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WEG §§ 30,7 Abs. 4S.1Nr. 2,3
Umwandlung von Wohnungserbbaurechten in
Wohnungseigentum; Erfordernis einer neuen
Abgeschlossenheitsbescheinigung

I. Sachverhalt

Die Eigentiimer von Wohnungserbbaurechten haben
das Erbbaugrundstiick erworben und die Aufhebung
der Erbbaurechte beschlossen. Sie wollen die Woh-
nungserbbaurechte in Wohnungseigentum tiberfiihren.
Die Aufteilung in Wohnungserbbaurechte war bereits
1996 erfolgt. Nunmehr verlangt das Grundbuchamt
cine neue Abgeschlossenheitsbescheinigung mit der Be-
griindung, dass das Sondereigentum am Grundstiick
neu begriindet werde.

Rechtsprechung

BGB §§ 2202, 185, GBO §§ 29, 53 Abs. 1 — Unwirk-
samkeit einer Verfiigung des Testamentsvollstreckers
vor Annahme des Amts

Literaturhinweise

Veranstaltungen

II. Frage

Kann das Grundbuchamt die Vorlage einer Abgeschlos-
senheitsbescheinigung gemif§ der Allgemeinen Ver-
waltungsvorschrift fir die Ausstellung von Bescheini-
gungen nach dem Wohnungseigentumsgesetz (AVA) v.
6.7.2021 verlangen?

III. Zur Rechtslage

1. Sachenrechtliches Erfordernis der Aufhebung des
Erbbaurechts und Neubegriindung von Wohnungs-
eigentum

a) Steht ein Erbbaurecht mehreren gemeinschaftlich
nach Bruchteilen zu, so konnen die Anteile gem. § 30
Abs. 1 WEG in der Weise beschrinkt werden, dass je-
dem der Mitberechtigten das Sondereigentum an einer
bestimmten Wohnung oder an nicht zu Wohnzwecken
dienenden bestimmten Ridumen in einem auf Grund des
Erbbaurechts errichteten oder zu errichtenden Gebdude
eingeriumt wird (Wohnungserbbaurecht bzw. Teilerb-
baurecht). Wesentlicher Unterschied zum Wohnungs-
eigentum ist mithin, dass dort das Miteigentum am

DNotl-Report 5/2024 33



Grundstiick, hier die Mitberechtigung am Erbbaurecht
(als grundstiicksgleiches Recht) inhaltlich beschrinkt
wird und somitsachenrechtlich unterschiedliche ,,Auftei-
lungsgegenstinde® vorliegen (BeckOGK-WEG/Schulz,
Std.: 1.12.2023, § 30 Rn. 27). Die blofle Vereinigung
von Erbbaurecht und Grundstiickseigentum in einer
Person fithrt nach § 889 BGB nicht zum Erloschen des
Erbbaurechts. Dies ergibt sich insbes. aus den Vorschrif-
ten iiber den Heimfall des Erbbaurechts (§ 2 Nr. 4,
§§ 32 f. ErbbauRG).

b) Eine Transformation von Wohnungserbbaurech-
ten in anteilsgleiche und raumgleiche Wohnungs-
eigentumsrechte auf direktem Wege ist nicht még-
lich. Erforderlich ist ein schrittweises Vorgehen (OLG
Miinchen NJOZ 2011, 342, 342; BayObLG MittBay-
Not 1999, 375, 376; Winkler/Schlogel, ErbbauR-HdB,
7. Aufl. 2021, § 3 Rn. 130; BeckOGK-WEG/Schulz,
§ 30 Rn. 27). Da es sich beim Wohnungserbbaurecht
nach § 30 WEG nur um eine besondere Art der Mit-
berechtigung an einem Erbbaurecht handelt, kann nur
das Erbbaurechrt insgesamt aufgehoben werden — es ver-
bleibt dann das unbelastete Grundstiick, die Wohnungs-
erbbaurechte erloschen und die Erbbaugrundbiicher
sind nach § 9 Abs. 1 Nr. 3 WEG zu schlieflen. Denn
ohne fortbestehende Mitberechtigung am Erbbaurecht
ist damit verbundenes Sondereigentum rechtlich nicht
moglich. Nicht denkbar ist daher eine Aufhebung des
Erbbaurechts in der Weise, dass nur die Wohnungs-
eigentumseinheiten bestehen bleiben wiirden, denn das
Wohnungseigentum als solches ist eine besondere Form
des Bruchteilseigentums am Grundstiick. Um Woh-
nungseigentum zu erhalten, muss somit zunichst das
Erbbaurecht am Grundstiick (bzw. hier die Wohnungs-
erbbaurechte) aufgehoben werden. Dies ist hier bereits
geschehen. In einem zweiten Schritt kann sodann das
Grundstiick in Wohnungseigentum aufgeteilt werden

(BeckOGK-WEG/Schulz, § 30 Rn. 27).
2. Grundbuchverfahrensrechtliche Erfordernisse:
Neuer Aufteilungsplan und Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung

Zur Begriindung von Wohnungseigentum bedarf es
nach § 7 Abs. 4 WEG eines Aufteilungsplanes sowie
einer Abgeschlossenheitsbescheinigung. Diese Anforde-
rungen gelten auch bei der Begriindung von Wohnungs-

erbbaurechten (§ 30 Abs. 3 S. 2 WEG).

U. E. ist es dabei méglich, den bereits vorhandenen Auf-
teilungsplan und die vorhandene Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung zur Grundlage der Neubegriindung von
Wohnungseigentum zu machen. Insbesondere ist in der
Abgeschlossenheitsbescheinigung auch die Abgeschlos-
senheit der Wohnungen als solche bescheinigt und nicht
etwa die des Wohnungserbbaurechts, vgl. § 3 Abs. 3
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WEG. Fiir eine einmal erteilte Abgeschlossenheits-
bescheinigung gibt es weder ein Verfalldatum noch
eine Beschrinkung auf eine einmalige Verwendung
(OLG Schleswig RNotZ 2012, 335, 336; BeckOK-
WEG/Kral, Std.: 1.1.2024, § 7 Rn. 82; Birmann/Arm-
briister, WEG, 15. Aufl. 2023, WEG § 7 Rn. 115).

Fiir eine bereits erteilte Abgeschlossenheitsbescheini-
gung kann grundsitzlich auch die Neufassung der AVA
(Allgemeine Verwaltungsvorschrift fiir die Ausstellung
von Bescheinigungen nach dem Wohnungseigentums-
gesetz) im Jahr 2021 nicht erheblich sein, wenn we-
der Sondereigentum an Grundstiicksflichen noch an
Stellplitzen begriindet werden soll, es also auf die in-
haltlichen Vorgaben gem. §§ 6, 7 AVA nicht ankommt.
Ausreichend ist zunichst, dass die alte Bescheinigung
weiterhin richtig ist und dabei insbesondere der der
Bescheinigung zugrunde liegende Aufteilungsplan mit
den aktuellen tatsichlichen Verhiltnissen hinsichtlich
der Abgeschlossenheit der Riume tibereinstimmt (OLG
Schleswig RNotZ 2012, 335, 336; BeckOK-WEG/
Kral, § 7 Rn. 82; Hiigel/Elzer, 3. Aufl. 2021, WEG § 7
Rn. 46). Dem Grundbuchamt ist die Ubereinstimmung
der aktuellen Verhilenisse mit dem (alten) Aufteilungs-
plan allerdings nicht nachzuweisen. Vielmehr hat das
Grundbuchamt grundsitzlich von einer entsprechen-
den Deckungsgleichheit auszugehen, sofern sich nicht
aus dem konkreten Sachverhalt berechtigte Zweifel er-
geben (vgl. OLG Schleswig RNotZ 2012, 335, 336 f.
zu einzelnen, gerade keine Zweifel begriindenden
Umstinde).

Nach dem geschilderten Sachverhalt ist davon auszuge-
hen, dass die Aufteilung in Wohnungseigentum der bis-
herigen Aufteilung in Wohnungserbbaurechte entspre-
chen soll und dass Raumgleichheit besteht. Demnach
diirften sich auch fiir das Grundbuch keine Anhalt-
punkte gegen die Richtigkeit der Abgeschlossenheits-
bescheinigung ergeben. Allein der Zeitablauf diirfte
angesichts der bei Immobilien tiblichen Gebrauchsdau-
er jedenfalls keine diesbeziiglichen Zweifel begriinden
(vgl. OLG Schleswig, RNotZ 2012, 335, 337).

Weiter ist es aber erforderlich, dass die Eintragungs-
unterlagen bei Einreichung zum Grundbuchamt die
derzeit geltenden gesetzlichen Erfordernisse erfiillen.
Selbst wenn mangels Sondereigentums an Grundstiicks-
flichen oder Stellplitzen die strengeren Anforderungen
der AVA nicht zu erfiillen sind, verlangt jedoch nunmehr
das WEG stets die Einreichung eines Lageplans, aus
dem sich gem. § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WEG die Auftei-
lung des Gebidudes und des Grundstiicks sowie die Lage
und Grofle der im Sondereigentum und der im gemein-
schaftlichen Eigentum stehenden Teile des Gebiudes
und des Grundstiicks ergeben miissen. Ein solcher Plan



ist auch dann erforderlich, wenn das Grundstiick selbst
nicht aufgeteilt werden soll (BeckOGK/Meier, Std.:
1.6.2023, § 7 Rn. 57; Wobst, DNotZ 2021, 582, 585;
Zimmer ZWE 2021, 436, 439). Diese Anforderungen
des § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WEG miissen die ilteren
Pline erfiillen. Ob hier der alte Aufteilungsplan die
Anforderungen wahrt, ist freilich eine Tatfrage.

Im Ergebnis kann damit grundsitzlich eine bereits
erteilte  Abgeschlossenheitsbescheinigung  erneut als
Nachweis im Grundbuchverfahren verwendet werden.
Materiell-rechtlich ist aber ein neuer Aufteilungsakt
gem. § 3 WEG bzw. gem. § 8 WEG erforderlich, d. h.
ein neuer rechtsgeschiftlicher Begriindungsakt, der ma-
teriell- und grundbuchverfahrensrechtlich den Anforde-
rungen einer erstmaligen Begriindung von Wohnungs-
eigentum unterliegt.

BGB § 2113; GBO §§ 51, 40

Verauflerung eines Grundstiicks durch befrei-
te Vorerbin vor Grundbuchberichtigung und
Eintragung des Nacherbenvermerks; Notwen-
digkeit der Zustimmung der Nacherben; Han-
deln aufgrund transmortaler Vollmacht

I. Sachverhalt

Eheleute sind zu je % Anteil als Miteigentiimer im
Grundbuch eingetragen. Nach dem Tod des Eheman-
nes mochte die Ehefrau das Grundstiick verkaufen. Der
Ehemann hat die Ehefrau im notariellen Testament als
befreite Vorerbin und als Nacherben zwei eigene Toch-
ter sowie die einseitige Tochter der Ehefrau eingesetzt.
Eine Grundbuchberichtigung ist noch niche erfolgt, ins-
besondere ist im Grundbuch noch kein Nacherbenver-
merk eingetragen.

I1. Fragen
1. Miissen die drei Tdchter als Nacherben dem beab-
sichtigten Verkauf zustimmen?

2. Ergibt sich etwas anderes, wenn die Ehefrau auf der
Basis einer trans- bzw. postmortalen notariellen Voll-
macht fiir den verstorbenen Ehemann handelt? Kann sie
fiir diesen Fall auch die Nacherben vertreten, ohne den
Verfugungsbeschrinkungen der §§ 2112, 2113 BGB

unterworfen zu sein?

III. Zur Rechtslage

1. Zur fehlenden Grundbuchberichtigung

Zunichst stellt sich die Frage, ob eine Voreintragung
der Vorerbin im Grundbuch erforderlich ist. Nach § 39
Abs. 1 GBO soll eine Eintragung nur erfolgen, wenn
die Person, deren Recht durch sie betroffen wird, als der

Berechtigte eingetragen ist. Dies ist vorliegend nicht der
Fall, da nach dem Tod des Erblassers noch keine Grund-
buchberichtigung auf die Vorerbin erfolgt ist.

Nach § 40 Abs. 1 Var. 1 GBO ist die Voreintragung
entbehrlich, wenn die Person, deren Recht von der Be-
willigung betroffen wird, Erbe ist und die chrtragung
eines Rechts cingetragen werden soll. Beides ist vorlie-
gend der Fall. Eine Voreintragung diirfte daher entbehr-
lich sein, soweit es um die Eintragung der Auflassung
geht.

Fraglich ist aber, ob dies auch im Hinblick auf die
Eintragung einer Finanzierungsgrundschuld gilt,
da hierbei eine Belastung des Grundstiicks erfolgt, die
vom Wortlaut des § 40 Abs. 1 GBO nicht ausdriick-
lich erfasst ist. Die h. A. in der Rechtsprechung be-
jaht mittlerweile die entsprechende Anwendung von
§ 40 Abs. 1 GBO (KG MittBayNot 2021, 245; OLG
Frankfurt MittBayNot 2018, 247; OLG Kéln FGPrax
2018, 106; OLG Stuttgart DNotZ 2019, 194; OLG
Celle DNotZ 2020, 672; a. A. KG FGPrax 2011, 270,
allerdings fir den Erben; vgl. dazu auch Schoner/Sts-
ber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 142c; We-
ber, DNotZ 2018, 884, 895 ff.; BeckOK-GBO/Zeiser,
Std.: 1.11.2023, § 40 GBO Rn. 20). Eine héchstrich-
terliche Klirung der Frage steht allerdings nach wie
vor aus, so dass im Falle einer gewiinschten Belastung
ggf. mit dem Grundbuchamt vorab geklirc werden
sollte, ob es sich der oben dargelegten, im Vordringen
befindlichen Rechtsansicht der Oberlandesgerichte
anschliefit.

2. Zur Verfiigungsbefugnis des befreiten Vorerben
Das Grundstiick wiirde durch die geplante VerdufSe-
rung aus der Nacherbenbindung ausscheiden, wenn die
Verfiigung der Vorerbin iiber den Eintritt des Nach-
erbfalls hinaus wirksam wire. Im Falle der Nicht-Be-
freiung des Vorerben (vgl. § 2113 Abs. 1 BGB) ist dies
der Fall, wenn die Verfigung mit Zustimmung der
Nacherben erfolgt ist. Erforderlich ist dabei die Zu-
stimmung aller Nacherben, auch die der bedingt einge-
setzten und der sog. weiteren Nacherben, nicht aber die
Zustimmung von reinen Ersatznacherben (vgl. BGHZ
40, 115, 119. Im Falle der Befreiung des Vorerben ist
die Zustimmung vonndten, wenn es sich um eine un-
entgeltliche Verfiigung handelt, da insoweit keine
Befreiung erteilt werden kann (§§ 2136, 2113 Abs. 2
S. 1 BGB).

Im vorliegenden Fall liegt eine befreite Vorerbschaft
vor. Der befreite Vorerbe darf grundsitzlich tiber den
Grundbesitz verfiigen, sofern er hierbei nicht unent-
geltlich verfiige (vgl. §§ 2136, 2113 Abs. 2 BGB; vgl.
zum Grundstiicksverkauf durch den befreiten Vor-
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erben Hartmann, DNotZ 2017, 28). Im vorliegenden
Fall ist materiell-rechtlich betrachtet die Zustimmung
der Nacherben nicht erforderlich, wenn entgeltlich
verfiigt werden soll. Nach h. A. muss aber vor Lé-
schung des Nacherbenvermerks im Grundbuch auf-
grund Grundbuchunrichtigkeit der Nacherbe durch
das Grundbuchamt zumindest angehért werden
(vgl. BayObLG NJW-RR 1994, 1360; OLG Diissel-
dorf RNotZ 2012, 328; Schoner/Stober, Rn. 3521;
BeckOK-GBO/Zeiser, Std.: 1.11.2023,§ 51 GBORn. 109
m. w. N.).

Der ,Nachweis“ der Entgeltlichkeit der Verfiigung so-
wie die Anhérung des Nacherben sind entbehrlich,
wenn der Nacherbe der Verfligung explizit zugestimmt
hat. Ist der Nacherbe zustimmungsbereit, kann daher
die Einholung der Zustimmung in 6ffentlich beglau-
bigter Form (vgl. § 29 GBO) der Erleichterung und
Beschleunigung des Grundbuchverfahrens dienen und
empfehlenswert sein (vgl. Hartmann, DNotZ 2017, 28,
34). Voraussetzung ist, dass alle berufenen Nacherben
volljahrig und zustimmungsbereit sind.

3. Zum Nacherbenschutz im Grundbuchverfahren
Die Eintragung des Nacherbenvermerks gem. § 51
GBO bewirkt keine Grundbuchsperre. Verfiigungen
des Vorerben kénnen daher — wenn der Nacherbenver-
merk eingetragen ist — jederzeit grundbuchlich vollzo-
gen werden, egal ob diese Verfiigungen im Hinblick
auf die angeordnete Nacherbfolge wirksam sind oder
nicht (vgl. Schéner/Stoéber Rn. 3489 m. w. N.). Das
Grundbuchamt muss die Frage der Wirksamkeit der
Verfiigung also grundsitzlich nicht priifen, solange
der Nacherbenvermerk eingetragen bleibe (vgl. Ber-
germann, MittRhNotK 1972, 775; Haegele, Rpfleger
1957, 20; Rpfleger 1971, 127). Denn solange kann kein
gutglidubiger (nacherbenfreier) Erwerb stattfinden (vgl.
BeckOK-GBO/Zeiser, Std.: 1.11.2023, § 51 GBO
Rn. 43 m. w. N.).

Allerdings wird die Wirksamkeit der Verfiigung in Be-
zug auf die angeordnete Nacherbfolge vom Grundbuch-
amt dann gepriift, wenn die Wirksamkeit im Grund-
buch verlautbart werden soll, wie etwa durch Léschung
des Nacherbenvermerks oder — bei Belastung eines
Grundstiicks — durch Eintragung eines sog. Wirksam-
keitsvermerks (vgl. Gutachten DNotl-Report 2006,
125 ff).

Ist dagegen der Nacherbenvermerk — wie hier — nicht
im Grundbuch eingetragen, da das Grundbuch nicht
auf den Vorerben berichrigt ist (s. § 51 GBO: Die Ein-
tragung des Nacherbenvermerks erfolgt erst ,bei der
Eintragung® eines Vorerben), oder soll dieser im Zu-
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sammenhang mit der Verfiigung des Vorerben geloscht
werden, so lisst sich das Grundbuchamt Unterlagen vor-
legen, die die Wirksamkeit der Verfiigung des Vorerben
belegen (vgl. Schoner/Stober, Rn. 3491). Dies gilt bei-
spielsweise fiir die Zustimmung des Nacherben zu einer
Grundstiicksverfiigung des nicht befreiten Vorerben
oder fiir die Zustimmung des Nacherben zu einer un-
entgeltlichen Verfiigung des befreiten Vorerben. Ist dies
nicht méglich, muss sich der Vorerbe zunichst im Wege
der Grundbuchberichtigung in das Grundbuch ein-
tragen lassen, wobei der Nacherbenvermerk von Amts
wegen (§ 51 GBO) miteingetragen wird (vgl. Schoner/
Stober, Rn. 3491).

Der nicht eingetragene Nacherbenvermerk wird also
nicht etwa vom Grundbuchamt ignoriert; vielmehr hat
das Grundbuchamt bei Bekanntwerden der Nacherbfol-
ge dafiir zu sorgen, dass das Grundbuch nicht unrich-
tig wird. Ansonsten kann sich hieran ein gutgliubiger
nacherbenfreier Erwerb Dritter anschliefen (vgl. § 2113
Abs. 3 BGB), der zu Amtshaftungsanspriichen fithren

kann.

Dabher ist auch allgemein anerkannt, dass dann, wenn
der Vorerbe iiber ein zum Nachlass gehérendes Grund-
stiick ohne seine Voreintragung (§ 40 GBO) verfiigt
und damit auch ohne, dass der Nacherbenvermerk
eingetragen werden kann, die Rechte des Nacherben
von Amts wegen zu wahren sind (Schoner/Stober,
Rn. 3477; Meikel/Bohringer, GBO, 12. Aufl. 2021,
§ 51 Rn. 144). Das Grundbuchamt muss die Eintra-
gung einer solchen Verfiigung von der Zustimmung
des Nacherben sowie evtl. Nachnacherben abhin-
gig machen (Schoéner/Stober, Rn. 3477). Handelt es
sich — wie hier — um eine befreite Vorerbschaft, ist die
Entgeltlichkeit der Verfiigung zu priifen (Schoner/Sto-
ber, Rn. 3477; Meikel/Béhringer, § 51 Rn. 144). Be-
stehen insoweit keine Zweifel des Grundbuchamts, so
wiren vor Umschreibung des Eigentums — wenn keine
Zustimmung der Nacherben vorliegt — zumindest die
Nacherben anzuhéren (vgl. dazu oben 2).

4. Rechtslage bei Handeln aufgrund einer transmor-
talen Vollmacht

Der transmortal Bevollmichtigte handelt aus vom Erb-
lasser (Vollmachtgeber) abgeleiteten Recht. Er kann
dabei alle Rechtsgeschifte so vornehmen, wie der Erb-
lasser (Vollmachtgeber) dies selbst zu Lebzeiten hitte
tun konnen (OLG Hamburg DNotZ 1967, 31). Der
post- oder transmortal Bevollmichtigte vertritt also
zwar die Erben (Gutachten DNotl-Report 2019, 140,
141; OLG Miinchen ZEV 2012, 376; OLG Frankfurt
a. M. DNotZ 2012, 140; BGHZ 87, 19; Griineberg/
Weidlich, BGB, 83. Aufl. 2024, Einf. v. § 2197 Rn. 10),



jedoch handelt er aus vom Erblasser abgeleiteten
Recht.

Hat der die Vor- und Nacherbfolge anordnende Erb-
lasser eine transmortale Vollmacht an den Vorerben
erteilt, ist fraglich, ob der transmortal bevollmichtigte
Vorerbe mit Wirkung auch fiir die Nacherben handeln
und diese bei Abgabe grundbuchtauglicher Erklirun-
gen fiir die Loschung des Nacherbenvermerks vertreten
kann. Die Frage, ob der durch den Erblasser trans-
mortal Bevollmichtigte nur den Vorerben, auch den
Nacherben oder Letzteren nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen vertreten kann, ist nach wie vor in Recht-
sprechung und Literatur nicht abschlieflend geklirt.
Das OLG Stuttgart (ZEV 2019, 530 ff. = DNotI-Report
2019, 126 f.) hat in seinem Beschluss vom 29.5.2019 an-
genommen, dass der transmortal Bevollmichrigte (im
dortigem wie im vorliegenden Fall der Vorerbe) auch
den Nacherben vertreten konne (vgl. dazu Weidlich,
ZEV 2016, 64; Amann, MittBayNot 2013, 363; Gri-
neberg/Weidlich, § 2112 Rn. 4; Strobel, NJW 2020,
502 f.). Diese Rechtsansicht ist allerdings nicht unum-
stritten (vgl. Litzenburger, FD-Erbrecht 2019, 418920;
Muscheler, ZEV 2019, 532 f.; Keim, ZEV 2020, 1 ff;
ders., MittBayNot 2021, 207, 212) und steht auch nicht
in Ubereinstimmung mit einer Entscheidung des OLG
Miinchen (ZEV 2019, 533 = DNotl-Report 2019, 125).
Letzteres entschied, dass der Vorerbe die Zustimmung
zu einer Verfiigung sich selbst gegeniiber nicht unter Be-
rufung auf eine vom Erblasser erteilte Generalvollmacht
namens des Nacherben erkliren konne, wenn nicht der
Nacherbe ihm gegeniiber zur Erteilung der Zustim-
mung verpflichtet sei.

Eine hochstrichterliche Klirung der umstrittenen
Rechtsfrage, ob auch eine Vertretung der Nacherben
moglich ist, steht nach wie vor aus, so dass nicht mit
Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass bei
Handeln der Vorerbin aufgrund transmortaler Voll-
macht des Erblassers keine Beteiligung der Nacherben
erforderlich wire. Zumindest konnten Schadensersatz-
anspriiche von Seiten der Nacherben drohen, wenn
mittels der transmortalen Vollmacht die Interessen der
Nacherben beeintrichtigt werden (vgl. Keim, MittBay-
Not 2021, 207, 212).

5. Ergebnis

Da es sich im vorliegenden Fall um eine befreite Vorerb-
schaft handelt, ist aus materiell-rechtlicher Sicht keine
Zustimmung der Nacherben zur Verfiigung erforder-
lich, wenn entgeltlich verfiigt wird. Nach h. A. bedarfes
aber zumindest der Anhérung der Nacherben, wenn ein
eingetragener Nacherbenvermerk im Wege der Grund-
buchunrichtigkeit geloscht werden soll. Entsprechendes

gilt, wenn die Vorerbin wie hier gem. § 40 GBO ohne
Voreintragung — und ohne Eintragung eines Nach-
erbenvermerks — verfiigen will.

Ob die Vorerbin bei Handeln aufgrund der transmorta-
len Vollmacht des Erblassers auch berechtigt wire, die
Nacherben zu vertreten, ist nach wie vor umstritten und
héchstrichterlich ungeklirt.

Rechtsprechung

BGB §§ 2202, 185, GBO §§ 29, 53 Abs. 1
Unwirksamkeit einer Verfiigung des Testaments-
vollstreckers vor Annahme des Amts

1. Die vor Annahme des Amtes des Testamentsvoll-
streckers getroffene Verfiigung ist unwirksam.

2. Sie bedarfzur Erlangung der Wirksamkeit der Ge-
nehmigung des Verfiigungsbefugten und wird nicht
allein dadurch wirksam, dass der Verfiigende spiter
das Amt des Testamentsvollstreckers annimmt.

3. Bei einem mehraktigen Verfiigungstatbestand
muss der Verfiigende grundsitzlich im Zeitpunkt
des letzten Teilakts noch verfiigungsbefugt sein.

OLG Miinchen, Beschl. v. 27.11.2023 — 34 Wx 203/23 e

Problem

Erblasser E errichtete im Mirz 2021 ein notarielles
Testament. Darin setzte er sieben Personen zu seinen
Erben ein, darunter K zu 1/6 Anteil. Ferner wandte E
der Vermichtnisnehmerin V ein Grundstiick zu. Zu-
gleich ordnete er Vermichtnisvollstreckung an, setzte V
zur Vermichtnisvollstreckerin ein und befreite sie von
den Beschrinkungen des § 181 BGB. Nach dem Tod
des E erklirte V am 7.2.2022 vor einem Notar die Auf-
lassung des Eigentums an dem vermachten Grundstiick
an sich selbst. In derselben notariellen Urkunde erklirte
sie die Annahme des Amtes der Vermichtnisvollstre-
ckerin. Am 10.2.2022 ging die vom Notar iibersandte
Annahmeerklirung beim Nachlassgericht ein. V wurde
als neue Eigentiimerin des vermachten Grundstiicks in
das Grundbuch eingetragen. K hilt die Auflassung fur
unwirksam, weil V zum Zeitpunkt der Abgabe der Auf-
lassungserklirung noch nicht als Vermichtnisvollstre-
ckerin amtiert habe.

Entscheidung

Die Wirksamkeit des Eigentumserwerbs der V nach
§ 873 Abs. 1, § 925 Abs. 1 BGB hingt davon ab, ob
V zur Verfiigung iiber das Nachlassgrundstiick befugt
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war. Bei einem mehraktigen Erwerbstatbestand muss
die Verfugungsbefugnis im Moment des letzten Teilak-
tes vorliegen. Das OLG Miinchen geht davon aus, dass V
ihre Verfiigungsbefugnis als Vermichenisvollstreckerin
erst mit dem Zugang der Amtsannahmeerklirung beim
Nachlassgericht am 10.2.2022 erlangt habe, § 2202
Abs. 1, § 2205 S. 1 BGB. Sie sei deshalb zum Zeitpunkr
der Erklirung der Auflassung nicht verfigungsbefugt ge-
wesen. Daher liege eine wirksame Auflassung nicht vor.

Auch die nach Erklirung der Auflassung, aber vor Ein-
tragung des Eigentumswechsels im Grundbuch erfolgte
Amtsannahme der V habe nicht zu einem Wirksam-
werden der Auflassung gefiihrt. Aus einer Entscheidung
des BGH (BeckRS 2009, 86948 Rn. 9 = DNotZ 2010,
370) ergebe sich, dass die Verfligungsbefugnis bereits im
Zeitpunkt der dinglichen Einigung nach § 873 Abs. 1
BGB vorliegen miisse. Der im Gutachten ,DNotl-Re-
port 2020, 153“ [gemeint: DNotl-Report 2022, 153]
vertretenen Auffassung sei nicht zu folgen. Nach der
in diesem Gutachten zitierten Entscheidung des BGH
komme es zwar entscheidend auf die Verfiigungsbe-
fugnis zum Zeitpunke der Vollendung des Erwerbstat-
bestands an (BGH, Urt. v. 22.5.1957 — IV ZR 4/57,
BeckRS 1957, 31378952 unter Ziff. 4. b). Das DNotl
habe diese Entscheidung jedoch unvollstindig zitiert.
Der BGH habe sich (nur) zu dem Fall gedufert, dass ein
Verfiugender seine Verfligungsbefugnis verliere, bis der
Rechtserwerb vollendet sei. Im hiesigen Fall gehe es aber
darum, dass der Verfiigende seine Verfiigungsbefugnis
bis zur Vollendung des Rechtserwerbs erlange.

Eine Genehmigung des Testaments- bzw. Vermicht
nisvollstreckers nach Amtsannahme (§ 185 Abs. 2 S. 1
Var. 1 BGB) sei zwar grundsitzlich méglich; V habe
eine solche Erklirung aber nicht abgegeben. Auch eine
Konvaleszenz in direkter oder analoger Anwendung des
§ 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB scheide aus. Der Testa-
mentsvollstrecker erwerbe nicht den ,Gegenstand®, in-
dem er sein Amt annehme. Eine analoge Anwendung
komme (unter Verweis auf BGH ZIP 1999, 447) nicht
in Betracht, weil gem. § 2202 Abs. 1 BGB die Verfii-
gungsbefugnis erst ex zunc mit Amtsannahme beginne
und der der Konvaleszenz zugrundeliegende Gedanke
der Treuwidrigkeit hier nicht greife, weil Konvaleszenz
nicht zu Lasten eines fremden Vermdgens gehen solle.

Praxishinweis

Folgt man der Ansicht des OLG Miinchen, so sollte
der berufene Testamentsvollstrecker zunichst die An-
nahme seines Amtes und erst anschliefSend (nach Wirk-
samwerden der Annahmeerklirung) die Auflassung des
Grundstiicks erkldren. Gibt er beide Erklirungen in
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derselben notariellen Urkunde ab, so soll er das anfing-
liche Fehlen seiner Verfiigungsbefugnis durch Abgabe
einer Genehmigungserklidrung selbst (!) heilen kdnnen,
§ 185 Abs. 2 S. 1 Var. 1 BGB. Zum Grundbuchvollzug
misste diese Erklidrung in 6ffentlich beglaubigter Form
vorliegen, § 29 Abs. 1 S. 1 GBO.

Das DNotl riickt nicht von seiner im Reportgutachten
2022, 153 vertretenen Auffassung ab. Das OLG Miin-
chen verkennt, dass die Ubertragung des Eigentums am
Grundstiick einen mehraktigen Verfiigungstatbestand
darstellt, der neben der Erklirung der Auflassung auch
die Eintragung voraussetzt (statt aller Griineberg/Herr-
ler, 83. Aufl. 2024, § 873 Rn. 1 und § 925 Rn. 21). Es
ist unstreitig, dass die Verfiigungsbefugnis erst mit Vol-
lendung aller Tatbestandsmerkmale der mehraktigen
Verfigung vorliegen muss (BeckOGK-BGB/Regenfus,
Std.: 1.2.2024, § 185 Rn. 33 m. w. N.). Es ist daher
nicht zutreffend, dass — so aber das OLG Miinchen —
die Auflassungserklirung, die lediglich einen Teilakt der
Verfiigung darstellt, wegen des Fehlens der Verfiigungs-

befugnis unwirksam sein soll.

Auch die zitierten Belegstellen stiitzen die Rechtsmei-
nung des OLG Miinchen nicht. Die Entscheidung des
BGH aus 1998 zum DDR-Volkseigentum (ZIP 1999,
447) enthilt tiberhaupt keine Aussagen zur Testaments-
vollstreckung. Den Ausfithrungen von Weidlich (in:
Griineberg, BGB, 81. Aufl. 2022, § 2202 Rn. 1) ldsst
sich keine Aussage zur Verfiigungsbefugnis bei mehr-
aktigen Verfiigungstatbestinden entnehmen. Weiter zi-
tiert das OLG Miinchen als Beleg dafiir, dass die Ver-
figungsbefugnis bereits im Zeitpunkt der Einigung
vorliegen miisse, BeckOK-BGB/Lange, § 2202 Rn. 13
[Kosten der Amtsannahmebestitigung]. In Rn. 17 der
Kommentierung von Lange heifdt es jedoch jedenfalls seit
der 65. Edition (Stand 1.2.2023), also zeitlich schon vor
der Entscheidung des OLG Miinchen am 27.11.2023,
dass es bei mehraktigen Verfiigungstatbestinden auf
den letzten Teilakt ankomme und daher § 185 Abs. 2
S. 2 Var. 1 BGB nicht anwendbar sei, wenn der Testa-
mentsvollstrecker sein Amt vor Eintragung im Grund-
buch angenommen habe.

Im Ubrigen enthilt das seitens des DNotl im Gutachten
DNotl-Report 2022, 153 zitierte Urteil des BGH (Urt.
v. 22.5.1957 — IV ZR 4/57 Zifl. 4b) abstrake-generelle
Aussagen, die sowohl fiir den spiteren Verlust als auch
fiir die spitere Erlangung der Verfiigungsbefugnis gel-
ten. Der BGH fiihrt wértlich aus: ,Fiir die Frage der
Berechtigung zur Verfiigung kann es grds. nur auf den
Zeitpunkt ankommen, in dem sich der Verfiigungstat-
bestand vollendet (...)“ (Hervorhebung durch DNotl).



Diese Aussagen lassen sich auf den hiesigen Fall anwen-
den, so dass es nach Ansicht des DNotl vorliegend gar
nicht auf § 185 BGB ankommt, da V im entscheidenden
Zeitpunke als Berechtigte verfiigt hat.

Diskutabel wire die vom OLG Miinchen vertretene
Ansicht u. E. nur dann, wenn auch die Eintragung vor
Amtsannahme erfolgt wire. Nur dann lige die Verfi-
gung eines Nichtberechtigten i. S. d. § 185 BGB vor,
sodass es u. a. auf die Frage nach der Konvaleszenz
gem. § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB ankidme. Insoweit
entspricht die Ablehnung der Konvaleszenz der wohl
h. M. (vgl. die Anmerkung von Zimmermann, ZEV
2024, 95, 98 f.). Gegen die Ansicht des OLG Miinchen
und auch im Ubrigen fiir eine analoge Anwendung des
§ 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB auf Verfiigungen durch
den Testamentsvollstrecker, die dieser tatsichlich (an-
ders als hier) nicht als Berechtigter vornimmt, spriche,
dass es befremdlich erscheint, dass der Testamentsvoll-
strecker sein eigenes Rechtsgeschift genehmigen muss
und kann. Gerade fiir diese Fille diirfte der Automatis-
mus der Konvaleszenz nach § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2
BGB gedacht sein. Diese Vorschrift stellt niche auf den
Erwerb eines Gegenstands, sondern auf den Erwerb
einer Rechtsposition ab (vgl. BeckOGK/Regenfus, Std.:
1.11.2023, BGB § 185 Rn. 15). Erwirbt der Verfigen-
de nachtriglich das Eigentum an einer Sache, wird eine
bereits getitigte Verfiigung nachtriglich wirksam. Das
Eigentum beinhaltet als dingliches Vollrecht die Be-
fugnis, tiber eine Sache zu verfiigen. Dann muss die
Vorschrift des § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB erst recht
gelten, wenn ein Verfiigender nacheriglich die Verfii-
gungsbefugnis iiber ein Recht erlangt.

Fiir die Praxis sollte gleichwohl die anderslautende Ent-
scheidung des OLG Miinchen im Blick behalten wer-
den.
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