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Anmeldung eines Kommanditistenwechsels
durch den Notar; personliche Abgabe der sog.
negativen Abfindungsversicherung; fehlende
Formbediirftigkeit der Versicherung

I. Sachverhalt

Ein Notar hat einen Geschiftsanteilskaufvertrag tiber
KG- und GmbH-Anteile beurkundet. Diesbeziiglich
wurden Zustimmungserklirungen zur Abtretung von
denjenigen Gesellschaftern eingeholt, die selbst keine
Anteile abgetreten haben und daher auch nicht unmit
telbar an der Beurkundung mitgewirke haben. Da diese
Gesellschafter teilweise im Ausland ansissig sind, hat
der Notar den Gesellschafterwechsel bei der KG gem.
§ 378 Abs. 2 FamFG angemeldet. Die ,negative Ab-

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB § 311b Abs. 1 S. 1 — Beurkundungsbediirftigkeit
eines Vertrages tiber Bauleistungen; rechtliche Einheit
bei Verkauf eines Miteigentumsanteils an dem zu be-
bauenden Grundstiick

Literaturhinweise

Veranstaltung

findungsversicherung® haben alle Gesellschafter privat-
schriftlich unterzeichnet.

Das Registergericht sicht den Anwendungsbereich von
§ 378 Abs. 2 FamFG hier als nicht eroffnet an und for-
dert Anmeldungen durch alle Gesellschafter.

II. Frage
Ist die Auffassung des Registergerichts zutreffend?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeine Grundsitze

Fiir die Anmeldung eines Kommanditistenwechsels im
Handelsregister verlangt das HGB gem. §§ 107, 108
S. 1, 161 Abs. 2 HGB und §§ 143 Abs. 2, 161 Abs. 2
HGB die Anmeldung des Eintritts des neuen und des
Austritts des ausscheidenden Kommanditisten durch

alle Gesellschafter.

Nach § 378 Abs. 2 FamFG gilc der Notar als ermich-
tigt, im Namen des zur Anmeldung Berechtigten die
Eintragung zu beantragen, wenn die zu einer Eintra-
gung erforderliche Erklirung von dem Notar beurkun-
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det oder beglaubigt worden ist. Der Umfang der Vertre-
tungsmacht nach § 378 Abs. 2 FamFG wird damit zum
einen durch den beurkundeten oder beglaubigten Erkla-
rungsinhalt bestimmt und ist zum anderen auch abhin-
gig davon, dass ein Vertreterhandeln generell zuldssig ist
(BeckOK-FamFG/Otto, Std.: 1.1.2021, § 378 Rn. 18;
Hauflleiter/Schemmann, FamFG, 2. Aufl. 2017, § 378
Rn. 16, 17).

2. Vorliegender Fall

a) Trennung von Anmeldung und negativer Abfin-
dungsversicherung

Nach den vorstehend skizzierten Grundsitzen diirfte im
Ausganspunkt aufler Streit stehen, dass — selbst wenn
es sich bei der negativen Abfindungsversicherung um
eine von den Gesellschaftern hochstpersénlich abzuge-
bende Erklirung handelt (dazu unten c.) — die hiervon
zu trennende ,eigentliche” Anmeldung des Gesellschaf-
terwechsels in Vertretung durch den Notar gem. § 378
Abs. 2 FamFG erfolgen kann (so zum Verhiltnis der
Anmeldung eines neuen GmbH-Geschiftsfithrers und
der daneben nétigen héchstpersonlichen Versicherung
des Geschiftsfithrers gem. §§ 39 Abs. 3 S. 1, 6 Abs. 2
GmbHG etwa BeckOK-FamFG/Otto, 1.1.2021, § 378
Rn. 5).

b) Begrenzung der Vollmachtsvermutung des § 378
Abs. 2 FamFG auf die (unmittelbar) an der Beurkun-
dung Beteiligten?

aa) Allerdings hat das OLG Miinchen (NJW 2015,
1616) der Sache nach entschieden, dass die vermutete
Vertretungsmacht des § 378 Abs. 2 FamFG nur be-
ziiglich der an der Beurkundung Beteiligten gilt.
Dem hat sich die Literatur — soweit ersichtlich — ein-
hellig angeschlossen (etwa Keidel/Heinemann, FamFG,
20. Aufl. 2020, § 378 Rn. 5; Ries, notar 2017, 75;
Weiler, notar 2015, 400, 410). Insoweit kénnte man eine
Vollmachtsvermutung nach § 378 Abs. 2 FamFG fiir
solche Gesellschafter verneinen, die selbst nicht un-
mittelbar personlich oder vertretungsweise an dem Ge-
schiftsanteilskaufvertrag beteiligt waren.

bb) Indes lag der vorstehend zitierten Entscheidung
des OLG Miinchen ein Sachverhalt zugrunde, in dem
der Notar einen Verschmelzungsvertrag zwischen der
Kommanditistin einer KG (einer GmbH) und einer an-
deren Gesellschaft (einer AG) beurkundet hatte. Eine
solche Urkunde begriinde nicht die Vermutung einer
Vollmacht des Urkundsnotars, fiir die tibrigen Gesell-
schafter der KG den Gesellschafterwechsel bei der KG
nach § 108 HGB anzumelden (OLG Miinchen NJW
2015, 1616, 1617).

Von dem Sachverhalt des OLG Miinchen unterschei-
det sich die vorliegende Konstellation — die, soweit er-
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sichtlich, bislang weder in der Rechtsprechung noch
in der Literatur thematisiert wird (einzig ablehnend,
aber wohl ohne nihere Auseinandersetzung, Nedden-
Boeger, in: Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, 6. Aufl.
2020, § 378 Rn. 22: ,z.B. [keine] Erstreckung der
Vollmacht[svermutung gem. § 378 Abs. 2 FamFG]
auf unbeteiligte Kommanditisten bei der Verduferung
eines Kommanditanteils*) — bereits materiell-recht-
lich dadurch, dass Voraussetzung der Wirksamkeit
einer Anteilsiibertragung an der KG regelmiflig die
Zustimmung aller Mitgesellschafter ist (stact aller
Wiirzburger Notarhandbuch/Limmer, 5. Aufl. 2018,
Teil 5 Kap. 2 Rn. 79). Dagegen vollzieht sich der fak-
tische Gesellschafterwechsel durch Verschmelzung
einer Kommanditistin im Wege der Gesamtrechts-
folge und unabhingig von der Mitwirkung
und dem Willen der tbrigen Gesellschafter. Zu-
dem wird der Notar bei der Anteilsabtretung, wie
auch vorliegend, regelmiflig — sei es im Vorfeld der
Beurkundung, sei es im Rahmen eines Vollzugs-
auftrags nach Beurkundung (vgl. § 53 BeurkG) —
diese notwendigen Zustimmungserkliarungen fiir Mit-
gesellschafter einholen oder jedenfalls deren Vorliegen
iiberpriifen.

Auch wenn diese Zustimmungserkldrungen nicht von
dem die Handelsregisteranmeldung einreichenden No-
tar selbst beurkundet oder beglaubigt worden sind,
rechtfertigt die notarielle Betreuung des Vollzugs der
Haupturkunde nach unserem Dafiirhalten auch eine
Vollmachtsvermutung nach § 378 Abs. 2 FamFG hin-
sichtlich der auflerhalb der Urkunde zustimmenden
Gesellschafter. Denn diese sind damit Gegenstand
der Urkundstitigkeit (hierzu OLG Miinchen NJW
2015, 1616, 1617), jedenfalls im weiteren Sinne (nicht
ausreichend wire dagegen, wenn der Notar ,lediglich
den [isolierten] Registervollzug® betreibt, so Keidel/
Heinemann, § 378 Rn. 7).

Uberdies bildet der beurkundete Geschiftsanteils-
kauf- bzw. -abtretungsvertrag die unmittelbare
Grundlage (hierzu Keidel/Heinemann, § 378 Rn. 5)
der beantragten Registereintragung (= Kommanditis-
tenwechsel). Dagegen ist die Zustimmungserklirung
selbst zwar materiell-rechtliche Wirksamkeitsvorausset-
zung der Abtretung, selbst aber gerade keine sonstige
Erklirung, die eintragungsbediirftig oder -fihig wire
(hierzu Keidel/Heinemann, § 378 Rn. 5).

Auch in dem Fall, dass die zur Eintragung erforderlichen
Erklirungen von unterschiedlichen Notaren beurkun-
det bzw. beglaubigt worden sind, kann als anerkannt
gelten, dass beide Notare hinsichtlich dieser Eintragung
als nebeneinander bevollmichtigt angesechen werden
(Keidel/Heinemann, § 378 Rn. 7).



Schliefflich entspricht es der h. M., dass es etwa bei
einer Satzungsinderung nicht erforderlich ist, dass ge-
rade eine Erklirung der Anmeldeverpflichteten (z. B.
des Geschiftsfithrers nach § 78 GmbHG) beurkundet
oder beglaubigt wurde (OLG Frankfurt a. M., Beschl. v.
16.11.2010 — 20 W 448/10, BeckRS 2011, 20300; OLG
Karlsruhe GmbHR 2011, 308; ausfithrlich DNotI-Re-
port 2010, 112, 114). Die Ubertragbarkeit dieser An-
sicht auf die dort zu entscheidende Konstellation wurde
zwar vom OLG Miinchen (NJW 2015, 1616, 1616 f.)
ausdriicklich abgelehnt. Dies kann aber damit erklire
werden, dass die nicht an der Verschmelzung beteiligten
Gesellschafter weder materiell-rechtlich noch auf der
Ebene des Urkundsvollzugs am Ausscheiden des ver-
schmolzenen Kommanditisten beteiligt waren.

cc) Jedenfalls aber wird man in den erfolgten Zustim-
mungserklirungen und den jeweiligen privatschriftli-
chen negativen Abfindungsversicherungen aller Gesell-
schafter wohl eine — von § 378 Abs. 2 FamFG unab-
hingige — (konkludente) rechtsgeschiftliche Be-
vollmichtigung des Notars zur Anmeldung des
Kommanditistenwechsels erblicken kénnen (zu die-
ser Moglichkeit sogar in Fillen des [isolierten] Re-
gistervollzugs Keidel/Heinemann, § 378 Rn. 7). Denn
hieraus ergibt sich nicht nur das materiell-rechtliche
Einverstindnis mit dem Kommanditistenwechsel (Zu-
stimmungserklirung), sondern — fiir das Registergericht
auch ersichelich, da zwingender Bestandteil der An-
meldung — gerade auch der Wille der Gesellschafter
zum registergerichtlichen Vollzug, da die negative
Abfindungsversicherung ausschlieSlich hier Bedeutung
erlangt. Schliefflich kann sich diese (konkludente) Voll-
macht sinnvollerweise auch nur an den Urkundsnotar
richten, da dieser bereits aus § 53 BeurkG zum Voll-
zug des Geschiftsanteilskaufvertrages gegeniiber den
Urkundsbeteiligten verpflichtet ist.

Auch die Literatur ist der Ansicht, dass gerade dann,
wenn die Vollmachtsvermutung nach § 378 Abs. 2
FamFG niche eingreift, ,,der Notar jedoch evident als
Vertreter der Beteiligten auftritt (insbesondere durch
Betreiben des Registervollzugs)®, von einer rechtsge-
schiftlichen Bevollmichtigung auszugehen ist (Keidel/
Heinemann, § 378 Rn. 17), was vom Gesetzgeber in
§ 10 Abs. 2 Nr. 3 FamFG gerade vorgeschen ist. Eben-
so wie in den Fillen des § 378 Abs. 2 FamFG ist nach
§ 11 S. 4 FamFG ausdriicklich vom Notar keine
Vollmachtsvorlage zu verlangen; anderes gilt nach
§ 11 S. 3 FamFG nur, wenn dies von einem Beteiligten
verlangt wird (Keidel/Heinemann, § 378 Rn. 17). Da
§ 11 S. 4 FamFG ausdriicklich die Vertretung durch
den bevollmichtigten Notar regelt, ist sie nach un-
serem Dafiirhalten auch im Vergleich mit § 12 Abs. 1
S. 2 HGB die speziellere Norm, sodass die Vollmacht

grundsitzlich nicht in éffentlich-beglaubigter Form
erteilt sein muss (so ausdriicklich etwa Nedden-
Boeger, § 378 Rn. 27 und Rn. 24 a. E, der insoweit unter
Bezug auf BayObLG WM 1984, 638 auch von ,gin-
giger Registerpraxis® spricht; inzident wohl auch OLG
Frankfurt a. M., Beschl. v. 16.11.2010 — 20 W 448/10,
BeckRS 2011, 20300 und unausgesprochen Schulte,
notar 2014, 270, 271 f; anders wohl Keidel/Heine-
mann, § 378 Rn. 17).

Ebenso wie im Rahmen von § 378 Abs. 2 FamFG muss
hier gelten, dass das Registergericht davon ausgehen
kann, dass der Notar seine Amtspflichten beachtet und
nicht ohne eine entsprechende Bevollmichtigung han-
delt (so zu § 378 Abs. 2 FamFG und mit ausdriickli-
chem Hinweis auf § 11 S. 4 FamFG OLG Frankfurt
a. M., Beschl. v. 16.11.2010 — 20 W 448/10, BeckRS
2011, 20300).

dd) Allerdings trigt der Notar im Verhilenis zu den Ver-
tretenen das (Haftungs-)Risiko, dass die Vollmacht
tatsichlich auch besteht und seinen Antrag inhaltlich
deckt — was freilich auch bei der blof§ vermuteten Voll-
macht nach § 378 Abs. 2 FamFG gilt (dazu Nedden-
Boeger, § 378 Rn. 30, 31 a. E. auch mit dem ausdriickli-
chen Hinweis auf die Gefahr einer Anmeldung namens
eines Beteiligten, dessen ,,Erkldrung der Notar gar nicht
beurkundet oder beglaubigt hat®).

¢) Keine Vollmachtsvermutung gem. § 378 Abs. 2
FamFG fiir negative Abfindungsversicherung
Erginzend sei darauf hingewiesen, dass die Vollmachts-
vermutung des § 378 Abs. 2 FamFG nach ganz h. M.
nicht fiir hochstpersonliche Erklirungen und damit
nach tberwiegender Ansicht auch niche fiir die sog.
negative Abfindungsversicherung bei Abtretung eines
Kommanditanteils gilt (etwa KG NZG 2009, 905;
grundlegend dazu, dass die Abfindungsversicherung
nur im Ausnahmefall durch einen Vertreter erfolgen
kann und das Registergericht regelmiflig cine person-
liche Erklirung des Gesellschafters verlangen kann,
OLG Koln RNotZ 2018, 111 ff.; dazu auch BeckNotar-
HdB/Miither, 7. Aufl. 2019, § 26 Rn. 57; Ries, notar
2017, 75, 75; a. A. etwa Krafka, Registerrecht, 11. Aufl.
2019, Rn. 750, nach dem die Versicherung ,keinesfalls
personlich® abgegeben werden muss, was mithin konse-
quenterweise auch den Anwendungsbereich des § 378
Abs. 2 FamFG eroffnen diirfte).

Freilich ist von der h. M. ebenso anerkannt, dass die
personlich abzugebende Abfindungsversicherung kei-
ner besonderen Form bedarf und damit insbesonde-
re auch privatschriftlich abgegeben werden kann
(OLG Koln RNotZ 2018, 111, 113 [Rn. 5]; Gustavus,
Handelsregisteranmeldungen, 10. Aufl. 2020, A. 70;
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BeckNotar-HdB/Miither, § 26 Rn. 57; Krafka,
Rn. 750), was im vorliegenden Fall erfolgte. Dass die
Abfindungsversicherung  hier durch simtliche Ge-
sellschafter erfolgte, war dabei iiberobligatorisch; die
Rechtsprechung fordert regelmiflig nur eine solche
Versicherung des ausscheidenden Kommanditisten
und der personlich haftenden Gesellschafter (vgl. nur
BGH NJW-RR 2006, 107, 108; BeckOGK-HGB/Notz/
Zinger, Std.: 15.1.2021, § 162 Rn. 22 m. w. N.).

3. Ergebnis

Sind an einem Geschiftsanteilskauf- und Abtretungs-
vertrag simtliche Gesellschafter einer GmbH & Co.
KG unmittelbar (persénlich oder aufgrund Vollmachr)
beteiligt, so gilt der Notar jedenfalls nach § 378 Abs. 2
FamFG als ermichtigt, den Kommanditistenwechsel
fir saimtliche Gesellschafter gem. § 108 HGB anzumel-
den.

Nach unserem Dafiirhalten gilt Gleiches, wenn im Rah-
men notarieller Vollzugstitigkeit (auch privatschrift-
liche) Zustimmungserklirungen oder negative Abfin-
dungsversicherungen der iibrigen, nicht formell an der
Urkunde beteiligten Gesellschafter eingeholt oder ge-
priift worden sind. Jedenfalls diirfte im letzteren Falle
nach unserem Dafiirhalten von einer (konkludenten)
rechtsgeschiftlichen Vollmacht des Notars auszugehen
sein.
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