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BGB §§ 707, 707b, 712a; EGBGB Art. 229
§ 21; GBO § 40

GbR: ,, Anwachsung” des Gesellschaftsver-
mogens wegen Ausscheidens des vorletzten
Gesellschafters; keine Eintragung einer im
Grundbuch eingetragenen GbR ins Gesell-
schaftsregister

I. Sachverhalt

A und B sind Gesellschafter einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts (GbR). Die GbR ist noch nicht im Gesell-
schaftsregister eingetragen. Die Gesellschaft ist Eigen-
tiimerin eines Grundstiicks. Im Grundbuch ist sie als
GbR unter Nennung beider Gesellschafter eingetragen.
A und B moéchten den Grundbesitz der GbR in eine
KG iiberfithren. Hierzu soll eine KG gegriindet wer-

Rechtsprechung

BGB §§ 164 Abs. 1 S. 1, 181, 1922 Abs. 1; GBO §§ 29
Abs. 1, 35 Abs. 1 — Fortbestehen der transmortalen Voll-
macht des Alleinerben nach dem Erbfall

Literaturhinweise

Veranstaltungen

den und sollen die Anteile von A und B an der GbR in
die KG eingebracht werden. Durch das liquidationslose
Erloschen der GbR infolge der Anteilsvereinigung und
die damit verbundene Gesamtrechtsnachfolge soll das
Grundstiick auf die KG tibergehen.

II. Frage

Ist eine Eintragung der GbR in das Gesellschaftsregister
sowie eine Richtigstellung des Grundbuchs erforderlich,
damit die beabsichtigte Anwachsung grundbuchlich
vollzogen werden kann?

III. Zur Rechtslage

1. Die Voreintragungsobliegenheit gem. Art. 229
§ 21 Abs. 1 EGBGB

Fiir Bestandsgesellschaften — die am 1.1.2024 nach § 47
Abs. 2 S. 1 GBO a. F. im Grundbuch eingetragen sind
— enthilt Art. 229 § 21 EGBGB eine Ubergangsrege—
lung (Meier, NJW 2024, 465; OLG Celle, Beschl. v.
16.4.2024 — 20 W 23/24, BeckRS 2024, 10692; Art. 229
§ 21 EGBGB gilt dagegen nicht fir blofle Richtigstel-
lungen des Grundbuchs in Folge des Rechtsformwech-
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sels einer im Grundbuch verlautbarten GbR, z.B. in
eine KG, OLG Miinchen BeckRS 2024, 10808 Rn. 16).
Gem. Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB sollen Eintragun-
gen in das Grundbuch, die ein Recht der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts betreffen, nicht erfolgen, solange
die Gesellschaft nicht im Gesellschaftsregister einge-
tragen und daraufhin nach den durch das Personen-
gesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz vom 10. Au-
gust 2021 (BGBI. I S. 3436 — im Folgenden MoPeG)
gednderten Vorschriften im Grundbuch eingetragen ist.

Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB steht insbesondere im
Zusammenhang mit § 47 Abs. 2 GBO n. F. und be-
griindet wie die letztgenannte Norm (vgl. dazu KEHE/
Keller, Grundbuchrecht, 9. Aufl. 2024, § 47 Rn. 47)
cin rein grundbuchverfahrensrechtlich wirkendes
(BT-Drucks. 19/27635, S. 108; Bolkart, MittBayNot
2021, 319, 323; vgl. auch KEHE/Keller, § 47 Rn. 47)
Voreintragungserfordernis in Bezug auf Eintragun-
gen im Grundbuch unter Beteiligung von Gesellschaf-
ten biirgerlichen Rechts. Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB
erfasst die GbR v.a. als verlierenden Teil (,Veriuflerer-
konstellation®), § 47 Abs. 2 GBO erfasst die GbR als
gewinnenden Teil (, Erwerberkonstellation®) im Grund-
buchverfahren.

2. Rechtsiibergang ,auf andere Weise*

Neben dem (Haupt-)Fall der Verduerung von Rechten
durch die GbR (dazu zuletzt OLG Celle BeckRS 2024,
10692) werfen diejenigen Fille Fragen auf, in denen
eine GbR ein (Recht an einem) Grundstiick ,,auf andere
Weise“ erwirbt oder verliert. Diese Konstellationen wer-
den im Folgenden untersucht.

Die Regierungsbegriindung zu Art. 229 § 21 Abs. 1
EGBGB hat insbesondere Fille vor Augen, in denen
eine GbR ein ihr gehérendes Recht verduflert oder ,,das
Recht auf andere Weise auf eine andere Person dibergeht*
(BT-Drucks. 19/27635, S. 216). Zum umgekehrten Fall,
dass eine GbR ,auf andere Weise“ eine Rechtsposition

erwirbt, verhilt sich die Gesetzesbegriindung (auch zu
§ 47 Abs. 2 GBO n. F.) nicht.

Zunichst ist von Interesse, welche konkreten Vorginge
mit dem Rechtsiibergang ,auf andere Weise“ gemeint
sein kénnen. Genannt werden insbesondere Erbfall,
Anwachsungs- und Umwandlungsvorginge (Wobst,
ZPG 2023, 58; Freier, in: Heckschen/Freier, Das Mo-
PeG in der Notar- und Gestaltungspraxis, 2024, § 3
Rn. 695 ff.), wobei danach zu differenzieren ist, ob die
GbR ,verlierender® oder ,gewinnender” Teil ist.

a) Denkbare Konstellationen des Erwerbs eines

Rechts durch eine GbR

aa) Von vornherein ausgeschlossen ist der Erwerb von
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Grundstiicksrechten im Wege der umwandlungsrecht-
lichen Universalsukzession durch eine nicht registrier-
te GbR (§§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 131 Abs. 1 UmwG@G). Denn
die niche registrierte GbR kann weder Ausgangs- noch

Zielrechtstriager einer Verschmelzung oder Spaltung
sein (vgl. §§ 3 Abs. 1 Nr. 1, 124 Abs. 1 UmwG).

Die bis zum 31.12.2023 bestehende (einzige) Moglich-
keit der nicht registrierten GbR, an einer Umwandlung
beteiligt zu sein, nidmlich als Zielrechtstriger eines
Formwechsels (§ 191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG a. F.), fithrte
nicht zum Rechtserwerb durch die Ziel-GbR, sondern
lediglich zu einem Wechsel des Rechtstrigers von einer
Kapitalgesellschaft in eine GbR (§ 202 Abs. 1 Nr. 1
UmwQ@G).

bb) Denkbar bleibt der Erwerb von Vermogenswerten
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge gem. § 1922
BGB durch eine nicht registrierte GbR als Erbin (Bol-
kart, MittBayNot 2023, 319, 323; zur Erbfihigkeit
der GbR BeckOGK-BGB/Kell, Std.: 1.11.2020, § 718
Rn. 39 m. w. N.).

cc) Weiterhin stelle sich die Frage, welche Fille gemeint
sein konnen, in denen die GbR im Wege der Anwach-
sung erwirbt. Zu denken ist insbesondere an den Fall, in
dem eine GbR Gesellschafterin einer als Eigentiimerin
im Grundbuch ecingetragenen Personengesellschaft ist
und sodann alle weiteren Gesellschafter aus der Gesell-
schaft ausscheiden, sei es durch Abtretung, sei es durch
Austritt (§ 712a Abs. 1 BGB). In diesem Fall erlischt die
Personengesellschaft ohne Liquidation (§ 712a Abs. 1
S. 1 BGB, ggf. i. V. m. § 105 Abs. 3 HGB) und das
gesamte Gesellschaftsvermogen geht im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge auf die GbR als letzte verbleibende
Gesellschafterin iiber (§ 712a Abs. 1 S. 2 BGB).

dd) Der Grundgedanke des § 47 Abs. 2 GBO n. F,, ab
dem 1.1.2024 allgemein neue Eintragungen fiir nicht
registrierte GbRs zu verhindern, greift uneingeschranke
auch bei den vorstehend aufgezihlten Erwerbsvorgin-
gen, die sich materiell-rechtlich auflerhalb des Grund-
buchverfahrens vollziehen. Dies diifte der — soweit er-
sichtlich — allgemeinen Ansicht entsprechen (Wobst,
ZPG 58, 61; Bolkart, MittBayNot 2023, 319, 323;
Aumann, notar 2022, 99, 104; Freier, § 3 Rn. 695 ff.).
Uns sind keine Griinde ersichtlich, warum in derartigen
Fillen eine Ausnahme von § 47 Abs. 2 GBO eingreifen
konnte.

b) Verlust eines Rechts durch eine GbR ,auf andere
Weise“: Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters

In der Literatur werden dariiber hinaus die umgekehr-
ten Konstellationen diskutiert, in denen eine GbR ihre
im Grundbuch eingetragenen Rechte durch Erwerbs-



vorginge auflerhalb des Grundbuchs verliert (Schifer/
Hermanns, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2023,

§ 2 Rn. 43).

Aus den Ausfiithrungen in lit. a folgt, dass insoweit nur
ein einziger Fall denkbar ist. Denn die GbR kann kein
Vermégen vererben und Umwandlungsvorginge sind
aus denselben Griinden, wie in lit. a sublit. aa geschil-
dert, nicht méglich: Die nicht registrierte GbR kann
generell nicht Ausgangsrechtstriger von Umwand-
lungsvorgingen sein (dies tendenziell wohl ibersehend
Bolkart, MittBayNot 2023, 319, 328 und Schifer/Her-
manns, § 2 Rn. 43; zutreffend dagegen Kratzlmeier,
ZFiR 2023, 197, 204).

Der einzige verbleibende Fall ist das Ausscheiden des
vorletzten Gesellschafters aus einer im Grundbuch als
Rechtsinhaberin eingetragenen GbR. Das Ausscheiden
des vorletzen Gesellschafters fithrt gem. § 712a Abs. 1
S. 1 BGB (wegen des Verbots bzw. der systemischen
Nichtexistenz der Ein-Personen-Personengesellschaft)
zum liquidationslosen Erléschen der GbR (vgl. BT-
Drucks. 19/27635, S. 147; Wertenbruch, ZPG 2023, 1,
3). Das Gesellschaftsvermogen geht zum Zeitpunkt des
Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge auf den verbleibenden Ge-
sellschafter iiber (§ 712a Abs. 1 S. 2 BGB). Materiell-
rechtlich wird damit der verbleibende Gesellschafter im
Moment des Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters
zum Alleineigentiimer des vorher im Gesellschaftsver-
mogen befindlichen Immobilieneigentums. Das Grund-
buch wird dadurch unrichtig i. S. v. § 894 BGB und
muss im Wege des § 22 GBO berichtigt werden.

3. Keine Voreintragungsobliegenheit bei liquida-
tionslosem Erléschen der GbR nach § 712a Abs. 1
S.1BGB

Im hier zur priifenden Sachverhalt erlischt die GbR
ohne Liquidation, da die GbR infolge der Einbringung
ihrer Anteile in die KG nur noch einen Gesellschafter
hitte, § 712a Abs. 1 S. 1 BGB. Gem. § 712a Abs. 1 S. 2
BGB geht das Vermogen der Gesellschaft im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf den letzten verbleibenden
Gesellschafter tiber. Die ganz h.M. verneint das Erfor-
dernis der Voreintragung in diesem Fall (Wobst, ZPG
2023, 58, 61; Bolkart, MittBayNot 2021, 319, 328 f;
Krauf$, notar 2023, 339; Luy/Sorg, DNotZ 2023, 657,
672; Kramer, FGPrax 2023, 193, 196; Kratzlmeier,
ZfIR 2023, 197, 204; tendenziell auch Aumann, no-
tar 2022, 99, 104), wihrend eine ebenfalls vertretene
Gegenansicht an einem angeblichen Voreintragungs-
erfordernis festhilt (ausdriicklich zu § 712a Abs. 1
S. 1 und S. 2 BGB nur MiinchKommBGB/Schifer,
9. Aufl. 2024, § 707 Rn. 43; nicht eindeutig Freier, § 3
Rn. 695 ff., die zwar davon ausgeht, dass keine Ausnah-

men von Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB denkbar sind,
allerdings nicht klarstellt, ob damit auch der Fall des
§ 712a Abs. 1 S. 2 BGB gemeint ist). Hermanns ist der
Ansicht, dass bei Verlust eines Rechts der GbR im Wege
der Anwachsung das Voreintragungserfordernis des
Arc. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB ecingreift (Schifer/Her-
manns, § 2 Rn. 43). Allerdings konkretisiert er nicht,
dass tatsichlich der einzige denkbare Fall derjenige
des § 712a Abs. 1 S. 2 BGB ist, der aber gem. § 712a
Abs. 1 S. 1 BGB zum Erléschen der Gesellschaft fiihrt.
Er spricht vielmehr nur vom Verlust eines Rechts durch
Anwachsung oder durch Umwandlungsvorginge, ohne
explizit § 712a BGB zu erwihnen (Schifer/Hermanns,
§ 2 Rn. 43). Explizit fur den Verlust eines Rechts durch
Anwachsung nach § 712a BGB vertritt wohl nur Sehi-
fer, dass gleichwohl eine Voreintragung der GbR erfor-
derlich ist MiinchKommBGB, § 707 Rn. 43).

Die Ansicht, die ein Voreintragungserfordernis bei Ver-
lust eines gebuchten Rechts gem. § 712a Abs. 1 S. 1 und
S. 2 BGB bejaht, scheint zu iibersehen (oder die daraus
folgenden Konsequenzen nicht zu bedenken), dass nach
Erloschen der Gesellschaft gem. § 712a BGB kein eintra-
gungsfihiges Rechtssubjekt mehr existiert, welches im
Gesellschaftsregister (als Subjektsregister) eingetragen
werden kénnte. Es liegt auf der Hand, dass eine regis-
terrechtliche Anmeldung einer ,,Nicht-Gesellschaft“
— mit einer ,Nicht-Anschrift® an einem ,Nicht-Sitz“
durch ,Nicht-Gesellschafter mit ,Nicht-Vertretungs-
befugnis“ nach §§ 707 BGB, 3 GesRV — nicht zulis-
sig sein kann. Auch die Versicherung, dass eine nicht
(mehr) existierende Gesellschaft nicht in einem anderen
Register registriert ist (§ 707 Abs. 1 Nr. 4 BGB), ergibt
keinerlei Sinn. Die Anmeldung der Gesellschaft gem.
§§ 707 BGB, 3 GesRV kann daher nicht mehr erfolgen.
Die Ersteintragung einer bereits inexistenten Gesell-
schaft kennt das Registerverfahren nicht.

Aber auch unter der unterstellten Annahme, dass die
Erstanmeldung einer gem. § 712a Abs. 1 S. 1 BGB er-
loschenen GbR vom Registergericht nicht als unzulissig
zuriickgewiesen werden wiirde, konnte die anschlie-
Bende ,Richtigstellung® im Grundbuch die der Vorein-
tragung nach der Gesetzesbegriindung zukommenden
Funktionen evident nicht erfiillen. Die Voreintragung
der GbR bedarf nach der Gesetzesbegriindung einer
normativen Rechtfertigung (BT-Drucks. 19/27635,
S. 109), es handelt sich beim Voreintragungserfordernis
nicht um einen reinen Selbstzweck. Die Voreintragung
der Gesellschaft ,/iegr im Interesse des Rechtsverkehrs an
Publizitit hinsichtlich Existenz, Identitir und ordnungs-
gemdifSer Vertretung der Gesellschaft“. Insbesondere werde
dadurch trotz Aufhebung des § 899a BGB cin gutglidu-
biger Erwerb ermdglicht (BT-Drucks. 19/27635, S. 109).
Vor diesem Hintergrund wird ganz besonders deutlich,
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dass eine ,Richtigstellung” des Grundbuchs auf eine
nicht existierende Gesellschaft keinen Sinn ergeben
kann. Denn es steht ja au8er Frage, dass die Gesellschaft
materiell-rechtlich nicht mehr existiert (§ 712a Abs. 1
S. 2 BGB), so dass sie iiberhaupt nicht mehr vertreten
werden kann und dass ein rechtsgeschiftlicher Erwerb
von ihr in jeglicher Hinsicht ausgeschlossen ist, weil sie
keinerlei rechtserhebliche (Willens-)Erklirungen abge-
ben kann. Von einer ,Richtigstellung® des Grundbuchs
kann vor diesem Hintergrund sicherlich nicht gespro-
chen werden. Grundbuchverfahrensrechtlich lassen
sich die Uberlegungen dadurch unterfiittern, dass eine
nicht existierende Gesellschaft naturgemifl keine Zu-
stimmung gem. § 22 Abs. 2 GBO abgeben kann, die
aber erforderlich wire, um sie im Wege des Richrigstel-
lungsverfahrens nach Art. 229 § 21 Abs. 3 EGBGB im

Grundbuch eintragen lassen zu konnen.

Wir halten es aus den vorgenannten Griinden auch
nicht fiir zutreffend, im vorliegenden Zusammenhang
von einer teleologischen Reduktion des Art. 229 § 21
Abs. 1 EGBGB oder ciner Analogie zu § 40 GBO zu
sprechen. Es handelt sich vielmehr um eine Konstella-
tion, die ohne Verstof§ gegen den Wortlaut der Norm
bereits denklogisch nicht in den Anwendungsbereich
von Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB fillt.

Unter keinem denkbaren rechtlichen Gesichtspunke
kann daher erwogen werden, ecine gem. § 712a Abs. 1
S. 1 BGB erloschene Gesellschaft erst (als bereits erlo-
schene Gesellschaft!) in das Gesellschaftsregister eintra-
gen zu lassen, nur um sodann das Grundbuch auf eine
bereits nicht mehr existente Gesellschaft ,richtigzustel-
len, bevor dann das Grundbuch in der Weise berichrigt
werden kann, dass der letzte verbleibende Gesellschafter
als Rechtsinhaber eingetragen wird.

4. Zum Verfahren der Grundbuchberichtigung

Es bleibt zu kliren, wie das Grundbuch nun auf die
KG berichtigt werden kann. Nach der derzeit wohl
herrschenden Ansicht ist im Falle der Anwachsung auf-
grund einer analogen Anwendung des Art. 229 § 21
Abs. 3 S. 2 EGBGB cine blofle Berichtigungsbewil-
ligung (§ 19 GBO) der im Grundbuch gem. § 47
Abs. 2 GBO a. F. eingetragenen Gesellschafter fiir
die Grundbuchberichtigung ausreichend (Wobst, ZPG
2023, 58, 61; Bolkart, MittBayNot 2021, 319, 328 f.).

Fir die Grundbuchberichtigung aufgrund Berichti-
gungsbewilligung (§ 19 GBO) ohne Unrichtigkeitsnach-
weis muss weiterhin in der Berichtigungsbewilligung
die Unrichtigkeit schliissig dargetan (nicht aber glaub-
haft gemacht) werden (Meikel/Béttcher, GBO, 12. Aufl.
2020, § 22 Rn. 109 m. w. N.). Dies ist der Fall, wenn das
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tatsichliche Vorbringen, als richtig unterstellt, den An-
trag rechtfertigt (Meikel/Béttcher, § 22 Rn. 109). Nur
bei begriindeten Zweifeln darf der Rechtspfleger einen
Unrichtigkeitsnachweis (§ 22 Abs. 1 GBO) verlangen
(Meikel/Botecher, § 22 Rn. 109). Fiir den vorliegenden
Fall der Anwachsung nach § 712a Abs. 1 S. 1 BGB soll-
te daher aus der Berichtigungsbewilligung hervorgehen,
dass sich im Zuge der Abtretung nunmehr alle Anteile
an der Gesellschaft in einer Person (hier: der KG) ver-
einigt haben.

5. Ergebnis

»Auf sonstige Weise“ kann die GbR ein im Grundbuch
verlautbartes Recht ausschliefllich durch Anwachsung
aufgrund Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters
vetlieren (§ 712a Abs. 1 S. 2 BGB), was gleichzeitig
zum liquidationslosen Etloschen der Gesellschaft fiihre
(§ 712a Abs. 1 S. 1 BGB). An Umwandlungsmafinah-
men kann die nicht registrierte GbR dagegen nicht be-
teiligt sein (weder als Gibertragender noch als tiberneh-
mender Rechtstriger).

Geht ein im Grundbuch verlautbartes Recht im Wege
der Anwachsung gem. § 712a Abs. 1 S. 2 BGB auf den
letzten verbleibenden Gesellschafter iiber, dann kann
die nach 712a Abs. 1 S. 1 BGB liquidationslos erlosche-
ne GbR nicht mehr im Gesellschaftsregister registriert
werden. Dementsprechend kommt auch eine Richtig-
stellung des Grundbuchs auf die erloschene GbR nicht
in Betracht. Im hier untersuchten Fall muss bzw. kann
die (nicht mehr existente) GbR also nicht im Gesell-
schaftsregister eingetragen werden und auch das Grund-
buch ist nicht (vor Eintragung der KG) auf die ,,eGbR®
richtigzustellen.

GmbHG §§ 35, 53, 54, 10 Abs. 1 S. 2; BGB
§$ 181

Erteilung von Einzelvertretungsbefugnis und
Befreiung von den Beschrinkungen des § 181
BGB an Geschiftsfiihrer; Fortdauer der Be-
fugnis/Befreiung nach Abschaffung der Sat-
zungsgrundlage

I. Sachverhalt

1. Var: Ein Geschiftsfithrer wurde unmittelbar in der
Satzung von den Beschrinkungen des § 181 BGB be-
freit.

2. Var.: Ein Geschiftsfithrer wurde durch einfachen
Gesellschafterbeschluss auf Grundlage einer Satzungs-
ermichtigung von den Beschrinkungen des § 181 BGB
befreit.



3. Var.: Einem Geschiftsfithrer wurde durch ein-
fachen Gesellschafterbeschluss auf Grundlage einer
Satzungsermichtigung Einzelvertretungsbefugnis

erteilt.

Die jeweilige Satzungsgrundlage wird durch Satzungs-
inderungsbeschluss aufgehoben und die Satzungsinde-
rung wird im Handelsregister eingetragen. Weiter ge-
schieht nichts.

II. Frage
Besteht die Befreiung von § 181 BGB bzw. die Einzel-
vertretungsbefugnis fort?

Der Notar verweist in diesem Zusammenhang auf die
Antscheidung des AG Diisseldorf, Beschl. v. 18.2.2021
— 88 AR 3208/20 (BeckRS 2021, 17058).

II1. Zur Rechtslage

1. Allgemeines

Gem. § 35 Abs. 2 S. 1 GmbHG bedarf jede Abwei-
chung von der Gesamtvertretungsbefugnis der GmbH-
Geschiftsfithrer einer Satzungsgrundlage (vgl. auch
MiinchKommGmbHG/Stephan/Tieves, 4. Aufl. 2023,
§ 35 Rn. 139); ebenso sieht es die Rechtsprechung im
Hinblick auf die generelle Befreiung eines Geschifts-
fithrers von den Beschrinkungen des § 181 BGB
(s. etwa OLG Nirnberg NJW-RR 2015, 1073 Rn. 10;
vgl. auch — krit. — Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 37 Rn. 66; Lutter/
Hommelhoff/Kleindiek, GmbHG, 21. Aufl. 2023, § 35
Rn. 52 — jew. m. w. N.; zur Befreiung des Alleingesell-
schaftergeschiftsfithrers s. noch § 35 Abs. 3 GmbHG;
hier soll selbst bei der Einzelfallbefreiung eine Satzungs-
grundlage erforderlich sein, vgl. BGH DStR 2000,
697 m. Anm. Goette). In beiden Fillen geniigt eine
Satzungsgrundlage, etwa eine Offnungsklausel, die die
Gesellschafterversammlung ermichtigt, das eine oder
andere auszusprechen (zur Erteilung von Einzelvertre-
tungsbefugnis: BGH NJW 1975, 1741; Lutter/Hom-
melhoff/Kleindiek, § 35 Rn. 37; zur Befreiung: OLG
Nirnberg NJW-RR 2015, 1073 Rn. 10; Heckschen/
Heidinger/Blath, Die GmbH in der Gestaltungs- und
Beratungspraxis, 5. Aufl. 2023, Kap. 6 Rn. 510). Frei-
lich kann die Satzung Einzelvertretungsbefugnis oder
Befreiung von § 181 BGB auch von vornherein fiir
alle Geschiftsfiithrer oder unmittelbar personenbe-
zogen fiir einzelne aussprechen (wie hier in Var. 1; vgl.
BeckOGK-GmbHG/Bayer/]. Schmidt, Std.: 15.3.2024,
§ 35 Rn. 145; Heckschen/Heidinger/Blath, Kap. 6
Rn. 510). Als echte Satzungsbestimmung begegnet die
personenbezogene Befreiung zwar seltener, sie ist als
solche aber durchaus méglich (zur Einordnung der Be-
freiung im Musterprotokoll als echte Satzungsbestim-

mung s. noch Herrler, GmbHR 2010, 960, 964; Hei-
dinger/Blath, ZNotP 2010, 376, 383).

2. Folge einer Abschaffung der Satzungsgrundlage
Unseres Erachtens diirfte zwischen der Abschaffung
einer Offnungsklausel und einer unmittelbar personen-
bezogenen Vertretungs-/Befreiungsregelung zu diffe-
renzieren sein.

a) Offnungsklausel

Wird die statutarische Moglichkeit, Geschiftsfithrern
Einzelvertretungsbefugnis oder Befreiung von § 181
BGB zu erteilen, durch Satzungsinderung (§§ 53, 54
GmbHG) wieder abgeschafft, so wirkt sich dies u. E.
nicht automatisch auf die einem Geschiftsfiithrer kon-
kret erteilte Befugnis aus. Beseitigt wird allein die Mog-
lichkeit, kiinftige Geschiftsfithrer mit dieser Befugnis
auszustatten. Die Satzungsinderung richtet sich also ge-
nau betrachtet gar nicht gegen die erteilte Einzelver-
tretungsbefugnis oder Befreiung. Anderes wiirde nur
gelten, wenn die Satzungsinderung zugleich als kon-
kludente Entzichung der erteilten Befugnis auszulegen
wire. Dies ldsst sich der bloflen Abschaffung der Sat-
zungsgrundlage aber nicht ohne Weiteres entnehmen.

Die Fortgeltung der Einzelvertretungsbefugnis/Be-
freiung steht auch niche im Widerspruch zur Handels-
registereintragung (vgl. § 10 Abs. 1 S. 2 GmbHG): Als
Teil der abstrakten Vertretungsregelung wird nimlich
die blofe Offnungsklausel (Ermichtigung der Ge-
sellschafterversammlung o. A) nicht eingetragen, le-
diglich die konkret erteilte Befugnis (OLG Frankfurt
NJW-RR 1994, 165; Krafka, Registerrecht, 12. Aufl.
2024, Rn. 952). Der abstrakten Vertretungsregelung
im Handelsregister sollte demnach gar nichts dariiber
zu entnehmen sein, ob Geschiftsfithrer aufgrund einer
Satzungsermichtigung Einzelvertretungsbefugnis oder
Befreiung erlangen kénnen.

Die genannte Entscheidung des AG Diisseldorf (BeckRS
2021, 17058; bestitigt im Nachgang durch OLG Diis-
seldorf NZG 2021, 1027) ist u. E. zu knapp, um tragfi-
hige Aussagen zu liefern. Rn. 7 der Entscheidung (,, Der
Wegfall der Maglichkeit einer Befreiung von den Beschrin-
kungen des § 181 BGB in einer normalen GmbH-Satzung
infolge Satzungsinderung fiibrt ja auch zu einer Anderung
der besonderen Vertretungsbefugnis eines Geschifisfiibrers,
dem unter der alten Satzung die Befreiung zugesprochen
worden war.“) steht der vorliegend geduflerten Ansicht
aber prima facie entgegen. Sollte tatsichlich gemeint
sein, dass die Abschaffung der Offnungsklausel eine
konkret erteilte Befreiung beseitigt, so halten wir dies
fiir falsch. Zu bedenken ist, dass die in Bezug genomme-
ne Kommentierung von Fastrich (in: Baumbach/Hueck,

DNotl-Report 12/2024 93



GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 2 Rn. 59 f) die Befreiung
im Musterprotokoll betrifft und die Ansicht aufgreift,
dass diese Befreiung bei Bestellung weiterer Geschifts-
fithrer entfille (OLG Stuttgart NZG 2009, 754, 755;
OLG Niirnberg DNotl-Report 2015, 133). Moglicher-
weise wird hier schlicht eine Aussage zum Musterpro-
tokoll in fragwiirdiger Weise pauschalisiert (wobei man
bereits die Entscheidungen zum Wegfall der Befreiung
des ersten Musterprotokoll-Geschiftsfihrers kritisch
hinterfragen kann, vgl. Heidinger/Blath, ZNotP 2010,
402, 403; BeckOK-GmbHG/C. Jaeger, Std.: 1.2.2024,
§ 2 Rn. 76).

b) Unmittelbar personenbezogene Befreiung

Erhile der Geschiftsfihrer Einzelvertretungsbefugnis
oder Befreiung aufgrund einer echten Satzungsbestim-
mung und wird diese Bestimmung nachtriglich auf-
gehoben, so ist die Angelegenheit u. E. anders zu be-
urteilen: Hier richtet sich die Satzungsinderung auf die
Bestimmung selbst, die die Befugnis verleiht. Diese Be-
stimmung bietet nicht lediglich die Grundlage fiir die
Verleihung der Befugnis, sondern trigt die Befugnis in
sich. Insofern liegt es u. E. nahe, dass eine Aufhebung
der Satzungsbestimmung auch eine Aufhebung der
Befugnis mit sich bringt.

Das diirfte ebenso bei einer nicht unmittelbar perso-
nenbezogenen Befugnis der Fall sein. Denn auch eine
Bestimmung, wonach etwa simtliche Geschiftsfithrer
der GmbH einzelvertretungsberechtigt und befreit sind,
ist zugleich der Geltungsgrund ebendieser Befugnisse.
Wenn sie aufgehoben wird, diirfte wieder die gesetzliche
Grundregel wirksam sein.

3. Fazit

Eine aufgrund statutarischer Offnungsklausel erteilte
Einzelvertretungsbefugnis oder Befreiung von den Be-
schrinkungen des § 181 BGB gilt u. E. auch dann fort,
wenn die Offnungsklausel durch Satzungsinderung
wieder abgeschafft wird. Hingegen diirfte eine Vertre-
tungsbefugnis oder Befreiung hinfillig sein, wenn sie
unmittelbar Gegenstand einer generellen oder perso-
nenbezogenen Satzungsklausel ist und diese aufgehoben
wird.

Rechtsprechung

BGB §§ 164 Abs. 1 S. 1,181, 1922 Abs. 1; GBO §§ 29
Abs. 1, 35 Abs. 1

Fortbestehen der transmortalen Vollmacht des Al-
leinerben nach dem Erbfall

1. Die Legitimationswirkung einer transmortalen
Vollmacht fiir Verfiigungen, die der Bevollmichtig-
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te nach dem Tod des als Eigentiimer eingetragenen
Vollmachtgebers vornimmt, entfillt nicht dadurch,
dass der Bevollmichtigte dessen Alleinerbe gewor-
den sein kann.

2. Das Grundbuchamt darf beim grundbuchlichen
Vollzug einer Eigentumsiibertragung, die der trans-
mortal Bevollmichtigte unter Berufung auf seine
Vollmacht vornimmt, dessen Erbenstellung vielmehr
nur dann beriicksichtigen, wenn sie in der Form des
§ 35 GBO nachgewiesen ist.

OLG Niirnberg, Beschl. v. 25.3.2024 — 15 Wx 2176/23

Problem

Der im Jahr 2022 verstorbene Grundstiickseigentiimer
E hatte seiner Ehefrau F notariell beurkundete General-
und Vorsorgevollmacht unter Befreiung von § 181 BGB
erteilt. Die Vollmacht galt iiber den Tod des E hinaus
(sog. transmortale Vollmacht). F wurde Alleinerbin des
E. Im Jahr 2023 schloss F einen notariell beurkunde-
ten Vertrag iiber die Ubertragung eines Nachlassgrund-
stiicks des E an sich selbst. Auf VeriufSererseite handel-
te F unter Vorlage der Vollmacht ausdriicklich fiir die
Erben des verstorbenen E. Zu diesem Zeitpunkt lag
noch kein grundbuchtauglicher Nachweis der Erbfolge
vor. Das Grundbuchamt hielt die Auflassung fiir un-
wirksam, weil die Vollmacht des E an F aufgrund der
Alleinerbenstellung der F mit dem Erbfall per Konfu-

sion erloschen sei.

Entscheidung

Der transmortal Bevollmichtigte handelt aus vom Erb-
lasser abgeleitetem Recht. Im Falle seines Handelns nach
dem Tod des Erblassers werden jedoch nach ganz h. A.
hierdurch nicht mehr der Erblasser, sondern die Erben
vertreten (BGH NJW 1983, 1487; OLG Miinchen ZEV
2012, 376; OLG Frankfurt DNotZ 2012, 140).

Nach dem OLG Niirnberg ist die Ubertragung des
Eigentums am Nachlassgrundstiick durch F als Stell-
vertreterin der Erben des E an sich selbst als Erwerberin
wirksam, §§ 873 Abs. 1, 925 Abs. 1, 164 Abs. 1 S. 1
BGB. Wegen der Befreiung von den Beschrinkungen
des § 181 BGB kénne F die Auflassung gegeniiber sich
selbst erkliren. Obwohl F die Alleinerbin des E sei, kon-
ne sie die transmortale Vollmacht nutzen. Die Ausfer-
tigung der Vollmachtsurkunde weise dem Grundbuch-
amt die Erteilung und den Fortbestand der Vollmacht
in grundbuchtauglicher Form (§ 29 Abs. 1 GBO) nach
(Rn. 13). Teilweise wird zwar vertreten, die Vollmacht
erlosche wegen des Zusammenfallens von Vertretenem
und Vertreter in einer Person (vgl. die viel beachtete und
kontrovers diskutierte Entscheidung des OLG Hamm
DNotI-Report 2013, 70 = BeckRS 2013, 6211). Andere



Stimmen behandeln die Vollmacht aufgrund einer sys-
tematischen bzw. formalen Betrachtung jedoch als fort-
bestehend. Das OLG Niirnberg schliefit sich nun der-
jenigen Ansicht an, die ein Fortbestehen der Vollmacht
im Rechesverkehr (jedenfalls) nach den Rechtsschein-
grundsitzen der §§ 170-173 BGB bejaht (Rn. 18). Maf3-
gebend sei, dass das Grundbuchamt die Erbenstellung
so lange nicht zu priifen habe, bis ihm ein grundbuch-
tauglicher Erbnachweis nach § 35 Abs. 1 GBO vorliege
(Rn. 18). Ferner konne iiber einen lingeren Zeitraum
Unsicherheit dariiber bestehen, wer tatsichlich Erbe
geworden ist. In dieser Phase habe der Rechtsverkehr
ein Interesse daran, dass der Bevollmichtigte wirk-
sam iiber das Grundstiickseigentum verfiigen konne
(Rn. 19).

Praxishinweis

In der obergerichtlichen Rechtsprechung setzt sich zu-
nehmend die Ansicht durch, dass das Grundbuchamt
aufgrund der Rechtsscheinwirkungen der §§ 170-173
BGB vom Fortbestehen der transmortalen Vollmacht
auszugehen hat, bis ihm ein grundbuchtauglicher Erb-
nachweis vorliegt (KG DNotZ 2021, 703; OLG Miin-
chen ZEV 2016, 656 Rn. 23 = MittBayNot 2017, 138;
OLG Stuttgart MittBayNot 2019, 578 Rn. 8). Diese
Ansicht hat zur Konsequenz, dass sich der Alleinerbe
mit Blick auf das Grundbuchverfahren die Kosten der
Erteilung eines an sich gem. § 35 Abs. 1 GBO erforder-
lichen Erbscheins sparen kann, indem er (nur!) als Be-
vollmichtigter der Erben auftritt.

Tritt der Bevollmichtigte zugleich als Alleinerbe auf
und erklirt er, als solcher zu handeln, zerstért er nach
einer Entscheidung des OLG Miinchen allerdings den
Rechtsschein des § 172 BGB (OLG Miinchen NJW
2016, 3381 = DNotl-Report 2016, 163). Unter Beriick-
sichtigung der Rechtsprechung des OLG Miinchen und
der hier behandelten Entscheidung des OLG Niirnberg
kommrt es damit praktisch darauf an, in wessen Namen
der Handelnde im Urkundsrubrum auftritt.
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