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beim Notar; Form der Einreichung

I. Sachverhalt

Die Gesellschafter haben einen Beschluss tber die Ab-
berufung eines Geschaftsfuhrers gefasst und unterzeichnet.
Sie legen dem Notar den Beschluss lediglich in einge-
scannter Form vor. Der Notar leitet den Scan als unsi-
gnierte Datei an das Handelsregister weiter.

Il. Frage
Genugt dies den Anforderungen des § 39 Abs. 2 GmbHG
und § 12 Abs. 2 HGB?

I11. Zur Rechtslage

1. §39 Abs. 2 GmbHG: Einreichung einer einfachen
elektronischen Aufzeichnung

Gem. § 39 Abs. 1 GmbHG sind das Ausscheiden und die
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Neubestellung eines GmbH-Geschéftsfihrers zur Eintra-
gung in das Handelsregister anzumelden. Der Anmel-
dung sind nach 8 39 Abs. 2 GmbHG die Urkunden ,,iber
die Bestellung der Geschaftsfihrer oder (ber die Beendi-
gung der Vertretungsbefugnis in Urschrift oder 6ffentlich
beglaubigter Abschrift beizufligen*. Das Dokument muss
nur dann i. S. v. § 39a BeurkG signiert sein, wenn das
Gesetz (wie bei § 130 Abs. 5 Var. 1 AktG) die Einrei-
chung einer beurkundeten Erkl&rung oder einer o6ffentlich
beglaubigten Abschrift vorsieht. Geniigt — so wie im Fall
des § 39 Abs. 2 GmbHG - die Einreichung einer Ur-
schrift oder einer einfachen Abschrift, so ist dem
Registergericht gem. § 12 Abs. 2 S. 2 HGB lediglich
eine einfache elektronische Aufzeichnung zu Ubermit-
teln. Diese muss nicht mit einer qualifizierten elektro-
nischen Signatur versehen sein. Es genigt also die
Ubersendung der gescannten Urschrift des Abberu-
fungsbeschlusses (vgl. OLG Jena RNotZ 2011, 121;
Apfelbaum/Bettendorf, RNotZ 2007, 89, 97; MiinchKomm-
GmbHG/Stephan/Tieves, 2. Aufl. 2016, § 39 Rn. 32;
Krafka/Kuhn, Registerrecht, 10. Aufl. 2017, Rn. 132;
Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 39 Rn. 4; BeckOK-
GmbHG/Heilmeier, Std.: 1.11.2017, § 39 Rn. 45).

2. Wer muss der Ersteller sein?

Die Frage, wer das PDF erstellen muss, wird in Recht-
sprechung und Literatur — soweit ersichtlich — nicht aus-
driicklich erortert. Die Rechtslage ist insoweit offen und
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es bleibt abzuwarten, wie die Rechtsprechung die Frage
einmal entscheidet.

a) Keine Authentizitatsprifung erforderlich?
Einerseits kdnnte man meinen, dass der Gesetzgeber durch
Einflhrung des § 12 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 HGB fiir die dort
genannten Formen eines elektronischen Dokuments etwai-
ge Zweifel an ihrer Authentizitat billigend in Kauf ge-
nommen hat und davon ausgegangen ist, dass eine Pri-
fung der Authentizitdt im elektronischen Handelsregister
regelméaBig nicht mehr erforderlich sei (vgl. BeckOK-
HGB/Muther, Std.: 15.1.2018, § 12 Rn. 32 m. Verw. auf
BT-Drucks. 16/960, S. 45; vgl. auch MinchKommHGB/
Krafka, 4. Aufl. 2016, § 12 Rn. 58: Grund des Verzichts
auf eine qualifizierte elektronische Signatur sei die Ver-
meidung von neuem Birokratieaufwand fir die Unter-
nehmen gewesen).

b) Notar als Ersteller

Andererseits gehen die eingangs genannten Quellen wohl
implizit davon aus, dass dem Notar die einzureichenden
Unterlagen — hier der Abberufungsbeschluss — im Original
vorliegen missen, dass mithin er selbst die PDF-Datei
erstellt. Die elektronische Ubermittlung einer bloRen Ko-
pie oder einer Fremd-PDF wiirde dann nicht geniigen. So
fuhren etwa Krafka/Kihn (Rn. 132a m. Verw. auf OLG
Nirnberg FGPrax 2015, 22) aus:

,,Gefordert wird durch § 12 Abs. 2 Satz 2 HGB die Ein-
reichung einer ,elektronischen Aufzeichnung®. Eine solche
kann insbesondere durch Einscannen des dem Notar vor-
liegenden Schriftstiicks hergestellt werden.*

Im genannten Urteil des OLG Nurnberg (FGPrax 2015, 22,
23 = DNotZ 2015, 220) heifl3t es sinngemal:

,.Fur die Ubertragung von dem Notariat zu dem RegisterG
ist es zunéchst erforderlich, die fiir die Anmeldung zur
Eintragung in das Handelsregister notwendigen, in
Papierform beurkundeten Erklarungen in ein elektroni-
sches Dokument umzuwandeln. Hierflr sind die Papier-
dokumente entweder einzuscannen oder unmittelbar aus
der Textverarbeitung oder der Notarsoftware als Bilddatei
abzuspeichern.*

Fur ein solch enges Verstdndnis konnte auch die Ar-
beitsteilung zwischen Notariat und Offentlichem Re-
gister sprechen, wonach die Anmeldung zur Weiterleitung
zum Handelsregister beim Notar einzureichen ist und der
Notar eine Vorprifung der einzutragenden Tatsachen fir
das Handelsregister vornimmt (§ 378 Abs. 3 FamFG).
8 39 Abs. 2 GmbHG verlangt auBerdem nach wie vor die
Vorlage des Originals oder einer beglaubigten Abschrift
des Beschlusses beim Registergericht. Wenn wegen § 12
Abs. 2 HGB das Original des Gesellschafterbeschlusses
nicht mehr beim Registergericht eingereicht werden kann,
so konnte zumindest der Notar vor dem Medienwechsel
— quasi als ,,Aullenstelle des Registergerichts* — die
Authentizitdt des Beschlusses und der Unterschrift der
Gesellschafter priifen. Wie bereits bemerkt, ist die Frage
jedoch nicht abschlieBend geklart. Der Notar wird aber
nach seinem Ermessen zumindest berechtigt sein, von den
Beteiligten die Vorlage einer Urschrift zu verlangen.

Einzelne Stimmen in der Literatur empfehlen ohnehin,
Uberobligatorisch stets eine elektronisch beglaubigte
Beschlussabschrift einzureichen, um dem Gericht ,,im
Interesse der Richtigkeit seiner Eintragung in das mit
offentlichem Glauben versehene Register (§ 15 HGB)
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eine verlassliche Prifung zu ermdglichen* (Sikora, in:
Schmidt/Sikora/Tiedtke, Praxis des Handelsregister- und
Kostenrechts, 7. Aufl. 2014, Rn. 192: auch weil der Be-
schluss im Registerordner gespeichert werde, § 9 Abs. 1
HRV).

BGB 88 1629, 1643, 1795, 181, 1822 Nr. 3
u. 10, 1909; HGB § 161
Vermdgensverwaltende KG: Erhdhung der
Beteiligung minderjahriger Kommandi-
tisten durch Schenkung zusatzlicher An-
teile oder Einbuchung; Erfordernis der
familiengerichtlichen Genehmigung; Erfor-
dernis eines Erganzungspflegers

I. Sachverhalt

V ist personlich haftender Gesellschafter einer vermo-
gensverwaltenden Kommanditgesellschaft. Gegenstand
des Unternehmens ist die Bewirtschaftung, \Verwaltung
und Verwertung eigenen Vermogens. Die Gesellschaft ist
nicht berechtigt, in irgendeiner Weise gewerblich tatig zu
werden, d. h., sie darf keine gewerblichen Einkunfte er-
zielen, insbesondere keine Vermdgensanlagen durchfiih-
ren, die gewerbliche Einkinfte nach sich ziehen. Bei der
Verfolgung des Gesellschaftszwecks diirfen die Grenzen
einer rein vermogensverwaltenden Tatigkeit nicht Uber-
schritten werden. Im Ubrigen kann die Gesellschaft
Geschéfte jeder Art tatigen, die dem Gesellschaftszweck
unmittelbar oder mittelbar dienen.

Die minderjahrigen Kinder des V, A (geb. 2009) und B
(geb. 2007), sind bereits als Kommanditisten i. H. v. je-
weils 16,83 % (gerundet) an der Gesellschaft beteiligt.
Die Hafteinlage der Kinder betragt jeweils 1.000 € und
ist voll geleistet. Durch Schenkung und Abtretung sol-
len die Beteiligungen der Kinder auf jeweils 25 % am
Gesellschaftskapital erhdht werden, nicht jedoch ihre
Hafteinlagen von jeweils 1.000 €. Personlich haftender
Gesellschafter soll V bleiben.

Rickubertragungsrechte sind lediglich nach bereiche-
rungsrechtlichen Grundsétzen gewiinscht. Durch den Be-
teiligungszuwachs ergeben sich keine zusatzlichen
Pflichten.

I1. Fragen
1. Bedarf der Vertrag der familiengerichtlichen Geneh-
migung?

2. Bedarf die Schenkung der Gesellschaftsanteile an die
Kinder A und B der Mitwirkung eines Erganzungspflegers?

I11. Zur Rechtslage

1. Ausgestaltung der ,,Ubertragung*

Ob die Bestellung eines Erganzungspflegers und eine fa-
miliengerichtliche Genehmigung erforderlich sind, durf-
te entscheidend davon abhé&ngen, wie die kapitalmé&Rige
Beteiligung der Kinder an der Gesellschaft erhéht wird.

a) TeilUbertragung

Eine Erhéhung der Beteiligungen lieRe sich einerseits da-
durch realisieren, dass V seinen Komplementéranteil teil-
weise auf die Kinder tbertragt. Die Teillibertragung eines
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Gesellschaftsanteils folgt den Regeln der Volliibertragung
(88 413, 398 BGB). Die Teillibertragung ist demnach
zuldssig, wenn die Mitgesellschafter ihr zustimmen oder
wenn sie im Gesellschaftsvertrag gestattet ist (vgl.
Wertenbruch, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB,
3. Aufl. 2014, § 105 Rn. 226).

Ubertragt ein Komplementéir seine Gesellschaftsbeteili-
gung auf einen bereits an der Gesellschaft beteiligten
Kommanditisten, so hat dies jedoch gravierende haf-
tungsrechtliche Konsequenzen. Da eine Person nicht
gleichzeitig Komplementar und Kommanditist sein kann,
wandelt sich der zu Ubertragende Gesellschaftsanteil nicht
schon beim VerduRerer in eine Kommanditbeteiligung
um. Die Umwandlung findet daher erst beim Erwerber
statt. Mithin wird der Erwerber zumindest fiir eine lo-
gische Sekunde auch Komplementér. Ist der Erwerber
bereits Kommanditist, so fuhrt der Zuerwerb des Kom-
plementéranteils dazu, dass sich auch die bestehende
Kommanditbeteiligung fur eine logische Sekunde in eine
Komplementérbeteiligung umwandelt. Diese kurzzeitige
Komplementarstellung geniigt, um eine unbeschrankte
personliche Haftung des Erwerbers fur die bis zu die-
sem Zeitpunkt begriindeten Altverbindlichkeiten (begrenzt
i. S. d. 8 160 HGB) entstehen zu lassen (vgl. DNotl-
Internetgutachten Nr. 129819, Ziff. 2).

b) Einbuchung

Alternativ besteht die Mdglichkeit, dass — ohne Teilliber-
tragung eines Anteils — lediglich ein Teil des festen
Kapitalanteils des V auf die Kinder ibergeht. Die Uber-
tragung eines Kapitalanteils geschieht durch sog.
»Einbuchung®“. Durch Anderung des Gesellschafts-
vertrags wird sowohl der Kapitalanteil des Komplemen-
tdrs um den entsprechenden Betrag heruntergesetzt als
auch der Kommanditanteil entsprechend erhoht (vgl.
Piehler/Schulte, in: Minchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Bd. 2, 4. Aufl. 2014, § 35 Rn. 64). Es
spricht grundsétzlich nichts dagegen, die bestehenden
festen Kapitalanteile durch eine allseitige Anderung des
Gesellschaftsvertrags neu zu verteilen (vgl. Ehricke,
in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, & 120 Rn. 75;
MiinchKommHGB/Priester, 4. Aufl. 2016, § 120 Rn. 102).

Wird der Kapitalanteil erhéht, so fragt sich, wie sich dies
auf Pflichteinlage und Haftsumme auswirkt. Grundsatzlich
kann die (fir die Haftung im AuRenverhéltnis maRgeb-
liche) Haftsumme (vgl. § 171 Abs. 1, § 172 Abs. 1
HGB) von den Parteien der Hohe nach frei bestimmt
werden (MunchKommHGB/K. Schmidt, 3. Aufl. 2012,
§ 172 Rn. 22). Folglich dirfte es mdglich sein, den festen
Kapitalanteil eines Kommanditisten zu erhéhen, ohne dass
sich die Haftsumme des bereits an der Gesellschaft be-
teiligten Kommanditisten erhoht und diese Erhéhung im
Handelsregister eingetragen wird.

Da das Kapitalkonto |1 des Kommanditisten im Zweifel
seiner Pflichteinlage entspricht (vgl. Weipert, in: Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn, § 167 Rn. 6), sollte darauf zu ach-
ten sein, dass die Einlage im Zeitpunkt der Einbuchung
wertméfig voll im Gesellschaftsvermogen vorhanden
ist. Dies ist mit Blick auf das Innenverhdltnis dann
der Fall, wenn der Komplementar ein hinreichen-
des entnahmeféhiges Guthaben bei der Gesellschaft hat
(v. Falkenhausen/Schneider, in: Munchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Bd. 2, § 18 Rn. 14 f.). Um einen
rechtlichen Nachteil fir den Minderjahrigen zu ver-
meiden, missen die bestehenden mit dem Kapitalanteil ver-
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kniipften Einlagepflichten erfillt sein, damit eine Haftung
gegeniiber der Gesellschaft in jedem Falle ausgeschlossen
ist.

Nach dem Sachverhalt dirfte die Erhéhung durch Ein-
buchung gewiinscht sein.

2. Bestellung eines Ergédnzungspflegers

Wirkt der Vater fur seine Kinder in deren Namen an einer
Anderung des Gesellschaftsvertrags mit, so konnte er
als gesetzlicher Vertreter seiner Kinder von der Vertre-
tung gem. 88 1629 Abs. 1, 1795 Abs. 2, 181 BGB ausge-
schlossen sein. In teleologischer Reduktion der genannten
Vorschriften ist der gesetzliche Vertreter aber zumindest
dann nicht an einer Vertretung des Minderjéhrigen ge-
hindert, wenn das Geschaft diesem lediglich rechtliche
Vorteile bringt (BGH FamRZ 1975, 480; Palandt/Gotz,
BGB, 77. Aufl. 2018, § 1795 Rn. 4, 13).

Ob eine Erhdhung der Kapitalanteile minderjéhriger Ge-
sellschafter durch Gesellschaftsvertragsdnderung rechtlich
nachteilhaft ist, wird in Rechtsprechung und Literatur —
soweit ersichtlich — nicht néher erdrtert.

a) Ubertragung eines voll eingezahlten Komman-
ditanteils

Intensiv diskutiert wurde in der \ergangenheit, ob die
Ubertragung eines voll eingezahlten Kommanditanteils fir
den Minderjahrigen rechtlich nachteilhaft ist.

Selbst beim derivativen Erwerb eines voll eingezahl-
ten Kommanditanteils durch einen Minderjéhrigen ver-
neinte die friher h. M. einen lediglich rechtlichen
Vorteil, da auch in diesem Fall mit dem Erwerb der
Gesellschaftsbeteiligung ein Biindel von Rechten und
Pflichten fur den Minderjahrigen begriindet werde (BGH
NJW 1977, 1339, 1341; LG Kdln Rpfleger 1970, 245; Ivo,
ZEV 2005, 193, 194).

Ausgehend von einem Beschluss des OLG Bremen
vom 16.6.2008 (2 W 38/08, ZEV 2008, 608 = RNotZ
2008, 625) sieht aber der nunmehr wohl Uberwiegende
Teil des Schrifttums den Erwerb eines voll eingezahl-
ten Kommanditanteils durch Schenkung als ledig-
lich rechtlich vorteilhaft an (Staudinger/Peschel-Gutzeit,
BGB, 2015, § 1629 Rn. 246; Maier-Reimer/Marx, NJW
2005, 3025, 3026; Rust, DStR 2005, 1942, 1946; Fihr/
Nikoleyczik, BB 2009, 2105; Menzel/Wolf, MittBayNot
2010, 186, 187 f.; Werner, GmbHR 2008, 1266). Zwar
lebt die Haftung des Kommanditisten gem. § 172 Abs. 4
HGB wieder auf, wenn er die eingezahlte Einlage zuriick-
erlangt; dieses Risiko kann sich aber nur dann realisieren,
wenn an den Minderjéhrigen selbst zuriickgezahlt wird
(vgl. OLG Bremen ZEV 2008, 608). Dass der eintretende
Kommanditist gem. § 176 Abs. 2 HGB fiir die zwischen
seinem Eintritt und seiner Eintragung ins Handelsregister
begriindeten Gesellschaftsverbindlichkeiten persénlich
haftet, stellt zumindest dann keinen rechtlichen Nachteil
dar, wenn — wie Ublich — der Kommanditanteil aufschie-
bend bedingt auf die Eintragung der Ubertragung in das
Handelsregister Gbertragen wird (vgl. OLG Bremen ZEV
2008, 608, 609; Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186, 188).

Das OLG Frankfurt (Beschl. v. 27.5.2008 — 20 W 123/08,
DNotZ 2009, 142, 143 = NJW-RR 2008, 1568) ver-
tritt demgegeniiber die Ansicht, dass die Ubertragung
eines Kommanditanteils nicht anders als der originare
Erwerb einer Mitgliedschaft behandelt werden kdnne. Mit
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dem Erwerb des Kommanditanteils sei der Minderjahrige
langfristig an eine Personenhandelsgesellschaft mit einem
Bundel von Rechten und Pflichten gebunden. Insbesondere
trafen den Minderjahrigen gesellschaftsrechtliche Treue-
pflichten. Zudem sei das Wiederaufleben der beschrankten
Haftung gem. § 172 Abs. 4 HGB denkbar.

b) BloRRe Erhéhung des Kapitalanteils

Unseres Erachtens ist die Aufstockung des Kapitalanteils
zumindest dann lediglich rechtlich vorteilhaft, wenn
die mit dem festen Kapitalanteil verbundene Einlage-
verpflichtung erfallt worden und eine Haftung des
Minderjéhrigen fur die Einlage ausgeschlossen ist.
Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass die Minderjéhrigen
an der Gesellschaft bereits als Kommanditisten beteiligt
sind. Die gesellschaftsrechtlichen Treuepflichten haben
schon bisher bestanden. AufRerdem droht keine Haftung
nach § 172 Abs. 4 HGB, wenn allein der jeweilige Ka-
pitalanteil erhoht wird, nicht aber die flir das AuBenver-
haltnis maRgebliche Haftsumme. Denn fur die Haftung
nach § 172 Abs. 4 HGB ist nur die Haftsumme maB-
geblich (vgl. Oetker, in: Oetker, HGB, 5. Aufl. 2017,
§ 172 Rn. 16). Umgekehrt durfte es fir den betroffenen
Minderjahrigen rechtlich vorteilhaft sein, wenn die Erho-
hung des festen Kapitalanteils (Kapitalkonto 1) lediglich
zu einer héheren Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen
und an der Gewinnverteilung fiihrt. Anderes wird nur
dann gelten, wenn mit dem hdoheren Kapitalanteil
weitergehende Pflichten verbunden sind (z. B. Nach-
schusspflichten, Pflichten zur Tragung von Verlusten). Da-
fur liefert der Sachverhalt jedoch keine Anhaltspunkte.

Unseres Erachtens bedarf die Erhdhung der Kapitalanteile
daher nicht der Bestellung eines Erganzungspflegers.

3. Genehmigungsbedurftigkeit

a) Ubertragung eines voll eingezahlten Kommandit-
anteils

Den derivativen Erwerb eines Kommanditanteils
durch einen Minderjéhrigen halt die h. M. gem. § 1822
Nr. 3 BGB analog fir genehmigungsbedurftig (Rei-
mann, DNotZ 1999, 179, 190; Ivo, ZEV 2005, 193, 195 f.).

Freilich ist fur § 1822 Nr. 3 BGB (analog) entscheidend,
dass die Gesellschaft ein ,,Erwerbsgeschaft* betreibt. So
hat insbesondere das OLG Bremen (ZEV 2008, 608, 609)
die unentgeltliche Ubertragung von Kommanditanteilen
an einer vermdogensverwaltenden Familien-KG als le-
diglich rechtlich vorteilhaft eingestuft und daher die vor-
mundschaftsgerichtliche (jetzt familiengerichtliche) Ge-
nehmigungspflicht wegen fehlenden unternehmerischen
Risikos abgelehnt (zust. OLG Jena MittBayNot 2013,
387, 388 m. Anm. Gerono = RNotZ 2013, 636). Dabei
hat es darauf abgestellt, dass die personliche Haftung des
Minderjahrigen und sein Verlustrisiko auf die bereits er-
brachte Kommanditeinlage beschrénkt seien. Das Haf-
tungsrisiko gem. § 176 Abs. 2 HGB lasse sich durch eine
aufschiebend auf Eintragung des Anteilsiibergangs be-
dingte Abtretung ausschlielRen.

Demgegeniiber hat das OLG Frankfurt die Schenkung
von Kommanditanteilen mit der bisher h. M. fiir genehmi-
gungsbedurftig gehalten (NJW-RR 2008, 1568 = DNotZ
2009, 142). Der zugrunde liegende Sachverhalt betraf
allerdings eine Gesellschaft, die ein Erwerbsgeschaft
betrieben hatte. Diesen Umstand hat das Gericht zwar
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nicht ausdriicklich fiir entscheidungserheblich erklart,
jedenfalls aber mehrfach hervorgehoben.

In einem Fall des OLG Minchen (ZEV 2008, 609 =
MittBayNot 2009, 52) hatte es an einem Erwerbsgeschéft
wiederum gefehlt: Einem Minderjahrigen waren unent-
geltlich Kommanditanteile an einer KG (bertragen wor-
den, deren Tatigkeit auf die Verwaltung des von den
Gesellschaftern selbst genutzten Wohnhauses beschréankt
war. Das OLG Miinchen hat eine vormundschaftsgericht-
liche Genehmigung nach § 1822 Nr. 3 BGB unter diesen
Umsténden nicht far erforderlich gehalten (vgl. zum
Ganzen auch MunchKommBGB/Kroll-Ludwigs, 7. Aufl.
2017, § 1822 Rn. 21 f.).

b) BloRe Erhéhung des Kapitalanteils

Die Ausfuhrungen unter lit. b sind u. E. jedoch nicht
auf die Erhdhung des Kapitalanteils eines Minderjahrigen
zu Ubertragen.

In diesem Fall ist der Minderjahrige an der Gesellschaft
bereits als Kommanditist beteiligt; es geht um eine blofe
Anderung des Gesellschaftsvertrags. Nach Ansicht des
BGH bedarf die Anderung des Gesellschaftsvertrags aber
selbst dann keiner familiengerichtlichen Genehmigung,
wenn sie in die Rechte und Pflichten des Kindes ein-
greift. Es soll noch nicht einmal darauf ankommen, ob
es sich um gewohnliche oder um wirtschaftlich bedeuten-
de Anderungen handelt (BGHZ 38, 26, 28 = NJW 1962,
2344; BGH NJW 1992, 300, 301). Im vorliegenden Fall
ist Uberdies zu bericksichtigen, dass fir den Minder-
jahrigen mit der Erhdhung des Kapitalanteils keine weite-
ren unternehmerischen Risiken verbunden sind.

Allerdings wird in der Literatur teilweise die Gesell-
schaftsvertragsanderung generell fir genehmigungsbe-
durftig gehalten (MinchKommBGB/Kroll-Ludwigs,
§ 1822 Rn. 28). Andere Stimmen nehmen die Genehmi-
gungsbedirftigkeit bei ,wesentlichen* Anderungen an
(OLG Diusseldorf DB 1951, 443; Merkel, BB 1963,
456). Nach dem Malstab der oben angefiihrten BGH-
Entscheidungen dirfte vorliegend jedoch keine Geneh-
migung nach 8§ 1822 Nr. 3 BGB erforderlich sein.

Es kommt lediglich eine Genehmigungspflicht nach
§ 1822 Nr. 10 BGB in Betracht, wenn die Anderung des
Gesellschaftsvertrags zu einer Erweiterung der Haftung
des nicht voll Geschéftsfahigen flhrt, sei es, dass er in
die Komplementarstellung wechselt, sei es, dass die Haft-
summe erhoht wird. Hat die Vertragsanderung weder eine
Erweiterung der Haftung noch eine auf’ergewohnli-
che Vermdogensbelastung des Minderjéhrigen zur Folge,
scheidet das Genehmigungserfordernis nach § 1822 Nr. 10
BGB aus (vgl. BGH NJW 1992, 300, 301; zum Ganzen
Staudinger/\eit, 2014, § 1822 Rn. 94 f.).

Wird lediglich der Kapitalanteil des Minderjahrigen er-
hoht, dirfte also eine Genehmigung weder nach § 1822
Nr. 3 BGB noch nach § 1822 Nr. 10 BGB erforderlich
sein.

4. Ergebnis

Wir gehen davon aus, dass zur Erhdhung der Kapitalan-
teile der Kinder weder die Bestellung eines Ergén-
zungspflegers noch eine familiengerichtliche Genehmi-
gung erforderlich ist.
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Gutachten im Abrufdienst I

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

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugdnglichen Bereich kdnnen die
Gutachten Uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt eben-
falls fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB §§ 271, 307, 320, 322, 433 Abs. 1 S. 1; MaBV § 3
Abs. 2S.2

(Keine) Pflicht des Bautréagers zur Besitzverschaffung
aufgrund der sog. Bezugsfertigkeitsrate gem. § 3
Abs. 2 MaBV; Recht des Erwerbers auf Besitzver-
schaffung trotz Mangeleinbehalt

Abruf-Nr.:

GmbHG 8§ 2 Abs. 2,7, 8,6

Anderung des Gesellschaftsvertrags einer Mehrper-
sonen-GmbH vor Eintragung unter Mitwirkung eines
vollmachtlosen Vertreters; Genehmigung; Vor-GmbH;
Unterzeichnung der Gesellschafterliste bei Griindung
durch sdmtliche Geschaftsfiihrer; Vertretung des Ge-
schéftsfuhrers bei der Anmeldung; ausléandischer
Geschéftsfuhrer

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

BeurkG 88 4, 17 Abs. 1 u. 2; BGB § 164 Abs. 1;
BNotO § 14 Abs. 2

Verpflichtung des Notars zur Prifung der Exis-
tenz des Vertretenen und der Vertretungsmacht
des Vertreters

§ 17 Abs. 1 BeurkG verpflichtet den Notar bei der
Vornahme von Beurkundungen, an denen Vertreter
beteiligt sind, die Existenz des Vertretenen und grund-
satzlich auch die Vertretungsmacht des Vertreters zu
prufen.

BGH, Beschl. v. 13.11.2017 — NotSt(Brfg) 4/17

Problem

Gegenstand der Entscheidung ist der Antrag auf Zulas-
sung der Berufung. Klager ist ein Notar, der in der Be-
rufungsinstanz eine gegen ihn ergangene DisziplinarmaR-
nahme angreifen wollte.

Zugrunde liegt folgender Sachverhalt: Der Notar be-
urkundete am 2.4.2013 einen Grundstlckskaufvertrag. Als
Verkauferin trat eine GmbH auf, die von ihrem Geschéfts-
fuhrer vertreten wurde. Ké&uferin war eine maltesische
Gesellschaft, die im Vertrag als ,,E. Ltd.“ bezeichnet wur-
de. Eine Angestellte des Notars handelte als vollmachtlose
Vertreterin flr die Vertreter der Gesellschaft. Der Notar
prufte weder die Existenz des maltesischen Unternehmens
noch die Vertretungsmacht der in der Urkunde als Vertreter
genannten natdrlichen Personen. Tatséchlich firmierte die
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Kéuferin zum Zeitpunkt der Beurkundung noch unter
oF Ltd.“. Erst mit Wirkung zum 5.6.2013 wurde die
Fima in ,E. Ltd.”“ ge&ndert. Dem Notar warf man wegen
Verletzung der Amtspflicht aus § 17 Abs. 1 BeurkG ein
Dienstvergehen nach § 95 BNotO vor.

Entscheidung
Der Antrag auf Zulassung der Berufung ist vom BGH ab-
gewiesen worden.

Der BGH wertet die fehlende Prufung der Existenz des
Vertretenen und der Vertretungsmacht der \ertreter
als Verletzung der Amtspflicht aus § 17 Abs. 1 BeurkG.

Nach § 17 Abs. 1 BeurkG soll der Notar den Willen der
Beteiligten erforschen, den Sachverhalt klaren und die
Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite des Geschafts
belehren. Dies soll laut BGH gewéhrleisten, dass der
Notar eine rechtswirksame Urkunde errichtet, die den
Willen der Beteiligten vollstdndig sowie inhaltlich rich-
tig und eindeutig wiedergibt. Daflir misse der Notar den
zugrunde liegenden Sachverhalt kennen und deshalb den
Tatsachenkern des zu beurkundenden Geschéfts aufklé-
ren.

Mafgeblicher Zeitpunkt fir das Vorliegen einer rechts-
wirksamen Urkunde sei der Zeitpunkt der Beurkundung
und nicht der der ,endgultigen Genehmigung“ durch
den Vertretenen. Denn der Notar ware bereits zu diesem
Zeitpunkt nach § 14 Abs. 2 BNotO und § 4 BeurkG
verpflichtet, die Beurkundung abzulehnen, wenn er vom
Fehlen der Vertretungsmacht (berzeugt ware und eine
Genehmigung des Geschéfts durch die Vertretene ausge-
schlossen erschiene.

Es gentige nicht, dass sich der Notar ohne eigene Nach-
prufung lediglich auf Angaben der Beteiligten verlasse,
da AuRerungen rechtsunkundiger Personen iiber rechtliche
Begriffe und Verhdltnisse nicht auf Sachkunde beruhten
und deshalb unzuverléssig seien. Dies gelte gerade im
Hinblick auf die Rechtsverhaltnisse auslandischer Ge-
sellschaften ,,wegen der rechtlichen Schwierigkeiten der
Beurteilung wirksamer Vertretung*“.

Materiell-rechtlich leite sich die Pflicht zur Priifung der
Vertretungsmacht bereits aus dem Sinn des § 164 Abs. 1
BGB her, da hiernach der Vertretene grundsétzlich nur
gebunden sei, wenn der Vertreter mit Vertretungsmacht
handele.

Der BGH hélt die Erfullung der Prifungspflicht im
konkreten Fall nicht fir unzumutbar, da auch bei ju-
ristischen Personen ausldndischen Rechts im Falle der
rechtsgeschéftlichen Vollmacht die Vorlage einer entspre-
chenden Vollmachtsurkunde grundsétzlich méglich sei.
Unterbleibe die Vorlage einer solchen Urkunde und ergé-
ben sich daraus Zweifel am Bestehen der Vertretungsmacht
oder an der Existenz der Vertretenen, so habe der Notar
die daraus folgenden Bedenken mit den Beteiligten zu
erdrtern (§ 17 Abs. 2 S. 1 BeurkG). Verlangten die Be-
teiligten trotz der Zweifel des Notars die Beurkundung,
so habe dieser gem. § 17 Abs. 2 S. 2 BeurkG einen da-
rauf bezogenen Vorbehalt in die Niederschrift aufzu-
nehmen. Von diesen gesetzlich er6ffneten Mdglichkeiten
habe der Notar im konkreten Fall keinen Gebrauch ge-
macht, sodass er seiner Amtspflicht aus 8 17 BeurkG nicht
nachgekommen sei.
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BGB 8§ 2065 Abs. 1, 2270, 2271
Anderung eines gemeinschaftlichen Testa-
ments; Zustimmung eines Dritten

Die mittels eines sogenannten Anderungsvorbehaltes
in einem gemeinschaftlichen Testament den Ehegatten
wechselseitig eingerdumte Befugnis zur Abanderung
wechselseitiger Verfligungen kann von der Zustim-
mung eines Dritten (hier: Testamentsvollstrecker) ab-
h&ngig gemacht werden.

OLG Bremen, Beschl. v. 30.8.2017 - 5 W 27/16

Problem

Die Eheleute errichteten im Jahre 1995 ein gemeinschaft-
liches Testament, in dem sie den Uberlebenden zum allei-
nigen Erben des Zuerstversterbenden bestimmten. Erben
des Letztversterbenden sollten die Enkelkinder sein.
Gleichzeitig ordneten die Ehegatten Testamentsvollstre-
ckung an. AuRerdem heift es:

,.Der Uberlebende von uns kann dieses Testament in allen
Punkten @ndern und neu anderweitig letztwillig verfiigen,
jedoch nur in Ubereinstimmung mit dem Testamentsvoll-
strecker.*

Die Eheleute benannten sodann einen Testamentsvollstre-
cker und mehrere Ersatzpersonen.

Nach dem Tod der Ehefrau errichtete der Ehemann ein
Einzeltestament und nahm eine abweichende Erbeinset-
zung vor. Die Beteiligten streiten nunmehr im Erbscheins-
verfahren, ob dieses Testament wirksam ist.

Entscheidung

Das OLG Bremen halt das Einzeltestament gem. § 2271
Abs. 1 S. 2 BGB fiir unwirksam. Die in einem ge-
meinschaftlichen Testament enthaltenen wechselbezigli-
chen Anordnungen konnten entgegen § 2271 Abs. 1
S. 2 BGB ausnahmsweise dann durch eine neue letzt-
willige Verfigung des (berlebenden Ehegatten wider-
rufen werden, wenn sich die Ehegatten durch einen sog.
Anderungsvorbehalt ermachtigt hatten, abweichend von
den getroffenen Anordnungen zu verfuigen und auch wech-
selbezugliche Verfigungen abzuéndern. Dieses Recht zur
Abénderung koénnten die Ehegatten mit beliebigen Ein-
schrankungen erteilen.

Bei der Erbeinsetzung der Enkelkinder im gemeinschaft-
lichen Testament handele es sich um eine wechselbe-
zugliche Verfugung i. S. d. 8§ 2270, 2271 BGB. An-
gesichts der Formulierung im Testament und der Ver-
wandtschaftsverhaltnisse spreche alles dafiir, dass die
Einsetzung der gemeinsamen Kinder und Enkel zu Erben
des Zuletztversterbenden durch die Ehefrau des Erblassers
ausschlieBlich vor dem Hintergrund erfolgt sei, dass auch
der Erblasser so verfiigt habe.

Daher habe der Uberlebende Erblasser nur dann wirksam
anders verfligen konnen, wenn ihm dieses Recht durch
einen Abéanderungsvorbehalt eingerdumt worden sei. Das
Testament enthalte einen solchen Abéanderungsvorbehalt.
Allerdings hitte der Testamentsvollstrecker der Anderung
des Testaments zustimmen mussen.

Die Bindung der Anderungshefugnisse an die Zustim-
mung eines Dritten erweise sich nicht als Verstol gegen
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das Gebot der Hochstpersonlichkeit bei der Abfassung
von letztwilligen Verfigungen (§ 2065 Abs. 1 BGB).
Das Recht zur Ab&nderung der gemeinschaftlichen
letztwilligen Verfugung kdénne von den Ehegatten mit
beliebigen Einschrankungen versehen werden. Dies las-
se sich damit begriinden, dass das Gesetz grundsatzlich
von der Bindungswirkung der wechselbeziiglichen \er-
fligungen im gemeinschaftlichen Testament ausgehe. Der
Anderungsvorbehalt stelle sich im Verhaltnis dazu als
Ausnahme von der gesetzlichen Regelung dar, die wegen
der Testierfreiheit der Erblasser zu akzeptieren sei. Wenn
aber die Testierenden dem Uberlebenden schon die volle
Freiheit einrdumen konnten, die im gemeinschaftlichen
Testament enthaltenen wechselbezliglichen Verfligungen
zu beseitigen, dann konnten sie erst recht diese Freiheit
wieder einschranken, denn dabei handele es sich um ein
Minus im Verhdltnis zur vollen Verfuigungsfreiheit. Die
Bindung der Anderungsbefugnisse an die Zustimmung
eines Dritten sei kein VerstoR gegen § 2065 Abs. 1 BGB,
sondern die Einschrankung einer Rechtsposition, auf die
der Betreffende von Gesetzes wegen ohnehin keinen
Anspruch habe. Damit sei es den Testierenden grund-
sitzlich moglich gewesen, die Anderung von wechselbe-
ziuglichen Verfiigungen von der Zustimmung eines Dritten
abhéngig zu machen.

Die Regelung erweise sich auch nicht deshalb als be-
denklich, weil die Testamentsvollstreckung nach der in-
soweit klaren Formulierung im Testament erst mit dem
Tode des Zuletztversterbenden habe einsetzen sollen. Zwar
mdoge das problematisch sein, wenn der Testamentsvoll-
strecker in der letztwilligen Verfligung noch nicht benannt
sei. Allerdings hatten die Testierenden im vorliegenden
Fall die Personen im Testament benannt. Die Person des
Zustimmungsberechtigten habe also bereits nach dem Tod
des Erstversterbenden festgestanden.

Die Beschrankung des Anderungsvorbehalts lasse sich
schlieBlich nicht als bloRes Mitteilungs- und Beratungs-
erfordernis auslegen.

Praxishinweis

Das OLG Bremen betritt mit dieser interessanten Ent-
scheidung Neuland. Ob sich die Ausfiihrungen des Ge-
richts zu § 2065 Abs. 1 BGB in der Rechtsprechung
durchsetzen werden, erscheint ungewiss und ist abzuwar-
ten.
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