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Veranstaltungen

Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

ZPO §§ 727, 794 Abs. 1 Nr. 5; UmwG § 123;
BGB §§ 305c, 1156, 1157, 1192 Abs. 1a;
GBO § 28

Erteilung einer vollstreckbaren Ausfer-
tigung an den Rechtsnachfolger (Um-
schreibung einer Vollstreckungsklau-
sel) nach Ausgliederung; Eintritt in den
Sicherungsvertrag

I. Sachverhalt

Die A-GmbH ist Inhaberin diverser Buchgrundschulden,
die sdmtlich vor dem 19.8.2008 entstanden sind. Die A-
GmbH beabsichtigt nunmehr, einen Teil ihres Vermdgens
durch Ubertragung als Gesamtheit zur Aufnahme auf die
B-GmbH als iibernehmenden Rechtstriger auszugliedern
(§ 123 Abs. 3 Nr. | UmwGQ). Es sollen unverziiglich voll-
streckbare Ausfertigungen zugunsten der B-GmbH erteilt
werden.

II. Frage

Unter welchen Voraussetzungen ist die Erteilung vollstreck-
barer Ausfertigungen zugunsten der B-GmbH moglich?
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III. Zur Rechtslage

1. Zivilrechtliche Wirkungen der Ausgliederung;
Voraussetzungen fiir den Ubergang von Rechten
und Pflichten (§ 126 Abs. 1 Nr. 9, Abs. 2 S. 2 UmwG
i. V. m. § 28 GBO)

Die Ausgliederung (§ 123 Abs. 3 UmwQ) ist neben der
Aufspaltung (§ 123 Abs. 1 UmwG) und der Abspaltung
(§ 123 Abs. 2 UmwQ) die dritte Unterart der Spaltung. Im
Unterschied zu den anderen Spaltungsarten besteht bei ihr
die Gegenleistung fiir die Vermogensiibertragung nicht in
einer Anteilsgewihr an die Inhaber des iibertragenden
Rechtstrigers, sondern in einer Gewdhr an den {bertra-
genden Rechtstriger selbst (Lutter/Teichmann, UmwG,
4. Aufl. 2008, § 123 Rn. 23; KélnKommUmwG/Simon,
2009, § 123 Rn. 26). Folge der Spaltung ist eine sog.
»partielle Gesamtrechtsnachfolge“. Dieser Begriff be-
zeichnet einen Vorgang, durch den Vermdgensgegenstinde
und Verbindlichkeiten des iibertragenden Rechtstrégers als
Gesamtheit auf einen libernechmenden Rechtstriager iiber-
gehen (K6InKommUmwG/Simon, § 123 Rn. 7 m. w. N.).
Die Beteiligten der Spaltung kénnen dabei den Umfang des
iibertragenen Vermogens selbst bestimmen; sogar die
Ausgliederung des gesamten Vermogens (Totalausgliede-
rung) ist nach allgemeiner Auffassung zuléssig (Kallmeyer/
Kallmeyer, UmwG, 4. Aufl. 2009, § 123 Rn. 12).

Entscheidend fiir den Umfang des iibertragenen Vermo-

gens ist der Spaltungs- und Ubernahmevertrag, wel-
cher die zu iibertragenden Gegenstinde des Aktiv- und

105




Passivvermogens genau zu bezeichnen und aufzuteilen
hat (§ 126 Abs. 1 Nr. 9 UmwG). Aus § 126 Abs. 2 S. 2
UmwaG@, der die Beachtung des § 28 GBO anordnet, hat der
BGH die Schlussfolgerung gezogen, dass das Eigentum
an Grundstiicken nur dann mit der Registereintragung
auf den iibernehmenden Rechtstriiger iibergeht, wenn
die Grundstiicke in dem Spaltungs- und Ubernahmevertrag
nach Mafgabe von § 28 S. 1 GBO bezeichnet sind, also
iibereinstimmend mit dem Grundbuch oder durch Hinweis
auf das Grundbuchblatt (BGHZ 175, 123 = DNotZ 2008,
468 = DNotl-Report 2008, 46). Das OLG Schleswig hat
diese Rechtsansicht auf Grundpfandrechte und beschréinkte
personliche Dienstbarkeiten iibertragen (OLG Schleswig
DNotZ 2010, 66 = DNotl-Report 2010, §). Ob und unter
welchen Voraussetzungen von der Bezeichnung gem. § 28
S. 1 GBO ausnahmsweise abgesehen werden kann, z. B. bei
Verwendung einer All-Klausel (so OLG Schleswig DNotZ
2010, 66), ist noch nicht abschlieBend geklart. Was die in
diesem Fall nur deklaratorische Grundbucheintragung des
iibernehmenden Rechtstragers anbelangt, bejaht das OLG
Diisseldorf auch bei Vorlage der Berichtigungsbewilli-
gung des iibertragenden Rechtstrigers gem. § 19 GBO
die Befugnis des Grundbuchamts, zusitzlich die Vorlage
des Spaltungsvertrags zu verlangen (Rpfleger 2010, 496 =
FGPrax 2010, 225 = ZfIR 2010, 842).

2. Folgen fiir das Klauselerteilungsverfahren nach
§ 727 ZPO

a) Nachweis des Rechtsiibergangs

Gem. § 727 Abs. 1 ZPO kann fiir den Rechtsnachfolger
des Glaubigers eines vollstreckbaren Anspruchs eine voll-
streckbare Ausfertigung der Urkunde gem. § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO erteilt werden, sofern die Rechtsnachfolge offen-
kundig ist oder durch 6ffentliche oder 6ffentlich beglaubig-
te Urkunden nachgewiesen wird. Nach herkommlicher Auf-
fassung ist der Rechtserwerb bei Grundschulden offenkun-
dig, wenn hinsichtlich der betroffenen Grundschuld eine
Grundbuchberichtigung stattgefunden hat (Volmer, WM
2002, 428, 433, unter Berufung auf § 891 BGB; Miinch-
KommZPO/Wolfsteiner, 3. Aufl. 2007, § 799 Rn. 1). Dies
gilt ebenfalls bei Briefrechten (MiinchKommZPO/Wolf-
steiner, § 799 Rn. 3). Auch wenn hinsichtlich der Rechts-
inhaberschaft bei Briefgrundschulden die Vermutung des
§ 891 Abs. 1 BGB nur dann greift, wenn der Eingetragene
im Besitz des Briefs ist (MiinchKommBGB/Kohler, 5. Aufl.
2009, § 891 Rn. 9), wird im Klauselerteilungsverfahren die
Vorlage des Grundpfandbriefs nicht fiir erforderlich ge-
halten. Dies ldsst sich damit rechtfertigen, dass das Grund-
buchamt eine Eintragung bei einem Briefgrundpfandrecht
auch nur gegen Vorlage des Grundschuldbriefs vornehmen
darf (§§ 42, 41 GBO) und somit die Grundbuchberichti-
gung eine gewisse Gewdhr dafiir bietet, dass der Buchbe-
rechtigte auch Inhaber des Grundpfandrechts geworden ist.
Fehlt es (noch) an einer Grundbuchberichtigung, kann der
Nachweis der Rechtsnachfolge in Spaltungsfillen durch
Vorlage einer beglaubigten Abschrift des Spaltungsver-
trages gefiihrt werden, sofern dort die Grundstiicke/Grund-
pfandrechte nach Mafigabe von § 28 GBO bezeichnet sind
(vgl. Scheel, NotBZ 2000, 290, 291).

b) Zusitzlich Nachweis des ,,Eintritts in den Siche-
rungsvertrag® notig?

Auf die vorliegende Ausgliederung konnten aber die vom
BGH mit Urteil vom 30.3.2010 aufgestellten Grundsétze
zur Klauselumschreibung bei Sicherungsgrundschulden
Anwendung finden (XI ZR 200/09, DNotZ 2010, 542 =
DNotl-Report 2010, 104; dazu Gutachten DNotl-Report
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2010, 93 ff;; 121 ff;; 192 ff.) und konnte demgemél im
Rahmen des Klauselerteilungsverfahrens der ,,Eintritt in
den Sicherungsvertrag nachzuweisen sein.

aa) Der dieser Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt
(Verkauf der Forderung sowie der Sicherheiten) bereitet nur
geringe Schwierigkeiten. Als problematisch haben sich in
der Praxis solche Fille erwiesen, bei denen die Abtretung
der Grundschuld auf Veranlassung des Schuldners erfolgt
ist (Umschuldung, Neuvalutierung, sog. ,,Finanzierung aus
einer Hand®). Es besteht in der Literatur ganz tiberwiegend
Konsens dariiber, dass der Schuldner in solchen Fillen
nicht in gleicher Weise schutzwiirdig ist wie bei einem For-
derungsverkauf (Gutachten DNotI-Report 2010, 192, 193;
Heinze, ZIP 2010, 2030, 2032; Herrler, BB 2010, 1931,
1937; ders., ZfIR 2011, 186, 187; Stiirner, JZ 2010, 774,
778; Everts, NJW 2011, 567, 568). Umstritten ist gegen-
wirtig noch, ob der Notar zur vorgelagerten Feststellung,
auf welchem Rechtsgrund die Abtretung der Grundschuld
beruht, auf sdmtliche Beweismittel einschlieBlich eines
privatschriftlichen Sicherungsvertrages zuriickgreifen darf
oder ob ihm auch die Sachverhaltsermittlung nur nach der
Vorgabe der §§ 726 Abs. 1, 727 Abs. 1, 730 ZPO gestattet
ist (im Uberblick Herrler, ZfIR 2011, 186, 187 m. w. N. —
diesbeziiglich sind mehrere Rechtsbeschwerden beim BGH
anhédngig, v.a. VII ZB 73/10, VII ZB 81/10, VII ZB 98/10,
VII ZB 5/11, VII ZB 38/11).

bb) Die Fille der Ausgliederung sind demgegeniiber bis-
lang nur selten erdrtert worden. Es liegt erst eine verdffent-
lichte Entscheidung des LG Krefeld vom 17.1.2011 vor
(ZfIR 2011, 193 =RNotZ 2011, 300). Nach Ansicht des LG
ist der Nachweis des ,,Eintritts in den Sicherungsvertrag®
i. S. d. zitierten BGH-Urteils ebenfalls zu erbringen, wenn
die Grundschuld infolge einer Ausgliederung gem. § 123
Abs. 3 UmwG auf einen anderen Rechtstriger libergeht.

(1) Auf den ersten Blick scheint der Umstand, dass ein gut-
gliubiger einredefreier Erwerb gem. §§ 1157 S. 2, 892
Abs. 1 S. 1 BGB bei einer Ausgliederung nach h.M. mangels
Vorliegens eines Verkehrsgeschéfts nicht méglich ist (hier-
zu vgl. Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb. 2008, § 892
Rn. 83; Lutter/Teichmann, § 131 Rn. 26), gegen die Ausle-
gung der Unterwerfungserkldrung dahingehend zu sprechen,
dass auch in diesen Fillen die fortbestehende fiduziarische
Zweckbindung nach MaBigabe von § 727 Abs. 1 ZPO nach-
zuweisen ist.

(2) Da es sich bei der Ausgliederung nur um eine ,,partiel-
le* Gesamtrechtsnachfolge handelt, kommt eine Schlech-
terstellung des Schuldners infolge des Glaubigerwechsels
allerdings im Falle einer Trennung von Grundschuld und
Sicherungsvereinbarung in Betracht, welche aufgrund
der freien Bestimmbarkeit des libergehenden Vermdgens
(§ 126 Abs. 1 Nr. 9 UmwG) nicht generell auszuschlieen
ist. Insoweit ist die Situation einer Einzelrechtsiibertragung
vergleichbar. Wie § 1192 Abs. la S. 1 BGB illustriert,
drohen dem Schuldner bei einem Gldubigerwechsel Ge-
fahren zweierlei Art: Ein gutgldubig einredefreier Erwerb
der Grundschuld (S. 1 Var. 1) sowie die fehlende Geltend-
machbarkeit nachtriglich entstehender Einreden (S. 1
Var. 2). Letzteres Risiko kann sich z. B. dadurch realisieren,
dass der Schuldner in Unkenntnis der Ausgliederung noch
an den bisherigen Glaubiger leistet und der iibernechmende
Rechtstriger die nachtriaglich entstehende Tilgungseinre-
de nicht gegen sich gelten lassen muss (vgl. Herrler, ZfIR
2011, 186, 188; Heinze, RNotZ 2011, 302, 303).
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(3) Orientiert man den vom BGH in seiner Entscheidung
geforderten, im Klauselerteilungsverfahren zu gewahrleis-
tenden Schutzumfang — wie es der derzeit wohl h. M. ent-
spricht — an § 1192 Abs. 1a BGB, so ist der Schuldner nach
einer Ausgliederung bei nachtraglichen Zahlungen an den
Altgldubiger in Unkenntnis des Rechtsiibergangs durch
§ 1156 BGB nicht in dem gebotenen Umfang geschiitzt.
Nachtriglich im Verhéltnis zum {ibertragenden Rechtstra-
ger entstehende Einreden kann der Schuldner auBerhalb des
Anwendungsbereichs des § 1192 Abs. 1a BGB nicht erfolg-
reich gegeniiber dem iibernehmenden Rechtstriger geltend
machen. Ein ,,Eintritt in den Sicherungsvertrag® diirfte mit
Blick auf die hinter der Auslegung der Unterwerfungserklé-
rung stehende Zielsetzung des XI. Zivilsenats jedenfalls
dann erforderlich sein, wenn kein sog. ,,Neufall“ vorliegt.
Ein Neufall ist zu bejahen, wenn sdmtliche zu {ibertragenden
Grundschulden erstmals nach dem 19.8.2008 bestellt wur-
den bzw. es sich bei der Ausgliederung nach diesem Datum
um deren erstmalige VerduBerung handelt und daher § 1192
Abs. la BGB hinreichenden Schutz bietet (vgl. zu dieser
nahezu einhellig vertretenen Differenzierung zwischen Alt-
und Neufillen Gutachten DNotI-Report 2010, 93, 96 f.).

Vorliegend bedarf es daher u. E. grundsitzlich der Ubernah-
me der Sicherungsvertrige im Ausgliederungsvertrag
durch den iibernehmenden Rechtstriger. Insoweit gelten
die allgemeinen Anforderungen an die Bestimmtheit; § 28
GBO findet auf Sicherungsvertrage keine Anwendung.
Werden die Sicherungsvertrige im Ausgliederungsvertrag
nicht ausdriicklich zugeordnet, so kann der Nachweis fort-
bestehender sicherungsvertraglicher Bindung u. E. durch
eine offentlich beglaubigte Vereinbarung der beteiligten
Rechtstriager gefithrt werden, wonach der {ibernehmende
Rechtstriger im Wege eines echten Vertrages zugunsten
Dritter pauschal in alle sicherungsvertraglichen Verpflich-
tungen betreffend sdmtliche ausgegliederten Grundschul-
den eintritt (Herrler, ZfIR 2011, 186, 191 f., auch zu den
Kosten). Anders als das LG Krefeld wird man den erforder-
lichen ,,Eintritt in den Sicherungsvertrag™ nicht bereits in
einer beiderseits unterzeichneten Rechtsnachfolgeerklarung
sehen konnen, wonach u. a. die betroffenen Grundschulden
zum {bertragenen Vermogen gehorten (Arg.: kein ,,Aus-
einanderreiflen” zusammenhingender Rechtsverhiltnisse).
Eine derartige Auslegung stiinde im Widerspruch zur Aus-
legung von Einzelrechtsiibertragungen: Die Abtretung einer
Grundschuld bedeutet regelmiBig nicht zugleich auch die
(konkludente) Ubernahme der Pflichten aus dem Siche-
rungsvertrag, und zwar selbst dann nicht, wenn der Zes-
sionar zugleich die gesicherte Forderung iibernimmt (BGH
WM 1997, 13, 16; WM 2001, 453, 454; Heinze, RNotZ
2011, 302, 304). Ansonsten hidtte die Entscheidung vom
30.3.2010 keinerlei Bedeutung und hétte auch nicht ergehen
diirfen, da der Topos vom ,.einheitlichen Rechtsverhaltnis®
universell libertragbar wére.

WEG § 7 Abs. 4 S.1Nr. 2

Entbehrlichkeit der Abgeschlossenheits-
bescheinigung bei noch zu errichtenden
Reihenhausern und vorliegender Bauge-
nehmigung

I. Sachverhalt

Die D-AG vertreibt als Bautrdgerin Reihenhduser in der
Form des Wohnungseigentums.
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In Bezug auf ein in X gelegenes Baugebiet vertritt das
dortige Bauordnungsamt die Auffassung, die Abgeschlos-
senheitsbescheinigung nach § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 WEG sei
fiir diese Bauweise nicht erforderlich, da sich zwangslaufig
aus der Baugenehmigung fiir jedes einzelne Haus die Ab-
geschlossenheit ergebe und hinreichend dokumentiert sei.

II. Frage

Ist es entgegen dem Gesetzeswortlaut zulédssig, auf eine
Abgeschlossenheitsbescheinigung zu verzichten, wenn
das zu errichtende Wohnungseigentum in der Form von
Reihenhdusern realisiert werden soll?

II1. Zur Rechtslage

1. Priifungsmafistab bei Erteilung der Abgeschlos-
senheitsbescheinigung

Gem. § 7 Abs. 4 S. 1 WEG sind der Eintragungsbewilli-
gung eine mit Unterschrift und Siegel der Baubehdrde ver-
sehene Bauzeichnung und eine Bescheinigung der Baube-
horde beizufligen, dass die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2
WEG vorliegen (Abgeschlossenheitsbescheinigung). Der
Zweck des Abgeschlossenheitserfordernisses ist darin zu
sehen, eine eindeutige rdumliche Abgrenzung der Sonder-
eigentumsbereiche untereinander sowie zum gemeinschaft-
lichen Eigentum zu gewéhrleisten (Jennilen/Krause, WEG,
2. Aufl. 2010, § 7 Rn. 19; Bamberger/Roth/Hiigel, BGB,
Stand: 1.3.2011, § 3 WEG Ran. 6).

Diese Vorpriifung der Abgeschlossenheit durch die Bau-
behorde im Rahmen der Erteilung der Abgeschlossen-
heitsbescheinigung soll das Grundbuchamt entlasten
und die Priifung durch eine Behdrde mit technischem
Sachverstand gewihrleisten (Rapp, in: Beck’sches Notar-
handbuch, 5. Aufl. 2009, Abschn. A III Rn. 34). Dabei
spielen jedoch Vorschriften des Bauplanungs- oder
Bauordnungsrechts fiir die Frage der Abgeschlossenheit
grundsitzlich keine Rolle (Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 14. Aufl. 2008, Rn. 2822; Béarmann/Armbriister,
WEG, 11. Aufl. 2010, § 7 Rn. 109; GmS-OGB, Beschl.
v. 30.6.1992 — GmS-OGB 1/91, NJW 1992, 3290; OVG
Liineburg v. 30.6.1983 — 14 OVG A 39/82, MDZ 1984,
343, 344). Der Begrift der Abgeschlossenheit ist ein sa-
chenrechtlicher Begriff, der vom Bauplanungs- und Bau-
ordnungsrecht unabhéngig ist (GmS-OGB NJW 1992,
3290, 3291). Damit ist anerkannt, dass die Baubehorde die
Erteilung der Abgeschlossenheitsbescheinigung allein aus
bauplanungs- oder bauordnungsrechtlichen Griinden nicht
versagen darf.

2. Verzicht auf Abgeschlossenheitsbescheinigung
aus baurechtlichen Griinden?

Die umgekehrte Frage, ob die Abgeschlossenheitsbeschei-
nigung fiir das Grundbuchverfahren iberfliissig ist, weil
sich aus bauplanungs- oder bauordnungsrechtlichen Vor-
schriften zwingend die Abgeschlossenheit der jeweili-
gen Einheit ergibt, wird soweit ersichtlich weder in der
Rechtsprechung noch in der Literatur erdrtert. Allerdings
spricht der Sinn der Abgeschlossenheitsbescheinigung,
der gerade darin liegt, gegeniiber dem Grundbuchamt die
Beachtung des in § 3 Abs. 2 S. 1 WEG normierten Ab-
geschlossenheitserfordernisses urkundlich zu belegen und
dieses dabei von der Priifung bautechnischer und baurecht-
licher Fragen zu entlasten, dafiir, dass auf die Vorlage der
Abgeschlossenheitsbescheinigung aus bauplanungs- oder
bauordnungsrechtlichen Griinden nicht verzichtet werden
kann. Denn das formalisierte Verfahren, das der Gesetz-
geber fiir das Grundbuchamt vorsieht, wiirde ausgehebelt,
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wenn das Grundbuchamt selbst wiederum eine baurechtli-
che Priifung vornehmen miisste (vgl. VGH Miinchen Mitt-
BayNot 1986, 766).

a) H. M.: Abgeschlossenheitsbescheinigung stets er-
forderlich

MaBgeblicher Aspekt bei der Erteilung der Abgeschlossen-
heitsbescheinigung ist die bautechnische Abgeschlossen-
heit gegeniiber anderem Sondereigentum (VG Berlin v.
26.2.1997 — 19 S 766-95, NZM 1998, 832). Hinzu kommt,
dass das WEG als einzige Form des Nachweises fiir die
Abgeschlossenheit die Bescheinigung nach § 7 Abs. 4
S. 1 Nr. 2 WEG vorsieht. Andere Formen des Nachwei-
ses sind dem Grundbuchamt gegeniiber — jedenfalls nach
der insoweit h. M. — ausgeschlossen (BayObLG DNotZ
1991, 477, Riecke/Schmid/Schneider, WEG, 3. Aufl. 2010,
§ 7 Rn. 101; Staudinger/Rapp, BGB, Neubearb. 2005,
§ 7 WEG Rn. 28; Meikel/Béttcher, GBO, 10. Aufl. 2009,
Einl. H Rn. 106). Von der h. M. im Schrifttum und in der
Rechtsprechung wird daher angenommen, das Grund-
buchamt diirfe ohne Vorliegen der Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung in keinem Fall Wohnungseigentum im Grund-
buch eintragen (BayObLG DNotZ 1991, 477; Rpfleger
1993, 335; Meikel/Bottcher, Einl. H Rn. 6).

b) M. M.: Entbehrlich u. a. bei Offenkundigkeit oder
Aktenkundigkeit

Eine Mindermeinung nimmt dagegen die Entbehrlichkeit
der Bescheinigung an, wenn sich das Grundbuchamt auf
andere Weise vom Vorliegen der Abgeschlossenheit
iiberzeugen kann, insbesondere wenn diese fiir das Grund-
buchamt ausnahmsweise i. S. v. § 29 Abs. 1 S. 2 GBO
offenkundig oder aktenkundig ist (Riecke/Schmid/Schnei-
der, § 7 Rn. 101; Bub, WE 1991, 150, 154). Insbesondere
Bub nimmt dariiber hinaus an, das Grundbuchamt konne
bei Fehlen einer Abgeschlossenheitsbescheinigung eine
freie Beweiswiirdigung zu der Frage vornehmen (Bub,
WE 1991, 151, 154). Die Rechtsprechung habe bereits
entschieden, dass eine Abgeschlossenheitsbescheinigung
nicht erforderlich sei, wenn ein Dauerwohnrecht an einem
gesamten von mehreren Gebduden bestellt werden solle
(Bub, WE 1991, 151, 154 unter Verweis auf LG Miinster
DNotZ 1953, 148, 151). Er rdumt allerdings selbst ein,
dass die Praxis diese Auffassung fiir die Begriindung von
Wohnungseigentum an mehreren selbststéndigen Gebauden
nicht iibernommen habe.

¢) Stellungnahme

Der Auffassung Bubs kann u. E. — jedenfalls fiir die prak-
tische Handhabung — nicht gefolgt werden: Da das Grund-
buchamt Ermittlungen baurechtlicher Art nach allgemeiner
Meinung nicht soll anstellen miissen, kann auf die Vorlage
einer Abgeschlossenheitsbescheinigung allenfalls dann ver-
zichtet werden, wenn die Abgeschlossenheit fiir das Grund-
buchamt aktenkundig oder offensichtlich ist. Dies wird nur
dann anzunehmen sein, wenn sie sich eindeutig aus dort
bereits vorhandenen Unterlagen ergibt, etwa aus fritheren
Antragstellungen (vgl. Riecke/Schmid/Schneider, WEG,
§ 7 Rn. 101). Baurechtliche Wertungen diirften dem Grund-
buchamt hingegen nicht obliegen.

3. Ergebnis

Das Grundbuchamt ist aufgrund der gesetzlichen Ausge-
staltung des Eintragungsverfahrens gehalten, die Vorlage
einer Abgeschlossenheitsbescheinigung zu verlangen. Al-
lenfalls in atypisch gelagerten Ausnahmeféllen kann darauf
evtl. verzichtet werden. Ein solcher Ausnahmefall liegt je-
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doch nicht schon dann vor, wenn sich aufgrund anderer
Rechtsvorschriften moglicherweise die Abgeschlossen-
heit zwingend ergibt, denn das Grundbuchamt soll eine
weitergehende rechtliche Priifung gerade nicht vornehmen
miissen. Im vorliegenden Fall bedeutet dies, dass das
Grundbuchamt auf die Vorlage einer Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung nicht schon deshalb verzichten darf, weil
sich die Abgeschlossenheit moglicherweise bereits aus
der Erteilung einer Baugenehmigung fiir jedes einzelne
Reihenhaus ergibt. Damit kann die Frage dahinstehen, ob
die Abgeschlossenheit tatsdchlich zwingend aus der Bau-
genehmigung folgt.
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GBO § 45; BGB §§ 879, 1192

Niefibrauch und Pfandrecht an einem Miterbenanteil;
Bestellung einer Grundschuld am Grundstiick der
Erbengemeinschaft; Rangriicktritt des NieSbrauchsbe-
rechtigten bzw. des Pfandglaubigers hinter eine Grund-
schuld; Rangfihigkeit von Verfiigungsbeschrinkungen
Abruf-Nr.: 103765

GrdstVG § 2; VwWVIG §§ 48, 51

Riicknahme der Versagung im Wiederaufnahmeverfah-
ren; Erteilung der Genehmigung

Abruf-Nr.: 101068

BGB § 2305; HGB §§ 124, 139, 161, 170

Einheitlichkeit der Mitgliedschaft in einer Personen-
handelsgesellschaft; gleichzeitige Stellung als Komple-
mentir und Kommanditist; Testamentsvollstreckung
an einem mittels Sondererbfolge auf einen anderen Ge-
sellschafter iibergehenden Komplementiranteil; Ein-
tragung eines Testamentsvollstreckervermerks im Han-
delsregister

Abruf-Nr.: 102372

AKtG § 244

Eintragung eines Bestiitigungsbeschlusses in das Han-
delsregister

Abruf-Nr.: 104238

Rechtsprechung

BGB §§ 876, 877; WEG § 8; ZVG § 10 Abs. 1 Nr. 2
Keine Zustimmung von Grundpfandrechtsglau-
bigern zur Begriindung von Wohnungseigen-
tum in Gestalt der Teilung durch Eigentiimer

Die Begriindung von Wohnungseigentum in Form der
Teilung durch den Eigentiimer unterliegt auch mit

Riicksicht auf die Rangklassenprivilegierung von An-
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spriichen der Eigentiimergemeinschaft in § 10 Abs. 1
Nr. 2 ZVG nicht dem Zustimmungserfordernis von
Grundpfandrechtsgliubigern (Anschluss an KG vom
30.11.2010 — 1 W 455/10, 1 W 468/10 — und OLG Olden-
burg vom 5.1.2011 — 12 W 296/10, je ZfIR 2011, 254).

OLG Miinchen, Beschl. v. 18.5.2011 — 34 Wx 220/11
Abruf-Nr.: 10980

Problem

Nach §§ 877, 876 S. 1 BGB ist zur Anderung des Inhalts
eines Rechts an einem Grundstiick grundsétzlich die Zu-
stimmung dinglich Berechtigter erforderlich. Die Zustim-
mung ist nach §§ 877, 876 S. 2 BGB allerdings dann ent-
behrlich, wenn deren Recht unberiihrt bleibt. Dies ist der
Fall, wenn eine Beeintrachtigung der Rechtsstellung des
Drittberechtigten ausgeschlossen ist, weil die Anderung
fiir ihn keinen rechtlichen Nachteil mit sich bringen kann
(Palandt/Bassenge, BGB, 70. Aufl. 2011, § 877 Rn. 6; Stau-
dinger/Gursky, BGB, Neubearb. 2007, § 877 Rn. 58).

Hinsichtlich der Bildung von Wohnungseigentum nach
§§ 3, 8 WEG ist zu beachten, dass sich eine Belastung, die
an dem ganzen Grundstiick eingetragen ist, nach Vollzug
der Teilung im Grundbuch an allen Wohnungseigentums-
einheiten fortsetzt. Grundpfandrechte lasten nach Vollzug
der Teilung als Gesamtrechte (§ 1132 BGB) an allen entste-
henden Wohnungseigentumseinheiten. Es bestand deswe-
gen seit lingerem Einigkeit, dass zur Bildung von Woh-
nungseigentum die Zustimmung dinglich Berechtigter
dann nicht erforderlich ist, wenn die betreffende Be-
lastung an dem ganzen Grundstiick eingetragen ist (vgl.
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn. 2849;
Barmann/Armbriister, WEG, 11. Aufl. 2010, § 2 Rn. 22 ff;
Riecke/Schmid/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2010, § 3 Rn. 29; Jen-
niflen/Zimmer, WEG, 2. Aufl. 2010, § 3 Rn. 11 ff.).

Jiingst wurde die Frage aufgeworfen, ob sich hieran durch
die mit der WEG-Novelle seit dem 1.7.2007 eingefiihrte
Rangklassenprivilegierung fiir Wohngeldforderungen
nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG etwas geédndert hat. Insbeson-
dere Kesseler ist der Ansicht, dass Grundpfandrechtsglaubi-
ger durch die Aufteilung in einen ohne die Aufteilung nicht
bestehenden Nachrang gedréngt wiirden und sich deswegen
in einer vollstreckungsrechtlich nachteiligen Situation wie-
derfianden. Dies stelle eine Beeintrichtigung des Rechts der
Grundpfandrechtsgldubiger i. S. d. §§ 877, 876 BGB dar.
Zur Aufteilung sei deswegen nunmehr die Zustimmung der
Grundpfandrechtsgldubiger erforderlich (vgl. zum Ganzen
Kesseler, NJW 2010, 2317 f.; ders., ZNotP 2010, 335 f;
ders., in: BeckOK-WEG, Stand: 1.5.2011, § 3 Rn. 30; eben-
so BeckOK-WEG/Kral, § 7 Rn. 79a, § 8 Rn. 25a; Palandt/
Bassenge, § 3 WEG Rn. 1; Béttcher, NotBZ 2010, 239).

Schneider ist dieser Auffassung entgegengetreten (vgl.
ZNotP 2010, 299; ders., ZNotP 2010, 387; ebenso BeckOK-
BGB/Hiigel, Stand: 1.3.2011, § 4 WEG Rn. 6). Eine Auf-
teilung nach § 8 WEG sei schon nicht kausal fiir etwa ein-
tretende Beeintrdchtigungen, da Hausgeldanspriiche nicht
bereits mit der Aufteilung, sondern erst mit Invollzugset-
zung der Wohnungseigentiimergemeinschaft entstiinden.
Eine solche Gemeinschaft entstehe jedoch auch begrifflich
erst, wenn wenigstens ein weiterer Miteigentiimer hinzutre-
te. Der Gesetzgeber habe die Beeintriachtigung der Grund-
pfandrechtsgldubiger zudem als gerechtfertigt angesehen,
sodass auch deswegen eine Zustimmung entbehrlich sei. In
der Tat erkenne die Gesetzesbegriindung zwar, dass durch
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§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG in die Rechtsposition der dinglich
Berechtigten eingegriffen werde. Anderenfalls drohe aber,
dass notwendige Pflege- und InstandhaltungsmalBnahmen
unterbleiben und die Wohnanlagen erheblich an Wert ein-
biiBen konnten. Die getroffene Regelung schiitze die Inte-
ressen auch der Realkreditgeber deswegen stirker als ein
begrenzter Vorrang (vgl. BT-Drs. 16/887, S. 43 f.).

Entscheidung

Wie bereits zuvor andere Obergerichte (KG, Beschl. v.
30.11.2011 — 1 W 455/10, ZfIR 2011, 254 m. zust. Anm.
Heinemann = MittBayNot 2011, 301 = RNotZ 2011, 178 =
Rpfleger 2011, 202; OLG Oldenburg, Beschl. v. 5.1.2011,
ZfIR 2011, 254 = Rpfleger 2011, 318) entschied nunmehr
ebenso das OLG Miinchen, dass jedenfalls fiir den Fall
der Begriindung von Wohnungseigentum in Form der
Teilung durch den Eigentiimer nach § 8 WEG die Zu-
stimmung von Grundpfandrechtsgliubigern auch mit
Riicksicht auf die Regelung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG
nicht erforderlich ist.

In Ubereinstimmung mit den bisherigen Entscheidungen
hebt das Gericht dabei zum einen hervor, dass eine Auftei-
lung nach § 8 WEG sachenrechtlich nicht der zutreffen-
de Ankniipfungspunkt fiir ein eventuelles Zustimmungs-
erfordernis Drittberechtigter sei. Ein Zustimmungserforder-
nis komme nur dann in Betracht, wenn die Rechtsstellung
dinglich Berechtigter in rechtlicher, nicht blof3 in tatsachli-
cher Hinsicht beeintrichtigt wiirde. Die Vorratsteilung nach
§ 8 WEG stelle nach der Konzeption des Gesetzes eine
Teilung des Vollrechts dar, bei der die Summe der Teile mit
dem Volleigentum identisch sei. Daraus folgert das OLG
Miinchen, dass die Rechtsbeeintrachtigung nicht auf der
Teilung beruhe. Diese sei zwar notwendige, keinesfalls aber
hinreichende Bedingung.

Ein anderes Ergebnis wiirde nach Auffassung des OLG
Miinchen einen unauflésbaren Widerspruch zur Be-
handlung von Altgliubigern begriinden. § 10 Abs. 1
Nr. 2 ZVG findet ndmlich auch fiir vor der WEG-Novelle
bestellte Grundschulden unabhéngig vom Zeitpunkt der
Aufteilung selbst Anwendung. Somit haben auch Altgldu-
biger den begrenzten Vorrang von Wohngeldforderungen
hinzunehmen. Wurde auch die Aufteilung vor dem 1.7.2007
vorgenommen, beruhte die Verschlechterung der Rechts-
position von Grundpfandrechtsgldubigern auf einer Geset-
zesdnderung, sodass deren Zustimmung ebenfalls nicht er-
forderlich war. Eine Besserstellung der Neugldubiger durch
Annahme des Erfordernisses einer Gldubigerzustimmung
wire hiermit nur schwer vereinbar.

Es bleibt abzuwarten, ob sich auch andere Gerichte die-
ser Auffassung anschlieBen werden. Offen ist aulerdem
die Rechtslage fiir Aufteilungen nach § 3 WEG, zu der
bislang keine gerichtlichen Entscheidungen vorliegen. Es
konnte sich deswegen empfehlen, bis zur endgiiltigen Kla-
rung der Rechtslage die Zustimmung der eingetragenen
Grundpfandrechtsgldubiger einzuholen. Wére eine solche
Zustimmung erforderlich, wiirde trotz eines eventuellen
Grundbuchvollzugs das Wohnungseigentum nicht wirksam
entstehen (vgl. hierzu und zu Heilungsmoglichkeiten Kes-
seler, NJOZ 2010, 1466, 1467 f.).
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WEG § 12 Abs. 1, Abs. 3 S. 1; BGB § 137 S. 1
Zustimmungserfordernis eines Dritten bei Ver-
auBerung von Wohnungseigentum keine Ver-
fugungsbeschrankung, sondern Beschriankung
des Rechtsinhalts

1. Ist als Inhalt des Sondereigentums vereinbart, dass
ein Wohnungseigentiimer zur Veriuflerung seines Woh-
nungseigentums der Zustimmung anderer Wohnungs-
eigentiimer oder eines Dritten (hier: des WEG-Verwal-
ters) bedarf, so stellt dies keine Verfiigungsbeschrin-
kung als Ausnahme von § 137 Satz 1 BGB dar [...],
sondern eine Beschrinkung des Rechtsinhalts des Woh-
nungseigentums.

2. Ist der schuldrechtliche Vertrag bereits geschlossen
worden, so ist die alsdann erklirte Zustimmung end-
giiltig wirksam und nicht mehr widerruflich, sobald sie
von dem im Zeitpunkt der Erklirung Zustimmungs-
berechtigten gegeniiber den Vertragsparteien oder dem
mit dem Vollzug beauftragten Notar erklirt worden ist;
ob die Berechtigung des Zustimmenden noch im Zeit-
punkt der Stellung des Umschreibungsantrages vorliegt
oder bereits entfallen ist (hier: mit Blick auf das Ende
der Verwalterbestellung), ist nicht von Belang.

3. Liegen die Voraussetzungen des § 78 Abs. 2 Satz 1
GBO vor, so ist die Rechtsbeschwerde gleichwohl nicht
zuzulassen, wenn dieses Rechtsmittel (hier wegen feh-
lender Beschwerdeberechtigung) nicht in zuliissiger
Weise eingelegt werden kann.

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 11.5.2011 — I-3 Wx 70/11
Abruf-Nr.: 10981

Problem

Gem. § 12 Abs. 1 WEG kann als Inhalt des Sondereigen-
tums vereinbart werden, dass ein Wohnungseigentiimer zur
Veriduflerung seines Wohnungseigentums der Zustim-
mung anderer Wohnungseigentiimer oder eines Dritten be-
darf. Als Dritter kommt insbesondere der Verwalter in Be-
tracht. Sofern ein solches Zustimmungserfordernis wirksam
begriindet wurde, sind das schuldrechtliche und dingliche
Rechtsgeschiift schwebend unwirksam, solange die Ge-
nehmigung nicht erteilt wurde (vgl. § 12 Abs. 3 S. 1 WEG).

Zu welchem Zeitpunkt der Zustimmende die Zustim-
mungsberechtigung (bspw. Verwalterstellung) innehaben
muss, wird in Rechtsprechung und Literatur unterschiedlich
beurteilt. Im Hinblick darauf, dass die fehlende Zustim-
mung sowohl das schuldrechtliche als auch das dingliche
Rechtsgeschéft betrifft, kommt entweder der Zugang der
Erkldrung bei einer der Parteien des Kausalgeschéfts oder
der Eigentumswechsel (ggf. vorverlagert nach MaB3gabe
von § 878 BGB) als maBgeblicher Zeitpunkt in Betracht.
Entscheidend ist, ob man § 12 WEG als eine Beschrankung
der Verfiigungsmacht des jeweiligen Eigentiimers oder als
Beschriankung des Rechtsinhalts des Wohnungseigentums
ansieht (vgl. zum Ganzen Gutachten DNotI-Report 2010,
209 m. w. N.).

Das OLG Celle entschied mit Beschluss vom 19.1.2005
(RNotZ 2005, 542 = NZM 2005, 260 f.), dass es sich bei
§ 12 WEG um eine Beschrinkung der Verfiigungsmacht
handele. Hieraus folgert das OLG, dass bei Erforderlich-
keit der Zustimmung des Verwalters dieser zum Zeitpunkt
der Eigentumsumschreibung noch Verwalter sein miisse.
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Verliere er die Verwalterstellung vor der Eigentumsum-
schreibung, so miisse ggf. eine neue Zustimmung des so-
dann neu bestellten Verwalters nachgereicht werden. Eine
Vorverlagerung des mafigeblichen Zeitpunkts komme nur
in entsprechender Anwendung der fiir die Eigentumsiiber-
tragung geltenden Vorschrift des § 878 BGB in Betracht.
Das OLG Hamm (DNotZ 2011, 375 = MittBayNot 2010,
469 = RNotZ 2010, 578) schloss sich der Auffassung des
OLG Celle an.

Entscheidung

Das OLG Diisseldorf wendet sich in seinem Beschluss
gegen die bisherige Linie der obergerichtlichen Rechtspre-
chung sowie zahlreiche Stimmen in der Literatur (Erman/
Grziwotz, BGB, 12. Aufl. 2008, § 12 WEG Rn. 5; Palandt/
Bassenge, BGB, 70. Aufl. 2011, § 12 WEG Rn. 7; Demhar-
ter, GBO, 27. Aufl. 2010, Anh. § 3 Rn. 38; so auch noch
Bérmann/Wenzel, WEG, 10. Aufl. 2008, § 12 Rn. 36; vgl.
zu § 5 ErbbauRG: BGH v. 8.7.1960, BGHZ 33, 76, 85;
OLG Koln v. 31.7.1995, MittRhNotK 1996, 275; OLG
Diisseldorf v. 20.3.1996, MittRhNotK 1996, 276). Nach
Ansicht des OLG handelt es sich bei einem vereinbarten
Zustimmungserfordernis nicht um eine Verfligungsbe-
schriankung als Ausnahme von § 137 S. 1 BGB, sondern um
eine Beschrinkung des Rechtsinhalts des Wohnungs-
eigentums, auch Fungibilititsbeschrinkung genannt (eben-
so Kossinger, in: Bauer/v. Oefele, GBO, 2. Aufl. 2006, § 19
Rn. 199 ff.; Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb. 2007,
§ 878 Rn. 29; Schmidt, MittBayNot 1999, 366, 367; Bir-
mann/Klein, 11. Aufl. 2010, § 12 Rn. 33; jiingst Schmidt,
ZWE 2010, 394, 396 f.). Hieraus folge, dass die Berechti-
gung des Zustimmenden zum Zeitpunkt der Erklirung
ausreichend sei. Ob diese noch im Zeitpunkt der Stellung
des Umschreibungsantrags vorliege, sei nicht von Belang.

Das OLG Diisseldorf stiitzt sich bei seiner Einordnung des
Zustimmungserfordernisses als Beschrankung des Rechts-
inhalts maBgeblich auf den Gesetzeswortlaut. Nach § 12
Abs. 3 S. 1 WEG habe das Zustimmungserfordernis zur Fol-
ge, dass ,,eine Verduferung des Wohnungseigentums und ein
Vertrag, durch den sich der Wohnungseigentiimer zu einer
solchen Vereinbarung verpflichtet, unwirksam sind, solange
nicht ,die erforderliche Zustimmung® erteilt ist“. Hieraus
ergebe sich, dass die Zustimmung fiir beide Rechtsge-
schiifte nur einheitlich erteilt und beurteilt werden konne,
mithin nicht etwa zwei Zustimmungserklarungen erforder-
lich seien. Das Zustimmungserfordernis nach § 12 Abs. 1
WEG sei folglich als Beschrinkung des Rechtsinhalts des
Wohnungseigentums zu qualifizieren. Ist die Zustimmung
nach Abschluss des schuldrechtlichen Vertrags durch den in
diesem Zeitpunkt Zustimmungsberechtigten gegeniiber den
Vertragsparteien oder dem mit dem Vollzug beauftragten
Notar erklart und damit wirksam geworden, ist sie nicht
mehr widerruflich. Die Fortdauer dieser Wirksamkeit bleibe
auch dann unberiihrt, wenn die Zustimmungsberechtigung
entfalle, bevor die Auflassung bindend geworden und der
Antrag auf Eigentumsumschreibung im Grundbuch gestellt
sei (vgl. § 878 BGB). Im Ergebnis soll es demnach nicht
entscheidend sein, ob die Berechtigung des Zustimmen-
den noch im Zeitpunkt der Stellung des Umschreibungs-
antrags vorliegt.

Jedenfalls mit Blick auf das nachtragliche Entfallen der Zu-
stimmungsberechtigung (vom OLG offengelassen wurde
der Fall der Ungiiltigerklarung des Bestellungsbeschlusses)
wendet sich das Gericht ausdriicklich gegen die insbeson-
dere von OLG Celle und OLG Hamm vertretene Ansicht.
Dies begriindet das OLG Diisseldorf mit gesetzeshistori-
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schen und konstruktiv-dogmatischen Uberlegungen sowie
nicht zuletzt mit praktischen Erwdgungen. Die Gegenan-
sicht stiitzt die Einordnung des Zustimmungsvorbehalts als
Verfigungsbeschrankung mafB3geblich auf die Parallele zu
§ 5 ErbbauRG und die diesbeziigliche hochstrichterliche
Rechtsprechung. Das OLG Diisseldorf lehnt eine solche
Parallele jedenfalls heute ab. Selbst wenn es zutreffen
sollte, dass § 12 WEG urspriinglich den heutigen §§ 5, 6
ErbbauRG nachgebildet wurde, sei jedenfalls gegenwértig
keine einheitliche Beurteilung (mehr) geboten. Dies folge
aus dem 1994 eingefiihrten § 61 WEG und der dort be-
schriebenen Erstreckung der ,,Heilung® nicht nur auf voll-
zogene Auflassungen, sondern auch auf Vertrige, bei denen
nur die Auflassungsvormerkung im Grundbuch eingetragen
war (so jiingst auch Schmidt, ZWE 2010, 394. 396 f.). Wei-
terhin argumentiert das OLG Diisseldorf in konstruktiver
Hinsicht damit, dass nach der von ihm vertretenen Rechts-
auffassung ein Riickgriff auf den ,,nicht passenden® § 878
BGB nicht notwendig sei. Schlielich sei nur bei diesem
Verstandnis sichergestellt, dass nicht der schuldrechtliche
Vertrag wirksam bleibe, ohne dass er (ohne erneute Er-
klarung der Zustimmung) erfiillt werden konne, oder dass
auch er als niemals wirksam oder wieder unwirksam ge-
worden anzusehen wire, mithin keine Leistungspflichten
begriindet wiirden. Ergidnzend stellt das OLG auf die in
der notariellen Literatur herausgearbeiteten Schwierig-
keiten beim Vertragsvollzug (vgl. Kesseler, RNotZ 2005,
543, 545; Schmidt, ZWE 2010, 394, 395) unter Zugrunde-
legung der Rechtsauffassung des OLG Hamm bzw. des
OLG Celle ab. Es sei kein Grund ersichtlich, der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft eine ,,zweite Chance® zu
erdffnen, falls sich eine nach Abschluss des Kaufvertrages
erklarte Zustimmung eines Zustimmungsberechtigten vor
dem Umschreibungsantrag als nicht zweckméiBig heraus-
stelle. Das diesbeziigliche Risiko einer pflichtwidrig unzu-
reichenden Priifung bzw. einer unzutreffenden Prognose sei
der Eigentlimergemeinschaft und nicht dem verdufernden
‘Wohnungseigentiimer zuzuordnen.
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