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GmbHG §S§ 35, 39, 53, 54
Satzungsdurchbrechung;  punktuelle
Wirkung und Dauerwirkung; unbe-
fristete Geschiftsfiihrerbestellung trotz
Befristungsbestimmung in der Satzung;
Anmeldung einer bereits richtig einge-
tragenen Tatsache

BGB §9 2100, 2106, 2139, 2065 — Grundsatz der
materiellen Hochstpersonlichkeit; Bestimmung
des Zeitpunkts fiir den Eintritt der Nacherbfolge

durch den Erblasser oder einen Dritten
Rechtsprechung

GBO §§ 39, 40 Abs. 1 — Voreintragung der Erben
im Grundbuch; keine Ausnahme vom Voreintra-
gungsgrundsatz

EGBGB Art. 229 § 21 Abs. 1 u. 4; GBO §§ 19,
22, 40, 47 Abs. 2; BGB §§ 311b, 712a Abs. 1,
925 — Formlose Ubertragung von GbR-Anteilen;
»~Anwachsung® des Gesellschaftsvermogens we-
gen Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters;
keine Eintragung einer im Grundbuch eingetra-
genen liquidationslos erloschenen GbR ins Ge-
sellschaftsregister

Veranstaltungen

I. Sachverhalt

Die Satzung einer GmbH aus dem Jahr 2019 ent-
hile fir die Bestellung der Geschiftsfiithrer fol-
gende Regelung:

»Bestellung, Anstellung und Abberufung der Mit-

glieder der Geschiftsfiibrung erfolgt durch die Ge-

sellschafterversammlung. [...] Die Bestellung erfolgt
im Fall der Erstbestellung auf hichstens drei Jabre.

Eine wiederholte Bestellung ist auf hichstens fiinf
Jahre zuldssig.”

Im Mirz 2021 wurde ein weiterer Geschiftsfiih-
rer bestellt. Der von den Beteiligten selbst gefer-
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tigte Gesellschafterbeschluss enthilt zur Dauer
der Bestellung ausdriicklich folgenden Passus:

»Die Bestellung erfolgt zeitlich unbefristet.

Der Notar meldete die Bestellung des weiteren
Geschiftsfithrers unter Vorlage des Gesellschaf-
terbeschlusses zur Eintragung in das Handelsre-
gister an, wobei der Text der Anmeldung keinen
ausdriicklichen Hinweis darauf enthielt, dass die
Bestellung zeitlich unbefristet erfolgt war. Der
Geschiftsfithrer wurde daraufhin vom zustindi-
gen Registergericht wie angemeldet im Handels-
register eingetragen. Nun fillt den Beteiligten
der GmbH auf, dass die unbefristete Bestellung
des Geschiftsfithrers vom Mirz 2021 im Wider-
spruch zur statutarischen Regelung steht, wonach
die Bestellung zunichst nur fiir eine Dauer von
hochstens drei Jahren hitte erfolgen diirfen.

I1. Fragen

1. Ist die Bestellung des Geschiftsfithrers vom
Mirz 2021 als satzungsdurchbrechender Be-
schluss unwirksam?

2. Ist der Beschluss zumindest in dem Umfang
wirksam zustande gekommen, wie er hitte gefasst
werden diirfen, also mit einer auf drei Jahre be-
fristeten Bestellung des Geschiftsfiihrers?

3. Wie verhilt es sich mit der Eintragung als un-
befristet bestellter Geschiftsfithrers im Handels-
register, auch im Hinblick auf eine erneute Be-
stellung als Geschiftsfithrer?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeine Grundsitze zu satzungsdurch-
brechenden Beschliissen

Das Meinungsspektrum zur Rechtsfigur der Sat-
zungsdurchbrechung ist inzwischen vielschichtig
(Littenberg, NJW 2024, 2956, 2958, spricht gar

von einem ,ausschweifenden Diskurs®).

Im Ausgangspunkt ist die Satzungsdurchbre-
chung von der Satzungsinderung zu unterschei-
den. Unter ,Satzungsdurchbrechung® versteht
man einen Gesellschafterbeschluss, der eine von
der Satzung abweichende Regelung trifft, ohne
die Kautelen der Satzungsinderung gem. §§ 53,
54 GmbHG einzuhalten (Lutter/Hommelhoff/
Bayer, GmbHG, 21. Aufl. 2023, § 53 Rn. 27).
Handelt es sich dabei um eine abstrakt-generel-
le Regelung, die eine Bestimmung der Satzung
dauerhaft aufler Kraft setzen will, so ist der Ge-
sellschafterbeschluss in jedem Fall unwirksam
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(Noack, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG,
24. Aufl. 2025, § 53 Rn. 51; Lutter/ Hommelhoff/
Bayer, § 53 Rn. 27).

Anders sind jedoch Gesellschafterbeschliisse zu
beurteilen, mit denen eine Bestimmung nur fiir
den Einzelfall abbedungen, die Fortgeltung der
Satzungsklausel aber nicht infrage gestellt werden
soll. Man unterscheidet nach der herrschenden
Ansicht insoweit punktuelle Mafinahmen, deren
Wirkung sich in der Mafinahme erschopft (sog.
~punktuelle Satzungsdurchbrechungen®), und
Mafinahmen mit Dauerwirkung, die einen im Wi-
derspruch zur geltenden Satzung stehenden Zu-
stand herbeifiihren (sog. ,zustandsbegriindende
Satzungsdurchbrechungen®, vgl. zum Ganzen
BGH DNotZ 1994, 313, 314; OLG Dresden
GmbHR 2012, 213, 214; grundlegend Priester,
ZHR 151 (1987), 40, 51 £.; diese Differenzierung
ablehnend Noack, § 53 Rn. 48; Leuschner, ZHR
180 (2016), 422 und Leuschner, ZHR 184
(2020), 608). Zustandsbegriindende Satzungs-
durchbrechungen gebieten grundsitzlich die Ein-
haltung aller fiir die Satzungsinderung geltenden
Vorschriften (vgl. BGH DNotZ 1994, 313, 314 £.;
OLG Dresden GmbHR 2012, 213, 214; Scholz/
Tebben, GmbHG, 13. Aufl. 2024, § 53 Rn. 29).
Punktuelle Durchbrechungen haben dagegen
wohl nur herabgesetzte Anforderungen zu erfiil-
len. Selbst bei ginzlicher Missachtung dieser An-
forderungen sind sie nicht nichtig (BGH DNotZ
1994, 313, 314), sondern nach tiberwiegender An-
sicht nur anfechtbar (Lutter/Hommelhoff/Bay-
er, § 53 Rn. 31; Scholz/Priester/Veil, § 53 Rn. 28;
MiinchKommGmbHG/Harbarth, 5. Aufl. 2025,
§ 53 Rn. 53; GrofflkommGmbHG/Ulmer/Casper,
3. Aufl. 2021, § 53 Rn. 39).

2. Bewertung des Sachverhalts nach herkomm-
lichen Grundsitzen

Ob ein satzungsdurchbrechender Beschluss eine
von der Satzung abweichende Regelungslage mit
(ggf. voriibergehender) Dauerwirkung begriindet
oder sich als punktueller Satzungsverstof§ in einer
einzelnen Mafinahme erschopft, ist eine stark
einzelfallabhingige Frage (vgl. auch BeckOGK-
GmbHG/Born, Std.: 15.4.2025, § 53 Rn. 63).
Im vorliegenden Fall spricht jedoch nach her-
kémmlichen Grundsitzen einiges dafiir, dass es
sich bei der unbefristeten Bestellung eines Ge-
schiftsfithrers entgegen dem in der Satzung
verankerten Befristungserfordernis nicht nur
um einen punktuellen Satzungsverstoff handelt,
sondern dass vielmehr eine (Einzelfall)MafSnah-
me mit Dauerwirkung — mithin eine zustands-



begriindende Satzungsdurchbrechung — vor-
liegt. Die Wirkung des Beschlusses erschopft sich
vorliegend gerade nicht in der Mafinahme der
Geschiftsfithrerbestellung selbst. In dhnlichem
Kontext hat der BGH eine zustandsbegriinden-
de Satzungsdurchbrechung bei der unbefristeten
Bestellung eines Aufsichtsratsmitglieds im Wi-
derspruch zu einem statutarischen Befristungs-
erfordernis angenommen (BGH NJW 1993,
2246; dem folgend BeckOGK-GmbHG/Born,
§ 53 Rn. 76). Der BGH fiihrte hierzu wie folgt
aus (NJW 1993, 2246, 2247; Hervorhebung i. F.
durch die DNotI-Redaktion):

»Der GesellschafterbeschlufS [...] bestimmt aller-
dings abweichend von der Satzung, dafS sich
die — dort ebenfalls grundsitzlich auf drei Jahre
begrenzte — Amtszeit der Aufsichtsratsmitglie-
der um jeweils ein Jahr verlingere, wenn die Ge-
sellschafterversammlung nicht die Abberufung be-
schliefSe. Diese Regelung ist indessen unwirksam.
Jener Beschluf§ hitte als Satzungsinderung nach
$§ 53 1, 54 GmbHG der notariellen Beurkundung
und der Eintragung in das Handelsregister bedurft.
Die Bet. haben frez'lz'ch nach den Feststellungen des
BerGer. eine Anderung der Satzung nicht be-
absichtigt. Sie waren sich [...] der Abweichung
von der Satzung bewufSt; sie wollten lediglich eine
,auf Zeit gedachte Losung’ schaffen, ,die auf eine
Person® (ndmlich diejenige des K1) ,und auf eine
ganz bestimmte Situation zugeschnitten war'. Das
alles indert aber nichts an der Unwirksamkeit der
JAufsichtsratssatzung [...]°. [...] Satzungsdurch-
brechungen, die einen von der Satzung abwei-
chenden rechtlichen Zustand begriinden, sind
dagegen ohne Einhaltung der fiir eine Sat-
zungsinderung geltenden Formvorschriften
auch dann unwirksam, wenn dieser Zustand
auf einen bestimmten Zeitraum begrenzt ist.
[-..] Die Einrichtung des [...] auf die Person des
Kl. zugeschnittenen und wohl fiir dessen Lebenszeit
gedachten Aufsichtsrats hatte, wie die Revision zu
Recht geltend macht, zum Ziel, einen Zustand von
jedenfalls nicht nur kurzer Dauer zu schaffen,
der mit dem Inhalt der Satzung der Bekl. nicht
zu vereinbaren war. Der Beschluff [...], bei dem
die Formlichkeiten einer Satzungsinderung nicht
eingehalten worden sind, ist deshalb als solcher,

ohne dafS es der Anfechtung bedurft hitte, nichtig.

Im Hinblick auf diese Ausfithrungen ist uns kein
Grund ersichtlich, weshalb ein solcher Vorgang
im Kontext einer Geschiftsfithrerbestellung an-
ders bewertet werden sollte. Vielmehr wird davon
auszugehen sein, dass organisationsrechtliche Re-

gelungen in der Satzung betreffend die Amtszeit
von Organstellungen nicht durch einfachen Ge-
sellschafterbeschluss geindert werden kénnen,
weil sie als zustandsbegriindend zu qualifizieren
sind. Es ist durchaus plausibel, der unbefristeten
Erstbestellung eine rechtliche, nicht nur fak-
tische Dauerwirkung beizumessen. Ankniip-
fungspunkt dafiir ist nicht bloff der Zustand des
»Bestelltseins® (der fiir sich genommen nicht sat-
zungswidrig ist), sondern des ,unbefristet Bestellt-
seins”. Dies ist im Einklang mit der Satzung nicht
moglich. Der Sachverhalt ist insoweit durchaus
dem Fall vergleichbar, dass dem Geschiftsfiithrer
bestimmte statutarische Eigenschaften fehlen,
etwa ein bestimmtes Alter o. A.

3. Abweichende Beurteilung aufgrund der
Entscheidung des BGH v. 16.7.2024 — II ZR
71/232

In seiner Entscheidung v. 16.7.2024 (I ZR 71/23,
NZG 2024, 1222) hat der BGH entschieden,
dass die einmalige von der Satzung abweichende
Ubernahme der Organkompetenz (hier: Abbe-
rufung des Geschiftsfithrers) durch die Gesell-
schafterversammlung (anstelle des laut Satzung
zustindigen Aufsichtsrats) als rein punktuelle
Satzungsdurchbrechung und daher als wirksam
anzusehen ist. Der BGH fiihrt hierzu aus (NZG
2024, 1222, 1228; Hervorhebungen i. F. durch
die DNotI-Redaktion):

»Die Abberufung eines Geschiftsfiihrers durch die
nach der Satzung dafiir nicht zustindige Gesell-
schafterversammlung begriindet keinen von der
Satzung abweichenden rechtlichen Zustand.
Die Verletzung der Satzung betrifft das Zustande-
kommen des Beschlusses und erledigt sich spdtestens
mit seiner Bekanntgabe an den Geschiftsfiihrer.
Die Beendigung des Organverhdiltnisses ist kein sat-
gungswidriger rechtlicher Zustand. Sie wire auch
eingetreten, wenn der Geschiftsfiihrer sein Amt in
Ubereinstimmung mit der Satzung verloren hiitte.
Die Einhaltung der Formlichkeiten einer Satzungs-
dnderung ist auch nicht unter Beriicksichtigung des
mit der Registerpublizitiit bezweckten Schutzes
des Rechtsverkehrs geboten. Interessen des Rechts-
verkebrs sind nicht betroffen, wenn der Beschluss
nicht materiell einer Satzungsinderung gleich-
kommt. MafSgebend fiir die Beurteilung sind daber
nicht die Auswirkungen des Beschlusses, sondern sein
konkreter Regelungsgehalt. Daran gemessen beriihrt
ein unter Missachtung der in der Satzung festgeleg-
ten Kompetenzordnung gefasster Beschluss iiber die
Abberufung eines Geschiftsfiibrers nicht die schiit-

genswerten Interessen des Rechtsverkebrs.
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Diese Ausfiihrungen dndern u. E. nichts daran,
dass der vorliegende Sachverhalt eine zustands-
begriindende Satzungsdurchbrechung enthilt.
Denn die Bestellung als unbefristeter Geschifts-
tithrer ist vorliegend sehr wohl ein rechtlicher Zu-
stand, der im fortdauernden Widerspruch zu den
Satzungsbestimmungen steht. Eine unbefristete
Geschiftsfiihrerstellung hitte generell auf sat-
zungskonformen Weg nicht geschaffen werden
konnen. Hierin unterscheidet sich der Fall von
dem der Abberufung des Geschiftsfiihrers. Eine
im Hinblick auf diese Entscheidung pauschale
Bewertung der Bestellung als actus contrarius zur
Abberufung mit der Folge einer parallelen recht-
lichen Einordnung wire verfehlt. Auch der vom
BGH betonte Aspekt der Registerpublizitit und
der hiermit einhergehende Schutz des Rechtsver-
kehrs spricht u. E. dafiir, den vorliegenden Sach-
verhalt als zustandsbegriindende Satzungsdurch-
brechung zu qualifizieren. Ein etwaiger Erwerber
eines Geschiftsanteils muss auf die Giiltigkeit
der Satzung vertrauen kénnen. Dies impliziert im
unterbreiteten Sachverhalt das Vertrauen auf eine
nur befristete Bestellung der jeweiligen Geschifts-
fithrer. Im Kontext der Abberufung ist ein entspre-
chender Konflikt hingegen nicht zu befiirchten.

Allerdings erkennt Leuschner in der BGH-Ent-
scheidung vom 16.7.2024 eine Abkehr von der
bisher herrschenden Dogmatik (NZG 2024,
1220). Er konstatiert fundamentale Unterschie-
de zwischen der bisherigen herrschenden Ansicht
und den Ausfihrungen des BGH, die in einer
vollstindigen Aufgabe der bisherigen Differenzie-
rung zwischen punktueller und zustandsbegriin-
dender Satzungsdurchbrechung miinden soll.
Hierzu fithrt er wie folgt aus (NZG 2024, 1216,
1219; Hervorhebungen i. F. durch die DNotI-Re-
daktion):

»Sdamtliche Konstellationen, die nach bisher hM
als Satzungsdurchbrechungen zu qualifizieren
sind, sind nach Born/BGH der Kategorie der
punktuellen Satzungsdurchbrechung zuzuord-
nen und kinnen daher auch ohne Einhaltung der
S§ 53, 54 GmbHG Wirksamkeit erlangen. Wird
demgegeniiber der Geltungsanspruch der Satzung
fiir die Zukunft infrage gestellt, sind die Satzungs-
dnderungsvorschriften  einzuhalten: Nach Born/
BGH, weil es sich um ,,zustandsbegriindende Sat-
gungsdurchbrechungen handelt; nach bisher h. M.,
weil es gar kein Fall der Satzungsdurchbrechung ist
und die §§ 53, 54 GmbHG daber selbstverstindlich
Anwendung finden. [...] Unter Zugrundelegung

der tradierten Terminologie und Systematik wurde
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damit die Differenzierung zwischen zustands-
begriindenden und punktuellen Satzungs-
durchbrechungen vollstindig aufgegeben.”

Ein so weitreichender Inhalt lisst sich u. E. dem
Urteil nicht ohne Weiteres entnehmen. Vielmehr
figt sich die Entscheidung zumindest ihren ex-
pliziten Aussagen nach in die bisherige Dogma-
tik der herrschenden Ansicht ein. Zwar fiihrt
der BGH im Kontext der analogen Anwendung
des § 241 Nr. 3 AktG aus, dass ein Gesellschaf-
terbeschluss bei Verletzung der Satzung ledig-
lich anfechtbar sei (NZG 2024, 1222, 1223 f.).
Riickschliisse fiir die Rechtsfigur der satzungs-
durchbrechenden Beschliisse lassen sich hieraus
u. E. jedoch nicht ziehen. Vielmehr verdeutlichen
die weiteren Ausfithrungen des BGH in diesem
Kontext, dass es sich im Rahmen der rechtli-
chen Bewertung des § 241 Nr. 3 AktG um eine
eigenstindige Kategorie handelt, die gerade unab-
hingig von individuellen Satzungsregelungen zu
bewerten ist. Die rechtliche Einordnung der Sat-
zungsdurchbrechung und ihrer Folgen ist davon
zu trennen, denn diese nimmt gerade den kon-
kreten Satzungsinhalt in den Blick. Im Hinblick
auf die Rechtsfigur der Satzungsdurchbrechung
richtet der BGH die getroffene Subsumtion des
Sachverhalts ausweislich der Begriindung gerade
an den anerkannten Begriffspaaren ,punktuell®
und ,zustandsbegriindend® aus und stellt in die-
sem Kontext lediglich fest, dass es fir die Ein-
ordnung in diese Kategorien nicht auf eine Fol-
genbetrachtung, sondern auf die unmittelbaren
rechtlichen Wirkungen der Mafinahme selbst an-
kommt. Hierbei kommt der BGH in dem streit-
gegenstindlichen Fall (u. E. zutreffend) zu einer
Einordnung als punktuelle — und damit grund-
sitzlich wirksame - Satzungsdurchbrechung.
Dass damit zugleich eine Aufgabe der Kategorie
der zustandsbegriindenden Satzungsdurchbre-
chung einhergeht, erscheint uns zu weitreichend
(im Erg. ebenso Wicke, ZIP 2025, 57, 60 ff.: ,Vor
allem aber lassen weder der I1. Zivilsenat in seinem
Urteil noch dessen Vorsitzender in seiner Kommen-
tierung erkennen, dass sie in irgendeiner Weise von
der bisherigen Rechtsprechung abweichen wollten®;
Hoffmann, GWR 2024, 299, 301: ,diberwicgend
nach bisheriger hochstrichterlicher Rechtsprechung
und hM geltende Grundsitze bestitigt’; Liitten-
berg, NJW 2024, 2956, 2959: ,0b sich der Be-
griindung des BGH eine iiber diesen Einzelfall
hinausgehende Klarstellung zum Umgang mit der
Rechrsfigur  der  Satzungsdurchbrechung  entneh-
men ldsst, erscheint allerdings zweifelhaft; Bacher/
Asenov, IR 2024, 254, 255: ,,Schliefllich hat der



BGH die von der hM vorgenommene Unterschei-
dung zwischen ,punktuellen und ,zustindigkeitsbe-
griindenden’ Satzungsdurchbrechungen bestitigr”.)

Im Ubrigen ist hervorzuheben, dass sogar nach
eigener Aussage von Born eine ,,organisationsrecht-
liche Regelung der Satzung iiber die Amtszeit von
Aufsichtsratsmitgliedern [...] nicht durch einfa-
chen Gesellschafterbeschluss geindert werden”kann
(BeckOGK-GmbHG/Born, § 53 Rn. 76).

Es sind u. E. daher keine Griinde ersichtlich,
weshalb infolge der jiingeren Rechtsprechung des
BGH ecine organisationsrechtliche Regelung der
Satzung tiber die Amtszeit von Geschiftsfithrern
durch Gesellschafterbeschluss sollte abbedungen

werden koénnen.

4. Rechtsfolge bei Einordnung als zustandsbe-
griindende Satzungsdurchbrechung

Handelt es sich vorliegend um eine zustandsbe-
gritndende Satzungsdurchbrechung, so fiihrt dies
grundsitzlich zur Nichtigkeit des Beschlusses,
sollten nicht die formellen Voraussetzungen einer
Satzungsinderung gewahrt worden sein.

Allerdings erscheint es u. E. durchaus méglich,
den nichtigen Gesellschaftsbeschluss iiber die
unbefristete Geschiftsfithrerbestellung entspre-
chend § 140 BGB in cine nach der Satzung zu-
lassige, auf drei Jahre befristete Geschiftsfiih-
rerbestellung umzudeuten. Unseres Erachtens
ist ein Gesellschafterbeschluss einer Umdeutung
in einen Gesellschafterbeschluss mit satzungsge-
miflem Inhalt zuginglich (Scholz/K. Schmidt/
Bochmann, GmbHG, 13. Aufl. 2024, § 45
Rn. 37; Schnorr, Teilfehlerhafte Gesellschafts-
beschliisse, 1997, S. 93; offengelassen in BGH
WM 1983, 862, da auch umgedeuteter Inhalt
nichtig gewesen wire; a. A. Schmidt/Nachtwey,
in: Beck’sches Handbuch der GmbH, 6. Aufl.
2021, § 4 Rn. 163 m. Verw. auf das Erfordernis
der Rechtssicherheit). Selbstredend ist die Frage,
ob die Fassung des umzudeutenden Beschlusses
den Schluss auf einen hypothetischen Verbands-
willen mit entsprechend umgedeutetem Inhalt
zuldsst, eine Tatfrage, die vom DNotl mangels
Kenntnis genauerer Sachverhaltsumstinde nicht
abschlieffend beurteilt werden kann. Es liegt je-
doch nicht fern, davon auszugehen, dass die Ge-
sellschafter bei Kenntnis von der Nichtigkeit
der unbefristeten Geschiftsfiihrerbestellung als
»Minus® hierzu jedenfalls eine satzungskonforme
befristete Bestellung auf drei Jahre beschlossen
hitten.

Hiufig findet sich in Rechtsprechung und Lite-
ratur die Aussage, ein zustandsbegriindender sat-
zungsdurchbrechender  Gesellschafterbeschluss
konne u. U. in eine schuldrechtliche Gesellschaf-
tervereinbarung umgedeutet werden, soweit sie
nicht satzungsmifliges Organisationsrecht be-
treffe (BGH NJW 1993, 2246; NZG 2010, 988;
KG NJW-RR 2016, 576; BeckOK-GmbHG/
Trolitzsch, Std.: 1.5.2025, § 53 Rn. 28a.2;
Hoffmann/Barlitz, in: Michalski/Heidinger/
Leible/]. Schmidt, GmbHG, 4. Aufl. 2023, § 53
Rn. 61). Hieraus darf u. E. jedoch nicht der
Schluss gezogen werden, dass eine Umdeutung
eines Gesellschafterbeschlusses stets nur in eine
schuldrechtliche Nebenabrede moglich wire. Die
in den Fundstellen behandelten Fallgestaltungen
zielen auf die Verwirklichung eines satzungswid-
rigen Zustands ab. Hiervon zu trennen ist die
gegenstindliche Frage, ob der Gesellschafterbe-
schluss im Wege der Umdeutung jedenfalls mit
satzungsgemiflen Inhalt aufrechterhalten werden
kann, was nach unserer Auffassung zulissig sein
muss.

So ist festzuhalten, dass wir von einer wirksamen
Bestellung des Geschiftsfithrers fiir die Dauer
von drei Jahren ausgehen.

5. Eintragung im Handelsregister

Die urspriingliche Eintragung des Geschifts-
fithrers war u. E. nicht fehlerhaft. Die Bestellung
erfolgte nach den vorangestellten Ausfithrungen
zumindest wirksam auf drei Jahre. Dass dies in
der Registereintragung nicht verlautbart wurde,
ist unschidlich. Denn die registerrechtliche Lite-
ratur geht — soweit ersichtlich — davon aus, dass
die Eintragung einer solchen Befristung schon im
Ausgangspunkt nicht zuldssig wire (Gutachten
DNotl-Report 2009, 113).

Da die Geschiftsfithrerstellung gegenstindlich
infolge der auflésenden Befristung nach Ablauf
von drei Jahren erloschen ist, ist jedoch die Ein-
tragung im Handelsregister unrichtig gewor-
den (Scholz/U. H. Schneider/S. H. Schneider,
§ 39 Rn. 2). Gleichwohl konnen die Gesellschaf-
ter (satzungskonform) eine weitere Bestellung von
fiinf Jahren beschlieflen. Ist dies der Fall, so wird
der eingetragene Registerstand wieder richtig, so-
dass sich die Frage stellt, ob eine erneute Anmel-
dung erforderlich ist, wenn der Geschiftsfithrer
zunichst auf Zeit bestellt wurde und die erneute
Bestellung erst nach Zeitablauf erfolgt. Einigkeit
besteht weitgehend darin, dass die erneute Bestel-
lung nicht eintragungspflichtig ist, da register-
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rechtlich keine Anderung der Rechtslage eintritt
(GrofkommGmbHG/Paefgen, 3. Aufl. 2020,
§ 39 Rn. 17; Krafka, Registerrecht, 12. Aufl. 2024,
Rn. 1088a; MiinchKommGmbHG/Stephan/Tie-
ves, 4. Aufl. 2023, § 39 Rn. 19: ,weder eintra-
gungsfihig noch -pflichtig®; a. A. wohl Schulte,
NZG 2019, 646, 649). Umstritten ist jedoch,
ob es gleichwohl zumindest einer neuen Einrei-
chung der Bestellungsunterlagen (§ 39 Abs. 2
GmbHG) mitsamt einer erneuten Versicherung
(§ 39 Abs. 1 GmbHG) bedarf (dafiir Krafka,
Rn. 1088a; dagegen MiinchKommGmbHG/Ste-
phan/Tieves, § 39 Rn. 19). Mangels hochstrich-
terlicher Rechtsprechung muss diese Frage als un-
geklirt bezeichnet werden. Nach dem Gebot des
sichersten Wegs erscheint es u. E. jedenfalls ange-
zeigt, eine entsprechende neue Anmeldung nebst
Versicherung zum Handelsregister einzureichen.

Selbiges gilt i. U. auch, wenn der Gesellschafter-
beschluss einer entsprechenden Umdeutung nicht
zuginglich wire und die urspriingliche Bestellung
des Geschiftsfithrers als nichtig anzusehen wire,
im Nachgang jetzt aber doch noch eine wirksame
Bestellung erfolgt (MiinchKommGmbHG/Ste-
phan/Tieves, § 39 Rn. 19).

6. Ergebnis

Unseres Erachtens ist der Gesellschafterbeschluss
tiber eine unbefristete Geschiftsfithrerbestellung
aus dem Jahr 2021 als zustandsbegriindende
Satzungsdurchbrechung grundsitzlich unwirk-
sam. Er kann jedoch im Wege der Umdeutung
— vorbehaltlich der konkreten Tatumstinde — in
Gestalt einer auf drei Jahre befristeten Geschifts-
fithrerbestellung aufrechterhalten werden. Die
entsprechende Eintragung im Handelsregister
war insoweit auch ohne Verlautbarung einer Be-
fristung richtig, da eine solche u. E. nicht ein-
tragungsfihig ist.

Nach der herrschenden Ansicht bedarf es keiner
erneuten Eintragung der Geschiftsfithrerbestel-
lung, wenn eine — hier wegen Ablauf der drei
Jahre zeitweise — unrichtige Registereintragung
nachtriglich wirksam wird. Fraglich ist jedoch,
ob bei dem Registergericht Unterlagen und Er-
klirungen i. S. d. § 39 Abs. 2 u. 3 GmbHG ein-

zureichen sind.

Unmittelbare  einschligige hochstrichterliche
Rechtsprechung ist — noch — nicht vorhanden, so-
dass die Rechtslage gleichwohl als ungeklirt be-
zeichnet werden muss. Insbesondere ist die Dis-
kussion um eine mogliche Neuausrichtung der
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Rechtsprechungsgrundsitze zur Satzungsdurch-
brechung noch nicht abgeschlossen.

BGB §$ 1196, 1197; ZPO §§ 830, 857,
866, 867; ZVG § 44

Auswirkungen der Bestellung einer
Eigentiimergrundschuld auf den Voll-
streckungszugriff Dritter

I. Sachverhalt

Gelegentlich verlangen Eigentiimer die Bestellung
einer Eigentiimerbriefgrundschuld an der eigenen
Immobilie. Sie geben an, dass man dadurch einen
eventuellen kiinftigen Vollstreckungszugriff von
Dritten verhindern oder zumindest erschweren
moéchte, etwa indem die Grundschuld auflerhalb
des Grundbuchs an einen Dritten tbertragen
wird.

II. Frage

Ist die Bestellung einer Eigentiimergrundschuld
tiberhaupt geeignet, den Vollstreckungszugrift
auf die Immobilie durch Dritte zu verhindern
oder zu erschweren?

II1. Zur Rechtslage

1. Auswirkungen einer Eigentiimergrund-
schuld auf die Zwangsvollstreckung in das
Grundstiick des Schuldners

Nach § 1196 Abs. 1 BGB kann eine Grundschuld
auch fiir den Eigentiimer bestellt werden. Eine
solche Eigentiimergrundschuld dient allgemein
der Rangwahrung fiir ein kiinftiges Kreditbe-
diirfnis des Eigentiimers (siche zum Normzweck
BeckOK-BGB/Rohe, Std.: 1.2.2025, § 1196
Rn. 1). Die Bestellung erfolgt nach Mafigabe des
§ 1196 Abs. 2 Hs. 1 BGB durch Erklirung des
Eigentiimers gegeniiber dem Grundbuchamt und
entsprechender Eintragung der Grundschuld im

Grundbuch.

Zu untersuchen sind hier die Auswirkungen einer
Eigentiimergrundschuld im Falle der Zwangs-
vollstreckung in das Grundstiick des Eigen-
tiimers/ Vollstreckungsschuldners (zu den Aus-
wirkungen von Eigentiimerrechten im Rahmen
einer Teilungsversteigerung i. S. d. §§ 749, 753
BGB, §§ 180 ff. ZVG s. Gutachten DNotI-Re-
port 2022, 185 sowie Gutachten DNotl-Report
2023, 129).

Die Zwangsvollstreckung in ein Grundstiick

erfolgt gem. § 866 Abs. 1 ZPO grundsitzlich



durch Zwangsversteigerung, Zwangsverwal-
tung oder durch die Eintragung einer (Zwangs-)
Sicherungshypothek. Die Eintragung einer Si-
cherungshypothek soll bei der Betreibung der
Zwangsvollstreckung durch einen Grundpfand-
rechtsgldubiger aufgrund des sog. Verbots der
Doppelsicherung allerdings grundsitzlich nicht in
Betracht kommen (vgl. BeckOGK-BGB/Volmer,
Std.: 1.5.2025, § 1147 Rn. 15).

a) Zwangsversteigerung

Im Falle der Zwangsversteigerung richten sich die
Wirkungen der Eigentiimergrundschuld maf3-
geblich danach, ob diese in das geringste Gebot
i. S. d. § 44 Abs. 1 ZVG fillt oder niche.

Hat die Eigentiimergrundschuld Rang vor demje-
nigen Recht, aus dem der Glaubiger die Zwangs-
versteigerung betreibt (vgl. hierzu auch § 10
ZVGQ), so ist diese in das geringste Gebot aufzu-
nehmen und bleibt bestehen (Béttcher, in: Bott-
cher, ZVG, 7. Aufl. 2022, § 45 Rn. 62; Depré/
Bachmann, ZVG, 3. Aufl. 2024, § 44 Rn. 67-69
mit dem Hinweis, dass wegen der Vorschrift des
§ 1197 Abs. 2 BGB die Zinsen grundsitzlich nicht
in das geringste Gebot fallen; so auch Stéber/
Gojowczyk, ZVG, 23. Aufl. 2022, § 44 Rn. 19),
sofern sie nicht durch Zahlung abgelost wird
(Stumpe/Simon, in: Kindl/Meller-Hannich, Ge-
samtes Rechts der Zwangsvollstreckung, 4. Aufl.
2021, § 44 Rn. 8). Die Eigentiimergrundschuld
wiirde sich — sofern diese nach dem Vorgesag-
ten bestehen bleibt — folglich durch den Eigen-
tumswechsel auf den Ersteher in eine pfindbare
Fremdgrundschuld umwandeln (vgl. BeckOGK-
BGB/R. Rebhan, Std.: 1.9.2023, § 1196 Rn. 4).

Sofern die Eigentiimergrundschuld nach dem
Vorgesagten nicht in das geringste Gebot fillt,
wiirde diese durch den Zuschlag erléschen und
sich als Recht auf Befriedigung aus dem Ver-
steigerungserlds fortsetzen (Stumpe/Simon, § 91
Rn. 6). Dieses Recht ist wiederum als Geldforde-
rung gem. § 829 ZPO pfindbar.

b) Zwangsverwaltung

Die Zwangsverwaltung i. S. d. §§ 146 ff. ZVG
wird, wie sich bereits aus der Vorschrift des § 1197
Abs. 2 BGB ergibt, durch das Bestehen einer
Eigentiimergrundschuld nicht ausgeschlos-
sen, jedoch stiinden in diesem Fall dem Eigen-
tiimer fir die Dauer der Zwangsverwaltung die
Grundschuldzinsen zu (vgl. hierzu insgesamt
auch BeckOGK-BGB/R. Rebhan, Std.: 1.9.2023,
§ 1197 Rn. 7-10).

©) (Zwangs-)Sicherungshypothek

Sollte fiir den Gliubiger des Eigentiimers eine
Zwangssicherungshypothek i. S. d. § 867 ZPO
(im Rang nach der bereits eingetragenen Eigen-
tiimergrundschuld) im Grundbuch eingetragen
werden, so ist zu beachten, dass der gesetzliche
Loschungsanspruch des § 1179a BGB, welcher
grundsitzlich auch dem Gldubiger einer gleich-
oder nachrangigen Zwangssicherungshypothek zu-
steht (MiinchKommBGB/Lieder, 9. Aufl. 2023,
§ 1179a Rn. 10), gem. § 1196 Abs. 3 BGB bei der
originiren Eigentiimergrundschuld erst dann
greift, wenn diese vorab erstmals zur Fremd-
grundschuld geworden ist und sich sodann er-
neut in der Person des Eigentiimers vereinigt
(BeckOGK/R. Rebhan, § 1196 Rn. 28; zu recht-
lichen Erwigungen des Loschungsanspruchs
gem. § 1179a BGB in der Zwangsvollstreckung
i. U. siche MiinchKommBGB/Lieder, § 1179a
Rn. 36—-40 sowie BeckOGK-BGB/Neie, Std.:
1.6.2024, § 1179a Rn. 59-66).

2. Zwangsvollstreckung in anderes Vermogen
des Schuldners

Eigentiimergrundschulden stehen der Zwangs-
vollstreckung in das Grundstiick des Schuldners/
Eigentiimers nicht entgegen, wirken sich aber
u. U. — insbesondere bei der Vollstreckung aus
nachrangigen Grundpfandrechten — fiir die Voll-
streckungsglidubiger ungiinstig aus. Es stellt sich
daher die Frage nach weiteren Vollstreckungs-
moglichkeiten:

a) Zwangsvollstreckung in die Grundschuld
Unbedacht bleibt u. E. gelegentlich, dass auch die
Zwangsvollstreckung in eine (Eigentiimer-)
Grundschuld méglich ist; auch die dem Schuld-
ner als Berechtigtem zustehende Grundschuld ist
ein Vermégensgegenstand. Dies gilt grundsitz-
lich sowohl fiir den Fall, dass es sich aufgrund
der Vereinigung von Grundschuld und Eigen-
tum (weiterhin) um eine Eigentiimergrundschuld
handelt, als auch fiir den Fall, dass aufgrund
eines zwischenzeitlich eingetretenen Eigentiimer-
wechsels am Grundstiick die vorherige Eigentii-
mergrundschuld zu einer Fremdgrundschuld des
Schuldners (= fritheren Eigentiimers) geworden
ist.

Die Pfindung von (Eigentiimer-)Grundschulden
erfolgt nach den Vorschriften der §§ 857 Abs. 6,
830 ZPO (BGH NJW 1979, 2045; Schéner/Sto-
ber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 2466;
BeckOGK-BGB/R. Rebhan, § 1196 Rn. 24),
d. h. die Pfindung von Buchrechten wird mit der
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Eintragung im Grundbuch (MiinchKommZPO/
Smid, 7. Aufl. 2025, § 857 Rn. 38), die Pfin-
dung von Briefrechten in dem Moment wirksam,
in dem der Brief in den Besitz des Gerichtsvoll-
zichers oder des Pfindungsgliubigers gelangt
(so nahezu wortlich BeckOK-ZPO/Riedel, Std.:
1.7.2025, § 857 Rn. 19, s. a. BayObLG MittBay-
Not 1979, 36, 37).

Die Verwertung der gepfindeten Grundschuld
erfolgt wiederum durch Zwangsversteigerung
oder Zwangsverwaltung (BeckOK-ZPO/Riedel,
§ 857 Rn. 23; siche zur Pfindung einer Grund-
schuld i. U. BeckOK-ZPO/Riedel, § 857 Rn. 19—
23b sowie Musielak/Voit/Flockenhaus, ZPO,
22. Aufl. 2025, § 857 Rn. 16 f.).

b) Voraussetzung: Grundschuld gehért zum
Vermogen des Schuldners

Die (erfolgreiche) Zwangsvollstreckung in die
Grundschuld setzt jedoch natiirlich voraus, dass
der Schuldner auch Inhaber der zu pfindenden
Grundschuld ist, diese also zum Schuldnerver-
mogen gehort.

Insbesondere bei einer Briefgrundschuld, bei wel-
cher die Ubertragung auch auferhalb des Grund-
buchs méglich ist (§§ 1192, 1154 BGB), kénnte
bspw. der wahre Inhaber der Briefgrundschuld
sich gegen die Pfindung der Grundschuld mit
einer Drittwiderspruchsklage i. S. d. § 771 ZPO
zur Wehr setzen.

© Vollstreckungsrechtliche Betrachtung des
Einwands der Ubertragung der Grundschuld
auflerhalb des Grundbuchs

Der pauschale Einwand des Schuldners hingegen,
er habe die Grundschuld an einen unbenannten
Dritten abgetreten, ist nicht geeignet, einen Voll-
streckungsrechtsbehelf des Schuldners zu begriin-
den (die Vollstreckungserinnerung gem. § 766
ZPO bzw. die sofortige Beschwerde gem. § 793
ZPO richten sich gegen formelle Mingel des Voll-
streckungsverfahrens; mit der Vollstreckungs-
gegenklage gem. § 767 ZPO konnen materielle
Einwendung gegen den titulierten Anspruch gel-
tend gemacht werden).

Gibt der Schuldner, welcher im Grundbuch als
Berechtigter der Grundschuld eingetragen ist,
anlisslich der in die Grundschuld betriebenen
Zwangsvollstreckung  den  Grundschuldbrief
nicht freiwillig heraus, findet der Gerichtsvoll-
zieher diesen jedoch beim Schuldner vor, so
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hat der Gerichtsvollziecher den Brief nach § 883
Abs. 1 ZPO wegzunehmen (MiinchKommZPO/
Smid, § 830 Rn. 13). Vollstreckungstitel fur diese
Wegnahme ist der Pfaindungsbeschluss (BeckOK-
ZPO/Riedel, Std.: 1.7.2025, § 830 Rn. 12). Eine
weitere Prifung der Inhaberschaft der Grund-
schuld durch den Gerichtsvollzieher findet nicht
statt. Im formalisierten Zwangsvollstreckungs-
verfahrens beschrinkt der Gerichtsvollzieher sich
auf die Priiffung des Gewahrsamsverhiltnisses
(zumal in diesen Konstellationen eine wirksame
Ubertragung der Briefgrundschuld ohnehin sel-
ten sein diirfte, da diese gerade die Briefiiberga-
be an den neuen Grundschuldinhaber erfordert,

§§ 1192, 1154 BGB).

Gibt der Schuldner anlisslich der in die Grund-
schuld betriebenen Zwangsvollstreckung den
Grundschuldbrief nicht freiwillig heraus und
findet der Gerichtsvollzieher diesen auch nicht
vor, so hat der Schuldner auf Antrag des Gliu-
bigers gem. § 883 Abs. 2 ZPO an Eides Statt
zu versichern, dass er den Brief nicht besitze,
und auch nicht wisse, wo sich dieser befinde

(BeckOK-ZPO/Riedel, § 830 Rn. 12, 13).

Sollte der Schuldner also weiterhin Inhaber der
Grundschuld sein, den Brief jedoch einer anderen
Person iibergeben haben (ohne die Grundschuld
abzutreten), so wire er mit Blick auf die Rege-
lung des § 883 Abs. 2 ZPO gehalten, diese Per-
son zu benennen. Die Pfindung der Grundschuld
wird in diesem Fall wirksam, wenn der Dritte
den Brief an den Gliubiger oder den Gerichts-
vollzieher herausgibt. Ist der Dritte nicht bereit,
den Brief herauszugeben, so kann der Glaubiger
gem. § 886 ZPO den Herausgabeanspruch des
Schuldners gegen den Dritten pfinden und sich
diesen zur Einziehung tiberweisen lassen. Grund-
lage fiir die Pfindung des Herausgabeanspruchs
ist der auf die Eigentiimergrundschuld gerichtete
Pfindungsbeschluss (vgl. hierzu BeckOK-ZPO/
Riedel, § 830 Rn. 14; MiinchKommZPO/Smid,
§ 830 Rn. 17 f.).

Sollte der Schuldner die Grundschuld tatsichlich
an einen Dritten abgetreten haben, so ist zu be-
achten, dass diese Abtretung im Einzelfall nach
den Regelungen des AnfG oder der InsO an-
fechtbar sein kann.

3. Ergebnis
Eine Eigentiimergrundschuld verhindert die
Zwangsvollstreckung in den damit belasteten



Grundbesitz nicht. Die Eigentiimergrundschuld
selbst stellt ebenfalls einen Vermdgengegenstand
des Vollstreckungsschuldners dar, in den voll-
streckt werden kann. Welche Mafinahmen der
Gldubiger zur Zwangsvollstreckung in die Eigen-
timergrundschuld konkret zu ergreifen hat, ist
von den Umstinden des jeweiligen Einzelfalls ab-
hingig und lisst sich nicht abstrakt beantworten.

UmwG §§ 3 Abs. 1 Nr. 4, 99; BGB §§ 21,
32, 54

Verschmelzung von eingetragenen Ver-
einen; maflgeblicher Zeitpunkt fiir Um-
wandlungsvoraussetzungen; fehlende
Eintragung des aufnehmenden Vereins
zum Zeitpunkt des Verschmelzungsbe-
schlusses; Verein ohne Rechtsperson-

lichkeit

I. Sachverhalt

Der A-Verein ist ein eingetragener Verein, der B-
Verein ein Verein ohne Rechtspersonlichkeit. Der
A-Verein soll zur Aufnahme durch den B-Verein
verschmolzen werden.

Es ist folgendes Vorgehen geplant: Die beteiligten
Vereine stellen die Entwiirfe auf. Die Mitglieder-
versammlung des B-Vereins beschliefSt sowohl
tiber die Absicht der Eintragung im Vereinsre-
gister als auch iiber die entsprechende Satzungs-
inderung und stimmt dem Entwurf des Ver-
schmelzungsvertrages zu. Anschlieflend wird der
B-Verein im Vereinsregister eingetragen. Sodann
wird der Verschmelzungsvertrag zwischen den
beiden Vereinen, vertreten durch ihre Vorstinde,
beurkundet.

II. Frage

Kann der Verschmelzungsbeschluss des auf-
nehmenden Vereins gleichzeitig mit dem Be-
schluss tiber die Eintragungsabsicht und
Satzungsinderung gefasst werden?

III. Zur Rechtslage

1. Verschmelzungsfihigkeit von Vereinen
Gemifl § 3 Abs. 1 Nr. 4 UmwG kénnen (nur) ein-
getragene Vereine (§ 21 BGB) als tibertragende,
tibernehmende oder neue Rechtstriger an einer
Verschmelzung beteiligt sein (BeckOGK-UmwG/
Drinhausen/Keinath, Std.: 1.7.2025, § 3 Rn. 17;
Heidinger/Knaier, in: Henssler/Strohn, Gesell-

schaftsrecht, 6. Aufl. 2024, § 3 UmwG Rn. 16;
Hager, RNotZ 2011, 565). Die Eintragung in
das Vereinsregister ist also zwingende Voraus-
setzung fiir die Verschmelzungsfihigkeit des
Vereins (Winter, in: Schmitt/Hértnagl, UmwG/
UmwStG, 10. Auf. 2024, § 3 UmwG Rn. 27;
Lutter/Hennrichs, Umw@G, 7. Aufl. 2024, § 99
Rn. 15). Weitere Regelungen und Einschrinkun-
gen hinsichtlich der Vereinsverschmelzung finden
sich in den §§ 99-104a UmwG (dazu Neumayer/
Schulz, DStR 1996, 872; Katschinski/Wolf, in:
Semler/Stengel/Leonard, UmwG, 6. Aufl. 2025,
§ 99 Rn. 14 ff; s. auch Hager, RNotZ 2011,
565).

2. Maflgeblicher Zeitpunkt fiir Umwand-
lungsvoraussetzungen

Damit ist noch nicht gesagt, zu welchem Zeit-
punkt im Umwandlungsverfahren die Vorausset-
zung der Eintragung im Vereinsregister vorliegen
muss.

Ein Verein ohne Rechtspersonlichkeit (§ 54
BGB, vor dem MoPeG: nichtrechtsfihiger Ver-
ein) muss, um an einer Verschmelzung nach dem
UmwG beteiligt sein zu konnen, zunichst in das
Vereinsregister eingetragen werden (Katschinski/
Wolf, § 99 Rn. 42; BeckOGK-UmwG/Reul, Std.:
1.7.2025, § 99 Rn. 25). Hierdurch wird der Verein
ohne Rechtspersonlichkeit identititswahrend
in einen e. V. umgewandelt (BGH WM 1978,
115; Katschinski/Wolf, § 99 Rn. 42). Bereits vor
der Eintragung in das Vereinsregister kann der
Verein aber als rechtsfihige Korperschaft be-
stehen (vgl. zu den Kiriterien BGH NJW 2008,
69, 73 f.). Fur diese Korperschaft gelten grds.
bereits die §§ 24-53 BGB; es greift also weitge-
hend das gleiche Regelungsregime wie beim ein-
getragenen Verein ein. Zwar ist in der Literatur
teilweise davon die Rede, dass die Eintragung des
Vereins fir die Erlangung der Rechtsfihigkeit
konstitutiv wirke (BeckOK-BGB/Schopflin, Std.:
1.5.2025, § 64 Rn. 5). Das war jedoch bereits im
Hinblick auf den vormals sog. ,nichtrechtsfihi-
gen Verein®, dem durchaus Rechtsfihigkeit zu-
kommen konnte (statt aller K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 8 III 4 c [S. 203];
MiinchKommBGB/Leuschner, 9. Aufl. 2021,
§ 54 Rn. 18 ff. m. w. N.), in dieser Pauschalitit
nicht zutreffend, und ist es nach der Novelle des
§ 54 BGB, der den ehedem nichtrechtsfihigen
Verein nunmehr als ,Verein ohne Rechtsperson-
lichkeit® bezeichnet, erst recht nicht. Das UmwG
stellt lediglich die zusitzliche Anforderung der
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Eintragung in das Vereinsregister als Umwand-
lungsvoraussetzung auf. Die Organisationsver-
fassung des Vereins dndert sich zudem durch die
Eintragung nicht, sodass auch keine Bedenken
gegen einen Umwandlungsbeschluss vor Eintra-
gung bestehen. Der Rechtstriger, der umgewan-
delt werden soll, existiert also bereits, verfiigt aber
noch nicht tiber alle Eigenschaften, die fur die
Umwandlungsfihigkeit relevant sind.

Dementsprechend geht auch die umwandlungs-
rechtliche Literatur — die sich mit dem Thema im
Kontext des Vorvereins befasst — davon aus, dass
der mafigebliche Zeitpunkt fiir das Vorliegen
eines verschmelzungsfihigen Vereins die Ein-
tragung der Verschmelzung in das Register
des iibernehmenden Rechtstrigers ist (Wid-
mann/Mayer/Vossius, UmwG, Std.: 9/2024, § 99
Rn. 19; Katschinski/Wolf, § 99 Rn. 53 f; Lut-
ter/Hennrichs, § 99 Rn. 15; BeckOGK-UmwG/
Reul, § 99 Rn. 28; Konu/Ries, in: Maulbetsch/
Klumpp/Rose, UmwG, 2. Aufl. 2017, § 99 Rn. 3;
Fischer, in: Béttcher/Habighorst/Schulte, Um-
wandlungsrecht, 3. Aufl. 2023, § 99 UmwG
Rn. 5).

3. Ergebnis

Im Einklang mit der wohl herrschenden Litera-
turmeinung gehen wir davon aus, dass der Ver-
ein im Zeitpunkt des Wirksamwerdens — also
der Eintragung der Umwandlung beim auf-
nehmenden Rechtstriger — im Vereinsregister
eingetragen sein muss. Freilich diirfte es sich
aufgrund der vorgelagerten registergerichtlichen
Prifung stets empfehlen, die Voraussetzungen
tir die Umwandlung bereits im Anmeldezeit-
punkt zu erfiillen.

Unseres Erachtens spricht daher nichts dagegen,
dass beim aufnehmenden B-Verein der Ver-
schmelzungsbeschluss zusammen mit dem Be-
schluss tiber die Eintragung im Vereinsregister
(Satzungsinderung, § 57 Abs. 1 BGB) gefasst
wird und sodann die Anmeldung des Vereins
zum Vereinsregister erfolgt. Die Anmeldung der
Verschmelzung kann gleichzeitig zum Vereins-
register eingereicht werden. Aufgrund der zwin-
genden Eintragungsreihenfolge des § 19 UmwG
ist gewihrleistet, dass die Eintragung der Ver-
schmelzung beim aufnehmenden Rechtstriger
erst nach der Registrierung des iibernehmenden
Vereins im Vereinsregister und anschliefSender
Eintragung der Verschmelzung im Register des
tibertragenden Vereins erfolgt.
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BGB §9$ 2100, 2106, 2139, 2065
Grundsatz der materiellen Hochst-
personlichkeit; Bestimmung des Zeit-
punkts fiir den Eintritt der Nacherb-
folge durch den Erblasser oder einen
Dritten

I. Sachverhalt
Ein Testament enthilt folgende Klausel:

»Der Vorerbe ist berechtigt, durch notariell be-
urkundete Erklirung gegeniiber dem Nacherben
den Nacherbfall auch vorzeitig eintreten zu lassen.

II. Frage

Stellt die Klausel eine zulissige Bedingung (Aus-
tibung der Erklirung) oder eine unzulissige
Fremdbestimmung dar?

II1. Zur Rechtslage

1. Grundsatz der materiellen Hochstperson-
lichkeit

Nach § 2065 kann der Erblasser eine letztwillige
Verfiigung nicht in der Weise treffen, dass ein an-
derer zu bestimmen hat, ob sie gelten oder nicht
gelten soll. Er kann zudem die Bestimmung der
Person, die eine Zuwendung erhalten soll, sowie
die Bestimmung des Gegenstands der Zuwen-
dung nicht einem anderen tberlassen. Ein Ver-
stof$ gegen § 2065 BGB fiihrt grds. zur Nichtig-
keit der betroffenen Verfiigung von Todes wegen.
Die Vorschrift ist Ausdruck der materiellen
Héchstpersénlichkeit der Testamentserrich-
tung,.

Dadurch soll sichergestellt werden, dass die Ent-
scheidung iiber das Schicksal eines Vermo-
gens nach dem Tode seines Inhabers nicht von
Personen getroffen wird, die sich der Verant-
wortung fiir die Verwendung dieses Vermo-
gens gar nicht als Inhaber derselben bewusst
werden konnten. Auflerdem soll dem Erblasser
die Befugnis, die gesetzliche Ordnung der Ver-
mogensnachfolge aufler Kraft zu setzen, nur fiir
den Fall zustehen, dass er einen eigenen festen
Entschluss tiber Geltung und Inhalt seiner An-
ordnung fasst und selbst in gehoriger Form
duflert (Staudinger/Otte, BGB, 2019, § 2065
Rn. 2).

2. Bestimmung des Nacherbfalls
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob



der Zeitpunkt des Nacherbfalls vom Erblasser
selbst festgelegt werden muss oder inwieweit er
dessen Bestimmung einem Dritten iiberlassen
kann. Der Nacherbfall gem. § 2139 BGB ist der
Zeitpunkt, mit dem die Erbschaft ipso iure und
uno actu auf den Nacherben tibergeht (s. nur
BeckOGK-BGB/Kiipper, Std.: 1.7.2025, § 2100
Rn. 51).

a) Die Bestimmung des Zeitpunkts des Anfalls
der Nacherbschaft an den Nacherben gehort
zu der Bestimmung des Gegenstands im Sin-
ne des § 2065 Abs. 2 BGB, da die Vorerbschaft
die Zuwendung eines Vermdgens auf Zeit, die
Nacherbschaft die Zuwendung eines Vermédgens
von einem Zeitpunkt an darstellt (Staudinger/
Avenarius, § 2106 Rn. 5). Zur Bestimmung der
Zuwendung i. S. d. § 2065 Abs. 2 BGB gehort so-
mit auch, wie lange die Erbschaft dem Vorerben
verbleiben und wann sie dem Nacherben anfallen
soll (BeckOGK-BGB/Kiipper, § 2100 Rn. 30).

Es wird daher von der allgemeinen Auffassung
in Rechtsprechung und Literatur als zur Un-
wirksamkeit fithrender Verstofl gegen § 2065
Abs. 2 BGB gewertet, wenn der Erblasser es
einem Dritten iiberlisst, den Zeitpunkt des
Nacherbfalls zu bestimmen (BGH NJW 1955,
100; BeckOGK-BGB/Kiipper, § 2100 Rn. 30;
Erman/M. Schmidt, BGB, 17. Aufl. 2023, § 2106
Rn. 3; MiinchKommBGB/Lieder, 9. Aufl. 2022,
§ 2106 Rn. 5 m. w. N.; Staudinger/Avenarius,
§ 2106 Rn. 5). Damit ist im Ergebnis festzuhal-
ten, dass der Erblasser den Termin bzw. das Er-
eignis zu bestimmen hat, welches zum Eintritt

des Nacherbfalls fiihrt.

Weiterfithrend kann insoweit auf eine grund-
legende Entscheidung des BGH aus dem Jahre
1954 (NJW 1955, 100) verwiesen werden. Dieser
lag ein Testament zugrunde, in dem der Erblasser
den Eintritt der Nacherbfolge mit dem Tod der
Vorerbin anordnete, aber gleichzeitig vorsah, dass
die Testamentsvollstrecker tiber den endgiiltigen
Eintritt der Nacherbfolge eine abweichende Ver-
einbarung mit den Nacherben treffen kénnen.
Dies wurde als Verstof§ gegen § 2065 BGB gewer-
tet, wobei der BGH zur Begriindung Folgendes
ausfithrte (NJW 1955, 100 — Hervorhebungen
i. F. durch die DNotI-Redaktion):

»Zu den wesentlichen Teilen des letzten Willens ge-
horen die Bestimmungen iiber den Gegenstand der

Zuwendung und iiber die Person des Bedachten.

Dabei sind nach dem Sinn und Zweck des § 2065
BGB unter den Bestimmungen iiber den Gegenstand
der Zuwendung die Bestimmungen zu verstehen, in
denen das AusmafS der Zuwendung als solcher allge-
mein bestimmt ist. Bei der einfachen Erbeinsetzung
zihlen dazu mindestens diejenigen Bestimmungen,
aus denen sich die Hohe der Quote ergibt, zu der
der Bedachte als Erbe eingesetzt ist. Ist eine Vor-
und Nacherbschaft angeordnet, dann gehoren zu
den Bestimmungen iiber den Gegenstand der
Zuwendung auch diejenigen iiber den Zeit-
punkt, in dem die Nacherbfolge eintreten soll.
Bei der Vorerbschaft besteht die Zuwendung darin,
dass der Vorerbe Eigentiimer des ihm zugewandten
Vermagens fiir einen bestimmten Zeitraum wird.
Die Quote, zu der der Vorerbe berufen ist, und die
Dauer seiner Berechtigung bilden die wesentlichen
Umistéinde, die die ihm gemachte Zuwendung ihrem
Umfang nach allgemein bestimmen. Ebenso ist der
allgemeine Umfang der den Nacherben gemachten
Zuwendung davon abhingig, in welchem Zeit-
punkt der Nacherbfall eintritt.”

b) In Abgrenzung zu dem Vorstehenden wird es
als zulissig erachtet, dass der Erblasser den Ein-
tritt des Nacherbfalls von einem Ereignis ab-
hingig macht, das herbeizufiithren im freien
Willen des Vor- bzw. des Nacherben liegt, etwa
einer Wiederverheiratung, der Ablegung einer
Pritfung, dem Bau eines Hauses oder dem Ein-
lass einer unerwiinschten Person in ein bestimm-
tes Haus (BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.:
1.5.2025, § 2100 Rn. 37; MiinchKommBGB/
Lieder, § 2106 Rn. 5 m. w. N.).

Auch wenn den Vor- oder Nacherben durch der-
artige Gestaltungen ein mittelbarer Einfluss auf
den Eintritt des Nacherbfalls gegeben wird, darf
der Erblasser wegen des Grundsatzes der Hochst-
personlichkeit (§ 2065 BGB) niemals so weit
gehen, den Eintritt des Nacherbfalls in das freie
Belieben eines Dritten zu stellen. Selbst bei Er-
eignissen, deren Eintritt vom freien Willensent-
schluss abhingt, muss doch das Ereignis, nicht
die freie Entscheidung im Vordergrund stchen
(BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2100 Rn. 37).
Der Umstand, an den der Bedingungseintritt ge-
kniipft wird, muss also hinsichtlich seines sozia-
len Bedeutungsgehalts iiber die isolierte Herbei-
fithrung des Bedingungseintritts hinausgehen.

Der BGH betonte in der oben angesprochenen

Entscheidung (NJW 1955, 100, 101), dass es als
Verstof gegen § 2065 Abs. 2 BGB zu werten
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sei, wenn der Wille des Erblassers nicht dahin
geht, den Eintritt der Nacherbfolge von einem
bestimmten Tun eines Dritten (im Fall: Testa-
mentsvollstrecker) abhingen zu lassen, sondern
ein Dritter den Willensentschluss fassen soll-
te, den der Erblasser selbst nicht fassen wollte.

Im hier zu beurteilenden Fall soll der Eintritt des
Nacherbfalls allein von einer notariell beurkun-
deten Erklirung des Vorerben gegeniiber dem
Nacherben abhingig sein. Ob bzw. wann der
Vorerbe diese Erkliarung abgibt, liegt in seiner
freien Entscheidung, ohne dass ein weiteres Er-
eignis hinzutreten miisste, das der Erblasser als
entscheidend fiir den Eintritt des Vorerbfalls an-
gesehen hat. Der Eintritt des Nacherbfalls hingt
somit nur von einer freien Willensbetitigung
des Vorerben ab, aber nicht von einem vom Erb-
lasser vorgegebenen Ereignis, das tiber die blofle
Herbeiftihrung des Bedingungseintritts hinaus-
geht. Nach unserer Einschitzung ist bei der mit-
geteilten Klausel somit davon auszugehen, dass

sie gegen § 2065 BGB verstof3t.

3. Konsequenzen einer unzulissigen Drittbe-
stimmung

Im Anschluss stellt sich die Frage, welche Folgen
es hat, wenn der Erblasser die Bestimmung des
Zeitpunkts des Nacherbfalls (unzulissigerweise)
einem Diritten iiberlassen hat.

Einige Stellungnahmen in der Literatur spre-
chen sich fir eine Anwendung des § 2106 BGB
aus, was zur Folge hitte, dass der Nacherbfall
stets mit dem Tod des Vorerben eintreten wiir-
de (Horn, in: Horn/Kroifl, Testamentsausle-
gung, 2. Aufl. 2019, § 8 Rn. 177; Staudinger/
Avenarius, § 2106 Rn. 1, 5). Insoweit ist jedoch
zu beriicksichtigen, dass der Wortlaut des § 2106
BGB, der eine unvollstindige Regelung durch den
Erblasser voraussetzt, nicht auf den Fall der un-
zuldssigen Drittbestimmung passt, weshalb al-
lenfalls eine analoge Anwendung in Betracht
kime (BeckOGK-BGB/Miiller-Christmann,
Std.: 15.3.2025, § 2106 Rn. 12; BeckOK-BGB/
Litzenburger, Std.: 1.5.2025, § 2106 Rn. 3).

Auch vor dem Hintergrund, dass es sich bei
§ 2106 BGB um eine Auslegungsregel handelt, die
eine vorgelagerte Willenserforschung voraussetzt,
spricht sich die Gegenauffassung in der Literatur
dafiiraus, stets durch Auslegung zu ermitteln, ob
nach dem Willen des Erblassers der Nacherbfall
entsprechend der Regel des § 2106 Abs. 1 BGB der
Tod des Vorerben ist oder ob die letztwillige Ver-

124 DNotI-Report 8/2025

fiigung hinsichtlich der Anordnung von Nach-
erbschaft unwirksam ist (BeckOGK-BGB/Miil-
ler-Christmann, § 2106 Rn. 12; BeckOK-BGB/
Litzenburger, § 2106 Rn. 4; Burandt/Rojahn/
Lang, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 2106 BGB
Rn. 3; MiinchKommBGB/Lieder, § 2106 Rn. 5
m. w. N.). Dabei hat man sich auch hier an den
vom Erblasser verfolgten Zielen zu orientieren,
aber auch an der Wertung des § 2084 BGB, so-
dass die Unwirksamkeit der Bestimmung des
Nacherbfalls nur ausnahmsweise zur Gesamt-
nichtigkeit der angeordneten Vor- und Nach-
erbschaft fithren wird (BeckOGK-BGB/Miiller-
Christmann, § 2106 Rn. 12). Wenn der Ubergang
des Nachlasses auf den Nacherben nur fiir einen
tiberschaubaren Zeitraum hinausgeschoben wer-
den sollte, also bspw. bei Minderjihrigkeit des
Nacherben oder bei Verfiigungen zur Regelung
der Unternehmensnachfolge, konnte dies gegen
eine analoge Anwendung des § 2106 BGB spre-
chen; insoweit konnte in derartigen Fillen eine
Umdeutung in eine sofortige Vollerbeneinset-
zung mit Testamentsvollstreckung denkbar sein

(BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2106 Rn. 4).

Jedenfalls nach der zweitgenannten Auffassung
wire somit durch Auslegung zu ermitteln, ob
nach dem Willen des Erblassers der Nacherbfall
mit dem Tod des Vorerben eintreten sollte oder
ob die Anordnung der Nacherbschaft insgesamt
als unwirksam anzusehen ist. Zu derartigen Aus-
legungsfragen kann das DNotl jedoch mangels
Kenntnis des Wortlauts des gesamten Testaments
und den auflerhalb der Urkunde liegenden Um-

stinden nicht Stellung nehmen.

4. Ergebnis

Da im vorliegenden Fall der Eintritt des Nach-
erbfalls allein von einer Willensbetitigung des
Vorerben und nicht von einem durch den Erblas-
ser vorgegebenen Ereignis abhingig sein soll, ver-
stofdt die Klausel nach den aufgezeigten Grund-
sitzen gegen § 2065 Abs. 2 BGB.

Rechtsprechung

GBO §§ 39, 40 Abs. 1
Voreintragung der Erben im Grundbuch; kei-
ne Ausnahme vom Voreintragungsgrundsatz

Eine Ausnahme vom Grundsatz der Voreintra-
gung analog § 40 Abs. 1 GBO kommt nicht
in Betracht, wenn der Bewilligende seine
Rechtsmacht zur Belastung des Grundeigen-



tums mit einer Finanzierungsgrundschuld aus
einer Generalvollmacht ableitet, die aufler der
Vertretung zu Lebzeiten auch die Méglichkeit
einer Vertretung der Erben nach dem Tode
des Vollmachtgebers einschliefit, ihre Verwen-
dung als ,,transmortale Vollmacht“ aber nicht
erkennbar gemacht, sondern ausdriicklich fiir
den Erblasser gehandelt hat, ohne dessen Tod
offenzulegen.

OLG Saarbriicken, Beschl. v. 4.4.2025 — 5 W
14/25

Problem

Es ging es um den Antrag auf Eintragung einer
Grundschuld an einem Grundstiick, bei dem die
Beteiligten zu 1) und zu 2) jeweils zur Halfte als
Miteigentiimer eingetragen sind. Der Beteiligte
zu 1) ist am 2. Juni 2017 verstorben. Beide Be-
teiligten hatten in einer notariellen Urkunde vom
15.3.2011 Frau G. bevollmichtigt, sie in allen
personlichen und vermogensrechtlichen Angele-
genheiten zu vertreten, soweit gesetzlich zulissig.
Die Vollmacht sollte auch nach dem Tod des je-

weiligen Vollmachtgebers weiterhin bestehen.

Mit Urkunde vom 25.10.2024 veriuflerte Frau
G., handelnd im Namen der Beteiligten zu 1)
und zu 2), jedoch ohne Hinweis auf das Able-
ben des Beteiligten zu 1), den Grundbesitz an die
Beteiligten zu 3) und zu 4). Im Vertrag wurde
unter der Uberschrift ,,Belastungsvollmacht“ ver-
einbart, dass der Verkiufer den Kiufer dazu be-
vollmichtigt, den Grundstiicksgegenstand mit
Grundpfandrechten zu belasten. In einer weite-
ren notariellen Urkunde vom selben Tag wurde
durch die Kdufer unter iiblicher Berufung auf die
Finanzierungsvollmacht eine Grundschuld be-
urkundet.

Nachdem das Grundbuchamt durch eine Mel-
deauskunft vom Tod des Beteiligten zu 1) er-
fahren hatte, wies es darauf hin, dass die Eintra-
gung einer Finanzierungsgrundschuld nur nach
einer vorherigen Grundbuchberichtigung auf die
Erben des Verstorbenen erfolgen konne. Es wurde
darum gebeten, die entsprechenden letztwilligen
Verfiigungen sowie das Eroffnungsprotokoll oder
eine Ausfertigung des Erbscheins nachzureichen.
Hiergegen richtete sich die Beschwerde.

Entscheidung

Das Grundbuchamt wies die Beschwerde zuriick
und blieb bei seiner Ansicht, wonach die Eintra-
gung der Grundschuld von der Voreintragung

der Erben abhingig sei. Das OLG Saarbriicken
bestitigte dies:

§ 39 Abs. 1 GBO sche vor, dass eine Eintragung
im Grundbuch nur erfolgen diirfe, wenn die Per-
son, deren Recht dadurch betroffen werde, als Be-
rechtigter eingetragen sei. Ziel der Vorschrift sei
es u. a., die Priifung der Berechtigung durch das
Grundbuchamt zu vereinfachen und den Rechts-
stand des Grundbuchs klar darzustellen. Zu-
dem solle der eingetragene Berechtigte dagegen
geschiitzt werden, dass ungeachtet der Vermu-
tung des § 891 BGB unberechtigterweise durch
einen anderen {iber das Recht verfigt wird. Das
Grundbuchamt habe in der angefochtenen Zwi-
schenverfiigung zu Recht festgestellt, dass die
Erben des Beteiligten zu 1) nicht im Grundbuch
eingetragen seien, obwohl sie die von der bean-
tragten Eintragung betroffenen Personen im Sin-
ne von § 39 Abs. 1 GBO seien. Der urspriinglich
Berechtigte (Beteiligte zu 1) sei bereits verstorben,
die Eintragung konne daher nur noch materielle

Rechtswirkungen gegeniiber dessen Erben entfal-
ten (Rn. 8).

Auf das Erfordernis der Voreintragung des Be-
rechtigten kénne im vorliegenden Fall nicht auf-
grund einer unmittelbaren oder analogen An-
wendung des § 40 Abs. 1 GBO verzichtet werden
(Rn.9).

§ 40 Abs. 1 GBO schaffe eine Ausnahme vom
Grundsatz der Voreintragung fiir den Fall, dass
die betroffene Person Erbe des eingetragenen Be-
rechtigten sei und das Recht {ibertragen oder auf-
gehoben werden solle oder der Antrag durch die
Bewilligung des Erblassers oder eines Nachlass-
pflegers oder durch einen vollstreckbaren Titel
begriindet werde. Die Voraussetzungen fiir eine
unmittelbare Anwendung dieser Ausnahme ligen
jedoch nicht vor. Die beantragte Eintragung be-
treffe nicht die Ubertragung oder Aufhebung des
Eigentums, sondern dessen Belastung mit einem
Grundpfandrecht. Zudem liege keine wirksame
Bewilligung des Erblassers oder einer anderen in
der Vorschrift genannten Person vor (Rn. 10).

Eine analoge Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO
komme hier nichtin Betracht. Sie sei anerkannt fiir
den Fall, dass zur Vorbereitung einer Rechtsiiber-
tragung zunichst eine Vormerkung im Grund-
buch eingetragen werde, um die endgiiltige Uber-
tragung zu sichern. Dariiber hinaus werde in der
obergerichtlichen Rechtsprechung neuerdings die
Maoglichkeit einer analogen Anwendung des § 40
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Abs. 1 GBO auf die Belastung eines noch auf den
Erblasser eingetragenen Grundstiicks mit einer
Finanzierungsgrundschuld durch den mit einer
transmortalen Vollmacht ausgestatteten Vertreter
diskutiert. So liege jedoch der hier zu beurteilen-
de Fall nicht, da die Beteiligten zu 3) und zu 4)
die Eintragung der Grundschuld nicht durch eine
transmortale Vollmacht im Namen der Erben be-
willigt haben, sondern im Namen des verstorbe-
nen Beteiligten zu 1) gehandelt haben (Rn. 11).

Eine Eintragungsbewilligung sei als verfahrens-
rechtliche Erklirung grundsitzlich auslegbar.
Wenn die Eintragungsbewilligung durch einen
Vertreter abgegeben werde, miisse dies ,,im Na-
men des Vertretenen“ geschehen, was auch aus
den Umstinden hervorgehen konne, ohne dass
dies ausdriicklich angegeben werde (Rn. 12).

Die Auslegung ergebe, dass die Beteiligten zu 3)
und zu 4) die Eintragung der Grundschuld im
Namen des verstorbenen Beteiligten zu 1) und
nicht im Namen der Erben bewilligt haben. In der
notariell beurkundeten Erklirung hitten sie aus-
driicklich im Namen des Beteiligten zu 1) sowie
der Beteiligten zu 2) gehandelt und eine Bewilli-
gungsvollmacht verwendet, die ihnen zu diesem
Zweck erteilt worden sei. Es gebe keine Hinweise
auf eine irrtiimliche Wortwahl (Rn. 13).

Fir die vorliegende Konstellation werde keine
Analogie zu § 40 Abs. 1 GBO vertreten. Das
Gesetz enthalte keine planwidrige Regelungslii-
cke und der Sachverhalt sei mit dem im Gesetz
geregelten Fall nicht vergleichbar. Fiir die Kons-
tellation des Versterbens des im Grundbuch ein-
getragenen Berechtigten gebe es mit §§ 39 Abs. 1,
40 Abs. 1 GBO eine gesetzliche Regelung. Wenn
die Anwendung daran scheitere, dass der Einge-
tragene, in dessen Namen offenkundig gehandelt
wurde, zum Zeitpunkt der Beurkundung bereits
verstorben war und sich die Auslegung der Er-
klirungen als Handeln im Namen der Erben im
Einzelfall verbiete, konne jedoch nicht angenom-
men werden, dass der Gesetzgeber diesen (unge-
wohnlichen) Fall versehentlich ungeregelt gelas-

sen habe (Rn. 14).

Praxishinweis

Die Entscheidung betont die Bedeutung des Vor-
eintragungsgrundsatzes gerade im Kontext von
Finanzierungsgrundschulden. Insbesondere bei
der Verwendung von trans-/postmortalen Voll-
machten ist darauf zu achten, in wessen Namen
die Erklirungen abgegeben werden.
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EGBGB Art. 229 § 21 Abs. 1 u. 4; GBO §§ 19,
22, 40, 47 Abs. 2; BGB §§ 311b, 712a Abs. 1,
925

Formlose Ubertragung von GbR-Anteilen;
»Anwachsung® des Gesellschaftsvermogens
wegen Ausscheidens des vorletzten Gesell-
schafters; keine Eintragung einer im Grund-
buch eingetragenen liquidationslos erlosche-
nen GbR ins Gesellschaftsregister

Nach dem liquidationslosen Erléschen einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die nach
§ 47 Abs. 2 GBO a. F. im Grundbuch einge-
tragen ist, kann ihr Gesamtrechtsnachfol-
ger im Grundbuch eingetragen werden, auch
ohne dass sie im Gesellschaftsregister und
nach den seit 01.01.2024 giiltigen Vorschrif-
ten im Grundbuch voreingetragen werden
muss (Ausnahme von der doppelten Voreintra-

gungspflicht).

OLG Niirnberg, Beschl. v. 17.2.2025 — 15 Wx
2087/24

Problem

Im Grundbuch sind als Eigentiimer eines Grund-
stiicks vier Personen ,,als Gesellschafter des biir-
gerlichen Rechts (,SG.)“ eingetragen. Mit Vertrag
vom 06.08.2024 haben simtliche Gesellschafter
ihre Gesellschaftsanteile an eine Erwerbergesell-
schaft abgetreten. Mit Urkunde vom 27.8.2024
bewilligten und beantragten die bislang im
Grundbuch eingetragenen vier Gesellschafter,
zwei von ihnen dabei auch handelnd als einzel-
vertretungsberechtigte und von den Beschrin-
kungen des § 181 BGB befreite Gesellschafter der
Erwerbergesellschaft, die Erwerbergesellschaft im
Wege der Grundbuchberichtigung als neue Eigen-
tiimerin im Grundbuch einzutragen. Das Grund-
buchamt hat den Eintragungsantrag zuriickge-
wiesen. Zur Begriindung hat es ausgefithrt, dass
zum einen die Ubertragung von Grundstiicken
oder Anteilen an einer grundstiickshaltenden Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts an eine andere Ge-
sellschaft einer Auflassung bediirfe. Zum ande-
ren miisse bei Neuantrigen nach dem 01.01.2024
zunichst die derzeit im Grundbuch eingetragene
Bestands-GbR nebst Gesellschaftern im Gesell-
schaftsregister eingetragen und anschlieflend das
Grundbuch richtiggestellt werden.

Es stellt sich zum einen die Frage, ob es zur
Ubertragung von Gesellschaftsanteilen an einer
grundstiickshaltenden Gesellschaft einer Auflas-
sung bedarf und ob das schuldrechtliche Kausal-



geschift gemdfl § 311b Abs. 1 S. 1 BGB zwingend
notariell zu beurkunden ist. Dariiber hinaus ist
fraglich, ob im Fall des liquidationslosen Erlos-
chens einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts eine
Ausnahme von der doppelten Voreintragungsob-
liegenheit (Registrierung im Gesellschaftsregister,
Richtigstellung im Grundbuch) zuzulassen ist.

Entscheidung

Das OLG Niirnberg hilt die Beschwerde gegen
den zuriickweisenden Beschluss des Amtsgerichts
fiir begriindet (Rn. 8). Denn es liegen die fiir die
Grundbuchberichtigung erforderlichen Bewil-
ligungen aller Betroffenen, namentlich aller im
Grundbuch eingetragener Gesellschafter sowie
auch der iibernehmenden Erwerbergesellschaft

vor (Rn. 9).

Fiir die Ubertragung der Gesellschaftsanteile an
einer grundstiickshaltenden Gesellschaft sei auch
keine Auflassung gemifd § 925 Abs. 1 BGB erfor-
derlich. Ebenso wenig bediirfe das schuldrechtli-
che Kausalgeschift der notariellen Beurkundung
gemdfld § 311b Abs. 1 S. 1 BGB (Rn. 10 f.). Denn
insoweit gelte es, zwischen der Ubertragung des
Grundstiickseigentums einerseits und der Uber-
tragung von Gesellschaftsanteilen andererseits zu
differenzieren. Auf die Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen seien § 311b Abs. 1 S. 1 BGB (be-
zogen auf das schuldrechtliche Kausalgeschift)
und § 925 Abs. 1 BGB (bezogen auf das dingliche
Vollzugsgeschift) selbst dann nicht anzuwenden,
wenn das Gesellschaftsvermégen im Wesent-
lichen aus Grundbesitz bestehe und zudem die
Ubertragung simtlicher Gesellschaftsanteile auf
einen einzigen Erwerber als mittelbare gesetzliche
Folge den Eigentumsiibergang am Grundstiick
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (vgl. § 712a
Abs. 1 S. 2 BGB) auslose (Rn. 11).

Der begehrten Grundbuchberichtigung  stehe
auch nicht die fehlende Eintragung im Gesell-
schaftsregister entgegen (Rn. 13). Zwar sollen
gemafd Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB Eintragun-
gen in das Grundbuch, die das Recht einer GbR
betreffen, grundsitzlich nicht erfolgen, bis die
Gesellschaft im Gesellschaftsregister registriert
und das Grundbuch daraufhin richtiggestellt ist
(Rn. 14). Auch normiere Art. 229 § 21 Abs. 4
EGBGB die Ausnahmen von diesem Grundsatz
abschlieffend, weshalb weder eine teleologische
Einschrinkung des Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB
noch — mangels planwidriger Regelungsliicke —
eine analoge Anwendung des § 40 GBO in Fillen
geboten sei, in denen die Gesellschaft aufgrund

bereits erfolgter Auflosung lediglich als Liquida-
tionsgesellschaft fortbestehe (Rn. 15).

Hiervon unterscheide sich jedoch der vorliegende
Fall dadurch, dass die hiesige Bestands-GbR, um
deren Ausscheiden aus dem Grundbuch es gehe,
bereits gemdf§ § 712a Abs. 1 S. 1 BGB liquida-
tionslos erloschen sei. § 712a Abs. 1 S. 1 BGB
finde namlich auch auf den Fall der Vereinigung
aller Anteile in einer Hand aufgrund rechtsge-
schiftlicher Anteilsiibertragung Anwendung.
Dies fithre dazu, dass nach § 712a Abs. 1 S. 2
BGB das gesamte Vermogen der Bestands-GbR
im Wege der Universalsukzession aufSerhalb des
Grundbuchs auf die Erwerbergesellschaft tiberge-
gangen sei (Rn. 16).

Fiir diese Konstellation sei weitgehend anerkannt,
dass es fiir die Grundbuchberichtigung weder
einer Voreintragung der Bestands-GbR im Ge-
sellschaftsregister noch der Richtigstellung des
Grundbuchs bediirfe. Die Registrierung einer
bereits liquidationslos erloschenen GbR im Ge-
sellschaftsregister sei nimlich — anders als im Fall
einer Liquidationsgesellschaft — tiberhaupt nicht
moglich. Eine fiir die Beteiligten umstindliche
Registrierung — wie im Fall der Liquidationsge-
sellschaft — sei zwar hinzunehmen. Man kénne
den Beteiligten jedoch keine ausgeschlossene Re-
gistrierung einer nicht mehr existierenden Gesell-
schaft abverlangen. Grundbuchrechtlich sei dies
mit einem Fall des § 40 GBO vergleichbar, der
von Teilen der Literatur auf diese Konstellation
auch analog angewendet werde. Vor diesem Hin-
tergrund sei fiir diesen kleinen Anwendungsbe-
reich ausnahmsweise doch von einer planwidrigen
Regelungsliicke auszugehen. Fiir eine Analogie
zu § 40 GBO spreche schliefflich auch, dass in
beiden Fallgestaltungen der Gesamtrechtsnach-
folge (Erbschaft und Ausscheiden des vorletzten
Gesellschafters) der im Grundbuch eingetragene
Rechtsinhaber nicht mehr existiert und sein Ver-
mogen auflerhalb des Grundbuchs im Wege der
Universalsukzession auf einen neuen Rechtsinha-
ber tibergegangen sei (Rn. 17).

Praxishinweis

Das OLG Niirnberg schlief3t sich der herrschen-
den Meinung in der Literatur an, wonach im Fall
des liquidationslosen Erldschens einer GbR eine
Ausnahme von der Voreintragungsobliegenheit
im Gesellschaftsregister und dementsprechend
auch von der Erforderlichkeit einer vorherigen

Richtigstellung des Grundbuchs zuzulassen ist
(vgl. etwa Heckschen/Englich, ZPG 2024, 281,
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285; Schroetter, ZfIR 2025, 23, 24; Kratzlm-
eier, ZfIR 2023, 197, 204; Meier, NJW 2024,
465, 466; Wilsch, MittBayNot 2023, 457, 485;
BeckOGK-BGB/Krafka, Std.: 1.7.2025, § 712a
Rn. 26; BeckOK-GBO/KTral, Std.: 1.6.2025, Ge-
sellschaftsrecht Rn. 11; DNotl-Report 2024, 89
und 2024, 131).
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