erst überschritten,wenner seinAmtalsGanzes auf
Dritte zu übertragen versucht (vgl. §§ 2218 Abs. 1, 664
Abs. 1 S. 1 BGB, ausführlich BeckOK BGB/Lange, 53. Ed.,
1.2.2020, § 2218 Rn. 4). Dementsprechend werden auch
inweitemUmfangerteilteVollmachtennachhMalszuläs-
sig angesehen, wenn sie jederzeit frei widerruflich sind
und der Wille des Erblassers nicht entgegensteht (Mü-
KoBGB/Zimmermann, 8. Aufl. 2020, § 2218 Rn. 7). Durch
Auslegung der betreffenden Vollmacht ist zu beantwor-
ten, ob sie auch nachlassbezogen zur Vertretung berech-
tigt (vgl. für den Fall einer General- und Vorsorgevoll-
macht des nicht berufsmäßig agierenden Testamentsvoll-
streckers mit unterschiedlichen Sichtweisen einerseits KG
RNotZ 2019, 274m. Einordn. d. Schriftltg., andererseits
Müller/Renner/Müller, Betreuungsrecht und Vorsor-
geverfügungen in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 1099;We-
berDNotZ 2019, 306 [308]; DNotI-Report 2018, 185 [186]).
Zu diesem Problemkreis gehört auch die Frage nach der
Vertretungsbefugnis einesProkuristen,wenndessenPrin-
zipal zum Testamentsvollstrecker ernannt ist, aber die
Übernahme dieses Amtes nicht zu dem von ihm betriebe-
nen Handelsgeschäft gehört. Denn die Prokura ist be-
kanntlich eine vom Gesetzgeber des HGB mit weitgehend
festgelegtem Inhalt vorgegebene Vollmachtsform (vgl.
nurMüKoHGB/Krebs, 4.Aufl. 2016, § 48Rn. 1).

In Rechtsprechung und Schrifttum ist insbesondere um-
stritten, ob in diesem Kontext für einen Prokuristen auch
die gesetzliche Vertretungsbeschränkung aus § 49 Abs. 2
HGB (Befugnis zur Veräußerung und Belastung von
Grundstücken nur mit besonderer Ermächtigung) gilt.
Nach überwiegend vertretener Ansicht ist die Vorschrift
angesichts ihres Zwecks – Schutz des vom Kaufmann be-
triebenen Handelsgeschäfts – nur anwendbar, wenn ihm
selbstgehörendeGrundstückebetroffensind (OLGHamm
DNotZ 2012, 230 [231]; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht,

15. Aufl. 2012, Rn. 3592; Baumbach/Hopt/Hopt, HGB,
39. Aufl. 2020, § 49 Rn. 4; BeckOKHGB/Meyer, 27. Ed.,
15.1.2020, § 49 Rn. 42; MüKoHGB/Krebs, 4. Aufl. 2016,
§ 49 Rn. 42 mwN). Die Gegenmeinung steht auf dem
Standpunkt, § 49 Abs. 2 HGB sei wörtlich zu verstehen
undgelteauch fürGrundstücksgeschäfte imfremdenWir-
kungskreis des Kaufmanns (LG Freiburg BWNotZ 1992, 58
[59]; Staub/Joost, HGB, 5. Aufl. 2008, § 49 Rn. 31). Mit sei-
ner hier mitgeteilten Entscheidung hat sich das OLG Köln
der letztgenanntenAuffassungangeschlossen.

Die Entscheidung erinnert daran, dass die Ermächtigung
nach § 49 Abs. 2 HGB auch außerhalb des vom Kaufmann
eigentlich betriebenen Handelsgeschäfts und in Bezug
auf Dritten gehörende Grundstücke Bedeutung erlangen
kann. Hat der nicht entsprechend befugte Prokurist ein
Grundstück veräußert oder belastet, ist das Rechts-
geschäft auf Basis der vom OLG Köln vertretenen Ansicht
nach den Grundsätzen der vollmachtlosen Vertretung
schwebendunwirksam, aberderGenehmigungdes Prinzi-
palsbzw. seinesorganschaftlichenVertreters zugänglich.

Die Schriftleitung (JHB)

Zum Sachverhalt:

I.

[1] Im Grundbuch des im Rubrum bezeichneten Grund-
besitzes ist der am 12.5.2018 verstorbene V. B. als Eigen-
tümer eingetragen. Die Beteiligte zu 2) ist ausweislich des
Testamentsvollstreckerzeugnisses des Amtsgerichts Bonn
vom 26.10.2018, 34 VI 745/18, als Testamentsvollstre-
ckerin über den Nachlass des Herrn V. B. ernannt worden
(Bl. 30 d.A.).

[2] Mit notarieller Urkunde vom 13.8.2019 –
UR.Nr. 2008/2019 des Notars Dr. I. in H. – hat die Betei-
ligte zu2) in ihrerEigenschaft alsTestamentsvollstreckerin,
vertreten durch die zur gemeinsamenVertretung berechtig-
ten Gesamtprokuristen Frau Dr. P. und Herrn L., den im
Rubrum bezeichneten Grundbesitz an die Beteiligte zu 1)
für 1.700.000,00 € verkauft, aufgelassen und die Eintra-
gung einer Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs der
Käuferin auf Übertragung des Eigentums ins Grundbuch
bewilligt und beantragt (Bl. 15 ff. d.A.). Mit Schriftsatz
vom 16.8.2019 hat der Verfahrensbevollmächtigte der Be-
teiligten die Eintragung einer Auflassungsvormerkung zu-
gunstenderBeteiligten zu1)beantragt (Bl. 14 d.A.).

[3] Durch am 31.10.2019 erlassene Zwischenverfügung
vom 11.10.2019 hat das Grundbuchamt darauf hingewie-
sen, dass zur Eintragung der Auflassungsvormerkung die
Genehmigung der vertretungsberechtigten Vorstandsmit-
glieder der Beteiligten zu 2) erforderlich seien und eine
Frist zur Behebung der Eintragungshindernisse eine Frist
bis einschließlich 27.11.2019 gesetzt (Bl. 82 ff. d. A.). Zur
Begründung hat das Grundbuchamt ausgeführt, dass eine
Ermächtigung für die Gesamtprokuristen gem. § 49
Abs. 2 HGB imHandelsregister nicht eingetragen sei. Eine
solche Ermächtigung sei zum Verkauf von Grundbesitz
aber erforderlich.

[4] Gegen diese dem Verfahrensbevollmächtigten der Be-
teiligten am 5.11.2019 zugestellte Zwischenverfügung ha-
ben diese mit am 11.11.2019 beim Amtsgericht Bonn ein-
gegangenen Schriftsatz Beschwerde eingelegt
(Bl. 113 d.A.). Zur Begründung haben sie ausgeführt, dass
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eine Ermächtigung gem. § 49Abs. 2HGB nur erforderlich
sei, wenn es sich um eigene Grundstücke des Unterneh-
mens handele. Die Veräußerung von fremden Grundstü-
cken sei vom „normalen“ Umfang der Prokura gem. § 49
Abs. 1 HGB abgedeckt.

[5] Durch am 13.11.2019 erlassenen Beschluss hat das
Grundbuchamt der Beschwerde nicht abgeholfen und die
Sache dem Oberlandesgericht Köln zur Entscheidung vor-
gelegt (Bl. 114 f. d. A.).

Aus den Gründen:

II.

Die zulässige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg:
Die nicht gem. § 49 Abs. 2 HGB ermächtigten Prokuris-
ten konnten ihren Prinzipal bei Abschluss des Grund-
stückskaufvertrages nichtwirksam vertreten

[6] Die Beschwerde ist gem. § 71 Abs. 1 GBO statthaft
und auch im Übrigen in zulässiger Weise gem. § 73 GBO
eingelegt worden.

[7] In der Sache hat die Beschwerde indes keinen Erfolg.
Das Grundbuchamt hat in der Zwischenverfügung vom
31.10.2019 zu Recht die Vorlage von Genehmigungen der
vertretungsberechtigten Vorstandsmitglieder der Beteilig-
ten zu 2) zu dem notariell beurkundeten Vertrag vom
13.8.2019 verlangt. Denn die beiden für die Beteiligte zu
2) handelnden Prokuristen sind zur Veräußerung und Be-
lastung von Grundstücken nicht ermächtigt (§ 49 Abs. 2
HGB) und konnten die Beteiligte zu 2) bei Abschluss des
Vertrages vom 13.8.2019 nicht wirksam vertreten.

Nach Auffassung des Senats bedarf es der Ermächtigung
nach § 49 Abs. 2 HGB auch dann, wenn der Prokurist sei-
nen Prinzipal außerhalb seines Handelsgeschäfts (hier:
in Ausführung einer Testamentsvollstreckung) vertritt

[8] In Literatur und Rechtsprechung wird zwar die Auffas-
sung vertreten, dass eine Ermächtigung eines Prokuristen
im Sinne des § 49 Abs. 2 HGB nur zur Veräußerung und
Belastung von Grundstücken des Kaufmanns erforderlich
sei, nicht aber zur Veräußerung und Belastung fremder
Grundstücke. Hierfür spreche, dass § 49 Abs. 2 HGB nur
dem Schutz des Inhabers des Handelsgeschäfts diene
(Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 3592;MüKo-HGB/Krebs, 4. Aufl. 2016, § 49 Rn. 42;
Baumbach/Hopt, HGB, 38. Aufl. 2018, § 49 Rn. 4; OLG
Hamm, Beschluss vom 13.10.2011 – 15 Wx 117/11,
Rpfleger 2012, 209-211). Nach anderer Auffassung be-
steht die Beschränkung des § 49 Abs. 2 HGB unabhängig
davon, wem das Grundstück gehört. Mangels Vertre-
tungsmacht sei daher auch die Veräußerung eines fremden
Grundstücks durch einen hierzu nicht ermächtigten Pro-
kuristen im Namen des Inhabers des Handelsgeschäfts
(schwebend) unwirksam. Hierfür spreche neben dem
Wortlaut der Vorschrift, dass die Veräußerung oder Belas-
tung von Grundstücken traditionell kein Handelsgeschäft
sei und der Kaufmann bei Bedarf jederzeit eine Ermächti-
gung gem. § 49 Abs. 2 HGB erteilen könne (Röhricht/
Graf von Westphalen/Haas/Wagner/Wöstmann, HGB,
5. Aufl. 2019, § 49 Rn. 14; Staub/Joost, HGB, 5. Aufl.
2008, § 49 Rn. 31; LG Freiburg DNotZ 1992, 58, 59, be-
stätigt vom OLG Karlsruhe, Beschluss vom 12.9.1991 – 4
W 78/91, soweit ersichtlich nicht veröffentlicht). Der Se-
nat schließt sich imHinblick auf den eindeutigenWortlaut
der Vorschrift und die Möglichkeit des Kaufmanns, einem

Prokuristen jederzeit die Ermächtigung zur Veräußerung
oder Belastung von Grundstücken einräumen zu können,
der letztgenannten Auffassung an.

[9] Da die in der Zwischenverfügung gesetzte Frist zur Be-
hebung des Eintragungshindernisses bereits abgelaufen ist,
ist die Frist angemessen zu verlängern.

III.

[…]

IV.

Die Rechtsbeschwerdewird zugelassen

[12] Die Entscheidung über die Zulassung der Rechts-
beschwerde beruht auf § 78 Abs. 2 Nr. 1 und 2 GBO. Die
hier entscheidungserhebliche Rechtsfrage, ob § 49 Abs. 2
HGB auch dann eingreift, wenn es sich nicht um die Ver-
äußerung oder Belastung eines Grundstücks des Kauf-
manns handelt, sondern um die Veräußerung oder Belas-
tung eines fremden Grundstücks, hat grundsätzliche Be-
deutung und stellt sich zudem in einer Vielzahl von Fällen,
so dass die Zulassung der Rechtsbeschwerde auch zur Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung angezeigt ist.
Bislang gibt es zu dieser Frage – soweit ersichtlich – keine
höchstrichterliche Rechtsprechung. &

6. Handels-/Gesellschaftsrecht – Zur
entsprechenden Anwendung von § 122d und
§ 122e UmwGauf den grenzüber-
schreitenden Herausformwechsel

(OLG Saarbrücken, Beschluss vom 7.1.2020 – 5W 79/19)

UmwG §§ 1 Abs. 1 Nr. 4, 122 d, 122 e, 190
RL (EU) 2019/2121 Art. 3 Abs. 1

Zur Notwendigkeit, auf den gesetzlich (noch) nicht ge-
regelten, aus Gründen der Freizügigkeit anzuerkennenden
grenzüberschreitenden „Herausformwechsel“ einer Ge-
sellschaft mit beschränkter Haftung auch gläubigerschüt-
zende Vorschriften über die grenzüberschreitende Ver-
schmelzung entsprechend anzuwenden.

Zur Einordnung

Gegenstand dieser Entscheidung des OLG Saarbrücken ist
der Herausformwechsel einer deutschen GmbH und die
entsprechende Anwendung gläubigerschützender Vor-
schriften zu grenzüberschreitenden Verschmelzungen
aufeinen solchengrenzüberschreitendenFormwechsel.

Unter dem Begriff des „Herausformwechsels“ versteht
man aus deutscher Sicht die Sitzverlegung einer Gesell-
schaft deutschen Rechts in einen anderen Mitgliedstaat
untergleichzeitigerUmwandlung ineineRechtsformdor-
tigen Rechts (EuGH NZG 2009, 61 [67 Rz. 111] (Cartesio);
vgl. auch Kallmeyer/Meister/Klöcker/Berger, UmwG,
7. Aufl. 2020, § 190 Rn. 19; ausführlich Hushahn RNotZ
2014, 137). Eine gesetzliche Grundlage für solche grenz-
überschreitenden Formwechsel fehlt bislang. Die Vor-
schriften zum Formwechsel gem. §§ 190 ff. UmwG finden
nach der in § 191 UmwG enthaltenen Aufzählung form-
wechselnder Rechtsträger nur Anwendung auf rein inlän-
dische Formwechsel. Darüber hinaus enthält das UmwG
zum grenzüberschreitenden Formwechsel im Gegensatz
zu der in den §§ 122a ff. UmwG geregelten grenzüber-
schreitenden Verschmelzung keine Vorschriften. Nach
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Rechtsprechung des EuGH ist aber ein grenzüberschrei-
tender Formwechsel von der in Art. 49 und Art. 54 AEUV
geregelten Niederlassungsfreiheit geschützt (EuGH NJW
2012, 2715 (VALE); s.a. schon EuGH NZG 2009, 61 [Carte-
sio]): Zur Vermeidung einer Beschränkung der Niederlas-
sungsfreiheit müssen Mitgliedstaaten, die inländischen
Gesellschaften Umwandlung ermöglichen, dieselben
Möglichkeiten auch Gesellschaften eines anderen Mit-
gliedsstaats eröffnen (vgl. EuGH NJW 2012, 2715
[2716 f. Rz. 33 ff.] [VALE]). Gesellschaften deutschen
Rechts können damit in eine dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats unterliegende Rechtsform umgewandelt
werden, sofern dieser andere Mitgliedstaat diesen Form-
wechsel zulässt (vgl. schonEuGHNZG2009, 61 [67Rz. 112]
[Cartesio]). Umgekehrt muss das deutsche Recht auch ei-
nen Formwechsel einer Gesellschaft, die bislang dem
Recht eines anderen Mitgliedsstaats unterlag, in eine Ge-
sellschaft deutschen Rechts zulassen (s. zum Ganzen Sem-
ler/Stengel/Drinhausen, UmwG, 4. Aufl. 2017, Einl. C
Rn. 29). Bei einem solchen grenzüberschreitenden Form-
wechsel kommen dabei sukzessive die Vorschriften des
Zuzugs- und des Wegzugsstaats zur Anwendung (EuGH
NJW 2012, 2715 [2717 Rz. 43 f.] [VALE]). Der Formwechsel
führt im Zuzugsstaat zu einer Gründung der Gesellschaft
nach dortigem Recht, so dass die Gesellschaft dessen An-
forderungen an die Gründung unddie Funktionsweise er-
füllenmuss (EuGHNJW2012, 2715 [2718Rz. 51] [VALE]).

Für den Vollzug eines grenzüberschreitenden Formwech-
sels einer Gesellschaft deutschen Rechts in eine Gesell-
schaftsform eines anderen Mitgliedstaats sind die
§§ 190 ff. UmwG nach obergerichtlicher Rechtsprechung
unter Berücksichtigung der EuGH-Rechtsprechung zu VA-
LE europarechtskonform anzuwenden (OLG Frankfurt
RNotZ 2017, 257 [262] mAnm Hushahn; KG RNotZ 2016,
618 f. [Hineinformwechsel] mAnm Hushahn; OLG Nürn-
berg RNotZ 2014, 120 mEinordn. d. Schriftl.; OLG Düssel-
dorf DStR 2017, 2345 f.; Krafka, RegisterR, 11. Aufl. 2019,
Rn. 1211b). Bei Anwendung innerstaatlicher Umwand-
lungsvorschriftendarfder Formwechselallerdingsnur sol-
chenBeschränkungenunterworfenwerden, die aus zwin-
gendenGründendesAllgemeininteresseswiedemSchutz
der Interessen von Gläubigern, Minderheitsgesellschaf-
tern und Arbeitnehmern gerechtfertigt sind (EuGH NJW
2012, 2715 [2717 Rn. 39] [VALE]; s. a. Lutter/Bayer, UmwG,
6. Aufl. 2019, Einl. I Rn. 47). Um den Schutz Dritter zu ge-
währleisten, wird eine entsprechende Anwendung der
§§ 122a ff. UmwG zu grenzüberschreitenden Verschmel-
zungen – insbesondere der §§ 122d und e UmwG zur Be-
kanntmachung des Umwandlungsbeschlusses und Erstel-
lung eines Umwandlungsberichts – oder ein Rückgriff auf
die zur grenzüberschreitenden Sitzverlegung einer SE
gem. Art. 8 SE-VO, §§ 12 ff. SEAG geltenden Regelungen
in Erwägung gezogen (OLG Frankfurt RNotZ 2017, 257
[262] mAnm Hushahn; Schmitt/Hörtnagel/Stratz/Winter,
UmwG, 8. Aufl. 2018, § 191 Rn. 49 f. (für §§ 122 a ff.
UmwG);Winter/Marx/DeDeckerDStR 2017, 1664 [1666 f.]
(für §§ 122a ff. UmwG); Heckschen/Strnad notar 2018, 83
[87]; Hushahn RNotZ 2014, 137 [139] mwN; Krafka, Regis-
terR, 11.Aufl. 2019,Rn. 1211b [für§§ 122a ff.UmwG]).

Das KG hat in einer Entscheidung zum Hineinformwech-
sel im Jahre 2016 bereits eine entsprechende Anwen-
dung der Vorschriften über die grenzüberschreitende
Sitzverlegung einer SE mit der Begründung abgelehnt,
dass die Rechtsform der SE vor allem auf Großunterneh-
men zugeschnitten ist und deren wesentlich strengeres

Umwandlungsrecht bei einem Hineinformwechsel zu ei-
ner nicht gerechtfertigten Schlechterstellung der dem
Recht eines anderen Mitgliedstaates unterliegenden Ge-
sellschaft führen könnte (KG RNotZ 2016, 618 f. mAnm
Hushahn). Für den Herausformwechsel befürwortet nun
auch das OLG Saarbrücken in der vorliegenden Entschei-
dung eine entsprechende Anwendung der §§ 122 a ff.
UmwG auf den grenzüberschreitenden Formwechsel und
bestätigt die Entscheidung des Registergerichts, das die
gem. § 122 d UmwG erforderliche Bekanntmachung des
Umwandlungsbeschlusses und einen Umwandlungs-
bericht nach § 122e UmwG verlangt hat.

Für die notarielle Praxis stellt diese Entscheidung klar,
dass auf einen Herausformwechsel einer deutschen Ge-
sellschaft die gläubigerschützenden Vorschriften aus
§§ 122d f. UmwG derzeit entsprechend Anwendung fin-
den. Eine gesetzliche Regelung ist bis 31.1.2023 zu erwar-
ten, da der deutsche Gesetzgeber bis zu diesem Zeit-
punkt die Änderungen der Richtlinie (EU) 2017/1132 in
Bezug auf grenzüberschreitende Umwandlungen, Ver-
schmelzungen und Spaltungen durch die Richtlinie (EU)
2019/2121 vom 27.11.2019 (Abl. EU L 321/1 v. 12.12.2019)
in nationales Recht umzusetzen hat, die nunmehr auch
das Verfahren für grenzüberschreitende Formwechsel
adressiert (s. hierzu auch Kallmeyer/Meister/Klöcker/Ber-
ger, UmwG, 7. Aufl. 2020, § 190 Rn. 21).

Die Schriftleitung (IK)

Zum Sachverhalt:

I.

[1] Die Antragstellerin ist im Handelsregister des Amts-
gerichts Saarbrücken unter HRB … als Gesellschaft mit
beschränkter Haftung mit Sitz in L. eingetragen. Mit
Schreiben vom 2. August 2019 meldete ihr Verfahrens-
bevollmächtigter als beurkundender Notar gemäß § 378
Abs. 2 FamFG unter Vorlage eines notariellen Protokolls
vom 1. August 2019 über einen entsprechenden Gesell-
schafterbeschluss (UR.Nr. … des Notars … pp. Folgendes
zur Eintragung in das Handelsregister an:

„(1) Die außerordentliche Gesellschafterversammlung
vom 1. August 2019 hat die formwechselnde Umwand-
lung und grenzüberschreitende Sitzverlegung der … pp.
GmbHmit dem Sitz in L. in die Rechtsform einer französi-
schen Societé par actions simplifiée (Aktiengesellschaft)
unter Annahme französischen Rechtsstatus beschlossen.

Die Firma der Zielrechtsträgerin lautet:… pp. SARL.

Sie wird ihren Sitz in Frankreich haben.

Im Innenverhältnis unter den Gesellschaftern bzw. zwi-
schen den Gesellschaftern und der Gesellschaft soll der
Formwechsel zum 31.12.2018, 24:00 Uhr/ 1.1.2019,
0:00 Uhr als erfolgt gelten.

(2) Die neue Geschäftsanschrift lautet sodann: … pp.,
Frankreich.

(3) Es wird beantragt, die Sitzverlegung vorbehaltlich der
Eintragung im französischen Register T. vorzunehmen.

(4) Der Unterzeichner erklärt,

a) dass sämtliche Gesellschafter der formwechselnden
GmbH auf Klageerhebung gegen dieWirksamkeit des Sitz-
verlegungsbeschlusses nach deutschem GmbHR verzichtet
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haben und daher eine Klageerhebung nicht mehr statthaft
ist (§§ 198 Abs. (3),16 Abs. (2) UmwG);

b) die … pp. GmbH keine Arbeitnehmer zum Umwand-
lungsstichtag und auch heute keine Arbeitnehmer hat und
dass keine Vereinbarung über die Arbeitnehmermitbestim-
mung geschlossen wurde sowie auch kein Betriebsrat be-
steht;

c) am Satzungssitz in T., Frankreich eine wirtschaftliche
Tätigkeit mittels einer festen Einrichtung auf unbestimmte
Zeit tatsächlich ausgeübt werden wird;

d) dass gegen die … pp. GmbH bis zum Sitzverlegungs-
stichtag und auch heute kein Verfahren wegen Auflösung,
Liquidation, Zahlungsunfähigkeit oder vorläufiger Zah-
lungseinstellung, Insolvenz oder ein ähnliches Verfahren
eröffnet worden ist.“

[2] Mit Schreiben vom 16. August 2019 teilte das Amts-
gericht – Registergericht – dem Verfahrensbevollmächtig-
ten der Antragstellerin mit, dass die Eintragung des – man-
gels Bekanntmachung analog § 122d UmwG nichtigen –
Formwechsels nicht vollzogen werden könne. Darüber hi-
naus sei analog § 122 e UmwG der Verzicht auf die Erstel-
lung eines Verschmelzungsberichtes nicht möglich. In sei-
ner hierzu abgegebenen Stellungnahme vom19. September
2019 wies der Verfahrensbevollmächtigte der Antragstel-
lerin u. a. darauf hin, dass eine analoge Anwendung der
§§ 122 a ff. UmwG auf den vorliegenden Fall des Heraus-
formwechsels in der Literatur abgelehnt werde, weil die in
den vorgenannten Normen getroffenen Regelungen große
Unterschiede zum Formwechsel aufwiesen. Da nur ein
Rechtsträger beteiligt sei, der auch den Gläubigern nach
dem Formwechsel weiter zur Verfügung stehe, gehe die
Schutzvorschrift des § 122 d UmwG ins Leere. Da die Ge-
sellschaft kaum Verbindlichkeiten gegenüber Dritten auf-
weise und abgesehen von dem Geschäftsführer hier keine
Arbeitnehmer für diese tätig seien, könne auch ein mögli-
cher Umwandlungsbericht im Sinne des § 122 e UmwG
zur Information der Gläubiger und Arbeitnehmer über die
Auswirkungen des grenzüberschreitenden Formwechsels
auf sie seine Funktion nicht erfüllen.

[3] Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Amtsgericht
die Handelsregisteranmeldung vom 2. August 2019 zu-
rückgewiesen. Zur Begründung hat es ausgeführt, dass in
Ermangelung derzeit existierender nationaler Vorschriften
zur Behandlung des grenzüberschreitenden Formwechsels
eine analoge Anwendung der §§ 122 a ff. UmwG i.V.m.
den §§ 190 ff. UmwGangezeigt sei, umdie Regelungslücke
bezüglich des Schutzes von Arbeitnehmern, Minderheits-
gesellschaftern undGläubigern zu schließen. Gestützt wer-
de diese Auffassung auch dadurch, dass der Entwurf für ei-
ne Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates
zur Änderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf
grenzüberschreitende Umwandlungen, Verschmelzungen
und Spaltungen für Fälle wie den vorliegenden die Einfüh-
rung einer dem § 122d UmwG vergleichbaren Regelung
vorsehe. Gegen diesen ausweislich des zur Akte gereichten
Empfangsbekenntnisses am 16. Oktober 2019 als zu-
gestellt angenommenenBeschluss richtet sich die am6.No-
vember 2019 durch die amtlich bestellte Vertreterin des be-
urkundenden Notars „namens des Beschwerdeführers zur
vorgenannten Registersache“ eingelegte Beschwerde, zu
deren Begründung im Wesentlichen auf die früheren
RechtsausführungenausdemSchreibenvom19.September
2019 verwiesen wurde, und der das Amtsgericht mit Be-
schluss vom11.November 2019nicht abgeholfenhat.

Aus den Gründen:

II.

Die Beschwerde ist zulässig, aber unbegründet

[4] Die gemäß §§ 374 Nr. 1, 382 Abs. 4 Satz 2 FamFG
statthafte und auch im Übrigen zulässige (§§ 58 ff.
FamFG) Beschwerde der Antragstellerin, die – unbescha-
det der missverständlichen Ausführungen in der Beschwer-
deschrift – angesichts der Bezugnahme auf § 378 Abs. 2
FamFG in der Anmeldung als im Namen der Antragstel-
lerin eingelegt anzusehen ist (vgl. OLG Bamberg, ZIP
2012, 2058; Heinemann, in: Keidel, FamFG 19. Aufl.
§ 378 Rn. 14), bleibt in der Sache ohne Erfolg. Das Amts-
gericht hat die Vornahme des zur Eintragung angemelde-
ten grenzüberschreitenden Formwechsels zu Recht abge-
lehnt, weil wesentliche, bei zutreffender europarechtskon-
former Auslegung anwendbare nationale Schutzvorschrif-
ten unbeachtet geblieben sind und dies einem Vollzug des
Eintragungsantrages entgegensteht.

Der grenzüberschreitende Formwechsel einer in
Deutschland ansässigen GmbH in eine Kapitalgesell-
schaft französischen Rechts ist grundsätzlichmöglich

[5] 1.Der zur Eintragung angemeldete grenzüberschreiten-
de Formwechsel einer in Deutschland ansässigen Gesell-
schaftmit beschränkterHaftung in eineKapitalgesellschaft
nach französischem Recht – die genaue Rechtsform er-
scheint klärungsbedürftig, weil imAntrag einerseits von ei-
ner „Société par actions simplifiée“ (SAS=vereinfachteAk-
tiengesellschaft) undandererseits von einer„SARL“ (Socié-
té à responsabilité limitée = Gesellschaft mit beschränkter
Haftung) die Rede ist – ist grundsätzlich möglich. Gemäß
§ 1Abs. 1Nr. 4UmwGkönnen zwar nurRechtsträgermit
Sitz im Inland durch Formwechsel umgewandelt werden.
Für den hier in Rede stehenden grenzüberschreitenden
Formwechsel hält das nationale Recht – bislang – keine Re-
gelungen vor; die zwischenzeitlich beschlossenenÄnderun-
gen der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenzüber-
schreitende Umwandlungen, Verschmelzungen und Spal-
tungen durch die Richtlinie (EU) 2019/2121 vom 27. No-
vember 2019 (Abl. EU L 321/1 vom 12. Dezember 2019)
werden vom deutschen Gesetzgeber bis zum 31. Januar
2023 in das nationale Recht umzusetzen sein (Artikel 3
Abs. 1 der Richtlinie (EU) 2019/2121). Es entspricht aber
mittlerweile allgemeinerAnsicht, dass einFormwechsel aus
bzw. in das EU-Ausland auch schon gegenwärtig ausGrün-
den der Freizügigkeit möglich sein muss (u. a. Schürn-
brand/Forster, in: Beck-OGK-UmwG Stand: 1. Oktober
2019, § 190 Rn. 6 ff.; Althoff/Narr, in: Böttcher/Harbig-
horst/Schulte, Umwandlungsrecht 2. Aufl., § 190 UmwG
Rn. 16 ff.; Drinhausen/Keinaht, in: Henssler/Strohn, Ge-
sellschaftsrecht 4. Aufl. § 190 UmwGRn. 17 f.; Hoger, in:
Lutter, Umwandlungsgesetz 6. Aufl., Einf. Rn. 38 ff.; aus
der obergerichtlichen Rechtsprechung bislang: OLG
Frankfurt, ZIP 2017, 611 – Herausformwechsel; OLG
Düsseldorf, ZIP 2017, 2057; KG, ZIP 2016, 1223; OLG
Nürnberg, ZIP 2014, 128 – jeweils: Hineinformwechsel).
DennnachderRechtsprechungdesEuropäischenGerichts-
hofes verpflichten die Art. 49 AEUV und 54 AEUV, die die
Niederlassungsfreiheit regeln, einen Mitgliedstaat, der für
inländische Gesellschaften die Möglichkeit der Umwand-
lung vorsieht, dieselbe Möglichkeit auch Gesellschaften zu
geben, die demRecht eines anderenMitgliedstaats unterlie-
gen und sich in Gesellschaften nach dem Recht des erst-
genannten Mitgliedstaats umwandeln möchten (EuGH,
Urteil vom12. Juli 2012 –C-378/10,NJW2012, 2715; vgl.
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auch schonEuGH,Urteil vom16.Dezember 2008–C-210/
06, NJW 2009, 569). Verallgemeinernd gesprochen, um-
fasst die Niederlassungsfreiheit damit den Anspruch einer
nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegründeten Gesell-
schaft auf Umwandlung in eine dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats unterliegende Gesellschaft, soweit die Vo-
raussetzungen des Rechts jenes anderenMitgliedstaats ein-
gehalten sind und insbesondere das Kriterium erfüllt ist,
das in diesem anderenMitgliedstaat für die Verbundenheit
einer Gesellschaft mit seiner nationalen Rechtsordnung er-
forderlich ist (EuGH, Urteil vom 25. Oktober 2017 – C-
106/16, NJW 2017, 3639). Dass die Möglichkeit eines
grenzüberschreitenden „Herausformwechsels“ in unions-
konformer Auslegung des geltenden Rechts grundsätzlich
auch für die Antragstellerin gegeben sein kann, hat das
Amtsgericht seiner Entscheidung dementsprechend auch
richtigerweise zugrundegelegt.

Das Amtsgericht hat mit zutreffenden Erwägungen
auch die unmittelbar für grenzüberschreitende Ver-
schmelzungen geschaffenen drittschützenden Bestim-
mungen der §§ 122d, 122 e UmwG analog zur Anwen-
dung gebracht

[6] 2. Die zum Vollzug des grenzüberschreitenden Form-
wechsels erforderliche Anpassung des geltenden deutschen
Sachrechts hat vorrangig anhand der für den inländischen
Formwechsel geltenden gesetzlichen Vorschriften der
§§ 190 ff. UmwG zu erfolgen, die insoweit richtlinienkon-
form ausgelegt werden müssen (vgl. OLG Frankfurt, ZIP
2017, 611; OLG Düsseldorf, ZIP 2017, 2057; KG, ZIP
2016, 1226; OLG Nürnberg, ZIP 2014, 128; Althoff/
Narr, in: Böttcher/Harbighorst/Schulte a.a.O. § 190
UmwG Rn. 22 a; Hoger, in: Lutter a.a.O. Einf. Rn. 39);
darüber hinausgehend hat das Amtsgericht mit zutreffen-
den Erwägungen für den vorliegenden Fall eines „Heraus-
formwechsels“ auch die unmittelbar für grenzüberschrei-
tende Verschmelzungen geschaffenen drittschützenden Be-
stimmungen der §§ 122d, 122 e UmwG analog zur An-
wendung gebracht und insbesondere das Fehlen der dort
vorgesehenen Bekanntmachungen mit Recht als Eintra-
gungshindernis angesehen:

Für die rechtliche Behandlung des grenzüberschreiten-
den Herausformwechsels werden vornehmlich zwei
Lösungsansätze diskutiert, ein Rückgriff auf die in
§§ 122 a ff. UmwG oder die in Art. 8 SE-VO, §§ 12 ff.
SEAG getroffenen Regelungen

[7] a) Konkrete Vorgaben dazu, wie die nationalen Vor-
schriften für den Formwechsel bei grenzüberschreitenden
Sachverhalten analog anzuwenden bzw. auszulegen sind,
hat der Europäische Gerichtshof in seinen oben erwähnten
Urteilen nicht gemacht. Insoweit entspricht es aber all-
gemeiner Auffassung, dass die bei richtlinienkonformer
Auslegung anwendbaren §§ 190 ff. UmwG nicht aus-
nahmslos auf grenzüberschreitende Sachverhalte passen
und daher einer Ergänzung durch andere Rechtsvorschrif-
ten bedürfen, soweit es um die besonderen Anforderungen
an eineVerbindung unterschiedlicher beteiligter nationaler
Rechtsordnungen geht. Für die rechtliche Behandlung des
grenzüberschreitenden Herausformwechsels werden vor-
nehmlich zwei Lösungsansätze diskutiert: Soweit aufgrund
der Heranziehung der §§ 190 ff. UmwG Schutzlücken ver-
bleiben, sollen diese entweder durch einenRückgriff auf die
in den §§ 122 a ff. UmwG oder die in Art. 8 SE-VO,
§§ 12 ff. SEAG getroffenen Regelungen gefüllt werden
können (vgl.OLGFrankfurt, ZIP 2017, 611;Althoff/Narr,
in: Böttcher/Harbighorst/Schulte a. a.O. § 190 UmwG

Rn. 22 a; Hoger, in: Lutter a. a.O. Einf. Rn. 40; Maul-
betsch/Klumpp/Rose, Umwandlungsgesetz 2. Aufl., § 190
Rn. 14; Winter/Marx/De Decker, DStR 2017, 1664,
1665 ff.; Seibold, ZIP 2017, 456, 458 ff.; Heckschen/
Strnad, notar 2018, 83, 87; Heckschen, ZIP 2015, 2049,
2060;Hushahn,RNotZ2014, 137, 139). BeideRegelungs-
komplexe betreffen Sachverhalte mit Auslandsbezug und
enthalten besondereRegelungen zur Bekanntmachung und
Offenlegung, die dem besonderen Schutzbedürfnis Außen-
stehender, insbesondere Gläubigern und Arbeitnehmern,
Rechnung tragen sollen. Die von der Beschwerde offenbar
erstrebte Beurteilung der grenzüberschreitenden Sitzver-
legung ins EU-Ausland – nur – aufGrundlage der §§ 190 ff.
UmwG ließe diese zwingenden Notwendigkeiten vollkom-
men außer Acht und vermag auch vor diesem Hintergrund
nicht zu überzeugen (vgl. Heckschen/Strnad, notar 2018,
83, 86). Gerade inAnsehung der hier inRede stehendenBe-
lange des Gläubiger- und des Arbeitnehmerschutzes wird
dies – soweit ersichtlich – auchvonniemandemvertreten.

Der Senat hält es für angezeigt, den hier in Rede stehen-
den grenzüberschreitenden Herausformwechsel nach
den §§ 190 ff. UmwG zu beurteilen und ergänzend zum
Schutze Außenstehender §§ 122 a ff. UmwG entspre-
chend heranzuziehen

[8] b) Der Senat hält es mit gewichtigen Stimmen in der
Literatur, denen die bislang zur Thematik ergangene ober-
gerichtliche Rechtsprechung nicht entgegensteht, und im
Vorgriff auf die bevorstehende Neuregelung des grenz-
überschreitenden Formwechsels nach der mittlerweile ge-
änderten Richtlinie (EU) 2017/1132 für angezeigt, den
hier in Rede stehenden grenzüberschreitenden Heraus-
formwechsel im Ausgangspunkt nach den §§ 190 ff.
UmwG zu beurteilen und ergänzend die Bestimmungen
über grenzüberschreitende Verschmelzungen (§ 122 a ff.
UmwG) entsprechend heranzuziehen, soweit dies zum
Schutze Außenstehender, insbesondere von Gläubigern
und Arbeitnehmern, erforderlich ist (so auch Winter/
Marx/de Decker, DStR 2017, 1664, 1666; Teichmann,
ZIP 2017, 1190, 1191; Wicke, DStR 2012, 1756, 1758;
vgl. auch OLG Frankfurt, ZIP 2017, 611; Heckschen/
Strnad, notar 2018, 83, 87, die dies zumindest für denkbar
halten; speziell in Bezug auf § 122d UmwG – entgegen der
Darstellung der Antragstellerin – auch Hushahn, RNotZ
2014, 137, 140). Einen alternativ diskutierten Rückgriff
auf die – auf Großunternehmen zugeschnittenen – Vor-
schriften über den grenzüberschreitenden Sitzwechsel bei
der Europäischen Aktiengesellschaft (so etwa Seibold, ZIP
2017, 456, 459; Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1481, 1488
und im Grundsatz auch Hushahn, RNotZ 2014, 137,
140 ff.) hat das Kammergericht in seinem Beschluss vom
21. März 2016 (ZIP 2016, 1223) für den – hier gegebenen
– Fall des Formwechsels einer Gesellschaft mit beschränk-
ter Haftungmit überzeugenden, vom Senat geteilten Erwä-
gungen abgelehnt. Die anstelle dessen zur Verfügung ste-
henden §§ 122 a ff. UmwG betreffen demgegenüber alle in
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 UmwG genannten Kapitalgesellschaften;
sie regeln die grenzüberschreitende Verschmelzung in Um-
setzung der Richtlinie (EU) 2017/1132 und erscheinen von
daher geeignet, den besonderen Belangen grenzüberschrei-
tender Sachverhalte angemessen Rechnung zu tragen (vgl.
Winter/Marx/de Decker, DStR 2017, 1664, 1665 ff.;
Teichmann, ZIP 2017, 1190, 1194). Soweit dies zur An-
wendung von Regelungen führt, die über das nationale
Formwechselregime der §§ 190 ff. UmwG hinausgehen,
ist dies unter Berücksichtigung der Rechtsprechung des
Europäischen Gerichtshofes (Urteil vom 12. Juli 2012 – C-
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378/10, NJW 2012, 2715) jedenfalls insoweit gerechtfer-
tigt, als dadurch zwingenden Gründen des Allgemein-
wohls Rechnung getragen wird, wie sie hier in Gestalt des
Schutzes von Gläubigern oder Arbeitnehmern in Rede ste-
hen (vgl. OLG Frankfurt, ZIP 2017, 611; Winter/Marx/de
Decker, DStR 2017, 1664, 1666; Wicke, DStR 2012,
1756, 1758; Heckschen/Strnad, notar 2018, 83, 87). Dass
dafür ein dringendes Bedürfnis besteht, wird – soweit er-
sichtlich – von niemandem in Zweifel gezogen. Die vorlie-
gend in Rede stehenden Berichtspflichten (§§ 122 d, 122 e
UmwG analog) zählen grundsätzlich dazu, weil sie geeig-
net sind, die damit angestrebten Ziele einer frühzeitigen In-
formation und Beteiligung der betroffenen Kreise zu errei-
chen und angesichts der geringen Eingriffsintensität nicht
über das hierzu Erforderliche hinausgehen (vgl. EuGH,
Urteil vom 12. Juli 2012 – C-378/10, NJW 2012, 2715;
Urteil vom 25. Oktober 2017 – C-106/16, NJW 2017,
3639). Im Übrigen macht das Amtsgericht völlig zu Recht
darauf aufmerksam, dass – de lege ferenda – auch für das
Verfahren des grenzüberschreitenden Formwechsels ver-
gleichbare Regelungen vorgesehen werden müssen, weil
die mittelweile beschlossenen Änderungen der Richtlinie
(EU) 2017/1132 dies in den Artikeln 86 a ff. ausdrücklich
vorschreiben (vgl. Artikel 86 g Abs. 1 der Richtlinie, wo-
nach sichergestellt werden muss, dass die Gesellschaft be-
stimmte Unterlagen, insbes. den Plan für die grenzüber-
schreitende Umwandlung, spätestens fünf Arbeitstage vor
dem Tag der Gesellschafterversammlung offenlegt und im
Register des Wegzugsmitgliedstaats öffentlich zugänglich
macht). Auch darin sowie dem Umstand, dass diese neuer-
lichen Änderungen im Rahmen derselben Richtlinie voll-
zogen wurden, auf deren Grundlage die geltenden Schutz-
bestimmungen für grenzüberschreitende Verschmelzun-
gen (§§ 122 a ff. UmwG) geschaffen wurden, zeigt sich,
dass diese auf allgemeinen Grundgedanken des Unions-
rechts beruhen und deshalb für Altfälle wie den vorliegen-
den im Rahmen des Zulässigen und des Gebotenen durch
analoge Anwendung auf den vorliegenden Fall des He-
rausformwandels analog herangezogen werdenmüssen.

Das Amtsgericht hat daher zu Recht darauf abgestellt,
dass zwingende drittschützende Vorgaben bislang nicht
erfüllt sind

[9] c) Dies berücksichtigend, hat das Amtsgericht zu Recht
darauf abgestellt, dass zwingende drittschützende Vor-
gaben, die in entsprechender Anwendung des § 122d
UmwG im vorliegenden Fall eines Herausformwechsels zu
beachtengewesenwären,bislangnicht erfüllt sind,unddass
dies der beantragten Eintragung derzeit entgegensteht. Die
Bekanntmachung, die sich nach dem Gesetzeswortlaut auf
den „Verschmelzungsplan“bezieht undbei der hier gebote-
nen entsprechenden Anwendung auf einen grenzüber-
schreitendenFormwechsel denEntwurfdesUmwandlungs-
beschlusses meint (Winter/Marx/de Decker, DStR 2017,
1664, 1668; Hushahn, RNotZ 2014, 137, 144), bezweckt
den Schutz von Gesellschaftern und Dritten durch eine
möglichst frühe Information. Die grundsätzliche Notwen-
digkeit einer entsprechenden Anwendung des § 122d
UmwG auf den vorliegenden Herausformwechsel folgt aus
demvergleichbaren Informationsbedürfnis der geschützten
Personen, das unbeschadet des Hinweises der Antragstel-
lerin auf die auch nach dem Formwechsel fortbestehende
Existenz des Rechtsträgers schon wegen des grenzüber-
schreitenden Bezuges und des damit verbundenenWechsels
der Rechtsordnung anzuerkennen ist. Soweit dadurch die
Voraussetzungen gegenüber reinen Inlandssachverhalten
(§§ 190 ff. UmwG) – geringfügig – erschwert werden, er-

scheint dies aus zwingenden Gründen des Allgemeinwohls
gerechtfertigt, weil nur auf diese Weise mittels eines mode-
raten formalen Erfordernisses die mit grenzüberschreiten-
den Sachverhalten verbundene Gefährdung von Interessen
besonders schützenswerter Betroffener eingeschränkt und
alle berechtigten Belange der Beteiligten ausreichend be-
rücksichtigt werden können (vgl. Winter/Marx/de Decker,
DStR2017, 1664, 1668;Hushahn,RNotZ2014, 137, 144;
vgl. auch dieArtikel 86 g und 86 j der Richtlinie (EU) 2017/
1132 in der Fassung derRichtlinie (EU) 2019/2121undden
12. Erwägungsgrund der Änderungsrichtlinie, Abl. (EU) L
321/1, S. 3). Die unterlassene Einreichung des Umwand-
lungsbeschlusses durch die Antragstellerin stellt deshalb
auch nach Auffassung des Senats im vorliegenden Fall ein
von Amts wegen zu beachtendes Eintragungshindernis dar
(vgl. Polley, in: Henssler/Strohn a.a.O. § 122 dRn. 1 f., 14;
Hörtnagl, in: Schmitt/Hörtnagl/Stratz, Umwandlungs-
gesetz 8.Aufl., § 122dRn. 40, § 122 iRn. 14 f.;Mayer, in:
Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Stand: 2019,
§ 122d Rn. 42). Daran ändert es auch nichts, dass – so der
Verfahrensbevollmächtigte der Antragstellerin in seiner
Stellungnahme vom 19. September 2019 – die Gesellschaft
„kaumVerbindlichkeiten gegenüberDritten“aufweise. So-
weit in der Literatur teilweise angenommen wird, dass die
Voraussetzungen des § 122d UmwG entbehrlich sein kön-
nen,wenn sämtlicheGläubiger bekannt und verzichtsbereit
sind (vgl. Klett, in: BeckOGK-UmwG, Stand: 1. Oktober
2019, § 122 d Rn. 18; a.A. Drinhausen, in: Semler/Stengel,
Umwandlungsgesetz 4. Aufl., § 122d Rn. 13), ist dafür
hier nichts ersichtlich. Inwieweit darüber hinaus auch dem
in § 122 e UmwG geregelten Berichtserfordernis zu genü-
gen gewesen wäre, das in grenzüberschreitenden Sachver-
halten auch dem Schutze der Arbeitnehmer dient und das
sich bei entsprechender Anwendung der Bestimmung auf
den Herausformwechsel auf den Umwandlungsbericht be-
ziehen soll (so Winter/Marx/de Decker, DStR 2017, 1664,
1668;Hushahn, RNotZ 2014, 137, 145; zur etwaigenVer-
zichtbarkeit in Fällen, in denen keine Arbeitnehmerinteres-
sen betroffen sind, Klett, in: BeckOGK-UmwG a. a.O.
§ 122 eRn. 23m.w.N.), kannhiernachdahinstehen.

[10] 3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 84 FamFG.
DieWertfestsetzung beruht auf § 36 Abs. 3 GNotKG.

[11] Anlass, die Rechtsbeschwerde zuzulassen, bestand
mangels Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen (§ 70
Abs. 2 FamFG) nicht. Nach dem Inkrafttreten der Richt-
linie (EU) 2019/2121 wird eine Änderung der Rechtslage
im vorbeschriebenen Sinne erfolgen müssen. Eine Rechts-
frage, die – wie mithin hier – auslaufendes Recht betrifft,
hat jedoch in aller Regel keine grundsätzliche Bedeutung
im Sinne des § 70 Abs. 2 Nr. 1 FamFG, sofern nicht – wo-
für jedoch nichts ersichtlich ist – die Klärung für einen
nicht überschaubaren Personenkreis in nicht absehbarer
Zukunft von Bedeutung ist (BGH, Beschluss vom 12. Juli
2006 – X ZR 22/05, NJW-RR 2006, 1719; Meyer-Holz,
in: Keidel a.a.O. § 70 Rn. 23). Auch § 70 Abs. 2 Nr. 2
FamFG ist nicht einschlägig; denn mangels erkennbarer
Relevanz für eine Vielzahl von anhängigen Altverfahren
ist eine Zulassung zumZwecke der Fortbildung des Rechts
nicht erforderlich (BGH, Beschluss vom 13. August 2003
– XII ZR 303/02, BGHZ 156, 97; Meyer-Holz, in: Keidel
a.a.O. § 70 Rn. 27), und ein Fall der Divergenz, der die
Zulassung zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung rechtfertigen könnte (vgl. BGH, Beschluss vom
1. Oktober 2002 – XI ZR 71/02, BGHZ 152, 182), liegt
mangels abweichender Rechtsprechung zur vorliegenden
Fallgestaltung nicht vor. &

Rechtsprechung | 6/2020 | RNotZ | 301



7. Steuerrecht – Zur Bemessungsgrundlage der
Grunderwerbsteuer bei vorbehaltenen
Nutzungen

(BFH, Urteil vom 5.12.2019 – II R 37/18)

FGO § 118 Abs. 2
GrEStG §§ 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1
BGB § 446 S. 2
Verpflichtet sich der Käufer beim Kauf eines Grundstücks,
dieses dem Verkäufer ohne angemessenes Entgelt zur Nut-
zung zu überlassen, liegt darin eine Gegenleistung für das
Grundstück.

Zur Einordnung

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung betrifft die
Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer in Fällen,
in denen dem Verkäufer gestattet wird, den Kaufgegen-
stand teilweise weiter zu nutzen.

Die Grunderwerbsteuer bemisst sich nach der Gegenleis-
tung (§ 8 Abs. 1 GrEStG). Für Kaufverträge definiert § 9
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG als Gegenleistung den Kaufpreis ein-
schließlich der vom Käufer übernommenen sonstigen
Leistungen und der dem Verkäufer vorbehaltenen Nut-
zungen. Unter Kaufpreis ist dabei allgemein das Entgelt
für das Kaufobjekt zu verstehen, und zwar in seiner tat-
sächlich vereinbarten Höhe. Legen daher die Beteiligten
(ggf. bewusst) einen Kaufpreis fest, der unter dem Ver-
kehrswert des Grundstücks liegt, ist für die Grunderwerb-
steuer dieser geringere Kaufpreis maßgeblich (BFH
MittRhNotK 1990, 110 [112]), unbeschadet einer etwai-
gen Schenkungsteuerrelevanz (Boruttau/Loose, GrEStG,
19. Aufl. 2018, § 9 Rn. 208). Ist dagegen in Wahrheit
überhaupt kein Kaufpreis vereinbart (bspw. bei einem
symbolischen Kaufpreis von einem Euro), bemisst sich die
Steuer gem. § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GrEStG nach den Grund-
besitzwerten des BewG (vgl. BFH MittRhNotK 1995, 155;
BFH DStRE 2006, 1018 [1020]; Boruttau/Loose, GrEStG,
19. Aufl. 2018, § 9 Rn. 209).

Zu den sonstigen Leistungen des Käufers können zB zäh-
len: die Übernahme der Vermessungskosten (BFH BeckRS
1995, 11335; vgl. ferner Verf. d. OFD Rheinl. BeckVerw
074404); die Übernahme einer Maklercourtage, die nach
dem Maklervertrag vom Verkäufer geschuldet wird (FG
Brandenburg DStRE 2006, 945; Boruttau/Loose, GrEStG,
19. Aufl. 2018, § 9 Rn. 309); die Übernahme von Erschlie-
ßungskosten, für die der Verkäufer bereits öffentlich-
rechtlich beitragspflichtig geworden ist (vgl. Boruttau/
Loose, GrEStG, 19. Aufl. 2018, § 9 Rn. 279 ff.) oder die
Verpflichtung zum Vertragsabschluss mit einem Dritten,
wenn dieser Vertrag zu Lasten des Käufers unausgewo-
gen ist (Boruttau/Loose, GrEStG, 19. Aufl. 2018, § 9
Rn. 305; vgl. auch BFH BeckRS 1989, 22009303; BFH
MittRhNotK 1995, 155 [156]).

Der Begriff der dem Verkäufer vorbehaltenen Nutzun-
gen iSd § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG orientiert sich an § 100
BGB (vgl. Boruttau/Loose, GrEStG, 19. Aufl. 2018, § 9
Rn. 232; Lippross/Seibel/Zöllner, Basiskomm. SteuerR,
Stand 1/2007, § 9 Rn. 7). Hierzu zählen einerseits der Ver-
kauf unter Vorbehalt von dinglichen Rechten für den
Veräußerer, wie Nießbrauchs- oder Wohnungsrecht (vgl.
BFH BeckRS 1970, 22000758; Lippross/Seibel/Zöllner,
Basiskomm. SteuerR, Stand 1/2007, § 9 Rn. 7). Anderer-
seits erhöhen auch solche schuldrechtlichen Verein-

barungen die Bemessungsgrundlage, die dem Verkäufer
entgegen § 446 S. 2 BGB nach der Übergabe Nutzungen
zugestehen, zB die Weitervereinnahmung von Mietzah-
lungen oder der Abschluss eines Mietvertrages mit dem
Veräußerer zu verbilligten Konditionen (Boruttau/Loose,
GrEStG, 19. Aufl. 2018, § 9 Rn. 231 f., 234 mwN).

In seiner Entscheidung sieht der BFH ein dem Verkäufer
eingeräumtes Recht zur unentgeltlichen Weiternutzung
von mehreren Gebäuden eines verkauften Gebäudekom-
plexes als vorbehaltenes Nutzungsrecht an und verlangt
dessen Berücksichtigung bei der Bemessungsgrundlage.

In der Praxis dürfte die aufgeworfene Problematik vor al-
lem im Rahmen von Kaufverträgen bei gestatteter (ggf.
kurzfristiger) Weiternutzung durch den Verkäufer auf-
treten. Im Übrigen kann sich eine Grunderwerbsteuer-
pflicht wegen § 3 Nr. 2 S. 2 GrEStG auch bei vorbehalte-
nen Rechten in Schenkungsverträgen ergeben, zB bei
Grundstücksübertragungen unter Geschwistern oder
Lebensgefährten unter Wohnungsrechtsvorbehalt (vgl.
etwa BFH NJW 2014, 1759).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:

I.

[1] Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin) erwarb
mit notariell beurkundetem Vertrag vom 9.5.2012 (Kauf-
vertrag) ein Grundstück vom Verkäufer. Das als Kultur-
denkmal erfasste, parkähnliche Gelände war mit acht Ge-
bäuden bebaut, von denen drei (Nr. 1 a, 2 und 5) genutzt
wurden; die anderen befanden sich in schlechtem bauli-
chen Zustand und standen leer. In § 2 des Kaufvertrags
räumte die Klägerin dem Verkäufer das Recht ein, seine
bisherige Nutzung der Gebäude 2 und 5 zunächst für
30 Jahre unentgeltlich fortzusetzen. § 4 des Kaufvertrags
lautet:

[2] „Kaufpreis, Verpflichtung des Verkäufers

Objektiv wird festgestellt, dass das Grundstück mit einer
Vielzahl alter Bausubstanz sowie einer maroden Erschlie-
ßung belastet ist und sich im Übrigen zu großen Teilen in
einem schlechten Gesamtzustand befindet. Das Grund-
stück ist daher insgesamt mit einem negativen Kaufpreis
zu bewerten. Aus diesem Grunde bestimmen die Vertrags-
parteien keinen Kaufpreis.

Der Verkäufer verpflichtet sich für die Ablösung auf-
gezeigter „Lasten“ des Grundstücks zur Zahlung eines ein-
maligen Geldbetrages in Höhe von 100.000 Euro … an
den Käufer.….“

[3] Der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt –
FA -) setzte mit Bescheid vom 13.11.2013 Grunderwerb-
steuer fest und zog dabei einen nach § 138 des Bewer-
tungsgesetzes gesondert festgestellten Grundbesitzwert als
Bemessungsgrundlage heran.

[14] Auf den Einspruch hin legte das FA der Besteuerung
stattdessen den Kapitalwert der dem Verkäufer vorbehal-
tenen Nutzungen als Gegenleistung zugrunde, den es mit
620.018 € bezifferte.

[5] Im Klageverfahren nahm das FA eine geringere zur
Nutzung überlassene Grundstücksfläche an. Der Nut-
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zungswert als Bemessungsgrundlage der Grunderwerb-
steuer sei daher auf 491.462,20 € herabzusetzen.

[6] Auf den – protokollierten und deshalb maßgebenden –
Antrag der Klägerin, den Grunderwerbsteuerbescheid da-
hingehend zu ändern, dass die Steuer auf 0 € festgesetzt
wird, hob das Finanzgericht (FG) den Bescheid auf. Die
Steuer sei nach dem Wert der Gegenleistung zu bemessen.
Diese betrage 0 €. Die Vertragsparteien hätten einen Kauf-
preis von ./. 100.000 € festgelegt, da sie mit Abbruchkos-
ten gerechnet hätten, die „denWert des Grund und Bodens
und der noch nutzbaren Gebäudeteile sowie des 30-jäh-
rigen Nutzungsrechts“ überstiegen. Von erwarteten Kos-
ten in Höhe von ca. 500.000 € sei lediglich ein Anteil von
80% durch Fördermittel gedeckt gewesen. Deshalb habe
sich der Verkäufer „auf einen negativen Kaufpreis einge-
lassen …, obwohl er ein 30-jähriges Nutzungsrecht an den
Gebäuden 2 und 5 erhalten hat“. Das Urteil ist in Entschei-
dungen der Finanzgerichte (EFG) 2019, 1327 veröffent-
licht.

[7] Mit der Revision macht das FA eine Verletzung von
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 des Grunderwerbsteuergesetzes
(GrEStG) und der §§ 133, 157 des Bürgerlichen Gesetz-
buchs (BGB) geltend. Bei der Bestimmung der Gegenleis-
tung habe das FG das dem Verkäufer vorbehaltene Nut-
zungsrecht außer Acht gelassen. Allerdings sei die Zuzah-
lung des Verkäufers in Höhe von 100.000 € in Abzug zu
bringen, die Bemessungsgrundlage daher mit
391.462,20 € anzusetzen.

[8] Das FA beantragt,

die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage, soweit
nicht eine Herabsetzung der Bemessungsgrundlage auf
391.462,20 € zugesagt wurde, abzuweisen.

[9] Die Klägerin beantragt,

die Revision zurückzuweisen.

Aus den Gründen:

II.

[10] Die Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhebung
der Vorentscheidung und zur Zurückverweisung der Sa-
che zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an
das FG (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsord-
nung – FGO -). Das FG hat § 8 Abs. 1 i. V.m. § 9 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG verletzt, indem es die dem Verkäufer vor-
behaltenen Nutzungen nicht in die Bemessungsgrundlage
für die Grunderwerbsteuer einbezogen hat.

Die Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer
richtet sich nach §§ 8, 9 GrEStG

[11] 1. Gemäß § 8 Abs. 1 GrEStG bemisst sich die Grund-
erwerbsteuer grundsätzlich nach dem Wert der Gegenleis-
tung.

[12] a) Was zur Gegenleistung gehört, bestimmt § 9
GrEStG, der eine Legaldefinition des Begriffs enthält und –
zusammenmit § 8 Abs. 1 GrEStG – darauf abzielt, die Ge-
genleistung so umfassend wie möglich zu erfassen (Be-
gründung zum GrEStG 1940, RStBl 1940, 387, 405; vgl.
Beschlüsse des Bundesfinanzhofs – BFH – vom 2.3.2011 –
II R 23/10, BFHE 232, 358, BStBl II 2011, 932, Rz. 17,
und vom 2.3.2011 – II R 64/08, BFH/NV 2011, 1009,
Rz. 21). Dem Grunderwerbsteuergesetz liegt ein eigen-
ständiger, über das bürgerlich-rechtliche Verständnis hi-

nausgehender Gegenleistungsbegriff zugrunde (vgl. BFH-
Urteile vom 16.2.1977 – II R 89/74, BFHE 122, 338, BStBl
II 1977, 671, unter 2., und vom 8.9.2010 – II R 28/09,
BFHE 231, 244, BStBl II 2011, 227, Rz. 14).

Zur Gegenleistung beim Kauf zählt gem. § 9 Abs. 1 S. 1
GrEStG auch der Wert der Nutzungen, die entgegen
§ 446 S. 2 BGB demVerkäufer verbleiben

[13] b) Nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG gilt als Gegenleis-
tung bei einem Kauf der Kaufpreis einschließlich der vom
Käufer übernommenen sonstigen Leistungen und der dem
Verkäufer vorbehaltenen Nutzungen. Nutzungen sind ge-
mäß § 100 BGB u. a. die Vorteile, welche der Gebrauch
der Sache oder des Rechts gewährt. Sie gebühren nach
§ 446 Satz 2 BGB von der Übergabe der Sache an dem
Käufer. Wird die Norm vertraglich abbedungen, belässt
der Grundstückskäufer also die Nutzungen dem Verkäu-
fer über diesen Zeitpunkt hinaus, liegt darin ein geldwerter
Vorteil, den der Käufer für den Erwerb der Sache hingibt.
Dies rechtfertigt die Einbeziehung der dem Verkäufer vor-
behaltenen Nutzungen in die Gegenleistung (vgl. Begrün-
dung zum GrEStG 1940, RStBl 1940, 387, 406; FG Ba-
den-Württemberg, Urteil vom 13.11.1981 – IX 153/81, IX
154/81, EFG 1982, 428; Loose in Boruttau, Grunderwerb-
steuergesetz, 19. Aufl., § 9 Rz. 231; Pahlke, Grund-
erwerbsteuergesetz, Kommentar, 6. Aufl., § 9 Rz. 104;
Hofmann, Grunderwerbsteuergesetz, Kommentar,
11. Aufl., § 9 Rz. 28; Konrad in Behrens/Wachter, Grund-
erwerbsteuergesetz, § 9 Rz. 154; Jochum in Wilms/Jo-
chum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 9 GrEStG Rz. 64; im Er-
gebnis auch BFH-Urteil vom 6.12.1989 – II R 95/86,
BFHE 159, 255, BStBl II 1990, 186, unter 1.c).

Soweit die vorbehaltenen Nutzungen angemessen
vergütet werden, liegt keine grunderwerbsteuerliche
Gegenleistung vor

[14] c) Wenn jedoch der Grundstücksverkäufer die vor-
behaltenen Nutzungen angemessen vergütet, liegt in der
Nutzungsüberlassung keine Gegenleistung für das Grund-
stück i. S. von § 8 Abs. 1, § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG (ähn-
lich BFH-Urteil vom 6.12.2017 – II R 55/15, BFHE 261,
58, BStBl II 2018, 406, Rz. 13).

Ob dies der Fall ist, ist durch Auslegung des
Kaufvertrages zu ermitteln

[15] d) Für die Bestimmung der Gegenleistung ist nicht
maßgebend, was die Vertragschließenden als Gegenleis-
tung für das Grundstück – bezeichnen, sondern zuwelchen
Leistungen sie sich tatsächlich verpflichtet haben (BFH-
Urteil in BFHE 231, 244, BStBl II 2011, 227, Rz. 14). Ob
sich der Verkäufer Nutzungen ohne angemessenes Entgelt
vorbehalten hat, ist durch Auslegung des Kaufvertrags zu
ermitteln. Die Auslegung von Verträgen undWillenserklä-
rungen gehört zum Bereich der tatsächlichen Feststellun-
gen und bindet den BFH gemäß § 118 Abs. 2 FGO, wenn
sie den Grundsätzen der §§ 133, 157 BGB entspricht und
nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungssätze verstößt,
d. h. jedenfalls möglich ist. Das Revisionsgericht prüft, ob
das FG die gesetzlichen Auslegungsregeln sowie die Denk-
gesetze und Erfahrungssätze beachtet und die für die Ver-
tragsauslegung bedeutsamen Begleitumstände erforscht
und rechtlich zutreffend gewürdigt hat. Dagegen ist die
rechtliche Einordnung des von den Vertragspartnern Ge-
wollten amMaßstab der jeweils einschlägigen Normen für
das Revisionsgericht nicht nach § 118 Abs. 2 FGO bin-
dend, sondern in vollem Umfang nachprüfbare Rechts-
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anwendung (ständige Rechtsprechung, z. B. BFH-Urteil
vom 30.1.2019 – II R 26/17, BFHE 264, 47, Rz. 31).

Die finanzgerichtlichen Feststellungen lassen nicht den
Schluss zu, dass die vorbehaltenen Nutzungen nicht in
die Bemessungsgrundlage einzufließen haben

[16] 2. Nach diesen Maßstäben tragen die Feststellungen
des FG nicht den Schluss, dass die dem Verkäufer vor-
behaltenen Nutzungen nicht in die Bemessungsgrundlage
nach § 8 Abs. 1 GrEStG i. V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG
einzubeziehen seien.

[17] a) Gemäß § 4 des Kaufvertrags hat die Klägerin als
Käuferin des Grundstücks keinen Kaufpreis zu entrichten;
stattdessen hat der Verkäufer eine Zuzahlung in Höhe von
100.000 € zu leisten. Hieraus ergibt sich der von der Vor-
instanz angenommene Kaufpreis von ./. 100.000 €.

[18] b) Daneben hat die Klägerin aber in § 2 des Kaufver-
trags dem Verkäufer das Recht eingeräumt, seine bisherige
Nutzung der Gebäude 2 und 5 für 30 Jahre unentgeltlich
fortzusetzen. Sie hat Nutzungen des Grundstücks, die mit
dessen Übergabe ihr als Käuferin zustünden, dem Verkäu-
fer überlassen, ohne von diesem eine Vergütung zu erhal-
ten. „Unentgeltlich“ bedeutet in diesem Zusammenhang,
dass die Klägerin vom Verkäufer kein gesondertes Entgelt
für die Überlassung der Gebäude fordert. Der Wert der
Nutzungen stellt vielmehr eine – grunderwerbsteuerrecht-
liche – Gegenleistung der Klägerin für den Erhalt des
Grundstücks dar. Soweit die Klägerin einwendet, das Nut-
zungsrecht des Verkäufers sei in den Leistungsaustausch
einbezogen worden, bestätigt sie in der Sache gerade diese
Beurteilung.

[19] Sollte das FG angenommen haben, das Nutzungs-
recht sei wertlos, bestehen dafür keine Anhaltspunkte.
Nach den im Urteil getroffenen Feststellungen gehören die
dem Verkäufer überlassenen Gebäude gerade nicht zu de-
nen, die sich zum Zeitpunkt des Erwerbs in schlechtem
Zustand befanden.

[20] c) Bemessungsgrundlage i. S. von § 8 Abs. 1, § 9
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG ist demgemäß der Wert der Nutzun-
gen abzüglich der Zuzahlung des Verkäufers in Höhe von
100.000 €.

[21] 3. Die Sache ist nicht spruchreif. Das FG wird im
zweiten Rechtsgang Feststellungen zum Umfang der dem
Verkäufer vorbehaltenen Nutzungen zu treffen und das
Nutzungsrecht zu bewerten haben.

[22] 4. Die Übertragung der Entscheidung über die Kosten
des Verfahrens beruht auf § 143 Abs. 2 FGO. &

8. Kostenrecht – Zu den Notarkosten einer zu
Beweiszwecken erfolgenden Verwahrung
eines Datenträgers

(LG Düsseldorf, Beschluss vom 4.2.2020 – 25OH 80/18,
mitgeteilt durchDipl.-Rpfl. Joachim Volpert, Willich)

BeurkG § 62 Abs. 1
GNotKG §§ 124 S. 2, 126 Abs. 1 S. 2
KVGNotKGNr. 25300, 25301

Für die Verwahrung eines als „Datenraum“ bezeichneten
Datenträgers, die lediglich zu Beweiszwecken erfolgt,
kann keine Gebühr nach KV-Nummer 25301, § 124
GNotKG in Rechnung gestellt werden, da ein solcher Da-

tenträger nicht als Kostbarkeit im Sinne der genannten
Vorschriften anzusehen ist.
(RNotZ-Leitsatz)

Zur Einordnung

Das LG Düsseldorf befasst sich in diesem Beschluss mit
den Kosten der Verwahrung eines Datenträgers, auf dem
Daten gespeichert sind, die im Vorfeld der Beurkundung
eines Kaufvertrags in einem Datenraum offengelegt
wurden.

Notare sind gem. § 23 Hs. 1 BNotO auch zuständig für die
Verwahrung von Geld, Kostbarkeiten und Wertpapieren.
Geregelt ist die Verwahrung dieser Gegenstände nun-
mehr in § 62 BeurkG (BGBl. 2017 I S. 1396 [1408]). Für die
hierbei anfallenden Notarkosten bestimmt § 124
GNotKG, dass sich der Geschäftswert bei der Verwahrung
von Geldbeträgen nach der Höhe des jeweils ausgezahl-
ten Betrags, bei der Entgegennahme von Wertpapieren
und Kostbarkeiten nach deren Wert richtet. Abzurech-
nen ist für die Verwahrung von Geldbeträgen gem. KV
GNotKG Nr. 25300 je Auszahlung eine 1,0-Gebühr. Für
die Entgegennahme von Wertpapieren und Kostbarkei-
ten ist gem. KV GNotKG Nr. 25301 ebenfalls eine 1,0-Ge-
bühr zu erheben, mit der die Verwahrung mit abgegol-
ten wird. Übersteigt der Auszahlungsbetrag bei Verwah-
rung von Geld bzw. der Wert der verwahrten Wertpapie-
re oder Kostbarkeiten 13 Mio. EUR, beträgt die Gebühr
0,1% des Auszahlungsbetrags bzw. des Gegenstands-
werts (GNotKG KV Nr. 25300, 25301).

Gegenstand einer notariellen Verwahrung können aber
auch sonstige Gegenstände sein, die nicht als Wertpapier
oder Kostbarkeit einzuordnen sind. Es handelt sich bei
dieser Verwahrung um eine sonstige Betreuung der Be-
teiligten auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege
gemäß § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO (BeckOKBNotO/Sander,
1. Ed., Stand 1.10.2019, § 24 Rn. 40). Die Verwahrung von
Gegenständen, die nicht Wertpapiere oder Kostbarkei-
ten sind, wird von § 124 GNotKG und KV GNotKG
Nr. 25301 allerdings nicht erfasst (BeckOKKostR/Berger,
29. Ed., Stand 1.9.2019, § 124 GNotKG Rn. 6). Es bedarf in
diesen Fällen des Abschlusses eines öffentlich-rechtlichen
Gebührenvertrags gem. § 126 Abs. 1 S. 2 GNotKG
(Schneider/Volpert/Fölsch/Hering, Gesamtes KostenR,
2. Aufl. 2016, KV GNotKG Nr. 25300-25301 Rn. 14).

Für die Abrechnung der Verwahrung eines Gegenstandes
nach KV GNotKG Nr. 25301 kommt es also darauf an, ob
es sich bei dem Gegenstand um eine Kostbarkeit handelt.
Überwiegend werden Kostbarkeiten definiert als beweg-
liche Sachen, deren Wert nach allgemeiner Verkehrs-
anschauung besonders groß im Verhältnis zu ihrem Ge-
wicht und Umfang ist (Korintenberg/Schwarz, GNotKG,
21. Aufl. 2020, GNotKG KV 25300 Rn. 27; Bormann/
Diehn/Sommerfeldt/Diehn, GNotKG, 3. Aufl. 2019,
GNotKG KV 25301 Rn. 6; LeipzigerKomm/Renner,
GNotKG, 2. Aufl. 2016, § 124 Rn. 20; BeckOKKostR/Ber-
ger, 29. Ed., Stand 1.9.2019, § 124 GNotKG Rn. 6 mwN).
Als Beispiele für Kostbarkeiten werden u. a. Schmuck,
Edelmetalle und -steine, Bilder, Kunstwerke, Münzen,
Briefmarken und Luxusuhren aufgeführt (Bormann/
Diehn/Sommerfeldt/Diehn, GNotKG, 3. Aufl. 2019,
GNotKG KV 25301 Rn. 6). Ob auch Datenträger als Kost-
barkeiten einzuordnen sind, ist umstritten. Teilweise
wird darauf abgestellt, ob die auf dem Datenträger ge-
speicherten Daten wertvoll sind (Bormann/Diehn/Som-
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merfeldt/Diehn, GNotKG, 3. Aufl. 2019, GNotKG KV
25301 Rn. 6 u. § 124 Rn. 5). Andere verneinen die Eigen-
schaft als Kostbarkeit und verweisen darauf, dass der Da-
tenträger lediglich die Hülle werthaltiger Daten sei
(Schneider/Volpert/Fölsch/Hering, Gesamtes KostenR,
2. Aufl. 2016, KV GNotKG Nr. 25300-25301 Rn. 18, ebenso
Korintenberg/Schwarz, GNotKG, 21. Aufl. 2020, GNotKG
KV 25300 Rn. 28; LeipzigerKomm/Renner, GNotKG,
2. Aufl. 2016, § 124 Rn. 23). Für die Verwahrung eines Da-
tenträgers sei daher ein öffentlich-rechtlicher Gebühren-
vertrag abzuschließen (LeipzigerKomm/Renner,GNotKG,
2. Aufl. 2016, § 124 Rn. 23).

Das LG Düsseldorf verneinte nun für die rein zu Beweis-
zwecken erfolgte Verwahrung eines als „Datenraum“
bezeichneten Datenträgers die Erhebung der Verwahr-
gebühr nach KV GNotKG Nr. 25301 aufgrund der fehlen-
den Eigenschaft als Kostbarkeit. Es ließ offen, ob für die
Verwahrung von Datenträgern, auf denen Daten von be-
sonderem Wert wie Betriebsgeheimnisse oder Patente
gespeichert sind, die gesetzliche Gebühr nach KV
GNotKG Nr. 25301 anfällt oder auch hierfür ein öffent-
lich-rechtlicher Gebührenvertrag erforderlich ist. Für die
notarielle Praxis liegt hiermit die – soweit ersichtlich – ers-
te Entscheidung vor, die zumindest die Frage der Notar-
kosten einer lediglich Beweiszwecken dienenden Ver-
wahrung eines Datenträgers klärt.

Die Schriftleitung (IK)

Zum Sachverhalt:

I.

[1] Die Beteiligte zu 1.) erwarb mit notariellem Kaufver-
trag vom 5.6.2015 des Notars K in E (Urkundenrolle Nr.)
Grundbesitz zu einemKaufpreis von 7.570.000,00 €.

[2] In der notariellen Urkunde ist unter Ziffer 3.5 das Fol-
gende festgehalten:

[3] „Der Verkäufer hat dem Käufer Informationen und
Unterlagen zum Kaufgegenstand in einem elektronischen
Datenraum („Datenraum“) zur Verfügung gestellt. Der In-
halt des Datenraums, der dem Käufer bekannt ist, sowie
der Fragen und Antworten-Prozess werden im Datenrau-
mindex Anlage 3.5 zusammengefasst. Drei Kopien des Da-
tenträgers, der eine vollständige Speicherung der Doku-
mente des Datenraums enthält, wurden heute dem Notar
von den Parteien, die diesen zuvor auf deren Vollständig-
keit in Bezug auf den Inhalt des Datenraums gesichtet ha-
ben, zu Beweiszwecken zur Verwahrung übergeben, mit
dem Auftrag, die Datenträger bis zum 31.12.2020 bei der
Urschrift aufzubewahren und jeder Partei auf deren
schriftliches Verlangen und deren Kosten eine Kopie zur
Verfügung zu stellen. Nach Ablauf des 31.12.2020 soll der
Notar die Kopien des Datenträgers vernichten. Sich aus
dem Inhalt des Datenraums ergebende Tatsachen oder
Umstände gelten als demKäufer bekannt.“

[4] Unter dem 24.2.2018 hat der Notar seine Kostenrech-
nung an die Beteiligte zu 1.) erstellt und in dieser unter an-
derem eine Gebühr gemäß KV-Nummer 25301 für die
Verwahrung von Wertpapieren und Kostbarkeiten gemäß
§ 124 GNotKG in Höhe von 735,00 € zuzüglich Umsatz-
steuer erhoben. Auf die Kostenrechnung (Bl. 3 Gerichts-
akte) wird Bezug genommen.

[5] Anlässlich seiner Geschäftsprüfung hat der Beteiligte
zu 3.) die Kostenrechnung des Notars insoweit beanstan-
det und sich auf den Standpunkt gestellt, der Notar sei
nicht berechtigt, eine Gebühr gemäß KV-Nummer 25301
zu erheben. Bei dem Datenraum handele es sich nicht um
eine Kostbarkeit im Sinne dieser Vorschrift.

[6] Dem ist der Notar entgegengetreten.

[7] Der Beteiligte zu 3.) hat den Notar daraufhin angewie-
sen, gemäß § 130 Abs. 2 Satz 1 GNotKG die Entschei-
dung des Landgerichts herbeizuführen.

[8] Der Beteiligte zu 3.) hat unter dem 17.6.2019 (Bl. 58 ff.
Gerichtsakte) und ergänzend unter dem 8.8.2019 (Bl. 64 f.
Gerichtsakte) Stellung genommen. Auf die Stellungnah-
men wird Bezug genommen.

[9] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
standes wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Aus den Gründen:

II.

Die Kostenrechnungwar abzuändern

[10] Auf den Antrag nach § 130 Abs. 2 Satz 1 GNotKG
i. V.m. § 127 Abs. 1 GNotKG war die streitgegenständli-
che Kostenrechnung abzuändern.

Ob Datenträger als Kostbarkeiten angesehen werden
können, ist umstritten

[11] In der kostenrechtlichen Literatur ist umstritten, ob
Datenträger als Kostbarkeiten im Sinne von § 124
GNotKG, KV-Nummer 25301 angesehen werden kön-
nen.

[12] Zum Teil wird dies verneint und darauf verwiesen,
für die Verwahrung von Datenträgern könne nur eine Ver-
gütung durch öffentlich-rechtlichen Vertrag nach § 126
GNotKG vereinbart werden (vgl.: Schwarz in: Korinten-
berg, GNotKG, 20. Aufl., GNotKG Nr. 25330, 25301
KV Rn. 28; Hering in: Schneider/Volpert/Fölsch, Gesam-
tes Kostenrecht, 2. Aufl., KV GNotKG Nr. 25300-25301
Rn. 17; Berger in: BeckOKKostenrecht, GNotKG § 124
Rn. 6; Renner in: Leipziger-GNotKG, 2. Aufl., § 124
Rn. 23).

[13] Nach der Gegenansicht können Datenträger als Kost-
barkeiten angesehen werden, wenn die darauf gespeicher-
ten Daten wertvoll sind (vgl.: Diehn in: Bormann/Diehn/
Sommerfeldt, GNotKG, 3. Aufl., GNotKG § 124 Rn. 5
und GNotKG KV 25301 Rn. 6; Diehn in: Diehn/Volpert,
Praxis des Notarkostenrechts, Rn. 1422; für § 149 InsO
so auch: Jaeger, InsO, 1. Aufl., § 149 Rn. 7).

[14] Eine gerichtliche Entscheidung liegt zu dieser Proble-
matik, soweit ersichtlich, bislang nicht vor.

Nach Ansicht der Kammer ist der als „Datenraum“
bezeichnete Datenträger in der vorliegenden
Konstellation keine Kostbarkeit

[15] Die Kammer ist jedenfalls für die vorliegende Kon-
stellation der Ansicht, dass für die Verwahrung des Daten-
trägers keine Gebühr nach KV-Nummer 25301, § 124
GNotKG in Rechnung gestellt werden kann. Vorliegend
ist der als „Datenraum“ bezeichnete Datenträger nicht als
Kostbarkeit im Sinne der genannten Vorschriften anzuse-
hen.
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Die Verwahrung erfolgt ausdrücklich zu Beweiszwe-
cken

[16] Ausweislich Ziffer 3.5 der notariellen Urkunde des
Beteiligten zu 2.) vom 5.6.2015 erfolgt die Verwahrung
des „Datenraums“ ausdrücklich „zu Beweiszwecken“.

[17] Aus dem in Anlage 3.5 zusammengefassten Inhalt des
Datenraums geht hervor, dass es sich um Dokumente be-
treffend das Kaufobjekt sowie dessen Vermietung handelt,
so zum Beispiel unter „1.0 Allgemeine Objektinformatio-
nen“ über Grundbuch, Liegenschaftskataster, Steuern
oder „2.0 Objekt- u technische Unterlagen“ betreffend
Baugenehmigung, Pläne und Aufmaß, Gutachten, Ge-
währleistungen sowie Modernisierungen und Umbauten.
Ferner sind Dokumente über „3.0 Mietverhältnisse“ und
„4.0 Verwaltung“ enthalten.

[18] Die ausdrückliche Erwähnung der Verwahrung „zu
Beweiszwecken“ sowie der Inhalt der Dokumente des Da-
tenträgers belegen vorliegend unzweifelhaft, dass die Ver-
wahrung durch den Notar ausdrücklich und allein zu dem
Zweck erfolgen soll, dass bei eventuellen späteren Mei-
nungsverschiedenheiten und Rechtsstreitigkeiten nach-
weisbar ist, über welche Informationen die Parteien zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses verfügt haben. Dies hat
nichts mit der Werthaltigkeit der Informationen und des
Datenträgers zu tun. Der gleiche Nachweis wie durch die
Verwahrung des Datenträgers bei demNotar hätte auch in
der Form erfolgen können, dass der gesamte Inhalt des Da-
tenträgers ausgedruckt und in Papierform als Anlage zum
Vertrag genommen wird. Wäre diese Form des Nachwei-
ses gewählt worden, würde wohl nicht ernsthaft in Streit

stehen, dass eine Gebühr für die Verwahrung von Kostbar-
keiten nicht erhoben werden kann. Die Verwahrung des
Datenträgers erfolgte vorliegend aus rein praktischen Er-
wägungen zu Beweiszwecken.

In einer solchen Konstellation ist die Verwahrung eines
Datenträgers nicht vergleichbar mit der Verwahrung
vonGeldbeträgen,Wertpapieren oder Kostbarkeiten

[19] Jedenfalls in einer solchen Fallkonstellation ist die
Verwahrung eines Datenträgers nach Ansicht der Kammer
nicht vergleichbar mit der Verwahrung von Geldbeträgen,
Wertpapieren oder Kostbarkeiten im Sinne von § 124
GNotKG, KV-Nummer 25300, 25301.

[20] Ob dies anders zu beurteilen ist, wenn der Notar Da-
tenträger in Verwahrung nimmt, auf denen Daten von be-
sonderemWert lagern, so zum Beispiel Betriebsgeheimnis-
se, Patente oder Ähnliches, braucht vorliegend nicht ent-
schieden zu werden.

[21] Die Gebühr KV-Nummer 25301 ist somit nicht ange-
fallen.

[22] Aus den dargelegten Gründen war die streitgegen-
ständliche Kostenrechnung daher wie geschehen abzuän-
dern.

III.

[23] Für eine Auferlegung außergerichtlicher Kosten ge-
mäß § 130 Abs. 2 GNotKG i. V.m. § 81 FamFG besteht
vorliegend keine Veranlassung, da solche nicht angefallen
sind. &

RNotZ-Forum

Rechtsprechung in Leitsätzen

1. Liegenschaftsrecht – Notarhaftung bei
Beurkundung eines Kaufvertragsangebots
mit unbefristeter Fortgeltungsklausel

(BGH,Urteil vom 23.1.2020 – III ZR 28/19)

BeurkG § 17 Abs. 1
BNotO §§ 14 Abs. 1 S. 2, 19 Abs. 1 S. 2
BGB §§ 146, 150 Abs. 1, 308Nr. 1
ZPO § 287
1. Bei Verwendung einer (unwirksamen) unbefristeten

Fortgeltungsklausel in einem von ihm vorformulierten
Angebot zum Kauf einer Immobilie handelt der Zen-
tral- beziehungsweise Vollzugsnotar amtspflichtwid-
rig, wenn er ohne vorherige Abklärung des Willens der
Käufer in Bezug auf das weitere Vorgehen im Rahmen
der ihm obliegenden „betreuenden“ Belehrung die An-
nahme der Verkäuferin beurkundet und den Kaufver-
trag vollzieht, insbesondere, indem er die Fälligkeit des
Kaufpreises gegenüber den Käufern bestätigt.

2. Da die haftungsausfüllende Kausalität dieser Pflicht-
verletzung für den eingetretenen Kaufpreisschaden fest-
steht, betrifft die hypothetische Frage, ob dieser auch
bei pflichtgemäßem Verhalten des beklagten Notars
entstanden wäre, weil die Urkundsbeteiligten ungeach-

tet der ihnen gegenüber offengelegten Zweifel an der
fortbestehenden Wirksamkeit ihres Angebots an dem
Abschluss des Kaufvertrags festgehalten hätten, eine im
Rahmen des haftungsausfüllenden Zurechnungs-
zusammenhangs zu beachtende Reserveursache, für die
der Notar nachweispflichtig ist.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof, juris) &

2. Liegenschaftsrecht – Zur rechtlichen
Zuordnung einer für die einzelnen
Wohnungseigentümer eingetragenen
Zwangssicherungshypothek

(KG, Beschluss vom 12.3.2019 – 1W 56/19)

BeurkG § 44 a Abs. 2
GBO §§ 13 Abs. 1 S. 1, 19, 22 Abs. 1 S. 1, 78 Abs. 2 S. 1
GNotKG §§ 36 Abs. 3, 61
WEG §§ 10 Abs. 6, Abs. 8 , 27 Abs. 3
ZPO § 319 Abs. 1

Ist für die namentlich bezeichneten Mitglieder einer Woh-
nungseigentumsgemeinschaft im Jahr 2002 aufgrund des
notariellen Schuldanerkenntnisses eines Wohnungseigen-
tümers eine Sicherungshypothek im Grundbuch eingetra-
gen worden, hat die nachfolgende Anerkennung der Teil-
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rechtsfähigkeit der Wohnungseigentümergemeinschaft an
der rechtlichen Zuordnung der Sicherungshypothek nichts
geändert. Eine Unrichtigkeit des Grundbuchs kann in die-
sem Fall auch nicht durch einen im Jahr 2018 erfolgten
Nachtragsvermerk gemäß § 44 a BeurkG, wonachGläubi-
gerin der Forderung die Wohnungseigentümergemein-
schaft sein soll, nachgewiesen werden. (Fortsetzung von
Senat, Beschluss vom 11. Oktober 2013 – 1 W 195-196/
13 – FGPrax 2014, 4 =GE 2013, 1593 =MDR2013, 1391
=NotBZ 2013, 470).

(Fundstellen: beck-online, Entscheidungsdatenbank
Berlin-Brandenburg, juris) &

3. Liegenschaftsrecht – Zur gerichtlichen
Ersetzung der Zustimmung des
Grundstückseigentümers zur Veräußerung
eines Erbbaurechts

(OLG Düsseldorf, Beschluss vom 13.2.2019 –
I-3Wx 137/18)

BGB § 463
ErbbauRG §§ 6 Abs. 1, 7 Abs. 3 S. 1
FamFG §§ 38 Abs. 3 S. 3, 40 Abs. 3 S. 1
GNotKG §§ 60 Abs. 1, 61 Abs. 1 S. 1

1. Bedarf die Veräußerung des Erbbaurechts nach dem In-
halt des der Bestellung des Erbbaurechts zugrunde lie-
genden Erbbaurechtsvertrages der Zustimmung des
Grundstückseigentümers, so steht dessen Erklärung,
sein ihm im Erbbaurechtsvertrag vorbehaltenes Vor-
kaufsrecht auszuüben, der gerichtlichen Ersetzung der
Zustimmung nicht entgegen und ist insbesondere kein
beachtlicherGrund für eineZustimmungsverweigerung.

2. Hängt die Wirksamkeit eines Vertrages über die Ver-
äußerung eines Erbbaurechts von der Zustimmung des
Grundstückseigentümers ab, (hiermit Blick auf ein dem
Grundstückseigentümer im Erbbaurechtsvertrag selbst
eingeräumtes Vorkaufsrecht), so ist der Veräußerungs-
vertrag unwirksam, solange dieser seine Zustimmung
zu der Veräußerung nicht erteilt hat und entsteht das
Vorkaufsrecht erst dann, wenn die Zustimmung durch
rechtskräftige gerichtliche Entscheidung ersetzt ist.

(Fundstellen: beck-online, Rechtsprechungsdatenbank
NRW, juris) &

4. Liegenschaftsrecht – Keine Zuweisung eines
Sondernutzungsrechts durch Eigenurkunde
des Notars aufgrund ihm erteilter
Vollzugsvollmacht

(OLG Köln, Beschluss vom 7.1.2019 – 2Wx 379/18)

BGB § 181
GBO §§ 29, 53 Abs. 1 S. 2, 71 Abs. 1, 73, 78 Abs. 2
WEG § 8

Eine unwirksame Zuweisung eines Sondernutzungsrechts
durch den Berechtigten kann der Notar nicht mittels der
ihm eingeräumten Vollzugsvollmacht durch Erstellung ei-
ner Eigenurkunde klarstellend heilen, da insoweit der Ge-
genstand des Rechtsgeschäfts ausgewechselt wird.

(Fundstellen: beck-online, Rechtsprechungsdatenbank
NRW) &

5. Erbrecht – Zur Bindung des Nachlassgerichts
an den Erbscheinsantrag und zu den
Voraussetzungen der Erteilung eines
quotenlosen Erbscheins

(OLG München, Beschluss vom 10.7.2019 –
31Wx 242/19)

BGB §§ 2353, 2361, 2371
FamFG §§ 352 Abs. 2 S. 2, 352 a Abs. 1 S. 2

1. Der Grundsatz der (strengen) Bindung des Nachlass-
gerichts an den gestellten Erbscheinsantrag führt zur
Aufhebung einer Entscheidung, in der das Nachlass-
gericht die Tatsachen für die Erteilung eines Erbscheins
als festgestellt erachtet, der die Erbteile ausweist, der
Antrag hingegen auf die Erteilung eines quotenlosen
Erbscheins gerichtet ist.

2. Die Erteilung eines quotenlosen Erbscheins setzt vo-
raus, dass alle in Betracht kommenden Miterben auf
die Aufnahme der Erbteile in den Erbschein verzichten.
Da ein Erbschaftsverkauf die Erbenstellung des Ver-
äußerers unberührt lässt, ist auch dessen Verzichts-
erklärung für die erstrebte Erteilung erforderlich.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, juris) &

6. Erbrecht – Keine Eintragung eines
Nacherbenvermerks imGrundbuch ohne
vorherige oder gleichzeitige Eintragung des
Vorerben

(OLG Naumburg, Beschluss vom 9.7.2019 –
12Wx 28/19)

BGB §§ 894, 895
GBO §§ 51, 71 Abs. 1

1. DieEintragung einesNacherbenvermerks indasGrund-
buchohneEintragungdesVorerben ist unzulässig.

2. Der Nacherbe kann die Eintragung des Vorerben erst
beantragen, wenn er einen Titel über einen Anspruch
auf Grundbuchberichtigung durch Eintragung des Vor-
erben erlangt hat.

(Fundstellen: beck-online, juris, Rechtsprechungsdaten-
bank Sachsen-Anhalt) &

7. Erbrecht – ZurWiderlegung der Vermutung
des § 2142 Abs. 2 BGB bei Ausschlagung des
Nacherbenrechts

(LG Bremen, Urteil vom 19.8.2019 – 2O 179/19)

BGB §§ 816 Abs. 1 S. 2, 892 Abs. 1, 2069, 2096, 2113
Abs. 2, 2124 Abs. 2, 2142, 2306
ZPO §§ 91, 522 Abs. 2 S. 1, 709

Die tatsächliche Vermutung gemäß § 2142 Abs. 2 BGB
kann widerlegt sein (vgl. § 2069 BGB), wenn die pflicht-
teilsberechtigten Nacherben eines Stammes ihr Nach-
erbenrecht ausschlagen, der Nachlass überschuldet ist und
der Erblasser Ersatznacherben berufen hat (§ 2096 BGB).
Eine ungewollte Doppelberücksichtigung des Stammes,
welches die Erbschaft ausschlägt und den Pflichtteil ver-
langt, kommt dann nicht in Betracht.

(Fundstellen: beck-online, juris) &
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8. Familienrecht – Zum Recht des
Vorsorgebevollmächtigten auf
Einsichtnahme in ärztliche
Behandlungsunterlagen

(OLG Karlsruhe, Urteil vom 14.8.2019 – 7 U 238/18)

BGB §§ 630 g Abs. 3 S. 3, 1901 a Abs. 1 S. 1, Abs. 5

Kein Recht von Angehörigen, aufgrund einer Vorsor-
gevollmacht Einsicht in Behandlungsunterlagen eines Ver-
storbenen zu nehmen, gegen dessen ausdrücklich erklärten
oder mutmaßlichenWillen.

(Fundstellen: beck-online, juris) &

9. Familienrecht – Zur Reichweite der
betreuungsgerichtlichen Genehmigung der in
einemGrundstückskaufvertrag enthaltenen
Erklärungen

(OLG Naumburg, Beschluss vom 29.4.2019 –
12Wx 16/19)

BGB §§ 883, 1812, 1821, 1908 i Abs. 1
GBBerG § 10
GBO §§ 18 Abs. 1, 71, 73
GNotKG § 25 Abs. 1

Hat das Betreuungsgericht die Erklärungen der Betreuerin
in der notariellen Urkunde betreffend den Verkauf eines
Grundstücks genehmigt, umfasst diese Genehmigung nach
Auslegung alle Erklärungen, die durch die Betreuerin in
der genannten Urkunde abgegeben wurden, auch die Lö-
schung einer Grundschuld in Abteilung III des Grund-
buchs.

(Fundstellen: beck-online, juris, Rechtsprechungsdaten-
bank Sachsen-Anhalt) &

10. Handels-/Gesellschaftsrecht – Zum
Vorliegen einer Vollversammlung der
GmbH-Gesellschafter bei Verwendung einer
fremdsprachigen Stimmrechtsvollmacht

(OLG Bremen, Beschluss vom 14.2.2019 – 2W 66/18)

BeurkG §§ 36, 37
FamFG § 382 Abs. 4 S. 2
GmbHG §§ 47 Abs. 3, 51 Abs. 1, Abs. 3

Eine – eventuelle Einberufungsmängel heilende – Vollver-
sammlung liegt auch dann vor, wenn ein Gesellschafter
zwar abwesend, aber durch Stimmrechtsvollmacht vertre-
ten ist; dies gilt auch dann, wenn die Vollmacht in chinesi-
scher Sprache abgefasst ist, von einem anwesenden, ord-
nungsgemäß vereidigten Dolmetscher übersetzt wird und
dieser Vorgang zum Bestandteil der notariellen Beurkun-
dung der Gesellschafterversammlung gemacht wird.

(Fundstellen: beck-online, juris) &

11. Steuerrecht – Zur Erhebung vonGrund-
erwerbsteuer bei Begründung des
Anspruchs auf Übereignung vonGrund-
besitz einer GbR auf ihre Gesellschafter

(BFH, Urteil vom 20.2.2019 – II R 28/15)

GrEStG §§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 6, 8 Abs. 1
1. Der Vertrag zwischen einer Gesellschaft und ihrem Ge-

sellschafter, mit dem ein Anspruch des Gesellschafters
auf Übereignung eines Grundstücks begründet wird,
unterliegt nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Grund-
erwerbsteuer.

2. Die Bemessungsgrundlage richtet sich nach dem Wert
der Gegenleistung und nicht nach dem Grundbesitz-
wert, wenn der Erwerb des Gesellschafters nicht zu
Rechtsänderungen der Gesellschafterstellung führt.

(Fundstellen: beck-online, Bundesfinanzhof, juris) &

12. Steuerrecht – Zur schenkungsteuerlichen
Würdigung einer Kettenschenkung im
Verhältnis Großelternteil-Elternteil-Kind

(FG Hamburg, Urteil vom 20.8.2019 – 3 K 123/18)

ErbStG § 7 Abs. 1 Nr. 1
1. Überträgt ein Großelternteil ein Grundstück schenk-

weise auf ein Kind und schenkt das bedachte Kind un-
mittelbar im Anschluss an die ausgeführte Schenkung
einen Grundstücksteil an das Enkelkind weiter, ohne
zur Weiterschenkung verpflichtet zu sein, liegt schen-
kungsteuerrechtlich keine Zuwendung des Großeltern-
teils an das Enkelkind vor.

2. Dass die Weiterübertragung in einem gemeinschaftli-
chen Testament der Großeltern vorgesehen ist, reicht
für sich nicht aus, um eine Zuwendung des Großeltern-
teils an das Enkelkind zu begründen.

(Fundstellen: beck-online, juris, Justiz Hamburg) &

13. Kostenrecht – Keine rechtsgeschäftliche Be-
ziehung zumNotar, der zur Erstellung eines
Nachlassverzeichnisses kostenpflichtige an-
waltliche Ermittlungshilfe in Anspruch nimmt

(AG Aachen, Urteil vom 13.2.2020 – 107 C 301/19,
mitgeteilt durchNotar Martin Rudersdorf, Aachen)

BGB §§ 164 Abs. 1 S. 2, 611, 675, 2314
Nimmt der mit der Erstellung einesNachlassverzeichnisses
beauftragte Notar bei seinen Ermittlungen zum Bestand
des Nachlasses kostenpflichtige anwaltliche Hilfe in An-
spruch, hängt es von den Umständen des Einzelfalls ab, ob
der Notar denGeschäftsbesorgungsvertrag im eigenenNa-
men oder im Namen seines Auftraggebers (des auskunfts-
pflichtigen Erben) abschließt. Der Umstand, dass den No-
tar im Rahmen der Erstellung des Nachlassverzeichnisses
selbständige Ermittlungspflichten treffen, genügt für sich
allein nicht zur Annahme, er habe den Anwalt im eigenen
Namen beauftragt und schulde selbst die für dessen Tätig-
keit vereinbarte Vergütung.
(RNotZ-Leitsatz)
(Fundstellen: beck-online, juris, Rechtsprechungsdaten-
bank NRW) &
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