B 08129

9/2024

32. Jahrgang/Mai 2024
ISSN 1434-3460

DNotl-Report

Deutsches
Notarinstitut

DNotl

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

Inhaltsiibersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotlI

ErbbauRG §§ 5 Abs. 2, 7 Abs. 2, 33 Abs. 2 — Vermei-
dung der personlichen Haftung des Grundstiickseigen-
tiimers beim Heimfall

BGB §§ 712, 1809, 1813, 1852; HGB § 161 — GmbH
& Co. KG: Austausch des Komplementirs; familienge-
richtliche Genehmigung bei der Anderung des Gesell-
schaftsvertrags; Begriff des Erwerbsgeschifts

Aus der Gutachtenpraxis des
DNotl

ErbbauRG §§ 5 Abs. 2, 7 Abs. 2, 33 Abs. 2
Vermeidung der persénlichen Haftung des
Grundstiickseigentiimers beim Heimfall

I. Sachverhalt

E will ein Erbbaurecht an seinem Grundstiick fiir C
bestellen. C beabsichtigt, das Erbbaurecht zur Absiche-
rung eines grofleren Kredits mit einer Grundschuld zu
belasten, wobei die Mittel aus den gesicherten Krediten
nicht unbedingt in das Erbbaurecht investiert werden
sollen.

E mochte sicherstellen, dass ihn bei einem etwaigen
Heimfall keine Haftung fiir auf dem Erbbaurecht
grundpfandrechtlich gesicherte Forderungen trifft, die
iber die Heimfall-Vergiitung hinausgeht. Daher soll
der Erbbaurechtsvertrag eine Vereinbarung nach § 5
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Hinweis
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Abs. 2 ErbbauRG enthalten, wonach die Belastung des
Erbbaurechts mit Grundpfandrechten der Zustimmung
des Grundstiickseigentiimers bedarf. Angesichts der an-
stehenden Investitionen sollen E jedoch weitergehende
Zustimmungspflichten treffen, als dies § 7 Abs. 2 Erb-
bauRG vorsieht. E ist hierzu grundsitzlich bereit, will
sich jedoch, wie oben beschrieben, vor der personlichen
Haftung fiir den Fall des Heimfallanspruchs absichern.

II. Frage

Kann im schuldrechtlichen Teil des Erbbaurechtsvertra-
ges vereinbart werden, dass E nur dann verpflichtet ist,
der Belastung mit Grundpfandrechten zuzustimmen,
wenn

a) der Grundpfandrechesgldubiger sich gegeniiber E ver-
pflichtet, das Grundpfandrecht bei Heimfall [6schen zu
lassen, Zug um Zug gegen Zahlung eines Geldbetrages,
welcher die Heimfall-Vergiitung nicht tibersteigt und

b) diese Verpflichtung durch Eintragung einer L&-

schungsvormerkung beim Grundpfandrecht gem. § 883
BGB dinglich gesichert wird?
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II1. Zur Rechtslage

1. Problemaufriss

Der Heimfallanspruch ist ein schuldrechtlicher An-
spruch auf Ubertragung des Erbbaurechts (BGH
NJW-RR 1990, 1095, 1095 f.; Griineberg/Wicke, BGB,
83. Aufl. 2024, § 32 ErbbauRG Rn. 1). In der Folge wird
der Grundstiickseigentiimer regelmifSig auch Erbbau-
berechtigter (vgl. § 889 BGB) und Eigentiimer des Bau-
werks (Griineberg/Wicke, § 32 ErbbauRG Rn. 2). Wird
von dem Heimfallrecht (das dinglicher Inhalt des Erb-
baurechts sein kann, § 2 Nr. 4 ErtbbauRG) Gebrauch ge-
macht, so ist seitens des Grundstiickseigentiimers gem.
§ 32 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG grundsitzlich eine angemes-
sene Vergiitung fir das Erbbaurecht zu bezahlen. Am
Erbbaurecht lastende Grundpfandrechte Dritter bleiben
bestehen (§ 33 Abs. 1 ErbbauRG, dingliche Haftung).
Zusitzlich iibernimmt der Grundstiickseigentiimer
gem. § 33 Abs. 2 ErbbauRG auch personlich die
mit dem Pfandrecht gesicherten Verbindlichkeiten,
sofern der Erbbauberechtigte selbst personlich haftet
(vgl. Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 352). Es handelt
sich um einen gesetzlichen Fall der Schuldiibernahme
(dazu niher Winkler/Schlégel, Handbuch Erbbaurecht,
7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 121 f; Dieckmann, BWNotZ
2021, 350, 356 f.).

Diese personliche Schuld ist fir den Grundstiicks-
eigentiimer insbesondere dann misslich, wenn sie hoher
ausfille als die — auf die Schuldiibernahme anzurech-
nende (§ 33 Abs. 3 ErbbauRG) — an den ehemaligen
Erbbauberechtigten zu zahlende Vergiitung i. S. d. § 32
ErbbauRG (vgl. Winkler/Schlégel, § 5 Rn. 149a). Der
Grundstiickseigentiimer muss dann zwar wirtschaft-
lich betrachtet fiir das an ihn tbertragene Erbbaurecht
keine Vergiitung mehr bezahlen, tibernihme aber eben
noch einen Rest an Verbindlichkeiten des ehemaligen
Erbbauberechtigten. Zwar besteht in diesen Fillen ein
bereicherungsrechtlicher Anspruch des Grundstiicks-
eigentiimers gegen den ehemaligen Erbbauberechtigten
(vgl. BGH NJW 1992, 1681, 1682; Winkler/Schlogel,
§ 4 Rn. 122; MiinchKommBGB/Weif, 9. Aufl. 2023,
§ 33 ErbbauRG Rn. 5), dieser ist aber u. U. wirtschaft-
lich nicht realisierbar.

Hiervor méchte sich E als Grundstiickseigentiimer und
Erbbaurechtsausgeber von vornherein schiitzen. Schliche
vertraglich abdingbar ist die Norm des § 33 Abs. 2 Erb-
bauRG nach h. M. allerdings nicht (Graf Wolffskeel v.
Reichenberg, in: Beck‘sches Notar-Handbuch, 8. Aufl.
2024, § 4 Rn. 83; Staudinger/Rapp, BGB, 2021, § 33
ErbbauRG Rn. 10; MiinchKommBGB/Weif§, § 33
ErbbauRG Rn. 1; BeckOK-BGB/Maafs, Std.: 1.3.2024,
§ 33 ErbbauRG Rn. 3; zweifelnd jedoch Dieckmann,
BWNotZ 2021, 350, 359 f.; BeckOGK-ErbbauRG/
Toussaint, § 33 Rn. 23).
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2. Schutz durch Zustimmungsvorbehalt nach § 5
Abs. 2 ErbbauRG

Im Schrifttcum  wird einhellig vorgeschlagen, der
Grundstiickseigentiimer konne sich dadurch schiit-
zen, dass er cine Belastung des Erbbaurechts gem. § 5
Abs. 2 ErbbauRG von seiner Zustimmung abhingig
mache (vgl. Griineberg/Wicke, § 32 ErbbauRG Rn. 2;
MiinchKommBGB/Weif$, § 33 ErbbauRG Rn. 12).
Dies ist zwar zutreffend. Allerdings sicht § 7 Abs. 2
ErbbauRG cine Zustimmungspflicht des Grund-
stiickseigentiimers zur Belastung des Erbbaurechts vor,
wenn die Belastung mit den Regeln einer ordnungsmai-
Bigen Wirtschaft vereinbar ist und der mit der Bestel-
lung des Erbbaurechts verfolgte Zweck nicht wesentlich
beeintrichtigt oder gefihrdet wird.

Die genauen Mafstibe, die insofern zugrunde gelegt
werden, sind nicht vollstindig geklirt (hierzu aus-
fithrlich Reul, in: FS 25 Jahre DNotl, S. 217; Miinch-
KommBGB/Weifi, § 7 ErbbauRG Rn. 12; Griineberg/
Wicke, § 7 ErtbbauRG Rn. 4 f). Maflgeblich ist eine
Interessenabwigung im Einzelfall (Winkler/Schlogel,
§ 4 Rn. 236; MiinchKommBGB/Weif3, § 7 ErbbauRG
Rn. 12). Damit eine Zustimmungspflicht bestehen
kann, wird gefordert, dass dem Erbbauberechtigten ein
der Belastung entsprechender Gegenwert zuflief3t und
keine Uberbelastung erfolgt (OLG Hamm, Beschl. v.
15.6.2012, BeckRS 2012, 18132; OLG Miinchen NJW-
RR 2009, 374, 375; OLG Hamburg OLGZ 1988, 385,
387; Griineberg/Wicke, § 7 ErbbauRG Rn. 5). Es wird
eine Belastung von 60 % bis héchstens 70 % des Ver-
kehrswerts des Erbbaurechts fiir zulissig erachtet (OLG
Celle NJW-RR 2006, 1076, 1077; BayObLG DNotZ
1989, 368, 370; Winkler/Schlégel, § 4 Rn. 236; Freck-
mann/Frings/Grziwotz, Das Erbbaurecht in der Finan-
zierungspraxis, 3. Aufl. 2018, Rn. 307 [100 %]; s. a.
Reul, S. 217, 231 m. w. N.). Die Bestellung einer Fi-
nanzierungsgrundschuld, die zur Errichtung oder In-
standhaltung des auf dem Erbbaugrundstiick vorgese-
henen Bauwerks notwendig ist, kann den Grundsitzen
einer ordnungsgemiflen Wirtschaft entsprechen (OLG
Hamm, Beschl. v. 15.6.2012, BeckRS 2012, 18132;
Reul, S. 217, 232 f)). Jedoch ist bei Grundschulden
die Zweckbestimmungserklirung zu berticksichtigen
(BeckOK-BGB/Maaf3, § 7 ErbbauRG Rn. 11). Aner-
kanntist ferner, dass dic Auswirkungen fiir den Eigen-
tiimer nach § 33 Abs. 2 ErbbauRG zu beachten sind
(BayObLG NJW-RR 1987, 459; OLG Hamburg OLGZ
1988, 385, 389 f.; Griineberg/Wicke, § 7 ErbbauRG
Rn. 5; Reul, S. 217, 231). Wie weit dieses Interesse al-
lerdings zu beriicksichtigen ist, ist hingegen nicht ab-

schlieflend geklirt.

Es zeigt sich insgesamt, dass die erforderliche Abwi-
gung Unsicherheiten mit sich bringt. Der Erbbaube-



rechtigte miisste einerseits seinen Zustimmungsan-
spruch — dessen Bestehen kaum rechtssicher abgeschitzt
werden kann — notfalls einklagen, also die Zustimmung
gerichtlich ersetzen lassen (§ 7 Abs. 3 S. 1 ErbbauRG).
Andererseits ist aus Sicht des Grundstiickseigentiimers
nicht ausgeschlossen, dass fiir den Fall der Geltend-
machung des Heimfallanspruchs vor dem Hintergrund
des § 33 Abs. 2 ErbbauRG die oben beschriebene Haf-
tungsproblematik entsteht. Uberdies kann sich fiir den
Grundstiickseigentiimer die Situation ergeben, dass er
einer hdheren Belastung zustimmen mochte, etwa bei
einem Bauvorhaben mit guter Prognose oder einem Erb-
bauberechtigten mit sehr guter Bonitdt. Auch dies kann
— wie hier — das Erfordernis anderer oder erginzender
Sicherungsmittel hervorrufen (vgl. Winkler/Schlogel,
§ 5 Rn. 149a).

3. Abweichende Vereinbarungen zur Zustimmungs-
pflichti. S. d. § 7 Abs. 2 ErbbauRG

Der Anspruch auf Zustimmung nach § 7 Abs. 2 Erb-
bauRG normiert zwingendes Recht und kann nicht
eingeschrinkt werden (vgl. BeckOGK-ErbbauRG/
Toussaint, § 7 Rn. 22; Winkler/Schlégel, § 4 Rn. 233;
BeckOK-BGB/Maafs, § 7 ErbbauRG Rn. 2; Miinch-
KommBGB/Weif3, § 7 ErbbauRG Rn. 2).

Gleichwohl wird — im schuldrechtlichen Teil des Erb-
baurechtsvertrags — eine Regelung fiir zuldssig erachret,
wonach die Zustimmung des Grundstiickseigentiimers
zur Belastung des Erbbaurechts nur erteilt wird, ,,wenn
sich der Gliubiger vorher unwiderruflich verpflichtet,
beim Heimfall Zug um Zug gegen Bezahlung der Heim-
Jallentschidigung die Grundschuld loschen zu lassen und
auf alle iiber die Heimfallentschidigung hinausgehenden
Betrige aus der gesetzlichen Schuldiibernabme gem. § 33
Abs. 2 ErbbauRG gegeniiber dem Grundstiickseigentiimer
zu verzichten (Winkler/Schlogel, § 5 Rn. 149¢).

Dies stellt auf den ersten Blick eine Einschrinkung des
§ 7 Abs. 2 ErbbauRG dar, es sei denn man ginge davon
aus, dass der Grundstiickseigentiimer im Rahmen sei-
ner gesetzlichen Zustimmungspflicht gem. § 7 Abs. 2
ErbbauRG die hier angedachte Begrenzung seines Haf-
tungsrisikos auf den Wert der Vergilitung gem. § 33
Abs. 1 S. 1 ErbbauRG ohnehin einwenden darf. Gleich-
wohl ist anerkannt, dass im Rahmen der Abwigung das
Interesse des Grundstiickseigentiimers vor dem Hinter-
grund der Schuldiibernahme des § 33 Abs. 2 ErtbbauRG
zu berticksichtigen ist (oben Ziff. 2). Wir tendieren
daher dazu, diese Klausel im Grundsatz als zulissige
Konkretisierung des zwingenden Anspruchs aus § 7
Abs. 2 ErbbauRG anzuschen. Wenn die Interessen des
Grundstiickseigentiimers im Rahmen der Abwigung
anerkannt werden, so diirfte die vorliegende Klausel
einen fairen Interessensausgleich darstellen, da zugleich

dem Erbbauberechtigten erméglicht wird, weit tiber den
anerkannten Rahmen von 60 bis 70 % des Werts des
Erbbaurechts hinaus Grundpfandrechte zu bestellen.
Rechtsprechung hierzu ist, soweit ersichtlich, jedoch
bislang nicht ergangen.

4. Vertragsgestaltung und Abwicklung bei Geltend-
machung des Heimfallsanspruchs

Im Schrifttum setzen sich vor allem Dieckmann und
Winkler/Schlogel mit den entsprechenden Gestaltungs-
fragen auseinander (Dieckmann, BWNotZ 2021, 350,
361 ff. und Winkler/Schlégel, § 5 Rn. 149a-149¢ und
§ 11 Ziff. 14.VIII Muster Loschungsvormerkung).

a) Vorgeschlagene Sicherungsmechanismen

Neben der oben (Ziff. 3) dargestelleen Regelung im
schuldrechtlichen Teil des Erbbaurechtsvertrags wird
cine Reihe weiterer z. T. komplexer Sicherungsmecha-
nismen vorgeschlagen, die i. E. nur durch Zusammen-
wirken von Eigentiimer, Erbbauberechtigtem und Gliu-
biger erreicht werden konnen:

So sei im Rahmen der Grundschuldbestellungsurkun-
de eine Léschungsvormerkung nach § 1179 BGB zur
Sicherung des Anspruchs des Grundstiickseigentiimers
gegen den Erbbauberechtigten ebenso zu bewilligen
und zu beantragen wie eine Vormerkung nach § 883
BGB, welche die Abtretung der Riickgewihransprii-
che und damit insbesondere denjenigen auf Abtretung
der Grundschuld seitens des Erbbauberechtigten an
den Grundstiickseigentiimer absichern soll (Winkler/
Schlégel, § 11 Ziff. 14.VIII; Dieckmann, in: Beck’sches
Formularbuch Biirgerliches, Handels- und Wirtschafts-
reche, 14. Aufl. 2022, IV.A.27). In Bezug auf die Riick-
gewihranspriiche sei eine dreiseitige Anpassung des Si-
cherungsvertrags vorzunehmen, in deren Rahmen auch
der Sicherungszweck eng zu fassen sei (Dieckmann,
BWNotZ 2021, 350, 362).

Ferner wird eine Zustimmungspflicht fiir den Fall
der Neuvalutierung der Grundschuld empfohlen, da-
mit die Grundschuld nicht mehrfach ,beliechen” werden
kann, wodurch das Risiko des Grundstiickseigentiimers
entsprechend steigen wiirde (vgl. Winkler/Schlogel, § 5
Rn. 149b; Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 362). Zu-
dem miissten sowohl der Gldubiger als auch der Erb-
bauberechtigte Verzichtserklirungen betreffend den
tiber die Heimfallvergiitung hinausgehenden Betrag
abgeben (Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 361). Fer-
ner soll eine Teilloschungsbewilligung hinsichtlich
des tiberschieflenden Betrags vom Grundpfandrechts-
glidubiger ecingefordert werden konnen, damit auch die
dingliche Haftung nach § 33 Abs. 1 ErbbauRG nicht
tiber die beim Heimfall zu zahlende Vergiitung hin-
ausgeht (Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 362). Zu-
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letzt sei eine Weitergabeverpflichtung aufzunehmen
(Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 362 f; vgl. auch
Winkler/Schlogel, § 5 Rn. 149¢).

Insofern ist u. E. aber darauf hinzuweisen, dass die vor-
geschlagene Eintragung einer Léschungsvormerkung
nach § 1179 BGB eher nicht hilfreich sein diirf-
te. Denn eine Verpflichtung des Erbbauberechtigten
gegeniiber dem jeweiligen Grundstiickseigentiimer zur
Léschung der Grundschuld fiir den Fall, dass sich das
Grundpfandrecht mit dem Erbbaurecht in einer Person
vereinigt (Winkler/Schlégel, § 5 Rn. 149b und § 11
Ziff. 14 VIII; Dieckmann, in: Beck’sches Formularbuch
Biirgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, IV.A.27)
ist zwar moglich, jedoch wenig zielfithrend. Denn die
Grundschuld vereinigt sich nur dann mit dem Erbbau-
recht in einer Person, wenn ausnahmsweise auf das ding-
liche Recht gezahlt wiirde (vgl. MiitnchKommBGB/Lie-
der, 9. Aufl. 2023, § 1179 Rn. 15). Dies miisste ebenfalls
dreiseitig vereinbart werden. Schuldbefreiende Zahlun-
gen auf das dingliche Recht anstatt auf die zu sichernde
Darlehensforderung werden von den Kreditinstituten
aber regelmifSig nicht gewiinscht und akzeptiert (und
sind daher in ihren AGB regelmiflig ausgeschlossen).

b) Verschlankung durch Sicherung der Lasten-
freistellung vor Ubertragung des Erbbaurechts im
Rahmen des Heimfalls?

Anstelle des weitreichenden Mafinahmenpakets konnte
es zielfithrender und zugleich schlanker sein, die dingli-
che I"Jbertragung des Erbbaurechts in Erfiillung des
Heimfallanspruchs erst dann vorzunehmen, wenn
das Grundpfandrecht geldscht (oder jedenfalls am Erb-
baurecht freigegeben), also eine Lastenfreistellung er-
reicht ist. Sofern das Grundpfandrecht bereits gelosche
ist, wenn das Erbbaurecht dinglich auf den heimfall-
berechtigten Grundstiickseigentiimer {ibertragen wird,
tritt auch keine Schuldiibernahme nach § 33 Abs. 2
ErbbauRG ein (vgl. BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint,
§ 33 Rn. 22). Erforderlich erscheint hierzu allein die
unter Ziff. 3 dargestellte Verpflichtung des Grund-
pfandrechtsgliubigers, die Grundschuld bei einer be-
rechtigten Geltendmachung des Heimfallanspruchs
gegen Zahlung des Geldbetrags, der als Vergiitung fur
das Erbbaurecht geschuldet wird, zu l6schen und diesen
Léschungsanspruch mittels Vormerkung (i. S. v. § 883
BGB) an der Grundschuld abzusichern.

Die Risiken, die die genannten Autoren absichern wollen,
kénnen somit vermieden werden. Denn diese Risiken
bestehen schlicht nicht, wenn die Grundschuld geldsche
wird, bevor der Grundstiickseigentiimer aufgrund des
dinglichen Vollzugs des Heimfallanspruchs zum Inha-
ber des Erbbaurechts wird. Ausreichend sein diirfte eine
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Verpflichtung des Kreditinstituts gegeniiber dem aktu-
ellen Grundstiickseigentiimer als Versprechensempfin-
ger zu Gunsten des jeweiligen Grundstiickseigentiimers,
die Loschung der Grundschuld unter den genannten
Voraussetzungen vorzunehmen und zu bewilligen. Eine
solche Vormerkung zu Gunsten des jeweiligen Eigen-
tiimers wird iiberwiegend fiir zulissig gehalten (OLG
Miinchen BeckRS 2010, 33298; MittBayNot 2017, 496;
Lieder, in: Bauer/Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, AT C.
Rn. 32; kritisch aber Staudinger/Kesseler, BGB, 2020,
§ 883 Rn. 93-95; Schoner/Stéber, Grundbuchrechrt,
16. Aufl. 2020, Rn. 261i und Rn. 1495; Liedel, DNotZ
1991, 855, 860 fI;; hierzu auch DNotI-Report 2001,
113). Zur Léschung der Grundschuld bedarf es freilich
auch der Mitwirkung des Erbbauberechtigten (§ 1192
Abs. 1, § 1183 BGB; § 27 GBO). In Betracht kommt in-
sofern, den Erbbauberechtigten von vornherein zu ver-
pflichten, diese Zustimmung schon bei Bestellung der
Grundschuld zu erteilen (s. Griineberg/Herrtler, § 1183
Rn. 3).

Im Hinblick auf das Verfahren ist darauf zu achten,
dass — nach Entlassung aus dem Treuhandauftrag durch
die abzuldsende Gliubigerin (und ggf. Bestitigung des
Erhalts des verbleibenden Rests des Vergiitungsan-
spruchs durch den Erbbaurechtsinhaber) — zunichst die
Grundschuld geloscht werden sollte, bevor der Antrag
auf Ubertragung des Erbbaurechts beim Grundbuch-
amt gestellt und vollzogen wird.

5. Ergebnis

Wenngleich die Gestaltungsliteratur zur Absicherung des
Grundstiickseigentiimers einen weitreichenden Maf3-
nahmenkatalog vorschligt, erscheint es u. E. insofern
hinreichend, wenn sich der Glaubiger (mit Zustimmung
des Erbbauberechtigten) entsprechend zur Loschung
der Grundschuld verpflichtet, dieser Anspruch mit
einer Vormerkung an der Grundschuld abgesichert und
die Eintragung der Ubertragung des Erbbaurechts im
Grundbuch erst nach Loschung der Grundschuld be-
antragt wird.

BGB §$ 712, 1809, 1813, 1852; HGB § 161
GmbH & Co. KG: Austausch des Komplemen-
tirs; familiengerichtliche Genehmigung bei
der Anderung des Gesellschaftsvertrags; Be-
griff des Erwerbsgeschifts

I. Sachverhalt

In einer GmbH & Co. KG sind vier Kommanditisten,
darunter ein minderjihriges Kind. Die Komplementi-
rin ist eine GmbH. Nun soll die Komplementirin durch



eine neu gegriindete GmbH ausgetauscht werden. Im
Zuge des Komplementirwechsels ist auch der privat-
schriftliche KG-Gesellschaftsvertrag zu dndern. Da die
Eltern des minderjihrigen Kindes selbst Gesellschafter
sind, wird fiir das minderjahrige Kind ein Erginzungs-
plleger bestellt.

II. Frage
Ist fiir die Anderung des KG-Gesellschaftsvertrages eine
familiengerichtliche Genehmigung erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Rechtstechnik eines ,,Austauschs* der Komple-
mentirin

Eine Kommanditgesellschaft muss stets einen Kom-
plementir, also personlich haftenden Gesellschafter
haben (§ 161 Abs. 1 HGB). Wiirde der einzige Kom-
plementir ausscheiden, so wiirde die KG zur OHG,
wenn nicht in angemessener Zeit die Liquidation der
KG betrieben wird (vgl. MiinchKommHGB/Grune-
wald, 5. Aufl. 2022, § 161 Rn. 3). Eine unbeschrink-
te Haftung der Kommanditisten droht jedoch nicht,
wenn innerhalb angemessener Zeit ein neuer Komple-
mentir aufgenommen wird (vgl. Schulte/Hushahn, in:
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 2,
5. Aufl. 2019, § 37 Rn. 6; Kindler, in: Koller/Kindler/
Diiren, HGB, 10. Aufl. 2023, § 131 Rn. 8; s. a.
BayObLG NZG 2000, 641, 641 £.). Sofern jedoch nach
dem Ausscheiden des Komplementirs nur ein Kom-
manditist verbliebe, kidme es zum liquidationslosen
Erloschen der KG und einer Gesamtrechtsnachfolge
(,Anwachsung®) bei dem einzig verbliebenen Komman-
ditisten, da es keine Ein-Mann-Personengesellschaft
geben kann (vgl. BGH NZG 2004, 611; BeckOGK-
HGB/Notz/Zinger, Std.: 1.1.2024, § 161 Rn. 94 £; vgl.
auch seit dem 1.1.2024 die Regelung in § 712a Abs. 1
BGB n. F.). Vorliegend jedoch sind vier Kommanditis-
ten vorhanden, sodass auch nach dem Ausscheiden des
einzigen Komplementirs innerhalb angemessener Zeit
ein neuer Komplementir aufgenommen werden konnte,
ohne dass eine personliche Haftung der Kommanditis-
ten droht.

Der ,Austausch® der Komplementirin kann im Wege
des Eintritts der neuen GmbH in die KG und des Aus-
tritts der alten GmbH aus der KG erfolgen. Es wiirde sich
jeweils um eine Anderung des Gesellschaftsvertrags
handeln, der alle Gesellschafter zustimmen miissten
(vgl. BGH NJW 1998, 1225, 1226; Grunewald, § 161
Rn. 41 Fn. 115; MiinchKommHGB/Fleischer, 5. Aufl.
2022, § 105 Rn. 441). Selbst wenn der Austritt der al-
ten Komplementirin eine (juristische) Sekunde vor dem
Eintrite der neuen Komplementirin erfolgen und daher
die KG fiir einen kurzen Zeitraum ohne Komplemen-

tir wire, wiirde nach der oben dargestellten Rechtslage
angesichts der sofortigen Neuaufnahme eines anderen
Komplementirs keine unbeschrinkte Haftung der vier
Kommanditisten drohen.

Alternativ ist denkbar, dass der bisherige Komplemen-
tir seine Komplementirstellung gem. §§ 413, 398
BGB iibertrigt, also ein derivativer Rechtserwerb er-
folgt. Diese Ubertragung ist moglich, bedarf aber we-
gen der damit ebenfalls verbundenen Anderung des Ge-
sellschaftsvertrags (Zusammensetzung der Mitglieder)
ebenfalls der Zustimmung aller Gesellschafter, welche
jedoch bereits antizipiert im Gesellschaftsvertrag erklirt
sein kann (vgl. Fleischer, § 105 Rn. 453 ff.). Die Gesell-
schaftsanteile an einer KG sind von Gesetzes wegen vin-
kuliert (vgl. Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 202; Biihler/
Meier, MittBayNot 2023, 103, 105).

Nachfolgend wird unterstellt, dass eine Zustimmung
zur Anteilsabtretung nicht bereits im Gesellschafts-
vertrag enthalten ist (dann wiirde sich das Problem der
Bestellung eines Erginzungspflegers und der familien-
gerichtlichen Genehmigung nicht stellen, sofern die
minderjihrigen Kinder der Gesellschaft auf Basis dieses
Gesellschaftsvertrags wirksam beigetreten waren). Da
die Rechtstechnik (Zustimmung zur Anderung des Ge-
sellschaftsvertrags wegen Ein-/Austritts oder wegen An-
teilsiibertragung) nicht geschildert wird, werden nach-
folgend beide Varianten untersuchrt.

2. Familiengerichtliche Genehmigung

Uber die Anderung des Gesellschaftsvertrags fassen
die Gesellschafter regelmiflig einen Beschluss; dieser
betrifft die Grundlagen der Gesellschaft (sog. Grundla-
genbeschluss). Bei einem Grundlagenbeschluss gilt das
Verbot des § 181 BGB fiir die (gesetzlichen) Vertreter
von Gesellschaftern (vgl. OLG Miinchen BeckRS 2022,
7476 Rn. 58 zu § 1795 BGB a. F.). Angesichts der Ge-
sellschafterstellung der Eltern gehen wir daher davon
aus, dass dic Bestellung eines Erginzungspflegers fiir
jeden minderjihrigen Kommanditisten erforderlich
ist. Ein Erginzungspfleger bedarf gem. §§ 1809, 1813
Abs. 1, § 1799 Abs. 1 BGB grundsitzlich der Genehmi-
gung des Familiengerichts in den Fillen, in denen ein
Betreuer nach den §§ 1848 bis 1854 Nr. 1 bis 7 BGB der
Genehmigung des Betreuungsgerichts bedarf.

a) Erwerbsgeschift i. S. d. § 1852 BGB

Vorliegend kommt nur eine Genehmigungspflicht nach
§ 1852 BGB in Betracht. Der Katalog dieser Norm ist
abschlieend (vgl. Everts, MittBayNot 2023, 9, 12;
Werner, ZEV 2021, 618, 622). Wann ein , Erwerbsge-
schift® i. S. d. Norm vorliegt, ist — wie schon vor In-
krafttreten der Reform am 1.1.2023 (damals maf3geb-
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lich: § 1822 Nr. 3 BGB a. F.) — umstritten. Definiert
wird es im Ausgangspunket als ,jede regelmiflig ausge-
tibte, auf selbststindigen Erwerb gerichtete Titigkeit,
die mit dem Willen zur Gewinnerzielung ausgeiibt
wird und auf eine gewisse Dauer angelegt ist* (OLG
Miinchen MittBayNot 2019, 132 Rn. 14; OLG Schles-
wig NJW-RR 2020, 805 Rn. 12; BayObLG DNotZ
1995, 941, 942; Miinch/Lotte, Familienrecht in der
Notar- und Gestaltungspraxis, 4. Aufl. 2023, § 13
Rn. 215; jurisPK-BGB/Herberger, 10. Aufl. 2023,
Std.: 17.4.2024, § 1852 Rn. 24 ff.; Eble, RNotZ 2021,
117, 119 m. N.).

Nach h. M. unterfallen rein vermégensverwaltende
Gesellschaften nicht dem Genehmigungserforder-
nis des § 1852 Nr. 1 BGB (vgl. OLG Miinchen Mitt-
BayNot 2019, 132 Rn. 14 und OLG Schleswig NZG
2020, 593 Rn. 12 jeweils zu § 1822 Nr. 3 BGB a. F;
Griineberg/Gétz, BGB, 83. Aufl. 2024, § 1852 Rn. 6;
Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186, 186 f.; Staake/
Weinmann, RFamU 2022, 493, 495). Die Abgrenzung
zwischen vermdgensverwaltender Titigkeit und Er-
werbsgeschift im Einzelfall ist jedoch schwierig (vgl.
Eble, RNotZ 2021, 117, 120; Harbecke, RNotZ 2022,
521, 539). Es wird vielfach bedauert, dass der Gesetz-
geber anlisslich der aktuellen Reform keine klareren
Vorgaben zur Abgrenzung von Erwerbsgeschift und
Vermégensverwaltung schuf (vgl. Everts, MittBayNot
2023, 9, 13; dhnlich Harbecke, RNotZ 2022, 521, 539).

Hiufig jedoch wird ein Erwerbsgeschift auch ange-
nommen bei einer Gesellschaft, deren Gegenstand die
Verwaltung, Vermietung und Verwertung gewerblich
nutzbarer Immobilien von erheblichem Wert ist (vgl.
BayObLGZ 1995, 230; BayObLGZ 1997, 113; OLG
Zweibriicken FamRZ 2000, 117, 119; OLG Schleswig
NJW-RR 2020, 805 Rn. 12; tendenziell auch OLG
Dresden MittBayNot 2019, 270 Rn. 12; Miinch/Lotte,
§ 13 Rn. 216). Insofern soll es vor allem auf das unter-
nehmerische Risiko sowie die geschiftsmiflige Tdtigkeit
der Verwaltung, Vermietung und Verwertung von ge-
werblich nutzbaren Immobilien ankommen (vgl. OLG
Dresden MittBayNot 2019, 270 Rn. 12). Mitunter wird
pauschal postuliert, Familiengrundstiicksgesellschaf-
ten seien stets auf den Betrieb eines Erwerbsgeschifts
gerichtet (so KG NZG 2020, 548 Rn. 9; BeckOK-BGB/
Kadelbach, Std.: 1.2.2024, § 1852 Rn. 4; jurisPK-BGB/
Herberger, § 1852 Rn. 37; differenzierend hingegen
OLG Miinchen MittBayNot 2019, 132 Rn. 14: jeden-
falls Verwaltung eines selbstgenutzten Wohnhauses kein
Erwerbsgeschift).

Im Schriftcum wird angesichts der schwierigen Grenz-
zichung sowie der umstrittenen Maf$stibe dazu geraten,
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sicherheitshalber vom Vorliegen eines Erwerbsge-
schifts auszugehen (Herrler/Berkefeld, in: Hauschild/
Kallrath/Wachter, Notarhandbuch Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 3. Aufl. 2022, § 14 Rn. 23; Bock,
DNotZ 2020, 643, 648; Everts, MittBayNot 2023, 9,
13; Harbecke, RNotZ 2022, 521, 539 f.). Selbst wenn
die KG also — wozu im Sachverhalt nichts geschildert
wird — eine rein vermogensverwaltende Gesellschaft sein
sollte, wire sicherheitshalber davon auszugehen, dass die
Genehmigungstatbestinde der § 1852 Nr. 1 und Nr. 2
BGB im Grundsatz anwendbar sind.

b) Tatbestand des § 1852 Nr. 1 BGB

Auf den ersten Blick kommt bei der hier in Rede ste-
henden Zustimmung zum Eintritt/Austritt oder der
Anteilsabtretung der Komplementir-GmbH nur der
Tatbestand des § 1852 Nr. 2 BGB in Betracht, da die
minderjihrigen Kommanditisten in diesem Fall selbst
keine Anteile erwerben oder veriufern. Jedoch ist zu be-
denken, dass der etwaige Austritt der ,alten” GmbH die
Anwachsung deren Anteils bei den Mitgesellschaftern
und damit auch bei den minderjiahrigen Kommandi-
tisten auslosen wiirde (§ 161 Abs. 2, § 105 Abs. 3 HGB
i. V.m. § 738 Abs. 1 S. 1 BGB). Folge der Anwachsung
gem. § 738 Abs. 1 S. 1 BGB a. F. (seit 1.1.2024 mit
Inkrafttreten des MoPeG: § 712 Abs. 1 BGB n. F)) ist
der kraft Gesetzes erfolgende anteilige Ubergang der
Mitgliedschaft des Ausscheidenden, insbesondere von
seinem Kapitalanteil sowie von seiner Gesamthandsbe-
rechtigung, auf die tibrigen Gesellschafter (vgl. Miinch-
KommBGB/Schifer, 9. Aufl. 2024, § 712 Rn. 4 f.).

Streng genommen ,erwerben® die minderjihrigen Ge-
sellschafter damit kraft gesetzlich angeordneter An-
wachsung in Folge des Austritts der GmbH jedoch keine
»Anteile®. Denn die Anwachsung bewirke bei rechesfihi-
gen Personengesellschaften keinen dinglichen Erwerbs-
akt und lisst die dingliche Zuordnung des Vermogens
unberiihrt (Schifer, § 712 Rn. 4; K. Schmidt, in: FS
Huber, 2006, 969, 975 ff. und 981 ff.). Dies diirfte nach
unserem Dafiirhalten keine ,Verfiigung® i. S. d. § 1852
Nr. 1 BGB darstellen. Diese Form des blof§en anteiligen
Ubergangs der Mitgliedschaft diirfte als nur mittelbare
Folge des Austritts eines anderen Gesellschafters nicht
vom Zweck des § 1852 Nr. 1 BGB erfasst sein. Diese
Frage wird aber, soweit ersichtlich, niche spezifisch the-
matisiert, sodass beim Modell des Eintritts/Austritts der
Komplementirin (vgl. Ziff. 1) samt Anwachsung gem.
§ 738 Abs. 1 BGB a. F. bzw. § 712 Abs. 1 BGB n. F. ein
Restrisiko verbleibt.

Dem sichersten Weg entspriche es daher, in der rechts-
technischen Konstruktion des Austritts/Eintritts
bereits eine § 1852 Nr. 1 BGB unterfallende Verfii-



gung zu sehen, sodass die Zustimmung hierzu das Er-
fordernis einer Genehmigung nach dieser Norm nach
sich zieht. Wiirde hingegen der Komplementiranteil der
»alten an die ,neue* GmbH (Komplementirin) gem.
§§ 413, 398 BGB iibertragen, so wire § 1852 Nr. 1
BGB nicht einschligig, da keine Anwachsung eintrite.

c) Tatbestand des § 1852 Nr. 2 BGB

Denkbar ist ferner ein Genehmigungserfordernis gem.
§ 1852 Nr. 2 BGB. Diese Norm ist wortgleich mit der
Vorgingervorschrift des § 1822 Nr. 3 Var. 2 BGB,
sodass insofern auf die Diskussion zur alten Rechts-
lage zuriickgegriffen werden kann (vgl. auch Eble,
RNotZ 2021, 117, 125). Der Wortlaut der Norm nennt
das ,Eingehen® eines solchen Gesellschaftsvertrags, vor-
liegend steht jedoch dessen Anderung im Raum (vgl.
oben Ziff. 1).

Es ist umstritten, ob bzw. wann die Anderung eines
Gesellschaftsvertrags der familiengerichtlichen
Genehmigung bedarf (hierzu Ubersichten bei Eble,
RNotZ 2021, 117, 125 f.; Fleischer, § 105 Rn. 193;
BeckOGK-HGB/Sanders, Std.: 1.1.2024, § 105 Rn. 174-
176; jurisPK-BGB/Herberger, § 1852 Rn. 47-47.3). Im
Ergebnis wird tiberwiegend davon ausgegangen, dass
eine Anderung des Gesellschaftsvertrags keine ,Einge-
hung des Betriebs eines Erwerbsgeschifts i. S. d. Norm
darstellt. Ausnahmen sollen nur in Betracht kommen,
wenn Vertragsinderungen in Rede stehen, die einem
partiellen Neueintritt des Minderjihrigen gleichstehen.
Insbesondere hat der BGH in einer ilteren Entschei-
dung deutlich ausgesprochen:

»Nicht aber ist die Genehmigung erforderlich, wenn ein
anderer Gesellschafter aus der Gesellschaft ausscheidet
(...). Die Tatsache, dafS durch das Ausscheiden der Kl. die
Stellung ihres Sohnes als Gesellschafter mittelbar beriihrt
worden ist, kann dabei entgegen der Meinung der K1. nichr
von Bedeutung sein.”

(BGH NJW 1961, 724, 725)

Gerade fiir den Aus- oder Eintritt eines anderen Ge-
sellschafters wird damit ein Genehmigungserforder-
nis verneint (so etwa auch Ebenroth/Boujong/Wert-
enbruch, HGB, 5. Aufl. 2024, § 105 Rn. 173 ff., 491).
Dasselbe Ergebnis ergibt sich, wenn man von einer ge-
nerellen Genehmigungsfreiheit bei Anderungen des
Gesellschaftsvertrags ausgeht (so etwa Sanders, § 105
Rn, 174-176; Lamberz, NJW 2023, 249, 254 Rn. 41).
Eine verbreitete Ansicht geht grundsitzlich von einer
Genehmigungsfreiheit aus, macht jedoch eine Ausnah-
me im Falle der Anderung des Gesellschaftszwecks,
insbesondere wenn durch die Anderung des Unter-

nehmensgegenstands nunmehr erstmals ein Erwerbs-
geschift betrieben wird (vgl. OLG Miinchen MittBay-
Not 2019, 132 Rn. 16; OLG Dresden NZG 2018, 1108
Rn. 14; Staudinger/Veit, BGB, 2020, § 1822 Rn. 95 £;
Stenert/Gravenhorst, GmbHR2022,1232,1240; Staake/
Weinmann, RFamU 2022, 493, 498). Nach all diesen
Auffassungen wire vorliegend keine Genehmigungs-
bediirftigkeit in Bezug auf die Zustimmung der min-
derjihrigen Kommanditisten zu dem Austrite/Eintrict
bzw. der Anteilsiibertragung erforderlich. Im konkreten
Fall spricht daftr tiberdies, dass sich die Stellung der
minderjihrigen Gesellschafter durch den bloflen ,,Aus-
tausch® der Komplementirin nicht nachteilig verindert.

Allerdings wird im Schrifttum mitunter dafiir pliddiert,
generell eine Anderung des Gesellschaftsvertrags als
genehmigungsbediirftig anzusehen (so etwa Miinch-
KommBGB/Kroll-Ludwigs, 9. Aufl. 2024, § 1852
Rn. 26; Koélmel, RNotZ 2010, 1, 21). Dem (aller)si-
chersten Weg wiirde es daher entsprechen, aufgrund
der Existenz dieser Mindermeinung vorsichtshalber
vom Erfordernis einer familiengerichtlichen Geneh-
migung gem. § 1852 Nr. 2 BGB auszugehen.
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