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Eigentumsumschreibung bei beurkundungs-
rechtlicher oder verfahrensrechtlicher Lésung

hinsichtlich der Auflassung

I. Sachverhalt

In der notariellen Praxis werden in Grundstiickskauf-
vertragen vor allem zwei verschiedene Gestaltungen
gewihlt, um die Eigentumsumschreibung fiir den
Kiufer abzusichern: Die sog. beurkundungsrechtliche
Losung (Ausfertigungssperre) und die sog. verfahrens-
rechtliche Lésung (Bewilligungslésung), die mit einer
Bevollmichtigung des Notars zur Abgabe der Eintra-
gungsbewilligung nach Nachweis der Kaufpreiszahlung

operiert.

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BeurkG §§ 6, 9 Abs. 1 S. 2, 13a — Wirksamkeit bei Ver-
weis auf Urkunde mit materiell-rechtlich unwirksamen
Erkliarungen

Literaturhinweise

I1. Frage

Was gilt — in Bezug auf die beurkundungsrechtliche so-
wie die verfahrensrechtliche Lésung — mit Blick darauf,
dass nach § 117 Abs. 1 InsO eine vom Insolvenzschuld-
ner erteilte Vollmacht mit der Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens iiber sein Vermogen insoweit erlischt, als sie
sich auf das zur Insolvenzmasse gehérende Vermégen
bezieht? Kann der Notar auch im Fall der Insolvenz des
Verkiufers die Eigentumsumschreibung fiir den Kéufer
noch herbeifiihren?

III. Zur Rechtslage

1. Modelle zur Absicherung der Eigentumsumschrei-
bung

Wegen der Bedingungsfeindlichkeit der Auflassung nach
§ 925 Abs. 2 BGB kann diese nicht unter der aufschie-
benden Bedingung der vollstindigen Kaufpreiszahlung
erklirt werden. Andernfalls wire sie unwirksam. Um
den Kiufer hinsichtlich der Kaufpreiszahlung dennoch
vor einer ungesicherten Vorleistung zu schiitzen, sind in
der notariellen Praxis derzeit im Wesentlichen zwei Mo-
delle geldufig (hierzu stact aller Kraufl, in: Beck'sches
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Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015, A I Rn. 453 ff. und nun-
mehr — beide gingigen Modelle billigend — BGH NJW
2018, 3523 Tz. 20):

Einerseits wird die beurkundungsrechtliche Lé-
sung der Vollzugs- und Ausfertigungssperre gewihlt.
Hier wird neben der Auflassung und dem Antrag auf
Eigentumsumschreibung auch die entsprechende Ein-
tragungsbewilligung anldsslich des Kaufvertrags be-
reits mitbeurkundet. Die Beteiligten weisen jedoch den
Notar in der Urkunde nach § 53 BeurkG iibereinstim-
mend an, vor Nachweis der Kaufpreiszahlung weder
die Eigentumsumschreibung zu beantragen, noch dem
Kiufer oder dem Grundbuchamt eine Ausfertigung
oder beglaubigte Abschrift der Urkunde zu erteilen, die
die Auflassung enthilr.

Andererseits wird die verfahrensrechtliche Lésung
gewihlt. Hier wird neben der Auflassung die Eintra-
gungsbewilligung anlisslich des Kaufvertrages noch
nicht mitbeurkundet. Die Beteiligten stellen dies aus-
driicklich klar. Stattdessen weisen die Beteiligten den
Notar an, die Eintragung des Eigentumswechsels durch
Eigenurkunde zu bewilligen, sobald ihm die Kaufpreis-
zahlung nachgewiesen ist. Die Eigenurkunde ist dann
Bestandteil des gesiegelten Antragsschreibens fiir den
Endvollzug beim Grundbuchamt.

In jiingster Vergangenheit wurde zudem vorgeschlagen,
eine aufschiebend bedingte Bewilligung zu beurkun-
den. Die Bedingung soll eintreten, wenn der Notar
die Eigentumsumschreibung im Namen des Verdufle-
rers oder des Erwerbers in notarieller Eigenurkunde
beantragt (Weber/Wesiack, DNotZ 2019, 164, 172;
diesen Vorschlag aufgreifend Krauf3, notar 2019, 298,
302).

2. Auswirkungen der Verkiuferinsolvenz auf die Be-
willigungsvollmacht

Die verfahrensrechtliche Lésung arbeitet fir die
Eintragungsbewilligung nach dem Ausgefithrten mit
einer Vollmacht an den Notar, von der dieser erst noch
Gebrauch machen muss. Wird jedoch tiber das Ver-
mogen des Verkidufers das Insolvenzverfahren eréffnet,
so erldschen von ihm erteilte Vollmachten, die sich auf
das zur Insolvenzmasse gehorende Vermogen bezichen,
durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens (§ 117
Abs. 1 InsO). Dieses Erloschen von Vollmachten nach
§ 117 Abs. 1 InsO betrifft grundsitzlich Vollmachten
aller Art (Uberblick bei Heckschen, in: Reul/Heck-
schen/Wienberg, Insolvenzrecht in der Gestaltungspra-
xis, 2. Aufl. 2018, § 7 Rn. 1 ff.; s. auchUhlenbruck/Sinz,
InsO, 15. Aufl. 2019, § 117 Rn. 3 ff.; MiinchKomm-
InsO/Ott/Vuia, 3. Aufl. 2013, § 117 Rn. 7 ff.).
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Allerdings wird die Anwendbarkeit der §§ 116, 117
InsO auf die Vollzugstitigkeit des Notars nach § 24
Abs. 1 S. 1 BNotO bzw. § 53 BeurkG teilweise unter
Hinweis auf die o6ffentlich-rechtliche Natur der no-
tariellen Ticigkeit bestritten (Heckschen, in: Reul/
Heckschen/Wienberg, § 7 Rn. 11 f., 14) Dazu wird
auch auf vormalige Rechtsprechung des RG rekurriert,
wonach der heutige § 116 InsO, der das Erlschen von
Geschiftsbesorgungsvertrigen durch die Insolvenzver-
fahrenseroffnung bestimme, auf die ,amdliche Titig-
keit der preuflischen Notare unanwendbar sei (RGZ
85, 409, 413 f; 95, 214, 217). Von diesem Standpunkt
hat sich spiter das BayODbLG distanziert: Das Erldschen
von Vollmachten nach § 117 Abs. 1 InsO gelte auch fiir
die einem Urkundsnotar erteilte Vollmacht, etwa jener
zur Stellung eines Loschungsantrags (hierzu BayObLG
NZI 2004, 499, 500; MiinchKommInsO/Ott/Vuia,
§ 117 Rn. 8 a. E.). Im Anschluss hieran hat kiirzlich das
OLG Miinchen (in anderem Zusammenhang) wieder-
um angenommen, dass das Erloschen von Vollmachten
durch Eréffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Ver-
mogen des Verkdufers nach § 117 Abs. 1 InsO auch die
dem Notar bei der verfahrensrechtlichen Losung erteilte
Vollmacht zur Erklirung der Eintragungsbewilligung
und Stellung des Eintragungsantrags betreffe (OLG
Miinchen MittBayNot 2018, 586 Tz. 30 ff.).

U. E. ist diese neuere Rechtsprechung trotz der damit
verbundenen Einbufle an insolvenzfesten Gestaltungs-
moglichkeiten wertungsmiflig tiberzeugend: Aus der 6f-
fentlich-rechtlichen Natur der Amtstitigkeit des Notars
folgt nicht zwingend, dass auch die vom spiteren Insol-
venzgschuldner durch einseitige Erklirung an den Notar
erteilte Vollmacht zur Durchfithrung eines privatrecht-
lichen Kaufvertrages ihrerseits offentlich-rechtlicher
Natur ist. Auch wenn man Letzteres annimmt, wire
weiter zu begriinden, wieso eine ansonsten im 6ffent-
lichen Recht vielfach angeordnete analoge Anwendung
privatrechtrechtlicher Grundsitze (etwa durch § 62
VwVIG zum offentlich-rechtlichen Vertrag) hier zum
Nachteil der durch § 117 InsO geschiitzten Insolvenz-
gliubiger ausscheiden soll. Ungeachtet der Einwinde
gegen die Richtigkeit der genannten Entscheidung des
OLG Miinchen aus anderen Griinden (Lautner, Mitt-
BayNot 2018, 591, 591 f) ist jedenfalls die hier inter-
essierende Frage des Erloschens von Notarvollmachten
durch die neueren, § 117 Abs. 1 InsO anwendenden
Judikate nach unserer Einschitzung fur die Praxis
entschieden. Ist {iber das Vermogen des Verkiufers
das Insolvenzverfahren mit der Folge des § 80 Abs. 1
InsO eroffnet, so ist ein Vollzug der Eigentumsum-
schreibung im Grundbuch aufgrund der noch zu erstel-
lenden Eigenurkunde des Notars also nicht mehr mog-

lich.



3. Auswirkungen der Verkiuferinsolvenz auch bei
Wahl der beurkundungsrechtlichen Lésung

Im Ergebnis wird dieses Vollzugsproblem bei Wahl
der beurkundungsrechtlichen Lisung der Vollzugs- und
Ausfertigungssperre jedoch nach unserer Einschitzung
nicht gelost. Hier sind neben der Auflassung zwar auch
Eintragungsbewilligung und Eintragungsantrag schon
gemeinsam mit dem Kaufvertrag mitbeurkundet. Um
den Verkiufer vor einer ungesicherten Vorleistung zu si-
chern, werden beide freilich aufgrund tibereinstimmen-
der Weisung der Parteien an den Notar noch nicht an
das Grundbuchamt eingereicht, ehe die Kaufpreiszah-
lung nachgewiesen ist (§ 53 BeurkG).

Hier ist der Vollzug der Eigentumsumschreibung auf
den Kiufer bei vorzeitiger EréfInung des Insolvenzver-
fahrens tiber das Vermogen des Verkiufers ohne weitere
Voraussetzungen ebenfalls nicht méglich: Grundsirtzlich
miissen nimlich die Wirksamkeitsvoraussetzungen
fiir eine Verfiigung noch im Zeitpunkt der Vollendung
des Rechtserwerbs gegeben sein, also im Zeitpunke
der Eintragung des Eigentumswechsels durch das
Grundbuchamt (§ 873 Abs. 1 BGB; BeckOGK-BGB/
Kesseler, Std.: 1.1.2019, § 878 Rn. 2; Staudinger/
C. Heinze, BGB, 2018, § 878 Rn. 1). § 878 BGB macht
von diesem Grundsatz nur fiir den Fall eine Ausnah-
me, dass der Berechtigte in der Verfligung beschrinke
wird, nachdem die Erkldrung fiir ihn gem. § 873 Abs. 2
BGB bindend geworden und der Antrag auf Eintragung
beim Grundbuchamt gestellt worden ist. Zwar wird bei
beiden hier vorgestellten Lésungen die dingliche Eini-
gung i. S. v. § 873 Abs. 1 BGB bereits mitbeurkundet,
sodass die Beteiligten gem. § 873 Abs. 2 Var. 1 BGB
hieran gebunden sind. Jedoch fehlt auch bei der beur-
kundungsrechtlichen Lésung fiir das Eingreifen des
Schutzes des § 878 BGB die Stellung des Antrags auf
Eintragung beim Grundbuchamt. Es entspricht im Er-
gebnis allgemeiner Auffassung, dass der Eintragungs-
antrag hinsichtlich der Eigentumsumschreibung i. S. v.
§ 878 BGB, § 91 Abs. 2 InsO noch nicht gestellt ist,
wenn der Notar erkennbar ausschlieSlich die Eintra-
gung der Auflassungsvormerkung beantragt und nur
in diesem Zusammenhang die Vertragsurkunde mit
den auf Eintragung der Rechtsinderung im Grund-
buch gerichteten Antrigen der Vertragsparteien vorlegt
(OLG Naumburg FGPrax 2015, 61, 63; OLG Hamm
Rpfleger 1973, 305; OLG Koln KTS 1968, 245, 249;
Palandt/Herrler, BGB, 78. Aufl. 2019, § 878 Rn 14;
Staudinger/C. Heinze, § 878 Rn. 41 m. w. N.). Sind al-
so Eintragungsbewilligung und Eintragungsantrag be-
reits beurkundet, ist zum Zeitpunke der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens tiber das Vermdgen des Verkiufers
jedoch der Antrag auf Eigentumsumschreibung man-
gels Kaufpreiszahlung noch nicht beim Grundbuchamt

gestellt worden, so ist die bereits beurkundete Eintra-
gungsbewilligung nebst Eintragungsantrag gleichfalls
nicht mehr fiir den Vollzug der Eigentumsumschrei-
bung tauglich. Ubrigens hindert das Nichteingreifen
von § 878 BGB auch den ungehinderten Vollzug der
Eigentumsumschreibung bei der verfahrensrechtlichen
Losung, jedoch nur neben dem schon fiir sich genom-
men entscheidungstragenden Erléschen der Notarvoll-
macht nach § 117 Abs. 1 InsO.

4. Freigabe des Grundstiicks aus der Insolvenzmasse
Ein Unterschied kann sich jedoch ergeben, wenn der
Insolvenzverwalter das Grundstiick aus der Insolvenz-
masse freigibt. Ob eine Bewilligungsvollmacht nach
Freigabe durch den Insolvenzverwalter wiederauflebre,
erscheint indes mehr als zweifelhaft (Weber/Wesiack,
DNotZ 2019, 164, 167). Das OLG Miinchen hat dies
in jiingster Vergangenheit mit der h. M. verneint (OLG
Miinchen MittBayNot 2018, 586, Tz. 36 m. w. N.). Die
beurkundungsrechtliche Losung kann also tiber die Ab-
wicklungsschwierigkeiten im Falle der Insolvenz des
Verduflerers niche vollstindig hinweghelfen, bietet je-
doch im Falle der Freigabe des Grundstiicks durch den
Insolvenzverwalter Vorteile. Dies diirfte gleichfalls fiir
die neuerdings vorgeschlagene Lésung mit aufschiebend
bedingter Bewilligung gelten (Weber/Wesiack, DNotZ
2019, 164, 174). Allen Losungen ist jedoch gemein, dass
die Mitwirkung des Insolvenzverwalters in irgendeiner
Form (sei es durch erneute Abgabe der Eintragungsbe-

willigung, sei es durch Freigabe des Grundstiicks) er-
forderlich ist.

5. Absicherung durch Vormerkung

Die entscheidende Absicherung des Kiufers gegeniiber
der Insolvenz des Verkiufers liegt deswegen in allen Fil-
len — also sowohl bei der beurkundungsrechtlichen als
auch der verfahrensrechtlichen Losung (und gleicherma-
Ben bei der neuerdings vorgeschlagenen aufschiebend
bedingten Bewilligung) — in der Eintragung einer Auf-
lassungsvormerkung nach § 883 BGB. Die Vormerkung
macht auch Verfigungen durch den Insolvenzverwalter
unwirksam, soweit sie den durch Vormerkung gesicher-
ten Anspruch vereiteln oder beeintrichtigen wiirden
(§ 883 Abs. 2 S. 2 BGB). Folgerichtig kann der durch
Vormerkung gesicherte Kdufer im Fall der Insolvenz des
Verkiufers fiir seinen Anspruch auf Eigencumsiibertra-
gung Befriedigung aus der Insolvenzmasse verlangen
(§ 106 Abs. 1 S. 1 InsO). An der Unverwertbarkeit der
bereits vorliegenden Erklirung fiir den Grundbuchvoll-
zug der Eigentumsumschreibung dndert § 106 Abs. 1
S. 1 InsO in allen hier vorgestellten Fillen zwar nichts.
Jedoch ist der Insolvenzverwalter nach dieser Bestim-
mung verpflichtet, den vorgemerkten Anspruch gegen-
tiber dem Vormerkungsberechtigten so zu erfiillen, wie
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es auflerhalb des Insolvenzverfahrens der Schuldner
tun miisste. Im Fall der Auflassungsvormerkung muss
der Insolvenzverwalter folglich den Vormerkungs-
berechtigten dadurch das Eigentum an dem Grund-
stiick verschaffen, dass er neuerlich die Auflassung gem.
§§ 873 Abs. 1, 925 BGB erklirt und die erforderliche
grundbuchrechtliche  Eintragungsbewilligung  nach
§ 19 GBO abgibt (Uhlenbruck/Wegener, § 106 Rn. 28;
MiinchKommInsO/Ott/Vuia, § 106 Rn. 18).

In allen hier vorgestellten Fillen der Kaufvertrags-
gestaltung miisste also der Insolvenzverwalter notfalls
(aufgrund von § 106 InsO erfolgreich) auf Abgabe der
Auflassungserklirung verklagt werden. Praktisch diirfte
es dazu freilich kaum kommen, weil der Insolvenzver-
walter durch die Fithrung offensichtlich aussichesloser
Prozesse eine Masseverkiirzung verschuldet, fur die er
grundsitzlich auch persénlich auf Schadensersatz haftet
(§ 60 InsO; s. nur Uhlenbruck/Sinz, § 60 Rn. 14 ff.).
Im Ergebnis ist jedenfalls festzuhalten, dass nur auf dem
Weg der Durchsetzung des vormerkungsgesicherten
Ubereignungsanspruches nach § 106 InsO mittels neu-
erlicher beiderseitiger Erklirung der Auflassung, aber in
keinem Fall aufgrund der mangels Erfiillung der Vor-
aussetzungen des § 878 BGB unwirksam gewordenen,
bereits vorliegenden Erklirungen des Verkdufers, der
Vollzug der Eigentumsumschreibung im Grundbuch
erreicht werden kann.

BGB §9 1896, 167, 2113; GBO § 40
Vollmacht;

Erbeserben bei vom Erben angeordneter Vor-

Transmortale Vertretung der

und Nacherbfolge; transmortale Vollmacht
nach Grundbuchberichtigung; Voreintragung

I. Sachverhalt

Eine Erbengemeinschaft ist im Grundbuch als Eigentii-
merin eingetragen. Die Erbenstellung beruht auf gesetz-
licher Erbfolge. Der Erblasser hatte einem der Miterben
zu Lebzeiten eine nicht widerrufene notarielle trans-
mortale General- und Vorsorgevollmacht erteilt. Einer
der Erben ist zwischenzeitlich nachverstorben und hat
durch notarielle Verfiigung von Todes wegen eine nicht
befreite Vor- und Nacherbschaft angeordnet. Vorerben
sind zwei seiner Kinder, Nacherben deren jeweilige , leib-
liche Abkémmlinge®. Die Grundbuchberichtigung auf
die Vorerben ist noch nicht erfolgt. Nunmehr soll ein
Grundstiick, das sich im Nachlass des urspriinglichen
Erblassers befindet, verkauft werden. Es ist aufgrund
der Vielzahl der im Grundbuch eingetragenen Erben
beabsichtigt, dass bei dem Verkauf die Erbengemein-
schaft durch den transmortal seitens des urspriinglichen
Erblassers bevollmichtigten Miterben vertreten wird.
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II. Fragen

1. Sind bei dem Verkauf durch den Vorsorgebevoll-
michtigten die Beschrinkungen der Vor- und Nacherb-
schaft (auf Ebene der Erbeserben) zu beriicksichtigen?
2. Kann eine Finanzierungsgrundschuld aufgrund der
durch den Vorsorgebevollmichtigten erteilten Finan-
zierungsvollmacht ohne vorherige Grundbuchberichti-
gung auf die Vorerben bestellt werden?

III. Zur Rechtslage

1. Kein Erléschen der Vollmacht aufgrund von Kon-
fusion

Zunichst fragt sich, ob die Vollmacht mit dem Tod des
Erblassers erloschen ist. Grundsitzlich kann der Be-
vollmichtigte auch nach dem Tod des Vollmachtgebers
Rechtsgeschifte titigen, weil die Vollmacht im Zweifel
iiber den Tod hinaus besteht (§§ 672 S. 1, 168 S. 1
BGB). Ergibt sich dazu nichts aus der Vollmacht, so ist
allerdings die Vollmacht im Verkehr mit dem Grund-
buchamt nur brauchbar, wenn in éffentlich-beglaubig-
ter Form nachgewiesen wird, dass ihr ein tiber den Tod
des Vollmachtgebers hinaus fortdauerndes Rechtsver-
hilenis zugrunde liegt (Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3570). Nach dem mitgeteilten
Sachverhalt gehen wir davon aus, dass die Vollmacht
ausdriicklich mit Wirkung tiber den Tod hinaus erteilt
wurde und somit nicht erloschen ist.

Fraglich ist, ob die Vollmacht wegen Konfusion erlo-
schen ist, weil der Bevollmichtigte gleichzeitig Mit-
erbe ist. Ob Vollmachten durch Konfusion erldschen,
wenn der Bevollmichtigte den Erben beerbt, ist um-
stritten. Ist der Bevollmichtigte Miterbe geworden, soll
die Vollmacht nach Auffassung des OLG Schleswig
(MittBayNot 2015, 132, 134 = RNotZ 2015, 85, 88 =
DNotI-Report 2014, 182) und der h. A. in der Literatur
fortbestehen (vgl. DNotl-Abrufgutachten Nr. 112811;
MiinchKommBGB/Schubert, 8. Aufl. 2019, § 168
Rn. 56; MinchKommBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017,
§ 1922 Rn. 69; KEHE/Volmer, Grundbuchrechrt,
8. Aufl. 2019, § 35 GBO Rn. 22; Kurze, ZErb 2008, 399,
408; Herrler, DNotZ 2017, 508, 524 f.; a. A. Bestelmey-
er, Rpfleger 2015, 11; BeckOGK-BGB/Grotheer, Std.:
1.5.2018, § 2197 Rn. 153). Nach Auffassung des OLG
Miinchen kann die Frage nach dem Erloschen der Voll-
macht jedoch offenbleiben, wenn sich der Bevollmich-
tigte nicht auf seine Stellung als Miterbe beruft und auch
kein Nachweis tiber die Erbfolge in grundbuchmifliger
Form (§ 35 GBO) erbracht ist. Es sei dann vom Fortbe-
stehen der Vollmacht auszugehen (OLG Miinchen NJW
2016, 3381 = MittBayNot 2017, 138 Tz. 26 ff.).

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass sich keine
Schwierigkeiten ergeben, wenn sich der bevollmichtigte
Miterbe nicht auf seine Erbenstellung beruft. Fiir den



Fall, dass die Vollmacht im Hinblick auf seine Person
tatsichlich wegen Konfusion erléschen sollte, bietet es
sich an, dass der Miterbe subsidiir die Erkldrungen zu-
gleich im eigenen Namen abgibt (Herrler, DNotZ 2017,
508, 518 f.).

2. Vertretung der Erbeserben

Der Bevollmichtigte vertritt nicht mehr den Erblasser,
sondern den oder die Erben des urspriinglichen Voll-
machtgebers. Er kann nach allgemeiner Ansicht im
Rahmen seiner Vertretungsmacht mit Wirkung fur
und gegen die Erben und ohne deren Zustimmung alle
Rechtsgeschifte titigen, die auch der Erblasser selbst
hitte titigen konnen. Allerdings bezieht sich die Wir-
kung der Vollmacht fiir und gegen die Erben immer nur
auf den Nachlass, nicht etwa auf die sonstigen Angele-
genheiten der Erben (insbesondere deren Privatverms-
gen), denn insofern kdénnen nur die Erben selbst wirk-
sam Vollmacht erteilen (MiinchKommBGB/Schubert,
§ 168 Rn. 39; Soergel/Leptien, BGB, 13. Aufl. 1999,
§ 168 Rn. 32; Staudinger/Schilken, BGB, Neubearb.
2014, § 168 Rn. 31; Palandt/Weidlich, BGB, 78. Aufl.
2019, Vor § 2197 Rn. 10).

Im vorliegenden Fall ist einer der Erben verstorben. Das
wirft die Frage auf, ob der Bevollmichtigte auch die
Erbeserben des Erblassers vertreten kann. Der Erbes-
erbe tritt in die Rechtsstellung des Erben vollumfing-
lich ein. Der Gesamthandsanteil am Nachlass geht auf
den Erbeserben im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
tiber (vgl. §§ 1922, 1967 Abs. 1 BGB; vgl. BeckOGK-
BGB/Preufs, Std.: 1.5.2019, § 1922 Rn. 113, 320). So
wie die transmortale Vollmacht den Bevollmichtigten
zur Vertretung des Erben im Hinblick auf den Nachlass
berechtigt, gilt dies auch fiir eine Vertretung des Erbes-
erben als des weiteren Gesamtrechtsnachfolgers des Erb-
lassers (Weidlich, ZEV 2016, 57, 59).

3. Auflassung durch Bevollmichtigten nach Vorein-
tragung der Erben

Im vorliegenden Fall ist eine Grundbuchberichtigung
erfolgt, die Erben der Obererbengemeinschaft wurden
bereits im Grundbuch eingetragen. Das wirft die Frage
auf, ob die transmortale Vollmacht gleichwohl noch zur
Vertretung der Erben berechtigt.

Das OLG Frankfurt (ZEV 2014, 202, 204) hat im
Anschluss an Bestelmeyer (Rpfleger 2008, 552, 563)
ohne nihere Begriindung die mittlerweile wohl iiber-
wiegende Ansicht vertreten, dass der transmortal Be-
vollmichtigte auch nach Eintragung der Erben im
Grundbuch ohne Mitwirkung der Erben die Umschrei-
bung auf denjenigen, gegeniiber dem er aufgrund der
Vollmacht die Auflassung erklirt hat, bewirken kdnne.
Dieser Rechtsprechung hat sich die bislang das Urteil

besprechende Literatur (Sagmeister, MittBayNot 2013,
107, 108; Mensch, ZEV 2016, 423, 424; Weidlich, ZEV
2016, 57, 59) ohne nihere Begriindung angeschlos-
sen. Es wird aber auch die Gegenauffassung vertreten
(BeckOK-GBO/Reetz, Std.: 1.3.2019, Sonderbereich
Vertretungsmacht, Rn. 49). Sie wird damit begriindet,
dass es an der Voreintragung des Erblassers im Zeit-
punkt der Vornahme der Verfiigung gefehlt habe.

Zur Umschreibung des Eigentums im Grundbuch bedarf
es nach ganz h. M. (siche zum Meinungsstand Bauer/
v. Ocfele/Késsinger, GBO, 4. Aufl. 2018, § 19 Rn. 40 ff;
Meikel/Bottcher, GBO, 11. Aufl. 2015, § 20 Rn. 6)
neben des Nachweises der materiellen Einigung i. S. d.
§ 873 BGB (§ 20 GBO) auch der formellen Bewilligung
des § 19 GBO. Der Bevollmichtigte muss daher auf-
grund der transmortalen Vollmacht den Erben sowohl
bei der materiell-rechtlichen Einigung gem. § 873 BGB
als Voraussetzung des § 20 GBO als auch bei der Abga-
be der formellen Bewilligung gem. § 19 GBO vertreten
kénnen. Beide Erklirungen miissen mithin vom Um-
fang der Vollmacht gedecke sein. Der Umfang der Ver-
tretungsmacht des transmortal Bevollmichtigten leitet
sich allein von dem verstorbenen Vollmachtgeber, dem
Erblasser, ab. Die Vollmacht bezieht sich ausschlief3-
lich auf dessen Nachlass, nicht aber auf das sonstige
Vermégen des Erben (BeckOK-GBO/Reetz, Rn. 49).
Der Bevollmichtigte kann in Bezug auf den Nachlass
alle Rechtsgeschifte derart vornechmen, wie dies der
Erblasser zu seinen Lebzeiten selbst hitte tun kénnen
(BeckOK-GBO/Reetz, Rn. 49; OLG Hamburg DNotZ
1967, 30, 31). Der Bevollmichtigte kann daher im Na-
men des Erben iiber einen Nachlassgegenstand verfii-
gen. Er kann grundsitzlich auch eine Auflassung gem.
§§ 873, 925 BGB im Namen des Erben erkliren. Inso-
weit konnte man indes erwigen, ob eine transmortale
Vollmacht nicht grundsitzlich dahingehend auszulegen
ist, dass der Bevollmichtigte dann nicht mehr zur Er-
klirung der Auflassung berechtigt ist, wenn der Erbe im
Grundbuch als Eigentiimer eingetragen ist. Gegen ein
Erloschen der Verfiigungsmacht des Bevollmichtigten
allein aufgrund einer Anderung der formellen Rechts-
lage kann man freilich einwenden, dass der Erbe, wenn
er nicht mehr durch den Bevollmichtigten vertreten
werden will, stets die Méglichkeit hat, die Vollmacht

zu widerrufen.

Problematischer erscheint jedoch, dass sich mit Eintra-
gung des Erben im Grundbuch die materielle Rechtsla-
ge insofern dndert, als ab diesem Zeitpunkt gem. § 891
BGB vermutet wird, dass der Eingetragene Eigentiimer
ist, und zwar unabhingig vom Grund des Eigentums-
ibergangs. Es erscheint mithin zweifelhaft, dass ihm ab
diesem Zeitpunkt trotz der Rechtsscheinwirkung des
Grundbuchs nicht nur die Erklirung eines von ihm Be-
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vollmichtigten, sondern auch die Erklirung eines von
einem fritheren Eigentimer Bevollmichtigten zuge-
rechnet werden kénnen soll.

Geht man davon aus, dass die transmortale Vollmacht
den Bevollmichtigten auch nach Eintragung der Erben
im Grundbuch berechtigt, fir die Erben Verfiigungen
iiber den Grundbesitz vorzunehmen, so kann dieser fiir
diese die Auflassung gem. §§ 873, 925 Abs. 1 BGB er-
kliren, welche dem Grundbuchamt gem. § 20 GBO fur
die Eintragung der Eigentumsumschreibung nachzu-
weisen ist.

U. E. sprechen dennoch die besseren Griinde fiir die
Richtigkeit der Auffassung des OLG Frankfurt und fir
die Annahme, dass die Vollmacht auch zur Vertre-
tung der Erben nach der Grundbuchberichtigung er-
michtigt. Im Ausgangspunkt ist festzuhalten, dass der
Bevollmichtigte die Erben vertreten kann, soweit es um
Nachlassvermégen geht. Die Grundbuchberichtigung
indert nichts daran, dass es sich bei dem Grundbesitz
um Nachlassvermdgen handelt. Vielmehr geht gerade
aus der Grundbuchberichtigung selbst hervor, dass es
sich um einen Fall der Gesamtrechtsnachfolge handelt
und den Erben das Vermogen in Erbengemeinschaft
zusteht. Demzufolge existiert auch eine hinreichende
Basis fiir die Annahme, dass die vom Erblasser erteilte
Vollmacht den Bevollmichtigten in Bezug auf den auf
die Erbengemeinschaft umgeschriebenen Grundbesitz
berechtigt. Auch das Argument der fehlenden Vorein-
tragung des Erblassers kann nicht iiberzeugen. Denn
der Berechtigte, fiir den der Bevollmichtigte nach dem
Erbfall handeln kann (die Erben), wurde gerade im
Grundbuch eingetragen. Eine vertiefte Auseinander-
setzung mit der Rechtsprechung des OLG Frankfurt
hat bislang allerdings weder in der Literatur noch in
der Rechtsprechung stattgefunden. Es ist derzeit un-
klar, wie ein solcher Fall hochstrichterlich entschieden
wiirde.

4. Auswirkungen der Anordnung von Vor- und
Nacherbfolge durch einen Miterben

Fraglich ist jedoch, ob der Bevollmichtigte den Be-
schrinkungen der Vor- und Nacherbfolge nach
§ 2113 BGB unterworfen ist. Hat der bevollmichtigende
Erblasser die Vor- und Nacherbfolge selbst angeordnet,
sind die Verfigungsbeschrinkungen des § 2113 BGB
dem Grunde nach anwendbar. Umstritten ist lediglich,
ob der Bevollmichtigte Zustimmungserklirungen auch
fiir die Nacherben erteilen kann (vgl. jiingst OLG Miin-
chen, Beschl. v. 14.6.2019 —-34 WX 237/18 und OLG
Stuttgart, Beschl. v. 29.5.2019 — 8 W 160/19, beide Ent-
scheidungen veroffentlicht in DNotl-Report 15/2019,
S. 125 ff., sowie Gutachten DNotI-Report 2018, 60;
Weber, DNotZ 2018, 884, 900).
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Im vorliegenden Fall ist jedoch zu beachten, dass
nicht der Erblasser selbst, sondern einer der Erben
Vor- und Nacherbfolge angeordnet hat. Zu priifen
ist daher, ob § 2113 BGB fiir cine Verfiigung in Be-
zug auf den Grundbesitz der Erbengemeinschaft gilt,
wenn die Vor- und Nacherbfolge nur auf Ebene der
Untererbengemeinschaft angeordnet wurde. Recht-
sprechung und Literatur verneinen diese Frage (BGH
NJW 1978, 698; BeckOGK-BGB/Miiller-Christmann,
Std.: 1.3.2019, § 2113 Rn. 22; MiinchKommBGB/
Grunsky, 7. Aufl. 2017, § 2113 Rn. 4). § 2113 Abs. 1
BGB erfasst nur Verfiigungen tiber Grundstiicke, die
selbst der Nacherbenbindung unterworfen sind, nicht
aber Verfiigungen von durch einen Nacherbenvermerk
gebundenen Gesamthindern, zu deren Gesamthands-
vermogen Grundbesitz zihlt. Begriindet wird dies vor
allem mit dem Schutzbediirfnis der anderen Miterben
der Obererbengemeinschaft. Die Anordnung der Ver-
fiigungsbeschrinkung wiirde sich zulasten der anderen
Gesamthinder auswirken, da diese iiber das Grundstiick
insgesamt nur mit Mitwirkung der Nacherben verfiigen
kénnten. Hiermit wire eine weitgehende Blockade im
Hinblick auf die anderen Gesamthinder verbunden
(BGH NJW 1978, 698; so auch zur Giitergemeinschaft
BGH NJW 2007, 2114 Tz. 9, 11; OLG Miinchen ZEV
2016, 393, 394).

Demzufolge greifen die auf der Ebene der Untererben-
gemeinschaft geltenden Verfiigungsbeschrinkungen
des § 2113 BGB nicht ein, wenn der Bevollmichtigte
in Vertretung fiir simtliche Erben und Erbeserben das
Nachlassgrundstiick verdufert.

5. Voreintragung der Erbeserben

SchlieSlich stellt sich die Frage, ob cine Voreintragung
der Erbeserben im Grundbuch erforderlich ist. Nach
§ 39 Abs. 1 GBO soll eine Eintragung nur erfolgen
wenn die Person, deren Rechte durch sie betroffen wird,
als der Berechtigte eingetragen ist. Dies ist vorliegend
nicht der Fall, da die Erbeserben des eingetragenen Be-
rechtigten noch nicht im Grundbuch eingetragen wur-
den.

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 Ubertra-
gung cines Rechts eingetragen werden soll. Dies gilt
auch dann, wenn der Erbe durch einen transmortal
Bevollmichtigten vertreten wird (OLG Dresden ZEV
2012, 330, 340; OLG Frankfurt DNotZ 2012, 140;
LG Stuttgart ZEV 2009, 198; Weber, DNotZ 2018,
884, 895). Die Vorschrift findet ebenfalls Anwendung,
wenn es zu einem zweiten Erbfall gekommen ist und
die vertretenen Erbeserben noch nicht im Grundbuch
eingetragen wurden (RGZ 53, 298, 305; Bauer, in:



Bauer/Schaub, GBO, 4. Aufl. 2018, § 40 Rn. 8; Weber,
DNotZ 2018, 884, 906; fir analoge Anwendung des
§ 40 GBO auf alle Gesamtrechtsnachfolgen jiingst auch
BGH DNotZ 2018, 914 Tz. 8).

Eine Voreintragung diirfte daher entbehrlich sein, so-
weit es um die Eintragung der Auflassung geht. Fraglich
ist aber, ob dies auch fiir die Finanzierungsgrundschuld
gilt. Die Rechtsprechung bejaht mittlerweile tiberwie-
gend die entsprechende Anwendung von § 40 Abs. 1
GBO (OLG Frankfurt MittBayNot 2018, 247; OLG
Koln FGPrax 2018, 106; OLG Stuttgart ZErb 2018,
337; a. A. KG FGPrax 2011, 270). Die Auffassungen in
der Literatur sind geteilt (fiir Entbehrlichkeit der Vor-
eintragung Cramer, ZfIR 2017, 834; Milzer, DNotZ
2009, 325, 325 f.; ders., MittBayNot 2018, 248, 248
f.; Ott, notar 2018, 189, 190; Meikel/Boéttcher, GBO,
11. Aufl. 2015, § 40 Rn. 28; hiergegen Bauer, § 40
Rn. 19; BeckOK-GBO/Zeiser, Std.: 1.6.2019, § 40 Rn.
20; Kurze, ZErb 2008, 399, 401; Ivo, ZErb 2006, 7,
10; Schoner/Stéber, Rn. 142). Es sollte daher mit dem
Grundbuchamt vorab geklirt werden, welcher Rechts-
auffassung es sich anschliefit.
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EuErbVO Art. 63
Deutschland: Abwicklung eines in Frankreich be-
legenen Nachlassgrundstiicks nach einem deutschen

Erblasser
Abruf-Nr.:

GrEStG $§9 5, 6, 7

Umwandlung von Miteigentum in Wohnungs- bzw.
Teileigentum; Einbringung von Bruchteilseigentum
an Grundstiicken in eine GbR; Zuweisung von Al-
leineigentum an einzelnen Grundstiicken bei Aus-
einandersetzung der GbR; grunderwerbsteuerliche

Be-urteilung
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BeurkG §§ 6,9 Abs. 1 S. 2, 13a
Wirksamkeit bei Verweis auf Urkunde mit materiell-
rechtlich unwirksamen Erklirungen

1. Durch eine Verweisung gemifl § 13a BeurkG wird
eine andere notarielle Niederschrift in das Schrift-
stiick inkorporiert; sie gilt als in der Niederschrift
selbst enthalten.

2. Die Urkunde, auf die gemif} § 13a BeurkG ver-
wiesen wird, muss unbedingt entsprechend den
Formvorschriften der §§ 6 ff. BeurkG errichtet wor-
den sein; inhaltliche Fragen bleiben dagegen aufler
Betracht, sodass auch auf notarielle Niederschriften
verwiesen werden kann, in denen materiell-recht-
lich unwirksame Erklirungen protokolliert worden
sind.

3. Eine Verweisung nach § 13a BeurkG ist auch dann
zulissig, wenn die erklirenden Personen der Bezugs-
urkunde nicht identisch mit denen der Haupturkun-
de sind; die in der Bezugsurkunde enthaltene Er-
klirung ist dann als von der an der Haupturkunde
beteiligten Person abgegeben anzusehen.

OLG Braunschweig, Beschl. v. 15.7.2019 — 1 W 12/19

Problem

Im Jahr 2015 beantragten die Beteiligten mittels nota-
rieller Urkunde die Eintragung eines Erbbaurechts. Der
Antrag wurde vom Grundbuchamt zuriickgewiesen, da
die Beteiligten (aufgrund einer wohl durch Konfusion
erloschenen transmortalen Vollmacht) nicht wirksam
vertreten wurden. Im Jahr 2017 beantragten die Betei-
ligten (nunmehr im eigenen Namen, ohne Vertretung)
zu neuer notarieller Niederschrift (,Haupturkunde®)
die Eintragung des Erbbaurechts erneut. Hierbei wurde
gem. § 13a BeurkG auf die Urkunde aus dem Jahr 2015
(,Bezugsurkunde®) verwiesen, es wurden zudem Ergin-
zungen und Anderungen vorgenommen.

Das Grundbuchamt stellte sich auf den Standpunke,
dass auf die Urkunde aus dem Jahr 2015 nicht gem.
§ 13a BeurkG verwiesen werden konne, da diese un-
wirksame Erklirungen enchalte. Gegen diese Entschei-
dung legte der Notar Beschwerde ein. Das Amtsgericht
half dieser Beschwerde nicht ab.

Entscheidung

Entgegen der Ansicht des Amtsgeriches hat sich das
OLG Braunschweig auf den Standpunkt gestellt, dass
die Zwischenverfiigung zu Unrecht ergangen sei. Das
OLG verweist darauf, dass die urspriingliche Urkunde
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aus dem Jahr 2015 gem. § 6 ff. BeurkG wirksam er-
richtet worden sei. Allein das sei Voraussetzung fiir
eine wirksame Verweisung gem. § 13a BeurkG. Bei
der Verweisung gem. § 13a BeurkG handele es sich um
eine Verweisung i. S. d. § 9 Abs. 1 S. 2 BeurkG, wobei
lediglich die Verlesungs- und Beiftigungspflicht anders
geregelt sei.

Unbedingte Voraussetzung fir eine Verweisung gem.
§ 13a BeurkG sei zwar, dass die urspriingliche Urkun-
de, auf die verwiesen werde, den Formvorschriften der
§S 6 ff. BeurkG entsprechend errichtet worden sei. Auf
die Wirksamkeit der darin enthaltenen Willens-
erklirungen komme es jedoch nicht an. Es kénne dem-
nach auch auf eine Niederschrift verwiesen werden, die
materiell-rechtlich unwirksame Erkliarungen enthalte.

Dariiber hinaus stellt das OLG klar, dass eine Verwei-
sung gem. § 13a BeurkG auch dann zulissig sei, wenn
die Personen in der Bezugsurkunde nicht identisch mit
denen in der Haupturkunde sind. Die in der Bezugs-
urkunde abgegebenen Erklirungen wiirden nach der
Verweisung auf die Bezugsurkunde als durch die Betei-
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ligten der Haupturkunde abgegeben gelten. Durch die
Verweisung werde lediglich der Text der Bezugsurkun-
de in die Haupturkunde inkorporiert.
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