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BGB §9 875, 1419; GBO § 46

Aufgabe der Beteiligung an einem dinglichen
Recht durch nur einen von mehreren Mitbe-
rechtigten

I. Sachverhalt

Im Giiterstand der Giitergemeinschaft verheiratete El-
tern haben ihrem Sohn im Jahr 2000 ein Hausgrund-
stiick geschenkt. In dem Ubergabevertrag haben sie sich
ein Wohnungsrecht und ein Riickiibertragungsrecht
zum Gesamtgut der Giitergemeinschaft und aufschie-
bend bedingt fiir den Lingerlebenden alleine vorbe-
halten. Mittlerweile ist die Mutter dement und lebt in
einem Heim. Der Vater méchte aus dem Objekt auszie-
hen und seine Rechte aufgeben.

Rechtsprechung

BGB §§ 1960, 1952 — (Keine) Erbausschlagung durch
Nachlasspfleger bzgl. weiterer Erbschaft

GBO §§ 39 Abs. 1, 40 Abs. 1 — Voreintragungsgrund-
satz bei Bestellung einer Finanzierungsgrundschuld
durch transmortal Bevollmichtigten

Literaturhinweise

Veranstaltungen

I1. Frage

Kann die Mitberechtigung des Vaters an den vorbehal-
tenen Rechten ohne Mitwirkung der Ehefrau aus dem
Grundbuch geloscht werden?

III. Zur Rechtslage

1. Vorbemerkungen

Fiir die Moglichkeit des einzelnen Mitberechtigten, sei-
ne Mitberechtigung hinsichtlich eines dinglichen Rechts
ohne Mitwirkung der tibrigen Mitberechtigten aufzu-
geben, ist nach dem gegenwirtig erkennbaren Stand
von Rechtsprechung und Literatur zwischen der Auf-
gabe eines beschrinkten dinglichen Grundstiicksrechts
einerseits und der Aufgabe des Grundstiickseigentums
andererseits zu unterscheiden. Auflerdem spielt nach
materiellem Recht die Art des bestehenden, nach § 47
GBO im Grundbuch zu vermerkenden Gemeinschafts-
verhiltnisses eine wesentliche Rolle (s. befiirwortend
zur Aufgabemoglichkeit durch einen einzelnen der nach
§ 428 BGB Gesamtberechtigten hinsichtlich eines Nief3-
brauchs bereits Gutachten DNotl-Report 2012, 25 fI.).
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2. Rechtsprechung zur Aufgabe einer Mitberechti-
gung an einem dinglichen Vorkaufsrecht

Mit der Aufgabeméglichkeit hinsichtlich eines be-
schrinkten Grundstiicksrechts  hat
sich vor allem das OLG Miinchen zweimal befasst
(OLG Miinchen MittBayNot 2013, 231 ff. m. Anm.
Heinze, 233 f.; OLG Miinchen MittBayNot 2010, 42 ff.
m. Anm. Jeep, 44 f.). Beide Male ging es um ein ding-
liches Vorkaufsrecht (§§ 1094 ff. BGB), das mehreren
Berechtigten nach Mafigabe der §§ 1098 Abs. 1 S. 1,
472 BGB zustand. In der Entscheidung aus dem Jah-
re 2012 hat das OLG Miinchen hierzu — im Gegensatz
zu seinem in der vorangehenden Entscheidung aus dem
Jahre 2009 eingenommenen Standpunkt — entschie-
den, das Ausscheiden eines Mitberechtigten aus dem

dinglichen

Kreis der dinglich Vorkaufsberechtigten durch ein-
seitige Aufhebung seiner Berechtigung sei ohne Mit-
wirkung der anderen Berechtigten méglich. Im Ein-
zelnen argumentierte das OLG in dieser Entscheidung,
die Regelung des § 472 S. 2 BGB gehe ersichtlich von
der Moglichkeit des Erléschens des Vorkaufsrechts fiir
nur einen der Berechtigten aus. Es diirfte mangels ande-
rer zu beriicksichtigender schutzwiirdiger Interessen fur
die Mitberechtigung eines Vorkaufsberechtigten § 875
Abs. 1 S. 1 BGB entsprechend anzuwenden sein. Dies
habe zur Folge, dass der einzelne Mitberechtigte durch
einseitige Aufhebung seines Rechts aus der Gemein-
schaft der Berechtigten ausscheide. Insoweit sei die ,, L6-
schung® zwar konstitutiv und § 22 GBO deshalb niche
anwendbar, wie auch § 46 Abs. 1 GBO nicht einschli-
gig sein solle. Die letztgenannte Regelung beschreibe
indessen nur die Modalitdten der mafigeblichen Eintra-
gung. Auf Antrag und aufgrund Bewilligung eines Mit-
berechtigten diirfte dieser daher aus dem Kreis der Mit
berechtigten im Grundbuch zu ,streichen sein — am
chesten durch Eintragung in den Verinderungsspalten
4/5, ohne dass das den iibrigen Berechtigten verbliebene
Recht als solches davon betroffen sei.

Die Literatur hat diesen neueren Standpunkt des OLG
Miinchen zustimmend aufgenommen (etwa Heinze,
MictBayNot 2013, 233, 234; jetzt auch Meikel/
Bohringer, GBO, 12. Aufl. 2021, § 46 Rn. 20; fir die
Aufgabemoglichkeit bereits zuvor in Urteilsanmerkun-
gen zur Entscheidung des OLG Miinchen aus dem
Jahre 2009: Herrler, RNotZ 2010, 249, 253 f; Jeep,
MittBayNot 2010, 44, 45). Wesentlich fiir die Zulas-
sung der hier erdrterten Aufgabeméglichkeit diirfte die
Erwigung sein, dass beim Vorkaufsrecht durch einen
Wegfall der Mitberechtigung eines Berechtigten den
tibrigen Mitberechtigten keine Belastungen aufgedringt
werden konnen, sodass kein sachlicher Grund besteht,
das in §§ 1098 Abs. 1 S. 1, 472 S. 2 BGB ohnehin an-
gelegte Ergebnis nicht vorwegzunehmen (vgl. Heinze,
MittBayNot 2013, 233, 234).
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3. Vorliegender Sachverhalt

Der hier unterbreitete Sachverhalt liegt insofern anders
als die Eheleute sich das Wohnungsrecht und den Riick-
ibertragungsanspruch in einem abweichenden Be-
rechtigungsverhiltnis, nimlich ausdriicklich ,zum
Gesamtgut der Giitergemeinschaft“ vorbehalten ha-
ben. Die im Grundbuch eingetragene Vormerkung teilt
als akzessorisches Nebenrecht i. S. d. § 401 BGB das
Schicksal des durch sie gesicherten Riickiibertragungs-
anspruchs (s. nur BGH NJW 2009, 356; Griineberg/
Griineberg, BGB, 81. Aufl. 2022, § 401 Rn. 4). Auch
ansonsten entspricht es der vorliegenden Rechtspre-
chung und Literatur, dass ein Wohnungsrecht, das fiir
beide im Giiterstand der Giitergemeinschaft verheirate-
te Eheleute gemeinschaftlich vereinbart wird, in das Ge-
samtgut der Giitergemeinschaft fillc (BayObLGZ 1967,
480 = DNotZ 1968, 493; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1246).

Das Wohnungsrecht und der Riickiibertragungsan-
spruch wurden also gemeinschaftliches Vermégen der
Ehegatten (Gesamtgut; § 1416 Abs. 1 S. 1 BGB). Nach
§ 1419 Abs. 1 BGB kann ein Ehegatte niche tiber seinen
Anteil an den einzelnen Gegenstinden verfiigen, diezum
Gesamtgut gehéren; er ist nicht berechtigt, Teilung zu
verlangen. Die Kommentarliteratur (Staudinger/Thiele,
BGB, 2018, § 1419 Rn. 14; BeckOGK-BGB/Mensch,
Std.: 1.2.2022, § 1419 Rn. 9 f) nimmt — noch iiber
den Wortlaut des § 1419 Abs. 1 BGB hinausgehend —
an, dass derartige Anteile des einzelnen Ehegatten an
den Gegenstinden des Gesamtguts schon gar nicht exis-
tieren. Die Annahme solcher Anteile widerspriche dem
Gesamthandsprinzip. Verfiigungen iiber einen solchen
Anteil sind daher nichtig. Diese Wiirdigung entspricht
der Rechtslage bei der ebenfalls eine Gesamthandsge-
meinschaft bildenden Erbengemeinschaft (§§ 2032 ff.
BGB). Das Recht der Erbengemeinschaft, in welchem
das Gesamthandsprinzip im Hinblick auf die Zulassung
von Verfiigungen iiber den Erbteil im Ganzen (§ 2033
Abs. 1 BGB) insgesamt weniger streng ausgeformt ist als
bei der Giitergemeinschaft, ordnet — in dieser Hinsicht
parallel zur Giitergemeinschaft — ebenfalls an, dass ein
Miterbe iiber seinen Anteil an den einzelnen Nachlass-
gegenstianden nicht verfiigen kann (§ 2033 Abs. 2 BGB).
Hier wurde auch von der Rechtsprechung entschieden,
dass der Miterbe mit seiner aus dem Erbteil folgenden
Gesamtberechtigung am Nachlass von vornherein keine
unmittelbare, selbststindig veriuflerliche Berechtigung
an dem einzelnen Gegenstand erwirbt, selbst wenn der
Nachlass nur aus einer einzelnen Sache besteht (s. nur
BGH NJW 2011, 2396, 2397; BGH ZEV 2006, 27, 29;
Griineberg/Weidlich, § 2033 Rn. 19).

Ist aber wegen § 1419 Abs. 1 BGB hinsichtlich des ge-
samtgutszugehdrigen Wohnungsrechts und des vormer-



kungsgesicherten Riickiibertragungsanspruchs nichts
existent, woriiber der Ehemann alleine ohne Zustim-
mung seiner Ehefrau verfiigen kénnte, dann ist u. E.
folgerichtig auch eine Aufgabe seiner Berechtigung ent-
sprechend § 875 Abs. 1 S. 1 BGB nicht méglich, da
es eine derartige abtrennbare Berechtigung des einzel-
nen Ehegatten nach dem Recht der Giitergemeinschaft
nicht gibt. Auch die in § 875 Abs. 1 BGB geregelte Auf-
hebung eines Grundstiicksrechts ist nach allgemeinem
biirgerlich-rechtlichen Begriffsverstindnis eine Verfii-
gung iiber dieses (s. nur Griineberg/Ellenberger, Uberbl.
Vor § 104 Rn. 16 m. w. N.). Eine derartige Verfiigung
scheitert aber — wie gesechen — an § 1419 Abs. 1 BGB.
Insofern unterscheidet sich die Rechtslage bei einer ge-
samthinderischen Mitberechtigung aufgrund der Ge-
setzeslage u. E. von derjenigen bei anderen Formen des
Berechtigungsverhilinisses gem. § 47 GBO, wie unter
Ziffer 2. behandelt.

Bestitigt wird diese Einschitzung durch einen Be-
schluss des OLG Jena (NotBZ 2012, 455), der sich mit
der Moglichkeit des Verzichts auf Grundstiickseigen-
tum gem. § 928 Abs. 1 BGB durch einen von mehreren
Miterben zu befassen hatte. Das OLG verneinte eine
derartige Moglichkeit: Gesamthandseigentiimer kénn-
ten den Verzicht nach § 928 Abs. 1 BGB nur gemein-
schaftlich erkliren, weil hinsichtlich des einzelnen An-
teils kein sachenrechtlich fassbarer Teil vorhanden sei.
Der Zulassung cines Eigentumsverzichts stiinde auch
§ 2033 Abs. 2 BGB entgegen, wonach ein Miterbe iiber
seinen Anteil an den einzelnen Nachlassgegenstinden
nicht verfiigen kann. Diese Begriindung ist u. E. auf das
Recht der Giitergemeinschaft mit der Parallelregelung
des § 1419 Abs. 1 BGB ubertragbar. Da das OLG Jena
hier rein gesetzessystematisch mit Blick auf die gesamt-
hinderische Berechtigung und ohne Riicksicht auf die
fiir das Grundstiickseigentum ansonsten spezifischen
wirtschaftlichen Erwigungen (wie etwa Aufdringung
von Kosten und Lasten auf die verbleibenden Mitbe-
rechtigten, § 748 BGB) argumentiert, besteht u. E. an
dieser Stelle auch zwischen dem Grundstiickseigentum
einerseits und einem beschrinkten dinglichen Grund-
stiicksrecht andererseits kein derartiger Unterschied,
dass eine abweichende Antwort auf die aufgeworfene
Rechtsfrage gerechtfertigt wire.

Lediglich anhangsweise sei bemerkt, dass die Rechtslage
fiir die Aufgabe (Dereliktion) des Grundstiickseigen-
tums gem. § 928 BGB durch einen von mehreren Mit-
berechtigten noch restriktiver, nimlich ganz ablehnend
beurteilt wird. Steht das Eigentum mehreren Berechtig-
ten in Gesamthandsgemeinschaft zu, so entspricht es der
cinhelligen Rechtsprechung und Literaturauffassung,
dass nur alle Gesamthinder gemeinsam auf das Eigen-
tum verzichten kénnen (OLG Jena NotBZ 2012, 455,

aus der Literatur: Schoner/Stober, Rn. 1030; Miinch-
KommBGB/Ruhwinkel, 8. Aufl. 2020, § 928 Rn. 5).
Steht das Grundstiickseigentum mehreren Berechtigten
nach Bruchteilen gem. §§ 741 ff. BGB zu, so wird fur
diese Konstellation die Aufgabemdglichkeit hinsicht-
lich eines Miteigentumsanteils durch einen Miteigen-
tiimer alleine gem. § 928 Abs. 1 BGB vom BGH eben-
falls abgelehnt (BGH DNotZ 1992, 359 = NJW 1993,
2488; BGH DNotZ 2007, 840; hierzu auch Schéner/
Stober, Rn. 1031 m. w. N.), obwohl hier § 747 S. 1 BGB
—andersals das Rechtder Gesamthandsgemeinschaften—
eine Verfiigung des einzelnen Miteigentiimers iiber
seinen Miteigentumsanteil gerade zuldsst. Im Wesent-
lichen hat der BGH gegen die Verzichtsmoglichkeit hin-
sichtlich eines Miteigentumsanteils an einem Grund-
stiick ins Feld geftihre, dass sich das Miteigentum in der
sachenrechtlichen Bezichung gerade nicht erschopfe,
sondern zugleich die Beteiligung an einer wechselseitige
Rechte und Pflichten begriindenden Miteigentiimerge-
meinschaft zum Inhalt habe (§§ 741 ff., 748 BGB). Die-
se Mitgliedschaft konne man sich nicht subjektlos vor-
stellen, sie miisse mit dem Verzicht zugleich erléschen.
Dies unterliefe indes die Regelungen, die das Gesetz fur
die Auflésung der Bruchteilsgemeinschaft bereithalte
(nimlich einen Aufhebungsanspruch gem. § 749 BGB,
der jedoch durch Teilungsversteigerung gem. §§ 180 ff.
ZVG durchgesetzt werden miisse). Ein Verzicht eines
Mitberechtigten konne folglich nicht angenommen
werden. Die speziellen gesetzlichen Regelungen gingen
vor. Danach sei jeder Teilhaber an die Gemeinschaft

bis zu deren gesetzeskonformer Aufhebung gebunden
(BGH DNotZ 2007, 840, 841 ff.).

4. Ergebnis

Im Ergebnis ist daher u. E. im geschilderten Sach-
verhalt eine Aufgabe der Mitberechtigung des Ehe-
mannes am Wohnungsrecht und am vormerkungsgesi-
cherten Riickiibertragungsanspruch ohne Mitwirkung
der Ehefrau wegen der Eigenart des mit der Ehefrau
bestehenden Berechtigungsverhiltnisses der Giiter-
gemeinschaft, nimlich der gesamthinderischen Bin-
dung (§ 1419 BGB), nicht méglich. Der Ehemann ist
nicht Inhaber eines eigenen Anteils an diesen Vermo-
gensgegenstinden, iber die er selbststindig verfiigen
kénnte. Die von der jiingeren Rechtsprechung des OLG
Miinchen im Bereich des § 472 BGB angenommene
entsprechende Anwendung des § 875 Abs. 1 S. 1 BGB
zugunsten der Verzichtsmoglichkeit eines einzelnen Be-
rechtigten ist auf das Berechtigungsverhiltnis der Gii-
tergemeinschaft u. E. nicht iibertragbar.

Denkbar wire u. E. lediglich eine auf das Ableben
der Ehefrau aufschiebend bedingte Aufgabeerklirung
durch den Ehemann alleine gem. § 875 Abs. 1 S. 1 BGB
fiir den Fall seines Uberlebens, verbunden mit einer un-
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bedingten Abgabe der Léschungsbewilligung und einer
entsprechenden Vorlageanweisung an den Notar (Vorla-
ge ans Grundbuchamt mit Sterbeurkunde der Ehefrau).
Eine sofort wirksame Aufgabe der Mitberechtigung
des Ehemannes wire aber auch auf diesem Weg nicht
moglich.
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