BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
I1ZB 18/10
vom
14. Februar 2012
in der Notarkostensache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

KostO § 146 Abs. 3, § 147 Abs. 2, 3

a) Der Notar, der die Grundung einer GmbH beurkundet, erhalt nach der
Rechtslage vor Inkrafttreten des MoMiG fiir die zusatzliche Erstellung der
Gesellschafterliste keine Betreuungsgebihr gema § 147 Abs. 2 KostO.

b) Holt der Notar, der die Grindung einer GmbH beurkundet, vor der Anmel-
dung zum Handelsregister auftragsgemal eine Stellungnahme der zu-
standigen Industrie- und Handelskammer zur firmenrechtlichen Unbedenk-
lichkeit ein, so fallt hierfur eine Betreuungsgeblihr gemald § 147 Abs. 2
KostO an.

BGH, Beschluss vom 14. Februar 2012 - Il ZB 18/10 - OLG Frankfurt am Main
LG Darmstadt



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 14. Februar 2012 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Bergmann, den Richter Dr. Strohn, die Rich-

terinnen Caliebe und Dr. Reichart und den Richter Sunder

beschlossen:

Die weitere Beschwerde und die weitere Weisungsbeschwerde
des Kostenglaubigers gegen den Beschluss der 5. Zivilkammer
des Landgerichts Darmstadt vom 2. Juli 2007 werden zuriickge-

wiesen.

Der Geschaftswert wird auf 39,44 € festgesetzt, wovon jeweils
19,72 € auf die weitere Beschwerde und die weitere Weisungsbe-

schwerde entfallen.

Griinde:

Der Kostenglaubiger (nachfolgend: Notar) beurkundete am 22. Sep-
tember 2005 den Gesellschaftsvertrag, durch den die Kostenschuldnerin als
Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) gegriindet wurde, sowie einen
Beschluss zur Geschéftsfuhrerbestellung. AuBerdem fertigte er im Auftrag der
Kostenschuldnerin eine Liste der Gesellschafter und holte eine Stellungnahme
der zustandigen Industrie- und Handelskammer zur firmenrechtlichen Unbe-

denklichkeit (nachfolgend: Unbedenklichkeitsstellungnahme) ein.

In seiner Kostenberechnung vom selben Tag forderte der Notar - neben
einer 20/10-Gebiihr nach § 36 Abs. 2 KostO fur die Beurkundung des Gesell-
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schaftsvertrags und einer 20/10-Gebillhr nach § 47 KostO fur die Beurkundung
von Beschlissen von Gesellschaftsorganen - fiir das Fertigen der Gesellschaf-
terliste und die Einholung der Unbedenklichkeitsstellungnahme unter Hinweis
auf § 147 Abs. 2 KostO jeweils eine 5/10-Gebihr aus einem Wert von 3.750 €
(15 % des vollen Geschéaftswerts) in H6he von 17 € nebst Mehrwertsteuer. Der
Prasident des Landgerichts wies den Notar an, die Berechtigung dieses Kos-

tenansatzes gerichtlich Uberpriifen zu lassen.

Das Landgericht hat die Kostenberechnung um die fiir das Fertigen der
Gesellschafterliste angesetzte Gebiihr gekirzt und die Weisungsbeschwerde
im Ubrigen als unbegriindet zuriickgewiesen. Mit der weiteren Beschwerde
wendet sich der Notar aus eigenem Recht gegen die vorgenommene Kiirzung.
Im Ubrigen verfolgt er die Weisungsbeschwerde auf weitere Anweisung des

Prasidenten des Landgerichts weiter.

Das Oberlandesgericht (OLG Frankfurt, ZIP 2010, 2446) beabsichtigt,
der weiteren Weisungsbeschwerde stattzugeben und die weitere Beschwerde
im Ubrigen zuriickzuweisen. Es sieht sich hieran durch die Entscheidungen an-
derer Oberlandesgerichte gehindert, die dem Notar fur das Erstellen der Ge-
sellschafterliste bzw. die Einholung der Unbedenklichkeitsstellungnahme eine
Gebihr nach § 147 Abs. 2 KostO zugebilligt haben. Deshalb hat das Oberlan-

desgericht die Sache dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt.

Die Vorlage ist gemaR § 156 Abs. 4 Satz 4 KostO aF, § 28 Abs. 2 FGG
aF i.Vv.m. Art. 111 Abs. 1 Satz 1 FGG-RG (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Juni
2011 - 11 ZB 2/10, ZIP 2011, 1708 Rn. 7) statthaft.
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Das vorlegende Oberlandesgericht ist der Ansicht, auf der Grundlage
des bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekdmpfung von Missbrauchen vom 23. Oktober 2008 (MoMiG) am
1. November 2008 geltenden Rechts stehe einem Notar, der die Gesellschafts-
grindung beurkundet habe, fur die zusatzliche Erstellung der Gesellschafterlis-
te keine Betreuungsgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO zu. Die Erstellung der Ge-
sellschafterliste stelle ein Nebengeschaft dar (§§ 35, 147 Abs. 3 KostO), da sie
die Vollziehung der Anmeldung und damit, im Hinblick auf § 11 Abs. 1 GmbHG,
auch das Geschaft der Gesellschaftsgriindung férdere. Gleiches gelte fur die
Einholung der Unbedenklichkeitsstellungnahme, weil der Notar den von ihm zu
bewirkenden Rechtserfolg férdere, wenn er etwaigen Bedenken der Industrie-
und Handelskammer schon vor der Anmeldung zum Handelsregister Rechnung

trage.

Demgegeniiber vertreten das Oberlandesgericht Stuttgart (JurBuro 1984,
1078), das Oberlandesgericht Saarbriicken (MittRhNotK 1984, 222) und das
Oberlandesgericht Celle (JurBuro 1994, 41) die Auffassung, die Fertigung der
Gesellschafterliste 16se eine Betreuungsgebihr aus; sie sei kein Nebenge-
schaft, weil sie nicht zum Pflichtenkreis des Notars gehére, der die Handelsre-
gisteranmeldung beurkundet habe. Das Oberlandesgericht Oldenburg (JurBiro
1982, 1714) hat dem bei der Grindung und Anmeldung einer GmbH tatigen
Notar fur die Anforderung der Unbedenklichkeitsstellungnahme eine Betreu-

ungsgebihr zugebilligt. Diese Divergenzen rechtfertigen die Vorlage.

Die weitere Beschwerde und die weitere Weisungsbeschwerde sind zu-
l&ssig (§ 156 Abs. 2 Satze 1 und 2, Abs. 4 KostO aF), haben in der Sache aber
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keinen Erfolg. Die Annahme des Landgerichts, vorliegend stehe dem Notar flr
das Erstellen der Gesellschafterliste keine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO zu,
wahrend fiir die Anforderung der Unbedenklichkeitsstellungnahme eine solche
Gebihr angefallen sei, ist zutreffend und beruht somit nicht auf einer Verletzung
des Rechts (§ 156 Abs. 2 Satz 3 KostO aF).

1. FUr die Erstellung der Gesellschafterliste ist keine Betreuungsgebuhr

angefallen.

a) Bei der Grindung einer GmbH mit mehreren Gesellschaftern entste-
hen regelmafig je eine 20/10 Notargebihr fir die Beurkundung des Gesell-
schaftsvertrages nach §§ 141, 32, 36 Abs. 2 KostO sowie fiir die Beurkundung
von Beschlissen von Gesellschaftsorganen (Geschéftsfihrerbestellung) nach
§§ 141, 32, 47 Satz 1 KostO. Wird auch die Anmeldung zum Handelsregister
beurkundet, fallt auerdem eine 5/10 Gebihr nach §§ 141, 38 Abs.2 Nr. 7
KostO an, sofern § 44 Abs. 1 KostO keine Anwendung finden sollte. Ob dem
Notar dariiber hinaus fiir das Fertigen der nach § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG fur die
Handelsregistereintragung erforderlichen Gesellschafterliste eine Betreuungs-
gebiihr gemal § 147 Abs. 2 KostO zusteht, ist in der Rechtsprechung und im
Schrifttum umstritten.

aa) Ein Teil der obergerichtlichen Rechtsprechung und das Uberwiegen-
de Schrifttum sehen - nach der hier mafigeblichen Rechtslage vor Inkrafttreten
des MoMiG - im Erstellen der Gesellschafterliste durch den Notar ein gebih-
renpflichtiges selbstédndiges Geschéaft nach § 147 Abs. 2 KostO (OLG Stuttgart,
JurBiliro 1984, 1078; OLG Saarbriicken, MittRhNotK 1984, 222: OLG Celle,
JurBiro 1994, 41; Filzek, KostO, 4. Aufl., § 147 Rn. 49; Bengel/Tiedtke in
Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18. Aufl.,, § 147 Rn. 113; Lappe,
Kostenrechtsprechung, 4. Aufl., Anm. zu § 147 KostO Nr.89 und 101;
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Kanzleiter in Kersten/Buhling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Ge-
richtsbarkeit, 23. Aufl., § 142 Nr.48 M aE; Assenmacher/Mathias, KostO,
16. Aufl., Stichwort: GmbH, Anm. 4.5; Mummler, JurBaro 1989, 770; Reimann,
DNotZ 1987, 642 f.; Tiedtke, ZNotP 2002, 121, 124; Bayerische Notarkammer,
MittBayNot 1977, 141). Eine an sich von den Geschéaftsfihrern zu erbringende
Tatigkeit (§ 78 GmbHG), die deshalb nicht zum Pflichtenkreis des beurkunden-
den Notars gehére, sondern von ihm nur aufgrund eines besonderen Auftrags,
den er auch ablehnen kénne, ausgefiihrt werde, und die fir die Abwicklung und
den Vollzug der Beurkundung selbst nicht notwendig sei, stelle kein Nebenge-
schaft dar. Teilweise wird auch auf die Verantwortlichkeit des Notars fir den
Inhalt der von ihm entworfenen Erklarungen und das daraus folgende Haftungs-
risiko abgestellt (Sigora/Regler/Tiedtke, MittBayNot 2008, 437, 441; vgl. Bund,
JurBuro 2005, 234; Kanzleiter in Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 23. Aufl., § 142 Nr. 48 M aE).

bb) Demgegeniiber betrachten ein Teil der obergerichtlichen Rechtspre-
chung (OLG Karlsruhe, Rpfleger 1977, 228 f.; OLG Frankfurt, JurBiro 1987,
590; ebenso fir den Fall, dass der Notar neben der Handelsregisteranmeldung
auch den Gesellschaftsvertrag beurkundet hat: OLG Hamm, NZG 2002, 486;
OLG Frankfurt, NZG 2007, 919) und ein Teil des Schrifttums (Rohs in
Rohs/Wedewer, KostO, Stand Juli 2011, § 41 a Rn. 11; § 147 Rn. 27 aE) das
Fertigen der Gesellschafterliste durch den Notar als Nebengeschéaft und lehnen
den Anfall einer Betreuungsgebiihr ab. Die Gesellschafterliste miisse zwar nicht
zwingend durch den Notar gefertigt werden, sie sei aber als notwendige Anlage
zur Handelsregisteranmeldung (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG) unerlasslich fur den
Rechtserfolg des Vorgangs, fir den der Notar beauftragt sei. § 35 KostO stelle
als kostenrechtliche Vorschrift nur auf das Verhaltnis einer Tatigkeit des Notars
zum Hauptgeschaft ab, nicht darauf, ob der Notar dienstrechtlich zur Ubernah-
me dieser Tatigkeit verpflichtet sei (vgl. OLG Hamm, FGPrax 2005, 231 f.).
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b) Der Senat folgt im Ergebnis der zuletzt genannten Auffassung.

Erstellt der Notar, der die Griindung einer zum Handelsregister anzumel-
denden GmbH beurkundet, auch die Gesellschafterliste nach § 8 Abs. 1 Nr. 3
GmbHG, so fallt hierfur - nach der vorliegend maRgebenden Rechtslage vor
Inkrafttreten des MoMiG - keine Betreuungsgebihr gemaR § 147 Abs. 2 KostO
an. Bei der Erstellung der Gesellschafterliste handelt es sich um eine Voll-
zugstatigkeit zum Beurkundungsgeschaft, fur die der Notar neben der Beurkun-
dungsgebiihr grundsatzlich nur dann eine weitere Gebihr erhalt, wenn die be-
sonderen Voraussetzungen des § 146 Abs. 3 KostO erflllt sind. Kommt eine
Vollzugsgebiihr nach § 146 Abs. 3 KostO, wie vorliegend, nicht in Betracht, weil
es nicht um die ndhere Begrindung eines Antrags oder einer Beschwerde geht,
ist im Regelfall ein Nebengeschaft (§ 35 KostO) anzunehmen, fiir das keine
gesonderte Betreuungsgebihr nach § 147 Abs. 2 KostO anfallt (§ 147 Abs. 3
KostO).

aa) Der Gebuhrentatbestand des § 147 Abs. 2 KostO kommt als Auf-
fangregelung nur zur Anwendung, wenn die Kostenordnung fir die betreffende
Notartatigkeit keine Gebuhr bestimmt und auch keine Regelung enthalt, aus der
sich ergibt, dass dem Notar fur diese Tatigkeit keine gesonderte Gebihr er-
wachsen soll (BGH, Beschluss vom 13. Juli 2006 - V ZB 87/05, WM 2006, 1974
Rn. 8; Beschluss vom 12. Juli 2007 -V ZB 113/06, NJW 2007, 3212 Rn. 5). Ei-
ne derartige, die Anwendung des § 147 Abs. 2 KostO im Regelfall ausschlie-
Rende Gebuhrenregelung ist fir Vollzugstatigkeiten zu Urkundsgeschéften, fur
die der Notar eine Entwurfs- oder Beurkundungsgebiihr bekommt, in § 146 Abs.
3 KostO enthalten.

Wahrend in § 146 Abs. 1 und 2 KostO die Gebihren fur den Vollzug der

dort genannten Grundstiucksgeschafte mit Sperrwirkung gegeniber § 147
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Abs. 2 KostO im Grundsatz abschlieRend geregelt sind (vgl. BGH, Beschluss
vom 13. Juli 2006 -V ZB 87/05, WM 2006, 1974 Rn. 9 f.), betrifft § 146 Abs. 3
KostO die Gebiihren fur Vollzugstétigkeiten ,in anderen Fallen®, in denen der
Notar bereits eine Entwurfs- oder Beurkundungsgebuhr verdient. Zu den damit
angesprochenen Geschéften zéhlen u.a. Registersachen (BGH, Beschluss vom
12. Juli 2007 -V ZB 113/06, NJW 2007, 3212 Rn. 12; Rohs in Rohs/Wedewer,
KostO, Stand Juli 2011, § 146 Rn. 49; Bengel/Tiedtke in Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18. Aufl., § 146 Rn. 36).

Auch § 146 Abs. 3 KostO entfaltet, ebenso wie die beiden ersten Absat-
ze dieser Vorschrift, grundsatzlich eine Ausschlusswirkung gegenuber § 147
Abs. 2 KostO (vgl. Rohs in RohsAWedewer, KostO, Stand Juli 2011, § 146
Rn. 4; Bengel/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18. Aufl.,
§ 146 Rn. 4). § 146 KostO ist fur Tatigkeiten, die der Notar erbringt, um das von
ihm beurkundete Geschéft zum Vollzug zu bringen, im Verhaltnis zu der allge-
meinen Gebuhrenregelung fur Nebengeschifte in § 35 KostO, auf die § 147
Abs. 3 KostO Bezug nimmt, die speziellere Norm (vgl. BGH, Beschluss vom
13. Juli 2006 -V ZB 87/05, WM 2006, 1974 Rn. 10). Demzufolge sind Voll-
zugstéatigkeiten zu den in § 146 KostO erfassten Urkundsgeschéften nur unter
den dort aufgefiihrten Voraussetzungen gesondert zu vergiten. Sind diese Vo-
raussetzungen nicht erfillt, fallt fur eine entsprechende Vollzugstatigkeit grund-
satzlich auch keine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO an.

Fur die Annahme einer solchen grundsatzlichen Sperrwirkung sprechen
neben dem Wortlaut des § 146 KostO, der auf eine umfassende Regelung der
fur Vollzugstatigkeiten anfallenden Gebuhren, auch in Abgrenzung zu der Be-
treuungsgebihr nach § 147 Abs. 2 KostO, hindeutet, die Uberlegungen, die fir
die Einfiihrung einer Vollzugsgebiihr im Jahr 1957 mal3gebend waren. Seiner-

zeit wurden Tatigkeiten, die der Notar erbrachte, um das von ihm beurkundete
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Geschaft zum Vollzug zu bringen, grundsatzlich als gebihrenfreie Nebenge-
schafte 1.5.d. § 27 KostO aF (§ 35 KostO nF) angesehen; nur wenn es erforder-
lich war, einen Antrag oder eine Beschwerde naher zu begrinden, konnte eine
besondere Geblhr erhoben werden. Der Gesetzgeber wollte diese Regelung im
Grundsatz beibehalten und lediglich flir die typischerweise besonders aufwan-
digen und verantwortungsvollen Tatigkeiten zum Vollzug von Grundstiicksge-
schaften eine weitere Ausnahme schaffen (Begrindung zum Kostenrechtsan-
derungsgesetz vom 26. Juli 1957, BT-Drucks. 2/2545, S. 193 zu Nr. 78 Ziff. 1).
Der Gesetzgeber ging demnach davon aus, dass Vollzugstatigkeiten, soweit
§ 146 KostO nichts anderes bestimmt, gebihrenfreie Nebengeschéafte darstel-
len (vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 13. Juli 2006 -V ZB 87/05, WM 2006,
1974 Rn. 10).

bb) Erstellt der Notar im Zusammenhang mit der Beurkundung der Griin-
dung einer GmbH und im Hinblick auf deren Anmeldung zum Handelsregister
die Gesellschafterliste nach § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG, so handelt es sich - nach
der Rechtslage bis zum Inkrafttreten des MoMiG - um eine Téatigkeit zum Voll-

zug der Grindungsbeurkundung.

Der in § 146 KostO verwendete Begriff des Vollzugs ist kostenrechtlich
und fur alle Absatze der Vorschrift einheitlich zu verstehen. Dem Vollzug des
Geschafts dienen alle Tatigkeiten, die zu den beurkundeten (schuldrechtlichen
oder dinglichen) Vereinbarungen der Beteiligten notwendigerweise hinzukom-
men mussen, um deren Wirksamkeit herbeizufihren und ihre Ausfuhrung zu
ermoglichen (vgl. BGH, Beschluss vom 12. Juli 2007 - V ZB 113/06, NJW 2007,
3212 Rn. 8 f. zum Vollzug von Grundstiicksgeschaften).

Die Erstellung der Gesellschafterliste dient im kostenrechtlichen Sinne

dem Vollzug der GmbH-Griindung. Die Grindung einer GmbH, deren Eintra-
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gung in das Handelsregister in Befolgung des § 7 Abs. 1 GmbHG angestrebt
wird, zielt auf die Errichtung einer GmbH als juristische Person. Insofern erfor-
dert die Ausfiihrung des Gesellschaftsvertrages die Eintragung der GmbH in
das Handelsregister (§ 11 Abs. 1 GmbHG) und damit auch die Erstellung der
Gesellschafterliste als notwendigen Bestandteil der Anmeldung zum Handels-
register (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG). Ob der Notar neben dem Gesellschaftsver-
trag auch die Anmeldung zum Handelsregister beurkundet hat - im vorliegen-
den Fall ist dies nicht festgestellt -, ist flr die Einordnung der Erstellung der Ge-
sellschafterliste als Vollzugstatigkeit im Verhéaltnis zur Beurkundung der Gesell-

schaftsgriindung nicht ausschlaggebend.

Die Annahme einer Vollzugstatigkeit scheidet auch nicht deshalb aus,
weil der Notar die Gesellschafterliste nicht aufgrund amtlicher Verpflichtung,
sondern im Auftrag der Kostenschuldnerin erstellt hat. Flr die Beurteilung, ob
eine Tatigkeit dem Vollzug des Urkundsgeschéfts dient, ist nicht das Ansuchen
an den Notar, sondern der sachliche Zusammenhang mit dem Hauptgeschéft
entscheidend (BGH, Beschluss vom 13. Juli 2006 -V ZB 87/05, WM 2006,
1974 Rn. 20 m.w.N.).

cc) Die grundsatzlich bestehende Sperrwirkung des § 146 Abs. 3 KostO
fuhrt im vorliegenden Fall dazu, dass die Fertigung der Gesellschafterliste als
Nebengeschaft geblhrenfrei bleibt (§ 147 Abs. 3 KostO).

Allerdings ist eine Ausnahme von der Sperrwirkung in Betracht zu zie-
hen, wenn Vollzugstatigkeiten betroffen sind, die der Sache nach kaum anders
behandelt werden kénnen als die in § 146 KostO geregelten Falle (vgl. BGH,
Beschluss vom 13. Juli 2006 - V ZB 87/05, WM 2006, 1974 Rn. 12). In der vor-
liegenden Konstellation bestehen indes keine Umsténde, die eine solche Aus-

nahme nahe legen. Auf der Grundlage des hier maligebenden alten Rechts
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handelt es sich bei dem Erstellen der Gesellschafterliste nicht um eine Notarta-
tigkeit, die den Vollzugstatigkeiten fur Grundbuchgeschéfte des § 146 Abs. 1
und 2 KostO oder den besonders begrindeten Antrdgen und Beschwerden bei
sonstigen Geschaften i.S.d. § 146 Abs. 3 KostO nach Aufwand und Verantwor-

tung typischerweise gleichzusetzen ware.

Eine andere Beurteilung ist fur die Zeit ab dem Inkrafttreten des MoMiG
in Erwagung zu ziehen, da dem Inhalt der Gesellschafterliste nunmehr eine
gréRere Bedeutung zukommt (vgl. §§ 16, 40 GmbHG nF). Fir die hier zu tref-

fende Entscheidung kommt es auf diese Frage aber nicht an.

2. Fur die Einholung der firmenrechtlichen Unbedenklichkeitsstellung-
nahme der Industrie- und Handelskammer ist eine Betreuungsgebihr nach
§ 147 Abs. 2 KostO angefallen.

a) Die Anforderung der Unbedenklichkeitsstellungnahme erfolgte nicht in
Vollzug der Beurkundung des Gesellschaftsvertrages, so dass die Sperrwirkung
des § 146 Abs. 3 KostO hier nicht eingreift.

Dem Vollzug des Geschéfts dienen - wie ausgefihrt - alle Tatigkeiten,
die zu den beurkundeten (schuldrechtlichen oder dinglichen) Vereinbarungen
der Beteiligten notwendigerweise hinzukommen mussen, um deren Wirksam-
keit herbeizufuhren und ihre Ausfihrung zu erméglichen (vgl. BGH, Beschluss
vom 12. Juli 2007 -V ZB 113/06, NJW 2007, 3212 Rn. 8 f. zum Vollzug von
Grundstiickgeschaften). Die Einholung der Unbedenklichkeitsstellungnahme
erflllt diese Voraussetzungen nicht. Sie ist keine fur die (mit der Beurkundung
des Gesellschaftsvertrages angestrebte) Eintragung der Gesellschaft in das
Handelsregister notwendige MalRnahme. Vielmehr obliegt es dem Registerge-
richt, zur Vermeidung unzulassiger Eintragungen in zweifelhaften Fallen das

Gutachten der Industrie- und Handelskammer einzuholen (§ 23 Satz 1 der Ver-
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ordnung Uber die Einrichtung und Fuhrung des Handelsregisters - Handels-
registerverordnung in der bis zum 31. Dezember 2006 gultigen Fassung). Hat
bereits der Notar - unabhéngig von moéglichen Zweifeln des Registergerichts an
der firmenrechtlichen Zulassigkeit - eine Unbedenklichkeitsstellungnahme der
Industrie- und Handelskammer eingeholt, so mag dies zu einer Beschleunigung
des Eintragungsverfahrens beitragen. Damit handelt es sich um eine unterstut-
zende Mallnahme des Notars, von der der Vollzug des Geschéfts aber nicht

abhangt.

b) Die Einholung der Unbedenklichkeitsstellungnahme erfolgte im Auftrag
der Kostenschuldnerin; flr diese Tatigkeit ist eine anderweitige Gebuhr nicht
bestimmt (§ 147 Abs. 2 KostO).

c) Gemal § 147 Abs. 3 KostO erhalt der Notar die Gebihr nach § 147
Abs. 2 KostO fur die ein Geschaft vorbereitende oder férdernde Tatigkeit aller-
dings nur, wenn diese Tatigkeit nicht schon als Nebengeschaft (§ 35 KostO)
durch eine dem Notar fur das Hauptgeschéaft oder fir erfolglose Verhandlungen
zustehende Gebiihr abgegolten wird. Ob die Einholung der Unbedenklichkeits-
stellungnahme im Zusammenhang mit der Beurkundung einer GmbH-Griindung

ein gebUhrenfreies Nebengeschaft nach § 35 KostO darstellt, ist umstritten.

aa) Eine Meinung halt die Einholung der Stellungnahme durch den Notar
fur ein gebuhrenpflichtiges selbstédndiges Geschéaft nach § 147 Abs. 2 KostO
(OLG Oldenburg, JurBuro 1982, 1714; Bengel/Tiedtke in Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18. Aufl., § 147 Rn. 129; Lappe, Kostenrecht-
sprechung, 4. Aufl., Anm. zu § 147 KostO Nr. 82; Filzek, KostO, 4. Aufl., § 147
Rn. 49). Immer dann, wenn die Tatigkeit des Notars Uber reine Vorbereitungs-
oder Vollzugstatigkeiten hinausgehe und sie sich nicht an das Gericht oder die

am Hauptgeschaft Beteiligten richte, sondern an einen am Urkundsgeschaft
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nicht beteiligten Dritten, handele es sich um eine nach § 147 Abs. 2 KostO zu
vergutende Geschaftsbesorgung des Notars und nicht um ein blofies Nebenge-
schafti.S.d. § 35 KostO.

bb) Die Gegenauffassung bejaht ein gebihrenfreies Nebengeschéaft
(OLG Frankfurt, JurBiiro 1987, 590; Rohs in Rohs/Wedewer, KostO, Stand Juli
2011, § 147 Rn. 12, 26). Auch eine Uber den Pflichtenkreis des Notars hinaus-

gehende Téatigkeit kbnne das Amtsgeschaft vorbereiten oder férdern.

cc) Der Senat teilt im Ergebnis die erstgenannte Ansicht. Der Aus-
schlusstatbestand des § 147 Abs. 3 KostO ist hier nicht erfillt, weil die Einho-
lung der Unbedenklichkeitsstellungnahme kein gebihrenfreies Nebengeschaft
nach § 35 KostO darstellt.

Unter einem Nebengeschaft werden herkdmmlich alle Notartatigkeiten
verstanden, die im Verhaltnis zum Hauptgeschéft als minder wichtige Téatigkei-
ten erscheinen und mit dem Hauptgeschaft derart in Zusammenhang stehen,
dass sie nicht als selbstindiges Geschéft in Erscheinung treten, sondern nur
dazu dienen, das Hauptgeschaft vorzubereiten oder zu férdern (KGJ 53, 323,
324; OLG Miinchen, DNotZ 1937, 504, 505; OLG Miinchen, DNotZ 1939, 354;
KG, DNotz 1941, 71, 72; OLG Minchen, DNotZ 1944, 71; OLG Dusseldorf,
DNotZ 1957, 333; OLG Karlsruhe, DNotZ 1957, 331 f.; OLG Frankfurt, DNotZ
1962, 256, 258; BayObLG, DNotZ 1996, 396, 397; s.a. OLG Hamm, NZG 2002,
486; Rohs in Rohs/MWedewer, KostO, Stand Juli 2011, § 147 Rn. 26; kritisch:
Bengel, DNotZ 1996, 361; Lappe in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann,
KostO, 18 Aufl., § 35 Rn. 4).

Allerdings ist ein Nebengeschaft nach § 35 KostO nicht schon immer
dann anzunehmen, wenn eine vom Notar ibernommene weitere Tatigkeit dem

mit der Beurkundung letztlich beabsichtigten Rechtserfolg (irgendwie) dient.
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Nimmt der Notar eine eigenstédndige Betreuungstatigkeit wahr, die er, ohne
hierzu verpflichtet zu sein, im Auftrag der Parteien neben der Beurkundung und
dem Vollzug ubernommen hat, ist diese nach § 147 Abs. 2 KostO gesondert zu
verglten, auch wenn sie den Beteiligten eine Hilfestellung bietet und so dem
letztlich beabsichtigten Rechtserfolg dient (vgl. BGH, Beschluss vom
12. Mai 2005 -V ZB 40/05, BGHZ 163, 77, 80; Beschluss vom 12. Juli 2007
-V ZB 113/06, NJW 2007, 3212 Rn. 13).

Nach diesem Malstab ist die Einholung der Unbedenklichkeitsbeschei-
nigung nicht als Nebengeschaft zu werten. Der Notar entfaltet insoweit eine Ta-
tigkeit, zu der er nicht schon von Amts wegen verpflichtet ist, die sich durch die
Einschaltung eines am Urkundsgeschaft nicht beteiligten Dritten vom Hauptge-
schéaft hinreichend abhebt und von der der Erfolg des Geschafts auch nicht ab-

hangt.

V.

Einer Entscheidung Uber die gerichtlichen Kosten der weiteren Be-
schwerde (§ 156 Abs. 5 Satz 2, Abs. 6 Satz 3, § 131 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO
aF) bedarf es nicht. Eine Entscheidung tber die Erstattung auflergerichtlicher
Kosten gemall § 156 Abs. 4 Satz 4 KostO aF, § 13a Abs. 1 FGG aF ist nicht
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veranlasst, da sich die Kostenschuldnerin an dem Verfahren der weiteren Be-
schwerde nicht beteiligt hat. Die Festsetzung des Geschéftswerts beruht auf
§ 131 Abs. 2, § 30 Abs. 1 KostO aF.

Bergmann Strohn Caliebe
Reichart Sunder

Vorinstanzen:
LG Darmstadt, Entscheidung vom 02.07.2007 - 5 T 303/06 -
OLG Frankfurt/Main, Entscheidung vom 23.07.2010 - 20 W 278/07 -
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