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BGB § 181 Var. 1; AktG § 112
Selbstbestellung des AG-Vorstands zum Ge-
schiftsfithrer der Tochter-GmbH; Befreiung

des einzigen Vorstands vom Verbot des Selbst-
kontrahierens durch den Aufsichtsrat; Ent-
scheidung des BGH v. 17.1.2023 - I ZB 6/22

I. Sachverhalt

Eine Aktiengesellschaft hat nur ein Vorstandsmitglied,
Herrn B. Die AG will eine hundertprozentige Toch-
ter-GmbH griinden. Deren alleiniger und von den Be-
schrinkungen des § 181 BGB befreiter Geschiftsfiihrer
soll B werden. Der Aufsichtsrat der AG ,bevollmich-
tigt“ B, die GmbH zu griinden und sich dort selbst zum
Geschiftsfithrer zu bestellen. Das Handelsregister hilt

Rechtsprechung

EuErbVO Art. 68 — Vollzug eines Europiischen Nach-
lasszeugnisses im litauischen Handelsregister, wenn das
Europiische Nachlasszeugnis keinerlei Angaben zum
betroffenen Nachlassgrundstiick enchilc

Veranstaltungen

die Bestellung des Geschiftsfiithrers unter Berufung auf
den Beschluss des BGH v. 17.1.2023 (Az.: II ZB 6/22)
fiir unwirksam.

I1. Frage
Har das Registergericht Recht?

III. Zur Rechtslage

1. Skizze der Entscheidung des BGH v. 17.1.2023 —
I117ZB 6/22

Mit Beschluss v. 17.1.2023 (Az.: II ZB 6/22, DNotZ
2023, 376; alleinstehende Rn.-Angaben im Folgenden
bezichen sich stets auf diese Entscheidung) hat der BGH
entschieden, dass auf die ,,Selbstbestellung® des AG-
Vorstands zum Geschiftsfithrer der Tochter-GmbH
der § 112 AktG nicht anzuwenden sei; er hat damit
die h. M. bestitigt, die in der ,,Selbstbestellung® keine
Vertretung der AG gegeniiber dem zu bestellenden Vor-
standsmitglied verwirklicht sieht, sondern lediglich ein
Geschift in der Sphire der Tochter-GmbH (Rn. 47, 46:
»Organakt der Untergesellschaft®; so bereits die Vorins-
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tanz OLG Frankfurt DNotZ 2022, 304 m. krit. Anm.
Blath).

Da der BGH im Selbstbestellungsakt dennoch einen
Interessenkonflike erkennt (vgl. Rn. 22, 24, 25), ist er
auf § 181 BGB als Interessenkollisionsnorm aus-
gewichen. Die Vertretungsmacht des Vorstandsmit-
glieds sei ,bei der Beschlussfassung tiber seine Be-
stellung als Geschiftsfithrer der Tochtergesellschaft
nach § 181 Fall 1 BGB beschrinkt“. Genau betrach-
tet hat der BGH den Bestellungsbeschluss im Innen-
verhiltnis und die Bestellungserklirung im Auflen-
verhiltnis zu einem einheitlichen Rechtsgeschift
zusammengefasst (vgl. Rn. 20 f), die Beschrinkung
des § 181 Var. 1 BGB aber bereits auf die Stimmabgabe
angewandt.

Die Frage, ob der Abstimmende zusitzlich einem
Stimmverbot gem. § 47 Abs. 4 S. 2 Var. 1 GmbHG
unterliegt, meinte der BGH offenlassen zu kénnen
(Rn. 51). Interessanterweise trifft der BGH in diesem
Zusammenhang cine deutliche Aussage zum fehlerhaft
gefassten Einpersonen-Beschluss (Rn. 52): Die feh-
lerhafte Beriicksichtigung einer wegen § 47 Abs. 4
GmbHG nichtigen Stimme fiihre bei Feststellung
des Beschlussergebnisses lediglich zur Anfechtbar-
keit (also anders gesagt zur vorliufigen Wirksamkeit
des Beschlusses). Die notarielle Beurkundung des Be-
schlusses stehe der Beschlussfeststellung in diesem Sin-
ne gleich und auch auf die vollige ,,Stimmlosigkeit®
des Beschlusses komme es nicht an. In der Praxis wird
sich kiinftig insbesondere die Frage nach dem Umgang
mit nichtbeurkundeten Beschliissen stellen: Notar und
Registergericht werden sorgsam zu iberpriifen haben,
ob bei einem solchen Beschluss eine Bestellungsfest
stellung durch einen Versammlungsleiter bzw. im Um-
laufverfahren durch den Initiator desselben erkennbar
ist.

Im entschiedenen Sachverhalt war die Folge der Anwen-
dung des § 181 BGB die schwebende Unwirksamkeit
der Geschiftsfithrerbestellung (Rn. 33). Zustindig fur
die Genehmigung soll laut BGH nicht der Aufsichts-
rat, sondern jedes vertretungsberechtigte und nicht
durch § 181 BGB beschrinkte Vorstandsmitglied sein
(Rn. 34). Ob der Aufsichtsrat die Genehmigung zumin-
dest subsididr erkliren kann oder die Bestellung eines
stellvertretenden Vorstandsmitglieds gem. § 105 Abs. 2
AktG in Betracht kommt, lisst der BGH offen (Rn. 42;
s. auch Meyer/Trapp, DB 2023, 1081, 1082). Implizit
scheint der BGH jedoch einen weiteren interessan-
ten Punkt zu kliren; er verlangt nimlich fiir die Ge-
nehmigung eines Selbstkontrahierens keine eigene
Befreiung der genechmigenden Person (s. Backhaus,
jurisPR-HaGesR 5/2023 Anm. 1, lit. D).
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2. Zustindigkeit fiir die vorgingige Befreiung
Offengelassen hat der BGH wiederum die Frage, wer
eine vorgingige Befreiung von den Beschrinkungen
des § 181 BGB aussprechen kann (Rn. 34 a. E.; s. auch
Wicke, GmbHR 2023, 477 Rn. 7). Wir gehen davon
aus, dass das Registergericht darin das Problem der
»Vollmacht® zur (Griindung und) Selbstbestellung sieht.
Ob die Vollmacht eine Befreiung — fiir den Einzelfall
— enthilt, ist bei fehlender ausdriicklicher Erwihnung
durch Auslegung zu ermitteln. Der Vollmacht zur
»Selbstbestellung® sollte sich per Auslegung aber un-
schwer eine implizite Befreiung entnehmen lassen.
Neben der Frage nach der grundsitzlichen Zustindig-
keit ist damit die Frage betroffen, ob eine Befreiung
auch ohne Satzungsgrundlage ausgesprochen werden
kann.

Nach herkémmlicher Ansicht zu § 181 Var. 2 BGB
(Mehrfachvertretungsverbot) wire fiir eine Befreiung
der Aufsichtsrat zustindig, wobei dieser fir eine Ge-
stattung im Einzelfall evtl. keiner Satzungsermich-
tigung bedarf (speziell zu Letzterem Koch, AktG,
17. Aufl. 2023, § 78 Rn. 7; Grigoleit, in: Grigoleit,
AktG, 2. Aufl. 2020, § 78 Rn. 8; MiinchKommAktG/
Spindler, 6. Aufl. 2023, § 78 Rn. 131; bei einer generel-
len Gestattung wird man hingegen auf eine Satzungs-
grundlage nicht verzichten kénnen, vgl. BeckOGK-
AktG/Fleischer, Std.: 1.7.2023, § 78 Rn. 12). Anders
als nach GmbH-Recht kann nach Aktienrecht nicht die
Gesellschafterversammlung bzw. Hauptversammlung
zustindig sein (s. nur BeckOGK-AktG/Fleischer, § 78
Rn. 12; Blath, in: Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Bd. 9, 6. Aufl. 2021, § 9 Rn. 81). Dies
diirfte bereits deshalb einleuchten, weil die Hauptver-
sammlung der AG fir die Bestellung des Vorstands
nicht zustindig ist.

Unseres Erachtens ist die Zustindigkeit des Aufsichts-
rats gleichermaflen dann plausibel, wenn es um eine
Befreiung von § 181 Var. 1 BGB geht (cbenso Wicke,
GmbHR 2023, 477 Rn. 7; wohl auch Backhaus, jurisPR-
HaGesR 5/2023 Anm. 1, lit. D; Wagner/Birnreuther,
NotBZ 2023, 241, 242 f.) und diese nicht bereits als
Direktbefreiung in der Satzung enthalten ist (Letzteres
wird derzeit praktisch nicht vorkommen). Die primi-
re Zustindigkeit eines weiteren Vorstands fur die Ge-
nehmigung steht auf einem anderen Blatt (nicht unter-
scheidend offenbar Hippeli, jurisPR-Compl 2/2023
Anm. 2, lit. D). Die Genechmigung bezicht sich auf das
schwebend unwirksame Rechtsgeschift und nicht auf
die Vertretungsbefugnis des Vorstands. Sie hilft nicht
dem Vertretungsmangel in der Person des Vorstands-
mitglieds ab, sondern verhilft dem in mangelhafter Ver-
tretung abgeschlossenen Rechtsgeschift zur Wirkung.
Das erfordert eine ,,gewohnliche Erklirung der AG im



Auflenverhiltnis und damit grds. ein Handeln des Vor-
stands. (Interessant wire insoweit eine Auflerung des
BGH zu § 177 BGB gewesen, der eine Erklirung so-
wohl gegeniiber dem Vertreter als auch gegentiber dem
Vertragspartner erlaubt. Fraglich wire nimlich, ob auch
die Genehmigung gegeniiber dem Vorstand von einem
Vorstandsmitglied erklidrt werden kénnte oder nicht
etwa — wegen § 112 AktG — vom Aufsichtsrat erklirt
werden miisste. Diese Frage spielt vorliegend aber keine
Rolle.) Bei ciner vorgingigen Befreiung verhilt sich die
Sache anders: Die Befreiung betrifft den Status des Ver-
treters, nimlich seine Befugnis zum Selbstkontrahieren.
Es lasst sich dogmatisch nur schwer begriinden, dass fiir
eine solche Erklirung der (personenverschiedene) Vor-
stand zustindig sein konnte; ein Unterschied zur Be-
freiung von der Beschrinkung des § 181 Var. 2 BGB ist
nicht einsichtig (anders grds. Bulgrin/Wolf, NJW 2023,
1325 Rn. 17; Meyer/Trapp, DB 2023, 1081, 1082;
schon vor der BGH-Entscheidung in diesem Sinne grds.
Hopt/Roth in: GrofflkommAktG, 5. Aufl. 2018, § 112
Rn. 73). Vielmehr diirfte wegen der Vertretung der
AG gegeniiber dem Vorstandsmitglied § 112 AktG
einschligig sein. Eine gegenteilige Aussage findet sich
auch in der BGH-Entscheidung nicht; der BGH hile
die Frage nach der Befreiungszustindigkeit ausdriick-
lich fiir eine von der Genehmigungszustindigkeit ,zu
unterscheidende Frage® (Rn. 34 a. E.).

Wenn sich das Registergericht von der Zustindigkeit des
Aufsichtsrats im Ausgangspunkt nicht tiberzeugen lisst,
miisste es zumindest den Fall des einzig vorhandenen
Vorstands gesondert wiirdigen. Vor dem Hintergrund
der Aussage des BGH zur Genehmigung erscheint zu-
mindest eine subsidiire Zustindigkeit des Aufsichts-
rats plausibel (so auch Hopt/Roth, § 112 Rn. 73; wohl
ebenso Meyer/Trapp, DB 2023, 1081, 1082).

3. Stimmverbot gem. § 47 Abs. 4 S. 2 Var. 1 GmbHG
Die Frage nach einem Stimmverbot gem. § 47 Abs. 4
S.2Var. 1 GmbHG hat der BGH in seiner Entscheidung
offengelassen (s. Ziff. 1). Selbst wenn man ein Stimm-
verbot fiir die reine Selbstbestellung ablehnt, konnte
es fiir den Fall der gleichzeitigen ,Selbstbefreiung® zu
bejahen sein. Umfasst diese die Befreiung vom Verbot
des Selbstkontrahierens (§ 181 Var. 1 BGB), so ist der
Geschiiftsfithrer ohne Weiteres imstande, Geschifte mit
der GmbH abzuschliefen — Geschifte also, tiber deren
Zulissigkeit er gem. § 47 Abs. 4 S. 2 Var. 1 GmbHG als
Stimmrechtsvertreter bei einem Gesellschafterbeschluss
(im Innenverhiltnis) nicht entscheiden dirfte (vgl.
MiinchKommGmbHG/Drescher, 4. Aufl. 2023, § 47
Rn. 184; Lohr, NZG 2002, 551, 558). Weil der BGH
aber die Beschlussfeststellung fiir mafgeblich hile, wire
der Verstof! gegen das Stimmverbot im Ergebnis irrele-
vant.

4. Fazit

Unseres Erachtens sollte jedenfalls bei Fehlen weiterer
Vorstandsmitglieder der Aufsichtsrat eine Befreiung von
§ 181 Var. 1 BGB aussprechen kénnen. Die ,Bevoll-
michtigung® des B seitens des Aufsichtsrats, die Griin-
dung und Bestellung seiner Person zum Geschiftsfiih-
rer bei der neu zu griindenden GmbH vorzunehmen,
diirfte eine solche Befreiung enthalten. Folgt man einer
verbreiteten Ansicht, wire dafiir im Einzelfall keine Sat-
zungsermichtigung erforderlich. Ein Stimmverbot gem.
§ 47 Abs. 4 S. 2 Var. 1 GmbHG wire von vornherein
ausgeschlossen. Das Registergericht hitte demnach kei-
nen Grund, die Bestellung fiir unwirksam zu halten.

Am Ende bleibt festzustellen, dass die Entscheidung des
BGH vom 17.1.2023 etliche Folgefragen aufgeworfen
hat, die einer abschlieflenden Klirung erst bediirfen.
Die vorgelegte Frage gehort dazu. Um etwaigen Un-
sicherheiten zu begegnen, kann die AG zumindest fiir
cine ausdriickliche Befreiungsermichtigung auch
hinsichtlich des Selbstkontrahierens — § 181 Var. 1
BGB — sorgen (weitergehende Uberlegungen bei Wag-
ner/Birnreuther, NotBZ 2023, 241). Dadurch lisst sich
wenigstens der Vorwurf entkriften, die Befreiung ent-
behre der statutarischen Grundlage.

ZPO § 794 Abs. 1 Nr. 5

Zwangsvollstreckungsunterwerfung  durch
Nieflbraucher oder Wohnungsrechtsinhaber
bzgl. Riumungspflicht nach Beendigung des
Rechts; Auswirkung eines zusitzlichen Miet-

verhiltnisses

I. Sachverhalt

Im Rahmen eines Kaufvertrags behilt sich der Verkiu-
fer auf die Dauer von 15 Jahren ein zeitlich befristetes
NiefSbrauchsrecht oder ein Wohnungsrecht vor. Ein (zu-
satzlicher) Mietvertrag wird nicht abgeschlossen.

II. Fragen
1. Ist eine Unterwerfung bzgl. der Riumung durch den

NiefSbraucher oder Wohnungsrechtsinhaber nach Ab-
lauf der Frist zulidssig?

2. Verhilt es sich anders, wenn (zusitzlich) ein Mietver-
trag abgeschlossen wird?

III. Zur Rechtslage

1. Unterwerfung bzgl. Riumungspflicht durch Nief3-
braucher/Wohnungsrechtsinhaber

a) Von § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO erfasste Anspriiche
Gem. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO findet die Zwangsvoll-
streckung statt aus Urkunden, die von einem deutschen
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Gericht oder von einem deutschen Notar innerhalb der
Grenzen seiner Amtsbefugnisse in der vorgeschriebe-
nen Form aufgenommen sind, sofern die Urkunde tiber
einen Anspruch errichtet ist, der einer vergleichsweisen
Regelung zuginglich, nicht auf Abgabe einer Willens-
erklirung gerichtet ist und nicht den Bestand eines
Mietverhiltnisses iiber Wohnraum betrifft, und der
Schuldner sich in der Urkunde wegen des zu bezeich-
nenden Anspruchs der sofortigen Zwangsvollstreckung
unterworfen hat.

Grundsitzlich sind alle Anspriiche geeignet, Gegen-
stand einer vollstreckbaren Urkunde zu sein, die auch
Gegenstand einer Leistungsklage und eines Leistungs-
urteils sein kénnen, seien sie auf Handeln, Dulden
oder Unterlassen gerichtet (MiinchKommZPO/Wolf-
steiner, 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 239; vgl. auch BT-
Drucks. 13/341, S. 20 f.).

Die Ausnahme betreffend ,den Bestand eines Miet-
verhdltnisses iiber Wohnraum* bezieht sich neben dem
Riumungs- und Herausgabeanspruch des Vermieters
auch auf die Anspriiche auf Fortsetzung des Mietver-
hiltnisses nach den §§ 556a bis 556¢ BGB, nicht je-
doch auf den Anspruch auf Zahlung des Mietzinses
(BT-Drucks. 13/341, S. 21; BeckOK-ZPO/Hoffmann,
Std.: 1.9.2023, § 794 Rn. 52; MiinchKommZPO/Wolf-
steiner, § 794 Rn. 251; Saenger/Kindl, ZPO, 10. Aufl.
2023, § 794 Rn. 31; Miinzberg, in: Stein/Jonas, ZPO,
Bd. 7, 22. Aufl. 2002, § 794 Rn. 108; Wolfsteiner, Die
vollstreckbare Urkunde, 4. Aufl. 2019, § 23 Rn. 23.4,
23.6; Gutachten DNotl-Report 2008, 33; vgl. auch
BGH NJW 2018, 551 Rn. 17).

Der ,Bestand“ des Mietverhiltnisses ist also im Sin-
ne des Fortbestehens des Mietbesitzes zu verstehen
(Wolfsteiner, § 23 Rn. 23.4). Die Vollstreckbar-
keit ist dabei nicht nur fiir den Anspruch gem. § 546
Abs. 1 BGB ausgeschlossen, sondern betrifft insbe-
sondere auch den Anspruch des Vermieters aus § 985
BGB (Wolfsteiner, § 23 Rn. 23.4; Minzberg, § 794
Rn. 108).

Der Unterwerfungsausschluss greift in allen Fillen,
in denen die vollstreckbare Urkunde vor oder bei Ab-
schluss des Mietvertrages oder wihrend dessen Laufzeit
errichtet werden soll. Dies gilt selbst dann, wenn die
Parteien dariiber einig sind, dass das Mietverhiltnis zu
einem bestimmten Zeitpunkt enden soll (Wolfsteiner,
§ 23 Rn. 23.16).

b) Maf3geblichkeit des Besitzgrundes
Die Einschrinkung des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO wird

— soweit ersichtlich — einhellig dahingehend verstan-
den, dass — anders als bei §§ 721, 794a ZPO — nicht
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jeder Wohnraum geschiitzt ist, sondern nur dann,
wenn der Besitz der Wohnriume auf einem bestehen-
den oder vermeintlichen Mietverhiltnis beruht, sodass
der (wirksame oder vermeintliche) Rechtsgrund des
Besitzes entscheidend ist (Miinzberg, § 794 Rn. 108;
Zoller/Geimer, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 794 Rn. 26;
Wolfsteiner, § 23 Rn. 23.13; Lackmann, in: Musielak/
Voit, ZPO, 20. Aufl. 2023, § 794 Rn. 32; BeckOK-ZPO/
Hoffmann, § 794 Rn. 52; Krauf$, Immobilienkaufver-
trdge in der Praxis, 9. Aufl. 2020, Kap. 13 Rn. 2888).

Mafgeblich ist also, ob der Titelschuldner den Besitz als
Mieter innehat (MiinchKommZPO/Wolfsteiner, § 794
Rn. 253). Sofern dies nicht der Fall ist, kann sich der
Besitzer hinsichtlich des gegen ihn gerichteten Riu-
mungsanspruchs der Zwangsvollstreckung unterwerfen

(Lackmann, § 794 Rn. 32).

So wird es etwa auch fiir zulissig gehalten, dass sich in
einem Immobilienkaufvertrag der Verkiufer bzgl. seiner
Verpflichtung zur Riumung einer selbstgenutzten Woh-
nung der Zwangsvollstreckung unterwirft, wenn er vo-
ritbergehend — ggf. gegen cine (kaufvertragliche) Nut-
zungsentschidigung — trotz Ubergang des mittelbaren
Besitzes nach Kaufpreiszahlung in dem verkauften Ob-
jekt verbleiben darf (Krauf$, Kap. 13 Rn. 2881; Saenger/
Kindl, § 794 Rn. 31; MiinchKommZPO/Wolfsteiner,
§ 794 Rn. 253; Schmitz, RNotZ 2001, 365, 370).

¢) Ergebnis

Im Ergebnis ist eine Unterwerfung bzgl. der Rdumung
durch den Nieflbraucher oder Wohnungsrechtsinhaber
zuldssig, da dessen Besitzrecht nicht auf einem Miet-
verhiltnis beruht, sondern auf dem Nief{brauch (§ 1036
Abs. 1 BGB) bzw. dem Wohnungsrecht (§ 1093 Abs. 1
S.21i.V.m. § 1036 Abs. 1 BGB).

2. Vollstreckungsunterwerfung bei zusitzlichem
Mietvertrag

Fraglich ist, ob dies auch dann gilt, wenn zwischen
Kiufer (als Vermieter) und Verkiufer (als Mieter) neben
der Einrdumung eines Wohnungsrechts (vgl. Buchst. a)
bzw. eines Nieflbrauchs (vgl. Buchst. b) ein Mietvertrag
fir dieselbe Dauer abgeschlossen wird.

In diesem Fall wiirde das Besitzrecht nimlich auch auf
dem Mietvertrag beruhen, wenn auch — auf den ersten

Blick — nicht ausschliefilich.

a) Wohnungsrecht

Gem. § 1093 Abs. 1 S. 2 BGB findet § 1036 BGB auf
das Wohnungsrecht entsprechende Anwendung. Gem.
§ 1036 Abs. 1 BGB ist der NiefSbraucher (bzw. Woh-
nungsrechtsinhaber) zum Besitz der Sache berechtigt.
Trotz des Besitzrechts des Wohnungsberechtigten ist es



zuldssig, hinsichtlich desselben Objekts und fiir den-
selben Berechtigten sowohl ein dingliches Wohnungs-
recht als auch einen Mietvertrag zu begriinden (BGH
NJW 1963, 2319; NJW 1974, 702; MittBayNot 2019,
257 Rn. 9 f.; BeckOGK-BGB/Kazele, Std.: 1.8.2023,
§ 1093 Rn. 25).

Insoweit kénnen zunichst zwei Nutzungsrechte (ein
schuldrechtliches und ein dingliches) gleichen oder
ihnlichen Inhalts nebeneinander entstechen (BGH
MictBayNot 2019, 257 Rn. 9). In diesem Fall besteht
der Zweck des Vertrags iiber die Bestellung einer be-
schrinkten persénlichen Dienstbarkeit — wie im gesetz-
lichen Regelfall — darin, dem Berechtigten das Nut-
zungsrecht aus dem dinglichen Recht zu verschaffen
(vgl. BGH NZM 2014, 790 Rn. 12).

Dieses Nebeneinanderstehen cines schuldrechtlichen
und eines dinglichen Nutzungsrechts ist aber ein Aus-
nahmefall und bedarf daher einer zweifelsfreien, in
der Regel ausdriicklichen Abrede (BGH MittBayNot
2019, 257 Rn. 10; NZM 2014, 790 Rn. 10).

Die Bestellung einer beschrinkten personlichen
Dienstbarkeit kann aber auch — und davon ist im
Regelfall auszugehen — lediglich als eine dingliche
Sicherheit fiir das durch den Mietvertrag begriinde-
te schuldrechtliche Nutzungsrecht vereinbart werden,
sog. Sicherungsdienstbarkeit (BGH MittBayNot
2019, 257 Rn. 9; NZM 2014, 790 Rn. 11). In diesem
Fall dient die Dienstbarkeit dem Mieter als Schutz vor
Nachteilen, die fiir den Fall drohen, wenn das schuld-
rechtliche Vertragsverhiltnis auf der Vermieterseite auf-
grund eines Erwerbs des Grundstiicks im Zwangsver-
steigerungs- oder Insolvenzverfahren auf einen Dritten
tibergeht und dieser von seinem Sonderkiindigungs-
recht nach § 57a ZVG bzw. § 111 InsO Gebrauch macht
(BGH NJW-RR 2011, 882 Rn. 19; NZM 2014, 790
Rn. 11).

Wann und in welchem Umfang der Nutzungsberech-
tigte in diesem Fall auf das ihm eingerdumte dingliche
Nutzungsrecht zuriickgreifen kann, ergibt sich aus der
Sicherungsabrede, die zugleich der Rechtsgrund fir
die Bestellung der Dienstbarkeit ist (BGH MittBayNot
2019, 257 Rn. 9; NZM 2014, 790 Rn. 11). Der Rechts-
inhaber ist aufgrund der Sicherungsabrede grund-
sitzlich erst nach dem Eintritt des vorbezeichneten
Sicherungsfalls zur Ausiibung der Dienstbarkeit
berechtigt, wihrend sich zuvor die Nutzung des
Grundstiicks ausschliefflich nach Mafigabe des Miet-
vertrags richtet (BGH NJW-RR 2011, 882 Rn. 19;
NZM 2014, 790 Rn. 11). D. h. die gegenseitigen Rech-
te und Pflichten der Parteien ergeben sich grundsitz-
lich nur aus dem schuldrechtlichen Nutzungsverhiltnis

(Mietvertrag), wihrend das dingliche Recht im Ver-
hilenis der Vertragsparteien untereinander regelmifig
nicht ausgetibt wird (BGH NZM 2014, 790 Rn. 11;
MittBayNot 2019, 257 Rn. 9).

Da sich also im Fall einer Sicherungsdienstbarkeit
das Besitzrecht bis zum Eintritt des Sicherungsfalls nur
aus dem Mietvertrag ableitet, spricht dies u. E. dafiir,
in diesem Fall von einer Unzulissigkeit der Vollstre-
ckungsunterwerfung auszugehen.

Aber auch in dem Fall, in dem das Wohnungsrecht und
das Mietverhiltnis nebeneinander bestehen, der Berech-
tigte sein Besitzrecht also aufgrund beider Rechtsver-
hilenisse ausiibt, gehen wir davon aus, dass eine Voll-
streckungsunterwerfung unzulissig sein diirfte. Denn
auch dann betrifft die Vollstreckungsunterwerfung den
,Bestand“ des Mietverhiltnisses, wenn auch nicht al-
lein (so moglicherweise Zoller/Geimer, § 794 Rn. 26).
Der Gesetzgeber wollte mit der Einschrinkung der
Vollstreckbarkeit den Besonderheiten mietvertraglicher
Riumungsanspriiche bei Wohnraum Rechnung tragen
(BT-Drucks. 13/341, S. 21). Dieser Zweck ist auch dann
einschligig, wenn das Besitzrecht nicht ausschliefflich
auf dem Mietverhiltnis beruht.

Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass zu dieser Frage
keine Stellungnahmen in Rechtsprechung oder Litera-
tur ersichtlich sind, sodass die Rechtslage gegenwirtig
nicht gesichert ist.

b) Nief$brauch

Gem. § 1036 Abs. 1 BGB ist der Nief{braucher zum
Besitz der Sache berechrigt. Das Besitzrecht des Nief3-
brauchers kann nach einhelliger Ansicht nicht voll-
stindig mit dinglicher Wirkung abbedungen werden,
da das Besitzrecht zum Wesensgehalt des Nieflbrauchs
gehore (vgl. nur OLG Hamm BeckRS 1982, 31381230;
MiinchKommBGB/Pohlmann, 9. Aufl. 2023, § 1036
Rn. 8; BeckOGK-BGB/Servatius, § 1036 Rn. 8;
Staudinger/Heinze, BGB, 2021, § 1036 Rn. 12). Zwar
geniigt es, wenn der Nieflbraucher nur mittelbaren Be-
sitz erhilt; erforderlich ist jedoch, dass die Sache von
einem Dritten fiir Rechnung des NiefSbrauchers genutzt
wird (BeckOGK-BGB/Servatius, § 1036 Rn. 15). Ferner
steht dem NieSbraucher aufgrund des Rechts, die Nut-
zungen an dem Grundstiick zu zichen, das Recht zur
Vermietung zu, s. auch § 1056 BGB (vgl. BGH NJW
1990, 443; BeckOK-BGB/Reischl, Std.: 1.8.2023,
§ 1030 Rn. 28).

Wie beim Wohnungsrecht ist jedoch anerkannt, dass der
Nieflbrauch auch als dingliche Sicherheit eines schuld-
rechtlichen Nutzungsrechts (insbesondere aufgrund
eines Mietverhiltnisses) eingesetzt werden kann, sog.
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Sicherungsnieflbrauch (BFH MittBayNot 1998, 379,
380; OLG Schleswig BeckRS 2016, 114219 Rn. 40 fF;
MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1030 Rn. 138;
BeckOK-BGB/Reischl, § 1030 Rn. 44; Staudinger/
Heinze, § 1030 Rn. 65 f.; Schon, Der Nieflbrauch an
Sachen, 1992, S. 373).

Auch der Sicherungsnieflbrauch dient dem Mieter als
Schutz vor Nachteilen, die fiir den Fall drohen, wenn
das schuldrechtliche Vertragsverhilenis auf der Ver-
mieterseite aufgrund eines Erwerbs des Grundstiicks
im Zwangsversteigerungs- oder Insolvenzverfahren auf
einen Dritten iibergeht und dieser von seinem Sonder-
kiindigungsrecht nach § 57a ZVG bzw. § 111 InsO
Gebrauch macht (Schon, S. 374; MiinchKommBGB/
Pohlmann, § 1030 Rn. 138).

Ob sich beim SicherungsniefSbrauch wie bei der Siche-
rungsdienstbarkeit die Nutzung des Grundstiicks bis
zum Eintritt des Sicherungsfalles ebenfalls allein nach
dem schuldrechtlichen Rechtsgeschift (Mietverhilenis)
richtet, wird in der Literatur (soweit ersichtlich) nicht
diskutiert (nicht eindeutig insoweit Staudinger/Heinze,

§ 1030 Rn. 66).

Hierfiir spricht jedoch folgende Uberlegung: Wie be-
reits erwihnt steht grundsitzlich dem Nieflbraucher das
Recht zum Besitz und zur Vermietung des Grundstiicks
zu. Indem der NiefSbraucher dem Eigentiimer trotzdem
gestattet, das Grundstiick an ihn (den Nief$braucher) zu
vermieten, tiberldsst der Nieflbraucher dem Eigentiimer
(zumindest insoweit) die Ausiibung des NiefSbrauchs
gem. § 1059 S. 2 BGB (so wohl BFH MittBayNot 1998,
379, 380). Eine Uberlassung der Nielbrauchsausiibung
gem. § 1059 S. 2 BGB ist nimlich auch zugunsten
des Eigentiimers des Grundstiicks moglich (vgl. hier-
zu BGH NJW 1971, 422; BeckOGK-BGB/Servatius,
§ 1059 Rn. 20; MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1059
Rn. 10).

Die Ausiibungsiiberlassung ist eine rein schuldrecht-
liche Vereinbarung (BeckOK-BGB/Reischl, § 1059
Rn. 6; BeckOGK-BGB/Servatius, § 1059 Rn. 14).
Aufgrund des schuldrechtlichen Charakters der Aus-
tibungsermichtigung steht dem Ausiibungsberechtigten
ein rein schuldrechtlicher Anspruch auf Duldung der
Austibung gegen den Nief$braucher zu, kein dingliches
Recht (BGH NJW 1971, 422; BeckOK-BGB/Reischl,
§ 1059 Rn. 9; MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1059
Rn. 15). Inhaldich verpflichtet die Ausiibungsiiber-
lassung den Nief3braucher, seinem Vertragspartner die
Austibung der aus dem NiefSbrauch flielenden Befug-
nisse zu ermdglichen, soweit sie von der Vereinbarung
erfasst sind (MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1059
Rn. 16; BeckOGK-BGB/Servatius, § 1059 Rn. 31).
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Sofern also neben dem Nieflbrauch ein Mietvertrag
zwischen dem Eigentiimer als Vermieter und dem Nief3-
brauchsberechtigten als Mieter abgeschlossen wird, be-
gibt sich der NiefSbraucher insoweit seinem Besitz- und
Vermietungsrecht gem. §§ 1030 Abs. 1, 1036 Abs. 1
BGB, als er das Grundstiick nicht unabhingig vom
Mietverhiltnis besitzen darf. In diesem Fall spricht da-
her u. E. viel dafiir, dass der Besitz bis zum Eintritt des
Sicherungsfalles letztlich doch auf dem Mietverhilenis
beruhe, sodass die Vollstreckbarkeit gem. § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO ausgeschlossen ist.

Aber auch wenn das Besitzrecht sowohl auf dem Nief3-
brauch als auch auf dem Mietverhilenis beruht, gehen
wir — wie im Falle des Wohnungsrechts, vgl. Buchst. a —
davon aus, dass eine Vollstreckungsunterwerfung unzu-
ldssig sein diirfte.

Wir weisen jedoch auch insoweit darauf hin, dass wir
auch zu dieser Frage keine Stellungnahmen in Recht-
sprechung oder Literatur finden konnten, sodass die
Rechtslage niche gesichert ist.

¢) Auf Entgeltzahlung bedingte Ausiibung einer
Dienstbarkeit

Erginzend sei darauf hingewiesen, dass die Befugnis zur
Austibung einer Dienstbarkeit mit dinglicher Wirkung
unter die Bedingung der Zahlung eines Entgelts gestellt
werden kann (vgl. BGH MittBayNot 2022, 142). Im
Gegensatz zu einem Mietvertrag begriindet diese Aus-
tibungsbeschrinkung indes keinen einklagbaren An-
spruch (§ 194 BGB) auf Zahlung des Entgelts.

Rechtsprechung

EuErbVO Art. 68

Vollzug eines Europiischen Nachlasszeugnisses im
litauischen Handelsregister, wenn das Europiische
Nachlasszeugnis keinerlei Angaben zum betroffenen
Nachlassgrundstiick enthilt

Art. 1 Abs. 2 Buchst. I, Art. 68 Buchst. ] und Art. 69
Abs. 5 der Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Euro-
piischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli 2012
iiber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht,
die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen und die Annahme und Vollstreckung of-
fentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Ein-
fiilhrung eines Europiischen Nachlasszeugnisses
sind dahin auszulegen, dass sie einer Regelung eines
Mitgliedsstaats nicht entgegenstehen, die vorsieht,
dass der Antrag auf Eintragung eines unbewegli-
chen Vermégensgegenstands in das Grundbuch die-
ses Mitgliedsstaats abgelehnt werden kann, wenn es



sich bei dem einzigen zur Stiitzung dieses Antrags
vorgelegten Schriftstiick um ein Europiisches Nach-
lasszeugnis handelt, das diesen unbeweglichen Ver-
mogensgegenstand nicht identifiziert.

EuGH, Urt. v. 9.3.2023 — C-354/21

Problem

Die im litauischen Grundbuch eingetragene Eigentii-
merin eines in Litauen belegenen Grundstiicks verstarb
im Dezember 2015. Sie hatte damals ihren gewdhn-
lichen Aufenthalt in Deutschland. Dem Alleinerben
wurde durch das zustindige deutsche Nachlassgericht
ein Europidisches Nachlasszeugnis (ENZ) erteilt, in dem
angegeben war, dass die Erblasserin ihr Vermogen dem
Erben als Alleinerben vererbt habe und dieser die Erb-
schaft vorbehaltlos angenommen habe.

Mit diesem ENZ beantragte der Alleinerbe beim staat-
lichen Registerzentrum in Litauen die Umschreibung
im Grundbuch. Dieser Antrag wurde einen Tag spiter
mit der Begriindung abgelehnt, dass das ENZ niche
die durch das litauische Grundbuchgesetz vorgeschrie-
benen Angaben enthalte, die zur Identifizierung des
erforderlich
seien. Daraufhin legte das Oberste Verwaltungsgericht

unbeweglichen  Vermégensgegenstands
Litauen dem EuGH die Frage vor, ob die Europidische
Erbrechtsverordnung verlange, dass in Litauen der Erbe
auch dann in das Grundbuch einzutragen sei, wenn die
vom litauischen Grundbuchgesetz verlangten Angaben
zu dem betroffenen Nachlassgrundstiick nicht enthalten
sind.

Entscheidung

Der EuGH setzt sich in seiner Entscheidung mit dem
Widerspruch auseinander, der sich daraus ergibt, dass
zum einen Art. 69 Abs. 5 EuErbVO bestimmt, dass in
jedem Mitgliedsstaat ein in einem anderen Mitglieds-
staat ausgestelltes ENZ als hinreichender Titel zur Um-
schreibung des fiir die Eintragung des Nachlassver-
mogens zustandigen Registers darstellt, zum anderen
aber das litauische Verfahrensrecht genauere Angaben
zum betroffenen Nachlassgegenstand verlangt. Das
Gericht kommt dabei zu dem Ergebnis, dass sich aus
dem Vorbehalt in Art. 69 Abs. 5 EuErbVO zugunsten
der Art der dinglichen Rechte und der Eintragung von
Rechten am unbeweglichen Vermdgensgegenstand in
einem Register, die gem. Art. 1 Abs. 2 lit. k und lit. |
EuErbVO ausdriicklich von dem Anwendungsbereich
der EuErbVO ausgenommen sind, ergebe, dass die li-
tauischen Behorden hier die Eintragung des Alleinerben
in das litauische Grundbuch davon abhingig machen
kénnen, dass die vom litauischen Grundbuchrecht ver-
langten Angaben zur Identifizierung des Grundstiicks
im ENZ ausgewiesen sind.

Praxishinweis

Von besonderer Bedeutung fiir die deutsche nota-
rielle Praxis sind u. E. die Hinweise in der Urteils-
begriindung (dort insbesondere Rn. 46), die Behorde
sei nach Art. 67 Abs. 1 EuErbVO verpflichtet, fur die
Ausstellung des ENZ das in Anhang 5 der Durchfiih-
rungsverordnung vorgesehene Formblatt V zu verwen-
den. Der Inhalt des Zeugnisses kénne, je nachdem zu
welchem Zweck es ausgestellt werde, von Fall zu Fall
unterschiedlich sein. Nr. 9 der Anlage IV zu Form-
blatt V in Anhang 5 zur Durchfithrungsverordnung
wiederum sieht eine ausdriickliche Rubrik fiir die
dem Erben zugewiesenen Vermdgenswerte, fiir die die
Bescheinigung beantragt wurde, vor. Auch wenn die-
se Frage nicht unmittelbar Gegenstand der Vorlage
zum EuGH war, ergibt sich aus diesen Angaben in den
Griinden zur Entscheidung u. E., dass der EuGH auf
eine entsprechende Vorlage hin die Ansicht vertreten
wiirde, dass ein Erbe, der in Deutschland ein ENZ be-
antragt, verlangen kann, dass das deutsche Nachlassge-
richt in der entsprechenden Rubrik fiir das Formular des
ENZ die von ihm entsprechend beantragten Angaben
zu in einem anderen Mitgliedsstaat belegenen Nachlass-
gegenstinden aufnehmen muss. Die Rechtsprechung
der deutschen Gerichte, wonach diese nicht verpflich-
tet, ja sogar nicht einmal befugt sind, entsprechende
Angaben in das ENZ aufzunehmen, ist damit u. E.
gegenstandslos.
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