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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

GBO §§ 22, 29, 47; BGB § 899a, 705
Grundbuchberichtigung bzgl. Vormerkung
bei Anderung im Mitgliederbestand einer
erwerbenden GbR; Erfordernis einer erneu-
ten Loschungsbewilligung bzgl. der Vor-
merkung

I. Sachverhalt

Eine GbR erwirbt ein Grundstiick. Die Auflassungsvor-
merkung wird fir die ,,GbR A-StraBle, bestehend aus den
Gesellschaftern B, C und D* eingetragen. Im Vertrag ist
die Loschungsbewilligung hinsichtlich der Auflassungsvor-
merkung fiir den Fall des Riicktritts vom Kaufvertrag in-
folge Nichtzahlung des Kaufpreises bereits enthalten, nicht
hingegen die materiell-rechtliche Aufgabeerklarung i. S. d.
§ 875 Abs. 1 BGB.

Vor Eintritt der weiteren Félligkeitsvoraussetzungen dndert
sich der Gesellschafterbestand. D scheidet aus der Gesell-
schaft aus, E und F treten der Gesellschaft bei.

I1. Fragen

1. Ist bei einer Verdnderung im Gesellschafterbestand
einer GbR nach Eintragung der Auflassungsvormerkung
eine Grundbuchberichtigung hinsichtlich des neuen Ge-
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sellschafterbestands erforderlich oder zumindest sinnvoll?
Kann diese Eintragung ohne Mitwirkung des Verkiufers
allein durch den Kéufer, also die GbR, erfolgen?

2. Bedarf es in einem solchen Fall einer neuen Loschungs-
bewilligung fiir die Auflassungsvormerkung durch die neu-
en Gesellschafter der GbR?

III. Zur Rechtslage

1. Grundbuchberichtigung bei der Vormerkung
Unterstellt man, dass vorliegend der Gesellschafter D wirk-
sam aus der GbR aus- und die Gesellschafter E und F wirk-
sam in die GbR eingetreten sind, stellt sich grundbuchver-
fahrensrechtlich die Frage, ob bzgl. der bereits eingetrage-
nen, noch auf eine aus B, C und D bestehende GbR lauten-
den Auflassungsvormerkung eine Grundbuchberichtigung
moglich bzw. veranlasst ist.

a) Grundbuchunrichtigkeit bei Anderungen im Mit-
gliederbestand

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist § 47 Abs. 2 S. 1
GBO, wonach bei Eintragung eines Rechts fiir eine GbR
auch deren Gesellschafter im Grundbuch einzutragen
sind. Gem. § 47 Abs. 2 S. 2 GBO gelten die fiir den
Berechtigten geltenden Vorschriften entsprechend fiir
die Gesellschafter. Dies hat zur Folge, dass u. a. die
Regelungen zum Bewilligungsprinzip (§ 19 GBO), zur
Grundbuchberichtigung (§ 22 GBO) und zum Vorein-
tragungsgrundsatz (§ 39 GBO) auf die einzutragenden Ge-
sellschafter Anwendung finden.
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Verindert sich die Berechtigtenposition bei der Vor-
merkung, z. B. derart, dass der vormerkungsgesicherte
Anspruch an einen Dritten abgetreten wird, kann dies
im Wege der Grundbuchberichtigung bei der Vor-
merkung im Grundbuch vermerkt werden (BayObLG
DNotZ 1999, 736). Der Zessionar hat in diesem Fall einen
Grundbuchberichtigungsanspruch gegeniiber dem Zeden-
ten (Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb. 2008, § 894 Rn.
55). Entsprechend verhélt es sich dann wegen § 47 Abs. 2
S. 2 GBO bei einer Anderung im Gesellschafterbestand
einer GbR. Ist der Gesellschafterbestand nicht (mehr) rich-
tig im Grundbuch eingetragen, so liegt gem. §§ 47 Abs. 2
S. 2, 22 GBO eine Grundbuchunrichtigkeit vor, die nach
§§ 899a S. 2, 894 BGB zu einem Berichtigungsanspruch
des ,,wahren* gegeniiber dem ,,falschen” Gesellschafter
fihrt (Heinze, RNotZ 2010, 289, 296; Lautner, DNotZ
2009, 650, 664; Bottcher, ZfIR 2011, 461, 464; BeckOK-
GBO/Reetz, Stand: 1.6.2012, § 47 Rn. 99).

Hinzu kommt der verfahrensrechtliche Grundbuchberich-
tigungszwang gem. § 82 S. 3 GBO.

b) Erforderlichkeit bzw. Sinnhaftigkeit der Grund-
buchberichtigung

Zum materiell-rechtlichen Erhalt des Vormerkungsschut-
zes flir die GbR ist eine Grundbuchberichtigung bei der
Vormerkung nicht erforderlich. Gleichwohl erscheint eine
frithzeitige Offenlegung des geiinderten Gesellschafter-
bestands aus folgenden Griinden sinnvoll:

Wenn der Gesellschafterbestand bei der eingetragenen
Vormerkung vom Gesellschafterbestand in der spéter er-
kldarten Auflassung abweicht, besteht zum einen die Ge-
fahr, dass die Eintragung des Eigentumswechsels auf
die erwerbende GbR nicht ohne weitere Nachweise vor-
genommen wird. Zwar ist laut BGH (DNotZ 2011, 711)
davon auszugehen, dass der Eigentumswechsel auf eine er-
werbende GbR bereits auf der Grundlage von Erkldrungen
der angeblichen Gesellschafter zur Existenz, Identitdt und
Vertretung der GbR erfolgen kann. Dies gilt allerdings nur
dann, wenn keine hinreichenden Anhaltspunkte fiir das Un-
richtigwerden des Grundbuchs gegeben sind (vgl. Kriiger,
ZNotP 2012, 42, 45). Derartige Anhaltspunkte diirften vor-
liegen, wenn die fiir die GbR erwerbenden Gesellschafter
von den bei der Vormerkung eingetragenen Gesellschaftern
abweichen.

Dariiber hinaus kann es — zumindest faktisch — zu Proble-
men bei der Loschung der Vormerkung kommen, wenn
nicht diejenigen die Loschung der Vormerkung bewilligen,
die als Gesellschafter der eigentumserwerbenden GbR
in Abteilung I im Grundbuch eingetragen werden (siche
hierzu nachfolgend Ziff. 2). Bei einem lang andauernden
Kaufvertragsvollzug besteht zudem das Risiko, dass ein
Widerspruch gegen die Richtigkeit der Grundbuchein-
tragung gem. §§ 899a S. 2, 899 BGB bei der Vormerkung
(Gesellschafterbestand) eingetragen wird (Lautner, DNotZ
2009, 650, 664).

¢) Voraussetzungen der Grundbuchberichtigung

Die Grundbuchberichtigung kann entweder durch Unrich-
tigkeitsnachweis in der Form des § 29 GBO oder durch Be-
richtigungsbewilligung desjenigen erfolgen, dessen Recht
von der berichtigenden Eintragung betroffen wird (§§ 19,
22 Abs. 1 GBO). Einer Mitwirkung des Verkiufers be-
darf es daher nicht. Die Berichtigungsbewilligung erfor-
dert eine Bewilligung der im Grundbuch als Berechtigte
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der Vormerkung eingetragenen Person (vgl. zum Grundfall
der Abtretung des vorgemerkten Anspruchs: BayObLG
DNotZ 1999, 736, 737). Fiir die Bewilligungsberechtigung
der im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter spricht die
Vermutung des § 899a S. 1 BGB (vgl. OLG Hamm Rpfle-
ger 2011, 663 = RNotZ 2011, 564 (Ls.); OLG Miinchen
MittBayNot 2011, 224 = RNotZ 2011, 297; OLG Branden-
burg NJW-RR 2011, 1036; Gutachten DNotI-Report 2010,
145; gegen eine Vermutung der Gesellschafterstellung inso-
fern allein: Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 185 f.).

d) Zwischenfazit

Mit den Gesellschafterwechseln wird die Grundbucheintra-
gung zur Vormerkung unrichtig, sodass eine Berichtigung
des Gesellschafterbestands moglich ist und von der Gesell-
schaft auch verlangt werden kann. Einer Mitwirkung des
Verkadufers an der Grundbuchberichtigung bedarf es nicht.

2. Voreintragungsgrundsatz und Léschung der Vor-
merkung

Die Frage, ob eine durch die Altgesellschafter erteilte
Ldoschungsbewilligung noch nach einem Gesellschafter-
wechsel weiterverwendet werden kann, ist bisher — so-
weit ersichtlich — weder in der Rechtsprechung noch in
der Literatur behandelt worden, die Rechtslage daher noch
ungeklért.

a) Bewilligungsberechtigung bei der GbR

Nach § 19 GBO steht die Bewilligungsberechtigung nur
dem sog. Betroffenen zu. Das ist derjenige, dessen grund-
buchmafiges Recht im Zeitpunkt der Grundbucheintragung
rechtlich beeintrachtigt werden kann oder beeintrachtigt
wird. Ausgangspunkt der Bewilligungsberechtigung ist die
sog. Bewilligungsmacht. Hierbei handelt es sich um eine
grundbuchmiBige Stellung, kraft deren dem Buchberech-
tigten gestattet wird, die betreffende Grundbuchposition
zu verdndern oder aufzugeben (Meikel/Bottcher, GBO,
9. Aufl. 2010, § 19 Rn. 33). Das Grundbuchamt hat sie
von Amts wegen zu priifen und dabei die Vermutungen
des § 891 und des § 899a S. 1 BGB zugrunde zu legen
(vgl. Meikel/Béttcher, § 19 Rn. 38). Bei einer im Grund-
buch als Vormerkungsberechtigter eingetragenen GbR hat
das Grundbuchamt also von der Vermutung auszugehen,
dass die im Grundbuch eingetragene Gesellschaft Vor-
merkungsberechtigte ist und die bei der GbR eingetrage-
nen Personen Gesellschafter sind (jurisPK-BGB/Toussaint,
5. Aufl. 2010, § 899a Rn. 29).

b) Bewilligung unter Mitwirkung der neuen Gesell-
schafter (strenger Ansatz)

Bei einem Gesellschafterwechsel lieBe sich zunéchst an-
nehmen, dass nur die neu im Grundbuch eingetragenen
Gesellschafter bewilligungsberechtigt sind. Wire der
Gesellschafterwechsel noch nicht im Wege der Grundbuch-
berichtigung eingetragen, konnte das Grundbuchamt die
Beteiligten nach diesem strengen Ansatz bei der Loschung
der Vormerkung auf den Voreintragungsgrundsatz gem.
§§ 47 Abs. 2 S. 2, 39 GBO verweisen (OLG Miinchen
DNotZ 2011, 769, 770; BeckOK-GBO/Reetz, § 47 Rn.
100). Das Grundbuchamt diirfte zunédchst die Eintragung
der Anderungen im Mitgliederbestand verlangen und die
Eintragung der Loschung von der Vorlage einer neuen
Loschungsbewilligung abhingig machen.

Fiir diesen strengen Ansatz konnte sprechen, dass die GbR
im Grundbuchverfahren selbst dann (nur) iiber ihre Gesell-

schafter identifiziert wird, wenn materiell-rechtlich nach
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wie vor die im Grundbuch als Vormerkungsberechtigte ein-
getragene GbR von der Loschung der Vormerkung betrof-
fen ist. Hieraus ldsst sich womdoglich ableiten, dass eine Lo-
schung der Vormerkung nur unter Mitwirkung der jeweils
aktuellen Gesellschafter moglich ist. Dies hitte zur Folge,
dass diejenigen Gesellschafter die Loschungsbewilligung
abgeben miissten, die im Zeitpunkt der Eintragung der Lo-
schung die GbR im Grundbuchverkehr nach Maligabe des
§ 47 Abs. 2 GBO identifizieren. Hierfiir lieBe sich ggf. das
weitere Argument anfiihren, dass es bei der GbR nach § 47
Abs. 2i. V. m. § 22 GBO zwei denkbare gegenstandsver-
schiedene Grundbuchunrichtigkeiten gibt, ndmlich eine
in Bezug auf die Eigentiimereintragung der GbR und eine
zweite im Hinblick auf die Unrichtigkeit des eingetragenen
Gesellschafterbestands (so Bestelmeyer, ZIP 2011, 1389,
1396).

Bei formalistischer Betrachtungsweise konnte man den
Voreintragungsgrundsatz und das Bewilligungsprinzip
folglich so interpretieren, dass bei der GbR im Rahmen des
Bewilligungsverfahrens aus Identifizierungsgriinden aus-
nahmslos die aktuellen Gesellschafter im Grundbuch ein-
getragen sein miissen und bewilligungsberechtigt nur diese
aktuellen Gesellschafter sind.

¢) Weiterverwendung der durch Altgesellschafter
erteilten Bewilligung

Gegen den strengen Ansatz spricht jedoch, dass es sich bei
der nach § 47 Abs. 2 S. 1 GBO notwendigen Miteintra-
gung der Gesellschafter nur um cinen Identifizierungs-
behelf handelt. Mit der Einfithrung des § 47 Abs. 2 S. 1
GBO durch das ERVGBG wollte der Gesetzgeber in erster
Linie den status quo ante wiederherstellen.

Indem § 899a BGB an die im Grundbuch eingetragene
Gesellschafterstellung einen Gutglaubensschutz kniipft,
sollte die Gesellschafterstellung gestirkt und u. a. auch im
Grundbuchverfahren eine tiber die Gesellschafter vermittel-
te Nachweisfiihrung wieder moglich werden. Der Gesetz-
geber wollte den Grundbuchverkehr nicht dadurch er-
schweren, dass bei jeder durch eine GbR veranlassten Ein-
tragung zwei verschiedene Berechtigtenstellungen (GbR
und Gesellschafter) im Hinblick auf die Bewilligungs-
berechtigung und den Voreintragungsgrundsatz gepriift
werden miissen (vgl. Demharter, GBO, 28. Aufl. 2012,
§ 47 Rn. 28). Vielmehr sollte unter weitgehender Ausblen-
dung der Gesellschaftsebene die Nachweisfiihrung iiber
die Gesellschafter mediatisiert werden (Reymann, ZNotP
2011, 84, 104). Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, dass
bei der Weiterverwendung einer durch Altgesellschafter
erteilten Loschungsbewilligung keine grofziigigeren, aber
auch keine strengeren MaBstdbe als bei anderen Berechtig-
ten anzulegen sind.

Grundsitzlich ist auch bei der GbR davon auszugehen, dass
bewilligungsberechtigt i. S. d. § 19 GBO der Inhaber
des betroffenen Rechts im Zeitpunkt der Grundbuch-
eintragung ist (Meikel/Bottcher, § 19 Rn. 57). Die Be-
willigungsmacht sowie die damit einhergehende Bewilli-
gungsberechtigung im Grundbuchverfahren kniipfen an die
materiell-rechtlichen Begriffe der Verfligungsmacht und
Verfiigungsbefugnis an. Verfiigungsbefugt — und damit
Inhaberin im obigen Sinne — ist bei der GbR trotz Ver-
mittlung ihrer Grundbuchposition iiber die Gesellschafter
ausschlieBlich die Gesellschaft selbst. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn man in § 899a BGB keine Verlautbarung der
Verfligungsbefugnis, sondern mit der wohl h. M. eine Ver-
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lautbarung der Vertretungsmacht sicht (Demharter, § 47
Rn. 32; a. A. Ulmer, ZIP 2011, 1689, 1696 m. w. N. zur
Gegenansicht).

Dieser Aspekt spricht dafiir, dass eine von einer GbR ab-
gegebene Loschungsbewilligung im Grundbuch selbst dann
noch vollzogen werden kann, wenn ein Gesellschafter-
wechsel eingetreten ist. Denn ,,betroffen” i. S. d. § 19 GBO
ist nach wie vor die urspriinglich bewilligende GbR.

d) Erwigungen fiir und gegen die Weiterverwen-
dung der Bewilligung

Fraglich bleibt dennoch, ob die bei der GbR im Grundbuch-
verfahren kraft § 47 Abs. 2 S. 2 GBO iiber die Gesellschaf-
ter vermittelte Nachweisfiihrung der Weiterverwendung
der Loschungsbewilligung nicht gerade entgegensteht.

aa) Weiterverwendung bei Universalsukzession

Bei einer natiirlichen Person ist anerkannt, dass die Bewil-
ligung einer vormals bewilligungsberechtigten Person u. U.
trotz Rechtstrigerwechsels weiterhin verwendbar bleibt. So
kann z. B. die Bewilligung eines Erblassers nach des-
sen Tod noch zum Vollzug beim Grundbuchamt einge-
reicht werden, obwohl inzwischen der Erbe bewilligungs-
berechtigt ist (Meikel/Bottcher, § 19 Rn. 58). Die Gesamt-
rechtsnachfolge soll auf die Wirksamkeit der Bewilligung
keinen Einfluss haben; selbst wenn der Erbe bereits im
Grundbuch eingetragen ist, soll keine neue Bewilligung
verlangt werden konnen (BGH NJW 1968, 105; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn. 107a).

Begriindet wird dieser Ansatz mit einer analogen Anwen-
dung des § 130 Abs. 2 BGB. Dem kann man freilich ent-
gegenhalten, dass die Bewilligung (§ 19 GBO) nach mitt-
lerweile einhelliger Meinung keinen materiell-rechtlichen
Charakter hat, sondern ausschlieBlich verfahrensrechtliche
Erklarung ist (Gutachten DNotI-Report 1997, 65, 66). Be-
griindet man die Weiterverwendung der Bewilligung da-
gegen mit der Rechtsnatur der Eintragungsbewilligung, ist
einschrankend zu fordern, dass der Aussteller der Bewilli-
gung vor seinem Tod noch alles Erforderliche getan hat, um
deren Zugang herbeizufiihren (Dembharter, § 19 Rn. 21 f.).

bb) Weiterverwendung bei Erbteilsiibertragung und
Vereinbarung von Giitergemeinschaft

Die h. M. grenzt von den Fillen der Universalsukzession
die Fille der Einzelrechtsnachfolge ab. Gibt ein Grund-
stiickseigentiimer eine Bewilligung ab und verduflert das
Grundstiick an einen (Einzel-)Rechtsnachfolger, ist die Be-
willigung des Rechtsvorgéingers dem Grundstiickserwer-
ber nicht zuzurechnen. Sie kann im Grundbuchverfahren
nicht mehr zum Einsatz kommen (OLG Diisseldorf FGPrax
2003, 88 = Rpfleger 2003, 176; Demharter, § 19 Rn. 44).
Dies spricht gegen die Moglichkeit der Weiterverwendung
bei einem Gesellschafterwechsel.

Andererseits ist aber allgemein anerkannt, dass die Bewilli-
gung eines Rechtsnachfolgers in den Fillen der Erbteils-
iibertragung (§ 2033 Abs. 1 BGB) und der Begriindung
einer Giitergemeinschaft, dhnlich wie im Fall der Erbfolge,
entbehrlich ist (Meikel/Béttcher, § 19 Rn. 58; Bauer/
v. Oefele/Kossinger, GBO, 2. Aufl. 2006, § 19 Rn. 134;
Schoner/Stober, Rn. 107b).

Sind mehrere Personen in Erbengemeinschaft im Grund-
buch als Berechtigte vermerkt, wird gemeinhin angenom-

men, dass eine durch sdmtliche Erben erteilte Bewilligung
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selbst dann noch vollziehbar ist, wenn einzelne Erben
mittlerweile ihren Erbteil auf Nachfolger iibertragen ha-
ben. Der jeweilige Erbteilserwerber erlangt in diesem Fall
gesamthinderisches Eigentum an den zum Nachlass ge-
horenden Grundstiicken. Mit der notariellen Beurkundung
der Erbteilsiibertragung (§ 2033 Abs. 1 BGB) tritt er im
Wege der ,,Quasi-Gesamtrechtsnachfolge* mit unmittelba-
rer dinglicher Wirkung in die Rechtsstellung des bisherigen
Miterben ein; obwohl die aus den vormaligen Erben zusam-
mengesetzte Erbengemeinschaft nicht mehr verfiigungs- und
bewilligungsbefugt ist, kann die vormals erteilte Bewilligung
weiterverwendet werden (BayObLG DNotZ 1987, 365).

Diese Rechtsprechung zur Erbteilsiibertragung diirfte sich
auf den Gesellschafterwechsel bei der GbR iibertragen
lassen (so auch Amann, in: Beck’sches NotarHandbuch,
5. Aufl. 2009, A T Rn. 173; a. A., allerdings aus hier nicht
einschlidgigen Griinden: Bestelmeyer, ZfIR 2010, 169, 186).
Gegen die Weiterverwendung der Bewilligung konnte zwar
sprechen, dass der Gesellschafterwechsel im Gegensatz
zum Erbfall (vgl. § 1922 BGB) keinen klassischen Fall der
Universalsukzession darstellt, bei der das gesamte Vermd-
gen einer Person auf eine andere Person (= Erbe) libergeht,
sondern sich vielmehr auf die Mitgliedschaft an der Gesell-
schaft beschrinkt (,,partielle Gesamtrechtsnachfolge*;
vgl. LG Kdoln RNotZ 2002, 54; Staudinger/Gursky, Neube-
arb. 2007, § 873 Rn. 85). Dennoch fungiert der Erwerber
— nicht anders als bei der privilegierten Erbteilsiibertragung
— als ,,Quasi-Gesamtrechtsnachfolger®, wenn auch be-
grenzt auf den Gesamthandsanteil an der Gesellschaft
(wobei die GbR im Gegensatz zur Erbengemeinschaft teil-
rechtsfahig ist: BGH DNotZ 2007, 134).

cc) Vergleich mit den Ausnahmen zum Voreintra-
gungsgrundsatz

Zweifel an der Moglichkeit zur Weiterverwendung der
Bewilligung bleiben gleichwohl, so etwa angesichts einer
Entscheidung des KG Berlin (NJW-RR 1993, 151) zur Aus-
legung des § 40 Abs. 1 GBO. Nach dieser Vorschrift findet
der Voreintragungsgrundsatz (§ 39 Abs. 1 GBO) keine An-
wendung, wenn die Person, deren Recht von der Eintragung
betroffen wird, Erbe des eingetragenen Berechtigten ist.
Setzt man voraus, dass eine vonseiten des Erblassers erteilte
Eintragungsbewilligung durch einen Rechtsnachfolger noch
weiterverwendet werden kann, wére es nur konsequent,
wenn auch die den Erblasser betreffende Ausnahme zum
Voreintragungsgrundsatz (§ 40 Abs. 1 GBO) auf den Ge-
sellschafter einer GbR {ibertragen werden konnte.

Dies ist laut KG Berlin (NJW-RR 1993, 151, 152) jedoch
nicht moglich. Rechtsvorgénge, die bei einem Gesellschaf-
terwechsel unter Lebenden zu einem Rechtserwerb auler-
halb des Grundbuchs fiihren, sollen nicht mit der in § 40
Abs. 1 GBO genannten Erbfolge vergleichbar sein:

, Nach alledem ist der rechtlich mogliche Anwendungsbe-
reich des § 40 I GBO nach allgemeinen Auslegungsgrund-
sdtzen auf Fille zu beschrinken, die weitgehend mit dem
Wechsel der Rechtszustindigkeit durch Erbfolge vergleich-
bar sind. Das trifft fiir den Wechsel im Bestand der Ge-
sellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts unter
Lebenden nicht zu. Denn es fehlt schon an dem der Erbfolge
wesentlichen Merkmal, daf3 ein Rechtssubjekt an die Stelle
eines weggefallenen Rechtssubjekts tritt.

Der Ausnahmecharakter des § 40 Abs. 1 GBO hindert
nach dieser Ansicht eine Anwendung auf den Gesellschaf-
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terwechsel. Entsprechend anwendbar sei die Vorschrift
nur in Fillen, in denen der Rechtsiibergang kraft Gesetzes
auflerhalb des Grundbuchs eintrete. Auf die Voreintragung
der Gesellschafter einer GbR bei einer rechtsgeschiftlichen
Rechtsnachfolge zu Lebzeiten konne dagegen nicht verzich-
tet werden, denn gem. § 39 Abs. 1 GBO miisse der Rechts-
stand des Grundbuchs in allen Entwicklungsstufen klar
und verstindlich wiedergegeben werden (KG NJW-RR
1993, 151).

e) Auswertung des Meinungsbildes

Als Zwischenfazit ldsst sich festhalten, dass angesichts der
Moglichkeit zur Weiterverwendung einer Bewilligung bei
der Erbengemeinschaft einiges auch fiir die Weiterver-
wendbarkeit der teilweise durch Altgesellschafter einer
GbR erteilten Loschungsbewilligung spricht. Dies gilt
zumindest dann, wenn der Gesellschafterwechsel seiner-
seits in der Form des § 29 Abs. 1 GBO nachgewiesen wird,
wenn also durch dffentliche Urkunde nachvollzogen werden
kann, dass die urspriingliche Loschungsbewilligung von
der im Grundbuch eingetragenen Gesellschaft erteilt wur-
de. Gleichwohl ist die Mdglichkeit der Weiterverwendung
— insbesondere vor dem Hintergrund der oben skizzierten
Entscheidung des KG — nicht zweifelsfrei.

3. Vorsorgliches Einholen einer neuen Loéschungs-
bewilligung

Angesichts verbleibender Unsicherheiten diirfte sich in der
Praxis empfehlen, bei der Einholung der Berichtigungs-
bewilligung bzgl. der Vormerkung vorsorglich auch eine
Loschungsbewilligung der aktuellen Gesellschafter ein-
zuholen. Geschieht dies, kann von der Loschungsbewilli-
gung nach vertragsgemifer Eigentumsumschreibung selbst
nach der jeweils strengen Sichtweise wirksam Gebrauch
gemacht werden.

Praktisch betrachtet kann das Einholen einer neuen Lo&-
schungsbewilligung zu einem gewissen Zusatzaufwand
fithren, weil die spiter eingetretenen Gesellschafter bei der
Grundbuchberichtigung nicht notwendig mitwirken miissen:
Da § 22 Abs. 2 GBO auf in Abteilung II des Grundbuchs
eingetragene Rechte nicht angewendet wird, werden die
Neugesellschafter bei einer Grundbuchberichtigung nicht
bereits ohnehin beteiligt (a. A. Dembharter, § 47 Rn. 30, der
allerdings nur Eintragungen in Abt. I des Grundbuchs im
Auge haben diirfte).

In der Gestaltungspraxis wird als gleichwertiger, womdglich
sogar grundsétzlich vorzugswiirdiger Weg die Loschung
der Auflassungsvormerkung auf Grundlage einer dem
Notar oder seinen Mitarbeitern erteilten Vollmacht zur
Abgabe einer (rein grundbuchrechtlichen) Loschungsbe-
willigung empfohlen (zu den Gestaltungsmdglichkeiten bei
einer ,,Schubladen““-Loschung bzw. -Vollmacht sowie zur
Gestaltung einer aufldsend bedingten Vormerkung siche im
Einzelnen: KrauB3, Immobilienkaufvertrdge in der Praxis,
6. Aufl. 2012, Rn. 948 ff.; Amann, in: Beck’sches Notar-
Handbuch, 5. Aufl. 2009, A1 Rn. 172 ft). In diesem Zusam-
menhang ist allerdings zu beachten, dass eine Erteilung der
erneuten Loschungsbewilligung auf Grundlage einer Voll-
macht der GbR jedenfalls dann ausscheidet, wenn es sich
nicht um eine sog. ,,Geburtsvollmacht* handelt, die in der
Form des § 29 GBO bei Griindung der GbR anlésslich des
betreffenden Grundstiickserwerbs erteilt wurde (vgl. hierzu
m. w. N. zum Meinungsstand vor BGH DNotZ 2011, 711:
Gutachten DNotI-Report 2010, 189, 191; Reymann, ZNotP
2011, 84, 88 f.).
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BGB §§ 166, 123, 433 Abs. 1 S. 2
Arglistige Tauschung bei Verschweigen
(versteckter) Mangel; Zurechnung des Wis-
sens des Erblassers an den Erben

I. Sachverhalt

Der Alleinerbe verkauft ein zum Nachlass gehorendes
Grundstiick an einen Dritten und erklért, dass ihm keine
versteckten Méngel bekannt seien. Nach Vertragsschluss
zeigt sich ein bis dahin verborgener Mangel, von dem der
Erblasser, nicht aber der Alleinerbe wusste.

II. Frage

Liegt trotz tatsdchlicher Unkenntnis eine arglistige Tau-
schung seitens des Erben vor, weil ihm die Kenntnis des
Erblassers vom versteckten Mangel zuzurechnen ist?

II1. Zur Rechtslage

1. Arglistige Tduschung bei Verschweigen (versteck-
ter) Miingel

Wird ein Grundstiick verduBlert, so ist der Verkdufer ver-
pflichtet, dem Kéaufer den Grundbesitz frei von Sach- und
Rechtsmingeln zu verschaffen (§ 433 Abs. 1 S. 2 BGB). In
der notariellen Kaufvertragsurkunde erklirt der Verkaufer
hierzu regelmifig, dass ihm auch versteckte Méngel des
Vertragsobjekts nicht bekannt seien. Ist diese Erkldrung
falsch, weil der Verkdufer in Wahrheit Kenntnis von ver-
borgenen Mingeln hat, so liegt regelméBig eine arglistige
TiAuschung wegen des Verschweigens offenbarungs-
pflichtiger Umstéinde vor (§ 123 Abs. 1 BGB; vgl. Pa-
landt/Ellenberger, BGB, 71. Aufl. 2012, § 123 Rn. 5a f., 8).
Der Kéufer kann dann seine Willenserklirung anfechten
und ggf. Schadensersatz verlangen (Palandt/Ellenberger,
§ 123 Rn. 26 ff.).

2. Grundsitze der Wissenszurechnung

Hat nicht der Verkdufer selbst, sondern ein Dritter Kenntnis
von verborgenen Méngeln, so fragt sich, ob und inwieweit
sich der Verkédufer die Kenntnis des Dritten zurechnen
lassen muss. Eine allgemeine und umfassende Zurechnung
fremden Wissens ist dem deutschen Zivilrecht fremd. Ge-
setzliche Zurechnungstatbestinde sind nur vereinzelt
normiert (insbesondere §§ 166, 123 Abs. 2, 278 BGB).
Diese lassen sich indes ihrem Wortlaut nach in der vor-
liegenden Konstellation nicht heranziehen. § 123 Abs. 2
BGB setzt die Tauschung durch einen Dritten voraus, nach
§ 166 Abs. 1 BGB hat sich der Geschiftsherr die Kennt-
nis seines Vertreters und nach § 278 BGB das schuldhafte
Verhalten eines Erflillungsgehilfen zurechnen zu lassen.
Im konkreten Fall war jedoch kein Dritter am Abschluss
des Kaufvertrags beteiligt. Es geht vielmehr um die vollig
anders gelagerte Frage, ob sich der Verkdufer die Kenntnis
seines Rechtsvorgingers wie eigene Kenntnis zurechnen
lassen muss.

Allerdings ist allgemein anerkannt, dass § 166 BGB iiber
seinen Wortlaut hinaus (Zurechnung des Wissens eines
Stellvertreters) analog auf Hilfspersonen anwendbar ist,
die nicht Stellvertreter, sondern lediglich Wissensvertreter
des Geschiftsherrn sind. Wissensvertreter ist jeder, der
nach der Organisation des Geschéftsherrn dazu berufen ist,
im Rechtsverkehr als dessen Reprisentant bestimmte Auf-
gaben in eigener Verantwortung zu erledigen und die dabei
anfallenden Informationen zur Kenntnis zu nehmen und
ggf. weiterzuleiten (BGH DNotZ 1993, 166, 167, NJW-
RR 2004, 1196, 1197 f. = ZNotP 2004, 355; Staudinger/
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Schilken, BGB, Neubearb. 2009, § 166 Rn. 10). Einer
juristischen Person oder Personengesellschaft wird im
rechtsgeschéftlichen Verkehr das Wissen von Organen ohne
Weiteres, das von Mitarbeitern insoweit zugerechnet, als es
fiir spitere Geschéftsvorgénge erkennbar relevant ist und
daher dokumentiert oder an andere Personen innerhalb des
Organisationsbereichs weitergegeben werden muss (BGH
DNotZ 1991, 122, 129 f.; NJW 2001, 2535, 2536).

3. Vorliegender Fall

Lisst sich danach aus der Vorschrift des § 166 Abs. 1 BGB
zwar der allgemeine Rechtsgedanke einer Wissenszurech-
nung ableiten, so ist eine solche Zurechnung doch stets
an das Vorhandensein einer Hilfsperson des Geschifts-
herrn gekniipft. Gleiches gilt fiir eine Wissenszurechnung
analog § 278 BGB. Nicht zurechenbar ist demnach die
Kenntnis eines unbeteiligten Dritten. Da der Erblasser,
soweit er nicht in das konkrete Geschéft miteingebunden
wurde (z. B. als Verhandlungsfiihrer), keine Hilfsperson
des Erben ist, scheidet u. E. eine Zurechnung der Kenntnis
des Erblassers von einem versteckten Mangel an den Erben
aus (plakativ formuliert: Wissen vererbt sich nicht!). In
diesem Sinne duflert sich in der — soweit ersichtlich — ein-
zigen Stellungnahme zur Frage auch Hartung (NZG 1999,
524, 528 Fn. 57), demzufolge sich ,,der Erbe einer natiirli-
chen Person [...] das Wissen des Erblassers nicht zurechnen
zu lassen braucht®.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB § 1365

Heilung eines zustimmungsbediirftigen Gesamtvermao-
gensgeschiifts durch Scheidung und Tod

Abruf-Nr.: 119223

BGB §§ 2034, 164 Abs. 3

Vorkaufsrecht der Miterben; Mitteilung an den Gene-
ralbevollméchtigten eines verstorbenen Miterben, wenn
dessen Miterben noch unbekannt sind

Abruf-Nr.: 112579

GmbHG § 47; GO NRW § 113

Mittelbare Beteiligung einer Gemeinde an GmbH (En-
kelgesellschaft); Bestimmung des Vertreters der Toch-
ter-GmbH durch Gemeinderat; verdringende Stimm-
rechtsvollmacht

Abruf-Nr.: 116406

ZVG §§ 10, 28; BGB § 883 Abs. 2

Wirkung einer eingetragenen Auflassungsvormerkung
im Zwangsversteigerungsverfahren; spiterer Beitritt
wegen riickstindiger Grundbesitzangaben und riick-
stiindiger Wohngeldzahlungen

Abruf-Nr.: 111572

133



Rechtsprechung I

BGB § 2325

Pflichtteilsberechtigung zum Zeitpunkt des Erb-
falls fiir Pflichtteilserganzungsanspruch aus-
reichend

Der Pflichtteilserginzungsanspruch — hier eines Ab-
kommlings — nach § 2325 Abs. 1 BGB setzt nicht voraus,
dass die Pflichtteilsberechtigung bereits im Zeitpunkt
der Schenkung bestand (Abkehr von den Senatsurteilen
vom 21. Juni 1972 — IV ZR 69/71, BGHZ 59, 210 und
vom 25. Juni 1997 — IV ZR 233/96, ZEV 1997, 373).

BGH, Urt. v. 23.5.2012 — IV ZR 250/11
Abruf-Nr.: 11043R

Problem

Die im Jahr 1976 bzw. 1978 geborenen Enkelkinder ma-
chen gegen ihre GroBmutter Pflichtteils- und Pflichtteilser-
ganzungsanspriiche nach ihrem im Jahr 2006 verstorbenen
Grofvater geltend. Die GrofBeltern hatten vier Kinder, u. a.
die 1984 vorverstorbene Mutter der Klager. Der Erblasser
und seine Ehefrau hatten sich testamentarisch gegenseitig
zu Erben eingesetzt.

Nach dem Tod des Erblassers begehrten die enterbten Enkel
im Wege der Stufenklage Auskunft iiber den Nachlassbe-
stand sowie den Wert der Nachlassimmobilien durch Vorla-
ge eines notariell aufgenommenen Verzeichnisses, Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung und Zahlung. Gegen die
stattgebende Entscheidung des Landgerichts legte die be-
klagte GroBmutter zundchst Berufung, anschlieBend Revi-
sion ein. In der Sache stiitzte sich die Beklagte dabei auf die
standige Rechtsprechung des BGH (BGHZ 59, 210 = NJW
1973, 40; NJW 1997, 2676 = DNotZ 1998, 135), wonach
der Pflichtteilserginzungsanspruch voraussetzt, dass die
Pflichtteilsberechtigung sowohl im Zeitpunkt des Erb-
falls als auch zur Zeit der Schenkung bestanden hat, sog.
»Theorie der Doppelberechtigung® (vgl. dazu auch OLG
Ko6ln NJW-RR 2005, 1319; LG Dortmund ZEV 1999, 30;
Palandt/Weidlich, BGB, 71. Aufl. 2012, § 2325 Rn. 4; Kel-
ler, ZEV 2000, 268, 269 f.).

Entscheidung

Mit dem vorliegenden Urteil gibt der BGH seine bisherige
Rechtsprechung ausdriicklich auf und entscheidet, dass
sich der Pflichtteilsergédnzungsanspruch auch auf solche
unentgeltlichen Zuwendungen bezieht, die der Erblasser vor
der Geburt der Pflichtteilsberechtigten vorgenommen hat.
Der IV. Zivilsenat schlie3t sich damit der h. M. in der Li-
teratur an, wonach filir den Pflichtteilsergdnzungsanspruch
allein die Pflichtteilsberechtigung im Zeitpunkt des Erb-
falls maBigeblich ist (MiinchKommBGB/Lange, 5. Aufl.,
§ 2325 Rn. 7 ff.; Staudinger/Olshausen, BGB, Neubearb.
2006, § 2325 Rn. 64, 66; Muscheler, Erbrecht, 2010,
Rn. 4217 ff.; Tiedtke, DNotZ 1998, 85, 87 ff.). Der BGH be-
griindet die Rechtsprechungsinderung in Ubereinstimmung
mit den bereits in der Literatur vorgebrachten Argumenten
u. a. damit, dass sich dem Wortlaut des § 2325 Abs. 1 BGB
keine Beschrinkung des Kreises der Pflichtteilsergdnzungs-
berechtigten auf diejenigen Personen entnehmen lasse, die
schon zum Zeitpunkt der Schenkung pflichtteilsberechtigt
waren. Aulerdem spreche die Entstehungsgeschichte des
§ 2325 BGB gegen die Theorie der Doppelberechtigung, da
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die Normierung einer solchen tatbestandlichen Einschrin-
kung zwar vom historischen Gesetzgeber erdrtert, aber aus-
driicklich abgelehnt worden sei (vgl. Protokolle V, S. 585
ff.; zur Entstehungsgeschichte auch Muscheler, Rn. 4217,
Tiedtke, DNotZ 1998, 85, 89).

Ferner lasse sich der Sinn und Zweck des Pflichtteilsergin-
zungsanspruchs (Sicherung der Mindestteilhabe naher An-
gehdriger am Vermogen des Erblassers) gegen die bisherige
Einschriankung anfiihren, da die Pflichtteilsberechtigung
schon zum Zeitpunkt der Schenkung hierfiir unerheblich
sei. Der BGH weist in diesem Zusammenhang auch darauf
hin, dass subjektive Elemente wie Kenntnis und Einge-
wohnung des Pflichtteilsberechtigten in die Vermogensver-
hiltnisse des Erblassers sowie die fehlende oder bestehende
Absicht der Pflichtteilsverkiirzung durch den Erblasser im
Rahmen des § 2325 Abs. 1 BGB (anders als z. B. bei § 2287
BGB) irrelevant seien.

SchlieBlich gibt der IV. Zivilsenat noch zu bedenken, dass
das Erfordernis der Pflichtteilsberechtigung nicht nur im
Zeitpunkt des Erbfalls, sondern schon bei der Schenkung,
zu einer mit Art. 3 Abs. 1 GG nicht zu vereinbarenden
Ungleichbehandlung von Abkémmlingen fiihre. Wiirden
einige Abkémmlinge vor der Schenkung, einige danach
geboren, hitte die damit verbundene Ungleichbehandlung
im Rahmen der Pflichtteilsergéinzung einen VerstoB3 gegen
den Grundsatz des § 1924 Abs. 4 zur Folge, wonach Kin-
der (und deren Stdmme) zu gleichen Teilen erben. Nach
der bisherigen Theorie der Doppelberechtigung wére den
Enkeln im vorliegenden Fall ein Pflichtteilsergédnzungsan-
spruch aber versagt gewesen, obwohl die Mutter zum Zeit-
punkt der Erblasserschenkung noch am Leben (und damit
pflichtteilsberechtigt) gewesen wire. Laut BGH kann es
dagegen im konkreten Fall nicht darauf ankommen, ob die
Mutter der Kldger noch vor dem Erbfall oder erst danach
verstorben ist.

BGB § 464 Abs. 2

Verweigerung der Vollziehung eines Kaufver-
trags; fehlende Vollzugsvollmacht fiir die Auf-
lassung

Vollzugsvollmachten in dem Kaufvertrag mit dem Drit-
ten werden nicht Inhalt des Kaufvertrags des Verkéu-
fers mit dem Vorkaufsberechtigten.

BGH, Beschl. v. 21.6.2012 -V ZB 283/11
Abruf-Nr.: 11045R

Problem

Der beteiligte Notar beurkundete im Januar 2010 einen nach
dem GrdstVG genehmigungspflichtigen Kaufvertrag. Mit
Bescheid vom April 2010 teilte die Genehmigungsbehdrde
mit, dass die Genehmigung zu versagen sei und die zustén-
dige Behorde das Vorkaufsrecht nach § 4 RSiedlG ausge-
iibt habe. Der Bescheid wurde bestandskriftig. Im Februar
2011 beurkundete der Notar die Auflassung des verkauften
Grundbesitzes an die Vorkaufsberechtigte. Dabei wurde
sowohl die Vorkaufsberechtigte als auch der Vorkaufsver-
pflichtete (= Verkdufer) durch Angestellte des Notariats ver-
treten, handelnd aufgrund der im Kaufvertrag enthaltenen
allgemeinen Vollzugsvollmacht, wonach sie berechtigt sind
Wi [die Vertragsparteien] alle Erkldrungen abzugeben
und entgegenzunehmen, die zur Durchfiihrung, Ergdnzung
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oder Berichtigung dieses Vertrags erforderlich sein soll-
ten . Bei Vollzug der Urkunde kamen dem Notar Zweifel
an der Wirksamkeit des Vertrags mit Blick auf eine nicht
mitbeurkundete Zusatzvereinbarung iiber die Mitbenutzung
einer Scheune auf dem verkauften Grundbesitz. Vor diesem
Hintergrund lehnte der Notar den weiteren Vollzug der be-
reits beim Grundbuchamt eingereichten Urkunde ab.

Die hiergegen vom Vorkaufsberechtigten erhobene Be-
schwerde hat das Landgericht zuriickgewiesen. Der Notar
sei gut vertretbar zu dem Ergebnis gekommen, der Ver-
trag sei unwirksam, weil die Vereinbarung zur Nutzung
der Scheune nicht mitbeurkundet worden sei. Auch sei § 4
Abs. 3 RSiedIG im vorliegenden Fall nicht einschldgig.

Entscheidung

Die durch das Landgericht zugelassene und von der Vor-
kaufsberechtigten erhobene Rechtsbeschwerde hatte keinen
Erfolg. Zwar besteht gem. § 53 BeurkG mit Blick auf die
gesetzliche Verpflichtung des Notars zu redlicher Amtsfiih-
rung (§§ 14 Abs. 2, 15 Abs. 1 BNotO) grundsitzlich eine
Vollzugspflicht. Abgesehen vom Fall einer entsprechenden
Anweisung durch alle Beteiligten erkennt der V. Zivilsenat
jedoch Ausnahmen von der Vollzugspflicht an, wenn der
Notar weil, dass die Urkunde nichtig ist, wenn die Unwirk-
samkeit oder Anfechtbarkeit des Rechtsgeschifts naheliegt
oder offensichtlich ist und wenn das Grundbuch bei Vollzug
der Urkunde mit hoher Wahrscheinlichkeit unrichtig wiirde
oder die Vollzugsreife (doch) nicht gegeben ist.

Eine solche Ausnahme ist vorliegend nach Auffassung des
BGH zu bejahen. Dabei ldsst der Senat letztlich offen,
ob — wie Notar und Beschwerdegericht meinen — eine et-
waige Unwirksamkeit des Kaufvertrags dazu berechtigt,
den Vollzug der dinglichen Rechtsgeschéfte abzulehnen.
Mit Blick auf das Trennungs- und Abstraktionsprinzip ist
vielmehr laut BGH von einem Fehlen der Vollzugsreife
bei Unwirksamkeit des schuldrechtlichen Grundgeschéfts
regelmédfig nur dann auszugehen, wenn die Auflassung
schon im Kaufvertrag erklért wird. Ob sich dies auch dann
annchmen lasse, wenn der Verkdufer die Auflassung nach
der Beurkundung des Kaufvertrags gesondert erkldre und
dabei — wie vorliegend bei der Auflassung an die Vorkaufs-
berechtigte — keine Vorbehalte mache, bediirfe dagegen
keiner Entscheidung.

Die Auflassung ist ndmlich nach Ansicht des Senats schon
deshalb unwirksam, weil die im urspriinglichen Kaufver-
trag zwischen Vorkaufsverpflichtetem und Erstkdufer ent-
haltenen Vollmachten zugunsten der Notariatsangestellten
die Auflassung zwischen Verkdufer und Vorkaufsberech-
tigter nicht ermoglichten. Die Auslegung der Vollzugs-
vollmacht ergebe ndmlich, dass die Notariatsangestellten
nur zur Abgabe von Erkldrungen zur Behebung etwaiger
technischer Hindernisse erméchtigt werden sollten, die der
Verwirklichung der von den Kaufvertragsparteien verein-
barten Rechte und Pflichten und den von ihnen schon vor-
genommenen Erfiillungshandlungen entgegenstanden. Die
Auflassung falle nur dann in den Anwendungsbereich
der Vollmacht, wenn sie aus technischen Griinden, ctwa
zur Klarung der Identitdt des aufgelassenen Grundbesit-
zes, noch einmal wiederholt werden miisse. Demgegen-
iber diene die Auflassung an eine andere Person nicht
der Durchfiihrung der beurkundeten Erkldrung. Sie stelle
vielmehr ein neues Rechtsgeschift dar, das der Erfiillung
nicht des urspriinglichen, sondern eines anderen Kaufver-
trags diene.
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Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus § 464 Abs. 2
BGB. Denn hiernach bestimme sich zwar der Inhalt des
zwischen Vorkaufsberechtigtem und Verkaufer infolge Aus-
iibung des Vorkaufsrechts zustande kommenden Kaufver-
trags nach den Bestimmungen, die der Verkdufer mit dem
Dritten vereinbart habe. Das gelte aber nur fiir die schuld-
rechtlichen Vereinbarungen. Erteilte Vollzugsvollmach-
ten wiirden nicht Inhalt des Kaufvertrags mit dem Vor-
kaufsberechtigten. Keinesfalls wiirde ihr Inhalt erweitert.
Somit wiirde eine Vollmacht zur Wiederholung der bereits
erklarten Auflassung aus technischen Griinden selbst dann
nicht zur erstmaligen Auflassung berechtigen, wenn sie In-
halt des Kaufvertrags mit dem Vorkaufsberechtigten wiirde.

Konsequenzen fiir die Praxis

Kommt infolge Ausiibung eines Vorkaufsrechts ein Kauf-
vertrag zwischen Vorkaufsberechtigtem und Vorkaufs-
verpflichtetem zustande, sind Vollzugsvollmachten und
Vollzugsauftrige zu wiederholen (vgl. Hueber, NotBZ
2004, 177, 181). Zudem ist die erforderliche Auflassung
zwischen Verkiufer und Vorkaufsberechtigtem erst-
malig vorzunehmen. Hierzu bedarf es einer speziellen
Vollmacht, wenn die Auflassung durch Bevollmichtigte
erfolgen soll. Die erstmalige Auflassung ist von etwaigen
Vollzugsvollmachten nicht gedeckt.

HGB § 128 S. 1; BGB § 705; Companies Act
1985

Fortbestehen einer in England erloschenen Li-
mited als Personengesellschaft in Deutschland;
Haftungsverhaltnisse

Hort eine Gesellschaft mit beschriinkter Haftung, die
ihren Sitz in England hat, dort auf zu bestehen, weil
sie im dortigen Gesellschaftenregister geléscht wird,
besteht sie, wenn sie ihre Geschiftstiitigkeit in Deutsch-
land fortsetzt, hier fort, falls sie ein Handelsgewerbe
betreibt, als offene Handelsgesellschaft, sonst als Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts.

OLG Celle, Beschl. v. 29.5.2012 - 6 U 15/12
Abruf-Nr.: 11046R

Problem

In der obergerichtlichen Rechtsprechung ist inzwischen
anerkannt, dass eine nach englischem Recht gegriindete
Limited mit Vermégen im Inland auch nach der geméil
englischem Recht durchgefiihrten Loschung und Auflo-
sung im Inland jedenfalls bis zur vollstindigen Beendigung
der Liquidation als sog. ,,Restgesellschaft“ fortbesteht
(OLG Diisseldorf NZG 2010, 1226; OLG Niirnberg NZG
2008, 76; OLG Jena DNotZ 2008, 298). Die Theorie der
Restgesellschaft wurde von Rechtsprechung und Literatur
fir Fille entwickelt, in denen eine Gesellschaft, die durch
staatliche Zwangseinwirkung in ihrem Heimatland vernich-
tet wurde, Vermodgenswerte aulerhalb des Heimatstaates in-
nehat (vgl. BGH NJW-RR 1990, 166; NJW-RR 1992, 168;
siehe dazu ausfiihrlich MiinchKommBGB/Kindler, 5. Aufl.
2010, IntGesR Rn. 1019 ft.).

Im vorliegenden Fall wurde eine Limited auf Anordnung
des Registerbeamten (registrar) des Companies House in
Cardiff am 4.5.2010 im englischen Register geldscht und
die Loschung verdffentlicht. Anschlieend erteilte der ehe-
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malige director der Limited in deren Namen neue Montage-
auftridge in Deutschland, sodass sich die Frage stellte, wer
fiir die nach Erldschen der Limited eingegangenen Verbind-
lichkeiten haftet.

Entscheidung

Nach Auffassung des OLG Celle greift bei Fortsetzung der
Geschiéftstitigkeit im Namen der geloschten Limited durch
Erteilung neuer Auftrige die personliche Haftung der Ge-
sellschafter nach § 128 HGB ecin (so auch schon Leible/
Lehmann, GmbHR 2007, 1095). Durch die Léschung der
Limited im englischen Register habe diese nach den mal-
geblichen englischen Vorschriften aufgehort zu existieren,
die gleichwohl fortgefiihrte Geschiftstitigkeit im Namen
der Limited sei von diesem Zeitpunkt an diejenige einer
GbR gewesen. Das Entstehen einer oHG lie8 sich dagegen
nicht feststellen, da die Gesellschaft im deutschen Handels-
register nicht eingetragen und im konkreten Fall nicht aus-
zuschlieBen war, dass der Umfang ihrer Geschifte keinen
kaufménnisch eingerichteten Gewerbebetrieb erforderte
(§§ 1 Abs. 2, 105 Abs. 2 S. 1 HGB).

Die Vertragspartner durften die miindlich erteilten Auftrage
des ehemaligen directors der Limited den Umstidnden nach
(§ 164 Abs. 1 S. 2 BGB) so verstehen, dass dieser sie im
Namen der die Geschéfte der Limited fortfiihrenden GbR
abgab. Dem ehemaligen director stand nach Ansicht des
OLG auch die Vertretungsmacht fiir diese GbR zu. Seine
Vertretungsmacht als Organ der Limited wirke fort,
weil die GbR mit dem Untergang der Limited an deren Stel-
le getreten sei. Daraus folgt sowohl eine Haftung der GbR
als auch eine personliche Haftung der GbR-Gesellschafter
(ehemalige Gesellschafter der Limited) entsprechend § 128
S. 1 HGB fiir die Werklohnforderungen.

BGB § 2309
Pflichtteilsanspruch des Enkels trotz Alleinerb-
schaft des einzigen Kindes

Als ,hinterlassen“ i. S. des § 2309 Alt. 2 BGB gelten
nicht letztwillige oder lebzeitige Zuwendungen des Erb-
lassers an den nidheren, trotz Erb- und Pflichtteilsver-
zichts zum gewillkiirten Alleinerben bestimmten Ab-
kommling, wenn dieser und der entferntere Abkomm-
ling demselben, allein bedachten Stamm gesetzlicher
Erben angehoren.

BGH, Urt. v. 27.6.2012 — IV ZR 239/10
Abruf-Nr.: 11047R

Problem

Die GrofBeltern errichteten im Jahr 1987 ein notarielles
gemeinschaftliches Testament, in welchem sie sich wech-
selseitig zu alleinigen Erben einsetzten und die Enkelkin-
der zu Schlusserben bestimmten. Das Testament enthielt
einen Anderungsvorbehalt, wonach der Lingerlebende die
Schlusserbeneinsetzung innerhalb des Kreises der gemein-
samen Abkommlinge beliebig dndern durfte. Am selben
Tag verzichtete die Tochter, das einzige Kind der Erblasser,
gegentiber ihren Eltern — ohne Erstreckungswirkung auf
ihre Abkdmmlinge — auf ihr gesetzliches Erb- und Pflicht-
teilsrecht. Nach dem Tod seiner Ehefrau setzte der GroB-
vater mit notariellem Testament seine Tochter zu seiner
alleinigen und ausschlieBlichen Erbin ein.
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Nach dem Tod des GroBvaters verlangt die Enkelin (einzi-
ger Abkommling der Tochter) von ihrer Mutter klageweise
ihren Pflichtteil. In diesem Zusammenhang streiten die Be-
teiligten dartiber, ob § 2309 BGB eciner Pflichtteilsberech-
tigung der Kldgerin entgegensteht. Die Vorinstanzen haben
die Klage abgewiesen: Die Enkelin sei zwar infolge des
Erb- und Pflichtteilsverzichts ihrer Mutter an deren Stelle
zur gesetzlichen Erbin berufen und vom Erblasser durch
das Testament aus dem Jahr 2000 wirksam enterbt worden;
in der Annahme des testamentarisch zugewandten Erbes
liege aber eine auf den Pflichtteilsanspruch anzurechnende
Entgegennahme des der Beklagten ,,Hinterlassenen® i. S. d.
§ 2309 Alt. 2 BGB.

Entscheidung

Der BGH spricht der Klédgerin ihren Pflichtteilsanspruch
(iberraschend) zu, indem er den Anwendungsbereich des
§ 2309 Alt. 2 BGB teleologisch reduziert. Nach § 2309
BGB sind entferntere Abkdmmlinge und die Eltern des
Erblassers insoweit nicht pflichtteilsberechtigt, als ein Ab-
kommling, der sie im Falle der gesetzlichen Erbfolge aus-
schlieBen wiirde, den Pflichtteil verlangen kann oder das
ihm Hinterlassene annimmt. Diesbeziiglich stellt der BGH
zundchst klar, dass die Rangfolge der hypothetischen
gesetzlichen Erben sich nicht nach den konkreten Um-
stainden im jeweiligen Erbfall, sondern — abstrakt — nach
den Regelungen der §§ 1924 ff. BGB richtet. Dies folge
aus dem insoweit im Konjunktiv gefassten Wortlaut der
Norm (,,ausschlieen wiirde*). Aufgrund des Erbverzichts
der Mutter hélt der BGH daher den Anwendungsbereich des
§ 2309 BGB grundsitzlich fiir eroffnet.

Aus Sicht des BGH hat das Berufungsgericht allerdings
zu Unrecht einen Ausschluss der Pflichtteilsberechtigung
der Enkelin nach § 2309 Alt. 2 BGB angenommen, in-
dem es die der Mutter durch Verfiigung von Todes wegen
zugewandte Erbschaft als ,,Hinterlassenes” i. S. d. Norm
angesehen hat. Der BGH weist insoweit darauf hin, dass
der Begriff ,,Hinterlassenes* gem. § 2309 Alt. 2 BGB in
Rechtsprechung und Literatur noch nicht abschlieBend ge-
klart sei. Nach allgemeiner Ansicht konnten zwar — auch
fiir den Fall des Erbverzichts — jedenfalls letztwillige
Zuwendungen des Erblassers an den ndheren Abkémmling
als ,,hinterlassen* angesehen werden sowie nach h. M. auch
lebzeitige Zuwendungen, etwa in Form von Abfindungen
fiir den Verzicht.

Der BGH geht allerdings — ohne den Meinungsstreit ab-
schlieend zu entscheiden — davon aus, dass § 2309 Alt. 2
BGB zumindest im (vorliegenden) Fall einer ausschlief3-
lich auf einen Stamm bezogenen Erbfolge einschrin-
kend auszulegen sei. Danach konnten — letztwillige oder
lebzeitige — Zuwendungen an den ndheren Abkdmmling
nicht als anrechnungspflichtiges ,,Hinterlassenes® i. S. d.
§ 2309 Alt. 2 BGB gelten, weil davon keine Doppelbelas-
tung des Nachlasses ausgelost werde. Der BGH begriindet
dies mit dem Gesetzeszweck, der allein darauf ausgerichtet
sei, das Pflichtteilsrecht eines entfernteren Abkommlings
zu beschrinken, um zu vermeiden, dass demselben Stamm
zweimal ein Pflichtteilsrecht gewédhrt und die auf dem
Nachlass ruhende Pflichtteilslast erhoht wird. Von diesem
Normzweck werde die Erbfolge nach dem Vater bzw. Grof3-
vater der Parteien nicht erfasst, da sie dem einzigen Stamm
gesetzlicher Erben angehorten und die Zuwendungen des
Erblassers an den néheren Berechtigten einschlieBlich der
Erbeinsetzung lediglich ihr auf diesen Stamm beschrénktes
Innenverhiltnis betrifen.
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Aus Sicht des BGH gebietet auch die Testierfreiheit des
Erblassers keine abweichende Beurteilung, da diese durch
das Pflichtteilsrecht in verfassungskonformer Weise be-
schriankt sei. In diesem Zusammenhang argumentiert der
BGH u. a. damit, dass das aufgrund des Erbverzichts des
ndheren Abkémmlings ausgeldste Pflichtteilsrecht des ent-
fernteren Abkommlings nur iiber einen zweiseitigen Auf-
hebungsvertrag i. S. d. §§ 2351, 2348 BGB zur Disposition
des Erblassers und des Verzichtenden gestanden hat. Dass
der Erblasser keinen Aufhebungsvertrag abgeschlossen hat,
spricht aus Sicht des BGH fiir den Willen des Erblassers,
den Erbverzichtsvertrag fortbestehen lassen zu wollen.

Literaturhinweise I
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