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Kaiserliche Notariatsordnung -
500 Jahre deutsche
Notariatsgeschichte

Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen,

in diesem Jahr blicken wir auf ein ganz besonderes Jubildum unseres Berufsstandes
zuriick: 2012 jahrt sich der Erlass der Kaiserlichen Notariatsordnung zum fiinfhunderts-
ten Mal. Die von Kaiser Maximilian I. im Jahre 1512 auf dem Reichstag zu Koln erlassene
Notariatsordnung kodifizierte erstmals das gemeinrechtliche Notarrecht. Sie bildete den
rechtlichen Rahmen unseres Berufsstandes bis zur Auflosung des Heiligen Romischen
Reiches im Jahre 1806. Es finden sich darin bereits Vorgaben zur Qualitdtssicherung der
notariellen Amtstétigkeit, Regelungen zur Fortbildungspflicht des Notars sowie Normen
zu Beurkundungs- und Ernennungshindernissen. Dass das Notaramt auch schon im
16. Jahrhundert als ein 6ffentliches Amt begriffen wurde, zeigt sich insbesondere in dem
kodifizierten Erfordernis der offiziellen Amtseinsetzung (Investitur) sowie darin, dass der
Notar ausdriicklich auf den ,gemeinen Nutzen” verpflichtet wurde. Damit enthalt die
Kaiserliche Notariatsordnung bereits wesentliche und bis heute pragende Elemente des
lateinischen Notariats.

Tempora mutantur et nos mutamur in illis — unser Beruf hat sich seitdem natiirlich
gewandelt. Die ausdifferenzierten Grundsitze des deutschen Notariats, wie auch die
Grundsatze vieler anderer reglementierter Berufe, sind in vielfdltiger Hinsicht tiberpriift
und angepasst worden. Aus jlingerer Zeit ist das Urteil des Europdischen Gerichtshofes im
Vertragsverletzungsverfahren zu nennen. Es hat vorldufig Klarheit in der bis dahin
offenen Frage geschaffen, wie die notarielle Tatigkeit auf europdischer Ebene einzuordnen
ist. Eine zentrale Botschaft dieses Urteils lautet, dass die notarielle Tatigkeit dem All-
gemeinwohl dient — die Bestatigung eines nunmehr 500-jdhrigen Auftrags, der sich in der
Kaiserlichen Notariatsordnung findet.

Verfahren wie das Vertragsverletzungsverfahren erinnern uns daran, die Strukturen
unseres Berufs nicht als eine Selbstverstandlichkeit zu betrachten. Sie sollten uns Ansporn
sein, die Grundlagen des notariellen Berufsrechts stets aufmerksam im Blick zu behalten.
Sie sollten insbesondere einen jeden von uns dazu animieren, das eigene Amt in einer Art
und Weise auszutiben, die dem offentlichen Auftrag gerecht wird. Wenn jeder Einzelne
von uns dies beherzigt, werden wir das Notariat lateinischer Pragung auch auf europi-
ischer Ebene im Spannungsfeld zwischen beruflicher Freiheit und den zwingenden
Erfordernissen des offentlichen Amtes weiterentwickeln konnen.

Vom 29. August bis zum 1. September 2012 wird der 28. Deutsche Notartag in KoIn das
Forum fiir einen fachlichen und berufspolitischen Austausch zwischen Kolleginnen,
Kollegen und Gésten gerade auch im Hinblick auf die Zukunft unseres Berufsstandes sein.
Sie werden zudem Gelegenheit haben, sich im Rahmen von Vortragen und einer Aus-
stellung intensiv tiber die Geschichte des Notariats zu informieren und damit auseinan-
derzusetzen. Ein festliches Rahmenprogramm wird die Veranstaltung begleiten und
Ihnen die Moglichkeit bieten, personliche Kontakte zu vertiefen und neue Verbindungen
zu kntipfen.

Im Namen der Rheinischen Notarkammer wiirde ich mich freuen, wenn Sie der
Einladung der Bundesnotarkammer Folge leisten und wir Sie im Spatsommer 2012 in
Koln begriifien diirfen.

Thr
Dr. Hans-Christoph Schiiller,
Prisident der Rheinischen Notarkammer
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Sebastian Baumler

Ubernahme einer Notarstelle

Der Beitrag soll eine Orientierungshilfe und Anregung fiir Kol-
legen geben, die vor der Ubernahme ihrer ersten Notarstelle
stehen. Er wendet sich dabei besonders an Anwirter aus dem
hauptberuflichen Notariat (§ 3 Abs. 1 BNotO). Die ,,Ubernahme
einer Notarstelle” ist ein Phanomen des hauptberuflichen No-
tariats, besteht doch hauptséchlich in diesen Gebieten die
Praxis der Justizverwaltung, die Akten eines ausscheidenden
oder amtssitzverlegenden Notars auf den Notar zu iibertragen,
der als dessen ,,Amtsnachfolger”! anzusehen ist.?

Dariiber hinaus ist im hauptberuflichen Notariat die Ernennung
zum Notar zumeist auch dessen erster Schritt in die Selbstan-
digkeit, was im Anwaltsnotariat schon wegen der allgemeinen
und ortlichen Wartezeit fir einen Anwaltsnotar nach § 6 Abs. 2
Ziffern 1 und 2 BNotO eher selten der Fall sein diirfte.

Einzelne Notarkammern halten ebenfalls Informationen zur
Ubernahme einer Notarstelle vor. Exemplarisch genannt sei das
diesbeziigliche Merkblatt der Landesnotarkammer Bayern, das
ich sowohl bei meiner eigenen Amtsiibernahme als auch bei der
Abfassung dieses Beitrages dankbar aufgegriffen habe. Im Ver-
gleich zu diesen kammerspezifischen Informationen, die auch
tiber die besonderen Regelungen des jeweiligen Landes bzw.
der jeweiligen Kammer Auskunft geben, kann dieser Beitrag nur
Erganzungsfunktion haben.

I. Vor der Bewerbung

Mit dem Eintritt in den Anwarterdienst eines Bundeslandes als
Notarassessor ist grundsatzlich der Berufsweg als Notar in diesem
Bundesland vorgezeichnet, § 7 Abs. 1 BNotO.

Welche , Notarstelle”, hier verstanden als abstrakte organisatorische
Einheit® von Amtssitz des Notars und den ihm nach § 51 Abs. 1.2
BNotO iibertragenen Akten, Blichern und Urkunden, einem Notar-
assessor bei der Ernennung zum Notar zugewiesen wird, ist jedoch

1 So ausdrticklich 5.2.1. VVNot RhPf.

2 Schippel/Bracker/Bracker, Bundesnotarordnung, 9. Aufl. 2011, § 51
Rn 2, 45.
3 Schippel/Bracker/Gark, Bundesnotarordnung, 9. Aufl. 2011, § 6b Rn 3.
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weder fiir diesen noch fiir die Justizverwaltung verlasslich vorher-
zusehen, und dies im Zweifel noch bis kurz vor der Ernennung.

Zwar werden von den Landesjustizverwaltungen in Zusammen-
arbeit mit den Notarkammern Bedarfsprognosen erstellt; auf-
grund des nicht vorhersehbaren Zeitpunkts des Erloschens eines
konkreten Amtes (§ 47 BNotO), der vor jeder Ausschreibung von
der Justizverwaltung durchzufiihrenden Bediirfnispriifung (§ 4
BNotO) und des sogenannten Vorriicksystems, wonach bei einer
Konkurrenzsituation zwischen Notarassessor und Notar aus dem
gleichen Bundesland bei der Bewerbung um eine ausgeschrie-
bene Notarstelle grundsitzlich der Amtssitzverlegung nach § 10
BNotO Vorrang vor der Neuernennung nach § 6 BNotO ein-
zurdumen ist,* ist eine sichere individuelle Vorhersage nicht
moglich.

Von einem Notarassessor wird erwartet, dass er seinen Berufs-
wunsch ,Notar” ziigig umsetzt. Die Nichtbewerbung auf eine
Notarstelle ohne hinreichenden Grund trotz Aufforderung
durch die Landesjustizverwaltung nach Ableistung des dreijahri-
gen Anwarterdienstes kann, wenn eine ausgeschriebene Notar-
stelle wegen einer unterbliebenen Bewerbung nicht besetzt wer-
den kann, die Entlassung aus dem Anwarterdienst nach sich
ziehen, § 7 Abs. 7 Ziffer 3 BNotO. Gerechtfertigt wird dieses
Druckmittel damit, dass auch fiir die rechtsuchende Bevolkerung
in abgelegenen und strukturschwachen Gebieten die Versorgung
mit Notarstellen zu gewdhrleisten ist und durch den grundsatz-
lichen Vorrang der Amtssitzverlegung (s. o.) die spatere Moglich-
keit des Wechsels auf eine attraktivere Stelle besteht.® Selbst
wenn die Landesjustizverwaltung nicht auf das Instrumentarium
des Aufforderungsverfahrens zurtickgreift, sondern die aus-
geschriebene Stelle mangels geeigneter Bewerber aus dem An-
warterdienst des eigenen Landes mit Seiteneinsteigern oder No-
taren bzw. Notarassessoren aus anderen Bundeslindern besetzt,

* Schippel/Bracker/Bracker, Bundesnotarordnung, 9. Aufl. 2011, § 7
Rn 95 und Piils, § 10 Rn 10 f. mit Erlduterung bestehender Ausnahmen.

5 Schippel/Bracker/Bracker, Bundesnotarordnung, 9. Aufl. 2011, § 7
Rn 94, 107.
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sollte man sich vergegenwartigen, dass dies zu einer Verldnge-
rung der Wartezeit der nicht bewerbungsreifen Notarassessoren
fiihrt.

Aus diesen Griinden sollte anhand einer frithzeitig aufgestellten
eigenen Prioritdtenliste sehr genau gepriift werden, ob man sich
als Anwarter auf eine ausgeschriebene Notarstelle bewirbt oder
nicht. Bei mir selbst hat die Nichtbewerbung auf eine aus-
geschriebene Stelle aufgrund Einziehung der danach frei werden-
den Notarstellen und langwieriger Besetzungsverfahren dazu
gefiihrt, dass ich eineinhalb Jahre spéter als moglich zum Notar
ernannt wurde.

Il. Ausschreibung einer Notarstelle

Die Art und Verdffentlichung der Ausschreibung einer Notar-
stelle sind den Notarbekanntmachungen der einzelnen Lander
zu entnehmen.

lll. Nach Ausschreibung und vor der Bewerbung:
Kontaktaufnahme mit dem ausscheidenden
Kollegen und gegebenenfalls mit dessen
Sozius

Bei aussichtsreicher Bewerberstellung sollte, selbstverstandlich
aber erst nach Ausschreibung der Notarstelle bzw. nach Ankiin-
digung der Amtsniederlegung bzw. der Amtssitzverlegung, ein
personliches Gesprach mit dem ausscheidenden bzw. amtssitz-
verlegenden Kollegen in dessen Raumen gefiihrt werden, um
sich ein erstes Bild von der Notarstelle, insbesondere beztiglich
der Lage, der Riaumlichkeiten, der Ausstattung, der Mitarbeiter
usw. zu machen.

Welche Auskiinfte hierbei gegeben werden miissen, bestimmt
allein das Gebot der Kollegialitdt (RLE/BNotK XI 1.1 und die
entsprechenden Richtlinien der einzelnen Notarkammern). Die-
ses gebietet es, dem Bewerber tiber die Besonderheiten der Notar-
stelle ein korrektes und aussagefdhiges Bild zu geben. Soweit
moglich sollten folgende Themen geklédrt werden:

e Charakter der Notarstelle bzw. der Mandantenstruktur
(stadtisch, ldndlich, Bautrdger, gewerbliche Kundschaft,
Steuerberater, Rechtsanwilte vor Ort)

e DPersonalsituation (Erfahrung, Alter, Umgang mit Compu-
tern, Betriebsklima, Arbeitsverteilung)

e Ertragssituation (Umsatz; inwieweit bestehen besondere
personliche Bindungen der Mandanten zum Vorgdnger
bzw. zu den einzelnen Sachbearbeitern)

e Kostensituation der Notarstelle (Gesamtsituation und Ein-
zelposten wie Gehdlter der Angestellten, Raummiete, evtl.
Leasingraten, sonstige Fixkosten; gegebenenfalls Bindung
an langfristige Dauervertrdge wie Raummietvertrag, Lea-
singvertrage)

e lLage, Ausstattung, Grofie, Zustand, Parkplatzsituation der
Amtsraume

e ,Altlasten” der Notarstelle (StraRengrundabtretungen, alte
Verdnderungsnachweise, nicht vollzogene Bautrager-
objekte)

Die Bewerbung um eine Sozietdtsstelle birgt besondere tatsdch-
liche und rechtliche Probleme, sind doch die Interessen des
verbleibenden Sozius mit den gesetzlichen Prinzipien der Beset-
zung einer Notarstelle, insbesondere der zu treffenden Auswahl-
entscheidung bei einer Konkurrenzsituation in Ubereinstim-
mung zu bringen.
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Das personliche Gesprach mit dem verbleibenden Sozius vor der
Bewerbung ist in jedem Fall ein Gebot der Hoflichkeit und
dessen Versaumnis sogar moglicherweise ein Ablehnungsgrund
(vgl. z. B. Abschnitt V Nr. 5 der Richtlinien der Notarkammer
Bayern).

Bei dem Gesprach mit dem verbleibenden Sozius sollte neben
den amterbezogenen Fragen auch gekldrt werden, ob der Sozius
einen anderen, bevorzugten Bewerber hat.

Sollte dies der Fall sein, ist zusdtzlich in die Abwidgung tiber die
Bewerbung einzubeziehen, dass weder eine aufgedrangte Sozie-
tdt noch eine Sozietdtstrennung angenehm sind. § 6 Abs. 3 S. 1
BNotO gibt vor, dass fiir die Reihenfolge bei der Auswahl unter
mehreren Bewerbern die personliche und die fachliche Eignung
unter Berticksichtigung der die juristische Ausbildung abschlie-
RBenden Staatspriifung und der bei der Vorbereitung auf den
Notarberuf gezeigten Leistungen mafigeblich sind. Diesem
Grundsatz und dem der Bestellung der Notare durch die Justiz-
verwaltung gemdfs dem Erfordernis der Rechtspflege (§§ 12, 4
Abs. 1 BNotO) steht es entgegen, dass beim Ausscheiden eines
Notars aus einer Sozietdt der verbleibende Sozius oder die ver-
bleibenden Sozien unangemessen Einfluss auf die Entscheidung
der Ernennungsbehorde ausiiben konnen.®

Die landerspezifischen Besonderheiten der Bewerbung und
Besetzung von Sozietdtsstellen sollten vor der Bewerbung auf
eine Sozietdtsstelle bei der zustindigen Notarkammer erfragt
werden.

IV. Bewerbung auf eine Notarstelle

Inhalt und Formalien der Bewerbung auf eine ausgeschriebene
Notarstelle sind den Notarbekanntmachungen der einzelnen
Linder zu entnehmen.

V. Vor der Ernennung

Die Ermnennung erfolgt teilweise erst kurz vor Amtsantritt. Die
Klarung der nachfolgenden Punkte sollte daher friihzeitig erfol-
gen, da teilweise ldngere Lieferzeiten bestehen bzw. geeignete
neue Rdume oder Mitarbeiter nicht sofort zur Verfiigung stehen.
Bei Abschluss von Vertrdgen vor der Ernennung sollte vorsichts-
halber ein Riicktrittsrecht vereinbart werden.

1. Berufshaftpflichtversicherung

Die Bestellung zum Notar ist zu versagen, wenn der Bewerber
weder nachweist, dass eine Berufshaftpflichtversicherung (§ 19a
BNotO) besteht, noch eine vorldufige Deckungszusage vorgelegt
wird, § 6a BNotO.

Die gesetzlichen Mindestanforderungen an die Haftpflichtver-
sicherung ergeben sich aus § 19a BNotO. Hierbei handelt es sich
um eine Basisversicherung, welche vom Notar als Versicherungs-
nehmer und versicherte Person selbst abzuschlief3en ist.”

Gruppenversicherungen bestehen nur im Bereich der Notarkasse
in Miinchen und der Landernotarkasse in Leipzig, § 113 Abs. 3
Nr. 3 und § 113a Abs. 3 Nr. 3 BNotO.

Im Ubrigen ist es Aufgabe des Notars, zu priifen, ob die angebo-
tene Versicherung den Anforderungen des § 19a BNotO ent-
spricht.

¢ BVerfG, Beschl. v. 22.4.2009 — 1 BvR 121/08; Schippel/Bracker/Gork,
Bundesnotarordnung, 9. Aufl. 2011, § 9 Rn 13.

7 Eylmann/Vaasen/Franz, BNotO, § 19a Rn 3.
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Die Haftpflichtversicherung darf dabei mit jedem im Inland
zum Geschdftsbetrieb befugten Versicherungsunternehmen abge-
schlossen werden, nach Maf3gabe der allgemeinen Versicherungs-
bedingungen, welche das Unternehmen beim Versicherungsauf-
sichtsamt eingereicht hat, § 19a Abs. 1 BNotO. Gepriifte und von
der BNotK gebilligte Bedingungen sind in der DNotZ 1995, 721 ff.
veroffentlicht.

Vom Versicherungsschutz ausgeschlossen werden konnen An-
spriiche wegen wissentlicher Pflichtverletzung, Ersatzanspriiche
in Zusammenhang mit der Beratung {iber aufiereuropdisches
Recht sowie Anspriiche wegen Veruntreuung durch das Personal
des Notars, § 19a Abs. 2 BNotO.

Die Mindestversicherungssumme betragt € 500.000 je Versiche-
rungsfall begrenzbar auf € 1.000.000 je Versicherungsjahr. Die
Vereinbarung eines Selbstbehalts von einem Prozent der Ver-
sicherungssumme ist moglich, § 19a Abs. 3 und 4 BNotO.

Wegen der zwingenden Mitteilungspflichten des Versicherers
gegentiiber Landesjustizverwaltung und Notarkammer betref-
fend Beginn, Anderung und Beendigung des Versicherungsver-
trages siehe § 19 Abs. 3 S. 3 BNotO.

Dartiber hinaus haben die Notarkammern zwingend eine Grup-
penanschlussversicherung mit weiteren € 500.000 fiir jeden
Haftpflicht- bzw. Versicherungsfall zu unterhalten, § 67 Abs. 3
Ziffer 3 BNotO.

Die Vereinbarung einer dartiber hinausgehenden individuellen
Anschlussversicherung empfiehlt sich von Anfang an und nicht
erst, wenn der erste ,grofse” Auftrag ansteht. Moglich sind auch
sogenannte Objektversicherungen fiir einzelne Amtsgeschdfte.

2. Vereinbarungen mit dem ,Amtsvorganger”

Das Amt des Notars ist ein personliches. Jede Bestellung zum
Notar beinhaltet die Errichtung einer Notarstelle. Es besteht
zwischen der frei gewordenen und der neu zu besetzenden
Notarstelle grundsatzlich keine Kontinuitdt.® Dem Notar, dem
als ,, Amtsnachfolger” die Verwahrung der Akten, Biicher und
Urkunden eines Notars gemafd § 51 Abs. 1 S. 2 BNotO tibertragen
wird (siehe hierzu Abschnitt ,Aktentibertragung und — verwah-
rung”), steht es daher grundsdtzlich frei, ob er die Amtsstelle
seines Amtsvorgangers mit dessen Zustimmung fortfiihrt oder
eine neue einrichtet. Das ,Ob* und , Wie“ der Ubernahme der
Amtsrdume, der Anstellungsverhaltnisse und der Biiroeinrich-
tung ist der Vereinbarung tiberlassen. Auch wenn das Amt des
Notars ein personliches ist, besteht ein Interesse der Rechtspflege
an einer tatsiachlichen Kontinuitit der Notarstelle (,Amterkon-
tinuitdt”), um die ungestorte Betreuung der rechtsuchenden
Bevolkerung zu gewdhrleisten. Dieses Interesse findet im Bereich
des hauptamtlichen Notariats in der Ubertragung der Akten und
Biicher des ausscheidenden bzw. amtssitzverlegenden Notars an
den neu bestellten Notar seinen Ausdruck. Dies ist neben dem
Gebot der Kollegialitdt bei der zu treffenden Vereinbarung zwi-
schen Amtsvorginger und Amtsnachfolger zu beriicksichtigen.’

a) Arbeitsverhaltnisse

Ubernahme von Arbeitsverhdltnissen

Fir den Amtsinhaber und den neu ernannten Notar stellt sich die
Frage, ob dessen Bestellung zu einem Betriebsiibergang nach § 613a
BGB fiihrt, insbesondere wenn der neu ernannte Notar (im Wesent-

8 Schippel/Bracker/Gork, Bundesnotarordnung, 9. Aufl. 2011, § 6b Rn 3.

9 Schippel/Bracker/Bracker, Bundesnotarordnung, 9. Aufl. 2011, § 51
Rn 69.
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lichen) das Personal des Amtsinhabers tibernimmt bzw. die neue
Sozietdt die Arbeitsverhdltnisse (im Wesentlichen) weiterfiihrt.

Konsequenz der Anwendbarkeit von § 613a BGB ist fiir den
Amtsinhaber, dass eine Kiindigung der Arbeitsverhdltnisse we-
gen Betriebsstilllegung nicht moglich wire und er im Rahmen
von § 613a Abs. 2 BGB weiterhin haftet.

Fir den neu ernannten Notar bedeutet das Vorliegen eines Be-
triebstibergangs i. S. v. § 613a BGB, dass er nicht nur keine
Entscheidungsfreiheit tiber das ,Ob“ der Weiterbeschaftigung,
sondern auch nicht tiber die vertraglichen Grundlagen der Wei-
terbeschiftigung der Angestellten des Amtsvorgingers hat. Die
bestehenden Arbeitsverhaltnisse gehen mit allen im Zeitpunkt des
Betriebsiibergangs bestehenden Rechten und Pflichten aus Ver-
gangenheit, Gegenwart und Zukunft auf ihn tiber.!° Bei der Be-
rechnung von Kiindigungsfristen und sonstiger Fristen wie z. B.
wegen Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall werden die Beschafti-
gungszeiten beim Amtsvorganger mitgerechnet. Die Neuverein-
barung von Befristungen und Probezeiten ist dann nicht mdglich.

Fir Amtsinhaber und Amtsiibernehmer gelten die besonderen
Informationspflichten des § 613a BGB.

Mit Urt. v. 26.8.1999 hat das Bundesarbeitsgericht (Az. 8 AZR
827/98") entschieden, dass die Amtsnachfolge eines Notars kein
rechtsgeschaftlicher Betriebsiibergang i. S. d. § 613a BGB ist.
Dabei hat das BAG darauf abgestellt, dass die Neuvergabe nicht
durch Rechtsgeschift, sondern durch Hoheitsakt erfolgt, wes-
halb es jedenfalls an einem rechtsgeschiftlichen Ubergang fehlt.
Allein die Ubernahme des Personals und der Riume reicht fiir die
Begriindung einer rechtsgeschiftlichen Ubernahme nicht aus.'
Damit ist eine Kiindigung der Arbeitsverhdltnisse auch im An-
wendungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes wegen Be-
triebsstilllegung moglich, § 1 Abs. 2 KSchG.

Ob dies auch fiir die Amtsnachfolge eines Notars gilt, der mit
einem anderen Notar in gemeinschaftlicher Berufsausiibung ver-
bunden war, hat das BAG bisher nicht entschieden. Das Arbeits-
gericht Diisseldorf (Urt. v. 17.2.2003 — 12 Ca 6918/02") und das
Arbeitsgericht Monchengladbach (Urt. v. 16.11.2006 - 1 Ca
2860/06) haben unter Bezugnahme auf die vorgenannte Entschei-
dung des BAG einen Betriebsiibergang auch im Falle einer Sozietat
verneint. Dagegen hat das Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz
(Urt. v. 6.10.2005 - 6 Sa 461/05) fiir den Fall der Amtsnachfolge in
einer Sozietdt einen Betriebsiibergang bejaht. Die Arbeitsgerichte
Diisseldorf und Ménchengladbach haben wegen der Ubertragung
der Notarbefugnisse durch Hoheitsakt darauf abgestellt, dass keine
Kontinuitdt i. S. d. Fortbestehens der arbeitsorganisatorischen
Einheit vorliegt, wenn ein Notar aus der Einheit austritt und
vielleicht ein neuer Notar eintritt. Vielmehr wird mit dem Eintritt
eine neue Einheit begriindet und die urspriingliche Einheit erle-
digt. Es liegt mithin ein Fall der Betriebsstilllegung vor. Das Lan-
desarbeitsgericht Rheinland-Pfalz ist dagegen von einem Uber-
gang des Arbeitsverhdltnisses auf eine BGB-Gesellschaft mit
wechselndem Gesellschafterbestand ausgegangen und hat deswe-
gen eine Betriebsstilllegung verneint.

Unabhingig von der Anwendbarkeit des § 613a BGB ist die
Kiindigung jedenfalls samtlicher beim Amtsinhaber bestehender
Arbeitsverhdltnisse zu vermeiden.

10 Palandt/Weidenkaff, § 613a Rn 26.
T MittBayNot 2000, 130.

12 Dr. Christoph Roos, Arbeitsrechtliche Aspekte im Notariat, notar 2006,
113.

13 RNotZ 2003, 467.
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Fiir den neu ernannten Notar besteht bei einer Kiindigung das
Risiko, dass gerade die Leistungstrager unter den Angestellten die
unsichere Situation bis zum Abschluss neuer Arbeitsvertrage mit
dem Amtsnachfolger nicht hinnehmen und sich um eine neue
Arbeitsstelle bemiihen. Dies birgt das Risiko des Verlusts der
Funktionsfahigkeit der Notarstelle und des Verlusts von Man-
dantenbeziehungen, bestehen doch gerade bei ,,Stammkunden”
oft personliche Bindungen an bestimmte Mitarbeiter, die starker
sind als die Bindung an den jeweiligen Notar.

Fiir den Amtsinhaber ist zu beachten, dass allenfalls ordentliche
Kindigungen moglich sind. Bis zum Ablauf der Kiindigungs-
fristen sind die Arbeitsentgelte daher fortzuzahlen.

Im Ubrigen wirft die Kiindigung aller Mitarbeiter ein schlechtes
Licht auf die Notarstelle im Besonderen und auf den Notarstand
im Allgemeinen.

Auf die Informationspflicht des Arbeitgebers bei Beendigung von
Arbeitsverhdltnissen nach § 2 Abs. 2 S. 2 SGB III sei hingewiesen.

Wenn moglich sollten zwischen dem neu ernannten Notar
und den tibernommenen Angestellten neue Vertrage geschlos-
sen oder durch Vereinbarung mit den Angestellten ausdriick-
lich in bestehende Vertrage (gegebenenfalls unter Anpassung
der Bedingungen) eingetreten werden, jeweils unter ausdriick-
licher Entlassung des Amtsvorgédngers. Die Erfahrung zeigt, dass
die Arbeitnehmer bei der Verhandlung der Bedingungen in
nicht unerheblichem Maf} zu Kompromissen bereit sind. Diese
Verhandlungen erfordern viele Einzelgesprache und das Wis-
sen um den , Wert” eines jeden Mitarbeiters fiir die Notarstelle
sowie ein gewisses Feingefiihl, damit durch die beabsichtigte
Anpassung der Vertrdge nicht die Motivation der einzelnen
Mitarbeiter und das Betriebsklima insgesamt leidet. Bewahrt
hat sich nach meiner Erfahrung das Gewahren einer Perspekti-
ve, die Starkung des Gemeinschaftsgefiihls und des Selbstwert-
gefiihls der Angestellten durch Betonung der Kontinuitdt der
Notarstelle und durch Zuriickgreifen auf das Wissen und die
Erfahrung der Mitarbeiter beziiglich Mandanten und Biiroorga-
nisation. Anderungen in den an der Amtsstelle bekannten und
bewdhrten Abldaufen und verwendeten Texten sollten, soweit
diese nicht aus rechtlichen, wirtschaftlichen oder sonstigen
Griinden zwingend geboten sind, behutsam eingefiihrt wer-
den. In keinem Fall sollte den Mitarbeitern vermittelt werden,
dass das, was sie beim Amtsvorganger seit Jahren und Jahr-
zehnten geleistet haben, schlecht oder gar falsch war.

Eine Vereinbarung mit dem Amtsvorganger tiber Urlaubsgewah-
rung und -abgeltung sowie die Verteilung eines etwaigen Weih-
nachts- und Urlaubsgelds fiir das laufende Jahr sollten erfolgen.
,Ruhende” Arbeitsverhiltnisse (Angestellte in Elternzeit o. A.)
sind zu kldren.

Zu beachten sind kammerspezifische Regelungen wie beispiels-
weise in Bayern. Nach Nr. 2.3.2 Notarbekanntmachungen Bay-
ern fordert die Landesnotarkammer Bayern die aussichtsreichen
Bewerber zur Erkldrung auf, ob sie zur Weiterbeschiftigung des
an der Notarstelle tatigen Personals bereit sind. Sofern der Amts-
nachfolger nicht alle Privatangestellten {ibernehmen will, ist
diesen zu kiindigen. Sofern eine einvernehmliche Regelung tiber
Vornahme der Kiindigung, Kostentragung usw. zwischen dem
amtierenden Notar und seinem Nachfolger nicht zustande
kommit, ist dies ein Grund, die Notarstelle bis zum Ablauf der
Kiindigungsfristen zu verwalten.

Das Bestehen derartiger Regelungen ist bei der jeweiligen Notar-
kammer zu erfragen.
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Neue Arbeitsverhdiltnisse

Bei der Begriindung neuer Arbeitsverhdltnisse sollte die Stelle
gegebenenfalls tiber die Lokalzeitung unter Beachtung von
§ 611b BGB geschlechtsneutral ausgeschrieben werden. Dane-
ben koénnen tiber die Agentur fiir Arbeit kostenfrei Vermittlungs-
vorschldge angefordert werden. Eine anonyme Stellenausschrei-
bung ist auch dort moglich.

Die neuen Arbeitsverhéltnisse sollten sich dem Betriebsklima
zuliebe in Bezug auf die vertraglichen Hauptleistungen (Arbeits-
zeit, Gehalt, Urlaubsanspruch usw.) leistungsbezogen in das
Betriebsgefiige einpassen.

Probearbeitsverhaltnisse sollten vereinbart werden. In den ersten
vier Jahren nach der Griindung eines Unternehmens ist die
kalendermafiige Befristung eines Arbeitsvertrages ohne Vorlie-
gen eines sachlichen Grundes bis zur Dauer von vier Jahren
zuldssig, § 14 Abs. 2a TzBfG.

Zu den , Arbeitsrechtlichen Aspekten im Notariat” verweise ich
im Ubrigen auf den umfassenden Beitrag von Dr. Christoph Roos,
notar, 2006, 60 ff. und 102 ff.

b) Amtsraume

In der Regel wird es ein Gebot der Kollegialitidt und der Zweck-
maRigkeit sein, die bisherigen Rdume unter Eintritt in das
bestehende Mietverhdltnis nach Absprache mit Vorganger und
Vermieter zu iibernehmen. Fine Genehmigung nach § 53
Abs. 1 BNotO ist hierfiir nicht erforderlich. Anstehende Reno-
vierungsmafinahmen sollten nach Absprache mit dem Vorgin-
ger, Vermieter und gegebenenfalls Notariatsverwalter vorge-
nommen werden.

Die Nichtiibernahme der bisherigen Amtsraume bzw. ein so-
fortiger Auszug sollten, auch wenn die Rdume des Amtsvor-
gangers nicht optimal sind, vermieden werden. Hierdurch
werden die durch den Notarwechsel sowieso bestehenden Um-
stellungsschwierigkeiten potenziert und die wechselbedingten
Mandantenverluste erhoht. Insbesondere wenn mehrere No-
tare ihren Amtssitz vor Ort haben, ordnet die Bevolkerung ,,ihr*
Notariat in hohem Mafie auch anhand der Lage der Amtsrdume
ortlich zu (,,Notariat X-Strale”). Dartiber hinaus benétigt die
Suche nach den optimalen Raumlichkeiten Zeit, die man am
Anfang nicht hat.

Werden die Amtsraume verlegt, kann der neu bestellte Notar
sowohl gegentiber dem Amtsvorgédnger als auch gegentiiber dem
Vermieter der bisherigen Amtsrdume vortibergehend die Dul-
dung eines Hinweises auf die neue Geschaftsstelle verlangen.'*

Wer die Ubernahme von Amtsriumen eines anderen vormali-
gen Notars als des ,Amtsvorgangers” beabsichtigt, hat die Ge-
nehmigungspflicht gemif3 § 53 Abs. 1 BNotO zu beachten.

c) Biiroausstattung und -technik
Ubernahme von Einrichtungsgegenstcdnden

Eine Verpflichtung zur voriibergehenden Uberlassung der Biiro-
ausstattung besteht fiir den ausscheidenden Notar nur gegen-
uber dem Notariatsverwalter (RLE/BNotK 3.1.), gegentiiber dem
Amtsnachfolger aber regelmdfiig nicht.

Ist der ausscheidende Notar bereit, brauchbare Einrichtungs-
gegenstidnde zu verdufern, wird die Ubernahme, auch im Hin-
blick auf die Angestellten, die beste Losung sein. Eine fair bemes-
sene Ablose ist selbstverstandlich ein Gebot der Kollegialitit und

4 Bracker, a. a. O., Rn 73.
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eine Sache der Hoflichkeit. Moglich sind ein Pauschalpreis fiir
die gesamte Ausstattung (umsatzsteuerfrei) oder die Ablosung
einzelner Gegenstdnde (umsatzsteuerpflichtig).

Bei der Bemessung der Ablose ist der Gesichtspunkt der Unver-
auflerlichkeit des Notaramtes zu beachten. Anhaltspunkt fiir die
Hohe der Ablose kann beispielsweise der steuerliche Wert der
Einrichtung sein.

Die Urkundenkasten sind Teil der Urkundensammlung. Eine
Ablosung kann nicht verlangt werden.'

Telefon und Telefax

Die Riicksichtnahme auf die Bedtirfnisse des Publikums und die
Kollegialitat gebieten es, auch wo dies in den Kammerrichtlinien
nicht ausdriicklich geregelt wird, den bisherigen Telefon- und
Faxanschluss dem Nachfolger zu tiberlassen. Im Gegenzug ist es
iiblich, die vorhandene Telefonanlage einschlie3lich Miet- und/
oder Wartungsvertrdgen zu iibernehmen.

Die Anschliisse sind auf den Amtsnachfolger umzumelden. Hier-
bei ist das vorhandene Optimierungspotenzial wie beispielsweise
der Wechsel zu einem glinstigeren Anbieter zu priifen.

Die Anzahl der Anschliisse sollte so dimensioniert sein, dass ein
gleichzeitiges Telefonieren aller Mitarbeiter moglich ist. Sowohl
das Senden als auch das Empfangen von Faxen sollte {iber den
Computer moglich sein.

Kopiergerdt/Drucker/Scanner

Soweit Gerdte vorhanden sind, sollten diese wie tiblich samt
bestehender Leasing- und/oder Wartungsvertridge tibernommen
werden.

Beim Abschluss bzw. der Verlangerung von Wartungsvertragen
besteht erheblicher Verhandlungsspielraum. Die Mindestkopier-
menge sollte deutlich unter den Erwartungen und die Laufzeiten
nicht zu lang angesetzt werden.

Bewdhrt hat sich aus meiner Erfahrung ein sehr schnelles und
leistungsfahiges Multifunktionsgerat (Kopieren/Drucken/Scan-
nen/Faxen jeweils in Schwarz-Weify und Farbe) und Schwarz-
Weifd-Drucker an den einzelnen Arbeitsplitzen. Samtliche Ge-
rdte sollten in das Netzwerk eingebunden sein.

Computer Hard- und Software — Ubergabe und Ubernahme eines
vorhandenen Systems

Nach RLE/BNotK XI 3.1 besteht eine Verpflichtung zur vortiber-
gehenden Uberlassung der Hard- und Software nur gegeniiber
dem Notariatsverwalter, nicht gegeniiber dem neuen Inhaber
der Notarstelle.

Gemifs RLE/BNotK XTI 3.2 hat der ausscheidende Notar, der seine
Biicher und Akten mittels EDV fiihrt, dem Notariatsverwalter
und dem neuen Inhaber der Notarstelle den Zugriff auf die
gespeicherten Daten (Dateien) kostenlos zu ermdglichen. Die
Weitergabe der Datentrdager bzw. die Bereithaltung der Daten
(Dateien) zur Ubertragung auf ein anderes System hat ebenfalls
unentgeltlich zu erfolgen. Etwaige Kosten einer notwendigen
Datenkonvertierung braucht der die Daten tiberlassende Notar
nicht zu tibernehmen.

Dartiber hinaus ist der bisherige Inhaber der Notarstelle nicht
verpflichtet, Hard- und Software sowie Textbausteine dem Nach-
folger zu tliberlassen. Die gebotene Riicksichtnahme auf die Inte-
ressen der Mandanten, auf das Personal der Notarstelle und die
Kollegialitat verbieten gleichwohl in der Regel einen sofortigen

15 Thiiringer OLG, Beschl. v. 16.12.2004 — 1 U 479/04.
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Abzug von Hard- und Software. Die Funktionsfahigkeit der No-
tarstelle konnte durch eine solche Mafinahme ohne Grund in
Frage gestellt werden. Selbst wenn der Nachfolger zeitgerecht
Hard- und Software bereitstellen kann, ist es fast unmdglich,
neue Programme und Textbausteine von heute auf morgen
einzufiihren. Sofern Hard- und Software noch brauchbar sind
und vom bisherigen Inhaber der Notarstelle nicht zwingend
sofort wegen Amtssitzverlegung bendtigt werden, ist es daher
geboten, diese sowie die (Standard-)Textbausteine dem Nach-
folger wenigstens vortibergehend (bis zu sechs Monaten) gegen
angemessenes Entgelt zur Verfligung zu stellen. Ob Textbau-
steine urheberrechtlichen Schutz geniefden, ist zweifelhaft.

Trotzdem sollte friihzeitig in der Anwdrterzeit mit dem Aufbau
einer eigenen Urkundenbaustein- und Anschreibensammlung
begonnen werden.

Bei der Ubernahme von Hard- und Software sind Lizenz- und
Servicevertrage zu beachten.

Neuanschaffung

Die Anschaffung der Hardware getrennt von der Software wird
héufig billiger sein, erschwert aber spéter eine evtl. notige Fehler-
suche. In der Regel ist es sinnvoll, Hardware, Software und
gegebenenfalls Verkabelung aus einer Hand zu erwerben, um
hinterher nur einen Ansprechpartner zu haben.

Anbieter/Programme

Folgende notarspezifische Programme werden angeboten, wobei
diese Auflistung keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erhebt:

e Advoware Notariat von Rosbach Losungen fiir Juristen, Alte
Heerstr. 5, 32049 Herford, www.advoware-kanzleisoftware.de

e AmoTop von Ralf Schirm GmbH, Weiflinger Strafle 11,
89275 Elchingen, www.schirm-gmbh.com

e NOAH von Dr. Westernacher & Partner Unternehmens-
beratung AG, Miinchéckerweg 1, 69168 Wiesloch, www.
westernacher.com

e Notre von CVC GmbG, Dorotheenstrafe 159, 22299 Ham-
burg, www.cvc.ag

e Pactum von Gesellschaft fiir elektronische Datenverarbei-
tung im Notariat mbH, Kutschweg 7, 53947 Nettersheim-
Pesch, www.pactum.de

e ProNotar von Andreas Krauf3, Hard- und Software-Service
GmbH, Grub 91, 94539 Grafling, www.Pronotar.de

e SIGMA NOTAR 2010 von iFD AG, Schulstra3e 38, 09125
Chemnitz, www.sigmanotar.de

e SyncFrame XML 32/64 von SyncLine GmbH, Eleonoren-
strale 128, 55252 Mainz-Kastel, www.syncframe.de

e TriNotar von Wolters Kluwer Deutschland GmbH, Robert-
Bosch-Str. 6, 50354 Hiirth, www.trinotar.de

Soweit einem nicht aus der Ausbildung bekannt, sollte man sich
die Programme mindestens ausfiihrlich vorfiihren lassen. Besser
ist es, sich eine Demo- oder Vollversion zum Probebetrieb auf
einen Einzelrechner fiir mehrere Wochen installieren zu lassen.
Dartiber hinaus sollte man sich Referenzlisten geben lassen und
die betreffenden Kollegen befragen. Wichtig fiir die Entschei-
dung fiir ein neues System diirfte neben der eigentlichen Funk-
tionalitat und Bedienerfreundlichkeit sein, inwieweit und zu
welchem Preis die vom Vorganger iiberlassenen Daten und
eigenen Muster integriert werden konnen.

Ein Internetanschluss mit E-Mail-Adresse ist selbstverstindlich;
die Sicherheit des eigenen Netzwerkes muss gewahrleistet sein.
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Die Entwicklung auf diesem Gebiet geht rasend schnell voran;
eine Information tiber den aktuellen Stand der Technik ist daher
unerldsslich. Fir den sicheren Internet-Zugang aus dem Netz-
werk ist eine Firewall erforderlich. Ist diese konservativ konfigu-
riert und wird sie regelmafiig gewartet, darf nach Auffassung der
meisten Notarkammern auch der fiir die Grundbucheinsicht
verwendete PC vernetzt sein.

Sonstiger Biirobedarf

Fir den sonstigen, insbesondere notarspezifischen, Biirobedarf
wie Tekturen, Siegeloblaten, Urkundengarn, Siegelpresse usw.
sind Bedarfslisten zu erstellen und diese rechtzeitig zu beschaf-
fen. Gleiches gilt fiir Visitenkarten usw.

d) Siegel und Signaturkarte

Farbdruck- und Prédgesiegel sollten rechtzeitig bestellt werden.
Die fiir die Herstellung zustandigen Stellen bzw. lizenzierte Be-
triebe konnen bei der Notarkammer erfragt werden. Die Ernen-
nungsurkunde kann tiblicherweise nachgereicht werden.

Signaturkarte(n) mit Notarattribut sind unter http://www.elrv.info/
de/signaturkarte/signaturkarte-bestellen.php rechtzeitig zu bestellen.
Die Lieferzeit betragt ca. vier Wochen; der Giiltigkeitsbeginn der
Karte kann wahrend des Bestellvorgangs festgelegt werden. Die
bisherige Signaturkarte ohne Attribut sollte zum nédchstmogli-
chen Zeitpunkt gekiindigt werden. Mit Vorliegen der Bestati-
gung durch die Justizverwaltung tiber die Ernennung bestdtigt
die Notarkammer die Notareigenschaft am kiinftigen Amtssitz.

Lizenzen fiir die Programme , XNotar” und ,Signotar” sind bei der
NotarNet GmbH zu erwerben (www.elrv.de). Diese sind ebenso wie
EGVP (www.egvp.de) auf dem eigenen System zu installieren.

e) Finanzierung, Banken, Versicherungen

Soweit Finanzierungsbedarf fiir die Notarstelleniibernahme und
die Erstausstattung besteht, sollten die Kredite bei einem Ortli-
chen Kreditinstitut aufgenommen werden. Gegebenenfalls kann
uber dieses auf geforderte Existenzgriinderdarlehen der KfW
(z. B. KEW-Griinderkredit — Start Geld) oder der Investitions- und
Strukturbanken der Linder zuriickgegriffen werden. Fine Uber-
sicht iiber die Forderprogramme des Bundes, der Lander und der
EU gibt die Forderdatenbank des Bundesministeriums fiir Wirt-
schaft und Technologie (www.foerderdatenbank.de).

Bei der Liquiditatsplanung ist zu berticksichtigen, dass Rechnun-
gen im Durchschnitt erst ein bis zwei Monate nach Rechnungs-
stellung beglichen werden, so dass die laufenden Betriebs- und
Lebenshaltungskosten fiir diesen Zeitraum vorfinanziert werden
miussen. Einkommenssteuerriickstellungen sind rechtzeitig und
in ausreichendem Maf3e zu bilden.

Gegebenenfalls kann zugunsten der Liquiditédt bei Einzelinvesti-
tionen, insbesondere in Biirotechnik (Kopierer, Telefonanlage,
Hard- und Software) sowie Pkw auf Miet- bzw. Leasingangebote
zurtickgegriffen werden.

Jedenfalls in landlichen Gebieten sollte bei allen ortlichen Kredit-
instituten ein Geschéftskonto unterhalten werden. Zur Verein-
fachung der Buchhaltung und Biindelung der Liquiditdt kann
ein zentrales Ausgabenkonto eingerichtet werden, auf welchem
die Gutschriften der auf den Rechnungen angegebenen Einnah-
menkonten gepoolt werden. Kurzfristige Spitzen des Liquiditats-
bedarfs konnen durch Einrichtung eines ausreichenden Kon-
tokorrents aufgefangen werden.

Aufgrund der Statusinderung vom Notarassessor im Landes-
dienst in die Selbstandigkeit ist die eigene Krankenversicherung
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anzupassen und gegebenenfalls zu tiberpriifen. Gleiches gilt fiir
die Vorsorge fiir das Alter und den Fall der Arbeitsunfahigkeit.

Der Abschluss einer Betriebshaftpflichtversicherung, insbe-
sondere fiir den Fall, dass ein Kunde im Biiro verunfallt, ist
empfehlenswert. Ob Betriebsmittelversicherungen, insbeson-
dere Elektronikversicherungen, z. B. wegen Uberspannungsschi-
den oder Betriebsunterbrechungsversicherung sinnvoll sind, hat
jeder individuell zu entscheiden.

VI. Bestellung

Die Bestellung zum Notar erfolgt durch Aushédndigung der Be-
stallungsurkunde, § 12 BNotO. Auszuhdndigen ist die mit der
eigenhdndigen Unterschrift des fiir die Ernennung zustdndigen
Organs oder seines Stellvertreters oder eines von ihm beauftrag-
ten Beamten versehene Urschrift der Bestallungsurkunde.'

Die Einzelheiten hiertiber und der aufzunehmenden Nieder-
schrift ergeben sich aus den AVNot der einzelnen Linder. In der
Regel handigt der Prasident des Landgerichts, in dessen Bezirk
der Amtssitz des neuen Notars liegt, die Urkunde aus und nimmt
sodann dem Notar den Amtseid nach § 13 BNotO ab.

Anders als bei Richtern und Rechtsanwilten erfolgt die Ab-
nahme des Notareids nicht in 6ffentlicher Sitzung."”

VII. Nach der Bestellung

1. Akteniibertragung und -verwahrung

Im Hinblick darauf, dass im Bereich des hauptberuflichen Notariats
entgegen dem gesetzlichen Regelfall der Aktenverwahrung durch
das Amtsgericht, § 51 Abs. 1 S. 2 BNotO, die Blicher, Verzeichnisse
und Akten des ausgeschiedenen Notars ,in der Regel der Amts-
person in Verwahrung zu geben (sind), die als Amtsnachfolgerin
oder Amtsnachfolger anzusehen ist (§ 51 Abs. 1 S. 2 BNotO)*,'8 ist
ein vom Vorgédnger bzw. Notariatsverwalter und vom neuen Notar
zu unterschreibendes Ubergabeprotokoll zu fertigen.

Dieses ist in die Generalakte des neuen Notars zu nehmen und,
soweit eine solche Verpflichtung in den einzelnen Lindern be-
steht, dem Landgericht und/oder der Notarkammer gegebenenfalls
verbunden mit der Amtsantrittsanzeige in Kopie zu tibersenden.

Die Ubertragung der Verwahrung der Biicher, Verzeichnisse und
Akten des ausgeschiedenen Notars auf den Amtsnachfolger ist
ein nach §§ 111 ff. BNotO anfechtbarer Justizverwaltungsakt.

Gegenstand der Ubertragung auf den neu ernannten Notar sind
die beim ausscheidenden Notar vorhandenen Bestinde an Akten
und Urkunden bestehend aus:

e den vom Notar zu fiihrenden Biichern und Verzeichnissen
(§ 5 Abs. 1 S. 1 DONot) bzw. den anstelle der Verzeichnisse
errichteten Karteien (§§ 14 Abs. 2, 9 Abs. 2 DONot),

e der Urkundensammlung (§§ 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, 18 DONot),

e den Protestsammelbdnden (§§ 5 Abs. 1S. 2 Nr. 2, 21 DONot),

e den Nebenakten (§ 22 DONot) einschlie8lich derjenigen
uber die Verwahrungsgeschifte i. S. v. § 23 BNotO und die
Betreuungstatigkeit i. S. v. § 24 BNotO, auch soweit sie der

Vorbereitung noch nicht durchgefiihrter Amtsgeschafte
dienen,"

16 Schippel/Bracker/Gdork, Bundesnotarordnung, 9. Aufl. 2011, § 12Rn 6.
17 Schippel/Bracker/Gdrk, Bundesnotarordnung, 9. Aufl. 2011, § 13 Rn 5.
18 5.2.1. VVNot RhPf.

% Bracker, a. a. O., Rn 49.
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¢ den Generalakten (§ 23 DONot) und

e im Bereich der Notarkasse und der Lindernotarkasse den
Kostenregistern.

Auch wenn eine ausdriickliche Regelung hierfiir fehlt, sind nach
dem Sinn und Zweck der Ubertragung der Akten des ausschei-
denden Notars auf seinen Amtsnachfolger auch die Wertpapiere
und Kostbarkeiten, die der Notar im Rahmen eines Verwah-
rungsgeschifts i. S. d. § 23 BNotO korperlich aufbewahrt, kraft
Ubertragungsaktes der Justizverwaltung analog § 58 Abs. 1
BNotO in die Verwahrung und Verfiigungsmacht des Amtsnach-
folgers zu tibergeben.” Gleiches gilt fiir Urkunden, die ihm im
Zusammenhang mit Amtsgeschéften tibergeben wurden, und
zwar unabhéngig davon, ob sie wie Genehmigungen, Vollmach-
ten oder Vorkaufsrechtzeugnisse der Gemeinden geméifd § 19
Abs. 4 und 5 DONot den Niederschriften beizuftigen sind oder
beigeftigt werden konnen (dann sind sie Teil der Urkunden-
sammlung), oder ob dies nicht der Fall ist, wie z. B. Loschungs-
bewilligungen abzulosender Glaubiger.

Zu tbergeben und zu tibernehmen sind, anders als bei der Ver-
wahrung durch das Amtsgericht,! alle Amtsbestinde, d. h. ins-
besondere alle Nebenakten soweit nicht die Aufbewahrungsfrist
nach § 5 Abs. 4 DONot abgelaufen ist und diese zu vernichten
sind. Der Amtsvorgéanger darf, auch soweit er den Amtssitz verlegt
hat, solche weder in Urschrift noch in Kopie mitnehmen.*

Zu tibergeben sind auch die zur Urkundensammlung gehoren-
den Behaltnisse, nicht aber die Mobel, in denen die Behaltnisse
untergebracht sind.?

Die Ubertragung umfasst auch nicht den Bestand des Amtsvor-
gangers an den nach § 32 BNotO zu haltenden Amtsblittern.

Anderkonten und Anderdepots sind gemaf3 § 54b Abs. 3 S. 2
BeurkG durch die Justizverwaltung in die Verfligungsbefugnis
des Aktenverwahrers zu tibertragen.

Mit der Ubertragung der Verwahrung wird der aktenverwah-
rende Notar zustdndig fiir die Amtsgeschifte, die an die amtliche
Verwahrung der Urkunden gekniipft sind. Dies sind insbeson-
dere die Erteilung von (vollstreckbaren) Ausfertigungen und
Abschriften (§ 48 BeurkG), die Gestattung von Akteneinsicht
sowie Ablieferung von in seiner Verwahrung befindlichen Erb-
vertrdgen oder sonstigen Urkunden, deren Inhalt die Erbfolge
andert, § 34a Abs. 2 BeurkG.

Der aktenverwahrende Notar erteilt die Ausfertigungen der in
seiner Verwahrung befindlichen Urkunden in eigener Zustindig-
keit. Ob wegen der Verweisung in § 51 Abs. 1 S. 3 BNotO auf § 45
Abs. 4 BNotO der die Ausfertigung erteilende Notar gleichwohl auf
die Amtsnachfolge hinzuweisen hat, ist umstritten.* Unabhéngig
hiervon ist ein Hinweis auf die Amtsnachfolge aus praktischen
Erwagungen anzuraten, da hierdurch Unsicherheiten und Nach-
fragen der Beteiligten und der Vollstreckungsorgane vermieden
werden.

Da die Verwahrung der Amtsbestande durch einen Notar einen
umfassenderen Zweck als die Verwahrung durch das Amts-
gericht hat (s. 0.), gehen beziiglich dieser Amtsbestande alle

2 Bracker, a. a. O., Rn 52.

2 Zu den vom Amtsgericht zu verwahrenden Akten und dessen Auf-
gaben siehe Bracker, a. a. O., Rn 8 ff.

22 Bracker, a. a. O., Rn 49.

23 Bracker, a. a. O., Rn 9.

2 Dagegen Bracker, a. a. O., Rn 22; dafiir Wolfsteiner, Die vollstreckbare
Urkunde, 3. Aufl. 2011, Rn 37, 42.
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Befugnisse und Pflichten entsprechend dem Rechtsgedanken des
§ 64 Abs. 3 S. 1 BNotO auf den Aktenverwahrer tiber, wie sie
einen Notar auch hinsichtlich seiner eigenen Urkunden und
Akten treffen, d. h. insbesondere, dass er verpflichtet ist, die
begonnenen Amtsgeschifte abzuwickeln (RLE/BNotK XI 2). Dies
betrifft nicht nur die Urkunden-, sondern auch Verwahrungs-
und Betreuungsgeschdfte einschlief}lich die tibergebenen Urkun-
den betreffende Treuhandverhdltnisse, z. B. hinsichtlich Vor-
lagesperren und abzul6sender Grundpfandrechtsglaubiger.

Vollmachten, insbesondere Vollzugsvollmachten und solche,
fir die eine gesetzliche Vermutung besteht (§ 15 GBO, 378
Abs. 2 FamFG), gehen auf den Amtsnachfolger tiber. Vollmach-
ten, insbesondere Finanzierungs- und Anderungsvollmachten,
die in ihrer Ausiibung auf den ,beurkundenden Notar“ be-
schrankt sind, konnen auch ohne ausdriickliche Benennung des
»Amtsnachfolgers” vor diesem ausgetiibt werden. Dies ergibt sich
aus dem Schutzzweck der Beschrinkung. Durch die Beschréin-
kung wird gewahrleistet, dass die im Innen- und Auflenverhalt-
nis bestehenden Einschrankungen der Vollmacht beachtet wer-
den und ein abgestimmter Vollzug mit der ,Haupturkunde”
erfolgt. Dieser Schutzzweck kann nur durch den aktenverwah-
renden Notar gewdhrleistet werden. Um Unsicherheiten zu ver-
meiden, sollten die Vollmachten besser auf den , die Urkunde
vollziehenden Notar” beschriankt werden.

Die Gebiihren fiir die Erteilung von vollstreckbaren Ausfertigun-
gen der verwahrten Urkunden (§ 133 KostO) stehen dem ver-
wahrenden Notar zu. Fiir die Aufteilung der durch die laufenden
Amtsgeschifte erwachsenden Kostenforderungen und geleis-
teten Kostenvorschiisse zwischen Amtsvorganger und -nachfol-
ger gilt § 64 Abs. 3 S. 2 und 3 BNotO entsprechend,® d. h. die
nach Ubernahme des Amtes fillig werdenden Kostenforderun-
gen stehen dem Amtsnachfolger zu; er muss sich aber im Ver-
hiltnis zum Kostenschuldner die vor der Ubernahme des Amtes
gezahlten Vorschiisse anrechnen lassen. Gebtihren fiir vom Vor-
ganger gefertigte Entwiirfe stehen diesem nur zu, soweit die
Voraussetzungen des § 145 Abs. 3 KostO vorliegen oder Entwiirfe
nach § 145 Abs. 1 oder 2 KostO in Rechnung gestellt werden
konnen, was selten der Fall sein wird, weil in aller Regel nicht nur
ein Urkundsentwurf angefordert, sondern gleichzeitig ein Beur-
kundungsauftrag erteilt wird (dann kein Fall des § 145 Abs. 1
KostO) bzw. die Beurkundung nicht aus einem Grund unterblie-
ben ist, der gerade nicht in der Person des Notars liegt (dann kein
Fall des § 145 Abs. 3 KostO). Auf einen Ausgleich zwischen
Amtsvorgidnger und Amtsnachfolger wird im hauptberuflichen
Notariat regelmifig verzichtet, kommen doch die vom Amts-
vorginger eingeleiteten Vorbereitungen dem Amtsnachfolger
zugute, wohingegen dieser den Vollzug der Urkunden des Vor-
gangers tibernimmt.?

Wegen der Einziehung der Kostenforderungen des Amtsvorgan-
gers und der Zustidndigkeit fiir die Erteilung (vollstreckbarer)
Kostenrechnungen wird verwiesen auf Bracker, in: Schippel/Bra-
cker, BNotO, § 51 Rn 61 f.

2. Sonstige Verpflichtungen anléasslich der
Ubernahme

Eine Unterschrifts- und Siegelprobe ist beim Prasidenten des
Landgerichts einzureichen, §§ 1 und 2 DONot.

% Bracker, a. a. O., Rn 60.

2% Bracker, a. a. O., Rn 58, ausdriickliche Regelungen hierzu enthalten die
Richtlinien der Notarkammern Koblenz, Mecklenburg-Vorpommern,
Pfalz und der Rheinischen Notarkammer.
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Die Siegel und Stempel des Amtsvorgangers sind beim Amts-
gericht zur Vernichtung abzuliefern, § 51 Abs. 2 BNotO. Die
Pflicht hierzu trifft sowohl den an seinem bisherigen Amtssitz
aus dem Amt geschiedenen Notar als auch seinen bestellten
Amtsnachfolger bzw. dessen Notariatsverwalter.”’ Wohin die
Siegel und Stempel des Notariatsverwalters nach Beendigung
seines Amtes abzuliefern sind, ergibt sich aus der AVNot des
jeweiligen Landes.

Der neu ernannte Notar hat seine Amts- und Namensschilder
(§ 3 DONot) an der Amtsstelle anbringen zu lassen. Dabei kann
er sein Amtsschild vortibergehend mit einem Hinweis auf den
friitheren Amtsinhaber versehen.?

Samtliche beschiftigte Personen sind gemdfl § 26 BNotO
i. V. m. § 1 VerpflichtungsG zu verpflichten. Dies gilt auch,
wenn zwischen denselben Personen bereits frither ein Beschaf-
tigungsverhaltnis bestand oder Beschaftigte eines anderen No-
tars tibernommen werden, § 4 DONot. Die tiber die Verpflich-
tung aufzunehmende Niederschrift ist zu den Generalakten zu
nehmen. Dariiber hinaus sind die Angestellten zur Beachtung
der Bestimmungen des jeweiligen Landesdatenschutzgesetzes
zu verpflichten (z. B. § 8 Abs. 2 LDSG Rh-Pf).

Die Neu- bzw. Umbestellung der Amtsblatter gemaf3 § 32 BNotO
ist zu veranlassen.

3. Elektronisches Grundbuch und andere
elektronische Register

Die Teilnahme am automatisierten Abrufverfahren zum Elekt-
ronischen Grundbuch der einzelnen Bundesldnder ist zu bean-
tragen. Da die frither fiir die Zulassung in jedem Bundesland
erhobene einmalige Einrichtungsgebiihr mit der Neuordnung
der Abrufgebtihren entfallen ist, sollte jedenfalls in den Bundes-
landern, in denen voraussichtlich Einsicht in Grundbticher zu
nehmen ist, die Teilnahme beantragt werden. Die Angestellten,
denen eine Abrufberechtigung eingerdaumt wird, sind zur Ein-
haltung der jeweils bestehenden ,Mindestmafinahmen zur
Sicherheit des automatisierten Abrufverfahrens“* zu verpflich-
ten.

Zu beantragen sind des Weiteren der Online-Zugang zum:

e Zentralen Vorsorgeregister und Testamentsregister der Bun-
desnotarkammer; ein Zugang zum Zentralen Testaments-
register setzt einen Notarnetzzugang oder eine auf die No-
tarstelle zugelassene und konfigurierte Registerbox voraus,

e Gemeinsamen Registerportal der Lander (www.handelsregis
ter.de).

Sinnvoll sind des Weiteren Online-Zugidnge zum elektro-
nischen Bundesanzeiger (www.ebundesanzeiger.de), zum Com-
panies House (www.companieshouse.gov.uk) und gegebenenfalls
zu weiteren auslandischen Handelsregistern.

4. Steuern, Soziales, Meldepflichten

a) Steuern

Eine neue Steuernummer ist beim Finanzamt formlos, aber
unverziiglich zu beantragen, da ohne diese keine Rechnungen
erstellt werden diirfen. Die steuerrechtlichen Mindestangaben
auf der Rechnung ergeben sich im Ubrigen aus § 14 Abs. 4 UStG.

27 Bracker, a. a. O., Rn 71.
2 Bracker, a. a. O., Rn 73.

¥ Vgl. z. B. ,Merkblatt tiber Mindestmafinahmen zur Sicherheit des
automatisierten Abrufverfahrens” des Elektronischen Grundbuches
Rheinland-Pfalz.
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Der , Fragebogen zur steuerlichen Erfassung” ist ausgefiillt beim
Finanzamt einzureichen. Dabei ist insbesondere zu beachten,
dass:

e die Teilnahme am Lastschriftverfahren einerseits Sdumnis-
zuschldge verhindert, andererseits eine vorausschauende
Liquiditatsplanung voraussetzt,

e zu hohe Angaben bei der Festsetzung der Vorauszahlungen
zur Einkommensteuer unnotigen Liquiditdtsverlust bedeu-
ten, zu niedrige Angaben von der Finanzverwaltung aber als
Steuerverkiirzungstatbestand aufgegriffen werden konnen,

e Dbei der Umsatzsteuer aus Liquiditéts- und Vereinfachungs-
gesichtspunkten betreffend uneinbringlicher Forderungen
die , Istversteuerung” gewdhlt werden sollte.

Soweit noch nicht vorhanden ist fiir innergemeinschaftliche
Umsitze eine Umsatzsteuer-Identifikationsnummer zu beantra-
gen. Auf die Meldepflicht nach § 18a UStG fiir umsatzsteuerfreie
innergemeinschaftliche Lieferungen sei hingewiesen.

Wegen der monatlichen Umsatzsteuervor- bzw. Lohnsteuer-
anmeldungen ist die Teilnahme am elektronischen ELSTER-
Verfahren obligatorisch. Die Umsatzsteueranmeldung hat auf
elektronischem Weg bis zum 10. des Folgemonats zu erfolgen.
Ob von der Moglichkeit der Dauerfristverlangerung nach §§ 18
Abs. 6 UStG, 46 ff. UStDV Gebrauch gemacht werden sollte, ist
angesichts der tiberschaubaren Anzahl von Buchungen frag-
lich.

Auf die Moglichkeit des ,Investitionsabzugsbetrages” und der
»Mittelstandsonderabschreibung” nach § 7g EStG sei hingewie-
sen. Die Entscheidung hiertiber sollte aber nicht ohne steuerli-
chen Rat getroffen werden. Uberhaupt ist es anzuraten, jeden-
falls die Lohnbuchhaltung auf einen Steuerberater, externe
Lohnbuchhalter usw. zu tibertragen.

b) Soziales

Eine neue Betriebsnummer ist bei der Ortlichen Agentur fiir
Arbeit zu beantragen.

Die Angestellten sind bei der Verwaltungsberufsgenossenschaft
(obligatorische Berufsunfallversicherung) anzumelden. Unfall-
anzeigen bei der Berufsgenossenschaft haben fiir alle Mitarbeiter
innerhalb von drei Tagen zu erfolgen.

Nach den Regelungen der einzelnen Landesdatenschutzgesetze
ist gegebenenfalls ein Datenschutzbeauftragter zu bestellen und
dieser und die an der Notarstelle eingesetzten automatisierten
Verfahren, mit denen personenbezogene Daten verarbeitet wer-
den, beim Landesdatenschutzbeauftragen anzumelden.

5. Sonstiges

Die Eintragung in die ortlichen Telefonbticher und Gelben Sei-
ten sind ebenso wie in elektronische Verzeichnisse wie Google
usw. zu veranlassen.

Eine eigene Homepage ist, da die Notarsuche immer mehr tiber
das Internet erfolgt, heute unerldsslich. In der Internet-Domain
darf der Notar nach Abschnitt VII Nr. 7 RLE/BNotK keine Begriffe
verwenden, die eine gleichartige Beziehung zu anderen Notaren
aufweisen und nicht mit individualisierenden Zusétzen versehen
sind. Dies gilt insbesondere fiir Internet-Domainnamen, die
notarbezogene Gattungsbegriffe ohne individualisierenden Zu-
satz enthalten oder mit Bezeichnungen von Gemeinden oder
sonstigen geografischen oder politischen Einheiten kombinie-
ren, es sei denn, die angegebene Gemeinde oder Einheit liegt im
Amtsbereich keines anderen Notars.



notar 1/2012

Nach Auffassung der meisten Notarkammern ist der Name des
Notars kein ,Begriff“ im Sinne der Richtlinien, weshalb Adressen
wie ,notar-miiller.de” zuldssig sind.

Wegen des Werbeverbotes (§ 29 BNotO) ist weiter Folgendes zu
beachten:

Die Homepage kann neben allgemeinen Erlduterungen zu den
Aufgaben und Titigkeiten des Notars Angaben zum Lebenslauf
des Notars mit Foto, zu wissenschaftlichen Publikationen und
Fremdsprachenkenntnissen sowie zur Geschdftsstelle (Anfahrts-
skizze, Offnungszeiten, Parkplitze) und den Mitarbeitern enthal-
ten. Es konnen auch Hinweise aufgenommen werden, dass der
Notar Mediationen durchfiihrt und bestimmte genehmigungs-
freie Tatigkeiten, z. B. das Amt eines Testamentsvollstreckers,
Schiedsrichters oder Betreuers, tibernimmt.

Gilinstige Homepages mit Mustertexten tiber Aufgaben und Ta-
tigkeiten des Notars bietet die Bundesnotarkammer und fiir seine
Mitglieder der Bayerische Notarverein e. V. an.

Eine Zeitungsannonce zur Notarstelleniibernahme sowie ein
sachlicher Bericht in den oOrtlichen Tageszeitungen des Amts-
bereichs mit einer personlichen Vorstellung des neuen Amts-
inhabers kann angeregt werden Die hierfiir geltenden berufs-
rechtlichen Grenzen der Darstellung sind zu beachten und
Zweifelsfalle sollten mit der Notarkammer abgestimmt werden.

Ublich ist dariiber hinaus jedenfalls auferhalb der Grofstidte
die personliche Vorstellung bei den Kollegen vor Ort sowie bei
den Leitern von Verwaltung, Gericht, ortsansdssigen Kreditinsti-
tuten usw.

VIIl. Schluss

Verstandlicherweise ist man nach seiner Ernennung zum Notar
und bei der Ubernahme der ersten Notarstelle voller Tatendrang

Baumler: Ubernahme einer Notarstelle

und Enthusiasmus und mochte seine eigenen inhaltlichen, or-
ganisatorischen und technischen Vorstellungen tiber eine Notar-
stelle ztigig verwirklichen. Der eigene Tatendrang wird von den-
jenigen, mit denen man arbeiten will und muss, aber nicht
notwendigerweise geteilt. Soweit es fiir einen selbst vertretbar ist,
sollten daher Neuerungen und Anderungen in einem Tempo
eingefiihrt werden, welche die Angestellten und die Mandanten
mitnimmt und nicht tiberfordert oder verstort. Soweit eine Wei-
terentwicklung des an der Notarstelle Vorgefundenen maoglich
ist, ist diese einer volligen Neuausrichtung der Notarstelle in der
Regel vorzuziehen. Wenn man wieder einmal an die Grenze des
»Das haben wir schon immer so gemacht” stof3t, sollte man
daher priifen, ob es hierfiir nicht gute Griinde geben mag,
schliefSlich hat die Notarstelle seit Jahren oder Jahrzehnten funk-
tioniert und das im Zweifel gut.

Nicht beunruhigen sollte einen ein anlasslich des Notarwechsels
auftretender geringfiigiger Mandantenverlust. Dieser ist wohl
typisch und kann durch gute Leistung und entsprechendes
Auftreten mehr als kompensiert werden.

Sebastian Baumler

ist Notar in Ludwigshafen.

E-Mail: Sebastian.Baeumler@notar-
baeumler.de

internationalen Spitzenplatz beim Eigentumsschutz.

kontinentalen Rechts bekennen.

www.kontinentalesrecht.de.

Kontinentales Recht - global, sicher, flexibel, kostengiinstig
Beziehen Sie Stellung im Wettbewerb der Rechtsordnungen!

Das kontinentale Recht ist besser als sein Ruf. Dank der Kodifikation ist es vorhersehbar und fiir
jedermann zuganglich. Es miissen nur solche Punkte vertraglich geregelt werden, in denen die
Beteiligten vom geschriebenen Recht abweichen. Das macht Vertrage kurz, pragnant und
kostengiinstig. Das kontinentale Prozessrecht ist ausgewogen und effizient. Einen entscheiden-
den Trumpf des kontinentalen Rechts stellt zuletzt das System der vorsorgenden Rechtspflege
dar. Es sorgt fiir Rechtssicherheit und Vertrauen bei geringen Kosten. Dies fithrt zu einem

Um auch gegeniiber einer breiten (juristischen wie nichtjuristischen) Offentlichkeit die Vorteile
des kontinentalen Rechts zu betonen und fiir dessen Anwendung zu werben, haben die finf
groflen deutschen juristischen Berufsorganisationen — Bundesrechtsanwaltskammer, Bundes-
notarkammer, Deutscher Anwaltverein, Deutscher Richterbund und Deutscher Notarverein —
gemeinsam mit der franzosischen ,Fondation pour le droit continental” eine Broschiire zum
kontinentalen Recht erarbeitet. Diese stellt die wesentlichen Strukturelemente des kontinentalen
Rechts anschaulich und ansprechend aufbereitet dar. Ein Schwerpunkt wird hierbei auch auf das
Gesellschafts- und Immobilienrecht sowie auf die Finanzierung im kontinentalen Recht gelegt.

Zeigen auch Sie Flagge fiir das kontinentale Recht! Durch das Auslegen der Broschiire in Threm
Wartezimmer konnen Sie Thre Mandanten fiir diese Initiative sensibilisieren und deutlich
machen, dass Sie sich als Notar zu dem grenziiberschreitenden Werte- und Rechtskanon des

Die deutsch-englische Broschiire konnen Sie gegen eine Schutzgebiihr online bestellen unter

Ktzr_}l’lﬂn‘;males Recht

Le dmrr Contingngy
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Registerrecht

Aktuelle Entwicklungen

Im Berichtszeitraum wurden einige Gerichtsentscheidungen zu
den durch das MoMiG entstandenen registerrechtlichen Streit-
fragen veroffentlicht. AuRerdem erging neue Rechtsprechung
zu weiteren Themen. Gesetzesanderungen gab es im vergange-
nen Jahr nicht. Die EU-Kommission hat allerdings den Entwurf
einer Richtlinie zur Verkniipfung der Handels- und Unterneh-
mensregister der Mitgliedstaaten veroffentlicht und damit ein
europaisches Gesetzgebungsverfahren auf den Weg gebracht.

A. Rechtsprechung

I. Entscheidungen zur Auslegung des modernisierten
GmbH-Rechts mit Registerbezug

Im Berichtszeitraum ist weiterfiihrende Rechtsprechung zu Zwei-
felsfragen des modernisierten GmbH-Rechts ergangen, insbeson-
dere Entscheidungen zur Gesellschafterliste nach § 40 GmbHG.

1. Beschwerderecht bei Zuriickweisung einer
Gesellschafterliste nach § 40 GmbHG

Aufgrund einer Entscheidung des BGH steht nunmebhr fest, dass
dem Notar ein eigenes Beschwerderecht gegen die Zuriick-
weisung einer von ihm eingereichten Gesellschafterliste durch
das Registergericht zusteht.! Dies folgt nach Auffassung des
Gerichts zwar noch nicht aus § 59 Abs. 2 FamFG. Nach dieser
Norm steht die Beschwerde allein dem Antragsteller zu, wenn
ein Beschluss nur auf Antrag erlassen werden kann und der
Antrag zurlickgewiesen worden ist. Nach § 59 Abs. 1 FamFG
steht die Beschwerde aber ebenso demjenigen zu, der durch den
Beschluss in eigenen Rechten beeintrachtigt ist. Der BGH besta-
tigt nun, dass (auch) der Notar durch die Ablehnung des
Registergerichts, die von ihm gemafd § 40 Abs. 2 GmbHG einge-
reichte Gesellschafterliste in den Registerordner aufzunehmen,
in eigenen Rechten beeintriachtigt wird. Damit wendet er sich
ausdriicklich gegen die Rechtsprechung einiger Instanzgerichte,

1 BGH, Beschl. v. 1.3.2011 — I ZB 6/10, NJW 2011, 1809.

die die Beschwerdebefugnis des Notars mit dem Argument ver-
neint hatten, dass der Notar seiner Amtspflicht bereits mit der
Einreichung der Liste gentige, so dass ihn die Zurtickweisung der
Liste durch das Registergericht nicht mehr in eigenen Rechten
beeintrachtigen konne.?

Materiell-rechtlich ging es in der vorgenannten Entscheidung
um den im letzten Jahresbericht genannten Beschluss des OLG
Bamberg® zu der umstrittenen Frage, ob eine einmal vergebene
Nummerierung der Geschéftsanteile einer Gesellschafterliste
beibehalten werden muss, wenn aufgrund einer Verdnderung
im Bestand der Gesellschafter nach § 40 GmbHG eine neue
Gesellschafterliste erstellt und beim Registergericht eingereicht
wird. Teilweise wird insoweit die Beibehaltung der urspriing-
lichen Nummerierung der Geschéftsanteile fiir nicht notwendig
erachtet, da ausreichend sei, dass aus der Liste die aktuellen
Gesellschafter mit den diesen zuzuordnenden Geschiftsanteilen
zu entnehmen seien.* Nach anderer Ansicht ist die einmal ver-
gebene Nummerierung der Geschdftsanteile dagegen beizube-
halten.’ Das OLG Bamberg schloss sich unter Berufung auf den
Wortlaut und den Sinn und Zweck des § 40 GmbHG der letzt-
genannten Auffassung an.

Der BGH wandte sich gegen diese Gesetzesauslegung und er-
kldarte die Umnummerierung abgetretener Geschiftsanteile
unter Kennzeichnung ihrer Herkunft fiir zuldssig.® Der Gesetz-
geber habe den Grundsatz der Gliederungskontinuitdt, wie er
beispielsweise fiir den Jahresabschluss angeordnet ist (§ 265
Abs. 1 HGB), in Bezug auf die Gesellschafterliste nicht aufgestellt.
Ohnehin konne eine Stetigkeit der Nummerierung nicht in allen

2 Z.B. OLG Koln, Beschl. v. 7.5.2010 — 2 Wx 20/10, FGPrax 2010, 202.
* OLG Bamberg, Beschl. v. 2.2.2010 - 6 W 40/09, MittBayNot 2010, 331.
* LG Stendal, Beschl. v. 21.9.2009 — 31 T 14/09, NotBZ 2009, 422.

5> LG Augsburg, Beschl. v. 28.4.2009 - 2 HKT 902/09, NZG 2009, 1032;
Zoller/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl.,, § 40 Rn 13.

s BGH, Beschl. v. 1.3.2011 — IT ZB 6/10, NJW 2011, 1809, 1810.
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Fillen durchgehalten werden, etwa nach einer Teilung oder Zu-
sammenlegung von Geschiftsanteilen, erst recht wenn vormals
geteilte Geschidftsanteile anschlieBend mit anderen Geschiifts-
anteilen zusammengelegt werden. In solchen Fallen wird teils die
Vergabe von Abschnittsnummern (1.1, 1.2,...), teils die Verwen-
dung erganzender Buchstaben (1a, 1b,...) und teils die Vergabe der
néchst freien Nummern vorgeschlagen.” Der BGH fiihrte aus, dass
das Gesetz hierzu — soweit der Begriff der ,laufenden Nummern“
erfiillt bleibe — keine zwingende Vorgabe macht, obwohl das
Problem bereits im Gesetzgebungsverfahren bekannt war.? Sofern
in manchen Fallen Briiche in der Gliederungskontinuitdt unver-
meidlich seien, bestehe keine Notwendigkeit, in allen {ibrigen
Abtretungsfillen die Stetigkeit der Nummerierung zu fordern,
solange die Transparenz der Beteiligungsverhaltnisse unter einer
Umnummerierung nicht leidet und jeder Geschdftsanteil durch
die Angabe der bisherigen Nummerierung zweifelsfrei zu identifi-
zieren bleibt. Reine Zweckmafligkeitsgesichtspunkte, die aller-
dings regelmafig fiir eine Beibehaltung der Nummerierung spre-
chen, beriihren die Rechtsgiiltigkeit der eingereichten Liste
danach nicht. In dem vom BGH entschiedenen Fall waren die mit
den laufenden Nummern 1 bis 12 gekennzeichneten Anteile
durchgestrichen worden und unter den laufenden Nummern 13
bis 24 unter Hinweis auf die bisherige Nummerierung neu vor-
getragen worden. Ein derartiger Aufbau der Gesellschafterliste ist
damit kiinftig als gesetzeskonform anzusehen.

RAXISTIPP

Nummerierung der Gesellschafterliste:

Aus Praktikabilitatsgriinden empfiehlt es sich auch kiinftig, eine
einmal vergebene Nummerierung eines Geschaftsanteils bei
Anderungen in der Person des Inhabers beizubehalten.

2. Prifungsbefugnis des Registergerichts nach
Listeneinreichung

Der BGH lie in der vorstehend zitierten Entscheidung leider
erneut offen, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang das
Registergericht das Recht oder die Pflicht hat, die einge-
reichte Gesellschafterliste auf ihre Richtigkeit zu priifen.’
Etwas Licht ins Dunkel brachte hierzu jedoch zumindest eine
Entscheidung des OLG Frankfurt/Main,' welche die nicht sel-
tene Konstellation sich widersprechender Listeneinreichungen
betraf. Zundchst hatte hier ein Notar im Anschluss an eine
Anteilsabtretung eine nach § 40 Abs. 2 GmbHG bescheinigte
Gesellschafterliste eingereicht. Diese Liste wurde auch vom Ge-
richt in den Registerordner eingestellt und veroffentlicht. Im
Anschluss daran reichte der Geschiftsfiihrer der Gesellschaft
eine formell ordnungsgemdfe Gesellschafterliste ein. Er bean-
tragte, diese Liste einzustellen und begriindete dies damit, dass
der Vertrag unwirksam sei, der der zuvor eingereichten beschei-
nigten Liste zugrunde lag. Im Laufe des Verfahrens trug der
Geschiftsfithrer konkretisierend vor, dass dieser Vertrag ange-
fochten worden sei, und legte dem Registergericht die entspre-
chende Anfechtungserkldrung vor.

Das OLG Frankfurt/Main hielt die zurtickweisende Zwischen-
verfigung aufrecht und entschied, dass das Registergericht nur
eine formelle, jedoch grundsitzlich keine inhaltliche Prii-

7 OLG Jena, ZIP 2010, 831, 832; Wicke, MittBayNot 2010, 283, 284;
DNotl-Report 2010, 147, 148 f.

8 Vgl. die Stellungnahme des Handelsrechtsausschusses des Deutschen
Anwaltvereins Nr. 43/07 vom 5.9.2007 zum Regierungsentwurf des
MoMiG, Rn 28.

9 BGH, Beschl. v. 1.3.2011 - I ZB 6/10, NJW 2011, 1809, 1810.
19 OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 22.11.2010 — 20 W 333/10.
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fungspflicht hinsichtlich eingereichter Gesellschafterlisten
trifft."! Allerdings konne es die Aufnahme einer Gesellschafter-
liste in den Registerordner dann verweigern, wenn es sichere
Kenntnis von der inhaltlichen Unrichtigkeit der eingereichten
Liste hat. So sei eine Zurtickweisung mit der Begriindung, dass
eine nicht dazu berechtigte Person die Gesellschafterliste unter-
schrieben habe, nur dann zuléssig, wenn ohne Weiteres sicher
feststeht, dass die falsche Person (Notar bzw. Geschdftsfiihrer)
die Liste unterzeichnet hat. In diesem Zusammenhang sehr
bedeutsam fiir die Praxis ist auch die Feststellung des Gerichts,
dass das Registergericht nicht berechtigt ist, die Aufnahme
einer Gesellschafterliste zum Handelsregister davon abhidngig
zu machen, dass die der neuen Liste zugrunde liegenden
Ubertragungsakte gegeniiber dem Registergericht offen-
bart werden.

Im vorliegenden Fall stellte das Gericht darauf ab, dass eine
Anfechtung als solche nach BGB-AT keinen Sachverhalt dar-
stellt, mit dem automatisch die Riickiibertragung des Geschafts-
anteils auf den verfiigenden Gesellschafter einhergehe. Erforder-
lich ist ndmlich noch das Vorliegen eines Anfechtungsgrundes
und die Einhaltung der Frist. Auch ist unklar, ob eine Anfech-
tung des schuldrechtlichen Geschdfts im konkreten Fall auch auf
die Abtretung durchschlagt oder nicht. Es fehlte damit an einem
»Wirksamwerden” der Gesellschafterverdnderung i. S. v. § 40
Abs. 1 S. 1 GmbHG. Das Registergericht hatte daher nach Auf-
fassung des OLG die Aufnahme der vom Geschiftsfiihrer einge-
reichten Liste zu Recht verweigert. Das Registergericht diirfe
namlich im Hinblick auf die durch die Aufnahme der Gesell-
schafterliste in den Registerordner eintretende Legitimations-
und Rechtsscheinwirkung nach § 16 GmbHG nicht wissentlich
an der Schaffung eines falschen Rechtsscheins mitwirken
und damit moglicherweise die Grundlage fiir Schadigungen
Dritter oder von Gesellschaftern schaffen.

3. Wortlaut der Notarbescheinigung nach § 40 Abs. 2
GmbHG

In einem Verfahren des OLG Stuttgart' hatte die streitgegen-
standliche Notarbescheinigung auf der Gesellschafterliste folgen-
den Wortlaut:

Die vorstehende Gesellschaffterliste enthdlt mit Ausnahme der bislang nicht
im Handelsregister vollzogenen Beschliisse in Abschnitt B. 1. meiner Ur-
kunde vom [...] die Verdinderungen, die sich aufgrund meiner vorgenannten
Urkunde nach Vollzug der Kapitalerhohung im Handelsregister ergeben und
stimmt ansonsten mit der zuletzt im Handelsregister aufgenommenen
Gesellschafterliste vom [...] iiberein.

Das Registergericht wies die Liste mit dem Bemerken zurtick, die
Bescheinigung nach § 40 Abs. 2 GmbHG habe nur den Gesetzes-
text zu enthalten. Dem folgte das OLG Stuttgart nicht. Es ge-
stand dem Notar das Recht zu, Auslegungszweifel in Bezug
auf den Inhalt der Bescheinigung zu vermeiden und eine
entsprechende Einschrankung aufzunehmen, wenn sich sonst
fiir den Leser der unrichtige Eindruck ergeben wiirde, auch dieser
Teil der Urkunde sei wirksam geworden. Voraussetzung sei nur,
dass die Notarbescheinigung ihrem Sinngehalt nach dem Geset-
zestext des § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG entspreche.

1 Ebenso Thiiringer Oberlandesgericht, Beschl. v. 22.3.2010 - 6 W
110/10; OLG Miinchen, Beschl. v. 8.9.2009 — 31 Wx 082/09, jeweils
zitiert nach juris; Zoéllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
19. Aufl., § 40 Rn 75; Roth/Altmeppen, GmbHG, 2009, § 40 Rn 11;
Mayer, ZIP 2009, 1037, 1039.

12 OLG Stuttgart, Beschl. v. 7.4.2011 — 8 W 120/11, MittBayNot 2011,
334.
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4. Nachweiserfordernisse beim Cashpooling

Im Berichtszeitraum ist eine erste Entscheidung zur neuen
Cashpooling-Vorschrift in § 19 Abs. 5 GmbHG ergangen. In der
Griindungsurkunde der betroffenen GmbH war die Teilnahme
am Cashpool offengelegt und angegeben worden, dass der Riick-
gewahranspruch der Gesellschatt jederzeit durch fristlose Kiindi-
gung fillig gestellt und vollwertig sei. Im Hinblick darauf, dass es
sich bei deren Alleingesellschafter um eine international tétige,
borsennotierte Aktiengesellschaft handelte, war bei der Anmel-
dung auf die Beiftigung eines Ratings des Gesellschafters und die
Beifiigung einer Abschrift des Cashpoolingvertrages verzichtet
worden. In der Praxis kann in solchen Fillen z. B. die nach-
folgende Formulierung verwendet werden:

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Anmeldung des Cashpoolings:

Ich versichere, dass auf den Geschiftsanteil zu € 25.000 ein barer
Geldbetrag in Hohe von € 25.000 auf ein Konto der in Griindung
befindlichen Gesellschaft einbezahlt wurde und sich der ein-
bezahlte Betrag endgiiltig zu meiner freien Verfligung befindet.
Der eingezahlte Betrag wird aufgrund eines Vertrages zwischen
der Gesellschaft und der S. AG an diese als verzinstes Darlehen
zuriickgewdhrt. Der Vertrag sieht vor, dass der Riickwdihr-
anspruch der Gesellschaft jederzeit durch fristlose Kiindigung
fillig gestellt werden kann. Aufgrund der Vermogensverhiiltnisse
des Gesellschaffters ist der Riickgewdhranspruch vollwertig. Dies
ergibt sich auch aus der beigefiigten Bewertung des Gesellschafters
durch die Ratingagentur Standard & Poor's vom.... Das Ver-
mogen der Gesellschaft ist — abgesehen von den im Gesellschafts-
vertrag festgesetzten Griindungskosten — durch keinerlei Verbind-
lichkeiten vorbelastet.

Von der Vorlage dieser Dokumente machte das Registergericht
jedoch dann die Eintragung der Gesellschaft abhédngig. Das OLG
Miinchen hielt die entsprechende Zwischenverfligung auf-
recht.”® Es berief sich in erster Linie auf den Zweck der Offenle-
gungsvorschrift des § 19 Abs. 5 S. 2 GmbHG. Mit der Pflicht zur
Offenlegung der Tatsache, dass die neu gegriindete Gesellschaft
an einem Cashpool teilnimmt, solle die Priifung der Erfiillungs-
wirkung der Einlageleistung nach § 19 Abs. 5 S. 1 GmbHG durch
den Registerrichter ermoglicht werden. Die Vorlage von Nach-
weisen oder Unterlagen wird im Gesetz zwar nicht ausdriicklich
angeordnet. Allerdings sei die nach dem Willen des Gesetz-
gebers vorzunehmende Priifung nur moglich, wenn das
Registergericht in die Lage versetzt werde, die vom Geschiifts-
fithrer vorgenommene Bewertung nachzuvollziehen, ob der
Riickgewdhranspruch der Gesellschaft vollwertig und liquide ist.
Dazu ist es erforderlich, dass die fiir die Liquiditdt und Vollwertig-
keit des Riickgewahranspruchs mafigeblichen Angaben nicht
nur mitgeteilt, sondern auch belegt werden.

Entsprechend dem Sinn und Zweck des § 19 Abs. 5 S. 2 GmbHG
sind deshalb nach Ansicht des Gerichts regelméfiig die schuld-
rechtlichen Vereinbarungen (z. B. Darlehensvertrag) vorzulegen,
auf denen der Riickgewahranspruch beruht und dartiber hinaus ein
Beleg fiir die Vollwertigkeit des Riickgewédhranspruchs.

Das Gericht lief3 offen, welche Nachweise im Allgemeinen
geeignet sind, zu belegen, dass die Leistung durch einen voll-
wertigen Riickgewahranspruch gedeckt ist. So sei der Nachweis
durch das Rating einer international anerkannten Agentur mog-
lich, jedoch gentige es nicht, auf die ,aktuellen, offentlich zu-
ganglichen Ratings” zu verweisen. Das Registergericht sei ndm-
lich nicht gehalten, sich die benétigten Informationen selbst zu
verschaffen. Vielmehr obliege es der Gesellschaft aufgrund ihrer

13 OLG Miinchen, Beschl. v. 17.2.2011 — 31 Wx 246/10, notar 2011, 340.
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Mitwirkungspflicht im Anmeldungsverfahren, das Rating, nach
dem ,kein Zweifel an der Bonitdt” der Muttergesellschaft beste-
hen soll, konkret vorzutragen und zu belegen.

Wie bereits in meiner Entscheidungsbesprechung' dargelegt,
werden mit einer derartigen Gesetzesauslegung die Anforderun-
gen an die Geschaftsfithrer und Griinder in der Praxis deutlich
tiberspannt.” Die Falligkeit des Riickgewahranspruchs ldsst sich
noch relativ leicht nachweisen, indem ein Auszug des Darle-
hens- oder Cashpoolingvertrags vorgelegt wird. Hinsichtlich des
Nachweises der Vollwertigkeit sollte es jedoch gentigen, die
Ratingagentur sowie das Rating als solches zu nennen und
dessen Erlduterung anzugeben. Alternativ muss es moglich
sein, die Vollwertigkeit durch das Gutachten eines Steuerbe-
raters oder Wirtschaftspriifers oder durch den Nachweis, dass
werthaltige Sicherheiten gestellt wurden, oder durch Vorlage
einer zeitnah erfolgten Bonitatspriifung durch ein Kreditinstitut
zu belegen.'® Die weitere Entwicklung in Sachen Cashpoolnach-
weis bleibt abzuwarten.

Il. Internationales Registerrecht

In einer im Berichtszeitraum veroffentlichten Entscheidung des
OLG Hamm" ging es um die Frage, wie sich die Tatsache, dass
nach englischem Recht zur Griindung einer private limited
(Ltd.) die Einreichung eines einfachen elektronischen Dokuments
(E-Mail) ausreicht, auf die deutschen Registerformvorschriften
auswirkt. Das Registergericht hatte im Rahmen der Anmeldung
einer Zweigniederlassung verlangt, dass eine offentlich beglau-
bigte Abschrift des unterschriebenen Gesellschaftsvertrages einge-
reicht werde. Die ordnungsgemafe Griindung und Eintragung der
Gesellschaft sei mit den von der Bescheinigung eines englischen
notary public umfassten Vertragsunterlagen (nicht unterschrie-
bene Kopien) nicht nachgewiesen. Im Kern ging es darum, dass
es an einer beglaubigten Abschrift dieser Dokumente im Sinne des
§ 13g Abs. 2 S. 1 HGB schon deshalb fehlte, weil von einer
einfachen Kopie eben keine solche beglaubigte Abschrift gefertigt
werden kann. Mit dieser dogmatischen Frage befasste sich das
OLG jedoch nicht, sondern fiihrte ohne weitere Begriindung aus,
dass die Einreichung einer , beglaubigten Abschrift” des Gesell-
schaftsvertrages in der beim Companies House archivierten
Form ausreiche. In Fillen wie dem vorliegenden, in denen es an
einem in unserem Sinne beglaubigungsfahigen Dokument fehlt,
wird man um eine entsprechende Gesetzesauslegung jedoch nicht
umhinkommen, will man im Hinblick auf Art. 2 der Zweignieder-
lassungsrichtlinie™ dem Gebot der richtlinienkonformen Aus-
legung nachkommen."

lll. Weitere Entscheidungen
1. Auflésung einer Personengesellschaft und Prokura

Mit der Auflosung einer Personengesellschaft geht nicht notwen-
dig das Erloschen einer durch diese erteilten Prokura einher, wie
das OLG Miinchen? in einer im Berichtszeitraum ver6ffentlich-

" notar 2011, 340, 341.

'S Ebenso Komo, BB 2011, 2307, 2312; Wachter, GmbHR 2011, 423, 425;
Hangebrauck, EWiR 2011, 383, 384.

!¢ Ebenso Herrler, DStR 2011, 2255, 2261.

17 Beschl. v. 4.1.2011 - I-15 W 270/10, DNotZ 2011, 794.

18 RL 89/666/EWG.

19 Im Ergebnis ebenso Wachter, ZNotP 2005, 122, 129, der einen Ube-
reinstimmungsvermerk des Heimatregisters oder eines notary public
genugen lassen will. Viel zu pauschal verneint hingegen Schimidt-Kes-
sel, in: Schmidt-Kessel/Leuthner/Miither, Registerrecht § 13f Rn 28,
§ 13g Rn 22 die diesbeziiglich bestehende mitgliedstaatliche Auto-
nomie im Registerverfahrensrecht.

% Beschl. v. 9.8.2011 - 31Wx 314/11, NZG 2011, 1183.
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ten Entscheidung beschied. Es hob deshalb eine Zwischenver-
figung auf, mit der das Registergericht die Eintragung der Auf-
losung davon abhangig machen wollte, dass auch das Erlo-
schen der Prokura angemeldet werde. Das OLG schloss sich
damit der im Schrifttum vorherrschenden Meinung an. Die
Gesellschaft verfolge mit der Auflosung zwar nicht mehr ihren
urspringlichen Zweck, sondern nurmehr das Ziel der Abwick-
lung. Das ldsst aber ihre Rechtsnatur und ihren Status als Han-
delsgesellschaft unbertihrt. Zudem haben die Liquidatoren nicht
nur die laufenden Geschifte zu beenden, sondern konnen nach
§ 149 S. 1 HGB zur Beendigung schwebender Geschafte auch
neue Geschifte eingehen.?!

RAXISTIPP

Auflésung und Prokura:

Praktisch alle Muster fiir die Anmeldung der Auflésung einer
Personengesellschaft sehen zugleich die Anmeldung des Erlo-
schens der Prokura vor, weil dies der Regelfall ist. Hier sollte der
Mandant immer genau gefragt werden, ob die Prokura bis zur
Vollbeendigung der Gesellschaft fortbesteht oder nicht, damit
es spater keine Probleme gibt, wenn der Prokurist noch Ge-
schéfte zu Ende bringen soll.

2. Handelsregisteranmeldung der Sonderrechtsnachfolge
bei einer KG durch Betreuer

Das OLG Hamm hatte einen Fall zu entscheiden, in dem eine
Anmeldung der Sonderrechtsnachfolge in einen KG-Anteil
durch einen zur Vertretung in Handelsregistersachen betref-
fend diese KG bestellten Betreuer durch das Registergericht
zurtickgewiesen worden war.?? Hintergrund war, dass der Be-
treuer zugleich Vorsorgebevollmachtigter aufgrund einer
nicht notariellen Vollmacht war und der Vorsorgefall einge-
treten war. Das Registergericht verlangte die Vorlage einer
betreuungsgerichtlichen Genehmigung gemadfd § 1822 Nr. 3
BGB als Nachweis daftir, dass die angemeldete Anteilsabtretung
wirksam sei. Das OLG Hamm folgte dem nicht und grenzte zu
einer fritheren Entscheidung des OLG KoIn* dahingehend ab,
dass ein Vorsorgebevollmdchtigter, der einen Kommanditanteil
im Namen des Vollmachtgebers abtritt, keiner betreuungs-
gerichtlichen Genehmigung bedarf, da er nicht den Beschrin-
kungen des gesetzlichen Vertreters unterliege, auch wenn der
Vollmachtgeber inzwischen geschiftsunfihig geworden sei.
Folglich kam der zur Betreuerin bestellten, zugleich mit der
Vollmacht ausgestatteten Ehefrau zugute, dass die Betreuung
nur mit dem auf die Registeranmeldung beschriankten Auf-
gabenkreis angeordnet worden und nicht auch auf die
Anteilsabtretung erstreckt worden war.

Weiter fiihrte das OLG aus, dass bei der Anmeldung der Sonder-
rechtsnachfolge in einen Kommanditanteil keine weiteren
urkundlichen Nachweise vorgelegt werden miissen, sofern
nicht begriindete Zweifel an der Richtigkeit der angemeldeten
Tatsachen bestehen. Dies gelte auch fiir den Eintritt der in der
Vorsorgevollmacht vorgesehenen Bedingung, dass der Vorsor-
gefall eingetreten sei, wenn davon die Wirksamkeit der Voll-
macht im Auflenverhéltnis abhdngt. Das Bestehen der Vertre-
tungsmacht zur Anteilsabtretung musste daher bei der
Anmeldung zum Register nicht in der Form des § 12 HGB
nachgewiesen werden.

21 Vgl. nur Krafka/Willer/Kiihn, Registerrecht, 8. Aufl.,, Rn 393 (im Ge-
gensatz zur Vorautflage).

22 OLG Hamm, Beschl. v. 6.7.2011 - 1-27 W 88/11.
2 NJW-RR 2001, 651.
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RAXISTIPP

Vorsorgevollmacht:

Letztgenannte Problematik sollte in der Praxis von vornherein
durch eine klare Trennung des AufRenverhaltnisses von den im
Innenverhdltnis der Beteiligten geltenden Beschrankungen
(Verwendung nur im Vorsorgefall zuldssig) vermieden werden,
d. h. die Vollmacht sollte im AuBenverhaltnis immer sofort
unbeschrankt erteilt werden.

3. Zur Unzulassigkeit der elektronischen Einreichung der
Beschwerde beim Registergericht

Ausgangspunkt einer Entscheidung des OLG K6In?* war ein amts-
gerichtlicher Beschluss, mit dem eine elektronisch eingereichte
Registeranmeldung zurtickgewiesen wurde. In seinem dem Regis-
tergericht wiederum elektronisch tibermittelten Schriftsatz hatte
der Urkundsnotar erklart:

Ich nehme Bezug auf den gerichtlichen Beschluss [...] und lege Beschwerde
ein und beantrage die Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister.

Das OLG wies diese Beschwerde mit der Begriindung zuriick,
dass die Beschwerde nicht binnen der Beschwerdefrist von ei-
nem Monat ab schriftlicher Bekanntgabe des angefochtenen
Beschlusses (§ 63 Abs. 1, Abs. 3 S. 1 FamFG) wirksam eingelegt
wurde. Die Ubermittlung einer Erklirung als elektronisches
Dokument nach § 14 Abs. 2 FamFG steht namlich unter der
Voraussetzung, dass durch Rechtsverordnung gemafd § 14
Abs. 4 FamFG die Einreichung elektronischer Dokumente er-
moglicht ist. Nur wenn und soweit das jeweilige Bundesland
durch Rechtsverordnung diese Art der Einreichung fiir zuldssig
erklart hat, kommt die Einlegung einer Beschwerde durch
Ubermittlung eines elektronischen Dokuments in Betracht. Die-
ser Grundsatz gilt, obwohl die Registergerichte bereits jetzt tiber
die technischen Voraussetzungen zur Entgegennahme elektro-
nischer Erkldrungen verfiigen. Von dieser Verordnungserméch-
tigung hat Nordrhein-Westfalen fiir die Einreichung von Rechts-
mittelschriften in Registersachen bisher noch keinen Gebrauch
gemacht.” Fine Einreichung der Beschwerde als elektronisches
Dokument (Bilddatei) war daher nicht zuldssig, weshalb ihr
Zugang nicht mit ihrer Aufzeichnung durch das Empfangsgerat
(§ 14 Abs. 2 S. 2 FamFG i. V. m. § 130a Abs. 3 ZPO) bewirkt und
die Beschwerde mithin nicht wirksam binnen der Beschwerde-
frist erhoben worden war.

4. Zu den Anforderungen an das elektronische Zeugnis
nach § 39a BeurkG

In einem vom OLG Brandenburg® entschiedenen Fall wurde die
Sitzverlegung einer GmbH angemeldet. Die Anmeldeurkunde
und die erforderlichen Anlagen (Gesellschafterbeschluss sowie
Satzungsbescheinigung) enthielten wortlautgleiche Beglaubi-
gungsvermerke, wonach ,Ubereinstimmung des Inhalts dieser
Datei mit dem vorliegenden Papierdokument” bescheinigt wur-
de. In Klammern hinzugesetzt waren sodann die Worte ,Sat-
zung” oder ,not. Satzungsbescheinigung” und , Gesellschafter-
liste”. Fine Auskunft dariiber, ob die zugrunde liegenden
Urkunden in Papierform als Urschrift, Ausfertigung, beglau-

% Beschl. v. 17.2.2011 - 2 Wx 15/11, notar 2011, 261.

% Insbesondere greift nicht die Verordnung tber die elektronische
Registerfiihrung und die Zustdndigkeit der Amtsgerichte in Nord-
rhein-Westfalen in Registersachen (ERegisterVO) vom 19.12.2006
(GVBL. vom 27.12.2006, S. 606 ff.) ein, da diese — soweit das Handels-
register betroffen ist — auf den Erméachtigungen des § 8a Abs. 2 HGB
sowie des § 125 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 FGG beruht und nur die elektronische
Einreichung von Anmeldungen und Dokumenten im Sinne des § 12
Abs. 2 HGB regelt.

26 Beschl. v. 28.10.2010 — 7 Wx 22/10, notar 2011, 30.
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bigte oder einfache Abschrift vorlagen, enthielt der Beglau-
bigungsvermerk aber nicht. Dies wurde vom Registergericht
beanstandet. Das OLG stellte fest, dass § 42 Abs. 1 BeurkG,
wonach bei der Beglaubigung der Abschrift einer Urkunde fest-
gestellt werden muss, in welcher Form die Urkunde vorlag, auch
fiir das elektronische Zeugnis nach § 39a BeurkG gelte. Dabei
handelt es sich um eine begriilenswerte Entscheidung, da nur
auf diese Weise sichergestellt wird, dass die hohen Standards aus
der Papierwelt ohne Abstriche in die elektronische Welt tibertra-
gen werden.

5. Bekanntmachung der Kapitalherabsetzung im
Bundesanzeiger

Einer im Berichtszeitraum veroffentlichten Entscheidung des
OLG Miinchen? lag folgender Sachverhalt zugrunde: Ange-
meldet war eine GmbH-Kapitalherabsetzung von € 256.000 um
€ 231.000 auf € 25.000. Die zuvor rechtzeitig im elektronischen
Bundesanzeiger verlautbarte Bekanntmachung des Kapitalherab-
setzungsbeschlusses lautete aber wie folgt:

Das Stammkapital der Gesellschaft ist von 256.000 € um 230.645,94 €
auf 25.000 € herabgesetzt. Die Gliubiger der Gesellschaft werden aufgefor-
dert, sich bei der Gesellschaft zu melden.

Das Registergericht lehnte die Eintragung mit der Begriindung
ab, die Kapitalherabsetzung sei inhaltlich falsch bekannt-
gemacht worden. Dem folgte das Beschwerdegericht, da die
Informationen, die die 6ffentliche Bekanntmachung des Kapital-
erhohungsbeschlusses nach § 58 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG zu ent-
halten hat, dem Gldubigerschutz dienen.?® Deshalb muss der
Inhalt des bekanntgemachten Kapitalherabsetzungsbeschlusses
aus sich selbst heraus verstindlich, eindeutig und zweifelsfrei
gefasst sein. Es duirfen insbesondere keine Zweifel verbleiben, wie
hoch das Stammbkapital kiinftig tatsdchlich sein soll. Dies war
aber vorliegend der Fall, da aufgrund der bekanntgemachten
Fassung des Beschlusses nicht klar war, ob das nach Abzug des
Herabsetzungsbetrages errechnete (€ 25.354,06) oder das be-
nannte Stammkapital (€ 25.000,00) mafigebend sein soll.

6. Zur Versicherung des GmbH-Geschéftsfiihrers in der
Griindungsanmeldung

Der BGH? hatte einen Fall zu entscheiden, bei dem im Rahmen
der Griindungsurkunde versichert wurde, dass , keine Umstdnde
vorliegen, aufgrund derer der Geschiftsfiihrer nach § 6 Abs. 28S.2
Nr. 2 und 3 sowie S. 3 GmbHG von dem Amt als Geschiftsfiihrer
ausgeschlossen wire: Wahrend der letzten fiinf Jahre erfolgte im
Inland (bzw. im Ausland wegen mit nachstehenden Taten ver-
gleichbaren Straftaten) keine Verurteilung wegen einer oder
mehrerer vorsatzlich begangener Straftaten ...”. Das Registerge-
richt hatte die Anmeldung beanstandet, weil die Geschaftsfiih-
rerversicherung bei der Fiinf-Jahresfrist nur auf den Zeitpunkt der
Verurteilung, nicht aber auf den spater liegenden Zeitpunkt des
Eintritts der Rechtskraft einer erfolgten Verurteilung abstellte.
Der BGH folgte dieser Auffassung mit der Begriindung, dass es
nach der abgegebenen Versicherung maoglich sei, dass eine lan-
ger als finf Jahre zurtickliegende Verurteilung noch keine fiinf
Jahre rechtskriftig ist, so dass ein gesetzliches Bestellungshinder-
nis vorliegen konnte. Das Gericht grenzte zugleich zu der im
vorhergehenden Jahresriickblick besprochenen Entscheidung
ab, wonach die Versicherung, dass der Geschdftsfithrer ,noch
nie, weder im In- noch im Ausland, wegen einer Straftat

27 OLG Minchen, Beschl. v. 4.4.2011 - 31 Wx 131/11, notar 2011, 410 {.

% Ebenso Baumbach/Hueck/Zollner, GmbHG, 19. Aufl.,, § 58 Rn 3);
Lutter/Hommelhoff/Lutter, GmbHG, 17. Aufl., § 58 Rn 3.

? Beschl. v. 7.6.2011 - 11 ZB 24/10, DNotZ 2011, 790 mit Anm. Wohlrab.
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verurteilt worden ist”, nach wie vor den gesetzlichen Anforde-
rungen geniigt.* Auch die aktuelle Entscheidung des BGH ist
wegen des identischen Regelungszwecks der entsprechenden
Vorschriften auf die Versicherung des Vorstands einer AG sowie
auf die Versicherung des Liquidators oder Abwicklers einer Ge-
sellschaft auszudehnen.

RAXISTIPP

Geschaftsfithrerversicherung:

Bei Verwendung des neuen Wortlauts der Versicherung, dass
der Geschaftsflihrer ,,noch nie, weder im Inland noch im Aus-
land, wegen einer Straftat verurteilt worden ist”, ist sorgfaltig
darauf zu achten, dass es nicht zu einer versehentlichen Falsch-
abgabe der Versicherung deshalb kommt, weil von ihr auch
solche Straftaten erfasst werden, bei denen die Verurteilung
bereits vor Beginn der Finf-Jahres-Auskunftsfrist des § 6 Abs. 2
S. 2 Nr. 3 GmbHG erfolgte. Fir den Fall, dass eine wie auch
immer geartete friihere Verurteilung (,Jugendsiinde”) oder
eine tatbestandlich nicht vom Amt ausschlielende Verurteilung
innerhalb der Frist vorliegt, sollte man in seiner Mustersamm-
lung weiterhin die alte Formulierung bereithalten.

B. EU-Richtlinienvorschlag zur Verkniipfung
der nationalen Handels- und
Unternehmensregister

Wie bereits im letzten Jahresrtickblick berichtet, hat die EU-Kom-
mission ein Gesetzgebungsverfahren mit dem Ziel der Verkntip-
fung der nationalen Handels- und Unternehmensregister einge-
leitet. Ausgangspunkt war, dass es der Europdische Gerichtshof
den Kapitalgesellschaften ermdoglicht hat, sich in einem Mit-
gliedstaat der EU in das Handelsregister eintragen zu lassen und
ihre Geschdftstatigkeit teilweise oder vollstandig in einem ande-
ren Mitgliedstaat auszuiiben.?! Zudem setzen bereits einige Vor-
schriften des sekundiren Gemeinschaftsrechts eine Zusam-
menarbeit der verschiedenen Register voraus.*> Obwohl diese
Zusammenarbeit in der Praxis bisher ausgezeichnet auf freiwil-
liger Basis (European Business Register (EBR)* und des Pro-
jekts ,BRITE” (Business Register Interoperability Throughout
Europe))* funktionierte, hatte die Kommission Ende des Jahres
2009 eine Konsultation auf der Basis eines Griinbuchs iiber die
Verkniipfung von Unternehmensregistern® eingeleitet, die
Anfang 2010 abgeschlossen worden war.

Das Europdische Parlament befiirwortete das Vorhaben der
Kommission, die nationalen Handelsregister elektronisch zu ver-
netzen und damit den Zugang zu Unternehmensinformationen
zu verbessern.* Nunmehr hat die Kommission einen Richtlini-
enentwurf veroffentlicht.?”

Die Kommission ist in ihrem Entwurf auf die von zahlreichen
Mitgliedstaaten geauflerten Bedenken gegen eine Harmonisierung
des Registerrechts nur sehr beschrankt eingegangen. Hintergrund

30 BGH, Beschl. v. 17.5.2010 - 11 ZB 5/10, ZIP 2010, 1337.

31 EuGH, Urt. v. 9.3.1999 - C-212/97 - Slg. 1-1459 — Centros; Urtt. v.
5.11.2002 - C-208/00 - Slg. [-9919 — Uberseering; Urt. v. 30.9.2003 -
C-167/01 - Slg. I-10155.

32 RL 2005/56/EG (Richtlinie tiber grenziiberschreitende Fusionen), RL
89/666/EWG (Richtlinie tiber die Offenlegung von Zweigniederlas-
sungen), VO (EG) 2157/2001 (Verordnung tiiber die Europdische
Aktiengesellschaft).

3 http:/fwww.ebr.org.

3 www.briteproject.eu.

% KOM (2009) 614 endgiiltig.

3 Siehe auch die positive Stellungnahme des Ausschusses der Regionen,
ABI C 267 vom 1.10.2010, S. 22-24.

37 KOM (2011) 79 endg. vom 24.2.2011.
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dieser Kritik war, dass die Registerstandards in den Mitglied-
staaten der EU derzeit noch sehr unterschiedlich sind.* So weist
das Handelsregister Deutschlands und zahlreicher anderer kon-
tinentaleuropdischer Rechtsordnungen wie z. B. Italien, Spanien,
Osterreich, Niederlande und Estland weitreichende Publizititswit-
kungen auf. Vergleichbare Standards finden sich keineswegs ge-
meinschaftsweit. Vor allem Gesellschaften, die im englischen
Companies House registriert sind, haben grof3e Probleme mit
dem sog. company identity fraud,* da dort weder eine notarielle
Identitdtskontrolle der Anmeldenden noch eine Authentifika-
tionspriifung stattfindet. Wegen dieser grof3en Unterschiede in
den Registerstandards ware es fatal, wenn der Europdische Ge-
setzgeber versuchen wiirde, Register in Mitgliedstaaten mit hoher
Richtigkeitsgewdhr und 6ffentlichem Glauben dazu zu zwingen,
Registerangaben aus Mitgliedstaaten mit niedrigeren Standards
ungepriift zu ibernehmen.

Die Kommission will mit ihrem Entwurf keine neue Richtlinie
schaffen, sondern drei bereits existierende Richtlinien abdndern.
Sie stiitzt die Maflnahme auf Artikel 50 Abs. 2 lit. g AEUV (Koor-
dinierung von Schutzbestimmungen, die in den EU-Mitglied-
staaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 54 Abs. 2 AEUV im
Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind).
Im Finzelnen sind folgende Anderungen vorgesehen:

1. Anderung der Publizitatsrichtlinie

Zunichst ist eine Anpassung der Publizitétsrichtlinie*® vorgese-
hen. Hier soll eine Bestimmung eingefligt werden, wonach
Registereintragungen innerhalb von 15 Kalendertagen nach
Anderung einer eintragungspflichtigen Tatsache aktuali-
siert sein miissen. Zur Erfiillung dieser Anforderung sollen die
Mitgliedstaaten sicherstellen, dass die Unternehmen die betref-
fenden Anderungen rechtzeitig {ibermitteln und die Anderung
im Register unverziiglich erfasst wird.

Zudem sollen alle Kapitalgesellschaften eine europaweit einheit-
liche Handelsregisternummer (,Kennung”) bekommen, um
es zu erleichtern, sie auf europdischer Ebene zu ermitteln sowie
um die Verbindung zwischen Gesellschaften und ihren auslin-
dischen Zweigniederlassungen schneller feststellen zu konnen.

Aufderdem soll der grenziibergreifende Zugang zu einem einheit-
lichen Mindestsatz an Unternehmensinformationen ermoglicht
werden. Dazu sollen die Mitgliedstaaten verpflichtet werden,
bestimmte Registereintragungen und Urkunden iiber eine
zentrale europiische Plattform, z. B. einen zentralen Web-Ser-
vice, der eine Suche in allen EU-Handelsregistern ermaoglicht, zur
Verfiigung zu stellen. Dabei soll bei jeder Datentibertragung
erlautert werden, wie rechtsverbindlich die eingetragenen Unter-
nehmensinformationen nach dem anwendbaren nationalen
Gesellschaftsrecht sind, insbesondere, in welchem Umfang sich
Dritte auf sie berufen konnen (,0ffentlicher Glaube”). Schlief3-
lich werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, ihre Handelsregis-
tersysteme untereinander kompatibel zu machen, d. h. ein ein-
heitliches elektronisches Netz zu schaffen. Die genauen
Modalitdten dieser Zusammenarbeit sollen dabei nach Vorstel-
lung der Kommission von ,Experten” ausgearbeitet und in Form
eines delegierten Rechtsakts verabschiedet werden.

% Vgl. nur die Kurzdarstellungen zum ausldndischen Handelsregister-
recht in Schmidt-Kessel/Leutner/Brunnschweiler, Handelsregisterrecht,
S. 405 ft.

% Eine Richtigkeitspriifung findet ebenfalls nicht statt, vgl. nur Schmidt-
Kessel/Leutner, Abschnitt Handelsregisterrecht England und Wales,
Rn 11.

0 RL 2009/101/EG.
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Wahrend die geplante Darlegungspflicht beziiglich des Um-
fangs des mit der jeweiligen Registereintragung verbundenen
Gutglaubensschutzes uneingeschrankt zu begriiflen ist, weil
dies die Méngel des angelsdchsischen Registersystems erstmals
offen zu Tage treten lassen wird und neue Impulse im Wett-
bewerb der Rechtsordnungen verspricht, begegnet die vor-
geschlagene Umsetzungsfrist von 15 Kalendertagen fiir An-
derungseintragungen erheblichen Bedenken. Fine solche
starre Frist ware mit einem hohen Qualitatsstandard der Regis-
terinformationen, wie ihn namentlich das deutsche Verfah-
rensrecht bietet, nicht zu vereinbaren.*' Es ist ndmlich zu
berticksichtigen, dass eine Anderungseintragung haufig die
Beschaffung eines Vertretungsnachweises, einer Genehmigung
oder Apostille und die Einholung von Rechtsrat voraussetzt.
Schon dies kann gerade bei Unternehmen mit Auslandsbezug
auch innerhalb der EU deutlich ldnger als 15 Kalendertage in
Anspruch nehmen. Mit dieser unangemessen kurzen und star-
ren Frist wiirden aufderdem die fiir eine Richtigkeitskontrolle
unabdingbaren Priifungs- und Bearbeitungszeiten beim Notar
und bei den Registergerichten unvertretbar eingeengt und da-
mit letztlich die Qualitdt des Registerinhalts — die Grundlage
seines Offentlichen Glaubens ist — grundsatzlich in Frage ge-
stellt.*? Dringend klarungsbediirftig wdre zudem die Sanktion
einer Fristiiberschreitung (Buf3geld fiir das Unternehmen?) und
die Verteilung diesbeziiglicher Verantwortlichkeiten* (Staats-
bzw. Amtshaftung?).

Ebenfalls kritisch zu sehen ist, dass hinsichtlich der Herstellung
der Interoperabilitdt keine Aussage dazu getroffen wird, in wel-
cher Form die kiinftige europdische Registerplattform betrieben
werden soll. Die Kommission sollte ausdriicklich festhalten,
dass diese Plattform aus Griinden der Kommunikations- und
Datensicherheit sowie der Richtigkeitsgewdhr und dem damit
verbundenen oOffentlichen Glauben der Registerinhalte 6ffent-
lich-rechtlich organisiert sein muss. Eine dem European Busi-
ness Register (EBR) vergleichbare privatrechtliche Struktur ist
entschieden abzulehnen.* Wichtig erscheint auch, dass im wei-
teren Gesetzgebungsverfahren klargestellt wird, dass das europa-
ische Handelsregister nicht als eigene Datenbank parallel zu den
nationalen Registern gedacht ist, weil mit dessen Aufbau unno-
tiger Aufwand und zusétzliche Fehlerquellen verbunden wéren.
Vielmehr sollte die europdische Registerplattform unmittelbaren
Zugang zu den nationalen Registern erdffnen.*

Gleiches gilt fiir die geplante einheitliche Registerkennung fiir
alle europdischen Gesellschaften. Die Umstellung aller natio-
nalen Registernummern ware mit einem immensen biirokra-
tischen Aufwand verbunden und wiirde hohen Kosten fiir die
Unternehmen auslosen, die durch den Zweck der MafSnahme
nicht zu rechtfertigen sind. Deshalb sollte die Kommission bei
der UberaIbeitung ihres Entwurfs klarstellen, dass die europa-
ische Kennung nur neben die nationale tritt und diese nicht
ersetzen soll.

41 Ebenso der Bundesrat in seiner Stellungnahme gemaf §§ 3, 5 EUZBLG
vom 15.4.2011, BR-Drucks 113/11.

42 Ebenso der Bundesrat in seiner Stellungnahme gemaf §§ 3, 5 EUZBLG
vom 15.4.2011, a. a. O.

4 Ebenso der Bundesrat in seiner Stellungnahme gemaf §§ 3, 5 EUZBLG
vom 15.4.2011, a. a. O., der vorschldgt die Frist durch das Kriterium
sunverziiglich” analog § 121 BGB zu ersetzen.

# Ebenso der Bundesrat in seiner Stellungnahme gemaf §§ 3, 5 EUZBLG
vom 15.4.2011, a. a. O.

* Ebenso der Bundesrat in seiner Stellungnahme gemat §§ 3, 5 EUZBLG
vom 15.4.2011, a. a. O., der die Integration der Plattform in das bereits
bestehende europdische E-Justice-Portal vorschlagt.
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2. Anderung der Zweigniederlassungsrichtlinie

Auflerdem ist geplant, die Zweigniederlassungsrichtlinie*® dahin-
gehend zu dndern, dass auch jede Zweigniederlassung einer
Kapitalgesellschaft eine europaweit einheitliche Kennung
(Handelsregisternummer) bekommen soll, die ihre zweifelsfreie
Ermittlung sowie Riickschliisse auf die Identitdt der Muttergesell-
schaft ermoglichen muss. Auch diesbeziiglich sollte in der Richt-
linie klargestellt werden, dass diese neue Nummer nicht an die
Stelle der bisherigen nationalen Kennung treten soll.

Zudem wird das Register einer auslindischen Zweigniederlassung
dazu verpflichtet, das Register der Muttergesellschaft auf elekt-
ronischem Wege iiber Anderungen an der Eintragung der Zweig-
niederlassung in Kenntnis zu setzen. Positiv hervorzuheben ist,
dass die Entscheidung dartiber, wie mit einer solchen Mitteilung
verfahren wird, d. h., ob ihr Rechtsverbindlichkeit zugestanden
oder ob sie lediglich als Information betrachtet wird, im vorliegen-
den Entwurf den Mitgliedstaaten iiberlassen bleiben soll. Der
Mitgliedstaat muss nur sicherstellen, dass Zweigniederlassungen
aufgeloster ausldndischer Gesellschaften so schnell wie moglich
aus dem Register geloscht werden. Dies wiirde es Deutschland
und den anderen Mitgliedstaaten mit hohen Sicherheitsstan-
dards ermoglichen, an diesen festzuhalten. So konnte etwa auf
nationaler Ebene geregelt werden, dass die Registergerichte ent-
sprechende Mitteilungen an die inlandischen Rechtstridger weiter-
zuleiten haben. Damit konnte die Aufforderung verbunden wer-
den, innerhalb einer bestimmten Frist einen Notar aufzusuchen
und die Anderung in elektronisch beglaubigter Form zum Han-
delsregister anzumelden und die erforderlichen Nachweisurkun-
den in elektronisch beglaubigter Abschrift einzureichen. Weiter
konnte mitgliedstaatlich vorgesehen werden, dass Inhaber von
Zweigniederlassungen, die entsprechenden Aufforderungen nicht
gentige tun, von Amts wegen aus dem Register zu l6schen sind,
um den notigen Druck zu erzeugen, den Registereintrag aktuell zu
halten. Vergleichbar wire dies etwa mit der Praxis im Vereins-
recht. Hier fordern die Registergerichte Vereine von Amts wegen
auf, Wechsel im Vorstand anzumelden, wenn sich diese langere
Zeit nach Ablauf satzungsmafiiger Amtsperioden nicht von selbst
melden. Dieses Verfahren ist sehr effektiv, da die hdufig zugleich
ausgesprochene Zwangsgeldandrohung dazu fiihrt, dass die regis-
tergerichtliche Aufforderung zeitnah umgesetzt wird.

3. Anderung der Fusionsrichtlinie

In der Richtlinie betreffend die grenziiberschreitende Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften®” soll eine kleinere Anderung
vorgenommen werden. Es ist vorgesehen, dass sich die Handels-
register bei grenziibergreifenden Verschmelzungen kiinftig ge-
genseitig auf elektronischem Wege in standardisierter Form
benachrichtigen miissen. Derzeit werden solchen Mitteilun-

# RL 89/666/EWG.
# RL 2005/56/EG.
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gen in der Regel per E-Mail in der Sprache des Registers versandt,
das die Mitteilung verschickt, da keine besondere Form vor-
geschrieben ist.*®

4. Weitere Punkte

Im Richtlinienvorschlag will sich die Kommission ausgiebig
gemafd Artikel 290 Abs. 1 Unterabs. 2 S. 2 AEUV zum Erlass
ausfithrender Rechtsakte erméchtigen lassen. Diese Rechtsakte
konnen mit Rechtsverordnungen im deutschen Recht vergli-
chen werden. Deshalb werden die Grenzen einer solchen Er-
machtigung in der Befugnisnorm auch dahingehend eng gezo-
gen werden, dass , die wesentlichen Aspekte eines Bereichs [...]
dem Gesetzgebungsakt vorbehalten” bleiben miissen. Wesent-
lich in diesem Sinne sind die grundsétzlichen Gestaltungsent-
scheidungen einer Regelung, die nach den Prinzipien der Demo-
kratie und Gewaltenteilung von den gesetzgebenden Organen
selbst vorgenommen werden sollen.*

Was die Ausgestaltung des kiinftigen europdischen elektronischen
Registernetzes (Art. 3 Nr. 4 des Richtlinienvorschlags) betriftt,
sollte deshalb bei der Uberarbeitung des Richtlinienvor-
schlags Kklargestellt werden, dass zumindest die Fragen seiner
rechtlichen Organisationsform, seiner wesentlichen Binnen-
strukturen, seiner Finanzierung, der Zutrittsbedingungen von
Drittstaaten sowie der Gewahrleistung von Mindeststandards der
Datenqualitdt und -sicherheit nicht von der Delegation erfasst
sind, denn die Entscheidung dieser Fragen ist grundlegend fiir
Gestalt und Struktur, Wirkungsweise und Funktionsfahigkeit des
kiinftigen ,elektronischen Netzes“.*® Sie sollte vom Gesetzgeber
selbst getroffen werden.

NFO

Hinweis:

Der notarwird seine Leser tiber den Fortgang des Gesetzgebungs-
verfahrens auf EU-Ebene auf dem Laufenden halten.

Dr. Thomas Kilian

ist Notar in Aichach, Lehrbeauftragter
der Ludwig-Maximilians-Universitat
Miinchen und Fachredakteur fir das
Registerrecht.
Dr.Kilian@notare-aichach.de

4 KOM (2011) 79 endg., S. 7.
* Lenz/Borchardt/Hetmeier, EU-Vertrage, 5. Aufl., Artikel 290 Rn 9 f.

50 Ebenso der Bundesrat in seiner Stellungnahme gemag §§ 3, 5 EUZBLG
vom 15.4.2011, a. a. O.
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Wichtige Entscheidungen fir die Praxis

BFH
Das ErbStG auf dem Priifstand des BFH

Der BFH hat das BMF aufgefordert, dem Verfahren zur Priifung
der Verfassungsméfigkeit des ab dem 1.1.2009 geltenden
ErbStG beizutreten. (redaktioneller Leitsatz)

BFH, Beschl. v. 5.10.2011 -IIR 9/11
GG Art. 3 Abs. 1; ErbStG §§ 19 Abs. 1, 13a, 13b

Entscheidung:

Dem Streitfall liegt die Besteuerung eines im Jahr 2009
anfallenden Erwerbs von Todes wegen zugrunde. Der Klager
(K) war Miterbe seines verstorbenen Onkels. Der Nachlass
bestand aus Guthaben bei Kreditinstituten und einem Steuerer-
stattungsanspruch. Davon entfiel auf K ein Wert von € 51.266.
Das Finanzamt setzte nach Abzug des personlichen Freibetrags
von € 20.000 und Anwendung des im Jahr 2009 geltenden
Steuersatzes von 30 % fiir einen steuerpflichtigen Erwerb in
der Steuerklasse (StKl.) IT Erbschaftsteuer von € 9.360 fest.

In dem Verfahren geht es zum einen um die vom BFH nicht
weiter vertiefte Frage, ob es verfassungsrechtlich geboten ist,
Personen der StKIL II (insbesondere Geschwister, Nichten und
Neffen) erbschaftsteuerrechtlich besser zu behandeln als famili-
enfremde Personen der StKl. III.' Zum anderen wird der BFH
priifen, ob die in §§ 13a und 13b ErbStG vorgesehenen weitrei-
chenden Steuerverschonungen fiir betriebliches Vermogen
nicht gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG verstofden. Dieser verlangt vor allem die prinzipielle Ausrich-
tung der Besteuerung an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit,
die gleichméifige (rechtliche und tatsdchliche) Belastung aller
Steuerpflichtigen sowie das Vorliegen gewichtiger Gemeinwohl-

! Verfassungsrechtliche Bedenken duflern beispielsweise Jiilicher, in:
Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, Stand: Januar 2010, § 19 Rn 2; Geck, in:
Kapp/Ebeling, ErbStG, Stand: April 2010, § 19 Rn 1; a. A. dagegen Piltz,
DStR 2010, 1913, 1922 unter Hinweis auf BVerfG, Beschl. v.
24.2.1989 — 1 BvR 136/86. Die Problematik stellt sich nach der zum
1.1.2010 in Kraft getretenen Absenkung der Steuersatze der StKl. Il nur
noch bei Erwerben zwischen € 0,6 Mio. und € 6,0 Mio.

rechtsprechung
T

griinde als Rechtfertigung fiir die steuerliche Privilegierung be-
stimmter Personengruppen oder Sachverhalte.?

Zweifel an der Verfassungsmafiigkeit des seit dem 1.1.2009 gel-
tenden Erbschaftsteuerrechts duflert der BFH insbesondere im
Hinblick auf die bestehenden Gestaltungsmoglichkeiten zur
Erlangung einer Steuerbefreiung fiir den Erwerb von Ver-
mogen jeder Art, ohne dass ein tragfihiger Rechtfertigungs-
grund fiir die Beglinstigung zu erkennen sei. Exemplarisch er-
wahnt das Gericht folgende, in der steuerrechtlichen Literatur
schon seit ldngerem propagierten, Gestaltungsvarianten:

Festgeldguthaben, Sichteinlagen und Sparanlagen gehoren —
anders als Wertpapiere und vergleichbare Forderungen — nicht
zum steuerschddlichen Verwaltungsvermogen.? Deshalb kon-
nen solche Finanzanlagen in das nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
beglinstigte Betriebsvermogen einer gewerblich geprdgten Per-
sonengesellschaft (, Festgeld KG“) eingelegt und mittelbar durch
Erwerb der Beteiligung in unbegrenzter Hohe ohne Anfall von
Erbschaft- oder Schenkungsteuer tibertragen werden. Die Um-
wandlung von nicht begiinstigten Finanzanlagen im Privatver-
mogen in begiinstigtes Betriebsvermogen kann auch durch Ein-
bringung in eine Kapitalgesellschaft (,Festgeld GmbH")
erfolgen, sofern der Erbe/Schenker die Mindestbeteiligungs-
grenze von 25 % uberschreitet oder seine Anteile gemaf3 § 13b
Abs. 1 Nr. 3 S. 2 ErbStG ,,gepoolt” sind.

Die Anteile an einer GmbH (GmbH 1), deren Vermdgen sich zu
100 % aus Wertpapieren oder anderem Verwaltungsvermogen
i. S. d. § 13b Abs. 2 S. 2 ErbStG zusammensetzt, sind nicht
begiinstigt. Dies andert sich jedoch, wenn der Gesellschafter eine
weitere GmbH (GmbH 2) griindet und die GmbH 1 ihr Ver-
mogen an die GmbH 2 unter Stundung des Kaufpreises verkauft.
Nach dieser Transaktion besteht das Vermogen der GmbH 1 aus

2 Naher dazu BVerfG, Beschl. v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, NJW 2007,
573 Rn 95 ff.; BVertG, Beschl. v. 17.4.2008 — 2 BvL 4/05, DStRE 2008,
1206 Rn 43 ft.

3Vgl. § 13b Abs. 2 S. 2 Nr. 4 ErbStG; H 32 des Lindererlasses v.
25.6.2009 (,ErbSt-Erlass”), BStBL I 2009, 713.
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einer nicht mehr zum Verwaltungsvermogen zahlenden Kauf-
preisforderung (= Forderung an verbundenes Unternehmen).*
Demgegentiber wird bei der GmbH 2 das auf sie libertragene
Aktivvermdgen durch eine gleich hohe Kaufpreisverbindlichkeit
auf der Passivseite neutralisiert, so dass der Wert der Anteile an
der GmbH 2 gleich null ist.®

Die dritte vom BFH aufgegriffene Vorgehensweise ist die Begriin-
dung einer Betriebsaufspaltung durch Ausgliederung des Be-
triebsvermogens in eine Besitzgesellschaft mit nicht mehr als
20 Beschiftigten. In diesem Fall spielt die Entwicklung der Lohn-
summe bei der Besitzgesellschaft nach § 13b Abs. 1 S. 4 EtbStG
keine Rolle, obwohl die Lohnsumme in den Augen des Gesetz-
gebers ein geeigneter Indikator fiir die Erhaltung der Arbeitsplétze
in einem erworbenen Unternehmen sein sollte.® Bei der Priifung,
ob die Mindestarbeitnehmerzahl bei der Besitzgesellschatt erreicht
wird, werden die Arbeitnehmer von Schwestergesellschaften und
damit auch die Beschiftigen der Betriebsgesellschaft nicht mit-
gezdahlt.” Der Gewdahrung der Steuervergiinstigungen nach §§ 13a,
13b ErbStG steht auch nicht entgegen, dass die Besitzgesellschaft
der Betriebsgesellschaft die in ihrem Eigentum befindlichen Wirt-
schaftsgiiter (z. B. ein Betriebsgrundstiick) im Rahmen der Be-
triebsaufspaltung zur Nutzung tiberldsst.®

Anmerkung:

Der Beschluss des BFH liest sich wie ein Leitfaden fiir die Praxis
zur Vermeidung von Erbschaft- und Schenkungsteuer. Die
vom BFH aufgegriffenen Beispiele belegen die provokante These
von der Erbschaftsteuer als einer ,,Dummensteuer”, die haupt-
sachlich nur noch als Folge einer ungeschickten Nachfolge- und
Vermogensplanung anfillt.” Insbesondere die nach wie vor beste-
hende Moglichkeit, durch Schaffung gewillkiirten Betriebsver-
mogens in den Genuss der Unternehmensbegiinstigungen zu
gelangen, eroffnet grof3e Steuerschlupflocher. Beispielsweise kon-
nen auch Wertpapiere begiinstigt ibertragen werden, wenn diese
zwei Jahre vor der Ubertragung in das Betriebsvermogen einer
gewerblich gepragten Personengesellschaft oder einer GmbH ein-
gelegt!® und weitere, nicht zum schédlichen Verwaltungsver-
mogen rechnende Finanzanlagen mit einem Anteil von mehr als
50 % beigemischt werden, so dass der Verwaltungsvermogenstest
gemdf § 13b Abs. 2 S. 1 ErbStG bestanden wird.

Nach den deutlich geduflerten Zweifeln des BFH an der Verfas-
sungsmafligkeit des neuen Erbschaftsteuerrechts ist damit zu rech-
nen, dass das Gericht gemafd Art. 100 Abs. 1 GG einen Vor-
lagebeschluss an das BVerfG fassen wird. Damit wire die
Situation vergleichbar mit dem Schwebezustand, wie er vor der
Entscheidung des BVerfG v. 7.11.2006 herrschte. Es kann nur
dartiber spekuliert werden, ob das BVerfG eines Tages zumindest
Teile des ErbStG riickwirkend zum 1.1.2009 als verfassungswidrig
verwerfen oder dem Gesetzgeber noch einmal eine Frist zur Her-
stellung eines verfassungskonformen Rechtszustands einrdumen

4 Siehe dazu H 32 des ErbSt-Erlasses.

5 Vgl. zu diesem Modell Piltz, DStR 2010, 1913, 1916.

¢ Vgl. dazu die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drucks 16/7918, S. 33.

7 In diesem Sinne bereits Scholten/Korezkij, DStR 2009, 253, 254; Ridder,
DStR 2008, 997, 1000. Auch in Abschn. 8 Abs. 2 S. 8 ErbSt-Erlass ist
nur die Rede davon, dass die Arbeitnehmer nachgeordneter Gesell-
schaften einzubeziehen sind.

8 Zu den Anforderungen an eine unschddliche Nutzungsiiberlassung
von Grundstiicken vgl. § 13b Abs. 2 S. 2 Nr. 1 Buchst. a ErbStG,
Abschn. 25 ErbSt-Erlass.

¢ Pointiert dazu Birk, DStR 2009, 877, 881; Piltz, DStR 2010, 1913, 1916.

10 Zum Ausschluss sog. jungen Verwaltungsvermogens aus dem begiins-
tigten Vermogen vgl. § 13b Abs. 2 S. 3 ErbStG, Abschn. 34 ErbSt-Erlass.
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wird. Bis zu einer Entscheidung des BVerfG ist den Steuerpflichti-
gen zu raten, gegen Steuerbescheide vorzugehen, die auf der Basis
des geltenden Erbschaftsteuerrechts erlassen werden.

RAXISTIPP

Haftungsrisiko fiir Testamentsvollstrecker:

Ein Testamentsvollstrecker, der nach § 31 Abs. 5 S. 1 ErbStG zur
Abgabe einer Erbschaftsteuererklarung fiir die Erben verpflich-
tet ist, sollte zur Vermeidung einer eigenen Haftung gemaR
§ 2219 BGB Rechtsmittel gegen einen Steuerbescheid einlegen,
um dessen Bestandskraft zu verhindern."

Vorsorglich kann zudem in Ubergabevertrdgen ein Riickforde-
rungs- oder Widerrufsrecht aufgenommen werden, wonach die
Schenkung nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG riickgangig gemacht
werden kann, wenn das ErbStG riickwirkend fir verfassungs-
widrig erkldrt wird oder in Zukunft eine Anderung der Rechtslage
eintritt, nach der die Schenkungsteuerbelastung fiir die Ubertra-
gung geringer ausfiele.'?

Notarassessor Dr. Jorg Ihle, Bonn

' Zu den strengen Mafsstdben, die an die Sorgfaltspflichten eines mit
der Wahrnehmung fremder Steuerinteressen Beauftragen bei der
Priifung eines Steuerbescheids auf die Verfassungsmafligkeit der ge-
setzlichen Besteuerungsgrundlagen gestellt werden, siehe BGH, Urt. v.
6.11.2008 — IX ZR 140/07, NJW 2009, 1593.

12 Siehe dazu bereits meinen Formulierungsvorschlag in notar 2010, 59, 65.

BGH

Kein Erfordernis eines berechtigten Interesses bei
der Bestellung eines EigentiimernieRbrauches

Ein NieRbrauch kann an dem eigenen Grundstiick bestellt
werden; der Nachweis eines berechtigten Interesses an der
Bestellung ist nicht erforderlich. (amtlicher Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 14.7.2011 -V ZB 271/10
BGB § 1030

Entscheidung:

Bisher hatte der Bundesgerichtshof die Eintragung einer Eigen-
timerdienstbarkeit nur unter der Voraussetzung fiir zuldssig
erachtet, dass sie mit Riicksicht auf eine beabsichtigte Ubertra-
gung des Eigentums an dem belasteten Grundstiick geschieht
und aus diesem Grund ein Bedtirfnis an der Bestellung zu beja-
hen ist.! Die iiberwiegende Ansicht im Schrifttum hatte dem-
gegenliber das Erfordernis eines berechtigten Interesses des
Grundstiickseigentiimers an der Bestellung einer Eigentiimer-
dienstbarkeit als Voraussetzung zur deren wirksamer Bestellung
abgelehnt.” Dieser Ansicht hat sich der Bundesgerichtshof nun-
mehr unter Aufgabe seiner fritheren Rechtsprechung angeschlos-
sen und entschieden, dass die Bestellung von Eigentiimerdienst-
barkeiten bereits im Hinblick auf die bloRe Moglichkeit eines
solchen Interesses als zuldssig anzusehen sei. Zur Begriindung
verweist der Bundesgerichtshof auf die Rechtslage bei der Eigen-
timergrundschuld. Durch den Wegfall eines berechtigten Inte-
resses als Voraussetzung der wirksamen Entstehung des Eigentii-
merrechtes werde dem Gebot gentigt, im Grundstiicksverkehr
klare und sichere Rechtsverhiltnisse zu schaffen, da die Entste-
hung des Rechtes mit dessen Eintragung nicht mehr mit dem
Hinweis auf ein moglicherweise fehlendes berechtigtes Interesse

! BGH Beschl. v. 11.3.1964 -V ZR 78/62, BGHZ 41, 209, 211.
2 Schiner/Stéber, Grundbuchrecht, 14. Aufl.,, Rn 1373 m. w. N.
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des Eigenttimers in Zweifel gezogen werden konne. Eine Benach-
teiligung der Glaubiger verneinte der Bundesgerichtshof mit
dem Hinweis auf Moglichkeiten der Glaubigeranfechtung.

Anmerkung:

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofes betraf ausdriicklich nur
eine Eigentlimerdienstbarkeit sowie einen Eigenttimernief3brauch.
Angesichts der Argumentation des Bundesgerichtshofes kann je-
doch davon ausgegangen werden, dass die Entscheidung allgemein
fiir alle beschrankt dinglichen Eigentiimerrechte anzuwenden ist, so
dass zur Eintragung solcher Rechte zukiinftig weder ein berechtigtes
Interesse nachzuweisen noch vom Grundbuchamt zu priifen ist.

Dr. Yvonne Abicht, Koln

OLG Minchen

Nachweis der Vertretungsverhiltnisse bei GbR
abweichend von §§ 709, 714 BGB; keine entspre-
chende Anwendung des § 172 Abs. 2 BGB auf
Gesellschaftsvertrage

Soll die Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Grundbuchverkehr
abweichend von der gesetzlichen Regelung vertreten werden,
ist ein grundbuchtauglicher Vertretungsnachweis in der Form
des § 29 Abs. 1 GBO unerlasslich (siehe KG vom 8.3.2011 -1 W
99/10, — 1 W 100/10). Die Vorlage eines — auch notariell beur-
kundeten - Gesellschaftsvertrages, der die Einzelvertretungs-
befugnis des handelnden Gesellschafters ausweist, gentigt hier-
fiir nicht. (redaktioneller Leitsatz)

OLG Miinchen, Beschl. v. 20.7.2011 - 34 Wx 131/10
BGB §§ 172,174, 709, 714, 899a; GBO §§ 29, 47 Abs. 2

Entscheidung:

Im notariellen Gesellschaftsvertrag einer aus vier Gesellschaftern
bestehenden Gesellschaft biirgerlichen Rechts war zwei Gesellschaf-
tern die Befugnis zur Einzelvertretung erteilt worden. Rund vier
Jahre nach Beurkundung des Gesellschaftsvertrages bewilligte einer
der gemafd dem Gesellschaftsvertrag einzelvertretungsberechtigten
Gesellschafter die Loschung einer zugunsten der Gesellschaft einge-
tragenen Grundschuld. Das Grundbuchamt verlangte mit Zwi-
schenverfiigung die Zustimmung der im Grundbuch eingetragenen
GDbR, vertreten durch samtliche eingetragenen Gesellschafter, da
mit dem Verweis auf die Regelung im Gesellschaftsvertrag ein
Vertretungsnachweis in grundbuchmafiger Form nicht wirksam
gefiihrt werden konne. Das OLG Miinchen entschied, wie bereits in
einer fritheren Entscheidung,' dass gemédf3 § 47 Abs. 2 GBO, § 899a
BGB im Grundbuchverfahren in Ansehung des jeweils eingetrage-
nen Rechts die im Grundbuch eingetragenen Personen als die
alleinigen Gesellschafter vermutet werden und diese somit geméf3
der gesetzlichen Regelung in §§ 709 Abs. 1, 714 BGB nur gemein-
sam zur Vertretung der Gesellschaft berechtigt sind. Ein vor ,gerau-
mer” Zeit abgeschlossener notarieller Gesellschaftsvertrag gentigt
nach Ansicht des OLG Miinchen nicht, um eine Abweichung von
diesem gesetzlichen Regelfall der Vertretungsbefugnis in grund-
buchtauglicher Form nachzuweisen, auch wenn keine konkreten
Zweifel am Fortbestand der im Gesellschaftsvertrag getroffenen
Regelungen bestehen. Fine entsprechende Anwendung der
§§ 172, 173 BGB ist nach Entscheidung des OLG Miinchen aus-
geschlossen. Zweck des Gesellschaftsvertrages sei es im Unterschied

! OLG Miinchen, Beschl. v. 17.8.2010 — 34 Wx 98/10, NotBZ 2010,
425 f. = MittBayNot 2011, 75 ff.

Wichtige Entscheidungen fir die Praxis

zu einer Vollmacht nicht, eine Vertretungsbefugnis nachzuweisen,
vor allem da spitere Anderungen des Gesellschaftsvertrages jeder-
zeit moglich seien, ohne dass der urspriingliche Gesellschaftsvertrag
seine Bedeutung verliere.

Anmerkung:

Die Entscheidung verdeutlicht erneut die Probleme, die sich im
Umgang mit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Grund-
buchverkehr fiir alle Beteiligten ergeben und deren Ursache und
ebenso Losung in der Schaffung eines offentlichen Registers fiir
die GbR liegt. Bis dahin ist die Frage des grundbuchlichen Nach-
weises der von der gesetzlichen Gesamtvertretung abweichen-
den Vertretungsmacht insbesondere bei grof3eren Gesellschaften
eine hdufige Problematik in der notariellen Praxis. Von der
Vermutungswirkung des § 899a BGB fiir das Grundbuchverfah-
ren abgesehen, konnen im Grundbuchverfahren der Gesell-
schafterbestand und die Vertretungsregelung nur im Moment
der Griindung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts durch den
notariellen Gesellschaftsvertrag nachgewiesen werden. Der Ge-
sellschaftsvertrag ist daher als Nachweismittel nur fiir solche
Grundstiicksgeschifte geeignet, die unmittelbar zusammen mit
der Griindung beurkundet werden. Bei spéteren Rechtsgeschaf-
ten und Erkldrungen der bereits im Grundbuch eingetragenen
GDbR taugt der Gesellschaftsvertrag nicht zum Nachweis der
Vertretungsregelung, da ihm kein gesetzlich anerkannter Rechts-
schein zukommt. Insoweit ist in der Literatur zum Teil eine
entsprechende Anwendung des § 172 BGB befiirwortet worden,?
um der im Gesellschaftsvertrag niedergelegten organschaftlichen
Vertretungsregelung einen der Vollmacht entsprechenden ge-
setzlichen Rechtsschein beizulegen.

Die dieses ablehnende Entscheidung des OLG Miinchen steht im
Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes. Auch
der Bundesgerichtshof® hat in einer Entscheidung betreffend die
GDbR als Verwalterin eines Wohnungseigentums klargestellt, dass
aufgrund des fehlenden Registers fiir die GbR das Vertrauen in die
im Gesellschaftsvertrag vereinbarten Vertretungsregelungen von
der Rechtsordnung nicht geschiitzt wird. Der Gesellschaftsvertrag
einer GbR genief3t nach Auffassung des Bundesgerichtshofes nicht
den offentlichen Glauben eines Registers und kann zudem nur
Auskunft iiber die Vertretungsbefugnisse zu einem bestimmten
Zeitpunkt geben. Dass der Bundesgerichtshof von dieser Auffas-
sung abweichen und die weitgehende Privilegierung der GbR im
Grundbuchverfahren auch auf den Nachweis einer von der ge-
setzlichen Vermutung abweichenden Vertretungsbefugnis erstre-
cken wollte, lasst sich seiner Entscheidung* vom April 2011 nicht
entnehmen, da der Bundesgerichtshof in dieser Entscheidung von
einer Vertretung der GbR durch sdmtliche im Grundbuch einge-
tragenen Gesellschafter ausging. Ebenso wenig kann der Entschei-
dung des Bundesgerichtshofes® eine entsprechende Anwendung
auch der §§ 172, 173 BGB auf Gesellschaftsvertrage entnommen
werden, wonach das Zurtickweisungsrecht geméf3 § 174 BGB bei
einseitigen Erkldrungen dann ausgeschlossen ist, wenn durch den
vorgelegten Gesellschaftsvertrag die Vertretungsbefugnis belegt
wird.

Ausdrtcklich bejaht hat das OLG Miinchen dagegen die Moglich-
keit, den Nachweis einer von der gesetzlichen Gesamtvertretung
abweichenden Vertretungsregelung in grundbuchmafiger Form

2 Wertenbruch, ZIP 2010, 1884 ff.; Kiehnle, ZHR 174 (2010), 209, 226;
Lautner, MittBayNot 2011, 32 ff.; Reymann, ZNotP 2011, 90.

3 BGH, Beschl. v. 26.1.2006 — V ZB 132/05, DNotZ 2006, 523 ff.
4 BGH, Beschl. v. 28.4.2011 - V ZB 194/10, RNotZ 2011, 698 ff.
s BGH, Beschl. v. 9.11.2001 — LwZR 4/01, NJW 2002, 1194.
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rechtsprechung

Wichtige Entscheidungen fir die Praxis

durch eine rechtsgeschaftliche Vollmacht in notarieller Form zu
fithren. Fir die rechtsgeschaftliche Vollmacht ist gemafd § 172
BGB unabhiangig vom Alter der Vollmachtsurkunde grundsatzlich
von einem Fortbestehen der einmal wirksam erteilten Vollmacht
auszugehen. Dies hat auch das KG Berlin bestitigt.° Dartiber
hinaus entschied das KG in dem genannten Beschluss, dass eine
rechtsgeschaftliche Vollmacht nur dann als Legitimations-
urkunde geeignet ist, wenn in grundbuchmafiger Form die Iden-
titat der die Vollmacht erteilenden Gesellschaft und ihrer Gesell-
schafter nachweisbar ist. Danach ist der Vertretungsnachweis zum
einen durch die bereits in der Literatur vielfach vorgeschlagene
Erteilung einer sogenannten , Geburtsvollmacht” moglich, bei der
die Griindungsgesellschafter einer GbR die Vollmacht unmittelbar
mit Griindung der Gesellschaft erteilen.

Dariiber hinaus ist nach der genannten Entscheidung des KG
Berlin - jedenfalls im Grundbuchverfahren - eine Vollmacht auch
dann ein geeigneter Vertretungsnachweis, wenn sie von den im
Grundbuch eingetragenen Gesellschaftern unterzeichnet wurde,
da ab dem Zeitpunkt der Eintragung der Gesellschafter im Grund-
buch die Vermutungswirkung des § 899a BGB greift. Damit be-
steht auch fiir bereits bestehende und im Grundbuch eingetra-
gene Gesellschaften biirgerlichen Rechts die Moglichkeit, einen
dauerhaften Vertretungsnachweis fiir das Grundbuchverfahren zu
schaffen. Umgekehrt ist die zeitlich nach Griindung, aber vor
Eintragung der Gesellschaft und deren Gesellschaftern im Grund-
buch erteilte Vollmacht kein geeigneter Nachweis.

RAXISTIPP

Vollmachtserteilung bei GbR:

Die einem Gesellschafter erteilte Vollmacht zur Vertretung der
Gesellschaft birgerlichen Rechts ist als Vertretungsnachweis im
Grundbuchverfahren geeignet, wenn sie entweder als Bestandteil
der notariellen Griindungsurkunde durch die Griindungsgesell-
schafter erteilt oder spater von allen im Grundbuch eingetrage-
nen Gesellschaftern namens der GbR unterzeichnet wird. Die
Vollmacht kann daher zeitlich entweder bei Griindung der GbR
oder auch nach der Eintragung der Gesellschaft durch deren im
Grundbuch eingetragene Gesellschafter erteilt werden.

Offengelassen hat das KG die Frage, ob eine spitere Anderung
des Gesellschafterkreises Auswirkungen auf die von den Griin-
dungsgesellschaftern bzw. den frither eingetragenen Gesell-
schaftern wirksam unterzeichnete Vollmacht hat. Die Frage ist
zu verneinen. Soweit Vollmachtgeber die Gesellschaft btirgerli-
chen Rechts selbst ist, lag ungeachtet einer spiteren Anderung
im Gesellschafterkreis zum Zeitpunkt der Vollmachtserteilung
eine wirksame Vertretung der GbR durch die Griindungsgesell-
schafter bzw. die bei Vollmachtserteilung im Grundbuch einge-
tragenen Gesellschafter vor. Ebenso wenig wie die von den
Gesellschaftern einer GbR in Ansehung eines im Grundbuch
eingetragenen Rechtes zu einem bestimmten Zeitpunkt wirk-
sam abgegebenen Erklarungen im Falle eines spéteren Gesell-
schafterwechsels unwirksam werden, entfallt riickwirkend die
durch die Griindungsurkunde belegte bzw. nach § 899a BGB
vermutete gemeinschaftliche Vertretungsbefugnis der griinden-
den bzw. eingetragenen Gesellschafter zum Zeitpunkt der Voll-
machtserteilung bei spiterer Anderung des Gesellschafterkrei-
ses. Der einer wirksam erteilten Vollmacht gemaf3 § 172 BGB
zukommende Rechtsschein bleibt daher auch bei spiteren An-
derungen im Gesellschafterkreis bestehen.

Dr. Yvonne Abicht, Koln

% KG Berlin, Beschl. v. 8.3.2011 — 1 W 99/10, - 1 W 100/10, NotBZ
2011, 292.
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BGH

Lebzeitiges Eigeninteresse gemaR § 2287 BGB als
Rechtfertigung eines Teils der Schenkung

Ein lebzeitiges Eigeninteresse des Erblassers an einer Schenkung
kann auch dann vorliegen, wenn der Beschenkte ohne rechtliche
Bindung Leistungen - etwa zur Betreuung im weiteren Sinne —
tibernimmt, tatsdchlich erbringt und auch in der Zukunft vor-
nehmen will. (amtl. Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 26.10.2011 -1V ZR 72/11
BGB § 2287

Entscheidung:

Im Rahmen einer Nichtzulassungsbeschwerde hatte der BGH tiber
einen Herausgabeanspruch nach § 2287 BGB zu entscheiden.
Ausgangspunkt war ein typisches Berliner Testament aus dem Jahr
1986, in dem ein Ehepaar seine zwei Kinder zu Schlusserben zu
gleichen Teilen bestimmt hat. Auch wenn das Wohnhaus als
wertvollster Vermogensgegenstand der Ehefrau gehorte, wurde
diese Schlusserbregelung vom OLG Miinchen (revisionsfest) als
wechselbeziiglich zur gegenseitigen Erbeinsetzung eingeschétzt.

In den folgenden zwanzig Jahren und besonders nach dem Tod
des Vaters im Jahr 1995 und einer Erkrankung der Mutter im Jahr
2003 hat sich der Sohn um das Haus und ihren Haushalt gekiim-
mert, wobei er selbst den ,Wert” dieser Arbeitsleistungen (insb.
Haus- und Gartenpflege, Erledigung von Einkdufen und Fahrten,
zunehmend Fihrung des Haushalts) mit ca. € 90.000 bezifferte.
Im Jahr 2006 tiberschrieb die Mutter ihm ihr Haus. Im Uberlas-
sungsvertrag wurde erwdhnt, dass weitere Gegenleistungen, ins-
besondere die Vereinbarung von Wart- und Pflegeleistungen
nicht gewtinscht sind.

Nach dem Tod der Mutter (wohl im Jahr 2010) gab das OLG
Miinchen dem auf § 2287 BGB gestiitzten Herausgabeanspruch
der Schwester auf Ubertragung eines hilftigen Miteigentums-
anteils statt, ohne Beweis zu den erbrachten Leistungen des Soh-
nes zu erheben. Begriindet wurde dies damit, dass ein lebzeitiges
Eigeninteresse der Mutter nicht vorliegen kénne, da laut Uberlas-
sungsvertrag ausdriicklich keine Wart- und Pflegeleistungen ge-
wiinscht waren. Der BGH sah darin jedoch eine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor und verwies die Sache zur wei-
teren Ermittlung und Entscheidung gemdfd § 544 Abs. 7 ZPO an
das OLG zuriick. Grund dafiir sei, dass — wie im Leitsatz aus-
gedriickt — die bereits erbrachten und fiir die Zukunft erwarteten
Leistungen des Sohnes ein lebzeitiges Eigeninteresse der Mutter
begriinden konnen, auch wenn dies nicht in dem Ubergabever-
trag ausdriicklich vereinbart wurde. Dies ergebe sich schon daraus,
dass eine vertraglich bindende Wart- und Pflegeverpflichtung zu
einer echten Gegenleistung, also zu einem teilentgeltlichen Ver-
trag gefiihrt hatte, bei dem § 2287 BGB ohnehin nur fiir den
unentgeltlichen Teil der Schenkung anwendbar wire. Ein lebzeiti-
ges Eigeninteresse konne sich damit auch aus der sonstigen Inte-
ressenlage der Mutter ergeben, dass das Haus mit Hilfe des Sohnes
erhalten wird und sie dort wohnen bleiben kann.

Erginzend weist der BGH fiir das weitere Verfahren auf zwei
Punkte hin:

e Zum einen miisse das lebzeitige Eigeninteresse nicht zwin-
gend fiir den gesamten Schenkungsgegenstand angenom-
men werden, sondern konne auch nur einen Teil der
Schenkung rechtfertigen. Es sei dann auf der Rechtsfolgen-
seite wie bei einer teilentgeltlichen Schenkung zu priifen,
ob der geschenkte Gegenstand gegen Wertersatz heraus-
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zugeben oder nur ein entsprechender anteiliger Geldersatz
an den Vertragserben zu leisten sei.

e Zum anderen sind Schenkungen, die der klagende Vertrags-
erbe selbst erhalten hat (wie im vorliegenden Fall die Toch-
ter in Hohe von ca. € 40.000), nicht im Rahmen des § 2287
BGB zu berticksichtigen, sondern erst anschlieend bei der
Nachlassauseinandersetzung gemif3 den dafiir geltenden
Ausgleichungsregeln der §§ 2050 ff. BGB.

Anmerkung:

Der sehr knapp begriindete Beschluss des BGH erscheint auf den
ersten Blick recht unspektakuldr. Zundchst wiederholt der BGH
seine stdndige Rechtsprechung zu § 2287 BGB, dass der Erblasser
durch die Schenkung das ihm gebtihrende Recht zu lebzeitigen
Verfligungen missbraucht haben miisse und dass ein solcher
Missbrauch nicht vorliege, wenn der Erblasser ein lebzeitiges
Eigeninteresse an der von ihm vorgenommenen Schenkung
habe. Ein solches Eigeninteresse sei anzunehmen, wenn nach
dem Urteil eines objektiven Beobachters die Verfiigung auch
unter Berticksichtigung der erbvertraglichen Bindung als bil-
ligenswert und gerechtfertigt erscheine.

Auch der Leitsatz scheint noch relativ unproblematisch zu den
von der Literatur zu dieser Rechtsprechung entwickelten Fallgrup-
pen zu passen: als eine Art Mischung zwischen sittlich gerecht-
fertigter, belohnender Schenkung und beabsichtigter Sicherung
der weiteren Altersversorgung. Allerdings verwendet der BGH
diese Kategorisierungen nicht selbst, so dass auch der neue Be-
schluss als Fortsetzung der Rechtsprechung zu sehen ist, dass es bei
§ 2287 BGB nicht nur um die Priifung eines lebzeitigen Eigen-
interesses geht, sondern um eine umfassende Einzelabwédgung
zwischen den schutzwiirdigen Erwerbsinteressen des Vertragser-
ben und den lebzeitigen Verfiigungsinteressen des Erblassers.!

Auf Grundlage dieser gingigen Rechtsprechung beinhaltet die
neue Entscheidung jedoch einige Aussagen, die bislang keines-
wegs selbstverstandlich waren:

e Die vertragliche Vereinbarung von Wart- und Pflegeleistun-
gen ist eine echte Gegenleistung und fiihrt zu einer teil-
entgeltlichen Schenkung, so dass § 2287 BGB nur fiir den
unentgeltlichen Teil zur Anwendung kommt. Unklar bleibt
dabei allerdings, ob der Charakter der Altersvorsorge bei
Priifung des Eigeninteresses dann nochmals gewertet wer-
den kann oder ,,abgegolten” ist.

e Die tiber die vertraglichen Gegenleistungen hinausgehen-
den Eigeninteressen des Erblassers konnen sich auch aus
der Motivlage aufierhalb der Urkunde ergeben.? Dies gilt
sogar dann, wenn dies in der Urkunde vermeintlich aus-
geschlossen wird. Diese Aussage des BGH ist sicherlich
sachgerecht, wenn man in Betracht zieht, dass vielen Betei-
ligten weder bekannt ist, dass sie wechselbeziiglich gebun-
den sind, noch dass es Herausgabeanspriiche gegentiber der
Schenkung geben kann. Der Grund, keine echten vertrag-
lichen Gegenleistungen zu vereinbaren, mag sich dann aus
vollig anderen Uberlegungen ergeben (z. B. einem drohen-

! So deutlich Bengel/Reimann/J. Mayer in der Kommentierung zu
§ 2287 BGB; NomosKomm/Seiler, § 2287 BGB Rn 40 ff.

2 A. A. bisher z. B. Bengel/Reimann/J. Mayer, § 2287 BGB Rn 62; OLG
Oldenburg FamRZ 1994, 1423.

Wichtige Entscheidungen fir die Praxis

den Sozialhilferegress vorzubeugen), schlie3t aber eine bei
der Interessenabwagung des § 2287 BGB anzuerkennende
Motivlage nicht aus.

e Zu einer vollig neuen Entwicklung fiihrt schlief3lich der kurze
Hinweis des BGH, dass die im Einzelfall vorzunehmende
Interessenabwigung auch dazu fithren kénne, dass ein recht-
fertigendes Eigeninteresse nicht zwingend fiir die ganze Uber-
tragung angenommen werden muss, sondern moglicher-
weise auch nur einen Teil der Schenkung rechtfertige.
Beziiglich des Umfangs der danach gerechtfertigten Leistung
im Vergleich zum {iberschieffenden Wert der Schenkung
konne auf die Leistungen der Vergangenheit, die noch in der
Zukunft erfolgenden Leistungen und auf die subjektive Wer-
tung des Erblassers Riicksicht genommen werden, dass er sich
die Leistungen , etwas kosten lassen diirfe”.

Mit seinem Beschluss betritt der BGH damit Neuland, da man
bisher wohl einhellig davon ausging, dass das lebzeitige Eigen-
interesse, wenn es ein ausreichendes Gewicht bei der Interessen-
abwigung mit den Rechten des Vertragserben erreichte, den
Anspruch auf Herausgabe gemafd § 2287 BGB insgesamt aus-
schlieffe. In Zukunft wird die erforderliche Einzelfallpriifung
nicht mehr nur die jeweilige Motivlage und die Abwédgung der
Interessen berticksichtigen, sondern auch noch eine Art finan-
zielle Bewertung vornehmen miissen — wobei vollig unklar
bleibt, wie dieser Wert aulerhalb der Fille der belohnenden
Schenkung und der echten vertraglichen Gegenleistungen be-
stimmt werden soll.

Und was bedeutet dies fiir die Vertragsgestaltung? Einerseits die
beruhigende Aussage, dass die Eigeninteressen des Erblassers nicht
zwingend in dem Vertrag Niederschlag finden miissen, zumal
wenn deren Relevanz den Beteiligten und dem Notar moglicher-
weise liberhaupt nicht erkennbar ist. Ist jedoch der mogliche
Herausgabeanspruch erkennbar, wird es sich andererseits kiinftig
immer empfehlen, nicht nur die echten vertraglichen Gegenleis-
tungen (wie z. B. Wart und Pflege) aufzunehmen, sondern auch
mogliche weitere Motive, wie z. B. den Dank fiir vorhergehende
Leistungen und die Erwartung kiinftiger Leistungen zu formulie-
ren (auch wenn damit keine rechtlichen Pflichten verbunden
sind). Gerade fiir Letztere kann auch der Versuch lohnend sein,
diese aus Sicht des Schenkers zu ,quantifizieren”, da letztlich
mafigeblich sein kann, was ihm die Leistung des Beschenkten
,wert” ist.

RAXISTIPP

Uberlassung bei drohendem § 2287 BGB-Anspruch:

Ist dem Notar und den Beteiligten bekannt, dass einer Uberlas-
sung moglicherweise ein Herausgabeanspruch des § 2287 BGB
entgegenstehen kann, sollte eine ausfiihrliche Darstellung der
Eigeninteressen des Schenkers aufgenommen werden, um als
Grundlage fiir die im Streitfall notwendig werdende Einzelfall-
abwagung und -bewertung des Gerichts zu dienen.

Dr. Felix Odersky, Dachau
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Franzosische Fonds und deutsche Register

I. Problemstellung

Es war einmal, da begannen Rundschreiben der Landesnotar-
kammer Bayern oft mit dem Satz: ,,Es hdufen sich die Flle”. Auch
dieser Beitrag ist aus einem solchen Anlass heraus entstanden.

Es haufen sich in der Tat die Falle, in denen franzdsische Invest-
mentfonds in deutsche Gesellschaften investieren. Meist handelt
es sich um Start-up-Unternehmen. In den Notariaten tauchen
folgende Fallkonstellationen auf:

1. Der Fonds erwirbt GmbH-Geschiftsanteile.

2. Der Fonds nimmt an Gesellschafterversammlungen von
GmbH oder AG teil.

3. Der Fonds libernimmt neue oder im Nennwert erhohte
GmbH-Geschiftsanteile bzw. zeichnet neue Aktien im Zuge
einer Kapitalerhohung.

In diesen Fillen steht der Notar vor dem Problem, ob und
gegebenenfalls in welchen Grenzen ein solcher Fonds rechts-
fahig ist. Selbst wenn Dritte die Entwiirfe erstellt haben, steht
spdtestens bei der notarbescheinigten Gesellschafterliste nach
§ 40 Abs. 2 GmbHG aufgrund einer Anteilsabtretung/Kapital-
erhohung der Notar vor der Gretchenfrage: ,,Wen soll ich in die
Liste der Gesellschafter aufnehmen?"

Geprdgt vom deutschen Recht, denkt der Notar zuerst an Invest-
mentfonds. Investieren deutsche Investmentfonds, so sind die
erworbenen Vermogensgegenstiande Sondervermogen im Sinne
von §§ 2 Abs. 2-4, 4, 30 ff. Investmentgesetz (InvG). Das Sonder-
vermogen, gleich ob im Eigentum der Kapitalanlagegesellschaft
oder im Miteigentum der Anteilseigner gehalten (§ 30 Abs. 1
InvG), wird von der Kapitalanlagegesellschaft nach § 31 Abs. 1
InvG im eigenen Namen gehalten. Nur die Kapitalanlagegesell-
schaft ist verfligungsbefugt.

Beispielsfall 1:

Der deutsche XYZ Super Performance Fonds III will sich an einer Gesell-
schaft beteiligen. Hier tritt als Zeichner die ihn verwaltende Kapitalanlage-
gesellschaft auf. Nur diese wird in die Liste der Gesellschafter (bei GmbH)
bzw. das Aktienregister der Gesellschaft (bei AG) eingetragen.

Doch so wie bei uns muss es andernorts nicht sein. Werfen wir
einen Blick tiber den Rhein nach Frankreich.

Il. Rechtsstellung franzosischer Fonds

1. Arten franzosischer Fonds

Franzosische Fonds sind geregelt im franzdsischen Code monétaire
et financier (CMF), geltend in der Fassung vom 19.8.2011 und
zuganglich tiber www.legisfrance.org. Nach Art. L211-2 CMF gibt

es drei Formen der Fonds als Emittenten von Finanztiteln (,,titres
financiers”), namlich den gewohnlichen Platzierungsfonds (,fonds
commun de placement”), den Immobilien-Platzierungsfonds (,,fonds
de placement immobilier") und den gewohnlichen Verbriefungs-
fonds (,,fonds commun de titraison”).

Hier interessieren nur die gewthnlichen Platzierungsfonds, darun-
ter die Sonderform der ,,organismes de placement collectif en valeur
mobilieres” (OPCVM, etwa zu ibersetzen mit: ,Kapitalsammelstel-
len, die in bewegliches Vermogen investieren”) nach Art. L214-1
Abs. 1 Nr. 1 CMF im Sinne der Richtlinie 2009/65/EU vom
13.7.2009 (ABI L 302 vom 17.11.2009, S. 32).! Diese ,,organismes”
konnen als Investmentgesellschaft mit variablem Kapital (,,société
d'investissement a capital variable — SICAV") oder als gewohnliche
Platzierungsfonds (,,fonds communs de placement”) ausgestaltet sein
(Art. 1L214-4 Abs. 1 CMEF). SICAV sind nach Art. 214-7 CMF
Aktiengesellschaften in Form der SA (,société anonyme”) oder der
SAS (,,société par actions simplifiée” — vereinfachte Aktiengesellschaft)
und als solche unproblematisch rechtsfihig. Damit verengt sich
der Untersuchungsgegenstand auf diejenigen OPCVM, die als
Jfonds communs de placement” ausgestaltet sind.

Normalerweise diirfen die OPCVM nur in Finanztitel im Sinne
des Art. L211-1 CMF investieren, Art. 1.214-20 Abs. 1 CMF. Zu
diesen gehoren nach Art. L211-1 Abs. 2 Nr. 1 CMF insbesondere
Aktien und andere von Aktiengesellschaften emittierte Titel (z. B.
Wandel-, Optionsschuldverschreibungen, Genussscheine etc.).
Daneben gibt es nach Art. L214 ff. CMF aber OPCVM, die nicht
entsprechend der Richtlinie 2009/65/EU zugelassen sind.

Von Bedeutung sind hier vor allem die ,fonds communs de
placement a risques”?> (FCPR) nach Art. [L.214-28 f. CMF, die
Jfonds commun de placements dans l'innovation”® (FCPI) nach
Art. 1L214-30 CMF, die ,fonds d'investissement de proximité” (FIP)
nach Art. L.214-31 ff. CMF.

Diese diirfen allgemein in Titel an nicht borsennotierte Kapital-
gesellschaften investieren, Artt. L214-28 Abs. 1, L-214-30 Abs. 1,
L214-31 Abs. 1 CMF. Sie sind in ihrem Anlageportfolio also nicht
auf Aktiengesellschaften beschrankt. Auch die Beteiligung an
GmbH steht ihnen offen.

2. Binnenstruktur franzosischer Fonds

Fiir die Binnenstruktur der genannten drei Arten von Fonds gelten
allgemein die Vorschriften der Art. L214-8 bis Art. L214-8-9 CMF.
Aus diesen Vorschriften ldsst sich Folgendes entnehmen:

! Dort noch unbeholfener tibersetzt mit ,,Organismen fiir gemeinsame
Anlagen in Wertpapieren”.

2 Etwa: , Risikoplatzierungsfonds”.

* Etwa: , Innovationsplatzierungsfonds”.
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Tabelle 1

Art. CMF Aussage

L214-8-1i. V. m. | Die Griindung erfolgt durch die Geschaftsfiihrungs-

L214-3 Abs. T | gesellschaft. Der Fonds bedarf der Zulassung durch die
Finanzmarktaufsicht, die , Autorité des Marchés Financiers”
(= die franzosische Finanzmarktaufsichtsbehorde).

L214-8 Abs. T | Der Fonds ist keine juristische Person (,n‘a pas la per-

S. 1 sonnalité morale”).

L214-8 Abs. 1 Der Fonds ist eine Miteigentiimergemeinschaft der An-

S.1-2 leger (,, une copropriété d'instruments financiers”), jedoch
sind die allgemeinen Vorschriften tber deren Teilbarkeit
und die Art. 1871-1873 des Code civil nicht anwendbar.

L214-8-3 Im Rechtsverkehr kann der Fonds anstelle der Bezeich-
nung aller Miteigentiimer unter seinem Namen auf-
treten.

L214-8-4 Das Recht der Miteigentiimer, Teilung zu verlangen, ist
ausgeschlossen.

L214-8-5 Die Miteigentiimer haften neben dem Aktivvermdgen
des Fonds fiir dessen Schulden nur quotal.

L214-8-6 Die Geschiftsflihrungsgesellschaft bestellt fiir den Fonds
einen Abschlusspriifer (, commissaire aux comptes”).

L-214-8-8 Im Verhaltnis zu Dritten wird der Fonds durch seine
Geschaftsflihrungsgesellschaft vertreten. Diese kann
furr die Fondsanleger vor Gericht klagen oder verklagt
werden.

3. Rechtsfahigkeit franzosischer Fonds

In der franzosischen Rechtspraxis treten die vorgenannten Fonds
als Zeichner von Aktien auf, so etwa in den Beschliissen der
Hauptversammlung franzosischer Aktiengesellschaften tiber die
Zulassung zur Zeichnung neuer Aktien im Zuge einer Kapital-
erh6hung.* Im Rubrum von Entscheidungen franzosischer Ge-
richte wird der Fonds als Prozesspartei gefiihrt, die Geschafts-
fithrungsgesellschaft nur als deren Vertreter.®

Sucht man nach einem Analogon im deutschen Recht, so
kénnte man zum einen an § 124 HGB oder die Namens-GbR,
zum anderen an § 10 Abs. 6-8 WEG denken. Gerade die Ahnlich-
keit der quotalen Haftung nach § 10 Abs. 8 WEG zu Art. L214-8-5
CMF ist auffallig.

Die Behandlung dieser Fonds als rechtsfahig in der franzosischen
Praxis ist nach Art. 54, 55 AEUV (Freiheit des Kapitalverkehrs)
auch in Deutschland anzuerkennen.®

Nach alledem wird man die in Form des ,fonds commun de
placement” gebildeten OPCVM als jedenfalls in Bezug auf ihr
Fondsvermogen rechtsfahige Gebilde zu qualifizieren haben.”
Dies hat zur Folge, dass FCPR, FCPI oder FIP im eigenen Namen

4 Siehe etwa das Hauptversammlungsprotokoll der Adamence Groupe
SAS vom 22.4.2011, S. 21 ff., zum download verfiigbar unter RCS de
Paris 511 156 291.

5> So etwa im Urteil des Tribunal de Commerce de Paris vom 21.1.2011
(J2008006452), in dem der Fonds im Rubrum wie folgt bezeichnet
wird: , FCPI..., domiciliée a sa société de gestion..., dont le siége social
est..., prise en la personne de son président du directoire, Monsieur...,
domicilié en cette qualité audit siege.”

¢ Zum Einfluss der EU-Grundfreiheiten auf das internationale Gesell-
schaftsrecht siehe jetzt auch Frauke Wedemann, Der Begriff der Gesell-
schaft im internationalen Privatrecht, RabelsZ 75 (2011) 541-580,
571-577.

7 Fir die beschrankte Rechtsfahigkeit auch Daniel Schmidt/Florence
Moulin, Les Fonds de Capital d’'Investissement. Principes juridiques
et fiscaux, 2. ed., 2009, Rn 281 und 285.

fiir eigene Rechnung Anteile an GmbH oder Aktien und sonstige
Titel an AG erwerben und verdufdern konnen, sei es derivativ
durch Abtretung oder origindr durch Griindung oder Kapital-
erhohung.

RAXISTIPP

Praxistipp 1:
Fur den Urkundeneingang empfiehlt sich analog zum oben
zitierten Rubrum franzosischer Gerichte folgende Fassung:

ORMULIERUNGSVORSCHILAG
. Es erscheint

Herr/Frau ..., geboren am ..., wohnhaft ..., geschiiftsansdssig wie
nachstehend, personlich bekannt, hier handelnd aufgrund bei-
gefiigter Vollmacht fiir den FCPI UP Innovation 2010 mit Sitz
und Geschidftsanschrift in F-75001 Paris, 24, Boulevard Victor
Hugo, gesetzlich vertreten durch seine Geschiiftsfiihrungsgesell-
schaft, die UP Ultraperformance Private Equity SA mit Sitz und
Geschdiftsanschrift ebenda, RCS de Paris No. 123 456 789."

RAXISTIPP

Praxistipp 2:

In der Gesellschafterliste wiirde an sich die Bezeichnung des
Fonds mit seinem Namen, seiner Rechtsform und seiner An-
schrift reichen. Die Beifigung der Daten der Geschaftsfiih-
rungsgesellschaft entsprechend dem obigen Beispiel eines Ur-
kundseingangs erleichtert die Abfassung kiinftiger Urkunden
jedoch und empfiehlt sich daher.

lll. Existenz- und Vertretungsnachweis

Doch wie weist man gegeniiber dem deutschen Handelsregister
die Existenz eines solchen Fonds und die Vertretungsbefugnis
seiner Organe nach?

1. Der Fonds

Die genannten Fonds werden in Frankreich nicht in o6ffentliche
Register eingetragen. Die Zulassung des Fonds durch die AMF wird
mit einem entsprechenden Zulassungsschreiben an die Geschifts-
fithrungsgesellschaft dokumentiert (,lettre d'agrément”). Dieses
Schreiben, das als Urkunde einer franzosischen Behorde die Qua-
litdt einer oOffentlichen Urkunde nach § 415 ZPO hat (eine Apos-
tille oder Legalisation ist im Verhaltnis zu Frankreich nicht erfor-
derlich®), kann in Abschrift mit Ubersetzung dem deutschen
Handelsregister als Existenznachweis vorgelegt werden. Insoweit
ist die Rechtslage der bei einer Stiftung deutschen Rechts ver-
gleichbar (vgl. §§ 80, 82 BGB i. V. m. den Stiftungsgesetzen der
Linder). Im Zulassungsschreiben wird nicht nur der Fonds ge-
nannt, sondern auch seine Geschaftsfiihrungsgesellschaft.

Sollte ein Handelsregister einen zeitnahen Existenznachweis ver-
langen, wird es allerdings schwierig. Entsprechende Bestatigun-
gen der AMF sind erfahrungsgemaf nur schwer erhiltlich. Da
aber auch die Liquidation des Fonds der Genehmigung der AMF
bedarf, wird man hier im Rahmen der Amtsermittlung nach § 26
FamFG auf den Grundsatz verweisen, dass die Fortexistenz einer
auf einen Zeitpunkt bewiesenen Tatsache grundsitzlich ver-
mutet werden kann.” Ohne Vorliegen ausreichender Anhalts-

8 Siehe das deutsch-franzosische Abkommen vom 13.9.1971 (BGBI Teil
II, 1980, 815 und Teil I 1981, 142.

¢ Bei Vorlage einer Heiratsurkunde wird trotz der hohen Scheidungs-
quote auch bis zum Beweis des Gegenteils davon ausgegangen, dass
der Betreffende noch verheiratet ist.

25

wniojsixeld mepgow



26

notar

praxisforum

punkte fiir das Gegenteil diirfte das Verlangen nach einem zeit-
nahen Existenznachweis daher tiber das Ziel hinausschief3en.

Man kann die Angaben allerdings — wenngleich ohne offentli-
chen Glauben - tberpriifen, indem man unter http://www.amf-
france.org/bio/default.aspx?lang=fi&ld_Tab=0 (eine Seite der AMF)
ins Internet geht, dort auf die erste Registerkarte klickt (,,produit
financier"), unter ,nom du produit” den Namen des Fonds eingibt
und unter , type de produit” die Rechtsform auswahlt. Klickt man
dann auf ,o0k”, liefert die Website die Firma der Geschiftsfiih-
rungsgesellschaft.

2. Die Geschiftsfiihrungsgesellschaft

Das Anerkennungsschreiben der AMF nennt neben dem Namen
des Fonds auch die Firma der Geschiftsfithrungsgesellschaft.
Diese, meist in Form der SA, der SAS oder der Sarl (,société a
responsabilité limitée" — das Pendant zur GmbH), steht im franzo-
sischen Handelsregister (,registre du commerce et des sociétés —
RCS"). Soweit der Notar dieses Register nicht selbst online ein-
sieht,'” ldsst er sich zum Nachweis der Vertretung einen mog-
lichst aktuellen beglaubigten Handelsregisterauszug vorlegen.
Dem deutschen aktuellen Ausdruck entspricht der franzosische
wextrait Kbis“. Die Beglaubigung nimmt der Urkundsbeamte der
Geschaftsstelle (,greffier) des RCS vor. Auch hierzu ist keine
Apostille notwendig.

Der Kbis enthilt jedoch nur Name und Funktion der Vertreter,
nicht deren Vertretungsmacht. Diese ergibt sich in Frankreich
unmittelbar aus dem Gesetz. Die einzelnen Rechtsgrundlagen
sind in folgender Tabelle dargestellt.

Tabelle 2
Rechtsform Art. des Code |Bezeichnung des |Vertretungs-
de commerce |Organs macht
monistische SA" | 225-56 | bzw. Il | directeur général | je allein
oder directeur
général délégué
dualistische SA™ | 225-66 président du je allein
directoire oder
directeur général
SAS 227-6 président oder je allein
directeur général
(délégué)
Sarl 213-18 gérant(s) je allein
Abs. 5-7

" D. h. eine SA mit einem einheitlichen Verwaltungsrat (,,conseil d'ad-
ministration).

" D. h. eine SA mit einem Vorstand (,,directoire”) und einem Aufsichtsrat
(,,conseil de surveillance").

Nach § 21 BNotO ist der Notar befugt, Vertretungsbescheinigun-
gen auch aufgrund Einsicht in auslidndische Register auszustel-
len, die dem deutschen Handelsregister vergleichbar sind. Diese
wird dann durch eine allgemeine gutachterliche Feststellung
iber den Inhalt des franzosischen Code de commerce erganzt
(vergleichbar einer Rangbescheinigung). Eine Vertretungsfest-
stellung fiir eine franzosische (dualistische) SA konnte damit
etwa wie folgt lauten:

10 Zugangsdaten sind online erhéltlich; Abrufgebithren werden mit Kre-
ditkarte bezahlt. Link: http://www.infogreffe.fr/infogreffe/index.jsp.
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Feststellung:

Aufgrund Einsicht in das Handelsregister des Handelsgerichts
Paris vom heutigen Tage stelle ich fest, dass dort unter No. 123
456 789 RCS de Paris die Firma

UP Ultraperformance Private Equity S.A.

mit dem Sitz in Paris und Herr Jules Dupont als Vorsitzender
des Vorstands (Président du directoire) eingetragen ist. Nach
Art. 225-66 des franzosischen Handelsgesetzbuchs (Code de
commerce) ist er allein zur Vertretung der vorbezeichneten Gesell-

schaft befugt.

3. Geschiftsfilhrungsvollmacht

Zulassig ist auch, dass eine Fonds-Geschiftsflihrungsgesellschaft
ihre Geschiftsfiihrungsaufgaben durch Vertrag auf eine andere
solche Gesellschaft delegiert. Solche Vereinbarungen werden als
Jconvention de délégation de gestion financiére” bezeichnet. Sie
enthalten nach meinen Erfahrungen immer eine umfassende
Geschiftsfithrungsvollmacht. Fiir eine Ubernahmeerklirung be-
darf diese Vollmacht allerdings nach § 55 GmbHG zumindest
der notariellen Beglaubigung. Gleiches gilt fiir eine Griindungs-
vollmacht nach § 2 Abs. 2 GmbHG, § 23 Abs. 1 S. 2 AktG. Legen
die Beteiligten dem Notar einen solchen Vertrag vor, so ist darauf
zu achten, dass die Unterschrift der Auftraggeberin notariell
beglaubigt und ein ausreichender Vertretungsnachweis erbracht
ist (siehe oben).

4. Ubersetzungsfragen

Bei deutschen Registergerichten sind zwar Englischkenntnisse
weit verbreitet, fiir die Sprache unseres Nachbarlandes gilt dies
jedoch nicht in diesem Ausmafi. Daher wird der entsprechende
Vertretungsnachweis in der Regel nur mit Ubersetzungen zu
bewerkstelligen sein.

Erforderlich ist die Ubersetzung des Zulassungsschreibens der
AMF und des Handelsregisterauszugs der Geschaftsfithrungs-
gesellschaft, im Fall einer Delegation der Geschiftsfithrung
auch die zumindest auszugsweise (hinsichtlich der Vollmacht)
Ubersetzung der convention de délégation. Die Frage, ob der des
Franzosischen madchtige Notar nicht nur nach § 21 BNotO
selbst die Vertretungsberechtigung feststellen, sondern auch
entsprechende Ubersetzungen selbst vornehmen kann, ist zu
bejahen. Das Beurkundungsgesetz regelt diese Frage zwar nicht
ausdrticklich. Jedoch folgt aus § 5 Abs. 2i. V. m. § 50 BeurkG,
dass der Notar, wenn er schon in einer Fremdsprache beur-
kunden bzw. die Richtigkeit der Ubersetzung einer seiner Ur-
kunden bescheinigen kann, erst recht befugt sein muss, fremde
Privaturkunden zu iibersetzen. Jedenfalls kann diese Uberset-
zung, soweit keine anderweitigen Anhaltspunkte vorliegen, als
zuldssiges Beweismittel im Rahmen des § 26 FamFG anerkannt
werden.

5. Gutachten als Vertretungsnachweise

In der Praxis hat der Verfasser oft erlebt, dass anstelle der oben
dargestellten Vertretungskette mittels Zulassungsschreiben der
AMF und Handelsregisterauszug samt Vertretungsfeststellung
Gutachten franzosischer Anwilte oder Notare vorgelegt wer-
den, in denen Existenz und Vertretung franzosischer Fonds
bescheinigt werden. Oft sind diese Gutachten in franzosischer
oder englischer Sprache abgefasst, was vor Gericht wenig hilf-
reich ist. Derzeit ist dem deutschen Verfahrensrecht ein tiber
§ 21 BNotO hinausgehender Existenz- und Vollmachts-
nachweis durch Bescheinigung (,legal opinion”) fremd. Das
Verfahrensrecht der lex fori bestimmt aber, welche Beweismittel
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als zuldssig anerkannt werden konnen. Derartige , Vollmachts-
bescheinigungen” in Gutachtenform zdhlen nicht dazu.
Vorstehende Ausfiihrungen haben jedoch gezeigt, dass wir
auch uns zundchst exotisch anmutende Rechtsformen mit
dem traditionellen ,notariellen Handwerkszeug” bewaltigen
koénnen.

Daniel Seebach

Wer den Heller nicht ehrt —

Dr. Oliver Vossius

ist Notar in Miinchen, Prasident des Deut-
schen Notarvereins und Mitherausgeber
der Zeitschrift notar.

0.vossius@dnotv.de

oder: das wahre Mindeststammbkapital

einer kontofiihrenden GmbH i. G.

»Service inklusive. Der Notar.” Dieser Slogan, angelehnt an die
bekannte Imagekampagne des Deutschen Notarvereins,' ist auch
bei GmbH-Griindungen haufig gelebte Praxis: So versenden die
Notariatsmitarbeiter nach dem Erstkontakt eine Checkliste, die
den Entwurf der Griindungsdokumentation vorbereiten soll und
ggf. weitere Hinweise enthdlt. Die Mitarbeiter kldren regelmaflig
auch die Unbedenklichkeit der geplanten Firma mit der Ortli-
chen THK ab. Das spart nicht nur kostspielige spitere Anderun-
gen, sondern beschleunigt vor allem die Neueintragung der
Gesellschaft. Ebenfalls zur Verfahrensbeschleunigung wird nur
die vollstandig ausgefiillte XNotar-Eingabemaske tibersandt, da-
mit der zustandige Registerrichter diese Angaben nur noch zu
iibernehmen braucht. Die Liste lie3e sich fortfiihren.

Solche ,standardméfig” erbrachten Dienstleistungen rund um
die GmbH- bzw. UG-Griindung? sollten hinsichtlich der Einzah-
lung des Stammkapitals um eine weitere Facette ergianzt werden.
Immer wieder ldsst sich beobachten, dass Geldinstitute eine be-
sondere — und leider hochst unpassende — Form des ,,Griindungs-
services” bieten, namlich die zeitnahe Belastung des Gesellschafts-
kontos mit Gebiihren noch im Griindungsstadium. Ein typischer
Sachverhalt lautet so: Fir die Gesellschaft wird noch vor ihrer
Neueintragung ein Gesellschaftskonto unter Vorlage der notariel-
len Griindungsurkunde eroffnet. Die Gesellschafter zahlen auf
dieses Konto anschliefiend einen Betrag in genau derjenigen Hohe
ein, die ihrer (sofort fdlligen) baren Einlagepflicht entspricht.
Dabei wird leider vergessen, dass sich an das Gesellschaftskonto
die ,iblichen” Kontogebtihren ankniipfen. Liegt nun beispiels-
weise ein Quartalsende zwischen Kontoeroffnung und Wirksam-
keit der Handelsregisteranmeldung, sind die geleisteten Einlagen
bereits um die Kosten zeitanteiliger Kontofithrung und der Bu-
chungen geschmalert.

Der wirtschaftliche Wert dieser Abziige — es handelt sich um
Cent-Betrdge — steht dann in krassem Missverhdltnis zu ihrer
rechtlichen Wirkung. Denn in ihrer Anmeldung zum Handels-
register haben die Geschiftsfiihrer zu versichern, dass das Geld
sich endgiiltig und ungeschmalert in ihrer freien Verfligung befin-
det (§ 8 Abs. 2 S. 1 GmbHG). Diese Versicherung ist im geschilder-
ten Szenario unrichtig, da es fiir ihre Rechtswirkungen bekannt-
lich auf den Eingang beim Registergericht ankommt.?

! Hierzu Seger, notar 2009, 77.

2 Im GmbH- bzw. UG-Kontext diirfte das vorliegende Praxisforum am
héufigsten relevant werden.

* Wicke, GmbHG, 2. Aufl. 2011, § 8 Rn 10.

Nun konnte man dartber streiten, ob derartige Bankgebiihren
nicht auch zu den Grindungskosten zu zdhlen und - bei
entsprechender Abwalzungsklausel im Gesellschaftsvertrag —
von der Gesellschaft zu tragen sind. Soweit ersichtlich,
schweigt die Kommentarliteratur zu dieser Frage, und zwar
auch zu dem fir das GmbH-Recht analog herangezogenen
§ 26 Abs. 2 AktG.*

RAXISTIPP

Geschiftsfiihrerversicherung beziiglich der
Grindungskosten:

Die Geschéftsfiihrerversicherung miisste abweichend von etwai-
gen Mustern, die nur auf die von den Griindungsgesellschaftern
verauslagten Kosten abstellen, in jedem Fall einen pauschal auf
samtliche Griindungskosten bezogenen Vorbehalt aussprechen,
da die Anlaufkosten fiir das Gesellschaftskonto die Gesellschaft
direkt treffen.®

Auf dieses diinne Eis mochte man die frisch gebackenen Ge-
schaftsfiihrer nicht sehenden Auges schicken.

Der Notar sollte (nicht: muss) auf die Problematik daher hin-
weisen. Wer zugleich einen einfachen und sicheren Weg zu ihrer
Vermeidung empfehlen mochte, konnte beispielsweise folgen-
dermafien vorgehen:

RAXISTIPP

Hinweise zur Er6ffnung eines Bankkontos:

1. Im Vorfeld der Griindung ergeht der Hinweis, dass die
Griindungsgesellschafter vor dem Beurkundungstermin von
Einzahlungen auf ein etwa vorhandenes Gesellschaftskonto
absehen mdgen.

2. Im Anschluss an den Beurkundungstermin wird den (meist
ohnehin anwesenden) Geschéftsflihrern aufgegeben, bei Ver-
fligbarkeit einen Auszug des Gesellschaftskontos zu tbermit-
teln, der die vollstandige Leistung der sofort falligen Einlagen
nachweist.

3. Unter Hinweis auf die geschilderte Problematik schlie3t sich
die Empfehlung an, dass die Griindungsgesellschafter (je nach
Fallgestaltung) freiwillig ein oder zwei Euro zusatzlich zur Bil-

dung eines Sicherheitspuffers einzahlen.

* Zu den Kriterien analog § 26 Abs. 2 AktG vgl. etwa Hauschild/Kallrath/
Wachter, Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht,
2011, § 13 Rn 376.

5 Vgl. Elsing, DNotZ 2011, 245, 246.
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4. Ergibt sich aus dem sodann vorgelegten Kontoauszug, dass
das Anfangskapital nicht gemindert ist, weil etwaige Kontoge-

buhren nur den Sicherheitspuffer ,angefressen” haben, sollte die
Registeranmeldung zeitnah dem Gericht tibermittelt werden.

Zugegeben: Es gibt (wirtschaftlich) Wichtigeres in der Griin-
dungsphase, zumal fiir betroffene Gesellschafter-Geschiftsfiih-
rer. Die bestehenden (straf-)rechtlichen Risiken im Zusammen-
hang mit Bankgebiihren im Griindungsstadium sind aber nicht
zu vernachldssigen, wie die Praxis bisweilen lehrt.
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Notar-Prifungstraining

Nachfolgend finden Sie eine Aufgabenstellung aus dem Bereich
des Grundstiicksrechts. Die Antworten sind auf der Homepage
des Deutschen Notarvereins (www.dnotv.de) erhiltlich. Sie fin-
den die Losungen dort im ,Leserservice notar”, wenn Sie den
Benutzernamen ,webnotar” und das Passwort ,notarverein”
eingeben. Die Fragen und Antworten stammen in dieser Ausgabe
von Professor Dr. Roland Bittcher, Berlin.

Ausgangsfall

In einer notariellen Urkunde hat sich der geschiedene Ehemann
M gegentiber seiner ehemaligen Ehefrau F, die 30 Jahre alt ist, zu
einer monatlichen Unterhaltszahlung von € 1.000 verpflichtet.
Zur Absicherung dieser Unterhaltsrente wurde auf dem Grund-
stiick (Verkehrswert: € 500.000) des M eine Reallast fiir F einge-
tragen, und zwar an zweiter Rangstelle nach einer erstrangigen
Grundschuld tiber € 300.000. In der notariellen Urkunde erklarte
der Grundstiickseigentiimer auch die Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung wegen der Anspriiche. Nachdem ein Unterhalts-
rickstand von € 5.000 aufgelaufen ist, tiberlegt die Unterhalts-
berechtigte F deshalb die Zwangsversteigerung des Grundstiicks.

Aufgaben:

1. Nehmen Sie zu dieser Uberlegung und die sich daraus erge-
benden Probleme gutachtlich Stellung.

notarprifung

2. Bietet sich zur Losung der Probleme folgender Inhalt der
Reallast an?

Zur Sicherung der Zahlungsverpflichtung wird eine Reallast mit
dem Inhalt bestellt, dass Riickstinde Rang nach den iibrigen aus
der Reallast folgenden Anspriichen (Stammrecht) haben. Abwei-
chendvon § 12 ZVG ist deshalb im Falle der Zwangsversteigerung
aus der Reallast das Stammrecht in das geringste Gebot aufzuneh-
men.

3. Bietet folgende Formulierung eine taugliche Losung?

Sollte die Reallast fiir M dadurch erloschen, dass sie im Falle einer
Zwangsversteigerung des belasteten Grundstiicks nicht in das
geringste Gebot aufgenommen wird, ist der Eigentiimer des belas-
teten Grundstiicks verpflichtet, zugunsten von M eine Reallast
gleichen Inhalts an derselben Rangstelle neu zu bestellen. Die
Verpflichtung besteht auch bei wiederholtem Erloschen. Der Ei-
gentiimer des belasteten Grundstiicks bewilligt und beantragt, fiir
den damit begriindeten Anspruch von M auf (unter Umstinden
mehrmalige) Begriindung einer neuen Reallast vor der bestellten
Reallast eine Vormerkung einzutragen.

4. Zeigen Sie weitere Losungsmoglichkeiten auf und machen
Sie dazu auch Formulierungsvorschlage.

Vorratsgesellschaften schnell und sicher

AN U N N N

Dafur garantieren wir:

Bitte wenden Sie sich an:

Sie auch unter www.dnotv.de.

Wir haben die richtige GmbH oder GmbH & Co. KG fiir Sie und Ihre Mandanten:

Die Gesellschaft steht in der Regel zur sofortigen Verfiigung.

Die Gesellschaft ist ordnungsgemafS im Handelsregister eingetragen.
Das Stammkapital ist nur um die Griindungskosten gemindert.

Die Gesellschaft hat keine Tatigkeit nach Griindung entfaltet.
Reservierung heute, Beurkundung morgen bei einem Notar Threr Wahl.

Der Kauf einer Vorratsgesellschaft ist Vertrauenssache

Die DNotV GmbH, das Serviceunternehmen des Deutschen Notarvereins.

DNotV GmbH

Kronenstrafle 73/74 - 10117 Berlin

Tel.: 030/206157 40 - Fax: 030/2061 5750
E-Mail: kontakt@dnotv.de - www.dnotv.de

Musterkaufvertrag, Fragebogen etc. werden auf Anfrage umgehend ubersandt oder per
E-Mail iibermittelt. Einen ausfiihrlichen Leitfaden und alle sonstigen Unterlagen finden
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Notarversicherungsverein

auf Gegenseitigkeit

Die seit dem Jahr 2001 vom Notarver-
sicherungsfonds Kkontinuierlich verfolg-
ten Uberlegungen zur Griindung eines
Notarversicherungsvereins, der sich an
der Deckung des Vertrauensschadenrisi-
kos in den bestehenden Vertrdgen betei-
ligen soll, haben am 3.11.2011 mit der
Grindung des Notarversicherungsver-
eins auf Gegenseitigkeit ihren erfolgrei-
chen Abschluss gefunden.

Mitglieder des Notarversicherungsvereins
auf Gegenseitigkeit sind die Notarkam-
mern Baden-Wiirttemberg, Berlin, Braun-
schweig, Bremen, Celle, Frankfurt, Ham-
burg, Kassel, Koblenz, Oldenburg, die
Rheinische Notarkammer, die Saarlandi-
sche Notarkammer, die Schleswig-Hol-
steinische Notarkammer und die West-
falische Notarkammer sowie die Lander-
notarkasse Leipzig und die Notarkasse
Minchen. Der Griindungsstock von € 1,2
Mio. wird aus dem Vermogen des Notar-
versicherungsfonds aufgebracht.

Susanne Fairlie

Die Griindungsversammlung bestellte Dr.
Herbert Schmitz, Vorstandsmitglied i. R. der
Gothaer Versicherungsbank VVaG, und
Rechtsanwalt Kurt Bresgen, Geschiftsfiih-
rer des Notarversicherungsfonds, zu Vor-
standsmitgliedern des neuen Vereins.

Zu Mitgliedern des Beirats bestellten die
Griinder des Notarversicherungsvereins auf
Gegenseitigkeit Rechtsanwalt und Notar
Dr. Wolfgang Gansweid, Rechtsanwalt und
Notar Emst Gesser, Notarin Dr. Helene Lude-
wig, Notar Konrad Selder und Notar Dr. Ste-
fan Zimmermann. Im Anschluss an die
Griindungsversammlung konstituierte sich
der Beirat und wihlte Notar Dr. Stefan Zim-
mermann zu seinem Vorsitzenden und
Rechtsanwalt und Notar Ernst Gesser zu
dessen Stellvertreter.

Mit der Griindung des Notarversiche-
rungsvereins auf Gegenseitigkeit ist die
Beteiligung aller Institutionen des Notar-
standes an der Deckung des Vertrauens-

Drei Jahre nach dem MoMIiG -
6. Verleihung des Helmut-Schippel-Preises

— Symposium des Instituts fiir Notarrecht
der Humboldt-Universitéit zu Berlin —

Fiir hervorragende praxisbezogene wissen-
schaftliche Arbeiten auf dem Gebiet des
Notarrechts verleiht die Deutsche Notar-

notar 1/2012

service

schadenrisikos auf Dauer gesichert, die
der Gesetzgeber den Notarkammern und
Notarkassen tiber die gesetzlichen Pflicht-
versicherungen in den §§ 67, 113 BNotO
auferlegt hat. Rechtsgrundlage fiir die
Griindung des Notarversicherungsvereins
auf Gegenseitigkeit sind die §§ 67 Abs. 4
Nr. 3, 113 Abs. 4 Nr. 2 BNotO.

Die laufenden Vertrdge zur Versicherung
des Vertrauensschadenrisikos mit der Eu-
ler Hermes Kreditversicherung-AG, der
AXA Versicherung AG und der Zurich
Versicherung AG ermoglichen tber eine
Optionsklausel die Beteiligung des Notar-
versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit
mit 10 % an den bestehenden Vertrau-
ensschadenversicherungsvertragen. Die
Option soll zum 1.4.2012 in den laufen-
den Versicherungsvertrdgen, deren Be-
dingungen ansonsten unverdndert blei-
ben, ausgetibt werden.

riickblick

rechtliche Vereinigung e. V. im Zwei-Jah-
res-Rhythmus den Helmut-Schippel-Preis.
Preistrager 2010 ist Akademischer Rat

ke
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Dr. Sebastian Omlor, LLM (Eur.), Univer-
sitit des Saarlandes mit seiner Doktor-
arbeit Verkehrsschutz im Kapitalgesell-
schafisrecht. Ein Beitrag de lege lata et ferenda
zum System des guiglidubigen Erwerbs von
GmbH-Geschiftsanteilen.

Die feierliche Preisverleihung fand im
Rahmen eines von der NotRV e. V. ge-
meinsam mit dem Institut fiir Notarrecht
der Humboldt-Universitdt zu Berlin ver-
anstalteten wissenschaftlichen Symposi-
ums zum Thema 3 Jahre nach dem MoMiG
am 4. November 2011 im Senatssaal der
Humboldt-Universitat zu Berlin statt.

Neben dem Preistrdger und seinen Ange-
horigen, seinem Doktorvater Prof. Dr. Dr.
Dr. h. c. mult. Michael Martinek, Frau Linde
Schippel und ihrer Tochter, dem eigens aus
Innsbruck angereisten ehemaligen Schip-
pel-Preistrager Prof. Dr. Martin Hiublein
und prominenten Vorstandsmitgliedern
der NotRV e. V. und des Instituts nahmen
rund 70 Juristen und Juristinnen an der
Festtagung teil — hauptsédchlich Notare/in-
nen und Rechtsanwilte/innen aus Berlin
und den angrenzenden Bundesldndern.

Nach einem einleitenden Gruf3wort von
Prof. Dr. Rainer Schrider, Inhaber des Lehr-
stuhls fiir Biirgerliches Recht, privates
Bau- und Immobilienrecht sowie neuere
und neueste Rechtsgeschichte an der
Humboldt-Universitdt und geschaftsfiih-
render Vorstand des Instituts fiir Notar-
recht, eroffnete der am 28.10.2011 neu
gewdhlte Prasident der Bundesnotarkam-
mer, Notar Dr. Timm Starke die Veranstal-
tung mit einer kurzen Rede, in der er die
Verdienste von Prof. Dr. Helmut Schippel
wiirdigte und seine tiefe personliche Be-
wunderung fiir den ehemaligen Bundes-
notarkammerprdsidenten zum Ausdruck
brachte.

In ihrem einfiihrenden Impulsreferat
widmete sich Prof. Dr. Christine Windbich-
ler, Humboldt-Universitit zu Berlin, dem
europdischen Bild der GmbH. Dabei
spannte sie den Bogen von der GmbH als
deutschem Produkt und Exportartikel,
die seinerzeit ,dem Gesetzgeber als Kopf-
geburt entsprungen” sei, tiber die Ausein-
andersetzung mit den mannigfaltigen
Korrektur(versuch)en durch Gesetzes-
reformen und Rechtsprechung, zu den
europdischen Aquivalenten, den Harmo-
nisierungsversuchen auf internationaler
Ebene bis hin zu einem Ausblick auf das
europaeinheitliche Modell der SPE. Hin-
sichtlich der SPE kam sie zu dem Schluss,
dass bei den getroffenen Regelungen
noch vieles unklar sei und man hier noch
lange nicht von einer ,fix und fertigen”
»Kopfgeburt” sprechen konne.

Im Anschluss daran trug Prof. Dr. Walter
Bayer, Friedrich-Schiller-Universitit Jena,
seine Laudatio zur Arbeit des Preistragers
vor. Zundchst fiihrte er kurz in die derzei-
tige gesetzliche Regelung des gutglaubi-
gen Erwerbs von GmbH-Geschiftsantei-
len und deren Unzuldnglichkeiten ein.
Es sei die Frage, ob die Regelung als
eine hinzunehmende Kompromisslosung
durch eine pragmatische Rechtsprechung
korrigiert werden konne oder ob sie nur
als eine Art ,Einstieg” anzusehen sei, die
vom Gesetzgeber selbst nachgebessert
werden miisse. Letztere Ansicht teile der
Preistrdger mit der herrschenden Mei-
nung. In seiner Arbeit setze sich Omlor mit
der neuen Gesetzeslage kritisch auseinan-
der und erortere die zahlreichen, sich da-
raus ergebenden Zweifelsfragen fiir die
Praxis. Dartiber hinaus sei er tief in die
zivilrechtliche Dogmatik eingestiegen
und habe eine eigenstindige Konzeption
des gutglaubigen Erwerbs erarbeitet, die er
teilweise bereits in Anwendung der gel-
tenden gesetzlichen Regelungen — de lege
lata — und teilweise als rechtspolitische
Forderung - de lege ferenda — durchsetzen
wolle. Hiermit verdiene Omlor hochstes
Lob, das ihm auch von allen Seiten zu
Recht gezollt werde. Bayer fiihrte weiter
aus, dass es jedoch in der Natur der Juris-
terei liege, dass es zu jeder Argumentation
und Schlussfolgerung, sei sie auch noch
so ,tiefgrindig”, ,kristallklar“ und , tief-
griindig” wie die von Omilor, eine ent-
gegengesetzte Auffassung gebe, deren Ver-
treter von ihrer Richtigkeit ebenso zutiefst
uberzeugt sei. Er setze sich daher im Fol-
genden mit mehreren, in der Arbeit ange-
sprochenen Einzelproblemen, wie dem
gutglaubigen Erwerb nicht-existenter Ge-
schiftsanteile und den hierzu jeweils ver-
tretenen Ansichten in Rechtsprechung
und Literatur auseinander, zu der der
Preistrdger fast immer die ,abweichende
Meinung” vertrete, und lie dabei auch
seinen eigenen Standpunkt einfliefRen. Als
Fazit hielt er fest, dass der Schippel-Preis
2010 einen hervorragenden Nachwuchs-
juristen fiir eine auflerst anspruchsvolle
und praxisnahe Dissertation ehre.

Sodann folgte die feierliche Preisiibergabe
durch Frau Linde Schippel an den sichtbar
gertihrten Preistridger, nachdem Notar a. D.
Prof. Dr. Rainer Kanzleiter die Verleihungs-
urkunde verlesen hatte.

Nachdem Omilor kurz auf die wesentlichen
von Bayer aufgeworfenen Punkte einge-
gangen war, setzte er sich in seinem Bei-
trag zum Thema Verkehrsschutz im Kapital-
gesellschaftsrecht. Uberlegungen zum Anwart-
schaftsrecht am GmbH-Geschiiftsanteil de-
tailliert auseinander. Da der Verweis in

§161 Abs. 3 BGB auch § 16 Abs. 3 GmbHG
erfasse, sei hier ein gutglaubiger Erwerb
moglich, der zum Erloschen des Anwart-
schaftsrechts am GmbH-Geschiftsanteil
fithre. Dem Anwartschaftsinhaber stehe
kein Praventivwiderspruch gegen die Lis-
tenrichtigkeit zu, sondern dieser sei durch
einen Gleichlauf von Anwartschaftsrecht
und Vollrecht zu schiitzen. Er sei als Inha-
ber des Anwartschaftsrechts analog § 4
Abs. 1 S. 1 GmbHG in die Gesellschafter-
liste einzutragen und die mafdgebliche Be-
zugsperson fiir die fiir den Berechtigten in
§ 16 Abs. 3 GmbHG enthaltenen Schutz-
mechanismen. Omlor hielt ferner fest, dass
die Verkehrsfahigkeit des Anwartschafts-
rechts durch die Zuldssigkeit eines gutglau-
bigen Erst- und grundsatzlich auch eines
Zweiterwerbs analog § 16 Abs. 3 GmbH
gegeben sei. Der Anwartschaftsberechtigte
erhalte durch die entsprechende Eintra-
gung in der Gesellschafterliste einen hin-
reichenden Rechtsschein als Berechtigter.
Infolge des so geschaffenen Rechtsscheins
komme auch ein gutglaubiger Erwerb ei-
nes nicht bestehenden Anwartschafts-
rechts in Betracht. Hierfiir sei indes Vo-
raussetzung, dass ein Bedingungseintritt
grundsatzlich moglich sei, sprich beispiels-
weise ein wirksamer Kaufvertrag zugrunde
liege. Am Ende des Vortrages bedankte
sich Omlor noch einmal herzlich fiir die
Zuerkennung des Schippel-Preises 2010.

Nach der Kaffeepause folgte Notar a. D.
Prof. Dr. Hans-Joachim Priester, Hamburg
mit seinem Vortrag zum Thema Die UG
(haftungsbeschrinkt) — eine GmbH mit ernst
zu nehmenden Sonderregeln. Nach einem
breit geficherten und dufderst humorvoll
vorgetragenen Uberblick tiber diese Son-
derform der GmbH kam er zu dem Fazit,
dass die UG (haftungsbeschridnkt) zwar
eine GmbH mit einem schénen Sonder-
recht, aber auch einigen ernstzunehmen-
den Sonderpflichten sei. Wer das Ein-
stiegsinstrument UG wdhle, miisse sys-
tembedingt strengere Regeln in Kauf neh-
men und damit der sog. altdeutschen
Tropfenregel Folge leisten: ,Wer den gu-
ten Tropfen will, muss auch den schlech-
ten nehmen.”

Prof. Dr. Jan Thiessen, Tlibingen, schloss die
auflerst spannende Tagung mit seinem
Vortag Die Haftung von Geschdiftsfiihrern fiir
Zahlungen nach Insolvenzreife — eine unend-
liche (Rechts-)Geschichte?. Anschaulich be-
leuchtete er die aktuelle Normsituation
und deren dogmatische Hintergriinde und
setzte sich mit den hierzu gefiihrten Dis-
kussionen und LOsungsansitzen aus-
einander. Als Fazit hielt er fest, dass sich
der historische Gesetzgeber seinerzeit ganz
bewusst und nachvollziehbar aus einer
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Vielzahl von Moglichkeiten fiir das ge-
wahlte Konzept entschieden habe. Gang-
bare Alternativen fiir den Geschéftsfiihrer
seien daher entweder der frithe Insolvenz-
antrag oder die Amtsniederlegung, ein
gambling for resurrection sei dagegen nicht
empfehlenswert. Oder um mit Karsten
Schmidt zu sprechen: ,Die besten Sanie-
rungen geschehen friih, schnell und
still.“? Ansonsten, so Thiessen, gingen sie

! K. Schmidt, DB 2010, Standpunkte 27, 28.
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Nachrichten

Prasidium der Bundesnotar-
kammer neu gewihlt

Am 28.10.2011 hat die 103. Vertreterver-
sammlung in Wolfsburg Notar Dr. Timm
Starke, Bonn, einstimmig zum neuen Pra-
sidenten der Bundesnotarkammer ge-
wahlt. Notar Dr. Tilman Gétte, der das Amt
mehr als zehn Jahre bekleidete, wurde ein-
stimmig zum Ehrenprasidenten der Bun-
desnotarkammer gewahlt.

Starke war von 1995 bis 2002 Haupt-
geschiftsfiihrer der BNotK in Koln und ist
seit 2009 Prasidiumsmitglied.

Zu Vizeprasidenten wurden Rechtsanwalt
und Notar Ulrich Schéifer, Hamm, und No-
tar Justizrat Richard Bock, Koblenz, gewahlt.

Weitere Prasidiumsmitglieder sind:

e Notar Dr. Stefan Girk, Miinchen

e Notar Professor Dr. Stefan Hiigel, Wei-
mar

e Rechtsanwalt und Notar Gerd-Walter
Jung, Liibeck und

e Rechtsanwalt und Notar Dr. Emst
Wolfgang Schifer, Frankfurt.

Der Deutsche Notarverein gratuliert und
wiinscht dem Prasidium eine erfolgreiche
Arbeit.

Bundesfinanzhof — neuer Prasident

Der Bundesprasident, Christian Wulff, hat
Herrn Prof. Dr. h. c. Rudolf Mellinghoff am

nach dem Gesetz auf Kosten des Ge-
schaftsfiihrers.

Die zunidchst von Schroder und nach der
Kaffeepause von Notar a. D. Sebastian
Herrler moderierten lebhaften und oft
kontroversen Diskussionen nach den ein-
zelnen Vortragen spiegelten das grofle
Interesse und den hohen Informations-
und Austauschbedarf der Zuhorer an den
behandelten Themen wider.

31.10.2011 die Ernennungsurkunde zum
Prisidenten des Bundesfinanzhofs {iber-
reicht. Mellinghoff folgt damit nach nur sie-
benmonatiger Vakanz dem Ende Marz 2011
ausgeschiedenen Dr. h. c. Wolfgang Spindler.

Mellinghoff war nach seinem Studium
zunachst als wissenschaftlicher Mitarbei-
ter am Institut fiir Finanz- und Steuer-
recht der Universitit Heidelberg tatig.
1987 trat er in den Justizdienst des Lan-
des Nordrhein-Westfalen ein und ging
noch im selben Jahr als wissenschaftli-
cher Mitarbeiter an das Bundesverfas-
sungsgericht. Nach vierjahriger Tatigkeit
im Dezernat des damals neu nach Karls-
ruhe berufenen Prof. Dr. Paul Kirchhof,
nahm er 1991 die durch die Wiederver-
einigung hervorgerufenen juristischen
Herausforderungen in den neuen Bun-
deslindern an und leitete zundchst im
Schweriner Justizministerium den Auf-
bau der Verwaltungsgerichte und des
Finanzgerichts von Mecklenburg-Vor-
pommern. AnschlieRend wirkte Melling-
hoff weitere vier Jahre als Richter und
spater als Vorsitzender Richter am Fi-
nanzgericht sowie im zweiten Hauptamt
als Richter am Oberverwaltungsgericht
des Landes Mecklenburg-Vorpommern.
Die Wahl des Richterwahlausschusses
zum Richter am Bundesfinanzhof fiihrte
ihn im Januar 1997 nach Miinchen. Als
Mitglied im IX. Senat des obersten Ge-
richts in Steuer- und Zollsachen war er
vier Jahre mit Streitfillen betreffend die
Besteuerung von Einkiinften aus Ver-
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Abgerundet wurde die Festveranstaltung
durch einen anschliefenden Sektemp-
fang.

Alle Vortrage werden in einem Tagungs-
band publiziert. Dieser wird voraussicht-
lich Anfang 2012 beim Deutschen Notar-
verlag erscheinen.

Rechtsanwaltin Dr. Susanne Fairlie,
Humboldt-Universitat zu Berlin

nachrichten

mietung und Verpachtung befasst, bevor
er im Jahr 2001 an das Bundesverfas-
sungsgericht nach Karlsruhe berufen
wurde. Dort war er bis zur Ernennung
zum Prasidenten des Bundesfinanzhofs
Mitglied des zweiten Senats.

Mellinghoff ist seit 2006 Ehrendoktor der
Ernst-Moritz-Arndt-Universitat Greifswald
und seit 2007 Honorarprofessor an der
Eberhard Karls Universitat Tibingen. Er
bekleidet eine Vielzahl von Ehrenamtern
in juristischen Vereinigungen, ist Vorsit-
zender des Prisidiums der Deutschen Sek-
tion der Internationalen Juristenkommis-
sion, Vorsitzender des Vorstands der Deut-
schen Steuerjuristischen Gesellschaft und
Vorsitzender des wissenschaftlichen Bei-
rats der Berliner Steuergesprache.

Mitgliederversammlung wihlt
neues Vorstandsmitglied

In der Mitgliederversammlung des Deut-
schen Notarvereins am 18.11.2011 in
Saarbriicken wurde der Schriftfiihrer des
Deutschen Notarvereins neu gewdhlt.

Notar Dr. Gerd H. Langhein, seit dem
14.11.2004 Vorstandsmitglied und Schrift-
fiihrer des Deutschen Notarvereins, war auf
eigenen Wunsch ausgeschieden.

Verabschiedung des Vorstands-
mitglieds Dr. Gerd Langhein

Notar Dr. Gerd Langhein schied am
18.11.2011 auf eigenen Wunsch aus dem
Vorstand des Deutschen Notarvereins
aus. Dr. Oliver Vossius dankte ihm fiir
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seine engagierte
Tatigkeit im Vor-
stand. Langhein,
geboren 1956,
studierte Rechts-
wissenschaften in
Hamburg und ab-
solvierte dort
auch sein Refe-
rendariat. Nach
dreijahriger wis-
senschaftlicher Tdtigkeit an der Univer-
sitdit Hamburg war er von 1985 bis 1988
Justitiar der Veba AG/RWE AG. 1989
war er im Londoner Notariat DePinnas
tatig.

Von 1990 bis 1992 war er Geschaftsfiihrer
der Hamburgischen Notarkammer und
ist seit 1992 Notar in Hamburg. Sein be-
sonderes Interesse gilt dem internationa-
len Kollisionsrecht der Registerurkunden
und dem anglo-amerikanischen Notariat.
Langhein ist durch zahlreiche Veroffentli-
chungen in Erscheinung getreten, u. a.
Kommentierungen im Staudinger und
MiiKo, als Referent fiir das DAI — Fach-
institut fiir Notare — (Internationales Ge-
sellschaftsrecht, Wohnungseigentums-
recht), Lehrbeauftragter des Norddeut-
schen Seminars/IDW  (Grundstiicks-
recht). Langhein war bis Juni 2011
Vorsitzender des Hamburgischen Notar-
vereins.

Der Deutsche Notarverein hofft auch in
Zukunft auf Langheins Expertise in der
berufspolitischen Arbeit zdhlen zu kon-
nen.

Vorstellung Detlef Heins

Notar Detlef Heins,
Jahrgang 1970,
studierte  Rechts-
wissenschaften an
der Universitat Pas-
sau, wo er 1996 die
erste  Juristische
Staatspriifung ab-
legte. Er verbrachte
ein Jahr seiner Stu-
dienzeit an der Ju-
ristischen und phi-
lologischen Universitat Ivanovo, Russische
Foderation. Sein Referendariat absolvierte
er am OLG Miinchen. Nach dreijdhriger
wissenschaftlicher Tatigkeit legte er 1998
seine Zweite Juristische Staatspriifung ab.

Von 1999 bis 2007 war Heins Notarasses-
sor in Sachsen, in dieser Zeit war er als
Geschiftsfithrer beim Deutschen Notar-
verein in Berlin (von 2001 bis 2003) tatig.
Im Anschluss an diese Tatigkeit war er
stellvertretender Referatsleiter im Sachsi-

schen Justizministerium. Nach einjahriger
Assessorenzeit in Hamburg wurde Heins
dort im Jahr 2008 zum Notar ernannt. Seit
Juni 2011 ist er Stellvertretender Vorsitzen-
der des Hamburgischen Notarvereins.

Notar a. D. Prof. Dr. Gerrit
Langenfeld verstorben

Gerrit Langenfeld machte um seine Person
kein Aufheben. Wer ihn kannte, weif3,
dass er sich einen Nekrolog strikt verbeten
hatte. Dies ist auch kein Nachruf. Stellver-
tretend fiir mehr als eine ganze Notargene-
ration danke ich einem Kollegen, der Ver-
tragsgestaltung lehr- und lernbar gemacht
hat. Als ich Assessor wurde, war sein Hand-
buch der Ehevertrige und Scheidungsverein-
barungen frisch auf dem Markt. Die 6. Auf-
lage 2011 hat er noch selbst besorgt. Seine
Vertragsmuster zur modifizierten Zugewinn-
gemeinschaft sind seither ebenso Stand der
notariellen Technik wie die Jastrow’sche
Klausel im Berliner Testament. Im Famili-
en-, Erb- und Gesellschaftsrecht hat er
Spuren gelegt. Seine Vertragstypenlehre,
im Handbuch angelegt und mit Vertrags-
gestaltung — Methode Verfahren Vertragstypen
auf ein wissenschaftliches Fundament ge-
stellt, ist die Methode schlechthin auf dem
richtigen Weg zum gerechten Vertrag (Notar
Prof. Dr. Hans-Ulrich Jerschke). Seine Diskre-
panzehe ist zum gefliigelten Wort unter
Juristen geworden. Gerrit Langenfeld, gebo-
ren 1941, war von 1971 bis 2004 badischer
Richternotar. Von 1991 bis 2004 gehorte
er dem Vorstand des Badischen Notarver-
eins an. Ende 1994 wurde er Honorarpro-
fessor an der Universitdt Heidelberg. Am
21.11.2011 ist er verstorben. Lasst ihn uns
nicht vergessen!

Dr. Oliver Vossius, Berlin

500 Jahre Reichsnotariatsordnung
28. Deutscher Notartag

Vom 29.8. bis zum 1.9.2012 findet im Giir-
zenich in Koln der 28. Deutsche Notartag
statt. An diesem historischen Ort fand 1512
der Reichstag statt, der dem Erlass der Reichs-
notariatsordnung vorausging. Weitere Infor-
mationen sowie das Fach- und Rahmenpro-
gramm finden Sie rechtzeitig vor der Ver-
anstaltung unter www.notartag.de.

Notarversicherungsverein auf
Gegenseitigkeit

Am 3.11.2011 wurde der Notarversiche-
rungsverein auf Gegenseitigkeit gegriin-
det. Bitte lesen Sie hierzu den Servicebei-
trag in diesem Heft (S. 30).

BFB wahlt neuen Prasidenten

Die Mitgliederversammlung des Bundes-
verbandes der Freien Berufe (BFB) wihlte

21.11.2011 den bisherigen BFB-Vizepra-
sidenten Dr. med. Rolf Koschorrek, MdB, mit
uberwidltigender Mehrheit zum neuen Pra-
sidenten. Zum Jahreswechsel wird er Dr.
med. Ulrich Oesingmann ablosen, der nicht
wieder kandidierte. Der Allgemeinmedizi-
ner aus Dortmund, der den BFB dann tiber
16 Jahre gefiihrt haben wird, wurde zum
Ehrenprasidenten gewahlt.

Der 55-jahrige Zahnarzt Koschorrek aus
dem schleswig-holsteinischen Bad Bram-
stedt ist seit 2005 als direkt gewdhlter
Abgeordneter im Deutschen Bundestag
und wirkt im Vorstand des , Parlaments-
kreises Mittelstand” (PKM) der Unions-
bundestagsfraktion mit. Er ist u. a. Mit-
glied im Gesundheitsausschuss und stell-
vertretendes Mitglied im Ausschuss fiir
Bildung, Forschung und Technologiefol-
genabschdtzung. 2008 wurde er als Mit-
glied in den Bundesfachausschuss , Arbeit
und Soziales, Gesundheitspolitik” der
CDU Deutschland berufen.

Ab 1.1.2012 wird Koschorrek den BFB fiir
die vierjahrige Amtsperiode gemeinsam
mit folgenden Vizeprasidenten fiihren:
e Bauingenieur Dr.-Ing. Volker Corneli-
us, Prasident des Verbandes Beraten-
der Ingenieure, aus Darmstadt,

e Rechtsanwalt Dr. Fritz-Eckehard Kemp-
ter, Prasident des Verbandes der Freien
Berufe in Bayern und Vizeprésident
der Rechtsanwaltskammer Miinchen,

e Unternehmensberater Dr. rer. pol.
Lutz Mackebrandt aus Berlin, Mitglied
des Prasidiums des Bundesverbandes
Deutscher Unternehmensberater,

e Rechtsanwalt und Notar Ulrich Schel-
lenberg, Vorsitzender des Berliner An-
waltvereins,

e Apotheker Dipl.-Pharm. Friedemann
Schmidt aus Leipzig, Vizeprasident
der ABDA - Bundesvereinigung
Deutscher Apothekerverbinde und
Prasident der Sichsischen Apothe-
kerkammer, und

e Steuerberater Dipl.-Volksw. StB/vBP
Edgar Wilk, Mainz, Prasidiumsmit-
glied der Bundessteuerberaterkam-
mer, Prasident der Steuerberaterkam-
mer Rheinland-Pfalz und Prdsident
des Landesverbandes der Freien Be-
rufe Rheinland-Pfalz.

e Dr. med. Martina Wenker, Arztin aus
Hildesheim, die Vizeprasidentin der
Bundesarztekammer und Prasidentin
der Arztekammer Niedersachsen ist.
Sie ist gleichzeitig Schatzmeisterin.
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Personen

Hamburgische Notarkammer
Ernennung zum Notar
Dr. Markus Reski, zum 1.11.2011

Landesnotarkammer Bayern
Ernennung zum Notar

Dr. Christian Vedder, Gunzenhausen, zum
1.12.2011

Verlegung des Amtssitzes

Notar Gregor Stein, nach Werneck, zum
1.12.2011

Ausscheiden aus dem Notaramt

Notar Dr. Hans-Ulrich Jerschke, Augsburg,
zum 1.2.2012

Notar Dr. Dieter Keidel, Bad Aibling, zum
1.2.2012

Notarkammer
Baden-Wiirttemberg

Verstorben

Notar Erich Braun, Notariat Laupheim, ist
am 28.11.2011 verstorben.

Termine

Auf den Spuren des Bosen

Vorstudien zur vorsorgenden
Rechtspflege im Dritten Reich

Zeit: 8.2.2012, 18:00 Uhr c. t.

Ort: Bonner Juridicum, Adenauerallee
24-42, 53113 Bonn, Horsaal K

Referent: Notar Dr. Oliver Vossius

Kontakt: Rheinisches Institut fiir Notar-
recht, Adenauerallee 46a, 53113 Bonn, Te-

Wiirzburger

Terra incognita Umsatzsteuer

Meyer/Ball, Umsatzsteuer und Immobi-
lien, 2. Aufl. 2011, 448 Seiten, Erich
Schmidt Verlag, € 58,60

Die Umsatzsteuer ist fiir viele Notare —
mehr noch als andere Gebiete des Steuer-
rechts — Terra incognita. Entsprechend
grof sind die Bertihrungsidngste mit die-
ser Materie. Dabei ist die Umsatzsteuer —
im amtlich-europdischen  Sprachge-
brauch als ,Mehrwertsteuer” bezeichnet
— noch vor der Lohnsteuer die ertrag-
reichste Finnahmequelle des Staates. Fiir
den Notar stellt sich die Frage nach der
umsatzsteuerlichen Behandlung von Im-
mobilien in erster Linie bei der Beurkun-
dung von Grundstiicksgeschaften. Das in
2. Auflage erschienene Werk ,Umsatz-
steuer und Immobilien” von Meyer und
Ball fithrt dem Leser dazu anschaulich
vor Augen, welche vielschichtigen um-
satzsteuerlichen Probleme sich aus Sicht

des Veraufderers und des Erwerbers in der
Praxis ergeben konnen.

Nach § 4 Nr. 9a
UStG bleibt die
,Lieferung” eines
Grundstiicks, die
unter das Grund-
erwerbsteuerge-
setz fallt, um-
satzsteuerfrei, so-
fern keine Ge-
schéaftsverdaufie-
rung i. S. d. § 1
Abs. 1a UStG vorliegt. Die Autoren ge-
hen deshalb ausfiihrlich auf die
einzelnen Merkmale einer (nicht steu-
erbaren) Geschaftsverauflerung ein.
Dabei werden die unterschiedlichen
Fallgruppen {bersichtlich und klar
strukturiert abgehandelt. Die Band-
breite reicht von der Ubertragung des
Voll- und Miteigentums an Grundstii-

Umsatzsteuer und
Immobilien
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lefon: 0228/73-4432, Fax: 0228/73-4041,
E-Mail: notarrecht@uni-bonn.de

Erbfalle mit Auslandsberiihrung

Zeit: 5.3.2012, 18:00 Uhr s. t. bis 20:00
Uhr

Ort: Juristische Fakultit der Humboldt-
Universitat zu Berlin, Unter den Linden 9
(,Gouverneurshaus”), Horsaal 213

Referenten: Notar Dr. Ralf Wittkowski,
Xanten, MdB, RA Memet Kili¢, LL.M. (Hei-
delberg), Berlin

Kontakt: Institut fiir Notarrecht der Hum-
boldt-Universitat zu Berlin, Unter den Lin-
den 6, 10099 Berlin, Tel.: 030/2093-3439,
Fax: 030/2093-3560, E-Mail:
Notarinstitut@rewi.hu-berlin.de

literatur

cken, der Einbringung vermieteter
Immobilien in Personengesellschaf-
ten, Grundstiicksverdufierungen mit
(teilweiser) Ubernahme der bestehen-
den Mietvertrage tiber Sonderfille (Be-
triebsaufspaltung, Organschaft) bis zu
unentgeltlichen Ubertragungen in
vorweggenommener Erbfolge und un-
ter Nie3brauchsvorbehalt.

Die anschliefende Darstellung der
Rechtsfolgen der Geschiftsveraufierung
nach § 1 Abs. 1a UStG verdeutlicht, dass
die umsatzsteuerlichen Risiken daraus in
erster Linie den Erwerber treffen. Je nach
bisheriger Nutzung durch den Verauferer
konne der Erwerber bei einer Anderung
der Objektnutzung verpflichtet sein, die
dem Verduflerer erstatteten Vorsteuer-
betrdge zu korrigieren und an das Finanz-
amt abzufiihren. Der Kdufer sei deshalb
auf verbindliche Angaben des Verkaufers,
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insbesondere zur bisherigen Immobilien-
nutzung, angewiesen. Zusatzliches Haf-
tungspotential ergebe sich fiir den Kdufer
aus § 75 AO (Haftung des Betriebsiib-
ernehmers), wenn neben dem Grund-
stiick auch bewegliche Wirtschaftsgiiter
(Betriebsvorrichtungen, Inventar) mitver-
kauft wiirden. Die Autoren raten deshalb
zur Aufnahme einer Freistellungsverein-
barung zugunsten des Erwerbers im Kauf-
vertrag.

Naher beleuchtet werden auch die um-
satzsteuerlichen Konsequenzen, die fiir
die Beteiligten aus einer irrtlimlich nicht
erkannten bzw. einer félschlicherweise
angenommenen Geschiftsverdulerung
anstelle einer Grundstiickslieferung resul-
tieren. Liege in Wirklichkeit eine unter
§ 4 Nr. 9a UStG fallende steuerfreie
Grundsttickslieferung vor, konne das Fi-
nanzamt Vorsteuerbetrage nebst Nach-
zahlungszinsen vom Verdufierer zuriick-
fordern. Dieser konne eine fiir ihn nach-
teilige Vorsteuerkorrektur nur vermeiden,
wenn die Parteien nachtraglich in einer
notariellen Erganzungsurkunde zur Steu-
erpflicht optieren wiirden. Allerdings
sahe sich in diesem Fall der Erwerber mit
dem Risiko einer spdteren Vorsteuerkor-
rektur konfrontiert, wenn er die Immobi-
lie widhrend des bei ihm neu beginnen-

|

den zehnjdhrigen Korrekturzeitraums
steuerfrei weiterverauflere oder zu einer
steuerfreien Vermietung iibergehe. Die
Autoren diskutieren in diesem Zusam-
menhang auch, ob im Notarvertrag vor-
sorglich zur Steuerpflicht optiert werden
sollte und welche Schlussfolgerungen da-
raus fiir die Vertragsgestaltung zu ziehen
sind.

Fir die notarielle Praxis aufschlussreich
sind ferner die Erlduterungen zu den Vo-
raussetzungen und der Ausiibung der Um-
satzsteueroption bei Grundstiicksgeschaf-
ten, die nach § 9 Abs. 3 S. 2 UStG im
Notarvertrag erkldart werden muss. Den
Autoren gelingt es auch hier, den Blick des
Lesers fiir die gegensitzlichen umsatzsteu-
erlichen Interessen der Parteien und deren
Berticksichtigung im Grundstiickskaufver-
trag zu schérfen. Beispielhaft erwdhnt sei
an dieser Stelle nur der Hinweis, welche
Bedeutung der Entscheidung des Erwer-
bers tiber die Zuordnung der Immobilie
zu seinem Unternehmen zukomme. Kurz
skizziert wird auferdem die umsatzsteuer-
liche Beurteilung notarieller Leistungen
mit und ohne Grundstiicksbezug. In wei-
teren Kapiteln widmen sich die Autoren
der Ausfithrung steuerfreier und steuer-
pflichtiger Vermietungsleistungen, dem
Vorsteuerabzug bei der Herstellung, An-

Mitternacht riickt naher schon ...

Weihnachtliche Poesie zum Jahresendgeschaft

Aus dem Bergischen Land, einer Industrie-
region mitten im Herzen von Nordrhein-
Westfalen erreichte die Redaktion der
Zeitschrift notar der nachfolgende E-Mail-
Schriftwechsel zwischen einem Notar, sei-
nem Mandanten und dessen Steuerbera-
ter. Es ist erstaunlich, wie das Weihnachts-
fest sogar den sehr bodenstandigen und
mit einer gewissen Sturkopfigkeit begab-
ten Bewohnern des Bergischen Landes
poetische Tone zu entlocken vermag.

Ein Abend Ende Dezember

Herr Dr. Martin Donnersbach!, Patriarch ei-
ner Unternehmensgruppe im Familien-
besitz, sitzt spatabends vor seinem Rechner
und wartet auf den am Vormittag ange-
kiindigten {iiberarbeiteten Vertragsentwurf
des Notars. Schon in vier Tagen und in

! Die Namen in diesem Text sind verandert
worden.

schaffung und laufenden Unterhaltung
von Immobilien sowie dessen Berichti-
gung, der Steuerschuldnerschaft des Leis-
tungsempfangers bei Grundstiicksliefe-
rungen und Bauleistungen sowie der Steu-
erbefreiung von Leistungen gemafd § 4
Nr. 13 UStG, die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaften an Wohnungs- und Teil-
eigentiimer erbringen.

Das Buch von Meyer und Ball iberzeugt
vor allem durch seine umfassende, ver-
standliche Darstellung der zum Teil kom-
plexen Problemstellungen und die dazu
gegebenen Losungsvorschldge. Die Sach-
verhalte werden zusétzlich anhand von
mehr als 150 Beispielen, Ubersichten und
Checklisten praxisnah aufbereitet. Das
Werk ist damit auch ein Gewinn fiir den
mit umsatzsteuerlichen Themen bislang
nicht vertrauten Notar. Einziges Manko
aus Sicht des Vertragsgestalters ist, dass
das Buch (bis auf eine Ausnahme) keine
Formulierungsbeispiele fiir Umsatzsteuer-
klauseln enthdlt. Ungeachtet dessen kann
es jedem Notar, der an fundierten Ant-
worten auf umsatzsteuerliche Fragen im
Umgang mit Immobilien interessiert ist,
zur Anschaffung empfohlen werden.

Notarassessor Dr. Jorg Ihle, Bonn

schlussvermerk

jedem Fall noch bis zum Jahresende soll die
Beurkundung stattfinden. Um 23.33 Uhr
sendet er dem Notar die folgende Mail:

Mitternacht riickt néher schon,

doch hab’ ich keinen Text im Fon

und auch im Fax ist's grabesstill,
obwohl ich Post bekommen will.

Doch halt, da war was auf dem Schirm!
Ich bin darin zwar nicht sehr firm,

doch kann ich das Programm aufsperren
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und den Text heraus dann zerren.
So hab' ich, eh ich’s hab bedacht
auch Arbeit fiir die weit're Nacht!!

Offenbar fallen nicht nur fiir Notare, son-
dern auch fiir Unternehmer im Dezember
Nachtschichten an. Doch Herr Dr. Don-
nersbach hatte sich zu frith gefreut. Auf
dem Schirm hatte er lediglich eine kurze
Mitteilung des Notars, die ihn wegen des
Entwurfs auf den ndchsten Morgen ver-
trOstete.

Am nachsten Morgen

Herausgefordert durch die Reimkiinste
des Dr. Donnersbach spitzte auch der No-
tar seine Feder und tippte am Folgetag um
7:58 Uhr folgende Sentenzen in die Tas-
tatur seines Rechners:

Zur Geisterstund ins Bett verkrochen,
und deshalb keinen Text verbrochen.

Doch Morgenstund hat Gold im Mund,
so ging auch meine Mail schon rund,
mit Anderungen in den Texten,
wonach Sie sicher lange lechzten.

Jetzt diirfen Sie dann wieder ran

im Verbunde mit dem Steuermann,
Unterberg wird er genannt

und ist im ganzen Land bekannt,
vermeidet gern mit Expertise

eine Donnerbach’sche Steuerkrise.

Offenbar mit einem anderen Biorhyth-
mus ausgestattet als sein Mandant, war
der Notar um Sprichworter nicht ver-
legen und leitete schon im néachsten Satz
hochst elegant die Verantwortung und
das Haftungsrisiko an den , Steuermann”
weiter.

Am friihen Nachmittag

Dessen Reaktion lief? ebenfalls nicht
lange auf sich warten:
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In Anbetracht der Weihnachtslichter

wird auch der Notar zum Dichter.

Bei Dr. Donnersbach ist dieses ja bekannt,
er dichtet oft mit leichter Hand.

Doch auch Prosa konnen beide,

worunter ich mitunter leide.

Ein solches Werk wird bald beendet,
wenn man nur laufend E-Mails sendet.
Mit diesen wird zum guten Schluss

ein Vertrag kreiert aus einem Guss.

Noch ein paar Anderungen da und hier,
dann steht das Weihnachtsfest vor unserer Tiir.
Der Vertrag, er soll dann fertig sein,
damit wir uns auf's Christkind freu'n.

Dem Vernehmen nach ist der Vertrag
dann - in juristischer Prosa — tatsdchlich
noch vor dem Weihnachtsfest beurkun-
det worden.

- notar bene

"...zeichnet hiermit eine griechische

Staatsanleihe tiber drei Milliarden Euro.

Der Notar hat iiber die damit verbun-
denen Risiken eingehend belehrt."

IN ORDNUNG, HERR ACKERMANN?

ZUM ScHUTZ DER BANKEN VOR UBEREILTEM HANDELN
BEKOMMEN DIE NOTARE EINE
NEUE BEURKUNDUNGSZSUSTANDIGKEIT.

WWW.WUNSCHCARTOON.DE - ZEICHNUNG:FEICKE-IDEE:JEEP
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