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Digitalisierung und Kl im Notariat -
Chance und Herausforderung

Liebe Kolleginnen und Kollegen,

uns allen steht ein ereignisreiches Jahr 2026 bevor. Mit dem bereits eingeleiteten Auf-
bruch in das sog. KI-Zeitalter wird vielerorts der grofite gesellschaftliche Umbruch seit der
Industrialisierung prognostiziert.

Ein gesellschaftlicher Wandel dieser Grofienordnung wird auch uns Notare betreffen.
Aufgrund der exponentiellen Geschwindigkeit, mit der sich die Entwicklung kiinstlicher
Intelligenz vollzieht, miissen viele Arbeitsweisen und Arbeitsschritte friihzeitig neu tiber-
dacht und tiberarbeitet werden, um nicht den Anschluss an die technischen Entwicklungen
zu verpassen. Hierbei diirfen wir uns nicht nur darauf beschranken, die Arbeitsschritte der
Papierwelt 1:1 in die digitale Welt zu tibertragen, sondern sollten die Digitalisierung zum
Anlass nehmen, sie jeweils kritisch zu hinterfragen und ggf. anzupassen. Nur so fiihrt die
Digitalisierung zum Effizienzgewinn und verkommt nicht zum reinen Selbstzweck.

Die technischen Entwicklungen bieten uns grofde Chancen, bergen aber zugleich auch
grofie Herausforderungen.

Das Potenzial zur Erleichterung bzw. kompletten Ubernahme repetitiver Arbeitsschritte —
insbesondere bei Datenerfassung, Datentibernahme, Aktenanlage und Vollzug — ist gigan-
tisch und kann ein wichtiger Baustein zur Losung der mit dem zunehmenden Fachkrifte-
mangel — insbesondere im landlichen Raum - einhergehenden Schwierigkeiten sein.

Dies ist fiir uns freilich kein Freifahrtschein, weniger Aufwand in die Ausbildung unserer
zukiinftigen Fachangestellten zu stecken. Diese werden nach wie vor das Riickgrat unserer
Biiros bilden. Jedoch wird auch deren Tétigkeit immer spezialisierter werden, da der Bedarf
an menschlicher Arbeitsleistung zur Erfiillung ,vermeintlich” einfacher Tétigkeiten zu-
nehmend schrumpfen wird.

Zugleich gehen mit der Kl-gestiitzten Erleichterung beim Verfassen von Texten und
Schriftsdtzen auch grofle Herausforderungen sowohl fiir uns als insbesondere auch fiir
Justiz und Verwaltung einher.

So ist immer wieder der Eingang von mit ,ChatGPT” erstellten Kostenbeschwerden zu
verzeichnen. Die Herausforderung hierbei besteht fiir die Gerichte darin, dass Kl-generierte,
seitenlange Schriftsatze binnen weniger Minuten erstellt sind, wobei die KI auch umfassend,
wenn auch oft fiktive oder unzutreffende Rechtsprechung und Normen zitiert. Diese Schrift-
sdtze miissen allerdings miihsam gepriift und die Rechtsfehler herausgearbeitet werden. Aus
dem gleichen Grund befiirchten Experten auch eine zunehmende Uberlastung der Behor-
den, speziell der Finanzdmter durch Kl-generierte Einspriiche. Das Missbrauchspotenzial ist
somit bei den Verfahren, die im Falle des Unterliegens nicht zu einer Kostentragungspflicht
fithren, besonders grof3.

ODb es zu einer solchen, die Justiz und Verwaltung iberschwemmenden, Welle kommt
und wie mit dieser umzugehen sein wird, sind herausfordernde Fragen der Zukunft.

Wichtig wird fiir unseren Berufsstand sein, sich, wie auch in der Vergangenheit stets
praktiziert, den technischen Moglichkeiten nicht zu verschliefien, sondern unsere bereits
in der Vergangenheit immer ausgeiibte Vorreiterrolle weiterhin zu leben.

Auf dem Weg zur zunehmenden Digitalisierung unserer Arbeitsschritte wurden bundes-
weit bereits friihzeitig wichtige Projekte, wie etwa Urkundenverzeichnis, notarielle
Onlineverfahren und die elektronische Prasenzbeurkundung, auf den Weg gebracht.
Auch im Bereich der Lindernotarkasse A.d.0.R. wird mit der erfolgten Einfiihrung der
elektronischen Abgabenmeldung ein weiterer Schritt in diese Richtung unternommen.
All diese Projekte setzen auf eine effiziente und saubere Datenerfassung, die in der
Papierwelt ohnehin schon immer eines der Aushédngeschilder der Notare war.

Ich wiinsche Ihnen allen ein erfolgreiches und gesundes Jahr 2026!

Thr

v,

Notar Robert Kopf, Prasident der Laindernotarkasse A.d.0.R.

|e1i011p?



editorial

inhalt

impressum

beitrag des monats

jahresriickblick

praxisforum

rechtsprechung

nachrichten

literatur

notar 1/2026

Digitalisierung und Kl im Notariat — Chance und Herausforderung (Robert Kopf)

Umwandlung mit Darlehensgewahrung? (Prof. Dr. Heribert Heckschen, Aia Best)

Personengesellschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht — Aktuelle Entwicklungen
(Christoph Aumann)

Steuerrecht in der notariellen Praxis: Die Grunderwerbsteuer — Teil 1:
Die grunderwerbsteuerbaren Vorgange (Dr. Konrad Griinwald, Dr. Peter Becker)

BGH: Zur Grundbuchfahigkeit von noch nicht gezeugten Personen (nondum concepti)
(mit Anmerkung von Dr. Samad Zarifkar)

Breyer/Najdecki (Hrsg.), Beck’sches Formularbuch GmbH-Recht
(besprochen von Dr. Matthias Miller)

12

18

23
27

28



notar 1/2026

Heribert Heckschen, Aia Best

Umwandlung mit Darlehensgewahrung?

Seit knapp drei Jahren ist das neue Umwandlungsrecht in
Kraft.! In dieser Zeit sind viele der Neuerungen fiir nationale
wie auch grenziiberschreitende Umwandlungen in der Litera-
tur eingehend erortert worden; erste gerichtliche Entscheidun-
gen liegen vor und auch die Praxis hat inzwischen Erfahrungen
bei der Umsetzung der Reform gesammelt.

Auffillig ist jedoch, dass eine Anderung bislang nur wenig
Beachtung gefunden hat — namlich die des § 125 UmwG. Durch
das UmRUG wurde der § 125 UmwG redaktionell weitgehend
neu gefasst, numerisch untergliedert, aber auch inhaltlich an-
gepasst. Diese Neufassung der Verweisungsnorm hat insbeson-
dere auch Auswirkungen auf die Praxis der - steuerlich opti-
mierten — Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH. In der bisherigen Praxis wurde in solchen Fallen regel-
miéRig fiir die Verwendung des Eigenkapitals des Einzelunter-
nehmens auf die sog. Darlehenslésung zuriickgegriffen. Im
Folgenden sollen die rechtlichen und praktischen Auswirkun-
gen der Anderungen dargestellt, zu der sog. Darlehenslésung
Stellung genommen sowie mogliche Gestaltungsalternativen
aufgezeigt werden.

A. Grundsitze der Anteilsgewahr

Die Gewdhrung von Anteilen am Zielrechtstrdger an die Gesell-
schafter des Ausgangsrechtstragers ist bei Verschmelzung und
Spaltung der gesetzliche Regelfall, §§ 20 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 Hs. 1,
131 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 Hs. 1 UmwG (Dogma der Anteilsgewahr-
pflicht).

Diese Regelung orientiert sich an der europdischen Richtlinie, die
festlegt, dass bei Verschmelzungen der bzw. die Ausgangsrechts-

! Inkrafttreten zum 1.3.2023 — Gesetz zur Umsetzung der Umwand-
lungsrichtlinie und zur Anderung weiterer Gesetze v. 22.2.2023, BGBI
12023 Nr. 51.

2 Vgl. Lutter/Grunewald, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 20 Rn 60 ff.; siehe auch
Heckschen/KreufSlein, notar 2024, 367; sehr ausf. und mit einer rechts-
tatsdchlichen Auswertung Zeugner, Die Ausgestaltung der Anteils-
gewdhrung in der umwandlungsrechtlichen Praxis, Diss. 2023; Hiifele,
Die Vermischung von Umwandlungsarten, Diss. 2019, 110 ff.

trager ohne Liquidation erléschen und die Gesellschafter fiir den
Verlust ihrer Beteiligung durch Anteile und ggf. eine Barabfin-
dung von hochstens 10 % kompensiert werden.?

Die Gesellschaftsrechtsrichtlinie (GesRRL)* geht ebenso wie
schon ihre Vorgédnger — die Verschmelzungsrichtlinie,® die Spal-
tungsrichtlinie® und die Richtlinie zur grenziiberschreitenden
Verschmelzung’ - grundsitzlich (soweit keine Ausnahmen zu-
gelassen wurden) davon aus, dass bei diesen Umwandlungsarten
die Anteilsinhaber der Ausgangsrechtstrdger am Zielrechtstrager
im Verhdltnis ihrer bisherigen Beteiligung und entsprechend
dem Wert dieser Beteiligung im Vergleich zum Wert des Ziel-
rechtstragers beteiligt werden.

Es existieren jedoch Ausnahmen von diesem Grundsatz, die in
den §§ 20 Abs. 1 Nr. 3S. 1 Hs. 2und 131 Abs. 1 Nr. 3S. 1 Hs. 2
UmwG definiert sind. Seit der Implementierung der Verzichts-
moglichkeiten durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Um-
wandlungsgesetzes® wird in der Literatur erortert, ob die Anteils-
gewdhrung ein obligatorisches Merkmal von Verschmelzungen

3 Art. 89 (EU) 2017/1132.

4 Hier Art. 89 Abs. 1, 90 Abs. 1, 105 Abs. 1, 119 Nr. 2, 136 Abs. 1, 155
Abs. 1 GesRRL, RL (EU) 2017/1132 iber bestimmte Aspekte des
Gesellschaftsrechts (kodifizierter Text), ABl 2017 L 169 46; zuletzt
gedndert durch RL (EU) 2025/25 des EP und des Rates v. 19.12.2024
zur Anderung RL 2009/102/EG und (EU) 2017/1132 zur Ausweitung
und Optimierung des Einsatzes digitaler Werkzeuge und Verfahren
im Gesellschaftsrecht, ABIEG Nr. L, 2025/25, 10.1.2025.

> Hier Art. 3 Abs. 1; Dritte RL 78/855/EWG des Rates v. 9.10.1978
gemdfd Art. 54 111 Buchst. g des Vertrags betreffend die Verschmelzung
von Aktiengesellschaften, ABl 1978 L 295, 36.

 Hier Art. 2 Abs. 1, 21 Abs. 1, Sechste RL 82/891/EWG des Rates v.
17.12.1982 gemafy Art. 54 III Buchst. g des Vertrags betreffend die
Spaltung von Aktiengesellschaften, ABl 1982 L 378, 47.

7 RL 2005/56/EG des EP und des Rates v. 26.10.2005 tiber die Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitglied-
staaten, ABI 2005 L 310, 1.

8 Zweites Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes vom 19.4.2007,
BGBI /2007, 542.
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und Spaltungen ist.” Obwohl die Verzichtsmoglichkeiten nur im
Recht der Umwandlung von Kapitalgesellschaften ausdrticklich
vorgesehen sind, geht eine starke Meinung davon aus, dass diese
auch bei der Verschmelzung und Spaltung auf eine Personenge-
sellschaft Anwendung finden.'

In der Praxis wird héufig die Frage aufgeworfen, unter welchen
Voraussetzungen auf die Anteilsgewdhrung verzichtet werden
kann (siehe unter B.).! Teilweise wird auch die Ansicht vertreten,
man konne auf die Anteilsgewdhr vollstandig verzichten und
nur gegen Geldzahlung umwandeln (siehe unter C.).!?

B. Gesetzliche Ausnahmen vom Grundsatz
der Anteilsgewahr

Der Grundsatz der Anteilsgewdhr bei Verschmelzung und Spal-
tung hat zahlreiche ausdriicklich gesetzlich normierte Ausnah-
men."

I. Sog. Upstream-Merger

Bei besonders praxisrelevanten Aufwirtsverschmelzungsféllen,
den sog. Upstream-Mergern, ist eine Gewdhrung von Anteilen
unzuldssig. Dies betrifft vor allem die Verschmelzung einer hun-
dertprozentigen Tochtergesellschaft auf ihre alleinige Mutterge-
sellschaft. Der iibernehmende Rechtstrdger darf in diesem Fall
sein Stamm- bzw. Grundkapital nicht erhchen (§§ 54 Abs. 1 S. 1
Nr. 1, 68 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UmwG). Dadurch wird verhindert, dass
der ibernehmende Rechtstridger Anteile an sich selbst erwirbt,
die er nur zu dem Zweck emittiert hat, dass sie als eigene Gesell-
schaftsanteile oder Aktien in ihrem Vermdgen enden. Hinter-
grund ist, dass die Aufbringung und Erhaltung des Grund-/
Stammkapitals gefahrdet ist, wenn sich die Gesellschaften —
jedenfalls teilweise — selbst gehoren.* Bei Aktiengesellschaften
gilt allerdings § 71 Abs. 1 Nr. 5 AktG insoweit analog, als eigene
Anteile beim Ubergang einer Put-Option im Rahmen der Ge-
samtrechtsnachfolge grundsitzlich entstehen konnen.'

Eine weitere Ausnahme besteht, wenn der {ibertragende Rechts-
trager liber eigene Anteile verfiigt. Nach § 20 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 2
UmwG gilt hier ein korrespondierendes Verbot der Kapitalerho-
hung fiir die tibernehmende GmbH oder AG. Dies legen auch
§§ 54 Abs. 1 und 68 Abs. 1 UmwG fest.'® Hinzu kommt eine
weitere Ausnahme geméf3 § 20 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 Hs. 2 UmwG,
wenn der libertragende Rechtstridger eigene Anteile besitzt und
ein Dritter, der im eigenen Namen, jedoch fiir Rechnung dieses
Rechtstrigers handelt, Anteilsinhaber des tibertragenden Rechts-
tragers ist oder ein Dritter fiir Rechnung des tibertragenden

° BeckOGK/Drinhausen/Keinath, 1.4.2024, UmwG § 2 Rn 16; Beck-
OGK/Wicke, 1.4.2024, UmwG § 5 Rn 13; Lutter/Drygala, UmwG,
7. Aufl. 2024, § 5 Rn 17; FS Sacker/Bachmann, 2021, S. 191, 197 f,;
Heckschen, GWR 2010, 101 f.; Heckschen, GmbHR 2021, 8; a. A.
Weiler, GmbHR 2021, 473.

10 BeckOGK/Wicke, 1.10.2025, UmwG § 5 Rn 13; Lutter/Grunewald,
UmwgG, 7. Aufl. 2024, § 20 Rn 70; Unternehmensumwandlung-HdB/
Limmer Teil 2 Rn 107; krit. Weiler, NZG 2008, 527; Widmann/Mayer/
Mayer Rn 24.5; Henssler/Strohn/Heidinger/Knaier, 6. Aufl. 2024, § S
Rn 9.

' Widmann/Mayer/Mayer, UmwR, EL. Februar 2019, § 5 Rn 15.

12 FS Sacker/Bachmann, 2021, S. 191 m. w. N.

13 Heckschen/Weitbrecht, ZIP 2019, 1189.

4 Lutter/Grunewald, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 20 Rn 65.

15 Schmitt/Hortnagl/Winter, 10. Aufl. 2024, UmwG § 20 Rn 97; Weiss,
AG 2004, 127, 129.

16 BeckOGK/Wicke, 1.4.2024, UmwG § 5 Rn14 f.,; BR-Drucks 75/94, 91;
Heckschen/Weitbrecht, ZIP 2019, 1189, 1193.

notar 1/2026

Rechtstragers Anteile an diesem innehat.'” Bei der Aufspaltung
und Abspaltung finden die Regelungen der Verschmelzung An-
wendung, wie in § 131 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 Hs. 2 UmwG dargelegt.
Diese Bestimmungen finden in den Féllen des § 20 Abs. 1 Nr. 3
S. 1 Hs. 2 UmwG Anwendung.

Il. Sog. Downstream-Merger

Auch beim sog. Downstream-Merger gibt es eine Ausnahme von
der Anteilsgewahrpflicht. Nach §§ 54 Abs. 1S.2Nr. 2, 68 Abs. 18S. 2
Nr. 2 UmwG besteht fiir iibernehmende GmbHs oder AGs, deren
ubertragende Rechtstrager Geschiftsanteile der tibernehmenden
GmbH oder AG halten, bei denen die Finlagen bereits in voller
Hohe bewirkt sind, die Moglichkeit, eine Kapitalerhohung durch-
zufiihren. Bei der Abwartsverschmelzung einer Muttergesellschaft
auf ihre Tochtergesellschaft, dem sog. Downstream-Merger, erhal-
ten die Anteilsinhaber der tibertragenden Muttergesellschaft somit
direkt Anteile an der Tochtergesellschaft, ohne dass ein Durch-
gangserwerb notwendig ware.'

Der tibernehmende Rechtstrdger ist nicht verpflichtet, neue An-
teile auszugeben, es sei denn, eine Kapitalerhohung ist erforder-
lich. Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn weitere Gesell-
schafter an der Tochtergesellschaft beteiligt sind oder die von der
uibertragenden Gesellschaft gehaltenen, vollstandig eingezahlten
Geschiftsanteile am tibernehmenden Unternehmen nicht aus-
reichen, um alle Gesellschafter der tibertragenden Gesellschaft
gemafd dem festgelegten Umtauschverhdltnis zu beteiligen.

Die vom tibertragenden Rechtstrdger gehaltenen Anteile am tiber-
nehmenden Rechtstrdger sind fiir die Anteilsgewdhrung an die
Anteilseigner des tibertragenden Rechtstragers ungeeignet, wenn
sie mit Rechten Dritter belastet sind, da diese Rechte gemaf; § 20
Abs. 1 Nr. 3 S. 2 UmwG fortbestehen wiirden. Eine Ausnahme
besteht, wenn die Anteile am tbertragenden Rechtstrager in glei-
cher Weise belastet waren und die Anteilseigner zustimmen oder
eine Freigabe durch den Dritten erfolgt.

lll. Sog. Side-Step-Merger

Im Umwandlungsrecht kann nicht (mehr) von einem unum-
stoBBlichen ,Dogma der Anteilsgewdihrungspflicht“’ gesprochen
werden. Dies zeigen insbesondere die im Jahr 2007 eingefiihrten
Vorschriften der §§ 54 Abs. 1 S. 3, 68 Abs. 1 S. 3 UmwG. Eine
ibernehmende GmbH oder AG darf demnach von der Gewadh-
rung von Geschiftsanteilen absehen, wenn alle Anteilsinhaber
eines tibertragenden Rechtstragers darauf verzichten. Praktische
Bedeutung hat der Verzicht auf die Gewdhrung von Anteilen
daher vor allem bei der konzerninternen Verschmelzung von
Schwestergesellschaften.

Unklar war bislang, ob eine solche Ausnahme auch bei der Aus-
gliederung zuldssig ist. Wahrend § 131 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 UmwaG fiir
Auf- und Abspaltungen explizite Regelungen enthalt, fehlte eine
vergleichbare Bestimmung fiir die Ausgliederung. Der frithere
§ 125 S. 1 a. F. UmwG nahm die §§ 54, 68 UmwG pauschal von
der Anwendung auf die Ausgliederung aus, sodass eine Verzichts-
moglichkeit nicht normiert war.

17 Semler/Stengel/Leonard/Leonard, 6. Aufl. 2025, UmwG § 20 Rn 77.

18 Semler/Stengel/Leonard/Reichert, 6. Aufl. 2025, UmwG § 54 Rn 12 ff.

19 Priester, ZIP 2013, 2033.

2 BeckOGK/Wicke, 1.10.2024, UmwG § 5 Rn 13; Widmann/Mayer/
Mayer, § 5 UmwG 176. EL. Februar 2019 Rn 43; Semler/Stengel/Leo-
nard/Greitemann, 6. Aufl. 2025, UmwG § 5 Rn 137 ff.
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Mit Inkrafttreten des UmRUG?* am 1.3.2023 hat der Gesetzgeber
die Streitfrage zugunsten der Zuldssigkeit eines Verzichts ent-
schieden. § 125 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 UmwG schlief$t nur noch die
Anwendung der §§ 54 Abs. 1S. 1, 68 Abs. 1 S. 1 UmwG aus, ldsst
jedoch ausdriicklich Raum fiir die Geltung der §§ 54 Abs. 1 S. 3,
68 Abs. 1 S. 3 UmwG.

Fur grenziiberschreitende Side-Step-Merger enthalt § 307 Abs. 3
Nr. 2 UmwG eine Sonderregelung. Durch diese Regelung wird
Art. 132 Abs. 1 Sps. 1 GesRRL (zweite Alternative des Einleitungs-
satzes) umgesetzt. Diese Flle, in denen ein einzelner Gesellschaf-
ter direkt oder indirekt die alleinige Kontrolle innehat, entspre-
chen Art. 119 Nr. 2 lit. d Alt. 1 GesRRL, der sie ausdriicklich als
von der GesRRL erfasste grenziiberschreitende Verschmelzungen
einordnet.”

Erfasst sind sowohl Side-Step-Merger mit unmittelbarer als auch mit
mittelbarer alleiniger Anteilsinhaberschaft.** Die Anzahl der zwi-
schengeschalteten Gesellschaften spielt hierbei keine Rolle. Neben
einer gemeinsamen Muttergesellschaft werden somit auch Kon-
struktionen tiber Grofimutter-, UrgrofSmutter- oder weitere iiberge-
ordnete Gesellschaften einbezogen. Entscheidend ist allein, dass
sich die Beteiligungsverhaltnisse letztlich wieder in einer gemein-
samen Obergesellschaft bindeln.?

Allerdings gilt § 307 Abs. 3 Nr. 2 UmwG nur unter der Voraus-
setzung, dass den Gesellschaftern der tibertragenden Gesellschaft
keine neuen Anteile zugeteilt werden. Diese Bedingung ist zwar
nicht explizit in Art. 132 Abs. 1 GesRRL formuliert, folgt aber aus
der Legaldefinition in Art. 119 Nr. 2 lit. d Alt. 1 GesRRL, auf den
Art. 132 Abs. 1 GesRRL stillschweigend verweist.?

Die Auslegung von Art. 119 Nr. 2 lit. d Alt. 1 GesRRL ist umstrit-
ten.” Eine Ansicht hdlt es fiir zwingend, dass keine Anteile
gewahrt werden diirfen. Art. 132 Abs. 1 Sps. 1 GesRRL lege aus-
driicklich fest, dass Art. 131 Abs. 1 lit. b GesRRL — wonach die
Gesellschafter der tibertragenden Gesellschaft Anteile an der tiber-
nehmenden Gesellschaft erhalten miissen — hier keine Anwen-
dung findet. Zudem wiirde eine rein fakultative Regelung das Ziel
der Norm konterkarieren, grenziiberschreitende Side-Step-Merger
zu erleichtern, da ein solcher Zusammenschluss nur moglich
wire, wenn sdmtliche beteiligten Rechtsordnungen einen Ver-
zicht auf die Anteilsgewédhrung erlauben (Art. 121 Abs. 11it. b S. 1
GesRRL).%

Der deutsche Gesetzgeber interpretiert die Vorschrift — ebenso wie
Teile der Literatur® — als Mitgliedstaatenoption, die es erlaubt, aber
nicht zwingend vorschreibt, auf die Anteilsgewdhrung zu verzich-
ten. Folglich ist die Anteilsgewdhrung bei Side-Step-Mergern mit
alleiniger Anteilsinhaberschaft nicht grundsatzlich ausgeschlossen.
Vielmehr kann ein Verzicht nur erfolgen, wenn samtliche Gesell-

2 Gesetz zur Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie und zur Anderung
weiterer Gesetze v. 22.2.2023, BGBI 1 2023 Nr. 51.

2 BeckOGK/Wicke, 1.10.2024, UmwG § 5 Rn 13 f.

2 Lutter/Bayer/Schmidt, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 307 Rn 74 ff.; Wid-
mann/Mayer/Mayer, 211. EL. Mdrz 2024, § 307 Rn 142.3.

2 BeckOGK/Wicke, 1.10.2025, UmwG § 5 Rn 13.

% Lutter/Bayer/Schmidt, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 307 Rn 76; Widmann/
Mayer/Mayer, 211. EL. Mérz 2024, § 307 Rn 142.3.

% Lutter/Bayer/Schmidt, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 307 Rn 76 ff.

¥ E.A. Stelmaszczyk, GmbHR 2020, 61, 63 f.; FS Grunewald/Schmidt,
2021, S. 1005, 1014 £.

% Lutter/Bayer/Schmidt, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 307 Rn 82; Habersack/
Wicke/Klett, 3. Aufl. 2023, § 307 UmwG Rn 92 {,; a. A. Widmann/
Mayer/Mayer, 211. EL. Mérz 2024, § 307 Rn 142.2; Limmer/Knaier,
7. Aufl. 2024, Kap. 18 Rn 59.

2 Stelmaszczyk, GmbHR 2020, 61, 63 f.
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schafter der tibertragenden Gesellschaft in notariell beurkundeter
Form darauf verzichten (§ 305 Abs. 2i. V.m. § 54 Abs. 1 S. 3 Hs. 1
UmwG bzw. § 305 Abs. 2i. V. m. § 68 Abs. 1S. 3 Hs. 1 UmwG).*

Ob diese Regelung mit der GesRRL vereinbar ist, bleibt einer
abschlieRenden Entscheidung des EuGH vorbehalten.?!

C. Grenzen des Verzichts auf Anteilsgewahr —
Umwandlungen gegen Geldleistung?

Da das ,,Dogma der Anteilsgewdhr” seit einiger Zeit wankt, wird
teilweise argumentiert, dass auch eine ausschlieSliche Geldleistung
als Gegenleistung zuldssig sei, da die bare Abfindung lediglich ein
»Minus” gegeniiber dem vollstindigen Anteilsverzicht darstelle.*
Dies wird jedoch zu Recht — abgesehen von der baren Zuzahlung
nach §§ 54 Abs. 4, 68 Abs. 3 UmwG (siehe dazu unter D.) —
iiberwiegend abgelehnt.*

Grofitenteils wird die Begrenzung der Barzahlung mit dem Kapi-
talschutz begriindet und dem Verbot des Erwerbs eigener Aktien
gleichgestellt, da in beiden Fillen Anteilsinhaber ihre Anteile
preisgaben und dafiir ausgezahlt wiirden.* Dafiir spricht auch,
dass sich die 10 %-Marke als Erwerbsgrenze sowohl in § 71 Abs. 2
S. 1 AKtG als auch in § 54 Abs. 4 UmwG, § 68 Abs. 3 UmwG
findet.* Jedoch wird argumentiert, es finde sich die Begrenzung
auch bei der GmbH, obwohl dort keine 10 %-Schranke geregelt
sei. AuBerdem {tiberlassen die Gesellschafter der Ubernehmerin
Werte in Gestalt des Vermogens der tibertragenden Gesellschaft.>

Lediglich eine Kompensation fiir den Liquidationsausfall konne
mit dem Kapitalschutz begriindet werden, da die Gesellschaft
»ohne Abwicklung” (§ 2 UmwG) erl6sche und daher keine Schutz-
vorkehrungen zugunsten ihrer Glaubiger eingriffen.’” Hier fande
lediglich eine Kombination aus dem Anspruch auf Sicherheits-
leistung (§ 22 UmwG) und der Organhaftung fiir Schaden, welche
die Glaubiger des tibertragenden Rechtstragers durch die Ver-
schmelzung erleiden (§ 25 UmwG), Anwendung.

Nach einer anderen Ansicht findet sich der Zweck der begrenzten
Barzahlung in der Gesetzesbegriindung, welche die Aktiondre
davor schiitzen wollte, gegen ihren Willen aus dem Unternehmen
herausgedrangt (,,ausgekauft”) zu werden.* Dies findet sich schon
in den erlauternden Bemerkungen zum AktG-Entwurf 1931. Die
Mehrheit sollte das Recht haben, bare Zuzahlungen beschlief}en
zu konnen, nicht aber den Anspruch auf Anteile am tibernehmen-
den Rechtstrager ausschlieen zu konnen.*

3 Widmann/Mayer/Mayer, 211. EL., Mdrz 2024, § 307 Rn 142.1.

31 Lutter/Bayer/Schmidt, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 307 Rn 83.

32 Priester, ZIP 2013, 2033; Masinger, GWR 2017, 463; FS Sacker/Bach-
mann, 2021, S. 191, 200 f.; Bachmann, ZHR 185 (2021), 52.

3 Schmitt/Hortnagl/ Winter, UmwG/UmwsStG, 10. Aufl. 2024, § 2 Rn 16;
Semler/Stengel/Leonard/Stengel, UmwG, 5. Aufl. 2021, § 2 Rn 41;
Henssler/Strohn/Junker, UmwG, 6. Aufl. 2024, § 68 Rn 15; Heckschen,
DB 2008, 1363.

3 Vgl. BayObLG, Beschl. v. 24.5.1989 — BReg. 3 Z 20/89; Misinger, GWR
2017, 463 (465).

35 FS Siacker/Bachmann, 2021, S. 191.

36 FS Sacker/Bachmann, 2021, S. 191.

37 BS Siacker/Bachmann, 2021, S. 191, 199.

3 Widmann/Mayer/Rieger, UmwG, 176 EL., Februar 2019, § 68 Rn 2, 39,
56.

¥ AktG-Entwurf abgedruckt in Schubert, Quellen zur Aktienrechtsreform
der Weimarer Republik (1921-1931), 1999, 971; siehe FS Sacker/Bach-
mann, 2021, S. 191, 200.
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Heckschen, Best: Umwandlung mit Darlehensgewahrung?

Die h. M. hélt an der Barzahlungsbegrenzung in §§ 54 Abs. 4, 68
Abs. 3 UmwG als untiberwindbare Schranke fest, um den Glau-
bigerschutz durch das Verbot des Abflusses liquider Mittel zu
wahren.® Da das geltende Recht den Verzicht auf die Gewah-
rung von Anteilen erlaubt,* wird teilweise jedoch eine Zahlung
im Zusammenhang mit der Verschmelzung ebenfalls als zuldssig
angesehen und mit komparativen und europarechtlichen Erwa-
gungen gestiitzt.*

Der Schutz von Gesellschaftern vor einem Auskaufen konne
durch das Erfordernis der notariellen Beurkundung des Anteils-
verzichts (§§ 54 Abs. 1 S. 3 Hs. 2, 68 Abs. 1 S. 3 Hs. 2 UmwG) und
der damit einhergehenden Belehrung (§ 17 BeurkG) erreicht wer-
den. Die Angemessenheit der Hohe der Barabfindung werde dabei
durch den Verschmelzungsbericht und die Verschmelzungsprii-
fung sichergestellt. Dass hier auch ein notarieller (§ 8 Abs. 3 S. 2
UmwG) Verzicht moglich sei, unterstreiche den allein auf die
Anteilseigner ausgerichteten Schutzzweck.®

Das Gesetz kenne weiterhin auch Konstellationen, in denen Geld-
leistungen die 10 %-Grenze tiberschreiten kénnen, beispielsweise
bei baren Zuzahlungen im Spruchverfahren nach § 15 Abs. 1 S. 1
UmwG.* Auch Abfindungszahlungen nach § 29 UmwG seien
nicht auf 10 % des an die Anteilsinhaber des tbertragenden
Rechtstrigers gewdhrten Anteilsbetrags begrenzt.* Die Option der
Gesellschafter, bewusst ein zu niedriges Umtauschverhdltnis fest-
zulegen, um eine hohere Barabfindung nach § 15 UmwG ein-
zufordern, stelle hierbei eine Bestdtigung der Gegenleistungsfrei-
heit und keine Normumgehung dar.** Die Angemessenheit des
Umtauschverhdltnisses diene lediglich dem Gesellschafterschutz
und sei damit ein weiteres Argument fiir die Moglichkeit der
Aufhebung der Barzahlungsbegrenzung durch die Gesellschafter.*

Teilweise wird im vorliegenden Fall auch von einer strukturellen
Ahnlichkeit mit einer Finlagenriickgewihr ausgegangen, wobei
jedoch eine Kompensationsleistung an die Anteilsinhaber eines
iibertragenden Rechtstragers ebenfalls nur bis zu den in §§ 54
Abs. 4, 68 Abs. 3 UmwG genannten Grenzen zulissig sei.*® Ebenso
solle die Beschrankung jedoch nicht fiir Zahlungen gelten, die die
Anteilsinhaber der beteiligten Rechtstrager oder Dritte leisten,
solange sie nicht auf Rechnung der beteiligten Rechtstridger han-
delten.®

Um bei einer Abfindung gegen Geld einen angemessenen (Gldu-
biger-)Schutz sicherzustellen, miissten neben den allgemeinen
Schranken des Rechtsmissbrauchs (§§ 138, 826 BGB) und der
Normumgehung ebenfalls die allgemeinen Kapitalschutzregeln
eingehalten werden. Zahlungen diirften daher nur innerhalb der
fiir die jeweilige Rechtsform geltenden Grenzen (§§ 30 ff.
GmbHG, §§ 57 ff.,, 70 ff. AktG) erbracht werden. Auflerdem
konne in atypischen Situationen wie hier {iber eine analoge
Anwendung der liquidationsartigen Sicherungen nach §§ 22 ff.
UmwG nachgedacht werden, wenn ein zusatzlicher Schutz der
Gldubiger geboten erscheine.*® Beispielsweise konne die Darle-
gungslast in § 22 UmwG dahingehend verkehrt werden, dass der

4 Mosinger, GWR 2017, 463, 465.

41 Vgl. Heckschen, DB 2008, 1363.

4 FS Sicker/Bachmann, 2021, S. 191, 201.

4 FS Sdcker/Bachmann, 2021, S. 191, 200.

4 Mosinger, GWR 2017, 463, 464.

45 Priester, ZIP 2013, 2033, 2034; Mdsinger, GWR 2017, 463, 464.
4 Lutter/Vetter, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 54 Rn 132 ff.
47 FS Sicker/Bachmann, 2021, S. 191, 202.

# Masinger, GWR 2017, 463, 465.

¥ Mosinger, GWR 2017, 463, 466.

S0 FS Sécker/Bachmann, 2021, S. 191, 203.
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Gesellschaft die Darlegung obliegt, dass die Erfiillung ihrer Ver-
bindlichkeiten durch die Fusion nicht gefahrdet wird.>!

Im Ergebnis ist eine Umwandlung gegen (reine) Geldleistung
abzulehnen.*

D. Bare Zuzahlungen nach § 54 Abs. 4 UmwG

I. Bare Zuzahlung

Nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 UmwG konnen allerdings im Verschmel-
zungsvertrag bare Zuzahlungen an die Anteilsinhaber des tibertra-
genden Rechtstragers vorgesehen werden. Diese dienen insbeson-
dere dazu, bei rechnerischen Spitzenbetrdgen eine proportionale
Anteilsgewdhrung sicherzustellen. Dieser Zweck hat seit Inkraft-
treten des MoMiG an Relevanz verloren, da nun auch 1-€-Anteile
ausgegeben werden diirfen.®® Dartiber hinaus sind bare Zuzah-
lungen auch aus anderen Griinden moglich, jedoch nur unter
Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes und des Minderhei-
tenschutzes. Eine vollstindige Ersetzung der Anteilsgewahrung
durch Barleistungen ist im Regelfall unzulassig.>* Verzichten kann
der Anteilsinhaber nur nach § 54 Abs. 1 S. 3 UmwG (siehe oben).

Zuzahlungen diirfen dabei keine verdeckte Unterpari-Emission
bewirken. Eine solche ldge vor, wenn neben pari ausgegebenen
Anteilen tiberhohte bare Zuzahlungen geleistet wiirden oder der
Wert des tibergehenden Vermogens den Nennbetrag der gewdhr-
ten Anteile nicht deckt.®® Bare Zuzahlungen sind auch bei der
Priifung einer moglichen Differenzhaftung zu berticksichtigen.

Gemifd § 54 Abs. 4 UmwG sind bare Zuzahlungen, sofern der
iibernehmende Rechtstrdger eine GmbH ist, auf 10 % des Ge-
samtnennbetrags der gewdhrten Geschiftsanteile beschrankt.
Diese Grenze bezieht sich auf die Summe samtlicher gewahrter
Anteile, unabhingig davon, ob es sich um neue oder bereits
bestehende Geschiftsanteile handelt.”

Die Beschrankung greift nicht bei gerichtlichen Zuzahlungen
nach § 15 UmwG*® oder bei Barabfindungsangeboten gemif
§ 29 UmwG.%

Obwohl §§ 54 Abs. 4 und 68 Abs. 3 UmwG systematisch bei
Verschmelzungen ohne Kapitalerh6hungen eingeordnet sind,
finden die Normen auch Anwendung auf Verschmelzungen mit
Kapitalerh6hung nach §§ 55 und 69 UmwG.%

Nach h. M. sind die §§ 54 Abs. 4 und 68 Abs. 3 UnmwG zwin-
gend.®!

SUFS Séacker/Bachmann, 2021, S. 204.

52 Heckschen/KreufSlein, MiinchHdB-GesR, 6. Aufl. 2021, § 16 Rn 234
m. w. N.; BeckOGK/v. Hinden/Scheller, 1.1.2024, UmwG § 54 Rn 85;
KolnerKomm-UmwG/Simon/Niefsen, 2. Aufl. 2024, Rn 74; Schmitt/
Hortnagl/Missio, UmwG/UmStG, 10. Aufl. 2024, § 54 UmwG Rn 21.

33 Semler/Stengel/Leonard/Reichert, 6. Aufl. 2025, § 54 UmwG Rn 40;
Lutter/ Vetter, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 54 Rn 133.

54 Siehe zu dem Fall, dass der Anteilsinhaber keinen Geschiftsanteil
erhalten kann, Kallmeyer/Kocher, UmwG, 8. Aufl. 2024, § 46 Rn §;
a. A. FS Sacker/Bachmann, 2021, S. 191.

% Widmann/Mayer/Mayer, 172. EL., Juni 2018, § 54 UmwG Rn 66;
Lutter/ Vetter, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 54 Rn 131.

% Widmann/Mayer/Mayer, 172. EL., Juni 2018, § 54 UmwG Rn 59.
57 Kallmeyer/Kocher, UmwG, 8. Aufl. 2024, § 54 Rn 29.

8 Lutter/Vetter, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 54 Rn 129.

% Semler/Stengel/Leonard/Reichert, 6. Aufl. 2025, § 54 UmwG Rn 42.
% Kallmeyer/Kocher, UmwG, 8. Aufl. 2024, § 54 Rn 28.

¢ Widmann/Mayer/Mayer, 172. EL., Juni 2018, § 54 UmwG Rn 65;
s. hierzu Bachmann, ZHR 185 (2021), 51, 65 ff.
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Il. Sachleistungen und Darlehen

Als verschmelzungsspezifische Gegenleistung lassen §§ 54 und
68 Abs. 3 UmwG ausschliefilich Anteile und bare Zuzahlungen
zu. In der Literatur ist allerdings umstritten, ob es — mit Zustim-
mung der Gesellschafter — auch die Moglichkeit gibt, Sachleis-
tungen zu vereinbaren. Eine nicht unerhebliche Meinung in der
Literatur geht davon aus.®

Der Verschmelzungsvertrag kann mangels gesetzlicher Grundlage
jedoch keine Sachleistungen gewdhren. § 1 Abs. 3 S. 1 UmwG steht
einer solchen Gestaltung entgegen. Ein automatischer Eigentums-
iibergang analog § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 3 UmwG scheidet ebenso
aus wie eine Heilung nach § 20 Abs. 2 UmwG. Selbst mit einer
qualifizierten Mehrheit kann Minderheitsgesellschaftern keine Sach-
leistung angedient werden.®

In der Literatur wird die Zuldssigkeit einer Verbindung eines Ver-
schmelzungsvertrags, der eine bare Zuzahlung vorsieht, mit einem
gesonderten Kaufvertrag, durch den eine Sache gegen Anrech-
nung dieser baren Zuzahlung tibertragen wird, diskutiert.** Beide
Rechtsgeschifte miissten jedoch klar getrennt dokumentiert und
von samtlichen betroffenen Gesellschaftern genehmigt werden.
Der Nutzen einer solchen Vertragsgestaltung ist allerdings nicht
sichtbar.*

Eine entscheidende Frage ist aber, ob auch die Gewahrung von
Darlehen eine (unzuléssige) Sachleistung darstellt. Es wird in der
Literatur diskutiert, ob Darlehen, die wirtschaftlich einer verzins-
lichen Stundung der baren Zuzahlung entsprechen, als zuldssig
betrachtet werden kénnen.® In der Praxis der Sachkapitalerh6hung
wird hdufig vereinbart, dass der den Nennbetrag tibersteigende
Finbringungswert dem Einleger als Darlehen gutgeschrieben wird.
Es wird argumentiert, dass diese Struktur auf den Verschmelzungs-
oder Spaltungsvorgang tibertragen werden kann, sofern der betref-
fende Gesellschafter einem Aufschub der Falligkeit zustimmt. Ohne
Einverstandnis konne einem Minderheitsgesellschafter jedoch
kein Zahlungsaufschub auferlegt werden. Eine Ungleichbehand-
lung durch verzinsliche Darlehen sei nur mit Zustimmung der
ibrigen Anteilsinhaber des tibertragenden Rechtstrigers zuldssig.®”
Eine Zustimmung der Gesellschafter des tibernehmenden Rechts-
tragers sei demgegeniiber entbehrlich, sofern keine nachteiligen
Konditionen bestehen. Bei evident unangemessenen Zinsen oder
verdeckter Begiinstigung eines Mehrheitsgesellschafters konne je-
doch eine Anfechtung des Verschmelzungsbeschlusses in Betracht
kommen.®

Sofern samtliche erforderlichen Zustimmungen eingeholt wor-
den seien, bestiinden gegen die Einrdaumung eines verzinslichen
Darlehens keine Bedenken.®

2 Bachmann, ZHR 185 (2021), 51, 87 f.; zur Fusion gegen Geld ausf. FS
Sacker/Bachmann, 2021, S. 191; Priester, ZIP 2013, 2033, 2035 f.; Kall-
meyer/Kocher, UmwG, 8. Aufl. 2024, § 54 Rn 30 fiir Darlehen; Ihrig,
ZHR 160 (1996), 317, 319.

8 Heckschen/KreufSlein, MiinchHdB-GesR, 6. Aufl. 2021, § 16 Rn 234
m. w. N.; BeckOGK/v. Hinden/Scheller, 1.1.2024, UmwG § 54 Rn 85;
KolnerKomm-UmwG/Simon/NiefSen, 2. Aufl. 2024, Rn 74; Schmitt/
Hortnagl/Missio, UmwG/UmStG, 10. Aufl. 2024, § 54 UmwG Rn 21;
a. A. Priester, ZIP 2013, 2033; 2036; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter,
UmwG/UmStG, § 5 UmwG Rn 66; Kallmeyer/Kocher, UmwG, 8. Aufl.
2024, § 54 Rn 30.

o Lutter/Vetter, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 54 Rn 143.

% So Lutter/Vetter, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 54 Rn 143.

% BeckOGK/v. Hinden/Scheller, 1.1.2024, UmwG § 54 Rn 85.

7 Lutter/Vetter, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 54 Rn 146.

% Lutter/Vetter, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 54 Rn 147.

% Kallmeyer/Kocher, UmwG, 8. Aufl. 2024, § 54 Rn 30; Lutter/Vetter,
UmwG, 7. Aufl. 2024, § 54 Rn 148.

Heckschen, Best: Umwandlung mit Darlehensgewahrung?

Gleichwohl bliebe die verschmelzungsspezifische Gegenleistung
dem Grundsatz nach auf Anteile und bare Zuzahlungen i. S. d.
§§ 5 Abs. 1,54 Abs. 4i. V. m. § 1 Abs. 3 S. 1 UmwG beschriankt.”®

Im Ergebnis betrachtet diese Auffassung die Darlehensgewah-
rung als verzinsliche Uberlassung einer baren Zuzahlung im
Wege einer abgekiirzten Leistung.”! Dennoch wird auch von
Vertretern dieser Auffassung empfohlen, aufgrund der Gegen-
stimmen in der Literatur mit dem Handelsregister in Kontakt zu
treten, damit die Umwandlung nicht an der Darlehensgewdah-
rung scheitert.”

Die - zutreffende — Gegenauffassung lehnt eine Gewahrung von
Darlehen (auch innerhalb der 10-%-Grenze) ab.”® Die Verein-
barung einer ausschliefilich baren Gegenleistung widerspricht
dem Tauschcharakter des Umwandlungsvorgangs. Auf eine Ge-
genleistung in Form wenigstens einer geringen Anteilsgewahr
kann bei Vermogenstibertragungen i. S. d. §§ 174 ff. UmwG ver-
zichtet werden.” Die Vereinbarung eines ausschlieBlichen Baraus-
gleichs stellt damit einen Verstof gegen das umwandlungsrecht-
liche Analogieverbot dar. Nicht sicher ist auch, ob Sachwerte
jedenfalls als Leistung an Erfiillung statt angeboten werden kon-
nen.” Nach Auffassung der Rechtsprechung ist es ebenso unzu-
lissig, eine Umwandlung in Form der Ausgliederung mit einer
Barkapitalerh6hung mit Sachagio zu kombinieren.”

E. § 125 UmwG a. F. und die Unanwendbarkeit
des (gesamten) § 54 UmwG

Bis zum Inkrafttreten des UmRUG’” am 1.3.2023 wurde in § 125
S. 1 Umwa a. F. fiir die Ausgliederung der gesamte § 54 UmwG
und § 68 UmwG fiir unanwendbar erklart und somit auch der
Ausschluss der Anwendung der §§ 54 Abs. 4, 68 Abs. 3 UmwG
angeordnet. Es war in der Literatur in der Folge umstritten, ob
dieser Ausschluss bedeutete, dass bare Zuzahlungen als Ver-
glitungsinstrument zum entgeltlichen Erwerb eines Anteilsver-
zichts generell eingesetzt werden kdnnten, ob bare Zuzahlungen
trotzdem nur zum Zweck des Spitzenausgleichs innerhalb der
10-%-Grenze genutzt werden konnten, oder ob eine generelle
Zuléssigkeit von baren Zuzahlungen gegeben sei.”

0 Lutter/Vetter, UmwG, 7. Aufl. 2024, § 54 Rn 145 ff.; so auch Kall-
meyer/Kocher, UmwaG, 8. Aufl. 2024, § 54 Rn 30.

71 BeckOGK/v. Hinden/Scheller, 1.1.2024, UmwG § 54 Rn 85.

72 BeckOGK/v. Hinden/Scheller, 1.1.2024, UmwG § 54 Rn 85.1.

73 Semler/Stengel/Leonard/Greiternann, 6. Aufl. 2025, UmwG § 5 Rn 11

7+ BeckOGK/Wicke, 1.10.2025, UmwG § 5 Rn 13; Semler/Stengel/Leo-
nard/Greitemann, 6. Aufl. 2025, UmwG § 5 Rn 11.

75 Siehe hierzu schon Heckschen/Kreufilein, MinchHdB-GesR, 6. Aufl.
2021, § 16 Rn 234 m. w. N.; Heckschen/Weitbrecht, ZPG 2023, 244,
246; Widmann/Mayer/Mayer, UmwR, 172. EL., Juni 2018, § 54
Rn 64.; Hifele, Die Vermischung von Umwandlungsarten, Diss. 2019,
S. 198 ff.

76 Siehe hierzu jiingst KG v. 16.6.2025 - 22 W 11/25, NZG 2025, 1239 =
Heckschen/Best, ZIP 2025, 3057, und auch OLG Celle v. 13.6.2024 —
9 W 37/24, NZG 2024, 1041 = GWR 2025, 12 (Heckschen); Woinar,
NotBZ 2025, 369; Neuhdfer, NZG 2025, 1417; Dura, jurisPR-HaGesR
10/2025 Anm. 3.

77 Gesetz zur Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie und zur Anderung
weiterer Gesetze v. 22.2.2023, BGBI 1 2023 Nr. 51.

78 Siehe hierzu Heckschen/KreufSlein, MiinchHdB-GesR, 6. Aufl. 2021,
§ 16 Rn 234 m. w. N.; BeckOGK/v. Hinden/Scheller, 1.1.2024, UmwG
§ 54 Rn 85; KolnerKomm-UmwG/Simon/NiefSen, 2. Aufl. 2024, Rn 74;
Schmitt/Hortnagl/Missio, UmwG/UmStG, 10. Aufl. 2024, § 54 UmwG
Rn 21; a. A. Priester, ZIP 2013, 2033; 2036; Schmitt/Hortnagl/Stratz/
Winter, UmwG/UmStG, § 5 UmwG Rn 66; Kallmeyer/Kocher, UmwG,
8. Aufl. 2024, § 54 Rn 30.
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Heckschen, Best: Umwandlung mit Darlehensgewahrung?

Die h. M. in der Literatur ging von einer generellen Zulassigkeit
von baren Zuzahlungen auch jenseits der 10-%-Grenze aus.” Die
Vertreter dieser Auffassung wurden durch einen Beschluss des
OLG Miinchen vom 15.11.2011 gestiitzt. Das OLG war der
Auffassung, der tibertragende Rechtstrdger einer Ausgliederung
konne auch ein Darlehen gewédhren.®

Dem Beschluss lag der in der Praxis héufiger vorkommende
Sachverhalt einer Ausgliederung des gesamten Vermogens eines
Finzelkaufmanns auf eine GmbH zur Aufnahme zugrunde.®' Der
Ausgliederungsvertrag sah vor, dass das Stammbkapital der GmbH
erhoht werden und der Einzelkaufmann einen Geschiftsanteil
in einem Nennbetrag in der Hohe der Erhohung des Stamm-
kapitals erhalten solle. Dariiber hinaus stellte der Einzelkauf-
mann der iibernehmenden GmbH ein Darlehen zur Verfiigung,
LSoweit der Wert des iibertragenen Vermdagens den Nennbetrag des
Geschiiftsanteils iibersteigt”. Bare Zuzahlungen sollte der Einzel-
kaufmann ausdriicklich nicht erhalten.

Das OLG Miinchen fiihrte in seiner Entscheidung unter Beru-
fung auf die nach seiner Ansicht iiberzeugende allgemeine Mei-
nung in der Literatur aus, dass im Rahmen einer Ausgliederung
der tibertragende Rechtstrdager der aufnehmenden Gesellschaft
ein Darlehen gewihren konne, soweit der Wert des tibergehen-
den Vermogens den Nennbetrag der als Gegenleistung gewahr-
ten Geschaftsanteile tibersteige. Es ergebe sich weder aus dem
Wortlaut von § 123 UmwG noch aus anderen Regelungen des
Umwandlungsgesetzes, dass bei der Ausgliederung ausschlief3-
lich Anteile oder Mitgliedschaften als Gegenleistung zu gewah-
ren seien. Entscheidend sei vielmehr, dass § 125 UmwG (a. F.) fiir
die Ausgliederung nicht auf § 54 UmwG verweise und damit
die Beschrdnkung barer Zuzahlungen auf 10 % des Gesamtnenn-
betrags der gewdhrten Geschiftsanteile des tibernehmenden
Rechtstragers gemafd § 54 Abs. 4 UmwG fiir die Ausgliederung
nicht anwendbar sei.

Aus dieser Annahme folgert das OLG Miinchen, dass bei der
Ausgliederung — im Gegensatz zu Verschmelzung und Abspal-
tung — zur Kompensation einer Wertdifferenz zwischen dem
eingebrachten Vermogen und dem Nennbetrag der gewahrten
Geschiftsanteile eine Darlehensgewdhrung in beliebiger Hohe
zuldssig sei.®” Der , grundlegende Unterschied” zwischen Abspal-
tung und Ausgliederung bestehe darin, dass , die Anteilsinhaber
des iibertragenden Rechtstriigers bei der Ausgliederung nicht unmittel-
bar betroffen” wiirden, ,da die Anteilsgewdhrung an den iibertragen-
den Rechtstriger selbst erfolgt”. Daher konne man , Erwdgungen zu
zuldssigen Gestaltungsmdglichkeiten bei der Abspaltung oder auch bei
der Verschmelzung, die ebenfalls die Ebene der Anteilseigner betrifft,
nicht ohne Weiteres auf die Ausgliederung iibertragen*.s

7% Hier alles alte Auflagen siehe OLG Miinchen v. 15.11.2011 - 31 Wx
482/11, NZG 2012, 229, 230; Lutter/Priester, UmwG, 4. Aufl. 2009,
§ 126 Rn 35 a. E; Kallmeyer/Sickinger, UmwG, 4. Aufl. 2010, § 125 Rn
60; Widmann/Mayer/Fronhifer, Umwandlungsrecht, Stand: Juni
2008, § 125 UmwG Rn 75; Kadel, BWNotZ 2010, 46, 48.

80 OLG Miinchen v. 15.11.2011 - 31 Wx 482/11; NZG 2012, 229 = DStR
2012, 142 m. zust. Anm. Wieneke, EWiR 2012, 223 f.

8 Siehe zur Umwandlung von Einzelunternehmen ausf. Heckschen/
Weitbrecht, ZPG 2023, 244.

82 So das OLG Miinchen unter Berufung auf die alten Auflagen: Semler/
Stengel/Maier/Reimer, UmwG, 2. Aufl. 2007, § 152 Rn 71; Kallmeyer/
Sickinger, 4. Aufl. 2010, § 125 Rn 60; Lutter/Priester, UmwG, 4. Aufl.
2008, § 126 Rn 35 a. E.; Lutter/Karollus, UmwG, 4. Aufl. 2008, § 159
Rn 16; Widmann/Mayer, Stand: 2000, § 135 Rn 38; Widmann/Mayer,
Stand: 1999, § 152 Rn 102.

8 OLG Miinchen v. 15. 11. 2011 - 31 Wx 482/11, NZG 2012, 229, 230.
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Das OLG fiihrte aus, es ergebe sich auch nicht aus § 126 Abs. 1
Nr. 3 Umwg, der fiir die Ausgliederung keine Angabe tiber die
Hohe der baren Zuzahlung verlangt, dass bei der Ausgliederung
bare Zuzahlungen nicht zuldssig seien. Fiir die Auf- und Abspal-
tung verlange § 126 Abs. 1 Nr. 3 UmwG die Angabe der Hohe der
baren Zuzahlung lediglich deswegen, damit tiberprift werden
konne, ob die baren Zuzahlungen die Hochstgrenze des § 54
Abs. 4 UmwaG einhalten. Diese Hochstgrenze finde aber gerade auf
Ausgliederungen keine Anwendung, sodass eine entsprechende
Uberpriifung insoweit entbehrlich und daher auch keine Angabe
der Hohe der baren Zuzahlung im Ausgliederungsvertrag erforder-
lich sei.

Der Beschluss des OLG Miinchen wurde, bis auf eine Ausnah-
me,? in der Literatur umfassend begriif3t.

Trotzdem wurde auch schon vor Anderung des § 125 UmwG -
unter anderem auch vom Verfasser — eine andere Ansicht vertre-
ten.® Die Schlussfolgerungen, die das OLG aus der Verweisung auf
den gesamten § 54 UmwG gezogen hat, erwiesen sich bereits im
Zeitpunkt der Entscheidung als rechtlich unzutreffend. Die Gegen-
leistung bei Verschmelzungen und Spaltungen kann grundsétzlich
ausschliefflich in der Gewdhrung von Mitgliedschaftsrechten am
iibernehmenden Rechtstrdger bestehen.® Andere Formen der Ge-
genleistung, insbesondere schuldrechtliche Leistungen wie Darle-
hen, sind gesetzlich nicht vorgesehen und daher unzuléssig. Die
Vorschriften der §§ 54 Abs. 4, 68 Abs. 3 UmwG sind daher nicht als
Begrenzung eines vermeintlich grundsatzlich zuldssigen Spek-
trums sonstiger Gegenleistungen zu verstehen, sondern vielmehr
als Ausnahmebestimmungen zu dem im Umwandlungsrecht gel-
tenden Grundsatz, dass die Gegenleistung bei Verschmelzung und
Spaltung ausschliefilich in der Einrdumung von Mitgliedschafts-
rechten bestehen darf.®”

Der Verfasser ist somit der Ansicht, dass die Darlehenslosung
schon vor Anderung des § 125 UmwG a. F. nicht zuléssig war,
demnach auch nicht erst mit dem Inkrafttreten des UmRUG
gestorben® ist,

F. Anderung des § 125 UmwG
und die Unanwendbarkeit
(nur) des § 54 Abs. 1S. 1 UmwG

Mit Inkrafttreten des UmRUG zum 1.3.2023 werden in § 125
Abs. 1 S. 1 Nr. 4 nur noch §§ 54 Abs. 1S. 1, 68 Abs. 1 S. 1 fiir
unanwendbar erklart. Damit sind die §§ 54 Abs. 4 und 68 Abs. 3
UmwG auch auf die Ausgliederung anwendbar.® Hiernach diir-
fen nun bare Zuzahlungen 10 % der gewdhrten Anteile nicht
iibersteigen.”

84 Henssler/Strohn/Wardenbach, Gesellschaftsrecht, 2014, § 126 UmwG
Rn 13.

% Hifele, Die Vermischung von Umwandlungsarten, Diss. 2019,
S. 194 ff.; AG Miinchen, Zwischenverfligung v. 21.9.2011 (aufgeho-
ben durch OLG Miinchen, siehe oben); FS Schippel/Limmer, 1996,
415, 434.

86 Heckschen/Weitbrecht, ZPG 2023, 244, 246; BeckOGK/v. Hinden/Schel-
ler, 1.1.2024, UmwG § 54 Rn 85 ff. m. w. N.

87 Schmitt/Hortnagl/Missio, 10. Aufl. 2024, UmwG § 54 Rn 21; MHdB
GesR IX/Heckschen/KreufSlein, 6. Aufl. 2021, § 16 Rn 232.

8 Jansen, NWB 2024, 685.

8 Kallmeyer/Sickinger, UmwG, 8. Aufl. 2024, § 125 UmwG Rn 60; Beck-
OGK/Verse, 1.1.2024, UmwG § 125 Rn 60; Widmann/Mayer/Mayer,
UmwG, 204. EL, Marz 2023, § 125 UmwG Rn 77 und Widmann/
Mayer/Mayer, UmwG, 217. EL, Dezember 2024, § 126 Rn 143.

% BeckOGK/Verse, 1.1.2024, UmwG § 125 Rn 60; Widmann/Mayer/
Mayer, UmwaG, 172. EL, Juni 2018, § 54 UmwG Rn 55 ff.
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Fiir den praktischen Fall der Ausgliederung eines im Einzelunter-
nehmen gefiihrten Betriebs in eine GmbH bedeutet dies nun,
dass der in der Regel kleine Betrag des Kapitals — oft nur 100 € -,
der fiir eine Sachkapitalerhohung der GmbH verwendet wurde,
dazu fiihrt, dass die maximal zuldssige Darlehensgewdhrung nur
noch 10 € betragen wiirde. Somit kann der Grofteil des Kapitals
nicht mehr als Darlehen vom Einzelunternehmer an die GmbH
vergeben werden.

Damit ist die friihere Streitfrage, welche Rechtsfolge der angeord-
nete Ausschluss der Anwendung der §§ 54 Abs. 4 und 68 Abs. 3
UmwG in § 125 S. 1 UmwaG a. F. hatte, tberholt. Unbegrenzte
Zulassigkeit barer Zuzahlungen oder sonstiger Gegenleistungen
ist nach neuer Rechtslage sicher abzulehnen.

G. Steuerliche Konsequenzen der Umwandlung

Im Steuerrecht sind Umwandlungs- und Einbringungsvorgéinge
grundsdtzlich als Verdulerungs- und Anschaffungsvorgange so-
wohl auf Ebene des tibertragenden als auch des iibernehmenden
Rechtstrdgers einzuordnen. Diese Qualifikation fithrt regelméfig
zur Realisation und Offenlegung der in den {ibertragenen Wirt-
schaftsgiitern enthaltenen stillen Reserven.

Die steuerneutrale Gestaltung von Umstrukturierungen, insbeson-
dere zur Vermeidung der Aufdeckung und Besteuerung stiller Re-
serven, wird durch das Umwandlungssteuergesetz (UmwStG) ge-
wahrleistet. Dieses Gesetz erdffnet dem tibertragenden Rechtstrager
die Moglichkeit, die tibergehenden Wirtschaftsgiiter in seiner steu-
erlichen Schlussbilanz — sofern die gesetzlichen Voraussetzungen
vorliegen — zu Buchwerten anzusetzen. Der tibernehmende Rechts-
trager kann diese Buchwerte sodann in seiner Steuerbilanz fort-
fithren (§§ 3-19 UmwStG).*!

Der Gesetzgeber verfolgt mit dieser Regelung das Ziel, unterneh-
merisch sinnvolle Reorganisationsmafinahmen - insbesondere
Umwandlungen im Sinne des Umwandlungsrechts — nicht
durch eine steuerlich erzwungene Realisierung stiller Reserven
zu erschweren.” Auf diese Weise wird gewdhrleistet, dass struk-
turell gebotene Umgestaltungen innerhalb von Unternehmens-
gruppen oder Gesellschaftsverbtinden nicht durch die steuerli-
che Belastung einer fiktiven Verdufierung behindert werden und
der Unternehmer nicht gehindert wird, sein Unternehmen in
der Rechtsform oder in der Struktur zu betreiben, die er aus
(haftungs)rechtlichen oder betriebswirtschaftlichen Griinden fiir
sinnvoll halt.”® Dies bedeutet, dass es im Ergebnis das Ziel des
Umwandlungssteuergesetzes ist, Umwandlungen steuerneutral
zu ermoglichen, sofern die (Nicht-)Besteuerung der stillen Reser-
ven gesichert ist.”

Entscheidend ist, dass es fiir eine steuerneutrale Verschmelzung
nach § 11 UmwStG der Gewdhrung von Anteilen bedarf. Es
kommt dabei nicht darauf an, dass es sich um neue Anteile aus
einer Kapitalerh6hung handelt, bestehende Anteile reichen.”

9l MHdAB GesR VIII/Cordes, 6. Aufl. 2025, § 47 Rn 1.

%2 Semler/Stengel/Leonard/Moszka, 6. Aufl. 2025, Anhang UmwStG
Rn 3; Haritz/Menner/Bilitewski/Menner, 6. Aufl. 2024, UmwStG § 20
Rn 9; MHdB GesR VIII/Cordes, 6. Aufl. 2025, § 47 Rn 3; BT-Drucks
12/6885, 14.

% MHdAB-GesR VIII/Cordes, 6. Aufl. 2025, § 47 Rn 4; BT-Drucks 12/6885,
14.

94 Ettinger/Morz, GmbHR 2016, 154; MHdB-GesR VIII/Cordes, 6. Aufl.
2025,§47 Rn 4.

% Schmitt/Hortnagl/Schmitt, 10. Aufl. 2024, UmwStG § 11 Rn 132;
anders als bei § 20 UmwStG.
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Gewahrt der tibernehmende Rechtstrager den Anteilseignern der
ubertragenden Gesellschaft neben der Gewdhrung von Gesell-
schaftsrechten weitere Leistungen, die nicht in der Einrdaumung
von Beteiligungsrechten bestehen, fithren derartige sonstige
Leistungen — ungeachtet der in §§ 54 Abs. 4, 68 Abs. 3 UmwG
normierten 10-%-Grenze — zur Durchbrechung der Buchwert-
fortfiihrung und verpflichten zur Aufdeckung der stillen Reser-
ven gemdfd § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 sowie § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
UmwsStG.”® Der Vorgang ist steuerlich als teilentgeltlich zu qua-
lifizieren. Da die Voraussetzungen fiir einen Buchwertansatz
somit nicht vollstandig vorliegen, sind die in den tibertragenen
Wirtschaftsgtitern enthaltenen stillen Reserven anteilig aufzude-
cken und zu versteuern.”’

Fir die steuerliche Beurteilung ist demnach eine Abgrenzung
zwischen den unschédlichen Gegenleistungen in Form von Ge-
sellschaftsrechten und den schédlichen sonstigen Gegenleistun-
gen (Zuzahlungen) erforderlich. Nach der Verwaltungsauffassung
zdhlen zu den Zuzahlungen insbesondere Barleistungen - etwa in
Gestalt eines Spitzenausgleichs — sowie die Ubertragung sonstiger
Vermogenswerte an die tibertragende Korperschaft oder deren
Anteilseigner. Nicht darunter zu fassen sind hingegen Barabfin-
dungen, die an widersprechende Gesellschafter geleistet werden.*®

Bei der Verschmelzung einer Personengesellschaft auf eine Ka-
pitalgesellschaft oder Genossenschaft muss es aber zur Gewdh-
rung von zumindest zum Teil neuen Gesellschaftsanteilen kom-
men. Ansonsten ist der Anwendungsbereich des § 20 UmwStG
nicht eroffnet.”

Die Vorschrift des § 20 UmwStG findet in den Fillen keine
Anwendung, in denen ein gesetzliches Verbot der Kapitalerho-
hung besteht (siehe unter B.), also bei Upstream-Mergern, §§ 54
Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 68 UmwG, oder Downstream-Mergern einer
Personengesellschaft auf ihre vollstindig beherrschte Tochter-
Kkapitalgesellschaft. Auch in diesem Fall greifen die gesetzlichen
Regelungen der §§ 54 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 68 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
UmwaG. Gleiches gilt bei der Existenz von eigenen Anteilen oder
in Fillen, in denen der tibertragende Rechtstrager Anteile an der
ibernehmenden Gesellschaft besitzt, auf welche die Einlagen
nicht vollstandig erbracht wurden.

H. Steuerliche Konsequenzen
der Darlehenslésung

Zwar war die Darlehenslosung bis zum 1.3.2023 von der h. M.
anerkannt und wurde durch die Registergerichte eingetragen.
Trotzdem musste schon vor der Neufassung des § 125 UmwG
darauf geachtet werden, dass diese Konstellation nicht der Steu-
erneutralitdt der Ausgliederung entgegenstand.

Das Umwandlungssteuergesetz lasst, wie dargestellt, die Gewah-
rung anderer Gegenleistungen als Gesellschaftsanteile lediglich
in eng begrenzten Ausnahmefillen zu.

Fine Ausnahme von diesem Grundsatz sieht das Gesetz nur im
Rahmen der Einbringungstatbestande vor. So gestatten § 20
Abs. 2 S. 2 Nr. 4 UmwStG und § 24 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 UmwStG —

% Rodder/Herlinghaus/van Lishaut/Rodder, UmwStG Einfiihrung Rn 3;
BMF 11.11.2011 IV C 2 - S 1978 — b/08/10001, BStBI I 2011, 1314
Tz 00.02 f.

97 Schmitt/Hortnagl/Schmitt, 10. Aufl. 2024, UmwStG § 11 Rn 133.

% Semler/Stengel/Leonard/Moszka, 6. Aufl. 2025, Anhang UmwStG
Rn 74.

9 Sagasser/Bula/Schldsser/Rapp, Umwandlungen, 6. Aufl. 2024, § 11
Rn 596.
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jeweils auch in Bezug auf Umwandlungsvorgiange — eine Buch-
wertfortfithrung trotz Gewdhrung von Mischentgelten. Dies be-
trifft insbesondere die Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs
oder Mitunternehmeranteils von einer Personengesellschaft in
eine Kapitalgesellschaft (§ 20 UmwStG) bzw. in eine andere
Personengesellschaft (§ 24 UmwStG). Die steuerrechtliche Aner-
kennung solcher Zahlungen im Rahmen dieser Vorschriften
enthilt jedoch keine Aussage tliber deren gesellschaftsrechtliche
Zuldssigkeit nach dem Umwandlungsgesetz.'®

Schon 2015 wurde die Darlehenslosung aufgrund der Erfahrun-
gen mit dem ,Porsche Deal” steuerlich durch § 20 Abs. 2 S. 2
Nr. 4 UmwStG beschriankt (,,Lex Porsche”).!°! Hierdurch wurde
eine Regelungsliicke bei der Gewdhrung von sonstigen Gegen-
leistungen geschlossen. Gemdf? dieser Regelung unterliegt die
Buchwertfortfithrung einer relativen und einer absoluten Grenze
und ist lediglich insoweit zuldssig, als der gemeine Wert der
sonstigen Gegenleistungen, die zusdtzlich zu den neuen Gesell-
schaftsanteilen gewahrt werden, 25 % des Buchwerts des einge-
brachten Betriebsvermogens nicht tibersteigt. Die Obergrenze ist
hierbei auf 500.000 € festgelegt, wobei der Buchwert des einge-
brachten Betriebsvermogens nicht tiberschritten werden darf.
Diese Hochstgrenze von 500.000 € fiir Darlehen wurde in der
Praxis allerdings selten erreicht und stellte daher kaum ein Pro-
blem fiir die Umwandlung dar.

Bis zum Inkrafttreten des UmRUG wurden derartige Gestaltun-
gen jedoch kaum Gegenstand behordlicher Beanstandungen.

Es ist zudem anzunehmen, dass die Registergerichte die Eintra-
gung entsprechender Umwandlungen weiterhin vornehmen,
sofern die formale 10 %-Grenze gewahrt scheint. Selbst im Falle
einer unzutreffenden Behandlung der Gegenleistung fiihrt dies
nicht zur Rickabwicklung der bereits vollzogenen Umwandlung
(§§ 20 Abs. 2, 131 Abs. 2 UmwG).

Daraus folgt jedoch keine steuerrechtliche Prajudizierung. Die
umwandlungsrechtliche Bestandskraft des Vorgangs bewirkt nicht,
dass das Finanzamt diesen nach den steuerlichen Regeln fiir ein
nichtiges Rechtsgeschidft zu behandeln hétte. Die zivilrechtliche
Wirksamkeit der Umwandlung steht somit einer abweichenden
steuerrechtlichen Beurteilung nicht entgegen.'” Dies sollte bei der
Gestaltung auch aus haftungsrechtlichen Erwagungen nicht auer
Acht gelassen werden.

I. Ausweichgestaltungen
I. Uberblick

Die Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH
kann auch ohne Vereinbarung eines Darlehens erfolgen, wenn
das Kapital in die Kapitalriicklage der GmbH eingestellt wird
(§ 272 Abs. 2 Nr. 1 HGB). Gleich der Bar- und Sachgriindung
ist auch fiir Einbringungsvorgdnge nach § 20 UmwStG der
das Nennkapital tibersteigende Betrag als Zugang beim steuerli-
chen Einlagekonto zu erfassen.!® Dies kann steuerliche Vorteile
bringen, da der eingezahlte Betrag das Finlagekonto der GmbH
erhoht, welches spater unter bestimmten Bedingungen steuerfrei
ausgeschiittet werden kann. Allerdings birgt eine friihe Aus-

10 So schon Heckschen/KreufSlein, notar 2024, 367, 373.

101 §tAndG 2015 v. 2.11.2015, BGBI 1 2015, 1834; Ettinger/Morz, GmbHR
2016, 154; Heinze, NJW 2020, 3768; Engl/Fox/Traf3l/Fox, FormB Um-
wandlungen, 6. Aufl. 2023, D. 7 Rn 98a.

192 Heckschen/KreufSlein, notar 2024, 367, 374, 373 ff.
103 Tansen, NWB 2024, 685, 686; Ettinger/Morz, GmbHR 2016, 154, 159.
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schiittung innerhalb der ersten sieben Jahre nach der Umwand-
lung das Risiko eines Widerrufs der Buchwertfortfithrung.'®

Zudem ist bei Ausschiittungen die Verwendungsreihenfolge
nach § 27 Abs. 1 S. 3 KStG zu beachten, wonach der gesamte
ausschiittbare Gewinn des vorangegangenen Bilanzstichtags ver-
teilt werden muss, bevor Ausschiittungen aus dem Einlagekonto
erfolgen diirfen. Dies macht diese Losung weniger attraktiv. Sie
empfiehlt sich insbesondere bei Einbringungsvorgidngen im Rah-
men einer Neugriindung oder bei der Einbringung in eine Vor-
ratsgesellschaft. In solchen Fillen besteht regelméaRig kein nen-
nenswerter ausschiittbarer Gewinn i. S. v. § 27 Abs. 1 S. 5 KStG.1%

In der Praxis miissen folglich alternative Gestaltungsmoglich-
keiten gesucht werden. Dabei bieten sich an die Entnahme des
Eigenkapitals wahrend des Riickwirkungszeitraums, die Verein-
barung eines modifizierten Darlehens oder auch die Durchfiih-
rung der Umwandlung als Einbringung statt als Ausgliederung.

Il. Entnahmen beim Einzelunternehmen

Bei Umwandlungen wird in der Regel ein Umwandlungsstichtag
auf den 31.12. (24:00 Uhr)/1.1. (0:00 Uhr) festgelegt.'® Auch bei
der Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH wird
diese Ruckwirkung auf den letzten Jahreswechsel haufig er-
wiinscht sein. Dies betrifft allerdings nur die Rechtsfolgen der
Umwandlung, nicht deren Tatbestandsvoraussetzungen. Das
Einzelunternehmen existiert und agiert regelmaf3ig bis zur for-
malen Fintragung der Ausgliederung im Handelsregister weiter.
Dies hat zur Folge, dass Entnahmen in diesem Zeitraum noch
stattfinden und dazu genutzt werden konnen, das Kapital des
Einzelunternehmens auf den Betrag zu reduzieren, der fiir die
Kapitalerh6hung der GmbH benétigt wird.!?”” Nicht entnommen
werden konnen die wesentlichen Betriebsgrundlagen des einge-
brachten Betriebs. Wirtschaftsgtiter des Umlaufvermogens sowie
die Entnahme von Liquiditit oder auch von Forderungen in das
Privatvermogen des Einbringenden sind allerdings moglich. Ist
der Einbringungsvorgang abgeschlossen, kann der entnommene
Betrag der Gesellschaft tiber ein Gesellschafterdarlehen wieder
zur Verfigung gestellt werden.'® Sofern im Rahmen der Einbrin-
gung Forderungen zurtickbehalten werden, besteht die Moglich-
keit, der tibernehmenden Gesellschaft nach Vollzug des Einbrin-
gungsvorgangs einen Geldbetrag in entsprechender Hohe als
Gesellschafterdarlehen zur Verfligung zu stellen, wobei etwaige
Forderungsausfille bei der Bemessung dieses Betrags zu bertick-
sichtigen sind. Diese Gestaltungsvariante lasst sich regelmafig
ohne groferen Aufwand umsetzen, insbesondere dann, wenn
ausreichende Liquiditdt zur Vornahme der Entnahme vorhan-
den ist. Sollte die erforderliche Liquiditdt nicht gegeben sein,
kann die Entnahme auch durch Fremdmittel finanziert werden.
In diesem Fall unterliegen die im Zusammenhang mit der fremd-
finanzierten Entnahme stehenden Aufwendungen allerdings
nicht dem Betriebsausgabenabzug gemaf3 § 4 Abs. 4 i. V. m.
§ 12 Nr. 1 EStG.'®

Die Finanzverwaltung vertritt die Auffassung, dass Entnahmen
zwischen dem Umwandlungsstichtag und der Eintragung der
Umwandlung auf den Stichtag zuriickzubeziehen sind und so-

1% Jansen, NWB 2024, 685, 686; siehe zur Sperrfrist von sieben Jahren
Schmitt/Hortnagl/Schmitt, 10. Aufl. 2024, UmwStG § 22 Rn 49.

105 Ettinger/Morz, GmbHR 2016, 154, 159.

106 BeckOGK/Rieckers/Cloppenburg, 1.10.2025, UmwG § 17 Rn 86.

17 Westermann/Wertenbruch/Stenert, Hdb. PersonenG, EL. April 2022,
§91I 1c. Rn 1092 ff; 1098e).

18 Strahl, KOSDI, 2015, 19329, 19337.

199 Ettinger/Morz, GmbHR 2016, 154, 160.
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mit noch beim Einzelunternehmen (fingiert) berticksichtigt wer-
den."® Ubersteigen die Entnahmen das Eigenkapital, so fiihrt
dies nach § 20 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 UmwStG zu einer steuerpflichti-
gen Aufstockung des Eigenkapitals aus stillen Reserven, was eine
Bewertung des Firmenwerts erfordern kann. Auch diese Gestal-
tung findet aber ihre Grenzen, insbesondere mit steigendem
steuerlichem Buchwert.!!

lll. Verwandlung des Eigenkapitals
in ein Fremddarlehen

Oft scheitert in der Praxis die Strategie, das Figenkapital eines
Einzelunternehmens vor der Umwandlung in eine GmbH zu
entnehmen, an mangelnder Liquiditdt. Dartiber hinaus kann das
Kapital auch zum Weiterbetrieb des Einzelunternehmens notwen-
dig sein. Eine Moglichkeit in diesem Fall wére die Entnahme und
Schenkung von Kapital an eine nahestehende Person, wie z. B. an
den Ehepartner, der es dann umgehend als Fremddarlehen wieder
dem Unternehmen zur Verfligung stellt. Nach der Umwandlung
kann der Ehepartner das Fremddarlehen zurtick an den Unterneh-
mer (jetzt Gesellschafter der GmbH) tibertragen.''

Diese Methode kann die steuerlichen Einschrankungen fiir Dar-
lehen umgehen, die bei Umwandlungen auf 500.000 € begrenzt
sind. Allerdings unterliegt auch die Schenkung zwischen Ehe-
leuten der schenkungsfreien Grenze von 500.000 €, was den
Freibetrag fiir zehn Jahre aufbraucht. Um die Schenkungsteuer
zu vermeiden, kann die Schenkung mit einem Widerrufsvor-
behalt versehen werden, der steuerlich auch hochstrichterlich
anerkannt ist'""® und die Einkiinfte aus dem Darlehen steuerlich
dem Schenker zurechnet. Wird der Widerruf ausgetibt, so erlischt
die Schenkungsteuer riickwirkend, sodass die Ubertragung und
der Riickfall des Darlehens schenkungsteuerfrei bleiben und Frei-
betrage unbertihrt lassen.

IV. Einbringung im Wege der Einzelrechtsnachfolge
statt Ausgliederung

Die Vorschrift des § 54 UmwG ist nur auf Vorgiange anwendbar,
die unter das Umwandlungsgesetz fallen, wie die Ausgliederung,
nicht aber die Einbringung im Wege der Einzelrechtsnachfol-
ge.!"* Wihrend bei einer Ausgliederung der Betrieb als Ganzes,
inklusive aller Vertrdge, tibertragen wird, werden bei einer Ein-
bringung alle Gegenstdnde einzeln iibertragen, wobei Vertrage
nicht automatisch mit iibergehen und die Ubertragung jedes
Vertrags die Zustimmung des entsprechenden Vertragspartners
erfordert, was bei einer Vielzahl von Vertrdgen unpraktisch sein
kann.''

Steuerlich bieten jedoch sowohl Ausgliederungen als auch Ein-
bringungen die Moglichkeit der Riickwirkung und der Buchwert-
fortfithrung, sodass beide Methoden in dieser Hinsicht gleichbe-
handelt werden. Zudem verursachen Einbringungen geringere
Notarkosten, da lediglich die Kapitalerh6hung beurkundet wer-
den muss und nicht der gesamte Ubertragungsvorgang.

110 Schmitt/Hortnagl/Schmitt, 10. Aufl. 2024, UmwsStG § 20 Rn 20.

L Ettinger/Morz, GmbHR 2016, 154, 161.

12 Jansen, NWB 2024, 685, 686.

113 BFH v. 13.9.1989 — 11 R 67/86, NJW 1990, 1750; BFH v. 28.6.2007 —
IR 21/05, ZEV 2007, 440, 442.

4 Ausf. zur Einbringung durch Einzelrechtsnachfolge in eine Kapital-
bzw. eine Personalgesellschaft sieche Widmann/Mayer/Mayer, UmwG,
202. EL, November 2022, Anhang SRn 1, 9.

15 ' Widmann/Mayer/Mayer, UmwG, 202. EL, November 2022, Anhang 5
Rn 899.
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). Folgen der Neuregelung

Solange noch keine hochstrichterliche Entscheidung des BGH
zur Streitfrage von zusdtzlichen Gegenleistungen aulerhalb der in
den §§ 5 Abs. 1 und 54 Abs. 4 UmwG vorgesehenen Formen im
Rahmen von Umwandlungsvorgangen vorliegt, ist in der Praxis
nun auch bei Ausgliederungen besondere Zuriickhaltung geboten.
Dies gilt insbesondere fiir Vereinbarungen, die den Gesellschaftern
Darlehensanspriiche oder vergleichbare geldwerte Vorteile einrau-
men. Solche Gestaltungen bergen das Risiko, gegen die gesetzlich
vorgesehene Beschrankung der verschmelzungsspezifischen Ge-
genleistung auf Anteile und bare Zuzahlungen zu verstofien.

In der Literatur wird zwar teilweise vertreten, dass die Einraumung
von Darlehensforderungen oder anderen Vergiitungsbestandtei-
len mit der Systematik des Umwandlungsrechts vereinbar sei und
die traditionelle Auffassung einer strikten Anteilsgewdhrungs-
pflicht nicht mehr uneingeschrankt Geltung beanspruchen kon-
ne."® Nach anderer, zutreffender Ansicht ist ein derartiges Abwei-
chen jedoch nicht mit dem zwingenden Charakter des § 54 Abs. 4
i. V.m. § 1 Abs. 3 S. 1 UmwG vereinbar, sodass eine Erweiterung
des zuldssigen Leistungsspektrums tiber die gesetzlich vorgesehene
Grenze hinaus abzulehnen ist.

Bestehen die Beteiligten gleichwohl auf eine derartige Gestaltung,
sollte der Notar ausdriicklich auf die in § 54 Abs. 4 UmwG normierte
10 %-Grenze hinweisen und eindringlich davor warnen, die in § 20
Abs. 2 S. 2 Nr. 4 sowie § 24 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 UmwStG gezogenen
steuerrechtlichen Grenzen auszuschopfen. Nur durch Beachtung
dieser Schwellen kann das Risiko einer nachtrédglichen Beanstan-
dung der Umwandlungsmafinahme minimiert werden.

In der Literatur wird zu Recht darauf hingewiesen, dass durch die
Anderung der Verweisung in § 125 UmwG damit zu rechnen ist,
dass das Handelsregister die Umwandlung von Einzelunterneh-
men in eine GmbH nicht mehr eintragen wird, wenn die bisher
tibliche Darlehenslosung angewendet wird."”

In Zukunft muss daher auf andere Gestaltungsmoglichkeiten zu-
riickgegriffen werden, um der Rechtslage zu entsprechen und nega-
tive steuerliche Konsequenzen zu vermeiden."®

Prof. Dr. Heribert Heckschen
ist Notar in Dresden.
E-Mail: info@heckschen-salomon

Ass jur. Aia Best,
Ludwigsburg.
E-Mail: aia-best@web.de

116 Siehe ausf. Bachmann, ZHR 185 (2021), 51, 87 f.; zur Fusion gegen
Geld ausf. FS Sacker/Bachmann, 2021, S. 191; so auch schon Ihrig, ZHR
160 (1996), 317, 319.

17 Jansen, NWB 2024, 685, 688.

8 So im Ergebnis Jansen, NWB 2024, 685, 688; zu den steuerlichen
Konsequenzen Heckschen/KreufSlein, notar 2024, 367, 374.
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Christoph Aumann

Personengesellschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht

Aktuelle Entwicklungen

Anders als in den Vorjahren stehen gesetzgeberische Entwick-
lungen - auch aufgrund des Regierungswechsels und der damit
einhergehenden Diskontinuitdt — dieses Mal nicht mehr im
Vordergrund. Das MoPeG ist im Berichtszeitraum aber nun-
mehr in voller Breite in der ober- und hochstrichterlichen Recht-
sprechung angelangt, sodass hier einige nach der Reform noch
diskutierte Fragen zwischenzeitlich behandelt wurden. Die
Fiille der Entscheidungen zwingt an dieser Stelle mittlerweile
zur Auswahl und Zusammenfassung. Beriicksichtigt wurden
Entwicklungen und Entscheidungen im Zeitraum von Novem-
ber 2024 bis (einschlieBlich) Oktober 2025. Sofern einzelne
Entscheidungen von (kurz) davor datieren, sind diese erst im
Berichtszeitraum zur Kenntnis des Verfassers gelangt.

A. Neues aus der Gesetzgebung

Wie eingangs erwahnt, sind umfassende gesetzliche Neuerungen
in diesem Berichtszeitraum nicht zu verzeichnen. Eingegangen
werden soll aber wie gewohnt auch auf einige Reformprojekte im
rechtspolitischen Diskurs.

I. Stiftungsregister wird verschoben

Bereits im letzten Jahr wurde der Referentenentwurf fiir eine das ab
1.1.2026 vorgesehene Stiftungsregister ausgestaltende Verordnung
vorgestellt.! Nachdem noch im Mai ein neuer Referentenentwurf fiir
die Verordnung? vorgelegt wurde, liegt nun bereits ein Regierungs-
entwurf® fiir eine Gesetzesanderung vor, wonach die Einfiihrung des
Stiftungsregisters insgesamt um zwei Jahre verschoben werden soll,
weil die erforderliche Technik bis zum urspriinglich vorgesehenen
Zeitpunkt nicht verftigbar sei.* Mit einem rechtzeitigen Inkrafttreten

U Aumann, notar 2025, 13.

2 Referentenentwurf fiir die Verordnung zum Betrieb des Stiftungsregis-
ters vom 27.5.2025, abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsregister VO.pdf?__
blob=publicationFile&v=3 (24.10.2025).

3 BR-Drucks 437/25.

4 BR-Drucks 437/25, 40.

ist zu rechnen. Es zeigt sich im Nachhinein, dass die Literaturstim-
men in der seinerzeitigen Reformdiskussion, die fiir einen Riickgriff
auf die bewdhrten Registerstrukturen der ordentlichen Gerichtsbar-
keit pladiert hatten,® moglicherweise berechtigt waren.

Il. Anhebung von Handelsregistergebiihren

Zum 1.6.2025 ist die bereits im letzten Jahr angekiindigte® An-
hebung von Handelsregistergebiihren um linear 50 % in Kraft
getreten.”

lll. Neufassung des § 176 Abs. 2 HGB

Nachdem am 1.1.2024 mit dem MoPeG® auch die Neufassung des
§ 176 Abs. 2 HGB in Kraft getreten war, mit der bezweckt wurde,
die Haftung des im Wege des derivativen Anteilserwerbs eintreten-
den Kommanditisten auszuschlieflen,’ war die Diskussion um die
Praxis der auf den Registervollzug aufschiebend bedingten Kom-
manditanteilsabtretungen oder Anteilsumwandlungen keineswegs
beendet. Strittig sind im Hinblick auf den Wortlaut der Anderung
(Ergdnzung des Wortes , weiterer”) insbesondere Flle der Teilabtre-
tung, wenn also der abtretende Kommanditist in der Gesellschaft
verbleibt und ein neuer hinzutritt, oder der Abtretung unter Be-
standsgesellschaftern.'® Die Konferenz der Justizministerinnen und
Justizminister vom 5./6.6.2025 hat nun angeregt, die Moglich-
keiten einer weiteren Klarstellung des Wortlauts des § 176 Abs. 2
HGB auszuloten.! Bis es hier zu einer Gesetzesanderung kommt,
dtirfte aber noch einige Zeit diskutiert werden.

S Hiittemann/Rawert, ZIP 2021, 3.

5 Aumann, notar 2025, 13.

7 Dritte Verordnung zur Anderung der Handelsregistergebiihrenverord-
nung, BGBI I 2025, 127.

8 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, BGBI 1
2021, 3436.

¢ BT-Drucks 19/31105, 10; Schollmeyer, DNotZ 2021, 889, 897.

10 Scholz, ZIP 2023, 665; Weidlich/Federle, NJW 2023, 1993; Wertenbruch,
GmbHR 2024, 953; Bialluch-von Allworden, NZG 2022, 791.

"' NZG (Redaktion) 2025, 770.
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IV. Registereintragungen im Vereinsrecht

Ausgehend von einer entsprechenden Diskussion in der Fach-
welt, in die auch eine Online-Umfrage unter Notarinnen und
Notaren eingeflossen war,'> wurde von der Konferenz der Justiz-
ministerinnen und Justizminister ebenfalls anregt, dass eine
Priifung der Schaffung einer § 9¢ Abs. 2 GmbHG, § 38 Abs. 4
AktG und § 11a Abs. 3 GenG entsprechende Vorschrift im
Vereinsrecht stattfinden soll mit dem Ziel, den Priifungsumfang
der Registergerichte zu reduzieren und Eintragungen zu be-
schleunigen. Ferner soll die Schaffung einer gesetzlichen Ver-
mutung fiir die formelle Rechtméfigkeit von Beschliissen von
Vereinsorganen im Registerverfahren erwogen werden."® Auch
hier ist wohl bis zu einer konkreten Gesetzesinderung noch
etwas abzuwarten.

B. Rechtsprechung

Wie gewohnt werden zundchst einige rechtsformiibergreifende
Entscheidungen vor die Klammer gezogen, bevor auf die einzel-
nen Gesellschaftsformen eingegangen wird.

. Kostenrecht

Fiir die Beurkundung eines Gesellschaftsvertrags einer Personen-
gesellschaft ist § 97 Abs. 1 GNotKG anzuwenden, der Wert
richtet sich nach dem Aktivvermdgen der Gesellschaft, ist aber
nach § 107 Abs. 1 S. 1 GNotKG auf 10 Mio. € gedeckelt. Bei
spiteren Anderungen greift indes § 97 Abs. 2 GNotKG, hier ist
nach Mafigabe des § 36 Abs. 1 GNotKG ein der Anderung
angemessener Teilwert anzusetzen. Wird allerdings im Rahmen
einer bloen Anderung des zuvor lediglich privatschriftlich ge-
schlossenen Gesellschaftsvertrags dieser erstmalig beurkundet,
ist § 97 Abs. 1 GNotKG anzuwenden und der volle Wert anzu-
setzen, wie das LG Diisseldorf entschied und damit die dahin-
gehende kostenrechtliche Literatur' stiitzte.

Il. Datenschutz im Registerverfahren

Letztes Jahr wurde an dieser Stelle konstatiert, dass, wer seine
Einreichungspraxis an § 5a DONot ausgerichtet hat, im Einklang
mit der mittlerweile umfangreichen Rechtsprechung zum Da-
tenschutz im Registerverfahren handelt.’® Rechtsprechung gibt
es deshalb weniger zu Féllen der Einreichung zu umfangreicher
Daten als vielmehr zu Fillen, in denen eine nachtrdgliche Lo-
schung oder Unkenntlichmachung von abrufbaren personli-
chen Daten aus der Zeit vor den aktuellen Regelungen des § Sa
DONot begehrt wird. Dazu entschied der BGH nun fiir ein
Vereinsvorstandsmitglied, dass nach Ausscheiden aus dem Amt
im Einzelfall je nach Zeitablauf ein Loschungsanspruch bestehen
kann, § 79 Abs. 1. 2 BGB also im Lichte der DSGVO einschran-
kend auszulegen sei.”” Der BGH setzte sich damit iiber die Ent-
scheidung der Vorinstanz,'® tiber die letztjahrig berichtet wurde,
hinweg. Anders als in den letztjahrig berichteten Entscheidun-
gen, bei denen es um amtierende Amtstrdger als Antragsteller
ging, war der Antragsteller bereits vor mehr als zwanzig Jahren
aus dem Amt geschieden. Gerade der Zeitablauf — die regelma-
Rige Verjahrungshochstfrist des § 199 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB von
zehn Jahren war weit {iberschritten — veranlasste den BGH, hier

12 NpoR (Redaktion) 2024, 225.

13 NZG (Redaktion) 2025, 770.

4 LG Diisseldorf, Beschl. v. 31.3.2025 — 19 OH 20/23, NZG 2025, 1048.
15 Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 22. Aufl. 2022, § 97 Rn 79a.

1o Aumann, notar 2025, 13.

7 BGH, Beschl. v. 4.6.2024 — 11 ZB 10/23, NJW 2025, 351.

8 OLG Koln, Beschl. v. 3.5.2023 — 2 Wx 56/23, NZG 2024, 80.
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einen Anspruch auf Unterlassung der Zuginglichmachung be-
stimmter Daten wie Wohnort oder Geburtsdatum zu bejahen,
nicht jedoch einen Anspruch auf komplette Loschung. An Letz-
teres ist erst nach der absoluten Verjahrungshochstfrist von
dreifdig Jahren gemafd § 199 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB zu denken. Es
ist davon auszugehen, dass die Entscheidung nicht nur fiir das
Vereinsregister Geltung beanspruchen wird."

Auch der EuGH hatte sich mit dem Datenschutz zu beschéftigen
und verneinte in einem bulgarischen Ausgangsfall die Frage, ob
Daten in einem bei Anmeldung vorgelegten Gesellschaftsvertrag
vom Registergericht auch zu verdffentlichen sind, wenn dies
weder europarechtlich noch nach nationalem Recht geboten
ist.* Interessant fiir die deutsche Registerpraxis ist, dass der
daraus folgende Loschungsanspruch dem EuGH zufolge nicht
von der Einreichung eines Austauschdokuments abhingig ge-
macht werden diirfe, was der hiesigen gidngigen Praxis der Re-
gistergerichte, selbst keine Schwiarzungen vorzunehmen, ent-
gegenstehen konnte.?!

lll. Bindung an Stimmrechtsausiibung

In vielen Gesellschaftsvertragen wird routinemafiig geregelt, dass
Beschlussfassungen nicht nur in Versammlungen, sondern auch
in anderer Form, insbesondere im Wege von Umlaufbeschliissen,
erfolgen konnen. In jedem Fall stellt die Stimmrechtsausiibung
durch den Gesellschafter eine empfangsbediirftige Willenserkla-
rung dar, fiir deren Wirksamwerden § 130 Abs. 1 BGB gilt.?

Der BGH hatte sich nun mit der Frage der Widerruflichkeit der
Stimmabgabe zu befassen® und stellte zunachst Klar, dass, wenn
der Gesellschaftsvertrag die Durchfiihrung der Abstimmung
durch einen Versammlungsleiter vorsieht, es fiir das Wirksam-
werden der Stimmabgabe auf den Zugang der Willenserkldrung
bei dem Versammlungsleiter ankommt. Sodann entschied er,
dass die Stimmabgabe nach Wirksamwerden durch Zugang
nicht mehr frei widerrufen werden kann, wenn nicht der Gesell-
schaftsvertrag dazu abweichende Bestimmungen vorsieht. Das
gemeinsame Verbandsinteresse an einer zielgerichteten und
moglichst rechtssicheren kollektiven Willensbildung tiberwiege
im Regelfall das Interesse des einzelnen Gesellschafters an einer
Anderung der Stimmabgabe. Die Entscheidung wird im Schrift-
tum begriifdt, da sie Rechtssicherheit schafft, gleichzeitig aber
Ausnahmen, etwa bei wesentlichen Anderungen der Grund-
lagen der Beschlussfassung wahrend des Abstimmungsverfah-
rens, nicht kategorisch ausschlie3t.?*

IV. Schriftformklausel im Gesellschaftsvertrag

In einem zur Revision beim BGH anhangigen Urteil entschied
das OLG Miinchen,® dass qualifizierte Schriftformklauseln in
Gesellschaftsvertragen jedenfalls unter kaufleutedhnlichen Per-
sonen (hier: Steuerberater) Vorrang vor miindlichen Aban-
derungsvereinbarungen haben. Ein Ruckgriff auf AGB-Recht
scheide schon wegen § 310 Abs. 4 S. 1 BGB aus.

19 Ante, NZG 2025, 65.
20 EuGH, Urt. v. 4.10.2024 - C 200/23, NJW 2025, 40.
2l Ante, GWR 2025, 148.

2 Standige Rechtsprechung, etwa BGH, Urt. v. 14.7.1954 - I ZR 342/53,
BGHZ 14, 264; BGH, Beschl. v. 18.9.1975 - 11 ZB 6/74, BGHZ 65, 93;
BGH, Beschl. v. 17.1.2023 - 11 ZB 6 /22, BGHZ 236, 54.

% BGH, Urt. v. 22.10.2024 - 11 ZR 64/23, NZG 2025, 69.
2 Lieder, ZIP 2025, 244; Wertenbruch, GmbHR 2025, 136.
% OLG Miinchen, Urt. v. 12.5.2025 — 17 U 3472/23e, NZG 2025, 1282.
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V. GbR

Die spezifisch die GbR betreffenden Entscheidungen sind alle-
samt solche, die — wie eingangs erwahnt — Kldrung in nach dem
MoPeG noch zur Diskussion stehenden Fragen betreffen.

1. Namensrecht

Fiir den Namen einer eGbR gelten tiber § 707b Nr. 1 BGB auch
das Gebot der Unterscheidungskraft nach § 18 Abs. 1 HGB und
das Irrefiihrungsverbot des § 18 Abs. 2 HGB. Dazu entschied das
OLG Brandenburg nun, dass die Bezeichnung der eGbR mit
einer genauen Anschrift (Strafle, Hausnummer eGbR) nicht zu
beanstanden sei, wenn sich dort auch die Geschaftsanschrift der
Gesellschaft befinde.?® Die Entscheidung ist fiir die Namenswahl
von oftmals nur eine bestimmte Immobilie verwaltenden Gesell-
schaften eine willkommene Klarstellung.

2. Angabe der Gesellschafter bei Neuanmeldung

Nach § 707 Abs. 2 Nr. 2 BGB muss die Anmeldung der Gesell-
schaft zum Gesellschaftsregister Angaben zu allen Gesellschaf-
tern enthalten. Das KG hatte sich nun mit der Frage zu beschat-
tigen, wie damit umzugehen ist, wenn ein Mitgesellschafter
verstorben ist, die Erben aber noch unbekannt sind.?” Das
Registergericht hatte die Eintragung verweigert, weil nicht aus-
zuschliefien sei, dass an die Stelle des verstorbenen Gesellschaf-
ters eine Erbengemeinschaft trete, die nicht eintragungsfahig
sei. Dem stellte sich das KG entgegen und entschied, dass die
unbekannten Erben als Gesellschafter einzutragen seien. Stiit-
zen lasst sich das vor allem auf § 707 Abs. 4 S. 2 BGB, mit dem
der Gesetzgeber eine Blockade vermeiden wollte,® was vor
allem, wenn die Gesellschaft wegen der Voreintragungsoblie-
genheit zur Verduf3erung eines Grundstticks auf die Eintragung
angewiesen ist, misslich ware.

3. Versicherung nach § 707 Abs. 2 Nr. 4 BGB

Die Erstanmeldung einer Gesellschaft muss die Versicherung
enthalten, dass diese nicht bereits im Handels- oder Partner-
schaftsregister eingetragen ist. Die Literatur hatte sich bereits
mit der Frage der Hochstpersonlichkeit dieser Versicherung
auseinandergesetzt und ist tiberwiegend zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass sie auch von einem Stellvertreter abgegeben
werden konne.” Das OLG Karlsruhe ist nun zu dem Ergebnis
gekommen, dass jedenfalls eine (notarielle) General- und Vor-
sorgevollmacht eines Gesellschafters mangels ausdriicklicher
Bevollmdchtigung zur Abgabe von Registererklarungen nicht
ausreiche, fiir den Gesellschafter die Versicherung abzugeben.*
In der Begriindung setzt sich das Gericht auch mit der Frage der
Hochstpersonlichkeit auseinander und scheint dazu zu tendie-
ren, dass mangels gesetzlicher Zulassung der Stellvertretung die
Versicherung nach § 707 Abs. 2 Nr. 4 BGB hochstpersonlicher
Natur sei. Dies ist bereits auf berechtigte Kritik gestoRen,*' vor
allem weil das Gericht das Regel-Ausnahme-Verhdltnis in seiner
Begriindung vertauscht: Ausgangspunkt ist, dass Stellvertre-
tung grundsatzlich zuldssig ist, wenn nicht das Gesetz anderes
vorsieht. Die Zuldssigkeit der Stellvertretung muss somit gerade

% OLG Brandenburg, Beschl. v. 9.4.2025 - 7 W 20/25, NZG 2025, 1027.

%7 KG, Beschl. v. 2.6.2025 — 22 W 20/25, ZIP 2025, 2304.

2 BT-Drucks 19/27635, 131 f.

¥ Etwa Koch/Szalai, Personengesellschaftsrecht, 1. Aufl. 2024, § 707
BGB Rn 27; Erman/Lieder, BGB, 17. Aufl. 2023, § 707 Rn 23; MiiKo-
BGB/Schiifer, 9. Aufl. 2024, § 707 Rn 19.

30 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 13.1.2025 — 1 W 14/24 (Wx), NZG 2025,
744.

31 BeckOGK-BGB/Krafka, Stand: 1.7.2025, § 707 Rn 43.
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nicht ausdriicklich durch Gesetz angeordnet werden.** Auch
die weitere Folgerung des Gerichts, dass namlich eine General-
vollmacht mangels ausdriicklicher Nennung von Registerange-
legenheiten nicht zweifelsfrei erkennen lasse, dass damit auch
eine Vertretungsmacht in Registersachen begriindet werden
soll, ist nicht haltbar. Richtigerweise ist durchaus zu priifen, ob
es sich um eine Generalvollmacht handelt und nicht etwa blof3
um Einzelvollmachten fiir eine weite Anzahl von Angelegen-
heiten. Gelangt man zu dem Ergebnis, dass eine Generalvoll-
macht vorliegt, gilt diese fiir alle der Stellvertretung zugiang-
lichen Angelegenheiten. Eine ausdriickliche Nennung von
Registererkldrungen kann dann nicht verlangt werden.

4. Anwachsung und Vollbeendigung

Der Vollstandigkeit halber sei eine Entscheidung des BGH* zum
Gesetzesstand vor dem MoPeG erwahnt, wonach bei Ausschei-
den des vorletzten Gesellschafters dem verbleibenden Gesell-
schafter das Gesellschaftsvermogen anwachst, ohne dass es eines
Ubertragungsakts oder einer Ubernahmeerkldrung bedarf. Mitt-
lerweile ist dies durch § 712a Abs. 1 S. 2 BGB klargestellt.

Letztere Vorschrift wendete der BGH* in einer weiteren Ent-
scheidung an, als er nach Ausscheiden der letzten Kommanditis-
tin die liquidationslose Vollbeendigung einer GmbH &. Co. KG
und das Anwachsen des Gesellschaftsvermdgens (in diesem Fall:
Insolvenzschuldnerschaft) bei der verbleibenden Komplementd-
rin feststellte.

Das KG* hatte zu diesem Themenkreis zu guter Letzt noch
festzustellen, dass die aufgrund § 712a Abs. 1 S. 2 BGB statt-
findende Anwachsung eine Gesamtrechtsnachfolge ist. Die Par-
teifdhigkeit in einem bestehenden Rechtsstreit geht deshalb
nicht verloren, vielmehr handelt es sich um einen Parteiwechsel
kraft Gesetzes nach §§ 239, 241 ZPO.

5. Voreintragungsobliegenheit

Sicherlich am bedeutendsten unter den einen Schwerpunkt
dieses Berichts bildenden Entscheidungen zur Voreintragungs-
obliegenheit in das Gesellschaftsregister nach § 47 Abs. 2 GBO,
Art. 229 § 21 Abs. 1 bis 3 EGBGB ist die Tatsache, dass der BGH
erstmals Gelegenheit zur Stellungnahme bekommen hat. Kon-
kret ging es um die Rechtsbeschwerde zu einer bereits im letzten
Jahr referierten Entscheidung des OLG Celle.*® Der BGH stiitzt in
seiner Entscheidung die Verneinung der analogen Anwendung
des § 40 Abs. 1 GBO oder der teleologischen Reduktion von
Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB in Féllen des Ausscheidens einer
Bestands-GbR aus dem Grundbuch durch Auflésung und Uber-
tragung des einzigen Grundstiicks der Gesellschaft auf die Be-
standsgesellschafter zu Miteigentum.*” Dazu passend hatte das
OLG Miinchen bereits vor dem BGH und im Einklang mit dem
OLG Celle entschieden, dass die Voreintragung auch bei Aus-
scheiden der Bestands-GbR aus dem Grundbuch als Berechtigte
in Abteilung II oder III erforderlich sei.*®

2 Meier, NZG 2025, 1022.

33 BGH, Utt. v. 29.10.2024 — I ZR 222/21, NZG 2025, 115.
3 BGH, Urt. v. 6.3.2025 — IX ZR 234/23, NZG 2025, 520.

35 KG, Beschl. v. 25.8.2025 — 7 W 21/25, NZG 2025, 1384.

3 OLG Celle, Beschl. v. 16.4.2024 — 20 W 23/24, NZG 2024.
7 BGH, Beschl. v. 3.7.2025 — V ZB 17/24, NZG 2025, 1285.

3 OLG Miinchen, Beschl. v. 8.10.2024 — 34 Wx 234/24e, NZG 2025,
231.
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RAXISTIPP

Lastenfreistellung von Belastungen zugunsten
Alt-GbRs:

Letztere Entscheidung kann auch bei der Gestaltung eines
Immobilienkaufvertrags zur Aufmerksamkeit zwingen, etwa
wenn sich der Verkaufer zur Lastenfreistellung des Kaufobjekts
von Belastungen zugunsten einer Alt-GbR verpflichtet. Gerade
Glaubiger von Zwangssicherungshypotheken sind bisweilen
erst von ihrer erforderlichen Mitwirkung durch Eintragung in
das Gesellschaftsregister zu Uiberzeugen. Man mag erwagen,
den Kaufvertrag im Ubrigen zu vollziehen und fiir die Lastenfrei-
stellung mit einem angemessenen Einbehalt zu arbeiten.

Mit seiner Entscheidung nicht verneint hat der BGH indes die
Frage, ob auch eine Anwendung von § 40 Abs. 1 GBO in anderen
Konstellationen, wie etwa einer Vollbeendigung der Gesellschaft
nach anwachsungsbedingtem Ausscheiden des vorletzten Ge-
sellschafters, ausgeschlossen ist. Der BGH geht auf diese Frage
nur kurz am Rande ein und stellt fest, dass in dem entschei-
dungsrelevanten Sachverhalt, namlich Auflésungsbeschluss und
Verauflerung des Gesellschaftsvermogens auf andere Weise als
Liquidation (§ 735 Abs. 2 s. 1 BGB), eine Vollbeendigung gerade
noch nicht eingetreten sei. Man wird also davon ausgehen
diirfen, dass der BGH die Moglichkeit der analogen Anwendung
des § 40 Abs. 1 BGB bei der vollbeendeten Gesellschaft bewusst
offenlassen wollte.*” Dazu passt, dass das OLG Niirnberg im Fall
der Vollbeendigung durch Ausscheiden des vorletzten Gesell-
schafters* eine analoge Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO bejahte
und dementsprechend keine Voreintragung fiir die Berichtigung
des Grundbuchs durch Eintragung des letzten verbleibenden
Gesellschafters als Alleineigentiimer verlangte.*’ Auch das OLG
Hamburg entschied im Ergebnis genauso.*

Ein weiterer Fall, an dem die Voreintragungsobliegenheit an ihre
Grenzen stofit, ist die Zwangsvollstreckung. In Erwerbsféllen,
also wenn eine GbR im Wege der Zwangsversteigerung ein
Grundstiick erwirbt, entschied das OLG Karlsruhe, dass — zumin-
dest bis spétestens zum Antrag auf Grundbucheintragung — die
Voreintragung im Gesellschaftsregister zu erfolgen hat** und
damit bis dahin das Vollstreckungsverfahren stocken kann, was
aber hinzunehmen sei. Anders ist dies, wenn zulasten einer im
Grundbuch noch unter Nennung ihrer Gesellschafter eingetra-
genen GbR vollstreckt werden soll.* Fiir die Eintragung einer
Zwangssicherungshypothek entschied das OLG Schleswig, dass
es bei der Anwendung des Voreintragungsgrundsatzes hier in der
Hand der Schuldnerin ldge, die Vollstreckungsmafinahme zu
verzogern, und deshalb keine Voreintragung verlangt werden
konne.® Dem schloss sich das OLG Celle an und stellte gleich-
zeitig im Sinne des OLG Karlsruhe Klar, dass fiir die Eintragung
einer Zwangssicherungshypothek fiir eine GbR als Glaubigerin
deren Voreintragung erforderlich sei.*®

Probleme bereitet ebenfalls die Grundbuchberichtigung nach Ver-
sterben eines Bestandsgesellschafters, wenn die Gesellschaft noch
nach altem Recht im Grundbuch als Figentiimerin eingetragen ist.

% In diesem Sinne wohl auch Heckschen, ZPG 2025, 361.

4 Siehe dazu auch vorstehend 4.

41 OLG Nirnberg, Beschl. v. 17.2.2025 — 15 Wx 2087/24, DNotZ 2025,
377.

# OLG Hamburg, Beschl. v. 3.2.2025 - 13 W 5/25, NZG 2025, 764.

4 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 9.9.2025 — 14 W 70/25 (Wx), ZIP 2025,
2302.

4 Dies hatte der Gesetzgeber erkannt, BT-Drucks 19/27635, 218 {.; dazu
Lorenzen, DNotZ 2024, 163.

4 OLG Schleswig, Beschl. v. 20.6.2024 — 2x W 36/24, NZG 2024, 1668.

46 OLG Celle, Beschl. v. 9.12.2024 — 20 W 89/24, NZG 2025, 1332.
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Hier ist die Voreintragung in das Gesellschaftsregister erforderlich.
Das OLG Miinchen entschied dazu nun in Anlehnung an seine
bisherige Rechtsprechung, dass es nicht ausreichend ist, dass die
verbleibenden Bestandsgesellschafter und die Erben des verstorbe-
nen Bestandsgesellschafters die zur Grundbuchberichtigung erfor-
derliche Bewilligung abgeben.* Weil die Buchposition des Gesell-
schafters nicht isoliert vererblich sei, verlangte das Gericht zum
Nachweis der Rechtsnachfolge in den Gesellschaftsanteil auch die
Vorlage des Gesellschaftsvertrags. Daran ist richtig, dass sich die
Rechtsnachfolge in den Gesellschaftsanteil nach dem Inhalt des
Gesellschaftsvertrags richtet. Es wird aber kritisiert, dass mit allen
verbleibenden Gesellschaftern und den Erben des verstorbenen
Gesellschafters alle infrage kommenden Rechtsnachfolger die er-
forderliche Bewilligung abgegeben haben, sodass fraglich er-
scheint, welcher weitere Nachweis durch Vorlage des Gesell-
schaftsvertrags gefiihrt werden soll.*®

Zuletzt ist auch zum Ablauf der Grundbuchberichtigung unter
Beachtung des Voreintragungsgrundsatzes bei Vorhandensein
aller Gesellschafter nach wie vor Klarungsbedarf durch die Recht-
sprechung vorhanden, wie eine Entscheidung des KG zeigt.
Konkret wurde in einer Urkunde die Gesellschaft zum Gesell-
schaftsregister angemeldet, die erforderliche Bewilligung aller
Gesellschafter gemafd Art. 229 § 21 Abs. 3 S. 2 EGBGB abgegeben
und die Zustimmung der Gesellschaft nach Art. 229 § 21 Abs. 3
S. 2 EGBGB, § 22 Abs. 2 GBO erklart und ferner der Notar (nach
Muster von Krauf$*) bevollmichtigt, die Identitit der Gesell-
schaft nach Eintragung in das Gesellschaftsregister zu bescheini-
gen, sie grundbuchmifig zu bezeichnen und den Vollzug der
Grundbuchberichtigung zu betreiben. Das Grundbuchamt be-
anstandete, dass die Zustimmung der Gesellschaft erst nach
deren Eintragung in das Gesellschaftsregister abgegeben werden
konne und davor auch von der Gesellschaft keine entsprechende
Vollmacht erteilt werden konne. Das KG stimmte zu, dass die
Zustimmung erst nach der Eintragung der Gesellschaft erklart
werden konne, weil sonst der Vertretungsnachweis nicht nach
§ 32 GBO zu fiihren sei. Das Gericht stellte aber Klar, dass die
Zustimmung durch den Notar aufgrund der in der Urkunde
enthaltenen Vollmacht abgegeben werden konnte, weil eine
entsprechende Vollmacht auch vor Eintragung der Gesellschaft
erteilt werden kann.*® Die Entscheidung steht im Einklang mit
der im letzten Jahr vorgestellten Entscheidung des OLG Koln,*!
sodass bei dem von Krauf§ vorgeschlagenen Vorgehen von mitt-
lerweile recht gesicherter Billigung durch die Rechtsprechung
ausgegangen werden kann.

VI. Verein

Neben der GbR hat das MoPeG auch das Vereinsrecht mittlerweile
in der Rechtsprechung voll erfasst. Den Schwerpunkt bildet heuer
deshalb die nunmehr vorhandene Rechtsprechung zum nicht
eingetragenen Idealverein als einzigem von der MoPeG-Reform
betroffenen Teil des Vereinsrechts.

1. Cannabis-Anbauvereine

Wie schon letztes Jahr darf zunachst auch dieses Jahr die Recht-
sprechung zum Cannabis-Anbauverein nicht fehlen. Neben den
mittlerweile vielen einzelnen Anbauvereinen gilt, wie in vielen
Bereichen gesellschaftlichen Engagements, die Bestrebung, ge-
wisse Zentralstrukturen zu schaffen.

4 OLG Miinchen, Beschl. v. 5.5.2025 — 34 Wx 93/25e, NZG 2025, 990.
* Weber, ZEV 2025, 475, dhnlich Meier, MittBayNot 2025, 419.

¥ Krauf3, notar 2023, 339, 352.

S0 KG, Beschl. v. 4.7.2024 — 1 W 97/24, DNotZ 2024, 850.

S OLG Koln, Beschl. v. 9.7.2024 — 2 Wx 98/24, NZG 2024, 1286.
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Im Vereinsrecht ist ein verbreiteter Weg dazu die Griindung
eines Dachverbands, also eines Vereins, bei dem die lokal tatigen
Vereine selbst Mitglied sind. Dieser Weg steht auch Cannabis-
Anbauvereinen grundsétzlich offen. § 16 Abs. 1, Abs. 4 S. 1
KCanG, der vorschreibt, dass bei dem Anbauverein selbst nur
Personen, die iiber 18 Jahre alt sind und ihren Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland haben, Mitglied sein
konnen, steht einer Mitgliedschaft des Vereins in einem tiberge-
ordneten Dachverein, der kein Anbauverein ist, nicht entgegen.

Der andere Weg zur Schaffung von Zentralstrukturen ist die
Griindung eines sog. Gesamtvereins, bei dem es lokale Zweigver-
eine gibt und einen Zentralverein, der Koordinationsaufgaben
wahrnimmt. Der Unterschied ist, dass das einzelne Mitglied hier
Mitglied in beiden Vereinen ist. Die Verkniipfung der Vereine
wird erreicht durch Verzahnung der Satzungen, insbesondere
des Vereinszwecks. Die Zuldssigkeit dieser Struktur fiir Cannabis-
Anbauvereine hat nun das OLG Karlsruhe versagt.> Nach § 16
Abs. 2 S. 1 KCanG kann ein Mitglied nur Mitglied in einem
Anbauverein sein. Der Zentralverein darf daher nicht selbst als
Anbauverein ausgestaltet sein. Wegen der abweichenden Gestal-
tung der Satzung sah das Gericht wegen der unterschiedlichen
Vereinszwecke aber die gebotene Ubereinstimmung nicht als
gegeben an und versagte die Eintragung eines Zweigvereins. Das
ist im Ergebnis richtig, Kern des Problems ist aber die fehlende
Konformitit des Zwecks des Zentralvereins mit dem KCanG.

2. Generalvollmacht fiir Vorstandsmitglied

In einem Nebensatz einer Entscheidung zu den Voraussetzungen
des Ausschlusses von Vereinsmitgliedern stellte das OLG Hamm
Klar, dass eine Generalvollmacht des Vereinsvorstands, der laut
Satzung je durch zwei Vorstandsmitglieder gemeinsam vertreten
wird, an ein Vorstandsmitglied unwirksam ist.** Ansonsten kénnte
der Vorstand seine durch Satzung bzw. das Bestellungsorgan vor-
gegebene Vertretungsbefugnis beliebig selbst gestalten. Das er-
scheint auch vor § 30 BGB plausibel: Die Bestellung eines besonde-
ren Vertreters bedarf ebenfalls einer Grundlage in der Satzung.

Soll in der Satzung dem Vorstand die Moglichkeit gegeben
werden, die Vertretungsbefugnisse untereinander selbst in gewis-
ser Weise frei aufzuteilen, ist deshalb denkbar, dem Vorstand
selbst die Befugnis der Bestellung besonderer Vertreter nach § 30
BGB zu gestatten.> Zulassig ist namlich auch die Bestellung eines
Vorstandsmitglieds zum besonderen Vertreter.*

Obgleich ihrer Anerkennung in der Literatur®’ weiter mit gewisser
Vorsicht zu geniefien ist die Gesamtvertreterermédchtigung eines
Vorstandsmitglieds entsprechend § 720 Abs. 2 BGB, § 124 Abs. 2
S. 2 HGB, § 78 Abs. 4 S. 1 AKtG, § 25 Abs. 3 S. 1 GenG, da eine
entsprechende Bestimmung im Vereinsrecht fehlt und eine ober-
gerichtliche Bestatigung bisher nicht ausdriicklich erfolgt ist.®

52 OLG Karlsruhe, Beschl v. 25.4.2025 — 14 W 92/24 (Wx), NZG 2025,
1093.

53 Bachmann, NZG 2025, 1096.

54 OLG Hamm, Beschl. v. 6.1.2025 -8 W 36/24, NZG 2025, 421.

55 MiiKo-BGB/Leuschner, 10. Aufl. 2025, § 30 Rn 8.

56 MiiKo-BGB/Leuschner, 10. Aufl. 2025, § 30 Rn 6.

7 Beck-OGK/Krafka, Stand: 1.10.2025, § 181 Rn 268; Sauter/Schweyer/
Waldner/Neudert/Waldner, Der eingetragene Verein, 21. Aufl. 2021,
Teil I Rn 231.

8 Waldner, NZG 2025, 424. Siehe aber KG, Beschl. v. 13.7.2015 - 2 Ws
140/15, NZG 2015, 1241, wo das Gericht von der Zuldssigkeit ausgeht
und lediglich wiederum Klarstellt, dass eine Erméachtigung, die in der
Reichweite an eine Generalvollmacht heranreicht, unzuldssig ist.

notar 1/2026

3. Verein ohne Rechtspersonlichkeit

Trotz der einhelligen Anerkennung der Rechtsfdahigkeit des nicht
eingetragenen Idealvereins schon vor dem MoPeG ist die Uber-
schrift des § 54 BGB (,,Verein ohne Rechtspersonlichkeit”) un-
verdndert belassen worden. Vor dem MoPeG war auch die
Grundbuchfihigkeit des nicht eingetragenen Idealvereins aner-
kannt worden, mangels Registerpublizitit des Vereins selbst
unter Fintragung aller Mitglieder entsprechend § 47 Abs. 2 GBO
a. F.¥ Durch das MoPeG ist § 47 Abs. 2 GBO a. F. und damit die
Grundlage fiir eine Fintragung des Vereins unter Nennung der
Mitglieder abgeschafft worden, sodass sich friith zur Diskussion
stellte, ob der nicht eingetragene Idealverein tiberhaupt noch
grundbuchfihig sein solle und, wenn ja, wie.

Ausgangspunkt der Debatte ist das Voreintragungserfordernis
des nun geltenden § 47 Abs. 2 GBO. Die Frage der Eintragungs-
fahigkeit des Vereins stellt sich aber ebenfalls fiir die Gesellschaf-
terliste nach § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG, das Gesellschaftsregister
nach 707 Abs. 2 Nr. 2 lit. b) BGB, das Handelsregister nach § 106
Abs. 2 Nr. 2 lit. b) HGB und weitere Register, fiir die das MoPeG
Voreintragungserfordernisse statuiert hat. Der Gesetzgeber selbst
hat das Problem in den Gesetzgebungsunterlagen nicht adres-
siert. Die Frage ist nun, ob man (1) § 47 Abs. 2 GBO analog
anwendet und von dem Verein die Voreintragung in das Ver-
einsregister verlangt oder (2) die Verweisung des § 54 Abs. 1 S. 1
BGB auf das tibrige Vereinsrecht so versteht, dass fiir den nicht
eingetragenen Verein auch im Grundbuch dasselbe gelten muss
wie fiir den eingetragenen Verein, also Eintragung unter dem
Namen ohne Nennung der Mitglieder, oder (3) rechtsfortbildend
und analog § 47 Abs. 2 GBO a. F. weiter anwendet und die
Eintragung nur unter Nennung der Mitglieder zuldsst.®

Eine erste Entscheidung im Sinne der zweiten Ansicht fdllte das
OLG Frankfurt.®! Dem haben sich das OLG Miinchen® und das
OLG Braunschweig® ebenfalls angeschlossen. Causa finita? Wohl
noch nicht ganz. Denn wer, wie gesehen, mit § 54 Abs. 1S. 1 BGB
argumentiert, musste bei allen Registern zum selben Ergebnis
gelangen. Fur das Gesellschaftsregister hat das KG aber ausdriick-
lich in Kenntnis der Entscheidung des OLG Frankfurt entschie-
den, dass § 707a Abs. 1 S. 2 BGB analog anzuwenden sei, und
deshalb die Eintragung des nicht eingetragenen Vereins in das
Gesellschaftsregister verneint.* Auch in der Literatur ist die Dis-
kussion nicht ausgestanden: Es gibt neben dem OLG Frankfurt
zustimmenden Stimmen® nach wie vor erhebliche, die — auch
unter Verweis auf das Umgehungspotenzial und wegen der fiir
den nicht eingetragenen Verein nicht geltenden Mindestmitglie-
derzahl des § 56 BGB® — eine Anwendung des Voreintragungs-
erfordernisses beftirworten® und dann fiir den ins Grundbuch
eingetragenen Verein sogar § 707a Abs. 4 BGB analog anwenden
wollen.® Es diirfte folglich abzuwarten sein, ob eines Tages nach
einer dem KG folgenden Entscheidung der BGH Gelegenheit zur
verbindlichen Klarung der Frage bekommen wird.

59 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 — V ZB 19/25, NZG 2016,666.
% Uberblick bei Enneking/ Wiffen, NZG 2023, 308.
61 OLG Frankfurt, Beschl. v. 10.10.2024 — 20 W 186/24, NZG 2025, 515.

%2 OLG Miinchen, Beschl. v. 10.2.2025 — 34 Wx 328/24e, NZG 2025,
374.

% OLG Braunschweig, Beschl. v. 11.6.2025 — 2 W 47/25, NZG 2025,
1289.

% KG, Beschl. v. 20.2.2025 - 22 W 59/24, NZG 2025, 649.
% Dany/Heckschen, ZPG 2025, 187.

% Bachmann, NZG 2025, 738.

67 MuKo-BGB/Leuschner, 10. Aufl. 2025, § 54 Rn 34.

% Bachmann, NJW 2025, 1369.
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VII. Partnerschaftsgesellschaft

Ubernimmt eine neu gegriindete Partnerschaftsgesellschaft den
Betrieb einer anderen Partnerschaftsgesellschaft unter dersel-
ben Anschrift, so kann der Wunsch entstehen, einen Haftungs-
ausschluss nach § 25 Abs. 2 HGB in das Partnerschaftsregister
einzutragen. Direkt anwendbar ist die Vorschrift jedenfalls
nicht. Fir den Fall der Fortfithrung des Betriebs einer GmbH
durch eine Partnerschaftsgesellschaft hatte das OLG Miinchen
aber aufgrund der Kaufmannseigenschaft der GmbH einst ent-
schieden, dass § 25 Abs. 2 HGB analog anwendbar sei.” In
Teilen der Literatur wird die analoge Anwendung sogar auch
dann bejaht, wenn es sich bei beiden betroffenen Rechtstragern
nicht um (Form-)Kaufleute handelt.”” Dem ist das OLG Min-
chen nun entgegengetreten und entschied, dass zwischen zwei

Aumann: Personengesellschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht

Partnerschaftsgesellschaften mangels planwidriger Regelungs-
liicke § 25 Abs. 2 HGB nicht anwendbar sei.”!

Christoph Aumann

ist Notar in Viechtach und Fachredakteur
der Zeitschrift notar fiir Personengesell-
schafts-, Stiftungs- und Vereinsrecht.
E-Mail: christoph.aumann@notare-mail.de

% OLG Miinchen, Beschl. v. 8.4.2015 — 31 Wx 120/15, NZG 2015, 599.

0 K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, § 7 Rn 41.

71 OLG Miinchen, Beschl. v. 23.10.2024 — 34 Wx 255/24e, FGPrax 2025,
269.
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Steuerrecht in der notariellen Praxis:

Die Grunderwerbsteuer

Teil 1: Die grunderwerbsteuerbaren Vorgange

Die Grunderwerbsteuer ist eine Verkehrsteuer und besteuert
den Eigentumsiibergang von inlandischen Grundstiicken sowie
solche Vorgange, die einem solchen Eigentumsiibergang wirt-
schaftlich nahekommen (z. B. § 1 Abs. 2 GrEStG). Die Grunder-
werbsteuer steht nach Art. 106 Abs. 2 Nr. 3, 107 GG den Landern
zu, die nach Art. 106 Abs. 7 S. 2 GG durch Landesgesetz einen
Anteil hieran den Gemeinden zukommen lassen kénnen (sog.
Ertragshoheit). Der Grunderwerbsteuersatz betragt je nach Bun-
desland aktuell zwischen 3,5 % (Bayern) und 6,5 % (Branden-
burg, Nordrhein-Westfalen, Saarland, Schleswig-Holstein).

In der notariellen Praxis ist die Grunderwerbsteuer aufgrund
der Anzeigepflichten und der Verzahnung mit den geldwasche-
rechtlichen Pflichten in der téaglichen Arbeit von wesentlicher
Bedeutung. Wie leicht hier Anzeigepflichten verletzt werden
konnen, zeigt auch eine aktuelle Entscheidung des FG Baden-
Wiirttemberg.!

Dieser Kurzbeitrag zu den grunderwerbsteuerbaren Rechtsvor-
gangen ist Auftakt einer Steuerrechtsreihe, in der die in der
notariellen Praxis relevanten steuerlichen Themen in der gebo-
tenen Kiirze mit Beispielen und Praxishinweisen dargestellt
werden. Die Steuerrechtsreihe erhebt keinen Anspruch auf eine
vertiefte (wissenschaftliche) Behandlung der einzelnen Steuer-
fragen. Dies ist auch in diesem Rahmen nicht méglich. Méglich
ist aber, ein Grundverstandnis fiir die (oftmals) vom Zivilrecht
abweichende steuerliche Beurteilung zu schaffen.

Die typischerweise anwendbaren Steuerbefreiungsvorschrif-
ten, die notariellen Anzeigepflichten sowie die Behandlung von
Grundstiicksiibertragungen von und auf Personengesellschaf-
ten sind Gegenstand gesonderter Beitrage.

A. Grundsatze

I. Der Grunderwerbsteuertatbestand

Erstes Tatbestandsmerkmal des Grunderwerbsteuertatbestands ist
das Vorliegen eines grunderwerbsteuerbaren Erwerbsvorgangs i. S. d.
§ 1 GrEStG betreffend ein inldndisches Grundstiick (§ 2 GrEStG).
Liegt ein solcher Erwerbsvorgang vor, ist in einem zweiten Schritt
zu priifen, ob er auch grunderwerbsteuerpflichtig ist oder eine der
Steuerbefreiungen der §§ 3 ff. GrEStG eingreift. Im Falle der Steuer-
pflicht ergibt sich durch Anwendung des Steuersatzes (§ 11 GrEStG
bzw. Lindergesetze hierzu) auf die Steuerbemessungsgrundlage
(88 8, 9 GIEStG) die zu zahlende Grunderwerbsteuer.

! FG BW, Beschl. v. 29.1.2025 - 5 V 846/25, BeckRS 2025, 14613.

Il. Grundstiicksbegriff
1. Grundsatz: MaRgeblichkeit des Zivilrechts

Grundstiick im Sinne des Grunderwerbsteuerrechts ist nach § 2
Abs. 1S. 1 GrEStG zunidchst das biirgerlich-rechtliche Grundstiick
(§§ 90 ff. BGB). Von der Grunderwerbsteuer werden daher auch
wesentliche Bestandteile einer Sache (§§ 93, 94 BGB) erfasst, nicht
jedoch Scheinbestandteile wie beispielsweise — je nach Bauart —
Gartenhduser (§ 95 BGB) oder Zubehor (§ 97 BGB).? Ausdriicklich
ausgenommen werden nach § 2 Abs. 1 S. 2 GrEStG die Betriebs-
vorrichtungen, Minneralgewinnungsrechte und das Recht des
Grundstiickseigentiimers auf den Erbbauzins.

Fir Zwecke der Grunderwerbsteuer gelten nach § 2 Abs. 2
GrEStG auch Erbbaurechte, Gebaude auf fremdem Boden sowie
dingliche Sondernutzungsrechte als Grundsttick.

2. Exkurs: Grunderwerbsteuerliche Behandlung
von mitverkauften beweglichen Gegenstianden

Der auf mitverkaufte bewegliche Gegenstdnde (z. B. Einbaukiiche,
Markise, Schranke) entfallende Kaufpreisteil gehort nicht zur Ge-
genleistung (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG) fiir das Grundstiick und ist —
unabhingig davon, ob ein gesonderter Ausweis im Kaufvertrag
erfolgt — aus der Bemessungsgrundlage (§ 8 Abs. 1 GrEStG) aus-
zuscheiden.

Sofern kein Gestaltungsmissbrauch vorliegt, ist eine im Kaufver-
trag vorgenommene Kaufpreisaufteilung vom Finanzamt grund-
sdtzlich anzuerkennen.? Zudem haben die Finanzverwaltungen
der Linder eine Verwaltungsvereinfachungsregelung erlassen,
wonach Wertnachweise fiir die mitverkauften Gegenstdnde ent-
behrlich sind, wenn der angesetzte Wert 15 % des Gesamtkauf-
preises und 50.000 € nicht tiberschreitet.* Es bietet sich daher an,
sofern sich die Beteiligten einig sind und auch die finanzierende
Bank keine Einwendungen hat, im Kaufvertrag eine entspre-
chende Aufteilung des Kaufpreises vorzunehmen; der auf die
mitverkauften Gegenstiande entfallende Kaufpreisteil ist dann in
der Veraufierungsanzeige anzugeben.

2 BeckOK-GrEStG/Schmidt/Stark, § 2 Rn 40 ff. (Stand Januar 2025);
Viskorf/ Viskorf, GrEStG, 21. Aufl. 2024, § 2 Rn 11 ff.; Pahlke/Pahlke,
GIEStG, 7. Aufl. 2023, § 2 Rn 11 ff., jeweils m. w. N.

3 FG Koln, Urt. v. 8.11.2017 - 5 K 2938/16, RNotZ 2018, 576; BFH, Urt. v.
16.9.2015 - IX R 12/14, BStBL I 2016, 397 (zur Kaufpreisaufteilung auf
Grund und Boden und Gebaude fiir Zwecke der Einkommensteuer).

4 FM Nds., koordinierter Lindererlass betr. Verwaltungsvereinfachung
bei der Ermittlung der Gegenleistung v. 14.1.2020, DB 2020, 313.
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Wird der Kaufpreis vollstandig oder tiberwiegend fremdfinanziert,
soll wegen der Vorgaben der finanzierenden Bank regelmafiig der
auf die mitverkauften Gegenstinde entfallende Kaufpreisanteil
nicht gesondert ausgewiesen werden. Aber auch in diesem Fall
unterliegt der auf die mitverkauften Gegenstinde entfallende
Kaufpreisteil nicht der Grunderwerbsteuer.’ Die Aufteilung des
Gesamtkaufpreises erfolgt dabei nach standiger Rechtsprechung
nach der sog. Boruttau'schen Formel:

Gesamtkaufpreis x gemeiner Wert Grundstiick _ Bemessungsgrundlage
gemeiner Wert Gegenstinde und Grundstiick ~ fiir Grunderwerbsteuer

Es obliegt dem Erwerber, den auf die mitverkauften Gegenstdnde
verdufBerten Teil dem Finanzamt gegeniiber, ggf. auch im Ein-
spruch- und Klageverfahren, nachzuweisen. Notarielle Pflichten
bestehen insoweit nicht.

RAXISTIPP

Regelung in der notariellen Niederschrift:

Dennoch sollte wegen derin § 17 Abs. 1 S. 2 BeurkG enthalte-
nen Verpflichtung in der notariellen Urkunde klar geregelt
werden, dass und welche beweglichen Gegenstdnde (ohne
gesonderte Wertangabe) mitverauflert werden. Damit wird
zugleich gegeniiber dem Finanzamt dokumentiert, dass ein
Gesamtkaufpreis vorliegt und der Kaufpreis nicht lediglich fiir
das Grundstiick gezahlt wird, was dem Erwerber den Nachweis
gegeniiber dem Finanzamt erleichtert.

Teilen die Beteiligten im Rahmen der Beurkundung einen Wert
mit, ohne diesen in die Urkunde aufnehmen zu wollen, ist
dieser unseres Erachtens dennoch in der VeraufRRerungsanzeige
als Gegenleistung anzugeben. Ein Hinweis auf die bloR muind-
liche Information muss nicht, kann aber selbstverstandlich er-
folgen (beispielsweise wie folgt: ,Wert mitverkaufte bewegliche
Gegenstande, laut miindlicher Angaben der Beteiligten”).

Hingegen ist eine gesonderte Ausweisung der WEG-Instandhal-
tungsriicklage aus Zwecken der GrESt nicht (mehr) erforder-
lich.® Jedoch sollte diese aus Zwecken der Einkommensteuer
gesondert ausgewiesen werden.”

lll. Der Grundtatbestand des § 1 Abs. 1 GrEStG

§ 1 Abs. 1 GrEStG besteuert den Erwerb von Grundstiicken i. S. d.
§ 2 GrEStG. Allerdings kniipft die Vorschrift nicht an den zivil-
rechtlichen Eigentumserwerb an, sondern verlagert den grund-
erwerbsteuerlichen Erwerbsvorgang zur Vereinfachung der Steu-
ererhebung® vor.

Mafigeblich ist grundsétzlich das zivilrechtlich wirksame® schuld-
rechtliche Verpflichtungsgeschaft, mit dem der Anspruch auf
Ubereignung begriindet wird (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 GtEStG, sog. Haupt-
tatbestand!?), also insbesondere der Abschluss des Kaufvertrags,

S BFH, Beschl. v. 3.6.2020 — II B 54/19 m. w. N.

¢ BFH, Urt. v. 16.9.2020 -1 R 49/17, DStR 2021, 161 = DNotZ 2021, 280.

7 BFH, Urt. v. 14.1.2025 — IX R 19/24, DStR 2025, 452.

8 Joisten/Krohn/Wobst, BeckOK-G1EStG, § 1 Rn 1 und 4 (Stand: Januar
2025).

9§41 Abs. 1S. 1 AO, wonach die zivilrechtliche Unwirksamkeit unbe-
achtlich ist, wenn die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis gleich-
wohl eintreten und bestehen lassen, findet auf § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG
grundsitzlich keine Anwendung; eine Ausnahme wird lediglich fiir
den Fall einer unvollstandigen Beurkundung gemacht. Siehe BFH,
Urt. v. 18.3.2005 - II R 19/02, BFH/NV 2005, 1368; BFH, Urt. v.
5.6.1991 — 11 R 83/88, BFH/NV 1992, 267; Viskorf/MefSbacher-Honsch,
GrIEStG, 21. Aufl. 2024, § 1 Rn 217 ff. m. w. N.

10 GrEStG-eKommentar/Griesar, § 1 Rn 30, Stand: Marz 2025.

des Ubertragungsvertrags, des Vertrags {iber die ehebedingte Zu-
wendung etc. Uber § 2 Abs. 2 GrEStG werden auch die Begriin-
dung eines Anspruchs auf Bestellung oder Ubertragung eines
Erbbaurechts oder die Vereinbarung tiber die Verldngerung eines
Erbbaurechts von § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG erfasst.!!

Sofern kein solches Rechtsgeschiift vorliegt, sind die sog. Neben-
tatbestinde der Nrn. 2 bis 7 zu prifen. Die regelmafiig in der
notariellen Praxis vorkommenden Erwerbsvorgange sind:

1. Die (isolierte) Auflassung (§ 1 Abs. T Nr. 2 GrEStG)

Hierunter fallen insbesondere die Félle, in denen ein gesetzlicher
Ubertragungsanspruch erfiillt wird.'> Hauptanwendungsfall wird
die Vermichtniserfiillung sein. Erfasst werden aber beispiels-
weise auch Anspriiche nach einem Riicktritt, aufgrund Scha-
densersatzes (schadensrechtliche Riickabwicklung) oder aus un-
gerechtfertigter Bereicherung.

Auch erbbaurechtliche Vorgange, denen keine schuldrechtliche
Vereinbarung zugrunde liegt, wie beispielsweise die Verlinge-
rung des Erbbaurechts oder die Ausiibung des Heimfallrechts,
fallen unter § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG."

Die unbedingt erklirte Auflassung in einem im Ubrigen aufschie-
bend bedingten Vertrag (hier auch Teil C.) unterliegt jedoch nicht
der Grunderwerbsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG. Denn dieser
Vertrag ist — trotz aufschiebender Bedingung — ein der Auflassung
,vorausgegangenes Rechtsgeschdft” i. S. d. Nr. 1. Insoweit stellt Nr. 2
eine zeitraumbezogene Konkurrenzregelung auf.

2. Eigentumstibergang ohne Verpflichtungsgeschdft
und ohne Auflassung (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG)

§ 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG erfasst Eigentumswechsel bei einem
Grundstiick i. S. d. § 2 GrEStG, die sich aufserhalb des Grund-
buchs vollziehen. Dies sind insbesondere:

e Verschmelzung, Aufspaltung, Abspaltung und Ausgliederung
nach dem UmwG, wenn es infolgedessen zu einem Rechts-
tragerwechsel am Grundstiick kommt;

e Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters aus einer Per-
sonengesellschaft (,Anwachsungsfalle”);

e (Nach-)Erbfall (aber steuerfrei nach § 3 Nr. 2 Alt. 1 GrEStG).

Nicht erfasst ist jedoch der Formwechsel nach UmwG oder ein
Statuswechsel bei Personengesellschaften, da diese nicht mit
einem Rechtstragerwechsel einhergehen.

3. Abtretungsfdille (§ 1 Abs. T Nrn. 6 und 7 GrEStG)

Ein steuerbarer Erwerbsvorgang ist nach Nr. 6 auch der Abschluss
eines Rechtsgeschifts, das den Anspruch auf Abtretung der Rechte
aus einem Kaufvertrag begriindet und nach Nr. 7 die (isolierte)
Abtretung, wenn kein solches Rechtsgeschift begriindet wird.

Mit dieser Regelung, die in der notariellen Praxis wohl eher selten'®
zur Anwendung kommen wird, sollen Umgehungsgeschafte durch
Verwertung des Ubereignungsanspruchs des , Noch-nicht-Eigentii-
mers” bzw. Zwischenhindlers grunderwerbsteuerlich erfasst wet-
den. In diesen Fillen unterliegt daher sowohl die Begriindung des

1 Zu weiteren Einzelheiten siehe gleichlautende Erlasse zur Beurteilung
von Erbbaurechtsvorgidngen vom 16.9.2015, BStBI 1 2015, 827.

12 Joisten/Krohn/Wobst, BeckOK-G1EStG, § 1 Rn 78, Stand: Januar 2025.

3 Eingehend hierzu Pahlke/Pahlke, GrEStG, 7. Aufl. 2023, § 1 Rn 83 ff.

4 BFH, Urt. v. 11.12.2014 - I R 26/12, BStBL IT 2015, 402.

15 Zu denken ist hier auch an die Trennung von erwerbenden Miteigen-
timern in der Abwicklungsphase des Kaufvertrags. Hier kann — zur
Ersparnis der Grundbuchkosten — eine Auseinandersetzung am
Bruchteil am Eigentumsverschaffungsanspruch in Betracht kommen.

wniojsixeuad
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ersten Ubereignungsanspruchs auf den Zwischenhéndler als auch
die Verpflichtung zur bzw. die isolierte Abtretung durch den Zwi-
schenhdndler der Grunderwerbsteuer.

IV. Der Ersatztatbestand des § 1 Abs. 2 GrEStG

Diese Vorschrift erfasst Rechtsvorgdnge, , die es ohne Begriindung
eines Anspruchs auf Ubereignung einem anderen rechtlich oder wirt-
schaftlich ermaoglichen, ein inlindisches Grundstiick auf eigene Rech-
nung zu verwerten”. Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist es, solche
Rechtsvorginge der Grunderwerbsteuer zu unterwerfen, die
nicht auf die Eigentumstibertragung abzielen (und deshalb nicht
unter Abs. 1 fallen), den Erwerbsvorgingen des Abs. 1 aber
nahekommen, weil der Wert des Grundstticks fiir eigene Rech-
nung nutzbar gemacht werden kann.'

Typische Anwendungsbereiche des § 1 Abs. 2 GrEStG sind:"”

e Die Verkaufsermdchtigung bei einem atypischen Makler-
vertrag (beispielsweise erhalt der Makler unwiderrufliche
Verdufierungsermdchtigung und darf tiber Festpreis hinaus-
gehenden Mehrerl6s behalten);

e Finbringung eines Grundstiicks in eine Personengesell-
schaft dem Werte nach (quoad sortem);

¢ Immobilienleasing mit jederzeitiger Ubereignungsmoglich-
keit, unentziehbarem Nutzungsrecht und dinglicher Siche-
rung des spateren Grundstiickserwerbs.

Keine Fille des § 1 Abs. 2 GrEStG sind jedoch langfristige Miet-
vertrage oder die Nief$brauchseinrdaumung.'®

V. Die Ersatztatbestande des § 1 Abs. 2a-3a GrEStG
1. Inhalt der Vorschriften

Der Grundtatbestand des § 1 Abs. 1 unterwirft lediglich die beab-
sichtigte Eigentumsanderung an einem Grundstiick der Grund-
erwerbsteuer. Anderungen im Gesellschafterbestand von grund-
besitzenden Personen- oder Kapitalgesellschaften wdren somit
nicht steuerbar, da sich deren Rechtstrdgerschaft nicht andert. Mit
den Ersatztatbestinden des § 1 Abs. 2a, 2b, 3 und 3a GrEStG sollen
Anteilstibertragungen, die wirtschaftlich dem Erwerb eines Grund-
stiicks gleichstehen, der Grunderwerbsteuer unterworfen werden.
Die Vorschriften wurden in der Vergangenheit immer wieder
erweitert und verschérft und gehen tber ihren urspriinglich ver-
folgten Zweck (Verhinderung von dem Grundsttickserwerb gleich-
stehenden Share-Deals) nunmehr deutlich hinaus. Sie sind duf3erst
komplex und regelmafiig Gegenstand finanzgerichtlicher Verfah-
ren und sollen hier daher nur grob dargestellt werden."

§ 1 Abs. 2a GrEStG unterwirft den unmittelbaren oder mittel-
baren Ubergang von mindestens 90 % der Anteile an einer
grundbesitzenden Personengesellschaft auf neue Gesellschafter
innerhalb von zehn Jahren der Grunderwerbsteuer. Fiir unmit-
telbare oder mittelbare Anderungen im Gesellschafterbestand
von grundbesitzenden Kapitalgesellschaften gilt nach Abs. 2b

16 BFH, Urt. v. 24.4.2013 - 1T R 32/11, BStBL II 2013, 962.

17 Pahlke/Pahlke, GrEStG, 7. Aufl. 2023, § 1 Rn 274 ff.

18 Behrens/Wachter/Behrens, GrEStG, 2. Aufl. 2022, § 1 Rn 229 {.

19 Weiterfiihrend kann hier auf Strahl, RNotZ 2021, 61 ff. verwiesen
werden.

% Was genau diese Subsidiaritit bei einer stichtagsbezogenen Trans-
aktionssteuer wie der GrESt bedeutet, ist aber umstritten. Dies wird
deutlich in sog. Signing-Closing-Fallen (siehe unten). Hier bleibt das
Hauptsacheverfahren zu BFH, Beschl. v. 9.7.2025 — II B 13/25 (AdV),
DStR 2025, 1752 abzuwarten. Im AdV-Verfahren hat der BFH bereits
gedufiert, dass die Auslegung des Einleitungssatzes bislang hochstrich-
terlich nicht geklart, in der Literatur umstritten und daher das Rang-
verhdltnis zweifelhaft ist. Vgl. hierzu: Becker, BWNotZ 2025, 296 ff.
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Entsprechendes; Abs. 2c nimmt jedoch Anderungen im Gesell-
schafterbestand borsennotierter Gesellschaften aus.

Nach § 1 Abs. 3 GrEStG, der gegentiber Abs. 2a und 2b ,,subsididr”
ist,* unterliegt der Grunderwerbsteuer ein Rechtsgeschift, dass
zur unmittelbaren oder mittelbaren Vereinigung von mindestens
90 % der Anteile an einer grundbesitzenden Personen- oder Ka-
pitalgesellschaft fiihrt (Nr. 1). Ferner werden Rechtsgeschifte er-
fasst, durch die ein Anspruch auf Ubertragung von unmittelbar
oder mittelbar vereinigten Anteilen (mindestens 90 %) an einer
grundbesitzenden Gesellschaft begriindet wird (Nr. 3). Falls es an
entsprechenden Rechtsvorgangen fehlt, ist die Vereinigung (Nr. 2)
bzw. der Ubergang (Nr. 4) mafigeblich.

Die weiter ,subsididre” Vorschrift des § 1 Abs. 3a GrEStG unter-
wirft eine sog. wirtschaftliche Beteiligung von mindestens 90 %
an grundbesitzender Gesellschaft der Grunderwerbsteuer.

2. Zurechnung von Grundstticken

All diese Ersatztatbestande setzen eine grundbesitzende Gesell-
schaft voraus. Maf3geblich ist nach § 1 Abs. 4a GrEStG jedoch nicht
die zivilrechtliche Rechtslage oder die wirtschaftliche Zurechnung
nach § 39 AO, sondern die grunderwerbsteuerliche Zurechnung.
Hat die betreffende Gesellschaft also einen Erwerbsvorgang i. S. d.
§ 1 Abs. 1 GrEStG getatigt, unterliegt die Anteilsiibertragung bereits
(Erwerb durch die Gesellschaft) bzw. nicht mehr (Verduf3erung
durch die Gesellschaft) der Grunderwerbsteuer.?!

Beispiel:

A ist alleiniger Gesellschafter der grundbesitzenden A-GmbH. In einem ersten
Schritt verdiufSert die A-GmbH das mit einem Biirogebiiude bebaute Grund-
stiick an A, der dieses anschliefSend an die A-GmbH vermietet. AnschliefSend
erwirbt die A-GmbH ein angrenzendes unbebautes Grundstiick, um dieses als
Mitarbeiterparkplatz zu nutzen. Vor Vollzug beider Grundstiickskaufvertrige
im Grundbuch verdufSert A seine Anteile an der A-GmbH an B.

Losung:

Im Zeitpunkt des Abschlusses des Anteilskaufvertrags ist die A-GmbH zwar
noch zivilrechtliche Eigentiimerin des mit dem Biirogebciude bebauten Grund-
stiicks. Dieses ist ihr aber nach § 1 Abs. 4a S. 2 GrEStG nicht mehr grund-
erwerbsteuerlich zuzurechnen, da A dieses nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG
erworben hat. Umgekehrt ist der A-GmbH jedoch das unbebaute Grundstiick
nach § 1 Abs. 4a S. 1 GrEStG bereits zurechenbar. Dieses unterliegt nach den
Ersatztatbestinden des Abs. 2b bzw. 3 der Grunderwerbsteuer.

RAXISTIPP

Formulierung in der Urkunde:

Anteilskaufvertrdge enthalten tblicherweise eine Erklarung, wo-
nach die Gesellschaft nach gemachten Angaben keinen Grund-
besitz hat und auch nicht an grundbesitzenden Gesellschaften
beteiligt ist. Vor dem Hintergrund des § 1 Abs. 4a GrEStG und
der geldwascherechtlichen Verpflichtungen (hierzu nachfolgend
Teil B.) empfiehlt sich unseres Erachtens, in der Erklarung auf die
grunderwerbsteuerliche Zurechnung abzustellen, um einerseits
die erforderlichen geldwaéscherechtlichen MalRnahmen ergreifen
zu kénnen und andererseits sowohl die Beteiligten als auch ihre
Berater fUr die steuerliche Thematik zu sensibilisieren. Die Formu-
lierung konnte beispielsweise wie folgt lauten:

Nach Angaben der Parteien ist der Gesellschaft kein Grundbesitz
i. S. d. § 2 GrEStG grunderwerbsteuerlich zuzurechnen. Sie ist auch
nicht (un)mittelbar an Gesellschaften beteiligt, denen Grundbesitz
i. S. d. § 2 GrEStG grunderwerbsteuerlich zuzurechnen ist.

Wichtig fiir den Notar ist die Erkenntnis, dass ,,Gehdren” im grund-
erwerbsteuerlichen Sinne nicht zwingend identisch ist mit zivilrecht-
lichem Figentum. Die Grundbuchlage hat hier keine Aussagekratt.

2 Vgl. hierzu auch den Haftungsprozess eines Notars vor dem OLG
Hamm, BWNotZ 2022, 337 (m. Anm. Becker).
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3. Signing-Closing-Falle??
Bei Verauflerung von Gesellschaftsanteilen kann es unter Um-

stinden zum doppelten Anfall von Grunderwerbsteuer kom-
men, wenn Signing und Closing auseinanderfallen.
Beispiel:
A verdufSert mit notarieller Urkunde vom 1.4.2025 (Signing) sdmtliche
Geschiiftsanteile an der grundbesitzenden A-GmbH an B. Die Abtretung

der Anteile steht unter der aufschiebenden Bedingung der vollstindigen
Kaufpreiszahlung, die am 31.5.2025 (Closing) erfolgt.

Losung:

Signing unterliegt als Rechtsgeschiift, das einen Anspruch auf Ubertragung
von mindestens 90 % der Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft
begriindet, der Grunderwerbsteuer nach § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG.

Closing wiederum unterliegt nach § 1 Abs. 2b GrEStG (Ubergang von
mindestens 90 % auf einen neuen Gesellschafter) der Grunderwerbsteuer.

Diese Doppelbesteuerung wird dadurch vermieden, dass der Steu-
erpflichtige die Aufhebung der Steuerfestsetzung nach § 1 Abs. 3
Nr. 3 GrEStG beantragt (§ 16 Abs. 4a GrEStG). Voraussetzung ist
allerdings, dass beide Erwerbsvorginge fristgerecht und in allen
Teilen vollstindig angezeigt?® worden sind (§ 16 Abs. 5 S. 2
GIEStG). Fehlt es hieran, bleibt die Doppelbesteuerung bestehen.

RAXISTIPP

Anzeigepflichten des Notars:

Der Notar ist im Beispielsfall - neben dem Steuerschuldner —
u. E* lediglich zur Anzeige des Vertrags vom 1.4.2025 ver-
pflichtet. Eine gesonderte Anzeigepflicht beziiglich des Closings
besteht grundsatzlich nicht. Da die Signing-Closing-Falle teil-
weise auch den steuerlich beratenen Parteien nicht prasent ist,
empfiehlt sich in diesen Féllen, in die Urkunde einen entspre-
chenden Belehrungshinweis aufzunehmen:

Der Notar hat steuerlich nicht beraten, die Beteiligten jedoch auf
die grunderwerbsteuerliche Thematik bei Auseinanderfallen von
Signing und Closing (,, Signing-Closing-Falle”) und das Erfordernis
der fristgerechten und vollstandigen Anzeige beider Vorgéange
zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung mit Grunderwerb-
steuer hingewiesen und empfohlen, hinsichtlich der erforderli-
chen Anzeigen einen steuerlichen Berater hinzuzuziehen.

B. Geldwascherechtliche Pflichten im Rahmen
der Beurkundung

Der Grundstiicksbegriff des GrEStG und der Immobilienbegriff
des § 1 Abs. 7a GWG sind nicht identisch, obgleich sie in den
iiberwiegenden Féllen {ibereinstimmen werden.

Bei der fiir die Notare besonders relevanten Frage der Beurkundungs-
verbote ergeben sich jedoch aufgrund der Ungenauigkeiten im
GWG Probleme. Einerseits erfasst § 2 Abs. 1 Nr. 10 lit. a) GWG nur
den ,Kauf und Verkauf von Immobilien”. Andererseits besteht nach
§ 10 Abs. 9 S. 41 V. m. § 12 Abs. 4 S. 1 GWG bei sdamtlichen
Erwerbsvorgiangen nach § 1 GrEStG durch eine der in § 3 Abs. 2

2 Siehe gleichlautende Erlasse betr. Anwendung des § 1 Abs. 3 Grund-
erwerbsteuergesetz (GrEStG) vom 5.3.2024, BStB1 I 2024, 383 Rn 30 ff.
Siehe ferner Hesse/ Werner, DStR 2025, 609; Desens/Krohn, DStR 2024,
1162, jeweils m. w. N.

% Die Anzeigepflichten werden Gegenstand eines gesonderten Beitrags
dieser Reihe sein.

% So auch Wiilzholz, DNotZ 2024, 324, 332. Sieht man dies anders,
sollten zwei Anzeigen gefertigt werden, eine mit Wirksamkeitsver-
merk, eine weitere ohne Wirksamkeitsvermerk. Mit Erfiillung der
Zahlungspflichten erfolgt die Wirksamkeitsanzeige bzgl. des Closing.
Vgl. dazu auch Becker, BWNotZ 2025, 296, 306.

oder 3 GWG genannten juristischen Personen (insbesondere Per-
sonengesellschaften,” Kapitalgesellschaften und Stiftungen) ein Be-
urkundungsverbot bei fehlender Vorlage einer Figentums- und Kon-
trollstruktur (EKS). Bei einer Vereinigung mit auslandischem Sitz
besteht ferner ein Beurkundungsverbot bei fehlender Fintragung
im deutschen Transparenzregister (§ 10 Abs. 9 S. 41i. V. m. § 20
Abs. 1 S. 2 GrEStG), wenn (i) sie Eigentum an einer Immobilie im
Inland hélt oder erwerben will, (ii) sie einen Vorgang nach § 1 Abs. 3
GrEStG verwirklicht oder (iii) sie eine wirtschaftliche Beteiligung
i. S. d. § 1 Abs. 3a GrEStG innehdlt.

Bei Beteiligungen von in- oder ausldndischen Gesellschaften muss
der Notar eigenverantwortlich priifen, ob und, wenn ja, welche
geldwascherechtlichen Verpflichtungen einzuhalten sind. Die FAQs
der Bundesnotarkammer® bieten hierzu eine gute Leitlinie, konnen
den Notar aber auch in falscher Sicherheit wiegen, wie nachfolgen-
des Beispiel zeigen wird.

Beispiel:

Der Grundstiickseigentiimer G verpflichtet sich in notarieller Urkunde
gegeniiber der C-GmbH zur Bestellung eines Erbbaurechts. Welche geld-
wiischerechtlichen Verpflichtungen treffen den beurkundenden Notar?

Losung:

Nach den FAQs der BNotK unter A. 6. unterfillt die Bestellung eines
Erbbaurechts nicht dem GWG. Die BNotK empfiehlt jedoch bei entgeltli-
cher Bestellung die Einhaltung der allgemeinen Sorgfaltspflichten.

Dies ist unseres Erachtens nicht zutreffend. Der Anspruch der
C-GmbH auf Bestellung eines Erbbaurechts ist ein grunderwerb-
steuerbarer Vorgang nach § 1 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. § 2 Abs. 2 GIEStG.
Somit muss nach § 10 Abs. 4S.1i. V.m. § 12 Abs. 4 S. 1 GWG vor
Beurkundung zwingend die EKS der C-GmbH vorliegen; anderen-
falls besteht ein Beurkundungsverbot. Dass hier ein gewisser Wider-
spruch zwischen § 2 Abs. 1 Nr. 10 lit. a) GWG (Erbbaurechts-
bestellung ist moglicherweise kein [Ver-][Kauf) und § 10 Abs. 4 S. 4
Alt. 1 GWG (erfasst alle grunderwerbsteuerbaren Vorgange) be-
steht, weil die Sonderregelung einen eventuell nicht vom Anwen-
dungsbereich des GWG erfassten Fall regelt, fiihrt unseres Erach-
tens nicht dazu, dass das Beurkundungsverbot unbeachtlich ist.

RAXISTIPP

Einholung von EKS und Transparenzregisterauszug:
Vorsorglich sollten daher bei Beteiligung von Gesellschaften
und Anhaltspunkten fir einen grunderwerbsteuerbaren Vor-
gang stets die EKS und ein Transparenzregisterauszug eingeholt
werden, auch wenn die geldwascherechtlichen Verpflichtun-
gen dann ggf. tbererflllt werden.

Zudem empfiehlt sich bei VerauRerungen von Gesellschaftsantei-
len stets nach grunderwerbsteuerlich zuzurechnendem Grund-
besitz und nicht nach Grundstiickseigentum zu fragen (siehe
Praxishinweis unter V. 2.).

Auf der anderen Seite darf diese Vorsorge im eigenen Interesse
nicht dazu fiithren, dass den Beteiligten unnotige Pflichten auf-
erlegt werden, obwohl offensichtlich kein grunderwerbsteuerlich
relevanter Vorgang gegeben ist.

Beispiel:

An der grundbesitzenden A-GmbH sind seit mehr als zehn Jahren A zu
80 % und B zu 20 % beteiligt. B mdichte seine Beteiligung an die liechten-
steinische D-GmbH verdufern. Diese legt im Beurkundungstermin einen
aktuellen Auszug aus dem liechtensteinischen Transparenzregister sowie
die EKS vor. Darf der Notar beurkunden?

% Herzog/Figura, Geldwaschegesetz, 5. Aufl. 2023, § 3 Rn 6.

% Zu finden unter: https://www.bnotk.de/aufgaben-und-taetigkeiten/
geldwaeschebekaempfung (letzter Zugriff: 10.8.2025).

wniojsixeuad



22

praxisforum

Losung:

Die Verdufierung von 20 % der Anteile an einer Kapitalgesellschaft mit seit
mehr als zehn Jahren unverindertem Gesellschafterbestand ist kein grund-
erwerbsteuerbarer Vorgang. Es ist daher strenggenommen weder die Ein-
holung einer EKS noch die Registrierung der liechtensteinischen D-GmbH
im deutschen Transparenzregister erforderlich. Der Notar darf die Beur-
kundung nicht aufgrund der Regelungen des GWG ablehnen.

C. Bedingung, Befristungen,
Genehmigungserfordernis

Grundsitzlich entsteht die Grunderwerbsteuer mit Verwirklichung
des Erwerbsvorgangs, beim typischen Fall des Kaufvertrags (§ 1
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG) mit wirksamem Abschluss des schuldrecht-
lichen Verpflichtungsgeschifts.?”

Abweichend hiervon entsteht die Grunderwerbsteuer nach § 14
GrEStG bei aufschiebend bedingtem Erwerbsvorgang mit Bedin-
gungseintritt (Nr. 1) und bei genehmigungsbediirftigen Erwerbsvor-
gangen (z. B. GrdstVG, Verwalterzustimmung, Sanierungsgenehmi-
gung, gerichtliche Genehmigung, vollmachtloser Vertreter®) mit
Erteilung der Genehmigung (Nr. 2).

§ 14 Nr. 1 GrEStG erfasst allerdings nur aufschiebende Bedin-
gungen beziiglich der schuldrechtlichen Ubertragungsverpflich-
tung. Nicht erfasst werden daher die auflosende Bedingung, die
(aufschiebende) Befristung oder die aufschiebende Bedingung
einzelner Abreden (beispielsweise die Filligkeitsbestimmungen);
in diesen Fillen entsteht die Grunderwerbsteuer sofort.

Auch bei Vereinbarung eines Riicktrittsrechts entsteht die Grund-
erwerbsteuer sofort. Bei Riickgangigmachung aufgrund des Riick-
tritts kann die Grunderwerbsteuer unter den Voraussetzungen des
§ 16 GIEStG aufgehoben werden. In Féllen, in denen mit erheb-
lichen Verzogerungen beim Vollzug zu rechnen ist (beispielsweise
fehlender Erbnachweis, laufendes Bebauungsplanverfahren, feh-
lende Baugenehmigung), sollte daher mit den Beteiligten erortert
werden, ob zur Vermeidung der sofortigen Entstehung von Grund-
erwerbsteuer anstelle eines Riicktrittsrechts eine aufschiebende
Bedingung vereinbart werden soll.

Beispiel:

E ist Erbe der im Grundbuch eingetragenen Grundstiickseigentiimerin G
und mochte das Grundstiick verdufSern. Der Erbscheinsantrag soll zur
Vorurkunde des Notars beantragt werden. Das zustiindige Nachlassgericht
bendtigt erfahrungsgemdifs mehrere Monate fiir die Erteilung des Erbscheins.
Der Kdufer machte die Grunderwerbsteuer so spit wie moglich bezahlen.

Losung:

Wird der Kaufvertrag unter die aufschiebende Bedingung der Erteilung eines
Alleinerbscheins fiir E gestellt, wird der Kaufvertrag erst mit Erbscheinser-
teilung wirksam und die Grunderwerbsteuer entsteht nach § 14 Nr. 1
GrEStG auch erst in diesem Zeitpunkt.

RAXISTIPP

Gestaltung in der Urkunde:

Bei der Gestaltung ist darauf zu achten, dass der gesamte Kauf-
vertrag mit Ausnahme der Regelungen zur Vormerkung, zur
Auflassung und zu den Vollzugsvollmachten aufschiebend be-
dingt ist. Ferner sollte eine Regelung aufgenommen werden,
wonach die aufschiebende Bedingung endgliltig ausfallt, wenn
sie nicht bis zu einem bestimmten Zeitpunkt eingetreten ist, und

¥ Zu weiteren Einzelheiten der jeweiligen Erwerbsvorginge siehe OFD
Nordrhein-Westfalen v. 8.1.2025 - S 4539-2015/0001, BeckVerw 294118.

% Bei Handeln eines Vertreters mit Vollmacht in nicht grundbuchtaug-
licher Form ist der Vertrag zivilrechtlich wirksam und die Grunder-
werbsteuer entsteht sofort.

notar 1/2026

wer in diesem Fall die Kosten tragt. Auch sollte der Notar bevoll-
maéchtigt werden, den Bedingungseintritt durch Eigenurkunde
festzustellen. Zudem sollte, falls der Vollzug bis zum Bedingungs-
eintritt auf Weisung der Parteien ausgesetzt wird, Gber die damit
verbundenen (Rang-)Risiken belehrt werden.

D. Priifungsschema zur Grunderwerbsteuer®

| 1. Prifungsschritt: Grunderwerbsteuerbarkeit (§§ 1 und 2 GrEStG) |
e \Vorliegen eines Grundstucks i. S. d. § 2 GrEStG

e Grundsatz: Rechtstragerwechsel an einem Grundsttick

e Erganzungstatbestand: Wechsel im Gesellschafterbestand einer
Personen- oder Kapitalgesellschaft, zu deren Vermégen ein
Grundsttick gehort

0

| 2. Prifungsschritt: Steuerpflicht bzw. Steuerfreiheit (§§ 3 bis 6a GrEStG) |

e sachliche und personenbezogene Steuerbefreiungen des § 3
GrEStG

e Steuerbefreiung bei Grundstiickstibertragungen zwischen Ge-
samthandsgemeinschaften und Gesamthandern nach §§ 5 und
6 GrEStG

e Steuerbefreiung bei Konzernumstrukturierungen nach § 6a GrEStG

4

3. Prufungsschritt: Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer (§§ 8
und 9 GrEStG)

e  Grundsatz: Gegenleistung (§ 8 Abs. 1 GrEStG)

e Bei fehlender Gegenleistung (insbesondere Umwandlung):
Grundbesitzwert (§ 8 Abs. 2 GrEStG)

e Kaufpreisteil fiir mitverkaufte bewegliche Gegensténde gehort nicht
zur Gegenleistung

g

| 4. Prufungsschritt: Steuersatz

e  Grundsatz: nach § 11 Abs. 1 GrEStG (nur noch Bayern)
e Aber: Sonderregelungen aller Gbrigen Bundeslander

0
| 5. Prifungsschritt: Steuerschuldner (§ 13 GrEStG)

e Grundsatz: Gesamtschuldnerschaft aller Vertragsteile (§ 13 Nr. 1
GrEStG)

e Sonderregelung z. B. bei Veranderungen im Gesellschafterbestand
von Personen- und Kapitalgesellschaften (§ 13 Nr. 5 bis 8 GrEStG)

F. Steuerbefreiungen

Die Reihe wird in einem der ndchsten Hefte mit einem Beitrag zu
den Steuerbefreiungen des § 3 GrEStG fortgesetzt.

Dr. Konrad Griinwald,

Diplom-Finanzwirt (FH), ist Notarassessor
in Wendlingen am Neckar.

E-Mail: konrad.gruenwald@notarkammer-
bw.de

Dr. Peter Becker

LL.M. (Tax), (Steuerwissenschaften),
M.B.A. (International Taxation) ist Notar
in Schwabisch Gmiind.

E-Mail: peter.becker@notare-denkbecker.de

.
A

» Angelehnt an Riedel/Hillers, SteuerStud 2024, 498.
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BGH

Zur Grundbuchfahigkeit von noch nicht gezeugten
Personen (nondum concepti)

Eine noch nicht gezeugte Person kann Inhaberin eines — durch
ihre Lebendgeburt bedingten — Grundpfandrechts sein und ein
solches erwerben. Daher ist die Eintragung eines Grundpfand-
rechts zugunsten noch nicht gezeugter Nachkommen in das
Grundbuch nicht inhaltlich unzulassigi. S. v. § 53 Abs. 1S. 2 GBO.

(amtlicher Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 26.6.2025 - V ZB 48/24
GBO §§ 19,22 Abs. 1S8. 1,53 Abs. 18.2; BGB§S§ 1, 1882, 2101
Abs. 1,2106 Abs. 2, 2109 Abs. 1S. 2 Nr. 2, 2128 Abs. 1

Entscheidung:

Zusammengefasst lag der Entscheidung des BGH folgender Sach-
verhalt' zugrunde:

Die Antragstellerin hat ihre verstorbene Mutter (nachfolgend:
Erblasserin) als Vorerbin beerbt. Im Testament der Erblasserin
hief$ es unter anderem:

»Nacherbfolge ist angeordnet. Sie tritt mit dem Tod der Vorerbin
ein. Nacherben sind die Kinder der Vorerbin, ersatzweise ihre
Geschwister.”

Zum Nachlass gehorte unter anderem ein Grundbesitz, den die
Antragstellerin unter der vormundschaftsgerichtlichen Auflage,
den Kaufpreis miindelsicher anzulegen, verdufierte. Zur Erfiil-
lung dieser Auflage bewilligte die — zu diesem Zeitpunkt wei-
terhin kinderlose — Antragstellerin an einem anderen in ihrem
Eigentum befindlichen Grundbesitz eine brieflose Grundschuld.
Glaubiger der Grundschuld sind laut eingetragenem Vermerk die
»Nacherben der [Erblasserin]. Diese sind die Kinder [der Antragstel-
lerin] ..., ersatzweise [die Geschwister] ..., in Erbengemeinschaft”.
Ferner gab die Antragstellerin in der Bewilligungsurkunde an,
kinderlos zu sein. Die Grundschuld wurde zugunsten der vor-
genannten Vorerben im Grundbuch eingetragen.

! Vollstandiger Sachverhalt abgedruckt bei OLG Koln, Beschl. v.
27.8.2024 — I-2 Wx 144/24, juris.

Wichtige Entscheidungen fir die Praxis

Unter Beiftigung notariell beglaubigter Loschungsbewilligungen
ihrer Geschwister hat die Antragstellerin ca. 20 Jahre spdter die
Loschung der eingetragenen Grundschuld beantragt und an
Eides statt versichert, weder leibliche noch an Kindes statt an-
genommene Kinder zu haben. Ferner gab die Antragstellerin an,
altersbedingt keine Kinder mehr zu bekommen. Das Grund-
buchamt hat der Antragstellerin per Zwischenverfiigung auf-
gegeben, eine Loschungsbewilligung von einem fiir etwaige
unbekannte Nacherben zu bestellenden Pfleger beizubringen.
Dem ist die Antragstellerin nicht nachgekommen. Das Amts-
gericht — Grundbuchamt — hat daraufhin den Loschungsantrag
zurlickgewiesen. Die dagegen gerichtete Beschwerde der Antrag-
stellerin hat das Oberlandesgericht zurtickgewiesen. Mit der zu-
gelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Antragstellerin ihr
Loschungsbegehren weiter.

Der BGH bestitigte die abweisende Entscheidung des Oberlan-
desgerichts, da dem Loschungsbegehren unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt stattzugeben gewesen sei. Eine Loschung
gemafd § 53 Abs. 1 S. 2 GBO scheide aus, weil es sich bei der
eingetragenen Grundschuld um eine ihrem Inhalt nach zulds-
sige Eintragung handele. Es sei grundbuchrechtlich zuldssig, ein
Grundpfandrecht fiir noch nicht gezeugte Nachkommen (non-
dum concepti) einzutragen. Unter Bezugnahme auf Entschei-
dungen des Rechtsgerichts? sowie den Willen des historischen
Gesetzgebers® begriindet der BGH die Grundbuchfahigkeit im
Wesentlichen damit, dass das Gesetz dem nondum conceptus in
verschiedenen Rechtsnormen - vorbehaltlich seiner Lebend-
geburt — unentziehbare Rechtspositionen einrdumt, die ebenfalls
missten gesichert werden konnen.

Auch eine Loschung nach § 22 Abs. 1 S. 1 GBO komme nach
dem BGH nicht in Betracht, weil die Unrichtigkeit nicht nach-
gewiesen sei. Mit einer fiir das Grundbuchverfahren gentigenden

2 RG, Urt. v. 14.10.1905 - V 90/05, RGZ 61, 355; RG, Beschl. v. 9.3.1907
-V 27/07, RGZ 277.

3 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das
Deutsche Reich, Band III., Sachenrecht, S. 641.
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rechtsprechung

Wichtige Entscheidungen fir die Praxis

Gewissheit konne nicht ausgeschlossen werden, dass zum Zeit-
punkt des Nacherbenfalls Kinder der Antragstellerin vorhanden
sein werden. Der BGH lasst ausdriicklich offen, ob — so wie in
neuerer Rechtsprechung® und Literatur® teilweise angenom-
men wird — aufgrund der sich stetig weiterentwickelnden Re-
produktionsmedizin auch bei Frauen von tiber 60 Jahren nicht
mehr ausgeschlossen werden konne, dass diese noch leibliche
Abkommlinge bekommen. Der BGH verneint die Vorausset-
zungen des § 22 Abs. 1 S. 1 GBO vielmehr damit, dass bei
Auslegung des Grundbucheintrags der Begriff ,Kinder” so zu
verstehen sei, dass dieser auch Adoptivkinder erfasse. Bei der
Auslegung des Inhalts einer Grundbucheintragung sei vorran-
gig auf Wortlaut und Sinn abzustellen, wie er sich fir einen
unbefangenen Betrachter als ndchstliegende Bedeutung ergebe.
Vor dem Hintergrund dieser Auslegung sei es jedoch nicht
offensichtlich ausgeschlossen, dass die Antragstellerin jeden-
falls ein minderjahriges Kind annehmen konne. Insbesondere
existiere keine gesetzliche Altershochstgrenze fiir die Annahme
eines Kindes. § 1743 BGB sieht lediglich eine Mindestalters-
grenze vor. Es existiere zudem kein Erfahrungssatz dahin-
gehend, dass die Adoption eines Minderjdhrigen durch eine
uber 60 Jahre alte Person in Deutschland ausgeschlossen ist.

Eine Loschung aufgrund Loschungsbewilligungen gemafd §§ 19,
46 GBO lehnt der BGH schliefilich ebenfalls ab, da neben der
Loschungsbewilligung der Geschwister auch eine Loschungs-
bewilligung der als Nacherben eingetragenen ,Kinder” erforder-
lich sei. Diese miisse gemafd §§ 1882, 1850 Nr. 1 BGB durch
einen zu bestellenden Pfleger mit betreuungsgerichtlicher Ge-
nehmigung abgegeben werden.

Anmerkung:

Begehrt eine Partei die Loschung einer Eintragung im Grund-
buch, sieht die Grundbuchordnung im Wesentlichen drei Wege
zur Umsetzung dieses Begehrens vor. Erstens: Samtliche von der
begehrten Loschung betroffenen Personen erteilen die gemdf’
§§ 19, 46 GBO erforderliche Loschungsbewilligung. Dabei ergibt
sich wegen § 891 BGB aus dem Grundbuch selbst, welche Person
die Bewilligung zu erteilen hat, da es nach herrschender Auf-
fassung allein auf die formelle Buchposition ankommt.® Sind
mehrere Personen betroffen, ist die Bewilligung aller Betroffenen
erforderlich; fehlt die Bewilligung eines Betroffenen, ist die Lo-
schung eines mehreren zustehenden Rechts grundsatzlich unzu-
lassig.” Zweitens: Fehlt die Bewilligung gemaf § 19 GBO, erfolgt
eine Berichtigung des Grundbuchs gemaf3 § 22 GBO, wenn die
Unrichtigkeit in grundbuchrechtlicher Form (§ 29 GBO) nach-
gewiesen wird. Drittens: Nach § 53 Abs. 1 S. 2 GBO ist eine
Eintragung von Amts wegen zu loschen, wenn sie sich ihrem
Inhalt nach als unzuldssig erweist. Eine Bewilligung der Betroffe-
nen ist hier ebenfalls nicht erforderlich.

Auch das Beschwerdegericht und der BGH haben sich in dieser
grundbuchrechtlichen Trias bewegt und zutreffend das Lo-
schungsbegehren fiir unbegriindet gehalten. Eine Loschung von
Amts wegen gemdfd § 53 Abs. 1 S. 2 GBO ist zu verneinen, da sich
die Eintragung der Grundschuld zugunsten der noch nicht ge-
zeugten Kinder nicht als unzuléssig erweist. Inhaltlich unzuldssig
ist eine Eintragung unter anderem, die einen Rechtszustand ver-

4+ OLG Hamm, Beschl. v. 15.12.2015 - 15 W 514/15, ZEV 2016, 200.

5 Bremkamp, RNotZ 2011, 36, 37 f.; Neukirchen, RNotZ 2018, 357, 362;
MiiKo/Lieder, § 2101 BGB Rn 13; Staudinger/Avenarius, § 2101 BGB
Rn 13.

% BGH, Beschl. v. 13.9.2000 — V ZB 14/00, NJW 2000, 3643; BeckOK/
Holzer, § 19 GBO Rn 61 m. w. N.

7 BGH, Beschl. v. 26.6.2025 - V ZB 48/24, juris m. w. N.

notar 1/2026

lautbart, den es nicht geben kann, wobei sich die Unzulassigkeit
aus dem Eintragungsvermerk selbst oder den zuldssig in Bezug
genommenen Eintragungsunterlagen ergeben muss.® Eine solche
Unzuldssigkeit ist bei Grundbucheintragen anzunehmen, die zwar
— wie hier in Form einer Grundschuld - ein an sich eintragungs-
fahiges Recht verlautbaren, als Berechtigten jedoch einen nicht
grundbuchfdhigen Trager ausweisen.” Mit anderen Worten: Eine
unzuldssige Fintragung i. S. v. § 53 Abs. 1 S. 1 GBO liegt insbeson-
dere dann vor, wenn zugunsten eines Berechtigten ein Recht
eingetragen ist, dessen Erwerb ihm abstrakt-generell aus materiell-
rechtlichen Griinden nicht moglich ist und ihm deshalb die
erforderliche Grundbuchfahigkeit fehlt.!

Genau hier setzt der BGH dogmatisch an und bestatigt die Grund-
buchfdhigkeit einer noch nicht gezeugten Person zutreffend mit
folgender Uberlegung: Die Grundbuchfihigkeit hingt aufgrund
der dienenden Funktion des Grundbuchs entscheidend davon ab,
ob die noch nicht gezeugte Person nach materiellem Recht eine
Grundschuld hétte erwerben konnen (Erwerbsfahigkeit).! Dies ist
zu bejahen, da noch nicht gezeugte Personen durch einen Vertrag
zugunsten Dritter bindend bedacht werden (§§ 328, 331 Abs. 2
BGB) und Nacherben (§§ 2101 Abs. 1, 2106 Abs. 2, 2109 Abs. 1
Nr. 2 BGB) oder Verméachtnisnehmer (§§ 2162 Abs. 2, 2178 BGB)
sein konnen." Trotz fehlender Rechtsfahigkeit gemaf$ § 1 BGB
wird dem nondum conceptus also eine — bedingt durch seine
Lebendgeburt — gesicherte Rechtsposition zuerkannt.'* Erkennt
das Gesetz jedoch eine solche Rechtsposition an, miissen auch
Mittel und Wege gegeben werden, um die zukiinftigen Rechte
wirksam zu sichern.!* Dem Finwand, der Annahme einer Erwerbs-
fahigkeit stehe entgegen, dass die fiir den Erwerb einer Grund-
schuld erforderliche dingliche Einigung von der noch nicht ge-
zeugten Person nicht abgegeben werden konne, ist unter Hinweis
auf die Bestellung eines Pflegers gemafy § 1882 S. 2 BGB zu
begegnen, der die erforderlichen Willenserkldrungen fiir den non-
dum conceptus abgibt und entgegennimmt."

Mit seiner Entscheidung setzt der BGH konsequent eine Recht-
sprechungslinie fort, die durch das Reichsgericht angestofien
wurde. Bereits das Reichsgericht hat unter Hinweis auf die die-
nende Funktion des Grundbuchs sowie auf das praktische Siche-
rungsbediirfnis entschieden, dass zugunsten des nondum con-
ceptus eine Hypothek bewilligt und eingetragen werden kann.'®
Diese Entscheidung ist in der Literatur auf breite Zustimmung
gestoRen.!” Auch der historische Gesetzgeber hat in den Motiven
zu ,,dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche
Reich* ausdriicklich das Sicherungsbediirfnis des nondum con-
ceptus anerkannt. Dort heif3t es:

8 BGH, Beschl. v. 21.10.2021 — V ZB 52/20, FGPrax 2022, 49; BGH,
Beschl. v. 13.2.2025 - V ZB 26/23, DNotZ 2025, 369; BGH, Beschl. v.
26.6.2025 -V ZB 48/24, juris.

 Bauer/Schaub/Kilian, § 19 GBO Rn 74; BGH, Beschl. v. 26.6.2025 —
V 7B 48/24, juris.

10 Bauer/Schaub/Kilian, § 19 GBO Rn 74; BGH, Beschl. v. 26.6.2025 —
V ZB 48/24, juris.

1 BGH, Beschl. v. 26.6.2025 — V ZB 48/24, juris.

12 Neuner, JuS 2019, 1, 2 ff.; BGH, Beschl. v. 26.6.2025 - V ZB 48/24, juris.

3 Neuner, JuS 2019, 1, 5 ff. m. w. N.; BGH, Beschl. v. 26.6.2025 -V ZB
48/24, juris; BeckOGK/Hartmann, § 2101 BGB Rn 12 ff.; Staudinger/
Avenarius, § 2101 BGB Rn 10. m. j. w. N.

4 BGH, Beschl. v. 26.6.2025 — V ZB 48/24, juris.

15 BGH, Beschl. v. 26.6.2025 — V ZB 48/24, juris; BeckOGK/Hartmann,
§ 2101 BGB Rn 13.

16 RG, Urt. v. 14.10.1905 — V 90/05, RGZ 61, 355; RG, Beschl. v. 9.3.1907
—V 27/07,RGZ, 277.

7 Neuner, JuS 2019, 1, 4 m. w. N; BeckOGK/Hartmann, § 2101 BGB
Rn 13; Staudinger/Kannowski, § 1 BGB Rn 25; Staudinger/Avenarius,
§ 2101 BGB Rn 10.
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»Der Gliubiger aber ist hinlinglich bestimmt, wenn das Grund-
buch ergiebt, daf3 die Eintragung fiir die kiinftigen Abkommlinge
einer dem Namen nach bezeichneten Person erfolgt ist. Sofern also
nach anderweitigen Vorschriften auf den Fall, daf$ diese Person
Abkommlinge erhdilt, fiir dieselben eine Forderung begriindet wer-
den kann, muf$ das Grundbuchrecht die Bestellung einer Hypothek
fiir eine solche Forderung ermaglichen.“'8

Eine dhnliche Interessenlage besteht in den Fallen, in denen dem
nondum conceptus etwa durch einen Vertrag zugunsten Dritter
gemafd §§ 328, 331 Abs. 2 BGB ein vormerkungsfihiger An-
spruch eingerdumt wird. Auch hier lésst sich unter Hinweis auf
die dienende Funktion des Grundbuchs sowie auf die wirtschaft-
liche Sicherungsbediirftigkeit annehmen, dass zugunsten des
nondum conceptus die Eintragung einer Vormerkung moglich
sein muss.'? Erforderlich ist allerdings, dass der nondum concep-
tus aufgrund des grundbuchrechtlichen Bestimmtheitsgrundsat-
zes nach sachlichen Griinden eindeutig bestimmbar ist.* Dies ist
mit Blick auf die historischen Gesetzesmaterialien dann der Fall,
wenn sich aus dem Grundbuch ergibt, dass die Eintragung fiir
die kiinftigen Abkommlinge einer dem Namen nach bezeichne-
ten Person erfolgt ist.>! Mit anderen Worten: Der nondum con-
ceptus wird bei der Eintragung ins Grundbuch durch die Nen-
nung seiner Eltern hinreichend individualisiert.*

Die Entscheidung des BGH darf jedoch keineswegs dahin-
gehend verstanden werden, dass der Weg zu einer generellen
Erwerbs- und Eintragungsfahigkeit geebnet ist. In den Fillen, in
denen die Rechtsordnung keine unentziehbare materiell-recht-
liche Position einrdumt, besteht kein Sicherungsbediirfnis, so-
dass eine Eintragungsfahigkeit zu verneinen ist. Insoweit ist es
nur konsequent, die Schenkung eines Gesellschaftsanteils durch
einen Vertrag zugunsten Dritter an einen nondum conceptus
nicht vor der Geburt in das Handelsregister einzutragen.? Ein
Gesellschafterwechsel kann namlich erst dann eingetragen wer-
den, wenn er vollzogen ist. Da die Rechtsposition des nondum
conceptus unter der Bedingung der Lebendgeburt steht, kann
der Gesellschafterwechsel frithestens mit der Geburt vollzogen
sein.?* In der Zwischenzeit entsteht ein Schwebezustand, dessen
Beendigung ungewiss ist. Ein praktisches oder rechtliches Be-
diirfnis, diesen Schwebezustand durch eine Eintragung im Han-
delsregister festzuhalten, ist nicht erkennbar. Ganz im Gegen-
teil: Die Eintragung eines noch nicht wirksam gewordenen und
damit ungewissen kiinftigen Rechtserwerbs ist mit den Prinzi-
pien der Registerwahrheit und Registerklarheit nicht vereinbar.”
Insbesondere wiirde eine solche vorauseilende Eintragung die
Gefahr eines herrenlos gewordenen Gesellschaftsanteils herauf-
beschworen, sollte es nicht zu einer Lebendgeburt kommen.?®

18 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das
Deutsche Reich, Band IlI., Sachenrecht, S. 641.

1 LG Passau, Beschl. v. 20.3.2003 - 2 T 201/02, MittBayNot 2004, 362;
Keller, DNotZ 2011, 99, 108; Neuner, JuS 2019, 1, 4; Staudinger/Kesse-
ler, § 883 BGB Rn 92 m. w. N.

2 LG Passau, Beschl. v. 20.3.2003 - 2 T 201/02, MittBayNot 2004, 362.

2 LG Passau, Beschl. v. 20.3.2003 - 2 T 201/02, MittBayNot 2004, 362.

22 Neuner, JuS 2019, 1, 4.

2 OLG Celle, Beschl. v. 30.1.2018 - 9 W 13/18, NZG 2018, 303; MiiKo/
Spickhoff, § 1 BGB Rn 32, 52.

2 OLG Celle, Beschl. v. 30.1.2018 - 9 W 13/18, NZG 2018, 303; MiiKo/
Spickhoff, § 1 BGB Rn 32, 52.

% OLG Celle, Beschl. v. 30.1.2018 - 9 W 13/18, NZG 2018, 303; MiiKo/
Spickhoff; § 1 BGB Rn 32, 52.

26 OLG Celle, Beschl. v. 30.1.2018 - 9 W 13/18, NZG 2018, 303; MiiKo/
Spickhoff; § 1 BGB Rn 32, 52.

Wichtige Entscheidungen fir die Praxis

Es ist aufgrund des Vorgesagten zudem konsequent, eine Lo-
schung aufgrund einer Bewilligung gemdf3 §§ 19, 46 GBO abzu-
lehnen, da die nach § 19 GBO erforderlichen Bewilligungserkla-
rungen nicht von sdmtlichen Betroffenen vorlagen. Erkennt
man die grundpfandrechtliche Erwerbsfahigkeit und damit auch
die Grundbuchfihigkeit des nondum conceptus an, ist dieser
aufgrund seiner formellen Buchposition ebenfalls Betroffener
i.S.d. § 19 GBO. Die danach erforderliche Loschungsbewilligung
ist gemdfd §§ 1882, 1850 Nr. 1 BGB durch einen Pfleger mit
betreuungsgerichtlicher Genehmigung abzugeben.”

RAXISTIPP

Ablauf der Nacherbschaft nach 30 Jahren:

Einer Loschungsbewilligung gemal} §§ 1882, 1850 Nr. 1 BGB
bedarf es nicht, wenn die 30-jéhrige Frist des § 2109 Abs. 1 S. 1
BGB abgelaufen ist.®

Schliefilich ist dem BGH darin beizupflichten, dass in der ihm
vorliegenden Konstellation die Unrichtigkeit des Grundbuchs
nicht hinreichend in grundbuchrechtlicher Form nachgewiesen
wurde. An den Nachweis der Unrichtigkeit sind strenge Anfor-
derungen zu stellen. Nach standiger Rechtsprechung des BGH
sind alle Moglichkeiten, die der Richtigkeit der begehrten Berich-
tigung entgegenstehen konnen, auszurdiumen.” Lediglich ganz
entfernte Moglichkeiten sollen unschadlich sein.*® Gemessen
hieran muss feststehen, dass der nondum conceptus nicht mehr
geboren werden oder entstehen kann.*' Dies leuchtet ein, da in
den Nacherbschaftskonstellationen bis zum Eintritt des Nach-
erbfalls ein Schwebezustand besteht. Dieser endet erst, wenn
feststeht, dass der Bedachte nicht mehr geboren werden oder
entstehen kann. Erst dann fillt die Grundschuld endgiiltig weg
und das Grundbuch wird unrichtig.®

Erneut lasst der BGH jedoch die Frage offen, ob eine eidesstatt-
liche Versicherung im Grundbuchverfahren ein taugliches Mit-
tel darstellt, um den Unrichtigkeitsnachweis gemif} § 22 GBO zu
fihren. Zweifel an der Tauglichkeit duflerte der BGH bereits in
einer fritheren Entscheidung® und begriindete diese im Wesent-
lichen damit, dass eine richterrechtlich zugelassene Versiche-
rung an Eides statt im Vergleich zu einfachen Erklarungen nur
dann eine hohere Richtigkeitsgewdhr bieten wiirde, wenn sie
strafbewahrt ware.** Dies setzt jedoch voraus, dass das Grund-
buchamt als eine zur Abnahme einer Versicherung an Fides statt
zustdndige Behorde i. S. d. §§ 156, 161 StGB anzusehen ist.* Mit
Blick auf das verfassungsrechtliche Bestimmtheitserfordernis
aus Art. 103 Abs. 2 GG, wonach die Strafbarkeit eines Verhaltens
und die mogliche Strafe hinreichend bestimmt in einem (Par-
laments-)Gesetz geregelt sein miissen,* zweifelt der BGH an, ob
es sich bei dem Grundbuchamt tatsichlich um eine zur Ab-
nahme von eidesstattlichen Versicherungen befugte Behorde

%7 BGH, Beschl. v. 26.6.2025 - V ZB 48/24, juris.

2 MuiKo/Lieder, § 2101 BGB Rn 13; BeckOK/Litzenburger, § 2101 BGB
Rn 3; Staudinger/Avenarius, § 2101 BGB Rn 13.

% BGH, Beschl. v. 21.1.2016 - V ZB 43/15, MittBayNot 2017, 374; BGH,
Beschl. v. 26.6.2025 — V ZB 48/24, juris.

30 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 - V ZB 43/15, MittBayNot 2017, 374; BGH,
Beschl. v. 26.6.2025 - V ZB 48/24, juris; Bauer/Schaub/Schdifer, § 22
GBO Rn 171; BeckOK/Holzer, § 22 GBO Rn 59.

31 MiiKo/Lieder, § 2101 BGB Rn 13; BeckOGK/Hartmann, § 2101 BGB
Rn 14; BGH, Beschl. v. 26.6.2025 — V ZB 48/24, juris.

32 MiiKo/Lieder, § 2101 BGB Rn 13; BeckOGK/Hartmann, § 2101 BGB
Rn 14; BGH, Beschl. v. 26.6.2025 - V ZB 48/24, juris.

33 BGH, Beschl. v. 10.2.2022 - V ZB 87/2, DNotZ 2022, 530.

34 BGH, Beschl. v. 10.2.2022 - V ZB 87/2, DNotZ 2022, 530.

35 BGH, Beschl. v. 10.2.2022 - V ZB 87/2, DNotZ 2022, 530.

36 BeckOK/Radtke, Art. 103 GG Rn 23 m. w. N.

25

bunyosausdsiyoal



26

rechtsprechung

Wichtige Entscheidungen fir die Praxis

i. S. d. §§ 156, 161 StGB handelt. Denn die Abnahme einer
eidesstattlichen Versicherung durch das Grundbuchamt ist, wie
etwa in § 35 Abs. 3 S. 2 GBO, nur in Ausnahmefillen geregelt;
eine allgemeine Befugnis zur Abnahme von eidesstattlichen Ver-
sicherungen sieht die GBO gerade nicht vor.*’

Gleichzeitig verdeutlicht der BGH, wie streng die Anforderun-
gen an den Unrichtigkeitsnachweis tatsachlich sind. Unabhan-
gig von der Frage, ob die eidesstattliche Versicherung ein zu-
lassiges Mittel ist, gentigte ihm die abgegebene Versicherung
bereits inhaltlich nicht, da sie kein ausreichender Nachweis
dafiir sei, dass die Antragstellerin kiinftig keine Kinder haben
wird.® Dies verdient uneingeschrankte Zustimmung. Die eides-
stattliche Versicherung dient in erster Linie als Mittel zur
Glaubhaftmachung von Tatsachen® und bezieht sich dement-
sprechend auf konkrete Geschehnisse oder Zustdnde der Ver-
gangenheit oder Gegenwart, die dem Beweis zugédnglich sind.*’
Ob die Antragstellerin zum Zeitpunkt der Nacherbfolge Kinder
haben wird, ist ein zukiinftiger Umstand, der im Zeitpunkt der
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung nicht mit den Mitteln
des Beweises nachgewiesen werden kann. Solche Umstdnde
koénnen richtigerweise nicht Gegenstand einer eidesstattlichen
Versicherung sein.*!

% BGH, Beschl. v. 10.2.2022 - V ZB 87/2, DNotZ 2022, 530 m. w. N.
3 BGH, Beschl. v. 10.2.2022 - V ZB 87/2, DNotZ 2022, 530.

39 MuKo/Miiller, § 156 StGB Rn 8 m. w. N.; OLG Hamm, Beschl. v.
15.12.2015 - 15 W 514/15, ZEV 2016, 200.

40 MiiKo/Regge/Pegel, § 186 StGB Rn 5 m. w. N.; OLG Hamm, Beschl. v.
15.12.2015 - 15 W 514/15, ZEV 2016, 200.

4 OLG Hamm, Beschl. v. 15.12.2015 - 15 W 514/15, ZEV 2016, 200.
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Auch der reproduktionsmedizinische Fortschritt trdgt dazu bei,
dass man auf eine vom Pfleger abzugebende und betreuungs-
gerichtlich zu genehmigende Loschungsbewilligung gemafd
§§ 1882, 1850 Nr. 1 BGB praktisch nicht wird verzichten kon-
nen. Statistisch endet die weibliche Fruchtbarkeit durchschnitt-
lich zwar bei einer Altersgrenze von 51,4 Jahren, allerdings
ermoglicht die Reproduktionsmedizin mittlerweile eine kiinst-
liche Befruchtung nach Einsetzen der Menopause, sodass sich
beim Alter von angehenden Miittern keine Grenzen ziehen
lassen.* Da im grundbuchlichen Antragsverfahren gemafd § 29
Abs. 1 GBO grundsatzlich nur der Urkundenbeweis zuldssig ist,
kommt eine Beweisaufnahme durch Einholung von Sachver-
standigengutachten oder Vernehmung von Beteiligten oder Zeu-
gen nicht in Betracht.* Wird die Grundschuld - wie hier —
zusdtzlich so allgemein bewilligt, dass der Begriff , Kinder” auch
Adoptivkinder erfasst, lasst sich der Unrichtigkeitsnachweis ge-
mafd § 22 GBO angesichts einer fehlenden Hochstaltersgrenze
fiir eine Adoption praktisch nicht mehr fiihren. Es bleibt dann
nur noch der Weg tiber eine Loschung gemif3 §§ 19, 46 GBO,
wofiir eine Loschungsbewilligung gemafd §§ 1882, 1850 Nr. 1
BGB erforderlich ist.

Notarassessor Dr. Samad Zarifkar, Berlin

42 Bremkamp/RNotZ 2011, 36, 37; OLG Hamm, Beschl. v. 15.12.2015 -
15 W 514/15, ZEV 2016, 200.
4 OLG Hamm, Beschl. v. 15.12.2015 - 15 W 514/15, ZEV 2016, 200.
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Nachrichten

Deutscher Notarverein zu Besuch
beim Gesamtverband der Deut-
schen Versicherungswirtschaft:
Notarielle Leistungen in der
Rechtsschutzversicherung

Am 18.11.2025 war der DNotV zu Besuch
beim Gesamtverband der Deutschen Ver-
sicherungswirtschatt e. V. (GDV) und durfte
bei der ,Fachtagung Rechtsschutzversiche-
rung 2025“ einen Vortrag zum Thema no-
tarieller Leistungen in der Rechtsschutzver-
sicherung halten.

Hierbei ergab sich die Gelegenheit, Vertre-
tern der Versicherungswirtschaft darzustel-
len, dass die notarielle Beurkundung den
Biirgerinnen und Biirgern neben der um-
fassenden Beratung im Familien- und Erb-
recht weiteren Mehrwert bietet: Zusitzlich
zur umfassenden Beratung bietet die nota-
rielle Leistung insbesondere die rechts-
sichere Errichtung von offentlichen Ur-
kunden mit Beweiskraft und Erbscheins-
wirkung.

Derzeit erfassen die meisten Rechtsschutz-
versicherungsbedingungen nur die (an-
waltliche/notarielle) Beratung in Famili-
en- und Erbrechtssachen. Die Beschran-
kung auf reine Beratungsleistungen er-
schwert es Rechtsschutzversicherten, sich
notarielle Leistungen, bei denen die Bera-
tungsleistung mit dem Beurkundungsver-
fahren abgegolten ist, erstatten zu lassen.
Das Einbeziehen notarieller Leistungen
in die Rechtsschutzversicherung wiirde
einen echten Mehrwert fiir Versicherte
schaffen.

Der DNotV ist zuversichtlich, dass sich —
in enger Zusammenarbeit mit den Ver-
sicherern — konkrete Verbesserungen fiir
Rechtsschutzversicherte erreichen lassen.

Personen

Hamburgische Notarkammer
Ernennung zum Notar

Notarassessor Dr. Sirmon Koch, Hamburg,
zum 1.11.2025

Notarkammer Sachsen-Anhalt
Ernennung zur Notarin

Notarassessorin Johanna Birkner,
Schonebeck, zum 1.12.2025

Ausscheiden aus dem Notaramt

Notarin Katrin Radszuweit,
Schoénebeck, zum 30.11.2025

Termine

Save the Date:
36. Europaische Notarentage

Die 6sterreichischen Notarinnen und No-
tare laden zu den 36. Europdischen Nota-
rentagen vom 23. bis 24.4.2026 in Salz-
burg ein:

Europa ist in Bewegung. Die Europdische
Kommission von der Leyen I hat zu Beginn
ihrer Amtszeit zahlreiche Konsultationen
durchgefiihrt und erste Initiativen auf den
Weg gebracht. Nun werden Richtungsent-
scheidungen erwartet. Wohin entwickeln
sich jene Rechtsbereiche, die zu den Titig-
keitsfeldern des Notariats gehoren?

Ein 28. gesellschaftsrechtliches Regime ist
in Vorbereitung. Die EU-Erbrechtsverord-
nung soll evaluiert werden. Daneben spie-
len technische Entwicklung, insbesondere
der Einsatz kinstlicher Intelligenz im No-
tariat, eine immer groflere Rolle. Diese
Themen werden nun in den Mittelpunkt
der Fachtagung am 24.4.2026 gertickt: No-
tariat2030@EU — Weichenstellungen fiir
Europas rechtspolitische Prioritaten.

Viele Zukunftsfragen sind offen und sol-
len diskutiert werden.

Wird das 28. Regime den notwendigen
Rahmen fiir EU-weit verldssliche, rechts-
sichere Unternehmensformen bringen, der
die Vielzahl an rechts-, sozial- und wirt-
schaftspolitischen Interessen berticksich-
tigt? Ist die EU-Erbrechtsverordnung nach
mehr als zehn Jahren Anwendbarkeit —
etwa vor dem Hintergrund vermehrt digi-
talen Vermogens — noch zeitgemafd oder
besteht Anderungsbedarf? Sind Verein-
fachungen des Europdischen Nachlasszeug-
nisses ohne Substanzverlust moglich? Wie
gestaltet sich der Finsatz neuer technischer
Mittel, insbesondere der kiinstlichen Intel-
ligenz, und wie integrieren Notariate in
Europa diese in ihre Arbeitsabldufe?

Weitere Informationen zum Programm
folgen in Kiirze — bitte besuchen Sie die
Website unter: https://ihr-notariat.at/no
tarentage/

Notarielle Praxis und Europa —
Jubildumssymposion 20 Jahre
Institut fiir Notarrecht an der
Friedrich-Schiller-Universitat Jena

Zeit: 24.4.2026, 9.30 Uhr-16.00 Uhr

Ort: Rosensdle der Universitat, Flirsten-
graben 27, 07743 Jena

Referenten: Prof. Dr. Walter Bayer, Direktor
des Instituts fiir Notarrecht an der Fried-
rich-Schiller-Universitat Jena, Sebastian
Herrler, Notar in Miinchen, Dr. Wolfgang
Reetz, Notar in Koln, Dr. Johannes Weber,
Notar in Freiburg im Breisgau, Prof. Dr.
Jessica Schmidt, Universitdt Bayreuth, Dr.
Peter Stelmaszczyk, Notar in Burscheid

Kontakt: Institut fiir Notarrecht an der Fried-
rich-Schiller-Universitit Jena, Carl-Zeif3-
Str. 3,07743 Jena, Tel.: 03641/9-42510, Fax:
03641/9-42512, E-Mail: notarinstitut@uni-
jena.de
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Beck’sches Formularbuch GmbH-Recht

Breyer/Najdecki (Hrsg.), Beck’sches For-
mularbuch GmbH-Recht, C.H. Beck,
2. aktualisierte und erweiterte Aufl. 2024,
XXXVIII, 1.252 Seiten, Hardcover (Lei-
nen), 159 €, ISBN 978-3-406-66301-7.

Im Jahr 2010 hat das Beck’sche Formular-
buch GmbH-Recht, auch als Reaktion auf
die umfassende GmbH-Novelle mit dem
MoMiG von 2008, den Markt fiir juristi-
sche Fachliteratur erobert. Fast 15 Jahre
mussten bis zur Zweitauflage verstrei-
chen. Das von Rainer Lorz, Benedikt Pfiste-
rer und Olaf Gerber begriindete Werk wird
in der Zweitauflage durch die neuen He-
rausgeber, Rechtsanwalt Michael Breyer
und Notar Damian Wolfgang Najdecki,
fortgefiihrt. Auch der Autorenkreis wird
durch eine Vielzahl an versierten Prakti-
kern aus Notariaten und Anwaltskanz-
leien erweitert. In der Rechtspraxis wurde
die Neuauflage sehnlichst erwartet. Die
zahlreichen Formulare zu beinahe simt-
lichen Fragen des GmbH-Rechts von der
Griindung bis zur Loschung bilden eine
fundierte Fundgrube an gesellschafts-
rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten.

Das Formularbuch bestatigt den An-
spruch an eine umfassende Behandlung
des GmbH-Rechts auf den 1.252 Seiten
immer wieder neu. Formulare finden sich
selbstredend zu den alltdglichen Fragen
wie Bar- und Sachgriindungen, Bar- und
Sachkapitalerh6hungen, Anteilsabtretun-
gen, Geschiftsfiihrerbestellung und -ab-
berufung sowie Auflosung und Loschung
der Gesellschaft. Dartiber hinaus werden
Formulierungsvorschlidge zu Verfahrens-
abldufen in der GmbH gegeben, wie An-
fragen bei der IHK zur Unbedenklichkeit
der Firma, Vorschlage zu Versammlungs-
einladungen, Ankiindigung weiterer Ta-
gesordnungspunkte oder Einberufungs-
verlangen einer Gesellschafterminder-
heit. Auch seltenere Fragestellungen blei-
ben nicht unerwdhnt, wie z. B. die

Bestellung eines Notgeschaftsfiihrers
nach § 29 BGB analog, Verpfandungs-
anzeigen durch den beurkundenden No-
tar nach § 1280 BGB, die Kaduzierung
von Anteilen oder die Ausgliederung zur
Neugriindung aus dem Vermogen eines
Einzelunternehmens. Daneben werden
weitere ausgewdhlte umwandlungsrecht-
liche und konzernrechtliche Sachverhalte
abgedeckt. In Anlehnung an die erste
Auflage wird schliefflich in dem vorlie-
genden Band am Ende ein gesamter Ab-
schnitt der GmbH & Co. KG gewidmet.
Der Anspruch an Vollstandigkeit wird da-
durch untermauert.

Obgleich die Fiille
der Themen beein-
druckend reich ist,
konnte die Samm-
lung erginzt wer-
den durch Muster
zur  Verschmel-
zung mit dem Ver-
mogen eines Al-
leingesellschafters
nach §§ 120 ff.
UmwG - eine Thematik, die immer wie-
der den Weg in die Notarbiiros findet.
Ebenso finden sich bislang keine Formu-
lierungen zu Bargriindungen oder Kapi-
talerhohung mit Sachagio. Um den steu-
erlichen qualifizierten Anteilstausch un-
ter Einhaltung der §§ 20, 21 UmwStG
zu erreichen, sind sie ein probates und
begehrtes Mittel, um Einzelunterneh-
mungen in die Rechtsform einer GmbH
zu uberfithren oder andere Umstruktu-
rierungen mit Buchwertfortfiihrung zu
erreichen (vgl. etwa Spith-Weinreich,
BWNotZ 2020, 98).

Beck’sches
Formularbuch

Ein grofier Vorteil der Neuauflage ist ihre
Aktualitdt. Sie zeigt sich an der Bertick-
sichtigung der Literatur und Rechtspre-
chung bis Herbst 2023. Der Band geht
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zudem von dem Rechtsstand der ab
1.1.2024 in Kraft getretenen Anderungen
durch das MoPeG aus. Dartiber hinaus
uiberzeugen die neueren Themen, die alle-
samt erstmals mitbehandelt werden. Die
Online-Beurkundung findet ebenso Be-
riicksichtigung wie virtuelle Beteiligun-
gen an GmbHs durch Mitarbeiter/Ge-
schiftsfiihrer der Gesellschaft oder Ven-
ture Capital Seed Finanzierungsrunden.
Praxisrelevant ist auch die Behandlung
der Kaskadengriindung von Gesellschaf-
ten. Es besteht — so die Erfahrung — zu-
nehmend der Wunsch, Holdingstruktu-
ren in einem Beurkundungstermin zu er-
stellen. Hierfiir liefert das neue Muster
A. II. 8. Klare und rechtssichere Empfeh-
lungen zum Umgang mit solchen Bitten.

Das Buch ist geeignet fiir Notare, Rechts-
anwalte, Steuerberater, Wirtschaftspriifer,
Rechtspfleger und Richter, die bereits mit
umfassenden GmbH-rechtlichen Zusam-
menhédngen vertraut sind, aber auch fiir
solche, die in ihrer juristischen Praxis we-
nig mit GmbHs beschiftigt sind, zu Einzel-
fragen aber rechtssichere Losungen beno-
tigen. Dies gelingt durch den klaren und
uibersichtlichen Aufbau sowie die Vielzahl
der behandelten Problembereiche — auch
zu modernen Phanomenen. Dieses Werk
kann jedem mit Gesellschaftsrecht befass-
ten oder interessierten Rechtsanwender
ohne Einschrinkung empfohlen werden,
sei es als gedruckter Band oder als digitales
Produkt tiber Beck-Online. Aufgrund der
grofRen Ubersichtlichkeit und rechtssiche-
ren Gestaltungsvorschlage gilt nach Auf-
fassung des Rezensenten: Das Beck’sche
Formularbuch GmbH-Recht gehoért ohne
Zweifel in jedes deutsche Notarbiiro und
in jede gesellschaftsrechtlich beratende
Rechtsanwalts- und Steuerberaterkanzlei.

Notar Dr. Matthias Miller,
Freiburg im Breisgau

enabwicklung
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