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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

HGB 8§ 123, 161; GBO § 29

Abschluss eines Grundstickskaufver-
trags durch eine GmbH & Co. KG ,in
Grindung”

I. Sachverhalt

Am 20.8.2016 errichteten X und Y zusammen mit der
Z-GmbH eine GmbH & Co. KG. Personlich haftende
Gesellschafterin sollte die bereits im Handelsregister ein-
getragene Z-GmbH, Kommanditisten sollten X und Y
sein. Laut Gesellschaftsvertrag stimmen die Gesellschaf-
ter der Aufnahme der Geschéfte schon vor Eintragung
der KG in das Handelsregister zu. Ferner heiflt es, dass
bereits in diesem Stadium die Vertretungsregelungen fir
die KG gelten. Der Gesellschaftsvertrag wurde notariell
beurkundet.

Die neu gegrindete GmbH & Co. KG schloss am
22.8.2016 — vor ihrer Eintragung im Handelsregister am
4.9.2016 - einen Kaufvertrag Uber eine Immobilie. Die
Komplementar-GmbH vertrat dabei die KG. Im Kauf-
vertrag bewilligte der Verkaufer die Eintragung einer
Auflassungsvormerkung; diese wurde spater im Grund-
buch fur die GmbH & Co. KG in Grlndung eingetra-
gen. Im Kaufvertrag wurde auch die Auflassung auf die
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GmbH & Co. KG in Grundung erklart und deren Ein-
tragung bewilligt und beantragt.

Nach Eintragung der GmbH & Co. KG im Handels-
register erteilte der Notar die erforderlichen Vertretungs-
bescheinigungen (§ 21 BNotO). Die Beteiligten legten
dem Grundbuchamt zum Vollzug der Auflassung aus
dem Grundstiickskaufvertrag beglaubigte Handelsregis-
terauszliige fir GmbH und neu errichtete GmbH &
Co. KG vor.

Das Grundbuchamt verweigert den Vollzug der Auf-
lassung und verweist auf den fehlenden Nachweis der
Vertretungsmacht.

I1. Fragen

1. Kann die personlich haftende Gesellschafterin der
GmbH & Co. KG die Gesellschaft bereits vor deren
Eintragung im Handelsregister wirksam vertreten?

2. Kann im Kaufvertrag die Auflassung wirksam er-
klart und nach Registereintragung der GmbH & Co. KG
im Grundbuch vollzogen werden?

I11. Zur Rechtslage

1. Vertretung der GmbH & Co. KG vor
Handelsregistereintragung

a) Vertretung im Allgemeinen

Die Vertretung einer Kommanditgesellschaft obliegt
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dem personlich haftenden Gesellschafter (= Kom-
plementar), vgl. 88 161 Abs. 2, 125 HGB. Die
Vertretungsmacht des Komplementérs erstreckt sich
dabei auf alle gerichtlichen und aulergerichtlichen
Geschéfte und Rechtshandlungen, einschlieBlich der
VerauBerung und Belastung von Grundstiicken (88 161
Abs. 2, 126 Abs. 1 HGB). Eine Beschrankung dieses
gesetzlich festgelegten Umfangs der Vertretungsmacht
ist Dritten gegenuber unwirksam (88 161 Abs. 2, 126
Abs. 2 Hs. 1 HGB). Bei einer typischen GmbH & Co. KG
— d. h. bei einer KG mit einer GmbH als einziger per-
sonlich haftender Gesellschafterin — wird die Kom-
manditgesellschaft demnach von der GmbH vertreten.
Die GmbH nimmt ihre Vertretungshefugnis in erster
Linie durch ihre Geschéftsfuhrer wahr.

b) Vertretung vor Eintragung im Handelsregister
Fraglich ist, ob diese Vertretungsregelungen bereits dann
gelten, wenn die Kommanditgesellschaft noch nicht im
Handelsregister eingetragen ist. Insoweit durfte zu diffe-
renzieren sein:

aa) Betreibt die Gesellschaft ein Handelsgewerbe
i. S. d. 8§ 1 Abs. 2 HGB, so entsteht die GmbH &
Co. KG im Verhdltnis zu Dritten schon mit der Auf-
nahme ihres Geschéftsbetriebs (8§ 161 Abs. 2, 123
Abs. 2 HGB). Mit der Aufnahme des Geschéaftsbetriebs
gelten die 88 161 Abs. 2, 125, 170 HGB, d. h., die
Komplementar-GmbH bzw. ihr Geschaftsfihrer kann
die KG auch vor ihrer Eintragung im Handelsre-
gister wirksam vertreten.

Ein Geschéftsbeginn i. S. d. § 123 Abs. 2 HGB st
bereits anzunehmen, wenn irgendein zum Unternehmen
gehorendes Rechtsgeschaft im Namen der Gesellschaft
getatigt wird (MinchKommHGB/K. Schmidt, 4. Aufl.
2016, & 123 Rn. 9). Ausreichend ist insbesondere der
Abschluss eines Vertrags vor dem Notar — jedoch nicht
bloR des Grindungsvertrags (MunchKommHGB/
K. Schmidt, § 123 Rn. 9). Nach h. M. entsteht die Gesell-
schaft Dritten gegentber aber nur dann, wenn die Ge-
schéfte im Einverstdndnis aller Gesell-schafter auf-
genomen werden (Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 37. Aufl.
2016, § 123 Rn. 12; Henssler/Strohn/Steitz, Gesell-
schaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 123 HGB Rn. 11; Oetker/
Boesche, HGB, 5. Aufl. 2017, § 123 Rn. 13; Staub/
Habersack, HGB, 5. Aufl. 2009, 8 123 Rn. 20; a. A.
MinchKommHGB/K. Schmidt, § 123 Rn. 10; of-
fen BGH NZG 2004, 663, 664; beflrwortend speziell
fur KG: Staub/Casper, 5. Aufl. 2015, § 161 Rn. 28;
Mdchrle, in: Minchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Bd. 2, 4. Aufl. 2014, § 2 Rn. 33). Die still-
schweigende Zustimmung der Gesellschafter zum Ge-
schéftsbeginn geniigt (Hillmann, in: Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn, HGB, 3. Aufl. 2014, § 123 Rn. 20).

Mit dem Abschluss des Grundstiickskaufvertrags hat die
Gesellschaft im vorliegenden Fall ihre Geschéfte auf-
genommen. Die Gesellschafter haben auch ihr Einver-
stdndnis mit der Aufnahme des Geschaftshetriebs er-
klart. Allerdings steht nach dem mitgeteilten Sachver-
halt nicht abschlieBend fest, ob die Gesellschaft ein
Handelsgewerbe betreiben soll. Als Gewerbe wird jede
selbstdndige, auf Dauer angelegte und nach aufen er-
kennbare Tétigkeit bezeichnet, die von dauernder
Gewinnabsicht getragen und nicht lediglich freiberuf-
licher, kiinstlerischer oder wissenschaftlicher Art ist
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(BGH NJW 1961, 725, 726 ff.; NJW 1968, 639; NJW
1979, 1650; MinchKommHGB/K. Schmidt, 4. Aufl. 2016,
8 1 Rn. 26; Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 1 Rn. 12). An
der Gewerblichkeit fehlt es insbesondere dann, wenn sich
die Tatigkeit in der Verwaltung eigenen Vermdgens er-
schopft (Hopt, § 1 Rn. 13; MinchKommHGB/K. Schmidt,
§ 1 Rn. 28).

bb) Dementsprechend bestimmt § 105 Abs. 2 HGB,
dass eine Gesellschaft, die nur eigenes Vermdogen ver-
waltet, erst mit Eintragung der Firma im Handels-
register zur offenen Handelsgesellschaft (oder Kom-
manditgesellschaft) wird. Als vermdgensverwalten-
de Gesellschaften stellen sich vor allem Immobilien-
verwaltungsgesellschaften, Objekt- und Besitzgesell-
schaften sowie Holdinggesellschaften dar (vgl. Kindler,
in: Koller/Kindler/Roth/Morck, HGB, 8. Aufl. 2015,
§ 105 Rn. 10; MunchKommHGB/K. Schmidt, § 1
Rn. 28).

Sollte die GmbH & Co. KG nach diesen Grundsétzen
kein Handelsgewerbe i. S. d. § 1 Abs. 2 HGB betrei-
ben, so kdnnte die Gesellschaft erst mit der Eintragung
in das Handelsregister zur GmbH & Co. KG geworden
sein (88 161 Abs. 2, 123 Abs. 1 u. 2, 105 Abs. 2 HGB).
Die Eintragung wirkt in diesem Falle konstitutiv. Bis
zur Eintragung ist die nur vermdgensverwaltende KG
eine GbR, die von den werdenden Kommanditisten und
der GmbH gebildet wird (BGH NJW 1972, 1660, 1661,
NJW 1973, 1691; Baumbach/Hopt/Roth, § 123 Rn. 17 ff,;
MinchKommHGB/K. Schmidt, § 123 Rn. 3; Staub/
Casper, § 161 Rn. 27).

Handelt es sich vorliegend tatsachlich um eine ver-
mogensverwaltende (oder gem. § 2 HGB Kkleinge-
werbliche) KG, so fragt sich, ob der Komplementér
auch vor Eintragung der Gesellschaft zur Vertretung der
GbR berechtigt ist.

Ohne Eintragung in das Handelsregister kann eine KG
nach oben Gesagtem im AuBenverhaltnis nur dann wirk-
sam entstehen, wenn sie ein Handelsgewerbe i. S. d.
§ 1 Abs. 2 HGB betreibt. Die Komplementar-GmbH
ist daher vor Eintragung der KG in das Handelsregister
nicht schon deshalb zur Vertretung der Gesellschaft be-
rechtigt, weil die Gesellschaft bereits als KG gegriindet
worden ist. Die 8§ 161 Abs. 2, 125 Abs. 1, 170 HGB
gelten flr die vermdgensverwaltende (oder kleinge-
werbliche) Gesellschaft vor der Eintragung im Handels-
register nicht.

Vielmehr durfte es vom Willen der Gesellschafter ab-
héngen, ob die Vertretungsregelungen des KG-Rechts
bereits gelten, mag auch die Gesellschaft an sich noch
eine GbR sein (vgl. Baumbach/Hopt/Roth, § 123 Rn. 20).
Rechtsprechung und Literatur nehmen die Geltung im
Zweifel an, denn die Gesellschafter wollten schlieRlich
eine KG mit entsprechenden Vertretungsregelungen
grinden (vgl. BGH BeckRS 1971, 31120985; KG
MittBayNot2015,331,333; MiinchKommHGB/K. Schmidt,
§ 123 Rn. 17; fur die OHG: Staub/Habersack, § 123
Rn. 3; Baumbach/Hopt/Roth, § 123 Rn. 20). Dem wird
man grundsatzlich beipflichten kénnen, wenn samtli-
che Kommanditisten der Geschéftsaufnahme vor
Eintragung zugestimmt haben (Méhrle, § 2 Rn. 33).
Eine solche Zustimmung erscheint bei der vermogensver-
waltenden KG umso mehr geboten, als die Kom-
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manditisten nach h. M. nicht die Haftungsbeschran-
kung auf ihre Einlage bei Kenntnis des Glaubigers von
ihrer Kommanditistenstellung — § 176 Abs. 1 S. 1 HGB -
in Anspruch nehmen konnen (vgl. 8 176 Abs. 1 S. 2
HGB), sondern grundsétzlich analog § 128 HGB per-
sonlich als GbR-Gesellschafter haften (BeckOK-HGB/
Haublein, Std.: 15.10.2017, § 176 Rn. 2.1; Baumbach/
Hopt/Roth, § 176 Rn. 6; Clauss/Fleckner, WM 2003, 1790,
1793; a. A. MunchKommHGB/K. Schmidt, 3. Aufl. 2012,
§ 176 Rn. 7)

Der BGH hat zwar vor Anerkennung der Teilrechts-
fahigkeit der GbR die Vertretungsregelungen des KG-
Gesellschaftsvertrags auch dann anwenden wollen,
wenn es sich bei der Gesellschaft um eine GbR handelte
(BGH NJW 1971, 1698; BeckRS 1971, 31120985). Aller-
dings hat der BGH dies mit der Erwagung begriindet, die
Vertretungsmacht der Gesellschafter sei im GbR-Stadium
mit Blick auf die Kommanditisten insoweit beschrankt,
als die Gesellschafter diese im AuRenverhaltnis nicht
tber ihre Einlage hinaus verpflichten konnten (BGH
NJW 1971, 1698). Nach Anerkennung der Teilrechts-
fahigkeit und der von Gesetzes wegen unbeschrénkten
personlichen AuRenhaftung stellt sich die Frage unter
neuen Vorzeichen.

Im vorliegenden Fall kann die Frage im Ergebnis
offenbleiben, denn es wird im Gesellschaftsvertrag ge-
rade Klargestellt, dass die Vertretungsregelungen der
KG bereits vor ihrer Eintragung gelten. Die Kom-
plementdrin hatte daher hinreichende Vertretungsmacht,
um fur die KG in Grindung (GbR) einen entspre-
chenden Kaufvertrag abzuschlieRen.

Um den Kommanditisten die unbeschrankte personliche
Haftung vor Eintragung im Handelsregister (s. 0.) zu
ersparen, kann es sich bei Kaufvertragsschluss freilich
anbieten, individuell mit dem Verkdufer eine entspre-
chende Haftungsbeschrankung zu vereinbaren.

2. Vormerkung, Auflassung und Grundbuch-
vollzug

a) Auflassungsvormerkung

Zugunsten einer vermodgensverwaltenden KG in
Grindung, bei der es sich noch um eine GbR han-
delt, kann anerkanntermaflen eine Auflassungsvor-
merkung im Grundbuch eingetragen werden (vgl.
BayObLG DNotZ 1986, 156 = NJW-RR 1986, 30;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 981d; Krauf3, in: Beck’sches Notar-Handbuch,
6. Aufl. 2015, A |1 Rn. 702; vgl. jedoch ders., Immobilien-
kaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 722 f. mit
dem Hinweis, dass eine Vormerkung fur die KG in
Griindung richtigerweise in eine Vormerkung fiir eine
GbR umzudeuten sei, und mit der Empfehlung, die
Vormerkung zugunsten der GbR und die Auflassung
auf die KG — derzeit noch in Grindung — zu erklaren).

b) Auflassung

Ferner ist es anerkannt, dass nach Grundung einer
OHG oder KG (auch einer GmbH & Co. KG), aber vor
Registereintragung die Auflassung eines Grundstiicks be-
reits an die kinftige OHG oder KG wirksam erklart
werden kann; dies ist dann unproblematisch, wenn ledig-
lich der Vollzug der Auflassung im Grundbuch nach
Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister erfol-
gen soll. Denn die KG in Grindung (GbR) ist mit der

DNotl-Report 22/2017 November 2017

spateren KG personenidentisch (vgl. BayObLG NJW
1984, 497, 498 = DNotZ 1984, 567; OLG Hamm NZG
2011, 300, 301; Schoner/Stober, Rn. 981c; KrauB, A |
Rn. 702; Gutachten DNotl-Report 2002, 185, 187).

c) Vertretungsnachweis bei Vollzug der Auflas-
sung

Wird die KG in das Handelsregister eingetragen, so
sind beim Vollzug der Auflassung aber die 88§ 20, 29
Abs. 1 GBO zu beachten. Gem. § 29 Abs. 1 GBO
soll das Grundbuchamt nur dann eintragen, wenn die
Eintragungsbewilligung oder die sonstigen zur Eintra-
gung erforderlichen Erklarungen durch o&ffentliche
oder offentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen
werden. Andere \oraussetzungen der Eintragung be-
dirfen, soweit sie nicht dem Grundbuchamt offen-
kundig sind, des Nachweises durch offentliche Urkun-
den.

Insoweit wére also die Vertretungsmacht des person-
lich haftenden Gesellschafters zum Abschluss des
Grundstlickskaufvertrags nachzuweisen, wenn die Auf-
lassung — wie vorliegend — bereits im Kaufvertrag er-
klart wurde. Dieser Nachweis gestaltet sich allerdings
schwierig.

aa) Grundsétzlich ist das geeignete Mittel zum Nach-
weis der Vertretungsberechtigung des vertretungsherech-
tigten Gesellschafters einer KG eine notarielle Ver-
tretungsbescheinigung nach § 21 Abs. 1 BNotO
(vgl. § 32 Abs. 1 S. 1 GBO) oder eine Bezugnahme
auf das Register gem. 8 32 Abs. 2 GBO. Im vor-
liegenden Fall wédre zum Zeitpunkt des Kauf-
vertragsschlusses weder eine notarielle Vertretungs-
bescheinigung nach § 21 Abs. 1 BNotO noch eine
Bezugnahme nach § 32 Abs. 2 GBO (unter Angabe
des Registergerichts und Registerblattes) moglich
gewesen, denn die KG war bei Vertragsabschluss noch
nicht im Handelsregister eingetragen.

Auch die spétere Eintragung der KG in das Handels-
register wirde nicht helfen. Eine Bescheinigung nach
§ 21 Abs. 1 BNotO kann den Nachweis der Ver-
tretungsbefugnis nur fir den Zeitraum ab Eintra-
gung des Vertretungsberechtigten im Handelsregister
erbringen. Das Kammergericht (MittBayNot 2015,
331 = DNotl-Report 2015, 11) hat dies kirzlich (unter
Hinweis auf Gutachten DNotl-Report 2002, 185) fur
die Bezugnahme nach § 32 Abs. 2 GBO entschieden:
Der im Grundbuchverfahren erforderliche formgerech-
te Nachweis der gesetzlichen Vertretungsmacht fur eine
GmbH & Co. KG konne durch Bezugnahme auf die
Eintragungen im Handelsregister nicht fir rechtsge-
schéftliche Erklarungen erbracht werden, die vor Ein-
tragung der Gesellschaft im Handelsregister in deren
Namen abgegeben worden seien (a. A. OLG Hamm
NZG 2011, 300, 301; Wilsch, ZfIR 2015, 64, 66). Der
Nachweis werde auch nicht durch die Erklarung des
Geschéftsfihrers der personlich haftenden Gesell-
schafterin bei der Beurkundung erbracht, die Erwerberin
sei am selben Tag gegriindet worden und werde durch
die von ihm vertretene GmbH vertreten. Damit sei le-
diglich die Abgabe der Erklarung vor dem Notar, nicht
jedoch deren inhaltliche Richtigkeit nachgewiesen (KG
MittBayNot 2015, 331, 333). Hintergrund dieser Ansicht
ist, dass die Publizitatswirkungen des Handelsregisters
erst mit der Eintragung im Handelsregister beginnen.
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Das registergerichtliche Zeugnis kann daher den Beweis
der Vertretungsbefugnis auch erst vom Zeitpunkt der
Eintragung an erbringen. Aus der spéteren Eintragung
im Handelsregister ergibt sich nach Auffassung des KG
somit nicht, dass die Vertretungsberechtigung bereits
zu einem friiheren Zeitpunkt vorgelegen hat. Legt man
dies zugrunde, so kann trotz der zwischenzeitlichen
Eintragung der KG im Handelsregister weder mithil-
fe einer notariellen Vertretungsbescheinigung nach § 21
Abs. 1 BNotO noch mithilfe einer Bezugnahme nach
§ 32 Abs. 2 GBO ein grundbuchverfahrensrechtlich aus-
reichender Nachweis gefuhrt werden, dass der Ge-
schaftsfuhrer der personlich haftenden Gesellschafterin
zur Vertretung der KG (in Griindung) berechtigt war.

bb) Fraglich ist somit, wie sich im konkreten Fall
die Vertretungsmacht des Komplementérgeschafts-
fihrers fur die KG in der Form des § 29 GBO nach-
weisen lasst.

Der Nachweis konnte durch Vorlage des Gesellschafts-
vertrags gefuhrt werden, denn aus diesem ergibt sich,
dass der personlich haftende Gesellschafter die Gesell-
schaft (GbR oder KG) bereits vor Eintragung der KG
im Handelsregister im Aulenverhéltnis wirksam ver-
treten konnte. Jedoch bedarf der Nachweis der Ver-
tretungsmacht der Form des § 29 GBO. Der Gesell-
schaftsvertrag muss also in dieser Form vorgelegt
werden, ebenso die Zustimmung der Gesellschafter zur
Aufnahme der Geschafte. Dies ist nach dem mitge-
teilten Sachverhalt allerdings der Fall.

Das KG stellt ohne n&here Begrindung fest, dass der
Gesellschaftsvertrag nach ,§ 29 Abs. 1 Satz 2 GBO*
der ,notariellen Form*“ bedarf (MittBayNot 2015,
331, 333), auBert sich aber nicht klar, ob auch ein be-
glaubigter Gesellschaftsvertrag geniigt. Ob ein lediglich
beglaubigter Gesellschaftsvertrag als Nachweis gem.
§ 29 Abs. 1 S. 1 GBO geniigt oder ob gem. § 29
Abs. 1 S. 2 GBO zwingend dessen notarielle Beur-
kundung zu verlangen ist, erscheint umstritten (Beglau-
bigung ausreichend: OLG Frankfurt BeckRS 2011,
00348; OLG Hamm NZM 2011, 527, 528; Tebben, NZG
2009, 288, 291; Heinze, RNotZ 2010, 289, 300; implizit
Kesseler, MittBayNot 2015, 505, 506; Bauer/v. Oefele/
Schaub, GBO, 3. Aufl. 2013, AT VII Rn. 284; Wilsch,
ZfIR 2015, 64, 66; implizit wohl auch BGH DNotZ 2009,
115, 117 Tz. 12; fir Beurkundung dagegen Wagner, ZIP
2005, 637, 645; fur die organschaftliche Vertretung einer
Alpgenossenschaft BayObLGZ 1991, 24). Vorliegend
wurde der Gesellschaftsvertrag notariell beurkundet.
Deshalb erfullt der Gesellschaftsvertrag jedenfalls die
erforderliche Form fiir den Grundbuchvollzug.

Allerdings liefert nach vielfach vertretener Auffassung
selbst ein notariell beurkundeter Gesellschaftsvertrag kei-
nen ausreichenden \ertretungsnachweis. Es heifdt, dass
sich § 172 BGB auf den Gesellschaftsvertrag nicht ana-
log anwenden lasse (KG NzZG 2017, 1190, 1191 Tz. 8 ff,;
Schoner/Stober, Rn. 4265; a. A. Lautner, DNotZ 20009,
650, 661; zum Ganzen Gutachten DNotl-Report 2012, 77,
79 f.). Richtigerweise kann ein beurkundeter Gesellschafts-
vertrag aber flr einen gewissen Zeitraum vollen
Beweis des Fortbestehens der in ihm enthaltenen
Regelungen erbringen (Gutachten DNotl-Report 2012,
77, 80; Reymann, ZNotP 2011, 84, 91 [ca. sechs
Wochen]; Heinze, RNotZ 2010, 289, 301 f.; offenlas-
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send KG NzZG 2017, 1190, 1191 Tz. 13), denn auch
Registerbescheinigungen missen nicht tagesaktuell sein.
Dann kann flr einen GbR-Gesellschaftsvertrag nichts an-
deres gelten (Reymann, ZNotP 2011, 84, 91).

Zumindest im vorliegenden Fall dirfte daher ein aus-
reichender Nachweis gegeben sein. Denn zwischen der
Beurkundung des GbR-Gesellschaftsvertrags und der
Abgabe der Auflassungserklérung liegen lediglich zwei
Tage. Als weiteres starkes Indiz kann man u. E. be-
ricksichtigen, dass die im Handelsregister eingetra-
gene und die im Gesellschaftsvertrag angegebene
Vertretungsbefugnis tbereinstimmen. Dass sich die \er-
tretungsbefugnis zwischenzeitlich gedndert hat, bleibt
zwar denkbar, durfte aber zumindest im konkreten Fall
unwahrscheinlich sein.

3. Zusammenfassung

Erwirbt eine noch nicht im Handelsregister einge-
tragene GmbH & Co. KG ein Grundstiick, so empfiehlt
sich entweder — wenn dies von den Gesellschaftern ge-
winscht ist — eine unmissverstandliche Regelung im
Gesellschaftsvertrag, wonach die personlich haftende
Gesellschafterin auch in der Zeit bis zur Eintragung
der Gesellschaft im Handelsregister zur Vertretung
der Gesellschaft berechtigt ist und alle Gesellschafter
dem Beginn der Aufnahme der Geschafte zustimmen.
Oder es sollten anderenfalls samtliche Gesellschafter
am Grundstuckskaufvertrag mitwirken. Beim Grund-
stickskaufvertrag ist eine individuelle Haftungsbe-
schrankung zugunsten der Kommanditisten zu erwégen.

Beim \ollzug der Auflassung gentigt als Nachweis
der \ertretungsmacht im Zeitpunkt der Abgabe der
Willenserklarung zumindest dann ein notariell be-
urkundeter Gesellschaftsvertrag, wenn zwischen der
Auflassungserklarung und dem Abschluss des Gesell-
schaftsvertrags nur ein kurzer Zeitraum liegt.

GBO 88 135, 137; ERVLVO § 1
Elektronischer Verkehr in Grundbuch-
sachen in Rheinland-Pfalz; Ubermittlung
von Grundschuldbriefen; anderweitige
Weisungen der Beteiligten

I. Sachverhalt

Variante 1:

Der Notar beglaubigt L&schungsbewilligung, -zustim-
mung und -antrag hinsichtlich einer Briefgrundschuld.
Der Brief wird dem Notar tbergeben und der Notar be-
auftragt, die Loschung beim Grundbuchamt zu erwirken.

Variante 2:

Der Notar beurkundet eine Grundschuldbestellung nach
den Ublichen Bedingungen. Auf Weisung des Bestellers
und/oder des Glaubigers (Kreditinstitut) soll der Notar
die Grundschuldeintragung durch Ubersendung einer
Ausfertigung der Grundschuldbestellungsurkunde an das
Grundbuchamt erwirken.

In beiden Féllen liegen das Grundbuchamt und der
Amtssitz des Urkundsnotars in Rheinland-Pfalz. Der
elektronische Rechtsverkehr ist fiir das betreffende
Gericht eroffnet.
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I1. Fragen

1. Zu Variante 1: Erfolgt die Einreichung insgesamt
in Papierform (weil der Grundschuldbrief ohnehin in
Papierform an das Gericht zu Ubermitteln ist)? Oder
sind XML-Datei und Bewilligungsurkunde elektronisch
zu Ubermitteln und ist nur der Grundschuldbrief in Pa-
pier zu Ubersenden?

2. Zu Variante 2:
a) Ist die Weisung der Beteiligten zu beachten und eine
Papierausfertigung zu tibersenden?

b) Wenn ja: Sind daneben die XML-Datei sowie das
Anschreiben des Notars elektronisch zu versenden?

I11. Zur Rechtslage

1. Elektronischer Verkehr in Grundbuchsachen

Mit dem Gesetz zur Einfhrung des elektronischen
Rechtsverkehrs und der elektronischen Akte im Grund-
buchverfahren (ERVGBG) von 2009 ist der elektroni-
sche Rechtsverkehr im Grundbuchverfahren eroffnet
worden. Die entsprechenden Regelungen fiir das Grund-
buchverfahren finden sich in den 8§ 135 ff. GBO.
Gem. § 135 Abs. 1 S. 2 GBO konnen die Landes-
regierungen durch Rechtsverordnung den Zeitpunkt
der Einfllhrung und die Reichweite des elektronischen
Rechtsverkehrs mit den Grundbuchamtern festlegen
(vgl. dazu ausfihrlich Bittner/Frohn, NotBZ 2016, 201).

Rheinland-Pfalz hat von der \Verordnungserméachtigung
durch die Verordnung Uber den elektronischen Rechts-
verkehr in Rheinland-Pfalz (ERVLVO) Gebrauch ge-
macht. Diese Verordnung ist seit dem 30.7.2015 in Kraft.

Soweit in Grundbuchsachen die Einreichung elektro-
nischer Dokumente erdffnet ist, haben Notare gem. § 1
Abs. 2 S. 1 ERVLVO Dokumente elektronisch ein-
zureichen und ,,neben den Dokumenten darin enthal-
tene Angaben in strukturierter maschinenlesbarer Form
im Format XML ... zu Ubermitteln®.

Gem. § 1 Abs. 2 S. 2 ERVLVO gilt dies nicht fir Plane
und Zeichnungen, die ein groReres Format als DIN A3
aufweisen, sowie fir die nach 8 44 BeurkG damit ver-
bundenen Dokumente.

2. Ausnahmen nach § 137 Abs. 1 S. 3 GBO i. V. m.
§ 1 Abs. 2 S. 3 ERVLVO

Gem. 8 1 Abs. 2 S. 3 ERVLVO bleibt § 137 Abs. 1 S. 3
GBO durch die Verordnung unberiihrt. Dies bedeutet,
dass auch im elektronischen Grundbuchverkehr be-
stimmte Dokumente noch in Papierform zu Ubermit-
teln sind. Dies betrifft Unterlagen, die zum Nachweis
der Vertretungsmacht, des Erbrechts oder der Inhaber-
schaft eines Rechts dienen und fur die es keine elek-
tronische Entsprechung gibt. Darunter durften auch
Grundpfandrechtsbriefe fallen (Bittner/Frohn, NotBZ
2016, 201, 208).

Zweifel an dieser Sichtweise konnte lediglich die aus-
driickliche Regelung in 8§ 3 Abs. 1 ERGA-VO (in
Baden-Wiirttemberg geltende Verordnung) aufwerfen.
Der Verordnungsgeber hat sich dort veranlasst gesehen,
neben dem Verweis auf die unberiihrt bleibende Rege-
lung des § 137 Abs. 1 S. 3 GBO ausdricklich klar-
zustellen, dass vollstreckbare Titel, Hypotheken-,
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Grundschuld- und Rentenschuldbriefe sowie Inhaber-
und Orderpapiere von der elektronischen Ubermittlungs-
moglichkeit ausgenommen sind (vgl. hierzu Becker,
BWNotZ 2016, 165, 166). Anscheinend ist man in
Baden-Wirttemberg davon ausgegangen, dass diese
Dokumente nicht bereits von § 137 Abs. 1 S. 3 GBO er-
fasst sind. Auch in der Kommentarliteratur wird im
Zusammenhang mit § 137 Abs. 1 S. 3 GBO nicht aus-
driicklich von Grundpfandrechtsbriefen gesprochen (vgl.
bspw. Demharter, GBO, 30. Aufl. 2016, § 137 Rn. 5;
Meikel/Dressler, GBO, 11. Aufl. 2015, § 137 Rn. 40;
BeckOK-GBO/Wilsch, Std.: 1.10.2017, § 137 Rn. 6;
Keller/Munzig/Pils, Grundbuchrecht, 7. Aufl. 2015, § 137
GBO Rn. 8).

Trotzdem durfte sich die Ausnahmeregelung des § 137
Abs. 1 S. 3 GBO auch auf Grundschuldbriefe er-
strecken. Gem. 8§ 41, 42 GBO st zur Ldschung eines
Briefgrundpfandrechts grundsétzlich der Brief vorzu-
legen. Eine Ausnahme von der Vorlegungspflicht im
elektronischen Rechtsverkehr ist nicht vorgesehen und
dirfte zudem mit Blick auf den Zweck der Vorlage-
pflicht, die Bewilligungsberechtigung (8 19 GBO) nach-
zuweisen sowie die Ubereinstimmung zwischen Grund-
buch und Brief sicherzustellen (vgl. hierzu Meikel/Wagner,
§ 41 Rn. 2 f.; Demharter, § 41 Rn. 1; BeckOK-GBO/
Zeiser, Std.: 1.10.2017, § 41 Rn. 1 ff.), ausscheiden.
Daher sollte auch im elektronischen Grundbuchverkehr
der Grundschuldbrief dem Grundbuchamt noch im
Original vorzulegen sein.

Dies wird allerdings nur fir dieses Dokument gelten.
Die restlichen Dokumente (Ldschungsbewilligung und
-antrag) konnen und missen elektronisch Ubermittelt
werden; die erforderlichen XML-Strukturdaten sind
beizufiigen (8 135 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 GBO i. V. m. der
ERVLVO). Auch die Formulierung des § 1 ERVLVO
legt nicht nahe, dass eine elektronische Einreichung
nur dann verpflichtend ist, wenn alle Dokumente elek-
tronisch Ubermittelbar sind. Dies durfte dem Zweck des
elektronischen Rechtsverkehrs entsprechen, den Papier-
verkehr auf ein Mindestmall zu reduzieren und die
Effizienz des Grundbuchverfahrens zu steigern. Aus-
driickliche Stellungnahmen dazu lassen sich in der bei
uns verftigharen Literatur jedoch nicht ermitteln.

3. Auswirkungen von \erstéflen gegen die elek-
tronische Einreichungspflicht

Gem. § 135 Abs. 1 S. 3 GBO steht ein Versto3 gegen
die landesgesetzlich vorgesehene Pflicht zur elektroni-
schen Einreichung dem rechtswirksamen Eingang von
Dokumenten beim Grundbuchamt nicht entgegen.
Grundbuchverfahrensrechtlich ergeben sich daher
keine Konsequenzen, wenn der Notar statt der elek-
tronischen Ubermittlung den Weg iber die Ubersendung
in Papierform wéhlt. Ein Versto? gegen die Pflicht zur
elektronischen Einreichung geht jedoch mit der Ver-
letzung einer Dienstpflicht einher und kann folglich von
der Dienstaufsicht geahndet werden (vgl. hierzu Ott,
notar 2014, 387, 388; BeckOK-GBO/Wilsch, § 135
Rn. 11).

4. Auswirkungen anderweitiger Weisung der
Beteiligten

Die Frage, ob die Weisung der Beteiligten, eine
Papierausfertigung einzureichen, die Verpflichtung des
Notars zur Ubersendung elektronischer Dokumente
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berthrt, wird in der Literatur — soweit ersichtlich — nicht
explizit erortert. Dies ist bei den folgenden Ausfiih-
rungen einschréankend zu berticksichtigen.

Die Einreichung von Papierdokumenten ist — wie ge-
sehen — rechtlich weiterhin moglich. Allerdings verletzt
der Notar dadurch eine Dienstpflicht. Die Beteiligten
konnen den Notar nicht anweisen, Papierdokumente
beim Grundbuchamt einzureichen und auf diese Weise
eine Dienstpflichtverletzung zu begehen. Der Notar ist
vielmehr nach § 53 BeurkG verpflichtet, die Urkunde
nach den gesetzlichen Vorschriften zum \Vollzug zu brin-
gen. Allenfalls konnten die Beteiligten den Notar an-
halten, die Dokumente noch nicht oder gar nicht zum
Grundbuch einzureichen (vgl. 8 53 Hs. 2 BeurkG).
Das ,,Wie“ der Einreichung steht jedoch nicht zu ihrer
Disposition. Eine entsprechende Anweisung der Be-
teiligten ist daher unbeachtlich.

Erteilen die Beteiligten dem Notar eine unzuléssige
Anweisung hinsichtlich des ,,Wie* der Einreichung, so
fragt sich, ob sie ihn zugleich implizit anweisen, die
Urkunde gar nicht zum \ollzug vorzulegen, wenn die
von den Beteiligten gewdinschte Einreichungsart nicht
zul@ssig ist. Handelt es sich lediglich um ein insoweit
»veraltetes Grundschuldformular, das die Neuerungen
des elektronischen Rechtsverkehrs noch nicht ausreichend
berticksichtigt, lasst sich die Anweisung wohl kaum in
diesem Sinne verstehen. Den Beteiligten wird es regel-
maRig nur darauf ankommen, dass die Dokumente in
der Form des § 29 GBO an das Grundbuchamt Ubermit-
telt werden. Ob dies durch Ubersendung einer Aus-
fertigung oder eines elektronisch beglaubigten Doku-
ments geschieht, dirfte fir die Beteiligten keine Rolle
spielen. Im Interesse der Rechtssicherheit konnte es
sich gleichwohl empfehlen, eine Klarstellung der Be-
teiligten einzuholen, wenn das Grundschuldformular
die fraglichen Formulierungen enthdlt, und zukunf-
tig das Formular in Ricksprache mit den verwendenden
Kreditinstituten entsprechend zu ergénzen.

Gutachten im Abrufdienst I

Rechtsprechung

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

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuganglichen Bereich kdnnen die
Gutachten tber die Gutachten-Abrufnummer oder mit Titel-
schlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls fur
die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB 8§ 1626a, 1626b

Widerruf einer prénatal abgegebenen Sorgerechts-
erklarung

Abruf-Nr.:

BGB § 1162; FamFG 88 467 Abs. 2, 468
Aufgebotsverfahren bei Briefgrundschuld nach
Versterben des Eigentiimers

Abruf-Nr.:

174

GBO 88§ 39, 40; BGB 8§ 164, 1922
Entbehrlichkeit der Voreintragung des
Erben im Grundbuch: Belastung des Nach-
lassgrundstiicks mit Finanzierungsgrund-
schuld durch transmortal Bevollméachtigten

1. Aufgrund einer transmortalen Vollmacht kann
der Bevollméchtigte auch nach dem Tod des Voll-
machtgebers dessen Erben hinsichtlich des Nachlas-
ses vertreten.

2. Eine Voreintragung der Erben ist weder fur die
Eintragung einer Auflassungsvormerkung noch einer
Finanzierungsbelastung erforderlich, wenn die ent-
sprechende Bewilligung auch fiir die Erben bindend
geworden ist.

OLG Frankfurt, Beschl. v. 27.6.2017 — 20 W 179/17

Problem

8 40 Abs. 1 GBO sieht eine Ausnahme vom Vor-
eintragungsgrundsatz des § 39 GBO u. a. fur den Fall
vor, dass die Person, dessen Recht durch die Eintragung
betroffen wird, Erbe des eingetragenen Berechtigten ist
und die Ubertragung oder Aufhebung des Rechts ein-
getragen werden soll.

Die vorliegende Entscheidung beschaftigt sich mit
der Frage, ob es einer Voreintragung des Erben be-
darf, wenn beim Verkauf eines Nachlassgrundstiicks
eine Finanzierungsgrundschuld fir den Finanzierungs-
glaubiger des Erwerbers im Grundbuch eingetragen
werden soll. Dabei handelte im zugrunde liegenden
Sachverhalt aufseiten des Verkdufers ein transmortal
Bevollmadchtigter.

Entscheidung

Das OLG Frankfurt h&lt in diesem Fall die Voreintra-
gung des Erben in analoger Anwendung des § 40 GBO
fur entbehrlich.

Dazu fuhrt das OLG Frankfurt aus, dass zwar nach ,,fri-
her einhellig vertretener Auffassung“ die Voreintragung
des Erben erforderlich gewesen sei, weil man die
Ausnahmevorschrift des § 40 Abs. 1 GBO nicht fir an-
wendbar gehalten habe. Jedoch sieht der Senat ,keine
Hinderungsgriinde“, auf die vorliegende Fallgestaltung
8§ 40 Abs. 1 Var. 2 GBO entsprechend anzuwenden.

Zur Begriindung fuhrt das OLG zun&chst aus, dass die
Eintragungsbewilligung zwar nicht vom Erblasser her-
rihre, aber durch die Erklarung des transmortal Be-
vollmé&chtigten fir den Erben bindend geworden sei; das
Handeln des transmortal Bevollméchtigten sei rechts-
konstruktiv. mit dem Handeln eines Nachlasspflegers
vergleichbar, wofir die Ausnahme vom Voreintragungs-
grundsatz nach § 40 Abs. 1 GBO ausdriicklich gelte.

Zudem sei auch Sinn und Zweck des § 40 GBO ein-
schlagig: Der Gesetzeszweck ziele darauf, die Eintra-
gung des Erben zu vermeiden, wenn dieser ohne-
hin alsbald wieder aus dem Grundbuch ausscheide,
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denn den Beteiligten sollten die Kosten einer unnéti-
gen Eintragung erspart werden. Vor diesem Hintergrund
sei die Differenzierung zwischen der Eintragung einer
Auflassungsvormerkung, fir die nach allgemeiner
Ansicht eine \Voreintragung entbehrlich sei, und einer
Finanzierungsgrundschuld nicht gerechtfertigt. Auch
bei einer Finanzierungsgrundschuld stehe von vorn-
herein fest, dass eine Eintragung auf den Kaufer inner-
halb verhéltnisméRig kurzer Frist nachfolgen werde.
Zudem sei die Finanzierungsgrundschuld ohne Weiteres
identifizierbar, da sie im zeitlichen Zusammenhang
mit dem Kaufvertrag aufgrund einer darin erteilten
Finanzierungsvollmacht bestellt werde.

AEUV Artt. 49, 54

Grenzuberschreitende Sitzverlegung: Liquida-
tionsverfahren als Voraussetzung der LO6-
schung einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung im Handelsregister des Wegzugs-
staats ist Verstol3 gegen die Niederlassungs-
freiheit

1. Die Art. 49 und 54 AEUV sind dahin auszule-
gen, dass die Niederlassungsfreiheit fur die Verlegung
des satzungsméaRigen Sitzes einer nach dem Recht
eines Mitgliedstaats gegrindeten Gesellschaft in einen
anderen Mitgliedstaat gilt, durch die diese unter
Einhaltung der dort geltenden Bestimmungen ohne
Verlegung ihres tatséchlichen Sitzes in eine dem
Recht dieses anderen Mitgliedstaats unterliegende
Gesellschaft umgewandelt werden soll.

2. Die Art. 49 und 54 AEUV sind dahin auszulegen,
dass sie der Regelung eines Mitgliedstaats entgegen-
stehen, die die Verlegung des satzungsmaligen Sitzes
einer nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegrin-
deten Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat,
durch die sie unter Einhaltung der dort gelten-
den Bestimmungen in eine dem Recht dieses ande-
ren Mitgliedstaats unterliegende Gesellschaft umge-
wandelt werden soll, von der Auflésung der ersten
Gesellschaft abhangig macht.

EuGH, Urt. v. 25.10.2017 — C-106/16

Problem

»Polbud“ war eine nach polnischem Recht gegriindete
Gesellschaft mit beschréankter Haftung mit Sitz in Polen.
Im Jahr 2011 entschied die Gesellschafterversammliung
der Gesellschaft, den Gesellschaftssitz nach Luxemburg
zu verlegen. Der Beschluss enthielt keinen Hinweis auf
eine Verlegung des Verwaltungssitzes der Gesellschaft
oder des Ortes der tatséchlichen Austbung ihrer wirt-
schaftlichen Tétigkeit. Auf der Grundlage des Beschlus-
ses beantragte Polbud die Eintragung der Eréffnung des
Liquidationsverfahrens im polnischen Handelsregister.
Diese wurde eingetragen.

Im Jahr 2013 wurde der satzungsmaRige Sitz der
Gesellschaft nach Luxemburg verlegt und ,,Polbud®
zur ,,Consoil Geotechnik S.a r.l.“, einer Gesellschaft lu-
xemburgischen Rechts. Die Gesellschaft beantragte die
Loschung im polnischen Handelsregister und begriindete
dies mit der Verlegung des Satzungssitzes nach Luxem-
burg.
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Das polnische Registergericht lehnte die Ldschung der
Gesellschaft im polnischen Handelsregister ab. In dem
hiergegen angestrengten Klageverfahren legte der pol-
nische Oberste Gerichtshof dem EuGH zum einen die
Frage vor, ob die Niederlassungsfreiheit auch fir die
Verlegung lediglich des satzungsmafigen Sitzes einer
nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindeten
Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat gilt, wenn
die Gesellschaft ohne Verlegung ihres tatséchlichen
Sitzes in eine dem Recht dieses anderen Mitgliedstaats
unterliegende Gesellschaft umgewandelt wird. Zum an-
deren wollte der Oberste Gerichtshof wissen, ob sich
die polnische Regelung, wonach die Ldschung im
Handelsregister von der Auflosung der Gesellschaft am
Ende eines Liquidationsverfahrens abhéngt, mit der
Niederlassungsfreiheit vereinbaren lasst.

Entscheidung

Nach Ansicht des EuGH fallt die Verlegung des sat-
zungsmagigen Sitzes in einen anderen Mitgliedstaat
auch ohne Verlegung des tatsachlichen Sitzes unter
die Niederlassungsfreiheit. Die Niederlassungsfreiheit
umfasse den Anspruch einer nach dem Recht eines
Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaft, sich in eine
dem Recht eines anderen Mitgliedstaats unterliegende
Gesellschaft umzuwandeln, soweit die \oraussetzungen
des Rechts jenes anderen Mitgliedstaats (Zuzugsstaat)
eingehalten seien und insbesondere das Kriterium er-
fullt sei, das in diesem anderen Mitgliedstaat fiir die
Verbundenheit einer Gesellschaft mit seiner nationalen
Rechtsordnung erforderlich sei. Da in Art. 54 AEUV
der satzungsméRige Sitz, die Hauptverwaltung und
die Hauptniederlassung gleichgeachtet wiirden und es
an einer Vereinheitlichung im Unionsrecht fehle, falle
die Definition der maRgeblichen Anknipfung in die
Zustandigkeit jedes einzelnen Mitgliedstaats.

Dass eine Gesellschaft ihren — satzungsmaRigen oder tat-
séchlichen — Sitz nach dem Recht eines Mitgliedstaats
begrinde, um in den Genuss glnstigerer Rechtsvor-
schriften zu kommen, stelle fir sich allein keinen
Missbrauch dar. Folglich koénne der Beschluss von
Polbud, ohne Verlegung ihres tatsachlichen Sitzes ledig-
lich ihren Satzungssitz nach Luxemburg zu verlegen, als
solcher nicht dazu fihren, dass diese Verlegung nicht in
den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit falle.

Nach polnischem Recht kann eine polnische Gesell-
schaft ihren satzungsmé&figen Sitz grundsatzlich ohne
Verlust ihrer Rechtspersonlichkeit in einen anderen
Mitgliedstaat verlegen. Der Umstand, dass die Ldschung
der Gesellschaft im polnischen Handelsregister die
Durchfihrung eines Liquidationsverfahrens voraus-
setzt (u. a. Beendigung der laufenden Geschéfte, Bei-
treibung der Forderungen und Erfillung der Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft, Verflissigung des
Gesellschaftsvermdgens), stellt nach dem EuGH eine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit dar.

Zwar gehore der durch das Liquidationserfordernis be-
zweckte Schutz der Glaubiger, Minderheitsgesell-
schafter und Arbeitnehmer zu den zwingenden
Grinden des Allgemeininteresses, die eine Beschran-
kung der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen konn-
ten. Flr unverhdltnisméRBig halt der EuGH jedoch
eine allgemeine Pflicht zur Durchfihrung eines
Liquidationsverfahrens, die nicht berlcksichtigt, ob tat-
séchlich eine Gefahr fiir die Interessen der Glaubiger,
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Minderheitsgesellschafter und Arbeitnehmer besteht, und
die keine Wahl weniger einschneidender Mafnahmen
ermdglicht, mit denen sich diese Interessen ebenso
schiitzen lassen.

Nach Ansicht des EuGH kann im Fall einer grenziiber-
schreitenden Sitzverlegung somit nur der Zuzugsstaat
entscheiden, ob die Gesellschaft die Kriterien erfullt,
die nach seiner Rechtsordnung fur die Verbundenheit
der Gesellschaft mit seiner Rechtsordnung erfor-
derlich sind. Der Wegzugsstaat kann eine nach seiner
Rechtsordnung gegriindete Gesellschaft nicht mit dem
Argument am Wegzug behindern, dass diese keinen
hinreichenden Bezug zum Zuzugsstaat aufweise.

Bzgl. der Anforderungen, die der Wegzugsstaat zum
Schutz der Gléaubiger, Minderheitsgesellschafter und
Arbeitnehmer stellen kann, sind dem Urteil des EuGH
keine weitergehenden Anhaltspunkte zu entnehmen. Der
EuGH hat konkret also nur entschieden, dass eine all-
gemeine Pflicht zur Durchfiihrung eines Liquidations-
verfahrens unverhéltnismaRig ist. Im Detail ist daher
weiterhin vieles ungeklart.
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