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pfl icht als wiederkehrende Verpfl ichtung ausgestaltet 
ist. Ist dies zu bejahen, hat die Reallast einen zulässigen 
Inhalt. Wie wahrscheinlich es ist, dass die Pfl icht mehr-
fach entsteht, ist unerheblich (…).

Eine (…) [mit § 258 ZPO, Erg. d. DNotI] vergleichba-
re Einschränkung der wiederkehrenden Leistungen ist in 
§ 1105 Abs. 1 BGB nicht enthalten; diese müssen weder 
„regelmäßig“ noch „laufend“ sein (…). Entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts muss die Leistungspfl icht 
auch nicht „nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge“ auf 
eine mehrfache Ausführung angelegt sein. Zwar werden 
wiederkehrende Leistungen in den Motiven als Leistun-
gen beschrieben, die sich „von Zeit zu Zeit wiederholen“ 
(…). Das schließt es aber nicht aus, auch Verpfl ichtungen, 
die auf ein wiederkehrendes tätiges Verhalten gerichtet 
sind, von denen aber nicht sicher feststeht, ob und wie 
häufi g sie in der Zukunft entstehen werden, durch eine 
Reallast abzusichern. Angesichts des Numerus clausus der 
Sachenrechte besteht – im Gegenteil – ein praktisches Be-
dürfnis, den Anwendungsbereich der Reallast weit zu 
verstehen. Dabei ist auch zu berücksichtigen, dass eine 
Reallast typischerweise dazu dient, langlaufende Verpfl ich-
tungen abzusichern; es ist also nicht sachfremd, dass das 
Sicherungsmittel verwendet werden kann, um Verpfl ich-
tungen dinglich abzusichern, die wiederkehren können, 
von denen im Zeitpunkt der Bestellung des Rechts aber 
noch nicht absehbar ist, ob und wann dies künftig der Fall 
sein wird. 

Hinzu kommt, dass eine Überforderung des auf dem for-
mellen Konsensprinzip und der Beweismittelbeschränkung 
beruhenden Grundbuchverfahrens vermieden wird, wenn 
sich die Zulässigkeit einer Reallast danach richtet, ob die 
zu sichernde Verpfl ichtung wiederkehren kann. (…)

Demnach ist in Fällen, in denen Gegenstand einer Real-
last eine Verpfl ichtung zum Wiederaufbau eines zerstörten 
Gebäudes oder – wie hier – der Wiedererrichtung einer 
entfernten Schallschutzmauer sein soll, zu unterscheiden. 
Beschränkt sich die Pfl icht auf einen einmaligen Wieder-
aufbau oder auf eine einmalige Wiedererrichtung, hat die 
Reallast keinen zulässigen Inhalt; es fehlt an dem Erforder-
nis einer wiederkehrenden Leistung i. S. d. § 1105 Abs. 1 
S. 1 BGB. Ist der Wiederaufbau oder die Wiedererrich-
tung aber in allen künftigen Fällen einer Zerstörung oder 
Entfernung geschuldet, liegen ungeachtet der Wahr-
scheinlichkeit dieser Fälle wiederkehrende Leistungen 
vor. (…).“

Für die Frage, ob die Pfl icht zur Auff orstung Inhalt 
einer Reallast sein kann, kommt es somit maßgebend 
darauf an, ob diese als wiederkehrende Leistung aus-
gestaltet wird, was angesichts der naheliegenderweise 

bestehenden öff entlich-rechtlichen Vorgaben nicht nur 
zur einmaligen Auff orstung, sondern auch zum Erhalt 
des Forstbestands und somit auch zur Wiederauff ors-
tung im Falle des Untergangs des Bestands naheliegen 
dürfte. 

4. Ergebnis
Im Ergebnis dürfte die Grunddienstbarkeit jedenfalls 
nicht deshalb unzulässig sein, weil sie dem jeweiligen 
Eigentümer des herrschenden Grundstücks keinen 
ausreichenden Vorteil i.  S.  v. §  1019 S. 1 BGB bietet. 
Die Grunddienstbarkeit ist jedoch deshalb unzulässig, 
weil und sofern sie darauf gerichtet ist, dem jeweiligen 
Eigentümer des dienenden Grundstücks die Pfl icht zur 
Auff orstung aufzuerlegen. Eine Pfl icht zum aktiven Tun 
kann nämlich nicht der Hauptinhalt (Hauptpfl icht) 
einer Dienstbarkeit sein. Möglich ist jedoch die ding-
liche Absicherung der Verpfl ichtung zur Auff orstung 
über die Bestellung einer Reallast, wobei insoweit erfor-
derlich ist, dass die Pfl icht als wiederkehrende Leistung 
ausgestaltet wird.

HGB §§ 161 Abs. 2, 131 Abs. 1 Nr. 3, 105; 
BGB § 398; InsO §§ 80, 11 
 Erlöschen der Komplementär-GmbH bei fort-
bestehender KG-Beteiligung; Abtretbarkeit 
von Anteilen an insolventer KG

I. Sachverhalt
Eine GmbH & Co. KG ist wegen Eröff nung des Insol-
venzverfahrens aufgelöst. Dies ist im Handelsregister 
vermerkt. Die Komplementär-GmbH ist in der Zwi-
schenzeit jedoch im Handelsregister gelöscht worden, 
sodass im Handelsregister der GmbH & Co. KG nun-
mehr eine Gesellschaft ohne Komplementärin eingetra-
gen worden ist. 

Zudem hat eine von mehreren Kommanditistinnen der 
GmbH & Co. KG ihren Kommanditanteil an einen 
Dritten abgetreten. Ob die Abtretung vor oder nach der 
Löschung der GmbH im Handelsregister bzw. der Er-
öff nung des Insolvenzverfahrens über die GmbH & Co. 
KG erfolgt ist, ist nicht ersichtlich.

II. Fragen
1. Hat sich die GmbH & Co. KG infolge der Löschung 
der Komplementär-GmbH in eine OHG umgewandelt? 

2. Konnte der Kommanditanteil noch abgetreten wer-
den, obwohl die GmbH & Co. KG infolge der Lö-
schung der Komplementär-GmbH möglicherweise kei-
ne KG mehr ist? 
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3. Konnte der Kommanditanteil noch abgetreten wer-
den, wenn sich die GmbH & Co. KG bereits in der In-
solvenz befand? 

4. Wenn der Kommanditanteil noch abgetreten werden 
konnte: Wie kann die Handelsregisteranmeldung bei 
der GmbH & Co. KG vollzogen werden, um die Wirk-
samkeit der Abtretung zu erreichen?

III. Zur Rechtslage
1. Ausscheiden der Komplementär-GmbH aus der 
KG?
Zunächst ist fraglich, ob die Komplementär-GmbH in-
folge ihrer Löschung aus der GmbH & Co. KG aus-
geschieden ist. Die Löschung einer GmbH sagt für 
sich genommen nichts über die Existenz der GmbH 
aus. Verfügt die GmbH trotz Löschung noch über Ver-
mögen, so besteht sie nach der (weitgehend rezipierten) 
Lehre vom Doppeltatbestand der Vollbeendigung 
fort. Bei der typischerweise vermögenslosen Beteiligung 
einer Komplementär-GmbH handelt es sich allerdings 
wirtschaftlich betrachtet nicht um „echtes“ Vermö-
gen, sondern lediglich um eine formale Rechtsposition. 
Dennoch steht nach herkömmlicher Ansicht auch die 
vermögenslose Komplementärbeteiligung der Vollbeen-
digung der Komplementär-GmbH entgegen (vgl. OLG 
Frankfurt FGPrax 2005, 269, 270 m. w. N.; Scholz/
Scheller, GmbHG, 12. Aufl . 2021, § 60 Rn. 135; vgl. 
auch Gutachten DNotI-Report 2020, 177, 178 f.; a. A. 
OLG Hamm NZI 2007, 584, 587; BeckOK-HGB/Leh-
mann-Richter, Std.: 15.01.2023, § 131 Rn. 39; womög-
lich auch BGH NZG 2011, 26 Tz. 31). 

Nach der wohl noch überwiegenden Meinung kann sich 
daher die Frage nach einer Umwandlung der KG in eine 
OHG nicht stellen, da die GmbH als Komplementärin 
noch fortbesteht.

2. Folge eines angenommenen Ausscheidens der 
Komplementärin
Hält man die (einzige) Komplementär-GmbH für voll-
beendigt und ausgeschieden, dann hat dies nach h. M. 
nicht automatisch die Umwandlung der (mehr als 
zweigliedrigen) GmbH & Co. KG in eine OHG zur 
Folge. Die KG wird vielmehr lediglich aufgelöst. Sie 
wandelt sich nur dann in eine OHG, wenn es gesell-
schaftsvertraglich vorgesehen ist, wenn die Komman-
ditisten das Liquidationsverfahren nicht nachhaltig be-
treiben oder wenn sie bei Geschäftsfortführung nicht 
unverzüglich einen neuen Komplementär aufnehmen 
(MünchKommHGB/K.  Schmidt/Fleischer, 5. Aufl . 
2022, § 131 Rn. 46; Lorz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, HGB, 4. Aufl . 2020, §  131 Rn. 30; Scholz/
Scheller, § 60 Rn. 133).

Dies muss ebenso gelten, wenn die KG wegen Insol-
venzeröff nung (§ 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB) bereits aufge-
löst ist (vgl. auch DNotI-Internetgutachten Nr. 48053). 
Gerade in diesem Fall ist kein Raum für eine Umwand-
lung in eine (werbende) OHG. Gläubigerschutzgründe 
lassen sich dafür bereits deshalb nicht anführen, weil 
die KG ohnehin zugunsten gleichmäßiger Gläubigerbe-
friedigung in dem dafür vorgesehenen Verfahren vom 
Insolvenzverwalter abgewickelt wird.

3. Abtretbarkeit der Kommanditanteile
Die Eröff nung des Insolvenzverfahrens hat keine 
Auswirkung auf die Abtretbarkeit der Kommandit-
anteile (zu GmbH-Geschäftsanteilen: RGZ 64, 149, 
153  f.; Scholz/Seibt, GmbHG, 13. Aufl . 2022, §  15 
Rn.  258; MünchKommGmbHG/Weller/Reichert, 
4. Aufl . 2022, § 15 Rn. 564 f.). Die Anteile an der insol-
venten Gesellschaft sind nicht Teil der Insolvenzmas-
se (vgl. Habersack, in: Staub/Habersack, Das Recht der 
OHG, 2. Aufl . 2019, § 131 HGB Rn. 34; MünchKomm-
InsO/Vuia, 4. Aufl . 2019, §  80 Rn.  111; Schmid, in: 
Münchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd.  2, 
§ 47 Rn. 15). Soweit es auf die Zustimmung der übrigen 
Gesellschafter zur Abtretung ankommt, dürften diese 
zuständig bleiben und dürfte nicht etwa der Insolvenz-
verwalter an deren Stelle treten (zu § 15 Abs. 5 GmbHG 
MünchKommGmbHG/Weller/Reichert, § 15 Rn. 566; 
Scholz/Seibt, § 15 Rn. 258 m. w. N.). 

Eine „Umwandlung“ in eine OHG ist im vorliegenden 
Fall nach oben Gesagtem nicht denkbar. Aber selbst 
wenn Kommanditanteile zu Anteilen persönlich haften-
der Gesellschafter einer OHG (§§ 128, 130 HGB) wür-
den, wären sie nach wie vor existent. Der Wechsel von 
der KG in die OHG ist identitätswahrend und berührt 
die Mitgliedschaften der Gesellschafter im Kern nicht 
(vgl. BeckOGK-HGB/Notz/Zinger, Std.: 15.1.2021, 
§ 161 Rn. 52; Oetker, in: Oetker, HGB, 7. Aufl . 2021, 
§ 161 Rn. 25; MünchKommHGB/Grunewald, 5. Aufl . 
2022, § 161 Rn. 16).

Für die Anmeldung der Sonderrechtsnachfolge in den 
Kommanditanteil gelten u. E. die allgemeinen Grund-
sätze (vgl. §  143 Abs.  2 i.  V.  m. Abs.  1, §§  108,  162 
Abs.  3 HGB; BeckOK-HGB/Lehmann-Richter, §  143 
Rn. 7; MünchKommHGB/K. Schmidt/Fleischer, § 143 
Rn. 12; Schulte/Hushahn, § 35 Rn. 61 i. V. m. Rn. 43; 
Hopt/Roth, HGB, 42.  Aufl . 2023, §  162 Rn.  7). Im 
Hinblick auf die evtl. fortbestehende – und nicht aus-
geschiedene – Komplementär-GmbH sollte ein Nach-
tragsliquidator bestellt werden. Die Frage nach der 
Fortexistenz der vermögenslos beteiligten Komple-
mentär-GmbH ist zwar nicht abschließend geklärt, es 
spricht aber immer noch eine starke Meinung dafür 
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aus. Falls die Komplementärin tatsächlich nicht mehr 
bestehen sollte, dürfte die Mitwirkung des Nachtrags-
liquidators dennoch nicht schaden.

Gutachten im Abrufdienst
Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können die 
Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder mit 
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt eben-
falls für die bisherigen Abruf-Gutachten.

ZPO § 796c 
Vollstreckbarerklärung eines Anwaltsvergleichs; 
Zustimmung der Parteien
Abruf-Nr.: 196046

BGB § 727; GBO §§ 19, 22, 35 
GbR; Grundbuchberichtigung nach dem Tod eines 
Gesellschafters; Erfordernis des Nachweises der 
Erbenstellung; transmortale Vollmacht
Abruf-Nr.: 192566 

Aktuelles
Zum 1.3.2023 ist das Gesetz zur Umsetzung der Um-
wandlungsrichtlinie (BGBl. I 2023 Nr. 51) in Kraft 
getreten. Es führt bundesrechtliche Regelungen zur 
grenzüberschreitenden Spaltung sowie zum grenzüber-
schreitenden Formwechsel ein, reformiert das Recht der 
grenzüberschreitenden Verschmelzung und moderni-
siert einige Regelungen des innerstaatlichen Umwand-
lungsrechts.

Für die notarielle Praxis außerhalb grenzüberschreiten-
der Umwandlungsvorgänge ist insbesondere von Be-
lang, dass die Strafvorschriften des UmwG inhaltsgleich 
in die §§ 346 ff . verschoben wurden. Sofern in Mustern 
zur Versicherung des GmbH-Geschäftsführers oder 
AG-Vorstands die inhabilitätsbegründenden Vorschrif-
ten (§ 6 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 GmbHG; § 76 Abs. 3 S. 2 
Nr. 3 AktG) einzeln aufgeführt sind, ist § 313 UmwG 
a. F. künftig durch § 346 UmwG n. F. zu ersetzen.

Literaturhinweise
K. Hopt/H. Merkt, Vertrags- und Formularbuch 
zum Handels-, Gesellschafts-, Bank- und Kapital-
marktrecht, 5. Aufl ., C. H. Beck Verlag, München 
2022, 2430 Seiten (mit Formulardownload), 219.–€

Das Vertrags- und Formularbuch zum Handels-, Ge-
sellschafts-, Bank- und Kapitalmarktrecht erscheint 
in der 5. Aufl age erstmals mit Prof. Dr. Hanno Merkt 
als Mitherausgeber neben Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. mult. 
Klaus J. Hopt. Das Werk versteht sich als Parallelband zu 
dem Beck’schen Kurzkommentar Hopt, HGB (vormals 
Baumbach/Hopt). Hierdurch ergeben sich mehrere Vor-
teile für die Benutzer beider Werke. Diese können zum 
einen zu den verschiedenen Verträgen und Gebieten 
vom Gesetzestext und dem Rechtsproblem anhand des 
HGB-Kommentars ausgehend sofort die zugehörigen 
Vertragsmuster, Prüfl isten und Formulare im Vertrags- 
und Formularbuch auffi  nden oder umgekehrt bei der 
Arbeit mit dem hier besprochenen Werk über die dor-
tigen Erläuterung hinaus im HGB-Kommentar die ein-
schlägige Rechtsprechung dazu nachlesen. Erleichtert 
wird dies durch zahlreiche Querverweise beider Werke 
aufeinander. Das Werk geht jedoch weit über eine blo-
ße Formularsammlung zum Handelsrecht hinaus und 
behandelt auch das gesamte Personen- und Kapitalge-
sellschaftsrecht. Zum Personengesellschaftsrecht sind 
beispielsweise 13, zur GmbH 21 und zur Aktiengesell-
schaft, KGaA und SE insgesamt 31 Vertragsmuster und 
Formulare enthalten. Im Wesentlichen ist das Werk auf 
dem Stand der Rechtsentwicklung 2021, berücksichtigt 
aber insbesondere im Gesellschaftsrecht auch noch spä-
tere Rechtsänderungen. Das Vertrags- und Formular-
buch untergliedert sich in vier Teile: Handelsrecht (I.), 
Gesellschaftsrecht mit Schiedsgerichtsbarkeit (II.), Bi-
lanzrecht (III.) und Bankgeschäfte mit Börse und Kapi-
talmarkt (IV.), von denen für das Notariat insbesondere 
die ersten beiden interessant sein dürften.

Das Werk überzeugt besonders dadurch, dass es breit 
aufgestellt ist, an den entscheidenden Stellen jedoch zu-
gleich mit Detailverweisen und teilweise auch Gestal-
tungsalternativen aufwarten kann, obwohl es sich selbst 
nicht als großes Formularbuch versteht. Neben zahlrei-
chen hilfreichen Standardmustern fi nden sich auch Lö-
sungen für exotischere Gestaltungen, die dennoch hohe 
Praxisrelevanz haben. Voigt (I.B.2) stellt etwa ein Mus-
ter für die Anmeldung einer Zweigniederlasung eines 
ausländischen Unternehmens mit ausführlichen Erläu-
terungen zur Verfügung. Das breite Th emenfeld um-


