GmbH & Co. KG ,,wegen der Koalition mit der GmbH¢ die
stets als vollkaufmannische Handelsgesellschaft gelte (§ 13
Abs. 3 GmbHG, §6 HGB), ebenfalls Handelsgeseiischaft

sei, sofern sie Uberhaupt irgendwie tatig sei. Auch dieser

Meinung kann nicht gefolgt werden. Mit der herrschenden
Ansicht ist die Kaufmannseigenschaft auch der KG zu ver-
langen (Hesselmann Handbuch der GmbH & Co. 16. Aufl.
Rdnr. 95 — 8. 57 —; Sudhoff NJW 1969, 1825/1826; derselbe
Der Gesellschaftsvertrag der GmbH & Co. 4. Aufl. 8. 151;
Ludtke-Handjery BB 1973, 68/71; Jurkat GmbH-Rdsch 1983,
224/228). Die GmbH & Co. KG ist handeisrechtlich eine KG.
Bei einer soichen Geselischaft ist es gleichguitig, ob ihre

Gesellschafter nattrliche Personen, juristische Personen .

oder teil- bzw. vollrechtsfahige Handelsgesellschaften sind
(vgl. Jurkat aaO). Die in einer GmbH & Co. KG auf der Kom-
plementérebene oder auf seiten der Kommanditisten verei-
nigten Gesellschaften sind handelsrechtlich scharf zu tren-

nen. Die Kaufmannseigenschaft eines der Gesellschafter .

kann der Geselischaft (des biirgerlichen Rechts) nicht die
fehlende Kaufmannseigenschaft vermitteln. Der Grundsatz,

daB der personlich haftende Gesellschafter einer KG immer:

Kaufmann ist (BGHZ 34, 293/296 f.), kann nicht ,,seitenver-
kehrt“ dahin zum Tragen kommen, daB der Komplementar,
der unabhangig von seiner Beteiligung an der KG Vollkauf-
mann ist, diese Eigenschaft gleichsam der KG tbertragt. Die
erforderliche Trennung der in der GmbH & Co. KG vereinigten
Geselischaften wirkt sich z.B. weiter firmenrechtlich aus;

die Firma der KG muB sich von derjenigen ihres persénlich.

haftenden GmbH-Geselischafters deutlich unterscheiden
(BGHZ 80, 353/354 f. [= MittBayNot 1982, 36]).

d) Ohne Erfolg flihren die Re'(:htsbeschwergéfi]hrer schiieB-
_ lich ins Feld, steuerlich werde die GmbH & Co. KG als Kapi-
talgeselischaft behandeit. )

Es ist richtig, daB eine GmbH & Co. KG gemaB § 5 Abs. 2 Nr.
3 KVStG 1972 als Kapitalgesellschaft im Sinne des KVStG
1972 gilt (BFH BStBI 1984 |l S. 594/595). Weiter trifft es zu,
daB der Bundesfinanzhof in &lteren, zur Gewerbesteuer-
pflicht ergangenen- Entscheidungen die Auffassung vertre-
ten hat, die Tatigkeit einer GmbH & Co. KG stelle jedenfalls
dann einen Gewerbebetrieb dar, wenn die geschéftsfuhrende
GmbH der alleinige Komplementér sei (BStBI 1966 111 S. 171 f.
und BStBI 1972 II S. 799; a.A. FG Hamburg EFG 83, 69); es
wurde hierbei entscheidend auf das wirtschaftliche Gewicht
der GmbH abgestellt, durch welche die KG gepragt werde
(BFH BStBI 1966 11l S. 171/173). In neueren Entscheidungen
ist vom Bundesfinanzhof jedoch hervorgehoben worden,
daB die GmbH & Co. KG gewerbesteuerrechtlich nicht einer
Kapitalgesellschaft gleichgestellt werden kénne (BStBI 1980
11 S. 658, 1982 Il S. 707, 1984 1l S. 150). In einem Vorlagebe-
schiuB vom 26.8.1982 (BStBI 1982 Il S. 771) hat der IV. Senat
des Bundesfinanzhofs nicht mehr an der sog. Gepragerecht-

sprechung festgehalten; er hat u.a. ausgefthrt (vgl. die aus- -

zugsweise Mitteilung der Griinde des Vorlagebeschiusses
bei Jurkat GmbH-Rdsch 1983, 224/229): ,,Die GmbH & Co. KG
ist aber keine Kapitalgesellschaft, und nur bei dieser pragt
die Rechtsform die Einkunftsart. Es fehit im geltenden EStG
und KStG eine Rechtsgrundiage dafir, eine Personengesell-
‘'schaft ganz oder auch nur teilweise wie eine Kapitalgesell-
schaft zu behandein! Aus all dem folgt: Steuerlich ist die
Frage nicht abschlieBend geklart, ob die GmbH & Co. KG
" stets als Kapitalgesellschaft zu behandeln ist. Die steuer-
liche Betrachtung einer soichen KG ist von wirtschaftlichen
Zusammenhangen und Uberiegungen entscheidend beein-
fluBt. Nicht wirtschaftliche, sondern allein handelsrecht-
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liche Uberlegungen mussen aber Platz greifen, wenn die
Frage zu prafen und zu entscheiden ist, ob eine GmbH & Co.
KG, die kein Grundhandelsgewerbe im Sinne des § 1 HGB
betreibt, einen vollkaufm&nnischen Betrieb im Sinne des § 2
HGB hat. Im Gbrigen erkennt auch der Bundesfinanzhof an,
daB eine zu Unrecht im Handelsregister eingetragene GmbH
& Co. KG eine Schein-KG ist (BStBI 1984 II S. 144/145).

4. Nach aliedem waren die sofortigen weiteren Beschwerden
der Komplementar-GmbH und des Kommanditisten B. alsl
unbegriindet zurickzuweisen.

Anmerkung der Schriftleitung:

" Der BFH hat mit BeschiuB des GroBen Senats vom 25.6.

1984 (BStBI 1984 11 S. 751) die sog. ,,Gepragerechtsprechung” |
aufgegeben.

16. GmbHG §§ 7 Abs. 2, 57 Abs. 2 (Sicherheitsbestellung bei
Kapitalerh6hung einer Einmann-GmbH)

Fiir die Anmeldung einer Kapitalerhohung einer Einmann-
GmbH reicht es aus, wenn das fiir den nichteingezahlten Teil
des erhdhten Kapitals erforderliche Sicherungsmittel so be-
schaffen ist, daB es der uneingeschrinkten persénlichen
Haftung einer weiteren Person fiir die Resteinlage gleich-
wertig ist.

(Leitsatz nicht amtlich) . .
QLG Celle, BeschluB vom 21.61984 — 1 W 13/84 —

Aus den Grinden:
Die zulassige weitere Beschwerde hat Erfolg.

GemaB § 7 Abs. 2, § 57 Abs. 2 GmbHG darf die Anmeldung
der Kapitalerhdhung einer Einmann-GmbH erst erfolgen,
wenn neben den in § 7 Abs. 2 Satz 1 und 2 GmbHG vorge-
schriebenen Einzahlungen der Gesellschafter fur den noch
ubrigen Teil der Geldeinlage eine Sicherung bestelit hat. im
vorliegenden Fall hat die betroffene Firma als Sicherheit die
selbstschuldnerische Bargschaft der Firma H. GmbH & Co.
KG vorgelegt, deren Kompiementarin die Firma H. GmbH
und deren Kommanditist der -alieinvertretungsberechtigte
Geschaftsfuhrer der Firma-H. GmbH & Co. KG némlich K,
ist. Dieser ist zugleich auch der einzige Gesellschafter der
hier betroffenen, die Eintragung der Kapitalerh6hung begeh-
renden Firma. S

- Mit Rucksicht auf die dargestelite Konstellation haben das

Amtsgericht und das Landgericht angenommen, daB die vor-
gelegte Burgschaft als Sicherheit nicht ausreiche, weil sie
angesichts des Umstandes, daB letztlich hinter beiden Ge-
sellschaften nur Herr K. stehe, der als Alleingesellschafter
durch Manipuiation das Vermdgen der btirgenden GmbH in
einer far die'Glaubiger nicht tibersehbaren Weise kurzfristig .
mindern kénne, nicht als echte Sicherung anzusehen sei.
Dies ist indessen in dieser aligemeinen Form nicht gerecht-
fertigt. In der Literatur wird im AnschluB an die Begriindung
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zum Regierungsentwurf zur Anderung des GmbH-Gesetzes
(Regierungsentwurf 1977, BT-Drucks. 8/1347, S. 32) weitge-
hend angenommen, daB neben den Sicherheitsleistungen
nach den §§ 232 ff. BGB auch andere, wirtschaftlich gleich-
wertige Absicherungen mdoglich seien (vgl. u.a. Gessler in
BB 1980, 1388 und Roth, Kommentar zum GmbHG, 1983,
Anm. 5.1 zu § 7). Demgegenuber vertritt Winter (in Scholz,
Kommentar zum GmbHG, 6. Aufl. 1978/1983, Rdnr. 10d zu § 7

"Abs. 2 und 3 n.F) die Auffassung, es sei ausreichend, wenn

das Sicherungsmittel so beschaffen sei, daB es der uneinge-
schrankten perséniichen Haftung einer weiteren Person far
die Restgeldeinlage gleichwertig sei. Es misse daher — oh-
ne die Einschrankungen der §§ 232 Abs. 2, 239 BGB — auch
die selbstschuldnerische Burgschaft oder die Schuldmit-
Ubernahme durch einen anderen geniigen (so auch Fischer,
Kommentar zum GmbHG, 10. Aufl. 1983, Anm. 6 zu §7).

Dieser Auffassung ist zu folgen. Sie geht zutreffend vom Ge-
setzeszweck aus, der darin zu sehen ist, daB die Sicherung
die fehlende Ausfallhaftung eines Mitgesellschafters nach
§ 24 GmbHG ausgleichen soll. Dartiber hinaus wird zu Recht
darauf Hingewiesen, daB eine zu weitgehende Einschran-
kung der geeigneten Sicherungsmitte! in vielen Féllen nur
das Ausweichen auf die undurchsichtigere Strohmann-
gesellschaft herausfordern wiirde, weil eine Sicherheit dann

nicht mehr zu bestellen wére, wenn ein weiterer Gesellschaf- -

ter mit einer geringen Einlage lediglich als Strohmann in die
Gesellschaft aufgenommen werden wirde.

Die Firma H. GmbH & Co. KG ist eine rechtlich eigenstandi-
ge Firma mit eigenem Vermégen. Sie stellt sich damit als
weitere Rechtsperson dar, deren Vermégen fir die Restgeld-
einlage herangezogen werden kann. Es sind keine Anhalts-
punkte dafar ersichtlich, daf die Blrgschaft aus in der
Rechtsperson der Blrgin liegenden Griinden wirtschaftlich
wertlos wére. Darauf hat das Registergericht seine Ableh-
nung auch nicht gestt‘]tz{. Der bloBe Umstand, daB hinter der
Burgin auch wieder nur der einzige Gesellschafter der be-

troffenen Firma, Herr K. steht, reicht zur Verweigerung der"

Eintragung nicht aus, zumal Manipulationen — die das
Landgericht fur nicht ausgeschlossen erachtet hat — nicht
schlechthin unterstellt werden kénnen. Deshalb war der an-
gefochtene BeschluB aufzuheben und das Registergericht
anzuweisen, von seinen in der Zwischenverfigung geduBer-
ten Bedenken, nach denen die Blrgin einer weiteren auBen-
stehenden Person nicht gleichsteht, Abstand zu nehmen.

. C.
Notarrecht einschlieBlich Beurkundungsrecht

17. GBO § 29; BeurkG § 40; BGB § 129; FGG § 27; ZPO § 440
(Nachtragliche Ergédnzung einer notariell beglaubigten Er-
kldrung)

1. Ob eine Erklérung, die in den Text einer éffentlich beglau-
bigten Urkunde nachtréglich eingefiigt wurde, formunwirk-
sam und in jedem Fall ein zum Nachweis nach § 29 Abs. 1
GBO nicht ausreichendes Beweismittel ist, bleibt offen.

2. Fiir den nachtriglich eingefiigten Text gilt § 440 Abs. 2
ZPO nicht. C

BayObLG, BeschluB vom 23.11.1984 — BReg. 22 77/84 — mit-
geteilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

MittBayNot 1985 Heft 1 %

Aus dem Tatbestand:

Die Beschwerdefiihrer wenden sich dagegen, daB das Grundbuch-
amt fir einen Text, der nachtraglich in eine dffentlich beglaubigte
Grundbucherklirung eingeftgt wurde, eine nochmalige &ffentliche
Beglaubigung verlangt.

1. Die Beteiligten zu 2) kauften mit notariellem Vertrag vom 4.11.1982
von der Beteiligten zu 1) ein Grundsttick und Miteigentumsanteile an
zwei weiteren GrundstlUcken (Weg- und Hofflachen); gleichzeitig be-
stellten sie far die Beteiligten zu 3) und 4) je eine Grundschuld am ge-
samten Vertragsgegenstand und verpfandeten ihnen bis zur Eintra-
gung von Eigentumswechsel und Grundschulden (u.a) den An-
spruch -auf Ubertragung des Eigentums. Auflassungsvormerkung
und Verpfandungsvermerke wurden in das Grundbuch eingetragen.
Die notarielle Urkunde enthalt auBerdem eine Miteigentimerverein-
barung i.S. von § 1010 BGB hinsichtlich der Weg- und Hofflachen.

Zur Urkunde des verfahrensbevolimachtigten Notars vom 30.11.1983
einigten sich die Beteiligten zu 1) und 2) Gber den Eigentumsiber- .
gang beziiglich des Grundstlcks und der Miteigentumsanteile. Die
Beteiligten zu 2) bewilligten und beantragten in das Grundbuch ein-
zutragen: die Auflassung; die Miteigentimervereinbarung an erster
Rangstelle an den Miteigentumsanteilen; die beiden Grundschulden
an erster und zweiter Rangstelle in Abt. Il ,,am gesamten Vertragsge-
genstand‘ .

Der Verfahrensbevollmachtigte hat dem Grundbuchamt die Urkunde
vom 30.11.1983 zusammen mit einer Loschungsbewilligung der Betei-
ligten zu 3) und einer offentlich beglaubigten ,,Zustimmungserkia-
rung“ der Beteiligten zu 4) ,,im Namen aller Beteiligten . .. gemas
§ 15 GBO“ zum Vollzug aller in den Urkunden enthaltenen Antrage
vorgelegt. In der letztgenannten Urkunde stimmte der Bevollméch-
tigte S. fur die Beteiligte zu 4) der Auflassung des Grundstticks an die
Beteiligten zu 2) sowie der Eintrgung der Eigentumsé&nderung im
Grundbuch zu und beantragte die Loschung des Verpfandungsver-
merks im Grundbuch unter der Bedingung, daB gleichzeitig mit der
Eigentumsanderung fur sie eine Grundschuld eingetragen werde, der-
in Abteilung Il keine Rechte vorgehen durften.

2. Das Grundbuchamt hat die Eintragungsantrage mit Zwischenver-
figung vom 27.1.1984 beanstandet: Nach der Rangbestimmung der
Beteiligten zu 2) solle die Miteigentiimervereinbarung nach § 1010
BGB die erste Rangstelle vor den einzutragenden Grundschulden ha-
ben; die Beteiligte zu 4) beantrage dagegen die Léschung des Ver-
pfandungsvermerks ‘unter der Bedingung, daB der Grundschuld in
Abteilung Il keine Rechte vorgehen dtirften. Damit der Verpfandungs-
vermerk geléscht werden kénnte, sei entweder eine Erklarung der Be-
teiligten zu 2) erforderlich, daB die Miteigentimververeinbarung im
Rang nach der Grundschuid eingetragen werden kdnne, oder eine Er-
klarung der Beteiligten zu 4), daB diese Vereinbarung im Rang vorge-
hen dtrfe.

Daraufhin hat das Grundbuchamt die Zustimmungserklarung der Be-
teiligten zu 4) dem Verfahrensbevollméchtigten auf dessen Bitte hin
wieder ausgehandigt. Dieser sandte sie am 15./16.2.1984 an das
Grundbuchamt zurick, nachdem auf der Urkunde maschinenschrift-
lich erganzt worden war, daB der Grundschuld in Abteilung Il die
,,Miteigentimervereinbarung am MEA an FI.Nr. 994/23 und 994/24"
vorgehen dirfe. Beigefugt war ferner ein an den Verfahrensbevoll-
méchtigten gerichteter, nicht unterschriebener ,,Kurzbrief*; dieser
tragt den Briefkopf der Beteiligten zu 4) und folgende Vermerke:
,,Diesen Brief schreibt lhnen HW.; ,,Zustimmungserklarung nach
Andern zuriick

Das Grundbuchamt hat mit Beschlu® vom 1.3.1984 nunmehr bean-
standet, daB die Erganzung der Zustimmungserklarung die Zwi-
schenverfigung vom 27.1.1984 nicht erledigt habe. Die Zusatzerkla-
rung der Betelligten zu 4) misse gemaB § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO er-
neut unterzeichnet und beglaubigt werden; so wie vorgenommen ge-
nige die Erganzung dem Formerfordernis des § 29 GBO nicht.

Der hiergegen eingelegten Erinnerung hat das Grundbuchamt nicht
abgeholfen.

Das Landgericht hat die Beschwerde zurlickgewiesen.

Der Verfahrensbevollmichtigte hat gegen diesen BeschluB weitere
Beschwerde eingelegt. ' :

Aus den Grﬂnden:
1....

2. Das Landgericht hat ausgefuhrt, nachtragliche Anderun-
gen seien grundsétzlich zuldssig, wenn sie vom Unterzeich-
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