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I. Sachverhalt

Die A-GmbH & Co. KG ist alleinige Kommanditistin
der B-GmbH & Co. KG (Mutter-Tochter- Verhiltnis).
Aus der A-GmbH & Co. KG (iibertragender Rechtstri-
ger) soll ein Teilbetrieb auf die B-GmbH & Co. KG
(ibernehmender Rechtstriger) ausgegliedert werden.
Dabei sollen von dem tibernehmenden Rechestrager kei-
ne Anteile an den tbertragenden Rechestriger gewihre
werden.

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BeurkG § 40; GmbHG, § 55 Abs. 1 — Unterschriftsbe-
glaubigung durch auslindischen Notar in Abwesenheit
der Unterzeichnenden

Literaturhinweise

I1. Frage

Ist die Ausgliederung auf die Tochtergesellschaft ohne
Anteilsgewihrung moglich, obwohl die Zulissigkeit des
Verzichts auf die Anteilsgewihrungspfliche fiir den hier
vorliegenden Fall im UmwG nicht ausdriicklich geregelt
ist?

III. Zur Rechtslage

Auch nach tiber 25 Jahren Geltung des Umwandlungs-
gesetzes ist die Frage der Anteilsgewihrungspflicht bei
der Verschmelzung und Spaltung neben dem Identi-
titsgrundsatz beim Formwechsel eine der umstrittens-
ten des Umwandlungsrechts (s. dazu jiingst wieder
Heckschen, GmbHR 2021, 8 ff. fiir Aufweichungen
des Anteilsgewihrungsgrundsatzes; dagegen fiir strenge
Handhabung Weiler, GmbHR 2021, 473 ff.). Mangels
héchstrichterlicher Rechtsprechung sind viele Fallkons-
tellationen noch nicht abschlieflend geklirt.

1. Anteilsgewihrungspflicht im Allgemeinen

Die Gewihrung von Anteilen am Zielrechtstriger
an die Gesellschafter des iibertragenden Rechestrigers
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stellt bei der Verschmelzung und Spaltung den gesetzli-
chen Regelfall dar (vgl. Grunewald, in: Lutter, UmwG,
6. Aufl. 2019, § 20 Rn. 60 ff.). Verankert ist dies fiir die
Verschmelzung in § 2 UmwG und in § 20 Abs. 1 Nr. 3
UmwG. Fiir alle Arten der Spaltung findet sich die Re-
gelung in § 123 Abs. 1 bis 3 UmwG sowie fiir die Auf-
und Abspaltung in § 131 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 UmwG. Bei
der Ausgliederung erfolgt die Anteilsgewihrung an den
tibertragenden Rechtstriger. Dies ist in § 131 Abs. 1
Nr. 3 S. 3 UnwG ausdriicklich geregelt. Die Anteils-
gewihrungspflicht hat den Sinn, den Anteilsinhabern
der iibertragenden Gesellschaft oder der tibertragenden
Gesellschaft selbst eine Kompensation fiir ihren Vermo-
gensverlust in Form des abfliefenden Vermégens bzw.
des Erldschens der tibertragenden Gesellschaft zu ver-
schaffen.

Der zivilrechtliche Grundsatz der Anteilsgewdhrung
korrespondiert mit den steuerlichen Regelungen des
Umwandlungsgesetzes (§§ 20, 24 UmwStG; Weiler,
GmbHR 2021, 473). Meist muss die Einbringung des
Vermégens im steuerrechtlichen Sinne gegen Gewih-
rung von Anteilen erfolgen, damit die oft gewiinschte
Buchwertfortfihrung erreicht wird.

2. Gesetzlich geregelte Fille ohne Anteilsgewih-
rungspflicht

Im Umwandlungsgesetz finden sich einige Ausnahmen
von der Anteilsgewihrungspfliche.

a) Verbotsnormen

In diesem Zusammenhang ist insbesondere das Verbot
der Anteilsgewihrung bei Verschmelzung (§ 20 Abs. 1
Nr. 3 S. 1 HS 2 UnwG) und Spaltung (§ 131 Abs. 1
Nr. 3 S. 1 HS 2) zu nennen, wenn diese von der Toch-
ter- auf die Muttergesellschaft erfolgt (sog. ,upstream
merger”). Diese Regelungen gelten fiir alle Formen der
umwandlungsfihigen Rechtstriger und werden fiir die
GmbH in § 54 Abs. 1 S. 1 UmwG und fiir die AG in § 68
Abs. 1S. 1 UmwG durch Regelungen tiber die Frage der
Bildung neuer Anteile zur Anteilsgewihrung flankiert.
Der Gesetzgeber wollte damit insbesondere die Entste-
hung eigener Anteile bei der GmbH oder AG vermeiden,
die bei der Personengesellschaft, wie der hier vorliegen-
den GmbH & Co. KG, allgemein gar niche fiir zulissig
bzw. rechtlich unméglich gehalten werden (BGH NJW
1993, 1265, 1267; EBJS/Wertenbruch, HGB, 4. Aufl.
2020, § 105 Rn. 16; Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 40.
Aufl. 2021, § 105 Rn. 30; MiinchKommHGB/Schmidst,
4. Aufl. 2016, § 105 Rn. 93; K. Schmidt, ZIP 2014,
493; MiinchKommBGB/Schiifer, 8. Aufl. 2020, § 705
Rn. 805 a. A. lediglich Priester, ZIP 2014, 245). Fiir die
Ausgliederung von ciner Tochter-Gesellschaft auf
deren Muttergesellschaft gilt diese Einschrinkung
aus § 131 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 HS 2 UmwG ausweislich
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des Gesetzestextes nicht, sodass bei dieser Konstellation
grundsitzlich eine Anteilsgewihrung fiir erforderlich
gehalten wird (Weiler, GmbHR 2021, 473; Mayer, in:
Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Std.: Mirz 2021
§ 126 UmwG Rn. 95).

Fiir die hier vorliegende umgekehrte Konstellation der
Umwandlung einer Muttergesellschaft auf ihre Toch-
tergesellschaft findet sich weder fiir die Verschmelzung
in § 20 UmwG noch fiir die Spaltung einschliefSlich der
Ausgliederung in § 131 UmwG ein entsprechendes Ver-
bot der Anteilsgewihrung.

b) Wahlrecht und Verzichtsméglichkeit

§ 54 UmwG fiir die GmbH und § 68 UmwG fiir die
AG enthielten im Grundsatz keine Regelungen zur An-
teilsgewihrungspfliche, sondern tiber die Art und Weise
der Erfiillung einer solchen.

So besteht nach § 54 Abs. 1 S. 2 UmwG fiir die GmbH
und nach § 68 Abs. 1 S. 2 UmwG fiir die AG bei der
Verschmelzung einer Mutter- auf ihre Tochtergesell-
schaft ein Wahlrecht, ob die Anteile fiir Zwecke der
Anteilsgewihrung durch Kapitalerhdhung neu geschaf-
fen werden oder die beteiligten Gesellschaften die vor-
handenen Anteile an der aufnehmenden Tochtergesell-
schaft zur Anteilsgewdhrung verwenden.

Die in § 54 Abs. 1 S. 3 UmwG seit 25.4.2007 (BGBI.
I S. 542) neu geregelte Verzichtsméglichkeit beseitigt
jetzt eine eventuelle Anteilsgewihrungspflicht, wenn
alle Anteilsinhaber eines tibertragenden Rechtstrigers
mit notariell beurkundeten Erklirungen darauf verzich-
ten.

Sowohl das Wahlrecht tiber die Kapitalerhohung zur
Schaffung der fiir die Anteilsgewihrung erforderlichen
Gesellschafterbeteiligungen in § 54 Abs. 1 S. 2 UmwG
als auch die Verzichtsméglichkeit in § 54 Abs. 1 S. 3
UmwG sind inhaltlich und vom Regelungsstandort
her auf GmbHs beschrinkt. In § 68 UmwG finden sich
entsprechende Regelungen fiir die Aktiengesellschaft.

¢) Die Spaltung zu Null

§ 128 UmwG erdffnet fiir die Spaltung auch bei einer
KG die Méglichkeit einer quotenabweichenden (nicht
verhiltniswahrenden) Anteilsgewihrung. Die in-
zwischen h. A. in Rechtsprechung und Literatur (OLG
Miinchen NZG 2013, 951; LG Essen NZG 2002, 736;
LG Konstanz NZG 1998, 827; Heidinger, in: Henssler/
Strohn, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, § 5 UmwG
Rn. 95 s. ausfiithrlich Weiler, NZG 2013, 1326 m. w. N.)
leitet daraus eine echte Ausnahme vom Grundsatz der
Anteilsgewihrungspflicht ab. Mit Zustimmung simt-
licher Anteilsinhaber des tibertragenden Rechtstrigers



kann danach eine ,Spaltung zu Null“ vereinbart wer-
den. Diese Norm umfasst allerdings nicht die Aus-
gliederung, denn sie nennt lediglich die Ab- und die
Aufspaltung. Nach § 128 UmwG soll ausweislich der
Gesetzesbegriindung  (Ganske, Umwandlungsrechr,
2. Aufl. 1995 zu § 128, S. 159) eine nicht verhiltnis-
wahrende Spaltung zugelassen werden, weil mit ihr die
Auseinandersetzung von Gesellschaftergruppen und
Familienstimmen im Wege der Sonderrechtsnachfol-
ge ermdglicht wird. Gleichzeitig werden die betroffenen
Anteilsinhaber durch das Erfordernis der Zustimmung
geschiitzt. Die Ausgliederung erfasst diese Fallgruppe
nicht, und es sind auch keine Anteilsinhaber unmittel-
bar betroffen.

3. Ausgliederung aus dem Vermégen einer GmbH &
Co. KG auf eine GmbH & Co. KG

a) Verbot von Anteilsgewihrung

Aus den Ausfithrungen ergibt sich, dass fir den hier
vorliegenden Fall der Ausgliederung von der Mutter-
auf die Tochtergesellschaft keine ausdriickliche Re-
gelung im Gesetz existiert, die eine Ausnahme von der
Anteilsgewihrungspflicht regeln wiirde. Selbst bei der
Ausgliederung einer Tochter- auf ihre Muttergesell-
schaft stellt sich nicht das Problem der unerwiinschten
oder unméglichen Schaffung eigener Anteile, da die Be-
teiligung an der aufnehmenden Gesellschaft nicht den
Anteilsinhabern des tibertragenden Rechestrigers, son-
dern diesem selbst gewihrt werden.

Auch das Prinzip der Einheitlichkeit von Beteili-
gungen an Personenhandelsgesellschaften verhindert
grundsitzlich nicht die Anteilsgewihrung in der hier
vorliegenden Konstellation der Ausgliederung aus dem
Vermégen der Mutter- auf ihre Tochtergesellschaft.
Denn die Anteilsgewihrungspflicht besteht auf Seiten
der aufnehmenden Tochter-GmbH & Co. KG, die eine
Kommanditistenstellung an ihre tibertragende Mutter-
GmbH & Co. KG gewihren miisste. Da die Mutter-
GmbH & Co. KG bereits Kommanditanteile an der
Tochter-GmbH  hile, kimen weitere separate Kom-
manditbeteiligungen fiir die Mutter-GmbH & Co. KG
als gewihrte Anteile nicht in Frage. Es entspricht aber
der ganz h. M., dass auch die ,,Aufstockung® der be-
stehenden Beteiligung durch Erhohung des Kapital-
kontos
und damit der Anteilsgewdhrungspflicht gentigt (dazu
Wicke, ZGR 2017, 527, 537).

1 zusitzliche Gesellschafterrechte verschafft

b) Verzicht auf Anteilsgewihrung bei der Personen-
gesellschaft

Unabhingig von der Art des Umwandlungsvorganges
stellc sich fiir Personenhandelsgesellschaften wie die
hier vorliegende GmbH & Co KG die Frage, ob § 54
Abs. 1 S. 3 UmwG anwendbar ist. Nach dem Wort-

laut der Norm und ihrer Stellung im Gesetz gilt diese
Regelung nur fiir GmbHs. Fiir Aktiengesellschaften
existiert die entsprechende Regelung des § 68 UmwG.
Es bediirfte also fiir die KG einer analogen Anwen-
dung dieser Regelung. Die inzwischen wohl h. M. be-
jaht die Verzichtsmoglichkeit auch bei der Beteiligung
von Personenhandelsgesellschaften und stiitzt sich
meist auf das ,Erst-Recht-Argument” (Heckschen,
GmbHR 2021, 8 Rn. 14 m. w. N in Fn. 12; Wicke,
ZGR 2017, 527, 530). Wenn bei der GmbH mit dem
Verzicht auf Anteilsgewihrung durch die dann mog-
liche Ubertragung negativen Vermogens sogar eine
Gldubigerschidigung ermoglicht wird, muss der Ver-
zicht auf Anteilsgewidhrung auch bei anderen Rechts-
trdgern, bei denen keine Glaubigergefihrdung besteht,
zuldssig sein.

¢) Verzicht auf Anteilsgewihrung bei der Ausgliede-
rung

Fiir die Spaltung gilt nach § 125 UmwG weitestgehend
das Recht der Verschmelzung. In § 125 S. 1 UmwG
wird aber gerade fiir die hier vorliegende Ausgliederung
nicht auf §§ 54 und 68 UmwG verwiesen (Weif3, in: FS
Dieter Mayer, 2020, S. 127, 145; KolnKommUmwG/
Simon, 2009, § 126 Rn. 30; Weiler, NZG 2013, 1326,
1328).

Entgegen dem klaren Wortlaut des Gesetzes will
dennoch ein erheblicher Teil der Literatur einen Ver-
zicht auch bei einer Ausgliederung zulassen (Lieder,
in: Lutter, § 123 Rn. 42 und § 125 Rn. 64; Limmer,
in: Limmer, Handbuch der Unternehmensumwand-
lung, 6. Aufl. 2019, Teil 3, Rz. 141 f; Sickinger, in:
Kallmeyer, UnwG, 7. Aufl. 2020, § 125 Rn. 55, 57;
Hoértnagl, in: Schmitt/Hoértnagl, UmwG/UmwStG,
9. Aufl. 2020, § 126 UmwG Rn. 47, 48; Semler/Stengl/
Schréer, UmwG, 4. Aufl. 2017, § 126 Rn. 31; Priester,
in: Lutter, § 126 UmwG Rn. 26; J. Schmitt, in: Miin-
chener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8,
5. Aufl. 2018, § 22 Rn. 20; BeckOGK-UmwG/Verse,
Std.: 1.1.2022, § 125 Rn. 55, 56, § 126 Rn. 35). Diese
Meinung argumentiert, es sei kein sachlicher Grund er-
kennbar, warum bei der Ausgliederung die Verzichts-
moglichkeit nicht bestehen solle. Insbesondere bei kon-
zernrechtlichen Ausgliederungsmafinahmen kénne man
keinerlei Drittinteressen gefihrdet sehen. Auf der Basis
einer teleologischen Reduktion miisse auch bei der Aus-
gliederung der Verzicht auf Anteilsgewihrung moglich
sein (Lieder, in: Lutter, § 125 Rn. 64). Die verdeckte
Regelungsliicke ergebe sich aus den Materialien zum
2. UmwG-Anderungsgesetz (Verweis auf Begr. RegE,
BT-Drucks. 16/2919, 13, 18). Dort habe sich der Ge-
setzgeber keine Gedanken iiber die Anwendung bei
der Ausgliederung gemacht (BeckOGK-UmwG/Verse,
§ 125 Rn. 55, 56). Der Regelungszweck treffe bei der
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Ausgliederung nicht weniger zu als bei der Ab- oder
Aufspaltung (Lieder, in: Lutter, § 125 Rn. 64). Der
strukeurelle Unterschied zur Abspaltung bleibe insofern
erhalten, dass fiir den Verzicht der ausgliedernde Rechts-
triger selbst und bei der Abspaltung die Gesellschafter
zustindig seien. Die Anteilsgewihrungspflicht sei jeden-
falls kein Dogma mehr (arg. § 54 Abs. 1 S. 3 UmwG),
sondern nur der gesetzlich vorgesehene Regelfall (Heck-
schen, GmbHR 2021, 8, 9 Rn. 13; Wicke, ZGR 2017,
527, 529)

Demgegeniiber geht die Gegenmeinung davon aus,
dass § 125 S. 1 UmwG bewusst gerade nicht auf §§ 54
Abs. 1S. 3 bzw. 68 Abs. 1 S. 3 UmwG verweise. Denn
der Gesetzgeber habe in Kenntnis des bereits in der Ver-
gangenheit gefithreen Meinungsstreits zur Verzichtmaog-
lichkeit in Ausgliederungsfillen auch im Rahmen der
nachfolgenden Anpassungen des Umwandlungsgesetzes
keine Ausnahme vorgesehen (3. Gesetz zur Anderung
des Umwandlungsgesetzes v. 11.7.2011, BGBL. 1, 2011,
1338; 4. Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgeset-
zes v. 9.12.2018, BGBL. I, 2018, 2694). Diese Meinung
nimmt daher keine Gesetzesliicke an, sondern geht von
einer abschlieffenden gesetzlichen Regelung aus (Weiler,
GmbHR 2021, 473 Rn. 8; Weiler, NZG 2013, 1326,
1328; Heinz/Wilke, GmbHR 2012, 889, 891; Weiler,
in: Widmann/Mayer, § 123 UmwG Rn. 67; Mayer,
in: Widmann/Mayer, § 126 UmwG Rn. 96; Simon,
in: FS Schaumburg, 2009, S. 1341, 1356 f; Kéln-
KommUmwG/Simon, § 125 Rn. 19; Fronhofer, in:
Widmann/Mayer, § 125 UmwG Rn. 75). Die Ausglie-
derung mit Verzicht auf die Anteilsgewihrung nihe-
re sich auch der Spaltung mit Verzicht an (Simon, in:
ES Schaumburg, S. 1341, 1356 f.), wodurch die vorge-
gebenen Strukturen des Umwandlungsgesetzes ausgehe-
belt wiirden.

4. Ergebnis

Im Ergebnis ldsst sich feststellen, dass die hier auf-
geworfene Rechtsfrage mangels hochstricheerlicher
Rechtsprechung noch nicht abschlieSend geklire ist.
Die tiberwiegende Ansicht in der Literatur hilt einen
Anteilsgewihrungsverzicht  bei der Ausgliederung
einer Personenhandelsgesellschaft auf eine andere
Personenhandelsgesellschaft analog § 54 Abs. 1 S. 3
UmwG fiir zuldssig. Diese Meinung schreckt auch
nicht vor einer erforderlichen teleologischen Reduk-
tion der ausdriicklichen Regelung in § 125 UmwG
zuriick, die die Nichtanwendung des § 54 UmwG
beinhaltet.

Die Spaltung zu Null kann fiir die hier vorliegende Aus-

gliederung u. E. nicht fruchtbar gemacht werden, da die
Ausgliederung in § 128 UmwG nicht genannt ist und
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die Norm nur Fille der Abspaltung und Aufspaltung
regeln wollte.

Fir die Praxis besteht die Méglichkeit, in Abspra-
che mit dem Registergericht den Ausgliederungs-
vorgang ohne Anteilsgewihrung zu gestalten. Wenn
die Ausgliederung im Handelsregister eingetragen
ist, wird diese nach § 131 Abs. 2 UmwG zumindest
bestandskriftig.

BGB § 112
Reichweite der Ermichtigung nach § 112
BGB; Griindung einer Gesellschaft

I. Sachverhalt

Ein 17-jahriger ist von den Sorgeberechtigten mit Ge-
nehmigung des Familiengerichts zum Betrieb eines Ein-
zelunternehmens ermichtigt worden (§ 112 BGB). Er

mochte nunmehr das Unternehmen in Rechtsform einer
UG (haftungsbeschrinke) betreiben.

II. Frage

Kann der Minderjihrige unter Bezugnahme auf § 112
BGB cine UG (haftungsbeschrinke) als Alleingesell-
schafter selbst errichten, oder ist dafiir eine erneute Mit-

wirkung von Sorgeberechtigten und Familiengericht
(§ 1822 Nir. 3 BGB) erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines

Gem. § 112 BGB kann der gesetzliche Vertreter mit
Genehmigung des Familiengerichts den Minderjih-
rigen zum selbststindigen Betrieb eines Erwerbs-
geschifts ermichtigen. Ist dies wirksam geschehen,
so wird der Minderjihrige fir die Rechtsgeschifte, die
der Geschiftsbetrieb mit sich bringt, unbeschrinke
geschiftsfahig. Thm steht daher eine partielle Vollge-
schiftsfahigkeit zu (s. dazu BeckOGK-BGB/Ahrens/
Heicke, Std.: 1.10.2019, § 112 Rn. 80 ff.).

2. Einschrinkung

Die Ermichtigung erstreckt sich grundsitzlich auf
simtliche Geschifte, die vom Betrieb des Erwerbs-
geschifts umfasst sind. Allerdings macht das Gesetz
selbst in § 112 Abs. 1 S. 2 BGB eine Ausnahme von
der vollstindigen Geschiftsfihigkeit des Minderjih-
rigen in diesem Bereich. Soweit es sich um Rechtsge-
schifte handelt, bei denen der Vertreter des Minder-
jahrigen der Genehmigung des Familiengerichts
bediirfte, ist auch der Minderjahrige selbst nicht dazu
befugt, das Geschift vorzunchmen. Es verbleibt in
diesem Fall bei den allgemeinen Regeln der §§ 106 ff.



BGB (MiinchKommBGB/Spickhoff, 9. Aufl. 2021,
§ 112 Rn. 21).

Gem. § 1822 Nr. 3 BGB bedarf der Genehmigung
des Familiengerichts auch der Abschluss eines Ge-
sellschaftsvertrags, der zum Betrieb eines Erwerbs-
geschifts eingegangen wird. Dabei ist es grundsitz-
lich unerheblich, ob es sich bei der Gesellschaft um
cine Personen- oder cine Kapitalgesellschaft handelt,
da auch letztere vom Anwendungsbereich der Norm
nach h. M. umfasst wire (MiinchKommBGB/Kroll-
Ludwigs, 8. Aufl. 2020, § 1822 Rn. 26; Rust, DStR
2005, 1942, 1944; BeckOGK-BGB/Schopflin, Std.:
1.3.2022, § 1822 Rn. 44; Erman/Schulte-Bunert, BGB,
16. Aufl. 2020, § 1822 Rn. 15; Staudinger/Veit, BGB,
2020, § 1822 Rn. 86; Werner, GmbHR 2006, 737, 738;
Soergel/Zimmermann, BGB, 13. Aufl. 2000, § 1822
Rn. 24). Nur gelegentlich wird die Genehmigungs-
pflicht fiir die Griindung von Kapitalgesellschaften
in der Literatur verneint (Klamroth, BB 1975, 528;
Winkler, ZGR 1973, 182). Angesichts der stark iber-
wiegenden Auffassung ist zumindest im Rahmen der
notariellen Vorsicht davon auszugehen, dass cine ent
sprechende Genehmigung einzuholen ist.

Aus diesem Grund wird typischerweise auch die Griin-
dung einer GmbH als nach § 1822 Nr. 3 BGB gench-
migungspflichtig angesehen (MiinchKommBGB/Kroll-
Ludwigs, § 1822 Rn. 26; BeckOGK-BGB/Schopflin,
§ 1822 Rn. 44; Erman/Schulte-Bunert, § 1822 Rn. 15),
da die Gefahr einer personlichen Haftung der Ge-
sellschafter besteht, sie insbesondere fiir eine etwaige
Unterbilanz einzustehen haben, so dass das Geschift
zumindest potenziell fiir den Minderjihrigen mit reche
lichen Nachteilen verbunden ist. Fiir die UG (haf-
tungsbeschrinkt), die nach § 5a GmbHG im Grund-
satz denselben Regeln wie die GmbH unterliegt, kann
nichts anderes gelten, so dass auch fiir ihre Griindung
eine Genehmigung nach § 1822 Nr. 3 BGB zumindest
im Rahmen der notariellen Vorsicht angesichts der herr-
schenden Ansicht in der Literatur einzuholen ist.

3. Ergebnis

Mit der h. M. ist anzunehmen, dass der Minderjihrige
nicht im Rahmen des § 112 Abs. 1 S. 1 BGB eine UG
(haftungsbeschrinke) griinden kann, da eine diesbeziig-
liche Erklidrung seines Vertreters der familiengerichtli-
chen Genehmigung gem. § 112 Abs. 1 S. 2 BGBi. V. m.
§ 1822 Nr. 3 BGB bediirfte. Vor diesem Hintergrund
miissen die Erkldrungen zur Griindung einer UG (haf-
tungsbeschrinkt) durch den Vertreter abgegeben oder
von diesem zumindest genehmigt werden und dariiber
hinaus dic Genehmigung des Familiengerichts cinge-
holt werden.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §9§ 1911, 1919, 1921; BMG § 51

Aufhebung einer Abwesenheitspflegschaft wegen
Bekanntseins des Aufenthaltsorts trotz melderecht-
licher Auskunftssperre

Abruf-Nr.:

BGB §§ 21, 47, 48, 49, 76, 1923; VRV § 4
Verein in Liquidation; Liquidationsverein; Erbfi-

higkeit des Liquidationsvereins
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BeurkG § 40; GmbHG § 55 Abs. 1
Unterschriftsbeglaubigung durch auslindischen

Notar in Abwesenheit der Unterzeichnenden

1. Eine der nach deutschem Recht erfolgten Unter-
schriftsbeglaubigung gleichwertige Beurkundung
liegt dann nicht vor, wenn der auslindische Notar
lediglich ihm vorgelegte Unterschriften mit anderen
Unterschriften vergleicht, die ihm schon vorlagen.

2. Eine Ubernahmecrklﬁrung nach § 55 Abs. 1
GmbHG kann auch durch einen vollmachtlosen Ver-
treter erfolgen, wenn dieses Handeln spiter formge-
recht durch den Ubernehmer des Geschiftsanteils
genehmigt wird.

KG, Beschl. v. 3.3.2022 — 22 W 92/21

Problem

Der Geschiftsfithrer einer GmbH meldete eine Barka-
pitalerh6hung zum Handelsregister an. Der Anmeldung
waren eine Satzungsneufassung mit der Bescheinigung
nach § 54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG und Erklirungen iiber
die Genehmigung der Beschlussfassung und der Uber-
nahmeerkldrungen beigefiigt. Dies war erforderlich, da
der Geschiiftsfiihrer, der selbst Gesellschafter war, fiir die
drei weiteren Gesellschafter als vollmachtloser Vertreter
auftrat. Eine Genehmigungserklirung war dabei durch

DNotl-Report 9/2022 69



den Verfahrensbevollmichtigten notariell beglaubigt
worden, die anderen beiden durch einen Luxemburger
Notar, wobei die Urkunde mit einer Apostille versehen
war. Schliellich war der Anmeldung ein Vermerk des
Verfahrensbevollmichtigten beigefiigt, in dem Zweifel
an der Wirksamkeit der durch den Luxemburger Notar
erfolgten Beglaubigung geduflert wurden, weil sich aus
dem Beglaubigungsvermerk nicht ergab, dass die Unter-
schriftsleistung vor dem Notar erfolgt oder anerkannt
worden war und auf Nachfrage mitgeteilt worden sei,
dass der Notar die Unterschriften lediglich mit bei ihm
hinterlegten Unterschriftsproben verglichen habe. Das
Amtsgericht Charlottenburg hatte daraufthin Bedenken
hinsichtlich der Wirksamkeit der Ubernahmeerklirun-
gen erhoben, weil die erfolgte Beglaubigung in Luxem-
burg keine gleichwertige Ersetzung der nach deutschem
Verfahrensrecht erforderlichen Unterschriftsbeglaubi-
gung sei.

Entscheidung

Die von dem Verfahrensbevollmichtigten gegen die
Zwischenverfiigung des Registergerichts gerichtete Be-
schwerde wurde vom KG als zulissig angesehen, in der
Sache hatte das Amtsgericht jedoch zu Recht das Feh-
len ausreichender Ubernahmeerklirungen im Rahmen
einer Zwischenverfligung beanstandet.

Das Vorliegen wirksamer Ubernahmeerklirungen bei
einer Barkapitalerhohung ist durch das Registergericht
zu priifen. Ubernahmeerklirungen nach § 55 Abs. 1
GmbHG kénnen auch durch einen Vertreter abgegeben
werden. Insoweit spricht auch nichts dagegen, dass ein
vollmachtloser Vertreter auftritt, dessen Erklirungen
dann nachtriglich genechmigt werden. Derartige Ge-
nehmigungserklirungen miissen jedoch der Form des
§ 55 Abs. 1 GmbHG entsprechen. Hierdurch soll be-
reits im Vorfeld der Registereintragung gewihrleistet
werden, dass die zur Ubernahme zugelassenen Personen
tatsichlich Ubernahmeerklirungen abgegeben haben.
Dieser Zweck kann nur vollstindig erreicht werden,
wenn die Form auch fiir die Vollmacht und die diese
ersetzende Genehmigungserklirung gilt.

Eine Beglaubigung durch einen luxemburgischen Notar
kann hierfiir ausreichen. Dies setzt jedoch voraus, dass
die Beglaubigung dem entsprechenden Beurkundungs-
vorgang nach deutschem Recht gleichwertig ist. Nicht
ausreichend ist dabei jedenfalls, wenn die Beglaubigung
der Unterschriften von Geschiftsfithrer und Gesell-
schafter in Abwesenheit der Unterzeichner erfolgt. Der
Notar hatte hier die ihm vorgelegten Unterschriften le-
diglich mit anderen bei ihm vorhandenen Unterschrif-
ten verglichen und auf der Grundlage dieses Vergleichs
auf die Echtheit der Unterschriften geschlossen. Dies
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widerspricht der Regelung des § 40 Abs. 1 BeurkG,
wonach die Unterschrift nach Identititsfeststellung des
Unterschreibenden in Gegenwart des Notars gefertigt
oder jedenfalls anerkannt werden muss. Die Einhaltung
der Erfordernisse des § 40 Abs. 1 BeurkG stellt eine not-
wendige Voraussetzung einer 6ffentlichen Beglaubigung
nach deutschem Recht dar.

Selbst wenn die Beglaubigung nach luxemburgischem
Recht ordnungsgemif§ erfolgt wire, bliebe sie unzurei-
chend, da die Ortsform hier fiir die Beglaubigung nicht
geniigt. Nach Art. 11 Abs. 1 EGBGB kommt fiir die
Ubernahmevertriige deutsches Recht zur Anwendung,
weil es um die Ubernahme eines Geschiftsanteils an
einer GmbH nach deutschem Recht geht und der Ver-
trag in Deutschland abgeschlossen werden soll.

Praxishinweis

In der Praxis ist die Substitution eines deutschen Be-
urkundungsvorgangs mit zahlreichen Unwigbarkeiten
verbunden. Hiufig wird angenommen, dass auch die
Beurkundung durch ecinen auslindischen Notar die
Form wahren kénne. Voraussetzung sei allerdings, dass
die Gleichwertigkeit der auslindischen Beurkundung
gegeben sei. Zuverlissige Anhaltspunkte dafiir, in wel-
chen Lindern die Beurkundung diesen Anforderun-
gen an die Gleichwertigkeit entspricht, gibt es kaum.
In idlteren Entscheidungen wurde die Gleichwertigkeit
bei der Beurkundung durch einen Notar in Basel-Stadt
bejaht (OLG Miinchen RiW 1998, 147; OLG Frank-
furt DNotl-Report 2005, 78). Fiir die Beurkundung
des GmbH-Kapitalerh6hungsbeschlusses durch einen
niederlindischen Notar wurde durch das OLG Diissel-
dorf (NJW 1989, 2200) Gleichwertigkeit angenommen.
RegelmiBig wird eine Gleichwertigkeit schon deswe-
gen ausscheiden, weil den auslindischen Notar bspw.
keine gesetzlichen Mitteilungspflichten wie die an das
Finanzamt nach § 54 Abs. 1 EStDV treffen, keine geld-
wischerechtliche Priifung vergleichbar der nach dem
deutschen GwG durch den auslindischen Notar durch-
zufiihren ist oder er auch regelmiflig nicht die Pflicht
hat, wie ein deutscher Notar nach § 40 Abs. 2 GmbHG
eine aktualisierte Gesellschafterliste beim Handelsregis-
ter einzureichen.
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