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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

HGB §§ 12 Abs. 2 S. 2,161; GBO § 35 Abs. 1
S. 2; BGB §§ 2353 ff.; HGB §§ 161, 177
Nachweis der Erbfolge gegeniiber dem
Handelsregister bei notariellem Testament
mit Erbeinsetzung der ,,Kinder” ohne deren
namentliche Bezeichnung

I. Sachverhalt

In einem notariell beurkundeten gemeinschaftlichen Tes-
tament setzte der Erblasser seine Ehefrau und die gemein-
samen ,,Kinder, ersatzweise deren Abkommlinge®, als Erben
ein, ohne die Namen der Kinder im Testament ausdriicklich
zu nennen. Im Rahmen der testamentarischen Teilungsan-
ordnungen wies der Erblasser seiner Ehefrau unter ande-
rem einen Kommanditanteil an einer GmbH & Co. KG zu.
AuBlerdem ordnete er Testamentsvollstreckung an.

Der Testamentsvollstrecker des Erblassers, die Komple-
mentdr-GmbH und alle Kommanditisten (letztere zugleich
als Erben) meldeten beim Handelsregister zur Eintragung
an, dass der Kommanditanteil auf die Ehefrau {ibergegan-
gen sei. Als Nachweis wurde eine beglaubigte Abschrift
des notariellen Testamentes samt Eroffnungsprotokoll des
Nachlassgerichtes (sowie das Testamentsvollstreckerzeug-
nis) vorgelegt.
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Das Registergericht verlangt die Vorlage eines Erbscheins
mit der Begriindung, dass sich die Namen der Erben nicht
aus dem notariellen Testament ergeben.

II. Frage

Geniigt zum Nachweis der Erbfolge das notariell beurkun-
dete Testament samt Eroffnungsprotokoll des Nachlassge-
richtes oder ist ein Erbschein erforderlich, weil die als Mit-
erben eingesetzten Kinder im Testament nicht namentlich
bezeichnet sind?

III. Zur Rechtslage

1. ,,Zwischeneintragung“ der Erben im Handelsre-
gister

a) Rechtsnachfolge in den Kommanditanteil

Nach der gesetzlichen Regelung des § 177 HGB geht der
Kommanditanteil des Erblassers auf dessen Erben {ber,
sofern der Gesellverschaftsvertrag der Kommanditgesell-
schaft nichts anderes regelt. Der Kommanditanteil ging
daher hier zundchst auf die Erben iiber — und zwar nicht in
Erbengemeinschaft, sondern im Wege der Sondererbfolge,
da die Erbengemeinschaft nach h. M. als solche nicht rechts-
fahig ist (BGH DNotl-Report 2002, 166 = NJW 2002, 3389)
und nicht Mitglied einer Personengesellschaft sein kann
(Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl. 2006, § 177 Rn. 3).

Der Erblasser hat den Kommanditanteil seiner Ehefrau
durch Teilungsanordnung zugewiesen. Zur Erfiillung der
Teilungsanordnung ist eine rechtsgeschiftliche Ubertra-
gung auf die Ehefrau erforderlich.
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b) Zwischenerwerb der Erben muss ebenfalls einge-
tragen werden

Dabei kann nicht unmittelbar der Ubergang des Kom-
manditanteils auf die Ehefrau im Handelsregister eingetra-
gen werden, sondern es ist vielmehr zunéchst die Zwischen-
eintragung der Erben erforderlich. Gem. §§ 107, 143 Abs.
2,161 Abs. 2, 162 Abs. 1 und 3 HGB sind der Eintritt eines
Kommanditisten in eine bestehende Gesellschaft unter
Angabe des Betrages der Einlage und das Ausscheiden
eines Kommanditisten anzumelden und in das Handelsre-
gister einzutragen. Auch soweit ein Kommanditistenwech-
sel aufgrund einer Gesamt- oder Sonderrechtsnachfolge
stattfindet, ist dieser Vorgang anzumelden und einzutra-
gen.

Dies gilt auch bei mehreren Gesamt- oder Sonderrechts-
nachfolgen in unmittelbarer zeitlicher Abfolge. Wenn
im Handelsregister noch der Rechtsvorgidnger eines Kom-
manditisten eingetragen ist, der seinerseits durch Tod oder
durch Ubertragung seines Kommanditanteils inzwischen
aus der Gesellschaft ausgeschieden ist, so kann der Gesamt-
oder Sonderrechtsnachfolger des zuletzt Ausgeschiedenen
erst nach der Zwischeneintragung seines Rechtsvorgin-
gers im Handelsregister eingetragen werden (KG FGPrax
2003, 42 = KG-Report 2003, 67 = ZNotP 2003, 112; KG
DNotZ 2001, 408 = NJW-RR 2000, 1704; Keidel/Krafka/
Willer, Registerrecht, 6. Aufl. 2003, Rn. 751). Begriindet
wird dies zum einen damit, dass die vorgenannten gesetz-
lichen Bestimmungen — anders etwa als § 40 GBO fiir das
Grundbuch — Ausnahmen insoweit nicht vorsehen. Zum
anderen wird auf den Zweck des Handelsregisters verwie-
sen, die die Gesellschaft betreffenden einzutragenden Tat-
sachen — insbesondere ihre Haftungsverhdltnisse — zuverlds-
sig und vollsténdig, also insbesondere auch liickenlos, wie-
derzugeben (KG DNotZ 2001, 408, 409 = NJW-RR 2000,
1704; OLG Hamm NJW-RR 1993, 807, 808).

2. Nachweis der Erbfolge (§ 12 Abs. 2 S. 2 HGB)

a) Grundsitzlich Erbschein zum Nachweis der Erb-
folge auch gegeniiber Handelsregister erforderlich
Nach § 12 Abs. 2 S. 2 HGB haben Rechtsnachfolger ,,die
Rechtsnachfolge soweit tunlich durch 6ffentliche Urkunden
nachzuweisen.*

Zum Nachweis der Erbfolge fithrt das Kammergericht
zusammenfassend in einer Entscheidung aus dem Jahr 2000
aus: ,,Die Erbfolge ist daher regelmiflig durch Erbschein
(§ 2353 BGB) nachzuweisen, soweit sie auf gesetzlicher
Erbfolge oder auf einer privatschriftlichen Verfligung von
Todes wegen beruht. (...) Beruht die Erbfolge auf einer
letztwilligen Verfiigung in 6ffentlicher Urkunde, so kann das
Registergericht (in Anlehnung an § 35 Abs. 1 GBO) diese
zusammen mit der Niederschrift iiber deren Er6ffnung nach
pflichtgemédfBem Ermessen als ausreichend ansehen, sofern
die letztwillige Verfiigung keine Auslegungsschwierigkeiten
bereitet. Der Nachweis durch offentliche Urkunden kann
auch dann untunlich sein, wenn sich die Rechtsnachfolge
aus den Akten des Registergerichts selbst oder aus bei dem-
selben Gericht gefiihrten Nachlassakten ergibt. In solchem
Fall geniigt die Bezugnahme des Anmeldenden auf diese
Akten. Das Registergericht ist jedoch in keinem Fall ver-
pflichtet, sich selbst ein Urteil iiber die Erbfolge zu bilden,
sofern diese auch nur zweifelhaft ist. Denn die gerichtliche
Priifung der Erbfolge féllt in den Kompetenzbereich des
Nachlassgerichts, das hieriiber im Erbscheinsverfahren nach
den dort geltenden Bestimmungen zu befinden hat* (KG
DNotZ 2001, 408, 410 = DNotI-Report 2000, 178 = DB
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2000, 2011 = FGPrax 2000, 249 = MittRhNotK 2000, 397 =
NJW-RR 2000, 1704 = ZEV 2001, 72).

Ahnlich entschied bereits die friihere Rechtsprechung, auf
die sich das KG beruft (OLG Hamburg NJW 1966, 986;
BayObLG DB 1978, 79 = Rpfleger 1977, 321; BayObLGZ
1983, 176, 179 = DB 1983, 2026 = DNotZ 1984, 44 = Mitt-
BayNot 1983, 179 = Rpfleger 1983, 442 = WM 1983, 1092;
OLG Hamm MittRhNotK 1986, 128 = Rpfleger 1986, 139;
OLG Frankfurt/Main NJW-RR 1994, 10 = OLG-Report
1993, 300 = Rpfleger 1994, 67), und dhnlich argumentieren
auch neuere Entscheidungen (OLG K&ln DNotZ 2005, 555
=FamRZ 2005, 640 = JIMBI NW 2005, 47 = NZG 2005, 37
= RNotZ 2004, 590 = Rpfleger 2005, 145).

Auch die Literatur hélt grundsétzlich einen Erbschein
fiir erforderlich; entsprechend § 35 Abs. 1 S. 2 GBO
geniige jedoch auch die Vorlage eines notariellen Testa-
mentes samt Eroffnungsniederschrift, sofern keine Ausle-
gungsschwierigkeiten bestiinden (Baumbach/Hopt, § 12
Rn. 5; Schaub, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 2001,
§ 12 HGB Rn. 159 ff., 163; Keidel/Krafka/Willer, Rn.
128; MiinchKomm-Krafka, HGB, 2. Aufl. 2005, § 12 Rn.
40; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhahn, HGB, 5. Aufl.
1973, § 12 Rn. 18 f.; Staub/Hiiffer, HGB, 4. Aufl., § 12
Rn. 25 f).

Dabei ist das Verlangen nach Vorlage eines Erbscheins nicht
wegen des damit verbundenen Zeit- und Kostenaufwands
Huntunlich® 1.S.d. § 12 Abs. 2 S. 2 HGB (KG DNotZ 2001,
408 = DNotl-Report 2000, 178 = NJW-RR 2000, 1704;
OLG Koln DNotZ 2005, 555; Baumbach/Hopt, § 12 HGB
Rn. 5). Nach wohl h.M. fillt fir die Erteilung des Erb-
scheins die volle Gebiihr nach § 107 Abs. 1 KostO an, auch
wenn er lediglich fiir eine Eintragung im Handelsregister
benétigt wird; § 107 Abs. 3 und 4 KostO, die eine geringere
Gebuhr vorsehen, wenn ein Erbschein nur fiir Grundbuch-
zwecke bendtigt wird, sind nach h.M. nicht entsprechend
anzuwenden (OLG Diisseldorf Rpfleger 1991, 60; Rpfleger
2004, 440; OLG Koln NJW-RR 2004, 357 = NotBZ 2004,
112 = Rpfleger 2003, 540; OLG Stuttgart BWNotZ 2005,
14 = ZEV 2004, 381 = ZIP 2004, 709 = ZNotP 2004, 247
m. Anm. Tiedtke; Assenmacher/Mathias, KostO, 15. Aufl.
2004, 320; a. A. Lappe, in: Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann, KostO, 16. Aufl. 2005, § 107 Rn. 59).

Der Nachweis der Testamentsvollstreckung (sei es durch
Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses, sei es
durch das notarielle Testament nebst Eroffnungsprotokoll)
geniigt nicht. Denn hierdurch wird nur die Rechtsstellung
des Testamentsvollstreckers bezeugt, nicht aber die einge-
tretene Erbfolge selbst (KG DNotZ 2001, 408, 411; KG DB
2003, 876 = MittBayNot 2003, 495 = NJW-RR 2003, 255 =
NotBZ 2003, 240 = NZG 2003, 122 = Rpfleger 2003, 197
= ZNotP 2003, 112).

b) Vergleich: Nachweis der Erbfolge gegeniiber dem
Grundbuchamt (§ 35 Abs. 1 GBO)

Rechtsprechung und Literatur zu § 12 Abs. 2 S. 2 HGB
beziehen sich héufig auf die detailliertere, aber als inhalts-
gleich angesehene gesetzliche Regelung des § 35 Abs. 1
GBO. Nach § 35 Abs. 1 S. 1 GBO kann der Nachweis der
Erbfolge grundsitzlich nur durch Erbschein gefiihrt wer-
den. Beruht die Erbfolge jedoch auf einer in einer 6ffent-
lichen Urkunde enthaltenen Verfiigung von Todes wegen,
so geniigt nach § 35 Abs. 1 S. 2 GBO, wenn anstelle des
Erbscheins die Verfiigung und die Niederschrift {iber ihre
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Er6ffnung vorgelegt werden (bzw. wenn auf die diese
Urkunden enthaltenden Akten desselben Amtsgerichts ver-
wiesen wird). Das Grundbuchamt kann nur dann dennoch
die Vorlage eines Erbscheins verlangen, wenn es die Erbfol-
ge durch diese Urkunden nicht fiir nachgewiesen erachtet
(§ 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GBO).

Dabei geht die Rechtsprechung zu § 35 GBO insofern wei-
ter als die dargestellte Entscheidung des Kammergerichts zu
§ 12 GBO, als sie das Grundbuchamt auch bei Auslegungs-
zweifeln zu einer eigenstindigen Auslegung der notariellen
Verfiigung von Todes wegen fiir verpflichtet hilt — so etwa
der Leitsatz einer Entscheidung des BayObLG aus dem Jahr
1994: , Das Grundbuchamt hat auch bei rechtlich schwie-
rigen Fragen eine offentliche Verfiigung von Todes wegen
selbstindig auszulegen. Bei der Auslegung sind auch andere
dem Grundbuchamt vorliegende 6ffentliche Urkunden zu
beriicksichtigen. Einen Erbschein darf das Grundbuchamt
nur dann verlangen, wenn eine Auslegung ohne weitere
Ermittlungen nicht moglich ist.“ In den Griinden heif3t es:
,Einen Erbschein darf das Grundbuchamt nur verlangen,
wenn sich bei der Priifung der Verfiigung hinsichtlich des
behaupteten Erbrechts Zweifel tatséichlicher Art ergeben,
die nur durch weitere Ermittlungen iiber den Willen des
Erblassers oder iiber die tatsdchlichen Verhéltnisse geklart
werden konnen* (BayObLG DNotZ 1995, 306 = FamRZ
1995, 899 = MittBayNot 1995, 58 m. Anm. Hohmann =
Rpfleger 1995, 249 = ZEV 1995, 229; unter Berufung auf
KG JFG 11, 195; OLG Miinchen JFG 22, 185; BayObLGZ
1974, 1, 6 = DNotZ 1974, 233 = MittBayNot 1974, 22 =
Rpfleger 1974, 435; OLG Hamm MDR 1968, 1012; OLG
Hamm DNotZ 1970, 160 = NJW 1969, 798; OLG Stuttgart
Rpfleger 1975, 135; Rpfleger 1992, 154; OLG Frankfurt
Rpfleger 1978, 412; dhnlich OLG Hamm DNotZ 2001, 395,
397 = FamRZ 2001, 581 = FGPrax 2001, 9 = MittBayNot
2001, 75 = Rpfleger 2001, 71 = ZEV 2001, 403; zustim-
mend Schaub, in: Bauer/v. Oefele, GBO, 2. Aufl. 2006, § 35
GBO Rn. 137; Dembharter, GBO, 25. Aufl. 2005, § 35 GBO
Rn. 39; KEHE/Herrmann, Grundbuchrecht, 6. Aufl. 2006,
§ 35 GBO Rn. 69 f.; Meikel/Roth, Grundbuchrecht, 9. Aufl.
2004, § 35 GBO Rn. 111; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
13. Aufl. 2004, Rn. 787).

Hat der Erblasser nur bestimmt: ,,Nacherben/Erben sind
meine Kinder/Abkommlinge®, ohne die Kinder nament-
lich zu bezeichnen, so kann das Grundbuchamt, auch wenn
es sich um ein notarielles Testament handelt, nicht allein
durch Auslegung bestimmen, wer Erbe/Nacherbe ist. Es
kann daher grundsétzlich einen Erbschein verlangen (OLG
Hamm DNotZ 1966, 180 = Rpfleger 1966, 19 m. Anm.
Haegele; OLG Koéln MittRhNotK 1988, 44; Schoner/St6-
ber, Rn. 790).

Allerdings ist ein Erbschein nach der h.M. zu § 35 GBO ent-
behrlich, sofern der Nachweis durch zusétzlich zu dem nota-
riellen Testament vorgelegte weitere 6ffentliche Urkunden
gefiihrt werden kann, insbesondere durch Personenstands-
urkunden oder durch die eidesstattliche Versicherung eines
Beteiligten (KG JFG 11, 194/197 ff.; KG JFG 20, 217/221;
OLG Stuttgart BWNotZ 1967, 154 ff.; BayObLGZ 1974,
1, 6; BayObLGZ 1989, 8, 11; BayObLG DNotZ 1995, 306,
308; OLG Frankfurt Rpfleger 1980, 417; Dembharter, § 35
GBO Rn. 40; KEHE/Herrmann, § 35 GBO Rn. 70; Schaub,
in: Bauer/von Oefele, § 35 GBO Rn. 138; Schoner/Stober,
Rn. 790). So geniigt etwa fiir den Nachweis, dass keine
(weiteren) gemeinschaftlichen Kinder geboren wurden, eine
eidesstattliche Versicherung des iiberlebenden Ehegatten
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(OLG Frankfurt OLGZ 1981, 30 = Rpfleger 1980, 434;
OLG Frankfurt OLGZ 1985, 411 = MittRhNotK 1986, 23
= Rpfleger 1986, 51; OLG Zweibriicken OLGZ 1985, 408
= DNotZ 1986, 240; OLG Hamm DNotI-Report 1997, 63 =
FGPrax 1997, 48 = MittBayNot 1997, 105 = MittRhNotK
1997, 192 = NJW-RR 1997, 646 = Rpfleger 1997, 210 =
ZEV 1997, 206) oder eines der betroffenen Abkdmmlinge
— auch des Antragsstellers selbst (OLG Schleswig FGPrax
1999, 206 = MittBayNot 2000, 114 = MittRhNotK 2000,
117 =NJW-RR 1999, 1530 = Rpfleger 1999, 533 = SchIHA
2000, 91 = ZEV 2000, 34; BayObLGZ 2000, 167 = DNotZ
2001, 385, 388 = DNotl-Report 2000, 144 = FamRZ 2001,
43 = NJW-RR 2000, 1545 = Rpfleger 2000, 451 = ZNotP
2000, 391), jedenfalls wenn auch das Nachlassgericht ohne
weitere Ermittlungen eine solche eidesstattliche Versiche-
rung der Erbscheinserteilung zugrunde legen wiirde.

3. Vorliegender Sachverhalt

Im vorliegenden Sachverhalt hat der Erblasser mit seiner
Ehefrau in dem notariellen Testament ,,unsere Kinder* als
Miterben eingesetzt, ohne deren Namen zu nennen. Daher
genligt das notarielle Testament (mit Erdffnungsnieder-
schrift) nicht zum Nachweis der Erbfolge.

Nach der Rechtsprechung zu § 35 Abs. 1 GBO wiir-
de ein ergidnzender Nachweis durch offentliche Urkun-
den geniigen, insbes. durch Personenstandsurkunden und
eine eidesstaatliche Versicherung, dass es keine weiteren
gemeinsamen Kinder gibt. U.E. spricht die Parallelitét der
Vorschrift des § 35 Abs. 1 GBO zu § 12 Abs. 2 HGB dafiir,
dies auch gegeniiber dem Handelsregister geniigen zu las-
sen. Doch finden sich diesbeziiglich keine Ansitze in der
Rechtsprechung oder den Kommentierungen zu § 12 Abs.
2 HGB — obwohl generell durchaus Parallelen zu § 35 GBO
gezogen werden.

Halt man hingegen einen solchen erginzenden Nachweis
beim Handelsregister — anders als beim Grundbuchamt —
nicht fiir ausreichend, so wire ein Erbschein erforderlich.

BGB §§ 890 Abs. 2, 1131; ErbbauVO § 11
Zuschreibung eines Grundstiicks zu einem
Erbbaurecht als Bestandteil, wenn das zuzu-
schreibende Grundstiick selbst mit dem
Erbbaurecht belastet ist

I. Sachverhalt

Die Ehegatten A sind Inhaber eines Erbbaurechts. Das Erb-
baurecht ist mit nicht valutierten Grundschulden belastet.
Die Ehegatten A haben vor einigen Jahren auch das Grund-
stiick erworben. Nunmehr wollen sie das Grundstiick (mit
Erbbaurecht) an den Sohn iibergeben. In der Urkunde soll
beantragt werden, das Grundstiick dem Erbbaurecht zu-
zuschreiben, um zu erreichen, dass sich die Grundpfand-
rechte, welche auf dem Erbbaurecht lasten, nunmehr auch
auf das Grundstiick erstrecken. AnschlieBend soll das Erb-
baurecht aufgehoben und die entsprechenden erbbaurechts-
bezogenen Belastungen geloscht werden. Das Grundbuch-
amt zweifelt die materielle Wirksamkeit der Zuschreibung
eines Grundstiicks zum Erbbaurecht an.

II. Frage
Ist die Zuschreibung des mit dem Erbbaurecht belasteten
Grundstiicks zu dem Erbbaurecht moglich?
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III. Zur Rechtslage

1. Zuschreibung (§ 890 Abs. 2 BGB) auch bei grund-
stiicksgleichen Rechten moglich

Nach § 890 Abs. 2 BGB konnen verschiedene Grundstiicke
dergestalt miteinander verbunden werden, dass das eine
Grundstlick dem anderen als Bestandteil ,,zugeschrieben®
wird. Die besondere Bedeutung der Zuschreibung beruht
namentlich auf der Vorschrift des § 1131 BGB. Wird ein
Grundstiick einem anderen nach § 890 Abs. 2 BGB zuge-
schrieben, so erstrecken sich nach § 1131 BGB die an
diesem Grundstiick bestehenden Hypotheken, Grund- und
Rentenschulden auf das zugeschriebene Grundstiick.

Nach allgemeiner Meinung gilt die Vorschrift des § 890
Abs. 2 BGB nicht nur fiir rechtlich selbstindige Grund-
stiicke. Vielmehr findet diese Bestimmung auch bei sog.
»grundstiicksgleichen Rechten“ Anwendung, jedenfalls
soweit diese gleichartig sind, es also um eine Zuschreibung
grundstiicksgleicher Rechte derselben Art geht, also z. B.
eines Erbbaurechts zu einem anderen Erbbaurecht (OLG
Hamm 1974, 280, 281; BayObLGZ 1995, 379 = Mitt-
BayNot 1996, 34; Staudinger/Gursky, BGB, 2002, § 890
Rn. 18; Dembharter, GBO, 25. Aufl. 2005, § 6 Rn. 6; Pa-
landt/Bassenge, BGB, 65. Aufl. 2006, § 890 Rn. 2; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rn. 627; Miinch-
Komm-Wacke, BGB, 4. Aufl. 2004, § 890 Rn. 12).

2. Zuschreibung des Grundstiicks zum Erbbaurecht
moglich?

a) Offengelassen in Rechtsprechung

Umstritten ist dagegen, ob eine solche Zuschreibung auch
zwischen einem grundstiicksgleichen Recht einerseits und
einem Grundstiick andererseits moglich ist. Rechtsprechung
liegt diesbeziiglich — soweit ersichtlich — nicht vor. Das
BayObLG hat zu dieser Frage in seinem Beschluss vom
4.3.1999, bei dem es u. a. um das Problem ging, ob ein
Grundstiick, das mit einem Erbbaurecht belastet ist, dem
Erbbaurecht zugeschrieben werden kann, nicht abschlie-
lend Stellung genommen (BayObLGZ 1999, 63 = DNotl-
Report 1999, 81 = MittRhNotK 1999, 243 = MittBayNot
1999, 375 = NJW-RR 1999, 1104 = Rpfleger 1999, 327 =
ZNotP 1999, 206).

b) Maéglich nach h. M. in der Literatur

Die herrschende Ansicht in der Literatur hilt eine sol-
che Zuschreibung des mit dem Erbbaurecht belasteten
Grundstiicks zum Erbbaurecht jedoch fiir moglich (Scho-
ner/Stober, Rn. 1845; RGRK/Rifle, BGB, 12. Aufl. 1996,
§ 11 ErbbauVO Rn. 21; Staudinger/Rapp, BGB, 2002, § 11
ErbbauVO Rn. 14; Palandt/Bassenge, § 890 BGB Rn. 2;
Ingenstau/Hustedt, Komm. zum Erbbaurecht, 8. Aufl. 2001,
§ 11 Rn. 27; Dembharter, § 6 GBO Rn. 6; Meikel/Bottcher,
GBO, 9. Aufl. 2004, § 6 Rn. 8; KEHE/Eickmann, Grund-
buchrecht, 6. Aufl. 2006, § 6 Rn. 8).

Vergleichbar damit ist die Rechtslage bei der Zuschrei-
bung eines Grundstiicks zu einem selbstiindigen Gebiude-
eigentum in den neuen Bundesldndern. Auch dort wird diese
Art der Zuschreibung in Rechtsprechung und Literatur ganz
iiberwiegend bejaht (OLG Jena NotBZ 1998, 32 = OLG-Re-
port 1998, 114 = Rpfleger 1998, 195, 196; LG Miihlhausen
Rpfleger 1998, 196; LG Dresden Rpfleger 1999, 271; Hiigel,
MittBayNot 1993, 196; Demharter, § 6 GBO Rn. 6; Schoner/
Stober, Rn. 1845; Krauss, NotBZ 1997, 60, 64; KEHE/Eick-
mann, § 6 GBO Rn. 8, jew. m. w. N.).
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¢) Gegenansicht

Anderer Ansicht sind — soweit ersichtlich — lediglich v.
Oefele (MiinchKomm, 4. Aufl. 2004, § 11 ErbbauVO Rn.
33; ders. in: v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts,
3. Aufl. 2003, Rn. 5.179) sowie Gursky (Staudinger, BGB,
2002, § 890 Rn. 19). Sie begriinden ihre Ansicht im We-
sentlichen damit, dass Grundstiickseigentum und Erbbau-
recht als lediglich grundstiicksgleiches Recht wesensver-
schieden seien und der verschiedene Sinn und Zweck dieser
beiden Rechtsformen der entsprechenden Anwendung des
§ 890 BGB entgegenstiinden. Die Vereinigung nach § 890
BGB verlange eine auf Dauer ausgerichtete Schaffung einer
Rechtseinheit. Diese sei nicht mdglich, wenn die Ubertra-
gung und Anderung beider Elemente verschiedenen Vor-
schriften folgten (MiinchKomm-v. Oefele, § 11 ErbbauVO
Rn. 33; v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, Rn.
5.119; Staudinger/Gursky, § 890 BGB Rn. 15). Die Vor-
schrift des § 39 Abs. 2 SachenRBerG sei ein nicht iibertrag-
barer Ausnahmetatbestand fiir die neuen Lander zur Schaf-
fung eines einheitlichen rechtlichen Schicksals fiir beide
Elemente.

3. Umgekehrt keine Zuschreibung des Erbbaurechts
zum Grundstiick moglich

Die Zuschreibung des Erbbaurechts zum Grundstiick,
an dem es lastet, ist micht moglich (Demharter, § 6
GBO Rn. 6; Meikel/Bottcher, § 6 GBO Rn. 8; Schulte,
BWNotZ 1960, 137, 140 f.). Der Grund dafiir liegt dar-
in, dass in diesem Fall das Erbbaurecht als selbststindiges
grundstiicksgleiches Recht unterginge und nicht wesent-
licher Bestandteil des Erbbaugrundstiicks wiirde. Dies stiin-
de jedoch im Widerspruch zum Wesen des Erbbaurechts,
das wihrend seines Bestehens gegeniiber dem Erbbau-
grundstiick der wirtschaftlich und rechtlich dominierende
Teil ist. Auerdem kidme dies dem volligen grundbuchmé-
Bigen Verschwinden des Erbbaurechts gleich, was schon im
Hinblick auf etwa eingetragene Lasten der III. Abteilung
misslich wére (§ 12 ErbbauVO; Meikel/Bottcher, § 6 Rn.
8; Schulte, BWNotZ 1960, 137, 141).

Wird hingegen das Erbbaugrundstiick dem Erbbau-
recht zugeschrieben, verliert das Erbbaurecht nicht sei-
nen selbststindigen Charakter. Grundbuchtechnisch wird
das Erbbaugrundstiick in das Erbbaugrundbuch {ibertragen
(Schulte, BWNotZ 1960, 137, 143 f.).

4. Dingliche Belastungen des Erbbaurechts

a) Zustimmung dinglich Berechtigter entbehrlich
Einer Bestandteilszuschreibung nach § 890 Abs. 2 BGB
miissen die dinglich Berechtigten nicht zustimmen (KG
NJW 1969, 470; Schoner/Stober, Rn. 655a). Dagegen kann
die Aufhebung des Erbbaurechts nach § 875 BGB i. V. m.
§ 11 Abs. 1 ErbbauVO nur mit Zustimmung des Grund-
stiickseigentiimers (§ 26 ErbbauVO) und nach § 876 BGB i.
V. m. § 11 Abs. 1 ErbbauVO der Zustimmung der am Erb-
baurecht Berechtigten erfolgen (Schoner/Stober, Rn. 1870).

Da bei Zuschreibung des Erbbaugrundstiicks zum Erbbau-
recht das Erbbaurecht nicht untergeht — im Gegensatz zum
umgekehrten Fall der Zuschreibung des Erbbaurechts zum
Erbbaugrundstiick — kann nicht argumentiert werden, dass
die Zustimmung dinglich Berechtigter zur Zuschreibung
deshalb erforderlich sei, da es sich um eine Aufthebung des
Erbbaurechts handele. Vielmehr gilt, dass bei einer Bestand-
teilszuschreibung Drittberechtigte nicht zustimmen miissen.
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b) Erstreckung der Grundpfandrechte (Abt. III) des
Grundstiicks auf das Erbbaurecht (§ 1131 BGB)

Die Belastungen in Abt. III erstrecken sich nach der Zu-
schreibung auf das zugeschriebene Grundstiick (§ 1131
BGB), hier das Erbbaugrundstiick. Erst im Anschluss an
die Zuschreibung konnte — wie vorliegend — daran gedacht
werden, das Erbbaurecht mit Zustimmung der Berechtigten
gem. §§ 875, 876 BGB aufzuheben (so Kehrer, BWNotZ
1954, 86).

Die in Abt. II eingetragenen Belastungen erstrecken sich
jedoch nicht, sie bleiben vielmehr als Belastung jedes
Grundstiicksteils gesondert bestehen. Ahnlich wie bei der
Zuschreibung eines Grundstiicks zu einem anderen bleiben
die jeweiligen an der Zuschreibung beteiligten Grundstii-
cke wie bisher belastet (Palandt/Bassenge, § 890 BGB Rn.
15).

5. Ergebnis

Ubertrigt man die vorstehenden Ausfiihrungen auf den
vorliegenden Sachverhalt und folgt man dabei der herr-
schenden (aber nicht unstrittigen) Ansicht in der Literatur,
so ist die Zuschreibung des mit einem Erbbaurecht belas-
teten Grundstiicks zum Erbbaurecht zulédssig. Die Zustim-
mung dinglich Berechtigter zur Zuschreibung ist u. E. nicht
erforderlich. Jedoch bedarf die sich daran anschlieBende
Aufhebung des Erbbaurechts der Zustimmung der dinglich
(nur) am Erbbaurecht Berechtigten.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst anfor-
dern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Bedie-
nung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprach-
mentigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Ihrem Gerét, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB § 1018; ErbbauVO § 10

Eintragung einer Grunddienstbarkeit an Erbbaurecht
und Erbbaugrundstiick

Fax-Abruf-Nr.: 11440

GmbHG §§ 5 Abs. 4, 55; AktG § 27 Abs. 3

Heilung einer verdeckten Sacheinlage bei Kapitalerho-
hung im Schiitt-aus-hol-zuriick-Verfahren
Fax-Abruf-Nr.: 13184

EGBGSB Internat. GesR; GBO § 29

British Virgin Islands: Vertretungsnachweis fiir eine
limited company

Fax-Abruf-Nr.: 14229

EGBGSB Internat. GesR; GBO § 29
Hongkong: Vertretung einer limited company
Fax-Abruf-Nr.: 14230

EGBGB Internat. GesR

Korea: Vertretung einer Aktiengesellschaft
Fax-Abruf-Nr.: 14231
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Rechtsprechung

BGB § 2039 S. 1; ZPO § 767
Prozessfiuilhrungsbefugnis eines Miterben fir
zum Nachlass gehorende Anspriiche gilt auch
fiir Vollstreckungsgegenklage

Ein einzelner Miterbe ist gemafi § 2039 Satz 1 BGB
prozessfithrungsbefugt fiir eine Vollstreckungsgegen-
klage gemif} § 767 ZPO gegen die Zwangsvollstreckung
in ein Nachlassgrundstiick, wenn damit ein zum Nach-
lass gehorender Anspruch durchgesetzt werden soll (im
Anschluss an BGHZ 14, 251).

BGH, Urt. v. 5.4.2006 — IV ZR 139/05
Kz:LT11-§2039 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10622

Problem

Einer Erbengemeinschaft gehorte ein Grundstiick, an dem
zweil Grundschulden zugunsten einer Bank bestanden.
Einer der Miterben verlangte im Wege der Vollstreckungs-
gegenklage von der Bank Riickgewihr der Grundschulden,
da er bei Grundschuldbestellung von der Bank getduscht
worden sei. Das OLG hielt die Vollstreckungsgegenklage
fiir unzuldssig, da nur alle Miterben gemeinsam prozess-
fithrungsbefugt seien.

Entscheidung

Der BGH bejahte hingegen die Prozessfiihrungsbefugnis
des einzelnen Miterben. Nach § 2039 Satz 1 BGB kann
jeder Miterbe einen zum Nachlass gehérenden Anspruch
auch ohne Mitwirkung der anderen Miterben klageweise
geltend machen. Vorliegend steht der Riickgewdhranspruch
der Erbengemeinschaft gesamthinderisch zu, da sie auch
als Gesamthand Schuldnerin des Grundpfandrechtes ist.

Die Prozessfiihrungsbefugnis gelte auch, soweit der
Anspruch prozessual als Vollstreckungsgegenklage geltend
gemacht wird. Das Biindelungsgebot des § 767 Abs. 3 ZPO
bewirkt zwar eine Préklusion von Einwendungen fiir spé-
tere Vollstreckungsgegenklagen, begriindet aber keine pro-
zessuale Pflicht, alle moglichen Einwendungen schon im
ersten Verfahren geltend zu machen. Theoretisch kénnten
daher die anderen Erben danach neu klagen, da sich die
Rechtskraft nicht auf die am Prozess nicht beteiligten Mit-
erben erstreckt (RGZ 149, 193, 194; BGH MDR 1989, 443
=NJW 1989, 2133).

GBO §§ 29, 53; BGB § 129; BeurkG §§ 39, 40;
ZPO § 440 Abs. 2

Grundbuchtaugliche Unterschriftsbeglaubi-
gung trotz nachtraglicher Ergdnzung des Textes
tiber der Unterschrift

Auch eine nach der Unterschriftsbeglaubigung erfolgte
Textinderung erfiillt die Form der 6ffentlichen Beglau-
bigung. Jedoch unterliegt es der freien Beweiswiirdigung
des Grundbuchamtes, ob die Texterginzung mit dem
Willen des Unterzeichnenden vorgenommen wurde.
(Leitsatz der DNotl-Redaktion)
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OLG Frankfurt, Beschl. v. 8.3.2006 — 20 W 21/2005
Kz.:LII3-§29 GBO
Fax-Abruf-Nr.: 10623

Problem

Eine NieBbrauchsberechtigte hatte einer Grundschuld
durch unterschriftsbeglaubigte Bewilligung den Vorrang im
Grundbuch eingerdumt. Nachdem das Grundbuchamt die
nihere Bezeichnung der Grundschuld verlangte, ergédnzte
die NieBbrauchsberechtigte die beglaubigte Erkldrung und
unterschrieb die Ergénzung erneut. Mehrere Jahre nach
Vollzug des Rangriicktritts im Grundbuch machte sie gel-
tend, dass die Eintragung mangels Bewilligungserkldrung
in Offentlicher Urkunde unwirksam sei.

Entscheidung

Nach élterer Rechtsprechung lag bei Textdnderungen nur
dann eine &ffentliche Beglaubigung i. S. d. § 29 GBO bzw.
des § 129 BGB vor, wenn eine erneute Unterschrift und
erneute Beglaubigung erfolgte (KG OLGE 3, 306; OLGE
7, 336; KGJ 22 A 125; KGJ 29 A 116; KGJ 35 A 227;
OLG Celle MittBayNot 1984, 207 m. abl. Anm. Winkler =
MittRhNotK 1985, 105 = Rpfleger 1984, 230; offen gelas-
sen von BayObLG DNotZ 1985, 220 m. Anm. Winkler =
MittBayNot 1985, 45 = Rpfleger 1985, 105). Die neuere
Literatur steht hingegen nahezu einhellig auf dem Stand-
punkt, dass trotz der Anderung die Form der Unterschrifts-
beglaubigung eingehalten sei. Sie verweist zur Begriindung
insbesondere auf § 40 Abs. 5 BeurkG, der selbst die Beur-
kundung einer Blankounterschrift — also auch mit nachtrig-
licher Textergdnzung — zulédsst. Das OLG Frankfurt schloss
sich dieser neuen Auffassung an.

Entsprechend der Literatur differenzierte das OLG aber
fiir die Beweiskraft der nachtriglich geédnderten Urkunde.
Denn fiir die Anderung gilt nicht die Vermutung des § 440
Abs. 2 ZPO, dass auch der iiber der Unterschrift stehende
Text von demjenigen herriihre, dessen Unterschrift beglau-
bigt ist. Vielmehr unterliege es der freien Beweiswiirdigung
des Grundbuchamtes bzw. des an seine Stelle tretenden
Erstbeschwerdegerichts, ob die Ergénzung des Textes von
der bzw. mit dem Willen der Person vorgenommen worden
sei, die die Unterschrift geleistet hatte.

BeurkG §§ 53, 54c Abs. 3; BNotO § 15 Abs. 2;
BGB § 323

Einseitiger Widerruf der Vollzugsanweisung bei
strittigem Riicktritt unbeachtlich

1. Der einseitige Widerruf einer Vollzugsanweisung einer
der Vertragsparteien darf von dem Notar grundsiitzlich
nicht beachtet werden.

2. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz liegt nicht
bereits dann vor, wenn die Vertragsparteien iiber die
Wirksamkeit des von dem Verkéufer nach Fristsetzung
gem. § 323 Abs. 1 BGB erklirten Riicktritts vom Vertrag
streiten.

3.Im Falle der Unbeachtlichkeit des einseitigen Widerrufs
hat der Notar den Vollzug des Vertrages weiter durchzu-
fiithren. Eine entsprechende Anwendung des § 54 ¢ Abs. 3
BeurkgG, die zu einem Stillstand der weiteren Vollziehung
fiihren konnte, kommt im Bereich des Grundbuchvoll-
zugs gem. § 53 BeurkG nicht in Betracht.
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OLG Hamm, Urt. v. 16.2.2006 — 15 W 268/05
Kz.: LTI 2 — § 53 BeurkG
Fax-Abruf-Nr.: 10624

Problem

Ein Grundstiickskaufvertrag enthielt eine {ibliche
Vorlagesperre, wonach die Auflassung dem Grundbuchamt
erst dann zum Vollzug vorzulegen war, wenn dem beurkun-
denden Notar ,,die Zahlung des Kaufpreises vom Verkédufer
bestitigt oder vom Erwerber nachgewiesen wurde“. Die
Kéufer zahlten den Kaufpreis verspitet und in mehreren
Teilbetrdgen. Als noch ein Restbetrag ausstand, setzten die
Verkéufer eine Nachfrist und erkldrten nach deren Ablauf
den Riicktritt vom Vertrag. Am letzten Tag der Nachfrist
hatten die Kadufer dem Rechtsanwalt der Verkéufer einen
Verrechnungsscheck iibergeben, den dieser aber zuriickgab.
Darauthin erfolgte die Restzahlung per Uberweisung.

Nachdem die Beteiligten iiber die Wirksamkeit des Riicktritts
stritten, erklarte der Notar, er werde den Vollzug der
Auflassung betreiben. Hiergegen wandten sich die Verkdufer
mit der Notarbeschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des OLG Hamm lagen die in der
Vollzugsanweisung formulierten Vollzugsvoraussetzungen
vor, da der volle Kaufpreis zwischenzeitlich — wenn auch
verspatet und moglicherweise erst nach erfolgtem Riicktritt
— gezahlt war. Das Landgericht hatte die Weisung hingegen
noch dahin ausgelegt, dass auch die vertragsgemiBe und
fristgerechte Zahlung nachgewiesen werden miisse; dies
verwarf das OLG Hamm. Nach der Entscheidung des OLG
Hamm war auch die Zahlung etwaiger Nebenforderungen,
wie insbesondere von Verzugszinsen, mangels ausdriicklicher
Regelung nicht nachzuweisen (OLG Hamm DNotI-Report
2003, 126 = DNotZ 2003, 848 = FG-Prax 2003, 186).

Einen einseitigen Widerruf einer mehrseitigen Vollzugs-
anweisung — wie vorliegend — habe der Notar nur unter
besonderen Umstidnden zu beachten, ndmlich dann, wenn
ihm ein Beteiligter einen ausreichend substantiierten und
glaubhaft erscheinenden Anfechtungs- oder Unwirksam-
keitsgrund oder einen wirksam erklédrten Riicktritt vortrage,
dem der andere Beteiligte nicht oder nur mit fadenscheinigen
Behauptungen zu begegnen versuche (OLG Hamm OLGZ
1994, 495 = DNotl-Report 22/1994, 12 = MittBayNot
1994, 370 = MittRhNotK 1994, 183; BayObLGZ 1998, 6 =
DNotl-Report 1998, 62 = DNotZ 1998, 646 = MittBayNot
1998, 200 = ZfIR 1998, 173). Hier sei aber die Wirksam-
keit des Riicktritts unter mehreren Gesichtspunkten zwi-
schen den Beteiligten streitig. Allenfalls konne moglicher-
weise der Notar aufgrund seiner Amtspflicht zur Unpartei-
lichkeit den Antrag auf Eigentumsumschreibung fiir etwa
einen Monat zuriickstellen, um den Verkdufern Gelegenheit
zu geben, im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes ein
Erwerbsverbot gegen den Kéaufer zu erwirken.
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