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BGB §§ 1629, 1643, 1799, 1809, 1852

Genehmigungserfordernis bei der Neugriin-
dung oder dem Erwerb von Anteilen in Bezug
auf eine grundstiicksverwaltende Familien-

pool-KG

I. Sachverhalt

Im Rahmen der Neugriindung einer grundstiicksver-
waltenden Familienpool-KG soll auch ein Minderjihri-
ger beteiligt werden.

I1. Fragen

1. Ist in diesem Zusammenhang eine familiengeriche-
liche Genehmigung nach den seit dem 1.1.2023 gelten-
den §§ 1643 Abs. 1, 1850-1854 BGB erforderlich?

2. Macht es einen Unterschied, ob der Minderjihrige
bereits an dem Gesellschaftsvertrag zur Griindung be-
teiligt ist oder die Anteile im Wege der Ubertragung
erhile?

Aktuelles
Inkrafttreten des MoPeG zum 1.1.2024

Veranstaltungen

3. Hatssich die Rechtslage insoweit mit Inkrafttreten des
Gesetzes zur Reform des Vormundschafts- und Betreu-
ungsrechts geidndert?

III. Zur Rechtslage

1. Problemaufriss

a) Genehmigungstatbestinde nach der Reform zum
1.1.2023

Die Genehmigungstatbestinde wurden mit Wirkung
zum 1.1.2023 in das Betreuungsrecht verschoben, vol-
lig neu strukturiert und sind nunmehr nach Lebens-
sachverhalten sortiert (vgl. Gutachten DNotl-Report
2023, 6, 7; Siegel/Kraus, DNotZ 2022, 906, 918). In
Bezug auf das Gesellschaftsrecht ist der relevante Ge-
nehmigungstatbestand in § 1852 BGB zu finden. In-
sofern ist zu beachten, dass nunmehr auch der unent-
geltliche Erwerb eines Anteils an einer Gesellschaft, die
ein Erwerbsgeschift betreibt, der Genehmigung gem.
§ 1852 Nr. 1 lit. b BGB bedarf (vgl. Gutachten DNotl-
Report 2023, 6, 7; Staake/Weinmann, RFamU 2022,
493, 494; Werner, ZEV 2021, 618, 621). Uberdies wird
nicht mehr zwischen Kapital- und Personengesellschaf-
ten differenziert (Siegel/Kraus, DNotZ 2022, 906, 922).

b) Geltung fiir alle gesetzlichen Vertreter des Kindes
Fiir den nachfolgend behandelten Aspekt des Genehmi-
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gungserfordernisses spielt es keine Rolle, wer als gesetz-
licher Vertreter des minderjihrigen Kindes agiert (zur
wichtigen Differenzierung zwischen der Vertretung
eines Minderjihrigen und dem Erfordernis einer ge-
richtlichen Genehmigung vgl. Miinch/Schaal, Fami-
lienrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, 4. Aufl.
2023, § 17 Rn. 275).

Denn wesentliche Teile der §§ 1850 fI. BGB gelten so-
wohl fiir Eltern, die als gesetzliche Vertreter ihrer Kin-
der auftreten (§§ 1629 Abs. 1, 1643 Abs. 1 BGB), als
auch fiir einen etwaigen Erginzungspfleger (§§ 1809,
1813 Abs. 1, 1799 Abs. 1 BGB) oder einen Vormund
(§S 1773 Abs. 1, 1799 BGB). Lediglich in geringem
Umfang sind Besonderheiten zu beachten, da die Ge-
nehmigungstatbestinde in den Verweisungsvorschrif-
ten teilweise modifiziert oder fiir nicht anwendbar
erklirc werden (vgl. § 1643 Abs. 2-5, § 1799 Abs. 1,
Abs. 2 BGB).

©) Abschlielende Normierung in § 1852 Nr. 1, 2
BGB bzgl. des Beitritts oder Erwerbs von Gesell-
schaftsanteilen

§ 1852 BGB trifft eine abschlieflende Regelung (vgl.
Werner, ZEV 2021, 618, 622; Everts, MittBayNot 2023,
9, 12; Miinch/Lotte, Familienrecht in der Notar- und
Gestaltungspraxis, 4. Aufl. 2023, § 13 Rn. 187). Auch
sonstige Genehmigungstatbestinde, etwa gem. § 1850
BGB, sind im Falle ciner Gesellschaftsgriindung oder
des Erwerbs einer Beteiligung richtigerweise nicht
heranzuziehen (so implizit auch Werner, ZEV 2021,
618, 621; Staake/Weinmann, RFamU 2022, 493, 495).

Der Genehmigungstatbestand des § 1854 Nr. 4 BGB
(Ubernahme einer fremden Verbindlichkeit) ist neu ge-
fasst worden und bei der Griindung einer Gesellschaft
oder Ubernahme von Gesellschaftsanteilen nach ganz
h. A. nicht (mehr) einschligig, da eine subsidiire
Haftung fiir eine fremde Schuld, welche sich als blo-
e Nebenfolge eines anderen Rechtsgeschifts darseellt,
nicht mehr von der Neufassung der Norm umfasst
ist (Werner, ZEV 2021, 618, 622; BeckOGK-BGB/
Schopflin, Std.: 15.5.2023, § 1854 Rn. 27; Eble, RNotZ
2021, 117, 133; Miinch/Lotte, § 13 Rn. 226; Siegel/
Kraus, DNotZ 2022, 906, 922 f,; vorsichtiger nur
Walter, NZFam 2023, 241, 244 f.).

§ 1850 BGB soll den Minderjihrigen davor schiitzen,
(insbesondere) Grundstiicke oder Rechte hieran ohne
gerichtliche Kontrolle zu verlieren (Zorn, FamRZ 2023,
915, 916). Bei einer grundstiicksverwaltenden Gesell-
schaft ist nur diese Eigentiimerin des Grundbesitzes,
sodass es im Falle des Beitritts zu dieser Gesellschaft
allein auf § 1852 BGB ankommt. Diskutiert wird je-
doch die Konstellation, dass eine grundstiickshaltende
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GbR, an welcher ein Minderjihriger beteiligt ist, iiber
Grundstiicke verfiigt. Insofern wird mitunter ein Ge-
nehmigungserfordernis der Veriuflerung durch die
GbR gem. § 1850 Nr. 1 BGB angenommen, wenn keine
Griindungs- bzw. Eintrittskontrolle nach § 1852 BGB
hinsichtlich des minderjihrigen Gesellschafters erfolg-
te (so Jurgens/Trautmann, Betreuungsrecht, 7. Aufl.
2023, Vorbem. zu §§ 1848-1854 Rn. 7; tendenziell auch
Beckervordersandfort/Steinbrink, ZErB 2022, 125, 130;
Hinweis auf die umstrittene Rechtslage bei jurisPK-
BGB/Herberger, 10. Aufl. 2023, Std. 6.12.2023, § 1850
Rn. 12.1). Ob dies zu tiberzeugen vermag, kann fiir den
vorliegenden Sachverhalt dahinstehen, da nicht die Ver-
figung tiber ein Grundstiick, sondern der Beitritt eines
Minderjihrigen zu einer Gesellschaft in Rede steht.

Fiir den hier zu begutachtenden Sachverhalt der Neu-

griindung einer grundstiicksverwaltenden Familien-
pool-KG ist daher allein § 1852 BGB relevant.

2. Genehmigungserfordernis des § 1852 BGB
Gemifd § 1852 Nr. 1 BGB bedarf ein Betreuer der Ge-
nehmigung des Betreuungsgerichts zu einer Verfiigung
und zur Eingehung der Verpflichtung zu einer solchen
Verfiigung, durch die der Betreute einen Anteil an einer
Personen- oder Kapitalgesellschaft erwirbt oder ver-
duflert, die ein Erwerbsgeschift betreibt. § 1852 Nr. 2
BGB umfasst die Konstellation, dass ein Gesellschafts-
vertrag zum Betrieb eines Erwerbsgeschifts eingegan-
gen wird. Es ergibt sich daher — in Bezug auf die Rechts-
frage zu Ziff. II. 2. — kein Unterschied dahingehend, ob
der Minderjihrige bereits an dem Gesellschaftsvertrag
zur Griindung beteiligt ist oder die Anteile im Wege der
Ubertragung erhilt.

Die Verweisungsnormen der §$ 1643, 1799 BGB fur
das Handeln von Eltern, Vormund oder Erginzungs-
plleger als gesetzliche Vertreter eines Minderjihrigen
weisen keine inhaltlichen Modifikationen dieses Ge-
nehmigungstatbestands auf.

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

Wann ein , Erwerbsgeschift“ i. S. d. Norm vorliegt, ist
— wie schon vor Inkrafttreten der Reform am 1.1.2023
(damals maf3geblich: § 1822 Nr. 3 BGB a. F.) — um-
stritten und ungeklirt. Definiert wird dieses als ,,jede
regelmiflig ausgeiibte, auf selbststindigen Erwerb ge-
richtete Titigkeit, die mit dem Willen zur Gewinn-
erzielung ausgeiibt wird und auf eine gewisse Dauer
angelegt ist“ (OLG Miinchen MittBayNot 2019, 132
Rn. 14; OLG Schleswig NJW-RR 2020, 805 Rn. 12;
BayObLG DNotZ 1995, 941, 942; Miinch/Lotte, § 13
Rn. 215; jurisPK-BGB/Herberger, § 1852 Rn. 24 fI;
Eble, RNotZ 2021, 117, 119 m. N.). Hinsichtlich
dieses Begriffs haben sich keine Anderungcn zu



§ 1822 Nr. 3 BGB a. F. ergeben (Everts, MittBayNot
2023, 9, 13; Eble, RNotZ 2021, 117, 119), sodass inso-
fern auf die Literatur und Rechtsprechung zum alten
Rechr zuriickgegriffen werden kann. Es wird bedauerrt,
dass der Gesetzgeber anlisslich der Reform keine kla-
reren Vorgaben zur Abgrenzung von Erwerbsgeschift
und Vermogensverwaltung geschaffen hat (vgl. Everts,
MittBayNot 2023, 9, 13; dhnlich Harbecke, RNotZ
2022, 521, 539).

Abzugrenzen ist das Erwerbsgeschift insbesondere von
der Verwaltung eigenen Vermégens (Griineberg/Gotz,
BGB, 83.Aufl.2024,§ 1852 Rn. 3; Beckervordersandfort/
Steinbrink, ZErB 2022, 125, 126). Die Abgrenzung
zwischen vermdgensverwaltender Titigkeit und Er-
werbsgeschift kann im Einzelfall schwierig sein (vgl.
Eble, RNotZ 2021, 117, 120; Harbecke, RNotZ 2022,
521, 539).

b) Streitstand zu vermégensverwaltenden Familien-
gesellschaften

Nach h. A. unterfallen rein vermégensverwaltende Ge-
sellschaften nicht dem Begriff des Erwerbsgeschifes und
damit nicht dem Genehmigungserfordernis des § 1852
Nr. 1 BGB (vgl. OLG Miinchen MittBayNot 2019, 132
Rn. 14; OLG Schleswig NZG 2020, 593 Rn. 12 jeweils
zu § 1822 Nr. 3 BGB a. F.; Griineberg/Gotz, § 1852
Rn. 6; Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186 f.; Staake/
Weinmann, RFamU 2022, 493, 495; Miinch/Schaal,
§ 17 Rn. 275; wohl auch OLG Jena ZEV 2013, 521).

Hiufig jedoch wird ein Erwerbsgeschift angenommen
bei einer Gesellschaft, deren Gegenstand die Verwal-
tung, Vermietung und Verwertung gewerblich nutz-
barer Immobilien von erheblichem Wert ist (vgl.
BayObLGZ 1995, 230 = DNotZ 1995, 941; BayObLGZ
1997, 113 = NJW-RR 1997, 1163; OLG Zweibriicken,
NJW-RR 1999, 1174 = 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
unternehmerische Risiko sowie die geschiftsmiflige
Titigkeit der Verwaltung, Vermietung und Verwer-
tung von gewerblich nutzbaren Immobilien ankom-
men (vgl. nur OLG Dresden MittBayNot 2019, 270
Rn. 12).

Mitunter wird pauschal postuliert, Familiengrund-
stiicksgesellschaften scien stets auf den Betrieb
eines Erwerbsgeschifts gerichtet (so KG NZG 2020,
548 Rn. 9; BeckOK-BGB/Kadelbach, Std.: 1.11.2023,
§ 1852 Rn. 4; jurisPK-BGB/Herberger, § 1852 Rn. 37;
differenzierend hingegen OLG Miinchen MittBay-
Not 2019, 132 Rn. 14: jedenfalls Verwaltung eines
selbstgenutzten Wohnhauses kein Erwerbsgeschift).

Bei einer — hier nicht mafigeblichen — Auflen-GbR
(die nunmehr freilich als ,rechtsfihige Gesellschaft®
bezeichnet wird, vgl. § 705 Abs. 2 Var. 1 BGB k. F)
soll wegen der unbeschrinkten personlichen Haftung
immer cin Erwerbsgeschift vorliegen (Jurgens/Traut-
mann, § 1852 Rn. 9). Zu einem #hnlichen Ergebnis
diirfte auch die oben dargestellte Abwigungslosung auf
Basis des entsprechenden unternehmerischen Risikos
kommen.

c) Fazit fiir die Praxis

Im Schrifttum wird angesichts der schwierigen Grenz-
zichung dazu geraten, sicherheitshalber stets von
einer Genehmigungsbediirftigkeit auszugehen und
eine Genehmigung bzw. ein Negativattest einzuholen
(Herrler/Berkefeld, in: Hauschild/Kallrath/Wachter,
Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmens-
recht, 3. Aufl. 2022, § 14 Rn. 23; BeckOGK-BGB/
Eitzinger, Std.: 1.10.2023, § 1643 Rn. 57.9; Bock,
DNotZ 2020, 643, 648; Everts, MittBayNot 2023, 9,
13; Harbecke, RNotZ 2022, 521, 539 f.). Dem wird
man sich auch fir die grundstiicksverwaltende Fa-
miliengesellschaft anschlieSen miissen, da das Mei-
nungsspektrum (dazu oben lit. b; vgl. auch die detail-
lierte Rechtsprechungsiibersicht bei BeckOGK-BGB/
Eitzinger, § 1643 Rn. 57.1 ff.) zu breit ist und das Gebot
des sichersten Weges gilt.

Ohne cine — seitens eines Gerichts fiir erforderlich ge-
haltene — Genehmigung wire das Rechtsgeschift (zu-
nichst schwebend) unwirksam. Hinzuweisen ist darauf,
dass ein (nicht normiertes) Negativattest der Genehmi-
gung nichr gleichsteht und keine Bindungswirkung ent-
faltet (BGH NJW 1966, 652; OLG Schleswig RNotZ
2020, 525 Rn. 8; Eble, RNotZ 2021, 117, 118; Menzel/
Wolf, MittBayNot 2010, 186, 187 Fn. 18).

d) Genehmigungsvoraussetzungen und -verfahren

Der Mafistab fiir die Erteilung der familiengericht-
lichen Genehmigung ergibt sich fir den Fall der Ver-
tretung durch die Eltern aus § 1644 Abs. 1 BGB.
Hiernach wird die Genehmigung erteilt, wenn das
Rechtsgeschift dem Wohl des Kindes unter Beriick-
sichtigung der Grundsitze einer wirtschaftlichen Ver-

Inhaltlich
gilc dasselbe fir den Fall der Vertretung durch einen

mogensverwaltung  nicht widerspricht.

Vormund oder Erginzungspfleger: Hiernach ist das
Rechtsgeschift zu genehmigen, wenn es dem Wohle
des Miindels/Minderjihrigen unter Beriicksichtigung
der Grundsitze einer wirtschaftlichen Vermégensver-
waltung und der wachsenden Bediirfnisse des Miindels/
Minderjihrigen zu selbstindigem und verantwortungs-
bewusstem Handeln entspriche (§§ 1800 Abs. 1, 1798
Abs. 1 BGB, fir den Erginzungspfleger vgl. den Ver-
weis in §§ 1809, 1813 Abs. 1 BGB).
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Im Schrifttum findet sich der — u. E. nachvollziehba-
re — Hinweis, die Griindung einer KG sei insbesonde-
re dann genehmigungsfihig, wenn dem Risiko eines
Verlustes der nicht aus eigenen Mitteln aufgebrachten
Kommanditeinlage erhebliche Gewinnchancen gegen-
tiberstehen (Jiirgens/Trautmann, § 1852 Rn. 105 vgl.
auch BeckOGK-BGB/Eitzinger, § 1644 Rn. 12; aus
der Rspr. etwa OLG Niirnberg MittBayNot 2015, 235,
237 f.; BayObLG DNotZ 1995, 941, 946, jeweils zum
alten Recht).

Hinsichtlich des Verfahrens verweisen § 1644 Abs. 3
BGB sowie §§ 1813 Abs. 1, 1800 Abs. 2 BGB jeweils auf
§§ 1855, 1856 Abs. 1, 2 BGB. Die Genehmigung wird
erst mit Rechtskraft des entsprechenden Beschlusses
wirksam (§§ 111 Nr. 2, 151 Nr. 1 bzw. Nr. 4 i. V. m.
§ 40 Abs. 2 S. 1 FamFG).

3. Ergebnis

Es ist — wie auch schon vor der am 1.1.2023 in Kraft
getretenen Reform —umstritten und weiterhin unklar,
wann ecine Gesellschaft ein ,Erwerbsgeschift® i. S. d.
§ 1852 BGB betreibt.

Im Rahmen der Mitwirkung eines Minderjihrigen
an der Neugriindung einer grundstiicksverwalten-
den Familienpool-KG sollte vorsichtshalber stets vom
Erfordernis einer familiengerichtlichen Genehmi-
gung gem. § 1852 Nr. 2 BGB ausgegangen werden.
Dasselbe gilt gem. § 1852 Nr. 1 BGB fiir den Erwerb
von Anteilen an einer solchen Gesellschaft, sodass es
keinen Unterschied macht, ob der Minderjihrige be-
reits an dem Gesellschaftsvertrag zur Griindung be-
teiligt ist oder die Anteile im Wege der Ubertragung
erhilt.

Aktuelles

Inkrafttreten des MoPeG zum 1.1.2024

1. Allgemeines

Zum 1.1.2024 trict das Gesetz zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts (MoPeG, BGBIL. 1 2021,
S. 3436) in Kraft. In erster Linie wird hierdurch die
anerkannte Rechtsfihigkeit der Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts (GbR) gesetzlich nachvollzogen. Dies be-
deutet eine umfassende Neugestaltung der §§ 705 ff.
BGB. Kiinftig kann eine GbR in einem mit Publizitdts-
wirkung ausgestatteten Gesellschaftsregister eingetra-
gen werden. Die Art und Weise der Eintragung einer
GbR in anderen Registern (insb. im Grundbuch und im
Handelsregister) dndert sich. Nachfolgend ist eine Aus-
wahl zentraler notarrelevanter Anderungen durch das
MoPeG zusammengestellt.
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2. Das Gesellschaftsregister

Fir die Fithrung des Gesellschaftsregisters ist grund-
sdtzlich das Amtsgericht zustidndig, in dessen Bezirk das
Landgericht seinen Sitz hat (§ 376 Abs. 1, § 374 Nr. 2
FamFG k. F., § 1 Handelsregisterverordnung (HRV),
§ 1 Abs. 1 Gesellschaftsregisterverordnung (GesRV)
k. F.). Die Linder kénnen hiervon abweichende Zustin-
digkeiten mittels Verordnung regeln. Eine Ubersicht zu
den bisherigen Zustindigkeitsverordnungen der Linder
betreffend die Handels- und Genossenschaftsregister
sowie die Partnerschafts- und Vereinsregister stelle die
BNotK auf ihrer Homepage unter Aufgaben und T4tig-
keiten — Rundschreiben (Nr. 8/2023) zur Verfiigung. In
seiner Ausgestaltung und Funktionsweise ist das Ge-
sellschaftsregister eng an das Handelsregister angelehnt.
§ 1 GesRV verweist weitgehend auf die Handelsregister-
verordnung. Wie die Gesellschaftsregisterblitter aus-
sehen werden, kann den Anlagen 1-4 der GesRV ent-

nommen werden.

Anmeldungen zum Gesellschaftsregister sind elek-
tronsich in 6ffentlich beglaubigter Form einzureichen
(§ 707b Nr. 2 BGB k. F., § 12 HGB). Die Beglaubi-
gung im Online-Verfahren ist moglich (§ 12 Abs. 1
S. 2 HGB). Vor der Einreichung ist die Anmeldung
auf Eintragungsfihigkeit zu priifen, § 378 Abs. 3 S. 1
FamFG. Der Inhalt der Anmeldungen richtet sich nach
§ 707 Abs. 2 BGB k. F.. Muster fiir die Anmeldung
finden sich u.a. bei M. Wachter, in: Kersten/Biihling,
Formularbuch und Praxis der freiwilligen Gerichtsbar-
keit, 27. Aufl. 2023, § 123 Rn. 81 ff.. Nach § 3 Abs. 1
S. 1 GesRV soll in der Anmeldung auch der Gegenstand
der Gesellschaft angegeben werden, soweit er sich nicht
aus deren Namen ergibt (zum Begriff des Gesellschafts-
gegenstands BeckOGK-GesRV/Krafka, Std.: 1.8.2023,
Rn. 30 ff.). Zustindig fiir die Anmeldung sind nach
§ 707 Abs. 4 S. 1 BGB k. F. grundsitzlich simtliche
Gesellschafter gemeinsam. Ausnahmen regeln § 707
Abs. 4 S. 2,3 BGB k. F..

Die h. M. in der Literatur geht davon aus, dass die An-
meldung auch durch Bevollmichtigte vorgenommen
werden kann, obgleich nach § 707 Abs. 2 Nr. 4 BGB in
der Anmeldung (nicht strafbewehrt) zu versichern ist,
dass die GbR nicht bereits im Handels- oder Partner-
schaftsregister eingetragen ist (statt vieler BeckOGK-
BGB/Krafka, § 707 k.F. Rn. 43).

Die Ubermittlung von Anmeldungen an das Gesell-
schaftsregister erfolgt tiber das XNP-Modul ,,Handels-
register. Die BNotK stellt insoweit eine Online-Hilfe
zur Verfiigung.

Die zum 1.6.2023 in Kraft getretenen Anderungen der
DONot (§ 5 Abs. 1 S. 4 u. 5, § 5a) gelten auch fiir An-



meldungen zum Gesellschaftsregister. Dies betrifft ins-
besondere die Angabe privater Wohnanschriften.

Die Eintragung ciner GbR im Gesellschaftsregister ist
nicht konstitutive Voraussetzung fir deren Entstehen
oder ihre Rechesfihigkeit (§ 705 Abs. 2 BGB k. F.). Es
besteht auch keine unmittelbare Eintragungspflicht
fiir die GbR. Den ecingetragenen Tatsachen kommt al-
lerdings die volle Publizititswirkung zu (§ 707a Abs. 3
S.1BGBk. F, § 15 HGB).

Ist eine GbR in das Gesellschaftsregister eingetragen,
so fithrt sie (verpflichtend) den Namenszusatz ,einge-
tragene Gesellschaft biirgerlichen Rechts® bzw ,,eGbR*
(§ 707a Abs. 2 S. 1 BGB k. F.). Haftet in einer eGbR
keine natiirliche Person als Gesellschafterin, so muss der
Name eine Bezeichnung enthalten, die die Haftungs-
beschrinkung kennzeichnet (§ 707a Abs. 2 S. 2 BGB
k. F), z. B. ,GmbH & Co. eGbR® (hierzu Servatius,
GbR, 2023, § 707a BGB Rn. 8).

Konsequenz der Eintragung einer GbR in das Gesell-
schaftsregister ist nach § 20 Abs. 1 S. 1 GwG die Ver-
pflichtung zur Mitteilung bestimmter Angaben zu den
wirtschaftlich Berechtigten in das Transparenzregister.

Eine Léschung der eGbR aus dem Gesellschaftsregister
kommt nur nach den allgemeinen Regeln in Betracht
(§ 707a Abs. 4 BGB k. F.), mithin insb. im Wege der
Liquidation. Eine voraussetzungslose gewillkiirte Lo-
schungsmoglichkeit besteht aus Verkehrsschutzgriinden
nicht.

Mit der Méglichkeit zur Eintragug einer GbR in das
Gesellschaftsregister dndern sich die Regelungen zur
Bezeichnung einer GbR in anderen Registern (insb.
Grundbuch, Handelsregister, GmbH-Gesellschafterlis-
te). Kiinftig werden dort nur noch der Name der Gesell-
schaft, ihr Sitz sowie das Registergericht und das Regis-
terblatt angegeben.

Von besonderer praktischer Relevanz sind hierbei kiinf-
tig ,Altfille®, in denen nach Inkrafttreten des MoPeG
eine GbR noch nach den bisherigen Regelungen in an-
deren Registern eingetragen ist. Auch in diesen Fillen
besteht jedoch keine anlasslose Verpflichtung zur Ein-
tragung der GbR im Gesellschaftsregister.

3. Das verfahrensrechtliche Voreintragungserforder-
nis

Durch das MoPeG wird an ecinigen Stellen im Gesetz
cin verfahrensrechtliches Voreintragungserfordernis
geregelt, so dass sich letztlich fiir die GbR doch eine
Notwendigkeit zur Eintragung im Gesellschaftsregister
ergibt, insbesondere wenn sie etwa grundbuchfihige

Rechte erwerben mochte oder in andere Register (als
Gesellschafterin) eingetragen werden soll. Zu beachten
ist daneben, dass ein Eintragungserfordernis im Gesell-
schaftsregister auch dann besteht, wenn sich lediglich
der Bestand der Gesellschafter einer bereits in einem
anderen Register eingetragenen GbR dndert (siche hier-
zu Merkblatt der Bundesnotarkammer, Wechsel im
GbR-Gesellschafterbestand und freiwillige Eintragun-
gen, Beilage zu BNotK-RS Nr. 8/2023 v. 24.11.2023,
abrufbar unter hteps://www.bnotk.de/aufgaben-und-
tactigkeiten/rundschreiben/details/gesetz-zur-moderni-
sierung-des-personengesellschaftsrechts-mopeg; zuletzt
aufgerufen am 12.12.2023).

§ 47 Abs. 2 GBO k. F. regelt, dass ein Recht fir eine
GbR im Grundbuch nur eingetragen werden soll, wenn
sie im Gesellschaftsregister eingetragen ist. Diese Re-
gelung erfasst den Fall des Erwerbs einer Rechtsposi-
tion durch eine GbR, insbesondere die Eintragung
einer GbR als Eigentiimerin. Demgegeniiber bestimmt
Arc. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB k. E., dass Eintragun-
gen, die Rechte einer GbR betreffen, in das Grundbuch
grundsitzlich nicht erfolgen sollen, solange die GbR
nicht im Gesellschaftsregister eingetragen ist und an-
schliefend ihre Bezeichnung im Grundbuch an die
neuen Vorgaben des § 15 Abs. 1 Nr. 2 GBV k. F,, § 47
Abs. 2 GBO k. F. angepasst worden ist. Die Richtigstel-
lung der Bezeichnung der nunmehr eingetragenen GbR
im Grundbuch bedarf der Bewilligung aller bisher ein-
getragenen Gesellschafter und, wenn die GbR im Wege
der Richtigstellung als Eigentiimerin (oder Erbbaube-
rechtige) eingetragen werden soll, zudem der Zustim-
mung der einzutragenden eGbR selbst (Art. 229 § 21
Abs. 3 S. 2 EGBGB k. F. i. V. m. § 22 Abs. 2 GBO).
Dies betrifft den praktisch wichtigen und hiufigen Fall
der Verduflerung einer Immobilie durch eine noch
nach bisheriger Rechtslage im Grundbuch als Eigen-
tiimerin eingetragenen GbR.

Grundsitzlich — und insbesondere angesichts des Weg-
falls von § 899a BGB zum 1.1.2024 — diirfte es daher
dem Gebot des sichersten Weges entsprechen, vor Be-
urkundung des Verduferungsvertrags die GbR im Ge-
sellschaftsregister eintragen und den Grundbucheintrag
richtigstellen zu lassen. Die nicht im Gesellschaftsre-
gister eingetragene GbR ist zwar rechtsfihig, wenn sie
Eigentiimerin eines Grundstiicks ist (§ 705 Abs. 2 Alt. 1
BGB k. F), und kann daher materiell-rechtlich wirksam
Vertrige schlieffen. Es ergeben sich allerdings verfah-
rensrechtliche Herausforderungen beim Vollzug eines
solchen Vertrages (Nachweis der Existenz und Vertre-
tungsberechtigung; Nachweis der Identitit zwischen re-
gistrierter und nicht registrierter GbR) sowie materielle
Risiken auf der Ebene der Transaktionssicherheit fiir
den Vertragspartner der GbR. Eine Auflistung der
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verfahrensrechtlichen Anforderungen sowie der Risiken
beim Versuch der Vermeidung der Registrierung und
Voreintragung findet sich im BNotK-RS Nr. 8/2023
S. 9 fL.. Eine , best practice” fir Fille, in denen unbedingt
die Beurkundung (des schuldrechtlichen sowie ggf. auch
des dinglichen Teils des Verduflerungsvertrags) vor Ein-
tragung im Gesellschaftsregister vorgenommen werden
soll, ist noch nicht ersichtlich.

Die Literatur hat verschiedene Thesen dazu entwickelt,
in welchen Fillen das Voreintragungserfordernis nicht
greift, etwa bei liquidationsloser Vollbeendigung der
Gesellschaft (§ 712a BGB k. F.; Wilsch, MittBayNot
2023, 457, 458) oder unter analoger Anwendung von
§ 40 Abs. 1 GBO (str.; dagegen: Wobst, ZPG 2023, 58,
60; Kratzlmeier, ZfIR 2023, 197, 203; Baschnagel/Hilser,
notar 2023, 167, 174; dafiir: Bolkart, MittBayNot 2021,
319, 329; Servatius, GbR, 2023, § 713 Rn. 14; differen-
zierend fiir die Anwendbarkeit von § 40 Abs. 1 GBO
analog bei einer Ehegatten- und Familien-GbR Wilsch,
MittBayNot 2023, 457).

Ein Erfordernis zur Eintragung im Gesellschaftsregister
ergibt sich auch in Fillen, in denen eine GbR Gesell-
schafterin einer GmbH ist. § 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG
k. F. lautet: ,Eine [GbR] kann nur in die Liste einge-
tragen und Verinderungen an ihrer Eintragung kén-
nen nur vorgenommen werden, wenn sie in das Ge-
sellschaftsregister eingetragen ist.“ Die Vorschrift ist
inbesondere bei der Listeneinreichung durch den Notar
nach § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG zu beachten, wonach
die Einreichung unverziiglich zu erfolgen hat (siche zur
Bedeutung der Unverziiglichkeit auch § 16 Abs. 1 S. 2
GmbHG; hierzu BNotK RS Nr. 8/2023 S. 11). Eine
Ubergangsvorschrift zu § 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG k. F.
enthile § 12 EGGmbHG k. F.. Eine zu § 40 Abs. 1S. 3
GmbHG k. F. parallele Regelung enthilt § 67 Abs. 1
S. 3 AktG k. F. fur das Aktienregister.

Daneben besteht ein Voreintragungserfordernis auch
fir die Eintragung einer GbR im Handelsregister
(etwa als Kommanditistin einer KG; § 707a Abs. 1
S.2 k. F,§ 105 Abs. 3 HGB k. F., § 161 Abs. 2 HGB
k. F.), ebenso wie fiir die Eintragung einer GbR als Ge-
sellschafterin einer anderen GbR (§ 707a Abs. 1 S. 2
BGB k. F.) sowie fiir den Erwerb und die Verdu8erung
von Rechten, die in das Schiffsregister einzutragen sind
(§ 51 Abs. 2 SchRegO k. F.). Eine Ubergangsvorschrift
fiir eine bereits nach bisherigem Recht als Gesellschaf-
terin einer OHG oder KG eingetragene GbR enthilt
Art. 89 EGHGB k. F..

4. Weitere notarrelevante Anderungen
Nach § 106 Abs. 2 Nr. 4 HGB k. F. ist kiinftig auch bei
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der Erstanmeldung einer OHG (sowie gemifd § 161
Abs. 2 HGB bei der Erstanmeldung einer KG) zu versi-
chern, dass die angemeldete Gesellschaft nicht in einem
anderen Register (Gesellschafts- oder Partnerschaftsre-
gister) eingetragen ist. So sollen Doppeleintragungen
vermieden werden. Insoweit besteht u. U. Anpassungs-
bedarf bei den bislang verwendeten Mustern.

Ausdriicklich und erstmals gesetzlich geregelt wird mit
Inkrafttreten des MoPeG das Statuswechselverfahren.
Betroffen sind hiervon Fille, in denen eine Gesellschaft
im Gesellschafts-, Handels- oder Partnerschaftsregister
eingetragen ist und nun in ein anderes dieser Register
einzutragen ist, etwa weil die GbR zur OHG geworden
ist oder eine im Partnerschaftsregister eingetragene Ge-
sellschaft nicht mehr freiberuflich, sondern gewerblich
tdtig ist. Neben derartigen Fillen werden auch freiwil-
lige Statuswechsel erfasst, beispielsweise der Wechsel
von der kleingewerblichen eGbR in eine OHG oder der
Wechsel einer kleingewerblichen OHG in eine eGbR.
Die zentrale Vorschrift findet sich in § 707c BGB k. F.
(i. V. m. § 105 Abs. 3 HGB k. F. bzw. § 1 Abs. 4 PartGG
k. F.). Der Statuswechsel ist ausschliefSlich bei dem Re-
gister anzumelden, in dem die Gesellschaft bisher einge-
tragen ist, § 707c Abs. 1 BGB k. F.. Vermieden werden
sollen durch das formalisierte Verfahren insbesondere
Doppeleintragungen.

Die kostenrechtlichen Auswirkungen des MoPeG
ergeben sich aus dem Rundschreiben der BNotK
Nr. 8/2023 S. 14 ff. sowie den praxisrelevanten Bei-
spielsfillen im Beitrag der Priifungsabteilung der No-
tarkasse A.d.6.R. (MittBayNot 2023, 645).

In grunderwerbsteuerrechtlicher Hinsicht wurde ins-
besondere durch Art. 29 des Kreditzweitmarktforde-
rungsgesetzes (s. BT-Drucks. 20/9782) die Vorschrift
des § 24 GrEStG k. F. neu geschaffen, der mit Wir-
kung zum 1.1.2024 lautet: ,Rechtsfihige Personenge-
sellschaften (§ 14a Absatz 2 Nummer 2 der Abgaben-
ordnung) gelten fiir Zwecke der Grunderwerbsteuer als
Gesamthand und deren Vermogen als Gesamthandsver-
mogen®. § 24 GrEStG k. F. tritt jedoch nach Art. 30
des Kreditzweitmarktférderungsgesetzes zum 1.1.2027
wieder aufler Kraft (s. Art. 36 des Kreditzweitmarktfor-
derungsgesetzes), so dass die Weitergeltung insb. der
§§ 5-7 GrEStG vorerst fiir die kommenden drei Jahre
geregelt wurde.

Im Bereich der Erbschafts- und Schenkungssteuer
wird durch Art. 28 des Kreditzweitmarktforderungs-
gesetzes dauerhaft ein § 2a ErbStG k. F. (,Rechesfi-
hige Personengesellschaft“) geschaffen, nach dem die
Gesamthandsfiktion fiir Zwecke der Erbschafts- und



Schenkungssteuer ebenfalls Bestand hat und die Gesell-
schafter als Zuwendende oder Erwerber gelten, wenn
eine rechtsfihige Personengesellschaft eine Zuwendung
macht oder erhilt.

Mit dem MoPeG werden die Rechtsformen der OHG
und der KG fiir Freie Berufe geéffnet (§ 107 Abs. 1
S. 2 HGB k. F., § 161 Abs. 2 HGB k. F.), so dass die
Angehérigen der Freien Berufe optional durch konsti-
tutive Eintragung ihrer Firma als OHG oder KG in das
Handelsregister eben diese Rechtsform wihlen kénnen.
Eine Einschrinkung ergibt sich jedoch aus § 107 Abs. 1
S.2 a.E. HGB k. F., wonach dies nur dann méglich ist,
soweit das anwendbare Berufsrecht die Eintragung zu-
lisst. Insoweit ist zu beachten, dass es landesrechtliche
Unterschiede bzgl. der berufsrechtlichen Zulissigkeit
geben kann, die allerdings nach der Gesetzesbegriin-
dung zum MoPeG von den Registergerichten regelmi-
Big nicht zu priifen sind (BT-Drucks. 19/27635, S. 224;
ebenso BeckOGK-HGB 2024/Sander, Std. 1.5.2023,
§ 107 Rn. 12).

Kommt es zu einem Kommanditistenwechsel, so er-
gibt sich nun durch die Neufassung von § 176 Abs. 2
HGB k. F. cindeutig, dass dieser nicht fiir die in der
Zeit zwischen Ubertragung des Kommanditanteils und
Eintragung im Handelsregister begriindeten Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft unbeschrinkt personlich
haftet (Wertenbruch, JZ 2023, 78, 85). Die Haftung
eines (zusitzlich) neu eintretenden Kommanditisten
bleibt hingegen unberiihrt (zu den Auswirkungen der
Neufassung im Einzelnen Weidlich/Federle, NJW
2023, 1993, 1996).

Der Tod eines GbR-Gesellschafters fithrc nach der ge-
setzlichen Regelung kiinftig nicht mehr zur Auflésung
der Gesellschaft (so noch § 727 Abs. 1 BGB bisherige
Fassung), sondern zum Ausscheiden des Gesellschafters
(§ 723 Abs. 1 Nr. 1 BGB k. F.). Das Ausscheiden des
vorletzten Gesellschafters fiithrt kiinftig nach der ge-
setzlichen Regelung ausdriicklich zum Erloschen der
Gesellschaft ohne Liquidation und zum Ubergang des
Gesellschaftsvermogens im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge auf den verbleibenden Gesellschafter (§ 712a
BGB k. F.).

Beziiglich der Zwangsvollstreckungsunterwerfungs-
erklirung einer an einer notariellen Urkunde betei-
ligten eGbR empfiehlt die Literatur trotz Entfalls des
§ 736 ZPO und nicht zuletzt angesichts des § 722
Abs. 2 BGB k. F. weiterhin, dass sich neben der eGbR
auch die einzelnen Gesellschafter der Zwangsvollstre-

ckung unterwerfen (Krauf3, Immobilienkaufvertrige in
der Praxis, 10. Aufl. 2024, Rn. 2888 f.).

DNotl-Report 24/2023 191



Lesen Sie den DNotl-Report bereits bis zu zwei Wochen vor Erscheinen auf unserer Internetseite unter

www.dnoti.de

Deutsches Notarinstitut (Herausgeber)

— eine Einrichtung der Bundesnotarkammer, Berlin —
97070 Wiirzburg, Gerberstrafle 19

Telefon: (0931) 35576-0 Telefax: (0931) 35576-225
E-Mail: dnoti@dnoti.de Internet: www.dnoti.de

Hinweis:

Die im DNotl-Report verdffentlichten Gutachten und Stellungnahmen
geben die Meinung der Gutachter des Deutschen Notarinstituts und
nicht die der Bundesnotarkammer wieder.

Verantwortlicher Schriftleiter: Notar a. D. Dr. Andreas Bernert
Redaktion: Notarassessor Fabian Schwarz
Bezugsbedingungen:

Der DNotl-Report erscheint zweimal im Monat und kann beim

Deutschen Notarinstitut oder im Buchhandel bestellt werden. Abbestel-

lungen miissen mit vierteljihrlicher Frist zum Jahresende erfolgen.

192 DNotI-Report 24/2023

Bezugspreis:

Jihrlich 170,00 €, Einzelheft 8,00 €, inkl. Versandkosten. Fiir die Mit-
glieder der dem DNotl beigetretenen Notarkammern ist der Bezugspreis
im Mitgliedsbeitrag enthalten.

Nicht eingegangene Exemplare kénnen nur innerhalb von 6 Wochen
nach dem Erscheinungstermin reklamiert und kostenfrei zugesandt wer-
den. Alle im DNotI-Report enthaltenen Beitrige sind urheberrechtlich
geschiitzt. Mit Ausnahme der gesetzlich zugelassenen Fille ist die Ver-
wertung nur mit Einwilligung des DNotI zulissig.

Verlag:

Bundesnotarkammer, Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts, Geschifts-
stelle Deutsches Notarinstitut, Gerberstrafle 19, 97070 Wiirzburg
Druck:

Brigitte Scheiner Druck- und Verlagsservice

reas-Bauer-Strafle 8, 97297 Waldbiittelbrunn




