B 08129

DNotl - Report

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

22. Jahrgang
November 2014
ISSN 1434-3460

21/2014

Inhaltstbersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

GmbHG 88 5a, 19 Abs. 5, 55 — Einlagenriickgewahr; Hin-
und Herzahlen durch Tilgung eines Fremddarlehens des
Gesellschafters; Sachkapitalerhéhung bei der UG (haftungs-
beschrénkt); Volleinzahlungsgrundsatz

BGB 8§ 928, 823, 836 — Rechtsfolgen der Aufgabe des
Eigentums an einem Grundstiick mit Blick auf \erkehrs-
sicherungspflichten und 6ffentlich-rechtliche Abgaben

Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

GmbHG 88 5a, 19 Abs. 5, 55
Einlagenrickgewahr; Hin- und Herzahlen
durch Tilgung eines Fremddarlehens des
Gesellschafters; Sachkapitalerhéhung
bei der UG (haftungsbeschrankt);
Volleinzahlungsgrundsatz

I. Sachverhalt

Die X-UG (haftungsbeschrankt) hat ein Stammkapital von
3.000 €. Gesellschafter sind A und B. Die beiden beabsich-
tigen, bei der Bank ein Darlehen aufzunehmen und mit dem
ausgezahlten Geld das Stammkapital der UG (haftungsbe-
schrankt) auf 25.000 € zu erhéhen. A und B mdchten, dass
die Gesellschaft den Kredit nach erfolgter Kapitalerhthung
bei der Bank tilgt oder das zur Tilgung des Darlehens be-
notigte Geld an die Gesellschafter zurtickzahlt.

I1. Fragen
1. Ist die geplante Barkapitalerhohung moglich?

2. LiegteinHin-und Herzahleni. S. e. Einlagenriickgewahr
vor?

I11. Zur Rechtslage
1. Schéadliche Einlagenrickgewahr durch Hin- und
Herzahlen

a) Ausgangslage
FlieRt die an eine GmbH oder UG (haftungsbeschrénkt) ge-
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Gutachten im Abrufdienst

Rechtsprechung

HGB 88 119, 161 Abs. 2 — Auslegung von Mehrheitsklauseln
in Personengesellschaftsvertrdgen; Zustimmungsbeschluss
bzgl. Abtretung eines Gesellschaftsanteils

AktG § 130 Abs. 1 S. 3 — Notarielle Niederschrift tber
sémtliche Beschliisse bei Hauptversammlung einer nicht
bérsennotierten AG

Literaturhinweise

leistete bare Einlage bei der Griindung oder Kapitalerhdhung
aufgrund einer im Vorfeld getroffenen Abrede als Darlehen
oder in vergleichbarerer Weise an den Inferenten zurlick,
erfillt diese Leistung nach standiger Rechtsprechung des
BGH vor Inkrafttreten des MoMiG die Einlagepflicht
nicht (s. etwa DNotZ 2003, 223 = ZNotP 2003, 107; DNotZ
2006, 218 = DNotl-Report 2006, 33; GrotkommGmbHG/
Casper, 2. Aufl. 2013, § 19 Rn. 176; vgl. dazu auch
Heidinger, in: Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der
Gestaltungs- und Beratungspraxis, 3. Aufl. 2013, § 11
Rn. 65 ff.). Zur Begriindung wurde angefiihrt, dass die
Einlage in diesen Féllen nicht zur freien Verfigung der
Geschéftsfiihrung Uberlassen sei.

b) Tilgung einer Fremdverbindlichkeit des
Gesellschafters

Ob die Gesellschaft die bare Einlage an den Gesellschafter
zurtckiberweist und dieser sie sodann zur Tilgung seines
Darlehens bei der Bank verwendet oder ob die Gesellschaft
das Darlehen bei der Bank als Fremdverbindlichkeit
des Gesellschafters direkt tilgt (so der Fall des OLG
Nirnberg DZWIR 2011, 167; aus anderen Griinden auf-
gehoben durch BGH ZNotP 2012, 428 = MittBayNot
2013, 69 = NZG 2012, 1067), macht u. E. fir die
Einordnung als Einlagenriickgewéhr keinen Unterschied
(s. auch Heidinger, § 11 Rn. 91b). Auch die Tilgung eines
Fremddarlehens des Gesellschafters stellt fir diesen ndm-
lich wirtschaftlich einen Ruckfluss der Einlageleistung dar.

Insofern ist die Rechtslage vergleichbar mit der verbote-
nen Auszahlung nach § 30 GmbHG unter Versto gegen
die Kapitalerhaltungsregeln. Diesbezuglich ist allgemein
anerkannt, dass die Erflllung einer Verbindlichkeit des
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Gesellschafters durch die Gesellschaft wie eine Zahlung
an den Gesellschafter selbst zu bewerten ist (Hommelhoff,
in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 30
Rn. 8; Michalski/Heidinger, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 30
Rn. 108; Schmolke, Kapitalerhaltung in der GmbH nach
dem MoMiG, 2009, § 30 Rn. 136). Letztlich ist nicht ent-
scheidend, ob sich die Auszahlung als mittelbare oder un-
mittelbare Zuwendung an den Gesellschafter darstellt.

¢) Rechtsgrund der Rickzahlung

Auf den Rechtsgrund fir den Riickfluss der Einlage, wie
er zwischen Gesellschaft und Gesellschafter vereinbart
wurde, kommt es u. E. nach der Rechtsprechung des BGH
grundséatzlich nicht an. Benz (Verdeckte Sacheinlage
und Einlagenriickzahlung im reformierten GmbH-Recht
[MoMiG], 2010, S. 267) erwéhnt sogar die Mdglichkeit
der rechtsgrundlosen Rickzahlung an den Inferenten.
Der Rechtsgrund (Treuhandvereinbarung, Schenkung,
Darlehen, ungerechtfertigte Bereicherung usw.) ist bereits
deshalb unbeachtlich, weil laut BGH eine diesbezligliche
Vereinbarung infolge der Einlagenriickgewahr unwirk-
sam ist. Beim Hin- und Herzahlen eines Bareinlagebetrags
i. S. d. Einlagenrickgewahr leistet der Inferent unter dem
Gesichtspunkt der Kapitalaufbringung nichts (BGH DNotZ
2006, 218; Heidinger, in: Heckschen Heidinger, § 11
Rn. 67). Daher entstehen auch keine bereicherungsrecht-
lichen Anspriche (Benz, S. 273). Der BGH geht hinsicht-
lich der Rechtsfolgen flr das zugrunde liegende Darlehen
uber eine ,,Unwirksamkeit” oder Nichtigkeit i. S. d. § 134
BGB hinaus, indem er das Hin- und Herzahlen wirtschaft-
lich als einen einheitlichen, sich selbst neutralisierenden
\Vorgang beschreibt, ,,bei dem der Inferent zunachst nichts
geleistet, sondern den Einlagebetrag in seinem Vermdgen
behalten hat** (DNotZ 2006, 536, 538).

Das gilt auch — aber nicht nur —, wenn die Rickzahlung
der Einlage als ,,Darlehensgewahrung® deklariert wird.
Anderenfalls lieBe sich die prinzipiell unverzichtbare
Einlageforderung — ohne deren endgultige Erfillung —
durch eine schwéchere Darlehensforderung ersetzen, was
ebenfalls dem Sinn und Zweck des § 19 Abs. 2 S. 1
GmbHG widersprache (BGH DNotZ 2003, 223). Der
Darlehensfall ist freilich nur eine Variante des schadlichen
Hin- und Herzahlens. Nicht misszuverstehen ist daher u. E.
die Formulierung des BGH (ZNotP 2012, 428), dass eine
gegenlaufige Uberweisung mangels Entstehung eines (dar-
lehensahnlichen) Anspruchs der GmbH gar keine ,,schad-
liche* Einlagenriickgewdhr sein konne. Es eréffnet sich in
diesem Fall u. E. lediglich keine Mdglichkeit zur ordent-
lichen Einlagenruckgewdhr nach 8 19 Abs. 5 GmbHG
(s. dazu sogleich).

Im Ubrigen hat der BGH die Grundsétze des schadlichen
Hin- und Herzahlens schon mehrfach zu Recht unab-
hangig von einer Darlehensabrede angewandt. Zu einer
Treuhandkonstruktion hat er ausgefiihrt (DNotZ 2006,
536, 537): Es sei malgeblich, dass der Einlagebetrag —
anders als bei endgltiger Einzahlung auf ein Konto der
Gesellschaft — dem Zugriff des Inferenten im Verhéltnis zu
der sein Konto filhrenden Bank ausgesetzt bleibe und dies
der Annahme einer Barleistung zu freier Verfligung der
Gesellschaft entgegenstehe. Ein weiteres Urteil des BGH
betrifft den Fall der Riickiiberweisung der Einlageleistung
auf das Konto der Gesellschafterin ohne genauere
Absprache des Rechtsgrunds (BGH ZNotP 2001, 486 =
MittBayNot 2001, 576 = DNotl-Report 2001, 190).
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d) Zwischenergebnis

Wiirde die Kapitalerhohung wie geplant durchgefiihrt, lage
darin u. E. grundsatzlich eine schadliche Einlagenriickge-
wahr i. S. d. Hin- und Herzahlens. Die Einlagen wirden
nur scheinbar endgiltig zur freien Verfligung der Ge-
schéftsfiihrung geleistet. Tatséchlich flossen sie absprache-
geméR zeitnah wieder zurtick an die Inferenten. Ein solches
Hin- und Herzahlen des Einlagebetrags in geringem zeitli-
chem Abstand enthélt keine Leistung zur freien Verfligung
der Gesellschaft und tilgt daher die Einlageschuld nicht
(BGH DNotZ 2006, 218). Als Konsequenz ist auch die
Versicherung des Geschaftsfiihrers nach § 57 Abs. 2 S. 1
GmbHG unrichtig, sodass sich der Geschaftsfuhrer evtl.
nach § 82 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG strafbar macht.

2. Ordentliche Einlagenrickgewahr nach § 19
Abs. 5 GmbHG

a) Ausgangslage

Seit Inkrafttreten des MoMiG besteht nach § 19 Abs. 5
GmbHG die Mdglichkeit, die eben beschriebene
Einlagenrtickgewahr in zul&ssiger Weise, also mit schuld-
tilgender Wirkung durchzufiihren. Werden allerdings die
\oraussetzungen des § 19 Abs. 5 GmbHG n. F. nicht er-
fullt, finden die herkémmlichen Rechtsprechungsregeln zur
Einlagenriickgewahr Anwendung (MunchKommGmbHG/
Martens, 2010, 8 19 Rn. 317; Heidinger, 8 11 Rn. 97).

b) Voraussetzungen

\Voraussetzung einer schuldtilgenden Einlageleistung zur
freien Verfligung des Geschéftsfiihrers nach § 19 Abs. 5
S. 1 GmbHG ist ein vollwertiger Rickgewé&hranspruch,
der jederzeit fallig ist oder durch fristlose Kindigung
der Gesellschaft féallig werden kann. Insofern ware vor-
liegend eine Vereinbarung zu treffen, die einen solchen
liguiden Rickgewahranspruch schafft, und es ware des-
sen Vollwertigkeit dem Handelsregister nachzuweisen.
Dabei kommt es nicht auf die Bonitat der GmbH, son-
dern des betroffenen Inferenten an, dem gegeniber der
Riickgewahranspruch besteht.

Der Riickgewahranspruch muss bei der GmbH eine bi-
lanziell zu 100 % aktivierungsfahige Forderung sein
(Heidinger, § 11 Rn. 96; Scholz/\eil, GmbHG, 11. Aufl.
2012, § 19 Rn. 182; GroRkommGmbHG/Casper, § 19
Rn. 187). Zur Vollwertigkeit gehort nach h. M. auch
eine angemessene Verzinsung (Lutter/Hommelhoff/Bayer,
§ 19 Rn. 115; Herrler, DStR 2011, 2255, 2259; Wicke,
GmbHG, 2. Aufl. 2011, § 19 Rn. 32a). Fiir die Bewertung
im Rahmen des § 253 HGB ist in erster Linie auf das
Ausfallrisiko des Inferenten abzustellen, daneben auf
das Wechselkursrisiko, das Risiko der Zinsanderung sowie
das Beitreibungsrisiko (Scholz/\eil, § 19 Rn. 182). Sind
Sicherheiten bestellt, wird auch deren Verwertbarkeit mit
einbezogen (GroBkommGmbHG/Casper, § 19 Rn. 187
Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 19 Rn. 115). Nach Stimmen
in der Literatur soll dabei auch die Liquiditét der Sicherheit
i. S. v. § 19 Abs. 5 GmbHG erforderlich sein (Benz, S. 344;
Herrler, DStR 2011, 2255, 2259). Aber auch eine unbesi-
cherte Forderung kann bei entsprechender Kreditwiirdigkeit
des Schuldners vollumfanglich zu aktivieren und daher
vollwertig sein (Scholz/\Veil, § 19 Rn. 182). In schwie-
rig gelagerten Féllen kann sogar das Gutachten eines
Sachversténdigen, z. B. des Steuerberaters, zum Nachweis
der Vollwertigkeit erforderlich werden. Einzelheiten sind
insoweit noch nicht abschlieBend geklart. In der Praxis
scheitert die ordnungsgemaRe Einlagenriickgewahr mit-
unter an diesem Wertnachweis (s. etwa die Félle OLG
Schleswig GmbHR 2012, 908 = FGPrax 2012, 214 und
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OLG Dusseldorf, Urt. v. 25.5.2012 — 16 U 39/11 [juris];
s. andererseits aber OLG Miinchen MittBayNot 2011, 331
= RNotZ 2011, 312).

Dariiber hinaus verlangt § 19 Abs. 5 S. 2 GmbHG die
Offenlegungdes Hin-und Herzahlens gegentiber dem Regis-
tergericht, also entsprechende Angaben in der Anmeldung
der Kapitalerhdhung gem. § 57 GmbHG. Nach Auffassung
der Rechtsprechung tritt die Erfallungswirkung nur ein,
wenn die Einlage im Rahmen der Anmeldung offengelegt
wird (BGH DNotZ 2009, 766, 769 Tz. 16 [obiter dictum]
— Qivive; a. A. Herrler, DStR 2011, 2255, 2257; Roth, in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufl. 2012, § 19 Rn. 113.

3. Anwendung des § 19 Abs. 5 GmbHG auf die UG
(haftungsbeschréankt)

a) Ausgangslage

Die Frage, ob die Sonderregelung des § 19 Abs. 5 GmbHG
Uber die ordentliche Einlagenrickgewéhr auf die be-
troffene UG (haftungsbeschrénkt) Anwendung findet, ist
mangels hdchstrichterlicher Rechtsprechung noch nicht
abschlieBend geklart. Verneinte man dies, bliebe es bei
den Grundsatzen der BGH-Rechtsprechung zur schédlichen
Einlagenriickgewahr, sodass keine schuldtilgende Leistung
zur freien Verfligung der Geschéftsfiinrung moglich ware.

b) Ansicht in der Literatur

Die h. M. will 8§ 19 Abs. 5 GmbHG auch auf die UG
(haftungsbeschréankt) anwenden (Heckschen, § 5 Rn. 51
m. w. N. in Fn. 94; Heidinger, § 11 Rn. 96b ff.; Michalski/
Miras, § 5a Rn. 50; Miras, Die neue Unternehmergesell-
schaft, 2. Aufl. 2011, Rn. 353; Roth, § 5a Rn. 22; Baumbach/
Hueck/Fastrich, GmbHG, 20. Aufl. 2013, 8 5a Rn. 12;
MiinchKommGmbHG/Rieder, § 5a Rn. 24).

Grundsétzlich ist die UG (haftungsbeschrankt) eine GmbH,
auf die sdmtliche Regelungen des GmbHG anwendbar
sind, soweit sich nicht Sonderregeln in 8 5a GmbHG fin-
den. So sind nach § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG Sacheinlagen
ausgeschlossen und verlangt 8 5a Abs. 2 S. 1 GmbHG die
\olleinzahlung der Bareinlage. Diese Einschrankungen ste-
hen nach h. M. aber der Anwendung des § 19 Abs. 5 GmbHG
nicht entgegen. 8 19 Abs. 5 GmbHG ermdglicht ndmlich
die Erflllung der Bareinlageverpflichtung des Gesellschaf-
ters trotz Einlagenriickgewahr. Der Gesetzgeber fingiert
diesen Vorgang als Bareinlage, indem er die so geschaffene
Forderung der Gesellschaft gegen den Gesellschafter der
Erflllung einer Bareinlageverpflichtung gleichstellt. Handelt
es sich aber um eine Bareinlage, ist diese Einlageform
auch der UG (haftungsbeschrénkt) als Madglichkeit der
Kapitalaufbringung erdffnet (Heidinger, 8 11 Rn. 96¢; Priester,
FS Roth, 2011, S. 573, 578). In Abgrenzung zur verdeckten
Sacheinlage nach § 19 Abs. 4 GmbHG ist kein bei der UG
(haftungsbeschrankt) evtl. unzuldssiger Sacheinlagevorgang
gegeben (str. bzgl. der verdeckten Sacheinlage; h. M. fiir ana-
loge Anwendung des Sacheinlageverbots in 8§ 5a Abs. 2 S. 2
GmbHG oder teleologische Reduktion des § 19 Abs. 4 S. 2
GmbHG, s. MiinchKommGmbHG/Martens, § 19 Rn. 172;
Michalski/Miras, § 5a Rn. 43; Lutz, notar 2014, 210, 212).
Im vorliegenden Fall der Kapitalerhohung auf 25.000 €
und damit einhergehenden ,,Umwandlung“ in eine GmbH
(8 5a Abs. 5 GmbHG) gestattet der BGH (DNotZ 2011,
705 = DNotl-Report 2011, 86) entgegen § 5a Abs. 2 S. 2
GmbHG allerdings sogar der UG (haftungsbeschrankt) die
offene Sacheinlage.

Die Gegner der Anwendung des § 19 Abs. 5 GmbHG &u-
Bern Bedenken wegen des Volleinzahlungsgebots (Scholz/
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Westermann, § 5a Rn. 17; Rezori, RNotZ 2011, 125, 148):
Sehe man in der Regelung des § 5a Abs. 2 S. 1 GmbHG auch
eine Vorkehrung fur eine Mindestliquiditat der Gesell-
schaft i. S. d. Einlageversprechens, so sei selbst ein jeder-
zeit falliger und werthaltiger Anspruch gegen den Inferenten
kein Aquivalent fiir die effektive Einzahlung. Daher sei es
vorzuziehen, diese Art der Einlageleistung als unverein-
bar mit § 5a Abs. 2 GmbHG anzusehen (so auch Bormann/
Urlichs, GmbHR, Sonderheft Oktober 2008, 37, 42; Weber,
BB 2009, 842, 845; i. E. ebenso Wicke, § 5a Rn. 7; ausdriick-
lich a. A.: Roth, § 5a Rn. 22: Die rechtliche Behandlung der
Einlagenriickzahlung einschlieRlich der Privilegierung in
8 19 Abs. 5 GmbHG habe mit einer Unterscheidung zwi-
schen Woll- und Mindesteinzahlung nichts zu tun).

Aber selbst wenn man die Bedenken gegen die Anwendung
des § 19 Abs. 5 GmbHG wegen des Volleinzahlungsverbots
teilt, konnten sie im vorliegenden Fall u. E. nicht durch-
greifen. Denn die inzwischen h. M. in der Literatur (Roth,
8 5a Rn. 15 f.; Scholz/Westermann, § 5a Rn. 18; Miras,
Die neue Unternehmergesellschaft, Rn. 162 ff.; krit. wei-
terhin Heckschen, § 5 Rn. 44 ff., 72) und obergericht-
lichen Rechtsprechung (OLG Hamm RNotZ 2011, 439 =
FGPrax 2011, 248; OLG Stuttgart DNotZ 2012, 228; OLG
Minchen NJW 2012, 1453 = notar 2012, 137) geht bei
einer Kapitalerhohung auf 25.000 € oder dartiber davon
aus, dass das Volleinzahlungsgebot nach § 5a Abs. 2 S. 1
GmbHG ebenso wenig gilt wie das Sacheinlageverbot.
Hochstrichterlich bestatigt ist diese Ansicht jedoch noch
nicht (krit. daher weiterhin Heidinger, 8 11 Rn. 65-69).

c) Vorliegender Fall

Entscheidend fiir die schuldtilgende bare Einlageleistung
ist nach oben Gesagtem, dass ein vollwertiger und sofort
falliger oder durch Kiindigung jederzeit fallig zu stellen-
der Anspruch der UG (haftungshbeschrénkt) gegen ihre
Gesellschafter A und B entsteht. Dies bedarf insbeson-
dere dann, wenn die Gesellschaft den Kredit unmittel-
bar bei der Bank tilgt, einer geeigneten Vereinbarung
mit den Gesellschaftern. Denkbar ware sogar, dass
der bare Einlagebetrag bei entsprechender Bonitat des
Rickgewdhranspruchs gegen den Gesellschafter und
Offenlegung gegenlber dem Register von vornherein
durch ein vorgelagertes Darlehen der UG (haftungs-
beschrankt) direkt an den Inferenten finanziert wiirde
(Heidinger, 8 11 Rn. 96d). So konnte die UG (haftungsbe-
schrankt) liquiditatsschonend fur den Gesellschafter in eine
GmbH ,,umgewandelt” werden.

4. Ergebnis

Ob bei der UG (haftungsbeschrankt) eine ordnungsgeméRe
Einlagenrtckgewahr nach 8 19 Abs. 5 GmbHG zuléssig
ist, erscheint mangels hdchstrichterlicher Rechtsprechung
noch nicht abschliefend geklart. Die ganz h. M. in
der Literatur bejaht dies jedoch. Hiernach ist die ord-
nungsgemaRe Einlagenriickgewahr mdoglich, wenn der
Rickgewahranspruch vollwertig und liquide ist und das
\Vorgehen bei der Anmeldung zum Handelregister offen-
gelegt wird.

BGB 88 928, 823, 836

Rechtsfolgen der Aufgabe des Eigentums
an einem Grundstuck mit Blick auf Verkehrs-
sicherungspflichten und 6ffentlich-rechtli-
che Abgaben

163



I. Sachverhalt

E ist Eigentiimer und Besitzer eines im Freistaat Thuringen
belegenen Grundsticks. E will das Eigentum an dem
Grundstlick aufgeben. Der Freistaat Thiringen wird von
seinem Aneignungsrecht keinen Gebrauch machen.

I1. Fragen
1. Wie wirkt sich die Eigentums- und Besitzaufgabe auf
etwaige Verkehrssicherungspflichten aus?

2. Wie wirkt sich die Eigentumsaufgabe auf offentlich-
rechtliche Verpflichtungen, insbesondere die Grundsteuer
und Kommunalabgaben, aus?

I11. Zur Rechtslage

1. Dereliktion

Nach § 928 Abs. 1 BGB kann der Eigentiimer das Eigentum
an einem Grundstlck dadurch aufgeben, dass er gegentiber
dem Grundbuchamt den Verzicht auf das Eigentum er-
klart und der Verzicht in das Grundbuch eingetragen wird.
Materiell-rechtlich bedarf die Erklarung keiner Form. Die
Bewilligung des Verzichts muss jedoch in éffentlich beglau-
bigter Form vorliegen, damit eine Grundbucheintragung er-
folgen kann (§ 29 Abs. 1 S. 1 GBO). Beschrénkte dingliche
Rechte (z. B. Erbbaurechte oder Grundpfandrechte) bleiben
von der Eigentumsaufgabe unber(hrt. Die Zustimmung der
jeweiligen Rechtsinhaber ist zur Eigentumsaufgabe nicht
erforderlich (Staudinger/Pfeifer, BGB, Neubearb. 2011,
§ 928 Rn. 15, 27).

Nach der Eigentumsaufgabe ist das Grundstiick herren-
los. An den personlichen Verpflichtungen des (friiheren)
Grundstlickseigentlimers andert sich infolge der Aufgabe
jedoch grundsétzlich nichts (Erman/Artz, BGB, 14. Aufl.
2014, 8 928 Rn. 8; MlnchKommBGB/Kanzleiter, 6. Aufl.
2013, § 928 Rn. 11; Palandt/Bassenge, BGB, 73. Aufl.
2014, § 928 Rn. 3).

Ein Recht zur Aneignung steht gem. § 928 Abs. 2 S. 1
BGB dem Fiskus desjenigen Bundeslandes zu, in dem das
Grundstiick belegen ist. Sollte der vorliegend betroffene
Freistaat Thiringen von seinem Aneignungsrecht keinen
Gebrauch machen, bliebe das Grundstiick dauerhaft herren-
los.

2. Verkehrssicherungspflichten nach Dereliktion
Grundsétzlich treffen den Eigentlimer und Besitzer eines
Grundstiicks weitreichende Verkehrssicherungspflichten
(vgl. BeckOK-BGB/Spindler, Std.: 1.11.2013, § 823
Rn. 282 ff.). Derjenige, der in seinem Verantwortungsbereich
eine Gefahrenlage schafft oder andauern l&sst, hat zumutba-
re MalRnahmen zu treffen, um die Schédigung Dritter mog-
lichst zu verhindern (vgl. nur BGH NJW 2013, 48; Palandt/
Sprau, § 823 Rn. 46 m. w. N.). Zweifelhaft ist, wie sich die
Eigentumsaufgabe auf diese Verkehrssicherungspflichten
auswirkt.

a) Zivilrecht

Im Zivilrecht wird diese Frage nur vereinzelt erfrtert. Die
Literatur verweist teilweise darauf, dass bereits entstan-
dene Verkehrssicherungspflichten weiter bestehen blei-
ben, geht aber nicht naher darauf ein (MinchKommBGB/
Oechsler, 6. Aufl. 2013, § 959 Rn. 9). Zum Teil wird
danach differenziert, ob die Gefahr bei Aufgabe des
Eigentums bereits bekannt war. In diesem Fall soll die
Verkehrssicherungspflicht fortbestehen, im Ubrigen da-
gegen erléschen (jurisPK-BGB/Benning, 7. Aufl. 2014,
88 928 Rn. 25).
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Die Rechtsprechung ist bislang nicht eindeutig. Das
OLG Jena meint, dass die Verkehrssicherungspflichten
nach der Eigentumsaufgabe nicht fortdauern (OLG Jena
OLGR 2006, 933, 934). Das VG GielRen nimmt demgegen-
Uiber ohne nahere Begriindung an, dass diese Pflichten wei-
tergelten (Urt. v. 1.8.2013 — 8 K 4599/11.Gl, Tz. 22 [juris]).

Parallelen ergeben sich zur Haftung nach § 1004
BGB. Nach Ansicht der Rechtsprechung kann sich der
Eigentlimer seiner Haftung als Zustandsstérer gem. § 1004
Abs. 1 BGB nicht durch Verzicht auf sein Eigentum ent-
ziehen (vgl. BGH NJW 2007, 2182 = DNotl-Report 2007,
111; BGHZ 41, 393, 397 = NJW 1964, 1794; NJW 2005,
1366, 1367). Dahinter steht der Gedanke, dass sich der
Eigentimer seiner Verantwortlichkeit nicht durch eine
Eigentumsaufgabe soll entledigen konnen.

Teilweise wird sogar vertreten, dass eine Dereliktion sitten-
widrig und nichtig sei (8 138 Abs. 1 BGB), wenn sie darauf
abziele, Haftungsfolgen auf die Allgemeinheit abzuwalzen
(vgl. VGH Mannheim VBIBW 1998, 312; BeckRS 2011,
49105; zum Ganzen NK-BGB/Grziwotz, 3. Aufl. 2013,
8 928 Rn. 8 m. w. N). Die wohl Uberwiegende Ansicht
lehnt diese Auffassung jedoch ab (BayObLGZ 1983, 85 =
Rpfleger 1983, 308; Palandt/Bassenge, 8 928 Rn. 1; Huhn,
in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 9. Aufl. 2014, § 928
Rn. 3). Dies ist u. E. tberzeugend. Der rechtsmissbrauch-
lichen Eigentumsaufgabe l&sst sich ndmlich grundsatzlich
dadurch begegnen, dass die gesetzlichen Pflichten fortbe-
stehen; die Fortdauer der Eigentlimerstellung muss damit
nicht zwangsléaufig verknipft sein (vgl. MiinchKommBGB/
Kanzleiter, § 928 Rn. 11; Staudinger/Pfeifer, § 928
Rn. 33). Aus diesem Grund ist die Eigentumsaufgabe auch
nicht unter Umgehungsgesichtspunkten als nichtig gem.
8 134 BGB anzusehen (vgl. Sliwiok-Born, NJW 2014,
1047, 1050 m. w. N.).

b) Polizei- und Ordnungsrecht

Die Rechtsfolgen einer Eigentumsaufgabe sind auch im
Polizei- und Ordnungsrecht problematisch, wenn es um die
Frage geht, ob der vormalige Eigentlimer einer herrenlosen
Sache als Storer in Anspruch genommen werden kann.

Die Gesetze der meisten Bundeslander sehen vor,
dass sich der Grundstlckseigentimer von seiner
Zustandsverantwortlichkeit nicht durch Aufgabe des
Eigentums befreien kann (so z. B. § 8 Abs. 3 ThirPAG,
§ 5 Abs. 3 POG RP, Art. 8 Abs. 3 BayPAG, § 6 Abs. 3 POG
Bbg; § 18 Abs. 3 OBG NRW; vgl. Sanden, NVwZ 2014,
1329, 1330). Eine entsprechende Bestimmung enthalt
8 4 Abs. 3 S. 4 Var. 2 BBodSchG, wonach der vormalige
Eigentlimer eines herrenlosen Grundstlicks zur Sanierung
verpflichtet ist. Nicht abschliefend geklart ist dabei je-
doch, ob diese Normen einen allgemeinen ordnungsrecht-
lichen Grundsatz zum Ausdruck bringen (dagegen zu & 5
SachsPolG: OVG Bautzen BeckRS 2009, 35042; dafur zu
Art. 7 BayLStVG: VGH Munchen BeckRS 1997, 25034).

Soweit die Offentlich-rechtlichen Gefahrenabwehr-
vorschriften eine Zustandsverantwortlichkeit des vormali-
gen Eigentimers der herrenlosen Sache erfassen, ist noch
nicht geklart, ob die Verantwortlichkeit nur fir bereits
bestehende oder auch fur kinftige Gefahren gilt. Die
Rechtsprechung steht zum Teil auf dem Standpunkt, dass
die Verantwortlichkeit nur solche Gefahren betrifft, die
bereits vor der Aufgabe des Eigentums von der Sache
ausgegangen sind (VG Wirzburg BeckRS 2006, 32782;
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so auch zu § 4 Abs. 3 BBodSchG BR-Drucks. 422/1/97,
S. 7 — Aufgabe eines bereits kontaminierten Grundstticks).
Ausreichend sei eine hinreichende Wahrscheinlichkeit des
Schadenseintritts im konkreten Einzelfall. Dass die Gefahr
Lunmittelbar bevorsteht, soll jedoch nicht erforderlich sein
(vgl. VG Wiirzburg BeckRS 2006, 32782 unter Verw. auf
BVerwGE 28, 310).

Laut OVG Minster (NJW 2010, 1988, 1989) ist nach
dem Sinn und Zweck der ordnungsrechtlichen Regelungen
zur Dereliktion eigentlich nur die Lucke fir den Fall zu
schlieBen, dass eine Eigentumsaufgabe erfolgt, nachdem
eine Zustandsverantwortlichkeit begrindet worden ist. Im
Ergebnis hat das OVG die Frage aber offengelassen und sich
fur eine strenge Anwendung des VerhaltnisméaRigkeitsgebots
ausgesprochen. Das offentlich-rechtliche Schrifttum steht
demgegentiber teilweise auf dem Standpunkt, dass der
Eigentlmer generell als Zustandsstérer auch fur kinftig
neu auftretende Gefahren einzustehen habe und nur in
Ausnahmefallen Erwdgungen der VerhdltnisméRigkeit eine
Inanspruchnahme des vormaligen Eigentlimers als rechts-
widrig erscheinen lieen (Sanden, NVwZ 2014, 1329, 1333).

c) Stellungnahme

Hat der Eigentumer eine von seinem Grundeigentum ausge-
hende Gefahrenquelle fur Dritte geschaffen, kann er sich
u. E. den Verkehrssicherungspflichten nicht dadurch ent-
ziehen, dass er das Eigentum aufgibt. Der Eigentliimer hat die
wahrend seiner Zeit als Eigentiimer entstandenen Gefahren
zu verantworten. Dieser Verantwortung kann er sich nicht
durch Dereliktion entledigen. Die zivilrechtliche deliktische
Haftung nach den 88 823 Abs. 1, 836, 838 BGB greift daher
u. E. weiterhin, sofern im Zeitpunkt der Eigentumsaufgabe
eine hinreichend konkrete Gefahr besteht.

Anders wird man die Lage bei Gefahren zu beurteilen haben,
die nicht hinreichend konkret oder vom Eintritt ungewis-
ser klnftiger Ereignisse abhangig sind. Das Gesetz rdumt
dem Eigentliimer in § 928 BGB die Mdglichkeit ein, auf sein
Eigentum an einem Grundstiick zu verzichten und die recht-
liche Herrschaftsmacht aufzugeben. Dann miissen aber auch
die an die Eigentumerstellung ankniipfenden kinftigen
Verkehrssicherungspflichten entfallen. So spricht z. B.
viel dafur, dass die kiinftigen Verkehrssicherungspflichten
bzgl. des Rdumens und Streuens von Gehwegen nicht mehr
den vormaligen Eigentimer treffen.

3. Haftung fur den Einsturz eines Geb&udes

Hinsichtlich der Haftung fiir Gebaude ist die Spezialregelung
in § 836 Abs. 2 BGB zu beachten. Hiernach ist der friihe-
re Besitzer des Grundstiicks fur einen Schaden deliktisch
verantwortlich, wenn der Einsturz oder die Abldsung eines
Gebdudeteils innerhalb eines Jahres nach Beendigung
des Besitzes eintritt, es sei denn, dass er wéhrend seines
Besitzes die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet
hat oder ein spaterer Besitzer durch Beobachtung dieser
Sorgfalt die Gefahr hatte abwenden konnen. Die Vorschrift
soll verhindern, dass sich der Besitzer eines Gebaudes durch
Besitzaufgabe einer drohenden Verantwortlichkeit entzieht
(vgl. MunchKommBGB/Wagner, 6. Aufl. 2013, § 836
Rn. 30). § 836 BGB gilt zwar nur fiir den Gebdudebesitzer
und nicht fur den Eigentiimer. Eigentiimer fallen aber in
den meisten Fallen in den Anwendungsbereich der Norm,
da dieser auch den mittelbaren Eigenbesitz umfasst (vgl.
BGH NJW 1985, 1076, 1077). Hat der Eigentimer die er-
forderliche Sorgfalt beachtet, solange er Eigentlimer und
Besitzer war, dirfte daher weder eine Haftung nach § 823
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Abs. 1 BGB noch nach § 836 Abs. 2 BGB in Betracht kom-
men. Ist das Gebdude im Zeitpunkt der Eigentumsaufgabe
bereits baufallig und die Gefahr eines Schadens hinreichend
konkret, fragt sich, ob eine Haftung nach 8 823 Abs. 1 BGB
auch nach Ablauf eines Jahres in Betracht kommt. § 836
BGB ist eine deliktsrechtliche Spezialnorm mit besonderer
Beweislastverteilung, schlie3t aber die Anwendbarkeit von
§ 823 Abs. 1 BGB nicht aus (MunchKommBGB/Wagner,
8 836 Rn. 2, 33). Die zeitliche Haftungsbegrenzung des
§ 836 Abs. 2 trdgt dem Bedurfnis nach Rechtssicherheit
Rechnung (Mugdan, Bd. 2, Prot. II, S. 1152). Andererseits
erschiene es unbillig, wenn sich der vormalige Eigentiimer
bzw. Besitzer darauf berufen konnte, dass sich die im
Zeitpunkt der Eigentumsaufgabe bereits hinreichend kon-
krete Gefahr zuféllig erst nach einem Jahr realisiert habe.
Dies spricht daftir, in § 836 Abs. 2 BGB keine abschlieRen-
de Spezialregelung zu sehen.

4. Offentlich-rechtliche Pflichten

Ob offentlich-rechtliche Verpflichtungen weiter bestehen,
entscheidet sich nach der jeweiligen Norm, aus der die
Pflicht folgt (MinchKommBGB/Kanzleiter, § 928 Rn. 11).

Soweit die offentlich-rechtlichen Verpflichtungen bereits
vor der Dereliktion begriindet worden sind, gelten sie fort.
Ruckstéandige Grundsteuern und Kommunalabgaben
erléschen daher nicht (Grziwotz, KommJur 2009, 175,
176).

Knupfen die 6ffentlich-rechtlichen Zahlungspflichten an die
Eigenttimerstellung an, besteht keine Pflicht des bisherigen
Eigentlimers zu Steuern und Beitragspflichten, die nach
der Eigentumsaufgabe entstehen (vgl. Sliwiok-Born, NJW
2014, 1047). Beitrdge nach dem Kommunalabgabenrecht
kénnen nur von Grundstlickseigentiimern und Erbbaube-
rechtigten verlangt werden (vgl. § 7 Abs. 1 S. 1
ThirKAG; Art. 5 Abs. 1 S. 1 BayKAG). Den vormaligen
Eigentimer eines herrenlosen Grundstiicks treffen da-
her keine Beitragspflichten (vgl. Driehaus, in: Driehaus,
Kommunalabgabenrecht, 50. EL Mérz 2014, § 8 Rn. 391;
OVG Weimar BeckRS 2012, 59318). Entsprechendes
gilt fir die Grundsteuer; sie schuldet gem. § 10 Abs. 1
GrStG nur derjenige, dem der Steuergegenstand bei der
Feststellung des Einheitswertes zugerechnet werden kann.
Steuerschuldner ist daher nicht der vormalige Eigentiimer
eines herrenlosen Grundsticks (vgl. OFD Chemnitz,
Verfugung v. 11.12.2006, S 3106-46/1 — St 23, BeckVerw
087709; Troll/Eisele, GrStG, 11. Aufl. 2014, § 10 Rn. 2a).

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kdnnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kdnnen die
Gutachten (ber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

GBO § 23 Abs. 2; BGB §§ 1113, 1163, 1184
Loschungserleichterungsklausel bei durch Sicherungs-
hypothek gesicherter auflésend bedingter Forderung
bei Vorlage einer Sterbeurkunde

Abruf-Nr.:
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BGB § 1018

Grunddienstbarkeit Uber ein Geh-, Fahr- und
Leitungsrecht; Vereitelung der Auslbung; Anpassung
an gednderten Bedarf des herrschenden Grundstticks
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

HGB 8§ 119, 161 Abs. 2

Auslegung von Mehrheitsklauseln in Perso-
nengesellschaftsvertragen; Zustimmungsbe-
schluss bzgl. Abtretung eines Gesellschafts-
anteils

a) Die formelle Legitimation einer auf eine
Mehrheitsklausel im Gesellschaftsvertrag einer
Personengesellschaft gestlitzten Mehrheitsentscheidung
ist auch bei einem Beschluss, mit dem die nach dem
Gesellschaftsvertrag vorgesehene Einwilligung der
Gesellschafterversammlung zur Abtretung eines
Gesellschaftsanteils erklart wird, bereits dann gegeben,
wenn die Auslegung des Gesellschaftsvertrags nach
allgemeinen Auslegungsgrundsétzen ergibt, dass die-
ser Beschlussgegenstand einer Mehrheitsentscheidung
unterworfen sein soll.

b) Dem friiheren Bestimmtheitsgrundsatz kommt fur
die formelle Legitimation einer Mehrheitsentscheidung
keine Bedeutung mehr zu. Er ist bei der Auslegung auch
nicht in Gestalt einer Auslegungsregel des Inhalts zu
bertcksichtigen, dass eine allgemeine Mehrheitsklausel
restriktiv auszulegen ist oder sie jedenfalls dann, wenn
sie auBerhalb eines konkreten Anlasses vereinbart
wurde, Beschlussgegenstande, die die Grundlagen der
Gesellschaft betreffen oder ungewohnliche Geschéafte
beinhalten, regelméaRig nicht erfasst (Fortfihrung von
BGH, Urteil vom 15. Januar 2007 — 11 ZR 245/05, BGHZ
170, 283 — OTTO; Urteil vom 24. November 2008 — 11
ZR 116/08, BGHZ 179, 13 — Schutzgemeinschaftsvertrag

).
BGH, Urt. v. 21.10.2014 — Il ZR 84/13

Problem

Zwei Brider sind Kommanditisten einer GmbH & Co.
KG. Der eine (Klager) ist Minderheitsgesellschafter,
der andere (Beklagter) Mehrheitsgesellschafter. Laut
Gesellschaftsvertrag werden Beschlisse mit einfacher
Mehrheit gefasst, soweit nichts anderes bestimmt ist (§ 6
Abs. 5). Anderungen des Gesellschaftsvertrags unter-
liegen einem Einstimmigkeitsvorbehalt (8§ 6 Abs. 6).
Die Abtretung von Gesellschaftsanteilen bedarf der
Einwilligung der Gesellschafterversammlung (8 10 Abs. 1).
Ein bestimmtes Mehrheitserfordernis ist insoweit nicht aus-
driicklich geregelt. Der Gesellschaftsvertrag enthélt an an-
deren Stellen spezielle Mehrheitsklauseln (Entnahmen aus
dem Ricklagenkonto, Ricklagenzuweisung, Abtretung des
Darlehenskontos).

Mit den Stimmen des Mehrheitsgesellschafters hat die
Gesellschafterversammlung einen Beschluss gefasst,
dass der Ubertragung der Kommanditanteile sowohl des
Mehrheits- als auch des Minderheitsgesellschafters auf eine
Stiftung zugestimmt werde. Der Minderheitsgesellschafter
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meint, der Beschluss sei wegen fehlender Einstimmigkeit
nichtig. Das Berufungsgericht ist dieser Ansicht gefolgt.

Entscheidung

Die Revision hat Erfolg. Der BGH hélt den mit einfa-
cher Mehrheit gefassten Beschluss fir wirksam und die
Mehrheitsklausel als Beschlussgrundlage fir ausreichend.

Im  Personengesellschaftsrecht gelte zwar das
Einstimmigkeitsprinzip (8§ 709 Abs. 1 BGB, § 119 Abs. 1
HGB). Der Gesellschaftsvertrag konne jedoch — so wie im
vorliegenden Fall — von diesem Prinzip abweichen und eine
Mehrheitsklausel vorsehen.

Der BGH fasst seine bisherige Rechtsprechung zu
Mehrheitsklauseln in Personengesellschaftsvertrdgen zu-
sammen (insbes. BGHZ 170, 283 — OTTO = DNotZ 2007,
629; BGHZ 179, 13 — Schutzgemeinschaftsvertrag 1l =
DNotZ 2009, 392) und entwickelt diese fort: Es geniige, dass
sich dem Gesellschaftsvertrag durch Auslegung entneh-
men lasse, dass der infrage stehende Beschlussgegenstand
einer Mehrheitsentscheidung unterworfen sei. Ob der
Gesellschaftsvertrag die Mehrheitsentscheidung zulasse, sei
eine durch Auslegung zu beantwortende Frage der formel-
len Legitimation. Hiervon zu unterscheiden sei eine zwei-
te Stufe, diejenige der inhaltlichen Wirksamkeitsprifung
(sog. materielle Legitimation).

Dem sog. Bestimmtheitsgrundsatz komme Kkeine
Bedeutung fur die formelle Legitimation zu. Es gebe keine
Auslegungsregel, dass allgemeine Mehrheitsklauseln res-
triktiv auszulegen seien und keine Grundlagengeschafte,
sondern nur gewdhnliche Geschéfte erfassen konn-
ten. Auch eine minutiése Auflistung der zulédssigen
Mehrheitsentscheidungen sei nicht erforderlich.

Die Unterscheidung zwischen formeller und materiel-
ler Legitimation gelte fur alle Beschlussgegenstande
und damit ebenso fir sog. Grundlagengeschafte bzw.
Eingriffe in den Kernbereich der Mitgliedschaft bzw. in
absolut oder relativ unentziehbare Rechte. In den Féllen
der absolut oder relativ unentziehbaren Rechte sei je-
doch regelmé&Rig eine treupflichtwidrige Ausiibung der
Mehrheitsmacht anzunehmen, wéhrend in den sonstigen
Fallen die Minderheit den Nachweis einer treupflichtwid-
rigen Mehrheitsentscheidung zu flihren habe. Der Kreis
der nicht ohne Weiteres durch Mehrheitsbeschluss zu
entziehenden Rechte (sog. Kernbereich) lasse sich nicht
abstrakt bestimmen. Es komme bei Eingriffen in die indi-
viduelle (rechtliche und vermdgensmaRige) Position des
Gesellschafters darauf an, ob der Eingriff im Interesse der
Gesellschaft geboten und dem Gesellschafter zumutbar
sei.

Auf der ersten Stufe der formellen Legitimation spie-
le es auch keine Rolle, ob bestimmte Beschliisse wie
etwa solche Uber nachtragliche Beitragserhéhungen (vgl.
§ 707 BGB) gegenuber dem einzelnen Gesellschafter nur
mit dessen Zustimmung wirksam wirden. Die aus der
fehlenden Zustimmung des einzelnen Gesellschafters
ihm gegeniiber folgende (relative) Unwirksamkeit eines
Beschlusses &ndere nichts daran, dass er formell wirk-
sam gefasst sei, solange der Gesellschaftsvertrag fir
diesen Beschlussgegenstand eine Mehrheitsentscheidung
vorsehe. Soweit die Rechtsprechung flr nachtrégli-
che Beitragserhohungen eine eindeutige Regelung im
Gesellschaftsvertrag fordere, die Ausmal und Umfang
einer moglichen zusétzlichen Belastung der Gesellschafter
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erkennen lasse, gehe es nicht um die formelle Legitimation
des Beschlusses. Die fehlende Zustimmung zur
Beitragserhohung stelle eine besondere, nur gegeniiber dem
betroffenen Minderheitsgesellschafter wirkende Kategorie
des Beschlussmangels dar.

Fur den konkret in Rede stehenden Beschluss der
Gesellschafterversammlung zur Einwilligung in die
Abtretung eines Gesellschaftsanteils gelte nichts ande-
res. Die Ubertragung der Mitgliedschaft setze zwar
die Zustimmung der Ubrigen Gesellschafter voraus. Die
Zustimmung koénne aber bereits im Gesellschaftsvertrag
erklart oder von der Zustimmung (nur) der Mehrheit
der Gesellschafter abhéngig gemacht werden. Ob ein
Mehrheitsbeschluss statthaft sei, richte sich nach der
Auslegung des Gesellschaftsvertrags. Ein etwaiges
Zustimmungserfordernis des einzelnen Gesellschafters
betreffe nur die zweite Stufe der materiellen Wirksamkeit
des Beschlusses einzelnen Gesellschaftern gegentiiber, so-
weit dieses Erfordernis aus einem Eingriff in den sog.
Kernbereich hergeleitet werde.

Im vorliegenden Fall hélt der BGH die formel-
le Legitimation des Zustimmungsbeschlusses fiir gege-
ben. Grundlage des Beschlusses sei die Mehrheitsklausel
(8 6 Abs. 5). Fur die Zustimmung zur Anteilsabtretung
sei im Gesellschaftsvertrag kein abweichendes
Mehrheitserfordernis normiert (§ 10 Abs. 1). Der
Gesellschaftsvertrag enthalte ausdriicklich mehrere
Gegenstande, fur die eine qualifizierte Mehrheit gelte. Dem
lasse sich im Umkehrschluss entnehmen, dass bei der
Anteilsabtretung eine einfache Mehrheit genlge. Es liege
auch keine dem Einstimmigkeitserfordernis unterliegende
Anderung des Gesellschaftsvertrags vor (§ 6 Abs. 6), denn
die Regelungen zur Zuldssigkeit von Anteilsabtretungen
und -verfigungen im Gesellschaftsvertrag wiirden nicht ab-
geandert. Ohne Belang sei zudem, dass die Gesellschafter
in mehreren Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages na-
mentlich bezeichnet wiirden.

EslassesichschlieBlichnichtfeststellen,dassdenBeschliissen
auf der zweiten Stufe die materielle Legitimation fehle. Der
Mehrheitsgesellschafter habe seine Mehrheitsmacht nicht
in treuwidriger Weise gegenlber der Minderheit ausgeubt.
Hinsichtlich des Anteils des Minderheitsgesellschafters sei
der Beschluss nicht treuwidrig, da eine Anteilsuibertragung
— sofern er nicht hierzu verpflichtet sei — im Belieben des
Minderheitsgesellschafters stehe. Es sei auch nicht erkenn-
bar, weshalb sich eine Ubertragung des Gesellschaftsanteils
des Mehrheitsgesellschafters auf die Stiftung als treuwidri-
ge Austibung der Mehrheitsmacht darstellen sollte.

Sonstige Unwirksamkeitsgriinde seien nicht ersichtlich.
Dem Gesellschaftsvertrag sei nicht zu entnehmen, dass
neben einem Gesellschafterbeschluss auch die Zustimmung
jedes Gesellschafters erforderlich sei.

AktG § 130 Abs. 1 S. 3

Notarielle Niederschrift Uber samtliche
Beschlisse bei Hauptversammlung einer nicht
bdrsennotierten AG

Eine nach § 130 Abs. 1 S. 3 AktG vom Vorsitzenden des
Aufsichtsrats zu unterzeichnende Niederschrift (ber
die Hauptversammlung einer nicht bdrsennotierten
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Aktiengesellschaft genligt nicht, wenn das Gesetz fiir
einen von mehreren der auf der Hauptversammlung
gefassten Beschlisse eine Dreiviertel- oder grof3ere
Mehrheit bestimmt. In diesem Fall ist die gesam-
te Niederschrift Uber die Hauptversammlung zur
Beurkundung der Beschlussfassung notariell aufzuneh-
men. (Leitsatz der DNotl-Redaktion)

OLG Jena, Urt. v. 16.4.2014 — 2 U 608/13

Problem

Nach 8§ 130 Abs. 1 S. 1 AktG ist ,jeder Beschluss
der Hauptversammlung® einer AG ,,durch eine tber die
Verhandlung notariell aufgenommene Niederschrift zu
beurkunden.“ Bei nicht borsennotierten Gesellschaften ge-
nlgt gem. § 130 Abs. 1 S. 3 AktG eine vom Vorsitzenden
des Aufsichtsrats zu unterzeichnende Niederschrift, ,,s0-
weit keine Beschlusse gefal3t werden, fir die das Gesetz
eine Dreiviertel- oder gréRere Mehrheit bestimmt.“

Vom OLG Jena war uber einen Fall zu entscheiden,
in dem eine nicht bdrsennotierte Aktiengesellschaft
eine Hauptversammlung abgehalten hatte. Dort hat-
te man neben mehreren Beschliissen mit einfachem
Mehrheitserfordernis einen Satzungsanderungsbeschluss
gefasst. Flr die Satzungsénderung ist nach dem Gesetz
eine Dreiviertelmehrheit erforderlich (8 179 Abs. 2 S. 1
AktG). Eine notarielle Niederschrift war nur hinsicht-
lich der Satzungsdnderung errichtet worden, die dbri-
gen Beschliisse hatte man privatschriftlich protokolliert.
Zweifelhaft erschien, ob nicht samtliche Beschliisse der
Hauptversammlung héatten beurkundet werden missen.

Entscheidung

Die Formerleichterung des § 130 Abs. 1 S. 3 AktG findet
keine Anwendung, soweit die Satzungsanderung betrof-
fen ist; hinsichtlich der Satzungsénderung ist eine notariel-
le Beurkundung stets erforderlich. Nach Auffassung des
OLG Jena ist jedoch nicht nur die Satzungsanderung, son-
dern die Hauptversammlung insgesamt zu beurkunden.

Werde nur ein Beschluss gefasst, der nicht nach 8 130
Abs. 1 S. 3 AktG privilegiert sei, fihre dies dazu, dass
die gesamte Niederschrift Gber die Hauptverhandlung zur
Beurkundung der Beschlussfassung notariell aufzuneh-
men sei. Die Formulierung des Gesetzes (,,soweit kei-
ne Beschllsse®) lasse sich zwar evtl. so verstehen, dass
die Beurkundungspflicht nur Beschlisse mit qualifizier-
ten Mehrheitserfordernissen betreffe. Malgeblich kom-
me es aber auf die Gesamtheit der Verhandlung an.
Das Hauptversammlungsprotokoll sei unteilbar. § 130
Abs. 5 AKtG setze voraus, dass nur eine Niederschrift Uber
die Hauptversammlung gefertigt werde. Dafiir spreche
auch, dass ein beurkundungsbedurftiger Sachbeschluss
nicht sinnvoll von einem zu diesem gehdrenden, eben-
falls beurkundungsbedurftigen \erfahrensbeschluss ge-
trennt werden konne. AuBerdem durfe ein Aktionar zu
dem Dreiviertelmehrheits-Beschluss einen Widerspruch
zur Niederschrift gem. § 245 Nr. 1 AktG wahrend der
gesamten Dauer der Hauptversammlung erkldren. Die
Hauptversammlung miisse daher entweder insgesamt nota-
riell beurkundet oder privatschriftlich protokolliert werden.

Der Grundsatz der Unteilbarkeit des Protokolls habe
zur Folge, dass auch der beurkundete Beschluss tber
die Satzungsanderung nicht der notwendigen Form ge-
nige und gem. § 241 Nr. 2 AktG nichtig sei. Jedoch sei
er gem. 8 242 Abs. 1 AktG mit der Eintragung in das
Handelsregister geheilt.
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