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A. Einfiihrung und Problemaufriss

Die Unterstiitzung u.a. von Bautrdgern und Projektent-
wicklern bei der Planung und Realisierung komplexer
Bauvorhaben (zB Mehrhaus- und Reihenhauswohnanla-
gen') kann die notarielle Praxis vor anspruchsvolle He-
rausforderungen stellen. Dies liegt zum einen an den
vom jeweiligen Bauherrn? verfolgten, in jedem konkreten

1 Nachfolgend wird aus Griinden der sprachlichen Vereinfachung nur

auf die ,Mehrhausanlage“ abgestellt, jedoch ohne dass die erorter-
ten Probleme und Gestaltungsfragen auf diese Konstellation be-
schriankt wiren. Zum Begriff der Mehrhausanlage vgl. BayObLG
21.8.2003 — 2Z BR 52/03, NJOZ 2004, 636 (639); Elzer notar
2016, 201 (202).

2 Wiederum aus Griinden der sprachlichen Vereinfachung wird stell-

vertretend fur den fiir die Gesamtanlage planerisch verantwortlichen
Bauherrn jeweils nachfolgend nur noch vom ,Bautriger® gespro-
chen.
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Einzelfall unterschiedlich ausgepragten planerischen Zie-
len, die sich oft nur durch umfangreiche Gestaltungs-
mafinahmen in allseits zufriedenstellender Weise errei-
chen lassen. Zum anderen ist bei der rechtlichen Konzep-
tion besondere Sorgfalt und Umsicht angezeigt, weil sich
die einmal gemachten Fehler oder Versiumnisse spiter
ab einem bestimmten Zeitpunkt nur noch unter grofSten
Schwierigkeiten — oft genug gar nicht mehr — korrigieren
lassen.?

In grofS dimensionierten Wohnanlagen, bestehend aus
mehreren Hiusern, wird es typischerweise angestrebt, die
einzelnen Hauser in Ansehung der Nutzung, Bewirtschaf-
tung und Verwaltung hausspezifischer FEinrichtungen
einschliefSlich der diesbeziiglichen Kostentragung in der
Weise voneinander zu entkoppeln, dass jede Haus- bzw.
Nutzungseinheit ihr jeweiliges Eigenleben fithren kann
(Schaffung separater Nutzungs- und Verwaltungsspha-
ren).* Dies entspricht in aller Regel auch den Interessen
der kiinftigen Erwerber und Bewohner. Es wire namlich
—um nur einige plakative Beispiele zu nennen — kaum ein-
zusehen und vermittelbar, wenn etwa die Bewohner des
Hauses Nr. 1

1. das Recht hitten, nach Belieben den Fahrradkeller des
Hauses Nr. 2 mitzubenutzen, obwohl ein Fahrradkeller in
ausreichender GrofSe auch in Haus Nr. 1 vorhanden ist,

2. das Recht hitten, in einer Eigentiimerversammlung bei
der Beschlussfassung tiber die Neugestaltung des Treppen-
hauses in Haus Nr. 3 mitstimmen zu diirfen, oder

3. verpflichtet waren, sich an den fiir in Haus Nr. 4 vor-
genommenen Aufzugsreparaturen anfallenden Kosten zu
beteiligen, wenn sie die genannten Einrichtungen selbst
uberhaupt nicht mitbenutzen und hierzu auch keinerlei
Veranlassung besteht.

Kurzum: Es ist fur das spatere gedeihliche und moglichst
konfliktfreie Zusammenleben aller Bewohner der Mehr-
hausanlage wichtig, die separaten Rechtssphiren von
vornherein dort entstehen zu lassen, wo bestimmte
Angelegenheiten ausschliefSlich die Belange und Interessen
einzelner Hausgemeinschaften oder anderweitig abgrenz-
barer Personengruppen tangieren.® Dies gilt ganz beson-
ders fiir das in grofSen Wohnanlagen immer wieder brisan-
te Thema der wechselseitigen Kostentragungsgerechtig-
keit.®

Dem nachvollziehbaren Bestreben nach moglichst weit-
gehender Schaffung individueller oder gruppenweiser
Nutzungs- und Verwaltungssphiren sind jedoch in der
Praxis Grenzen gesetzt. GrofSe, einheitlich geplante Wohn-
anlagen verfiigen — allein schon aus wirtschaftlich-prakti-
schen Griinden zwecks Erzielung von Skaleneffekten bei
den Bau- und Bewirtschaftungskosten —auch tiber Einrich-
tungen und Anlagen, die unabhingig von den ggf. gebilde-
ten Nutzungs- und Verwaltungssphiren allen Bewohnern
gleichermafSen zu deren allseitiger Mitbenutzung offen ste-
hen sollen. Klassische Beispiele hierfiir sind gemeinsame
Versorgungsanlagen mit den dazugehorigen Leitungs-

3 Vgl. BeckOK WEG/Détsch, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 10 Rn. 543
aE.

4  OwZWE2016,193 (193 1.).

5 Vgl. Riischer ZWE 2011, 308 (308f.); Ozt ZWE 2016, 193 mit
Erorterung typischer Regelungsbereiche in Gemeinschaftsordnun-
gen.

6  Vgl. Riischer ZWE 2011, 308 (308).
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strangen und Hausanschlussanlagen, Wege-, Erholungs-
und Spielplatzflichen auf dem Auflengelinde, die gesamte
Tiefgarage mit ihren unterirdischen Bewegungsflichen
nebst Ein- und -ausfahrtsrampen sowie ggf. zentrale Mull-
tonnenstandorte, Liiftungs- und Revisionsschichte. Dies-
beziiglich sollen innerhalb der Gesamtanlage — wiederum
im wohlverstandenen Interesse aller Erwerber und Bewoh-
ner — individuelle oder gruppenweise Rechtskreise gerade
nicht entstehen.

Der Schliissel zu einer interessengerechten Konzeption
komplexer Wohnanlagen besteht darin, individuelle und/
oder gruppenmifsig definierte Nutzungs- und Verwal-
tungsspharen selektiv in der Weise entstehen zu lassen,
dass die einmal getroffenen Festlegungen tiber Jahre und
Jahrzehnte hinweg funktionsfihig und interessengerecht
bleiben. Zur Veranschaulichung der vom Rechtsgestalter
insoweit anzustellenden grundlegenden Uberlegungen sei
beispielhaft folgende Fallkonstellation vorangestellt:

Beispiel:

Ein Bautriger plant eine innerstidtische Mehrhauswohn-
anlage, bestehend aus vier eigenstandigen Hausern H1 bis
H4. Jedes Haus soll iiber 12 Wohnungen verfigen, die als
Wohnungseigentumsrechte abverkauft werden sollen. Auf
dem Gesamtareal ist die Anlegung eines Netzes von We-
geflichen und im zentralen Innenhof die Errichtung eines
gemeinsamen Kinderspielplatzes geplant. Wegeflichen
und Kinderspielplatz sollen den Bewohnern aller Hauser
zur Mitbenutzung offen stehen.

I. Sachenrechtliche Weichenstellung: Ein-
heitlicher oder real geteilter Grundbesitz?

Alle Uberlegungen hingen von der Beantwortung folgen-
der grundlegender Frage ab, die der Notar mit dem Bau-
trager zweckmafSigerweise als Erstes erortert: Soll die ge-
samte Wohnanlage ein einheitliches Grundstiick bilden
und dieses demgemaifS unter Beachtung von § 1 Abs. 4
WEG mit allen (hier: 48) Wohnungen durch eine einzige
Teilungserklarung nach § 8 WEG aufgeteilt werden? Oder
sollen aus dem Gesamtareal zunichst vier eigenstindige
Grundstiicke (eins fiir jedes vorgesehene Haus) heraus-
gemessen werden, damit auf dem real geteilten Grund-
besitz anschlieffend vier eigenstindige Teilungserkldrun-
gen iiber je 12 Wohnungen errichtet werden?

Je nach Lage des Einzelfalls erscheint in der Praxis mal die
eine, mal die andere Vorgehensweise als am ehesten
zweckmifSig. Die Wahl mag nicht zuletzt auch von subjek-
tiv gepragten Vorlieben des jeweiligen Bautrigers abhin-
gen. Die Herausmessung einzelner Hausgrundstiicke ist
bspw. dann vorteilhaft, wenn der Bautriager auf dem Ge-
samtareal verschiedene Baufelder definiert hat und diese
nicht alle gleichzeitig entwickeln will. Durch Bildung real
geteilten Grundbesitzes vermeidet er diejenigen Probleme,
die notwendigerweise auftreten, wenn er sich die Planung
weiterer Baufelder auf einem nach MafSgabe des WEG ein-
heitlich aufzuteilendem Grundbesitz vorbehalten wollte.”
Real geteilte Baufelder konnen sich in der Praxis aufSerdem
als notwendig erweisen, wenn der Bautrdger nur einige

7 Dazu instruktiv BeckNotarHB/Rapp, 6. Aufl. 2015, A.III. - Woh-
nungseigentum Rn. 36 ff.; Wiirzburger NotarHB/Weber, 5. Aufl.
2018, Teil 2 Kap. 4 Rn. 77; Hiublein DNotZ 2000, 442.
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von ihnen selbst bebauen und andere als Ganzes an einen
zwischengeschalteten Investor bzw. weiteren Bautriger
verduflern will und dieser nicht nur an Wohnungs- und
Teileigentumsrechten, sondern an vollwertigem Flachen-
eigentum interessiert ist. SchlieSlich bringt die Herausmes-
sung einzelner Hausgrundstiicke den immerhin psycho-
logisch vorteilhaften Effekt mit sich, dass die spateren Er-
werber einer Wohnung einen vergleichsweise grofleren
Miteigentumsanteil (wenn auch nur an einem entspre-
chend kleineren Grundstiick) erwerben und sie sich damit
nicht so sehr ,,in der Masse aller Miteigentiimer“ verloren
sehen, wie dies bei einheitlicher Aufteilung womoglich der
Fall wire.?

Il. Regelungsbedarf bei einheitlichem
Grundbesitz

Wenn das Gesamtareal ein einheitliches Grundstiick bil-
den und demgemafS durch eine einzige Teilungserkldrung
in Wohnungs- und ggf. Teileigentumsrechte aufgeteilt
werden soll, ist unausweichlich, dass sich alle kiinftigen
Erwerber als Mitglieder in derselben, ggf. sehr grofsen
Wohnungs- und Teileigentiimergemeinschaft wiederfin-
den werden.” Im Grundsatz — also soweit in der Gemein-
schaftsordnung keine abweichenden Vereinbarungen
nach § 10 Abs. 2 S. 2 WEG getroffen werden — richtet
sich die Nutzung des (gesamten) Gemeinschaftseigentums
nach §§ 13 Abs. 2 S. 1, 14 Nr. 1 WEG. Jeder Wohnungs-
eigentiimer ist grundsitzlich zum vollen Mitgebrauch des
Gemeinschaftseigentums befugt und wird darin nur durch
das Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme im Verhalt-
nis zu den anderen Wohnungseigentiimern begrenzt.'
Die in dieser weitreichenden Konsequenz unerwiinschte
Folge wire das vollige Fehlen haus- oder gruppenspezi-
fischer Nutzungssphiaren. Um dem vorzubeugen, bedarf
es der Aufnahme solcher Bestimmungen in die Gemein-
schaftsordnung, die die Teile des hausspezifischen Ge-
meinschaftseigentums von den Rechtsfolgen der §§ 13
Abs. 2 S. 1, 14 Nr. 1 WEG ausnehmen und insoweit die
bereits angesprochenen Nutzungssphiren entstehen las-
sen.!!

Da der vorliegende Beitrag auf die Gestaltung bei grund-
stiicksiibergreifenden Gemeinschaftsanlagen fokussiert
bleiben soll, werden die sich in dieser Konstellation stellen-
den Gestaltungsfragen hier nicht niher thematisiert. Nur
kurz sei darauf hingewiesen, dass als Mittel der Wahl zur
nutzungs- und verwaltungsmafSigen Individualisierung
einzelner Hauser in Mehrhausanlagen Sondernutzungs-
rechte zugunsten bestimmter Eigentiimergruppen (zB den
Bewohnern eines bestimmten Hauses) zugewiesen werden
konnen," die mit Grundbucheintragung auch gegen jeden
Einzelrechtsnachfolger eines Sondereigentiimers wirken
(§ 10 Abs. 3 WEG).” Konkrete Formulierungsmuster
konnen der einschldgigen Fachliteratur entnommen wer-
den.™

8  Vgl. Tersteegen ZNotP 2008, 21 (22).

9  Die getrennte Aufteilung unselbstidndiger Teilflichen unter Bildung
mehrerer nebeneinanderstehender Elgentumergememschaften auf
ein und demselbem Grundstiick wire nicht moglich, vgl. Beck-
OK WEG/Timme, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 1 Rn. 162.

10 BeckOK WEG/Dditsch, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 14 Rn. 67; Mii-
KoBGB/Commichau, 7. Aufl. 2017, § 14 WEG Rn. 10.

11 O#ZWE2016,193 (195).

12 Vgl. nur Hiigel NZM 2010, 8 (11); Ot ZWE 2016, 193 (195).

13 Vgl. BeckOK WEG/Détsch, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 15 Rn. 234.
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lll. Regelungsbedarf bei real geteiltem
Grundbesitz

Vollig anders liegen die Dinge, wenn die Mehrhausanlage
auf einem Grundbesitz verwirklicht wird, der im Vorfeld
der WEG-rechtlichen Aufteilung in der Weise real geteilt
worden ist, dass fiir jedes zu errichtende Haus ein eigenes
Grundstiick im Rechtssinne zur Verfiigung steht.

Infolgedessen entstehen mehrere raumlich benachbarte Ei-
gentiimergemeinschaften, zwischen denen — und das ist
der entscheidende Anlass fiir weiteren Gestaltungsbedarf —
im Ausgangspunkt keinerlei rechtliche Verbindungen be-
stehen. Die wohnungseigentumsrechtlich vermittelten
Mitbenutzungsbefugnisse aus §§ 13 Abs. 2 S. 1, 14 Nr. 1
WEG bestehen dann nur hinsichtlich derjenigen Teile der
Gemeinschaftsanlagen, die auf dem ,eigenen“ Grund-
stiick belegen sind. Will also beispielsweise der Erwerber
einer Wohnung in Haus 1 (dieses belegen auf dem Grund-
stiick G1) die auf den anderen Grundstiicken G2, G3 und
G4 belegenen Teile der ,,gemeinsamen® Wegeflachen mit-
benutzen, so benotigt er eine entsprechende Gestattung,
um sich nicht der Gefahr eines Abwehranspruchs aus
§ 1004 BGB ausgesetzt zu sehen. Damit zeigt sich, dass bei
der auf real geteiltem Grundbesitz verwirklichten Mehr-
hausanlage im Gegensatz zur Mehrhausanlage auf einheit-
lichem Grundbesitz ein vom Ansatz her genau umgekehr-
ter Gestaltungsbedarf besteht. Es gilt nicht, bestimmte Tei-
le des Gemeinschaftseigentums aus der Befugnis zur allsei-
tigen Mitbenutzung herauszulosen und einzelnen Hausern
vorzubehalten, sondern das im Ausgangspunkt bereits den
einzelnen Hausern vorbehaltene, gew1ssermaf§en ,indivi-
dualisierte Gemelnschaftselgentum in dem Maf3e zur all-
seitigen Mitbenutzung zu 6ffnen, wie dies im Einzelfall
nach der Planung des Bautrigers erforderlich und zweck-
mafsig erscheint.

Wie dies in interessengerechter Weise geschehen kann, bil-
det den Gegenstand aller nun folgenden Ausfithrungen.

B. Einraumung und Absicherung von
Mitbenutzungsrechten

Sobald das Gesamtareal entsprechend der Anzahl der zu
errichteten Gebiude geteilt ist und der Bautrager im Zuge
seiner Planung die grundstiicksiibergreifenden Gemein-
schaftsanlagen definiert hat, kann ihn der Notar bei der
Einrdumung der wechselseitigen Mitbenutzungsrechte be-
gleiten. Im ersten Schritt stellt sich die Frage, wie entspre-
chende Mitbenutzungsrechte an den grundstiicksiibergrei-
fenden Gemeinschaftsanlagen eingerdumt und gegen alle
denkbaren storenden Einfliisse abgesichert werden kon-
nen.

I. Wahl des zweckmaBigen Gestaltungs-
instruments

Bei der Wahl des Gestaltungsmittels kommen folgende Al-
ternativen in Betracht:

14 Miinchener VertragsHB/Kreuzer, VI, 7. Aufl. 2016, VIL3., dort
Abschn. IIL.§ 4 der Muster-Teilungserklarung; Wiirzburger No-
tarHB/Weber, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 4 Rn. 248.



508 | RNotZ

1. Schuldrechtliche Losungsansatze

Bei Mehrhausanlagen, die nicht auf real geteiltem, son-
dern auf einheitlichem Grundbesitz geplant werden, wiir-
de es sich anbieten, dass der verantwortliche Bautrager
die Modalititen der Nutzung des Gemeinschaftseigen-
tums bzw. bestimmter Gegenstinde des Gemeinschafts-
eigentums in der Gemeinschaftsordnung durch fur alle
Wohnungs- und Teileigentiimer verbindliche Gebrauchs-
regelung iSd § 15 WEG festlegt. Mit ihrer Grundbuchein-
tragung wirkt sie gem. § 10 Abs. 3 WEG auch gegen je-
den Einzelrechtsnachfolger.”® Spitere Anderungen wiren
nur durch Mitwirkung aller Wohnungs- und Teileigentii-
mer moglich.'

Bei den hier zu erorternden Mehrhausanlagen auf real ge-
teiltem Grundbesitz scheiden Gebrauchsregelungen als ge-
eigneter Gestaltungsansatz hingegen von vornherein aus.
Denn nach §§ 10 Abs. 2, 15 WEG konnen Wohnungs-
und Teileigentiimer ihr Verhaltnis lediglich untereinander
— also mit Wirkung stets nur innerhalb ein und derselben
Eigentimergemeinschaft — regeln. Zur Regelung der Mit-
benutzung im Verhiltnis zwischen den Wohnungs- und
Teileigentiimern unterschiedlicher Grundstiicke sind Ge-
brauchsregelungen nicht imstande."”

Aus demselben Grund scheiden — auflerhalb des woh-
nungseigentumsrechtlichen Zusammenhangs — Miteigen-
timervereinbarungen gem. §§ 745, 746 iVm § 1010
BGB'" als Losungsalternativen aus. Denn an einer solchen
konnen sich wiederum nur diejenigen beteiligen, die Mit-
eigentiimer ein und desselben Grundstiicks sind. Dies ist in
der Mehrhausanlage bei real geteiltem Grundbesitz wie
dargestellt jedoch nicht der Fall."

Die fehlende Moglichkeit von Vereinbarungen nach §§ 10
Abs. 2, 15 WEG oder §§ 745, 746 iVm § 1010 BGB
schlieft schuldrechtliche Gestaltungen nicht prinzipiell
aus. Der Bautriger konnte etwa im Rahmen des spiteren
Abverkaufs von Eigentumsrechten mit den einzelnen Er-
werbern Vereinbarungen dahingehend treffen, dass diese
die Mitbenutzung niaher bezeichneter Anlagen und Ein-
richtungen des Gemeinschaftseigentums ,,ihres“ Grund-
stiicks durch die Eigentiimer von Wohnungen der benach-
barten Grundstiicke zu dulden haben. Ggf. liefSe sich dies
im Wege eines wechselseitige Abhingigkeit schaffenden
Netzes von Vertrigen zugunsten Dritter gem. § 328 BGB
realisieren.? Alternativ konnte sich der Bautrager von den
einzelnen Erwerbern in den mit ihnen abzuschlieSenden
Kaufvertragen unter Befreiung von den Beschrinkungen
des § 181 BGB bevollmichtigen lassen, entsprechende
wechselseitige Mitbenutzungsrechte bzw. Duldungspflich-

15 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2908.

16 Der Inhalt der Gemeinschaftsordnung steht gem. §§ 8 Abs. 2, 5
Abs. 4 WEG einer Vereinbarung gleich, vgl. OLG Diisseldorf 13.6.
1997 - 3 Wx 491/96, NJW-RR 1997, 1306 (1307). Eine Beschluss-
kompetenz nach § 15 Abs. 2 WEG ist insoweit beschrinkt, vgl.
BeckOK WEG/Détsch, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 15 Rn. 37.

17 Drasdo ZWE 2017, 155 (157).

18 Dazu ausfiihrlich Tschon RNotZ 2006, 205 ff. mit ausfithrlicher
Darstellung der sich ergebenden praktischen Schwierigkeiten, wenn
Miteigentiimervereinbarungen auf Veranlassung des urspriinglichen
Alleineigentiimers im Rahmen sukzessiver Abverkiufe in Kraft ge-
setzt werden sollen (aaO, 223 ff.).

19 Hinzu kdmen erhebliche praktische Schwierigkeiten bei der Inkraft-
setzung von Miteigentiimervereinbarungen zur Regelung der Benut-
zung von Gemeinschaftsflichen vor und wihrend der Abverkaufs-
phase, vgl. Tschon RNotZ 2006, 205 (223 ff.).

20 Vgl. Drasdo ZWE 2017, 155 (157).
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ten durch schuldrechtliche Vereinbarung zu gegebener
Zeit in deren Namen festzulegen.

Alle derartigen Gestaltungen sind jedoch mit nicht kalku-
lierbaren Risiken behaftet. So konnte der Bautrager von
den ihm inhaltsgleich erteilten Vollmachten iiberhaupt
nur dann effektiv Gebrauch machen, wenn zum Zeitpunkt
ihrer Verwendung keine einzige von ihnen entweder wi-
derrufen worden® noch aus anderen Griunden unwirksam
geworden® ist. Auflerdem ist der planende Bautriger, weil
alle schuldrechtlichen Gestaltungsansitze nur inter partes
wirken, davon abhingig, dass die Erwerber die von ihnen
eingegangenen Verpflichtungen im Falle der Weiterver-
auflerung des erworbenen Eigentumsrechts inhaltsgleich
weitergeben. Der Bautridger kann mit seinen Erwerbern
zwar dahingehende Weitergabeverpflichtungen verein-
baren, hat aber keinerlei verlasslichen Schutz dagegen,
dass diese im Einzelfall bewusst missachtet oder schlicht-
weg iibersehen werden. Er bleibt uU auf Sekundiranspri-
chen wegen vertraglicher Pflichtverletzung sitzen, die er
nur gegen seinen eigenen Vertragspartner (Ersterwerber)
geltend machen kann und deren tatsichliche Durchsetz-
barkeit zweifelhaft sein kann.

2. Dienstbarkeiten

Die aufgezeigten Nachteile von Mitbenutzungsregelungen
auf (ausschliefflich) schuldrechtlicher Basis lassen sich
durch die Einrdaumung dinglich abgesicherter wechselseiti-
ger Mitbenutzungsrechte an den jeweiligen Grundstiicken
vermeiden. Dies lenkt den Blick auf die Bestellung von
Dienstbarkeiten als dem vom BGB-Gesetzgeber genau
hierfir vorgesehenen Gestaltungsinstrument.

a) Beschrankte personliche Dienstbarkeiten

Mit seiner Entscheidung vom 2.6.2005 hat der V. Zivil-
senat des BGH?® die Teilrechtsfahigkeit — praziser wire es,
von ,bereichsspezifischer® oder ,gegenstindlich be-
schriankter® Rechtsfihigkeit zu sprechen* — der Woh-
nungseigentimergemeinschaft anerkannt. Der Gesetz-
geber hat diese Entwicklung wenig spater durch Schaffung
des jetzigen § 10 Abs. 6 WEG nachvollzogen.” Die Ge-
meinschaft der Wohnungs- und Teileigentiimer ist als Ver-
band nunmehr selbst Tragerin von Rechten und Pflichten,
soweit sie bei der Verwaltung des gemeinschaftlichen Ei-
gentums am Rechtsverkehr teilnimmt.?® Die Rechtsfihig-
keit erstreckt sich auf die Verwaltung des gesamten ge-
meinschaftlichen Eigentums, was nach den Vorgaben der
zwischenzeitlich ergangenen Rechtsprechung weit zu ver-
stehen ist.”” Der Verband ist in diesem Rahmen insbeson-
dere auch grundbuchfihig.® Vor diesem Hintergrund
konnte man zunichst tiberlegen, die Mitbenutzungsrechte

21 Zweifelhaft ist, ob hier unwiderrufliche Vollmachten erteilt werden
konnten.

22 Etwanach § 117 InsO bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens.

23 BGH?2.6.2005-V ZB 32/05,DNotZ 2005, 776.

24 So auch Hiigel DNotZ 2005, 753 (755); BeckOK WEG/Détsch,
34.Ed., Stand 2.4.2018,§ 10 Rn. 413.

25 Gesetz zur Anderung des Wohnungseigentumsgesetzes und anderer
Gesetze vom 26.3.2007, BGBI. IS. 370.

26 Ausfiihrlich zur Rechtsfihigkeit der Gemeinschaft der Wohnungs-
und Teileigentiimer Hiigel DNotZ 2005, 753 (755); Krampen-Lietz-
ke RNotZ 2013, 575.

27 S.etwa BGH 18.3.2016 — V ZR 75/15, BeckRS 2016, 07519; BGH
2.10.2015-V ZR 5/15,NJW 2015, 3713 (3714).

28 BeckNotarHB/Rapp, 6. Aufl. 2015, A.IIl. — Wohnungseigentum
Rn. 149 a.
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wechselseitig in Gestalt beschrankter personlicher Dienst-
barkeiten zugunsten der jeweils benachbarten Gemein-
schaften von Wohnungs- und teileigentiimern einzuriu-
men.

Diese Gestaltung ist zwar theoretisch denkbar, aber — wie
nun zu zeigen sein wird — in der Planung von Wohnanlagen
nicht praktikabel. Denn eine beschrinkte personliche
Dienstbarkeit kann zugunsten der Gemeinschaft von
Wohnungs- und Teileigentiimern erst begriindet werden,
sobald sie an der fiir die Entstehung des Rechts erforderli-
chen dinglichen Einigung gem. § 873 Abs. 1 BGB teilneh-
men kann, wozu sie aber vor Beginn ihrer Rechtsfahigkeit
nicht imstande ist.”” Die mit bereichsspezifischer Rechts-
fahigkeit ausgestattete Wohnungseigentiimergemeinschaft
entsteht bei Aufteilung nach § 8 WEG durch den Allein-
eigentiimer erst, sobald neben ihm wenigstens ein weiterer
Wohnungs- oder Teileigentiimer vorhanden® oder — wenn
man von einer bereits mit Rechtsfihigkeit ausgestatteten
»werdenden Eigentiimergemeinschaft“*' ausgehen will*
zumindest die erste Auflassungsvormerkung fiir einen Er-
werber als zukunftigen Eigentimer im Grundbuch einge-
tragen und der Besitziibergang gesichert ist.”» Zu diesem
vergleichweise spaten Zeitpunkt will der Bautriger die
Mitbenutzungsrechte an den grundstiicksiibergreifenden
Gemeinschaftsanlagen aber lingst geklart und grundbuch-
lich abgesichert haben.

Auch die frithzeitige Bewilligung und Eintragung von
Vormerkungen zur Absicherung von Anspriichen auf spa-
tere Bestellung wechselseitiger beschrankter personlicher
Dienstbarkeiten zugunsten der bis dahin entstandenen
Wohnungseigentumerverbande diirfte kein ernsthaft
gangbarer Weg sein. Bereits der Anspruch liefSe sich wohl
nur auf Umwegen kreieren, namlich dadurch, dass sich
der Bautrdger ggii. irgendjemandem (zB einer nur zu die-
sem Zweck vorgeschobenen konzernzugehorigen Gesell-
schaft) ein Versprechen zugunsten Dritter iSv § 328 BGB
des Inhalts abgibt, der zu einem spateren Zeitpunkt erst
entstehenden Eigentiimergemeinschaft eine beschrinkte
personliche Dienstbarkeit zu verschaffen.** Hochst zwei-
felhaft erscheint dann aber die Vormerkbarkeit eines sol-
chen bereits vorweg ,,begrindeten® Anspruchs der noch

29 Die hier erorterte Situation ist im Ubrigen nicht vergleichbar mit der
Bestellung eines Eigentiimerrechts, fiir dessen wirksame Entstehung
nach allgemeiner Auffassung eine Ausnahme vom Einigungserfor-
dernis anzuerkennen ist, vgl. MiiKoBGB/Kobler, 7. Aufl. 2017,
§ 873 Rn. 48. Der entscheidende Unterschied zum Eigenttimerrecht
besteht darin, dass die (kiinftige) Wohnungseigentiimergemeinschaft
auf Begiinstigtenseite nicht mit dem Verpflichteten personeniden-
tisch ist.

30 Zwar wird im Schrifttum vereinzelt fiir das Konzept einer ,,Ein-Per-
sonen-WEG* Partei ergriffen (Becker ZWE 2007, 119 [120ff.]), da-
gegen aber mit zutreffenden Argumenten Krampen-Lietzke RNotZ
2013,575(582).

31 Vgl. hierzu die grundlegende Entscheidung BGH 5.6.2008 - V ZB
85/07, NJW 2008, 2639, bestitigt durch BGH 11.5.2012 — V ZR
196/11, NJW 2012, 2650; MiKoBGB/Commichau, 7. Aufl. 2017,
Vor § 1 WEG Rn. 69 ff.; Krampen-Lietzke RNotZ 2013, 575
(579 f£.).

32 Sodie hM, vgl. Hiigel DNotZ 2005, 753 (756 £.); Hiigel ZWE 2010,
122 (123); Wenzel NZM 2008, 625 (628). Hierbei gilt es allerdings
zu bedenken, dass sich der BGH in der vorstehend (Fn. 31) zitierten
Entscheidung aus dem Jahr 2008 einer klaren Aussage zur (AufSen-)
Rechtsfihigkeit der werdenden Eigentiimergemeinschaft enthalten
hat. Er hat lediglich bestimmte Regelungen des WEG fiir ,,jedenfalls
im Innenverhiltnis“ der kiinftigen Wohnungseigentiimer anwend-
bar erklart, vgl. BGH 5.6.2008 — V ZB 85/07, NJW 2008, 2639
(2640).

33 BGH11.5.2012-VZR 196/11,NJW 2012,2650 (2652).
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gar nicht entstandenen Eigentiimergemeinschaft auf ent-
sprechende Rechtseinrdumung.*

b) Grunddienstbarkeiten

Als am ehesten zweckmifSige Gestaltungsmittel erweisen
sich demgegeniiber zwischen den Grundstiicken wechsel-
seitig zu bestellende, ihrem Inhalt nach auf Mitbenutzung
eines fremden Grundstiicks gerichtete Grunddienstbarkei-
ten gem. § 1018 1. Var. BGB. Der jeweilige Eigentiimer
des belasteten (dienenden) Grundstiicks hat hiernach die
Vornahme der in der Eintragungsbewilligung zur Grund-
dienstbarkeit ndher bezeichneten Handlungen auf seinem
Grundstiick zu dulden.* Die Wahl der Grunddienstbarkeit
hat — etwa gegeniiber einer zugunsten der Eigentumer-
gemeinschaft bestellten beschrinkten personlichen Dienst-
barkeit — den entscheidenden Vorteil, dass der Bautriger
sie wahrend der Zeit seines Alleineigentums und unmittel-
bar nach erfolgter Herausmessung der einzelnen Haus-
grundstiicke aus dem zu bebauuenden Gesamtareal als
vorubergehende Eigentiimergrunddienstbarkeiten® un-
gestort in den einzelnen Grundbiichern zur Eintragung
bringen kann. Die vorratsmifSige Bestellung einer Eigentii-
mergrunddienstbarkeit sieht die Rechtsprechung als zulas-
sig an, wenn ein schutzwiirdiges Interesse an ihrer frithzei-
tigen Eintragung als zumindest moglich vorgetragen wer-
den kann.* Einen Nachweis in der Form des § 29 GBO
darf das Grundbuchamt nicht verlangen.* Ein ausreichen-
des Interesse ist insbesondere gegeben, wenn der Eigentii-
mer der betroffenen Grundstiicke den spiteren Verkauf
beabsichtigt und hierfiir die ihm sinnvoll erscheinenden
vorbereitenden MafSnahmen treffen mochte.* Der ent-
scheidende Vorteil der Grunddienstbarkeit ist es, dass sie
in ihrer Eigenschaft als subjektiv-dingliches und im
Grundbuch eingetragenes Recht die erwiinschte Sukzessi-
onswirkung fur alle Fille der Einzelrechtsnachfolge in das
Eigentum an einem Grundstiick oder in die auf ihm ggf.
gebildeten Eigentumsreechte gewihrleistet, ohne dass der
dienende Eigentumer seine Duldungsverpflichtungen ge-
sondert weitergegeben miisste.

34 Die Person des Dritten iSv § 328 BGB muss lediglich nach personli-
chen oder sachlichen Kriterien bestimmbar sein (BGH 16.11.2007 —
V ZR 208/06, NJW-RR 2008, 683 [684]; BGH 28.6.1979 - VIl ZR
248/78, NJW 1979, 2036 [2036]; OLG Miinchen 4.8.2009 - 32 Wx
33/09, BeckRS 2009, 25397). Es kann sich dabei auch um eine zu-
ndchst nur geplante juristische Person handeln, vgl. MiKoBGB/
Gottwald,7. Aufl. 2016, § 328 Rn. 24.

35 Vgl.BGH22.12.1982 -V ZR 8/81,NJW 1983, 1543 (Vormerkbar-
keit mangels Bestimmbarkeit des Dritten abgelehnt); s.a. Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1494 zu den recht-
lichen Unwigbarkeiten, mit einem Drittbenennungsrecht zu arbei-
ten. Dessen ungeachtet ist weiter zweifelhaft, ob der fiir Vormerk-
barkeit erforderliche sichere Rechtsboden (hierzu niher MiiKoBGB/
Kobler,7. Aufl. 2017, § 883 Rn. 28 f.; Schéner/Stober, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1489 ff.) vorhanden ist.

36 Eingehend zur Benutzungsdienstbarkeit nach § 1018 1. Var. BGB
MiiKoBGB/Mobr, 7. Aufl. 2017, § 1018 Rn. 28 .

37 Vgl. zur allgemeinen Zulissigkeit von Eigentiimerdienstbarkeiten
analog § 1196 Abs. 2 BGB BGH 8.4.1988 — V ZR 120/87, NJW
1988, 2362 (2363); Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rn. 1123. Gleichlautend auch die Rspr. zur Bestellung ande-
rer Dienstbarkeiten zugunsten des derzeitigen Eigentiimers: BGH
11.3.1964 -V ZR 78/62, NJW 1964, 1226 (beschrinkt personliche
Dienstbarkeit am eigenen Grundstiick); BGH 14.7.2011 - V ZB
271/10,NJW 2011, 3517 (NiefSbrauch am eigenen Grundstiick).

38 BGH 14.7.2011 - V ZB 271/10, NJW 2011, 3517 (3518); OLG
Miinchen 30.9.2011 — 34 Wx 328/11, RNotZ 2012, 44 (45) m. Ein-
ordn. d. Schriftl.

39 MiuKoBGB/Mobr, 7. Aufl. 2017, § 1018 Rn. 22; Staudinger/ Weber,
BGB (2016),§ 1018 Rn. 48 ff.

40 BGH 11.3.1964-V ZR 78/62, NJW 1964, 1226 (1226 f.).
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Il. Inhaltliche Gestaltung der Grunddienst-
barkeiten

Bei der niheren Gestaltung der Grunddienstbarkeiten hat
der Bautrager zunichst darauf zu achten, dass der Haupt-
inhalt des Rechts — wie es § 1018 BGB in allen seiner drei
Varianten vorschreibt - lediglich Unterlassungs- oder Dul-
dungspflichten des dienenden Eigentiimers statuiert.*! Po-
sitive Handlungspflichten konnen nicht primarer Inhalt ei-
ner Grunddienstbarkeit sein.*> Innerhalb des so abgesteck-
ten Rahmens bietet es sich an, dass der Berechtigte zur
Nutzung® niher bezeichneter Anlagen oder Einrichtungen
berechtigt wird, die sich auf dem belasteten Grundstiick
befinden. Wenn — was im Einzelfall zu priifen wire — in
Ansehung der errichteten Anlage oder Einrichtung die Vo-
raussetzungen der §§ 93, 94 BGB erfillt sind, steht sie im
Eigentum des Dienstbarkeitsverpflichteten. § 95 Abs. 1
S. 2 BGB diirfte im Falle einer reinen Benutzungsdienst-
barkeit nicht einschligig sein, weil derjenige, der kraft
Grunddienstbarkeit ,,lediglich“ das Recht zur Mitbenut-
zung von Anlagen und Einrichtungen auf einem fremden
Grundstiick hat, nicht ,,in Ausiibung eines Rechts an ei-
nem fremden Grundstick® eine Sache mit dem fremden
Grundstiick verbunden hat.*

Weiterhin sollte darauf geachtet werden, dass es meistens
sachgerecht ist, den jeweiligen Berechtigten ein Recht nur
zur Mitbenutzung und nicht — wie es ebenfalls denkbar
wire — zur ausschliefSlichen Nutzung von Anlagen auf dem
dienenden Grundstiick zu verschaffen. Dies ist wichtig,
weil es in den Planungen des Bautragers meistens vorgese-
hen ist, dass die Eigentiimer des dienenden Grundstiicks
ihrerseits den auf ihrem Grundstiick belegenen Teil der
grundstiicksiibergreifenden Gemeinschaftsanlage weiter-
hin, und zwar gleichberechtigt neben den herrschenden Ei-
gentiimern, nutzen durfen sollen.

Ferner ist zu beachten, dass nur der jeweilige Eigentiimer
des herrschenden Grundstiicks personlich von den Mit-
benutzungsrechten profitieren soll, sondern ebenso seine
etwaigen Mieter, Pachter, Besucher, Haushaltsgenossen,
Kunden usw. Der BGH hat insoweit bereits entschieden,
dass jene Personen — vorausgesetzt natiirlich, der Eintra-
gungsbewilligung ldsst sich nichts Gegenteiliges entneh-
men — auch ohne besondere Regelung die Grunddienstbar-
keit austiben diirfen.* Dennoch bietet es sich im Sinne des
sichersten Weges an, in der Eintragungsbewilligung aus-
driicklich zu erwahnen, dass der herrschende Eigentiimer
die grundstiickstibergreifenden  Gemeinschaftsanlagen
nicht nur selbst mitbenutzen, sondern auch durch von ihm
ausgewdhlte Dritte mitbenutzen lassen darf.

Nur in den seltensten Fillen dirfte sich das gewiinschte
Ausmalf$ der wechselseitigen Grundstiicksmitbenutzung in
einer einzigen Beziehung (zB Nutzung von Wegeflichen

41 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1115.

42 MiKoBGB/Mobhr, 7. Aufl. 2017, § 1018 Rn. 43 mwN.

43 Wie sogleich (im weiteren Verlauf dieses Gliederungsabschnitts) zu
zeigen sein wird: ,,Mitbenutzung®.

44 Durchaus denkbar wire es, hiervon abweichend die Dienstbarkeit
so zu formulieren, dass der Berechtigte auf dem fremden Grundstiick
eine Anlage ,,haben darf“. Hier kime § 95 Abs. 1 S. 2 BGB zur An-
wendung, wonach das Eigentum an der Anlage vom Eigentum des
Belegenheitsgrundstiicks entkoppelt wire. Die Anlage wiirde dem
Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks (dem Dienstbarkeits-
berechtigten) gehoren (MuKoBGB/Stresemann, 7. Aufl. 2015, § 95
Rn. 23).

45 BGH21.5.1971-V ZR 8/69, BeckRS 1971, 105620.
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zum Begehen) erschopfen. Im eingangs gebildeten Bei-
spiel* soll sich die wechselseitige Befugnis zur Mitbenut-
zung der Grundstiicke dariiber hinaus auf die jeweiligen
Teilflichen des gemeinsamen Spielplatzes erstrecken. Oft-
mals sind sogar noch weitere wechselseitige Mitbenut-
zungsbefugnisse relevant, etwa in Bezug auf gemeinsame
grundstiicksiibergreifende Ver- und Entsorgungsleitungen
nebst Anschlusssystemen und Betriebsanlagen, Tiefgara-
genwegeflichen*’ usw. Die damit einhergehende Verviel-
faltigung wechselseitiger sachlicher Berechtigungen erfor-
dert gliicklicherweise keine entsprechende Vielzahl an
Grundbucheintragungen. Verschiedenartige Befugnisse
zur Nutzung des dienenden Grundstiicks konnen in ein
und derselben Grunddienstbarkeit zusammengefasst wer-
den, wenn jede einzelne Teilnutzungsbefugnis fiir sich ge-
nommen einen gem. § 1018 BGB zulassigen Inhalt hat und
die Zuweisung mehrfacher Nutzungsarten in ihrer Ge-
samtschau nicht praktisch dazu fiihrt, dass eine unbe-
schriankte Nutzungsbefugnis vermittelt wird.*® Eine solche
Zusammenfassung mehrerer benétigter Nutzungsarten in
derselben Dienstbarkeit empfiehlt sich, damit im Sinne der
Ubersichtlichkeit der Belastungsverhiltnisse die Anzahl er-
forderlicher Grundbucheintragungen in Abt. II so gering
wie moglich bleibt.

Bisweilen soll nach den Planungen des Bautragers das auf
eine bestimmte grundstiickstibergreifende Gemeinschafts-
anlage bezogene Mitbenutzungsrecht nicht schrankenlos
bestehen, sondern gewissen Einschrankungen unterliegen.
Fir das im Beispiel” genannte grundstiicksiibergreifende
Netz von Wegeflachen ist moglicherweise gewtinscht, dass
ein allseitiges Mitbenutzungsrecht insoweit nur zum (fufs-
laufigen) Begehen besteht und demgegeniiber das Befahren
mit Fahrzeugen gerade nicht gestattet ist. Hinsichtlich der
herrschenden Grundstiicke lasst sich dies problemlos
durch einen entsprechend eingeschrankt formulierten In-
halt der Grunddienstbarkeit verwirklichen. Der Eigentii-
mer des dienenden Grundstiicks wird hierdurch allerdings
nicht in den Modalitdten der ihm verbleibenden Mitbenut-
zung der auf seinem Grundstiick belegenen Wegeteilfla-
chen gebunden. Damit auch er in seiner eigenen, kraft Ei-
gentum vermittelten Mitbenutzung auf ein inhaltsgleiches
Gehrecht eingeschrankt wird, bedarf es der Erganzung der
Grunddienstbarkeit um ein zulasten des dienenden Eigen-
tiimers wirkendes Verbotselement. Im Rahmen des § 1018
2. Var. BGB (Verbot, auf dem eigenen Grundstiick gewisse
Handlungen vorzunehmen) kann eine solche Einschran-
kung der Nutzungsbefugnis des dienenden Eigentiimers
seinerseits zum Gegenstand der Dienstbarkeit gemacht
werden.*

In jedem Fall — egal ob der herrschende Eigentiimer Mit-
benutzungsrechte erhilt oder dem dienenden Eigentiimer
ansonsten bestehende Mitbenutzungsrechte genommen
werden — bediirfen die vom jeweiligen Recht betroffenen
Anlagenbereiche einer prizisen, dem sachenrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz geniigenden Beschreibung. Dazu

46 S.o.,Abschn. A.

47 Naibher zu den die Tiefgarage betreffenden Rechtsverhiltnissen un-
ten, Abschn. E.

48 BGH 6.11.2014 — V ZB 131/13, NJW-RR 2015, 208 (209); BGH
5.10.1979 - V ZR 178/78, NJW 1980, 179; MiiKoBGB/Mobhr,
7. Aufl. 2017, § 1018 Rn. 27; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 1147.

49 S.o.,Abschn. A.

50 Vgl. BeckOK BGB/Wegmann, 45. Ed., Stand 1.11.2017, § 1018
Rn. 54 ff.
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kann und sollte die Austibungsstelle der jeweiligen Mit-
benutzung entsprechend der 6rtlichen Lage der jeweiligen
grundstiicksiibergreifenden Gemeinschaftsanlagen klar
festgelegt werden.’! In diesem Zusammenhang durfte es
sich meistens anbieten, in der Eintragungsbewilligung auf
beigefligte Plananlagen zu verweisen.>

lll. Berechtigter Personenkreis

Die Gestaltung der Grunddienstbarkeiten gewinnt an
Komplexitit, wenn die Mehrhaus- oder Reihenhauswohn-
anlage aus mehr als nur zwei Hausern besteht. Dann nim-
lich muss der auf einem jeden Grundstiick belegene Teil
der grundstiickstibergreifenden Gemeinschaftsanlagen
den jeweiligen Eigentiimern mebrerer anderer Grundstii-
cke zur Mitbenutzung zuganglich gemacht werden. Dies
wirft die Frage auf, wie sich die notwendige Vervielfilti-
gung der Berechtigungen umsetzen ldsst. Es stehen zwei
Gestaltungsoptionen zur Verfligung:

1. Variante: Konkurrierende Einzelrechte

Moglich wire zunichst die Bestellung separater, inhaltlich
gleichlautender Einzelgrunddienstbarkeiten fiir jedes zu
begiinstigende Grundstiick. Wenn in dem gebildeten Bei-
spielsfall®® die vier Hauser der Mehrhausanlage auf je ei-
nem eigenen Grundstiick G1 bis G4 errichtet werden und
die auf jedem Grundstiick belegenen Teile der Wege- und
Spielplatzflichen allen Grundstiicks- bzw. Wohnungs-
eigentiimern zur Mitbenutzung zuginglich sein sollen,
wirde allein dies in den jeweiligen Grundbiichern von G1
bis G4 folgende Eintragungen nach sich ziehen:

G1-Abt. II:

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir den jew.
Eigt. des Grdst. G2,

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir den jew.
Eigt. des Grdst. G3,

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir den jew.
Eigt. des Grdst. G4.

G2-Abt. II:

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fir den jew.
Eigt. des Grdst. G1,

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir den jew.
Eigt. des Grdst. G3,

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir den jew.
Eigt. des Grdst. G4.

G3-Abt. II:

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir den jew.
Eigt. des Grdst. G1,

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir den jew.
Eigt. des Grdst. G2,

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir den jew.
Eigt. des Grdst. G4.

G4-Abt. II:

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir den jew.
Eigt. des Grdst. G1,

51 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1141
mwN.

52 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1141.

53 S.o., Abschn. A.

10/2018 | RNotZ | 511

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir den jew.
Eigt. des Grdst. G2,

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir den jew.
Eigt. des Grdst. G3.

Wenn so vorgegangen wird und die auf einem jeden
Grundstiick eingetragenen Rechte durch Rangbestim-
mung gem. § 879 Abs. 3 BGB in den — typischerweise be-
absichtigten — Gleichrang gebracht werden, kommt ange-
sichts ihrer auch inhaltlichen Kollision § 1024 BGB zur
Anwendung.** Hiernach kann jeder Berechtigte ,,eine den
Interessen aller Berechtigten nach billigem Ermessen ent-
sprechende Regelung der Ausiibung* verlangen.

So gut sich dies anhoéren mag, wiirde die Bestellung indi-
vidueller Einzeldienstbarkeiten gerade in Mehrhausanla-
gen grofleren Umfangs eine Vielzahl von Grundbuchein-
tragungen fiir ein und dasselbe Gestaltungsziel erfordern.
Dadurch geht einerseits Grundbuchtransparenz verloren,
andererseits erhoht sich mit steigender Anzahl einzutra-
gender Rechte die Belastung mit Notar- und Gerichtskos-
ten.*

2. Variante: Einheitliches Recht im Gemein-
schaftsverhaltnis (§ 47 Abs. 1 GBO)

Die zuletzt erwidhnten Nachteile von Einzelrechten lassen
sich vermeiden, wenn stattdessen auf jedem dienenden
Grundstiick nur eine einzige Grunddienstbarkeit fiir die je-
weiligen Eigentiimer aller anderen Grundstucke eingetra-
gen wird. Von der Moglichkeit, ein vergemeinschaftetes
Recht zu bestellen, ist speziell fir Grunddienstbarkeiten
ersichtlich auch der Gesetzgeber ausgegangen (vgl. § 1025
BGB, wonach die Grunddienstbarkeit nach Teilung des
herrschenden Grundstiicks als einheitliches Recht fort-
besteht®®). Nach heute einhelliger Ansicht in Rechtspre-
chung” und Literatur® ist daher auch schon bei erstmali-
ger Rechtseinrdumung die Vervielfiltigung der aus einer
einzigen Grunddienstbarkeit stammenden Berechtigungen
grundsitzlich zuldssig und lediglich an die allgemeine Vo-
raussetzung gebunden, dass das Recht von Anfang an allen
begiinstigten Grundstiicken einen Vorteil bietet (§ 1019
BGB).

Wer ein gemeinschaftliches dingliches Recht im Grund-
buch zur Eintragung bringen mochte, muss gem. § 47
Abs. 1 GBO in der Bewilligung das fiir die Gemeinschaft
mafSgebende Rechtsverhiltnis entweder ausdriicklich an-
geben oder wenigstens auf solche Weise erkennbar ma-
chen, dass es vom Grundbuchamt im Wege der Auslegung
ermittelbar ist.* Diese Obliegenheit trifft den Bewilligen-
den - entgegen einer singulir gebliebenen und mE auch in

54 MiiKoBGB/Mobr, 7. Aufl. 2017, § 1024 Rn. 1.

55 Kolner Formularb. Grundstiicksrecht/Koller, 2. Aufl. 2016, Kap. 4
Rn. 129; BeckNotarHB/Everts, 6. Aufl. 2015, A. VIL. Rn. 17.

56 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1124;
OLG Frankfurt a. M. 21.4.1968 — 6 W 224/66, NJW 1969, 469
(469).

57 S.nur KG 20.2.2018 -1 W 342/17, RNotZ 2018, 248 m. Einordn.
d. Schriftl.; BayObLG 21.2.2002 — 2Z BR 10/02, MittBayNot 2002,
288; OLG Frankfurt a. M. 21.4.1968 — 6 W 224/66, NJW 1969,
469; s.a. BGH 21.12.1966 - V ZB 24/66, NJW 1967, 627 fiir das
nicht anders zu behandelnde Wohnungsrecht.

58 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1124; Mii-
KoBGB/Mobhr, 7. Aufl. 2017, § 1018 Rn. 23; Staudinger/Weber,
BGB (2016), § 1018 Rn. 51.

59 BGH 24.11.1978 — V ZB 6/78, DNotZ 1979, 499; BeckOK GBO/
Reetz, 31. Ed., Stand 1.2.2018, § 47 Rn. 65; Meikel/Béhringer,
GBO, 11. Aufl. 2015, § 47 Rn. 19.
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der Sache nicht tiberzeugenden Rechtsprechung des Bay-
ObLG*® — auch dann, wenn im Zeitpunkt der Bewilligung
und Eintragung der Grunddienstbarkeit (voruibergehend
noch) ein und dieselbe Person alleiniger Eigentiimer aller
herrschenden Grundstiicke ist.®!

Die Auswahl des ,richtigen“ bzw. im Einzelfall zweck-
mifSigen Gemeinschaftsverhiltnisses erweist sich speziell
im gesamten Bereich der Dienstbarkeiten (einschlieflich
des Niefdbrauchs) alles andere als einfach.®® Dies hat sei-
nen Grund zunichst darin, dass das Gesetz weder einen
numerus clausus noch wenigstens irgendein Leitbild fir
das dingliche Gemeinschaftsverhiltnis vorgibt.*> Die
Rechtsprechung lasst den Beteiligten weitestgehend freie
Hand.** So haben die Gerichte in der Vergangenheit
schon eine beachtliche Zahl verschiedenartig gestalteter
Gemeinschaftsverhiltnisse fiir Dienstbarkeiten ,,durch-
gewunken“.®® NaturgemafS haben sie sich dabei weiterge-
hender Aussagen zur einzelfallspezifischen Zweckmafig-
keit jener Gemeinschaftsverhiltnisse enthalten. Genau
diese Diskussion wird dafiir seit Lingerem im Schrifttum
intensiv und ohne klares Ergebnis gefiihrt.®® Dies tiber-
rascht, zumal in der Praxis bei Bestellung einer einheitli-
chen Grunddienstbarkeit fiir mehrere Berechtigte stets
dieselben Ziele verfolgt werden: Einerseits soll jeder Be-
rechtigte die geschuldete Passivitit (Duldung) individuell
vom Verpflichteten einfordern diirfen, ohne dass dieser
iRd Erfullung ein einseitiges Recht zur Auswahl seines Er-
fullungspartners hat. Andererseits soll kein einzelner Be-
rechtigter Verfugungen tuber die Dienstbarkeit mit nach-
teiliger Wirkung fur die ibrigen Berechtigten treffen diir-
fen.®” SchliefSlich soll es Vorkehrungen fiir eine effektive
und interessengerechte Verwaltung der Mitbenutzungs-
rechte geben.®

a) Diskussionsstand zum Gemeinschaftsverhaltnis bei
Grunddienstbarkeiten

In der Literatur am weitesten verbreitet ist der Vorschlag,
das Gemeinschaftsverhaltnis — unter Riickgriff auf die ge-
setzlichen Bestimmungen zur Gesamtgldubigerschaft bei
Forderungen - als , Gesamtberechtigung gem. § 428
BGB* zu definieren.® Sie hat auch in der Bewilligungspra-

60 BayObLG 21.2.2002 - 2Z BR 10/02, MittBayNot 2002, 288.

1 Richtig daher jingst KG 20.2. 2018 -1 W 342/17, RNotZ 2018,
248 (m. Einordn. d. Schriftl.) mit zutreffendem Hinweis auf die von
Anfang an bestehende formelle Berechtigtenmehrheit.

62 Dazu sogleich ausfiihrlich (im weiteren Verlauf dieses Gliederungs-
abschnitts B. II1.2.).

63 Vgl. Amann DNotZ 2008, 324 (331 f.).

64 MiiKoBGB/Mobhr,7. Aufl. 2017,§ 1018 Rn. 23 aE.

65 Vgl. etwa BGH 21.12.1966 — V ZB 24/66, NJW 1967, 627 (Woh-
nungsrecht — wohl: modifizierte Gesamtberechtigung); BayObLG
9.7.1965 — BReg. 2 Z 20/65, NJW 1966, 56 und OLG Frankfurt
a.M.21.4.1968 -6 W 224/66,NJW 1969, 469 (Grunddienstbarkeit
— Bruchteilsgemeinschaft bzw. Gesamtberechtigung); LG Kassel
26.5.2009 - 3T 92/09, Rn. 16, frei abrufbar in der Online-Entschei-
dungsdatenbank des DNotl (Berechtigung analog §§ 1024, 1025
BGB); LG Bayreuth 20.6.2005 - 41 T 83/05, MittBayNot 2006, 147
(wohl: modifizierte Gesamtberechtigung); LG Traunstein 27.1.1987
-4 T 1690/86, Rpfleger 1987, 242 (modifizierte Bruchteilsberechti-
gung nach MafSgabe von §§ 741 ff. und 432 BGB).

66 Vgl. nur statt vieler folgende bedeutsame Beitrige: Amann DNotZ
2008, 324; Kesseler DNotZ 2010, 123; Stavorinus NotBZ 2017,
249; Amann in FS H. Hagen (1999), S. 75 ff.

67 Kesseler DNotZ 2010,123 (125).

68 Auf die hiermit verbundenen Fragen wird unten in Abschn. C.III. ge-
sondert eingegangen.

69 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1125; Kers-
ten/Bihling/Basty, Formularb. und Praxis der freiw. Gerichtsbar-
keit, 25. Aufl. 2016, § 64 Rn. 37; Miinchener VertragsHB/Spiegel-
berger/Wartenburger, 7. Aufl. 2016, VIIL. 17. Rn. 8.
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xis fur Dienstbarkeiten mit deutlichem Abstand die weites-
te Verbreitung gefunden und ist ganz allgemein bei ding-
lichen Rechten annihernd universell zulassig.” Wohl des-
halb wird ihr die Eigenschaft zugeschrieben, bei den
Grundbuchimtern etwaige Bedenken hinsichtlich der Zu-
lassigkeit des konkret gewahlten Gemeinschaftsverhaltnis-
ses gar nicht erst entstehen zu lassen.”

Insbesondere Amann hat in mehreren Beitragen™ die
Konsequenzen der Gesamtberechtigung nach § 428 BGB
einer vertieften kritischen Analyse unterzogen. Er kommt
zum Ergebnis, dass diese unter Beriicksichtigung der von
den Beteiligten verfolgten Regelungsziele rechtsdogma-
tisch verfehlt sei. Vielmehr gebe eine an die Regeln der
Mitglaubigerschaft nach § 432 BGB angelehnte ,,Mit-
berechtigung® das von den Beteiligten in der Sache ange-
strebte Gemeinschaftsverhiltnis treffender wieder und sei
daher der Gesamtberechtigung vorzuziehen.” Erstens
zeichne der in § 428 BGB vorgezeichnete Mechanismus,
wonach der Schuldner (Dienstbarkeitsverpflichtete) ei-
nem Gldubiger (Dienstbarkeitsberechtigten) seiner Wahl
die ganze Leistung mit allseits schuldbefreiender Wirkung
zukommen lassen kann und deren endgiiltige Zuordnung
erst einem anschliefenden Innenausgleich der Gesamt-
gldubiger bzw. -berechtigten iberlassen bleibt, interessen-
widrige Ergebnisse zulasten derer vor, denen ggii. nicht
erfiillt wird.”* Zweitens erlaube es die Gesamtberechti-
gung bei wortgetreuer Anwendung der §§ 429 Abs. 3,
423 BGB jedem einzelnen Berechtigten, von sich aus das
dingliche Recht mit Gesantwirkung zulasten aller wei-
teren Berechtigten aufzugeben.” Hierzu verweist Amann
durchaus zu recht auf die Rechtsprechung verschiedener
Oberlandesgerichte, die die Gesamtwirkung einer durch
nur einen Gesamtgliubiger erklirten Rechtsaufgabe tat-
siachlich anerkannt haben.” Alle derartigen Nachteile er-
giben sich von vornherein nicht, wiirde man direkt auf
das Gemeinschaftsverhiltnis der Mitberechtigung nach
§ 432 BGB abstellen: Jeder einzelne Berechtigte konne die
Leistung zur gleichzeitigen Erbringung zugunsten aller
Berechtigten einfordern, ohne dass es ein Recht des Ver-
pflichteten zur (willkiirlichen) Auswahl seines Erfiillungs-
partners gibt.”” Auch die Moglichkeit einseitiger Rechts-
aufgabe mit Gesamtwirkung ergebe sich nicht, weil § 429
BGB im Rahmen des § 432 BGB von vornherein keine
Anwendung findet.”

Eine weitere, in jungerer Zeit im Vordringen befindliche
Stromung konstatiert zwar in Ubereinstimmung mit
Amann gewisse Unzuldnglichkeiten der Gesamtberechti-

70 Vgl. Amann in FS H. Hagen (1999), S. 75, 91. Nach neuester Rspr.
des BGH ist die Gesamtberechtigung nach § 428 BGB allerdings
kein zuldssiges Gemeinschaftsverhiltnis fiir ein fiir mehrere Berech-
tigte bestelltes dingliches Vorkaufsrecht, vgl. BGH 13.10.2016 - V
ZB 98/15,NJW 2017,1811 mAnm Kesseler.

71 Dies konstatierend Amann DNotZ 2008, 324 (326), der selbst je-
doch aus dogmatischen Griinden ausgewiesener Kritiker der Ge-
samtberechtigung ist.

72 Amann DNotZ 2008, 324; Amann MittBayNot 2014, 508 (509);
s.a. Amann in FS H. Hagen (1999), S. 75, 91f.

73  Amann DNotZ 2008, 324 (327 und 329 ff.); Amann in FS H. Hagen
(1999),S. 75, 91.

74 Vgl. Amann DNotZ 2008, 324 (325 f.); Amann MittBayNot 2014,
508 (509).

75 Vgl. Amann MittBayNot 2014, 508 (508).

76 Vgl. hierzu OLG Zweibriicken 4.9.2013 — 3 W 52/13, MittBayNot
2014, 553; OLG Hamburg 18.10.2002 — 4 U 75/02, BeckRS 2003,
01028; OLG Bremen 11.8.1986 - 1 W 51/86, OLGZ 1987, 29 (30):
KG21.10.1937-1Wx491/37,JW 1937, 3158.

77 Vgl. Amann DNotZ 2008, 324 (327).

78 Vgl. Amann DNotZ 2008, 324 (327).
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gung gem. § 428 BGB, will sich aber begrifflich-konzep-
tionell von diesem Gemeinschaftsverhiltnis nicht vollig
lossagen. Zulassig und ggf. vorzugswiirdig sei eine ,,modi-
fizierte Gesamtberechtigung®, die durch Einbeziehung ein-
zelner Aspekte der Mitberechtigung nach § 432 BGB zur
interessengerechten Ausformung des Gemeinschaftsver-
haltnisses fithre.”

Auch die Bruchteilsgemeinschaft nach §§ 741 ff. BGB wird
teilweise als geeignetes Gemeinschaftsverhaltnis fir die
Gestaltung von Dienstbarkeiten genannt.® Die Rechtspre-
chung zeigt sich insoweit jedoch uneinheitlich: Manche
Gerichtsentscheidungen ilteren Datums erwecken den
Eindruck, die Bruchteilsberechtigung an einer Dienstbar-
keit sei generell und uneingeschriankt zulissig.! Andere
halten sie fiir zulassig, wenn das betroffene Recht bzw. die
aus ihm herrithrende Ausiibungsbefugnis rechtlich teilbar
ist.?? Das BayObLG hat die Bruchteilsberechtigung, ohne
sich aber generell zu dufSern, jedenfalls fur den Fall als zu-
lassig anerkannt, in dem mehreren Grundstiickseigentii-
mern das Recht eingerdumt wird, auf dem dienenden
Grundstuck eine fiir alle Berechtigte vorteilhafte Anlage zu
errichten.®” Teile des Schrifttums halten die bruchteils-
mafSige Berechtigung an einer Dienstbarkeit im Falle meh-
rerer herrschender Grundsticke kategorisch fur unzulas-
sig. Ungeklart ist bei alldem auch, ob die Bruchteils-
gemeinschaft iiberhaupt als vollwertiges Gemeinschafts-
verhaltnis anzuerkennen ist® oder nicht lediglich
bestimmte Aspekte des Innenverhéltnisses der Berechtig-
ten untereinander beschreibt und insoweit ein nach Maf3-
gabe anderer Vorschriften festzulegendes Gemeinschafts-
verhiltnis lediglich ergdnzen kann.*

SchlieSlich wird im Schrifttum vereinzelt vorgeschlagen®
bzw. es als zumindest moglich erachtet,® aus den Vor-
schriften in § 1024 BGB (Interessenaugleich bei mehreren
gleichrangigen und inhaltlich miteinander kollidierenden
Nutzungsrechte an einem Grundstiick) und dem bereits er-
wihnten § 1025 BGB (Fortbestand der Grunddienstbar-
keit bei Teilung des herrschenden Grundstiicks) ein eigen-
stindiges Gemeinschaftsverhiltnis zu entwickeln.* Auch
in der Rechtsprechung hat dies bereits — wenn auch nur in
einer einzigen mir bekannten landgerichtlichten Entschei-
dung — wohlwollenden Niederschlag gefunden.”

79 MuKBGB/Mobr, 7. Aufl. 2017, § 1018 Rn. 23; Staudinger/ Weber,
BGB (2016), § 1018 Rn. S1a; J. Mayer MittBayNot 2002, 288
(2891.); s.a. Kraufs, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl.
2017,Rn. 1281 bf.

80 MiinchKommBGB/K. Schmidt, 7. Aufl.2017,§ 741 Rn. 12.

81 BayObLG 9.7.1965 — BReg. 2 Z 20/65, DNotZ 1966, 174; OLG
Frankfurta. M. 21.4.1968 - 6 W 224/66, NJW 1969, 469.

82 BeckOK GBO/Reetz, 31. Ed., Stand 1.2.2018, § 47 Rn. 24; Meikel/
Béhringer, GBO, 11. Aufl. 2015, § 47 Rn. 34.

83 BayObLG9.7.1965 —BReg. 2 Z 20/65, DNotZ 1966, 174.

84 So etwa Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1125
aE (,,wesenswidrig“); Hilgers MittRhNotK 1970, 627 (634).

85 Dahingehend etwa BayObLG 9.7.1965 — BReg. 2 Z 20/65, DNotZ
1966, 174.

86 Dahingehend etwa mit — wie sogleich (Abschn. B.III.2.b) zu zeigen
sein wird — zutreffenden Erwigungen Staudinger/Weber, BGB
(2016), § 1018 Rn. 51 aFE; Staudinger/v.Proff, BGB (2015), § 741
Rn. 132; Amann in FS H. Hagen (1999), S. 75 (77 {t.).

87 Amann DNotZ 2008, 324 (339); Kesseler NJW 2017, 1813 (1814).

88 Kersten/Biihling/Basty, Formularb. und Praxis der freiw. Gerichts-
barkeit, 25. Aufl. 2016, § 64 Rn. 37; Stavorinus NotBZ 2017, 249
(255); vgl. auch DNotI-Gutachten Nr. 11379 (im Internet frei abruf-
bar).

89 AA allerdings Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 1125.

90 LG Kassel 26.5.2009 — 3 T 92/09, frei abrufbar in der Online-Ent-
scheidungsdatenbank des DNotl.
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b) Stellungnahme

In der gesamten Diskussion um das zulidssige und/oder
zweckmafSige Gemeinschaftsverhiltnis wird ein mE ent-
scheidender Punkt nur selten in der gebotenen Deutlich-
keit artikuliert: Es sind verschiedene Einzelaspekte der von
den jeweiligen Dienstbarkeitsberechtigten gebildeten und
durch das Gemeinschaftsverhiltnis niher konturierten
Rechtsgemeinschaft auseinanderzuhalten.’ Die fiir mehre-
re Berechtigte bestellte Dienstbarkeit bewirkt einerseits ei-
ne Vergemeinschaftung der Rechtsdurchsetzung und Er-
fullung, die sich insoweit allein in dem nach aufsen gerich-
teten Verhiltnis jedes einzelnen Berechtigten zum Ver-
pflichteten abspielt. Sie fithrt andererseits zu einer
Vergemeinschaftung der Rechtsinnehabung und -verwal-
tung, was ausschliefSlich das interne Verhaltnis der Berech-
tigten untereinander betrifft. Die in der Literatur gefithrte
Diskussion greift daher von vornherein zu kurz, wenn sie —
wie es meistens der Fall ist — die Frage nach dem (einen)
Gemeinschaftsverhiltnis aufwirft. Denn es gibt fir ein
nach MafSgabe des § 47 Abs. 1 GBO vergemeinschaftetes
Recht nicht pauschal das (eine) Gemeinschaftsverbiltnis.
Mit dem Auflenverhiltnis aller Berechtigten zum Ver-
pflichteten und folglich mit Fragen zum Einziehungs- und
Erfillungsmodus® befassen sich etwa die originiar auf
Schuldverhiltnisse zugeschnittenen Vorschriften der
§§ 420 ff. BGB. Weder die Regelungen zur Bruchteils-
gemeinschaft nach §§ 741 ff. BGB noch die §§ 1024, 1025
BGB konnen hierzu einen sinnvollen Regelungsinhalt bei-
tragen. Umgekehrt befassen sich die letztgenannten Nor-
menkomplexe — insbesondere die Vorschriften iiber die
Bruchteilsgemeinschaft — mit wesentlichen Fragen der In-
nehabung und Verwaltung des gemeinschaftlichen Rechts
durch dessen Inhaber.”® Hierzu geben wiederum die
§§ 420 ff. BGB nichts her, sicht man einmal vom speziellen
Innenausgleichsmechanismus fiir Gesamtgldaubiger nach
§§ 428,430 BGB ab.* Dieser passt aber ohnehin nicht auf
die aus Grunddienstbarkeiten herrithrenden Duldungs-
und Unterlassungspflichten.”® Das alles zeigt: Hinter dem
Schlagwort des Gemeinschaftsverhaltnisses iSv § 47 GBO
verbirgt sich ein Biindel mehrerer Einzelaspekte, die
grundsitzlich frei ausgestaltet werden konnen. Insbeson-
dere Typenkombinationen der vorerwahnten gesetzlichen
Bestimmungen sind ohne weiteres denkbar.” Anders als es
in der Literatur meist suggeriert wird, stehen die zum Ge-
meinschaftsverhaltnis erorterten Normenkomplexe daher
auch nicht zwingend in Konkurrenz zueinander, sondern
konnen einander in Ansehung des Innen- und AufSenver-
haltnisses erganzen.

aa) Gestaltung des AuBenverhaltnisses

Wenn demnach fiir das Auflenverhiltnis (genauer: den
Durchsetzungs- und Erfillungsmodus) die Vorschriften
des BGB zu Forderungsgemeinschaften herangezogen wer-
den konnen, stellt sich insoweit die Frage, ob zweckmafi-
gerweise eine Gesamtberechtigung (§ 428 BGB), eine Mit-

91 Vgl. Amann in FS H. Hagen, S. 75 (77 ff.); Kesseler DNotZ 2010,
123 (123); ansatzweise auch Staudinger/v. Proff, BGB (2015), § 741
Rn. 132.

92 Terminologie in Anlehnung an Amann in FS H. Hagen, S. 75
(78 f£.).

93 Vgl. Amann in FS H. Hagen (1999), S. 75 (81).

94 Vgl. Amann in FS H. Hagen (1999). S. 75 (801.).

95 Vgl. zutreffend Amann DNotZ 2008, 324 (337 1.).

96 Amann DNotZ 2008, 324 (331 ff.); Amann MittBayNot 2014, 508
(510); unnotig restriktiv dagegen Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 1125.
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berechtigung (§ 432 BGB) oder eine modifizierte Gesamt-
berechtigung gewihlt werden sollte.

Die insbesondere von Amann leidenschaftlich fir die Mit-
berechtigung nach § 432 BGB und gegen die Gesamt-
berechtigung nach § 428 BGB vorgetragenen Argumente
sind allesamt tberzeugend und rechtsdogmatisch stich-
haltig. Dennoch sehe ich keinen zwingenden Grund, die
in der Bewilligungspraxis weithin verbreitete Angabe der
Gesamtberechtigung ad acta zu legen. Sie erweist sich
trotz aller (berechtigter) Kritik als eine den Bediirfnissen
der Praxis gerecht werdende Gestaltungsvariante fiir das
Auflengemeinschaftsverhiltnis. Grund dafur ist die
Rechtsprechung — nicht zuletzt die des BGH selbst —, wel-
che im Laufe der Zeit die auf dem Papier durchaus beste-
henden Unterschiede zwischen den in Betracht kommen-
den (AufSen-)Gemeinschaftsverhiltnissen weitestgehend
nivelliert hat.”” Im Einzelnen: Den Uberlegungen, dass ein
einzelner (Gesamt-)Berechtigter womoglich das ganze
Recht mit Wirkung zulasten aller Berechtigten aufheben
konnte, hat der BGH erst jiingst in einer Entscheidung
aus dem Jahr 2016 eine klare Absage erteilt. Zur Auf-
hebung eines dinglichen Rechts, fiir das eine Gesamt-
berechtigung iSd § 428 BGB besteht, ist die Aufgabeer-
klarung (§ 875 Abs. 1 BGB) aller Gesamtberechtigten er-
forderlich.”® Damit knupft der BGH mit in der Sache
tiberzeugenden Erwigungen an seine gleichlautende stin-
dige Rechtsprechung zur Moglichkeit der Vereinbarung
eines Erlasses bei Gesamtglaubigerschaft an: Ein einzelner
Gesamtglaubiger kann eben nicht von sich aus durch Er-
lassvertrag mit dem Schuldner den Anspruch ,,hinter dem
Riicken® und zulasten der tibrigen Gesamtglaubiger zu
Fall bringen.” Die weiter oben zitierte Rechtsprechung
verschiedener Oberlandesgerichte ist damit zwischenzeit-
lich obsolet geworden. Die Rechtsprechung hilft dariber
hinaus weiteren ungewollten Nebenwirkungen der Ge-
samtberechtigung ab: Im Rahmen der Einziehung und Er-
fullung soll es gerade nicht so sein, dass der Verpflichtete
die ganze Leistung einem Gesamtberechtigten seiner
Wahl zukommen lassen kann und damit von seiner Ver-
pflichtung insgesamt frei wird. Die Gesamtberechtigung
ist vielmehr so zu verstehen, dass sie ein Biindel von Ein-
zelrechten begriindet, von denen je ein eigenes jedem Be-
rechtigten zusteht.!® Jedes Einzelrecht vermittelt also die
Befugnis zur individuellen Ausnutzung des gesamten
dinglichen Rechts.' SchlieSlich kommt ein weiteres Cha-
rakteristikum der Gesamtgliaubigerschaft zumindest bei
der Gesamtberechtigung an Dienstbarkeiten gar nicht erst
zum Tragen: Der Mechanismus, wonach sich der schuld-
befreienden Erbringung der ganzen Leistung durch den
Verpflichteten uU ein Innenausgleich der Berechtigten an-
schlieft, ist im Rahmen reiner Duldungs- und Unterlas-
sungspflichten schlichtweg nicht sinnvoll darstellbar.'®

97 Dahingehend auch der Befund von Amann MittBayNot 2014, 508
(509).

98 BGH 13.10.2016 -V ZB 98/15, FGPrax 2017, 54; ebenso schon mit
zutreffender, am Normzweck orientierter Auslegung BayObLG
21.5.1975-227229/75,DNotZ 1975, 619 (621).

99 BGH 4.3.1986 — VI ZR 234/84, NJW 1986, 1861 (1862); BGH 5.5.
2009 — VI ZR 208/08, NJW-RR 2009, 1534 (1537); dies entspricht
der hM im Schrifttum, vgl. nur MiitKoBGB/Bydlinski, 7. Aufl. 2016,
§ 429 Rn. 5; Staudinger/Looschelders, BGB (2012), § 429 Rn. 19;
BeckOK BGB/Gebrlein, 45. Ed., Stand 1.11.2017, § 429 Rn. 2.

100 BGH 21.12.1966 - V ZB 24/66, NJW 1967, 627 (628) (betreffend
ein Wohnungsrecht); BGH 15.4.2010 — V ZR 182/09, MittBayNot
2010, 378 (betreffend eine Grundschuld); BayObLG 21.5.1975 -2
Z.29/75,DNotZ 1975, 619 (620) (betreffend ein Leibgeding).

101 Vgl. BGH 21.12.1966 -V ZB 24/66, NJW 1967, 627 (628).

102 Vgl. Amann DNotZ 2008, 324 (337 f.).
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Mithin zeigt sich, dass die Rechtsprechung bei gewihlter
Gesamtberechtigung ohnehin nicht am eigentlichen Rege-
lungsgehalt des § 428 BGB haftet, sondern bereitwillig
die bei objektiver Betrachtung fiir Dienstbarkeitsberech-
tigten und -verpflichteten sach- und interessengerechten
Eckdaten des AufSengemeinschaftsverhiltnisses in den
§ 428 BGB hineininterpretiert. Auch Amann muss daher
anlisslich seiner rechtsdogmatischen Kritik konstatieren,
dass diese Rechtsprechung letzten Endes geradewegs zu
den Rechtsfolgen der Mitberechtigung aus § 432 BGB
fithrt.'™ Auf den Punkt gebracht: Die exakte Bezeichnung
des AufSengemeinschaftsverhiltnisses kann dem Kautel-
arjuristen im Bereich der Dienstbarkeiten faktisch egal
sein.'®

bb) Gestaltung des Innenverhéltnisses

Zur Ausformung des Innengemeinschaftsverhiltnisses
(Innehabung und Verwaltung des Rechts) konnen dem-
gegenuber ohne weiteres die Vorschriften der Bruchteils-
gemeinschaft nach §§ 741ff. BGB herangezogen wer-
den.'® Sie enthalten u. a. Vorgaben zu den internen Betei-
ligungsquoten der Teilhaber (vgl. § 742 BGB: im Zweifel
gleiche Anteile) und zur Verwaltung des gemeinschaftlich
gehaltenen Gegenstands (vgl. §§ 744, 745 BGB: grund-
satzlich gemeinschaftliche Verwaltung durch Verein-
barung oder Beschlussfassung im Einzelfall), die sich pro-
blemlos auf die vervielfiltigte Berechtigung aus einer
Dienstbarkeit anwenden lassen.'® Die Lasten und Kosten
der Erhaltung, Verwaltung und gemeinschaftlichen Be-
nutzung werden — sofern nicht anderweitig vereinbart —
von den Teilhabern im Verhiltnis ihrer jeweiligen Anteile
getragen (§ 748 BGB). Intern ist nach § 743 Abs. 2 BGB
zur Ausiibung des gemeinschaftlichen Rechts jeder Teil-
haber des gemeinschaftlichen Rechts insoweit befugt, als
hierdurch nicht der Mitgebrauch der ubrigen Teilhaber
beeintrichtigt wird. Der Sache nach diirfte sich diese Mit-
gebrauchsregelung mit der Aussage des § 1024 BGB de-
cken. Fur eine alternative oder erginzende Anwendung
jener Vorschrift zur Gestaltung des Innenrechtsverhaltnis-
ses besteht daher kein praktisches Bediirfnis. Dass die ver-
gemeinschaftete Dienstbarkeit im Innenverhiltnis den Re-
geln der Bruchteilsgemeinschaft folgen kann, ist zwi-
schenzeitlich auch in der Rechtsprechung ausdriicklich
bestitigt worden.'”’

¢) Bezeichnung des Gemeinschaftsverhaltnisses fiir
grundbuchliche Zwecke

Die materiellrechtlichen Schwierigkeiten bei der Auswahl
des Gemeinschaftsverhiltnisses fur Grunddienstbarkeiten
haben - erfreulicherweise — allenfalls geringfiigige Aus-
wirkungen auf die Fassung der Eintragungsbewilligung.
§ 47 Abs. 1 GBO wird nach hM dahingehend verstanden,
dass zwar eine zutreffende, aber auch nicht mehr als eine
schlagwortartige Bezeichnung des Gemeinschaftsverhalt-

103 Amann MittBayNot 2014, 508 (509) (,,Etikettenschwindel ).

104 Amann MittBayNot 2014, 508 (509 f.).

105 So zutreffend Staudinger/v. Proff, BGB (2015), § 741 Rn. 132 (,,Im
Innenverhiltnis [...] zumindest analog anzuwenden®); ebenso
Amann DNotZ 2008, 324 (330 ff.) (,,Die Frage, wie die Berechtigten
das gemeinsame Recht verwalten, [...] kann jeweils nur durch Riick-
griff auf die §§ 744, 745 BGB oder durch spezielle Vereinbarungen
beantwortet werden. ).

106 DNotZ 2008, 324 (331 f. und 338 f.).

107 Vgl. 9.8.2017 — 20 U 818/17, BeckRS 2017, 121741 (betreffend ei-
nen Nief$brauch).
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nisses zur Ubernahme in die Grundbucheintragung nétig
ist.!® Im Hinblick auf die Publizitatsfunktion des Grund-
buchs bezweckt die Vorschrift eine Verlautbarung derje-
nigen Aspekte des Gemeinschaftsverhaltnisses, die die
Verfugungsbefugnis kennzeichnen.'® Diesbeztglich wird
im Schrifttum allerdings zu recht betont, dass mit Aus-
nahme der Bruchteilsberechtigung nach §§ 741 ff. BGB
letztlich keines der fiir Dienstbarkeiten weithin diskutier-
ten Gemeinschaftsverhiltnisse — nicht einmal die auf ein-
zelne Aspekte des AufSenverhiltnisses bezogenen Vor-
schriften der §§ 428 oder 432 BGB - uiberhaupt irgend-
etwas zur Verfiigungsbefugnis des (Dienstbarkeits-)Be-
rechtigten aussagen.!'® Ungeachtet dessen hat es sich in
der Bewilligungs- und Grundbuchpraxis fest etabliert,
ausschlieflich die die Rechtsdurchsetzung betreffenden
Aspekte zur Ubernahme in die Grundbucheintragung an-
zugeben.'! Deshalb kann der § 47 Abs. 1 GBO dem Be-
trachter des Grundbuchs stets nur eine erste grobe Orien-
tierung zu den zwischen den Berechtigten bestehenden
Rechtsverhaltnissen vermitteln.!”> Mit Riicksicht auf die
praktisch ohnehin nicht spiirbaren Unterschiede zwischen
den einzelnen (AufSen-)Gemeinschaftsverhiltnissen!!® hat
man daher Freiheiten bei der Fassung der Eitnragungs-
bewilligung: Wem es eher auf dogmatische Stimmigkeit
ankommt, kann eine ,,Mitberechtigung nach § 432 BGB*
oder eine ,modifizierte Gesamtberechtigung entspre-
chend §§ 428, 432 BGB“ bewilligen lassen. Wer hingegen
kritische Ruckfragen seitens des Grundbuchamtes ob der
ungewohnlichen Bezeichnung scheut, kann guten Gewis-
sens auf die in der Bewilligungs- und Grundbuchpraxis
fester etablierte ,,Gesamtberechtigung nach § 428 BGB*
ausweichen.'* Klar ist bei alledem jedenfalls, dass die
§§ 741 ff. BGB, soweit sie allein Fragen des Innengemein-
schaftsverhaltnisses betreffen,'® in der Bewilligung unge-
nannt bleiben kénnen, weil diese Bestimmungen fiir den
mit dem Grundbuch verfolgten Publizititszweck irrele-
vant sind.

IV. Verpflichteter Personenkreis

Spiegelbildlich zum Gemeinschaftsverhaltnis mehrerer Be-
rechtigter kann man die Frage nach der rechtlichen Struk-
tur der Grunddienstbarkeit in Bezug auf eine Mehrheit
von Verpflichteten aufwerfen: Handelt es sich um eine
Mehrzahl nebeneinander bestehender Einzelbelastungen
oder aber um eine einheitliche Gesamtbelastung? Unpro-
blematisch zulissig ist jedenfalls die Bestellung eines Bun-
dels von Einzeldienstbarkeiten. Fiir den eingangs bereits

108 OLG Miinchen 16.2.2009 — 34 Wx 095/08, RNotZ 2009, 394 (397)
mAnm S#iff; LG Traunstein 27.1.1987 — 4 T 1690/86, Rpfleger
1987, 242; Meikel/Bohringer, GBO, 11. Aufl. 2015, § 47 Rn. 1 (im
Allgemeinen) und Rn. 206 (betreffend die Verlautbarung auslan-
discher Giiterstinde im Grundbuch); Amann DNotZ 2008, 324
(340 ff.); Amann MittBayNot 2014, 508 (510).

109 BGH 11.9.1997 -V ZB 11/97, MittRhNotK 1998, 129 (130); OLG
Miinchen 16.2.2009 - 34 Wx 095/08, RNotZ 2009, 394 (396)
mAnm Siif$; BeckOK GBO/Reetz, 31. Ed., Stand 1.2.2018, § 47
Rn. 1; Meikel/Béhringer, GBO, 11. Aufl. 2015, § 47 Rn. 1; Amann
in FS H. Hagen (1999), S. 75 (83 ff.).

110 Kesseler DNotZ 2010, 123 (123); Amann in FS H. Hagen (1999),
S. 75(83f.).

111 Vgl. Amann in FS H. Hagen (1999), S. 75 (85).

112 Vgl. Amann in FS H. Hagen (1999), S. 75 (90).

113 S.o0., Abschn. B.II1.2.b).

114 Vgl. Amann MittBayNot 2014, 508 (510).

115 Dies ist nur dann nicht der Fall, wenn echte Bruchteilsinnehabung
gegeben wire, was bei Grunddienstbarkeiten jedoch kaum einmal in
Betracht kommen diirfte.
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gebildeten Beispielsfall'*® wiirde dies zu immerhin folgen-
den vier Grundbucheintragungen (je Grundstiick ein zu
dessen Lasten bestelltes Recht) fiihren:

G1-Abt. II:

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir die jew.
Eigt. der Grdst. G2, G3, G4 als Gesamtberechtigte nach
§ 428 BGB,

G2-Abt. II:

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir die jew.
Eigt. der Grdst. G1, G3, G4 als Gesamtberechtigte nach
§ 428 BGB,

G3-Abt. II:

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir die jew.
Eigt. der Grdst. G1, G2, G4 als Gesamtberechtigte nach
§ 428 BGB,

G4-Abt. II:

- Grunddbk. (Wege- und Spielplatzrecht) fiir die jew.
Eigt. der Grdst. G1, G2, G3 als Gesamtberechtigte nach
§ 428 BGB.

Fraglich ist indessen, ob sich diese Einzelrechte alternativ
auch zu einem einheitlichen Recht (Gesamtrecht) zusam-
menfiihren lassen. Nach ganz hM ist die Bestellung einer
einheitlichen Dienstbarkeit zwecks Gesamtbelastung meh-
rerer Grundstiicke grundsitzlich moglich,"” zumal die
Vorschrift des § 1026 BGB zeigt, dass der Gesetzgeber fiir
den Fall der spiteren Teilung des mit einer Dienstbarkeit
belasteten Grundstiicks wenigstens implizit vom Entste-
hen einer Gesamtbelastung ausgegangen ist.!® Fiir die an-
fiangliche Bestellung einer Gesamtdienstbarkeit verlangen
Rechtsprechung'” und Literatur'® allerdings teilweise,
dass sich der Belastungsgegenstand als wirtschaftliche Ein-
heit darstellt bzw. sich der definierte Austibungsbereich
des Rechts notwendigerweise tiber mehrere Grundstiicke
erstreckt.’?! Dartiber hinaus wird vorausgesetzt, dass die
vorgesehene Gesamtdienstbarkeit nach ihrem Inhalt auf
allen dienenden Grundstiicken die gleiche Art der Grund-
stiicksnutzung absichert.'” Zumindest diese Anforderun-
gen konnten in der hier behandelten Konstellation noch
erfullt sein. Im gebildeten Beispiel konnte bspw. durch
Verweis auf Plananlagen dokumentiert werden, dass der
Austibungsbereich ein grundstiicksiibergreifender ist. Zu-
dem wurde man auf allen belasteten Grundstiicken G1 bis

116 S.o., Abschn. A.

117 Vgl. BayObLG 23.11.1989 — BReg. 2 Z 55/89, MittBayNot 1990,
41 mAnm Ertl (zuldssige Gesamtbelastung bei Einrdumung des
Rechts, ,,auf den Grundstiicken [Anlagen zur Herstellung und Wie-
deraufbereitung von Baustoffen] zu errichten und zu betreiben®);
BayObLG 22.7.1955 — BReg. 2 Z 24/1955, BayObLGZ 1955, 170
(173f.); LG Hildesheim 31.7.1959 — 5 T 370/59, NJW 1960, 49;
Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1120 mwN.

118 BeckOK BGB/Wegmann, 45. Ed., Stand 1.11.2017, § 1018 Rn. 13;
MiKoBGB/Mobr, 7. Aufl. 2017, § 1026 Rn. 1; Staudinger/Weber,
BGB (2016), § 1018 Rn. 61. Im Zuge der Grundstiicksteilung er-
folgt deshalb keine Zerlegung in mehrere nebeneinander stehende
Einzelrechte.

119 BayObLG 23.11.1989 — BReg. 2 Z 55/89, MittBayNot 1990, 41
(42) mAnm Ertl (fir beschrinkte personliche Dienstbarkeit); Bay-
ObLG 22.7.1955 — BReg. 2 Z.24/1955, BayObLGZ 1955, 170 (174)
(fiir Grunddienstbarkeit); LG Hildesheim 31.7.1959 — 5 T 370/59,
NJW 1960, 49 (50) (fiir Dauerwohnrecht).

120 Staudinger/Weber, BGB (2016),§ 1018 Rn. 61 mwN.

121 Unklar insoweit Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 1120.

122 Vgl. Staudinger/Weber, BGB (2016), § 1018 Rn. 61 mwN.
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G4 jeweils dieselben Nutzungsarten (namlich als Wege-
bzw. Spielplatzflache) absichern.

Im Ergebnis durfte die Bestellung von Gesamtrechten
aber aus einem anderen Grund scheitern. Denn es darf
nicht tibersehen werden, dass die Gesamtbelastung meh-
rerer Grundstiicke mit demselben einheitlichen Recht nur
dann zuldssig ist, wenn dieses zugunsten des jeweiligen
Eigentiimers eines ansonsten unbeteiligten Drittgrund-
stiicks wirken soll. Im vorliegenden Fallbeispiel wire es —
die Vervielfaltigung der Berechtigungen aufgrund des Ge-
meinschaftsverhaltnisses unterstellt — hingegen so, dass
man ein Gesamtrecht zulasten der (dienenden) Grundstii-
cke G1, G2, G3 und G4 bestellen wiirde, das seinerseits
die jeweiligen Eigentimer genau dieser Grundstiicke — un-
tereinander in einem bestimmten Gemeinschaftsverhaltnis
— begiinstigen soll. Eine derartige ,,Superdienstbarkeit*
ist allerdings unzuldssig, weil dienendes und herrschendes
Grundstiick zumindest partiell identisch waren (Fall der
sog. ,Insichdienstbarkeit“), § 1018 nach seinem eindeuti-
gen Wortlaut aber nur die Belastung ,eines anderen
Grundstiicks“ gestattet.'”” Dariiber hinaus wiirde es im
Umfang der entstehenden partiellen Insichberechtigungen
der Grunddienstbarkeit an der Vermittlung eines grund-
stiicksbezogenen Vorteils iSd § 1019 BGB fehlen, was
ebenfalls zwingende Voraussetzung der Rechtsbegrin-
dung ist.'** Fir die Bestellung von Gesamtrechten bei der
Regelung der Mitbenutzung der grundstiickstibergreifen-
den Gemeinschaftsanlagen in Mehrhausanlagen durfte
daher jedenfalls dann von vornherein kein Spielraum blei-
ben, wenn man sich bereits fiir die Bestellung von auf Be-
rechtigtenseite vergemeinschafteten Grunddienstbarkei-
ten entschieden hat.

V. Formulierungsvorschlag

Im hier zugrunde gelegten Beispielsfall'® konnte die Ein-
tragungsbewilligung fiir die das Wege- und Spielplatzfla-
chenmitbenutzungsrecht begriindende Grunddienstbar-
keit mit den bis hierhin gefundenen Ergebnissen wie folgt
lauten:

»Der [Bautrdger] als alleiniger Eigentiimer des Grdst. [G1
/ G2/ G3 /G4 bewilligt und beantragt zulasten des vor-
genannten Grundstiicks die Eintragung einer Grund-
dienstbarkeit folgenden Inhalts:

1. Gehrecht:

Die jeweiligen Eigentiimer der Grundstiicke [G2, G3 und
G4/G1, G3und G4/G1, G2 und G4/ G1, G2 und G3] -
als Gesamtberechtigte nach § 428 BGB - sind berechtigt,
die im Zuge der Baumafnahme auf dem Grundstiick [G1/
G2 / G3 / G4] angelegten privaten Wegeflichen, die in
dem als Anlage [...] dieser Eintragungsbewilligung bei-

123 Unklar und moglicherweise aA MiKoBGB/Mobr, 7. Aufl. 2017,
§ 1018 Rn. 24 aE.

124 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1123.
Die Thematik der unzulissigen Insich-Dienstbarkeit ist nicht zu ver-
wechseln mit der grds. zuldssigen Bestellung einer Eigentiimer-
Dienstbarkeit. Hier gehoren herrschendes und dienendes Grund-
stiick zwar demselben Eigentiimer, sind aber nicht identisch.

125 S.o., Abschn. A.

126 Es ist eine Grunddienstbarkeit je Grundstiick einzutragen. Aus Platz-
griinden wird der nachstehende Formulierungsvorschlag nur einmal
wiedergegeben. Die in eckigen Klammern jeweils durch Schragstri-
che getrennten Varianten zeigen, wie die im Ubrigen gleichlautenden
Eintragungsbewilligungen fur alle Grundstiicke G1 bis G4 ,,reihum*
formuliert werden miissten.

10/2018 | Berg - Grundstiicksiibergreifende Gemeinschaftsanlagen in der notariellen Praxis

gefiigten Plan rot markiert sind, mitzubenutzen und durch
Dritte mitbenutzen zu lassen. Die Mitbenutzung ist auf ein
Gebrecht beschrinkt, so dass insbesondere ein Fahrrecht
ausgeschlossen ist.

2. Fahrverbot:

Dem jeweiligen Eigentiimer des Grundstiicks [G1 / G2 /
G3 / G4] ist es verboten, die in vorstehender Ziffer 1. in
Bezug genommenen Wegeflichen auf dem Grundstiick
[G1/G2/G3/G4] zu anderen Zwecken als denen zu nut-
zen, fiir die den jeweiligen Eigentiimern der anderen
Grundstiicke nach Mafigabe der vorstehenden Ziffer 1.
ein Mitbenutzungsrecht eingerdumt ist.

3. Spielplatzbenutzungsrecht:

Die jeweiligen Eigentiimer der Grundstiicke [G2, G3 und
G4/G1,G3und G4/G1, G2und G4/G1, G2 und G3] -
als Gesamtberechtigte nach § 428 BGB - sind berechtigt,
die im Zuge der BaumafSnahme auf dem Grundstiick [G1/
G2/ G3/ G4] angelegten Teilflichen des Spielplatzes, die
in dem als Anlage [...] dieser Eintragungsbewilligung bei-
gefiigten Plan blau markiert sind, mit den aufstehenden
Einrichtungen mitzubenutzen und durch Dritte mitbenut-
zen zu lassen.

[ggf- erganzende Rechte bzgl. einzelner weiterer Nutzungs-
arten]*

VI. Exkurs: Auswirkungen der Aufteilung
der betroffenen Grundstiicke nach WEG

In vielen Fillen beabsichtigt der Bautriger eine Aufteilung
der aus dem Gesamtareal herausgemessenen Grundstiicke
in Wohnungs- und Teileigentumsrechte nach § 8 WEG.
Welche Auswirkungen hat diese MafSnahme auf die -
zweckmaifSigerweise bereits im Vorfeld — wechselseitig be-
stellten Grunddienstbarkeiten?

1. Fortbestand des Belastungsobijekts, Verande-
rung von Grundbucheintragungen

Die durch die Aufteilung bedingte amtswegige SchliefSung
der Blitter der fur die einzelnen Grundstiicke angelegten
Grundbiicher'” dndert zunichst nichts am Fortbestand
der betroffenen Grundstiicke als taugliche Belastungs-
gegenstinde und Ankniipfungspunkte fiir die aus den
Grunddienstbarkeiten herrithrenden Duldungspflichten
und subjektiv-dinglichen Berechtigungen.'?® Beim dienen-
den Grundstiick kommt es infolge der Aufteilung lediglich
grundbuchtechnisch zur Eintragung der Grunddienstbar-
keit in jedem neu angelegten Wohnungs- bzw. Teileigen-
tumsgrundbuch nebst Vermerk der Mitbelastung aller an-
deren auf dem dienenden Grundstiick gebildeten Eigen-
tumsrechte (vgl. § 48 Abs. 1 S. 1 GBO und § 4 Abs. 1
WGV).'#

Aufseiten des herrschenden Grundstiicks bleibt es auch
nach vollzogener Aufteilung dabei, dass eine zu dessen
Gunsten bestellte Grunddienstbarkeit gem. § 96 BGB als
Grundstiicksbestandteil gilt**® und aufgrunddessen dort in
das Gemeinschaftseigentum fillt.

127 Vgl. § 7 Abs. 1S. 3 WEG.

128 Riecke/Schmid/Schneider, WEG, 4. Aufl. 2015, § 7 Rn. 30.

129 BeckOK WEG/Gerono, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 3 Rn. 40.

130 BeckOK BGB/Fritzsche, 45. Ed., Stand 1.11.2017, § 96 Rn. 3 mwN.
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Sofern anlasslich der Bestellung der Grunddienstbarkeiten
ein Herrschvermerk eingetragen wurde, so wird dieser
nach amtswegiger Schliefung des Grundstiicksgrund-
buchs in das Bestandsverzeichnis simtlicher neu angeleg-
ter Wohnungs- und Teileigentumsgrundbiicher eingetra-
gen (§ 3 Abs. 7 WGV)."!

2.Veranderungen inder personalen Struktur des
dienenden und herrschenden Eigentiimers

Es verdndert sich allerdings die Struktur des durch die
Dienstbarkeit berechtigten und verpflichteten Personen-
kreises: An die Stelle des jeweiligen Grundstiickseigentii-
mers tritt nach der Aufteilung die jeweilige Gesamtheit der
Wohnungs- und Teileigentiimer in Ansehung eines jeden
herrschenden und dienenden Grundstiicks. Da alle Einhei-
ten zumindest voriibergehend noch im Alleineigentum des
Bautrigers bleiben, entsteht eine echte Mehrheit von Be-
rechtigten und Verpflichteten jedoch erst im Rahmen des
Abverkaufs durch Umschreibung der Eigentumsrechte auf
die Erwerber. Die sodann gebildete Gruppe von Miteigen-
timern des herrschenden Grundstiicks bilden unter sich ei-
ne Gemeinschaft der Dienstbarkeitsberechtigten, auf die
die Vorschriften der §§ 741 ff. BGB Anwendung finden
konnen.'?

3. Verlagerung der Zustandigkeit fiir die Wahr-
nehmung von Rechten und Pflichten?

Wiederum nicht bereits im Zuge der Aufteilung nach § 8
WEG als solcher, wohl aber spater mit Entstehung des mit
gegenstandlich beschrankter Rechtsfihigkeit ausgestatte-
ten Verbands der Wohnungseigentiimer konnte es zu einer
Verlagerung der Zustandigkeit fir die Wahrnehmung der
aus den Grunddienstbarkeiten herrithrenden Rechte und
Pflichten kommen. Unter denin § 10 Abs. 6 S. 3 WEG ge-
nannten Voraussetzungen nehmen nicht (mehr) die einzel-
nen Wohnungs- und Teileigentiimer, sondern der ihnen
tibergeordnete Verband Rechte und Pflichten wahr.

§ 10 Abs. 6 S. 3 WEG unterscheidet zwischen gemein-
schaftsbezogenen Rechten und Pflichten der Wohnungs-
eigentumer einerseits (1. Fallvariante, sog. ,,geborene“'*
oder auch gesetzliche Zustidndigkeiten der Eigentiimer-
gemeinschaft) und sonstigen Rechten und Pflichten der
Wohnungseigentumer, soweit diese gemeinschaftlich gel-
tend gemacht werden konnen oder zu erfillen sind, ande-
rerseits (2. Fallvariante, sog. ,gekorene“'* oder auch
rechtsgeschiftliche®® Zustandigkeiten der Eigenttimer-
gemeinschaft). Eine Gemeinschaftsbezogenheit iSd 1. Var.
ist nach der Rechtsprechung gegeben, wenn wegen einer
Rechtsposition bzw. Verpflichtung, die im Auflenverhalt-
nis alle Wohnungseigentiimer gleichermafSen betrifft, nach
der Interessenlage ein gemeinschaftliches Vorgehen (zwin-
gend) erforderlich ist.”*” Insoweit ist der Verband der Woh-

131 BeckOK GBO/Wilsch, 31 Ed., Stand 1.2.2018, § 9 Rn. 35.

132 MiiKoBGB/K. Schmidt, 7. Aufl. 2017, § 741 Rn. 12.

133 BeckOK WEG/Doétsch, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 10 Rn. 493 und
503 ff.

134 Riecke/Schmid/Lehmann-Richter, WEG, 4. Aufl.
Rn. 312 und 323 ff.

135 BeckOK WEG/Détsch, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 10 Rn. 493 und
545 ff.

136 Riecke/Schmid/Lehmann-Richter, WEG, 4. Aufl.
Rn. 312 und 339 ff.

137 BGH 8.2.2013 -V ZR 238/11,NZM 2013, 512 (513); BGH 17.12.
2010-VZR 125/10,ZWE 2011, 123 (124).

2015, § 10

2015, §10

10/2018 | RNotZ | 517

nungseigentiimer — rechtsgeschiftlich vertreten bzw. tat-
sdchlich handelnd durch den Verwalter'”® — ohne weiteres
Zutun anstelle der Eigenttimer fiir die Wahrnehmung aus-
schliefSlich zustandig. Sind die Anforderungen der 1. Var.
nicht erfillt, kann sich eine Verlagerung noch gemifs der
2. Var. ergeben. Darunter fallen solche Rechte und Pflich-
ten der Wohnungseigentiimer, deren einheitliche Wahr-
nehmung durch die Eigentiimergemeinschaft zwar nicht
zwingend geboten erscheint, aber im gemeinsamen Interes-
se zumindest zweckmafSig bzw. forderlich ist.”** Die Eigen-
timergemeinschaft ist dann allerdings nicht automatisch
wahrnehmungszustindig, sondern — was im Wortlaut des
§ 10 Abs. 6 S. 3 2. Var. WEG nicht hinreichend zum Aus-
druck kommt — erst nach der Fassung eines die Wahrneh-
mungskompetenz auf den Verband verlagernden Mehr-
heitsbeschlusses der Wohnungseigentiimer.'*® Anstelle des
Beschlusses geniigt auch eine dahingehende Vereinbarung
aller Eigentumer.'*!

Die Duldungs- und Unterlassungspflichten des dienenden
Eigentiimers sind nach Ansicht der hierzu bisher ergange-
nen Rechtsprechung Gem. § 10 Abs. 6 S. 3 WEG der ge-
meinschaftlichen Verwaltung zuzurechnen und daher ge-
gen den Verband selbst geltend zu machen und von ihm zu
erfiillen.*?

Ob und inwiefern sich aber in der umgekehrten Situation
das Recht, kraft Grunddienstbarkeit vom Eigentiimer ei-
nes anderen Grundstiicks Duldung der Mitbenutzung je-
nes Grundstiicks verlangen zu konnen, unter § 10 Abs. 6
S. 3 WEG subsumieren lésst, ist noch weitgehend un-
geklirt. Seit Anerkennung der gegenstindlich beschrank-
ten Rechtsfahigkeit des Verbands der Wohnungseigentii-
mer ist Rechtsprechung exakt hierzu — soweit ersichtlich
— nicht berichtet worden.'® Die Frage wird auch in der
Literatur nicht klar beantwortet."* Meines Erachtens
sprechen die besseren Argumente fir den Verbleib der
Austibungsbefugnis bei den einzelnen Wohnungseigenti-
mern. Denn anders als bei der schon aus praktischen
Griinden zwingend einheitlich wahrzunehmenden Dul-
dungspflicht kann jeder Wohnungseigentiimer durchaus
selbst und individuell die allen Eigentiimern gemein-
schaftlich zustehenden, auf Duldung gerichteten Ansprii-
che aus der Dienstbarkeit geltend machen.' Als Ausfluss

138 Vgl. nur OLG Oldenburg 13.2.2014 - 1 U 77/13, ZWE 2014, 313;
BeckOK WEG/Détsch, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 10 Rn. 447; Mii-
KoBGB/Commichau, 7. Aufl. 2017, § 10 WEG Rn. 186.

139 BGH 17.12.2010 -V ZR 125/10, ZWE 2011, 123 (124).

140 BGH 15.1.2010 - V ZR 80/09, NZM 2010, 204; OLG Koln 3.7.
2008 - 16 Wx 51/08, NJOZ 2008, 4567; BeckOK WEG/Dotsch,
34. Ed., Stand 2.4.2018, § 10 Rn. 545: ,ungeschriebene Beschluss-
kompetenz*.

141 BeckOK WEG/Déisch, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 10 Rn. 502; Hii-
gel ZMR 2008, 855 (860).

142 Vgl. LGK6In 1.6.2012 -4 O 286/07, BeckRS 2013, 09825.

143 Vgl. daher nur die frithere Entscheidung OLG K6ln 1.2.1993 -2 Wx
2/93, MittRhNotK 1993, 91, wonach die Wohnungseigentiimer
bzgl. der Ausiibung einer zugunsten ,,ihres“ Grundstiicks bestellten
Grunddienstbarkeit eine Gebrauchsregelung nach §§ 10 Abs. 2 iVm
15 Abs. 1 WEG vereinbaren konnen. Ebenfalls nicht einschlagig ist
LG Hamburg 24.9.2010 - 318 S 6/09, BeckRS 2011, 051135, weil es
dort nicht um die Ausiibung, sondern um einen Anspruch auf Inhalt-
sanderung einer Grunddienstbarkeit gegangen ist.

144 Vgl. - ohne klare Positionierung zur Frage der Ausiibungszustindig-
keit—BeckOK WEG/Détsch, 34, Ed., Stand 2.4.2018, § 10Rn. 517.

145 Dies deckt sich auch mit der vom BGH vorgegebenen Interpretation
des als ,,Gesamtberechtigung nach § 428 BGB“ bezeichneten Ge-
meinschaftsverhiltnisses. Bei einer Mehrheit von Berechtigten ent-
stehen auch bei einer einheitlichen Grunddiestbarkeit nebeneinan-
derstehende individuelle Austibungsbefugnisse (BGH 21.12.1966 —
VZB24/66,NJW 1967,627 [628]; BGH 15.4.2010-V ZR 182/09,
MittBayNot 2010, 378). Dazu bereits oben, Abschn. B.III.2.b).aa).
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ihrer Ausiibungsbefugnis konnen die Wohnungs- und
Teileigentiimer in Ansehung ihrer jeweils anteiligen Be-
rechtigungen an der Grunddienstbarkeit bspw. auch eine
Gebrauchsregelung nach §§ 10, 15 Abs. 1 WEG tref-
fen.'

C. Erhaltungs- und Verkehrssicherungs-
pflichten

Je grofler die Wohnanlage dimensioniert sein soll, umso
mehr gilt es schon im Planungsstadium darauf zu achten,
dass die rechtliche Grundkonzeption ein langfristig geord-
netes Zusammenleben der Wohnungseigentiimer ermog-
licht. Es ware vor diesem Hintergrund zu kurz gegriffen,
wollte man den gestalterischen Fokus darauf verengen,
Mitbenutzungsrechte an einzelnen grundstiicksiibergrei-
fenden Gemeinschaftsanlagen durch Bestellung wechsel-
seitiger Dienstbarkeiten lediglich einzuriumen. Alle im
Zuge des Bauvorhabens angelegten grundstiicksiibergrei-
fenden Gemeinschaftsanlagen bediirfen infolge dufSerer
Einwirkung oder nutzungsbedingter VerschleifSerschei-
nungen irgendwann einer Reparatur bzw. Erneuerung.
Auflerdem konnen Mafinahmen zur laufenden Wartung,
Pflege, Reinigung und Verkehrssicherung erforderlich
sein. Dies gibt dem Bautrager Anlass dariiber nachzuden-
ken, wer fiir all diese Dinge verantwortlich ist und wer fiir
die im Einzelfall ergriffenen oder veranlassten MafSnah-
men kostenmafSig aufkommen muss. Der Notar kann sich
mit der Aufgabe konfrontiert sehen, wie sich die im Einzel-
fall gewiinschten Festlegungen rechtssicher umsetzen las-
sen.

I. Einraumung von Erhaltungspflichten und
deren Absicherung

1. Uberblick zum Begleitschuldverhaltnis
(8§ 1020 ff. BGB)

Der BGB-Gesetzgeber hat die im Verhéltnis zwischen den
aus einer Grunddienstbarkeit Berechtigten und Verpflich-
teten klarungsbediirftigen Fragen der Zuweisung von Er-
haltungspflichten zwar gesehen, in den §§ 1020 ff. BGB
aber nur ein liickenhaftes und aus sich heraus nicht unbe-
dingt leicht verstandliches Regelungswerk geschaffen. Es
betrifft einen Teilbereich des mit Grunddienstbarkeiten
einhergehenden Begleitschuldverhiltnisses zwischen die-
nendem und herrschendem Eigentiimer.'” So besagt
§ 1020 S. 2 BGB, dass derjenige, der als Berechtigter zur
Ausiibung seiner Dienstbarkeit auf dem dienenden Grund-
stiick eine Anlage halt, diese in ordnungsgemiflem Zu-
stand zu erhalten hat, soweit es das Interesse des Eigentii-
mers erfordert. Das wird erginzt durch § 1021 Abs. 1S. 1
BGB, wonach in der beschriebenen Fallkonstellation ab-
weichend von § 1020 S. 2 BGB bestimmt werden kann,
dass es anstelle des Berechtigten der Verpflichtete (dienen-
der Eigentiimer) sein soll, der die auf seinem Grundstiick
belegene Anlage zu unterhalten hat, soweit das Interesse
des Berechtigten es erfordert. Vermittelt die Dienstbarkeit

146 OLGKoln 1.2.1993 -2 Wx 2/93, MittRhNotK 1993, 91.

147 Dazu grundlegend Amann DNotZ 1989, 531; s.a. Oppermann/
Scholz DNotZ 2017, 4 mit speziellem Bezug zu Regelungen im In-
nenverhiltnis mehrerer Dienstbarkeitsberechtigter.
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dem Berechtigten ein Recht nur zur Mitbenutzung der An-
lage neben dem Verpflichteten, kann bestimmt werden,
dass der Berechtigte die Anlage zu unterhalten hat, soweit
es fur das Benutzungsrecht des Eigentumers erforderlich
ist (§ 1021 Abs. 1 S. 2 BGB). Erfreulicherweise besteht in
diesem Bereich weitgehender Spielraum fur erginzende
und/oder abweichende privatautonome Regelungen (dazu
sogleich).

Gemeinsame Anwendungsvoraussetzung der genannten
gesetzlichen Bestimmungen zu Erhaltungs- und Verkehrs-
sicherungspflichten im Begleitschuldverhiltnis ist zu-
ndchst die Existenz einer Anlage auf dem dienenden
Grundstiick, die der Berechtigte alleine oder gemeinsam
mit dem Verpflichteten benutzen (§ 1021 Abs. 1 S. 1 und
2 BGB) oder zu eigenen Zwecken halten (§ 1020 S. 2
BGB) darf. ,,Anlage“ in diesem Sinne ist jede besondere,
von Menschenhand fir gewisse Dauer geschaffene Ein-
richtung zur Ausiibung der Dienstbarkeit."*® Die Recht-
sprechung legt hier eine weite Auslegung an den Tag. Bei
einer Wegerechts-Grunddienstbarkeit sollen bspw. bereits
die im Laufe der Zeit auf dem Erdboden des dienenden
Grundstiicks durch andauernde Nutzung eingefahrenen
und ansonsten unbefestigten Fahrspuren eine Anlage iSd
§§ 1020, 1021 BGB darstellen.’” Eine Anlage wird ,,ge-
halten“, wenn der Berechtigte sie nicht nur vorubergehend
im eigenen Interesse fir die Zwecke der Ausiibung der
Dienstbarkeit tatsichlich einsetzt bzw. verwendet." In ei-
ner Mehr- oder Reihenhauswohnanlage diirften daher die
von den funktionsnotwendigen wechselseitigen Dienstbar-
keiten in Bezug genommenen grundstiicksiibergreifenden
Gemeinschaftsanlagen (zB die gepflasterten Wegefldchen,
ein angelegter Spielplatz, die Versorgungsleitungen usw.)
in aller Regel unproblematisch als Anlagen einzustufen
sein.

2. Umfang gesetzlicher Erhaltungspflichten und
privatautonome Gestaltungsspielraume

Soweit der Gesetzgeber in den genannten Vorschriften zur
Beschreibung des Pflichtenkreises die Begriffe der ,,Erhal-
tung“ (vgl. § 1020 S. 2 BGB) bzw. ,,Unterhaltung® (vgl.
§§ 1021, 1022 BGB) verwendet, ist dies synonym zu ver-
stehen.™" Erfasst sind samtliche Tatigkeiten, die darauf ge-
richtet sind, die Anlage in einem ordnungsgemaifSen und
gebrauchsfihigen Zustand zu erhalten, wobei im Fall des
§ 1020 S. 2 BGB das Bestands- bzw. Integritatsinteresse
des dienenden Eigentumers'™ und im Fall des § 1021
Abs. 1 S. 1 BGB das Benutzungsinteresse des herrschen-
den Eigentiimers' im Mittelpunkt steht. Die Erhaltung
reicht von der blofSen Wartung tiber die Ausbesserung und
teilweisen Erneuerung bis hin zur vollstindigen Wieder-
herstellung im Zerstorungsfall." Zur Erhaltung im wei-

148 BGH 23.11.2001 - V ZR 419/00, NJW 2002, 678; MuKoBGB/
Mobhbr,7. Aufl. 2017, § 1020 Rn. 8.

149 BGH 17.2.2006 — V ZR 49/05, NJW 2006, 1428 (1429); BGH 7.7.
2006 -V ZR 156/05, MittBayNot 2006, 495 (496).

150 BGH 17.12.2010 — V ZR 125/10, ZWE 2011, 123 (125); Mu-
KoBGB/Mohr, 7. Aufl. 2017, § 1020 Rn. 10.

151 Nachfolgend wird der sprachlichen Vereinfachung halber nur noch
von ,,Erhaltung® gesprochen.

152 Vgl. MiiKoBGB/Mobhr, 7. Aufl. 2017, § 1020 Rn. 12; Staudinger/
Weber, BGB (2016), § 1020 Rn. 11.

153 Vgl. MiKoBGB/Mobr, 7. Aufl. 2017, § 1021 Rn. 4; Staudinger/We-
ber, BGB (2016), § 1021 Rn. 4.

154 Staudinger/Weber, BGB (2016), § 1020 Rn. 17.
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testen Sinne zihlt auch die Verkehrssicherung gegen die
von der Anlage fir Dritte ausgehenden Gefahren.'® Derje-
nige, den nach §§ 1020 bis 1022 BGB die Erhaltungs- und
Verkehrssicherungslast trifft, hat grundsatzlich auch die
anfallenden Kosten zu tragen.'*

Das durch §§ 1020 ff. BGB sowie ggf. ergdanzende oder ab-
weichende privatautonome Regelungen — dazu sogleich —
konturierte Begleitschuldverhaltnis zu den Anlagenerhal-
tungspflichten ist fiir die Kautelarpraxis aus mehreren
Griinden attraktiv: Erstens kann man in diesem Bereich in
recht flexibler Weise positive Handlungspflichten fur bei-
de Seiten statuieren.’®” Zweitens sind die Festlegungen in
dem Sinne verdinglicht, dass sie automatische Sukzessions-
wirkung fiir den Fall der Einzelrechtsnachfolge in das Ei-
gentum am dienenden oder herrschenden Grundstiick ent-
falten.”® Drittens kommt es gem. § 1021 Abs. 2 BGB auf-
seiten des Erhaltungsschuldners zu einer reallastihnlichen
Grundstuckshaftung.'

Wie an friherer Stelle'® bereits herausgearbeitet wurde,
vermitteln die in einer Mehrhausanlage wechselseitig be-
stellten Grunddienstbarkeiten typischerweise kein aus-
schlieSliches Nutzungs-, sondern nur ein Mitbenutzungs-
recht an den auf dem dienenden Grundstiick befindlichen
Teilen der grundstiicksuibergreifenden Gemeinschafts-
anlagen. Innerhalb des gesetzlichen Regelungskomplexes
zum Begleitschuldverhiltnis riickt daher die Vorschrift
des § 1021 Abs. 1 S. 2 BGB in den Mittelpunkt des Inte-
resses. Indem es dort heifSt, ,,[es konne] bestimmt werden,
dass der Berechtigte die Anlage zu unterhalten hat, soweit
es fiir das Benutzungsrecht des Eigentiimers erforderlich
ist“, eroffnet die Vorschrift zuniachst nur einen Bereich
privatautonomer Gestaltungsmoglichkeiten. Was aber
gilt ,,standardmafSig®, also wenn man von der Moglich-
keit privatautonomer Gestaltung gar keinen Gebrauch
macht? Der Gesetzeswortlaut schweigt hierzu und macht
eine Auslegung erforderlich. Die frither ganz hM in ober-
gerichtlicher Rechtsprechung'®! und im Schrifttum'®* war
davon ausgegangen, dass es in der Mitbenutzungskonstel-
lation keine gesetzlich vorgesehenen wechselseitigen Un-
terhaltungspflichten zwischen Berechtigtem und Ver-
pflichtetem in Ansehung der von beiden Seiten mitbenutz-
ten Anlage gebe. Jeder miisse selbst diejenigen MafSnah-
men zur Erhaltung der gemeinsam genutzten Anlage
ergreifen, die er im eigenen Interesse als erforderlich er-
achtet.'®

155 Staudinger/Weber, BGB (2016), § 1020 Rn. 17.

156 Vgl. insoweit Staudinger/ Weber, BGB (2016), § 1020 Rn. 21: Erhal-
tungsmafinahmen des hierzu nicht Verpflichteten kénnen Kosten-
erstattungsanspriiche nach den Grundsitzen der Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag und/oder des Bereicherungsrechts begriinden.

157 MiKoBGB/Mohr, 7. Aufl. 2017, § 1018 Rn. 10f. und § 1021
Rn. 3.

158 MiiKoBGB/Mobhr, 7. Aufl. 2017,§ 1018 Rn. 11.

159 Niher hierzu — insb. zu den Grenzen der gesetzlichen Reallastwir-
kung —unten, Abschn. C.IL2.

160 S.o., Abschn. B.1I.

161 OLG Hamm 3.4.2003 — 5 U 16/03, MDR 2003, 737; OLG Koéln
§5.7.1995-27U4/95,NJW-RR 1996, 16; KG 3.4.1970 -1 W 1324/
70, OLGZ 1970, 372 (374); ohne ausdriickliche Auseinanderset-
zung mit § 1020 BGB, aber im Ergebnis gleichlautend OLG Karls-
ruhe 28.11.1984 -6 U 60/84, OLGZ 1985, 100.

162 MiKoBGB/Falckenberg, 4. Aufl. 2004, § 1020 Rn. 9; Staudinger/
J. Mayer, BGB (Voraufl. 2002), § 1020 Rn. 14; Palandt/Bassenge,
BGB, 63. Aufl. 2004, § 1020 Rn. 3.

163 KG 3.4.1970 - 1 W 1324/70, OLGZ 1970, 372 (374); OLG Koln
5.7.1995-27U4/95,NJW-RR 1996, 16; Staudinger/]. Mayer, BGB
(Voraufl. 2002), § 1020 Rn. 14.
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In einer vielbeachteten Entscheidung aus dem Jahr 2004
hat der BGH'* anders entschieden: Wenn der dienende Ei-
gentimer die Anlage neben dem herrschenden Eigentiimer
mitbenutzen darf und eine Vereinbarung nach § 1021
Abs. 1 S. 2 BGB nicht getroffen wurde, ist § 1020 S. 2
BGB zur Regelung der wechselseitigen Erhaltungsver-
pflichtungen anwendbar.'®® Das bedeutet: Auch derjenige
herrschende FEigentiimer, dem aufgrund des Inhalts der
Dienstbarkeit nur ein Anlagen-Mitbenutzungsrecht neben
dem dienenden Eigentiimer zusteht, ,,halt“ im Sinne des
§ 1020 S. 2 BGB eine Anlage auf dem dienenden Grund-
stiick.” Da es der BGH aus nachvollziehbaren Griinden
aber als unbillig angesehen hat, dem nur mitbenutzungs-
berechtigten herrschenden Eigentiimer die volle Erhal-
tungslast aufzubiirden, sind die §§ 742, 748 BGB entspre-
chend anzuwenden mit der Folge, dass sie sich zwischen
dienendem und herrschendem Eigentiimer im Zweifel zu
gleichen Teilen verteilt.'®’

Ungeachtet der klarstellenden und im heutigen Schrifttum
unangefochtenen Judikatur des BGH zum dispositiven Ge-
setzesrecht bleibt es auch fiir die heutige notarielle Praxis
in Mitbenutzungsfillen stets ratsam, dass der planende
Bautriger ,,das Heft selbst in die Hand nimmt“, indem er
auf Basis von § 1021 Abs. 1 S. 2 BGB die Erhaltungslast
fiir die grundstiicksiibergreifenden Gemeinschaftsanlagen
durch klare, von ihm selbst vorgegebene Regelungen zu-
weist.'®® Insbesondere mag die vom BGH unter Heranzie-
hung der §§ 742, 748 BGB entwickelte — im Zweifel
gleichmafSige — Verteilung der Erhaltungslast im Einzelfall
gerade nicht der gewiinschte bzw. als gerecht empfundene
VerteilungsmafSstab sein.

Bei der selbstbestimmten Ausgestaltung der Erhaltungslast
geniefSt der Bautriger weitgehende Freiheiten. Er ist nicht
einmal — was der Wortlaut des § 1021 Abs. 1 S. 2 BGB ei-
gentlich nahelegt — darauf beschriankt, die Erhaltungs-
pflichten einseitig nur dem herrschenden Eigentiimer zu-
zuweisen. Vielmehr kann er mit dinglicher Wirkung eine
beliebige wechselseitige Verteilung zwischen dienendem
und herrschendem Eigentiimer festlegen (dh Kombination
der Bestimmungsmoglichkeiten aus § 1021 Abs. 1 S. 1
und 2 BGB).' Der sachliche Umfang einer derartigen Ver-
teilung kann sich auf die Zuweisung der eigentlichen Maf3-
nahmenverantwortung (,, Wer muss fur die Erhaltung sor-
gen?“) genauso wie auf die Zuweisung der Kostentragung
(,, Wer muss fiir ergriffene MafSnahmen finanziell aufkom-
men?“) erstrecken.'”” Neben der Erhaltung im engeren Sin-
ne kann mit gleicher dinglicher Wirkung aufSerdem die mit
ihr eng verkniipfte Pflicht zur Ubernahme der Verkehrs-
sicherung im Innenverhiltnis zwischen herrschendem und
dienendem Eigentiimer verteilt weden.'”! Bei beabsichtig-
ter anteiliger Verteilung der Erhaltungslast ist der Bautra-

164 BGH 12.11.2004 - V ZR 42/04, DNotZ 2005, 617 mAnm
Amann.

165 BGH 12.11.2004 -V ZR 42/04, DNotZ 2005, 617 (618 ff.) mit aus-
fithrlicher Begriindung.

166 BGH 12.11.2004 — V ZR 42/04, DNotZ 2005, 617 (618).

167 BGH 12.11.2004 — V ZR 42/04, NJW 2005, 894 (8971f.) (insoweit
in DNotZ 2005, 617 ff. nicht abgedruckt).

168 Staudinger/Weber, BGB (2016), § 1021 Rn. 12; Amann DNotZ
2005, 621 (623).

169 Staudinger/Weber, BGB (2016),§ 1021 Rn. 13.

170 Staudinger/Weber, BGB (2016),§ 1021 Rn. 13.

171 BayObLG 17.1.1990 — BReg. 2 Z 122/89, MittRhNotK 1990, 80
(80f.); OLG Koln 18.5.1990 — 2 Wx 21/90, MittRhNotK 1990, 219
(220); Staudinger/ Weber, BGB (2016), § 1021 Rn. 4, 13.
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ger sodann auch frei in der Wahl des mafSgeblichen Vertei-
lungsschliissels.!”

3. Formulierungsvorschlag

Ankniipfend an den vorstehend bereits entwickelten For-
mulierungsvorschlag fiir eine Wege- und Spielplatzfla-
chen-Grunddienstbarkeit'” konnte man zur Verteilung
der Erhaltungslast etwa folgenden weiteren Inhalt der
Grunddienstbarkeit festlegen:

»Zur Erbaltung (Unterbaltung, Instandhaltung, Instand-
setzung und Erneuerung) sowie zur Verkehrssicherung
der Wegeflichen sind die Eigentiimer des dienenden und
jedes berrschenden Grundstiicks [gemeinsam verpflich-
tet]'"". Die Kosten der Erbaltung und Verkebrssicherung
tragen die Eigentiimer des dienenden und jedes herr-
schenden Grundstiicks untereinander [zu gleichen Tei-
len]“.17

Il. Weitere MaBnahmen zur besseren Absi-
cherung und Durchsetzbarkeit der Erhal-
tungspflichten

Die im Rahmen des Begleitschuldverhiltnisses festgelegten
Erhaltungspflichten sind nur erkungsvoll und fiir die
langfristig angelegte Konzeption einer Mehrhausanlage
geeignet, wenn sie in ihrem Bestand hinreichend abge-
sichert sind und sich im Streitfall effektiv durchsetzen las-
sen. Diesbezuglich wurde bereits aufgezeigt, dass Erhal-
tungspflichten im Rahmen der §§ 1020 ff. BGB unmittel-
bar fiir und gegen jeden Einzelrechtsnachfolger in das Ei-
gentum am dienenden oder herrschenden Grundstiicks
wirken.'”® Wie nun zu zeigen sein wird, konnte sich aber in
anderer Hinsicht weitergehender Gestaltungsbedarf er-
geben.

172 Staudinger/Weber, BGB (2016), § 1021 Rn. 13. Bspw. kommen in
Betracht: (1) anteilige Verantwortlichkeit jedes Grundstiickseigentii-
mers fir die rdumlich auf seinem Grundstiick ergriffenen Unterhal-
tungsmafSnahmen, (2) anteilige Verantwortlichkeit nach der Anzahl
der auf den Grundstiicken jeweils befindlichen Wohneinheiten, (3)
anteilige Verantwortlichkeit nach der auf den Grundstiicken jeweils
vorhandenen Wohnfliche in m2, (4) anteilige Verantwortlichkeit
nach der Grofle der jeweiligen Grundstiicke. Bei fehlender Angabe
eines Verteilungsschliissels kommt es nach der Rspr. (OLG Koln
15.6.1990 — 20 U 216/89, NJW-RR 1990, 1165 [1166]) auf die
messbare Intensitit der jeweiligen Nutzung an.

173 S.o0., Abschn. B. V.

174 Die Zuweisung gemeinsamer Erhaltungszustindigkeiten diirfte in
den meisten Fallen der sachgerechte Weg sein. Wer hier alternativ
festlegt, dass bspw. der jeweilige Eigentiimer eines jeden Grund-
stiicks fiir die Erhaltung der auf seinem Grundstiick belegenen Teile
der Wegeflachen zustindig sein soll, wiirde von vornherein neben-
einanderstehende partikulare Verantwortungsbereiche schaffen.
Das ist aber regelmifSig unerwiinscht und fiir eine effiziente Verwal-
tung der Gesamtanlage kontraproduktiv (dazu ndher mit Gestal-
tungsvorschldgen unten, Abschn. C.1IL.).

175 An dieser Stelle (Wahl des Verteilungsschliissels) sind beliebige Va-
riationen denkbar, u. a. eine Verteilung (1) im Verhiltnis der Anzahl
der auf den Grundstiicken jeweils gebildeten Wohnungseigentums-
rechte, (2) im Verhiltnis der GrofSe der jeweiligen Grundstiicke, (3)
im Verhiltnis der in den Aufbauten der Grundstiicken jeweils ge-
planten Wohn- oder Nutzfliche (diese miisste zur Gewihrleistung
der Bestimmtheit in der Bewilligungsurkunde fiir jedes Haus konkret
angegeben werden), (4) dergestalt, dass jeder Eigentiimer die Kosten
fiir die auf seinem Grundstiick ergriffenen Erhaltungs- und Ver-
kehrssicherungsmafinahmen tragt.

176 MiiKoBGB/Mobhr, 7. Aufl. 2017, § 1018 Rn. 11, s. a. bereits oben,
Abschn. C.1.2.
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1. Lickenhaftigkeit der Bestandssicherung

Als problematisch konnte sich zundchst der Umstand er-
weisen, dass die im Begleitschuldverhiltnis getroffenen
Bestimmungen zur Verteilung der Erhaltungslast fiir sich
gesehen kein eigenstindiges dingliches Recht darstellen.
Die Rechte und Pflichten aus dem Begleitschuldverhaltnis
sind vielmehr vom Fortbestand der Grunddienstbarkeit
abhingig."”” Diese wiederum kann vom herrschenden Ei-
gentiimer nach allgemeinen Grundsitzen durch einseitige
Aufgabeerkldrung (§ 875 Abs. 1 BGB) nebst Loschungs-
bewilligung in der Form des § 29 GBO mit Zustimmung
der am herrschenden Grundstick dinglich Berechtigten
(§ 876 S. 2 BGB) zu Fall gebracht werden. Die Rechts-
aufgabe kann ohne jedes Zutun des dienenden Eigentu-
mers vonstatten gehen, und zwar selbst dann, wenn ihm
aus dem dienstbarkeitsakzessorischen Begleitschuldver-
hiltnis Anspriiche auf Erhaltung und Verkehrssicherung
von Anlagen gegen den herrschenden Eigentiimer zuste-
hen.

Der herrschende Eigentiimer konnte an einer derartigen
Rechtsaufgabe jedenfalls dann ein gewisses Interesse ha-
ben, wenn ihm — was in der Theorie zumindest denkbar
ist — aus der Grunddienstbarkeit kein subjektiv bedeut-
samer Nutzungsvorteil erwichst, er sich aber umgekehrt
kraft des Begleitschuldverhiltnisses mit weitreichenden
Erhaltungs- und Kostentragungspflichten konfrontiert
siecht. Durch die schlichte Aufgabe der Dienstbarkeit
konnte er sich dann einseitig der ihm listigen Erhaltungs-
last aus dem Begleitschuldverhailtnis entledigen.'”® Zwar
mag sich die erforderliche Zustimmung der am herrschen-
den Grundstiick dinglich Berechtigten (§ 876 S. 2 BGB)
in der Praxis als gewisse Hiirde darstellen, doch hilft dies
dem dienenden Eigentiimer wenig, wenn im Einzelfall
mangels bestehender Rechte solche Zustimmungen gar
nicht erforderlich sind oder etwa erforderliche Zustim-
mungen — aus welchen Grunden auch immer — tatsichlich
erteilt werden. Ohnehin miissten dem Grundbuchamt zur
Loschung der Grunddienstbarkeit die materiellrechtlich
etwa erforderlichen Zustimmungserklarungen gem. § 21
GBO nur dann vorgelegt werden, wenn — was selten ge-
nug der Fall ist — ein Herrschvermerk iSv § 9 GBO einge-
tragen ist.

2. Liickenhaftigkeit der ranggesicherten Durch-
setzbarkeit

§ 1021 Abs. 2 BGB bewirkt durch seinen Verweis auf die
Vorschriften der Reallast (§§ 1105 ff. BGB) eine bedeuten-
de Aufwertung der aus dem Begleitschuldverhiltnis resul-
tierenden Anspriche auf Erhaltung einschliefSlich Ver-
kehrssicherung von Anlagen. Neben die personliche Haf-
tung des Erhaltungsschuldners tritt hierdurch eine ding-
liche Haftung seines Grundsticks dergestalt, dass gem.
§ 1107 iVm § 1147 BGB aus dem Rang der Grunddienst-
barkeit die Zwangsvollstreckung in das Grundstiick be-
trieben werden kann.'” Die gem. § 1021 Abs. 2 BGB an-
geordnete Reallastwirkung ist angesichts ihrer Unselbstan-
digkeit im Grundbuch weder eintragungsbediirftig noch

177 MiiKoBGB/Mobr, 7. Aufl. 2017, § 1021 Rn. 2, 9.

178 MiKoBGB/Mobhr, 7. Aufl. 2017, § 1020 Rn. 11; Staudinger/Weber,
BGB (2016), § 1020 Rn. 15.

179 Vgl. Amann DNotZ 1989, 531 (535 und 556 f.).
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eintragungsfahig.'® Einer naheren Analyse bediirfen inso-
weit aber die Fragen, in welche Richtungen die reallast-
ahnliche Wirkung tiberhaupt besteht und inwiefern sie im
Rahmen der Zwangsvollstreckung iSv § 10 ZVG rang-
klassenfahig ist.

Unbestritten ist, dass die Reallastwirkung jedenfalls die
Erhaltungsanspriiche des Dienstbarkeitsberechtigten (je-
weiliger Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks) gegen
den Dienstbarkeitsverpflichteten (jeweiliger Eigentimer
des dienenden Grundstiicks) erfasst. Das dienende Grund-
stiick haftet also fiir die aufgrund der getroffenen Erhal-
tungsverpflichtung wiederkehrend geschuldeten Leistun-
gen,”®! und zwar in der Weise, dass der Dienstbarkeits-
berechtigte ihretwegen die Zwangsvollstreckung in das
dienende Grundstiick nach MafSgabe der fiir die Zinsen ei-
ner Hypothekenforderung geltenden Vorschriften betrei-
ben darf (§ 1107 BGB). Die Zwangsvollstreckung in das
dienende Grundstiick erfolgt innerhalb der Rangklasse des
§ 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG und dort aus demselben Rang, den
die Grunddienstbarkeit einnimmt."®?

Entgegen einer vereinzelt geblieben und in der Sache
unzutreffenden amts- und landgerichtlichen Rechtspre-
chung' kann — zumindest nach Meinung des einschligi-
gen Schrifttums — als gesichert gelten, dass mit Sukzessi-
onswirkung ausgestattete Erhaltungsanspriiche auch ge-
gen den Dienstbarkeitsberechtigten (also den herrschen-
den Eigentiimer) entstehen.'™ Durchaus umstritten ist
hingegen die Frage nach der zwangsversteigerungsrecht-
lichen Rangklassenfihigkeit der gegen das herrschende
Grundstiick gerichteten Grundstiickshaftung. Dies er-
weist sich in diesem umgekehrten Fall deswegen als pro-
blematisch, weil es sich um eine dienstbarkeitsakzessori-
sche Haftung des herrschenden Grundstiicks handeln
wiirde, fiir die aber keine Moglichkeit der Eintragung im
dortigen Grundbuch bestiinde und die ohne Hinzuzie-
hung des Grundbuchs fiir das dienende Grundstiick ,,un-
sichtbar® wire." Vor diesem Hintergrund wird von Tei-
len des Schrifttums die Rangklassenfahigkeit der Haftung
des herrschenden Grundstiicks iSd § 10 Abs. 1 Nr. 4
ZVG abgelehnt.” Anderenfalls wire die Aussagekraft
und Klarheit des Grundbuchs ungebiihrlich beeintrach-
tigt."” Dem hilt ein anderer Teil des Schrifttums ent-
gegen, dass sich dieselbe Situation einer nach § 10 Abs. 1
Nr. 4 ZVG rangfihigen, aber nicht eintragungsfahigen
Grundstiicksbelastung etwa in den Fillen der §§ 912,
914 BGB (Pflicht zur Zahlung einer Uberbau- und Not-

180 OLG Koln 18.5.1990 — 2 Wx 21/90, MittRhNotK 1990, 219; Bay-
ObLG 9.7.1965 — BReg. 2 Z 20/65, DNotZ 1966, 174; Amann
DNotZ 1989, 531 (535); s.a. Staudinger/Weber, BGB (2016),
§ 1021 Rn. 14.

181 MiiKoBGB/Mobr, 7. Aufl. 2017, § 1021 Rn. 9.

182 Volmer MittBayNot 2000, 387 (388) mwN.

183 AG Aalen 15.10.1986 -4 C 601/85-13 sowie in der Folgeinstanz LG
Ellwangen 13.3.1987 — 1 S 343/86-10, BWNotZ 1987, 141 m. abl.
Anm. Bébringer.

184 Staudinger/Weber, BGB (2016), § 1021 Rn. 14; MuKoBGB/Mobhr,
7. Aufl. 2017, § 1021 Rn. 7; Amann DNotZ 1989, 531 (543 £.);
Bohringer BWNotZ 1987, 142 (143); Volmer MittBayNot 2000,
387 (388£.).

185 In Abt. II kommt eine Eintragung von vornherein nicht in Betracht,
da die Dienstbarkeit als solche ja gerade nicht das herrschende
Grundstiick belastet (dazu MiiKoBGB/Mobhr, 7. Aufl. 2017, § 1021
Rn. 7 mit dortiger Fn. 25). Einen Anhaltspunkt konnte allenfalls ein
im Bestandsverzeichnis des herrschenden Grundstiicks eingetragener
Herrschvermerk iSv § 9 GBO liefern, der jedoch nicht zwingend ist
und auch in der Praxis nur selten zur Eintragung gebracht wird.

186 Volmer MittBayNot 2000, 387 (389).

187 Volmer MittBayNot 2000, 387 (388).

10/2018 | RNotZ | 521

wegerente) genauso darstellt und man daher nicht von ei-
nem Fremdkorper im System des BGB-Sachenrechts spre-
chen konne.'®® Ob dieser Vergleich wirklich tragfihig ist,
erscheint allerdings zweifelhaft, zumal das Gesetz in den
§§ 912, 914 BGB eine ausdriickliche Regelung zum Rang
jener Rentenverpflichtungen trifft und dies bei § 1021
Abs. 2 BGB gerade nicht der Fall ist.”®® Die hochstrichter-
liche Rechtsprechung hat sich zu den hier aufgeworfenen
Fragen bisher nicht gedaufSert.

Angesichts des bestehenden Streitstands muss der vorsich-
tige Praktiker einkalkulieren, dass eine dem herrschenden
Grundstiick zugewiesene Erhaltungspflicht aus § 1021
Abs. 2 iVm §§ 1105 ff. BGB moglicherweise weniger ef-
fektiv durchsetzbar ist als dies in der umgekehrten Kon-
stellation der Fall ist. Auch insoweit kann sich also wei-
terer Gestaltungsbedarf ergeben.

3. Losung durch Bestellung eigenstandiger Real-
lasten

Wer die dargestellten Unsicherheiten in Ansehung der aus
dem Begleitschuldverhaltnis herrithrenden Rechte und
Pflichten vermeiden mochte, kann das durch zusitzliche
Bestellung eigenstiandiger subjektiv-dinglicher Reallasten
gem. § 1105 Abs. 1 und 2 BGB in den Griff bekommen.
Deren Inhalt wire die Verpflichtung des jeweiligen Eigen-
timers eines Grundstiicks, die im Rahmen der wechselsei-
tigen Grunddienstbarkeiten begriindeten Erhaltungs-
pflichten gegeniiber den jeweiligen Eigentiimern der tibri-
gen Grundstiicke wahrzunehmen. Dies kann durch
schlichte inhaltliche Bezugnahme auf die bereits im Be-
gleitschuldverhiltnis der Grunddienstbarkeiten definier-
ten Pflichten geschehen, so dass die Reallasten keine (un-
erwinschten) weitergehenden Erhaltungspflichten absi-
chern.

Zweckmifligerweise sollte der Bautrdger so vorgehen,
dass er zulasten jedes betroffenen Grundstiicks in der
Mehrhausanlage je eine eigene Reallast bewilligt und zur
Eintragung bringt, die ihre Wirkungen zugunsten der je-
weiligen Eigentiimer aller anderen Grundstiicke entfaltet.
Bei der erforderlichen Wahl und Bezeichnung eines Ge-
meinschaftsverhiltnisses (§ 47 Abs. 1 GBO)™ ist auch
hier die bei Reallasten zuldssige Gesamtberechtigung
nach § 428 BGB empfehlenswert.”" Solange der Bautra-
ger noch alleiniger Eigentiimer aller beteiligten Grundstii-
cke der Mehrhausanlage ist, handelt es sich hierbei vori-
bergehend — bis zur Eigentumsumschreibung von Grund-
stiicken bzw. gebildeten Eigentumsrechten auf einen Er-
werber — um Eigentumerreallasten, deren Bestellung auf
Vorrat mit Blick auf den geplanten Abverkauf ebenfalls
zuldssig ist.'?

Gegen die Zulidssigkeit solcher die Rechtswirkungen aus
§§ 1021 Abs. 2, 1105 ff. BGB flankierender Reallasten ist
in der Literatur vereinzelt eingewandt worden, sie konnten
zu einer unzuldssigen doppelten Absicherung des Erhal-

188 Vgl. auch § 1287 S. 2 BGB (Sicherungshypothek bei Verpfindung
des Auflassungsanspruchs und anschlieffender Eigentumsumschrei-
bung. Diese kann allerdings im Wege der Grundbuchberichtigung
eingetragen werden.

189 Volmer MittBayNot 2000, 387 (388).

190 Zum Niheren s. 0., Abschn. B.II1.2.

191 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1293 mwN.

192 Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1292 mwN.
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tungsglaubigers fuhren.”® Ein und dasselbe Verwertungs-
interesse konne nicht mehrfach durch gleichartige und je-
weils rangklassenfahige Rechte iSd ZVG abgesichert wer-
den.” Nach meinem Dafurhalten diirfte jedoch ein wie
auch immer geartetes —im Ubrigen bereits in seiner gesam-
ten Existenz zweifelhaftes'”® — Verbot der Doppelsicherung
desselben wirtschaftlichen Interesses der Bestellung ergan-
zender Reallasten zumindest im vorliegend skizzierten
Kontext nicht entgegenstehen. Wenn namlich die dienst-
barkeitsakzessorische Reallastwirkung nach §§ 1021
Abs. 2, 1105 ff. BGB zum einen mit dem Risiko einseitiger
Rechtsaufgabe durch den Berechtigten behaftet ist und
zum anderen dem dienenden Eigentimer in der Rolle des
Erhaltungsgldubigers womoglich gar keine rangklassen-
fahige Rechtsposition verschafft,'”® kann sie von vorn-
herein nicht dasselbe Niveau dinglicher Absicherung bie-
ten, wie es bei Bestellung einer eigenstindigen Reallast er-
reichbar ist. Die eigenstindige Reallast hat fiir den Berech-
tigten also einen echten wirtschaftlichen Mehrwert.

Wer demgemafs eine flankierende Reallast bestellen moch-
te, muss allerdings ggf. einschrankendes Landesrecht be-
achten. Nach Art. 115 EGBGB sind diejenigen landes-
gesetzlichen Vorschriften, welche die Belastung eines
Grundstiicks mit Reallasten untersagen oder beschranken
oder welche den Inhalt das MafS von Reallasten niher be-
stimmen, vom Inkrafttreten des BGB unberiihrt geblieben.
Derartige beschrinkende Vorschriften sind in den ver-
schiedenen Bundeslindern durchaus anzutreffen,'” so
dass erst eine nihere Einzelfallpriifung zeigen muss, wel-
che Gestaltung moglich ist. In Nordrhein-Westfalen be-
steht bspw. eine Einschriankung dahingehend, dass diejeni-
gen Reallasten, die nicht die Entrichtung einer Geldrente
zum Inhalt haben, nur als zeitlich begrenzte Rechte bestellt
werden konnen (Art. 30 Abs. 1 des PreufSischen Ausfiih-
rungsgesetzes zum BGB vom 20.9.1899)."® Die Bestellung
einer Reallast, die neben der Kostentragung auch die
Wahrnehmung der Erhaltungspflichten als solche absi-
chert, ist dort mithin nur als zeitlich begrenztes Recht
moglich. Zur einfachen Vermeidung dieses Hindernisses
kann die Reallast fiir einen ausreichend lang bemessenen
begrenzten Zeitraum von zB 100 Jahren'” eingerdaumt
werden.?®

4. Formulierungsvorschlag

Die Abfassung des Inhalts der Reallasten wirft zumindest
dann keine nennenswerten Probleme auf, wenn sie — was
ohnehin zweckmafSig ist — gemeinsam mit den Grund-
dienstbarkeiten in ein und derselben Urkunde bewilligt
werden. Man konnte wie folgt formulieren:

193 Volmer MittBayNot 2000, 387 (388) (,vermutlich [...] unzulis-
sig®).

194 Vgl. OLG Koéln 23.10.1995 — 2 Wx 30/95, NJW-RR 1996, 1106;
OLG Miinchen 6.2.2015 - 34 Wx 4/15, BeckRS 2015, 08320; Mii-
KoBGB/Lieder, 7. Aufl. 2017, § 1113 Rn. 79 mwN; dhnlich fir die
mehrfache Hypothekensicherung Staudinger/Wolfsteiner, BGB
(2015), § 1113 Rn. 44.

195 Vgl. zutreffend Staudinger/Wolfsteiner, BGB (2015), § 1113
Rn. 44.

196 S.o0., Abschn. C.1L.1. und C.1L.2.

197 S. die Ubersicht bei Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012,Rn. 1318f.

198 Vgl. auch Lange-Parpart RNotZ 2008,377 (383 f.).

199 Dies gilt — wie bereits gesagt — nur fiir Nordrhein-Westfalen. Bspw.
im Saarland wire zusitzlich eine zeitliche Hochstfrist von 30 Jahren
zu beachten, vgl. § 26 des saarlindischen AG-JustG v. 5.2.1997.

200 Vgl. Lange-Parpart RNotZ 2008, 377 (384).
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»Der Eigentiimer des Grundstiicks [G1/ G2/ G3 / G4]*™
ist gegeniiber den jeweiligen Eigentiimern der Grundstii-
cke [G2, G3 und G4/ G1, G3 und G4/ G1, G2 und G4/
G1, G2 und G3] - als Gesamtberechtigte gemdfs § 428
BGB —verpflichtet, diejenigen Pflichten betreffend die Er-
haltung einschlieflich der Verkebrssicherung von Anlagen
und Einrichtungen insoweit wahrzunebmen und dafiir die
Kosten zu tragen, wie er hierzu aufgrund der Grunddienst-
barkeiten in Teil [...] dieser Urkunde verpflichtet ist.

Die mit dieser Reallast iibernommenen Verpflichtungen
sind in ihrem Bestand von den vorerwihnten Grund-
dienstbarkeiten unabhingig.

Die Reallast erlischt mit Ablauf von 100 Jabren seit dem
Tage der Eintragung.*

lll. Schaffung von Strukturen fiir effiziente
Pflichtenwahrnehmung

Mit der Einraumung von Mitbenutzungsrechten und der
Statuierung abgesicherter und wirkungsvoll durchsetz-
barer Erhaltungs- und Verkehrssicherungspflichten tragt
der Bautriger mafSgeblich dazu bei, dass die grundstiicks-
ubergreifenden Gemeinschaftseinrichtungen in der Mehr-
hausanlage auf Dauer bestimmungsgemafd nutzbar blei-
ben. Dennoch konnte sich speziell im Hinblick auf die in —
mehr oder wenig regelmiflig — wiederkehrenden Abstan-
den notwendige Erfillung jener Pflichten weiterer Gestal-
tungsbedarf ergeben.

Zur besseren Veranschaulichung der Problemlage sei wie-
derum von dem eingangs gebildeten Beispielsfall einer auf
real geteiltem Grundbesitz geplanten Mehrhausanlage mit
gemeinsamen grundstiicksiibergreifenden Wege- und
Spielplatzflichen®® ausgegangen. AufSerdem sei unter-
stellt, dass der Bautrager entsprechend der im Laufe dieses
Beitrags entwickelten Uberlegungen wechselseitige Mit-
benutzungsrechte durch Grunddienstbarkeiten definiert
sowie im Rahmen des Begleitschuldverhiltnisses nach
§§ 1020 ff. BGB auch Erhaltungs- und Verkehrssiche-
rungs- nebst Kostentragungspflichten zugewiesen hat.

Wenn entsprechende Erhaltungs- und Verkehrssiche-
rungsmafSnahmen nun erforderlich werden — bei einer We-
geflache zB der Austausch beschadigter Bodenplatten und
die Vornahme des Winterdienstes; bei einem Spielplatz zB
die Reparatur und Pflege abgenutzter Spielgerite —, bringt
dies mitunter erheblichen Koordinationsaufwand mit sich.
In jedem Einzelfall miisste allseits eine Entscheidung iiber
die zu ergreifenden MafSnahmen herbeigefithrt werden. Es
liegt auf der Hand, dass dies wirtschaftlich ineffizient und
schwerfillig wire und nicht zuletzt auch erhebliches Streit-
potenzial birgt. Deshalb erscheint es grds. iiberlegenswert,
im Rahmen des Moglichen Vorkehrungen fir eine zweck-
mifligere Wahrnehmung der Erhaltungs- und Verkehrs-
sicherungspflichten zu treffen. Das Ziel solcher Bemiihun-
gen muss es sein, durch Schaffung zentralisierter Wahr-
nehmungskompetenzen dafiir zu sorgen, dass die einzel-
nen (Mit-)Eigentiimer nicht immer wieder aufs Neue an

201 Es ist eine Reallast je Grundstiick einzutragen. Aus Platzgriinden
wird der nachstehende Formulierungsvorschlag nur einmal wieder-
gegeben. Die in eckigen Klammern jeweils durch Schrigstriche ge-
trennten Varianten zeigen, wie die im Ubrigen gleichlautenden Ein-
tragungsbewilligungen fir alle Grundstiicke G1 bis G4 ,,reihum*
formuliert werden miissten.

202 S.o., Abschn. A.
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Entscheidungen tiber die Ausfuhrung konkreter Einzelfall-
mafSnahmen mitwirken miissen.

1. Zustandigkeitskonzentration innerhalb einer
jeden Eigentiimergemeinschaft gem. § 10
Abs. 6S. 3WEG

Ein erster die effiziente Wahrnehmung von Rechten und
Pflichten storender Faktor ist der Umstand, dass im Falle
der Bildung von Wohnungs- und Teileigentumsrechten je
Grundstick nicht nur ein (Allein-)Eigentiimer involviert
ist, sondern eine Vielzahl von Miteigentimern. Zum er-
wiinschten Zentralisierungseffekt wirde es beitragen,
wenn die Wahrnehmungszustindigkeit je Grundstiick
stets bei nur einer Person lige. Moglicherweise hilft inso-
weit die bereits an friherer Stelle?® erorterte Vorschrift
des § 10 Abs. 6 S. 3 WEG, indem sie im dort niher be-
stimmten Umfang eine Verlagerung der Wahrnehmungs-
zustandigkeit fiir bestimmter Rechte und Pflichten von
den einzelnen Wohnungseigentiimern auf die Ebene des
gegenstandlich beschriankt rechtsfihigen Verbands der
Wohnungseigentumer bewirkt (1. Var. — ,geborene
Wahrnehmungszustiandigkeit) oder vorbehaltlich einer
dahingehenden Beschlussfassung bewirken kann (2. Var. -
»gekorene“ Wahrnehmungszustandigkeit). Der BGH hat
insoweit bereits entschieden, dass die den Wohnungs- und
Teileigentiimern eines Grundstiicks zustehenden Erhal-
tungsanspriiche aus § 1020 S. 2 BGB gemeinschaftsbezo-
gen iSd § 10 Abs. 6 S. 3 1. Var. WEG sind und daher
schon kraft gesetzlicher Prozessstandschaft allein vom
Verband geltend zu machen sind.* Fiir die gem. § 1021
Abs. 1 S. 2 BGB privatautonom vereinbarten Erhaltungs-
pflichten diirfte nichts anderes gelten. Des weiteren hat der
BGH entschieden, dass die Wahrnehmung der allgemeinen
Verkehrssicherungspflicht eines Grundstiickseigentiimers
eine geborene Zustindigkeit der Eigentiimergemeinschaft
begriinden kann.?® Im Schrifttum sieht man das iiberwie-
gend genauso.” Vereinzelt wird allerdings auch bezwei-
felt, dass eine gesetzliche Zustandigkeit des Verbands nach
§ 10 Abs. 6 S. 3 1. Var. WEG fiir die Wahrnehmung von
Pflichten zur Erhaltung von Gemeinschaftseigentum?”’ so-
wie von Rechten und Pflichten aus Grunddienstbarkeiten
in Ansehung grundstiicksiibergreifender Anlagen be-
steht.?® Im Hinblick auf die in einzelnen Teilbereichen
noch nicht abschlieSend geklirte Rechtslage sollte der vor-
sichtige Rechtsgestalter daher nicht darauf vertrauen, dass
die Wahrnehmung von Rechten und Pflichten im Rahmen
der Erhaltung und Verkehrssicherung der grundstiicks-
tibergreifenden Gemeinschaftsanlagen in jeder Hinsicht
als ,,geborene® Zustiandigkeit schon kraft Gesetzes umfas-
send Aufgabe des Verbands ist. Da es sich aber wenigstens
um Fille im Bereich der ,gekorenen® Zustindigkeiten
(§ 10 Abs. 6 S. 3 2. Var. WEG) handeln diirfte,* steht der
Zustandigkeitsverlagerung auf den Verband kraft Mehr-
heitsbeschluss oder allseitiger Vereinbarung nichts im We-

203 S.o., Abschn. B. VL.3.

204 BGH 17.12.2010- V ZR 125/10, ZWE 2011, 123 (124).

205 BGH 9.3.2012 -V ZR 161/11, ZWE 2012, 268 (269); ebenso auch
OLG Oldenburg 13.2.2014 -1 U 77/13, ZWE 2014, 313; LG Miin-
chen115.3.2017-15 10106/16 WEG, ZWE 2017, 325 (328).

206 Wenzel NZM 2006, 321 (323); Wenzel ZWE 2009, 57 (58f.);
Détsch/Greiner ZWE 2014, 343 (344 £.); Schmid ZWE 2009, 295.

207 BeckOK WEG/Détsch, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 10 Rn. 530.

208 Vgl. BeckOK WEG/Détsch, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 10 Rn. 543.

209 So auch BeckOK WEG/Détsch, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 10
Rn. 543.
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ge. Davon kann der Bautrager Gebrauch machen, indem
er anldsslich der Errichtung der Teilungserklarungen in al-
le Gemeinschaftsordnungen eine dies bereits von vorn-
herein bewirkende Bestimmung aufnimmt. Diese konnte
etwa wie folgt lauten:

S8 [.-]

Wahrnehmung von Rechten und Pflichten
aus dinglichen Rechten

Die aus den zugunsten und zulasten des Grundstiicks be-
stehenden dinglichen Rechten (insb. Grunddienstbarkei-
ten) herriihrenden Rechte und Pflichten werden, soweit sie
im Rabmen der §§ 1020 ff. BGB die Erbaltung und Ver-
kebrssicherung bestimmter Anlagen und Einrichtungen
betreffen, als gemeinschaftliche Rechte und Pflichten ge-
mdfS § 10 Abs. 6 Satz 3 2. Var. WEG der Gemeinschaft
der Wobnungs- und Teileigentiimer zu deren ausschliefs-
licher Wahrnebmung fiir die einzelnen Wohnungs- und
Teileigentiimer zugewiesen.

Im Ergebnis bewirkt diese Gestaltung, dass sich beziiglich
der Rechte und Pflichten aus dem Begleitschuldverhiltnis
(Wahrnehmung der Erhaltungs- und Verkehrssicherungs-
pflichten) nicht mehr die einzelnen Miteigentiimer in be-
stimmter Gruppierung, sondern nur noch die insoweit
rechtsfihigen Eigentimergemeinschaften gegentiberste-
hen (,Hochzonung® der Wahrnehmungszustindigkei-
ten). Der jeweilige Verwalter handelt insoweit fiir ,,seine
Eigentumergemeinschaft und vertritt sie im Rechtsver-

kehr.210

2. Weitergehende Zustandigkeitskonzentration
durch grundstiicksiibergreifende Wahrneh-
mungsvereinbarung (,,Verwaltungsordnung”)

Die Verlagerung von Zustindigkeiten auf die einzelnen
Eigentimergemeinschaften nach § 10 Abs. 6 S. 3 WEG
kann die eingangs dieses Abschnitts skizzierten Hemmnis-
se effizienter Verwaltung mafSgeblich entscharfen, sie je-
doch nicht vollends l6sen. Denn es bliebe dabei, dass fiir
jede zu ergreifende MafSnahme ein einzelfallbezogenes
Tatigwerden der Grundstiickseigentiimer bzw. — wenn
ein Grundstiick nach WEG aufgeteilt ist — der Verwalter
in Vertretung der jeweiligen Eigentimergemeinschaften
vonnoten sein wiirde. Erstrebenswert ist daher eine noch-
mals weitergehende Aufgabenkonzentration dahin-
gehend, dass die sich aus der Gesamtheit aller in der
Mehrhausanlage wechselseitig eingerdaumten Dienstbar-
keiten ergebenden Erhaltungspflichten im laufenden Ta-
gesgeschift zentral durch eine einzige Stelle wahrgenom-
men werden.

a) MaBgeblicher Rechtsrahmen

Taugliche Rechtsgrundlage einer solchen Gestaltung kann
nur eine grundstiicksiibergreifende Sonderverbindung der-
jenigen sein, die fur die jeweiligen Grundstiicke wahrneh-
mungszustandig sind. Woraus konnte sie sich ergeben?
Die gesetzlichen Vorschriften zu Grunddienstbarkeiten ge-
ben keine Hilfestellung. Denn nach MafSgabe der
§§ 1020 ff. BGB konnen als (weiterer) Inhalt des ding-
lichen Rechts nur Vereinbarungen iiber die Zuweisung der

210 Vgl. nur OLG Oldenburg 13.2.2014 - 1 U 77/13, ZWE 2014, 313;
BeckOK WEG/Détsch, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 10 Rn. 447; Mii-
KoBGB/Commichau, 7. Aufl. 2017, § 10 WEG Rn. 186.
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eigentlichen Erhaltungs- und Verkehrssicherungspflichten
getroffen werden. Ebenso wenig kann man sich das Instru-
mentarium des Wohnungseigentumsrechts (konkret: § 10
Abs. 2 WEG) zunutze machen. Aufgrunddessen kann stets
nur das Binnenrecht einer einzelnen Eigentiimergemein-
schaft geregelt werden, es lassen sich aber keine tiberge-
ordneten wechselseitigen Rechtsbeziehungen zwischen
mehreren Eigentiimergemeinschaften bzw. zwischen einer
Eigentiimergemeinschaft und dem/den Eigentiimer(n) von
benachbartem Grundbesitz begriinden.?' Damit bleibt
letzten Endes nur der Rickgriff auf schuldrechtliche, ggf.
gesellschaftsrechtliche Gestaltungsinstrumente, um die ge-
wiinschte Struktur einer grundstiicksiibergreifenden Son-
derverbindung (hier sog. ,,Verwaltungsordnung®) herbei-
zufithren. Es wird noch zu untersuchen sein, ob und inwie-
weit sich diese in die Vorschriften tiber die Gemeinschaft
nach §§ 741 ff. BGB, insb. die §§ 745, 746 BGB, einbetten
lassen konnte.*'?

b) Beteiligte und deren Vertretung

Die notwendigen Beteiligten der Verwaltungsordnung
sind vom Grundsatz her die jeweiligen Eigentiimer aller in
der Mehrhausanlage ,,zusammengeschlossenen“ Grund-
stiicke.

Steht ein Grundstiick im Alleineigentum (zB eines Inves-
tors, der die in seinem Haus errichteten Wohnungen ge-
winnbringend vermieten will), ist der Alleineigentiimer di-
rekt selbst beteiligt. Wenn ein Grundstiick mehreren Per-
sonen zu Miteigentum (§ 1008 BGB) oder in gesamthin-
derischer Verbundenheit zusteht, widren grds. alle
Miteigentimer bzw. Gesamthinder zu beteiligen. Um die
Schaffung moglichst effizienter Verwaltungsstrukturen
nicht zu gefahrden, sollte die Verwaltungsordnung fiir die-
se letztgenannten Fille vorsehen, dass sich die grund-
stiicksbezogene Mitwirkungsbefugnis auf nur eine Person
konzentriert, deren Auswahl den Grundstiicksmiteigentii-
mern oder den am Grundstiick gesamthinderisch Berech-
tigten Uberlassen bleiben mag. Sind einzelne Grundstiicke
in Wohnungs- und Teileigentum aufgeteilt und ist die Auf-
gabe der Wahrnehmung der Rechte und Pflichten aus den
Begleitschuldverhaltnissen der Grunddienstbarkeiten ge-
mafs § 10 Abs. 6 S. 3 1. oder 2. Var. WEG dem jeweiligen
Verband zugewiesen,*?® ist anstelle der einzelnen Woh-
nungs- und Teileigentimer unmittelbar nur dieser, vertre-
ten durch seinen jeweiligen Verwalter, beteiligt. Wer in
diesem Bereich jegliche Zweifel an der erforderlichen Ver-
tretungsmacht des Verwalters vermeiden will,?** kann vor-
sorglich eine speziell darauf bezogene Ermachtigung nach
§ 27 Abs. 3 Nr. 7 WEG in die Gemeinschaftsordnung auf-
nehmen.

) Inkraftsetzung

Die Inkraftsetzung der Verwaltungsordnung sollte einer-
seits nicht dem Belieben der spiteren Eigentiimer einzelner
Grundstiicken oder von Wohnungs- bzw. Teileigentums-
rechten tiberlassen bleiben. Andererseits kann der Bautra-
ger eine schuldrechtliche Vereinbarung nicht ohne wei-
teres auf Vorrat fiir seine zukiinftigen Einzelrechtsnachfol-
ger treffen. Er muss daher in allen abzuschlieflenden Ein-

211 Vgl. Drasdo ZWE 2017,155 (157).

212 S.u., Abschn. C.III.3.a).

213 Vgl. oben, Abschn. C.1II.1.

214 Meines Erachtens ist nicht sicher, dass sie sich aus § 27 Abs. 3 Nr. 3
WEG ergeben wiirde.
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zelkaufvertragen dafir sorgen, dass der Erwerber den
Inhalt der — zu jenem Zeitpunkt bereits in finaler Fassung
ausgearbeiteten — Verwaltungsordnung als fir sich ver-
bindlich anerkannt und in alle sich daraus fur ihn ergeben-
den Rechte und Pflichten eintritt. Zur Entlastung der Beur-
kundungsverfahren diirfte es sich anbieten, die Verwal-
tungsordnung in die fir das gesamte Bauvorhaben be-
stimmte Bezugs- und Grundlagenurkunde auszulagern, so
dass in allen Kaufvertragen von der Verweisungsmoglich-
keit des § 13 a Abs. 1 BeurkG Gebrauch gemacht werden
kann.

Bei Verkauf von bereits gebildetem oder vom Bautrager
noch zu bildendem Wohnungs- oder Teileigentum er-
scheint es zweckmafSig, den jeweiligen Erwerber im Kauf-
vertrag aufSerdem rein vorsorglich zu verpflichten, an allen
ggf. erforderlichen Rechtshandlungen mitzuwirken, damit
die (kiinftige) Gemeinschaft der Wohnungs- und Teil-
eigentiumer ihrerseits der Verwaltungsordnung beitritt
und der Verwalter zu deren Vertretung im Rahmen der
Verwaltungsordnung ermachtigt wird.

Eine entsprechende Regelung, deren kumulierte Verwen-
dung in allen Kaufvertrigen fiir die Inkraftsetzung der

Verwaltungsordnung sorgt, konnte folgenden Wortlaut
haben:

WS [ ]

Anerkennung der Verwaltungsordnung

Der Kaufer erkennt die der Bezugsurkunde®” als Anlage

[...] beigefiigte Verwaltungsordnung mit allen darin be-
griindeten Rechten, Pflichten, Aufgaben und Zustindig-
keiten mit Wirkung ab Besitziibergang — spdtestens jedoch
ab Eigentumsumschreibung — als fiir sich verbindlich an.
Er verpflichtet sich, im Rahmen der dort getroffenen Be-
stimmungen an allen zur Forderung des Verwaltungs-
zwecks®® erforderlichen MafSnabmen mitzuwirken.”

Nur bei Verduflerung von Wobnungs- oder Teileigentums-
rechten zu ergianzen:

»Der Kaufer verpflichtet sich aufSerdem rein vorsorglich,
alle Rechtshandlungen vorzunehmen und an allen Rechts-
handlungen mitzuwirken, die erforderlich sind, damit die
Gemeinschaft der Wobnungs- und Teileigentiimer, der er
selbst angebort, sobald wie moglich® ihrerseits der Ver-
waltungsordnung beitritt und damit die jeweilige Gemein-
schaft im Rabmen der Verwaltungsordnung von ihrem je-
weils bestellten Verwalter vertreten werden kann.”

d) Inhaltliche Eckpunkte und Formulierungsvorschlag

Da die Verwaltungsordnung immer auf die spezifischen
Anforderungen des Einzelfalls, namentlich den objektiven
Besonderheiten der Mehrhausanlage einerseits und etwai-
gen subjektiven Wiinsche des Bautrigers andererseits, ab-
gestimmt sein muss, kénnen kaum allgemeingiiltige Aus-
sagen dazu getroffen werden, wie sie zweckmafSigerweise
inhaltlich auszugestalten ist. Eine auf alle Detailfragen ein-
gehende Erorterung wiirde zudem den Rahmen dieses

215 An anderer Stelle der Kaufvertragsurkunde ist ein Textbaustein
,»Verweisung nach § 13a Abs. 1 BeurkG* zu platzieren.

216 Vgl. § 1 des sogleich (Abschn. C.I1.2.d) folgenden Musterentwurfs.

217 Gemeint ist hier der Beginn seiner gegenstiandlich beschriankten
Rechtsfihigkeit nach § 10 Abs. 6 S. 1 WEG, dazu niher oben,
Abschn. B.1.2.a).
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Beitrags sprengen. Daher sei nur so viel gesagt: Die Ver-
waltungsordnung muss ihrem Sinn und Zweck nach dieje-
nigen Regelungen enthalten, die bewirken, dass die
Entscheidungen uber die Erfullung der iRd Begleitschuld-
verhiltnisses der Grunddienstbarkeiten begriindeten Er-
haltungs- und Verkehrssicherungspflichten von einer zen-
tralen fachkundigen Instanz fiir die gesamte Mehrhaus-
anlage und mit Wirkung fiir und gegen alle (Mit-)Eigentii-
mer getroffen werden kénnen und auch die Ausfithrung
jener Entscheidungen in gleicher Weise zentralisiert ist.
Der nachstehend abgedruckte Musterentwurf erhebt inso-
weit keinen Anspruch auf Vollstindigkeit und Praxistaug-
lichkeit, sondern soll nur die meines Erachtens vordring-
lich regelungsbediirftigen Aspekte mit moglichen Losungs-
ansitzen illustrieren.

,» Verwaltungsordnung

$1
Zweckbestimmung

Diese Verwaltungsordnung dient der koordinierten und
konzentrierten Wahrnehmung aller Rechte und Pflichten,
die sich aus den durch Eintragungsbewilligung vom [...] -
Anlage [...] zur UR-Nr. [...] des Notars [...] mit Amtssitz
in [...] — bestellten Grunddienstbarkeiten und Reallasten
im Verhiltnis zwischen allen oder einzelnen Eigentiimern
der in den Grundbiichern des Amtsgerichts [...] von [...]
Blatter [...] bis [...] verzeichneten Grundstiicke bzw. Fort-
schreibungsstellen im Rahmen der Erbaltung und Ver-
kebrssicherung gemeinschaftlicher Anlagen und Einrich-
tungen ergeben (,, Verwaltungszweck ).

§2
Bildung eines Verwaltungsrats, Zusammensetzung

Zur Erfiillung des Verwaltungszwecks wird ein gemein-
sames grundstiicksiibergreifendes Beschlussgremium ge-
bildet (,, Verwaltungsrat ).

Der Verwaltungsrat hat entsprechend der Anzahl der im
Grundbuch des Amtsgerichts [...] von [...] Blitter [...] bis
[...] verzeichneten Grundstiicke [...] Mitglieder. Jedes Mit-
glied vertritt die Interessen eines Grundstiicks.

Mitglied des Verwaltungsrats in Ansebung eines Grund-
stiicks ist

a) der Eigentiimer des Grundstiicks, wenn das Grundstiick
im Alleineigentum stebt,

b) der Verwalter, wenn das Grundstiick nach Maflgabe
des Wobnungseigentumsgesetzes aufgeteilt ist, ein Verwal-
ter bestellt ist und die Wahrnehmung der Rechte und
Pflichten aus den in § 1 genannten Grunddienstbarkeiten
und Reallasten gemdfs § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG Aufgabe
des Verbands ist,

¢) die von den Wobnungs- und Teileigentiimern aus ihrer
Mitte bestimmte Person, wenn das Grundstiick nach Mafs-
gabe des Wobnungseigentumsgesetzes aufgeteilt ist, aber
kein Verwalter bestellt ist und/oder die Wahrnehmung der
Rechte und Pflichten aus den in § 1 genannten Grund-
dienstbarkeiten und Reallasten gemdfs § 10 Abs. 6 Saiz 3
WEG keine Aufgabe des Verbands ist,

oder

d) die von den Bruchteils- bzw. Gesamthandseigentiimern
aus ihrer Mitte bestimmte Person, wenn das Grundstiick
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im Bruchteils- bzw. Gesamthandseigentum Mebrerer
steht.

$3
Aufgaben, Beschlusskompetenzen

Aufgabe des Verwaltungsrats ist es, zur Forderung des
Verwaltungszwecks durch Beschlussfassung Entscheidun-
gen zu treffen. Die Entscheidungen sollen insbesondere
darauf abzielen, dem Gesamtverwalter (vgl. § 5 dieser
Verwaltungsordnung) die notwendigen Befugnisse ein-
zurdumen, damit er wenigstens die gewohnlichen im Rah-
men des Verwaltungszwecks erforderlichen MafSnahmen
dauerbaft in eigener Verantwortung ausfithren oder aus-
fithren lassen kann.

Der Verwaltungsrat kann jedoch nichis beschliefSen, was
entweder

a) innerbalb des Ausiibungsbereichs der Grunddienstbar-
keiten zu wesensmdfSigen baulichen Verdnderungen der
auf einem Grundstiick befindlichen Anlagen und Einrich-
tungen fiithren wiirde,

oder

b) auflerhalb des Ausiibungsbereichs einer Grunddienst-
barkeit ein Grundstiick in welcher Weise auch immer be-
rithren wiirde.

§4
Zusammentreten, Beschlussfassung

Der Verwaltungsrat tritt wenigstens einmal in jedem Ka-
lenderjabr zusammen. Die Einberufung hat durch den Ge-
samtverwalter rechtzeitig schriftlich oder in Textform an
die Anschrift oder E-Mail-Adresse zu erfolgen, die ibm das
betreffende Mitglied des Verwaltungsrats zuletzt mitgeteilt
hat.

Der Verwaltungsrat ist, sofern er ordnungsgemdfs einberu-
fen wurde, obne Riicksicht auf die Anzahl der vertretenen
Grundstiicke beschlussfihig.

Der Verwaltungsrat fasst seine Beschliisse mit einfacher
Mebrbeit, soweit in dieser Verwaltungsordnung nichts an-
deres geregelt ist.

Nicht abgegebene Stimmen werden als Enthaltung gewer-
tet.

Jedes Mitglied des Verwaltungsrats hat fiir jedes von ihm
vertretene Grundstiick eine Stimme.

Die im Rahmen des Verwaltungszwecks gefassten Be-
schliisse sind fiir alle Grundstiickseigentiimer bindend, oh-
ne dass es einer gesonderten Beschlussfassung auf Ebene
der einzelnen Grundstiicke bedarf.

Auflerbalb einer Prasenzversammlung kann der Verwal-
tungsrat seine Beschliisse auch im schriftlichen Verfahren
fassen. Beschlussantrige konnen hierzu von jedem Mit-
glied des Verwaltungsrats schriftlich oder in Textform ge-
geniiber dem Gesamtverwalter gestellt werden. Dieser ist
verpflichtet, innerhalb von drei Monaten eine Entschei-
dung herbeizufiibren. Eine innerbalb der vom Gesamtver-
walter vorgegebenen Frist nicht erfolgte Stimmabgabe
wird als Enthaltung gewertet.

Uber alle getroffenen Beschliisse hat der Gesamtverwalter
ein Beschlussprotokoll zu fertigen und den Mitgliedern des
Verwaltungsrats auszubdndigen.



526 | RNotZ

)
Gesamtverwalter

Der Verwaltungsrat wiblt aus der Mitte seiner Mitglieder
und mit einfacher Mebrbeit eine Person, der die Ausfiih-
rung der vom Verwaltungsrat gefassten Beschliisse obliegt
(,, Gesamtverwalter®).

Sofern nicht zwingende Griinde dagegen sprechen, hat der
Gesamtverwalter die vom Verwaltungsrat gefassten Be-
schliisse innerbalb eines Monates auszufiihren bzw. zur
Ausfiibrung in Auftrag zu geben.

Sofern und solange der Posten des Gesamtverwalters va-
kant ist, werden die ibm aufgrund dieser Verwaltungsord-
nung zugewiesenen Aufgaben voriibergehend vom Ver-
walter des Grundstiicks [...] wahrgenommen. Dieser hat
gemeinsam mit den Mitgliedern des Verwaltungsrats un-
verziiglich darauf hinzuwirken, dass der Verwaltungsrat
sobald wie moglich einen neuen Gesamtverwalter wahlt.

Der Gesamtverwalter erhdlt fiir seine Tatigkeit eine an-
gemessene, im Einzelnen durch Beschluss des Verwal-
tungsrats festgesetzte Vergiitung.

Der Gesamtverwalter kann von den Mitgliedern des Ver-
waltungsrats verlangen, dass ibm zum Zwecke der Wabhr-
nebmung der ibm aufgrund dieser Verwaltungsordnung
zugewiesenen Aufgaben eine Vollmacht erteilt und eine
Vollmachtsurkunde ausgehindigt wird, aus der seine Ver-
tretungsberechtigung hervorgebt.

§6
Wirtschaftsjabr, Wirtschaftsplan
Das Wirtschaftsjabr entspricht dem Kalenderjabr.

Der Gesamtverwalter hat jeweils fiir ein Wirtschaftsjabr
einen Wirtschafisplan aufzustellen, der durch Beschluss
des Verwaltungsrats zu verabschieden ist.

s7
Instandbaltungsriicklage

Zur ordnungsgemdfen Erfiilllung und Forderung des Ver-
waltungszwecks sind die Grundstiickseigentiimer zur An-
sammlung einer angemessenen jabrlichen Instandbal-
tungsriicklage verpflichtet, iiber deren Hobe der Verwal-
tungsrat beschliefSt.

Der Gesamtverwalter hat jedem Mitglied des Verwal-
tungsrats fiir jedes Wirtschaftsjabr bis spdtestens zum
30. Juni des Folgejabres eine grundstiicksbezogene Ab-
rechnung fiir die erbrachten Leistungen und der auf die In-
standhaltungsriicklage geleisteten Zahlungen vorzulegen.
Sollten sich nach der Abrechnung die geleisteten Zahlun-
gen als zur Erfiillung und Forderung des Verwaltungs-
zwecks nicht ausreichend erweisen, sind die Mitglieder des
Verwaltungsrats zur unverziiglichen Nachzahlung ver-

pflichtet.
§8

Anderung der Verwaltungsordnung

Anderungen dieser Verwaltungsordnung bediirfen einer
Mebrbeit von 2/3 der Stimmen der Mitglieder des Verwal-
tungsrats.

Solange [Bautrdger] noch Eigentiimer wenigstens eines
Grundstiicks oder wenigstens einer Wohnungs- oder Teil-
eigentumseinbeit auf dem gesamten in § 1 bezeichneten
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Grundbesitz ist, ist dieser auch alleine berechtigt, die Ver-
waltungsordnung zu dndern, sofern dies unter angemesse-
ner Beriicksichtigung der Interessen der iibrigen Eigentii-
mer zur Forderung des Verwaltungszwecks erforderlich
ist.

$9
Anwendung von Rechtsvorschriften

Zur Ausfiillung etwa verbleibender Regelungsliicken in
dieser Verwaltungsordnung sind ergianzend die gesetzli-
chen Vorschriften iiber die Gemeinschaft (§§ 741 ff. BGB)
sowie hilfsweise die Vorschriften iiber die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (§§ 705 ff. BGB), entsprechend an-
zuwenden.

3. Wirkung der Verwaltungsordnung ggu.
Rechtsnachfolgern

Von entscheidender Bedeutung fiir den Erfolg der Verwal-
tungsordnung ist deren dauerhafte Geltung zwischen allen
— auch kunftigen — Eigentiimern in der Mehrhausanlage.
Wahrend Gesamtrechtsnachfolger kraft gesetzlicher An-
ordnung ohne weiteres in unverdnderter Weise an die
Pflichten des verstorbenen oder anderweitig untergegange-
nen Rechtstriagers gebunden bleiben,*® stellt sich die Wir-
kung gegeniiber Einzelrechtsnachfolgern als problema-
tisch dar. Denn die Verwaltungsordnung ist weder Inhalt
eines subjektiv-dinglichen Sachenrechts noch kann sie als
grundsticksiibergreifende Vereinbarung von der Spezial-
regelung in § 10 Abs. 3 WEG profitieren.*"’

a) Gesetzliche Sukzessionswirkung durch §§ 745, 746
BGB?

Als ,Rettungsanker der Sukzessionswirkung“ konnte al-
lerdings die Vorschrift des § 746 BGB fungieren. Hiernach
wirkt, wenn die Teilhaber einer Gemeinschaft iSv § 741
BGB die Verwaltung und Benutzung des gemeinschaftli-
chen Gegenstands gem. § 745 BGB geregelt haben, die ge-
troffene Bestimmung auch fiir und gegen jeden Sonder-
nachfolger. Dies bewirkt eine Quasi-Verdinglichung der in
diesem vergleichsweise eng umrissenen Bereich getroffe-
nen schuldrechtlichen Vereinbarungen.?® Ist eine Verwal-
tungsordnung mit dem dargestellten Inhalt aber als Ver-
waltungs- und Benutzungsregelung iSd §§ 745, 746 BGB
zu qualifizieren?

Uber die Fingangsvoraussetzung dieser Vorschriften, nim-
lich das Vorliegen eines mehreren gemeinschaftlich zuste-
henden Rechts (§ 741 BGB), konnte man moglicherweise
noch hinwegkommen. Die Beteiligten der Verwaltungsord-
nung lieSen sich als ,, Gemeinschaft der zur Mitbenutzung
bestimmter grundstiicksiibergreifender Anlagen Berech-
tigten“ umreiflen. Zum Anwendungsbereich der §§ 741 ff.
BGB hat der BGH bereits entschieden, dass die Vorschrif-
ten tber die Gemeinschaft auf das Innenrechtsverhiltnis
derjenigen zumindest entsprechend anzuwenden sind, die
gemeinsam — wenn auch aus unterschiedlichen Rechts-
grinden®' — zur Mitbenutzung eines Grundstiicks berech-

218 Vgl. etwa § 1922 BGB (Erbfall) oder § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG (Ver-
schmelzung).

219 S. bereits oben, Abschn. C.1I1.2.a).

220 Tschon RNotZ 2006, 205 (209).

221 Im konkreten Fall war der eine kraft beschriankten dinglichen
Rechts, der andere kraft seines verbleibenden Eigentumsrechts, mit-
benutzungsberechtigt.
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tigt sind.?** In der Literatur halt insbesondere K. Schmidt
eine analoge Anwendbarkeit der §§ 742 ff. BGB auf von ei-
nem gemeinsamen dinglichen Recht entkoppelte ,,Rechts-
verhaltnis- bzw. Schuldverhiltnisgemeinschaften® fiir
durchaus moglich.?? Lediglich eine reine Verpflichtungs-
bzw. Verbindlichkeitengemeinschaft sei dem Anwen-
dungsbereich der §§ 741 ff. BGB entzogen.?**

Unterstellt man einmal die direkte oder analoge Anwend-
barkeit der §§ 741 ff. BGB, musste die Verwaltungsord-
nung ihrem Inhalt nach aber auch als Verwaltungs- und
Benutzungsregelung iSd § 745 BGB qualifiziert werden
konnen, damit ihr die in § 746 BGB angeordnete Sukzessi-
onswirkung zukommt. Das OLG Hamm hat hierzu erst
jungst unter Fortfithrung seiner eigenen bisherigen Recht-
sprechung?® eine restriktive Auffassung vertreten.”® Rege-
lungen gem. §§ 745, 746 BGB sind nur solche, die die Ver-
waltung und Benutzung des gemeinschaftlichen Gegen-
stands unmittelbar betreffen oder mit ihnen in einem zwin-
genden Zusammenhang stehen.?”” Das ist nach Ansicht des
OLG Hamm bei Regelungen, welche die eigentlichen, ge-
sondert zu treffenden Entscheidungen tber die Verwal-
tung oder Nutzung lediglich ordnen oder erleichtern sol-
len, nicht der Fall.® Insbesondere Regelungen mit sat-
zungsdhnlichem Charakter, die zwar im weitesten Sinne
auf die Verwaltung des gemeinschaftlichen Gegenstands
abzielen, aber nicht die Verwaltung des gemeinschaftli-
chen Gegenstands selbst betreffen, liegen auflerhalb des
Spektrums der §§ 745, 746 BGB.”® Auch wenn die Re-
aktionen des Schrifttums auf diese Rechtsprechung ge-
mischt ausgefallen sind,° wird der eine Verwaltungsord-
nung konzipierende Notar vor diesem Hintergrund nicht
von automatischer Sukzessionswirkung nach §§ 745, 746
BGB ausgehen konnen.

b) Mittelbare Sukzessionswirkung fiir Erwerber von
Wohnungs- und Teileigentum infolge Beteiligung
der Eigentiimergemeinschaft an der Verwaltungs-
ordnung?

Eine Sukzessionswirkung konnte sich auf anderem Wege
letztlich doch zumindest in jenen Fillen ergeben, in denen
Wohnungs- oder Teileigentum weiterverduflert wird. Wie
bereits gezeigt wurde, ldsst sich in der Gemeinschaftsord-
nung festschreiben, dass fiir die Wahrnehmung aller
Rechte und Pflichten betreffend die Erhaltung und Ver-
kehrssicherung von grundstiicksiibergreifenden Gemein-
schaftsanlagen auf jedem Grundstiick nicht die einzelnen
Wohnungs- und Teileigentiimer, sondern ausschliefSlich
die jeweilige Eigentiimergemeinschaft — diese vertreten
durch ihren Verwalter — zustindig sein soll.?' Dahin-

222 BGH 4.8.2010 — XII ZR 14/09, NJW-RR 2010, 1585. Es kommt
also nicht darauf an, dass das gemeinschaftliche (Mitbenutzungs-)
Recht gleichartig ist bzw. den gleichen rechtlichen Ursprung hat, vgl.
auch MiiKoBGB/K. Schmidt, 7. Aufl. 2017, § 741 Rn. 10.

223 MuKoBGB/K. Schmidt, 7. Aufl. 2017, § 741 Rn. 18f.; in dieselbe
Richtung auch Staudinger/v.Proff, BGB (2015), § 741 Rn. 124.

224 MuKoBGB/K. Schmidt, 7. Aufl. 2017, § 741 Rn. 23; Staudinger/
v.Proff, BGB (2015), § 741 Rn. 123.

225 OLGHamm 16.1.1973 - 15 W 21/72, DNotZ 1973, 549.

226 OLG Hamm 12.10.2016 - I-15 W 182/16, RNotZ 2017, 306 m.
Einordn. d. Schriftl.

227 OLGHamm 12.10.2016 —1-15 W 182/16, RNotZ 2017, 306 (309).

228 OLGHamm 12.10.2016 —1-15 W 182/16, RNotZ 2017, 306 (309).

229 OLG Hamm 12.10.2016 - 1-15 W 182/16, RNotZ 2017, 306 (309);
OLG Hamm 16.1.1973 - 15 W 21/72, DNotZ 1973, 549 (550 .).

230 Zustimmend: MiKoBGB/K. Schmidt, 7. Aufl. 2017, § 1010 Rn. 9;
krit. Staudinger/Eickelberg, BGB (2015), § 746 Rn. 21.

231 S.o., Abschn. C.1IL.1.
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gehende Regelungen wirken — Grundbucheintragung un-
terstellt — nach § 10 Abs. 3 WEG gegen jeden Sonder-
nachfolger in das Wohnungs- oder Teileigentum. Mithin
muss jeder kiinftige Erwerber einer Einheit hinnehmen,
dass in Ansehung ,seines“ Grundsticks nicht er selbst,
sondern allein die ihm tibergeordnete Eigentiimergemein-
schaft die Erhaltungs- und Verkehrssicherungspflichten
im Verhiltnis zu den anderen Grundstiickseigentiimern
bzw. Eigentimergemeinschaften wahrnimmt und die kor-
respondierenden Rechte ausiibt. Dem entspricht es, dass
die jeweilige Eigentiimergemeinschaft selbst originir an
der Verwaltungsordnung beteiligt ist.?*?> Auf diese Weise
konnte sich im Ergebnis also doch eine zumindest fak-
tische Bindung von Einzelrechtsnachfolgern an die Ver-
waltungsordnung ergeben.

¢) Steuerung der Rechtsnachfolge durch selektive
Verwalterzustimmung?

Zu untersuchen ist auch, ob sich ggf. die Verwalterzustim-
mung nach § 12 Abs. 1 WEG bei VerdufSerungen von
Wohnungs- oder Teileigentumseinheiten als Steuerungs-
instrument fir die Weitergabe von Verpflichtungen aus
schuldrechtlichen Sonderbeziehungen wie u.a. der Verwal-
tungsordnung nutzbar machen lisst. Man konnte auf die
Idee kommen, anlasslich der Errichtung der Teilungserkla-
rungen in jeder Gemeinschaftsordnung zu regeln, dass die
Wirksamkeit der Verdauflerung von der Zustimmung des
Verwalters abhidngen soll und ein die Versagung der erfor-
derlichen Zustimmung rechtfertigender wichtiger Grund
gegeben ist, wenn der entsprechende (Zweit-)Erwerber be-
stimmte Rechte und Pflichten des Verduferers/Ersterwer-
bers nicht wie im Ursprungskaufvertrag vorgesehen iiber-
nimmt. Es ist allerdings zweifelhaft, ob der Eintritt kiinfti-
ger Erwerber in die Verpflichtungen seines VerdufSerers
auf diese Weise sichergestellt werden kann. § 12 Abs. 2
S. 1 WEG, der die Versagung der Zustimmung an einen
wichtigen Grund knupft, steht als zwingendes Recht nicht
zur Disposition des Urhebers der Teilungserklirung.?*
Ebenso wenig konnen die Wohnungseigentiimer spiter
durch Vereinbarung verbindlich festlegen, was sie als
wichtigen Grund ansehen wollen.?* Ein die Versagung der
Zustimmung rechtfertigender Grund ist nach der Recht-
sprechung nur gegeben, wenn im Einzelfall und im Hin-
blick auf die Person des Erwerbers®® objektive Umstinde
vorliegen, die erwarten lassen, dass sein Eintritt in die Ei-
gentumergemeinschaft zu einer gemeinschaftswidrigen
Gefahrdung fur die ubrigen Eigentimer fihren wird.?
Nach Ansicht des OLG Diisseldorf liegt ein die Versagung
rechtfertigender Grund nicht allein darin, dass es der
Zweiterwerber unterlisst, in Rechte und Pflichte seines
VeriufSerers (Ersterwerber) einzutreten, obwohl sich der
Verduflerer zur Weitergabe verpflichtet hatte.”” Diese

232 S. dazu auch § 2 des oben (Abschn. C.III.2.d) erarbeiteten Vor-
schlags einer grundstiicksiibergreifenden Verwaltungsordnung.

233 BeckOK WEG/Hogenschurz, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 12 Rn. 50
mwN.

234 BeckOK WEG/Hogenschurz, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 12 Rn. 50
mwN.

235 OLG Frankfurt 27.7.2005 — 20 W 493/04, NZM 2006, 380 (380)
mwN; OLG Zweibriicken 8.11.2005, 3 W 142/05, DNotZ 2006,
295; BeckOK WEG/Timme, 34. Ed., Stand 2.4.2018. § 12 Rn. 52.

236 OLG Zweibriicken 18.2.1994 — 3 W 200/93, NJW-RR 1994, 1103
(1103); BayObLG 16.11.1972 — BReg. 2 Z 68/72, NJW 1973, 152
(153).

237 OLG Diisseldorf 10.5.2005 - I-3 Wx 321/04, MittBayNot 2006,
232 (233). Es sei allerdings darauf hingewiesen, dass es sich in jenem
Fall nicht um eine im engeren Sinne gemeinschaftsbezogene, sondern
eine anderweitige Weitergabepflicht handelte
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Wiirdigung erscheint nachvollziehbar, zumal man die un-
terbliebene Weitergabe schwerlich als Versaumnis des
Zweiterwerbers bzw. Indiz fiir eine gerade in seiner Person
wurzelnde gemeinschaftswidrige Gefahrdung werten
kann.*® Auch wenn zu der hier angerissenen Frage eine
hochstrichterliche Klarung noch aussteht, kann im Interes-
se einer rechtssicheren Gestaltung keine Empfehlung aus-
gesprochen werden, als Instrument zur Steuerung der Wei-
tergabe von Rechten und Pflichten auf das Zustimmungs-
erforderniss nach § 12 WEG zuriickzugreifen.

d) Sukzessionswirkung durch Errichtung einer
~Wahrnehmungs-GbR"?

SchliefSlich bleibt daran zu denken, das Problem einer etwa
fehlenden automatischen Sukzessionswirkung der Verwal-
tungsordnung fiir Einzelrechtsnachfolger in das Grund-
stiicks- bzw. Wohnungs- und Teileigentum mit gesell-
schaftsrechtlichen Instrumenten, namentlich durch Errich-
tung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts, in den Griff
zu bekommen. Gesellschafter dieser GbR wiren bei allei-
nigem Grundstiickseigentum die jeweiligen Eigentiimer
und bei in Wohnungs- und Teileigentumsrechten aufgeteil-
ten Grundstiicken die jeweiligen Eigentiimergemeinschaf-
ten. Zweck einer solchen GbR wire die gebiindelte zentra-
lisierte Austibung der den jeweiligen Grundstiickseigentii-
mern kraft Grunddienstbarkeit oder Reallast zugewiese-
nen Anspriiche auf und Pflichten zur Erhaltung von
Anlagen und Einrichtungen bzw. — im Fall von gebildetem
Wohnungs- und Teileigentum — die den Eigentiimer-
gemeinschaften aufgrund der Regelungen in § 10 Abs. 6
S. 3 WEG gesetzlich oder rechtsgeschaftlich zugewiesenen
Austibungsbefugnisse in Ansehung jener aus den Grund-
dienstbarkeiten oder Reallasten herrithrenden Anspriiche
und Pflichten.

Ob und inwieweit eine solche Gestaltung moglich und
praktikabel ist, ist allerdings ungeklirt und wird auch im
Schrifttum - soweit ersichtlich — nirgends vertieft erortert.
Insbesondere stellt sich die Frage, ob eine Gemeinschaft
von Wohnungs- und Teileigentiimern im Rahmen ihrer ja
nur gegenstandlich beschriankten Rechtsfiahigkeit® die ihr
nach § 10 Abs. 6 S. 3 WEG zustehenden Ausiibungs-
befugnisse auf eine GbR auslagern kann. Der hier auf-
gezeigte Gedanke der Errichtung einer ,, Wahrnehmungs-
GbR“ ist daher im Hinblick auf die Umsetzung in der Kau-
telarpraxis einstweilen mit Vorsicht zu geniefSen und soll
an dieser Stelle nicht empfohlen werden.

e) Im Ubrigen und zumindest vorsorglich: Schuld-
rechtliche Weitergabeverpflichtung

Soweit sich nach allen bis hierhin angestellten Uberlegun-
gen eine automatische Sukzessionswirkung wegen der Ver-
waltungsordnung nicht konstruieren lasst — also insbeson-
dere dann, wenn ein Grundstiick nicht nach MafSgabe des
WEG aufgeteilt ist, sondern in schlichtem Allein- oder
Miteigentum steht — diirfte dem Bautrdger nichts anderes
ibrig bleiben, als den Eintritt kiinftiger Einzelrechtsnach-
folger in das Grundstiicks- oder Wohnungs- bzw. Teil-
eigentum auf schuldrechtlicher Grundlage im Verhaltnis
zu seinen Ersterwerbern zu ordnen. Jeder Ersterwerber
muss im Rahmen seines Kaufvertrages dazu verpflichtet

238 Vgl. OLG Disseldorf 10.5.2005 — I-3 Wx 321/04, MittBayNot
2006,232(233).
239 S.0., Abschn. B.1.2.a).
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werden, im Falle der (Weiter-)Verduflerung des Grund-
stiicks oer Eigentumsrechts dafiir zu sorgen, dass der je-
weilige Zweiterwerber alle bisher den Ersterwerber tref-
fenden Rechte und Pflichten aus der Verwaltungsordnung
kinftig als fur sich verbindlich anerkennt bzw. inhalts-
gleich iibernimmt. Der Ersterwerber muss ferner angehal-
ten werden, den Zweitererber fiir den Fall dessen Weiter-
verduflerung seinerseits in gleicher Weise zu verpflichten.
Derartige Weiterreichungsklauseln®® sind auch zwecks
Uberleitung anderer Verpflichtungen in der Gestaltung
von Bautrigerkaufvertrigen iiber Wohnungen in Mehr-
hausanlagen hiufig anzutreffen. Bezogen auf den Inhalt
der Verwaltungsordnung konnte sie folgendermaflen lau-
ten:

WSS
Rechtsnachfolge

Der Kaufer verpflichtet sich, alle ibn aus oder im Zusam-
menhang mit der Verwaltungsordnung (Anlage |[...] der
Bezugsurkunde)  treffenden  Verpflichtungen  seinem
Rechtsnachfolger aufzuerlegen und diesen im Sinne einer
Kettenklausel ebenfalls zur Weitergabe zu verpflichten.

D. Absicherung grundstiicksiibergrei-
fender Versorgungsbeziehungen

Nicht immer erschopft sich bei Mehrhausanlagen das be-
absichtigte Maf$ der Verflechtung in wechselseitigen Mit-
benutzungsrechten am grundstiickstibergreifenden Ge-
meinschaftseigentum. Manchmal sollen sich die Grund-
stiicke auch untereinander mit bestimmten vor Ort erzeug-
ten Leistungen (zB Heizwarme und elektrische Energie aus
einem Blockheizkraftwerk oder elektrische Energie aus ei-
ner Photovoltaikanlage) versorgen. Diesbeziiglich stellt
sich die Frage nach MafSnahmen zur Absicherung der vor-
gesehenen wechselseitigen Versorgungsbeziehungen.

I. Absicherung von Versorgungspflichten

Zunachst kann derjenige, der bestimmte Versorgungsleis-
tungen von einem anderen Grundstiick beziehen darf
(,» Versorgungsempfianger®), ein Interesse an der Absiche-
rung seines Belieferungsanspruchs gegeniiber dem Versor-
ger haben. Da es sich um wiederkehrend zu erfiillende po-
sitive Leistungspflichten handelt, ist die Bestellung einer
Reallast das Mittel der Wahl. Als subjektiv-dingliche Re-
allast gem. § 1105 Abs. 1 und 2 BGB kann ihr Inhalt in
der Verpflichtung des jeweiligen Eigentiimers des dienen-
den Versorgergrundstiicks bestehen, den jeweiligen Ei-
gentumer des herrschenden Empfingergrundsticks auf
die Dauer des Bestehens des Rechts mit den im Einzelfall
niher zu bezeichnenden Leistungen (Warme, Gas, Elek-
trizitdt, Wasser usw.) zu beliefern.?*' Sollte der Verpflich-
tete einmal die weitere Belieferung verweigern, kann der
Versorgungsempfanger als Reallastberechtigter wegen
des Geldwerts der im Einzelnen geschuldeten Leistungen
gem. §§ 1107, 1147 BGB die Zwangsvollstreckung in das
belastete Grundstiick betreiben.?* Hinsichtlich der mogli-

240 Dazu eingehend Flik BWNotZ 1989, 139.

241 Vgl. BayObLG 9.12.1992 - 2Z BR 106/92, DNotZ 1993, 595
(597).

242 MiKoBGB/Mobr, 7. Aufl. 2017, § 1105 Rn. 74 und § 1107
Rn. 13.
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chen Formulierung der Eintragungsbewilligung sei auf
einschlidgige Formularbuchliteratur verwiesen.”® Es
kommt nicht darauf an, ob die Reallast als ,,Recht auf
den Bezug® oder als ,,Verpflichtung zur Erbringung® von
jeweils naher bezeichneten Leistungen gefasst wird. Es
handelt sich nur um eine sprachliche Abweichung ohne

Einflussnahme auf den (jeweils identischen) Rechts-
inhalt.>*

Wiederum sind im Hinblick auf Art. 115 EGBGB etwaige
landesrechtliche Restriktionen zu beachten.** Interessant
ist die Frage, wie der Versorgungsempfanger mit seinem
Bezugsinteresse abgesichert werden kann, wenn eine auf
Versorgungsleistungen gerichtete Reallast aufgrunddessen
im Einzelfall nicht darstellbar sein sollte.** Hier kann man
sich mit auf (Mit-)Benutzung des Versorgergrundstiicks
abzielenden Grunddienstbarkeiten gem. § 1018 1. Var.
BGB behelfen. Eine solche Grunddienstbarkeit konnte et-
wa den Inhalt haben, dass der jeweiligen Eigentumer des
(herrschenden) Empfingergrundstiicks berechtigt ist, die
niher zu bezeichnende auf dem (dienenden) Versorger-
grundstiick belegene Erzeugungsanlage insoweit mitzube-
nutzen und die dort erzeugten Leistungen auf das eigene
Grundstiick durchzuleiten, wie dies zur Deckung des Ver-
sorgungsbedarfs des herrschenden Grundstiicks erforder-
lich ist. Auf diesem Wege wird zwar nicht das eigentliche
Belieferungsinteresse, immerhin aber das Interesse des ei-
genen Zugriffs auf die fremden Versorgungseinrichtungen
abgesichert. Die Unterschiede dieser Gestaltungsvariante
zur Versorgungsreallast treten hierbei (erst) dann deutlich
zu Tage, wenn die vom Mitbenutzungsrecht erfasste Ver-
sorgungsanlage gewartet werden muss oder reparaturbe-
durftig wird. Zur Vornahme dieser MafSnahmen ist der
dienende Eigentiimer des Versorgergrundstiicks nur bei
der Reallast, nicht hingegen bei der Grunddienstbarkeit,
primdr verpflichtet. Eine Pflicht des dienenden Eigentii-
mers zur Anlagenerhaltung nebst Tragung der hierfiir an-
fallenden Kosten kann im Ergebnis allerdings auch bei der
Grunddienstbarkeit mit dinglicher Wirkung geregelt wer-
den, und zwar wiederum im Rahmen des bereits angespro-
chenen Begleitschuldverhiltnisses gem. §§ 1020 ff. BGB.?*’
Insbesondere ist es moglich, die Pflichten nach einem im
Einzelfall geeigneten Verteilungsschliissel zwischen den
Beteiligten aufzuteilen, wenn es — wie es hidufig der Fall
sein dirfte — mehrere Versorgungsempfanger gibt und/
oder auch der dienende Eigentiimer die auf seinem eigenen
Grundstiick befindliche Erzeugungsanlage mitbenutzen
darf. Eine bemerkenswerte Randnotiz ist, dass — wie sich
aus Art. 116 EGBGB unmissverstandlich ergibt — etwaige
landesrechtliche Vorbehalte hinsichtlich der Bestellung
selbstindiger Reallasten der sich im Rahmen von Grund-
dienstbarkeiten aus § 1021 Abs. 2 BGB ergebenden un-
selbstdndigen Reallastwirkung nicht entgegenstehen.**® Im
Zusammenhang mit den Erhaltungs- und Verkehrssiche-
rungspflichten aus dem Begleitschuldverhiltnis ist aller-
dings zu beriicksichtigen, dass die unselbstindige Reallast-
wirkung aus § 1021 Abs. 2 BGB nach einer im Schrifttum
vertretenen Ansicht kein rangfihiges Verwertungsrecht

243 Vgl. etwa Beck'sches Formularb. Biirgerl., Handels- und Wirt-
schaftsrecht/Dieckmann, 12. Aufl. 2016, IV. A.21 (Reallast zwecks
Versorgung mit Heizwirme).

244 BayObLG 9.12.1992 - 2Z BR 106/92, DNotZ 1993, 595 (597).

245 Dazu bereits oben, Abschn. C.1I.3.

246 So bspw. in Schleswig-Holstein, vgl. DNotl, Gutachten Nr. 91044 v.
15.5.2009, S. 3 (im Internet frei abrufbar).

247 S.0., Abschn. C. 1.

248 Vgl. auch Staudinger/Weber, BGB (2016), § 1021 Rn. 18.
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fiir den dienenden Eigentiimer wegen seiner Erhaltungs-
anspriiche ggii. dem herrschenden FEigentiimer vermit-
telt.>*

Il. Absicherung von Abnahmeverpflichtun-
gen

Anders liegen die Dinge, wenn nicht das Bezugsinteresse
des Versorgungsempfingers, sondern umgekehrt das Inte-
resse des Versorgers an der Abnahme der auf seinem
Grundstiick erzeugten Versorgungsleistungen durch den
oder die benachbarten Versorgungsempfinger abgesichert
werden soll. Friher wurde im Schrifttum teilweise die Auf-
fassung vertreten, es konne deswegen zulasten des Abneh-
mergrundstiicks eine Reallast bestellt werden.” Die heute
ganz hM hilt die Bestellung einer Reallast zur Sicherung
von Abnahmeverpflichtungen allerdings fur grundsatzlich
unzulissig, weil die Abnahme als solche — von eher selte-
nen Ausnahmen wie der Abnahme von Miill, Schadstoffen
oder dhnlichem einmal abgesehen — keine geldwerte Leis-
tung darstellt.”* Einen Ausweg bietet die Bestellung einer
Unterlassungsgrunddienstbarkeit (§ 1018 2. Var BGB),
die es dem jeweiligen Eigentiimer des Abnehmergrund-
stiicks bspw. untersagt, auf seinem Grundstiick Anlagen
beliebiger Art zu errichten oder zu betreiben oder errichten
oder betreiben zu lassen, die der Erzeugung der im Einzel-
fall relevanten Versorgungsleistungen dienen.”? Dass der
auf diese Weise zur Unterlassung Verpflichtete im Ergeb-
nis faktisch einer der Grunddienstbarkeit an sich wesens-
fremden Bezugsverpflichtung unterworfen sein konnte,
andert nach Ansicht der Rechtsprechung nichts an der Zu-
lassigkeit einer solchen Gestaltung.?®® Der die Eintragungs-
bewilligung entwerfende Notar wird allerdings darauf
achten miissen, dass die Unterlassungsgrunddienstbarkeit
nicht dahingehend formuliert wird, dass es dem Verpflich-
teten untersagt ist, bestimmte Leistungen von allen ande-
ren als nur einem bestimmten Versorger zu beziehen. Dies
wiare mangels Einschrankung einer grundstiicksbezogenen

Befugnis des Verpflichteten kein zuldssiger Dienstbarkeits-
inhalt.?*

lll. Absicherung von Vergiitungspflichten

Unabhingig davon, ob zugunsten des Versorgergrund-
stiicks eine Unterlassungsdienstbarkeit wie beschrieben
bestellt werden soll, kann dessen Eigentumer im Einzelfall
ein Interesse an der Absicherung seiner Vergiitungsansprii-
che aus der Lieferung von Warme usw. haben. Diesbeziig-
lich ist — da es um wiederkehrende Geldzahlungen geht —
die Bestellung einer Reallast die richtige Gestaltung.”*

249 S.0., Abschn. C.11.2.

250 Reimann MittBayNot 1974, 1; Linde BWNotZ 1980, 29 (33).

251 MuKoBGB/Mobhr, 7. Aufl. 2017, § 1105 Rn. 13; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 13005 Lange-Parpart RNotZ
2008, 377 (392). Zum Erfordernis der Umrechenbarkeit in Geld bei
durch Reallast abzusichernden Naturalverpflichtungen Schéner/Sto-
ber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1296.

252 Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1134.

253 BGH 2.3.1984 — V ZR 155/83, BeckRS 1984, 31074126 mwN;
OLG Miinchen 25.1.2005 - 32 Wx 003/05, MittBayNot 2006, 43 f.

254 BGH 3.5.1985 -V ZR 55/84, NJW 1985, 2474; BGH 30.1.1959 -
V ZB 31/58, NJW 1959, 670; Staudinger/Weber, BGB (2016),
§ 1018 Rn. 113 mwN.; DNotl, Gutachten Nr. 91044 v. 15.5.2009.
S. 2 (im Internet frei abrufbar).

255 Lange-Parpart RNotZ 2008, 377 (392). Wiederum sind nach
Art. 115 EGBGB etwaige landesrechtliche Vorbehalte zu beachten.



530 | RNotZ

IV. Versorgungsbeziehungen mit Dritten
(,Contracting”)

Ein eigenstindiges wirtschaftsrechtliches Problemfeld bil-
det die Gestaltung schuldrechtlicher Vertriage zur Beliefe-
rung von Warme o. 4. mit Drittunternehmen (sog. ,,Con-
tracting) nebst dinglicher Absicherung der Versorgerinte-
ressen. Speziell in der Betreuung von Bautragern — und so-
mit auch bei der Konzeption von Mehrhausanlagen —
kommt die notarielle Praxis hiermit verstarkt in Beriih-
rung. Die sich insoweit stellenden Fragen sollen in diesem
Beitrag allerdings ausgeklammert werden, da sie tiber die
Gestaltung des reinen wechselseitigen Innenrechts zwi-
schen den Eigentiimern der Mehrhausanlage hinausrei-
chen. Insoweit sei an dieser Stelle auf die speziell das Con-
tracting betreffenden, mit engem Bezug zur notariellen
Praxis verfassten Publikationen verwiesen.?*

E. Gestaltungsfragen zur gemeinsamen
Tiefgarage und zu den Pkw-Stellplat-
zen

Speziell in innerstidtischen Lagen mit dem dort vorherr-
schenden Mangel an oberirdischen Parkflichen ist in
Mehrhausanlagen die Errichtung einer Tiefgarage mit ei-
ner fiir die kiinftigen Bewohner ausreichenden Anzahl an
Pkw-Stellplatzen regelmafSig unerlasslich. Wenn sich diese
— wie es schon aus nutzungspraktischen Griinden haufig
der Fall ist — als einheitlicher Baukorper unterhalb der zu
errichtenden Hauser uiber alle beteiligten Grundstiicke er-
strecken soll, driangen sich besondere Fragen auf, die in
diesem Abschnitt adressiert werden sollen.

I. Eigentumsrechtliche Zuordnung der Tief-
garage

Als Erstes stellt sich die Frage danach, wie der grund-
stiicksiibergreifend errichtete Tiefgaragenbaukoérper sa-
chen- und eigentumsrechtlich den Grundstiicken zuzuord-
nen ist.

1. Die Tiefgarage als Eigengrenziiberbau

Die Tiefgarage stellt sich zunichst als Uberbau und — wenn
alle betroffenen Grundstiicke im Zeitpunkt der Bebauu-
ung noch ein und demselben Eigentiimer gehoren — als sog.
Eigengrenziiberbau®’ dar. Die eigentumsrechtlichen Kon-
sequenzen des Uberbaus werden im Gesetz nur mittelbar
durch die Vorschrift des § 912 BGB angesprochen. Die fiir
die Anwendung dieser Vorschrift mafSgebliche Klarung et-
wa der Fragen, ob es sich um einen rechtmifSigen (gestatte-
ten) oder rechtswidrigen®® bzw. entschuldigten oder un-
entschuldigten® Uberbau handelt, ist beim Eigengrenz-
tiberbau von vornherein nicht relevant. Es ist allein von In-

256 S. etwa Kruse RNotZ 2011, 65; Reymann DNotZ 2015, 883.

257 Dazu niher MiiKoBGB/Briickner, 7. Aufl. 2017, § 912 Rn. 50 ff.;
Staudinger/Roth, BGB (2009), § 912 Rn. 54 ff.; Tersteegen RNotZ
2006,433 (446).

258 Nibher zur Unterscheidung im Hinblick auf die Anwendbarkeit von
§ 912 BGB MiiKoBGB/Briickner, 7. Aufl. 2017, § 912 Rn. 24 und
41 ff.; BeckOK BGB/Fritzsche, 45. Ed., Stand 1.11.2017, § 912
Rn. 3 ff.

259 Vgl. Briinger MittRhNotK 1987,269 (271).
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teresse, wie die Tiefgarage den betroffenen Grundstiicken
sachenrechtlich zuzuordnen ist. Nach den von der Recht-
sprechung entwickelten Grundsitzen ist entweder der
Uberbaukérper als Ganzes einem bestimmten Grundstiick
— dem Stammgrundstiick®*® — zuzuordnen (Prinzip des Ge-
biudezusammenhangs, vgl. § 94 Abs. 2 BGB) oder es
kommt zur vertikalen Spaltung der Eigentumsverhaltnisse
am Uberbaukérper entlang der Grundstiicksgrenzen (Ak-
zessionsprinzip, vgl. §§ 93, 94 Abs. 1 S. 1 BGB) mit dem
Ergebnis, dass jedem vom Uberbau betroffenen Grund-
stiick der auf ihm errichtete Teil des Bauwerks zuzuordnen
ist. 2!

Fuir die Falle des Eigengrenziiberbaus raumen die Gerichte
ganz iiberwiegend dem Prinzip des einheitlichen Geb4ude-
zusammenhangs den Vorrang ein, so dass das Bauwerk als
Ganzes und ungeachtet der Uberschreitung von Grund-
stiicksgrenzen wesentlicher Bestandteil des Stammgrund-
stiicks ist.?** Damit verlagert sich der Fokus auf die Ermitt-
lung des Stammgrundstiicks. Die Rechtsprechung stellt
hierzu in erster Linie auf die Absichten bzw. wirtschaftli-
chen Interessen des Bautrdgers ab, hilfsweise auch auf die
objektiven Gegebenheiten vor Ort.**® Bei Mehrhausanla-
gen ergibt sich hier allerdings das Problem, dass bei An-
wendung dieser Kriterien ein konkretes Stammgrundstiick
oft gar nicht feststellbar ist, weil die mit je einem Haus zu
bebauenden Grundstiicke fiir das Gesamtbauvorhaben
untereinander sowohl aus Sicht des Bautrigers als auch
objektiv eine (zumindest annihernd) gleiche Bedeutung
haben. In diesem Fall — wenn also die Anwendung des
Prinzips des einheitlichen Gebdudezusammenhangs man-
gels eindeutiger Zuordnung des Bauwerks zu einem
Stammgrundstiick versagt?** — soll es nach hM zur vertika-
len Trennung der Eigentumsverhiltnisse an der Tiefgarage
entlang der Grundstiicksgrenzen (,,vertikale Eigentums-
spaltung“) kommen.?%

2. Potentielle MaBnahmen zur sachenrechtlichen
Isolierung der Tiefgarage
Die vertikale Eigentumsspaltung steht einer einheitlichen

Rechtszustindigkeit fiir die Tiefgarage als Ganzes zu-
ndchst entgegen. Insbesondere kann man sie nicht einheit-

260 Staudinger/Roth, BGB (2009), § 912 Rn. 13 mwN.

261 Dazu grundlegend BGH 12.7.1984 - IX ZR 124/83, NJW 1985,
790f.; s.a. Tersteegen RNotZ 2006, 433 (442); Briinger Mit-
tRhNotK 1987,269 (270 ff.).

262 BGH 15.2.2008 — V ZR 222/06, NJW 2008, 1810 (1811); BGH
12.10.2001 — V ZR 268/00, DNotZ 2002, 290 (292); BGH 23.2.
1990 -V ZR 231/88, NJW 1990, 1791 (1791 f.); BGH 20.6.1975 -
V ZR 206/74, NJW 1975, 1553 (1555); BGH 4.12.1987 — V ZR
274/86, DNotZ 1988, 570 (572); s. a. Tersteegen RNotZ 2006, 433
(446).

263 BGH 12.10.2001 — V ZR 268/00, DNotZ 2002, 290 (292); BGH
23.2.1990 - V ZR 231/88, NJW 1990, 1791 (1792); BGH 12.7.
1984 — IX ZR 124/83, NJW 1985, 789 (790); BGH 22.2.1974 - V
ZR 103/73, NJW 1974, 794; s.a. Staudinger/Roth, BGB (2009),
§ 912 Rn. 54; Tersteegen ZNotP 2008, 21 (23); Briinger
MittRhNotK 1987, 269 (273).

264 Ahnlich gelagert und daher auch entsprechend zu beurteilen ist der
Fall der erst nachtriglichen Realteilung des Grundstiicks, durch die
die neu gezogenen Grenzlinien das schon errichtete Gebdude durch-
schneiden, vgl. BGH 20.6.1975 -V ZR 206/74, NJW 1975, 1553.

265 Vgl. BGH 12.7.1984 - IX ZR 124/83, NJW 1985, 789 (791); Stau-
dinger/Roth, BGB (2009), § 912 Rn. 55; Oppermann DNotZ 2015,
662 (6651.); aA OLG Karlsruhe 31.10.1990 - 4 U 165/89, NJW
1991, 926 (926) und OLG Karlsruhe 17.2.1989 — 14 M 235/87,
OLGZ 1989, 341 (343 f.) (Uberbau als wesentlicher Bestandteil aller
tberbauten Grundstiicke und Ubergang des gesamten Gebdudes in
anteiliges Bruchteilseigentum der Grundstiickseigentiimer); insoweit
unentschieden Tersteegen RNotZ 2006, 433 (447).
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lich in Teileigentumsrechte aufteilen. Dies mag allerdings
je nach Lage des Einzelfalls mit den Wiinschen des Bautra-
gers kollidieren. Fiir die notarielle Praxis stellt sich deshalb
die Frage, ob es zwingend bei diesem Ergebnis bleiben
muss oder ob man nicht durch gestalterischen Eingriff eine
sachenrechtliche Isolierung der Tiefgarage von den tber-
bauten Grundstiicken im Ubrigen erreichen kann, so dass
sie letztlich doch einer einheitlichen Konzeption zugéing-
lich sein wiirde.

a) Bestellung einer Uberbaugrunddienstbarkeit

Moglicherweise ist eine sachenrechtliche Isolierung der
Tiefgarage von den einzelnen Hausgrundstiicken mithilfe
der Bestellung einer entsprechenden ,Uberbaugrund-
dienstbarkeit“ durchfiihrbar. Vertiefte Uberlegungen in
diese Richtung hat insbesondere Tersteegen angestellt.?
Sein Ansatz basiert auf der in Rechtsprechung und Schrift-
tum anerkannten Moglichkeit, die nach Uberbaugrundsit-
zen womoglich unerwiinschte vertikale Eigentumsspal-
tung dadurch zu vermeiden, dass zulasten des einen
Grundstiicks eine Grunddienstbarkeit mit dem Inhalt ein-
getragen wird, dass der jeweilige Eigentiimer eines anderen
Grundsticks (ndmlich des vorgesehenen Stammgrund-
stiicks) die niaher zu bezeichnenden Gebiudeteile auf dem
dienenden Nachbargrundstiick auf Dauer haben darf.?’
Die von Tersteegen beschriebene Idee ist nun, als herr-
schendes Grundstiick dieser Grunddienstbarkeit nicht ei-
nes der in der Wohnanlage ohnehin gebildeten Haus-
grundstiicke zu definieren, sondern dazu ein weiteres
Grundstiick herauszumessen, namlich jenes, auf dem bzw.
in dessen Erdreich sich die Ein- und Ausfahrt der gemein-
samen Tiefgarage befindet. Anschlieffend konne zuguns-
ten des jeweiligen Figentiimers dieses herausgemessenen
Rampengrundstiicks und zulasten aller mit der Tiefgarage
iiberbauten Hausgrundstiicke die vorerwihnte Uberbau-
grunddienstbarkeit als Gesamtrecht bestellt werden.*® Da
der Tiefgaragenuberbau in dieser Konstellation iSv § 95
Abs. 1 S. 2 BGB ,in Ausiibung eines Rechts an einem
fremden Grundstiick® mit dem tberbauten Grundstiick
verbunden wird und die Grunddienstbarkeit selbst gem.
§ 96 BGB als wesentlicher Bestandteil des herrschenden
Grundstiicks gilt, wire im Ergebnis auch der uberbaute
Teil der Tiefgarage als wesentlicher Bestandteil des herr-
schenden Grundstiicks einzustufen.”® Auf dieser Grund-
lage konne schlussendlich das um die gesamte Tiefgara-
gensubstanz gewissermaflen ,unterirdisch erweiterte“
Rampengrundstiick in Ansehung der einzelnen Pkw-Stell-
platze nach § 8 WEG in Teileigentumsrechte — und zwar
ohne Verstof§ gegen § 1 Abs. 4 WEG*° — aufgeteilt wer-
den.”! Die Bestellung der Dienstbarkeit muss nicht bereits
vor Ausfithrung des Uberbaus bestellt sein, sondern kann
der Errichtung des Uberbaus auch zeitlich nachfolgen.??

266 Tersteegen RNotZ 2006, 433; Tersteegen ZNotP 2008, 21.

267 BGH 15.11.2013 - V ZR 24/13, NJW 2014, 311 (312); OLG
Hamm 28.11.1983 - 15 W 172/83, OLGZ 1984, 54 (59); implizit
auch OLG Diisseldorf 10.10.1977 - 3 W 157/77, OLGZ 1978, 19
(20); ebenso Tersteegen RNotZ 2006, 433 (449); Briinger
MittRhNotK 1987, 269 (274).

268 Vgl. Tersteegen ZNotP 2008, 21 (23 f.).

269 Tersteegen RNotZ 2006, 433 (448).

270 Vgl. OLG Stuttgart 5.7.2011 -8 W 229/11, ZWE 2011, 410 (411).

271 Riecke/Schmid/Schneider, WEG, 4. Aufl. 2015, § 1 Rn. 203; Ters-
teegen RNotZ 2006, 433 (455) mwN; Briinger MittRhNotK 1987,
269 (272 1.).

272 Vgl. BGH 16.1.2004 - V ZR 243/03, DNotZ 2004, 373 (376); OLG
Hamm 28.11.1983 - 15 W 172/83, OLGZ 1984, 54 (59 1.); Terstee-
gen RNotZ 2006, 433 (449 ff.).
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So verlockend sich die von Tersteegen vorgeschlagene Ge-
staltung zur Isolierung des Tiefgaragenbaukorpers anho-
ren mag, ist in erheblichem MafSe unsicher, ob in den ty-
pischen Fillen der Mehrhausanlage die erforderliche
Uberbaugrunddienstbarkeit in zulissiger Weise bestellt
werden kann bzw. zum gewiinschten Ergebnis fiihrt. Zu-
nachst stellt sich die Frage, ob man sich hinsichtlich des
fur die Grunddienstbarkeit vorgesehenen herrschenden
Grundstiicks mit der flichenmifSigen Herausmessung et-
wa der Tiefgaragenrampe begniigen kann. Grundbuch-
amter sehen offenbar gelegentlich ein Problem in der Be-
stellung von Grunddienstbarkeiten, durch die ein grofSer,
weit iiberwiegend auflerhalb der raumlichen Grenzen des
herrschenden Grundstiicks liegender Baukorper einem
vergleichsweise kleinen Grundstiick sachenrechtlich zuge-
wiesen werden soll.””> Entsprechende Bedenken sind erst
vor Kurzem durch eine speziell zur Tiefgaragenproblema-
tik ergangene Entscheidung des OLG Stuttgart®* relati-
viert worden. Sofern die Rampe mit dem tibrigen Tiefga-
ragenbaukorper nur — wie es meistens der Fall ist — bau-
technisch und funktional ein einheitliches Bauwerk bildet,
sind Grofle und wirtschaftliche Bedeutung des iibergebau-
ten Gebiudeteils im Verhiltnis zu dem auf dem herr-
schenden Grundstiick liegenden Teil unerheblich und
konnen nach allgemeinen Grundsitzen per Grunddienst-
barkeit ,,zum herrschenden Grundstiick gezogen* wer-
den.?” Es bleibt allerdings ungewiss, wie insbesondere der
BGH dies mit Blick auf das zwingende Erfordernis aus
§ 1019 BGB (die Grunddienstbarkeit muss dem herr-
schenden Grundstiick einen Nutzungsvorteil bieten) beur-
teilen wiirde, zumal sich das OLG Stuttgart nicht aus-
driicklich, sondern allenfalls zwischen den Zeilen?® mit
den Anforderungen aus dieser Vorschrift auseinander-
gesetzt hat.

Ein zweites Problemfeld — das in dem vom OLG Stuttgart
entschiedenen Einzelfall entweder keine Rolle spielte oder
schlichtweg Ubersehen wurde — eroffnet sich im Hinblick
auf § 93 BGB. Nach dieser Vorschrift konnen diejenigen
Bestandteile einer Sache, die voneinander nicht getrennt
werden konnen, ohne dass der eine oder der andere zer-
stort oder in seinem Wesen verdndert wiirde, nicht Gegen-
stand besonderer Rechte sein. Es handelt sich um eine auch
bei anderweitiger Vorstellung aller Beteiligten zwingende
und somit nicht abdingbare Rechtsfolge.””” In der Anwen-
dung des § 93 BGB speziell auf Bauwerke und Gebiude
legt die Rechtsprechung dem Wortlaut der Norm ent-
sprechend — vorrangig eine korperlich-bautechnische bzw.
baustatische Betrachtungsweise zugrunde.?”® Nur in ganz
wenigen Einzelfillen hat man ergianzend auf das Kriterium
der sog. funktionalen Einheit abgestellt** bzw. eine natiir-
lich-wirtschaftliche Betrachtungsweise zugrunde gelegt,?*
wobei die bautechnische Betrachtungsweise auch in diesen

273 So zB geschehen im Vorfeld in der Entscheidung OLG Stuttgart 5.7.
2011-8W229/11,ZWE 2011, 410.

274 OLG Stuttgart 5.7.2011 -8 W 229/11,ZWE 2011, 410

275 OLG Stuttgart 5.7.2011 -8 W 229/11, ZWE 2011, 410 (411).

276 Vgl. OLG Stuttgart 5.7.2011 - 8 W 229/11, ZWE 2011, 410 (411)
(=Rn. 24f.in BeckRS 2011, 19281).

277 S. dazu im Kontext von § 946 BGB RG 13.10.1930 - IV 688/29,
RGZ 130, 310 (311f.); Priitting/Wegen/Weinreich/Priitting, BGB,
12. Aufl. 2017, § 946 Rn. 1.

278 BGH 22.5.1981 -V ZR 102/80, NJW 1982, 756 (756); BGH 25.2.
1983 — V ZR 299/81, NJW 1983, 2022 (2023); Tersteegen RNotZ
2006,433 (439).

279 BGH 2.6.1989 -V ZR 167/88, NJW-RR 1989, 1039 (1039); einge-
hend zur ,funktionalen Einheit“ Tersteegen RNotZ 2006, 433
(439 ff.).

280 BGH 15.2.2008 -V ZR 222/06, NJW 2008, 1810 (1811).
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Fallen nie ganz in den Hintergrund getreten ist. Nach die-
sen Grundsitzen diirfte bei Mehrhausanlagen die Bestel-
lung einer Uberbaugrunddienstbarkeit nur in seltenen Fal-
len moglich sein. Wenn die Hauser unmittelbar auf der
Tiefgarage errichtet sind, dient Letztere als gemeinsames
Fundament und Stiitzkorper. Hinzu kommt eine — je nach
Lage des Einzelfalls unterschiedlich stark ausgepragte,
aber immer vorhandene — Verzahnung durch gemeinsame
Treppenhduser, Rettungswege und Aufziige, welche die
wechselseitige Zuganglichkeit von Hausern und Tiefgara-
ge sicherstellen. Womoglich sind auch fiir die Hiuser
funktionsnotwendige Versorgungseinrichtungen und die
Haustechnik in Rdume der Tiefgaragenebene ausgelagert.
Fur weitere Verflechtung sorgen Kellerraume, die den
oberirdischen Wohnungen entweder als sondereigentums-
fahige Raume oder kraft Sondernutzungsrecht zugeordnet
sind. Fiihrt man sich diese weithin verbreitete Bauausfiih-
rung von Mehrfamilienwohnhdusern mit gemeinsamer
Tiefgarage vor Augen, dirfte leicht erkennbar sein, dass
jedenfalls die bautechnische bzw. baustatische Betrach-
tungsweise einer Sonderrechtsfihigkeit der Tiefgarage ent-
gegenstehen diirfte. Denn ohne den Tiefgaragenbaukorper
konnten die dariiberliegenden Wohnhiuser in ihrer kon-
kret angedachten Ausfithrung weder bestehen noch sinn-
voll nutzbar sein. Ob sich nun — wie es zB Tersteegen fiir
moglich halt® - die Sonderrechtsfahigkeit einer gemein-
samen Tiefgarage auf Grundlage des von der Rechtspre-
chung gelegentlich herangezogenen®? Kriteriums der funk-
tionalen Einheit begrinden ldsst, erscheint zweifelhaft.
Zum einen diirften Tiefgarage und Wohnhausbebauung —
wie dargestellt — in vielen Fillen sogar eine funktional un-
trennbare Einheit bilden.?® Zum anderen wiirde das Krite-
rium der bautechnischen Beschaffenheit insgesamt hinfal-
lig sein, wollte man iRd Anwendung des § 93 BGB eine
vor allem funktional geprigte Betrachtungsweise an den
Tag legen.”® So weit ist die Rechtsprechung aber bislang
nicht gegangen. Fiir die korperlich-bautechnische Betrach-
tungsweise spricht neben dem Wortlaut des § 93 BGB
nicht zuletzt der Umstand, dass der Begriff der funktiona-
len Einheit weitgehend konturlos ist und ein hohes Maf$ an
Rechtsunsicherheit erzeugen wiirde.*

b) Bestellung eines Tiefgaragen-Gesamterbbaurechts

Alternativ konnte man erwigen, sich das Instrument des
Erbbaurechts als Mittel zur sachenrechtlichen Isolierung
des Tiefgaragenbaukorpers zunutze zu machen. Die Idee
ist, zulasten aller Grundstiicke in Ansehung der (noch zu
errichtenden) Tiefgarage ein einheitliches Gesamterbbau-
recht zu bestellen.?® Dessen Inhalt wire das Recht, auf den
belasteten Erbbaugrundstiicken die - nach Lage und

281 Vgl. Tersteegen RNotZ 2006, 433 (439 {.); Tersteegen ZNotP 2008,
21(23).

282 BGH 2.6.1989 -V ZR 167/88, NJW-RR 1989, 1039; BGH 12.10.
2001 -V ZR 268/00, DNotZ 2002, 290; LG Hamburg 8.10.2002 —
321 T 53/2002, frei abrufbar in der Online-Entscheidungsdaten-
bank des DNotl.

283 Tersteegen (ZNotP 2008, 21 [23]) betrachtet dies offenbar als einen
eher atypischen und seltenen Ausnahmefall.

284 Es ist kaum denkbar, dass beide Kriterien gleichwertig nebeneinan-
derstehen konnten. B

285 Oppermann (DNotZ 2015, 662 [664]) hat im Ubrigen zutreffend
herausgearbeitet, dass die Rechtsprechung das Kriterium der funk-
tionalen Einheit genau in die andere Richtung herangezogen hat,
namlich um bautechnisch an sich voneinander getrennte Bauwerke
als einheitlichen Sachbestandteil iSv § 93 BGB zu qualifizieren.

286 Eingehend zum Gesamterbbaurecht v.Oefele/Winkler/Schlogel,
Handbuch Erbbaurecht, 6. Aufl. 2016, § 3 Rn. 37 ff; Heckscher
RNotZ 2016, 1 (15 ££.).
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raumlicher Ausdehnung niher zu bezeichnende — Tiefga-
rage als grenziibergreifendes Bauwerk zu haben (vgl. § 1
Abs. 1 ErbbauRG). Das Recht konnte auf unbefristete
Dauer (,,ewiges Erbbaurecht“) und unter Verzicht auf die
Festlegung eines Erbbauzinses eingerdumt werden. Dass
der Bautrdger zunichst noch alleiniger Eigentiimer aller
betroffenen Grundstiicke ist und man es daher voriiber-
gehend mit einem Eigentiimergesamterbbaurecht zu tun
hitte, steht der Zuldssigkeit nicht entgegen.?’ Infolge eines
auf diese Weise gebildeten Erbbaurechts wire die Tiefga-
rage in ihrem rechtlichen Schicksal von den Grundstiicken
im Ubrigen entkoppelt. Insbesondere liefSe sich das Tiefga-
ragenerbbaurecht gem. §§ 8, 30 Abs. 2 WEG durch eigen-
stindige Teilungserklirung in Ansehung der in ihr ein-
zurichtenden Pkw-Stellplitze in selbstindig verkaufliche
Teilerbbaurechte aufteilen.?

Letzten Endes diirften auch dieser Gestaltung vergleich-
bare Hindernisse wie im bereits geschilderten Modell der
Uberbaugrunddienstbarkeit entgegenstehen.”® Nach § 1
Abs. 3 ErbbauRG ist nimlich die Beschrinkung des Erb-
baurechts auf einen Teil eines Gebiudes unzulassig. Das
Erbbaurecht muss sich auf ein selbstindiges Gebaude er-
strecken und dieses in seiner Gesamtheit umfassen.”® Die
Rechtsprechung beurteilt die Selbstandigkeit von Gebau-
den auch in diesem Kontext seit jeher primar anhand bau-
technischer und statischer Gesichtspunkte: Wenn Teile ei-
nes Bauwerks bei nachtriglicher Trennung die Zerstorung
oder Wesensverdnderung des einen oder anderen Teils zur
Folge haben, ist von einem einheitlichen Gebdude auszuge-
hen.”' Aus den vorstehend®? bereits entwickelten Erwa-
gungen diirfte daher die Zuldssigkeit der Einriumung ei-
nes Tiefgaragen-Erbbaurechts in den allermeisten Mehr-
hausanlagen hochgradig zweifelhaft sein.*?

3. Zwischenergebnis

Der vorsichtige Kautelarjurist wird nicht darauf vertrau-
en, dass sich mithilfe einer Uberbaugrunddienstbarkeit
eine sachenrechtliche Isolierung von Tiefgarage und auf-
stehenden Hausern bewerkstelligen ldsst.”* Im Interesse
des sichersten Gestaltungsweges kann dieses Modell da-
her nicht zur Verwendung in der Praxis empfohlen wer-
den. Bei alledem muss bedacht werden: Selbst wenn sich
die notwendigen Grundbucheintragungen im Einzelfall
erreichen lieflen, wiirden sie keine Rechtssicherheit bie-
ten. Es bliebe stets die Gefahr, dass ein Gericht womog-
lich Jahre oder Jahrzehnte spiter ein anderes Verstindnis
von § 93 BGB bzw. § 1 Abs. 3 ErbbauRG an den Tag
legt und die vorhandenen Grundbucheintragungen als
rechtlich unzulidssig einstuft. Speziell in groffen Wohn-

287 Die Bestellung eines Eigentiimererbbaurechts ist nach heute einhel-
liger Ansicht zulissig, vgl. nur BGH 11.12.1981 — V ZR 222/80,
NJW 1982, 2381; MiiKoBGB/Heinemann, 7. Aufl. 2017, § 1 Erb-
bauRG Rn. 61 mwN; v.Oefele/ Winkler/Schlogel, Handbuch Erb-
baurecht, 6. Aufl. 2016, § 3 Rn. 9.

288 Unter Beachtung der §§ 3 Abs. 2S. 2,8 Abs. 2S. 1,30 WEG.

289 Vgl. Oppermann DNotZ 2015, 662 (665).

290 MiiKoBGB/Heinemann, 7. Aufl. 2017, § 1 ErbbauRG Rn. 14;v.Oe-
fele/Winkler/Schlogel, Handbuch Erbbaurecht, 6. Aufl. 2016, § 2
Rn. 28.

291 BGH 22.5.1981 — V ZR 102/80, NJW 1982, 756; s.a.v.Oefele/
Winkler/Schlogel, Handbuch Erbbaurecht, 6. Aufl. 2016, §2
Rn. 29.

292 S.0., Abschn. E.1.2.a).

293 Oppermann DNotZ 2015, 662 (665).

294 Ohne e&ltsprechende Bedenken hingegen Tersteegen ZNotP 2008,
21 (22 ff.).
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anlagen durften die hierdurch eintretenden wirtschaftli-
chen Verwerfungen immens sein. Ob sich die sachen-
rechtlichen Grundlagen einer Mehrhauswohnanlage
dann noch mit vertretbarem Aufwand korrigieren lassen,
darf bezweifelt werden.

Aus diesen Griinden basieren alle nachfolgenden Uber-
legungen zur Gestaltung der Rechtsverhiltnisse an einzel-
nen Pkw-Stellplatzen auf der Pramisse, dass es zur vertika-
len Spaltung des Tiefgarageneigentums entlang der Grund-
stiicksgrenzen kommt. Um hinsichtlich dieser Zuordnung
allen erdenklichen Zweifeln aus dem Weg zu gehen und
einen sicheren Rechtsboden zu legen, kann sich die vor-
sorgliche Bestellung wechselseitiger Grunddienstbarkeiten
iSv § 1018 3. Var. BGB anbieten, die dafiir sorgen, dass
zulasten jedes beteiligten Grundstiicks die Ausiibung et-
waiger Uberbaurechte in Bezug auf die jeweils anderen
Grundstuicke ausgeschlossen ist.*® Diese konnte — wieder-
um beispielhaft fur das Grundstick G1 — wie folgt formu-
liert sein:

»Der [Bautrdger| als alleiniger Eigentiimer des Grdst.
[G1] bewilligt und beantragt zulasten des vorgenannten
Grundstiicks die Eintragung einer Grunddienstbarkeit fol-
genden Inbalts:

Ausschluss der Ausiibung von Uberbaurechten:

Zulasten des jeweiligen Eigentiimers des Grundstiicks
[G1] ist die Ausiibung von Uberbaurechten aller Art auf
den Grundstiicken [G2, G3 und G4] ausgeschlossen.

Il. Gestaltung der Rechtsverhaltnisse an ein-
zelnen Pkw-Stellplatzen

Wendet man sich nunmehr der Gestaltung der Stellplatz-
rechtsverhiltnisse im Einzelnen zu, steht regelmafSig der
Wunsch des Bautrigers im Raum, dass — schon im Hin-
blick auf die wohlverstandenen Interessen der kiinftigen
Bewohner und Nutzer der Mehrhausanlage — eine feste
Zuordnung erfolgen soll. Jeder von ihnen soll auf Dauer
uber denselben (,,seinen®) Stellplatz verfugen.

1. Zuweisung der Stellpldtze durch Sondernut-
zungsrechte

Dem lisst sich bei WEG-rechtlicher Aufteilung des jewei-
ligen Grundstiicks zundchst durch Zuweisung entspre-
chender Sondernutzungsrechte Rechnung tragen. Hierbei
sind aber gewisse Restriktionen zu beachten. Sondernut-
zungsrechte konnen als Gebrauchsregelungen gem. § 15
Abs. 1 WEG nach allgemeinen Grundsitzen stets nur am
Gemeinschaftseigentum des ,eigenen“ Grundstiicks,
nicht aber an Teilen eines benachbarten Grundstiicks ein-
gerdaumt werden.”® Es wire im hier besprochenen Realtei-
lungsmodell daher im Ausgangspunkt nicht moglich, dem
Eigentiimer der in einem Haus belegenen Wohnung das
Sondernutzungsrecht an einem Stellplatz zuzuweisen, der
sich rdumlich auflerhalb der vertikal gezogenen Grenzen
»seines“ Grundstiicks befindet. Dies kann sich als Pro-
blem erweisen, weil es je nach den baulichen Gegebenhei-
ten des Einzelfalls nicht immer machbar sein wird, jeden

295 Vgl. zur Zulissigkeit BGH 16.1.2004 - V ZR 243/03, DNotZ 2004,
373 (376); Tersteegen RNotZ 2006, 433 (451).

296 Vgl. nur Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
Rn. 2910.

15. Aufl. 2012,
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Tiefgaragenausschnitt mit exakt der fur das jeweilige auf-
stehende Haus benotigten Zahl an Stellpldtzen auszustat-
ten. Diesem Problem kann man zwar dadurch entgehen,
dass zulasten eines benachbarten Grundstiicks wegen ei-
ner im dortigen Bereich der Tiefgarage angelegten Stell-
platzfliche eine Grunddienstbarkeit bestellt wird, wo-
nach der jeweilige Eigentiimer einer bestimmten Woh-
nungseinheit diese als Pkw-Stellplatz auf Dauer haben
und ausschliefSlich nutzen darf,®” jedoch steigert dies
nochmals die ohnehin hohe Komplexitit der gesamten
rechtlichen Konzeption. Davon abgesehen wiirde beim
Rickgriff auf Sondernutzungsrechte stets der Nachteil
bleiben, dass einzelne Stellplatze nicht isoliert an AufSen-
stehende verdufSert werden konnten.

2. Zuweisung der Stellplatze durch Bildung von
Teileigentum

Die mit Sondernutzungsrechten einhergehende nur unvoll-
kommene Verkehrsfihigkeit der Stellplitze lasst sich aller-
dings vermeiden, wenn an den Tiefgaragenstellplitzen un-
ter Beachtung der Vorgaben aus § 3 Abs. 2S. 2 WEG Teil-
eigentum gebildet wiirde. Die in den rdumlichen Grenzen
jedes Grundstiicks belegenen Stellplitze nehmen also an
der WEG-rechtlichen Aufteilung des jeweiligen oberirdi-
schen Wohnungseigentums teil. Entscheidender Vorteil
dieser Gestaltung ist die hohe Flexibilitait im Vermark-
tungsstadium: Jedes Teileigentumsrecht ist selbstindig
verdufSerlich, kann also dem Erwerber einer Wohnung auf
demselben oder einem benachbarten Grundstiick®® oder
auch jedem aufSenstehenden Dritten zum Kauf angeboten
werden.

Vereinzelt wird in der Literatur unter Verweis auf die Ent-
scheidungspraxis einiger Gerichte*” bezweifelt, ob man an
einem zu mindestens einer raumlichen Seite offenen Tief-
garagenausschnitt zuldssigerweise Teileigentum an Pkw-
Stellplatzen bilden kann.*® Meines Erachtens befasst sich
jene Rechtsprechung — soweit sie die Bildung von Teil-
eigentum fiir unwirksam erklart —aber mit einer anders ge-
lagerten Fallkonstellation. In der Entscheidung des OLG
Celle aus dem Jahr 1991 stand der Begriindung von Teil-
eigentum an Garagenstellplatzen der Umstand entgegen,
dass die Garage uber eine dauerhaft offenstehende Ein-
fahrt verfiigte und damit nicht in vollem Umfang mit bau-
lichen Zugangshindernisse nach aufSen hin ausgestattet
war.”! Damit konnte man im Rahmen der Prifung des § 3
Abs. 2 S. 2 WEG zu der — wenngleich zweifelhaften — Be-
urteilung kommen, dass es am erforderlichen Gebaudebe-
zug in dhnlicher Weise fehle, wie dies bspw. auch bei Stell-
platzen im Freien gesehen wird.”® Wenn die Tiefgaragen-
zufahrt aber — wie es heutzutage in grofSen Wohnanlagen
fast ausnahmslos der Fall ist — durch eine verschliefSbare
Toranlage nach aufSen hin abgrenzbar ist, diirfte der Ge-

297 Die Bestellung einer Grunddienstbarkeit zugunsten einer Woh-
nungs- oder Teileigentumseinheit ist zuldssig, vgl. Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1123.

298 In diesem Fall wird der Erwerber in Ansehung von Wohnung einer-
seits und Stellplatz andererseits zwingend Mitglied in zwei Eigentii-
mergemeinschaften.

299 OLG Celle 13.6.1991 — 4 W 61/91, DNotZ 1992, 231; LG Niirn-
berg-Fiirth 21.10.1987 — 13 T 7256/87, DNotZ 1988, 322 mAnm
Roll.

300 So zuletzt Oppermann DNotZ 2015, 662 (6661.); s.a. Meikel/
Schneider, GBO, 11. Aufl. 2015, § 53 Rn. 293.

301 Vgl. OLG Celle 13.6.1991 -4 W 61/91, DNotZ 1992, 231.

302 Vgl. BeckOK WEG/Gerono, 34. Ed., Stand 2.4.2018, § 3 Rn. 60
mwN aus der Rspr.



534 | RNotZ

baudebezug fiir alle in der Tiefgarage angelegten Stellplat-
ze gegeben sein. Dass innerhalb dieser insgesamt ,,abge-
schlossenen“ Tiefgarage ggf. einzelne, lediglich durch die
Grundstiicksgrenzen gebildete Garagenausschnitte zu ih-
ren Seiten hin offen sind, kann meines Erachtens im Rah-
men von § 3 Abs. 2 S. 2 WEG keine entscheidende Rolle
spielen.

In jedem Fall sind bei der Bildung von Teileigentum an den
Stellplatzen die allgemeinen Anforderungen aus § 1 Abs. 4
WEG zu beachten, der eine grundstiicksiibergreifende
Aufteilung in Wohnungs- und Teileigentumsrechte verbie-
tet. In der grundstiickstibergreifend geplanten Tiefgarage
konnen Stellplatze, die Gegenstand von Teileigentum sein
sollen, nicht in der Weise ausgewiesen werden, dass die
Fliche eines einzelnen Stellplatzes die Grundstiicksgrenzen
uberschreitet. Erforderlich ist daher schon im Zeitpunkt
der Herausmessung der einzelnen Hausgrundstiicke eine
prazise Vorstellung von der Tiefgaragenplanung. Ggf. sind
die Grundstiicksgrenzen dem Verlauf der Grenzen zwi-
schen Stellpldtzen anzupassen.

3. Ergdanzende funktionsnotwendige Grund-
dienstbarkeiten

SchliefSlich bleibt zu bedenken, dass bei vertikaler Zersplit-
terung der Rechtsverhiltnisse an der Tiefgarage die einzel-
nen Teileigentiimer als Nutzer der gesamten Tiefgarage je-
weils eine sichere Rechtsposition benotigen, damit sie auch
die nicht im Bereich ,ihres“ Grundstiicks befindlichen
Wege sowie die ggf. auf einem anderen Grundstiick belege-
nen Ein- und Ausfahrtseinrichtungen mitbenutzen diirfen.
Da es sich insoweit wiederum um grundstiickstibergreifen-
de Gemeinschaftsanlagen handelt, kénnen und sollten
auch diesbeziiglich wechselseitige Grunddienstbarkeiten
bestellt werden, fiir deren nihere Ausgestaltung auf die
weiter oben gemachten Ausfithrungen Bezug genommen
werden kann.*” Hier daher nur folgender Formulierungs-
vorschlag auf Basis des eingangs®™ dargestellten Beispiels-
falls fiir die zulasten des Grundstiicks G1 zu bestellenden
Grunddienstbarkeiten unter der Annahme, dass sich dort
auch die Ein- und Ausfahrtsrampe zur gemeinsamen Tief-
garage befindet:

»Der [Bautrdger| als alleiniger Eigentiimer des Grdst.
[G1] bewilligt und beantragt zulasten des vorgenannten
Grundstiicks die Eintragung einer Grunddienstbarkeit fol-
genden Inhalts:

Gebrecht, Fabrrecht, Ein- und Ausfabrtsanlagenrecht:

Die jeweiligen Eigentiimer der Grundstiicke [G2, G3 und
G4] - als Gesamtberechtigte nach § 428 BGB - sind be-
rechtigt, die im Zuge der Baumafnahme innerhalb der
Tiefgarage auf dem Grundstiick [G1]

- angelegten Verkebrsflichen sowie Flucht- und Ret-
tungswege, die in dem als Anlage [...] dieser Eintra-
gungsbewilligung beigefiigten Plan griin markiert sind,
zum Geben und Fahren,

- errichteten Ein- und Ausfabrisanlagen der Tiefgarage
einschlieflich der Ein- und Ausfabrtsrampe nebst allen
baulichen und technischen Sicherbeitsvorrichtungen,
die sich in dem als Anlage [...] dieser Eintragungsbewil-

303 S.o0., Abschn. B.II. bis B. V.
304 S.0., Abschn. A.
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ligung beigefiigten Plan gelb markierten Bereich befin-
den,

mitzubenutzen und durch Dritte mitbenutzen zu lassen.

Zur Erbaltung (Unterbaltung, Instandhaltung, Instand-
setzung und Erneuerung) sowie zur Verkehrssicherung

- der Verkebrsflichen sowie Flucht- und Rettungswege,
- der Ein- und Ausfahrtsanlagen,

wozu jeweils auch die die Gewdbrleistung einer ausrei-
chenden Beleuchtung und Stromversorgung gehort, sind
die Eigentiimer des dienenden und jedes herrschenden
Grundstiicks [gemeinsam verpflichtet].**® Die Kosten der
Erbaltung und Verkebrssicherung tragen die Eigentiimer
des dienenden und jedes herrschenden Grundstiicks unter-
einander [zu gleichen Teilen].>*“

F. Zusammenfassung der Ergebnisse

- Es kann sich aus unterschiedlichen Griinden als zweck-
miflig erweisen, eine Mehrhauswohnanlage nicht auf
einheitlichem, sondern auf real geteiltem Grundbesitz
zu verwirklichen. Wenn - wie es aus wirtschaftlichen
Griinden hiufig der Fall sein diirfte — grundstiickstiber-
greifende Gemeinschaftsanlagen geplant sind, bedarf es
zur Gewihrleistung der beabsichtigten allseitigen Mit-

benutzungsrechte gesonderter gestalterischer Eingrif-
fe.307

- Das zweckmaflige Gestaltungsinstrument fiir die Ein-
raumung wechselseitiger Mitbenutzungsrechte ist die
Grunddienstbarkeit. Bei einer Mehrheit von zu begiins-
tigenden Grundstiicken ist bei jedem dienenden Grund-
stiick die gebuindelte Bestellung eines einheitlichen
Rechts im Gemeinschaftsverhaltnis der Gesamtberech-
tigung nach § 428 BGB sinnvoll und zielfiihrend. Im
Hinblick auf die dienenden Grundstiicke handelt es sich
auch bei inhaltlich ,,verwandten“ Grunddienstbarkei-
ten aus Griinden der Zulassigkeit notwendigerweise um
Einzelrechte (keine Gesamtbelastung mehrerer Grund-
stiicke mit ein und demselben Recht).3%®

- Erhaltungs- und Verkehrssicherungspflichten sowie da-
zugehorige Kostentragungspflichten konnen im Ver-
hiltnis zwischen Berechtigtem und Verpflichtetem
weitgehend frei definiert werden. Gem. §§ 1020 ff.

305 Die Zuweisung gemeinsamer Erhaltungszustindigkeiten diirfte in
den meisten Fillen der sachgerechte Weg sein. Wer hier alternativ
festlegt, dass bspw. der jeweilige Eigentiimer eines jeden Grund-
stiicks fiir die Erhaltung der auf seinem Grundstiick belegenen Teile
der Wegeflichen zustindig sein soll, wiirde von vornherein neben-
einanderstehende partikulare Verantwortungsbereiche schaffen.
Das ist aber regelmifSig unerwiinscht und fiir eine effiziente Verwal-
tung der Gesamtanlage kontraproduktiv (dazu niher mit Gestal-
tungsvorschligen oben, Abschn. C.III.

306 An dieser Stelle (Wahl des Verteilungsschliissels) sind beliebige Va-
riationen denkbar, u. a. eine Verteilung (1) im Verhiltnis der Anzahl
der auf den Grundstiicken jeweils angelegten Anzahl an Stellplitzen,
(2) im Verhiltnis der Grofle der jeweiligen Grundstiicke, (3) im Ver-
hiltnis der in den Aufbauten der Grundstiicken jeweils geplanten
Wohn- oder Nutzfliche (diese miisste zur Gewihrleistung der Be-
stimmtheit in der Bewilligungsurkunde fiir jedes Haus konkret ange-
geben werden), (4) dergestalt, dass jeder Eigentiimer die Kosten fir
die auf seinem Grundstiick ergriffenen Erhaltungs- und Verkehrs-
sicherungsmafSnahmen tragt.

307 S. Abschn. A.

308 S. Abschn. B.
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BGB erhalten derartige Festlegungen im gesetzlichen
Begleitschuldverhiltnis dingliche Wirkung. Wer ver-
bleibende Schwichen — ua im Mechanismus der Durch-
setzung solcher Erhaltungspflichten — vermeiden will,
kann erginzende Absicherung durch Bestellung eigen-
stindiger Reallasten schaffen.*”

Die aus den jeweiligen Begleitschuldverhaltnissen der
bestellten Grunddienstbarkeiten herrithrenden Erhal-
tungs- und Verkehrssicherungspflichten bringen einen
hohen, weil immer wiederkehrenden und eine Vielzahl
von Personen betreffenden Koordinationsaufwand mit
sich. Die in der Praxis meist wiinschenswerte Konzen-
tration lisst sich erreichen, indem zunichst bei Woh-
nungseigentimergemeinschaften die Wahrnehmungs-
zustandigkeit nach § 10 Abs. 6 S. 3 WEG auf den Ver-
band verlagert wird und dartiber hinaus fiir die gesamte
Mehrhausanlage eine gemeinsame ,,Verwaltungsord-
nung® in Kraft gesetzt wird, die die Erledigung des Ta-
gesgeschifts auf einen ,,Gesamtverwalter” delegiert.
Die Verwaltungsordnung kann allerdings nur schuld-
rechtliche Wirkung haben.*"

Wenn im Einzelfall die Absicherung grundstiicksiiber-
greifender Versorgungsbeziehungen gewiinscht ist,
kann dies in zweierlei Richtung geschehen: Das Versor-
gungsinteresse des Abnehmers kann auf direktem Wege

durch Bestellung von Reallasten oder auf indirektem
Wege tiber Mitbenutzungsgrunddienstbarkeiten abge-
sichert werden. Im umgekehrten Fall, wenn also der
Versorger sein auf Abnahme gerichtetes Interesse ge-
geniiber dem Versorgungsempfanger sichern will, kann
regelmiflig keine Reallast, sondern nur eine entspre-
chende Unterlassungsgrunddienstbarkeit bestellt wer-
den.?"

Besondere Gestaltungsprobleme wirft die als einheitli-
cher Baukorper geplante grundstiicksiibergreifende
Tiefgarage auf. Ob diese durch Uberbaugrunddienst-
barkeit oder Gesamterbbaurecht von den aufstehenden
Gebauden sachenrechtlich isoliert werden kann, ist
nicht abschlieflend gekldrt und mag vom Einzelfall ab-
hiangen. Daher ist zweifelhaft, ob die Tiefgarage einer
eigenstandigen und einheitlichen Aufteilung in Teil-
eigentumsrechte zuganglich ist. Die Bildung von Teil-
eigentumsrechten an den Pkw-Stellpliatzen im grund-
stiickseigenen Tiefgaragenausschnitt bei vertikaler
Spaltung der Eigentumsverhaltnisse entlang der gebil-
deten Grundstiicksgrenzen diirfte zumindest dann in
rechtssicherer Weise moglich und zulissig sein, wenn
flankierend durch Grunddienstbarkeit die Ausiibung
etwaiger Uberbaurechte ausgeschlossen wird.*'?

310 S. Abschn. C.III.
311 S. Abschn. D.
312 S. Abschn. E.

309 S. Abschn. C.1. und C.II.
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Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht— Zum Erfordernis der
Klauselumschreibung bei nach § 800 Abs. 1
ZPO vollstreckbaren Grundpfandrechten

(BGH, Beschluss vom 12.4.2018 -V ZB 212/17)

BGB §§ 242, 780

ZPO §§ 325,727,750 Abs. 1u Abs. 2,795 Abs. 1Nr. 5,
800 Abs. 1

ZVG§ 83 Nr. 6

Die im Grundbuch eingetragene dingliche Unterwerfungs-
erklarung nach § 800 Abs. 1 ZPO macht, wenn die Voll-
streckung aus einer Hypothek, einer Grundschuld oder ei-
ner Rentenschuld gegen den spiteren Eigentiimer des
Grundstiicks betrieben werden soll, eine Rechtsnachfolge-

Ungeachtet des dargestellten Streitstands besteht in
Schrifttum und bisheriger Rechtsprechung jedenfalls in-
soweit Einigkeit, als dass eine Unterwerfung iSv § 800
ZPO den Glaubiger nicht davon entbindet, im Falle des
spateren Eigentumswechsels eine ihm erteilte, noch ge-
gen den ehemaligen Eigentimer lautende Vollstre-
ckungsklausel auf den neuen Eigentimer umschreiben
zu lassen (vgl. nur LG Frankfurt am Main ZIP 1983, 1516
[1517]; DNotl-Report 2003, 45 [46]; BeckOKZPO/Hoff-
mann, 29. Ed., Stand 1.7.2018, § 800 Rn. 8; Zoller/Geimer,
ZPO, 32. Aufl., § 800 Rn. 13; Armbruster/PreuBB/Renner/
PreuB3, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 52 Rn. 29; Wolfsteiner,
Die vollstreckbare Urkunde, 3. Aufl. 2011, Rn. 28.11; Mdil-
ler RNotZ 2010, 167 [184 f.]). Mit der nachstehend berich-
teten Entscheidung hat der BGH diese Sichtweise nun

klausel nach § 727 ZPO nicht entbehrlich.

Zur Einordnung

Wenn Notare anlasslich der gewerblichen Darlehensver-
gabe sofort vollstreckbare Grundpfandrechtsbestel-
lungsurkunden errichten, verlangt das Glaubigerinstitut
regelmaBig, dass sich ihr Darlehensnehmer nicht nur im
Hinblick auf seine eigene Stellung als Eigentumer, son-
dern auch dergestalt der sofortigen Zwangsvollstreckung
unterwirft, dass diese gegen den jeweiligen Eigentimer
des belasteten Grundbesitzes zulassig ist. Diese spezielle
—in § 800 Abs. 1S. 1 ZPO ausdrucklich zugelassene — Va-
riante der Vollstreckungsunterwerfung bedarf zu ihrer
Wirksamkeit gem. § 800 Abs. 1S. 2 ZPO der gesonderten
Grundbucheintragung, was in Abt. Il beim in Bezug ge-
nommenen Grundpfandrecht etwa durch den Vermerk
"vollstreckbar nach § 800 ZPO" erfolgen kann. Fur den
Glaubiger hat dies nach der gesetzlichen Konzeption zur
Folge, dass er beim Vorgehen aus dem Grundpfandrecht
gegen einen spateren Eigentimer nicht die den Eigen-
tumstbergang nachweisende Urkunde zustellen lassen
muss (§ 800 Abs. 2 ZPO).

Welche tatsachlichen Auswirkungen sich aus dieser Norm
fur den vollstreckungswilligen Glaubiger im Einzelnen
ergeben, ist umstritten. Dies betrifft insbesondere ihr
Verhéltnis zu den 8§ 325, 727, 795 ZPO, die als allgemei-
ne Vorschriften schon aus sich heraus die Fortgeltung des
vorhandenen Titels gegen den Rechtsnachfolger im Ei-
gentum anordnen (vgl. BeckOKZPO/Hoffmann, 29. Ed.,
Stand 1.7.2018, § 800 Rn. 1). Eine Mindermeinung sieht —
gewissermaBen zur Vermeidung redundanter Gesetz-
gebung - § 800 ZPO als eine die §8§ 325, 727, 795 ZPO ver-
drangende Spezialvorschrift an, so dass eine Klauselertei-
lung gegen den neuen Eigentimer Gberhaupt nur unter
den Voraussetzungen des § 800 Abs. 1 ZPO zulassig sei
(Gaul/Schilken/Becker-Eberhardt/Becker-Eberhardyt,

Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2010, § 13 Rn. 65;
Wieczorek/Schitze/Paulus, ZPO, 4. Aufl. 2018, § 800
Rn. 5). Nach der Uberwiegend vertretenen Ansicht sind
die genannten Vorschriften hingegen beliebig neben-
einander anwendbar (vgl. nur OLG Schleswig BeckRS
2014, 05597; BeckOK ZPO/Hoffmann, 29. Ed., Stand 1.7.
2018, § 800 Rn. 4; Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, 15. Aufl.
2018, § 800 Rn. 2; Zoller/Geimer, ZPO, 32. Aufl. 2018,

erstmals auch hoéchstrichterlich bestatigt. Der Gesetz-
geber habe - so die wesentliche Begriindung des BGH —
mit der Einfihrung des § 800 ZPO nicht das Ziel verfolgt,
Grundpfandrechtsglaubigern die Vollstreckung auch oh-
ne eine den Schuldner namentlich bezeichnende Klausel
(vgl. § 750 Abs. 1 ZPO) zu ermdglichen. In diesem Zusam-
menhang stellt der BGH auBerdem klar, dass sich der
neue Eigentimer auch nicht iSv § 242 BGB treuwidrig
verhalt, wenn er sich gegen die Vollstreckung mit dem
Einwand der fehlerhaften Klausel verteidigt, obwohl der
Glaubiger ebensogut auch aufgrund eines anlasslich des
Eigentumserwerbs erklarten sofort vollstreckbaren abs-
trakten Schuldversprechens gegen ihn vorgehen kénnte.

Aufgrund der Entscheidung des BGH gewinnt die Voll-
streckungspraxis dahingehend Klarheit, dass bei nach
§ 800 ZPO vollstreckbaren Grundpfandrechtsurkunden
eine notarielle Klauselumschreibung auf den neuen Ei-
gentumer stets erforderlich ist. Vor diesem Hintergrund
ist allerdings zweifelhaft, welcher splirbare Vorteil einem
Grundpfandrechtsglaubiger aus der Vorschrift Uber-
haupt erwachsen kénnte. Ein kraft Einzelrechtsnachfolge
vollzogener Eigentumswechsel lasst sich ohnehin aus
dem Grundbuch ersehen und ist daher beim Vollstre-
ckungsgericht offenkundig. In der Rechtswirklichkeit
durfte § 800 Abs. 2 ZPO dem Glaubiger daher wohl nur
scheinbare Erleichterungen bringen (vgl. zur rechtspoliti-
schen Kritik: MUKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 800
Rn. 1; BeckOK ZPO/Hoffmann, 29. Ed., Stand 1.7.2018,
§ 800 Rn. 8). Hinzu kommt, dass die Ublichen Grund-
schuldbestellungsformulare institutioneller Glaubiger
meist eine Erklarung des Schuldners vorsehen, wonach
dieser fur die Klauselerteilung auf den Nachweis des Ei-
gentumswechsels verzichtet. Die vorhandene Unsicher-
heit bzgl. des — wie dargestellt umstrittenen — Verhaltnis-
ses zu den 8§ 325, 727, 795 ZPO bleibt dagegen einstwei-
len bestehen, weil die Streitfrage im vorliegenden Ver-
fahren nicht entscheidungserheblich war.

Die Schriftleitung (JHB)

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Die Beteiligte zu 1 betreibt die Zwangsversteigerung
der im Eingang dieses Beschlusses genannten Grundstiicke
der Beteiligten zu 2 und 3 aus einer im Grundbuch mit ei-

§ 800 Rn. 14; Armbruster/PreuB3/Renner/PreuB3, BeurkgG,
7. Aufl. 2015, § 52 Rn. 29).



nem Vermerk ,vollstreckbar nach § 800 Abs. 1 ZPO*
eingetragenen Grundschuld tiber 220.000 €. Grundlage
dieser Eintragung war die Grundschuldbestellungsurkun-
de vom 28. Mirz 2007, in der sich der Voreigentiimer des
Grundstiicks der sofortigen Zwangsvollstreckung in das
mit der Grundschuld belastete Eigentum in der Weise un-
terworfen hatte, dass die Zwangsvollstreckung gegen den
jeweiligen Eigentiimer wegen aller Anspriiche an Kapital
und Zinsen aus der Grundschuld zulissig sein soll. Die ge-
gen den Voreigentimer des Grundstiicks erteilte voll-
streckbare Ausfertigung der Grundschuldbestellungs-
urkunde wurde den Beteiligten zu 2 und 3 vor Beginn der
Zwangsvollstreckung zugestellt, eine Vollstreckungsklau-
sel gegen sie wurde nicht erteilt.

[2] In dem Versteigerungstermin am 23. Februar 2017 ist
die Beteiligte zu 4 Meistbietende geblieben. Durch Be-
schluss vom selben Tag hat ihr das Vollstreckungsgericht
den Zuschlag erteilt. Auf die hiergegen gerichtete Be-
schwerde der Beteiligten zu 2 und 3 hat das Landgericht
den Zuschlagsbeschluss aufgehoben und die Erteilung des
Zuschlags versagt. Dagegen richtet sich die zugelassene
Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 1.

II.

[3] Das Beschwerdegericht meint, es liege ein von Amts
wegen zu berlicksichtigender Versagungsgrund nach § 83
Nr. 6 ZVG vor. Die Zwangsversteigerung der Grundstii-
cke hatte nach § 795, § 750 Abs. 1, § 727 ZPO nur an-
geordnet werden diirfen, wenn die vollstreckbare Ausfer-
tigung der Grundschuldbestellungsurkunde gegen die Be-
teiligten zu 2 und 3 als Rechtsnachfolger des in der Urkun-
de bezeichneten Schuldners erteilt und zugestellt worden
wire. Daran fehle es. Eine Rechtsnachfolgeklausel sei
nicht nach § 800 ZPO entbehrlich. Die Vorschrift schliefle
die allgemeinen Vorschriften der §§ 727, 325 ZPO nicht
aus und stehe auch nicht alternativ neben ihnen. Sie ent-
halte eine Ausnahmeregelung lediglich zu § 750 Abs. 2
ZPO und bezwecke, die Durchsetzung des Rechts des
Glaubigers zu erleichtern, indem auch eine Vollstreckung
gegen den Rechtsnachfolger des Eigentiimers ermoglicht
werde. Dass vor diesem Hintergrund § 800 Abs. 1 ZPO
praktisch funktionslos sei, weil die Vorschriften der
§§ 795, 727, 325 ZPO dies bereits ermoglichten, konne
nicht dazu fiuhren, der Regelung einen Sinn beizumessen,
der ihr nicht entnommen werden konne.

Aus den Griinden:
I11.

Das Beschwerdegericht hat den Zuschlag zu recht ver-
sagt, weil es an einer Vollstreckungsvoraussetzung
gem. § 750 Abs. 1ZPO fehlt

[4] Die nach § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO statthafte
und auch im Ubrigen zulissige (§ 575 ZPO) Rechts-
beschwerde ist unbegriindet. Rechtsfehlerfrei hat das Be-
schwerdegericht den Zuschlag auf das in dem Versteige-
rungstermin am 23. Februar 2017 abgegebene Meistgebot
nach § 83 Nr. 6 ZVG versagt. Es fehlt an den Vollstre-
ckungsvoraussetzungen gemafs § 750 Abs. 1 ZPO, weil ei-
ne die Beteiligte zu 1 zur Vollstreckung gegen die Beteilig-
ten zu 2 und 3 aus der Grundschuld legitimierende Voll-
streckungsklausel nicht erteilt und zugestellt worden ist.
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Dem neuen Eigentiimer hétte eine ihn namentlich be-
zeichnende Vollstreckungsklausel zugestellt werden
miissen

[5] 1. Nach § 750 Abs. 1 ZPO darf die Zwangsvollstre-
ckung aus einer notariellen Urkunde (§ 794 Abs. 1 Nr. 5,
§ 795 ZPO) nur beginnen, wenn die Personen, fir und ge-
gen die sie stattfinden soll, in der Urkunde oder in der ihr
beigefugten Vollstreckungsklausel namentlich bezeichnet
sind. Daran fehlt es im hier gegebenen Fall der Rechts-
nachfolge. Die Grundschuldbestellungsurkunde vom 28.
Mirz 2007 erlaubt zwar die Vollstreckung in das Grund-
stiick der Beteiligten zu 2 und 3. Denn die Grundschuld,
die der Voreigentiimer des Grundstiicks bestellt hat, ist
nach § 800 ZPO vollstreckbar. Die Grundschuldbestel-
lungsurkunde hitte aber nach § 727, § 795 ZPO mit einer
Rechtsnachfolgeklausel gegen die Beteiligten zu 2 und 3
versehen werden miissen. Diese Klausel hitte ihnen vor
der Vollstreckung zusammen mit der notariellen Urkunde
zugestellt werden miissen (§ 750 Abs. 1 ZPO). Etwas an-
deres folgt nicht aus § 800 ZPO.

Zwar kann der Eigentiimer nach § 800 ZPO den jeweili-
gen Eigentiimer der sofortigen Zwangsvollstreckung
wegen eines Grundpfandrechts unterwerfen

[6] a) Nach § 800 Abs. 1 Satz 1 ZPO kann sich der Eigen-
timer in einer notariellen Urkunde (§ 794 Abs. 1 Nr. §
ZPO) in Ansehung einer Hypothek, einer Grundschuld
oder einer Rentenschuld der sofortigen Zwangsvollstre-
ckung in der Weise unterwerfen, dass die Zwangsvollstre-
ckung aus der Urkunde gegen den jeweiligen Eigentiimer
des Grundstiicks zulissig sein soll. Die Unterwerfung be-
darf in diesem Fall der Eintragung in das Grundbuch
(§ 800 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Die Norm soll es Berechtigten
einer Unterwerfungserkldrung hinsichtlich der genannten
Grundpfandrechte ermoglichen, auch gegen einen Rechts-
nachfolger des Eigentiimers des Grundstiicks zu vollstre-
cken. Die Grundbucheintragung hat Bedeutung fiir die
Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen gegen den
Erwerber des Grundstiicks im Falle der Einzelrechtsnach-
folge eine vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde erteilt
werden kann (Senat, Beschluss vom 28. September 1989 —
VZB17/88, BGHZ 108,372, 375).

Die Vollstreckbarerklarung nach § 800 ZPO macht aber
im Zusammenhang mit einem Eigentumswechsel die Er-
teilung einer Rechtsnachfolgeklausel nicht entbehrlich

[7] b) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde macht
die im Grundbuch eingetragene dingliche Unterwerfungs-
erklarung nach § 800 Abs. 1 ZPO, wenn die Vollstre-
ckung aus einer Hypothek, einer Grundschuld oder einer
Rentenschuld gegen den spateren Eigentiimer des Grund-
stiicks betrieben werden soll, eine Rechtsnachfolgeklausel
nach § 727 ZPO nicht entbehrlich.

Das Verhaltnis von § 800 ZPO zu den §§ 325, 727, 795
ZPO ist umstritten

[8] aa) Allerdings ist das Verhiltnis von § 800 ZPO zu den
Vorschriften der §§ 325,727,795 ZPO umstritten.

[9] Teilweise wird angenommen, eine Klauselerteilung ge-
gen den neuen Eigentiimer sei nur unter den Voraussetzun-
gen des § 800 Abs. 1 ZPO zulissig, da die ,,dingliche Wir-
kung*“ des Titels die Eintragung der Unterwerfungserkla-
rung  voraussetze  (Gaul/Schilken/Becker-Eberhardt,
Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl., § 13 Rn. 65; Wie-
czorek/Schiutze/Paulus, ZPO, 4. Aufl., § 800 Rn. 5). Die
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uberwiegende Ansicht geht davon aus, dass § 800 ZPO
und die Vorschriften der §§ 325, 727 ZPO nebeneinander
stehen. Die Vollstreckungsklausel konne gegen den
Rechtsnachfolger im Eigentum unabhangig davon erteilt
werden, ob die Unterwerfung nach § 800 ZPO erklirt und
eingetragen sei oder nicht (OLG Schleswig, SchIHA 2014,
403, 404; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., § 800
Rn. 1, 8; Saenger/Kindl, ZPO, 7. Aufl., § 800 Rn. 1; Mu-
sielak/Voit/Lackmann, ZPO, 15. Aufl., § 800 Rn. 2; Priit-
ting/Scheuch, ZPO, 7. Aufl., § 800 Rn. 1; Musielak/Voit/
Lackmann, ZPO, 15. Aufl.,, § 800 Rn.2; Pritting/
Scheuch, ZPO, 7. Aufl., § 800 Rn. 1; Preufs in Armbriis-
ter/Preufs/Renner, Beurkundungsgesetz, 7. Aufl., § 52
Rn. 29). Die Bedeutung des § 800 Abs. 1 ZPO bestehe da-
rin, die Vollstreckung des dinglichen Anspruchs aus einem
Grundpfandrecht zu erleichtern, indem die Vollstreckung
gegen einen spiteren Eigentiimer, abweichend von § 750
Abs. 2 ZPO, nicht die Zustellung der den Erwerb des Ei-
gentums nachweisenden Urkunden erfordere (Zoller/Gei-
mer, ZPO, 32. Aufl, § 800 Rn. 13; HK-ZPO/Kindl,
7. Aufl., § 800 Rn. 1; Schuschke/Walker/Walker, Voll-
streckung und Vorldufiger Rechtsschutz, 6. Aufl., § 800
Rn. 1; vgl. aber auch Senat, Beschluss vom 13. Oktober
2016 -V ZB 174/15, BGHZ 212, 264 Rn. 15). Wolfstei-
ner sieht unter Hinweis darauf, dass es einer Zustellung
der Nachweisurkunden nach § 799 ZPO ohnehin nicht
bediirfe, die Vorschrift des § 800 ZPO als bedeutungslos
an und schligt vor, sie ersatzlos zu streichen (Wolfsteiner,
DNotZ 1999, 306, 232; ders., Die vollstreckbare Urkun-
de, 3. Aufl., § 28 Rn. 28.4 ff.; MiiKo/Wolfsteiner, ZPO,
5. Aufl., § 800 Rn. 1).

Jedenfalls entbindet § 800 ZPO nach einhelliger und
richtiger Ansicht nicht vom Erfordernis der Erteilung ei-
ner Rechtsnachfolgeklausel

[10] bb) Der Senat muss diesen Meinungsstreit hier nicht
entscheiden. Von der Frage, ob die Vollstreckung aus der
Urkunde nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO gegen den spite-
ren Eigentimer die — hier gegebene — Erklarung und Ein-
tragung der Unterwerfung nach § 800 ZPO in das Grund-
buch voraussetzt, ist die Frage zu trennen, ob die Vollstre-
ckungsunterwerfung nach § 800 ZPO von den weiteren
Voraussetzungen nach § 750 Abs. 1 ZPO und damit von
der Rechtsnachfolgeklausel gemafs § 727 ZPO entbindet.
Das ist nicht der Fall.

[11] (1) Nach einhelliger Ansicht bedarf es fir eine
Zwangsvollstreckung aus einer nach § 800 ZPO voll-
streckbaren Urkunde tiber die Bestellung eines Grund-
pfandrechts gegen den spiteren Eigentiimer des Grund-
stiicks nach § 750 Abs. 1 u. 2 ZPO der Erteilung und Zu-
stellung einer Rechtsnachfolgeklausel nach § 727 ZPO
(vgl. BayObLG, DNotZ 1959, 402, 403; LG Frankfurt,
ZIP 1983,1516,1517; DNotl-Report 1995, 68, 69; DNo-
tl-Report 2003, 45, 46; Zoller/Geimer, ZPO, 32. Aufl.,
§ 800 Rn. 13; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl.,
§ 800 Rn. 8; Preufs in Armbriister/Preuf$/Renner, Beur-
kundungsgesetz, 7. Aufl., § 52 Rn. 29; Gaul/Schilken/Be-
cker-Eberhardt, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl.,
§ 13 Rn. 65; Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde,
3. Aufl,, § 28 Rn. 28.11; ders., DNotZ 1999, 307, 320;
Scheel, NotBZ 2001, 248, 253).

[12] (2) Diese Ansicht ist richtig. Der spitere Eigentiimer
ist vollstreckungsrechtlich Rechtsnachfolger. Die Zwangs-
vollstreckung aus der Unterwerfungserklarung nach § 800
ZPO kann gegen ihn nur erfolgen, wenn die Rechtsnach-

folgeklausel gemafs § 727 ZPO erteilt und ihm zugestellt
wurde. Das folgt aus dem Wortlaut sowie dem Sinn und
Zweck der Vorschrift des § 800 Abs. 1 ZPO.

[13] § 800 ZPO soll dem Glaubiger des dinglichen An-
spruchs aus einem Grundpfandrecht die Vollstreckung ge-
gen den im Grundbuch eingetragenen spateren Eigentiimer
ermoglichen, indem dem Grundstiickseigentiimer gestattet
wird, sich wegen dieser Anspriiche der sofortigen Zwangs-
vollstreckung zulasten des jeweiligen Eigentimers des
Grundstiicks zu unterwerfen. Der historische Gesetzgeber
sah es als ungeklirt an, inwieweit die Vorschriften, welche
fur die Vollstreckbarkeit des Urteils gegen einen Sonder-
nachfolger des Schuldners gelten, gemifs § 703 CPO
(§ 795 Satz 1 ZPO) bei anderen vollstreckbaren Titeln,
insbesondere bei einer nach § 702 Nr. 5 CPO (§ 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO) aufgenommenen Hypothekenurkun-
de, zur entsprechenden Anwendung gelangen. Aus diesem
Grund wurde die Unterwerfungserklirung nach § 705b
Abs. 1 CPO (§ 800 Abs. 1 Satz 1 ZPO) geschaffen. Mit
dem Erfordernis einer entsprechenden Eintragung in das
Grundbuch soll der Erwerber davor geschiitzt werden, das
Grundstiick ohne Kenntnis von der Unterwerfungserkla-
rung zu erwerben (vgl. Hahn/Mugdan, Die gesamten Ma-
terialien zu den Reichsjustizgesetzen, Bd. 8, 1898, S. 150).
An den allgemeinen Voraussetzungen der Zwangsvollstre-
ckung nach § 750 ZPO hat der Gesetzgeber, anders als die
Rechtsbeschwerde meint, nichts geandert, mit der Ausnah-
me, dass nach § 800 Abs. 2 ZPO die Zwangsvollstreckung
gegen einen spateren Eigentiimer abweichend von § 750
Abs. 2 ZPO nicht der Zustellung der den Erwerb des Ei-
gentums nachweisenden Urkunden bedarf. Er hat zudem
fir die in § 797 Abs. 5 ZPO bezeichneten, die Erteilung
der Vollstreckungsklausel betreffenden Klagen eine aus-
schliefSliche Zustandigkeit des Gerichts, in dessen Bezirk
das Grundstiick belegen ist, angeordnet (§ 800 Abs. 3
ZPO). Daraus folgt, dass § 750 Abs. 1 ZPO weiter gilt.
Das erfordert die namentliche Bezeichnung des neuen
Grundstuckseigentiimers als Rechtsnachfolger in der
Klausel nach § 727 ZPO und deren Zustellung.

Auf die Frage, ob dem Glaubiger aus anderer Urkunde
ein Vollstreckungstitel zusteht, kommt es hier nicht an

[14] 2. Auf die Frage, ob die Beteiligten zu 2 und 3 sich in
der notariellen Kaufvertragsurkunde vom 28. April 2011,
aufgrund derer sie die Grundstiicke von dem Voreigenti-
mer erwarben, wegen des dinglichen Anspruchs aus der
Grundschuld der sofortigen Zwangsvollstreckung unter-
worfen haben, kommt es, anders als die Rechtsbeschwerde
meint, nicht an. Denn auf dieser Grundlage ist die
Zwangsversteigerung nicht angeordnet worden.

Der Einwand des Schuldners, es fehle an einer ihn na-
mentlich bezeichnenden Klausel, ist nicht gem. § 242
BGB unbeachtlich

[15] 3. Die Rechtsbeschwerde macht auch ohne Erfolg gel-
tend, der Einwand, es fehle in Bezug auf die notarielle Un-
terwerfungserklarung (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) an einer
titelumschreibenden Klausel gegen den Schuldner als
Rechtsnachfolger (§ 727 ZPO), verstofSe gegen § 242
BGB, wenn — wie hier — der Schuldner in einer anderen Ur-
kunde fir dieselbe Schuld die personliche Haftung tiber-
nommen und sich insoweit der sofortigen Zwangsvollstre-
ckung in sein gesamtes Vermogen unterworfen habe, so
dass jedenfalls auf dieser Grundlage die durchgefithrte



Vollstreckung ohne Weiteres hitte betrieben werden kon-
nen.

Der Einwand des VerstoBBes gegen Treu und Glauben
kann zwar auch im Zwangsvollstreckungsverfahren be-
achtlich sein

[16] a) Zwar kann die Berufung auf ein Recht den — auch
im Zwangsvollstreckungsverfahren geltenden — Grundsit-
zen von Treu und Glauben widersprechen und damit
rechtsmissbrauchlich sein. Dies kommt insbesondere in
Betracht, wenn ein berechtigtes Eigeninteresse an der
Durchsetzung der in Anspruch genommenen Rechtspositi-
on fehlt, etwa weil diese nur (noch) formal besteht (vgl. Se-
nat, Beschluss vom 10. Juni 2010 - V ZB 192/09, WM
2010, 1703 Rn. 12; Beschluss vom 12. Juli 2012 -V ZB
130/11, WM 2012, 1867 Rn. 11; BGH, Beschluss vom
14. August 2008 — 1 ZB 39/08, WM 2008, 2026 Rn. 10;
Beschluss vom 17. Mai 2017 — VII ZB 64/15, WM 2017,
1261 Rn. 16).

Wer als Schuldner im Vollstreckungsverfahren einen
Mangel der dem Glaubiger erteilten Klausel geltend
macht, beruft sich aber nicht auf eine nur formale
Rechtsstellung

[17] b) Eine Person, gegen die die Zwangsvollstreckung
stattfinden soll, beruft sich jedoch nicht auf eine nur for-
male Rechtsstellung, wenn sie geltend macht, die Zwangs-
vollstreckung sei nach § 750 Abs. 1 Satz 1 ZPO unzulis-
sig, weil sie in dem Titel oder der Klausel namentlich nicht
bezeichnet sei. Die Bestimmung des § 750 Abs. 1 Satz 1
ZPO sichert nicht lediglich die Einhaltung einer Formali-
tat, sondern gewahrleistet, dass staatlicher Zwang nur zur
Durchsetzung eines urkundlich bereits ausgewiesenen An-
spruchs gegen die in dem Titel oder der Klausel genannten
Personen ausgetibt wird (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Juni
2004 — IXa ZB 29/04, BGHZ 159, 383, 385 f.; Beschluss
vom 29. Mai 2008 - IX ZB 102/07, BGHZ 177, 12
Rn. 14; Beschluss vom 14. August 2008 — I ZB 39/08,
NZM 2008, 805 Rn. 10). So ist es auch hier. Dass die Be-
teiligte zu 1 die Zwangsvollstreckung aus der notariellen
Kaufvertragsurkunde gegen die Beteiligten zu 2 und 3 we-
gen der personlichen Haftung aus dem abstrakten Schuld-
anerkenntnis (§ 780 BGB) hitte betreiben konnen, fuhrt
nicht dazu, dass sich das Erfordernis einer Vollstreckungs-
klausel fir die Vollstreckung aus dem dinglichen Recht als
rechtsmissbrauchlich erweist. Das wirde zu einem un-
zuldssigen Austausch des Vollstreckungstitels und damit
des Anspruchs fithren, dessentwegen die Zwangsversteige-
rung in die Grundstiicke der Beteiligten zu 2 und 3 an-
geordnet wurde.

Iv.
Prozessuale Nebenentscheidungen

[18] Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, weil
sich die Beteiligten in dem Verfahren tiber die Zuschlags-
beschwerde grundsitzlich, und so auch hier, nicht als Par-
teien im Sinne der Zivilprozessordnung gegeniiberstehen
(Senat, Beschluss vom 25. Januar 2007 — V ZB 125/05,
BGHZ 170, 378, 381 mwN). Der Gegenstandswert fur die
Gerichtsgebiihren bestimmt sich nach dem Wert des Zu-
schlags (§ 47 Abs. 1 Satz 1, § 54 Abs. 2 Satz 1 GKG). Die
Wertfestsetzung fir die anwaltliche Vertretung der Betei-
ligten zu 1 beruht auf § 26 Nr. 1 RVG.

Rechtsprechung | 10/2018 | RNotZ | 539

2. Liegenschaftsrecht - Zur
Zwangsvollstreckung aus einem gemeinsam
mit der Bestellung einer
Sicherungsgrundschuld erklarten
vollstreckbaren Schuldversprechen

(OLG Miinchen, Beschluss vom 25.6.2018 —
34 Wx 144/18)

BGB §§ 307 Abs. 1,780, 1193 Abs. 1u Abs. 2S. 2,1234
ZPO §§ 724,725,726,794 Abs. 1 Nr. 5,795,797

Abs. 2, 866, 867

GBO §§ 53 Abs. 1,71

Der Senat halt daran fest, dass im Verfahren der Eintra-
gung einer Zwangshypothek aufgrund eines vollstreck-
baren notariellen Schuldversprechens das Grundbuchamt
auch dann, wenn sich das Bestehen einer Sicherungsabrede
aus der Urkunde ergibt, nicht zu priifen hat, ob die Voll-
streckung mindestens sechs Monate vor Antragstellung
angedroht worden ist (Fortsetzung zu OLG Miinchen, Be-
schliisse vom 23.6.2016 — 34 Wx 189/16 und vom 13.4.
2018 - 34 Wx 381/17; Abgrenzung zu BGH, Beschluss
vom 30.3.2017 -V ZB 84/16).

Zur Einordnung

Im Rahmen der Beurkundung sofort vollstreckbarer Si-
cherungsgrundschulden und der Klauselerteilung
kommt die notarielle Praxis immer wieder mit denjeni-
gen Rechtsfragen in Berlihrung, die durch das im Jahr
2008 in Kraft getretene Risikobegrenzungsgesetz (BGBI.
I, S. 1666) erstmals aufgetreten sind.

Diese konnten von der Rechtsprechung bislang nur teil-
weise aufgegriffen und beantwortet werden. So ist zwi-
schenzeitlich geklart, dass die seinerzeit im Grund-
schuldrecht vorgenommenen Gesetzesanderungen nicht
dazu fuhren, dass — nach Abtretung einer Sicherungs-
grundschuld — der Notar bei Erteilung einer Rechtsnach-
folgeklausel fur den neuen Glaubiger zu prifen hatte,
ob dieser auch in den bestehenden Sicherungsvertrag
zwischen Darlehensnehmer und Altglaubiger eingetre-
ten ist (BGH [VII. Senat] DNotZ 2011, 751 mAnm Everts
DNotZ 2011, 724, anders zuvor noch BGH [XI. Senat]
RNotZ 2010, 390). Erst kurzlich hat der BGH auBerdem
entschieden, dass die fur die Vollstreckung aus Siche-
rungsgrundschulden geltende Kiindigungs- bzw. Warte-
frist von sechs Monaten (§ 1193 Abs. 1 S. 3 BGB) auch
bei der Vollstreckung von Grundschuldzinsen zu beach-
ten ist und nicht - wie der Gesetzeswortlaut vermuten
lasst — nur bei der Vollstreckung des Grundschuldkapitals
(BGH DNotZ 2018, 211).

Eine weitere, bislang hochstrichterlich nicht entschiede-
ne Frage in diesem Zusammenhang ist, ob die Sechs-
monatsfrist zulasten des vollstreckungswilligen Glaubi-
gers auch greift, wenn er nicht aus Grundschuldkapital
oder -zinsen, sondern aus einem in der notariellen
Grundschuldbestellungsurkunde miterklarten sofort
vollstreckbaren abstrakten Schuldversprechen ("person-
liche Haftungstbernahme") die Zwangsvollstreckung in
das mit der Grundschuld belastete Pfandobjekt oder an-
deren Grundbesitz des Darlehensnehmers betreibt. In
der zitierten Entscheidung zur Vollstreckung der Grund-
schuldzinsen hatte der BGH diese seinerzeit nicht ent-
scheidungserhebliche Frage nur am Rande in einem obi-
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ter dictum aufgegriffen: Auch in dieser Konstellation
kénne — so der BGH - vor einer Zwangsversteigerung
nicht auf die Kindigung des Grundschuldkapitals und
das Verstreichen einer sechsmonatigen Wartefrist ver-
zichtet werden (BGH DNotZ 2018, 211 [217 = Rn. 31]; aA
etwa Schmid/Voss DNotZ 2008, 740 [751 f.], die unmittel-
bar nach Inkrafttreten des Risikobegrenzungsgesetzes
noch davon ausgegangen sind, dass die Sechsmonatsfrist
ohne jeden Einfluss auf die Verwertbarkeit des abstrak-
ten Schuldversprechens bleibe).

In der nachstehend abgedruckten Entscheidung sowie in
einer nur zwei Monate zuvor ergangenen Parallelent-
scheidung (NJW 2018, 2134 mAnm Kesseler) ist genau je-
ne Fragestellung nunmehr gleich zweifach vor dem OLG
Munchen virulent geworden. Das Gericht kommt jeweils
zum Ergebnis, dass die Vollstreckung aus dem abstrak-
ten Schuldversprechen jedenfalls dann unabhéngig von
den Anforderungen des § 1193 Abs. 1 BGB — dh ohne
vorherige Kundigung der Grundschuld und Abwarten
von sechs Monaten — zulassig ist, wenn sie auf die Eintra-
gung einer Sicherungshypothek (§§ 866 Abs. 1 1. Alt.,
867 ZPO) abzielt. Denn unter den in § 866 Abs. 1 ZPO
aufgeftihrten Modalitdaten der Immobiliarvollstreckung
hat die Eintragung einer Sicherungshypothek zunachst
nur rangsichernde Funktion und setzt den Vollstre-
ckungsschuldner deswegen weniger stark unter Druck,
als wenn das zum endgultigen Eigentumsverlust fuhren-
de Zwangsversteigerungsverfahren in Gang gesetzt
wird. Das Gericht sieht hierbei keinen Konflikt mit dem
zitierten obiter dictum des BGH, weil nach dessen Aus-
fihrungen nur die Vollstreckung aus dem abstrakten
Schuldversprechen im Wege der Zwangsversteigerung
der Kundigungs- und Wartefrist des § 1193 Abs. 1 BGB
unterliegt.

Die vom BGH getatigten Aussagen konfrontieren die no-
tarielle Praxis mit neuen Rechtsfragen, die auch nach
den neuerlichen Entscheidungen des OLG Minchen
einstweilen ungeklart bleiben. Méglicherweise sind
namlich die in den Grundschuldformularen mancher In-
stitute vorgesehenen Klauseln, wonach der Darlehens-
schuldner aus dem abstrakten Schuldversprechen — und
zwar ungeachtet der im Einzelfall gewahlten Vollstre-
ckungsmodalitat — sofort in Anspruch genommen wer-
den kann, gem. § 307 Abs. 1 BGB kritisch zu sehen. Denn
auf deren Basis konnte der Glaubiger (auch) die soforti-
ge Zwangsversteigerung des mit der Grundschuld belas-
teten Pfandobjekts betreiben. Ahnliche Zweifel kénnen
dem Notar im Stadium der Klauselerteilung begegnen:
Wenn der Glaubiger unmittelbar nach der Beurkundung
eine (auch) bzgl. des (vermeintlich) sofort falligen abs-
trakten Schuldversprechens vollstreckbare Ausfertigung
verlangt, kann der Notar zu diesem Zeitpunkt ja nicht
wissen, ob die von ihm zu erteilende Klausel zwecks Ein-
tragung einer Zwangshypothek oder Zwangsversteige-
rung Verwendung finden wird. Insoweit durfte jedoch
der vom Darlehensnehmer regelmaBig miterklarte Ver-
zicht auf den Nachweis der die Falligkeit der Grund-
schuld begrundenden Tatsachen helfen (dieser ist gem.
hM auch nach Inkrafttreten des Risikobegrenzungs-
gesetzes grundsatzlich zulassig, vgl. nur OLG Minchen
DNotZ 2017, 371; Dnotl-Report 2008, 161 [162 ff.]; Schin-
deldecker RNotZ 2016, 440 [442 ff.]; Volmer MittBayNot
2009, 1 [8]).

Die Schriftleitung (JHB)

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Der Beteiligte zu 1 ist im Grundbuch als Eigentiimer
von Grundbesitz eingetragen. Am 4.1.2018 beantragte
die Beteiligte zu 2, ein Kreditinstitut mit Sitz in Deutsch-
land, die Eintragung einer Zwangshypothek uber
50.000 € nebst 15 % Jahreszinsen seit 9.3.2013 zu ihren
Gunsten.

[2] Sie Gibergab die ihr am 11.3.2013 erteilte (zweite) voll-
streckbare Ausfertigung der notariellen Urkunde vom 9.3.
2013. Darin sind als vom Beteiligten zu 1 personlich abge-
gebene Erklarungen beurkundet:

— die Bestellung und Bewilligung einer Buchgrundschuld
im Betrag von 90.000 € nebst Jahreszinsen von 15 % ab
Eintragungsbewilligung zu Gunsten der Beteiligten zu 2
und lastend auf einem vom Beteiligten zu 1 erworbenen
Wohnungseigentum in Berlin nebst Unterwerfung unter
die sofortige Zwangsvollstreckung (Ziff. I.),

— die personliche Haftungsiibernahme zur Zahlung eines
Geldbetrages in Hohe der Grundschuld zuzuglich der Zin-
sen und Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstre-
ckung wegen dieser personlichen Haftung in das gesamte
Vermogen (Ziff. I1.),

- Bewilligung und Antrag, der Glaubigerin sofort eine voll-
streckbare Ausfertigung der Urkunde in vollem Umfang zu
erteilen, auch fiir den Grundschuldbetrag und die Zinsen
ohne Filligkeitsnachweis.

[3] Mit dieser Ausfertigung waren als Zustellnachweis die
Postiibergabeurkunde des Gerichtsvollziehers vom 9.1.
2017 und die entsprechende Postzustellungsurkunde ver-
bunden.

[4] Am 10.1.2018 nahm das Grundbuchamt die Eintra-
gung wie beantragt vor (Abt. I11/2).

[5] Mit Anwaltsschreiben vom 22.3.2018 hat der Beteilig-
te zu 1 unter Bezugnahme auf die Eintragungsbekannt-
machung die Loschung dieser Zwangshypothek beantragt
mit der Begriindung, es liege kein tauglicher Vollstre-
ckungstitel vor. Die notariell erteilte Vollstreckungsklau-
sel sei namlich offensichtlich unwirksam, weil im Zeit-
punkt ihrer Erteilung die sechsmonatige Wartefrist des
§ 1193 BGB offenkundig noch nicht abgelaufen gewesen
sei. Die offensichtlich fehlerhaft erteilte Klausel konne
nicht Grundlage einer Vollstreckung sein, selbst wenn die-
se aus dem personlichen Schuldanerkenntnis betrieben
werde.

[6] Diesem mit dem Einverstandnis des Beteiligten zu 1 als
Beschwerde gegen die Eintragung behandelten Rechts-
behelf hat das Grundbuchamt nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

I1.

Das zulassige Rechtsmittel ist unbegriindet
[7] Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

[8] 1. Gegen eine vollzogene und am 6ffentlichen Glauben
des Grundbuchs teilnehmende Eintragung kann der Be-
troffene nach § 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 2 GBO Be-
schwerde nur mit dem Ziel einlegen, gemifs § 53 Abs. 1
Satz 1 GBO die Eintragung eines Widerspruchs gegen die
Richtigkeit der beanstandeten Eintragung oder gemafs



§ 53 Abs. 1 Satz 2 GBO deren Loschung wegen inhalt-
licher Unzulissigkeit herbeizufithren (Demharter GBO
31. Aufl. § 71 Rn. 36f. mit Rn. 49). Die in diesem Sinne
beschrankte Beschwerde nach § 71 GBO ist daher auch
dann der zutreffende Rechtsbehelf gegen eine Zwangs-
hypothek, wenn der Eigentiimer Vollstreckungsmiangel
geltend macht (Hiigel/Kramer GBO 3. Aufl. § 71 Rn. 71;
Schoner/Stober  Grundbuchrecht 15. Aufl. Rn. 2199;
Dembharter § 71 Rn. 51).

[9] Soweit dariber hinaus die Eintragung einer Zwangs-
hypothek ausnahmsweise gemif§ § 71 Abs. 1 GBO mit
dem Ziel der (berichtigenden) Loschung anfechtbar ist, ist
fiir einen derartigen Ausnahmefall, sofern er nicht ohnehin
von § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO erfasst wird (siehe zu 2.; vgl.
OLG Frankfurt FGPrax 1998, 205; BayObLG Rpfleger
1986, 372; Becker in Musielak/Voit ZPO 15. Aufl. § 867
Rn. 7), nichts ersichtlich.

[10] Das auf entsprechenden Hinweis des Grundbuchamts
als ,,Beschwerde nach § 71 GBO“ bezeichnete Rechtsmit-
tel ist somit als beschrankte Beschwerde nach § 71 Abs. 2
GBO auszulegen (vgl. auch Demharter § 71 Rn. 55) und
in diesem Rahmen statthaft.

[11] Es erweist sich auch im Ubrigen als zulissig (§ 73
GBO; § 10 Abs. 2 Satz 1, § 11 FamFG), aber unbegriin-
det.

Die Eintragung der Zwangshypothek ist nicht iSv § 53
Abs. 1S. 2 GBO unzuléssig

[12] 2. Eine Amtsloschung kommt nicht in Betracht.

[13] Unzuldssig im Sinne von § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO wi-
re die Eintragung nur, wenn sie nach ihrem Inhalt einen
Rechtszustand oder -vorgang verlautbaren wiirde, den es
aus Rechtsgriinden nicht geben kann (Senat vom 23.6.
2016, 34 Wx 189/16 = Rpfleger 2017, 23 m. w.Nachw.).
Dabei muss sich die Unzulissigkeit aus dem Eintragungs-
vermerk selbst oder den zuldssig in Bezug genommenen
Eintragungsunterlagen ergeben (BayObLGZ 1975, 398/
403).

[14] Die angegriffene Eintragung ist nicht in diesem Sinne
unzulissig. Das Gesetz sieht Zwangshypotheken mit dem
verlautbarten Inhalt vor, §§ 866, 867 Abs. 1 und 2 ZPO.
Die als Titel im Eintrag (§ 1115 Abs. 1 BGB) in Bezug ge-
nommene notarielle Urkunde (vgl. § 794 Abs. 1 Nr. 5,
§ 795 ZPO), die in vollstreckbarer Ausfertigung erteilt ist
(vgl. § 797 Abs. 2 ZPO), eignet sich ihrem bestimmten In-
halt nach (vgl. BGH NJW 1997, 2887) grundsitzlich fir
die Vollstreckung.

Es ist auch kein Amtswiderspruch im Grundbuch ein-
zutragen

[15] 3. Auch die mit dem Ziel der Eintragung eines Amts-
widerspruchs verfolgte Beschwerde hat keinen Erfolg.

[16] Die Eintragung eines Amtswiderspruchs setzt gemafs
§ 53 Abs. 1 Satz 1 GBO voraus, dass das Grundbuchamt
unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften eine Eintragung
vorgenommen hat, durch die das Grundbuch unrichtig ge-
worden ist (Higel/Holzer § 53 Rn. 15f. und 24). Dabei
miissen die Gesetzesverletzung feststehen und die Unrich-
tigkeit des Grundbuchs glaubhaft sein (Demharter § 53
Rn. 28).
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Bei der Eintragung hat das Grundbuchamt gegen keine
gesetzliche Vorschriften verstoBen - die Eintragung ei-
ner Zwangshypothek war zuldssig

[17] a) Bei der Eintragung hat das Grundbuchamt nicht
gegen gesetzliche Vorschriften, seien es solche grundbuch-
rechtlicher Art (vgl. Schoner/Stober Rn. 2180-2183; Dem-
harter Anh. zu § 44 Rn. 69), seien es solche auf vollstre-
ckungsrechtlicher Ebene (Schoner/Stober Rn. 2169-2179;
Dembharter Anh. zu § 44 Rn. 68 ff.), verstofSen.

[18] Erorterungsbedurftig ist — auch aus der Sicht des Be-
schwerdefuhrers — lediglich, ob die Urkundenlage, wie sie
sich dem Grundbuchamt auf Grund des Eintragungs-
antrags bot, die Eintragung der Sicherungshypothek als
Akt der Zwangsvollstreckung erlaubte. Dies allerdings ist
der Fall. Der erhobene Einwand greift nicht durch.

Die Eintragung einer Zwangshypothek aufgrund des
abstrakten Schuldversprechens setzt nicht die vorherige
Androhung der VolistreckungsmaBBnahme unter Einhal-
tung einer Sechsmonatsfrist voraus

[19] b) Die notarielle Urkunde vom 9.3.2013 enthalt eine
personliche Haftungsiibernahme fiir eine bestimmte,
durch die bewilligte Grundschuld definierte Geldsumme
sowie die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung in das gesamte Vermogen. Eine der Glaubigerin

notariell erteilte vollstreckbare Urkundenausfertigung
(vgl. § 795 Satz 1,§ 797 Abs. 2 ZPO) lag vor.

[20] Dass die vollstreckbare Ausfertigung der Glaubigerin
bereits am 11.3.2013 erteilt worden war, mithin zu einem
Zeitpunkt, als das Kapital der Grundschuld mit Blick auf
die sechsmonatige Frist gemif§ § 1193 Abs. 1 BGB in zeit-
licher Hinsicht nicht fillig sein konnte, bedingt keine Ge-
setzesverletzung des Grundbuchamts bei seiner Eintra-
gungstitigkeit. Die Eintragung einer Zwangssicherungs-
hypothek aufgrund des abstrakten Schuldversprechens
setzt nicht die vorherige Androhung der Vollstreckungs-
mafSnahme unter Einhaltung einer Sechsmonatsfrist vo-
raus, so dass das Vorliegen einer qualifizierten Vollstre-
ckungsklausel nicht fiir den Vollzug der Mafsnahme ver-
langt werden kann. Unabhingig davon hatte das Grund-
buchamt als Vollstreckungsgericht nicht zu prufen, ob
anstelle der erteilten und vorgelegten einfachen Vollstre-
ckungsklausel eine qualifizierte Klausel nach § 726 ZPO
erforderlich gewesen ware. Dazu im Einzelnen:

Die Frage der Falligkeit des Grundschuldkapitals ist fiir
die Falligkeit des abstrakten Schuldversprechens irrele-
vant

[21] aa) Ob das Grundschuldkapital zu dem Zeitpunkt
fallig war, als die Beteiligte zu 2 die Eintragung der
Zwangshypothek beantragt hat, musste das Grundbuch-
amt nicht priifen.

[22] Die Beteiligte zu 2 vollstreckt vorliegend nicht aus der
Sicherungsgrundschuld, sondern aus der personlichen For-
derung nebst Vollstreckungsunterwerfung. Die Forderung
aus dem personlichen Schuldversprechen gemafd § 780
BGB (vgl. BGH WM 2007, 588 Rn. 12) aber ist — ohne
Kiindigung — mangels abweichender Vereinbarung sofort
fallig (§ 271 BGB). Deshalb bedarf es keines gesonderten
Filligkeitsnachweises nach § 751 ZPO.

[23] Die fiir das Grundschuldkapital geltende Filligkeits-
bestimmung des § 1193 Abs. 1 BGB, die gemaf§ § 1193
Abs. 2 Satz 2 BGB bei Sicherungsgrundschulden nicht ab-
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dingbar ist, gilt nach dem ausdriicklichen Gesetzeswort-
laut nicht fiir ein zusitzlich gegebenes, abstraktes Schuld-
versprechen.

[24] bb) Unerheblich und deshalb von der Priifungspflicht
des Grundbuchamts nicht umfasst ist des Weiteren die Fra-
ge, ob die Beteiligte zu 2 die Vollstreckung aus dem abs-
trakten Schuldversprechen vor Beantragung der Zwangs-
hypothek unter Einhaltung einer sechsmonatigen Warte-
frist angedroht hat, denn die Frage der ,,Verwertungsrei-
fe“ des abstrakten Schuldversprechens stellt sich hier
nicht.

Zwar kann die Vollstreckung aus den dinglichen Zinsen
einer Sicherungsgrundschuld erst nach Ablauf einer
Wartefrist von sechs Monaten betrieben werden

[25] (1) Zwar setzt die Zwangsversteigerung wegen der
falligen dinglichen Grundschuldzinsen in Rechtsanalogie
zu §§ 1234, 1193 Abs. 1 Satz 3 BGB die Kundigung des
Grundschuldkapitals oder die Androhung der Zwangsver-
steigerung und das Verstreichen einer Wartefrist von sechs
Monaten bis zur Antragstellung des Glaubigers zum Ver-
steigerungsgericht voraus (BGH NJW 2017, 2469). Auch
hat der Bundesgerichtshof obiter dicta ausgefuhrt, von
dem Erfordernis einer Versteigerungsandrohung bzw. ei-
ner Kindigung des Kapitals und des Verstreichens der
Wartefrist konne nach § 307 Abs. 1 BGB nicht durch die
Vereinbarung eines vollstreckbaren abstrakten Schuld-
anerkenntnisses zugunsten des Grundschuldglaubigers ab-
gewichen werden; diese Erfordernisse galten mithin auch
dann, wenn der Glaubiger einer Grundschuld die Zwangs-
versteigerung (Hervorhebung durch den Senat) wegen ei-
ner personlichen Forderung auf Grund eines vollstreck-
baren abstrakten Schuldversprechens zu seinen Gunsten
betreibt (BGH NJW 2017, 2469 Rn. 31). Denn der Gliu-
biger kann wegen seines durch den Titel ausgewiesenen
personlichen Anspruchs mit der Zwangsversteigerung
oder -verwaltung in das Grundstiick des Schuldners voll-
strecken (§ 866 Abs. 1 und Abs. 2 ZPO; Zoller/Seidel
ZPO 32. Aufl. § 867 Rn. 21).

Bei der Volistreckung eines filligen abstrakten Schuld-
versprechens im Wege der Eintragung einer Zwangs-
hypothek gilt diese Wartefrist allerdings nicht

[26] (2) Daraus kann allerdings nicht abgeleitet werden,
dass bereits die Eintragung einer Sicherungshypothek zu-
gunsten des aus der filligen personlichen Forderung voll-
streckenden Gldubigers eine Vollstreckungsandrohung
unter Einhaltung einer 6-monatigen Frist voraussetze.

[27] Wahrend die Zwangsversteigerung dem Glaubiger
Befriedigung aus dem Verwertungserlos und die Zwangs-
verwaltung Befriedigung aus den Ertrigen des Grund-
sticks verschafft, bewirkt die Zwangshypothek lediglich
eine (Rang-)Sicherung zugunsten des Gliaubigers (Becker
in Musielak/Voit ZPO 15. Aufl. § 866 Rn. 2). Zwar kann
auch der Glaubiger einer Zwangshypothek — jedenfalls ab
Verwertungsreife (BGH NJW 2017, 2469 Rn. 31; Cle-
mente ZfIR 2008, 589/596) — gemifs § 867 Abs. 3 ZPO
die Zwangsversteigerung des Grundstiicks auf der Grund-
lage des personlichen Titels betreiben, ohne sich zusatzlich
einen dinglichen Duldungstitel verschaffen zu missen.
Denn nach dieser Vorschrift gentigt zur Befriedigung aus
dem Grundstiick durch Zwangsversteigerung der voll-
streckbare (Zahlungs-)Titel, auf dem die Eintragung der
Zwangshypothek vermerkt ist. Ein gesonderter Duldungs-
titel gegen den Grundstickseigentiimer ist — von Ausnah-
mefillen abgesehen — nicht erforderlich (vgl. BGH NJW

2008, 1599 Rn. 12). Die Zwangshypothek selbst stellt
sich aber nur als Vorstufe einer moglichen, nicht zwingen-

den, spateren Glaubigerbefriedigung durch Verwertung
dar.

[28] Schon deshalb ist die Eintragung einer Zwangshypo-
thek nicht vergleichbar mit einer Verwertung der Pfandsa-
che durch Verkauf, die der Pfandglaubiger gemaf$ § 1233
Abs. 1, § 1234 BGB unter Einhaltung einer Wartefrist an-
zudrohen hat. Die auf die Versteigerung wegen falliger
Grundschuldzinsen zur SchliefSung einer Gesetzes- und
Schutzliicke herangezogene Vorschrift des § 1234 BGB ist
daher bereits wegen der grundlegenden Unterschiedlich-
keit der Sachverhalte nicht auf die nur auf Sicherung, nicht
bereits auf Verwertung gerichtete Vollstreckungsmafinah-
me der Zwangssicherungshypothek anwendbar.

[29] Zudem erzeugt eine eingetragene Zwangshypothek
fiir den Schuldner keinen vergleichbaren Handlungsdruck
wie ein eingetragener Zwangsversteigerungsvermerk. Die
Verwertbarkeit des Grundstiicks wird durch die eingetra-
gene Zwangshypothek nicht beeintrachtigt. Der sich um
eine Umfinanzierung bemithende Schuldner ist ohnehin
verpflichtet, potentielle Finanzierungsgeber umfassend
und zutreffend iiber seine finanziellen Verhiltnisse zu in-
formieren. Wahrend ein eingetragener Versteigerungsver-
merk allerdings dazu fihren kann, dass Kaufinteressenten
von ihrem marktgerechten Angebot wegen der Aussicht
auf die Moglichkeit eines gtinstigen Erwerbs im Rahmen
einer Zwangsversteigerung Abstand nehmen (vgl. Volmer
MittBayNot 2017, 560/564), werden die wirtschaftlichen
Handlungsmoglichkeiten des Schuldners durch die
Zwangshypothek nicht in vergleichbarer Weise beein-
trachtigt.

[30] Aus den parlamentarischen Unterlagen zum Entwurf
eines Gesetzes zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen
verbundenen Risiken (Risikobegrenzungsgesetz; BT-
Drs. 16/9821) ergibt sich schliefSlich nicht, dass mit Blick
auf die hier in Rede stehende Zwangsvollstreckungsmafs-
nahme nach § 867 ZPO eine vom Gesetzgeber tibersehene
Schutz- und Gesetzesliicke bestehe; deshalb liegen die Vo-
raussetzungen fiir eine Analogie nicht vor. Mit § 1193
Abs. 2 Satz 2 BGB sollte vielmehr nach dem Willen des
Gesetzgebers sichergestellt werden, dass dem Schuldner ei-
ner Sicherungsgrundschuld die Kiindigungsfrist von sechs
Monaten ungeschmalert erhalten bleibt und er diesen Zeit-
raum nutzen kann, um sich ohne den zusitzlichen Druck
eines laufenden Zwangsversteigerungsverfahrens und un-
abhingig von den Rechtsbehelfen im Zwangsversteige-
rungsverfahren auf die durch die Kiindigung des Kapitals
der Grundschuld entstandene Situation einzustellen (vgl.
auch BGH NJW 2017, 2469 Rn. 17). Zu seinem Schutz
vor unberechtigter Zwangsvollstreckung wurde dartiber
hinaus mit § 769 Abs. 1 Satz 2 ZPO die gesetzliche
Grundlage fiir eine einstweilige Einstellung ohne Sicher-
heitsleistung erweitert (BT-Drs. 16/9821 Seite 18).

[31] Die vom Beteiligten zu 1 vertretene Rechtsmeinung
geht weit iber den mit der Gesetzesnovellierung verfolgten
Rahmen hinaus. Miisste bereits die Vollstreckung durch
Eintragung einer Zwangshypothek mit einer sechsmonati-
gen Vorlauffrist angedroht werden, so wire unabhingig
von den Voraussetzungen des § 769 Abs. 1 Satz 2 ZPO
ein vollstreckungsfreier Zeitraum von sechs Monaten ga-
rantiert. Dem Schuldner wiirde die Moglichkeit eroffnet,
Vermogen durch Ubertragung oder Beleihung zum Nach-
teil des Titelgldubigers beiseite zu schaffen, so dass der
Gldubiger auf die Durchfithrung von Anfechtungsprozes-



sen mit den damit verbundenen Risiken und Erschwernis-
sen angewiesen wire. Die titulierte und féllige personliche
Forderung, die dem Glaubiger den Vollstreckungszugriff
auf das Vermogen des Schuldners eroffnet und zur Sicher-
heitenverstarkung neben die Grundschuld tritt (vgl. BGH
WM 1990, 1927/1929; WM 2000, 1058/1059; WM
2007, 588 Rn. 14), wiirde dadurch in ihrem Wert erheb-
lich beeintrachtigt.

AuBerdem ware der Einwand der nicht abgewarteten
Sechsmonatsfrist grundsatzlich nur in dem der Vollstre-
ckung vorgelagerten Klauselerteilungsverfahren be-
achtlich

[32] cc) Davon unabhingig obliegt nicht dem als Vollstre-
ckungsorgan befassten Grundbuchamt die der Sache nach
dem Klauselerteilungsverfahren zugeordnete Priifung, ob
die — einfache — Vollstreckungsklausel nach §§ 724, 725
ZPO zu Recht erteilt wurde oder als qualifizierte Klausel
nach § 726 Abs. 1 ZPO (vgl. MuKo/Lieder § 1193
Rn. 6 a. E.; Staudinger/Wolfsteiner § 1193 Rn. 11; Derle-
der ZIP 2009, 2221/2226; Bottcher NJW 2010, 1647/
1650f.; Clemente ZfIR 2017, 523/525) hatte erteilt wer-
den miissen verbunden mit dem Hinweis, dass die
Zwangsvollstreckung erst nach Ablauf einer datumsmafSig
bestimmten oder bestimmbaren Frist zuldssig sei (einge-
hend zur eingeschrinkten Priifungskompetenz des Grund-
buchamts als Vollstreckungsorgan bei Eintragung einer
Zwangshypothek: Senat vom 23.6.2016, 34 Wx 189/16 =
Rpfleger 2017, 23 m. Anm. Wagner EWiR 2017, 255 und
Everts DNotZ 2017, 343). Das Vollstreckungsorgan hat
im Allgemeinen nur nachzupriifen, ob eine Klausel vor-
handen ist und ob sie ordnungsgemafs erteilt wurde, nicht
hingegen, ob sie erteilt werden durfte. Nur in ganz beson-
ders gelagerten Ausnahmefillen kann eine Nichtigkeit der
Klausel anzunehmen und dies auch vom Grundbuchamt
oder sonstigen Vollstreckungsorgan zu beachten sein
(BGH NJW-RR 2012, 1146 Rn. 15-17 sowie 1148
Rn. 12; NJW-RR 2013, 437 Rn. 9; NJW-RR 2017, 510
Rn. 13; Senat vom 13.4.2018, 34 Wx 381/17, juris
Rn. 43 m. w.Nachw.).

[33] Wenn der Bundesgerichtshof ausfuhrt (NJW 2017,
2469 Rn. 32 a.E.), dass bei einer Vollstreckung wegen der
Grundschuldzinsen das Versteigerungsgericht als Vollstre-
ckungsorgan trotz erteilter — einfacher — Klausel die Ver-
wertungsreife, namlich die fristgerechte Androhung der
Versteigerung, zu prifen und zu beachten hat, betrifft dies
einen anderen und aus den unter bb) dargestellten Griin-
den nicht vergleichbaren Sachverhalt.

Sonstige Vollstreckungsméangel sind weder behauptet
noch ersichtlich

[34] dd) Sonstige Vollstreckungsmingel sind weder be-
hauptet noch ersichtlich.

[35] c¢) Daruber hinaus ist nicht glaubhaft gemacht, das
heifst  erheblich  wahrscheinlich  (Demharter § 53
Rn. 28 a.E. mit § 29 a Rn. 3), dass das Grundbuch durch
die Eintragung unrichtig geworden ist.

[36] Aus den vorstehenden Ausfihrungen ergibt sich —
unabhingig von der materiellen Richtigkeit — die Wirk-
samkeit der Titulierung. Zudem wurde der Antrag auf
Eintragung der Zwangshypothek erst deutlich spiter als
sechs Monate nach der Grundschuldbestellung gestellt. In
den in Kopie beigelegten, im Zwangsversteigerungs- und
Zwangsverwaltungsverfahren ergangenen Entscheidun-
gen ist zudem ausgefihrt, dass die Glaubigerin (die Betei-
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ligte zu 2) die Grundschuld mit Schreiben vom 7.7.2016
gekiindigt und der Schuldner (der Beteiligte zu 1) den Zu-
gang der Grundschuldkiindigung mit Anwaltsschreiben
vom 22.8.2016 bestitigt habe. Danach war schon nach
dem Vorbringen des Beteiligten zu 1 die sechsmonatige
Wartefrist bei Beantragung der Zwangshypothek am 4.1.
2018 lingst abgelaufen. Dann ist es aber uberwiegend
wahrscheinlich, dass mit der Eintragung die Hypothek
entstanden ist (vgl. § 867 Abs. 1 Satz 2 ZPO; Zoller/Sei-
bel § 867 Rn. 25) und das Grundbuch die materielle
Rechtslage zutreffend wiedergibt.

II.
Prozessuale Nebenentscheidungen

[37] Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Die
Pflicht des Beteiligten zu 1, die Gerichtskosten fiir sein er-
folgloses Rechtsmittel zu tragen, folgt unmittelbar aus
§ 22 Abs. 1 GNotKG i.V.m.Nr. 14510 KV GNotKG.
Fiir eine Kostenerstattungsanordnung zugunsten der Be-
teiligten zu 2 besteht kein Anlass.

[38] Der Geschiftswert entspricht gemafs §§ 36, 53
GNotKG dem Betrag der Zwangshypothek.

[39] Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen. Das obi-
ter dictum des Bundesgerichtshofs zum Wartegebot be-
trifft die aus einer personlichen Haftungsunterwerfung be-
triebene Zwangsversteigerung und eine insoweit ausful-
lungsbediirftige Schutzliicke. Fir die Vollstreckung durch
Eintragung einer Zwangshypothek ergibt sich daraus kein
Klarungsbedarf (§ 78 Abs. 2 Nr. 1 GBO; vgl. auch Everts
DNotZ 2017 343/347). Weil der Senat bei der Beurteilung
dieser Rechtsfrage mit dem Oberlandesgericht Niirnberg
(FGPrax 2018, 14) ubereinstimmt und abweichende
Rechtsprechung nicht ersichtlich ist, besteht auch unter
dem Gesichtspunkt der Einheitlichkeit der Rechtspre-
chung kein Zulassungsgrund (§ 78 Abs. 1 Nr. 2 GBO).

3. Liegenschaftsrecht-Zu den
Voraussetzungen der Loschung einer
altrechtlichen (Grund-)Dienstbarkeit

(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 9.5.2018 —
I-3 Wx 60/17, mitgeteilt durch Richter am OLG a. D. Peter
von Wnuck-Lipinski)

GBBerG§ 5
EGBGB Art. 184S.1

1. Der Hinweis des Grundbuchamts, es handele sich bei ei-
nem eingetragenen Wegerecht nicht um eine beschrankt
personliche Dienstbarkeitim Sinne der §§ 1090 ff. BGB,
sondern um eine Grunddienstbarkeit im Sinne der
§§ 1018 ff. BGB, weshalb es nur geloscht werden diirfe,
wenn der Antragsteller Loschungsbewilligungen aller
Eigentiimer der herrschenden Grundstiicke entspre-
chend der Identitatserklirung vorlege, zielt nicht auf die
Beseitigung eines behebbaren Eintragungshindernisses
und kann daher im Verfahren auf Loschung nicht Ge-
genstand einer Zwischenverfiigung sein.

2. Eine Zwischenverfiigung darf auch nicht ergehen,
wenn — was hier hinzutritt — die nach Auffassung des
Grundbuchamtes zur Fintragung erforderliche Fintra-
gungsbewilligung der unmittelbar Betroffenen noch
nicht erklart war.

(Amtliche Leitsitze)
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3. Bei Grundgerechtigkeiten (insb. Wegegerechtigkeit)
handelt es sich nicht um beschrankt persénliche Dienst-
barkeit, sondern um Grunddienstbarkeiten, die nicht
der in § 5 GBBerG vorgesehenen Erloschensfiktion un-
terliegen

(RNotZ-Leitsatz)

Zur Einordnung

Bei der Lastenfreistellung von Grundstlicken stellen alt-
rechtliche Dienstbarkeiten die notarielle Praxis vor be-
sondere Herausforderungen.

Art. 184 S. 1 EGBGB bestimmt den allgemeinen Grund-
satz, dass Rechte, mit denen eine Sache oder ein Recht
bereits zur Zeit des Inkrafttretens des Burgerlichen Ge-
setzbuchs am 1.1.1900 belastet war, mit dem sich aus den
vorher maBgeblichen Gesetzen ergebenden Inhalt und
Rang bestehen geblieben sind. Hiervon abweichend ord-
net Art. 184 S. 2 EGBGB fur Grunddienstbarkeiten die
Anwendung der §§ 1020-1028 BGB an. Ferner sieht
Art. 187 Abs. 1 S. 1 EGBGB speziell fur Grunddienstbar-
keiten, die bereits bei Anlegung des Grundbuchs bestan-
den, vor, dass diese — vorbehaltlich abweichender landes-
rechtlicher Regelungen (Art. 187 Abs. 2 EGBGB) — zur Er-
haltung ihrer Wirksamkeit gegentber dem 6ffentlichen
Glauben des Grundbuchs nicht der Eintragung bedurfen.
Vor dem Hintergrund, dass nach vielen Partikularrechten
die Grundbucheintragung keine notwendige Vorausset-
zung fiur die Entstehung einer Grunddienstbarkeit war
(Uberblicke bei Schéner/Stoéber, GrundbuchR, 15. Aufl.
2012, Rn. 1172; BeckOK GBO/Zeiser, 32. Ed. Stand 1.5.
2018, Sonderbereiche: Alte Rechte, Rn. 106, 116; MU-
KoBGB/Mohr, 7. Aufl. 2017, § 1018 Rn. 72), besteht daher
bei jeder GrundstlcksverauBerung fur den Erwerber das
latente Risiko, unerkannt solch eine Belastung zu Uber-
nehmen (vgl. KrauB, Immobilienkaufvertrage, 8. Aufl.
2017, Rn. 2825; MUKoBGB/Sdcker, 5. Aufl. 2010,
Art. 187 EGBGB Rn. 3; MUKoBGB/Mohr, 7. Aufl. 2017,
§ 1018 Rn. 78), sofern am Belegenheitsort des Grund-
stucks keine landesrechtlichen Sonderbestimmungen
gelten (insb. in NRW nicht der Fall: MUKoBGB/Sécker,
5. Aufl. 2010, Art. 187 EGBGB Rn. 5f.; MUKoBGB/Mohr,
7. Aufl. 2017, § 1018 Rn. 78; Schoéner/Stdber, Grund-
buchR, 15. Aufl. 2012, Rn. 1171 [in Fn. 281]). Fur be-
schrankte personliche Dienstbarkeiten gilt Art. 187
Abs. 1 S. 1 EGBGB hingegen schon tatbestandlich nicht,
so dass insoweit mangels Eintragung ein gutglaubiger
lastenfreier Erwerb in Betracht kommt (MUKoBGB/S&-
cker, 5. Aufl. 2010, Art. 187 EGBGB Rn. 1f.).

Ist eine altrechtliche Dienstbarkeit im Grundbuch einge-
tragen oder sonst bekannt, scheidet ein gutglaubiger las-
tenfreier Erwerb auf jeden Fall aus. Dann stellt sich die
Frage, ob und wie diese Grundstlcksbelastung beseitigt
werden kann. Insoweit kommt es gem. Art. 189 Abs. 3
EGBGB darauf an, ob das Recht (auf Antrag des Berech-
tigten oder des Eigentimers des belasteten Grundstuicks,
vgl. fur Grunddienstbarkeiten Art. 187 Abs. 1 S.2
EGBGB) in das Grundbuch eingetragen wurde oder nicht.
Wurde es nicht eingetragen, unterliegt seine Aufhebung
weiterhin dem ,alten” Recht (MUKoBGB/Mohr, 7. Aufl.
2017, § 1018 Rn. 78; MUKoBGB/Sécker, 5. Aufl. 2010,
Art. 184 EGBGB Rn. 4), im Falle einer Eintragung ist da-
gegen das ,neue” Recht, insb. das BGB, maBgeblich
(Schéner/Stéber, GrundbuchR, 15. Aufl. 2012, Rn. 1173
aE; MUuKoBGB/Sédcker, 5. Aufl. 2010, Art. 184 EGBGB

Rn. 4; vgl. BeckOK GBO/Zeiser, 32. Ed. Stand 1.5.2018,
Sonderbereiche: Alte Rechte, Rn. 115). Dementspre-
chend gilt eine zugunsten einer natirlichen Person ein-
getragene beschrankte persdnliche Dienstbarkeit gem.
§ 5 GBBerG, der im gesamten Bundesgebiet anwendbar
ist (hierzu Bohringer ZfIR 2017, 721 [722]; Holzer
NJW 1994, 481 [458f.]; Schaal RNotZ 2008, 569 [595f.]),
mit dem Ablauf von 110 Jahren von dem Geburtstag des
Berechtigten an als erloschen. Fiur Grunddienstbarkeiten
gilt dies nicht.

In der nachfolgend abgedruckten Entscheidung hat das
OLG Dusseldorf vor diesem Hintergrund in einem Be-
schwerdeverfahren ausfuhrlich zur Abgrenzung zwi-
schen altrechtlichen beschrankten persénlichen Dienst-
barkeiten und altrechtlichen Grunddienstbarkeiten
(hierzu auch mwN BeckOK GBO/Zeiser, 32. Ed. Stand 1.5.
2018, Sonderbereiche: Alte Rechte, Rn. 105) Stellung ge-
nommen. Es hat sich dabei unmittelbar an die Rechtspre-
chung des Reichsgerichts angelehnt, die vor allem auf
der Dogmatik des prALR beruht (das fur die preuBische
Rheinprovinz freilich nicht galt). Im Ergebnis hat es eine
«Wegegerechtigkeit zum Gehen und Schieben”, die nach
dem Eintragungstext ,fur die Besitzung” einer nament-
lich benannten Person bestand, als Grunddienstbarkeit
qualifiziert, fur welche die Erléschensfiktion des § 5
GBBerG nicht gilt.

Die notarielle Praxis kann der Entscheidung Auslegungs-
grundsatze fur die Qualifikation von ,Grundgerechtig-
keiten” entnehmen und sich darauf einstellen, dass die
Léschung solcher altrechtlichen Grunddienstbarkeiten
formell die Loschungsbewilligung des Beglnstigten oder
den Nachweis erfordert, dass der fur die Wirksamkeit der
Grunddienstbarkeit notwendige Vorteil fur das herr-
schende Grundsttick nachtraglich dauerhaft weggefallen
und das Recht deshalb erloschen ist.

Die Schriftleitung (TK)

Zum Sachverhalt:
[1] L

Die Beteiligte ist Figentiimerin der wie oben im Grund-
buch eingetragenen 13 Flurstiicke. Zu Lasten ihres Grund-
besitzes ist in Abteilung I Nr. 2 eingetragen

»Eine Wegegerechtigkeit zum Gehen und Schieben fiir die
Besitzung des A. (Band 1 S. 121 des Hypothekenbuchs)
nach naherer Anleitung des Vertrages vom 24. Februar
1854 eingetragen zufolge Verfiigung vom 15. April 1854.

[2] Die Beteiligte hat am 30. Aug. 2016 beantragt, das We-
gerecht auf der Grundlage von § 5 Abs. 1 Grundbuch-
bereinigungsgesetz (GBBerG) zu loschen. Sie hat die Iden-
titdtsbescheinigung des Katasteramts der Stadt M. an der
...vom 17. Febr. 2017 vorgelegt, in der alle diejenigen ak-
tuellen Flurstiicke aufgefiihrt sind, in denen das urspring-
lich herrschende Grundstiick (die ,,Besitzung des A.“) ent-
halten ist. Auf die achtseitige Auflistung in den Akten wird
Bezug genommen. Den Loschungsantrag hat die Beteiligte
damit begriindet, es sei ausweislich der Grundbucheintra-
gung nicht erkennbar, dass das Wegerecht vererblich oder
verdufSerbar sei. Da auch der Geburtstag des Berechtigten
nicht aus dem Grundbuch oder den Grundakten ersicht-
lich sei, sei der Tag der Eintragung des Wegerechts, nam-
lich der 15. April 1854 mafSgeblich und die nach § 5



GBBerG mafSgebende Frist von 110 Jahren seit geraumer
Zeit verstrichen und die mithin tiberholte Dienstbarkeit zu
16schen.

[3] Das Grundbuchamt hat sich zur Aufklarung des Sach-
verhaltes an das Landesarchiv Nordrhein-Westfalen, Ab-
teilung Rheinland, gewandt. Ausweislich des in der dorti-
gen Hypothekenbuchakte enthaltenen Vertrages vom
24.Febr. 1854 hat der Bergmann B. als damaliger ,, Besitzer
und Eigenthiimer“ des dienenden Grundbesitzes — und da-
mit als Rechtsvorginger der Beteiligten — die Wegegerech-
tigkeit dem ,,W.“ _A. fir dessen zu Heifsen gelegene, im
Hypothekenbuch von ... ingressirte Besitzung“ eingeraumt
und mit diesem bewilligt und beantragt, ,,dafs diese so ein-
gerdaumte und constituirte Wegegerechtigkeit im Hypothe-
kenbuch am angefithrten Orte auf der dienenden Besitzung
des B. fiir A. respective dessen Besitzung“ vermerkt werde.

[4] Das Grundbuchamt hat mit der angefochtenen Zwi-
schenverfiigung darauf hingewiesen, dass es sich bei dem
eingetragenen Wegerecht nicht um eine beschrankt person-
liche Dienstbarkeit im Sinne der §§ 1090 ff. BGB, sondern
um eine Grunddienstbarkeit im Sinne der §§ 1018 ff. BGB
handele. Daher konne es nur geloscht werden, wenn die Be-
teiligte Loschungsbewilligungen aller Eigentiimer der herr-
schenden Grundstiicke entsprechend der Identitatserkla-
rung vom 17. Febr. 2017 vorlege. In Anbetracht des erheb-
lichen Umfangs der zu beschaffenden Loschungsbewil-
ligungen werde eine grofSziigige Erledigungsfrist gewihrt.

[5] Die Beteiligte macht in ihrer Beschwerde geltend, die
Eintragung sei rechtlich als beschrinkt persénliche Dienst-
barkeit zu qualifizieren. Grundbucheintragungen seien
grundsitzlich der Auslegung fahig. Die Wegegerechtigkeit
sei vor Inkrafttreten des BGB im Hypothekenbuch einge-
tragen worden. Aus den Bewilligungsurkunden — soweit
vorhanden — sei nicht erkennbar, dass sie als Grunddienst-
barkeit bestellt worden sei. Vielmehr sei eine bestimmte
Person benannt, die den Vorteil fir die Benutzung eines
anderen Grundstiickes habe. Vor Inkrafttreten des BGB
sei nicht zwischen Grunddienstbarkeit und beschrinkt
personlicher Dienstbarkeit unterschieden worden. Wire
eine reine Grunddienstbarkeit gewollt gewesen, so hitte
die Formulierung gewihlt werden miissen, dass der Be-
rechtigte nur der jeweilige Eigentiimer eines anderen
Grundstuicks sein miisse. Mangels Eindeutigkeit des Wort-
lauts sei zugunsten des belasteten Grundbesitzes eine be-
schriankt personliche Dienstbarkeit anzunehmen. Gegen
eine Grunddienstbarkeit spreche im Ubrigen auch, dass
kein Lageplan im Hypothekenbuch existiere, in dem der
Weg eingezeichnet sei.

[6] Das Grundbuchamt hat der Beschwerde durch wei-
teren Beschluss vom 22. Mirz 2017 nicht abgeholfen und
die Sache dem Oberlandesgericht zur Entscheidung vor-
gelegt.

[7] Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt
der Grundbuchakten Bezug genommen.

Aus den Griinden:
[8] IL

Die Beschwerde ist schon deshalb begriindet, weil keine
Zwischenverfiigung hatte ergehen diirfen

Die gemafd §§ 18 Abs. 1,71 Abs. 1, 72, 73 GBO zulissige
Beschwerde ist nach der vom Amtsgericht ordnungsgemafs
erklarten Nichtabhilfe dem Senat zur Entscheidung ange-
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fallen, § 75 GBO. Sie hat in der Sache - vorlaufigen — Er-
folg, weil die Zwischenverfugung nicht hitte ergehen bzw.
durch Nichtabhilfe nicht hitte bestitigt werden diirfen
und daher schon aus formellen Griinden aufzuheben ist.

Eine Zwischenverfiigung darf nur ergehen, wenn der
Eintragung ein behebbares Eintragungshindernis ent-
gegensteht

[9] Die Zwischenverfiigung ist ein Mittel, um einer be-
antragten Eintragung den nach dem Eingang des Antrages
bestimmten Rang zu sichern, der bei sofortiger Zuriick-
weisung nicht gewahrt bliebe. Sie darf nur ergehen, wenn
der Eintragung ein behebbares Eintragungshindernis ent-
gegensteht, und ist demgemafS nicht zuldssig, wenn der
Mangel des Antrags nicht mit riickwirkender Kraft geheilt
werden kann, denn andernfalls erhielte die beantragte Ein-
tragung einen ihr nicht gebithrenden Rang (Senat, FGPrax
2017,152; ZEV 2016, 707; BayObLGZ 1990, 6).

Dies ware vorliegend nicht der Fall, wenn die Ansicht
des GBA zutrafe, dass das zu l6schende Recht keine be-
schrankte personliche Dienstbarkeit und § 5 GBBerG da-
her nicht anwendbar ist

[10] So liegen die Dinge hier. Denn nach dem vom Grund-
buchamt vertretenen Standpunkt fehlt es gerade deshalb
an den Voraussetzungen fiir die hier beantragte Loschung
der Wegegerechtigkeit nach § 5 GBBerG, weil das einge-
tragene Recht eine Grunddienstbarkeit und eben keine be-
schriankt personliche Dienstbarkeit enthilt. Eine Heilung
ist insoweit nicht denkbar.

Erforderlich ist ggf. eine Loschungsbewilligung, ohne
die der Léschungsantrag nicht die Wahrung des nach
seinem Eingang bestimmten Rangs verdient

[11] Eine Zwischenverfiigung hitte zudem auch deshalb
nicht ergehen diirfen, weil die nach Auffassung des Grund-
buchamtes zur Eintragung erforderliche Eintragungs-
bewilligung der unmittelbar Betroffenen noch nicht erklart
war. Denn wird die Loschung der Eintragung beantragt,
ohne dass die Loschungsbewilligungen der unmittelbar
Betroffenen vorgelegt werden, leidet der Loschungsantrag
an einem wesentlichen Mangel; spater vorgelegte Lo-
schungsbewilligungen konnen nicht zurtickwirken (Bay-
ObLG DNotZ 1990,295 m. w.N.).

Auch nach Auffassung des Beschwerdegerichts ist das
betreffende Wegerecht richtigerweise als Grunddienst-
barkeit zu qualifizieren

[12] Vorsorglich sei — ohne Bindungswirkung — bemerkt:

[13] In der Sache durfte die Auffassung des Grundbuch-
amtes zutreffend sein. Auch der Senat erachtet die Voraus-
setzungen fiir eine Loschung der hier eingetragenen Wege-
gerechtigkeit nach § 5 GBBerG fiir nicht gegeben.

[14] Nach § 5 GBBerG gelten — unbeschadet anderer Er-
l6schenstatbestinde — im Grundbuch zugunsten natiirli-
cher Personen eingetragene nicht vererbliche und nicht
verduflerbare Rechte (genannt sind NiefSbrauche, be-
schrankt personliche Dienstbarkeiten und Wohnungsrech-
te) mit dem Ablauf von 110 Jahren unter bestimmten Vo-
raussetzungen als erloschen. Die Fiktion des § 5 GBBerG
gilt also nur fiur hochstpersonliche dingliche Rechte (Boh-
ringer, ZfIR 2017, 721, 722).

[15] Um ein solches hochstpersonliches dingliches Recht
handelt es sich aber bei dem hier in Rede stehenden Nut-
zungsrecht offenbar nicht.
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Der Wortlaut der Grundbucheintragung spricht dafiir,
dass der jeweilige Grundstiickseigentiimer eines ande-
ren Grundstiicks berechtigt ist

[16] Schon der Wortlaut der Grundbucheintragung
spricht dafiir, dass die eingetragene Wegegerechtigkeit
nicht dem A. als Person und unabhingig von seiner Eigen-
schaft als Grundstiickseigentiimer eingeraumt worden ist
und von Vorteil sein, sondern sich vielmehr auf dessen Be-
sitzung beziehen und damit der jeweilige Grundstiicks-
eigentiimer der Berechtigte sein und das Nutzungsrecht ei-
nen Vorteil gerade firr die Nutzung dieses Grundstiicks
(,fir die Besitzung des...“) darstellen sollte.

Der Inhalt der der Eintragung zugrundeliegenden Ver-
einbarung bestatigt diese Auslegung

[17] Diese Auslegung wird durch den Inhalt der vertragli-
chen Vereinbarung vom 24. Febr. 1854 bestitigt. Danach
hat der Bergmann B. als damaliger ,,Besitzer und Eigenthii-
mer*“ des dienenden Grundbesitzes die Wegegerechtigkeit
dem ,,W.“ _A. fiir dessen ... [ niher bezeichnete | Besit-
zung“ eingeraumt und mit diesem bewilligt und beantragt,
»dafs diese so eingerdumte und constituirte Wegegerech-
tigkeit im Hypothekenbuch am angefithrten Orte auf der
dienenden Besitzung des B. fiir A. respective dessen Besit-
zung® vermerkt wird. Hétte die Wegegerechtigkeit nur ein
hochstpersonliches dingliches Recht fur A. sein sollen, wi-
re die wiederholte Erwahnung, die Wegegerechtigkeit sei
fur dessen Besitzung bzw. fir A. respective dessen Besit-
zung eingerdumt, nicht nur tiberflissig, sondern als wider-
spriichlich nicht zu erklaren.

Die vorstehende Auslegung entspricht auch der Rechts-
dogmatik

[18] Dariiber hinaus entspricht die vorstehende Auslegung
der (damaligen und heutigen, Art. 184 Satz 1 EGBGB)
Rechtsdogmatik.

Der Begriff der (eigentlichen) Grundgerechtigkeit des
prALR war mit dem der romischen Prasidialservitut iden-
tisch

[19] Die 1854 im Grundbuch eingetragene Wegegerech-
tigkeit ist als Nutzungsrecht die Ausgestaltung einer da-
mals sog. Grundgerechtigkeit. Ob ein Nutzungsrecht als
eine eigentliche Grundgerechtigkeit anzusehen ist, beant-
wortet sich nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts
(RGZ 8,207 ff.) aus dem Begriff, den das Allgemeine Preu-
BSische Landrecht von einer solchen aufstellt. Dieser Begriff
ist mit dem der romischen Prisidialservitut identisch. Der
Begriff der Servitut, namentlich die Unterscheidung zwi-
schen Personal- und Prisidialservituten war dem deut-
schen Recht fremd und die romische Theorie musste daher
auf diesem Gebiet vor allem in der Feststellung der Begriffe
einen entscheidenden Einfluss gewinnen. Wo daher von
Grundgerechtigkeiten gesprochen wird, ist darunter stets
der Begriff der romischen Prasidialservitut im Gegensatz
zu den Personalservituten zu verstehen.

Nach der gemeinrechtlichen Doktrin war fiir eine Prasi-
dialservitut die Beziehung auf den Vorteil des herr-
schenden Grundstiickes wesentlich

In der gemeinrechtlichen Doktrin war aber unumstritten,
dass dem Begriff der Prisidialservitut die Beziehung auf
den Vorteil des herrschenden Grundstiickes als etwas so
wesentliches innewohnt, dass die Berechtigung ohne sol-
che Beziehung gar nicht gedacht werden konnte und dass
daher weder das Recht noch auch dessen blofSe Ausiibung

von dem herrschenden Grundstiick zu trennen ist. Ein
dingliches Recht hingegen, dass der Person Vorteil bringen
wiirde, auch wenn sie gar kein Grundstiick besafle, konnte
niemals als Grundgerechtigkeit aufgefasst werden. (vgl. zu
allem Vorstehenden RGZ 8,207, 208 ff).

Dem entspricht in der Dogmatik der Dienstbarkeiten des
BGB der Begriff der Grunddienstbarkeit

[20] Dienstbarkeiten nach dem Recht des BGB lassen sich
u.a. unterscheiden in Grunddienstbarkeiten
(§§ 1018-1020 BGB), bei denen der Eigentiimer eines
(»dienenden®) Grundstiicks einzelne Benutzungen des
Grundstiicks dulden oder einzelne tatsachliche Handlun-
gen auf dem Grundstiick nicht vornehmen oder einzelne
aus dem Eigentum fliefende Rechte nicht ausiiben darf,
wobei Berechtigter nur der jeweilige Eigentiimer eines an-
deren (,,herrschenden®) Grundstiicks sein und die Grund-
dienstbarkeit fiir die Benutzung dieses Grundstiicks vor-
teilhaft sein muss. Eine beschrankt personliche Dienstbar-
keiten hat den gleichen Rechtsinhalt wie eine Grunddienst-
barkeit; allerdings kann Berechtigter nur eine bestimmte
Person sein und ein Vorteil fir die Benutzung eines ande-
ren Grundstiicks ist nicht notwendig (Palandt/Herrler,
BGB, 77. Aufl., Uberbl. 1 vor § 1018).

[21] Aus alledem folgt, dass Grundgerechtigkeiten und da-
mit auch die hier in Rede stehende Wegegerechtigkeit kei-
ne beschrankt personliche Dienstbarkeit im Sinne von § 5
GBBerG sind und daher der dort vorgesehenen Er-
loschensfiktion nicht unterliegen.

Eine Grunddienstbarkeit erlischt, wenn der Vorteil des
herrschenden Grundstiicks nachtraglich dauerhaft weg-
fallt

[22] Ob die Wegegerechtigkeit inzwischen wegen dauer-
haften, nachtraglichen Wegfalls des Vorteils aus tatsach-
lichem oder rechtlichem Grund fir den herrschenden
Grundbesitz erloschen ist (vgl. dazu Palandt/Herrler,
a.a.0.,§ 1019, 1 m. N.), ist ebensowenig Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens wie die Frage, ob eine amtswegi-
ge Loschung der Wegegerechtigkeit gem. §§ 84 ff. GBO in
Betracht kommt.

4. Liegenschaftsrecht - Zur Richtigstellung der
fehlerhaften Eintragung einer Pfarrgemeinde
im Grundbuch

(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.3.2018 —
[-3 Wx 128/14, mitgeteilt durch Richter am OLG a. D. Pe-
ter von Wnuck-Lipinski)

GG Art. 140

WRYV Art. 137 Abs. 3

GBO §§ 13,22 Abs. 1,29,71 Abs. 1,72,73 Abs. 1,

Abs. 2S.1

BGB § 133

Gesetz iiber die Verwaltung des Kirchenvermogens vom
24.Juli 1924 § 1

Codex Iuris Canonici (C. 1. C.) Canon 515 §§ 1,3; Can 99,
1409

Diozesanstatuten des Bistums Aachen Art. 686 § 3 Satz 1

1. Zur Auslegung eines vom ,Kirchenvorstand der Kir-
chengemeinde ...« eingelegten Rechtsmittels als sowohl
fiir die Kirchengemeinde als auch fiir einen Fonds in
der Kirchengemeinde als selbstandige Rechtsperson
(,,Fabrikfonds A“) erhobene Beschwerde.



2. Ergibt die gebotene Auslegung der zugunsten der Pfarr-
gemeinde A abgegebenen Grundbucherklarungen, dass
als Grundstiickseigentiimer derjenige Rechtstrager be-
zeichnet werden sollte, der Triger des Kirchenver-
mogens und damit auch Eigentiimer der kircheneige-
nen Grundstiicke ist, so kann die ungenau gefasste Ei-
gentiimerbezeichnung im Grundbuch (,,Pfarrgemeinde
A<) dahin richtig gestellt werden, dass als Grund-
stiickseigentiimer ein nach Kirchenrecht wie nach welt-
lichem Recht gleichermafen als rechtsfihig anerkann-
ter selbstandiger Trager kirchlichen Vermogens (,,Fa-
brikfonds A“) einzutragen ist.

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Gegenstand der Beschwerde ist die ,,Berichtigung*
bzw. ,Richtigstellung® der im Grundbuch verzeichneten
Eigentiimerbezeichnung des og. Grundstiicks.

[2] Das Grundstiick wurde mit notariellem Kaufvertrag
vom 18. Juni 1976 (AG Erkelenz WE-0884, Bl. 70 ff.) ver-
aufert. Erwerberin war laut Kaufvertrag die ,,Pfarr-
gemeinde A“. In Teil VI der Urkunde (AG Erkelenz WE-
0884 Bl. 73R) heifdt es, die Vertragsbeteiligten seien darauf
hingewiesen worden, dass VeraufSerer wie Erwerber fiir
die den Grundbesitz treffenden Steuern und auch die
Grunderwerbssteuer als Gesamtschuldner in Anspruch ge-
nommen werden konnten. Sodann ist Folgendes auf-
genommen:

»Hierzu erklart der Erwerber, daf$ er den Grundbesitz aus
Mitteln erwirbt, die er aus einem Verkauf fiir Gelande aus
seinem Stiftungsfond erzielt hat, und daf$ der erworbene
Grundbesitz wieder dem Stiftungsfond zugefihrt wird. Er
beantragt deshalb Befreiung von der Grunderwerbssteu-
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er.

[3] Im Grundbuch wurde am 7. Dezember 1976 als Eigen-
tumerin die ,,Katholische Pfarrgemeinde A“ eingetragen
(Bl.21d. A.).

[4] Mit Urkunde vom 3. September 2009 (Bl. 32d.A.)
ordnete der Bischof von Aachen mit Wirkung zum 1. Janu-
ar 2010 an, dass die Pfarreien und Kirchengemeinden A,
B, C, D und E in Stadt 1 zusammengelegt werden. Dabei
wurden diese Pfarreien und Kirchengemeinden zum
31. Dezember 2009 aufgehoben und deren Gebiete der
Pfarrei und Kirchengemeinde A zum 1. Januar 2010 zuge-
wiesen. Rechtsnachfolgerin, auf die alle Rechte und Pflich-
ten der aufgehobenen Pfarreien und Kirchengemeinden
ubergehen sollten, ist die ,,Pfarrei und Kirchengemeinde
A“. Weiter wurde bestimmt, dass mit der Aufhebung der
Kirchengemeinden kirchliche Institutionen mit eigener
Rechtspersonlichkeit (sog. Fonds-Vermogen) bestehen
bleiben und ab dem 1. Januar 2010 vom Kirchenvorstand
der erweiterten Kirchengemeinden verwaltet werden.

[5] Der Kirchenvorstand der neuen Kirchengemeinde hat
mit Schreiben vom 18. November 2013 (BL. 29d. A. ) gel-
tend gemacht, bei der Umsetzung der Neuordnung sei auf-
gefallen, dass bei einer ganz iiberwiegenden Anzahl von
Grundstiicken, die sog. Fonds als eigenstindigen Rechts-
personen gehorten, die Eigentiimerbezeichnung im Grund-
buch nicht korrekt sei; es sei dort jeweils die inzwischen
aufgehobene Kirchengemeinde als Eigentlimerin eingetra-
gen. Deshalb stelle der Kirchenvorstand in seiner Eigen-
schaft als ,,Verwalter so genannter Fonds in der Kirchen-
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gemeinde als selbstindige Rechtsperson“ den Antrag gem.
§ 22 GBO.

[6] Auf Bitten des Kirchenvorstands gab der Bischofliche
Generalvikar der Di6zese Aachen gegeniiber dem Grund-
buchamt mit Schreiben vom 19. Februar 2014 (Bl. 43 d. A.)
eine Erklarung dariiber ab, wer Eigentiimer des Grund-
stiicks sei. Die Kirchengemeinden seien 6ffentlich-recht-
liche Korperschaften, in denen diverse Grundvermogen ge-
fihrt und verwaltet wiirden. Diese seien jedoch nicht Ei-
gentum der jeweiligen Katholischen Kirchengemeinde,
sondern stiinden im Eigentum kirchlicher Institutionen
mit eigener Rechtspersonlichkeit. Bei dem in Rede stehen-
den Grundstiick handele es sich um Vermogen des Fabrik-
fonds der Katholischen Kirchengemeinde. Vor dem Hin-
tergrund, dass im notariellen Kaufvertrag versehentlich
nicht prizise vermerkt worden sei, aus welchem Geldver-
mogen der Ankauf getitigt worden sei und welchem Ver-
mogen das Grundstiick in dieser Folge hitte zugeschrieben
werden mussen, verweise er auf seine Bestatigung und auf
das kirchliche Selbstbestimmungsrecht. Die hier in Rede
stehende Vermogensverwaltung in Form der Zuordnung
der einzelnen Grundvermogen zu den Fonds bediirfe somit
keiner staatlichen Genehmigung.

[7] Das Grundbuchamt hat den Antrag aufgefasst als An-
trag auf Umschreibung des Eigentums von der Katho-
lischen Pfarrgemeinde auf den (rechtlich selbstindigen)
Fabrikfonds der Kirchengemeinde. Diesen Antrag hat es
mit dem angefochtenen Beschluss (Bl. 44 d.A.) zuriick-
gewiesen. Nach dem Kaufvertrag sei der Grundbesitz an
die Pfarrgemeinde A iibertragen und aufgelassen worden.
Eigentumerin des Grundstiicks sei damit eindeutig die Ka-
tholische Kirchengemeinde A. Die seinerzeit auf VerdufSe-
rer- wie Erwerberseite tibereinstimmend erklarte dingliche
Einigung lasse keine anderweitige Auslegung zu. Diese Ei-
gentumsverhiltnisse hitten sich durch die Kirchenneuord-
nung zum 1. Januar 2010 nicht gedndert. Dadurch habe
nur die eingetragene Grundstiickseigentiimerin weiteres
Vermogen fritherer selbstindiger Kirchengemeinden tiber-
nommen. Das Eigentum sei auch nicht durch die Erkla-
rung des Bischoflichen Generalvikariats A. auf den Fabrik-
fonds iibergegangen. Die Kirchenverwaltung unterliege
den Schranken des fur alle geltenden Gesetzes und die sa-
chenrechtliche Frage, unter welchen Voraussetzungen das
Eigentum vom einen auf den anderen kirchlichen Rechts-
trager Ubergehe, betreffe den Bereich, der dem Staat zur
Ordnung zugewiesen sei.

[8] Dagegen richtet sich die vom ,,Kirchenvorstand der
Kirchengemeinde A“ eingelegte Beschwerde, mit der gel-
tend gemacht wird, es sei nicht der eingetragene Rechtstra-
ger zu berichtigen, sondern eine Ungenauigkeit im Sinne
einer fehlerhaften sprachlichen Differenzierung zu kor-
rigieren. Die Pfarrgemeinde bestehe aus mindestens drei
Bestandteilen: der Kirchengemeinde als Gebietskorper-
schaft, der Kirchenfabrik bzw. dem Fabrikfonds als
Rechtstrager des Vermogens der Pfarrgemeinde und der
Pastoral als Gesamtheit des seelsorgerischen Personals, die
kein Rechtssubjekt darstelle. Als Rechtstrager konne mit-
hin nur die Katholische Kirchengemeinde oder die Kir-
chenfabrik / der Fabrikfonds eingetragen sein. Da im
Grundbuch als Eigentiimerin die — nicht grundbuchfihige
— Pfarrgemeinde eingetragen sei, die in der allgemeinen
Verwaltung von der Kirchengemeinde und in der Ver-
mogensverwaltung durch den Fabrikfonds reprasentiert
werde, sei die Bezeichnung im Grundbuch nicht eindeutig
und deshalb zu dndern bzw. klarzustellen. In der Urkunde
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sei zum Ausdruck gebracht, dass das Grundstiick dem Stif-
tungsfonds — einer unselbstindigen Vermogensmasse in-
nerhalb des Fabrikvermogens — zugefiihrt werde, also zu
dessen Gunsten erworben und in dessen Namen die Auf-
lassung erklart werde. Auch die kirchenaufsichtsrechtliche
Genehmigung des Erwerbs habe unter dem Vorbehalt ge-
standen, dass das Grundstiick an den Fonds aufgelassen
werde.

[9] Wenn man das anders sehe, so sei dennoch dem Antrag
zu entsprechen. Denn der Kirchenvorstand habe qua ge-
setzlicher Vertretungsmacht auch fiir die Kirchengemeinde
deren Bewilligung des Berichtigungsantrages erklart. Bei
einer Berichtigung bediirfe es lediglich der Bewilligung des
Berechtigten und nicht der Einigung tiber die Auflassung.
Die Bewilligung sei auch formwirksam, weil der Antrag
des Kirchenvorstandes unter Verwendung des Siegels der
Kirchengemeinde gestellt worden sei. Der Kirchenvor-
stand sei nach Staatsrecht Behorde und berechtigt zur Fith-
rung eines Amtssiegels (Art. 22 § 2 Diozesanstatute).

[10] Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abge-
holfen und sie dem Oberlandesgericht zur Entscheidung
vorgelegt (BL. 60d. A.). Es hat ausgefiihrt, im Kaufvertrag
sei als Erwerberin die Pfarrgemeinde A bezeichnet, die als
seelsorgerisches Gebilde nicht Rechtstragerin des Eigen-
tums sein konne. Aus dem allgemeinen Sprachgebrauch
lasse sich hierzu jedoch nur auf einen Irrtum dahingehend
schliefSen, dass als Erwerberin die Kirchengemeinde A ge-
meint gewesen sei. Die Bezeichnung der Erwerberin in der
Urkunde enthalte keinerlei Hinweis auf einen Fabrikfonds
oder Stiftungsfonds. Allein die Tatsache, dass es sich um
eine vermogensrechtliche Angelegenheit handele, reiche
nicht aus, um eine Grundstiicksiibertragung an den Fonds
anzunehmen. Denn auch eine Kirchengemeinde koénne
Rechtstragerin des Eigentums an einem Grundstiick sein.
Soweit es in der Urkunde heifSe, der Grundbesitz solle dem
Stiftungsfonds zugefithrt werden, deute dies auf einen wei-
teren Rechtstibergang hin. Eine Grundbuchberichtigung
aufgrund einer Berichtigungsbewilligung sei ebenfalls
nicht moéglich. Denn diese miisse nicht nur von dem Buch-
berechtigten in der Form des § 29 GBO abgegeben wer-
den, sondern in der Bewilligung miisse die Unrichtigkeit
des Grundbuches auch schliissig dargelegt werden, was
hier aufgrund der vorgetragenen Tatsachen nicht der Fall
sei.

[11] Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den
Akteninhalt Bezug genommen.

Aus den Griinden:
II.
Statthaftigkeit des Rechtsbehelfs

[12] Das Rechtsmittel ist gem. §§ 71 Abs. 1,72, 73 Abs. 1
und Abs. 2 S. 1 GBO als Grundbuchbeschwerde zulassig
und nach der vom Amtsgericht ordnungsgemafs erklarten
Nichtabhilfe dem Senat zur Entscheidung angefallen, § 75
GBO.

[13] Die Beschwerde ist gem. § 71 Abs. 1 GBO statthaft.
Mit der Beschwerde wird vorrangig geltend gemacht, die
als Eigentumerin eingetragene Pfarrgemeinde stelle kein
Rechtssubjekt dar; als Rechtstriager konne daher nur die
Katholische Kirchengemeinde oder die Kirchenfabrik / der
Fabrikfonds eingetragen sein. Deshalb sei die Bezeichnung
im Grundbuch nicht eindeutig, so dass sie richtiggestellt

werden miisse. Damit ist das Begehren — entgegen der in
der Beschwerde vertretenen Rechtsauffassung — in erster
Linie nicht als Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs
nach § 22 Abs. 1 GBO zu verstehen. Vielmehr geht es
nach dem Beschwerdevorbringen um die Richtigstellung
einer ungenau gefassten Eigentiimerbezeichnung. Ledig-
lich hilfsweise wird die Unrichtigkeit der Eintragung we-
gen Verletzung rechtlicher Vorschriften bei der Eintragung
geltend gemacht. Bei einer Richtigstellung der Bezeich-
nung des Berechtigten, die die Identitat unberiihrt lasst, ist
§ 22 GBO nicht anwendbar. Vielmehr erfolgt die Richtig-
stellung von Amts wegen, wobei ein Nachweis in der Form
des § 29 GBO nicht erforderlich, sondern der Freibeweis
zuldssig ist (OLG Miinchen, Beschluss vom 28. Juli 2014,
34 Wx 286/14 - juris; OLG Frankfurt FGPrax 2011,
221 m.w. Nw.; Holzer, in: BeckOK GBO, Stand: 1. Febru-
ar 2018, § 22 Rn. 92 m.Nw.). ,,Antriage“ der Beteiligten
sind nicht als Eintragungsantrige im Sinne von § 13 GBO
zu verstehen, sondern als Anregungen fiir ein Tatigwerden
vom Amts wegen auszulegen (Holzer a.a.O., Rn. 97
m.Nw.). Unklar gefasste Eintragungsvermerke konnen
auf formlose Anregungen Beteiligter klargestellt werden;
wird die Klarstellung abgelehnt, ist die unbeschrinkte Be-
schwerde nach § 71 Abs. 1 GBO ohne die Einschrinkun-
gen des § 71 Abs. 2 GBO statthaft (OLG Miinchen NJOZ
2015, 361; Demharter, § 15 Rn. 20).

Beschwerdefiihrer sind beide Beteiligte (Kirchen-
gemeinde A und Fabrikfonds A)

[14] Beschwerdefithrer der vom ,Kirchenvorstand der
Kirchengemeinde A“ eingelegten Beschwerde sind beide
Beteiligte. Der Kirchenvorstand vertritt gem. § 1 des Ge-
setzes Uber die Verwaltung des Kirchenvermogens vom
24, Juli 1924 sowohl die Kirchengemeinde als auch das
Vermogen (vgl. Senat NJW-RR 2016, 141), so dass die
Frage aufgeworfen werden kann, fiir wen das Vertretungs-
organ handelt (vgl. Post, in: Walz, Religiose Stiftungen in
Deutschland, Beitrige und Diskussionen des Workshops
in der Bucerius Law School am 9. Juni 2006, S. 137). Der
Schriftsatz vom 18. November 2013, mit dem die Richtig-
stellung der Grundbucheintragung beantragt worden ist,
sowie die Beschwerdeschrift sind insoweit nicht eindeutig
und daher auslegungsbediirftig. Wahrend die Bezeichnung
als ,,Kirchenvorstand der Kirchengemeinde* auf eine Be-
schwerdeeinlegung durch die Beteiligte zu 1 hindeutet, hat
der Kirchenvorstand den vorausgegangenen Antrag auf
Richtigstellung der Grundbucheintragung ausdriicklich in
seiner Eigenschaft als ,,Verwalter so genannter Fonds in
der Kirchengemeinde als selbstindige Rechtsperson® und
damit offensichtlich fiir den Beteiligten zu 2 gestellt. Im
Hinblick auf das in der Beschwerdeschrift zum Ausdruck
gebrachte Interesse beider Beteiligter an einer Richtigstel-
lung der Eigentimerbezeichnung diirfte die Beschwerde in
dem Sinne zu verstehen sein, dass sie vom Kirchenvorstand
fiir beide Beteiligte eingelegt wurde. Der Beteiligte zu 2 ist
schon deshalb an einer Richtigstellung interessiert, weil er
fir sich in Anspruch nimmt, der ,,wahre“ Grundstiicks-
eigentiimer zu sein. Daneben besteht aber auch ein Interes-
se der Beteiligten zu 1 an der Korrektur der Eintragung.
Denn die Eintragung der Pfarrgemeinde als Eigentiimerin
im Grundbuch kann in dem Sinne verstanden werden, dass
die Beteiligte zu 1 als Kirchengemeinde Eigentiimerin ist,
was sie in Abrede stellt. Jedenfalls hat das Grundbuchamt
in der angefochtenen Entscheidung diese Auffassung ver-
treten. Es kommt danach in Betracht, dass die Beteiligte zu
1 zu Unrecht als Eigentiimerin im Grundbuch verzeichnet
ist, so dass sie ein Interesse an der Richtigstellung der Ein-



tragung haben kann. Im Hinblick darauf sind beide Betei-
ligte im Rahmen des hier maf$geblichen ,,Richtigstellungs-
verfahrens“ beschwerdeberechtigt. Insoweit korrespon-
diert das Beschwerderecht mit dem urspriinglichen An-
tragsrecht nach § 13 GBO (vgl. OLGR Miinchen 2008,
705; NJOZ 2015, 361 m. Nw.; Dembharter, § 71 Rn. 63).
Beide Beteiligte sind als rechtlich verselbstandigte Rechts-
trager beteiligtenfahig; insoweit wird auf die nachfolgen-
den Ausfihrungen — insbesondere zur Rechtsfihigkeit des
Beteiligten zu 2 — Bezug genommen.

Die Beschwerde hat in der Sache Erfolg

[15] Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg. Die im
Grundbuch verzeichnete Angabe des Grundstiickseigentii-
mers ist antragsgemafS richtigzustellen.

Abgrenzung von Richtigstellung und Berichtigung nach
§ 22 GBO

[16] Voraussetzung einer derartigen Korrektur im Rah-
men des hier vorliegenden Richtigstellungsverfahrens ist,
dass der Berechtigte im Grundbuch unzutreffend bezeich-
net ist, seine Identitit aber unberiihrt bleibt. Insoweit ist
die Richtigstellung von der Berichtigung nach § 22 GBO
abzugrenzen (OLG Frankfurt, Beschluss vom 28. Juli
2014, 34 Wx 286/14 —juris; FGPrax 2011, 221). Die Rich-
tigstellung einer Grundbucheintragung kommt danach
nur in Betracht, wenn das Grundbuch die Rechtslage zu-
treffend, jedoch nur unzulinglich ausgedriickt wiedergibt,
weil Umfang und Inhalt eines eingetragenen Rechts nicht
in einer Weise verlautbart werden, die Zweifel ausschliefSt.
Dariiber hinaus muss der Vermerk geeignet sein, auch tat-
sachlich eine Klarstellung herbeizufithren und nicht etwa
zusitzliche oder neue Unsicherheiten in das Grundbuch zu
bringen. Dabei muss sichergestellt sein, dass durch die Ein-
tragung auf keinen Fall eine sachliche Anderung oder Be-
richtigung bewirkt wird. Ein Klarstellungsvermerk kommt
hingegen dann nicht in Betracht, wenn auch nur die Ge-
fahr, das heifSt die Moglichkeit, besteht, dass durch eine —
vermeintliche — blofle Klarstellung in Wirklichkeit in das
Recht selbst eingegriffen wird, insbesondere auch da-
durch, dass dessen Abgrenzung und damit dessen Inhalt
verdndert wird (Senat NJW-RR 2009, 1095; BayObLGZ
1988, 124).

Die ,Pfarrgemeinde A” konnte kein Eigentum erwerben

[17] Zunichst ist festzustellen, dass die derzeitige Grund-
bucheintragung, die die ,,Pfarrgemeinde A“ als Eigentii-
merin des Grundstiicks ausweist, zumindest der Richtig-
stellung bedarf. Denn die Pfarrgemeinde konnte bei Ab-
schluss des Kaufvertrages und Eintragung des neuen
Eigentiimers im Grundbuch im Jahre 1976 kein Grund-
eigentum erwerben, weil sie zu diesem Zeitpunkt keine ei-
gene Rechtspersonlichkeit besafs. Die ,,Pfarrei“ im Sinne
des Canon 515 §§ 1,3 Codex Iuris Canonici (C.1. C.) hat
erstmals durch die Umsetzung der Beschliisse des II. Vati-
kanischen Konzils in das Kirchenrecht im Jahre 1983
Rechtspersonlichkeit verliehen bekommen.

Der ,Fabrikfonds A” ist ein selbststandiger Rechtstrager

[18] Die von den Beteiligten beantragte Richtigstellung
der Eintragung in dem Sinne, dass der Grundstiickseigen-
tiimer als ,,Fabrikfonds A“ zu bezeichnen ist, setzt aller-
dings voraus, dass es sich bei dem Fonds um einen recht-
lich verselbstandigten Rechtstriager handelt, der als solcher
Grundstiickseigentiimer sein kann. Die Rechtsfihigkeit ei-
ner organisatorischen Einheit einer Religionsgesellschaft
richtet sich einerseits nach dem Kirchenrecht, das be-
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stimmt, welche Institutionen Subjekte des Kirchenver-
mogens sein konnen. Zum anderen muss die Rechtsfihig-
keit auch im staatlichen Rechtskreis gegeben sein (vgl.
OLGKoIln NJW 1995, 170).

[19] Die Rechtsfahigkeit der sog. Fabrikfonds bzw. Kir-
chenfabriken nach Kirchenrecht ist anerkannt (vgl. can.
99, 1409 C.I.C. 1917). Auch nach weltlichem Recht stel-
len die Fonds selbstindige Rechtspersonlichkeiten dar.
Die historischen Wurzeln der Fabrikfonds gehen weit zu-
rick. Bis 1875 waren Kirchengemeinden ein blofSer Zu-
sammenschluss von Gldubigen ohne eigene Rechtsperson-
lichkeit. Daraus hat sich die Besonderheit ergeben, dass
die Kirchenvermogen nicht im Eigentum der Religions-
gemeinschaften (Landeskirchen und Kirchengemeinden)
stehen, sondern Vermogensmassen bilden, die der Ver-
waltung der Religionsgesellschaften unterstehen, aber
doch selbstindige Vermogenstrager darstellen. Deren
Rechtsfahigkeit nach staatlichem Recht ist von der Ge-
setzgebung immer anerkannt worden. Dies ergibt sich ins-
besondere aus § 1 S. 1 des Gesetzes tiber die Verwaltung
des katholischen Kirchenvermogens vom 24. Juli 1924,
der bestimmt, dass der Kirchenvorstand der Katholischen
Kirchengemeinde sowohl diese als auch deren Vermogen
verwaltet. Daraus folgt, dass nach staatlichem Recht so-
wohl die Kirchengemeinden als auch die sog. Fabrikfonds
bzw. Kirchenfabriken rechtsfihig sind (vgl. BGHZ 39,
299; Senat, Beschluss vom 15. Juni 2012, Az. I-3 Wx
318/11; NJW-RR 2016, 141; zustimmend Frohlich
RNotZ 2016, 161; vgl. auch LG Diisseldorf KirchE 18,
481).

Auslegung der Auflassung und Eintragungsbewilligung

[20] Nachdem feststeht, dass es sich bei dem Fabrikfonds
um einen rechtlich verselbstindigten Rechtstriager handelt,
lasst sich dariiber hinaus auch feststellen, dass sich die Ein-
tragung im Grundbuch auf den - lediglich unzutreffend
bezeichneten — Fabrikfonds A bezieht. Zwar ldsst sich
sprachlich nicht ohne Weiteres von der ,,Pfarrgemeinde“
auf den Fabrikfonds schlieffen. Auf den ersten Blick
scheint es nidher zu liegen, dass mit der Bezeichnung
»Pfarrgemeinde® tatsachlich die Kirchengemeinde ge-
meint war, wie es das Grundbuchamt in der angefochtenen
Entscheidung und dem Nichtabhilfebeschluss vertreten
hat. Es ist aber davon auszugehen, dass als Grundstiicks-
eigentiimer derjenige Rechtstriager bezeichnet werden soll-
te, der Trager der Kirchenvermogens und damit auch Ei-
gentumer der kircheneigenen Grundstiicke ist, im vorlie-
genden Fall also der Fabrikfonds A. Die Eintragung eines
Rechtstrigers, der — wie die Kirchengemeinde — mit dem
Kirchenvermogen nicht befasst ist, durfte dagegen nicht
beabsichtigt gewesen sein.

[21] In diesem Sinne sind auch die Auflassung und Eintra-
gungsbewilligung zu verstehen. Soweit die Erklarungen zu
Gunsten der Pfarrgemeinde A abgegeben wurden, sind sie
auslegungsbedurftig und -fahig, § 133 BGB. Bei der Aus-
legung von Grundbucherklarungen sind der das Grund-
buchverfahren beherrschende Bestimmtheitsgrundsatz
und das grundsitzliche Erfordernis urkundlich belegter
Eintragungsunterlagen (§ 29 GBO) zu beriicksichtigen.
Deshalb kommt eine Auslegung nur in Betracht, wenn sie
zu einem zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis fiihrt,
wobei auf Wortlaut und Sinn der Erklarung abzustellen
ist, wie sie sich fiir einen unbefangenen Beobachter als
nichstliegende Bedeutung der Urkunde ergibt (Pfilz. OLG
Zweibrucken a.a. O.; OLG Celle a.a. O.; Joost, in: Mun-
chener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013, § 1093
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Rn. 5; Mayer, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2009,
§ 1093 Rn. 2; OLG Frankfurt, Beschluss vom 7. Februar
2011, Az. 20 W 59/11 — juris).

[22] Die nach diesen Grundsitzen und allgemeinen Aus-
legungsregeln gebotene Auslegung fithrt zu dem Ergebnis,
dass der Fabrikfonds A als Eigentiimer des Grundstiicks
im Grundbuch eingetragen werden sollte. Auch insoweit
ist davon auszugehen, dass unter den in Frage kommenden
kirchlichen Rechtstragern derjenige Grundstiickseigentii-
mer werden sollte, der als Trager des Kirchenvermogens
das Eigentum und die Verwaltung der kircheneigenen
Grundstiicke innehat. Dies folgt auch aus Teil VI. des zu-
grunde liegenden Grundstiickskaufvertrages, in dem die
Erkliarung abgegeben wurde, dass ,,der erworbene Grund-
besitz wieder dem Stiftungsfond zugefithrt wird.“ Bei dem
Stiftungsfonds handelt es sich nach den Ausfithrungen der
Beteiligten im Schriftsatz vom 14. September 2015 nicht
um eine eigenstindige Stiftung im Sinne des staatlichen
Stiftungsrechts, sondern um die Gesamtheit aller Ver-
mogensgegenstinde im Eigentum der Kirchenfabrik, die
im Sinne unselbstandiger Stiftungen mit Auflagen der je-
weiligen Zuwender belastet sind. Dies folgt insbesondere
aus Art. 686 § 3 S. 1 der Diozesanstatuten des Bistums
Aachen, in denen es heifSt, dass die Kirchenfabrik Tragerin
des Stiftungsvermogens ist. Daraus folgt, dass Grund-
stiickseigentimerin die Kirchenfabrik bzw. der Fabrik-
fonds werden sollte. Soweit im Kaufvertrag das Verb ,,zu-
gefithrt“ verwendet worden ist, bedeutet dies nicht, dass
die Beteiligten einen weiteren Ubertragungsakt auf den Fa-
brikfonds als erforderlich angesehen haben. Vielmehr
folgt aus der Formulierung die Zuordnung des Grund-
stiicks zum Fabrikfonds als einem von verschiedenen
kirchlichen Rechtstragern, die im Rahmen einer Gesamt-
betrachtung als Einheit angesehen werden.

[23] Die vorgenommene Auslegung wird auch dem im
Grundbuchverfahren zu beachtenden Bestimmtheits-
grundsatz gerecht. Zwar durfte es sich um eine — gerade
fiir den Bereich des Grundbuchsrechts — grofSziigige Aus-
legung handeln. Dabei ist aber Folgendes zu bedenken: Ei-
ne Richtigstellung der Eintragung ist schon deshalb gebo-
ten, weil die als Eigentiimerin eingetragene Pfarrgemeinde
— wie dargelegt — nicht Grundstiickseigentiimerin sein
kann. Neben der beantragten Richtigstellung kommt le-
diglich eine solche in Betracht, die anstelle der Pfarr-
gemeinde die Beteiligte zu 1 als Grundstiickseigentiimerin
bezeichnet. Eine derartige Auslegung erscheint aber im
Hinblick auf das kirchliche Vermogensrecht und die damit
korrespondierende Willensrichtung der Beteiligten nicht
veranlasst. Die hier vorgenommene Auslegung, die die his-
torisch gewachsene Zuordnung des Kirchenvermogens zu
den Kirchenfabriken/ Fabrikfonds berticksichtigt, er-
scheint demgegeniiber vorzugswiirdig. Das gilt auch im
Hinblick darauf, dass — da es sich um Vorginge im inner-
kirchlichen Bereich handelt — Verkehrsschutzgesichts-
punkte nicht betroffen sind.

[24] Im Hinblick darauf kann dahinstehen, ob die Erkla-
rung des bischoflichen Generalvikars vom 19. Februar
2014 (Bl. 43d.A.) im Hinblick auf das kirchliche Selbst-
bestimmungsrecht nach Art. 140 GG i.V.m.Art. 137
Abs. 3 WRYV geeignet war, das Eigentum an dem Grund-
stick mit dinglicher Wirkung zu regeln, was angesichts
der Tatsache, dass die Religionsgesellschaften ihre Angele-
genheiten zwar selbstindig ordnen, dies jedoch nur inner-
halb der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes, zwei-
felhaft sein durfte.

III.

[25] Da das Rechtsmittel Erfolg hat, besteht fiir eine Kos-
tenentscheidung ebenso wenig Anlass wie fiir eine Wert-
festsetzung oder eine Zulassung der Rechtsbeschwerde.
Der Senat verkennt dabei nicht, dass der vorliegende Fall
Anlass geben konnte, eine Uberpriifung der vertretenen
Rechtsauffassung im Rechtsbeschwerdeverfahren zu er-
moglichen. Allerdings konnte eine Rechtsbeschwerde
mangels Beschwer der Beteiligten zuldssigerweise nicht
eingelegt werden.

Anmerkung:
I. Sachverhalt

Gegenstand der vorstehend abgedruckten Entscheidung
ist der Antrag eines Kirchenvorstands auf Richtigstellung
bzw. Berichtigung der im Grundbuch verzeichneten Eigen-
tiimerbezeichnung.

Im Grundbuch als Eigentiimerin vermerkt war die ,,Pfarr-
gemeinde A“, die in der notariellen Kaufvertragsurkunde
aus dem Jahr 1976 auch als Erwerberin bezeichnet war.
Die Kaufvertragsurkunde enthielt einen Passus, in dem die
Erwerberin erklirte, sie erwerbe den Grundbesitz aus Mit-
teln des Stiftungsfonds und werde den Grundbesitz inso-
fern wieder dem Stiftungsfonds zufithren. Nachdem im
Zuge innerkirchlicher Umstrukturierungsmaf$nahmen
aufgefallen war, dass der Grundbesitz richtigerweise dem
Fabrikfonds der Kirchengemeinde A zugehorig war, be-
gehrte der Kirchenvorstand der Kirchengemeinde A die
Korrektur der Eintragung.

Das Grundbuchamt wies den Antrag zuriick. In der Er-
werbsurkunde finde sich kein Hinweis auf den Fabrik-
fonds. Fur eine Berichtigungsbewilligung sei kein Raum,
da die Unrichtigkeit des Grundbuchs nicht schliissig darge-
legt sei.

I1. Entscheidungsgriinde

Die von dem Kirchenvorstand eingelegte Beschwerde hatte
vor dem Oberlandesgericht Dusseldorf Erfolg. Die Be-
zeichnung im Grundbuch sei nicht eindeutig, so dass sie
von Amts wegen richtiggestellt werden miisse. Die Pfarr-
gemeinde habe im Jahr 1976 nicht Eigentum erwerben
konnen, weil Pfarreien erst im Jahr 1983 Rechtsperson-
lichkeit verliehen bekommen haben. Die Rechtsfihigkeit
des sog. Fabrikfonds sei anerkannt. Auflassung und Ein-
tragungsbewilligung seien — grofSziigig — so auszulegen,
dass derjenige Eigentiimer werde, der auch Trager des Kir-
chenvermogens sei.

IMI. Abgrenzung von Richtigstellung und Grundbuch-
berichtigung

Grundbuchverfahrensrechtlich gibt die Entscheidung An-
lass, sich den Unterschied zwischen Richtigstellung und
Grundbuchberichtigung vor Augen zu fithren (Vgl. zur
Abgrenzung und zu den Voraussetzungen ausfiihrlich
BeckOK GBO/Holzer, Stand 1.5.2018, §22 Rn. 92
mwN). Die Grundbuchberichtigung gemafs § 22 GBO er-
folgt aufgrund Berichtigungsbewilligung oder Unrichtig-
keitsnachweis in der Form des § 29 GBO. Sie kommt im-
mer dann in Betracht, wenn die fehlerhafte Eintragung aus
einer materiellen Unrichtigkeit des Grundbuchs herriihrt.
Die Richtigstellung — insbesondere der Bezeichnung eines
Berechtigten — ist dagegen gesetzlich nicht ausdriicklich ge-
regelt; sie ist aber allgemein anerkannt (BeckOK GBO/
Holzer, Stand 1.5.2018, § 22 Rn. 92). Sie kommt zum Zu-



ge, wenn das Grundbuch die Rechtslage zutreffend, wenn
auch ungenau wiedergibt. Entscheidend ist, dass durch die
Richtigstellung kein Identitatswechsel des Berechtigten
stattfindet (OLG Frankfurt FGPrax 2011, 221 [222]). Ge-
rade bei der Zuordnung von Vermogensgegenstianden in-
nerhalb ein und desselben Rechtstriagers des offentlichen
Rechts (innerkorperschaftliche Umstrukturierung) ist die
Richtigstellung hiufig die richtige Verfahrensweise (Baur/
Schaub/Kdéssinger, GBO, 4. Aufl. 2018, § 20 Rn. 160).
Das Grundbuchamt bringt dann lediglich einen Klarstel-
lungsvermerk an. Vorteil gegeniiber dem Verfahren nach
§ 22 GBO ist, dass die Unrichtigkeit nicht in der Form des
§ 29 GBO nachgewiesen werden muss, sondern das
Grundbuchamt die fehlerhafte Bezeichnung im Wege des
Freibeweises von Amts wegen feststellen darf (OLG
Frankfurt FGPrax2011,221 [222]; BeckOK GBO/Holzer,
Stand 1.5.2018, § 22 Rn. 97).

Fiir den kirchlichen Bereich hat das Oberlandesgericht in
der vorgenannten Entscheidung durch seine grofizigige
Auslegung eine Grundlage dafur geschaffen, in der Ver-
gangenheit fehlerhaft vorgenommene Eigentiimerbezeich-
nungen ohne grofSen Verfahrensaufwand richtigzustellen.
Moglich ist dies freilich nur dann, wenn sich im Wege der
Auslegung Anhaltspunkte dafiir finden lassen, dass tat-
sachlich der ,,richtige Rechtstrager — wenn auch mit feh-
lerhafter Bezeichnung — im Grundbuch eingetragen ist.

IV. Bedeutung fiir den Umgang mit kirchlichen Rechtstra-
gern

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts fithrt einmal
mehr vor Augen, dass die kirchlichen Rechtstrager klar
auseinanderzuhalten sind. Dies bereitet deswegen immer
wieder Schwierigkeiten, weil die Zuordnung der Ver-
mogenswerte teils weit in die Vergangenheit zuriickreicht
und fiir die Bestimmung des richtigen Rechtstrigers so-
wohl — schwer zugangliche — kirchliche als auch staatliche
Rechtsquellen heranzuziehen sind. Der Praktiker droht
nicht selten im ,,Normenwirrwarr® unterzugehen und
muss sich auf die Angaben der kirchlichen Akteure verlas-
sen.

Trager des Kirchenvermogens sind zumeist nicht die Kir-
chengemeinden selbst, sondern eigenstindige Vermogens-
massen, deren Rechtsfihigkeit auch nach staatlichem
Recht anerkannt ist (Vgl. § 1 des Gesetzes iiber die Ver-
waltung des katholischen Kirchenvermogens vom 24.7.
1924). Die Bezeichnung der Vermogensmassen variiert
und lédsst sich kaum auf einen einheitlichen Nenner brin-
gen. Im Zusammenhang mit Grundbesitz kontrahiert hau-
fig der sog. Fabrikfonds (das urspriinglich dem Kirchen-
gebiaude zugehorige Immobilienvermogen). Zustandiges
Vertretungsorgan sowohl fir die Kirchengemeinden als
auch fiir die Vermogensmassen innerhalb der Gemeinden
ist der Kirchenvorstand.

Im Rahmen der Auslegung der Auflassung und Eintra-
gungsbewilligung stiitzt sich das Oberlandesgericht im
Kern auf das kirchliche Vermogensrecht. Zwei Argumen-
tationslinien der Entscheidung seien in diesem Zusammen-
hang zumindest mit einem Fragezeichen versehen:

Das Oberlandesgericht begriindet seine Entscheidung im
Wesentlichen damit, dass die im Grundbuch eingetragene
»Pfarrgemeinde A“ im Jahr 1976 gar kein Grundeigentum
habe erwerben konnen, da sie zu diesem Zeitpunkt keine
eigene Rechtspersonlichkeit besafS. Erst im Jahre 1983 sei
durch Umsetzung der Beschliisse des II. Vatikanischen
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Konzils der ,,Pfarrei“ Rechtspersonlichkeit verliechen wor-
den.

Richtig ist zunidchst, dass die Eintragung der ,Pfarr-
gemeinde“ insofern ungliicklich ist, als sie eine Terminolo-
gie verwendet, die dem staatlichen Recht fremd ist. In
staatlichem Kontext wird die kleinste Organisationsein-
heit innerhalb der katholischen Kirche in der Regel als
»Kirchengemeinde“ bezeichnet. Der Terminus ,,Pfarrei/
Pfarrgemeinde“ ist dagegen dem kirchlichen Sprach-
gebrauch entlehnt (Schlief, Die Organisationsstruktur der
katholischen Kirche, HdbStKirchR, I, 1. Aufl. 1974,
S. 299 [3211.]; de Wall/Muckel, Kirchenrecht, 5. Aufl.
2017,§ 18 Rn. 51).

Nach (im Grundbuchverkehr mafigeblichem) staatlichem
Recht wurden die Kirchengemeinden jedoch bereits Ende
des 19. Jahrhunderts durch das preuflische Recht als
Rechtstragerin eingefithrt. Der vorkonstitutionelle Kor-
perschaftsstatus der Kirchengemeinden ist allgemein an-
erkannt (Emsbach/Seeberger, Rechte und Pflichten des
Kirchenvorstandes, 11. Aufl. 2012, Rn. 6; Marx, Staats-
kirchenrechtliche Bestimmungen zum Kirchenvermogens-
und Stiftungsrecht im Bereich der katholischen Kirche,
HdbStKirchR, I, 1975, S. 117 [132]; Schlief, Die Organi-
sationsstruktur der katholischen Kirche, HdbStKirchR, I,
1. Aufl. 1974, S. 299 [322]). Der in Nordrhein-Westfalen
immer noch geltende § 1 des Gesetzes tiber die Verwaltung
des katholischen Kirchenvermogens vom 24. Juli 1924 re-
gelt ausdriicklich, dass der Kirchenvorstand ,,die Gemein-
de und das Vermogen“ vertrete. Lediglich kirchenrechtlich
wurde die Rechtsfihigkeit der Pfarrei/Kirchengemeinde
mit Geltung fiir die Gesamtkirche erst spiter durch die An-
derung des Codex Iuris Canonici nachvollzogen. Ob sich
im Rahmen der Auslegung der Auflassung und Eintra-
gungsbewilligung die Klauseln des Codex Iudex Canonic
aus dem Jahr 1976 fruchtbar machen lassen, ist vor dem
Hintergrund des zu diesem Zeitpunkt geltenden staatli-
chen Rechts insofern zweifelhaft.

Sehr weit spannt das Oberlandesgericht den Bogen der
Auslegungstechnik auch, wenn es aus den urkundlichen
Angaben zum Stiftungsfonds herzuleiten versucht, der
Grundbesitz sei dem Fabrikfonds zuzuordnen. Stiftungs-
fonds und Fabrikfonds sind immerhin unterschiedliche
Vermogensmassen. Zum  Stiftungsvermogen zahlt kir-
chenrechtlich das Vermogen, das urspriinglich aus Schen-
kungen und testamentarischen Verfiigungen herriihrt
(Emsbach/Seeberger, Rechte und Pflichten des Kirchen-
vorstandes, 11. Aufl. 2012, Rn. 129;). Der Fabrikfonds
umfasst dagegen das dem Kirchengebiude zugehorige Ver-
mogen. Im vorliegenden Fall ging der Kirchenvorstand
nach dem Sachverhalt selbst davon aus, dass es sich bei
dem Stiftungsfonds lediglich um einen unselbststindigen
und nicht rechtsfahigen Teilbereich innerhalb des Fabrik-
fonds handele. Das Oberlandesgericht sieht dies durch die
Diozesanstatuten des Bistums Aachen bestitigt. Gerade
vor dem Hintergrund, dass der Stiftungsfonds jedenfalls in
anderen Konstellationen aber sehr wohl rechtsfahig sein
kann (Vgl. OLG Disseldorf NJW-RR 2016, 141), ist frag-
lich, ob ein objektiver Empfanger in der Position des da-
maligen Vertragspartners diese kircheninternen Zuord-
nungsfeinheiten tatsachlich hitte zugrunde legen mussen.

V. Fazit und Bedeutung fuir die Praxis

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts ist aus Sicht der
Praxis zu begrifSen. Sie erleichtert die Prizisierung ver-
sehentlich ungenau erfolgter Bezeichnungen kirchlicher
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Rechtstrager. Die umfangreichen — und dufSerst wohlwol-
lenden — Auslegungserwigungen des Gerichts machen je-
doch deutlich, dass bei der Bezeichnung eines kontrahie-
renden kirchlichen Rechtstragers in der Urkunde aufSerste
Sorgfalt an den Tag zu legen ist. Hilfestellung hierbei kon-
nen letztlich nur die kirchlichen Ansprechpartner bieten,
die als einzige in der Lage sind zu beurteilen, zu welcher
Vermogensmasse der Vertragsgegenstand gehort. Auch
fir den Kirchenvorstand diirfte die Entscheidung des
Oberlandesgerichts somit ein Appell fur grindliche Vor-
arbeit sein.

Notarassessorin Hanna Bamberger, Alfter

5. Liegenschaftsrecht - Zur internationalen
Zustandigkeit fiir die Genehmigung der
Erbausschlagung eines Minderjahrigen

(EuGH, Urteil vom 19.4.2018 - C-565/16)

AEUV Art. 267
Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 Art. 12 Abs. 3
Buchst. b

In einer Situation wie der des Ausgangsverfahrens, in der
die Eltern eines minderjahrigen Kindes, die ihren gewohn-
lichen Aufenthalt mit diesem Kind in einem Mitgliedstaat
haben, bei einem Gericht eines anderen Mitgliedstaats im
Namen dieses Kindes eine Genehmigung zur Ausschla-
gung einer Erbschaft beantragt haben, ist Art. 12 Abs. 3
Buchst. b der Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates
vom 27. November 2003 iiber die Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Ver-
antwortung und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
Nr. 1347/2000 dahin auszulegen, dass

—in der gemeinsamen Antragstellung der Eltern des Kindes
beim Gericht ihrer Wahl ihre eindeutige Anerkennung die-
ses Gerichts liegt;

— ein Staatsanwalt, der nach nationalem Recht kraft Geset-
zes Partei des von den Eltern eingeleiteten Verfahrens ist,
eine Partei des Verfahrens im Sinne des Art. 12 Abs. 3
Buchst. b der Verordnung Nr. 2201/2003 ist. Der Ein-
spruch dieser Partei gegen die von den Eltern des Kindes
getroffene Wahl des Gerichtsstands nach dem Zeitpunkt
der Anrufung des Gerichts steht einer Bejahung der An-
erkennung der Zustindigkeit durch alle Parteien des Ver-
fahrens zu diesem Zeitpunkt entgegen. Ohne einen solchen
Einspruch kann das Einverstandnis dieser Partei als still-
schweigend gegeben angenommen werden, und die Vo-
raussetzung, wonach die Zustandigkeit durch alle Parteien
des Verfahrens zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts
auf eindeutige Weise anerkannt worden sein muss, kann
als erfiillt angesehen werden;

— der Umstand, dass der Erblasser seinen letzten Wohnsitz
in dem Mitgliedstaat, dessen Gericht angerufen wurde,
hatte, der Nachlass dort belegen ist und die Nachlassver-
bindlichkeiten dort bestehen, in Ermangelung von An-
haltspunkten dafiir, dass die Vereinbarung iiber die Zu-
stindigkeit die Gefahr nachteiliger Auswirkungen auf die
Lage des Kindes birgt, die Annahme erlaubt, dass eine sol-
che Vereinbarung iiber die Zustandigkeit in Einklang mit
dem Wohl des Kindes steht.

Aus den Griinden:

[1] Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Aus-
legung von Art. 12 Abs. 3 Buchst. b der Verordnung (EG)
Nr. 2201/2003 des Rates vom 27. November 2003 tiber
die Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren
betreffend die elterliche Verantwortung und zur Auf-
hebung der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 (ABI. 2003,
L 338,S. 1).

[2] Es ergeht im Rahmen eines Verfahrens iiber einen An-
trag, den Herr Alessandro Saponaro und Frau Kalliopi-
Chloi Xylina im Namen ihres minderjahrigen Kindes ge-
stellt haben und mit dem sie die richterliche Genehmigung
zur Ausschlagung einer Erbschaft fiir dieses Kind begeh-
ren.

Rechtlicher Rahmen Unionsrecht

[3] Der zwolfte Erwigungsgrund der
Nr. 2201/2003 lautet:

»Die in dieser Verordnung fiir die elterliche Verantwor-
tung festgelegten Zustandigkeitsvorschriften wurden dem
Wohle des Kindes entsprechend und insbesondere nach
dem Kriterium der raumlichen Nihe ausgestaltet. Die Zu-
standigkeit sollte vorzugsweise dem Mitgliedstaat des ge-
wohnlichen Aufenthalts des Kindes vorbehalten sein au-
fSer in bestimmten Fallen, in denen sich der Aufenthalts-
ort des Kindes gedndert hat oder in denen die Trager der
elterlichen Verantwortung etwas anderes vereinbart ha-
ben.

Verordnung

[4] Art. 1 dieser Verordnung sieht vor:

»(1) Diese Verordnung gilt, ungeachtet der Art der Ge-
richtsbarkeit, fiir Zivilsachen mit folgendem Gegenstand:

b) die Zuweisung, die Ausiibung, die Ubertragung sowie
die vollstindige oder teilweise Entziehung der elterlichen
Verantwortung.

(2) Die in Absatz 1 Buchstabe b) genannten Zivilsachen
betreffen insbesondere:

e) die MafSnahmen zum Schutz des Kindes im Zusammen-
hang mit der Verwaltung und Erhaltung seines Vermogens
oder der Verfugung dariber.

(3) Diese Verordnung gilt nicht fiir

f) Trusts und Erbschaften,
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[5] Art. 8 (,,Allgemeine Zustandigkeit“) der Verordnung
bestimmt:

»(1) Fir Entscheidungen, die die elterliche Verantwortung
betreffen, sind die Gerichte des Mitgliedstaats zustindig,
in dem das Kind zum Zeitpunkt der Antragstellung seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat.

(2) Absatz 1 findet vorbehaltlich der Artikel 9, 10 und 12
Anwendung.“

[6] Art. 12 (,,Vereinbarung tiber die Zustandigkeit*) der
Verordnung Nr. 2201/2003 bestimmt in seinen Abs. 1
bis 3:



»(1) Die Gerichte des Mitgliedstaats, in dem nach Arti-
kel 3 tiber einen Antrag auf Ehescheidung, Trennung ohne
Auflésung des Ehebandes oder Ungiiltigerklarung einer
Ehe zu entscheiden ist, sind fiir alle Entscheidungen zu-
stindig, die die mit diesem Antrag verbundene elterliche
Verantwortung betreffen, wenn

b) die Zustandigkeit der betreffenden Gerichte von den
Ehegatten oder von den Trigern der elterlichen Verant-
wortung zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts aus-
driicklich oder auf andere eindeutige Weise anerkannt
wurde und im Einklang mit dem Wohl des Kindes steht.

(2) Die Zustandigkeit gemafs Absatz 1 endet,

a) sobald die stattgebende oder abweisende Entscheidung
tiber den Antrag auf Ehescheidung, Trennung ohne Auf-
losung des Ehebandes oder Ungiiltigerklarung einer Ehe
rechtskriftig geworden ist,

b) oder in den Fillen, in denen zu dem unter Buchstabe a)
genannten Zeitpunkt noch ein Verfahren betreffend die el-
terliche Verantwortung anhingig ist, sobald die Entschei-
dung in diesem Verfahren rechtskriftig geworden ist,

¢) oder sobald die unter den Buchstaben a) und b) genann-
ten Verfahren aus einem anderen Grund beendet worden
sind.

(3) Die Gerichte eines Mitgliedstaats sind ebenfalls zustan-
dig in Bezug auf die elterliche Verantwortung in anderen
als den in Absatz 1 genannten Verfahren, wenn

a) eine wesentliche Bindung des Kindes zu diesem Mit-
gliedstaat besteht, insbesondere weil einer der Trager der
elterlichen Verantwortung in diesem Mitgliedstaat seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat oder das Kind die Staats-
angehorigkeit dieses Mitgliedstaats besitzt und

b) alle Parteien des Verfahrens zum Zeitpunkt der Anru-
fung des Gerichts die Zustiandigkeit ausdriicklich oder auf
andere eindeutige Weise anerkannt haben und die Zustan-
digkeit in Einklang mit dem Wohl des Kindes steht.

Griechisches Recht

[7] Nach Art. 797 des Kodikas Politikis Dikonomias (Zi-
vilprozessgesetzbuch) ist im Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit fiir den Genehmigungsantrag, den ein Trager
der elterlichen Verantwortung fiir einen Minderjihrigen
stellt, das Friedensgericht des gewohnlichen Aufenthalts-
orts des Minderjahrigen zustandig.

[8] Aus Art. 748 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 750 des
Zivilprozessgesetzbuchs ergibt sich, dass eine Abschrift
des Antrags mit einem Aktenvermerk tiber die Anberau-
mung des Sitzungstermins an den fiir den Gerichtsbezirk
zustandigen Eisangeleas Protodikon (Staatsanwalt) zu
tibermitteln ist, der befugt ist, an der miindlichen Verhand-
lung vor dem Friedensgericht teilzunehmen.

[9] Der Staatsanwalt ist ,Partei“ in Verfahren der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit und befugt, jede Verfahrenshand-
lung vorzunehmen, wie die Einlegung eines Rechtsbehelfs,
und zwar unabhingig davon, ob er zur mindlichen Ver-
handlung geladen wurde und ob er daran teilgenommen

hat.
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Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefrage

[10] Herr Saponaro und Frau Xylina beantragen im Na-
men ihres minderjahrigen Kindes griechischer Staatsange-
horigkeit beim Eirinodikeio Lerou (Friedensgericht Leros,
Griechenland) die Genehmigung, das Erbe nach dem
GrofSvater mutterlicherseits (im Folgenden: Erblasser) die-
ses Kindes auszuschlagen.

[11] Der Erblasser verstarb am 10. Mai 2015, ohne ein
Testament hinterlassen zu haben. Zum Zeitpunkt seines
Todes wohnte er in Griechenland. Sein Nachlass bestand
aus einem Auto und einem Boot im Gesamtwert von
900 Euro, die sich beide in diesem Mitgliedstaat befinden.
Der Erblasser war wegen versuchten Betrugs strafrechtlich
verurteilt worden, und fiir seine Erben besteht die Gefahr,
dass die Geschadigte eine zivile Schadensersatzklage gegen
sie erhebt.

[12] Aus diesem Grund haben die Ehefrau und die Tochter
des Erblassers — oder die GrofSmutter, die Mutter und die
Tante des minderjdhrigen Kindes — die Erbschaft bereits
ausgeschlagen, und der Vater und die Mutter dieses Kindes
beantragten in seinem Namen die Genehmigung zur Aus-
schlagung der Erbschaft, die bei ihm anfiel.

[13] Herr Saponaro und Frau Xylina sowie ihr minderjah-
riges Kind haben ihren gewohnlichen Aufenthalt in Rom
(Italien).

[14] Das Eirinodikeio Lerou (Friedensgericht Leros) stellt
sich die Frage nach der Zustandigkeit der griechischen Ge-
richte fiir die Entscheidung iiber den Antrag der Eltern und
insbesondere nach der Moglichkeit einer Zustandigkeits-
vereinbarung auf der Grundlage des Art. 12 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 2201/2003.

[15] Unter diesen Umstinden hat das Eirinodikeio Lerou
(Friedensgericht Leros) beschlossen, das Verfahren aus-
zusetzen und dem Gerichtshof folgende Frage zur Vor-
abentscheidung vorzulegen:

Ist in dem Fall, dass die Eltern eines minderjihrigen Kin-
des, das seinen gewohnlichen Aufenthalt in Italien hat, bei
einem griechischen Gericht eine Genehmigung zur Aus-
schlagung einer Erbschaft beantragen, im Hinblick darauf,
ob eine wirksame Vereinbarung tiber die Zustidndigkeit
nach Art. 12 Abs. 3 Buchst. b der Verordnung Nr. 2201/
2003 vorliegt, davon auszugehen, dass

a) in der blofsen Antragstellung bei dem griechischen Ge-
richt eine eindeutige Vereinbarung uber die Zustiandigkeit
seitens der Eltern liegt,

b) der Staatsanwalt, der nach griechischem Recht kraft Ge-
setzes Partei des betreffenden Verfahrens ist, eine der Par-
teien ist, die zum Zeitpunkt der Antragstellung die Zustan-
digkeit anerkennen mussen,

¢) die Zustindigkeitsvereinbarung im Einklang mit dem
Wohl des Kindes steht, wenn dieses und seine antragstel-
lenden Eltern ihren gewohnlichen Aufenthalt in Italien ha-
ben, der Erblasser seinen letzten Wohnsitz aber in Grie-
chenland hatte und der Nachlass dort belegen ist?

Vorbemerkungen

[16] Vorab ist zu priifen, ob die Verordnung Nr. 2201/
2003 zur Bestimmung des zustindigen Gerichts in einem
Fall wie dem des Ausgangsverfahrens anwendbar ist. Den
Rahmen dafiir bildet nimlich eine Erbschaft, und in Art. 1
Abs. 3 Buchst. f der Verordnung Nr. 2201/2003 ist ge-
regelt, dass sie nicht fiir Erbschaften gilt.



554 | RNotZ | 10/2018 | Rechtsprechung

Abgrenzung des Anwendungsbereichs der EuEheVO
vom Anwendungsbereich der EUErbVO

[17] Der Gerichtshof hat insoweit im Urteil vom 6. Okto-
ber 2015, Matouskova (C-404/14, EU:C:2015:653,
Rn. 31), bereits entschieden, dass die Tatsache, dass eine
Mafinahme — wie die Genehm1gung einer fur mmder]ah—
rige Kinder geschlossenen Erbausemandersetzungsverem—
barung durch das Vormundschaftsgericht —im Rahmen ei-
nes Nachlassverfahrens beantragt worden ist, nicht als
entscheidend dafiir angesehen werden kann, dass diese
Mafsnahme unter das Erbrecht fillt. Die Notwendigkeit,
eine Genehmigung des Vormundschaftsgerichts einzuho-
len, ist eine unmittelbare Folge des Personenstands und
der Rechts-, Geschifts- und Handlungsfihigkeit der min-
derjahrigen Kinder und stellt eine Mafsnahme zum Schutz
des Kindes dar, die mit der Verwaltung und Erhaltung sei-
nes Vermogens oder der Verfiigung dariiber im Rahmen
der Ausiibung der elterlichen Verantwortung im Sinne von
Art. 1 Abs. 1 Buchst. b und Abs. 2 Buchst. e der Verord-
nung Nr. 2201/2003 in Zusammenhang steht.

[18] In gleicher Weise ist davon auszugehen, dass ein von
Eltern im Namen ihres minderjahrigen Kindes gestellter
Antrag auf Genehmigung der Ausschlagung einer Erb-
schaft den Personenstand und die Rechts-, Geschafts- und
Handlungsfahigkeit der Person betrifft und nicht dem Erb-
recht unterfillt.

[19] Folglich fallt ein solcher Antrag nicht unter das Erb-
recht, sondern gehort zur elterlichen Verantwortung, wes-
halb die vorgelegte Frage anhand der Verordnung
Nr. 2201/2003 zu priifen ist.

Zur Vorlagefrage

[20] Mit seiner Frage mochte das vorlegende Gericht im
Wesentlichen wissen, ob in einer Situation wie der des
Ausgangsverfahrens, in der die Eltern eines minderjih-
rigen Kindes, die ihren gewohnlichen Aufenthalt mit die-
sem Kind in einem Mitgliedstaat haben, bei einem Gericht
eines anderen Mitgliedstaats im Namen dieses Kindes ei-
ne Genehmigung zur Ausschlagung einer Erbschaft be-
antragt haben, Art. 12 Abs. 3 Buchst. b der Verordnung
Nr. 2201/2003 dahin auszulegen ist, dass die Verein-
barung tber die Zustindigkeit des Gerichts dieses ande-
ren Mitgliedstaats dem Wortlaut dieser Bestimmung und
insbesondere dem Kindeswohl gerecht wird, wenn der
Antrag von den Eltern dieses Kindes gemeinsam bei dem
genannten Gericht gestellt wurde, der Staatsanwalt, der
nach dem anwendbaren nationalen Recht kraft Gesetzes
Partei des betreffenden Verfahrens ist, keine Einwinde
gegen diese Zustindigkeitsvereinbarung erhoben hat, der
Erblasser seinen letzten Wohnsitz in diesem anderen Mit-
gliedstaat hatte und auch der Nachlass dort belegen ist.

Voraussetzungen fiir Anerkennung der gerichtlichen
Zustandigkeit gem. Art. 12 Abs. 3 EUEheVO

[21] Diese Frage betrifft somit erstens den Begriff der
wausdriicklich oder auf andere eindeutige Weise an-
erkannten® Zustandigkeit, zweitens die Wendung ,,alle
Parteien des Verfahrens zum Zeitpunkt der Anrufung des
Gerichts“ und drittens den Begriff ,,Wohl des Kindes“ in
Art. 12 Abs. 3 Buchst. b der Verordnung Nr. 2201/1003.

Zum Begriff ,ausdriicklich oder auf andere eindeutige
Weise anerkannt”

[22] Gemafd Art. 12 Abs. 3 Buchst. b der Verordnung
Nr. 2201/2003 muss die Zustandigkeit eines Gerichts im

Sinne dieser Bestimmung ausdricklich oder auf andere
eindeutige Weise anerkannt werden.

[23] Wie der Gerichtshof in seinem Urteil vom 12. Novem-
ber 2014, L (C-656/13, EU:C:2014:2364, Rn. 56), befun-
den hat, muss nach dieser Bestimmung das Bestehen einer
ausdriicklichen oder zumindest eindeutigen Vereinbarung
tber die Zustiandigkeit zwischen allen Parteien des Verfah-
rens nachgewiesen werden.

[24] Eine solche Vereinbarung besteht nicht, wenn nur ei-
ne Partei ein Gericht anruft und eine andere Partei sich
spater vor demselben Gericht einlasst, aber um dessen Zu-
standigkeit zu bestreiten (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
12. November 2014, L, C-656/13, EU:C:2014:2364,
Rn. 57).

[25] Wenn dagegen beide Eltern eines minderjahrigen Kin-
des einen gemeinsamen Antrag bei demselben Gericht stel-
len, ist festzustellen, dass sie den gleichen Willen zur Anru-
fung dieses Gerichts und damit ihr Einverstindnis mit der
Wahl des zustandigen Gerichts zum Ausdruck bringen. In
Ermangelung sonstiger, dieser Feststellung widersprechen-
der Fakten ist die Anerkennung als ,eindeutig® im Sinne
des Art. 12 Abs. 3 Buchst. b der Verordnung Nr. 2201/
2003 zu betrachten.

Zur Wendung ,alle Parteien des Verfahrens zum Zeit-
punkt der Anrufung des Gerichts“

[26] Was die Wendung ,,alle Parteien des Verfahrens zum
Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts“ betrifft, ist zu prii-
fen, ob der Staatsanwalt, der nach dem nationalen Recht
kraft Gesetzes Partei des Verfahrens ist, auch eine ,,Partei
im Sinne des Art. 12 Abs. 3 Buchst. b der Verordnung
Nr. 2201/2003 ist. Das vorlegende Gericht stellt fest, dass
der Staatsanwalt als Vertreter des Staates und im All-
gemeininteresse handelt und dass im Fall eines Antrags auf
Genehmigung der Ausschlagung einer Erbschaft im Na-
men eines minderjihrigen Kindes das Allgemeininteresse
dem Interesse des Kindes entspricht.

[27] Hierzu ist in Ansehung des zwolften Erwagungsgrun-
des der Verordnung Nr. 2201/2003 darauf hinzuweisen,
dass die in Art. 12 Abs. 3 dieser Verordnung vorgesehene
Zustandigkeit eine Ausnahme zu dem in Art. 8 Abs. 1 der
Verordnung zum Ausdruck kommenden Kriterium der
raumlichen Nihe bildet, wonach es vorzugsweise Sache
der Gerichte des Mitgliedstaats des gewohnlichen Aufent-
halts des Kindes ist, iber die dieses Kind betreffenden Kla-
gen auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung zu ent-
scheiden. Diese Ausnahme zielt darauf ab, den Parteien
auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung eine gewis-
se Autonomie einzuriumen, wobei hervorgehoben wird,
dass die Voraussetzung, dass simtliche Parteien des Ver-
fahrens die Zustiandigkeit der befassten Gerichte auf ein-
deutige Weise anerkennen missen, eng auszulegen ist (Ur-
teil vom 21. Oktober 2015, Gogova, C-215/15, EU:
C:2015:710, Rn. 41).

[28] Wie der Generalanwalt in Nr. 46 seiner Schlussantri-
ge ausgefithrt hat, ist herauszustellen, dass in dem Aus-
druck ,,alle Parteien des Verfahrens“ das Wort ,,alle* ver-
wendet wird, das den genaueren Begriffen ,,Ehegatten*
oder ,, Trager der elterlichen Verantwortung® in Art. 12
Abs. 1 der Verordnung Nr. 2201/2003 gegeniiberzustel-
len ist. Der Unionsgesetzgeber hat somit mit Bedacht einen
Begriff verwendet, der simtliche Parteien des Verfahrens
im Sinne des nationalen Rechts umfasst.



Einer Zustandigkeitsvereinbarung muss auch ein Staats-
anwalt zustimmen, der nach dem vereinbarten Recht
Partei des Verfahrens ist

[29] Daher ist ein Staatsanwalt, der nach nationalem Recht
in Verfahren wie dem des Ausgangsverfahrens die Eigen-
schaft einer Partei des Verfahrens hat und fiir das Kindes-
wohl eintritt, als Partei des Verfahrens im Sinne des Art. 12
Abs. 3 Buchst. b der Verordnung Nr. 2201/2003 anzuse-
hen. Folglich kann sein Einspruch gegen eine Zustindig-
keitsvereinbarung nicht aufSer Acht gelassen werden.

MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Anerkennung der Zu-
standigkeit

[30] In Bezug auf den Zeitpunkt, zu dem die Anerkennung
durch die Parteien des Verfahrens erfolgt sein muss, d. h.
den Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts, ergibt sich aus
Art. 16 der Verordnung Nr. 2201/2003, dass dieser Zeit-
punkt grundsitzlich der ist, zu dem das verfahrenseinlei-
tende Schriftstiick oder ein gleichwertiges Schriftstiick bei
Gericht eingereicht wurde (Urteile vom 1. Oktober 2014,
E., C-436/13, EU:C:2014:2246, Rn. 38, und vom 12. No-
vember 2014, L, C-656/13, EU:C:2014:2364, Rn. 55).

[31] Der Eintritt bestimmter Sachverhalte nach dem Zeit-
punkt der Anrufung des Gerichts kann jedoch zeigen, dass
es zu diesem Zeitpunkt an der Anerkennung nach Art. 12
Abs. 3 Buchst. b der Verordnung Nr. 2201/2003 gefehlt
hat. So hat der Gerichtshof im Urteil vom 12. November
2014,L (C-656/13, EU:C:2014:2364, Rn. 56 und 57), be-
funden, dass das Bestehen einer ausdriicklichen oder zu-
mindest eindeutigen Vereinbarung im Sinne dieser Bestim-
mung offensichtlich nicht erwiesen sein kann, wenn das
fragliche Gericht nur von einer der Parteien des Verfahrens
angerufen wird und eine andere Partei dieses Verfahrens
spiter ab der ersten ihr in diesem Verfahren obliegenden
Handlung die Zustandigkeit des angerufenen Gerichts be-
streitet.

[32] Entsprechend verhindert, wenn ein Staatsanwalt nach
dem anwendbaren nationalen Recht kraft Gesetzes als Par-
tei eines Verfahrens betreffend die elterliche Verantwor-
tung angesehen wird, sein Einspruch gegen die Wahl des
Gerichtsstands durch die Eltern des betroffenen Kindes
nach dem Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts, dass die
Anerkennung der Zustandigkeit durch alle Parteien des
Verfahrens zu diesem Zeitpunkt bejaht werden kann. Ohne
einen solchen Einspruch kann hingegen das Einverstindnis
dieser Partei als stillschweigend gegeben angenommen wer-
den, und die Voraussetzung, wonach die Zustindigkeit
durch alle Parteien des Verfahrens zum Zeitpunkt der An-
rufung des Gerichts auf eindeutige Weise anerkannt wor-
den sein muss, kann als erfiillt angesehen werden.

Zum Begriff ,, Wohl des Kindes*

Zur Kindeswohlpriifung bei Zustandigkeitsverein-
barung zugunsten der Gerichte des Staats, in welchem
der Nachlass belegen ist

[33] Aus Art. 12 Abs. 3 der Verordnung Nr. 2201/2003
ergibt sich, dass der Riickgriff auf eine Zustandigkeitsver-
einbarung in keinem Fall dem Kindeswohl zuwiderlaufen
darf und die Einhaltung dieser Voraussetzung in jedem
Einzelfall zu priifen ist (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
12. November 2014, L, C-656/13, EU:C:2014:2364,
Rn. 49 und 58).

[34] Im Urteil vom 27. Oktober 2016, D. (C-428/15, EU:
C:2016:819, Rn. 58), das die Auslegung des Art. 15 der

Rechtsprechung | 10/2018 | RNotZ | 555

Verordnung Nr. 2201/2003 betrifft, der die Verweisung
an ein Gericht, das den Fall besser beurteilen kann, regelt,
hat der Gerichtshof entschieden, dass die Anforderung,
dass die Verweisung dem Kindeswohl entsprechen muss,
voraussetzt, dass sich das zustindige Gericht anhand der
konkreten Umstande des Falles vergewissert, dass die von
ihm erwogene Verweisung an ein Gericht eines anderen
Mitgliedstaats nicht die Gefahr nachteiliger Auswirkun-
gen auf die Lage des Kindes birgt.

[35] Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass im zwolften Er-
wagungsgrund der Verordnung Nr. 2201/2003, nach dem
die in dieser Verordnung festgelegten Zustandigkeitsvor-
schriften dem Wohle des Kindes entsprechend ausgestaltet
wurden, ausdriicklich die Moglichkeit genannt wird, dass
die Zustdndigkeit bei einem anderen Mitgliedstaat als dem
des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes liegt, wenn die
Trager der elterlichen Verantwortung eine entsprechende
Vereinbarung geschlossen haben.

[36] Im vorliegenden Fall wurde eine solche Vereinbarung
zwischen den Eltern des Kindes getroffen. Das vorlegende
Gericht stellt zudem fest, dass nicht nur das Kind die
Staatsangehorigkeit des Mitgliedstaats hat, dessen Gericht
angerufen wurde, sondern auch der Erblasser seinen letz-
ten Wohnsitz in diesem Mitgliedstaat hatte und der Nach-
lass dort belegen ist. Weiter ergibt sich aus der Vorlageent-
scheidung, dass das Gleiche auch fir die Nachlassverbind-
lichkeiten gilt.

[37] Diese Gesichtspunkte verstiarken die Verbindung zwi-
schen dem Kind und dem Mitgliedstaat, dessen Gericht an-
gerufen wurde, und dieses kann dann, wie der General-
anwalt in Nr. 72 seiner Schlussantrige ausgefihrt hat, den
Kontext der Ausschlagung der Erbschaft im Namen des
Kindes gut beurteilen.

[38] Zudem hat das vorlegende Gericht keinen Hinweis
gegeben, aus dem sich ergabe, dass die Befassung des von
den Eltern gewihlten Gerichts zu irgendeiner Beeintrachti-
gung des Wohls des Kindes fithren wiirde. Aus der Vor-
lageentscheidung ergibt sich insbesondere, dass der Staats-
anwalt selbst, der verpflichtet ist, das Kindeswohl zu
schiitzen, keine Einwinde gegen diese Wahl erhoben hat.

[39] In einem solchen Zusammenhang erlauben die Anga-
ben des vorlegenden Gerichts, die die Verbindung zwi-
schen dem Kind und dem Mitgliedstaat, zu dem dieses Ge-
richt gehort, unterstreichen, die Annahme, dass die Vo-
raussetzung der Beriicksichtigung des Kindeswohls erfillt
18t.

[40] Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten,
dass in einer Situation wie der des Ausgangsverfahrens, in
der die Eltern eines minderjihrigen Kindes, die ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt mit diesem Kind in einem Mit-
gliedstaat haben, bei einem Gericht eines anderen Mit-
gliedstaats im Namen dieses Kindes eine Genehmigung zur
Ausschlagung einer Erbschaft beantragt haben, Art. 12
Abs. 3 Buchst. b der Verordnung Nr. 2201/2003 dahin
auszulegen ist, dass

—in der gemeinsamen Antragstellung der Eltern des Kindes
beim Gericht ihrer Wahl ihre eindeutige Anerkennung die-
ses Gerichts liegt;

—ein Staatsanwalt, der nach nationalem Recht kraft Geset-
zes Partei des von den Eltern eingeleiteten Verfahrens ist,
eine Partei des Verfahrens im Sinne des Art. 12 Abs. 3
Buchst. b der Verordnung
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Nr. 2201/2003 ist. Der Einspruch dieser Partei gegen die
von den Eltern des Kindes getroffene Wahl des Gerichts-
stands nach dem Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts
steht einer Bejahung der Anerkennung der Zustandigkeit
durch alle Parteien des Verfahrens zu diesem Zeitpunkt
entgegen. Ohne einen solchen Einspruch kann das Einver-
stindnis dieser Partei als stillschweigend gegeben an-
genommen werden, und die Voraussetzung, wonach die
Zustiandigkeit durch alle Parteien des Verfahrens zum
Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts auf eindeutige Weise
anerkannt worden sein muss, kann als erfiillt angesehen
werden;

— der Umstand, dass der Erblasser seinen letzten Wohnsitz
in dem Mitgliedstaat, dessen Gericht angerufen wurde,
hatte, der Nachlass dort belegen ist und die Nachlassver-
bindlichkeiten dort bestehen, in Ermangelung von An-
haltspunkten dafiir, dass die Vereinbarung tiber die Zu-
standigkeit die Gefahr nachteiliger Auswirkungen auf die
Lage des Kindes birgt, die Annahme erlaubt, dass eine sol-
che Vereinbarung tiber die Zustindigkeit in Einklang mit
dem Wohl des Kindes steht.

Kosten

[41] Fur die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Ver-
fahren Teil des beim vorlegenden Gericht anhangigen Ver-
fahrens; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Ge-
richts. Die Auslagen anderer Beteiligter fur die Abgabe
von Erkliarungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstat-
tungsfahig.

Anmerkung:

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hatte hier vornehm-
lich zu der Frage der internationalen Zustdndigkeit bei An-
rufung mitgliedstaatlicher Gerichte (hier: Griechenland)
im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens zu entschei-
den, nimlich welches nationale Gericht fiir die Genehmi-
gung einer Erbausschlagung durch die Eltern als gesetzli-
che Vertreter fiir ihr minderjahriges Kind zustandig ist.

Die internationale Zustindigkeit der Gerichte innerhalb
der europdischen Union (mit Ausnahme Dinemarks) in
Ehe- und Kindschaftssachen bestimmt sich vorrangig nach
der Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 (kurz: EuEheVO
oder Briissel Ila-Verordnung), die insoweit der Regelung
des § 99 FamFG vorgeht. Dabei gilt die EuEheVO zwar
nach § 1 Abs. 3 Buchst. f ausdricklich nicht fiir Erbschaf-
ten, da hier als lex specialis die Erbrechtsverordnung (EU)
Nr. 650/2012 (kurz EuErbVO) anwendbar ist. Allein
durch die Tatsache, dass eine familiengerichtliche Geneh-
migung im Zusammenhang mit einem Nachlassverfahren
beantragt wird, fithrt dennoch nicht dazu, dass diese Mafs-
nahme unter die Regelungen zum Erbrecht fallt, da sie viel-
mehr Ausfluss des Personenstands und der Rechts-, Ge-
schafts- und Handlungsfihigkeit sowie des Rechts der el-
terlichen Verantwortung ist, die von der EuEheVO nach
dessen Art. 1 Abs. 1 Buchst. b) sowie Abs. 2 Buchst. €) er-
fasst wird. Dies gilt also zB sowohl fur die Genehmigung
eines Erbauseinandersetzungsvertrages als auch die Erkla-
rung einer Erbausschlagung.

Nach Art. 8 Abs. 1 der EuEheVO sind fiir Entscheidun-
gen, die die elterliche Verantwortung betreffen, grundsitz-
lich die Gerichte des Mitgliedstaats zustindig, in dem das
Kind zum Zeitpunkt der Antragstellung seinen gewohnli-
chen Aufenthalt hat. Jedoch kann davon abweichend nach
Art. 12 der EuEheVO eine Vereinbarung tiber die Zustin-

digkeit getroffen werden — hier im Rahmen eines Genehmi-
gungsverfahrens aufgrund der elterlichen Verantwortung
nach dessen Abs. 3 — namlich wenn zum einen eine we-
sentliche Bindung des Kindes zu diesem Mitgliedstaat be-
steht und zum anderen alle Parteien des Verfahrens zum
Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts die Zustandigkeit
ausdriicklich oder auf andere eindeutige Weise anerkannt
haben und die Zustindigkeit in Einklang mit dem Wohl
des Kindes steht. Dies setzt nach der Auslegung des EuGH
jedenfalls voraus, dass eine gemeinsame Antragstellung
durch beide Eltern vorliegt, da jene nur in diesem Fall ein-
verstandlich die Zustindigkeit dieses Gerichtes anerken-
nen. Weitere Voraussetzung ist jedoch, dass weitere Ver-
fahrensparteien, wie Vertreter des Staates nach dem dorti-
gen nationalen Recht, keine Einwande gegen die Zustian-
digkeitsvereinbarung erhoben haben und damit
tatsdchlich von einer stillschweigenden Anerkennung aller
beteiligten Parteien ausgegangen werden kann. Hinsicht-
lich des Zeitpunkts der Anerkennung kommt es dabei
zwar grundsitzlich auf den Zeitpunkt an, in dem das ver-
fahrenseinleitende Schriftstiick bei Gericht eingereicht
wurde. Allerdings ist eine Vereinbarung der Zustandigkeit
nicht erwiesen, wenn die weitere Partei des Verfahrens,
hier der Staatsanwalt, dies in der ersten ihr in diesem Ver-
fahren obliegenden Handlung bestreitet. Die dadurch spa-
ter nachgewiesene Uneinigkeit wirkt quasi auf den Zeit-
punkt der Rechtshangigkeit zuriick.

Auflerdem muss aber die Anrufung des Gerichts stets im
Einklang mit dem Kindeswohl stehen und darf daher nicht
die Gefahr nachteiliger Auswirkungen auf die Lage des
Kindes in sich bergen. Dies setzt eine gewisse Verbindung
der Umstinde des Falles zu dem angerufenen Gericht vo-
raus, die sich in der vorliegenden Erbangelegenheit zB aus
dem letzten Wohnsitz des Erblassers und der Belegenheit
des Nachlasses sowie der Nachlassverbindlichkeiten in
dem dortigen Mitgliedstaat ergeben kann. Nach dem
EuGH liegen damit keine konkreten Anhaltspunkte vor,
dass die Vereinbarung der Zustindigkeit dem Wohl des
Kindes widerspricht.

In der Zusammenschau fiihrt dies aus meiner Sicht zu ei-
nem widerspriichlichen Ergebnis: Obwohl ndmlich in die-
sem Fall

- die Anerkennung der Zustandigkeit eigentlich dem Wohl
des Kindes entspricht, weil es sich ohnehin um das fiir die
Ausschlagung und den Erbfall zustindige Nachlassgericht
handelt,

- die Eltern durch ihren Antrag gemeinsam die Entschei-
dung getroffen haben, die Genehmigung fiir die Ausschla-
gung bei diesem Gericht einzuholen, und

- das vertretene Kind durch seine Staatsangehorigkeit eine
wesentliche Bindung zu diesem Mitgliedstaat aufweist,

steht letztlich der Einspruch des dortigen Staatsanwaltes
der Vereinbarung bzw. Anerkennung der internationalen
Zustandigkeit des mitgliedstaatlichen Gerichts entgegen.
Dabei ist offenbar auch nicht entscheidend, aus welchen
Griinden der Zustindigkeit widersprochen wird und dass
dies mit Erwagungen zum Kindeswohl oder den sonstigen
Umstanden des Falles in Verbindung steht. Die internatio-
nale Zustiandigkeit des angerufenen Gerichts konnte in
dem Ausgangsverfahren allein wegen des Einwands der
staatlichen Verfahrenspartei nicht bejaht werden.

Gleichzeitig stellt sich aber die Frage, nach welchem Recht
sich die Genehmigungsbediirftigkeit des Rechtsgeschafts —



hier der Erbausschlagung — richtet, wenn ein Minderjah-
riger bei der Erklarung von seinen gesetzlichen Vertretern,
regelmifSig den Eltern, vertreten wird. Dies ist zu trennen
von der Bestimmung, welches Recht fir die Erbausschla-
gung selbst anwendbar ist. Hinsichtlich des Erbstatuts gilt
wegen des Vorrangs europdischer Rechtsetzungsakte iSd
Art. 3 EGBGB fur alle Mitgliedstaaten die EuErbVO, die
fir alle Erbfalle seit dem 16.8.2015 das anwendbare Erb-
recht nach dem letzten gewohnlichen Aufenthalt des Erb-
lassers bestimmt, wenn dieser keine Rechtswahl (Art. 22
EuErbVO) zugunsten seines Heimatrechtes getroffen hat.
Unter das Erbstatut fallen nach Art. 23 Abs. 2 lit. e EuErb-
VO auch die Voraussetzungen fiir eine Ausschlagung der
Erbschaft durch den berufenen Erben sowie die Ausschla-
gungsfrist. Welche Form fiur die Ausschlagung gilt, be-
stimmt sich nach deren Formstatut gem. Art. 28 EuFErb-
VO: Danach ist die Erklarung formwirksam, wenn sie ent-
weder dem Erbstatut entspricht oder dem Recht des Staa-
tes, in dem der Erklirende seinen gewdohnlichen
Aufenthalt hat.

Ob aber fiir die Ausschlagung bei gesetzlicher Vertretung
fiir Minderjahrige eine gerichtliche Genehmigung erfor-
derlich ist und welches Recht fiir die Vertretungsmacht der
Eltern entscheidend ist, richtet sich dagegen aus deutscher
Sicht seit dem 1.1.2011 (in Griechenland seit dem 1.6.
2012, in Italien seit dem 1.1.2016) nach dem Haager Kin-
derschutziibereinkommen (kurz: KSU), das dem auto-
nomen deutschen Kollisionsrecht und damit Art. 21
EGBGB vorgeht. Nach Art. 16 Abs. 1,17 KSU ist auf Fra-
gen der gesetzlichen Vertretung das Recht am gewohnli-
chen Aufenthaltsort des Kindes angewendet, und zwar —
zwischen Vertragsstaaten — jeweils im Sinne einer Sach-
normverweisung (Art. 21 Abs. 1 KSU), im vorliegend ent-
schiedenen Fall also aufgrund des gewohnlichen Aufent-
halts des Kindes in Italien das italienische Recht. Das KSU
gilt, wie genannt, auch fiir Griechenland und Italien, so
dass aus deren Sicht das Gleiche gilt.

Die internationale Zustiandigkeit fiir die Entgegennahme
der Erbausschlagung dagegen beurteilt sich nach Art. 13
EuErbVO. Danach ist das nach Art. 4 EuErbVO fiir Nach-
lasssachen zustindige Gericht am letzten gewohnlichen
Aufenthalt des Erblassers auch fur die Entgegennahme ei-
ner Ausschlagungserklarung zustindig. Daher war es in
dem hiesigen Fall zum einen moglich, die Ausschlagungs-
erklarung gegeniiber dem griechischen Nachlassgericht
abzugeben. Daneben normiert Art. 13 EuErbVO aber
zum anderen speziell fur die Ausschlagung einer Erbschaft
eine Sonderregelung fiir eine weitere internationale Zu-
stindigkeit. Danach kann eine Ausschlagungserklirung
stets auch bei den Gerichten eines Mitgliedstaats, in dem
eine Person ihren gewohnlichen Aufenthalt hat, abgegeben
werden, wenn nach dem anwendbaren Erbrecht und nach
dem Recht des Mitgliedstaats, in dem die Ausschlagungs-
erklirung erfolgt, eine Erbausschlagungserklirung vor ei-
nem Gericht abgegeben werden kann oder muss.

Weitere Voraussetzung ist dabei, dass nach der lex fori des
Erklirungsstaats eine entsprechende ortliche Zustandig-
keit besteht, dies bestimmt sich nach dem nationalen Recht
(vgl. Art. 2 EuErbVO). Auf der Grundlage der EuErbVO
bestimmt dabei § 31 S. 1 IntErbRVG fiir das deutsche
Recht, dass fiir die Entgegennahme der Ausschlagungs-
erklarung das Nachlassgericht ortlich zustiandig ist, in des-
sen Bezirk die erklarende Person ihren gewohnlichen Auf-
enthalt hat. Streitig ist jedoch in diesem Zusammenhang,
ob auch die Erklarung gegeniiber der nach Art. 13 EuErb-
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VO zustiandigen Stelle zur Wahrung der Ausschlagungs-
frist ausreicht oder ob der Zugang der Erklirung beim
nach Art. 4 EuErbVO zustiandigen Gericht innerhalb der
Ausschlagungsfrist erforderlich ist. Meines Erachtens
kann nur die erste Auffassung tiberzeugen: Mit der Abgabe
der Erklarung vor den eigenen Gerichten des Aufenthalts-
staates soll schliefSlich jedermann die Moglichkeit eroffnet
werden, ohne nihere Kenntnis des auslindischen Rechts
die nach dem auf den Erbfall anwendbaren Erbrecht gel-
tenden Fristen auch in grenziiberschreitenden Fillen zu
wahren. Eine abschlieffende Entscheidung steht hier je-
doch noch aus, so dass aus Griinden der notariellen Vor-
sicht bisher noch die Zuleitung der Ausschlagungserkla-
rung an das international und 6rtlich zustandige Nachlass-
gericht innerhalb der Ausschlagungsfrist anzuraten ist.

Notarin Katharina Tschernoster, LL. M. oec., Diiren

6. Erbrecht-Zur Zulassigkeit der Abgabe einer
eidesstattlichen Versicherung im
Erbscheinsverfahren durch einen
Vorsorgebevollmachtigten

(OLG Celle, Beschluss vom 20.6.2018 —6 W 78/18)

BGB §§ 1896 Abs. 2.S. 2, 2354 Abs. 1,2356 Abs. 2S. 1
EGBGB Art. 229§ 36

Ist der Vertretene in einem Erbscheinsverfahren nicht
mehr zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung in der
Lage, kann sein gesetzlicher Vertreter, z. B. ein Betreuer,
die Erklarung abgeben, jedoch als eigene Erklarung und
nicht fiir den Vertretenen. Dabei steht ein Vorsorgebevoll-
machtigter einem gesetzlichen Vertreter gleich.

Zur Einordnung

Bedarf ein geschaftsunfahiger Erbe eines Erbscheins,
kann er diesen nicht selbst beantragen, so dass jemand
anderes fur ihn handeln muss. Wahrend eine Stellvertre-
tung bei der Antragsstellung ohne weiteres zulassig ist,
steht die Praxis vor der Frage, ob auch die eidesstattliche
Versicherung, die zum notwendigen Inhalt des Erb-
scheinantrags gehort (§ 352 Abs. 3 S. 3 FamFG), durch ei-
nen anderen als den (vertretenen) Antragssteller abge-
geben werden kann.

Wegen ihrer Rechtsnatur als héchstpersénliche Wissens-
erklarung und der méglichen Strafbarkeitsfolgen kann ei-
ne eidesstattliche Versicherung keinesfalls in fremdem
Namen abgegeben werden. Ein Betreuer soll solch eine Er-
klarung aufgrund der gesetzlich bestimmten bzw. ge-
richtlich angeordneten Aufgaben, die seiner gesetzlichen
Vertretungsbefugnis zugrunde liegen (vgl. zur Kongru-
enz von gesetzlicher Vertretungsmacht und Ubertrage-
nem Aufgabenkreis beim Betreuer: Palandt/Gétz,
77. Aufl. 2018, § 1902 BGB Rn. 3), allerdings im eigenen
Namen fur den Betreuten abgeben kénnen, wahrend ei-
nem General- und Vorsorgebevollmachtigten als gewill-
kartem Stellvertreter und Beauftragtem diese Befugnis
nach nahezu einhelliger Ansicht nicht zusteht (HK-BGB/
Hoeren, 9. Aufl. 2017, § 352 FamFG Rn. 11; Beck-
OK FamFG/Schlégel, 27. Ed. Stand 1.7.2018, § 352 Rn. 28;
Kreidel/Zimmermann, FamFG, 19. Aufl. 2017, § 352
Rn. 78; HauBleiter/Schemmann, FamFG, 2. Aufl. 2017,
§ 352 Rn. 24; MUKoBGB/J. Mayer, 6. Aufl. 2013, § 2356
Rn. 49; BeckOK BGB/Siegmann/Héger, 37. Ed. Stand 1.11.
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2013, § 2356 Rn. 7; Burandt/Rojahn/Gierl, ErbR, 2. Aufl.
2014, § 2356 BGB Rn. 19; Zimmer ZEV 2013, 307 [310];
BeckFormB FamR/Winkler, 5. Aufl. 2017, Form, S.V.1.
[Anm. 10]; Munchner Vertragshandbuch/Heinze, VI,
7. Auf. 2016, Form VIII.53 a [Anm. 11]; vgl. Litzenburger
ZEV 2004, 450 mwN). Nur vereinzelt wird auch insoweit ei-
ne Gleichstellung des Vorsorgebevollmachtigten mit dem
Betreuer verlangt (Staudinger/Herzog, BGB, Bearb. 2010,
§ 2356 Rz. 58). Bedarf ein geschaftsunfahiger Erbe, der
nicht unter Betreuung steht, eines Erbscheins, behilft die
Praxis sich vor diesem Hintergrund damit, dass der ge-
schaftsunfahige Erbe bei der Beantragung des (ggf. ge-
meinschaftlichen) Erbscheins méglichst nicht als Antrags-
steller mitwirkt (insbesondere bei einer Mehrheit von Er-
ben), dass das Nachlassgericht ersucht wird, von einer ei-
desstattlichen Versicherung gem. § 354 Abs. 3S. 4 FamFG
ausnahmsweise abzusehen, oder dass ausschlieBlich fur
die Beantragung des Erbscheins ein Betreuer bestellt
wird, wozu die Ubliche Regelungin Vorsorgevollmachten,
dass bei Bedarf der Bevollméachtigte zum Betreuer bestellt
werden und die Vollmacht im Ubrigen in Kraft bleiben
soll, ihren guten Sinn hat (BeckFormB FamR/Winkler,
5. Aufl. 2017, Form S.V.1. [Anm. 10]; MUnchner Vertrags-
handbuch/Heinze, VI, 7. Auf. 2016, Form VIIIl.53a
[Anm. 11]).

In der nachfolgend abgedruckten Entscheidung hat das
OLG Celle entschieden, dass auch die Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung durch einen Vorsorgebevoll-
machtigten zulassig ist, weil nach § 1896 Abs. 3 S. 2 BGB
durch die Erteilung einer Vorsorgevollmacht die Anord-
nung einer Betreuung gerade ersetzt werden soll. Dabei
hat es hervorgehoben, dass die Abgabe der eidesstatt-
lichen Versicherung durch den Vorsorgebevollmachtig-
ten nicht Gegenstand der (,im AuBenverhaltnis” Ubli-
cherweise ohne Weiteres wirksamen) Generalvollmacht
in Vermogensangelegenheiten ist, sondern eine Angele-
genheit der in nicht-vermégensrechtlichen Angelegen-
heiten erteilten Vorsorgevollmacht ist, deren Wirksam-
keit jedenfalls insoweit davon abhéngt, dass der Voll-
machtgeber selbst nicht mehr handeln kann.

Fur die notarielle Praxis liegt es aufgrund der Entschei-
dung des OLG Celle nahe, kiuinftig in geeigneten Fallen
zu versuchen, das Nachlassgericht mittels einer eides-
stattlichen Versicherung des Vorsorgebevollmachtigten
von der Richtigkeit der zur Begriindung des Erbschein-
antrags gemachten Angaben zu Uberzeugen. Hierzu
muss das Gericht aber auch davon tberzeugt werden,
dass der (vertretenen) Antragssteller selbst nicht mehr
handeln kann (zu den Anforderungen Litzenburger FD-
ErbR 2018, 407258). Ob andere Gerichte der Ansicht des
OLG Celle folgen werden, dass die Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung durch einen Vorsorgebevoll-
machtigten nicht von vorneherein unzuldssig ist, ist of-
fen. Ggf. bleibt es selbstverstandlich eine Frage des Ein-
zelfalls, ob das Gericht die im Antrag enthaltenen Anga-
ben hierdurch als nachgewiesen erachtet oder nicht.

Die Schriftleitung (TK)

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Die 95-jahrige an Demenz erkrankte Beteiligte zu 1
hat, vertreten durch den mit notarieller General- und Vor-

sorgevollmacht (vgl. Bl. 8ff.d.A.) versehenen Bevoll-
michtigten W.P. am 6. Marz 2018 vor dem Amtsgericht —
Nachlassgericht — Ottweiler (als Rechtshilfegericht) einen
Antrag auf Erteilung eines Erbscheins aufgrund gesetzli-
cher Erbfolge gestellt, der sie als Alleinerbin des Erblassers,
ihres Ehemannes, ausweist.

[2] Der Bevollmichtigte hat vor dem Nachlassgericht an
Eides statt versichert, dass ihm nicht bekannt ist, was der
Richtigkeit seiner zur Begriindung des Erbscheinsantrags
gemachten Angaben entgegensteht. Das fiir die Entschei-
dung uber den Erbscheinsantrag zustindige Amtsgericht
Hannover hat den Antrag auf Erteilung des Erbscheins mit
dem angefochtenen Beschluss mit der Begriindung abge-
lehnt, der Bevollmachtigte sei zur Abgabe der eidesstatt-
lichen Versicherung als gewillkiirter Vertreter nicht be-
rechtigt. Er sei nicht ausdriicklich dazu bevollmichtigt
worden, sondern im Wege der Vorsorgevollmacht nur zur
Vertretung in nicht-vermégensrechtlichen Angelegenhei-
ten berechtigt, sofern eine Stellvertretung rechtlich zulissig
ist, was hinsichtlich der Abgabe einer eidesstattlichen Ver-
sicherung nicht der Fall sei. Es bediirfe zur Abgabe der ei-
desstattlichen Versicherung eines gesetzlichen Vertreters,
also eines Betreuers.

[3] Dagegen wendet die Beteiligte sich mit ihrer Beschwer-
de. Das Betreuungsgericht habe es abgelehnt, fiir die Betei-
ligte eine Betreuung mit dem Aufgabenkreis der Abgabe
einer eidesstattlichen Versicherung einzurichten, weil die
Beteiligte eine Vorsorgevollmacht erteilt hat und der Be-
vollmachtigte die Angelegenheiten fiir die Betroffene re-
geln konne. Zudem konne ein Fremdbetreuer zu dem vor-
liegenden Fall keine konkreten Angaben machen oder ent-
sprechende Informationen auch nur bei dem Bevollmach-
tigen einholen.

Aus den Griinden:
II.

[4] Die Beschwerde ist begriindet.

[5] 1. Auf Verfahren zur Erteilung von Erbscheinen nach
einem Erblasser, der vor dem 17. August 2015 verstorben
ist, sind das Biirgerliche Gesetzbuch und das FamFG in der
bis zu diesem Tag geltenden Fassung weiterhin anzuwen-
den (Art. 229 § 36 EGBGB).

Ein Vorsorgebevollmachtigter kann die Richtigkeit der
Angaben zur Begriindung eines Erbscheinantrags an Ei-
des statt versichern, wenn der vertretene Antragssteller
hierzu nicht mehr selbst in der Lage ist

[6] 2. Der Bevollmichtigte der Beteiligten ist berechtigt,
die Richtigkeit der zur Begriindung des Erbscheinsantrags
erforderlichen Angaben an FEides statt zu versichern
(§ 2354 Abs. 1Nr. 3-5, § 2356 Abs. 2 Satz 1 BGBa. F.).

[7] a) Grundsatzlich hat der Antragsteller die Richtigkeit
seiner im Erbscheinsantrag gemachten Angaben selbst an
Eides statt zu versichern. Es handelt sich bei der Abgabe
einer Versicherung an Eides statt um eine hochstpersonli-
che Erklarung, bei der eine Vertretung durch einen gewill-
kiirten Vertreter unzulissig ist (Staudinger/Herzog, BGB,
Kommentierung zu § 2356 a. F. Stand April 2010, Rn. 56,
58). Ist der Vertretene jedoch nicht mehr zur Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung in der Lage, kann sein ge-
setzlicher Vertreter, z. B. ein Betreuer, die Erklarung abge-
ben, jedoch als eigene Erklarung und nicht fir den Vertre-



tenen (Litzenburger, ZEV 2004, 450, 451, zit. nach beck-
online).

Ein Vorsorgebevollméachtigter steht auch insoweit ei-
nem Betreuer als gesetzlichem Vertreter gleich

Dabei steht ein Vorsorgebevollméchtigter einem gesetzli-
chen Vertreter gleich, weil nach § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB
durch die Vorsorgevollmacht gerade die Anordnung einer
Betreuung ersetzt werden soll (Staudinger/Herzog, ebenda
Rn. 58 m.w.N.; Palandt/Gotz, BGB, 77. Aufl., § 1902
Rn. 3).

[8] b) Der Bevollmachtigte ist aufgrund der ihm von der
Beteiligten vor dem Notar D. in H. am 29. Juli 2010 erteil-
ten General- und Vorsorgevollmacht zur Abgabe der Ver-
sicherung an Eides statt berechtigt. Thm ist nach § 2 der
»in allen vermogensrechtlichen Angelegenheiten, bei de-
nen eine Stellvertretung rechtlich zuldssig ist,“ erteilten
Generalvollmacht gestattet ,,c) Erklarungen aller Art ab-
zugeben und entgegenzunehmen sowie Antrige zu stellen,
abzuindern, zuriickzunehmen® und ,,k) den Vollmacht-
geber gegeniiber Gerichten zu vertreten, ...“. Ferner ist er
nach § 1 der vorgenannten ihm fiir alle ,,nicht vermogens-
rechtlichen Angelegenheiten, bei denen eine Stellvertre-
tung rechtlich zuldssig ist“ notariell erteilten Vorsorgevoll-
macht, die ,alle Erklirungen, Entscheidungen, MafSnah-
men etc. erfassen (soll), zu denen gemafs § 1896 I BGB ein
gerichtlich bestellter Betreuer berechtigt ist“ handlungs-
befugt und insoweit einem Betreuer gleichzusetzen.

[9] ¢) Zweifel an der Wirksamkeit der dem Bevollmachtig-
ten am 29. Juli 2010 erteilten notariellen General- und
Vorsorgevollmacht sind vom Amtsgericht im angefochte-
nen Beschluss nicht gedufSert worden und auch sonst nicht
ersichtlich.

Diese Befugnis beruht auf der Vorsorgevollmacht be-
treffend die nicht-vermégensrechtlichen Angelegenhei-
ten, deren Wirksamkeit davon abhéangt, dass der Voll-
machtgeber handlungsunfahig ist

[10] Fiir die Generalvollmacht ist in Teil 3, § 1 der vor-
genannten notariellen Urkunde ausdricklich geregelt, dass
diese mit Unterzeichnung der Urkunde wirksam wird. Die
Vorsorgevollmacht sollte hingegen zwar mit Ausnahme
von Postangelegenheiten und Erteilung von Schwei-
gepflichtsentbindungen erst dann Wirksamkeit erlangen,
wenn der Vollmachtgeber selbst nicht mehr handeln kann.
Die letztgenannte Voraussetzung hat der Bevollmachtigte
durch Vorlage des fachirztlich neurologisch-psychiatri-
schen Gutachtens der Facharztin fiir Neurologie, Psychia-
trie und Psychotherapie Dr. med. C.K. vom 8. Dezember
2017 (Bl. 44 ff. d. A.), wonach bei der Beteiligten eine ,,De-
menzielle Entwicklung, ggw. mittelschwer, mit ausgeprag-
ten Merkfahigkeitsstorungen sowie erheblich beeintrich-
tigter Kritik- und Urteilsfahigkeit* vorliegt, nach Ansicht
des Senats hinreichend nachgewiesen.

Ob die betreffenden Tatsachenangaben durch die eides-
stattliche Versicherung des Vorsorgebevollmachtigten
nachgewiesen ist, entscheidet das Nachlassgericht im
Einzelfall nach pflichtgem&Bem Ermessen

Letztlich obliegt die Entscheidung uber die Frage, ob der
Antragsteller selbst oder sein Vorsorgebevollmachtigter
die eidesstattliche Versicherung betreffend die Richtigkeit
der im Erbscheinsantrag gemachten Angaben, insbesonde-
re die negativen Tatsachen, gegeniiber dem Nachlass-
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gericht abzugeben hat, jedoch dem Nachlassgericht nach
pflichtgemafSem Ermessen (vgl. zur entsprechenden Frage
fur die Abgabe einer Vermogensauskunft (frither Offen-
barungsversicherung) durch den Betreuer: BGH, Beschluss
vom 14. August 2008 — I ZB 20/08 = WM 2008, 2264,
Rn. 11/12, zit. nach juris).

7. Erbrecht-Zur Mitwirkung an der
Vermachtniserfillung durch einen
Testamentsvollstrecker auf Seiten des
Vermachtnisnehmers

(OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 2.1.2018 -
20W 331/17)

GBO §§ 18,20, 71 Abs. 2
BGB §§ 2147,2203,2223

Ist in einer letztwilligen Verfiigung der mit der Erfiillung
von Grundstiicksvermachtnissen beauftragte Testaments-
vollstrecker ausdriicklich von den Beschrankungen des
§ 181 BGB befreit, so spricht dies fiir die Auslegung, dass
der Erblasser ihm nicht nur zur Erklirung der Auflassung
fiir die Erben, sondern auch zur Annahme der Auflassung
auf Seiten der Vermachtnisnehmer die Befugnis erteilen
wollte.

Zur Einordnung

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des OLG
Frankfurt befasst sich mit der Frage, ob ein hinsichtlich
eines Grundstlcksvermachtnisses eingesetzter Testa-
mentsvollstrecker im Rahmen der Auflassung des Ver-
machtnisgegenstandes auch fur den Verméachtnisnehmer
die Auflassungserklarung abgeben und entgegenneh-
men kann. Darauf kommt es an, wenn allein der Testa-
mentsvollstrecker Beteiligter eines Vermachtniserful-
lungsvertrages sein soll, zB um im Falle eines minderjah-
rigen oder geschaftsunfahigen Vermachtnisnehmers das
Vermachtnis ohne Einbindung des Familien- oder Betreu-
ungsgerichts zu erfullen (vgl. Tschernoster RNotZ 2017,
125 [144]).

Ordnet der Erblasser in seiner letztwilligen Verfiigung
Testamentsvollstreckung im Hinblick auf ein Vermachtnis
an, kann er unterschiedliche Aufgabenkreise fir den Tes-
tamentsvollstrecker vorsehen (vgl. zusammenfassend
Bengel/Reimann/Bengel/Dietz, HdB Testamentsvollstre-
ckung, 6. Aufl. 2017, § 5 Rn. 354 ff.; Staudinger/Reimann,
BGB, 2016, § 2223 Rn. 2 ff.). Zunachst kann reine Abwick-
lungsvollstreckung (vgl. § 2203 BGB) gewollt sein, so dass
der Testamentsvollstrecker lediglich den Vermachtnis-
anspruch des Bedachten aus § 2174 BGB zu erfullen hat
(MUKoBGB/Zimmermann, 7. Aufl. 2017, § 2203 Rn. 9).
Weiter ist anerkannt, dass auch entsprechend § 2209
BGB eine Dauertestamentsvollstreckung in Bezug auf ein
Vermachtnis zulassig ist (vgl. Muscheler ZEV 2011, 230
mwN) und damit die dauerhafte Verwaltung des Ver-
machtnisgegenstandes dem  Testamentsvollstrecker
Uberantwortet werden kann. SchlieBlich sieht § 2223
BGB die Testamentsvollstreckung zur Durchsetzung der
Beschwerungen des Vermachtnisnehmers vor, also zB zur
Ausfuhrung von Untervermachtnissen (BeckOGKBGB/
Tolksdorf, Stand 1.5.2018, § 2223 Rn. 11; Staudinger/Rei-
mann, BGB, 2016, § 2223 Rn. 8). Auch Kombinationen
dieser Ausgestaltungsmoglichkeiten sind denkbar (Stau-
dinger/Reimann, BGB, 2016, § 2223 Rn. 7).
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Besteht die Aufgabe des Testamentsvollstreckers in der
Erfallung eines Grundstlcksverméchtnisses, stellt sich die
Frage, ob er in notarieller Urkunde zugleich die Auflas-
sungserklarung fur den Vermachtnisnehmer abgeben
kann. Das OLG Hamm (RNotZ 2010, 587 m. Einordn. d.
Schrftl.) hat ebenso wie spater das OLG Munchen (Mitt-
BayNot 2013, 393 mAnm Reimann) dem Testamentsvoll-
strecker diese Kompetenz zuerkannt. In beiden Fallen be-
schrankte sich die Testamentsvollstreckung nicht allein
auf die Vermachtniserfullung, sondern wurde durch eine
Dauertestamentsvollstreckung bzw. die Anordnung der
Ausfuhrung von Untervermachtnissen erganzt. In der Li-
teratur wird es zwar kritisch beurteilt, die Zustandigkeit
des Testamentsvollstreckers ohne besondere Anhalts-
punkte auf Erklarungen des Vermachtnisnehmers zu er-
strecken (Muscheler ZEV 2011, 230 [232]; Reimann Mitt-
BayNot 2013, 394 [395]). Eine solche Erstreckung kénne
jedoch dann naheliegen, wenn die Vermachtniserfullung
notwendige Vorstufe einer spateren Dauertestaments-
vollstreckung oder Unterverméchtniserfallung sei (vgl.
BeckOK BGB/Lange, Stand 1.5.2018, § 2223 BGB Rn. 6 a;
Lehmann/Hahn ZEV 2013, 577 [579]).

Das OLG Frankfurt schlieBt sich (fur die Entscheidung al-
lerdings nicht tragend) im Ergebnis der bisherigen ober-
gerichtlichen Rechtsprechung an und spricht dem Testa-
mentsvollstrecker auch die Befugnis zu, auf Seiten des
Verméchtnisnehmers die Auflassung zu erklédren. Im Be-
schlussfall lag — im Gegensatz zu den bisherigen Entschei-
dungen - eine reine Abwicklungsvollstreckung vor. Das
OLG stutzt sich argumentativ auf die vom Erblasser an-
geordnete Befreiung des Testamentsvollstreckers von
§ 181 BGB, die fir eine Handlungskompetenz auf beiden
Seiten (Nachlass und Vermachtnisnehmer) spreche.

Fur die notarielle Praxis ist beim Entwurf des Vermacht-
niserfullungsvertrages weiterhin Vorsicht geboten, weil
eine hdochstrichterliche Klarung bislang aussteht. Nach
Maoglichkeit sollte daher der Vermachtnisnehmer mitwir-
ken (Reimann MittBayNot 2013, 394 [395]). Im Ubrigen
besteht — jedenfalls nach einer in der Literatur vertrete-
nen Auffassung — bei der Gestaltung der Verfligung von
Todes wegen die Moéglichkeit, dem Testamentsvollstre-
cker ausdriicklich die Befugnis zur Vornahme der Erful-
lungshandlung auf Seiten des Vermachtnisnehmers zu-
zuweisen (Bengel/Reimann/Schaub, HdB Testamentsvoll-
streckung, 6. Aufl. 2017, § 5 Rn. 90; Reimann MittBayNot
2013, 394 [395]; Staudinger/Reimann, BGB, 2016, § 2223
Rn. 4; aA wohl Muscheler ZEV 2011, 230 [232]).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Als Eigentumer des Eingangs bezeichneten Grund-
besitzes sind im Grundbuch seit 24. Mai 2017 die Be-
schwerdefuhrer zu 1 bis 3 in Erbengemeinschaft aufgrund
des notariellen Testamentes vom 19. Juni 2008 eingetra-
gen.

[2] Die Voreigentiimerin A (im Folgenden: Erblasserin)
hatte mit diesem notariellen Testament vom 19. Juni 2008
(UR-Nr. .../2008 des Notars B) die Beschwerdefiihrer zu 1
bis 3 zu ihren Erben zu gleichen Teilen eingesetzt.

[3] Aulerdem hatte sie dort Vorausvermachtnisse des In-
halts angeordnet, dass der Beschwerdefithrer zu 3 das
Grundstiick Flur ... Flurstiick ... und die Beschwerdefiih-
rer zu 1 und 2 als Miteigentiimer zu je 1/2 das Grundstick
Flur ... Flurstiick ... erhalten sollten. Zusitzlich hatte sie
Testamentsvollstreckung angeordnet und dem Testa-
mentsvollstrecker als Aufgabe die Durchfuhrung der Erb-
auseinandersetzung zwischen den Miterben und die Erfiil-
lung der angeordneten Vermachtnisse unter Befreiung von
den Beschrankungen des § 181 BGB zugewiesen. In einem
weiteren privatschriftlichen Testament vom selben Tage
hatte sie den Urkundsnotar B zum Testamentsvollstrecker
ernannt.

[4] Unter dem 27. September 2017 reichte der hier verfah-
rensbevollmichtigte Notar seine UR-Nr. .../2017 mit na-
her bezeichneten Vollzugsantragen bei dem Grundbuch-
amt ein. In dieser Urkunde hat der Testamentsvollstrecker
in dieser Eigenschaft die beiden vorgenannten Grundstii-
cke auf den Beschwerdefithrer zu 3 bzw. die beiden Be-
schwerdefithrer zu 1 und 2 als Miteigentimer iibertragen,
wobei er auch die Annahme der Eigentumsiibertragung
ausdriicklich jeweils fiir die Beschwerdefihrer zu 1 bis 3
als Vermichtnisnehmer erklarte. Auflerdem erklirte er als
Testamentsvollstrecker die Auflassung und beantragte die
Eigentumsumschreibung.

[5] Der Rechtspfleger des Grundbuchamtes beanstandete
mit Zwischenverfiigung vom 16. Oktober 2017 — soweit
hier verfahrensgegenstiandlich — in Ziffer 1 und 2, die je-
weils vom Testamentsvollstrecker allein erkliarte Auflas-
sung sei unwirksam, weil §§ 873, 925 BGB eine Einigung
von Verduflerer und Erwerber, hier also von dem Testa-
mentsvollstrecker einerseits und dem Beschwerdefiihrer zu
3 bzw. den Beschwerdefiihrern zu 1 und 2 andererseits er-
fordere.

[6] Gegen diese Beanstandungen in Ziffer 1 und 2 der
Zwischenverfiigung vom 16. Oktober 2017 hat der ver-
fahrensbevollmichtigte Notar mit Schriftsatz vom 8. No-
vember 2017, auf dessen Inhalt wegen der Einzelheiten
Bezug genommen wird, Beschwerde eingelegt. Zur Be-
grindung wird unter Verweis auf im einzelnen zitierte
Rechtsprechung im Wesentlichen geltend gemacht, der
Testamentsvollstrecker habe die Auflassung nicht einseitig
erkldrt, sondern fur die Erbengemeinschaft auf der einen
und fur die jeweiligen Vermiachtnisnehmer auf der anderen
Seite, so dass tatsichlich beiderseitige Einigungserklirun-
gen iber den Eigentumsiibergang vorldgen. Die vom Tes-
tamentsvollstrecker erklirte Auflassung zur Erfullung der
Vorausvermichtnisse sei von dessen Verfiigungsbefugnis
gedeckt, so dass er in seiner Person auf beiden Seiten des
Rechtsgeschiftes habe mitwirken konnen. Bei einer ande-
ren Handhabung wiirden Sinn und Zweck sowie der Auf-
gabenkreis der angeordneten Testamentsvollstreckung
vollkommen unterlaufen. Bei der vom Testamentsvollstre-
cker erklarten Auflassung handele es sich auch nicht um
ein unzuléssiges In-Sich-Geschift gemifs § 181 BGB.

[7] Der Rechtspfleger des Grundbuchamtes hat der Be-
schwerde mit Beschluss vom 11. Dezember 2017, auf des-
sen Inhalt wegen der Einzelheiten Bezug genommen wird,
nicht abgeholfen. Zur Begrindung hat er im Wesentlichen
ausgefiihrt, eine Kompetenz des Testamentsvollstreckers
zur Vertretung des Vermachtnisnehmers bei der Entgegen-
nahme der Auflassung bestehe nur, wenn der Testaments-
vollstrecker nicht nur fur die Vollziehung des Vermacht-
nisses zu sorgen habe, sondern auch auf Seiten des Ver-
machtnisnehmers eine entsprechende Aufgabe wahrneh-



men miisse, so dass die Erfullung des Vermachtnisses nur
eine Art ,,zwingende Vorstufe“ sei. Eine solche beidseitige
Erfilllungskompetenz sei in den von der Beschwerde zitier-
ten Entscheidungen der Oberlandesgerichte Hamm und
Miinchen gegeben, nicht aber im vorliegenden Fall. Denn
hier bestehe der Aufgabenbereich des Testamentsvollstre-
ckers ausschliefSlich in der Erbauseinandersetzung und der
Erfillung der angeordneten Vermichtnisse.

Aus den Griinden:
II.

[8] Die Beschwerde, uiber welche nach der hier erfolgten
Nichtabhilfeentscheidung des Grundbuchrechtspflegers
gemifs §§ 72, 75 GBO der Senat als Beschwerdegericht zu
entscheiden hat, ist zulassig.

Die Berechtigung zur Beschwerdeeinlegung fiir die Be-
teiligten folgt aus § 15 GBO

[9] Dabei ist zunachst klarzustellen dass es sich entgegen
der Formulierung im Beschwerdeschriftsatz nicht um eine
Beschwerde des Notars handelt, dem zur Einlegung dieses
Rechtsmittels im eigenen Namen die Beschwerdebefugnis
fehlen wiirde, sondern im Wege der gebotenen Auslegung
davon ausgegangen werden muss, dass der Notar die Be-
schwerde —auch wenn die allerdings wiinschenswerte dies-
bezugliche Klarstellung fehlt — hier im Namen der eingangs
bezeichneten Beschwerdefithrer aufgrund der Ermachti-
gung des § 15 GBO eingelegt hat (vgl. Demharter, GBO,
30. Aufl., § 15 Rn. 20 m. w. N.).

Die Entscheidung des Grundbuchamtes ist als Zwischen-
verfliigung anfechtbar

[10] Der Anfechtung durch die Beschwerde unterliegen ge-
maf$ § 71 Abs. 1 GBO nur die Entscheidungen des Grund-
buchamtes. Anfechtbar sind deshalb grundsatzlich nur die
in der Sache ergehenden EntschliefSungen. Bezogen auf ei-
nen Eintragungsantrag handelt es sich hierbei entweder
um eine Zwischenverfiigung im Sinne des § 18 Abs. 1
GBO oder eine sonstige abschlieffende Sachentscheidung,
also eine Zuriuckweisung des Eintragungsantrages oder
die Eintragung selbst, wobei fur Letztere die Einschran-
kung des § 71 Abs. 2 GBO gilt. Sonstige Verfugungen des
Grundbuchamtes, insbesondere blofSe Vorbescheide oder
Hinweise auf die Rechtslage, sind nicht mit der Grund-
buchbeschwerde anfechtbar, weil es sich hierbei nicht um
Entscheidungen im Sinne des § 71 GBO handelt (vgl.
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,, Rn. 470 ff
m. w. N.; OLG Miunchen Rpfleger 2011, 495 [OLG Miin-
chen 11.4.2011 - 34 Wx 160/11]; OLG Frankfurt NJW-
RR 1997, 401 [OLG Frankfurt am Main 4.9.1996 - 20 W
299/96] sowie Senatsbeschliisse vom 25. August 2010 —
20 W 282/10 und 2. April 2012,-20 W 108/12 n. v.).

[11] Zwar sind grundsitzlich Verfiigungen, welche keine
Zwischenverfiigungen im Sinne des § 18 GBO darstellen,
nicht mit der Beschwerde anfechtbar. Ob eine anfechtbare
Zwischenverfugung vorliegt, ist aufgrund des objektiven
Erklarungsinhalts der Verfugung zu beurteilen, wobei
nicht allein maf$geblich ist, ob das Grundbuchamt seine
Verfugung als Zwischenverfugung bezeichnet hat oder be-
handelt wissen will (vgl. hierzu die Nachweise bei Dem-
harter, a.a. 0., § 71 Rn. 19). Der Senat geht im vorliegen-
den Fall von einer Zwischenverfiigung aus, weil der
Rechtspfleger in der hier teilweise angefochtenen Ver-
fugung vom 16. Oktober 2017 eingangs die fuir eine Zwi-
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schenverfiigung ganz typische Formulierung, dass dem
Vollzug mehrere Hindernisse entgegenstinden, gewihlt
hat, zu deren Behebung eine Frist von einem Monat gesetzt
hat, sodann nummeriert die von ihm angenommenen Hin-
dernisse aufgezihlt hat, sowohl in der nachfolgenden
Rechtsmittelbelehrung- als auch in seinem Nichtabhilfe-
beschluss die Verfuigung ausdrucklich als Zwischenver-
fiigung bezeichnet und durch die Vorlage an das Oberlan-
desgericht verfahrensmifSig auch so behandelt hat.

[12] Die somit zuldssige Beschwerde fiihrt auch in der Sa-
che zum Erfolg, weil die Zwischenverfiigung in dem hier
angefochtenen Umfang betreffend deren Ziffern 1 und 2
schon aus formellen Griinden keinen Bestand haben kann.

Die Zwischenverfiigung ist formell rechtswidrig, weil
keine Wege zur Behebung der der Eintragung ent-
gegenstehenden Hindernisse aufgezeigt werden

[13] Gegenstand einer Zwischenverfiigung kann nach
§ 18 GBO nur die dem jeweiligen Antragsteller gegentiber
ergehende Angabe von Eintragungshindernissen sein, ver-
bunden mit der Fristsetzung zu deren Beseitigung und der
Ankindigung der Antragszuriickweisung bei nicht frist-
gemifSer Beseitigung. Die Zwischenverfugung hat dem-
nach die Angabe siamtlicher Hindernisse zu enthalten, die
der Eintragung entgegenstehen, ferner die Bezeichnung
samtlicher Mittel oder Wege zur Beseitigung der Hinder-
nisse, die klar aufgezeigt werden miissen und schliefSlich
die Setzung einer Frist zur Beseitigung der konkret auf-
gezeigten Hindernisse (vgl. die Nachweise bei OLG Frank-
furt Rpfleger 1994,204; BayObLG 1997, 129; Meikel/
Bottcher, GBO, 11. Aufl., § 18 Rn. 104 ff). Wegen der
rangwahrenden Wirkung, die der Zwischenverfugung
nach § 18 Abs. 2 GBO zukommt, darf sie nur dann erlas-
sen werden, wenn das Grundbuchamt nach Beseitigung
der Hindernisse von der Eintragungsfihigkeit ausgeht
(vgl. BGH FGPrax 2014, 192 [BGH 26.6.2014 -V ZB 1/
12]; BayObLG FGPrax 2001, 13 [BayObLG 30.11.2000 —
2 Z BR 120/00] und NJW-RR 1991, 465 [KG Berlin
22.10.1990 — 24 W 4800/90]; OLG Hamm MittRhNotK
1996, 225; OLG Schleswig FGPrax 2010, 282; OLG Dis-
seldorf RNotZ 2009, 238; OLG Frankfurt NJW-RR
1990, 1042 [OLG Frankfurt am Main 16.1.1990 - 20 W
501/89] und Beschluss vom 14. Oktober 2005 — 20 W
405/04 — dok. bei juris; Schleswig-Holsteinisches Oberlan-
desgericht, Beschluss vom 9. Juli 2010 - 2 W 94/10- dok.
bei juris; Demharter, a.a. O., § 18 Rn. 8,12, 32 und § 22
Rn. 31; Meikel/Bottcher, a.a.O., § 18 Rn. 36/37; Zeiser
in BeckOK GBO, Stand 1.5.2017, § 18 Rn. 17 jeweils
m.w.N.).

[14] Diesen Anforderungen entspricht die hier angefochte-
ne Zwischenverfiigung beziiglich der hier allein verfah-
rensgegenstiandlichen Ziffern 1 und 2 nicht. Der Grund-
buchrechtspfleger legt in den Ziffern 1 und 2 seiner Zwi-
schenverfiigung zwar jeweils dar, aus welchen materiell-
rechtlichen Griinden aus seiner Sicht die vom Testaments-
vollstrecker erklirte Auflassung unwirksam sei. Es fehlt je-
doch als zwingendem weiterem Bestandteil einer Zwi-
schenverfiigung an der Darlegung, auf welchem Weg und
mit welchen Mitteln die angenommenen Hindernisse mit
der Folge der sodann gegebenen Eintragungsfahigkeit des
Antrages ausgerdumt werden konnten.

[15] Bereits aufgrund dieses formellen Mangels kénnen
die angefochtenen Ziffern 1 und 2 der angefochtenen Zwi-
schenverfiigung keinen Bestand haben und waren deshalb
aufzuheben.
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[16] Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist nur die
Zwischenverfiigung im angefochtenen Umfang, nicht je-
doch der Eintragungsantrag selbst, iiber welchen nunmehr
zunachst das Grundbuchamt in eigener Verantwortung zu
entscheiden haben wird. Insoweit weist der Senat aller-
dings zunichst ohne zwingende Bindungswirkung fiir das
Grundbuchamt darauf hin, dass das vom Grundbuch-
rechtspfleger in Ziffer 1 und 2 der Zwischenverfiigung an-
genommene Hindernis der Unwirksamkeit der von dem
Testamentsvollstrecker jeweils erklarten Auflassung nicht
gegeben sein durfte.

Es ist umstritten, ob ein Testamentsvollstrecker bei der
Erfiillung eines Grundstiicksvermachtnisses auch auf
Seiten des Vermachtnisnehmers mitwirken kann

[17] In Rechtsprechung und Literatur werden — allerdings
zu inhaltlich jeweils unterschiedlichen Sachverhaltsaus-
gestaltungen — verschiedene Auffassungen zu der Rechts-
frage vertreten, ob bei einem Grundstiicksvermichtnis
und angeordneter Testamentsvollstreckung sich die Ver-
fugungsbefugnis des Testamentsvollstreckers, zu dessen
Aufgabe die Erfilllung von Vermichtnissen gehort, auch
auf die Entgegennahme der Auflassung durch den Ver-
machtnisnehmer erstreckt. Teilweise wird dies unter Hin-
weis darauf angenommen, dass der Anfall des Vermacht-
nisses keine Annahmeerkliarung erfordere und eine Aus-
schlagung des Vermichtnisses dem Bedachten auch nach
dessen Erfiilllung durch den Testamentsvollstrecker noch
moglich sei, ohne dass hierfur eine Frist bestehe ( so wohl
OLG Minchen NJW-RR 2013, 1231 [OLG Minchen
25.2.2013 - 34 Wx 30/13]; OLG Hamm NJW-RR 2011,
11 = ZEV 2011, 198 [OLG Hamm 27.7.2010 - I-15 Wx
374/09]). In der Literatur wird diese Auffassung teilweise
als zu weitgehend abgelehnt (sowohl Staudinger/Reimann,
BGB, Neubearb. 2016, § 2223 BGB Rn. 3; Muscheler
ZEV 2011, 1231; zweifelnd Mayer in Beck OK-BGB
§ 2223 BGB Rn. 6 a; Zimmermann, Die Testamentsvoll-
streckung, 4. Aufl. 2014, dok. bei Juris Rn. 157).

Zur Bestimmung der Befugnisse des Testamentsvollstre-
ckers ist die Auslegung der letztwilligen Verfiigung
mafgeblich

[18] Der Senat ist der Auffassung, dass diese Rechtsfrage
nicht generell beantwortet werden kann, sondern es einer
Entscheidung im jeweiligen Einzelfall bedarf.

[19] Dabei kommt es entscheidend darauf an, welche Auf-
gaben und Befugnisse dem Testamentsvollstrecker in der
letztwilligen Verfugung durch den Erblasser eingerdumt
wurden. Hierzu bedarf es zunichst der Auslegung der
letztwilligen Verfiigung, in welcher sowohl das Vermacht-
nis als auch die Testamentsvollstreckung angeordnet wur-
den. Bei dieser Auslegung kann zwar nicht aufSer Acht ge-
lassen werden, dass es grundsitzlich allein in der Entschei-
dungskompetenz des Vermichtnisnehmers und nicht des
Testamentsvollstreckers liegt, ob er das ihm vom Erblasser
zugedachte Vermachtnis annimmt oder nicht. In diesem
Zusammenhang spricht einiges fur die von dem Grund-
buchrechtspfleger in seiner Zwischenverfiigung gedufserte
Rechtsauffassung, dass eine im Testament angeordnete
Testamentsvollstreckung dahingehend auszulegen ist, dass
sie den Testamentsvollstrecker nicht nur zur Erklarung der
Auflassung auf Seiten der Erbengemeinschaft berechtigt,
sondern zugleich auch zur Annahme der Auflassung auf
Seiten des jeweiligen Vermachtnisnehmers, wenn der als
Vermichtnis zugewandte Vermogensgegenstand dem Be-

dachten nicht zur freien Verfiigung tiberlassen werden soll,
sondern diesbeziiglich weitere Beschrinkungen oder Be-
lastungen durch das Testament angeordnet sind, etwa in
Gestalt einer Dauertestamentsvollstreckung oder eines
Nach- oder Untervermichtnisses. Denn in derartigen Fall-
gestaltungen kann nur bei einer solchen weiten Auslegung
der dem Testamentsvollstrecker eingerdaumten Befugnisse
fiir eine baldige und vollstindige Umsetzung des Willens
des Erblassers gesorgt werden.

Die Befreiung des Testamentsvollstreckers von § 181
BGB spricht fiir die Befugnis, auch die fiir den Vermacht-
nisnehmer nétigen Erklarungen abzugeben

[20] Entgegen der Auffassung des Grundbuchrechtspfle-
gers ist dies jedoch nicht die einzige Sachverhaltsgestal-
tung, in welcher eine solche Auslegung der letztwilligen
Verfiigung im Sinne einer Ermichtigung des Testaments-
vollstreckers zur Erklarung der Auflassung nicht nur auf
Seiten der Erbengemeinschaft, sondern zugleich auch fiir
den Empfianger des durch Vermachtnis zugewandten Ge-
genstandes in Betracht kommen kann. Vielmehr ist im vor-
liegenden Fall fiir die Auslegung auch von Bedeutung, dass
der Testamentsvollstrecker in § 3 Absatz 4 des notariellen
Testamentes vom 19. Juni 2008 ausdriicklich von den Be-
schrankungen des § 181 BGB befreit wurde. Der Senat
sieht hierin einen deutlichen Hinweis darauf, dass der Tes-
tamentsvollstrecker zur Erfullung der hier angeordneten
Vorausvermichtnisse fiir die Erben ohne deren Mitwir-
kung bei der Entgegennahme der Auflassung ermichtigt
werden sollte. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der hier
als Testamentsvollstrecker eingesetzte Rechtsanwalt und
Notar in der letztwilligen Verfligung selbst weder als Erbe
noch als Vermichtnisnehmer bedacht wurde, so dass es
aus diesem Blickwinkel der Befreiung von den Beschrin-
kungen des § 181 BGB nicht bedurfte, im Unterschied zu
der hier nicht gegebenen Sachverhaltsgestaltung, dass ein
Miterbe zum Testamentsvollstrecker eingesetzt ist. Zu be-
achten ist weiterhin, dass vorliegend gerade keine Dauer-
testamentsvollstreckung angeordnet wurde, sondern die
Aufgabe des Testamentsvollstreckers sich in der Durch-
fithrung der Erbauseinandersetzung zwischen den Mit-
erben und der Erfiilllung der angeordneten Vermiachtnisse
erschopft. In diesem Zusammenhang macht die Befreiung
des Testamentsvollstreckers von den Beschrankungen des
§ 181 BGB nur dann einen Sinn, wenn diesem damit die
Moglichkeit der ziigigen Erledigung seiner Aufgaben gera-
de auch bei der von der Erblasserin beabsichtigten Zuwei-
sung der Grundstiicke an die einzelnen Miterben als Vo-
rausvermachtnisnehmer eingerdumt wird. Deshalb ist im
vorliegenden Fall das notarielle Testament vom 19. Juni
2008 nach Auffassung des Senates dahingehend auszule-
gen, dass hier zu den Aufgaben des Testamentsvollstre-
ckers im Rahmen der Erfiillung der Vorausvermichtnisse
auch die Erklirung der Auflassung auf Seiten der jeweili-
gen Miterben und Vorausvermachtnisnehmer gehort.

Im Ubrigen ist die Mitwirkung der Vermachtnisnehmer
an der notariellen Urkunde als Annahme der Verméacht-
nisse anzusehen

[21] Ohne dass es rechtlich hierauf noch entscheidend an-
kidme, weist der Senat ergdnzend darauf hin, dass von einer
Annahme des Vorausvermachtnisses durch die Beschwer-
defiihrer zu 1 und 2 bereits deshalb auszugehen ist, weil sie
in Abschnitt D der notariellen Urkunde vom 19. September
2017 uber das ihnen als Vorausvermachtnis zugewandte
Grundstuck als Nachlassgegenstand durch Verkauf und



Ubertragung an den Beschwerdefiihrer zu 3 verfiigt haben.
Der Beschwerdefiihrer zu 3 hat zwar in der notariellen Ur-
kunde beziiglich des ihm als Vorausvermichtnis zuge-
wandten Grundstiickes selbst ausdriicklich keine rechts-
geschiftlichen Erklarungen abgegeben. Er hat jedoch aus-
weislich des Inhaltes der notariellen Urkunde bei deren Er-
richtung mitgewirkt und hierbei eigene rechtsgeschiftliche
Erkldrungen in Abschnitt D als Erwerber des den Be-
schwerdefithrern zu 1 und 2 zugewandten Grundstiickes
abgegeben. In diesem Kontext wire es bei lebensnaher Be-
trachtung schwer nachvollziehbar, dass er der in seiner
Anwesenheit erfolgten Erklirung der Annahme der Auf-
lassung des ihm durch Vorausvermichtnis zugewandten
Grundstiickes durch den Testamentsvollstrecker nicht wi-
dersprochen hat, wenn er zu einer Annahme dieses Vo-
rausvermdchtnisses nicht bereit gewesen wire.

[22] Im Hinblick auf den Erfolg der Beschwerde war we-
der eine Kostenentscheidung noch eine Wertfestsetzung
oder eine Entscheidung tiber die Zulassung der Rechts-
beschwerde veranlasst.

8. Erbrecht-Zum notariellen
Auseinandersetzungszeugnis gemaB § 36
GBO

(OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 10.10.2017 -
20W 72/16)

FamFG §§ 28, 344 Abs. 4a

BGB §§ 2048,2113 Abs. 1,2175,2232
GBO §§ 22,35,36 Abs. 1,2 u.2a
GNotKG §§ 22,25

1. § 36 Abs. 2a GBO begriindet eine Zustiandigkeit zur
Erteilung eines Zeugnisses im Sinne des § 36 GBO fiir
den Notar, der eine notarielle Nachlassauseinanderset-

zung im Nachlassvermittlungsverfahren im Sinne der
§§ 363 ff. FamFG vermittelt hat.

2. Grundsatzlich hat das Grundbuchamt die inhaltliche
Richtigkeit des Zeugnisses im Sinne des § 36 GBO -
auch beziiglich der weiteren Erklarungen wie etwa ei-
ner Auflassung — ebenso wenig wie bei einem Erbschein
zu priifen. Wenn dem Grundbuchamt jedoch positiv
bekannt ist, dass das Zeugnis unrichtig ist, darf und
muss es die Eintragung verweigern.

Zur Einordnung

In der nachfolgend abgedruckten Entscheidung befasst
sich das OLG Frankfurt mit den Grenzen der Nachweis-
wirkung eines notariellen Auseinandersetzungszeugnis-
sesgem. § 36 Abs. 1,2 a GBO im Grundbuchverfahren.

Nachlassgerichtliche Auseinandersetzungszeugnisse ha-
ben in der Kautelarpraxis eine gewisse Relevanz. Ist ein
Grundstiick Gegenstand einer Erbauseinandersetzung,
kann bei fehlendem notariellem Testament der Erb-
schein erhebliche Kosten auslésen, da sich die Gebihren
gem. § 40 GNotKG nach dem Wert des Gesamtnachlasses
richten (vgl. Bsp. bei Rupp notar 2014, 96f.). Einen kos-
tengunstigeren Nachweis kann in diesem Fall ein Zeugnis
des Nachlassgerichts gem. § 36 Abs. 1 u. 2 GBO bieten,
fur das gem. § 41 GNotKG als Geschaftswert der Wert des
Nachlassgrundstiicks heranzuziehen ist. Ein solches Zeug-
nis weist die Rechtsnachfolge und die zur Eintragung des
Eigentumstbergangs erforderlichen Erklarungen der Be-
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teiligten aus (§ 36 Abs. 1 GBO) und soll dadurch die
grundbuchmé&Bige Durchfihrung der Auseinanderset-
zung einer Erben- oder Gutergemeinschaft erleichtern
(Firsching/Graf/Graf, NachlassR, 10. Aufl. 2014, Teil 4
Rn. 4.378; vgl. auch Bauer/Schaub/Schaub GBO 4. Aufl.
2018, § 36 Rn. 1; Kersten ZNotP 2004, 93 [94]). § 36 Abs. 1
GBO verlangt fur die Erteilung eines solchen Zeugnisses
im Rahmen einer Erbauseinandersetzung, dass bei einem
zum Nachlass gehérenden Grundstiick oder Erbbaurecht
einer der Erben als Eigentimer oder Erbbauberechtigter
eingetragen werden soll (Demharter GBO 31. Aufl. 2018
§§ 36, 37 Rn. 6). Erforderlich ist daher, dass es sich um ei-
ne aus mehreren Personen bestehende Erbengemein-
schaft handelt (BeckOK GBO/Zeiser, 32. Ed., Stand 1.5.
2018, § 36 Rn. 3). Auch Uber die Auseinandersetzung des
zwischen Vor- und Nacherben bestehenden gesetzlichen
Schuldverhéltnisses kann ein solches Zeugnis errichtet
werden (BeckOK GBO/Zeiser, 32. Ed., Stand 1.5.2018, § 36
Rn. 3; vgl. auch Bauer/Schaub/Schaub GBO 4. Aufl. 2018,
§ 36 Rn. 12 und Meikel/Krause GBO 11. Aufl. 2015 § 36
Rn. 18: entsprechende Anwendung). Die Vorschrift ist
dagegen nicht auf die Eintragung nach Eigentums-
erwerb kraft Gesetzes anwendbar und damit nicht auf
die Eintragung einer ungeteilten Erbengemeinschaft
(Firsching/Graf/Graf, NachlassR, 10. Aufl. 2014, Teil 4
Rn. 4.379) oder des Alleinerben oder alleinigen Vorerben
(Bauer/Schaub/Schaub GBO 4. Aufl. 2018, § 36 Rn. 11;
Meikel/Krause GBO 11. Aufl. 2015 § 36 Rn. 17; sa Beck-
OK-GBO/Zeiser, 32. Ed., Stand 1.5.2018, § 36 Rn. 3). Weist
das Zeugnis die Erbfolge aus, sind auch Angaben zu
Nacherbfolge und Testamentsvollstreckung zu machen
(Bauer/Schaub/Schaub GBO 4. Aufl. 2018, § 36 Rn. 37; KE-
HE/Volmer GrundbuchR 7. Aufl. 2015, § 36 Rn. 13). Das
Nachlassgericht darf das Zeugnis nur ausstellen, wenn es
gepruft hat, dass die Voraussetzungen fur die Erteilung
eines Erbscheins vorliegen und die Abgabe der Erklarun-
gen der Beteiligten in einer den Vorschriften der GBO
entsprechenden Weise nachgewiesen ist (§ 36 Abs. 2
GBO; vgl. auch DNotl Gutachten Nr. 143525v. 17.8.2015).

Seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Ubertragung von Auf-
gaben im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf No-
tare im Jahr 2013 kann auch ein Notar, der mit der Ver-
mittlung der Nachlassauseinandersetzung gem.
§§ 363 ff. FamFG befasst war, ein entsprechendes Aus-
einandersetzungszeugnis gem. § 36 Abs. 1, 2a GBO aus-
stellen. Erteilt ein Notar das Zeugnis nach einer Nachlass-
vermittlung, bedarf er jedoch — neben der in diesem Fall
von ihm vorzunehmenden Prifung der vorgenannten
Voraussetzungen — zusatzlich gem. § 36 Abs. 2a GBO ei-
nes Erbscheins Gber das Erbrecht samtlicher Erben. In der
Literatur ist die ZweckmaBigkeit der Erteilung eines Aus-
einandersetzungszeugnisses durch den Notar bisher
nicht erortert worden. Bei der Schaffung des § 36
Abs. 2 a GBO hat sich der Gesetzgeber an einer vergleich-
baren Regelung in Art. 39 Abs. 1 S. 1 BayAGGVG orien-
tiert (BT-Drs. 17/1469, S. 19). Aufgrund der vorverlager-
ten Prufung der Voraussetzungen fir die Eintragung des
Eigentumswechsels durch das Nachlassgericht bzw. den
Notar priuft das Grundbuchamt nur noch die sachliche Zu-
standigkeit des Ausstellers, die Form des Zeugnisses und
ob das Zeugnis inhaltlich die Erbfolge und die Abgabe
der zur Eigentumsumschreibung erforderlichen Erkla-
rungen ausweist (Bauer/Schaub/Schaub GBO 4. Aufl.
2018, § 36 Rn. 43). Die sachliche Richtigkeit des Zeugnis-
ses ist grundsatzlich nicht Gegenstand der Prtfung (KE-
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HE/Volmer GrundbuchR 7. Aufl. 2015, § 36 Rn. 18f.; Bau-
er/Schaub/Schaub GBO 4. Aufl. 2018, § 36 Rn. 44, § 35
Rn. 71 ff.).

In dem der vorliegenden Entscheidung zugrundeliegen-
den Fall war die Beteiligte befreite Vorerbin nach ihrem
Vater geworden und hatte spater als unbeschrankte Al-
leinerbin der Mutter auch den einzigen anderen Erbteil
am Nachlass des Vaters geerbt. In einer fiktiven Erbaus-
einandersetzungsvereinbarung hat sie sodann den im
Nachlass befindlichen Grundbesitz dem unbeschrankten
Erbteil zugewiesen und unter Vorlage eines notariellen
Auseinandersetzungszeugnisses die Loéschung des Nach-
erbenvermerks beantragt. Das OLG Frankfurt kommt in
seinem Beschluss aufgrund einer Auslegung des § 36
GBO zu dem Ergebnis, dass das Auseinandersetzungs-
zeugnis nur fur die Eigentumseintragung geeignet ist,
nicht fur andere Eintragungen wie die Loschung eines
Nacherbenvermerks. Das Grundbuchamt war zudem zur
Zuruckweisung des Antrags auf Eigentumseintragung
unter Léschung des Nacherbenvermerks durch ein die
Vor- und Nacherbfolge nicht ausweisendes Zeugnis auf-
grund positiver Kenntnis der Unrichtigkeit des Zeugnis-
ses befugt. Das OLG Frankfurt hat ferner die Rechts-
beschwerde zugelassen, da insbesondere zu Inhalt und
Reichweite des § 36 GBO keine héchstrichterliche Recht-
sprechung existiere und eine Kldrung der verschiedenen,
in einer Vielzahl von Fallen auftretenden Fragen zur Aus-
legung der Vorschrift der Fortbildung des Rechts diene.
Die Rechtsbeschwerde wurde eingelegt und wird beim
BGH unter dem Aktenzeichen V ZB 228/17 gefuhrt.

Nach der in der Literatur vertretenen Auffassung soll fur
die Erteilung eines notariellen Auseinandersetzungs-
zeugnisses keine Gebuhr anfallen (Keller/Munzig, Grund-
buchrecht, 7. Aufl. 2015, § 36 GBO Rn. 1; Heinemann,
FGPrax 2013, 139). Weitere Anwendungsfalle dieser
Zeugnisse betreffen die Fortsetzung einer Gutergemein-
schaft (ebenfalls § 36 GBO) und die Eintragung eines
neuen Glaubigers einer zum Nachlass gehérenden Hypo-
thek, Grund- oder Rentenschuld (§ 37 GBO; Muster fin-
den sich bei Firsching/Graf/Graf, NachlassR, 10. Aufl.
2014, Teil 4Rn. 4.377 ff.).

Die Schriftleitung (IK)

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Die Antragstellerin ist seit dem 26.5.1983 ,zufolge
Erbfolge und Berichtigung® im Grundbuch von Stadt 1,
Blatt ..., als Eigentiimerin eingetragen. In Abt. ... ist als
Ifd. Nr. ... ein Nacherbenvermerk mit folgendem Inhalt
eingetragen:

»Frau A ist beziiglich der ideellen Halfte im Fall eines kin-
derlosen Todes nur befreite Vorerbin. Nacherbe ist inso-
weit die ,,Familie“ des am ...1976 verstorbenen A1 (Vater
der jetzigen Eigentiimerin). Die Nacherbfolge tritt mit dem
kinderlosen Tode der Vorerbin ein. GemafS Erbschein des
Amtsgerichts L. vom 5. Oktober 1979 (.../79) eingetragen
am 26. Mai 1983.¢

[2] Gleichlautende Nacherbenvermerke sind auch in Abt.
..., Ifd. Nr. ... des Grundbuchs von Stadt1, Blatt ..., beziig-
lich des halftigen im Eigentum der Antragstellerin stehen-
den Anteils I/1 a und im Grundbuch von Stadt1, Blatt ...,

wo die Antragstellerin als Alleineigentiimerin eingetragen
ist, gebucht.

[3] Der Erbschein vom 5.10.1979 (.../79, Amtsgericht L.),
der sich in beglaubigter Abschrift in der nicht folierten
Grundakte des Grundbuchs von Stadt1, Blatt ..., befindet,
weist die Antragstellerin und ihre am ...1978 verstorbene
Mutter als Erbinnen ihres am ...1976 verstorbenen Vaters
A1 zu 1/2 aus, die Antragstellerin (Erbin zu 2.) als befreite
Vorerbin. Weiter heift es in dem Erbschein:

»Soweit Vor- und Nacherbfolge (beztglich der Erbin zu
2.) angeordnet ist, tritt die Nacherbfolge ein mit dem kin-
derlosen Tod der Vorerbin.

Nacherbe ist die ,,Familie“ des Erblassers.“

[4] In dem privatschriftlichen Testament vom 17.10.1973,
das dem Erbschein vom 5.10.1979 zugrunde lag und dass
sich in beglaubigter Abschrift in der Aktenlasche der
Grundakte des Grundbuchs von Stadt1, Blatt ..., befindet,
hatte der Erblasser u. a. bestimmt, dass die Antragstellerin
das Anwesen ...strafle1 Anwesen mit Garten und die Ehe-
frau das Haus ... Straffe2 und alle ihm gehorigen Grund-
stiicke erhalt. Laut einem weiteren Erbschein des Amts-
gerichts L. vom 5.10.1979 (.../78), der sich ebenfalls in be-
glaubigter Abschrift in der nicht folierten Grundakte des
Grundbuchs von Stadt1, Blatt ..., befindet, ist die Antrag-
stellerin die Alleinerbin ihrer Mutter.

[5] Mit Schriftsatz ihres Verfahrensbevollmichtigten vom
21.1.2013 hat die Antragstellerin die Loschung der Nach-
erbenvermerke im Grundbuch von Stadt1, Blatt ..., ... und
..., beantragt. Sie hat dies im Wesentlichen damit begriin-
det, dass sich die Anordnung der Vor- und Nacherbschaft
nur auf die Vermogenswerte erstrecken konnte, die nach
der von dem Erblasser getroffenen Teilungsanordnung an
die Antragstellerin fallen sollten, namlich das (inzwischen
verkaufte) Anwesen ...strafSe1 in Stadtl. Dagegen seien
die weiteren im Eigentum bzw. Miteigentum des Erblas-
sers stehenden Grundstiicke auf Grund der im Testament
getroffenen Teilungsanordnung auf die Mutter der An-
tragstellerin als Vollerbin und von dieser aufgrund deren
Testaments vom Dezember 1977 auf die Antragstellerin
als alleinige Vollerbin tibergegangen.

[6] Mit Zwischenverfigung vom 23.1.2013 hat die
Rechtspflegerin beim Grundbuchamt im Grundbuch von
Stadtl, Blatt ..., fiir die beantragte Loschung die Vorlage
entweder der Loschungsbewilligung der Nacherben, even-
tuell vertreten durch einen Erganzungspfleger, in der Form
des § 29 GBO sowie die rechtskraftige betreuungsgericht-
liche Genehmigung nebst Wirksamkeitsnachweis verlangt
oder eine Ausfertigung eines neu erteilten Erbscheins nach
dem Vater der Antragstellerin, der keinen Nacherbenver-
merk mehr enthilt. Auf die Beschwerde der Antragstel-
lerin hat der Senat durch Beschluss vom 12.11.2013 in
dem Beschwerdeverfahren 20 W 47/2013 diese Zwischen-
verfugung aus formellen Grinden aufgehoben, soweit da-
rin die Loschungsbewilligung der Nacherben bzw. Ersatz-
nacherben verlangt wurde. Die weitergehende Beschwerde
der Antragstellerin hat er zuriickgewiesen. Wegen der Be-
grindung dieser Senatsentscheidung wird auf die sich in
der Grundakte des Grundbuchs von Stadtl, Blatt ..., be-
findliche beglaubigte Abschrift dieses Beschlusses verwie-
sen.

[7] Nach Riickgabe der Akten an das Amtsgericht hat die
Rechtspflegerin beim Grundbuchamt auf die Beschwerde
der Antragstellerin durch Verfigung vom 28.11.2013 die



Zwischenverfiigung vom 23.1.2013 insoweit abgeandert,
dass sich diese nicht nur auf Blatt ..., sondern auch auf die
Grundbuchblitter ... und ... des Grundbuchs von Stadtl
bezieht, soweit ein neuer Erbschein nach dem Vater der
Antragstellerin verlangt worden war. Hinsichtlich der al-
ternativ geforderten Loschungsbewilligung der Nacherben
in der Form des § 29 GBO hat die Rechtspflegerin beim
Grundbuchamt die Zwischenverfugung in eine Hinweis-
verfigung gemifs § 28 FamFG geidndert.

[8] Unter dem 18.12.2013 hat der Verfahrensbevollmich-
tigte seine Urkunde vom 16.12.2013, UR-Nr. .../2013 ...,
unter Hinweis auf Abschnitt ... und ... mit der Bitte um
Vollzug der Antriage beim Grundbuchamt eingereicht. Da-
rin hat die Antragstellerin eine Auseinandersetzungserkla-
rung abgegeben, wonach sie das in den betroffenen Grund-
biichern fiir sie eingetragene Allein- bzw. Miteigentum als
Alleinerbin ihrer Mutter erhalte. Als Miterbin nach ihrem
Vater und als Alleinerbin der weiteren Miterbin, ihrer
Mutter, sei sie iiber den Eigentumsiibergang des betroffe-
nen Grundbesitzes auf sich als Alleinerbin ihrer Mutter ei-
nig. Weiter hat die Antragstellerin in diesen Urkunden ei-
nen Antrag auf Erteilung eines Auseinandersetzungszeug-
nisses nach § 36 GBO gestellt. Die Antragstellerin hat wei-
ter bewilligt und beantragt, sie unter Loschung des im
Grundbuch eingetragenen Nacherbenvermerks als Mit-
eigentiimerin bzw. Alleineigentiimerin in der Rechtsnach-
folge nach A2 im Grundbuch einzutragen.

[9] Mit Schreiben vom 19.12.2013 hat die Rechtspflegerin
beim Grundbuchamt u.a. darauf hingewiesen, dass die
Antragstellerin infolge Grundbuchberichtigung nach meh-
reren Erbfillen bereits als Allein- bzw. Miteigentimerin
eingetragen sei und fiir eine nochmalige Eintragung das
Rechtsschutzbediirfnis fehle. Aufferdem bestehe kein Ge-
samtgut bzw. keine Gesamthandsgemeinschaft, die aus-
einandergesetzt werden konne. Fir die Erteilung eines
Auseinandersetzungszeugnisses sei das Nachlassgericht,
nicht das Grundbuchamt zustandig.

[10] Durch Beschluss vom 23.1.2014 hat Rechtspflegerin
beim Grundbuchamt die Antrige vom 21.1.2013 und
18.12.2013 auf Eintragung der Loschung von Nacherben-
vermerken sowie einer Eigentumsumschreibung zuriick-
gewiesen, da die in den Zwischenverfiigungen vom 23.1./
28.11.2013 aufgezeigten Hindernisse nicht innerhalb der
gesetzten Frist behoben worden seien. Die hiergegen ge-
richtete Beschwerde der Antragstellerin hat der Senat
durch Beschluss vom 8.9.2015 in dem Beschwerdeverfah-
ren .../2014 zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat der Se-
nat im Wesentlichen ausgefiihrt, dass die Zuriickweisung
der von der Antragstellerin beantragten Loschung der in
den betroffenen Grundbuchblittern eingetragenen Nach-
erbenvermerke im Ergebnis zu Recht erfolgt sei, da es kei-
ne Eintragungsgrundlage fiir diese Loschung gebe. Weder
sei eine Loschungsbewilligung der durch die Nacherben-
vermerke geschiitzten Berechtigten vorgelegt worden,
noch habe die Antragstellerin die Unrichtigkeit im Sinn
des § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO hinsichtlich der Eintragung
der Nacherbenvermerke in der Form des § 29 GBO nach-
gewiesen. Der Antragstellerin sei es in dem Nachlassver-
fahren .../79, Amtsgericht L. =20 W 161/14, Oberlandes-
gericht Frankfurt am Main nicht gelungen, einen Erb-
schein zu erlangen, der sie als unbeschriankte Vollerbin
ihres Vaters ausweise, und die Einziehung des gemein-
schaftlichen Erbscheins vom 5.10.1979, wonach sie ledig-
lich befreite Vorerbin ihres Vaters zu 1/2 neben ihrer Mut-
ter geworden sei, zu erreichen. Demnach sei die Unrichtig-
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keit des Grundbuchs hinsichtlich der auf dem Erbschein
vom 5.10.1979 beruhenden Grundbuchberichtigung
durch Eintragung der Antragstellerin als Allein- bzw. Mit-
eigentiimerin in Verbindung mit der Eintragung der jewei-
ligen Nacherbenvermerke nicht nachgewiesen. AufSerdem
habe die Antragstellerin kein Auseinandersetzungszeugnis
gemifs § 36 GBO vorgelegt, aus dem sich der von ihr ge-
winschte Nachweis einer Rechtsnachfolge von Todes we-
gen ohne Beschrankung entsprechend dem Erbschein vom
5.10.1979, .../79 Amtsgericht L., ergebe. In diesem Zu-
sammenhang hat der Senat auf seinen Beschluss vom 14.7.
2015, 20 W 116/14, hingewiesen. Darin hatte der Senat
eine Beschwerde gegen einen Beschluss des Amtsgerichts
L. - Nachlassgericht — vom 12.2.2014 zuriickgewiesen,
durch den das Nachlassgericht zuvor einen auf die nota-
rielle Urkunde des Verfahrensbevollmichtigten vom
16.12.2013, UR-Nr. .../2013 ..., ergdnzt durch den Nach-
trag vom 27.1.2014, UR-Nr. .../2014 ... des Verfahrens-
bevollmachtigten, gestiitzten Antrag auf Erteilung eines
Auseinandersetzungszeugnisses nach § 36 GBO zuriick-
gewiesen hatte. Wegen der Einzelheiten der Begriindung
der Senatsentscheidung vom 8.9.2015 wird auf die sich in
der Grundakte des Grundbuchs von Stadtl, Blatt ..., be-
findliche beglaubigte Abschrift dieses Beschlusses verwie-
sen.

[11] Unter dem 7./8.9.2015 hat der Verfahrensbevoll-
michtigte sodann einen Grundbucheintragungsantrag in
offentlich beglaubigter Form vom 1.9.2015, UR-Nr.
.../2015 ..., beim Grundbuchamt eingereicht. Ausweislich
dieses Antrages, auf dessen Einzelheiten verwiesen wird,
hat die Antragstellerin beantragt, sie unter Loschung des
Nacherbenvermerks als Miteigentiimerin zu 1/2 an dem
im Grundbuch von Stadt1, Blatt ..., und als Alleineigentii-
merin an dem im Grundbuch von Stadtl, Blatt ... und
Blatt ..., eingetragenen Grundbesitzes einzutragen. Dazu
hat er beglaubigte Abschriften des Antrags der Antragstel-
lerin auf Erteilung eines Auseinandersetzungszeugnisses
nach § 36 GBO vom 16.12.2013, UR-Nr. .../2013 ... des
Verfahrensbevollmachtigten, und des Nachtrags zu die-
sem Antrag vom 27.1.2014, UR-Nr. .../2014 ... des Ver-
fahrensbevollmichtigten, eingereicht, sowie eine Ausfer-
tigung des darauthin vom Verfahrensbevollmachtigten er-
teilten Zeugnisses nach § 36 Abs. 1, 2a GBO vom 1.9.
2015. In der letztgenannten Urkunde ist unter anderem
(Ziffer 1.) ausgefiihrt, dass Erben des A1 dessen Ehefrau
A2 sowie die Antragstellerin — die Tochter des A1 - je zur
Hilfte geworden seien, die Ehefrau als Vollerbin, die An-
tragstellerin als Vorerbin. Eine Auseinandersetzung der
Erbengemeinschaft nach A1 sei zu Lebzeiten der A2 nicht
erfolgt. Unter Ziffer 4. ist ausgefiihrt, dass die Antragstel-
lerin in den vorgenannten Urkunden eine Auseinanderset-
zungserkliarung dahingehend abgegeben habe, dass der
hier verfahrensgegenstidndliche Grundbesitz, der zum
Nachlass des A1 gehore (Ziffer 3. der Urkunde), auf sie als
Alleinerbin ihrer Mutter A2 zum Alleineigentum in der
Rechtsnachfolge auf Frau A2 iibergegangen sei. Sie habe
als Miterbin nach ihrem Vater A1 und als Alleinerbin der
weiteren Miterbin A2 die Einigung iiber den Ubergang des
Eigentums an dem vorstehend bezeichneten Grundbesitz
auf sich als Alleinerbin nach ihrer Mutter A2 erkldrt und
ihre Eintragung als Alleineigentiimerin bzw. Miteigentii-
merin als Vollerbin nach A2, diese als Vollerbin nach A1l
bewilligt und beantragt. Auf die Einzelheiten und den ge-
nauen Wortlaut der genannten Urkunden, die sich in der
Grundakte des Grundbuchs von Stadt1, Blatt ..., befinden,
wird insgesamt Bezug genommen.
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[12] Durch Verfigung vom 14.10.2015 hat die Rechts-
pflegerin beim Grundbuchamt zunichst darauf hingewie-
sen, dass fur die Erteilung eines Zeugnisses nach § 36
GBO das Nachlassgericht funktionell zustindig sei. Ein
entsprechender Antrag sei bereits durch Beschluss des
Nachlassgerichts vom 12.2.2014 zurtuckgewiesen worden,
ebenso die hiergegen gerichtete Beschwerde durch den Se-
nat mit Beschluss vom 14.7.2015 im Verfahren 20 W 116/
14. Auch seien die bisherigen Antrige im Grundbuchver-
fahren rechtskraftig zuriickgewiesen worden. Nach wie
vor sei demgemafS eine Bewilligung der Nacherben in der
Form des § 29 GBO nebst Nachweis der Nacherbenstel-
lung oder der Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit vor-
zulegen.

[13] Nach Verweis des Verfahrensbevollmichtigten auf
§ 36 Abs. 2a GBO hat die Rechtspflegerin beim Grund-
buchamt sodann durch weitere Verfigung vom 21.10.
2015 darauf hingewiesen, dass das Zeugnis nicht den Vor-
schriften des § 36 GBO entspreche und zur Loschung der
Nacherbenvermerke die offentlich beglaubigte Zustim-
mung der Nacherben fehlen wiirde. Ein Zeugnis nach § 36
GBO setze grundsitzlich voraus, dass eine Mehrheit von
Erben vorhanden sei. Fir einen Alleinerben gelte § 36
GBO nicht; er konne sein Erbrecht nur nach § 35 GBO
nachweisen. Ein Zeugnis nach § 36 GBO habe zu doku-
mentieren, dass die zur Ubertragung erforderlichen Erkli-
rungen materiell wirksam seien. Eine Auflassung zwischen
Vorerben und Nacherben habe nicht in der gebotenen
Form nach § 29 GBO nachgewiesen werden konnen.

[14] Der Verfahrensbevollmichtigte hat hierzu mit
Schriftsatz vom 16.11.2015 Stellung genommen. Darin
hat er unter anderem darauf hingewiesen, dass eine Erben-
gemeinschaft grundsitzlich auch dann fortbestehe, wenn
von zwei Miterben ein Miterbe den anderen Miterben be-
erbe. Dies gelte jedenfalls dann, wenn der Erbteil des einen
Miterben belastet sei und dieser ,,belastete Miterbe“ den
unbelasteten Erbteil des anderen Miterben erbe. So liege
der Fall hier. Auf den Tod von A1 sei die Antragstellerin
durch Nacherbschaft belastete Miterbin geworden, A2 un-
belastete Miterbin. Auf deren Tod habe die Antragstellerin
deren (unbelasteten) Erbteil im Erbwege erhalten. Dieser
Erbteil kénne nicht durch Nacherbschaft belastet sein.
Zum unbelasteten Erbe von A2 wiirde simtlicher Grund-
besitz von A1 mit Ausnahme des Grundsticks ...strafSel
samt Garten gehoren. Habe ein Erblasser in seinem Testa-
ment zwei Erben eingesetzt, von denen nur einer mit Nach-
erbschaft belastet sei, und habe er durch Teilungsanord-
nung dem nicht durch Nacherbschaft belasteten Erben be-
stimmte Vermogenswerte zugeordnet, konne sich die
Nacherbenbelastung nicht dadurch auf das Gesamtver-
mogen erstrecken, dass der unbelastete Erbe vor der Aus-
einandersetzung der Erbengemeinschaft sterbe und von
dem durch Nacherbschaft belasteten Miterben beerbt wer-
de. Der uiberlebende Erbe halte zwei Erbteile, einen mit
Nacherbschaft belasteten und einen unbelasteten. Er mis-
se in der Lage sein, das durch Teilungsanordnung des Erb-
lassers Zugewendete dem durch Nacherbschaft nicht be-
lasteten verstorbenen Miterben bzw. dessen Rechtsnach-
folger zuzuordnen. Die entsprechende Zuordnungserkla-
rung sei in notarieller Form von der Antragstellerin in den
bezeichneten Urkunden vom 16.12.2013 und 27.1.2014
abgegeben worden. Nach dem jetzigen Grundbucheintrag
sei Grundbesitz mit einem Nacherbenvermerk versehen,
den der Erblasser — von Nacherbschaft unbelastet — seiner
Ehefrau A2 zugedacht habe, und diese — als unbeschriankte
Vollerbin — ihrer Tochter, der Antragstellerin. Erkldrun-

gen der Nacherben seien nicht erforderlich, da sich die
Auseinandersetzung auf Immobilienvermégen beziehe,
das von der angeordneten Nacherbfolge gerade nicht er-
fasst sei, sondern nach dem Willen des Erblassers seiner
Ehefrau A2 als uneingeschrinkter Vollerbin zugeordnet
worden sei. Auf die Einzelheiten dieses Schriftsatzes und
der weiteren genannten Schriftstiicke wird ebenfalls Bezug
genommen.

[15] Durch den angefochtenen Beschluss, auf dessen Ein-
zelheiten verwiesen wird, hat die Rechtspflegerin beim
Grundbuchamt auch den Antrag der Antragstellerin vom
7.9.2015 auf Eintragung als Alleineigentiimerin sowie als
Miteigentiimerin in den bezeichneten Grundbiichern unter
gleichzeitiger Loschung der eingetragenen Nacherbenver-
merke zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat sie im We-
sentlichen darauf Bezug genommen, dass fiir die Eintra-
gung der Antragstellerin das Rechtsschutzbediirfnis fehle,
da diese bereits als Alleineigentiimerin bzw. Miteigentii-
merin zu 1/2 im Grundbuch eingetragen sei. Vorausset-
zung einer Auseinandersetzung nach § 36 GBO sei, dass
eine Mehrheit von Erben vorhanden sei und der Empfin-
ger ebenso ein Mitglied der Erbengemeinschaft sein misse.
Dies sei hier nicht der Fall. Nach dem zweiten Erbfall exis-
tiere keine Erbengemeinschaft mehr, Erbin sei alleine die
Antragstellerin. Eine Auseinandersetzung mit sich unter
gleichzeitiger Unterscheidung von ,,belasteten® und ,,nicht
belasteten® Erbteilen sei nicht mehr moglich. Formal hatte
das Auseinandersetzungszeugnis nach § 36 GBO ebenso
im Fall der vorliegenden Vor- und Nacherbschaft die Um-
stande zu verlautbaren gehabt, aufgrund deren die gegen-
standlichen Grundstiicke bzw. Grundstiicksanteile nicht
mehr zum Nachlass gehoren wiirden; dies fehle hier. Da-
mit fehle der Nachweis, dass der eingetragene Nacherben-
vermerk unrichtig sei. Es werde weiterhin die Auffassung
vertreten, dass hier fiir eine Auseinandersetzung im Sinne
des § 36 GBO kein Raum sei, da die Eigentumsverhaltnis-
se rechtskriftig durch die Vorlage von Erbscheinen nach
§ 35 GBO nachgewiesen worden seien.

[16] Gegen diesen Beschluss hat die Antragstellerin mit
Schriftsatz ihres Verfahrensbevollmichtigten vom 1.12.
2015, auf dessen Einzelheiten Bezug genommen wird, Be-
schwerde eingelegt. Zur Begriindung wiederholt und ver-
tieft sie ihr Vorbringen und weist unter anderem darauf
hin, dass ein Rechtsschutzbediirfnis fiir den gestellten An-
trag bestehe, da die Antragstellerin lediglich belastet mit
einem Nacherbenvermerk im Grundbuch eingetragen sei.
Es sei unrichtig, dass im gegebenen Zusammenhang eine
Mehrheit von Erben vorhanden sein miisse. Das Auseinan-
dersetzungszeugnis enthalte entgegen der Rechtsauffas-
sung des Grundbuchamts die Umstinde, aus denen sich er-
gibe, dass die gegenstiandlichen Grundstiicke bzw. Grund-
stiicksanteile nicht mehr zum Nachlass gehoren wiirden.
Die zwischen der Antragstellerin und ihrer Mutter A2 ent-
standene Erbengemeinschaft nach A1 sei nicht dadurch
beendet worden, dass die Antragstellerin Alleinerbin nach
ihrer verstorbenen Mutter geworden sei. Auch aus dem
Rechtsgedanken des § 2175 BGB folge, dass ein nicht
durch Konsolidierung erloschener Anspruch der Antrag-
stellerin als Alleinerbin ihrer Mutter auf Ubertragung des
verfahrensgegenstandlichen Grundbesitzes ohne Nach-
erbenvermerk bestehe. Den Nacherben habe nach dem
Testament des A1 lediglich der inzwischen untergegangene
Anspruch auf Erwerb des Grundstiicks ...strafSe1 mit Gar-
ten im Wege der Nacherbfolge zugestanden. Der Umfang
der Nacherbschaft konne sich nicht dadurch erh6hen und
auf saimtliche im Nachlass des A1 befindlichen Immobilien



erstrecken, dass seine Erben die Erbengemeinschaft zu
Lebzeiten von A2 nicht auseinandergesetzt hitten. Die
vom Amtsgericht vertretene Rechtsauffassung fihre zu ei-
nem Ergebnis, das mit dem Testament des A1 nicht in Ein-
klang zu bringen sei, ndmlich zur Erstreckung der Nach-
erbschaft auf Grundstiicke bzw. Miteigentumsanteile an
Grundsticken, die A1 eindeutig nicht der Nacherbschaft
habe unterwerfen wollen. Sie hat vorsorglich beantragt,
die Rechtsbeschwerde zuzulassen.

[17] Durch Beschluss vom 4.12.2015, auf den verwiesen
wird, hat die Rechtspflegerin beim Grundbuchamt der Be-
schwerde nicht abgeholfen und hat sie dem Senat zur Ent-
scheidung vorgelegt. Zur Begriindung hat sie im Wesentli-
chen ausgefiihrt, dass das vorliegende Auseinanderset-
zungszeugnis zwar nicht nach Form und Zustandigkeit, al-
lerdings inhaltlich zu beanstanden sei. Ein solches diirfe
nur erstellt werden, wenn die Voraussetzungen fur die Er-
teilung eines Erbscheins und die zur Eintragung erforderli-
chen Erklarungen der Beteiligten vorliegen wiirden, wenn
also eventuelle nachlassgerichtliche Genehmigungen vor-
lagen und samtliche Nacherben zugestimmt hitten. Eine
Zustimmung der Nacherben liege hier aber nicht vor. Al-
leine deshalb hitte das Auseinandersetzungszeugnis nicht
erteilt werden durfen. In diesem Zusammenhang hat sie
auf den Beschluss des Senats vom 14.7.2015 im Verfahren
20 W 116/14 Bezug genommen, durch den der Antrag auf
Erteilung eines Auseinandersetzungszeugnisses nach § 36
GBO rechtskriftig zuriickgewiesen worden sei.

[18] Der Verfahrensbevollmachtigte hat im Beschwerde-
verfahren erginzend Stellung genommen und insbesonde-
re darauf hingewiesen, dass die Nacherben der Grund-
stiickstibertragung und dem vom Verfahrensbevollmach-
tigten erstellten (gemeint wohl) Auseinandersetzungszeug-
nis nicht hitten zustimmen miissen. Befinde sich in einer
Erbengemeinschaft bei der Auseinandersetzung ein
Grundstuck, konne dieses Grundstiick einem Miterben
ohne Zustimmung der fiir einen anderen Miterben ernann-
ten Nacherben ubertragen werden. Das Auseinanderset-
zungszeugnis befasse sich mit der Erbfolge nach A2; ein
Widerspruch zu dem Erbschein nach A1 liege schon aus
diesem Grund nicht vor.

[19] Wegen des Vorbringens der Antragstellerin im Ubri-
gen und dessen Einzelheiten wird ergianzend auf den Ak-
teninhalt verwiesen.

Aus den Griinden:
II.
Die Beschwerde ist zulassig, aber unbegriindet

[20] Die Beschwerde ist gemafs den §§ 71, 73 GBO statt-
haft und auch ansonsten zulissig, zu insbesondere formge-
recht eingelegt worden. Sie hat jedoch in der Sache keinen
Erfolg.

Das vorgelegte Zeugnis rechtfertigt nicht den Antrag
auf Eintragung der Antragstellerin als Alleineigentiime-
rin unter L6schung der Nacherbenvermerke

[21] Es ist nicht zu beanstanden, dass das Grundbuchamt
den Antrag auf Eintragung der Antragstellerin als Allein-
eigentumerin des im Grundbuch von Stadt1, Blatt ... und
Blatt ..., eingetragenen Grundbesitzes, sowie als Miteigen-
tumerin zu 1/2 an dem im Grundbuch von Stadt1, Blatt ...,
eingetragenen Grundbesitzes unter (gleichzeitiger) Lo-
schung der jeweiligen Nacherbenvermerke — wie bereits
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die vorangegangenen diesbeztiglichen Antrage durch Be-
schluss vom 23.1.2014 - zuriickgewiesen hat. Dabei ist
das Grundbuchamt im Ergebnis zu Recht davon ausgegan-
gen, dass das vorgelegte Zeugnis nach § 36 GBO vom 1.9.
2015 diesen Antrag (Ziffer 1. des Grundbuchantrags vom
1.9.2015) nicht rechtfertigt.

Ein Notar kann gem. § 36 Abs. 2 a GBO fiir die Erteilung
eines Auseinandersetzungszeugnisses zustiandig sein,
wenn er eine notarielle Nachlassauseinandersetzung im
Nachlassvermittlungsverfahren iSd §§ 363 ff. FamFG
vermittelt hat

[22] Wie bereits im vom Grundbuchamt in Bezug genom-
menen und sich in der Aktenlasche der Grundakte des
Grundbuchs von Stadtl, Blatt ..., befindlichen Beschluss
des Senats vom 14.7.2015 im Verfahren 20 W 116/14 aus-
gefiihrt (dort Seite 5), geniigt nach § 36 Abs. 1 GBO im
Falle, dass bei einem zum Nachlass gehorenden Grund-
stiick einer der Beteiligten als Eigentiimer eingetragen wer-
den soll, zum Nachweis der Rechtsnachfolge und der zur
Eintragung des Eigentumsiibergang erforderlichen Erkla-
rungen der Beteiligten ein Zeugnis des Nachlassgerichts.
Unter den Voraussetzungen des § 36 Abs. 2a GBO ist
auch ein Notar fir die Erteilung des Zeugnisses zustiandig.
Das Grundbuchamt hat dabei ein von dem Notar aus-
gestelltes Zeugnis daraufhin nachzupriifen, ob dieser zur
Erteilung sachlich zustandig war, das Zeugnis in der geho-
rigen Form ausgestellt worden ist und inhaltlich die Erb-
folge und die Abgabe der zur Umschreibung erforderlichen
Erklarungen ausweist (vgl. dazu Meikel/Krause, GBO,
11. Aufl., § 36 Rz. 27; Volmer in KEHE, Grundbuch-
recht, 7. Aufl., § 36 GBO Rz. 11{f.; Bauer/von Oefele/
Schaub, GBO, 3. Aufl., § 36 Rz. 42, je m.w.N.).

[23] Ausweislich des Nichtabhilfebeschlusses hat das
Grundbuchamt die beiden erstgenannten formalen Vo-
raussetzungen ausdriicklich bejaht; die Beschwerde riigt
dies als ihr giinstig nicht. Allerdings konnen — entgegen der
Annahme des Grundbuchamts — durchaus Bedenken an
der Zustdandigkeit des Verfahrensbevollmachtigten als No-
tar zur Erteilung des Zeugnisses bestehen. Soweit sich die
Antragstellerin zur Frage der Zustandigkeit ausweislich
der Uberschrift des Zeugnisses und der Schriftsitze vom
20.10.2015 und 16.11.2015 erklirtermafden auf § 36
Abs. 2a GBO stiitzt, begriindet diese Vorschrift lediglich
eine Erteilungszustindigkeit fir den Notar, der eine nota-
rielle Nachlassauseinandersetzung im Nachlassvermitt-
lungsverfahren im Sinne der §§ 363 ff. FamFG vermittelt
hat (vgl. Volmer in KEHE, a.a.O., § 36 GBO Rz. 15;
Dembharter, GBO, 30. Aufl., §§ 36, 37 Rz. 12; Schiifiler/
Najdecki ErbR 2014, 367, 371, vgl. dazu auch Schulte-Bu-
nert/Weinreich/Burandt, FamFG, 5. Aufl., § 371 Rz. 2;
Keidel/Zimmermann, FamFG, 19. Aufl., § 371 Rz. 8; Hei-
nemann FGPrax 2013, 139, 140). Dass ein solches Nach-
lassvermittlungsverfahren vorliegend vor dem Verfahrens-
bevollmachtigten als Notar — ungeachtet der Frage seiner
ortlichen Zustiandigkeit (vgl. dazu § 344 Abs. 4 a FamFG)
— durchgefithrt worden wire, lasst sich den vorgelegten
notariellen Urkunden vom 16.12.2013 und 27.1.2014,
auf deren Grundlage die Antragstellerin zunachst die Er-
teilung eines Nachlasszeugnisses durch das Nachlass-
gericht beantragt hatte (vgl. dazu den Beschluss des Senats
vom 14.7.2015 im Verfahren 20 W 116/14), nicht entneh-
men. Dessen Voraussetzungen hitten auch kaum vorgele-
gen, da dies - fiir das Vorliegen einer Vermittlung naturge-
mifs — das Vorliegen mehrerer Erben vorausgesetzt hitte,
§ 363 Abs. 1 FamFG (vgl. dazu auch Keidel/Zimmer-
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mann, a.a.O., § 363 Rz. 24; Miinchener Kommentar/
Mayer, FamFG, 2. Aufl., § 363 Rz. 12; Holzer ZEV 2013,
656 m.w.N.).

Hier lagen bereits die inhaltlichen Voraussetzungen fiir
die Erteilung des Zeugnisses nicht vor

[24] Hierauf kommt es aber nicht entscheidend an, so dass
der Senat diese Frage offenlassen kann, da die inhaltlichen
Voraussetzungen fiir die Erteilung des Auseinanderset-
zungszeugnisses und damit fiir die darauf griindenden Ein-
tragungen erkennbar nicht vorliegen. Insoweit ist dem
Grundbuchamt zu folgen.

Ist dem Grundbuchamt positiv bekannt, dass das Zeug-
nis unrichtig ist, darf und muss es die Eintragung verwei-
gern

[25] Wie vom Grundbuchamt zutreffend angenommen,
hat es grundsitzlich die inhaltliche Richtigkeit des Zeug-
nisses —auch bezuiglich der weiteren Erklarungen wie etwa
einer Auflassung — ebenso wenig wie bei einem Erbschein
zu priifen. Soweit bei einer notariellen Vermittlung das
Rechtskraftzeugnis zum Bestitigungsbeschluss vom Notar
erteilt wird — diese Voraussetzungen liegen wie gesagt hier
offensichtlich nicht vor —, hat das Grundbuchamt, dem auf
dieser Grundlage ein Auseinandersetzungs- bzw. Uberwei-
sungszeugnis des Notars vorgelegt wird, auch die Einzel-
heiten der Gestaltung des Vermittlungsverfahrens nicht zu
priifen (so Volmer in KEHE, a.a. 0., § 36 GBO Rz. 16).
Wenn dem Grundbuchamt jedoch positiv bekannt ist, dass
das Zeugnis unrichtig ist, darf und muss es die Eintragung
verweigern (vgl. Zeiser in BeckOK GBO, Stand 1.5.2017,
§ 36 Rz. 10; Meikel/Krause, a.a.O., § 36 Rz. 29; Bauer/
von QOefele/Schaub, a.a.O., § 36 Rz. 43). Von Letzterem
ist mit dem Grundbuchamt hier auszugehen.

[26] Wie erwdhnt hatte der Senat durch Beschluss vom
14.7.2015 im Verfahren 20 W 116/14 eine Beschwerde
der Antragstellerin gegen einen Beschluss des Nachlass-
gerichts vom 12.2.2014 zuriickgewiesen, durch den das
Nachlassgericht einen auf die auch hier vorgelegten nota-
riellen Urkunden vom 16.12.2013 und 27.1.2014 gestiitz-
ten Antrag auf Erteilung eines Nachlasszeugnisses zuriick-
gewiesen hatte, weil die gesetzlichen Voraussetzungen fiir
die Erteilung des begehrten Zeugnisses nicht vorlagen (vgl.
Seite 5 dieses Beschlusses). Daran hilt der Senat fest.

Die Erleichterung des § 36 GBO gilt nur fir Eigentums-
umschreibungen, nicht fiir Eintragungen anderer Art

[27] Vorab ist darauf hinzuweisen, dass der Senat bereits
in diesem zuletzt genannten Beschluss (vgl. dort Seite 5)
Zweifel daran geauflert hatte, ob die Voraussetzungen des
§ 36 Abs. 1 GBO zur Verwendung eines Auseinanderset-
zungszeugnisses beim Grundbuchamt vorliegen. Das
Grundbuchamt hat diese Erwigung im vorliegenden Ver-
fahren offensichtlich unter dem rechtlichen Gesichtspunkt
des Rechtsschutzinteresses an der beantragten Eintragung
der Antragstellerin als Eigentiimerin bzw. Miteigentiime-
rin gewiirdigt. Nach der genannten Vorschrift muss nim-
lich (das Eigentum) auf Beteiligte umgeschrieben werden;
hinreichend ist auch — was hier ebenfalls eine Rolle spielt —
die Umschreibung eines Miteigentumsanteils (vgl. Bauer/
von QOefele/Schaub, a.a. 0., § 36 Rz. 9; Volmer in KEHE,
a.a.0., § 36 GBO Rz. 4, m. w. N.). Fiir Eintragungen an-
derer Art gilt die Erleichterung des § 36 GBO hingegen
nicht (vgl. Volmer in KEHE, a.a.O., § 36 GBO Rz. 10;
Dembharter, a.a. 0., §§ 36, 37 Rz. 6; Bauer/von Oefele/

Schaub, a.a.0., § 36 Rz. 17; vgl. auch Meikel/Krause,
a.a.0., § 36 Rz. 22 ff.). Die Antragstellerin ist hier jedoch
jeweils in Abt. I der aufgefiithrten Grundbiicher bereits als
(Mit-)Eigentumerin des bezeichneten Grundbesitzes einge-
tragen; im Ergebnis geht es ihr erkennbar um die Beseiti-
gung der eingetragenen Nacherbenvermerke (vgl. Ziffern
B.III. der notariellen Urkunden vom 16.12.2013 und
27.1.2014). Dieser Fall ist auch nicht mit der Eintragung
einer blofSen Inhaltsanderung gleichzusetzen, die gleichzei-
tig mit einer Ubertragung vereinbart worden wire und mit
der Auseinandersetzung zusammenhingen konnte, wofiir
vereinzelt die entsprechende Anwendung des § 36 GBO
befiirwortet wird (vgl. dazu Dembharter, a.a. O., §§ 36, 37
Rz. 6; Meikel/Krause, a.a. O., § 36 Rz. 26; Volmer in KE-
HE,a.a.0.,§ 36 GBO Rz. 10).

Das Zeugnis muss inhaltlich die Erbfolge und die Auflas-
sung, Berichtigungsbewilligung oder Ubertragung des
Grundstiicks bezeugen

[28] Nach § 36 Abs. 2 GBO darf das Zeugnis jedenfalls
nur ausgestellt werden, wenn a) die Voraussetzungen fir
die Erteilung eines Erbscheins vorliegen und b) die Abgabe
der Erklarung der Beteiligten in einer den Vorschriften der
Grundbuchordnung entsprechenden Weise dem Nachlass-
gericht nachgewiesen ist. Das Zeugnis hat mithin inhalt-
lich erstens die Erbfolge und zweitens die Auflassung, Be-
richtigungsbewilligung oder Ubertragung des Grund-
stiicks zu bezeugen (vgl. dazu Dembharter, a.a. O., §§ 36,
37 Rz. 13; Meikel/Krause, a.a.O., § 36 Rz. 10; Bauer/
von Qefele/Schaub, a.a. 0., § 36 Rz. 35; Volmer in KE-
HE, a.a. 0., § 36 GBO Rz. 13ff.). Dabei konnen in dem
Zeugnis auch mehrere Erbfalle bezeugt werden, sind je-
doch einzeln anzugeben (Volmer in KEHE, a.a.O., § 36
GBO Rz. 13). Wie der Senat bereits im Beschluss vom
14.7.2015 im Verfahren 20 W 116/14 ausgefiihrt hatte,
hat das Zeugnis, wenn es eine Erbfolge ausweist, wie ein
Erbschein auch die Anordnung einer Nacherbfolge zu ent-
halten (dort Seite 6 unter Hinweis auf Meikel/Krause,
a.a.0., § 36 Rz. 15ff.; Dembharter, a.a.O., §§ 36, 37
Rz. 13; Bauer/von Oefele/Schaub, a.a. O., § 36 Rz. 35 ff,;
Firsching/Graf, Nachlassrecht, 10. Aufl., Rz. 4.382).

Der Senat hat aufgrund der fehlenden Angaben zur Vor-
und Nacherbschaft Bedenken hinsichtlich der inhalt-
lichen Richtigkeit des Auseinandersetzungszeugnisses

[29] Im nunmehr vorgelegten notariellen Zeugnis vom
1.9.2015 wird unter Ziffer 1. bezeugt, dass A1 von seiner
Ehefrau A2 und der Antragstellerin je zur Halfte beerbt
worden ist, von der Ehefrau als Vollerbin und der Antrag-
stellerin als Vorerbin. Nihere Angaben zur Vor- und
Nacherbschaft ergeben sich daraus nicht. Anders als im
Schriftsatz vom 21.3.2016 aufgefiihrt, befasst sich das
Auseinandersetzungszeugnis mithin — entsprechend den
Antragen vom 16.12.2013/27.1.2014, Ziffern B.IV. — der
Sache nach auch nicht ausschliefSlich mit der Erbfolge nach
der verstorbenen A2 (anders demgemifs auch die Antrag-
stellerin selbst in ihrer Beschwerdeschrift vom 1.12.2015,
Ziffer 5.); es ist auch nicht ohne weiteres ersichtlich, wie
dieses ansonsten nach Sachlage fiir den begehrten Grund-
buchberichtigungsantrag betreffend die Nacherbenver-
merke nach A1 hitte hinreichend sein konnen. Wer die
ebenfalls bereits verstorbene A2 beerbt hat, wird lediglich
unter Ziffer 4. des Zeugnisses am Rande erwiahnt, wonach
die Antragstellerin Alleinerbin geworden sei. Insoweit
existieren allerdings, wie von § 36 Abs. 2a GBO auch vo-
rausgesetzt, bereits Erbscheine uber das Erbrecht der ge-



nannten Erben. Diese finden im vorgelegten notariellen
Zeugnis allerdings keine Erwdhnung, im Antrag der An-
tragstellerin vom 16.12.2013, dort unter Ziffer B. 1., ledig-
lich unvollstandig insoweit, als darin die angeordnete Vor-
und Nacherbschaft keine Erwihnung findet. Demzufolge
hat die Antragstellerin in den Urkunden vom 16.12.2013
und 27.1.2014 (jeweils unter Ziffer B.IV.) auch die Ertei-
lung eines Auseinandersetzungszeugnisses nach § 36 GBO
dahingehend beantragt, dass A1 von seiner Ehefrau A2
und der Antragstellerin zu je 1/2 beerbt worden sei. Unter
anderem dieser Umstand hatte dazu gefiihrt, dass der Se-
nat seinerzeit die Erteilung eines Auseinandersetzungs-
zeugnisses auf dieser Basis abgelehnt hatte, weil diese Erb-
folge dem gemeinschaftlichen Erbschein des Amtsgerichts
L. vom 5.10.1979 widersprach. Darin ist die Antragstel-
lerin lediglich als befreite Vorerbin aufgefiihrt, was auch
im Auseinandersetzungszeugnis ausgewiesen werden
miisste. Soweit das hier vorgelegte notarielle Zeugnis vom
1.9.2015 die oben aufgefiihrte Erbfolge bezeugt — wie dar-
gelegt sind darin Erbscheine nicht aufgefiihrt —, ist mithin
festzuhalten, dass es dem von der Antragstellerin insoweit
gestellten Antrag widerspricht. Es mag also — wie im
Schriftsatz vom 21.3.2016 ausgefiihrt — ein Widerspruch
des Zeugnisses zu dem Erbschein nach A1 nicht vorliegen,
wohl aber ein solcher zum gestellten Antrag. Schon daraus
ergeben sich im Hinblick auf § 36 Abs. 2 GBO Bedenken
an der inhaltlichen Richtigkeit des vorgelegten Zeugnisses
(vgl. dazu auch Schifer NotBZ 1997, 94 unter I1. 3.).

§ 36 GBO gilt nur bei einer Erbauseinandersetzung zwi-
schen einer Mehrheit von Erben

[30] Dem Nachlassgericht ist dann weiter dahingehend zu
folgen, dass § 36 GBO nur dann gilt, wenn eine Auseinan-
dersetzung vorliegt. Das bedeutet grundsitzlich, dass eine
Mehrheit von Erben vorhanden sein muss. Fiir den Allein-
erben gilt die Vorschrift nicht, er kann sein Erbrecht nur
nach § 35 GBO nachweisen (Zeiser in BeckOK GBO,
a.a.0., § 36 Rz. 3; Rupp notar 2014, 96, 98; vgl. auch
Dembharter, a.a.0., §§ 36, 37 Rz. 4; Volmer in KEHE,
a.a.0., § 36 GBO Rz. 5, je m.w.N.; Schifer NotBZ
1997, 94). Ungeachtet der von der Beschwerde aufgewor-
fenen Frage, ob bei der hier vorliegenden besonderen Kon-
stellation eine Auseinandersetzung einer aus einer einzigen
natiirlichen Person bestehenden ,,Erbengemeinschaft“
rechtlich zuldssig wire — worauf in der Folge noch einzuge-
hen sein wird —, konnte eine solche jedenfalls nicht Gegen-
stand eines Auseinandersetzungszeugnisses im Sinne des
§ 36 GBO sein. Der Erbschein nach A1 weist Vor- und
Nacherbschaft aus. Etwaige Nacherben waren an der Aus-
einandersetzung nicht beteiligt (vgl. zu dieser Moglichkeit
Meikel/Krause, a.a.O., § 36 Rz. 18; Bauer/von Oefele/
Schaub, a.a. O., § 36 Rz. 12); deren etwaige Rechte — die
jeweils durch Nacherbenvermerke im Grundbuch gesi-
chert werden — konnen dadurch aber beeintriachtigt wer-
den. Ungeachtet der Frage, ob den sich im vorliegenden
Grundbuchverfahren vorgetragenen materiell-rechtlichen
Wiirdigungen zu folgen wire, nach denen eine Auseinan-
dersetzung der ,,Erbengemeinschaft“ auch ohne Mitwir-
kung etwaiger Nacherben rechtlich zuldssig ware, beruhen
diese doch auf einer Auslegung eines privatschriftlichen
Testaments, die ohne deren Mitwirkung erfolgte. Die
Nachweiserleichterungen der §§ 36, 37 GBO beruhen
aber auch auf der Uberlegung, dass die von einer Erbaus-
einandersetzung betroffenen (Mit-)Erben an dieser mit-
gewirkt haben. Bei der hier gewidhlten Vorgehensweise
konnten Rechte etwaiger Nacherben, die an der Auseinan-
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dersetzung nicht beteiligt waren, beeintrachtigt werden.
Es muss mithin dabei verbleiben, dass der Nachweis der
Unrichtigkeit der Nacherbenvermerke nach § 22 GBO ge-
fithrt werden muss und dieser Nachweis vorliegend nicht
mit der Vorlage des eingereichten Auseinandersetzungs-
zeugnisses gefuhrt werden kann.

[31] Hier kommt hinzu, dass die mafSgeblichen Erklarun-
gen der Antragstellerin in den vorgelegten Antragsunterla-
gen, aufgrund deren das hier vorgelegte Nachlasszeugnis
erteilt worden ist, auf einer fehlerhaften Rechtsgrundlage
beruhen. Die Antragstellerin ging danach — wie erwihnt —
offensichtlich davon aus (je Ziffer B.1V.), dass eine Vor-
und Nacherbfolge gar nicht existiere. Diesem Gesichts-
punkt kommt fiir das vorliegende Verfahren aber auch vor
dem Hintergrund Bedeutung zu, dass in dem Zeugnis alle
zur Eintragung erforderlichen Erklarungen der Beteiligten
— hier lediglich der Antragstellerin — in der Form des § 29
GBO bezeugt werden mussten (vgl. hierzu Volmer in KE-
HE, a.a.O.,§ 36 GBO Rz. 14, m. w.N.). Daran fehlt es in
der Bezugnahme in Ziffer 4. des Zeugnisses.

Die Zuriickweisung bezog sich ausdriicklich nur auf die
Antrdage auf Eigentumseintragung unter Léschung des
Nacherbenvermerks, ist aber dahingehend auszulegen,
dass sie sich auch auf den Berichtigungsantrag bezog

[32] Ausweislich des Tenors des angefochtenen Beschlus-
ses hat das Grundbuchamt offensichtlich nur iiber den An-
trag in Ziffer I. des Grundbuchantrags vom 1.9.2015 ent-
schieden, ausweislich dessen unter Bezugnahme auf das
Zeugnis gemafs § 36 GBO die Eigentumseintragungs-
antrage unter Loschung des Nacherbenvermerks be-
antragt worden war. Ausfithrungen zu der unter Ziffer II.
des Grundbuchantrags vorsorglich beantragten Berichti-
gung der betroffenen Grundbiicher dahingehend, dass der
Nacherbenvermerk geloscht wird, finden sich im ange-
fochtenen Beschluss nicht. Dieser Antrag findet lediglich
im Nichtabhilfebeschluss vom 4.12.2015 Erwahnung. Am
Ende der Grinde dieses Nichtabhilfebeschlusses hat das
Grundbuchamt klarstellend ausgefiihrt, dass weder eine
formgerechte Bewilligung des Nacherben vorgelegt noch
die Unrichtigkeit der Grundbiicher nachgewiesen worden
sei. Zwar ist Gegenstand des Beschwerdeverfahrens
grundsitzlich nur der (Eintragungs-)Antrag, tiber den das
Grundbuchamt entschieden hat; ein Nichtabhilfevermerk
ist fir sich genommen noch keine Entscheidung (vgl. dazu
Dembharter, a.a. O., § 74 Rz. 6; Meikel/Schmidt-Rantsch,
a.a.0., § 74 Rz. 4, 6). Der Senat legt den angefochtenen
Beschluss aber ausweislich der genannten Ausfithrungen
des Nichtabhilfebeschlusses dahingehend aus, dass damit
auch die unter Ziffer II. des Grundbuchantrags vorsorglich
beantragte Berichtigung zuriickweisend entschieden wor-
den ist.

[33] Zur diesbezuglichen Grundbuchberichtigung hat der
Senat bereits in den Beschliissen vom 12.11.2013 im Be-
schwerdeverfahren 20 W 47/2013 und vom 8.9.2015 im
Beschwerdeverfahren 20 W 62/2014 Ausfithrungen ge-
macht. Daran hilt der Senat — ungeachtet einer insoweit
bestehenden Bindungswirkung (vgl. dazu Dembharter,
a.a. 0., § 77 Rz. 39 ff.; Meikel/Schmidt-Riantsch, a.a. O.,
§ 77 Rz. 54) — fest. Die Erklarungen der Antragstellerin in
den notariellen Urkunden des Verfahrensbevollmachtig-
ten vom 16.12.2013 und vom 27.1.2014, die zur Grund-
lage des nunmehr wiederholt gestellten Berichtigungs-
antrages gemacht werden, haben bereits im letztgenannten
Senatsbeschluss — dort Seite 8 — Beriicksichtigung gefun-
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den. Sie rechtfertigen die Loschung der Nacherbenvermer-
ke danach und auch heute nicht.

Die Auseinandersetzungserkldarungen kénnen im vorlie-
genden Grundbuchverfahren den Nachweis der Unrich-
tigkeit der Nacherbenvermerke nicht fiihren

[34] Zum einen ist an dieser Stelle wiederholt darauf hin-
zuweisen, dass die Auseinandersetzungserklarungen in
den beiden genannten notariellen Urkunden davon aus-
gehen, dass die Antragstellerin und ihre Mutter je zur
Hilfte als Erben eingesetzt worden waren, was — wie dar-
gelegt — nicht uneingeschriankt der Fall ist. Diese Erklarun-
gen erfolgten offensichtlich vor dem Hintergrund, dass die
Antragstellerin seinerzeit noch vor dem Nachlassgericht
versucht hatte, den Erbschein nach A1 als unrichtig einzie-
hen zu lassen und die Erteilung eines anderweitigen Erb-
scheins anstrebte. Mit diesem Begehren ist sie jedoch so-
wohl vor dem Nachlassgericht, als auch im vom Grund-
buchamt in Bezug genommenen Beschwerdeverfahren 20
W 161/14 vor dem Senat gescheitert, wie der sich in Ab-
schrift in der Aktenlasche der Grundakte des Grundbuchs
von Stadt1, Blatt ..., befindliche Beschluss vom 14.7.2015
zeigt. Die diesen entscheidenden Gesichtspunkt nicht be-
riicksichtigenden Auseinandersetzungserklarungen der
Antragstellerin konnen mithin im vorliegenden Grund-
buchverfahren den Nachweis der Unrichtigkeit der Nach-
erbenvermerke im Sinne des § 22 GBO nicht fithren.

Fiir die Auseinandersetzung einer ,Erbengemeinschaft”
bedarf es mehrerer Erben

[35] Zum anderen wire nach Auffassung des Senats die
Auseinandersetzung eine lediglich aus einer Person beste-
henden ,,Erbengemeinschaft“ schon generell, insbesonde-
re aber auch im vorliegenden Verfahren nicht ohne Mit-
wirkung etwaiger Nacherben zulissig.

[36] Voraussetzung fiir eine Erbengemeinschaft und damit
deren Auseinandersetzung ist grundsitzlich, dass der Erb-
lasser mehrere Erben hinterlasst, §§ 2032 Abs. 1, 2042
Abs. 1 BGB (vgl. Staudinger/Lohnig, BGB, Neub. 2016,
§ 2032 Rz. 1; Miunchener Kommentar/Gergen, BGB,
7. Aufl., Vorb. zu §§ 2032 ff.Rz. 1;§ 2032 Rz. 1). Davon
kann nach dem Ableben der einzigen Miterbin nach A1,
namlich dessen Ehefrau A2, nicht mehr ausgegangen wer-
den, nachdem jene durch die einzige weitere Miterbin nach
A1, namlich die hiesige Antragstellerin, beerbt worden ist.
Die Gemeinschaft erlischt, wenn ein Miterbe simtliche
Anteile am Nachlass erwirbt; fiir die Anwendung der
§§ 2033 ff. besteht dann kein Bedurfnis mehr (Miuinchener
Kommentar/Gergen, a.a.O., § 2032 Rz. §; vgl. zu einer
mit dem vorliegenden Sachverhalt vergleichbaren Konstel-
lation BayObLGZ 1958, 109, 112/113). Der Herbeifiih-
rung einer Einigung unter den Miterben iiber die Vertei-
lung des Nachlasses, die das Ziel der Auseinandersetzung
im Sinne des § 2042 Abs. 1 BGB darstellt (vgl. dazu Min-
chener Kommentar/Ann, a.a. O., § 2042 Rz. 1), bedarf es
nicht mehr. Hier sind alle Miterbenanteile bereits in einer
Person — der Antragstellerin — vereinigt worden; dass ein
urspriinglicher Miterbenanteil durch eine Nacherbschaft
belastet worden ist, andert hieran mit dem Grundbuchamt
nichts. Letzteres mag fiur das Verhiltnis zwischen Vor-
und Nacherben von Bedeutung sein, begriindet jedoch
kein Bediirfnis fur eine Auseinandersetzung einer nicht
mehr bestehenden Erbengemeinschaft. Zu dieser besonde-
ren Sachverhaltskonstellation dufSert sich auch das von der
Antragstellerin in Bezug genommene Gutachten des Deut-
schen Notarinstituts (DNotl-Report 2014, 25 ff.) nicht;

dort geht es um eine Mehrheit von Miterben (vgl. dazu
auch bereits die Senatsverfliigung vom 28.4.2015 im Be-
schwerdeverfahren 20 W 62/2014). Insoweit ist auch die
von der Antragstellerin herangezogene Parallele zum Per-
sonengesellschaftsrecht unbehelflich. Etwaige Friktionen
zwischen Erb- und Gesellschaftsrecht und deren (erb- und/
oder gesellschaftsrechtlichen) Losungsmoglichkeiten fiir
den Fall, dass zum Nachlass Gesellschaftsanteile gehoren,
spielen hier keine Rolle. Eine Auseinandersetzung des
Nachlasses soll denn hier auch erkennbar lediglich zu dem
Zweck durchgefithrt werden, um Rechte Dritter — der da-
ran nicht mitwirkenden Nacherben — in Wegfall geraten
zu lassen; dies ist aber nicht Sinn und Zweck einer Aus-
einandersetzung im Sinne des § 2042 Abs. 1 BGB und
kann auch nicht deren alleiniges Ziel sein. Daran andert
der Umstand nichts, dass eine solche Auseinandersetzung
nicht vor dem Ableben der A2 durchgefithrt worden ist.
Dies mag seine Grunde gehabt haben, die im gegebenen
Grundbuchverfahren nicht zu tberpriifen sind und auch
nicht tiberpriift werden konnen. Eine derart weitreichende
und in Rechte Dritter — der Nacherben - eingreifende
Rechtsfolge kann entgegen der Rechtsauffassung der Be-
schwerde auch nicht dem Rechtsgedanken oder einer ana-
logen Anwendung des § 2175 BGB entnommen werden.

Fiir die Loschung des Nacherbenvermerks im Zuge einer
Verfiigung des Vorerben bedarf es entweder der Bewil-
ligung durch die (Ersatz-)Nacherben oder des Unrichtig-
keitsnachweises

[37] Selbst wenn man insoweit anderer Auffassung wire,
ergdbe sich fir den vorliegenden Fall nichts anderes. Zwar
scheidet grundsitzlich ein Nachlassgegenstand aus dem
Nachlass aus, wenn der Vorerbe dariiber mit Wirksamkeit
fir den Nacherben verfiigt hat. Soll der Nacherbenver-
merk im Zuge einer Verfiigung des Vorerben geloscht wer-
den, ist entweder eine Bewilligung samtlicher Nacherben
bzw. etwaiger Ersatznacherben oder der Unrichtigkeits-
nachweis im Sinne des § 22 Abs. 1 GBO erforderlich
(Demharter, a.a.0., § 51 Rz. 37; vgl. Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rz. 3510). Nachtraglich un-
richtig ist das Grundbuch, wenn feststeht, dass das Grund-
stiick endgultig aus dem Nachlass ausgeschieden ist, die
Nacherbfolge sich somit nicht mehr darauf erstreckt. Dies
ist zum einen der Fall, wenn das Nachlassgrundstiick mit
Zustimmung samtlicher Nacherben veraufSert worden ist.
Zum anderen wird der Nacherbenvermerk nachtriglich
gegenstandslos, wenn der Vorerbe endgiiltig wirksam im
Sinne des § 2113 BGB verfugt hat (vgl. die Nachweise bei
Ivo ZEV 2003, 297 OLG Disseldorf 7.3.2003 - 3 Wx
162/02).

[38] Es ist anerkannt, dass es bei der Erbauseinanderset-
zung unter Beteiligung von Nacherben moglich ist, eine
endgiiltige Auseinandersetzung vorzunehmen mit der Fol-
ge, dass die dem Vorerben ubertragenen Gegenstinde aus
dem Nachlass ausscheiden und damit von der Nacherben-
einsetzung nicht mehr erfasst werden (vgl. dazu OLG
Miinchen Rpfleger 2014, 491 m.w.N.; vgl. auch Bay-
ObLGZ 1958, 109, 113). Wire dies der Fall, konnte auch
der Nacherbenvermerk geloscht werden (vgl. zu den
grundbuchrechtlichen =~ Voraussetzungen = Dembharter,
a.a. 0., Rz. 37ff., 42). Davon kann hier aber nicht aus-
gegangen werden. Etwaige Nacherben haben an der Aus-
einandersetzung nicht mitgewirkt. Die in den Schriftsdtzen
vom 11.3.2016 und 21.3.2016 zitierte Entscheidung des
Bundesgerichtshofs (BGHZ 171, 350 = NJW 2007, 2114)
ist nicht einschligig. Dort ist lediglich ausgesprochen, dass



die den Vorerben in seiner Verfiigungsbefugnis beschran-
kende Vorschrift des § 2113 BGB sich nur auf Verfiigun-
gen Uber Grundstiicke bezieht, die zu der Erbschaft geho-
ren, beztiglich deren eine Nacherbfolge angeordnet wor-
den ist, jedoch dann keine Anwendung findet, wenn die
Vorerbschaft Anteile an einem Gesamthandsvermogen
umfasst, zu welchem ein Grundstiick gehort (vgl. Tz. 6 bei
juris). Um Letzteres geht es hier ersichtlich nicht. Gegen-
stand der Auseinandersetzung sind hier gerade die Grund-
stiicke bzw. Miteigentumsanteile an solchen (vgl. jeweils
die Ziffern B.III. der Urkunden vom 16.12.2013 und
27.1.2014), die aus dem Nachlass des A1 stammen. Die
ausweislich des fiir das vorliegende Grundbuchverfahren
mafsgeblichen Erbscheins angeordnete Vor- und Nach
[erb]folge, die durch die hier verfahrensgegenstindlichen
Nacherbenvermerke gesichert werden soll, bezieht sich
nicht auf Anteile an einem Gesamthandsvermogen. An
den Inhalt des Erbscheins ist das Grundbuchamt hier aber
gebunden; darauf hat der Senat bereits im Beschluss vom
12.11.2013 im Beschwerdeverfahren 20 W 47/2013, dort
Seiten 5/6, hingewiesen.

Die Vor- und Nacherbfolge umfasst auch den verfah-
rensgegenstédndlichen Grundbesitz

[39] Ausweislich des Erbscheins nach A1 bezieht sich die
Vor- und Nacherbfolge nicht lediglich auf eine Immobilie
in der ...strafe1 mit Hausgarten, sondern auf den im Erb-
schein genannten Bruchteil von 1/2, umfasst also den hier
verfahrensgegenstiandlichen Grundbesitz (vgl. dazu auch
den Beschluss des Senats vom 14.7.2015, 20 W 161/14,
Seiten 8/9, vgl. auch Beschluss des Senats vom 12.11.2013,
20 W 47/2013, Seite 7). Aus diesen Uberlegungen heraus
konnte der Senat im Grundbuchverfahren mit dem Grund-
buchamt auch bisher schon eine Unrichtigkeit der einge-
tragenen Nacherbenvermerke (von Anfang an) nicht fest-
stellen (vgl. dazu den Beschluss des Senats vom 12.11.
2013,20W 47/2013, Seiten 5 und 7).

Der Nachweis, dass eine Teilungsanordnung erfiillt
wird, ist gem. § 29 GBO durch éffentliche Urkunde zu
fuhren

[40] Nichts anderes ergibt sich aus der Uberlegung, dass
nach herrschender Auffassung der Vorerbe zur Ubereig-
nung eines Nachlassgegenstandes an einen hiermit bedach-
ten Vermachtnisnehmer nicht der Zustimmung des Nach-
erben benotigt, was sich damit begriinden ldsst, dass der
Vorerbe in Bezug auf den fraglichen Nachlassgegenstand
von der Beschrankung des § 2113 Abs. 1 BGB durch den
Erblasser befreit ist, § 2136 BGB, und die Erfullung des
Vermichtnisanspruchs sich nicht als unentgeltliche Ver-
fiigung im Sinne des § 2113 Abs. 2 BGB darstellt (vgl. et-
wa BayObLGZ 2001, 118, zitiert nach juris). Entspre-
chende Erwigungen mogen bei einer Verfiigung (auch im
Rahmen eine Nachlassauseinandersetzung) tiber ein
Nachlassgrundstiick gelten, die lediglich der Erfullung ei-
ner vom Erblasser bestimmten Teilungsanordnung im Sin-
ne des § 2048 BGB dient (vgl. hierzu OLG Hamm RPfle-
ger 1995, 209, zitiert nach juris; vgl. insgesamt Ivo ZEV
2003, 297). Der diesbeziigliche Nachweis, dass ein filliger
Vermachtnisanspruch bzw. eine Teilungsanordnung er-
fullt wird, ist jedoch nach § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO durch
offentliche Urkunden zu fithren (vgl. die Nachweise bei
BayObLGZ 2001, 118, Tz. 12 bei juris, zum Vermachtnis-
anspruch, dort auch — Tz. 13 bei juris — zur Gegenauffas-
sung; vgl. zum Streitstand auch Meikel/Bohringer, a. a. O.,
§ 51 Rz. 58; Schoner/Stober, a.a.O., Rz. 3520a; Ivo
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ZEV 2003, 297 [OLG Dusseldorf 7.3.2003 — 3 Wx 162/
02]). Wollte man insoweit Uberhaupt die Vorlage eines
Testaments fiir hinreichend erachten (ablehnend etwa
noch OLG Hamm Rpfleger 1984, 312), so liegt jedenfalls
kein offentliches Testament im Sinne des § 2232 BGB vor.
Die hier mafSgeblichen Anordnungen des Erblassers A1,
auf die die Antragstellerin sich stiitzen will, beruhen auf
einem privatschriftlichen Testament vom 17.10.1973.

Aus dem Testament ergibt sich nicht eindeutig, dass die
Voraussetzungen einer Befreiung der Antragstellerin
von bestehenden Beschriankungen tatsachlich vorliegen

[41] Selbst wenn man auch insoweit anderer Auffassung
wire, liefSen sich die Voraussetzungen fiir ein nachtragli-
ches Ausscheiden des verfahrensgegenstandlichen Grund-
besitzes aufgrund der Erkliarungen der Antragstellerin in
den notariellen Urkunden vom 16.12.2013 und 27.1.2014
hieraus noch nicht entnehmen. Zum einen ist bereits zwei-
felhaft, ob diese Erklarungen, ausweislich deren die An-
tragstellerin sich iiber den Ubergang des Eigentums am be-
troffenen Grundbesitzes auf sich einig ist (vgl. jeweils Zif-
fer B.III. der Urkunden), iiberhaupt die Voraussetzungen
einer Verfuigung im Sinne des Gesetz darstellen, die ein
Ausscheiden des Grundbesitzes aus dem Nachlass zur Fol-
ge haben konnte (vgl. zu den Voraussetzungen einer Ver-
fiigung Palandt/Ellenberger, BGB, 76. Aufl., Uberbl v
§ 104 Rz. 16); sie ist und bleibt (Mit-)Eigentiimerin des
Grundbesitzes. Zum anderen ergibe sich aus dem privat-
schriftlichen Testament nicht mit hinreichender Deutlich-
keit, dass die Voraussetzungen einer Befreiung der Antrag-
stellerin von bestehenden Beschrankungen im oben ge-
nannten Sinne, die sie nunmehr auf die Erfullung einer Tei-
lungsanordnung des Erblassers stiitzen will, tatsichlich
vorliegen. Bereits der bezeichnete Senatsbeschluss vom
14.7.2015 im Beschwerdeverfahren 20 W 161/14 zeigt ei-
ne Mehrzahl von denkbaren Auslegungsmoglichkeiten des
privatschriftlichen Testaments auf. Danach hat der Senat —
weil fiir das dortige Verfahren von Bedeutung — ausweis-
lich der Griinde lediglich festgestellt, dass die urspriinglich
von der Antragstellerin vertretene Auffassung, das Testa-
ment enthalte einen blofSen Hinweis ohne Bindungswir-
kung fiir die Antragstellerin, wie diese tiber die ihr aus dem
Nachlass ihres Vaters zu gefallenen Vermogensgegenstian-
de testamentarisch verfugen solle, nicht vorliegt. Anderen-
falls hitte der Erbschein im dortigen Verfahren gegebenen-
falls als unrichtig eingezogen werden miissen. Dariiber hi-
naus hatte der Senat zur rechtlichen Einordnung der An-
ordnungen des Erblassers und den insoweit wechselnden
rechtlichen Wiirdigungen durch die Antragstellerin im ge-
nannten Verfahren keine Entscheidung treffen miissen,
weil es darauf dort nicht ankam (vgl. Seite 9 des Beschlus-
ses vom 14.7.2015, 20 W 161/14). Derartige bereits im
Nachlassverfahren nicht geklarte und zu klarende Rechts-
fragen, deren Wurdigung fiir Rechte Dritter (hier: etwaige
Nacherben) von Bedeutung sind, konnen angesichts des-
sen zur Uberzeugung des Senats nicht im hiesigen Grund-
buchverfahren mit den dort lediglich eingeschrankten
Moglichkeiten im Rahmen eine freien Beweiswiirdigung
geklirt werden.

[42] Der Senat vermag angesichts dessen die Unrichtigkeit
des Grundbuchs im Sinne des § 22 Abs. 1 GBO, an deren
Nachweis grundsatzlich strenge Anforderungen zu stellen
sind, weil er eine Grundbucheintragung ohne Bewilligung
des Betroffenen ermoglicht und sichergestellt sein muss,
dass am Verfahren nicht Beteiligte nicht geschidigt wer-
den (vgl. dazu Demharter, a.a. O., § 22 Rz. 37, und Senat,
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Beschluss vom 13.2.2017,20 W 338/16, zitiert nach juris),
noch nicht aufgrund der von der Antragstellerin nunmehr
vorgenommenen Auslegung des privatschriftlichen Testa-
mentes im Hinblick auf die Anordnungen des Erblassers
festzustellen.

[43] Einer Entscheidung uber die Gerichtskosten des Be-
schwerdeverfahrens bedarf es nicht, da sich die Kostentra-
gungspflicht der Antragstellerin aus dem Gesetz ergibt,
§§ 22,25 GNotKG.

[44] Der Geschiftswert fur das Beschwerdeverfahren be-
ruht auf den §§ 61 Abs. 1,36 Abs. 3 GNotKG . Der Senat
hat ihn an der Festsetzung im Beschluss vom 8.9.2015 im
Beschwerdeverfahren 20 W 62/2014 orientiert. Auch dort
ging es bereits um eine Beschwerde gegen die Zuriickwei-
sung des Antrags auf Eintragung der Loschung der auch
hier verfahrensgegenstindliche Nacherbenvermerke sowie
der Eigentumsumschreibung. Dies ist auch nunmehr wie-
der verfahrensgegenstandlich, so dass eine Differenzierung
hinsichtlich der Festsetzung des Geschiftswerts fiir das Be-
schwerdeverfahren nicht angezeigt erscheint.

Die Rechtsbeschwerde ist zuzulassen

[45] Die Rechtsbeschwerde gegen diese Entscheidung ist
entsprechend dem Antrag/der Anregung der Antragstel-
lerin nach § 78 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 GBO zuzulassen.
Insbesondere zu Inhalt und Reichweite der Verfahrensvor-
schrift des § 36 GBO existiert — soweit hier ersichtlich —
hochstrichterliche Rechtsprechung nicht. Wie das vorlie-
gende Verfahren zeigt, gibt sie jedoch zu unterschiedlichen
Auslegungen Anlass. Die hochstrichterliche Klarung dieser
Fragen, die eine unbestimmte Vielzahl von Fillen betrifft,
dient der Fortbildung des Rechts.

9. Familienrecht - Zur Kraftloserkldarung einer
Vollmachtsurkunde

(OLG Miinchen, Beschluss vom 27.6.2018 —
34 Wx438/17)

BGB §§ 168S. 2u.3,172 Abs. 1u.2,175,176 Abs. 1
S. 1u.2u.Abs.2

ZPO §§ 185,186

FamFG §§ 10 Abs. 2 S. 1,28 Abs. 2,38, 58 Abs. 1,63
Abs. 1,69 Abs. 1S.1

Infolge der einer Vollmachtsurkunde innewohnenden Le-
gitimationswirkung besteht in der Regel ein Rechtsschutz-
interesse des Vollmachtgebers an der Kraftloserklarung
der Urkunde, fiir die er der Mitwirkung des Gerichts durch
Bewilligung der offentlichen Bekanntmachung seiner
rechtsgestaltenden Erklarung bedarf.

Zur Einordnung

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des OLG
Munchen befasst sich mit den Voraussetzungen der
Kraftloserklarung einer notariellen Vollmachtsurkunde.

Mochte ein Vollmachtgeber eine von ihm erteilte nota-
rielle Generalvollmacht widerrufen, erfordert dies zu-
nachst die Erklarung des Widerrufs gegentiber dem Be-
vollmachtigten oder dem Geschaftsgegner (§8 168 S. 3,
167 Abs. 1 BGB), wobei es nicht darauf ankommt, wem
gegenuber die Vollmacht erteilt wurde (MiKoBGB/Schu-
bert, 7. Aufl. 2015, § 168 Rn. 18; Staudinger/Schilken,
BGB, 2014, § 168 Rn. 5). Der Widerruf gegentber dem

Bevollmachtigten kann sich insbesondere konkludent
aus der Ruckforderung der Vollmachtsurkunde ergeben
(HansOLG BeckRS 2005, 02407; MuuKoBGB/Schubert,
7. Aufl. 2015, § 168 Rn. 17). Trotz Widerrufs ergeben sich
Gefahren fur den Vollmachtgeber aus dem Rechtsschein-
tatbestand der §§ 172, 171 BGB: der Geschaftsgegner
wird bei Vorlage der Vollmachtsausfertigung (vgl. § 47
BeurkG) oder der Urschrift bei unterschriftsbeglaubigten
Vollmachten in seinem guten Glauben an den Fort-
bestand der Vollmacht geschutzt (Staudinger/Schilken,
BGB, 2014, § 172 Rn. 6; Kurze/Kurze, Vorsorgerecht,
2017, § 172 BGB Rn. 4). Daher sollte sich der Vollmacht-
geber nach Widerruf samtliche in Umlauf befindlichen
Ausfertigungen wieder aushandigen lassen und vernich-
ten. Ein solcher Anspruch ergibt sich aus § 175 BGB, wo-
bei unklar ist, ob er sich auch gegen andere Besitzer als
den Bevollmachtigten richtet (dafur: Palandt/Ellenber-
ger, BGB, 74. Aufl. 2015, § 175 Rn. 1; BeckOK BGB/Scha-
fer, Stand 1.5.2018, § 175 Rn. 6; dagegen: Staudinger/
Schilken, BGB, 2014, § 175 Rn. 5). Insoweit kann es sich
zu regeln anbieten, dass der Vollmachtgeber Eigentimer
der Ausfertigungen ist (Mehler/Braun DNotZ 2008, 810
[8221.]). SchlieBlich sollte der beurkundende Notar vom
Widerruf in Kenntnis gesetzt werden, damit dem Bevoll-
machtigten keine weiteren Ausfertigungen erteilt wer-
den (vgl. die Formulierung bei Beck'sche Online-Formula-
re Vertrag/Schervier, Stand 1.6.2018, Nr. 24.3, dort: § 5).

Der Rechtsschein der Bevollmachtigung wird allerdings
auch durch die Kraftloserklarung nach § 176 BGB zer-
stort. Auf Antrag des Vollmachtgebers wird die Kraftlos-
erklarung nach MaB3gabe der §§ 186 f. ZPO 6ffentlich be-
kanntgemacht und einen Monat spater wirksam (§ 176
Abs. 1BGB). Das nach § 176 Abs. 2 BGB zustandige Amts-
gericht pruft dabei lediglich, ob der Antrag zulassig ist;
eine materielle Prafung findet nicht statt (BeckOK BGB/
Schéfer, Stand 1.5.2018, § 175 Rn. 3; Erman/Maier-Rei-
mer, BGB, 15. Aufl. 2017, § 176 Rn. 2). Denn im Gegen-
satz zum Aufgebotsverfahren handelt es sich bei der
Kraftloserklarung um ein privates Gestaltungsgeschaft
des Vollmachtgebers, der dazu lediglich auf die Mitwir-
kung des Gerichts angewiesen ist (MUKoBGB/Schubert,
7. Aufl. 2015, § 176 Rn. 2; Staudinger/Schilken, BGB,
2014, § 176 Rn. 2). Eine Unzulassigkeit des Antrags we-
gen mangelnden Rechtsschutzbedurfnisses wird nur in
Ausnahmesituationen erwogen, etwa wenn eine befris-
tete Vollmacht unzweifelhaft durch Zeitablauf erloschen
ist (vgl. BeckOGKBGB/Deckenbrock, Stand 1.6.2018,
§ 176 Rn. 13.1, der allerdings eher dazu tendiert, dies als
materiell-rechtlichen Aspekt anzusehen). Mit Wirksam-
werden der Kraftloserklarung kann der die Ausfertigung
vorlegende frihere Bevollmachtigte den Vollmacht-
geber auch dem gutglaubigen Geschaftsgegner gegen-
Uber nicht mehr vertreten (BeckOK BGB/Schéfer, Stand
1.5.2018, § 176 Rn. 5).

Im vom OLG Miunchen zu entscheidenden Sachverhalt
beantragten die Erben eines Vollmachtgebers die Kraft-
loserkldarung der notariellen Vorsorgevollmacht. Die
transmortal Bevollmachtigte hatte nach eigenen Anga-
ben niemals die erteilte Ausfertigung erhalten. Das Ge-
richt stutzt sich auf die sehr eingeschrankte Prufungs-
dichte des Amtsgerichts und geht daher vom Vorliegen
des Rechtsschutzbediirfnisses aus.

Fur die notarielle Praxis ruft die Entscheidung die nur ge-
ringen Anforderungen an die Kraftloserklarung in Er-
innerung. Im Fall eines Vollmachtswiderrufs kann die



Kraftloserklarung daher eine praktikable Option sein,
wenn die Ausfertigung vom Bevollmachtigten nicht oder
nur schwerlich wiederzuerlangen ist.

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Das Verfahren betrifft die offentliche Bekannt-
machung einer von den Beteiligten zu 1 und 2 bei Gericht
eingereichten Erklarung, mit der sie als Rechtsnachfolger
des Vollmachtgebers eine zu notarieller Urkunde erteilte
Vollmacht fiir kraftlos erklaren.

[2] Die Beteiligten zu 1 und 2 sind die alleinigen Erben des
am 8.10.2015 verstorbenen Vollmachtgebers. Dieser hatte
zu notarieller Urkunde vom 18.9.2014, uiberschrieben als
»Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung“, dort Ab-
schnitt ,,I. Vollmacht®, seiner Ehefrau die nicht ubertrag-
bare Vollmacht erteilt, ihn in allen personlichen, ver-
mogensrechtlichen und sonstigen Angelegenheiten unein-
geschrankt gegentiber jedermann zu vertreten. Ausdriick-
lich ist angeordnet, dass die Vollmacht tiber den Tod des
Vollmachtgebers hinaus wirksam bleibt. Gemafd Unter-
abschnitt ,,1. Vermogensangelegenheiten® ist die Bevoll-
michtigte von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit
und in Vermogensangelegenheiten zur Erteilung von Un-
tervollmachten berechtigt. Laut Unterabschnitt ,,3. Wider-
ruf® ist die Vollmacht jederzeit widerruflich.

[3] Die Abschnitte II. und III. der Urkunde enthalten so-
dann Regelungen zum Innenverhiltnis zwischen Voll-
machtgeber und Bevollmachtigter sowie eine Betreuungs-
verfugung. Abschnitt IV. der Urkunde betrifft die Patien-
tenverfiigung.

[4] Eine notarielle Ausfertigung der Vorsorgevollmacht
wurde fiur die Bevollmichtigte erteilt und am 23.9.2014
an den Vollmachtgeber tibergeben oder tibersandt.

[5] Nachdem die Beteiligten zu 1 und 2 mit Schreiben vom
27.4.2016 von der Bevollmichtigten unter gleichzeitigem
Vollmachtswiderruf erfolglos die Herausgabe samtlicher,
der Bevollmichtigten vorliegenden schriftlichen Voll-
machten verlangt hatten, stellten sie mit Anwaltsschrift-
satz vom 28.4.2017 beim Amtsgericht, in dessen Zustan-
digkeitsbezirk die Bevollmachtigte wohnt, unter Verweis
auf § 176 BGB den Antrag, folgende Kraftloserklirung of-
fentlich bekannt zu machen:

Die Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung des zwi-
schenzeitlich verstorbenen Herrn ... (= Vollmachtgeber)
zu Gunsten der ehemals Bevollmachtigten ... (= Beteiligte
zu 3) des Notars ... vom 18.9.2014, Urkundennummer ...,
wird fiir kraftlos erklart.

Weiter beantragten sie, die Verfahrenskosten der (ehe-
mals) Bevollmichtigten als Antragsgegnerin aufzuerlegen,
weil diese die Herausgabe der Vollmachtsurkunde verwei-
gere.

[6] Die hierzu angehorte Bevollmachtigte fithrte zum Ver-
fahrensgegenstand aus und stellte den Antrag,

die Kosten des Verfahrens den Antragstellern aufzuerle-
gen.

[7] Eine Urkundsausfertigung sei zu Hinden des Voll-
machtgebers erteilt worden. Hingegen habe sie zu keiner
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Zeit eine Ausfertigung erhalten oder besessen. Der Ver-
bleib der einzigen Ausfertigung sei ihr nicht bekannt. Sie
sei daher zur Herausgabe unverschuldet nicht in der Lage.
Hieruber habe sie die Beteiligten zu 1 und 2 informiert.
Weil sie den Vollmachtswiderruf zu keiner Zeit angezwei-
felt und auflerdem von der Vollmacht keinen Gebrauch ge-
macht habe, habe sie die Antragstellung nicht veranlasst.

[8] Mit Beschluss vom 22.8.2017 hat das Amtsgericht aus-
gesprochen:

[9] Der Antrag auf Kraftloserklirung der Vollmachts-
urkunde des Notariats ... UR-Nr. ... vom 18.9.2014 wird
zuriickgewiesen.

[10] Die Kosten des Verfahrens hat es den Antragstellern
auferlegt. Zur Begriindung ist ausgefithrt, ein Rechts-
schutzbediirfnis der Antragsteller sei nicht zu erkennen.
Der Vollmachtgeber sei verstorben. Eine missbrauchliche
Verwendung der Vorsorgevollmacht und Patientenver-
fiigung drohe nicht. Der zwischen den Beteiligten fortdau-
ernde Streit wegen des Nachlasses konne Anlass fiir ein
Verfahren geben, in dem materielle Priifungen vorzuneh-
men sind, nicht jedoch fiir das hier von den Antragstellern
gewihlte formelle Verfahren.

[11] Gegen die ihnen am 28.8.2017 zugestellte Entschei-
dung wenden sich die Beteiligten zu 1 und 2 mit der am
20.9.2017 beim Ausgangsgericht eingegangenen Be-
schwerde, mit der sie beantragen, unter Aufhebung der
erstinstanzlichen Entscheidung (Ziff. 1 des Antrags) ,,fol-
gende“ Kraftloserklirung offentlich bekannt zu machen
(Ziff. 2 des Antrags); die im Beschwerdeschriftsatz formu-
lierte Kraftloserklarung bleibt allerdings insofern hinter
der erstinstanzlichen Erklirung zuriick, als sie nur die in
der Urkunde enthaltene ,, Verfiigung“ bezeichnet.

[12] Das Amtsgericht hat nicht abgeholfen.

[13] Das Beschwerdegericht hat darauf hingewiesen, dass
der Beschwerdeantrag versehentlich unvollstandig formu-
liert sein diirfte. Daraufhin haben die Beteiligten zu 1 und
2 mit Schriftsatz vom 19.6.2018 ihren Antrag korrigiert.
Sie beantragen nunmehr nur noch unter Zuriicknahme des
weitergehenden Antrags, folgende Kraftloserklirung of-
fentlich bekannt zu machen:

[14] Die Vorsorgevollmacht des zwischenzeitlich verstor-
benen Herrn ... (= Vollmachtgeber) zu Gunsten der ehe-
mals Bevollmachtigten ... (= Beteiligte zu 3) des Notars ...
vom 18.9.2014, Urkundennummer ..., wird fiir kraftlos
erklart.

[15] Die (ehemals) Bevollmichtigte hat im Beschwerde-
verfahren Gelegenheit zur Stellungnahme auf die ihr tiber-
sandten Schriftsitze der Beteiligten zu 1 und 2 erhalten,
hiervon jedoch keinen Gebrauch gemacht.

Aus den Griinden:
II.

[16] Das Rechtsmittel hat Erfolg und fithrt unter Auf-
hebung der erstinstanzlichen Entscheidung zu der Anwei-
sung an das hierfur zustindige Amtsgericht, uber die Be-
willigung der offentlichen Zustellung der von den Antrag-
stellern formulierten Kraftloserklirung unter Beachtung
der Rechtsauffassung des Beschwerdegerichts neu zu ent-
scheiden.
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Die Beschwerde gegen den die Kraftloserkldarung ableh-
nenden Beschluss ist zulassig

[17] 1. Das Rechtsmittel ist zulassig.

[18] Gegen den die Kraftloserkldrung verweigernden Be-
schluss ist nach § 58 Abs. 1 FamFG die Beschwerde statt-
haft (vgl. Deckenbrock in BeckOGK BGB Stand 1.3.2018
§ 176 Rn. 16).

[19] Diese ist in zulassiger Weise, insbesondere innerhalb
der Monatsfrist des § 63 Abs. 1 FamFG, von den gemafs
§ 10 Abs. 2 Satz 1 FamFG vertretenen Beteiligten zu 1
und 2 als Beschwerdeberechtigten (§ 59 FamFG) eingelegt.
Mit der Beschwerde ist zunichst der gesamte Gegenstand
des erstinstanzlichen Verfahrens beim Beschwerdegericht
zur Entscheidung angefallen. Dem steht nicht entgegen,
dass die in der Beschwerdeschrift erneut ausformulierte
Kraftloserklirung hinter der erstinstanzlichen Erklirung
zurtickgeblieben ist, denn insoweit handelt es sich ausweis-
lich des unbeschriankten Aufhebungsantrags sowie der Be-
schwerdebegrindung um eine offenkundig versehentliche
Unrichtigkeit. Das Rechtsmittel war deshalb dahingehend
auszulegen, dass die offentliche Bekanntmachung der be-
reits zum Amtsgericht formulierten Kraftloserklarung un-
verdandert und vollstandig weiterverfolgt werde. Die erst-
instanzliche Entscheidung ist somit aufgrund des unbe-
schrankten Beschwerdeangriffs nicht in Teilrechtskraft er-
wachsen. Deshalb ist auch unschidlich, dass erst nach
Ablauf der Einlegungsfrist ausdriicklich die 6ffentliche Be-
kanntmachung der auf die Vorsorgevollmacht bezogenen
Kraftloserklirung — unter Antragsriicknahme im Ubrigen
—beantragt worden ist.

[20] 2. Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg. Es
fithrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und
Riickgabe der Sache an das erstinstanzliche Gericht zur er-
neuten Entscheidung unter Beachtung der nachfolgend
dargelegten Rechtsauffassung des Senats. Einer miindli-
chen Erorterung der Angelegenheit bedarf es nicht (vgl.
Deckenbrock in BeckOGK § 176 Rn. 10).

[21] a) Dahinstehen kann, ob die erstinstanzliche Ent-
scheidung schon deshalb keinen Bestand haben kann, weil
das Amtsgericht den Antrag ,,auf Kraftloserklarung® der
Vollmachtsurkunde zuriickgewiesen hat (vgl. allerdings
auch die Formulierung bei Deckenbrock in BeckOGK
§ 176 Rn. 16), obwohl der Antrag dahin geht, die 6ffent-
liche Zustellung der in der Antragsschrift ausformulierten
Kraftloserklarung (durch Beschluss, vgl. Deckenbrock in
BeckOGK § 176 Rn. 15) zu bewilligen (und entsprechend
durchzufuhren).

Zu Unrecht hat das Gericht ein Rechtsschutzbediirfnis
fir das Verfahren zur Kraftloserkldarung verneint

[22] b) Die Entscheidung ist jedenfalls deshalb aufzuhe-
ben, weil das Amtsgericht zu Unrecht ein Rechtsschutz-
bediirfnis fir die Durchfihrung des Verfahrens nach
§ 176 BGB verneint hat, soweit sich die Kraftloserklarung
auf die zu notarieller Urkunde erteilte Vollmacht bezieht.
Soweit das Verfahren infolge der wirksam erklirten Teil-
ricknahme des Antrags (§ 23 FamFG) nicht mehr die
ebenfalls beurkundete Patientenverfiigung betrifft, ist die
erstinstanzliche Entscheidung nachtriglich wirkungslos
geworden und wird deklaratorisch aufgehoben.

[23] aa) Die Beteiligten zu 1 und 2 haben ein Rechts-
schutzbediirfnis an der mit dem Verfahren noch erstrebten
Bewilligung der offentlichen Bekanntmachung der Kraft-
loserklarung. Deshalb ist die erstinstanzliche Entschei-

dung aufzuheben und nicht nur dahingehend abzuindern,
dass der Antrag als unzuldssig verworfen wird, wie bei feh-
lendem Rechtsschutzbediirfnis auszusprechen gewesen
ware.

Durch die Aushdndigung der Vollmachtsurkunde ist ein
Rechtsscheintatbestand geschaffen

[24] bb) Hat der Vollmachtgeber dem Vertreter eine Voll-
machtsurkunde ausgehandigt, so ergeben sich hieraus
nach § 172 BGB Rechtsscheinwirkungen. Unabhangig
von der Frage, ob die Vollmacht durch Widerruf (§ 168
Satze 2 und 3 BGB) materiell-rechtlich erloschen ist, gilt
die Vertretungsmacht gegeniiber Dritten als fortbeste-
hend, wenn die Urkunde dem Dritten bei Vertrags-
abschluss in Urschrift oder Ausfertigung vorgelegen hat
(vgl. Palandt/Griineberg BGB 77. Aufl. § 172 Rn. 3). Die-
se Rechtsscheinwirkung gilt so lange, bis die Urkunde dem
Vollmachtgeber zuriickgegeben oder fiir kraftlos erklart
wird (§ 172 Abs. 2 BGB).

Aus dem Rechtsscheintatbestand folgt in der Regel das
Rechtsschutzinteresse fiir die Kraftloserklarung

[25] Aus dieser gesetzlichen Fiktion folgt in der Regel ein
Rechtsschutzinteresse des Vollmachtgebers an der Kraft-
loserklarung, fir die er gemif § 176 BGB der Mitwirkung
des Gerichts durch Bewilligung der 6ffentlichen Bekannt-
machung seiner rechtsgestaltenden FErklarung bedarf.
Wird — wie hier — die Urkunde nicht zuriickgegeben, dann
zerstort gemafd § 172 Abs. 2 BGB erst die Kraftloserkla-
rung mit ihrem Wirksamwerden durch Ablauf der Mo-
natsfrist ab offentlicher Bekanntmachung, § 176 Abs. 1
Satz 2 BGB, die Rechtsscheinwirkung der Urkunde (De-
ckenbrock in BeckOGK § 176 Rn. 2 mit 2.1 und 27).
Nichts anderes gilt, wenn der Bevollmichtigte nach eige-
nen Angaben zur Herausgabe nicht in der Lage ist, weil er
die Urkunde nicht in Besitz hat. Gerade in diesen Fillen
steht dem Vollmachtgeber ein alternativ moglicher Weg
zur Zerstorung des kraft Gesetzes von der Urkunde aus-
gehenden Rechtsscheins, insbesondere die Herausgabekla-
ge auf der Grundlage von § 175 BGB, nicht zur Ver-
fugung.

Ein Rechtsschutzbediirfnis besteht auch dann, wenn der
Vollmachtgeber die Urkunde nicht ausgehandigt hat

[26] Ob der Vollmachtgeber die an ihn hinausgegebene
Ausfertigung der Urkunde an die Bevollmachtigte weiter-
gegeben hat, ist fur die Entscheidung nicht erheblich. Ein
Rechtsschutzbediirfnis an einer wirksamen Kraftloserkla-
rung der Urkunde ist namlich auch dann anzuerkennen,
wenn die Urkunde dem Bevollmichtigten nicht im Sinne
des § 172 Abs. 1 BGB ,,ausgehindigt worden ist. Ist eine
schriftliche Vollmachtsurkunde im Umlauf, kann der (ver-
meintliche) Vollmachtgeber auch dann in Darlegungs-
und Beweislastschwierigkeiten geraten, wenn er die Ur-
kunde nicht ausgehandigt hat, der angebliche Berechtigte
die Urkunde aber missbraucht (Deckenbrock in BeckOGK
§ 176 Rn. 7.4 mit § 175 Rn. 9). Hier steht aufgrund der
Auskunft des Notars fest, dass eine Ausfertigung fir die
Bevollmichtigte erteilt wurde; nur das weitere Schicksal
dieser Ausfertigung ist ungeklart.

Wegen fehlender Anhaltspunkte fiir Vollmachtsmiss-
brauch kann das Rechtsschutzbediirfnis nicht in Abrede
gestellt werden

[27] cc) Ein Rechtsschutzbediirfnis kann nicht schon des-
halb verneint werden, weil Anhaltspunkte fur einen bereits



erfolgten oder auch nur beabsichtigten Missbrauch der
Vollmachtsurkunde fehlen (Deckenbrock in BeckOGK
§ 176 Rn. 13).

Nur ausnahmsweise fehlt das Rechtsschutzbediirfnis,
wenn von der Urkunde keine Legitimationswirkung
mehr zu erwarten ist

[28] Fiir die Durchfithrung eines Verfahrens nach § 176
BGB fehlt ein Rechtsschutzbediirfnis vielmehr nur in be-
sonderen Ausnahmekonstellationen, in denen der Voll-
machtgeber in vergleichbar sicherer Weise wie durch eine
offentlich bekannt gemachte Kraftloserklarung vor Haf-
tungsrisiken geschiitzt ist, weil eine von der Vollmachts-
urkunde im Rechtsverkehr ausgehende Legitimationswir-
kung nicht (mehr) zu erwarten ist. Dies kann der Fall sein,
wenn die Ruckgabe der Urkunde positiv feststeht oder
wenn aufgrund einer aus der Urkunde hervorgehenden
zeitlichen Befristung der Vollmacht deren Unwirksamkeit
im Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung feststeht (Decken-
brock in BeckOGK § 176 Rn. 13.1).

Ein solcher Ausnahmefall liegt nicht vor

[29] Eine solche Ausnahmesituation liegt hier nicht vor.
Zwar ist die Vollmacht als Vorsorgevollmacht bezeichnet
und in der Urkunde festgehalten, dass die Vollmacht der
Vermeidung einer Betreuung diene. Gleichzeitig ist aber
ausdriicklich angeordnet, dass die Vollmacht transmortale
Wirkung entfalte. Die somit nicht auf die Lebenszeit des
Vollmachtgebers befristete Vollmacht ermoglicht daher
auch die Vertretung der Erben hinsichtlich des zum Nach-
lass gehorenden Vermogens. In dieser Situation koénnen
sich die Beteiligten zu 1 und 2 als Erben des Vollmacht-
gebers vor der Legitimationswirkung der Urkunde nur
durch die offentliche Bekanntmachung der Kraftloserkla-
rung schiitzen, weil der Bevollmichtigten nach eigenen
Angaben eine Herausgabe der Ausfertigung nicht moglich
ist. Ob die Bevollmachtigte in den Besitz der Urkunde ge-
langt ist und hiervon Gebrauch gemacht hat oder irgend-
wann in der Zukunft Gebrauch machen wiirde, kann bei
dieser Sachlage dahinstehen.

Die Sache war an das Amtsgericht zuriickzuverweisen

[30] ¢) Der Senat verweist die Sache an das fiir die Bewil-
ligung der Veroffentlichung nach § 176 Abs. 2 BGB zu-
standige Amtsgericht zuriick. Dieses hat tiber den Antrag
nun in der Sache unter Beachtung der dargestellten Rechts-
auffassung des Senats zu entscheiden.

[31] aa) Zwar hat das Beschwerdegericht nach § 69
Abs. 1 Satz 1 FamFG grundsitzlich selbst in der Sache zu
entscheiden.

[32] Nach § 69 Abs. 1 Satz 2 FamFG ist das Beschwerde-
gericht jedoch befugt, die Sache unter Aufthebung des an-
gefochtenen Beschlusses an das Gericht des ersten Rechts-
zugs zuriickzuverweisen, wenn dieses in der Sache noch
nicht entschieden hat. Diese Voraussetzung liegt hier vor,
weil das Amtsgericht bereits die Zulassigkeit des Antrags
wegen fehlenden Rechtsschutzbediirfnisses verneint hat.

[33] Die Zuriickverweisung ist auch sachgerecht, weil
nach § 176 Abs. 2 BGB das Amtsgericht fiir die Bewil-
ligung der Veroffentlichung zustandig ist, in dessen Bezirk
der Vollmachtgeber seinen allgemeinen Gerichtsstand hat
oder welches fiir die Klage auf Riickgabe der Urkunde
(ortlich) zustandig wire, mithin in der Regel das Amts-
gericht am allgemeinen Gerichtsstand des Bevollmachtig-
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ten (Deckenbrock in BeckOGK § 176 Rn. 6). Die Bewil-
ligung erfolgt gemafs § 176 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 BGB
dadurch, dass das nach § 176 Abs. 2 BGB zustindige
Amtsgericht durch Beschluss nach § 38 FamFG die Ver-
offentlichung der Kraftloserklirung nach MafSgabe der
fuir die offentliche Zustellung einer Ladung geltenden Vor-
schriften der ZPO, somit nach §§ 185 ff. ZPO, anordnet,
ohne dass die besonderen Voraussetzungen des § 185
ZPO erfiillt sein miissten (vgl. Deckenbrock in BeckOGK
§ 176 Rn. 15 und 17; MiiKo/Schubert BGB 7. Aufl. § 176
Rn. 2). Die Veroffentlichung selbst wird sodann gemaf
§ 186 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 ZPO unter anderem (vgl. § 176
Abs. 1 Satz 2 BGB; Weinland in jurisPK-BGB 8. Aufl.
§ 176 Rn. 6; Deckenbrock in BeckOGK § 176 Rn. 20 und
24: zusitzlich Veroffentlichung im elektronisch gefihrten
Bundesanzeiger oder in einem anderen 6ffentlichen Blatt)
durch Aushang der Kraftloserklirung (vgl. Deckenbrock
in BeckOGK § 176 Rn. 22: nicht lediglich einer Benach-
richtigung) an der Gerichtstafel des Amtsgerichts (hier:
Deggendorf) durchgefithrt (vgl. Auch OLG Frankfurt
BtPrax 2014, 179). Dieser mit der gesetzlichen Zustandig-
keitsregelung geschaffene ortliche Bezug wiirde aufgeho-
ben, wenn die Veroffentlichung aufgrund einer in der Be-
schwerdeinstanz ausgesprochenen Bewilligung durch Aus-
hang an der Gerichtstafel des Oberlandesgerichts Miin-
chen erfolgen wiirde.

Die Kraftloserklarung muss sich auf die Vollmachts-
urkunde, nicht auf die Vollmacht als solche beziehen

[34] bb) Dariiber hinaus diirfte es angezeigt sein, vor einer
Bewilligung der offentlichen Bekanntmachung der im An-
tragsschriftsatz erklarten Kraftloserklirung (vgl. Wein-
land in jurisPK-BGB § 176 Rn. 3; Staudinger/Schilken
BGB [2014] § 176 Rn. 3) — soweit sie nicht durch Teil-
riicknahme gegenstandslos geworden ist — gemafs § 28
Abs. 2 FamFG darauf hinzuwirken, dass sich die Kraftlos-
erklarung ihrem Wortlaut nach nicht auf die Vollmacht,
sondern auf die Vollmachtsurkunde und deren Ausfer-
tigung bezieht (vgl. Deckenbrock in BeckOGK § 176
Rn. 7,7.1 und 29). Denn gemaf$ § 172 BGB geht die Legi-
timationswirkung von der Vollmachtsurkunde und der
das Original im Rechtsverkehr vertretenden Urkundsaus-
fertigung aus. Auf die Urkunde - nicht auf die Vollmacht -
hat sich daher auch die Kraftloserklarung nach § 176
Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 BGB zu beziehen.

III.

[35] Die Kostenentscheidung beruht auf § 81 Abs. 1 Sat-
ze 1 und 2 FamFG.

Die Verfahrenskosten kénnen der Bevollmachtigten
nicht auferlegt werden, weil sie die gerichtliche Tatig-
keit nicht veranlasst hat

[36] Unabhingig von der Frage, ob die Bevollmachtigte
formal iberhaupt nach § 7 Abs. 2 FamFG Beteiligte im
Verfahren nach § 176 BGB ist (verneinend: Deckenbrock
in BeckOGK § 176 Rn. 10 und 23.1), entspricht die Kos-
tenentscheidung der Billigkeit. Ist die Bevollmachtigte ge-
maf$ § 7 Abs. 2 FamFG nicht als Verfahrensbeteiligte, son-
dern als Dritte anzusehen (vgl. KG FGPrax 2015, 95; a. A.
OLG Frankfurt BtPrax 2014, 179), so konnen ihr gemafS
§ 81 Abs. 4 FamFG die Kosten des Verfahrens nur auf-
erlegt werden, soweit sie die gerichtliche Tatigkeit ver-
anlasst hat und ihr grobes Verschulden zur Last fallt. An
beiden Voraussetzungen fehlt es. Aber auch unter Zugrun-
delegung einer anderen Rechtsmeinung zur Beteiligtenstel-
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lung der Bevollmachtigten (inzident OLG Diusseldorf
FGPrax 2014, 44; Staudinger/Schilken § 176 Rn. 11) ent-
spricht es billigem Ermessen, dass die Beteiligten die bei ih-
nen im Rechtsmittelzug angefallenen Kosten jeweils selbst
tragen. Ein Regelbeispiel nach § 81 Abs. 2 FamFG ist
nicht erfiillt. Am Beschwerdeverfahren hat sich die Bevoll-
machtigte nicht durch Antragstellung oder in sonstiger
Weise beteiligt. Sie war bereits erstinstanzlich der be-
antragten Veroffentlichung nicht entgegen getreten. Mit
ihrem allein gegen die beantragte Kostenentscheidung ge-
richteten Verteidigungsvorbringen hat sie keine Ursache
fiir das Beschwerdeverfahren gesetzt. Uber das Bestehen
eines materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruchs ist
nicht im vorliegenden Verfahren zu entscheiden (vgl. auch
Deckenbrock in BeckOGK § 176 Rn. 23.2; MiKo/Schu-
bert § 176 Rn. 6; Staudinger/Schilken § 176 Rn. 11).

[37] Wegen der im Beschwerdeverfahren angefallenen Ge-
richtskosten hat der Senat von der Moglichkeit des § 81
Abs. 1 Satz 2 FamFG Gebrauch gemacht, da das Rechts-
mittel allein durch die fehlerhafte Behandlung des erst-
instanzlichen Antrags erforderlich geworden ist.

[38] Die Festsetzung des Geschiftswerts (§ 79 Abs. 1
GNotKG) beruht auf einer an den Angaben der Beteiligten
zu 1 und 2 ausgerichteten Schitzung (§ 36 Abs. 1
GNotKG).

[39] Die Voraussetzungen fur eine Zulassung der Rechts-
beschwerde gemafs § 70 Abs. 2 Satz 1 FamFG liegen nicht
vor.

10. Steuerrecht-Zur Bedeutung der
Kaufpreisangabe fiir mitverkaufte
bewegliche Gegenstande fiir die
Grunderwerbsteuer

(FG Kéln, Urteil vom 8.11.2017 — 5 K 2938/16, mitgeteilt
von Notar a. D. Ickenroth, Rheinbach)

GrEStG §§ 2, 8 Abs. 1,9 Abs. 1Nr. 1

1. Werden in einem Grundstiickskaufvertrag zugleich
weitere, nicht der Grunderwerbsteuer unterliegende
Gegenstinde mitverkauft, ist der Aufwand fiir diesen
Erwerb regelmafig nicht zur grunderwerbsteuerlichen
Gegenleistung zu rechnen.

2. Eine von den Beteiligten vorgenommene Kaufpreisauf-
teilung ist grundsitzlich auch der Besteuerung zu Grun-
de zu legen, wenn an der Ausgeglichenheit der jeweili-
gen Leistungen und Gegenleistungen keine Zweifel be-
stehen.

3. Es obliegt dem Finanzamt, eine fehlende Angemessen-
heit darzulegen und nachzuweisen.

(RNotZ-Leitsitze)

Zur Einordnung

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des FG Kéln
befasst sich mit der Frage, inwieweit ein auf eine mitver-
kaufte Einbaukulche entfallender Kaufpreisteil aus der
Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer heraus-
zurechnen ist.

Der Grunderwerbsteuer unterliegen nach §§8 1 Abs. 1
Nr. 1, 2 Abs. 2 GrEStG u. a. Kaufvertrage tGber Grundsti-
cke und den Grundstiicken gleichgestellte Gegenstande.

Bemessungsgrundlage ist die Gegenleistung des Kaufers,
also regelmaBig der Kaufpreis (8§ 8 Abs. 1,9 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG). Die Gegenleistung ist dabei abhangig vom
Grundstucksbegriff: nur dasjenige, was fur den Erwerb
des Grundstiicks geleistet wird, zahlt zur grunderwerb-
steuerlich relevanten Gegenleistung (BFH Il R 114/90, ju-
ris, Rn. 14; Boruttau/Loose, GrEStG, 18. Aufl. 2016, § 9
Rn. 105). Dementsprechend kann der Kaufpreisteil, der
auf mitverkaufte sonstige Gegenstande entfallt, nicht in
die Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer ein-
flieBen (vgl. Schulte-Thoma RNotZ 2004, 61 [83]). Ent-
scheidend ist daher, ob diese Gegenstande als Bestand-
teil des Grundstiicks anzusehen sind, anderenfalls sind sie
von der Grunderwerbsteuer nicht erfasst (vgl. FG K&In
BeckRS 2003, 13232; Boruttau/Viskorf, GrEStG, 18. Aufl.
2016, § 2 Rn. 26 sowie Boruttau/Loose, GrEStG, 18. Aufl.
2016, § 9 Rn. 106). Daher fallt bspw. fur den Mitverkauf
handelstblicher Markisen keine Grunderwerbsteuer an
(BeckOK BGB/Fritzsche, Stand 1.5.2018, § 94 Rn. 21; FG
Ko6ln BeckRS 2003, 13232). Schwieriger ist die Einordnung
von Einbauktichen. Wenn erst ihre Einfligung dem Ge-
baude nach der Verkehrsanschauung eine besondere Ei-
genart, ein bestimmtes Geprage gibt, ohne das es nicht
als fertiggestellt gilt, oder wenn die Einbauklche dem
Baukodrper besonders angepasst ist und deswegen mit
ihm eine Einheit bildet, handelt es sich um einen wesent-
lichen Bestandteil iSd § 94 Abs. 2 BGB (BGH NJW-RR
1990, 914 [914 f.]; MUKoBGB/Stresemann, 7. Aufl. 2015,
§ 94 Rn. 30). Im Hinblick auf serienmaBige Einbauktchen
existieren ortlich unterschiedliche Verkehrsanschau-
ungen: in Nordrhein-Westfalen werden sie weder als we-
sentlicher Bestandyteil, noch als Zubehoér des Grundstiicks
aufgefasst (OLG Dusseldorf NJW-RR 1994, 1039; OLG
Hamm NJW-RR 1989, 333).

Steht fest, dass mitverkaufte Gegenstande der Grund-
erwerbsteuer nicht unterfallen, ist im Anschluss zu kla-
ren, in welcher Hohe die Bemessungsgrundlage gemin-
dert wird. Legen die Beteiligten im Kaufvertrag die zwi-
schen ihnen getroffene Preisabrede bzgl solcher Gegen-
stande nieder, sind diese Kosten nach allgemeiner
Rechtsprechung des BFH grundsatzlich auch der Besteue-
rung zu Grunde zu legen (BFH BeckRS 2006, 25010158 fur
die Eigenheimzulage; BFH DStR 2009, 1193 [1194] fur Ein-
kunfte aus Vermietung und Verpachtung; BFH RNotZ
2016, 205 m. Einordn. d. Schrftl. fur die AfA bei Auftei-
lung in Gebaude sowie Grund und Boden). Das gilt aller-
dings nur, wenn an der Ausgeglichenheit der jeweiligen
Leistungen und Gegenleistungen keine Zweifel bestehen
und die Aufteilung von den Beteiligten nicht lediglich
aus Grunden der Steuerersparnis vereinbart wurde (BFH
BeckRS 1971, 22000892; BFH BeckRS 1998, 30018583).

Das FG KoIn Ubertragt in seinem Urteil diese Rechtspre-
chungsgrundsatze auf die grunderwerbsteuerliche Auf-
teilung des Kaufpreises. Der Nachweis der Unangemes-
senheit der Aufteilung des Kaufpreises obliegt der Fi-
nanzverwaltung. Im Ergebnis sah das Gericht nach eige-
ner Sachverhaltsermittlung keine Veranlassung, die
Angemessenheit in Zweifel zu ziehen. Insbesondere kann
aus der Tatsache, dass die beweglichen Gegenstande er-
tragsteuerlich bereits abgeschrieben waren, nicht auf de-
ren Wertlosigkeit geschlossen werden.

Im Hinblick auf Wertobergrenzen bei der Bemessung des
Kaufpreises fur mitverkaufte Gegenstande ist fur die Fi-
nanzamter ein Erlass des NRW-Finanzministeriums maf-



geblich (VV NW FinMin S 4521-3-V A 2, juris). Danach hat
die Steuerbehérde von besonderen Ermittlungen der
Werte abzusehen, wenn der angegebene Preis fur die
sonstigen Gegenstande angemessen erscheint und 15 %
der Gegenleistung, hochstens jedoch 50.000 € nicht
Ubersteigt. Allerdings kann der Preisansatz von beweg-
lichen Gegenstanden dazu fuhren, dass aus Bankensicht
der Beleihungswert des Erwerbsobjektes sinkt. Daher
sollten die Werte im Vorfeld von den Beteiligten mit ih-
rem Finanzierer abgestimmt werden.

Die Frage der teilweisen Grunderwerbsteuerfreiheit
stellt sich zudem immer insoweit, als beim Verkauf von
Wohnungs- oder Teileigentum ein Teil des Kaufpreises
auf die anteilige Instandhaltungsruickstellung entfallt
(vgl. Boruttau/Loose, GrEStG, 18. Aufl. 2016, § 9 Rn. 506).
Nachdem bereits hochstrichterlich entschieden wurde,
dass ein Abzug von der Bemessungsgrundlage bei einem
Erwerb in der Zwangsversteigerung nicht in Betracht
kommt (BFH BeckRS 2016, 94688), soll nach Ansicht des
FG Koln auch bei rechtsgeschaftlichem Erwerb kein Ab-
zug moglich sein (BeckRS 2017, 141831). Gegen diese Ent-
scheidung ist die Revision beim BFH anhangig (Il R 49/17).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Streitig ist der Wert der Gegenleistung i.S.d. §§ 8, 9
des Grunderwerbsteuergesetzes (GrEStG).

[2] Die Klager erwarben mit notariellem Vertrag vom 6.6.
2016 ein mit einem Einfamilienhaus bebautes Grundstiick
in A, B-StrafSe ....

[3] In III. des notariellen Kaufvertrages ist ein Kaufpreis
von 392.500 € vereinbart worden. Weiterhin ist dort be-
stimmt, dass auf die mitverkauften beweglichen Gegen-
stinde ein Teilbetrag von insgesamt 9.500,00 €
(7.500,00 € fiir die Einbaukiiche und 2.000,00 € fiir die
Markisen) entfallt.

[4] In II. des notariellen Kaufvertrages ist bestimmt, dass
mitverkauft und aufschiebend bedingt durch die vollstan-
dige Zahlung des Kaufpreises neben dem Zubehor tiber-
eignet werden

die Einbaukiiche
die beiden Markisen.

[5] Mit Schreiben vom 13.6.2016 bat der Beklagte die Kla-
ger darum, eine Inventarliste zu erstellen und Belege iiber
die urspriinglichen Anschaffungskosten der ibernomme-
nen Mobel und Gegenstiande vorzulegen.

[6] Die Klager fiillten eine Inventarliste aus, die dem Be-
klagten mit Schreiben vom 7.7.2016 iibersandt worden
ist. Dort sind keine Kaufpreise/Anschaffungsdaten des
Verkaufers aufgefiihrt worden. Wegen der iibrigen Anga-
ben wird auf die Inventarliste Bezug genommen. Weiter-
hin fithrten die Klager in diesem Schreiben aus, dass als
Kaufpreis nicht der urspringliche Kaufpreis vereinbart
worden sei, sondern der Preis, der unter den gegebenen
marktiiblichen Umstianden fir diese Gegenstinde ubli-
cherweise erzielbar gewesen sei. Der Verkdufer habe den
Klagern zwar keine Rechnungen mehr tibergeben konnen,
jedoch sei fiir die Kliager und deren Berater ohne weiteres

Rechtsprechung | 10/2018 | RNotZ | 577

erkennbar gewesen, dass es sich um hochwertige Gegen-
stinde ohne Abnutzungserscheinungen gehandelt habe
und die Klager bei einer Neuanschaffung sicherlich das
Doppelte hitten zahlen mussen. Davon konne sich der
Beklagte aufgrund der eingereichten Bilder aber auch bei
einer Ortsbesichtigung einen Eindruck machen. Es hande-
le sich um eine hochwertige deckenhohe Einbaukiiche mit
eingebauten Strahlern nebst Tischen und Stithlen und
Markenelektrogeriten. Die Spiilmaschine sei von ... und
der Kuhlschrank von ... (ca. eineinhalb Jahre alt) sowie
Herd mit Ceranfeld von .... Die Markisen seien von der
Firma ..., weit ausfahrbar uiber die groflen Terrassen im
Obergeschoss und im Erdgeschoss zum Garten hin. Zwei
weitere Markisen, die noch angebracht werden miissten
bzw. konnen, gehorten auch dazu und wurden mitver-
kauft. Weiter sei das Zubehor mitverkauft worden. Hier
seien insbesondere zu nennen die Gartenlampe, die Haus-
eingangslampe und die speziell fiir das Wohnzimmer an-
gefertigte Deckenbeleuchtung, deren Einzelbenennung die
Kliger nicht fur notig halten, da das Zubeho6r im Sinne
des § 97 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) ausdriick-
lich mitverkauft sei. Da der Verkidufer den Kldgern keine
Belege tibergeben habe bzw. besorgen konnte, konnten
die Kliger keine Angaben zu Anschaffungsdatum und
Anschaffungspreis machen.

[7] Daraufthin setzte der Beklagte mit Bescheiden vom
13.7.2016 die Grunderwerbsteuer pro Ehegatten auf einen
Betrag von 12.756 € fest. Den Wert der Gegenleistung er-
mittelte der Beklagte indem er pro Ehegatte einen Wert
von 196.250 € (=392.500/2) ansetzte.

[8] Der hiergegen erhobene Einspruch blieb ohne Erfolg.

[9] Mit der vorliegenden Klage machen die Klager weiter-
hin geltend, dass zu Unrecht auch der Kaufpreis von
9.500 € fur die mitverkaufte Einbaukiiche und die Marki-
sen in die Gegenleistung bei der Ermittlung der Grund-
erwerbsteuer einbezogen worden sei. Im Streitfall seien
die Kaufgegenstinde in zwei inhaltlich getrennten und
unterschiedlichen Kaufvereinbarungen zu im Einzelnen
aufgefithrten Kaufpreisen gekauft worden, die nur in ei-
ner Urkunde enthalten seien, damit deren rechtlicher Be-
stand bzw. Nichtbestand aneinander gekettet sei. Keine
der Vereinbarungen sollte ohne die andere durchgefihrt
werden, jede sei aber getrennt ausgehandelt und verein-
bart worden. Die Grundsitze uber die Aufteilung einer
Gesamtgegenleistung seien deshalb hier nicht anwendbar.
Der Beklagte unterstelle weiterhin, dass die Kaufverein-
barung tiber das Zubehor/bewegliche Sachen trotz der ge-
genseitigen Abhingigkeit voneinander unabhangig von
dem Grundstiickskaufvertrag und aufSerhalb des notariel-
len Vertrages getroffen werden konne und leite hieraus
sogar eine unterschiedliche steuerliche Behandlung ab.
Privatschriftliche Vereinbarungen seien grunderwerbsteu-
erfrei, notariell beurkundete dagegen der Grunderwerb-
steuer zu unterwerfen. Wer also den sich vom Gesetz-
geber in § 311 Buchst. b BGB vorgeschriebenen Weg ge-
he, werde vom Finanzamt mit hoheren Steuern belegt.
Dieser fragwiirdige Ratschlag des Beklagten, sich in die
Grauzone einer unsicheren und streittrachtigen privat-
schriftlichen Vereinbarung zu begeben, sei kaum im Sinne
des Gesetzes und diirfe nach dem Sinn und Zweck der Ge-
setze nicht zu unterschiedlichen rechtlichen Behandlun-
gen fiihren. Ausgehend von der — nicht zutreffenden —
These, dass in dem Kaufvertrag eine einheitliche Kaufver-
einbarung mit einer Gesamtgegenleistung vereinbart wor-
den sei, wolle der Beklagte den Gesamtkaufpreis nach
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dem Verhaltnis des gemeinen Werts des Grundstiicks zum
gemeinen Wert der anderen Gegenstiande aufteilen. Da es
sich hier um zwei unterschiedliche Vertrage handele, sei
dies der falsche Ansatz. Das Verhiltnis der Kaufgegen-
stinde zueinander sei hier nicht entscheidend, sondern
nur der Wert des Zubehors/der beweglichen Sachen. Der
gemeine Wert lasse sich nach Ansicht des Beklagten nur
durch Vorlage der Rechnungen des Verkiufers ermitteln.
Andere Beweismittel lasse der Beklagte nicht zu. Angeb-
lich wire es dem Beklagten ansonsten nicht moglich, die
erforderliche Wertermittlung vorzunehmen. Hier zeigten
sich die Folgen des falschen Ansatzes. Statt zu tiberpri-
fen, ob die konkreten Einzelpreise ernstlich gemeint, d. h.
objektiv nachvollziehbar und wirtschaftlich angemessen
seien, erklirte der Beklagte die Vorlage der Rechnungen
zur einzigen Beweismoglichkeit, wohl wissend, dass diese
Vorlage den Kldgern nicht moglich sei. Der Beklagte hitte
vielmehr prifen und begriinden miissen, ob der Einzel-
preisvereinbarung unter dem Gesichtspunkt des § 42 der
Abgabenordnung (AO) als Gestaltungsmissbrauch die
steuerliche Anerkennung zu versagen sei. Nur wenn Ge-
staltungsmissbrauch vorliege, miisse — wie bei einer Ge-
samtgegenleistung — eine verhiltnismiflige Aufteilung
vorgenommen werden (vergleiche Urteil des BFH vom
17. Juni 1998 I R 95/96, BFH/NV 1998, 1527). Stattdes-
sen habe der Beklagte eine Aufteilung 100 : null vor-
genommen, obwohl es ihm ein leichtes gewesen wire,
festzustellen, dass eine hochwertige Kiiche gekauft wor-
den sei und gegebenenfalls einen Wert zu schitzen. Fur
einen Gestaltungsmissbrauch jedoch lagen keinerlei An-
haltspunkte vor. Fiir den Kauf des Zubehors/der beweg-
lichen Gegenstiande seien nach dem Vertrag nur einige Be-
stimmungen des Grundstiickskaufvertrages fiir entspre-
chend anwendbar erklirt worden (Sachmingel, wirt-
schaftlicher Ubergang). Schon hieraus ergebe sich, dass es
sich um zwei verschiedene Vertriage handele. Dementspre-
chend sei im Abschnitt III ausdriicklich erkliart worden,
dass auf die beweglichen Gegenstinde ein Kaufpreisteil
von insgesamt 9.500 € (7.500 € fir die Einbaukiiche und
2.000 € fur die Markisen) entfiele. Damit seien alle not-
wendigen Bestandteile des Zubehor-Kaufvertrages be-
schrieben und ausdriicklich eine Einzelpreisvereinbarung
getroffen worden. Die genannten vertraglichen Formulie-
rungen machten deutlich, dass es sich um zwei Kaufver-
trage handele, die nur in einer Urkunde zusammengefasst
seien, deren rechtliches Schicksal aber aneinander geket-
tet sei. Keiner der beiden Kaufvertrige sollte getrennt
durchgefithrt werden, ein Riicktritt oder eine Aufhebung
oder Ahnliches solle beide erfassen. In der Einspruchsent-
scheidung werde behauptet, es sei moglich, die Ubernah-
me von Zubehor/beweglichen Gegenstinden aufserhalb
des notariellen Vertrages mit dem VeraufSerer zu verein-
baren. Das sei aber nur denkbar, wenn die beiden Kauf-
vertrdge nicht voneinander abhingen sollten, denn es gel-
te der rechtliche Grundsatz: ,,Alle Vereinbarungen, die
nach dem Willen der Parteien nicht fiir sich allein gelten
sollen, sondern miteinander stehen und fallen sollen, seien
beurkundungsbediirftig“. Dies sei aber genau hier der Fall
gewesen: Die Kliager wollten das Zubehor nicht ohne
Hausgrundstiick kaufen, der Verkdufer wollte das Haus-
grundstiick nur mit dem Zubehor verkaufen. Kein verant-
wortungsbewusster Notar wiirde bei dieser Sachlage dazu
raten, das Zubehor auflerhalb der notariellen Urkunde zu
verkaufen, nicht nur wegen der moglichen Nichtigkeits-
folge aus § 311b BGB, sondern auch deshalb, weil —
wenn trotz der Nichtbeurkundung des Zubehorvertrages
beide Vertrige rechtswirksam werden, aber einer dieser

Vertrige notleidend wiirde — ein Ergebnis erreicht werde,
welches den Parteienstreit geradezu herausfordere. Hier
sei die vorsorgende notarielle Beratung und Beurkundung
geradezu gefordert. Der Beklagte gebe dagegen mit seinen
Ausfithrungen den Rat, sich in eine Grauzone des Beur-
kundungsrechts zu begeben und darauf zu hoffen, dass al-
les gut gehe, und dies bei einem Rechtsgeschaft, welches
fir die uberwiegende Mehrzahl der Biirger das finanziell
wichtigste ihres ganzen Lebens sei. Unabhingig von den
Formfragen werde jedoch vom Ergebnis her deutlich: Die
steuerliche Folge konne nicht davon abhingen, ob die
Vereinbarung privatschriftlich oder notariell vereinbart
werde, entscheidend konne nur der Inhalt sein.

[10] Einer Einzelpreisvereinbarung wire dann die An-
erkennung zu versagen, wenn ein Gestaltungsmissbrauch
(§ 42 AO) vorliegen wurde. Hierfur gebe es jedoch nicht
den geringsten Hinweis. Die Kliger hatten den Preis fir
das Zubehor bezahlt, der nach ihrer Meinung und der
Meinung ihrer Berater (unter anderem des Architekten)
angemessen gewesen sei. Weil das gekaufte Zubehor hoch-
wertig und in hervorragend gutem Zustand gewesen sei,
beabsichtigten die Kliager dieses noch lange zu nutzen,
mindestens noch 10-15 Jahre. Fiir eine vergleichbare neue
Kiiche hitten die Kldger sicherlich das Doppelte bezahlen
mussen, ebenfalls fiir die Markisen. Rechnungen habe der
Verkaufer nicht mehr vorlegen kénnen. Das Kiichenstu-
dio, in dem dieser die Einbaukiichen gekauft habe, existie-
re nicht mehr. Aber letztlich sei aus der Sicht der Klager fir
den Wert des gekauften Zubehors nicht der Kaufpreis, den
der Verkiufer gezahlt habe, und dessen Nutzungsdauer
entscheidend, sondern der Zustand, die Wertigkeit, das
Aussehen und die noch vorhandene voraussichtliche Nut-
zungsdauer, aber auch die Kosten einer vergleichbaren
neuen Kiiche. Deshalb gehe auch der Gedanke, den gemei-
nen Wert entsprechend dem Alter und nach Abschrei-
bungsgesichtspunkten zu bestimmen, am Kern des Pro-
blems vorbei. Dies seien Verkaufer-Gesichtspunkte, die
fiir einen Kaufer zweitrangig seien. Diese Gesichtspunkte
seien sicher nicht aufSer Acht zu lassen, bestimmten aber
nicht allein den gemeinen Wert von schonen, alten Sachen.
Wenn es sich um schone, gut aussehende Dinge in gutem
Zustand handele, und man letztlich noch erhebliches Geld
gegenuber einer Neuanschaffung spare, spreche alles da-
fiir, diese Zubehorteile auch zu kaufen. Letztlich hitten
die Klager hier genau nach den Grundsitzen des § 9 des
Bewertungsgesetzes (BewG) gehandelt. Sie hitten sich mit
ihrem Architekten und anderen fachkundigen Personen
und natiirlich auch Personen aus dem Familienkreis bera-
ten, hitten sich in Mobelhdusern die Kiichen angesehen
und hitten sodann den Preis geboten und vereinbart, der
ihrer Priifung nach angemessen gewesen sei und den si-
cherlich auch ein anderer Kdufer bereit wire zu zahlen.
Verkiuferrechnungen konnten die Kldger zwar nicht vor-
legen, weil diese nicht mehr existierten. Jedoch sei auf-
grund der vorgelegten Fotos nachgewiesen, dass die Klager
wertvolles Zubehor gekauft hitten. Die Handhabung des
Beklagten, wegen der nicht vorhandenen Rechnungen
tiberhaupt keine Prifung der vorgelegten und angebote-
nen Beweise vorzunehmen und so zu tun, als ob iiberhaupt
kein Zubehor gekauft worden sei, habe keinerlei rechtliche
Grundlage und sei im Ubrigen auch nicht nachzuvollzie-
hen. Da fir einen Gestaltungsmissbrauch keinerlei An-
haltspunkte gegeben seien, vielmehr die Einzelpreisverein-
barungen ernsthaft gewollt, objektiv nachvollziehbar und
wirtschaftlich angemessen seien, seien diese der Grund-
erwerbsteuerfestsetzung zugrunde zu legen.



[11] Die Klager beantragen,

die Grunderwerbsteuerbescheide vom 13.7.2016 insoweit
zu andern als eine Gegenleistung von mehr als 191.500 €
(=383.000 : 2) je Miteigentiimer angesetzt worden ist.

[12] Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen,
im Unterliegensfalle die Revision zuzulassen.

[13] Nach der Darstellung der Kliger solle die Ubertra-
gung des Grundstiicks mit dem darin befindlichen Inven-
tar nicht zu einem einheitlichen Gesamtpreis erfolgt sein,
sondern stattdessen seien Einzelpreisvereinbarungen ge-
troffen worden. Im Kaufvertrag vom 6.6.2016 werde hier-
zu auf Seite 3 unter II.1 angefiihrt, dass die Einbaukiiche
samt Elektrogeridten und die beiden Markisen mitverkauft
wurden. Auf Seite 4 unter III. 1. werde der darauf entfal-
lende Teilbetrag von 9.500 € genannt, von dem 7.500 €
auf die Einbaukiiche und 2.000 € auf die Markisen entfal-
len solle. Eine Gesamtgegenleistung sei im Falle des ein-
heitlichen Verkaufs mehrerer Sachen dann anzunehmen,
wenn fir diese ein Gesamtpreis gebildet worden sei, aus
dem sich kein genauer Einsatzpreis fiir einzelne verkaufte
Sachen ergebe, die Vertragsbeteiligten somit bewusst da-
rauf verzichtet hitten, den verkauften Einzelstiicken je-
weils einen konkreten Preis zuzuordnen und die Folgen
hieraus in Kauf nehmen. Ob in diesem Sinne ein Gesamt-
kaufpreis vereinbart worden sei oder aber nicht, konne
nur durch Auslegung der abgeschlossenen Vertriage unter
Beriicksichtigung aller Umstdnde, insbesondere ihres Zu-
standekommens und der durch die Vereinbarung erkenn-
bar gewordenen Interessen der VertragschliefSenden ermit-
telt werden. Von Einzelpreisen konne ausgegangen wer-
den, wenn die Beteiligten die jeweiligen Einzelpreise nach
objektiven Mafstiben durch unparteiische Dritte hitten
ermitteln lassen (z.B. durch ein Sachverstindigengutach-
ten). Seien zwar nach dem Wortlaut Einzelpreise verein-
bart worden, erschienen diese jedoch in ihrer Zuordnung
zu den einzelnen Gegenstinden objektiv unangemessen, so
konne dies ein Indiz dafiir darstellen, dass bereits zivil-
rechtlich in Wirklichkeit eine Gesamtgegenleistung verein-
bart worden sei. Selbst wenn nach der Auslegung des Ver-
trages eine Vereinbarung von Einzelpreisen zivilrechtlich
vorliege, sei jedoch stets zu priifen, ob die Einzelpreise in
der Zuordnung zu den einzelnen Gegenstinden objektiv
angemessen erscheinen und auch unter dem Gesichtspunkt
des Gestaltungsmissbrauchs anerkannt werden koénnen.
Im Streitfall konne der Beklagte die — angebliche — Einzel-
preisvereinbarung nicht tiberpriifen, da keine Angaben zu
den urspriinglichen Anschaffungskosten und Anschaf-
fungsdaten der iibernommenen Gegenstinde vorligen.
Aufler den Fotos seien keine Unterlagen vorhanden, aus
denen die von den Vertragsparteien angeblich durch-
gefithrte Wertfindung deutlich werde und firr den Beklag-
ten — oder einen anderen objektiven Dritten — nachvoll-
ziehbar wire. Ob die Preise objektiv angemessen seien,
bleibe damit ungeklart. Die im Vorverfahren eingereichte
Inventarliste enthalte zudem diverse Beleuchtungsmittel
mit einem Wert von 500 €. Gleichzeitig werde bei der Ein-
baukiiche dieser Betrag abgezogen, so dass dort nur ein
Wert von 7.000 € erscheine. Dies spreche gegen eine Ver-
einbarung von Einzelpreisen, da sich der geschuldete Ge-
samtpreis nicht verandert habe. Die von den Klagern vor-
geschlagene Wertfindung nach dem Urteil des BFH vom
6.9.2016 IX R 44/14 teile der Beklagte nicht.
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[14] Werde ein Grundstiick zusammen mit anderen Wirt-
schaftsgiitern, die nicht als Teil des Grundstiicks anzuse-
hen seien, einheitlich zu einem Gesamtpreis erworben, so
sei die Grunderwerbsteuer nur von dem Teil der Gesamt-
gegenleistung zu erheben, die auf das Grundstiick entfalle.
So gehore das Entgelt fiir Zubehor, das zusammen mit ei-
nem Grundstiick erworben werde, nicht zur Gegenleis-
tung. Als Zubehor sei insbesondere das Inventar im Sinne
des § 98 BGB anzusehen. Es sei moglich, die Ubernahme
von sonstigen beweglichen Gegenstinden aufSerhalb des
notariellen Vertrages mit dem VerdufSerer zu vereinbaren.
Fine Ubernahme dieser Klausel in den notariellen Vertrag
sei daher nicht erforderlich. In solchen Fillen komme eine
Priifung des dafir vereinbarten Kaufpreises durch das Fi-
nanzamt nicht in Betracht. Werde die Vereinbarung je-
doch — wie im Streitfall — in den notariellen Kaufvertrag
ubernommen und der Erwerber beantrage im Rahmen der
Festsetzung der Grunderwerbsteuer eine Minderung der
Bemessungsgrundlage, sei die Behorde verpflichtet, den ge-
meinen Wert/Zeitwert der sonstigen beweglichen Gegen-
stinde zu tberpriifen. Das Finanzamt miisse die Gesamt-
gegenleistung grundsitzlich nach dem Verhiltnis des ge-
meinen Werts des Grundstiicks zum gemeinen Wert der
anderen Gegenstinde (z. B. des Inventars) aufteilen. Liege
eine Vereinbarung von Einzelpreisen vor, habe die Behor-
de zu priifen, ob diese objektiv angemessen erscheinen und
unter dem Gesichtspunkt des Gestaltungsmissbrauchs
(§ 42 AO) anerkannt werden konnten (vergleiche hierzu
Urteil des BFH vom 17. Juni 1998 I R35/96). An die Vor-
gaben im Kaufvertrag bestehe insofern keine Bindung,
weil auch der Notar die Vereinbarungen der Parteien nicht
auf ihre Angemessenheit tiberpriife. Der gemeine Wert
(§ 9 BewG) werde durch den Preis bestimmt, der im ge-
wohnlichen Geschiftsverkehr erzielbar wire. Es handele
sich um den Betrag, den ein AufSenstehender bereit ware
im Zeitpunkt des Kaufvertrages fiir die Ubernahme der
Gegenstande zu bezahlen. Der gemeine Wert sei notigen-
falls im Schitzwege zu ermitteln. Dabei sei fiir Mobel eine
Absetzung fiir Abnutzung vorzunehmen (Beschluss des FG
Hamburg vom 19.1.2006 Az. III 163/05). Die Schitzung
nach § 162 AO miusse insgesamt in sich schliissig und das
Ergebnis wirtschaftlich verniinftig sowie moglich sein.
Den allgemeinen, im Steuerrecht wurzelnden Vorschriften,
wie z.B. den §§ 88, 89 AO, sei der Grundsatz zu entneh-
men, dass fiir die wahrheitsgemifle und vollstandige Auf-
klarung abgabenrechtlich bedeutsamer Tatsachen die Fi-
nanzbehorde und der Steuerpflichtige gemeinsam verant-
wortlich seien. Unter Hinweis auf die §§ 90 und 92 AO
bediene sich die Finanzbehorde der Beweismittel, die sie
nach pflichtgemidfiem Ermessen zur Ermittlung des Sach-
verhalts fiir erforderlich halte. Sie kénne insbesondere
Auskinfte jeder Art von den Beteiligten und anderen Per-
sonen einholen und sich zur Ermittlung des steuerrelevan-
ten Sachverhalts aller Beweismittel bedienen, die sie nach
pflichtgemafSen Ermessen zur Ermittlung des Sachverhalts
fiir erforderlich halte. Nach den Regeln der objektiven Be-
weislast (Feststellungslast) gehe die Unerweislichkeit ent-
scheidungserheblicher steuerbefreiender bzw. steuermin-
dernder Tatsachen zu Lasten der Steuerpflichtigen. Im
Streitfall sei im Kaufvertrag die Ubernahme des Inventars
zu einem Betrag von 9.500 € vereinbart worden. Unter
dem Gesichtspunkt des Gestaltungsmissbrauchs sei das Fi-
nanzamt berechtigt, den im Vertrag genannten Wert auf
seine Angemessenheit zu iberpriifen und gegebenenfalls
auch seine steuerliche Anerkennung zu versagen. Der Um-
stand, dass sich Kiufer und Verkiufer iiber die Hohe der
»Ablose“ einig gewesen seien und dies im Kaufvertrag so
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festgehalten worden sei, stelle keine unabhingige Ermitt-
lung des Verkehrswertes dar. Zwar existierten keine amtli-
chen Abschreibungstabellen firr Einrichtungsgegenstinde
in Privathaushalten, aber das niedersiachsische Finanzge-
richt gebe in seinem Urteil vom 21.10.2014 (Az. 12 K 79/
13) die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer einer Einbau-
kiiche im Privathaushalt mit zehn Jahren vor. Andere Fi-
nanzgerichte wiirden zu den darin enthaltenen Elektroge-
raten bei der Abschreibung abweichen und schitzten die
betriebsgewohnliche Nutzungsdauer auf funf Jahre. Selbst
wenn man davon ausgehen sollte, dass die Vorschrift des
§ 7 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) keine An-
wendung finden diirfte, stelle die Abnutzung eines Wirt-
schaftsgutes innerhalb eines bestimmten Zeitraumes einen
nicht aufler Acht zu lassenden Umstand dar, der bei der
Verkehrswertermittlung nicht unberiicksichtigt bleiben
konne. Schon mit einfachen Recherchen in den Kleinanzei-
gen entsprechender Internetanbieter lasse sich feststellen,
dass die von den Kldgern in der Inventarliste aufgefithrten
Werte nicht dem entsprechen, was auf dem Markt fiir die-
se Gegenstinde erzielbar wire bzw. von einem AufSenste-
henden hierfiir aufgewendet werden wiirde. In seiner Eror-
terung mit Schreiben vom 26.10.2016 habe der Beklagte
nicht bestritten, dass auch das abgeschriebene Inventar fiir
die Kldger noch einen Zeitwert besitzen konne, nicht je-
doch in der von den Kligern begehrten Hohe. Den von den
Kligern in Ansatz gebrachten Verkehrswerten konne der
Beklagte nicht folgen, weil diese nicht hinreichend glaub-
haft gemacht worden seien. Dass der streitige Sachverhalt
somit nicht abschlieflend aufgeklirt werden konnte, gehe
aufgrund des steuermindernden Umstands zu Lasten der
Kliger, so dass der Klage nicht stattgegeben werden kon-
ne.

Aus den Griinden:
II.

[15] Die Klage ist begriindet.

[16] Der Beklagte hat zu Unrecht die im notariellem Kauf-
vertrag vereinbarten 9.500 € fur die im Vertrag bezeichne-
ten beweglichen, gebrauchten Gegenstiande in die Gegen-
leistung miteinbezogen.

Zur grunderwerbsteuerlichen Gegenleistung zdhlen nur
Leistungen, die als Entgelt fiir die GrundstiicksverdauBe-
rung gewahrt werden

[17] Zur Gegenleistung i.S. des § 8 Abs. 1, § 9 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG rechnet jede Leistung, die der Erwerber als
Entgelt fur die Verauflerung des Grundstiicks gewahrt
(staindige Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs -BFH-,
zuletzt Urteile vom 19. Juli 1989 II R 95/87, BFHE 157,
248, BStBI IT 1989, 685, und vom 13. Dezember 1989 II
R 115/86, BFHE 159, 362, BStBI II 1990, 440, jeweils
mit Nachweisen). Aus der Gegenleistung scheiden solche
Leistungen des Erwerbers aus, die nicht den der Grund-
erwerbsteuer unterliegenden Rechtsvorgang Dbetreffen,
insbesondere also fur eine andere Leistung aufgewendet
werden als fiir die Verpflichtung, Besitz und Eigentum an
dem Grundstiick zu verschaffen (vgl. hierzu Urteil vom
16. Februar 1994 II R 114/90, BFH/NV 1995, 65). Hier-
bei ist vom grunderwerbsteuerrechtlichen Gegenleistungs-
begriff auszugehen (vgl. Senatsurteil vom 25. November
1992 11 R 67/89, BFHE 169, 533, BStBI 11 1993, 308,
311, m.w. N.).

Der Aufwand fir den Erwerb sonstiger Gegenstinde
zahlt nicht dazu

[18] Werden zusammen mit einem Grundstiick weitere
Gegenstande (korperliche Gegenstinde oder Rechte) ge-
gen Entgelt verduflert, die nicht unter den Grundstiicks-
begriff des § 2 GrEStG fallen, ist der Aufwand fiir diesen
Erwerb regelmifSig nicht zur Gegenleistung zu rechnen,
weil insoweit keine Leistung fiir den Erwerb eines Grund-
stiicks vorliegt.

[19] Im Streitfall sind mit dem Grundstiick unstreitig ge-
brauchte, bewegliche Gegenstiande verauflert worden, was
sich eindeutig aus dem notariellen Vertrag ergibt. Da es
sich um erkennbar werthaltige bewegliche Gegenstande
handelt, konnte der Beklagte nicht den vereinbarten Ge-
samtkaufpreis als Gegenleistung fiir den Grunderwerb an-
setzen. Vielmehr hitte er ermitteln missen, welcher Teil
der vereinbarten Gegenleistung auf die zusammen mit dem
Grundstiick erworbenen Gegenstande entfallt.

Die Aufteilung des Kaufpreises auf das Grundstiick und
die sonstigen Gegenstidnde ist grundsatzlich der Be-
steuerung zu Grunde zu legen

[20] Wird in einem Kaufvertrag eine Aufteilung des Kauf-
preises auf die erworbenen Gegenstinde vorgenommen,
so sind diese vereinbarten und bezahlten Anschaffungs-
kosten grundsitzlich auch der Besteuerung zu Grunde zu
legen (standige Rechtsprechung, vgl. Urteile des BFH vom
1. April 2009 IX R 35/08, BFHE 224, 533, BStBI 11 2009,
663; vom 18. Januar 2006 IX R 34/05, BFH/NV 2006,
1634; BFH-Beschliisse vom 4. Dezember 2008 IX B 149/
08, BFH/NV 2009, 365; vom 24. Januar 2007 IX B 84/06,
BFH/NV 2007, 1104; zum Ertragsteuerrecht vgl. Urteil
des BFH vom 16. September 2015 IX R 12/14, BStBI. II
2016, 397).

Dies gilt nicht, wenn der Kaufpreis nur zum Schein be-
stimmt wurde oder Gestaltungsmissbrauch vorliegt

[21] Vereinbarungen der Vertragsparteien iiber Einzel-
preise fur Einzelwirtschaftsglter binden allerdings nicht,
wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Kaufpreis
nur zum Schein bestimmt wurde (vgl. Urteil des BFH vom
28. Oktober 1998 X R 96/96, BFHE 187, 450, BStBI II
1999, 217) oder die Voraussetzungen eines Gestaltungs-
missbrauchs i.S. von § 42 AO gegeben sind (vgl. Urteile
des BFH vom 1. April 2009 IX R 35/08, BFHE 224, 533,
BStBI I 2009, 663 und vom 18. Januar 2006 IX R 34/05,
BFH/NV 2006, 1634, m.w. N.; Beschluss des BFH vom
4. Dezember 2008 IX B 149/08, BFH/NV 2009, 365).

Eine Kaufpreisaufteilung ist nicht ernstlich gewolit,
wenn sie in erster Linie aus Griinden der Steuerersparnis
getroffen wurde

[22] Werden mehrere Wirtschaftsgiiter nicht zu Einzel-
preisen, sondern zu einem Gesamtkaufpreis verdufert, so
kann sich die Hohe des Kaufpreises fiir die einzelnen
Wirtschaftsgiiter aus den getroffenen vertraglichen Ver-
einbarungen ergeben, wenn die Vertragsparteien eine
Aufteilung vorgenommen haben und an der Ausgegli-
chenheit der jeweiligen Leistungen und Gegenleistungen
keine Zweifel bestehen (z.B. Urteil des BFH vom 31. Ja-
nuar 1973 1 R 197/70, BEHE 108, 509, BStBI II 1973,
391; stindige Rechtsprechung). Einer einvernehmlichen
Aufteilung durch die Vertragsparteien ist nicht zu folgen,
wenn sie nicht ernstlich gewollt ist und den wirtschaftli-



chen Gegebenheiten nicht entspricht, weil in erster Linie
Griinde der Steuerersparnis fiir sie mafSgebend waren
(BFH-Urteile vom 21. Januar 1971 IV 123/65, BFHE
102, 464, BStBI I 1971, 682; vom 17. September 1987
III R 272/83, BFHE 151, 58, BStBI II 1988, 441; vom
13. April 1989 IV R 204/85, BFH/NV 1990, 34, BFH-Be-
schluss vom 8. Juli 1998 VIII B 80/97, BFH/NV 1999,
37). Erweist sich die vertragliche Zuordnung eines Ent-
gelts als nicht angemessen, kann der von den am Vertrag
Beteiligten vorgenommenen Aufteilung nicht gefolgt wer-
den. Denn es kann nicht dem Steuerpflichtigen tiberlassen
bleiben, je nach der Auswirkung der Aufteilung auf die
Besteuerung dem einen oder anderen Wirtschaftsgut in-
nerhalb eines Gesamtentgelts ein Gewicht beizumessen,
das es bei einer Wertbemessung nach zwar nur schatz-
baren, aber objektiven GrofSen nicht hat (vgl. Urteil des
BFH vom 19. Dezember 1972 VIII R 124/69, BFHE 108,
168, BStBII1 1973, 295).

[23] Dementsprechend ist bei vertraglichen Vereinbarun-
gen unter fremden Dritten, unabhingig davon, ob eine
Einzelpreisvereinbarung oder die Vereinbarung eines Ge-
samtkaufpreises mit einer Kaufpreisaufteilung vorliegt,
dieser Aufteilung grundsatzlich zu folgen, sofern nicht An-
haltspunkte bestehen dafiir, dass die Vereinbarung der
Entgelte bzw. deren Aufteilung nicht angemessen ist (vgl.
auch Erlass des Finanzministeriums des Landes Nord-
rhein- Westfalen vom 1.4.1997 VV NW FinMin 1997-04-
01S4521-3-VA2).

Dem Finanzamt obliegen Darlegung und Nachweis der
Unangemessenheit der Kaufpreisaufteilung

[24] Bestehen Anhaltspunkte, dass die Vereinbarung der
Entgelte bzw. deren Aufteilung nicht angemessen ist, ob-
liegt es der Finanzverwaltung darzulegen und ggfls. nach-
zuweisen, inwieweit die Angemessenheit zu verneinen ist,
da es sich insoweit um steuerbegriindende Umstinde han-

delt.

Fiir eine Unangemessenheit der Kaufpreisaufteilung be-
stehen hier keine Anhaltspunkte

[25] Entgegen der Auffassung des Beklagten bestehen aber
keine Anhaltspunkte dafiir, an der Angemessenheit des
vereinbarten Kaufpreises fir die gebrauchten, beweglichen
Gegenstande zu zweifeln. Es handelt sich nach dem Ver-
trag um eine Einbaukiiche mit Elektrogeriten und zwei
Markisen, deren vereinbarter Wert lediglich 2,42 % des
vereinbarten Gesamtkaufpreises ausmacht. Der erkennen-
de Senat konnte sich aufgrund der tbersandten Fotos ei-
nen Eindruck von den mitverkauften beweglichen Gegen-
stinden machen. Danach erscheint der vereinbarte Preis
fiir die mitverkauften Gegenstinde nicht unangemessen,
da es sich um hochwertige Gegenstinde handelt, die gut
erhalten, gepflegt und offensichtlich uneingeschriankt
funktionstiichtig sind.

[26] Soweit der Beklagte fir die Unangemessenheit des
vereinbarten Kaufpreises anfithrt, dass ein nach ertrag-
steuerlichen Grundsitzen abgeschriebenes Wirtschaftsgut
im Regelfall keinen Wert mehr habe, kann dem nicht ge-
folgt werden. Auch ein gebrauchtes, ertragsteuerlich abge-
schriebenes Wirtschaftsgut hat noch einen Wert, was sich
schon daraus ergibt, dass die Finanzbehorde bei Verdufse-
rung eines betrieblich genutzten Gegenstandes den hierbei
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erzielten Gewinn (Verkehrswert abzuglich Buchwert) bei
der Einkommensbesteuerung beriicksichtigt.

[27] Auch der Verweis des Beklagten auf Verkaufsplatt-
formen fiir gebrauchte Gegenstiande, insbesondere fur aus-
gebaute gebrauchte Kiichen fuhrt nicht zu Anhaltspunkten
fiir eine Unangemessenheit der vereinbarten Kaufpreise.
Zutreffend ist, dass auf solchen Plattformen fiir gebrauch-
te Gegenstande haufig dufSerst geringe Preise zu finden
sind. Anders als bei separat verkauften gebrauchten Ge-
genstinden, insbesondere bei ausgebauten Kiichen, ver-
korpern die bei Erwerb eines Grundstiicks mit ubernom-
menen, insbesondere eingebauten gebrauchten Gegenstin-
de schon deshalb einen anderen Wert fiir den Erwerber,
weil er bei Ubernahme von voll funktionstiichtigen ge-
brauchten Gegenstinden nicht dafiir Sorge tragen muss,
entsprechende Gegenstinde selbst von dritter Seite erwer-
ben und einbauen zu mussen.

Das Finanzamt hatte den Sachverhalt zB durch Inaugen-
scheinnahme ermitteln kénnen

[28] Es war fiir den Beklagten auch nicht unmoglich die
Angemessenheit der Wertfindung zu tiberpriifen. Zwar ist
die Wertfindung fiir gebrauchte Wirtschaftsgiiter un-
gleich schwieriger als bei Neuanschaffungen oder auch
bei gebrauchten Kraftfahrzeugen, firr die es Listen und
Bewertungsportale gibt, zumal bei Kraftfahrzeugen das
Kaufdatum und regelmafSig der urspriingliche Kaufpreis
bekannt sind. Aber auch ohne Angaben zum urspriing-
lichen Kaufdatum und ohne den Nachweis des urspriing-
lichen Kaufpreises und ohne solche Listen kann und muss
die Finanzbehorde den Einzelwert der angeschafften ge-
brauchten Gegenstande schitzen, insbesondere aufgrund
einer Inaugenscheinnahme oder — so wie durch den erken-
nenden Senat geschehen — durch Heranziehung von Fo-
tos. Der Steuerpflichtige ist insoweit nur verpflichtet, die
zur Feststellung der angemessenen Wertfeststellung erfor-
derlichen Angaben und Belege nach seinen Méglichkeiten
und aus seiner Sphare beizusteuern, z.B. die Zulassung
der Inaugenscheinnahme, die Anfertigung von Fotos und
die Zurverfugungstellung vorhandener Belege. Von dem
Steuerpflichtigen kann dagegen nicht verlangt werden,
dass er Belege tiber die Anschaffung der Gegenstiande bei-
bringt, die ihm nicht vorliegen. Sofern die Inaugenschein-
nahme und vorgelegte Fotos und weitere Angaben und
Belege nach Auffassung der Finanzbehorde nicht zu einer
sachgerechten Schitzung fithren kénnen, muss gegebe-
nenfalls ein Sachverstindiger herangezogen werden, um
darlegen zu konnen, dass bzw. warum die Wertfindung
unter fremden Dritten keine Beriicksichtigung finden soll.

[29] Jedenfalls hat der Beklagte es im Streitfalle unterlas-
sen, eine objektbezogene Ermittlung des Wertes der iiber-
nommenen Gegenstande vorzunehmen, die geeignet gewe-
sen wire, die vertragliche Aufteilungsvereinbarung als un-
angemessen zu behandeln.

[30] Damit war die Grunderwerbsteuer auf 12.447 €
(=383.000 : 2x 6,5%) je Miteigentiimer festzusetzen
(Art. 105 Abs. 2a Satz 2 des Grundgesetzes i.V.m. § 1
Abs. 1 des Gesetzes tiber die Festsetzung des Steuersatzes
fiir die Grunderwerbsteuer vom 25. Juli 2011).

[31] Die Revision war nicht zuzulassen, da die Vorausset-
zungen des § 115 Abs. 2 FGO nicht vorliegen.
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Rechtsprechung in Leitsdtzen

1. Liegenschaftsrecht - Zur Auslegung der
Kostentragungsregelung in einer
Teilungserkldrung

(BGH, Urteil vom 4.5.2018 -V ZR 163/17)

WEG §§ 1 Nr. 6,2 Nr. 1,5 Abs. 2,10 Abs. 2. 2,13, 16
Abs. 2,21

Eine Regelung in der Teilungserklarung, wonach Einrich-
tungen, Anlagen und Gebaudeteile, die nach der Beschaf-
fenheit oder dem Zweck des Bauwerks oder gemaf$ dieser
Teilungserklirung zum ausschliefflichen Gebrauch durch
einen Wohnungseigentiimer bestimmt sind (z. B. Balkon,
Loggia), auf dessen Kosten instandzuhalten und instand-
zusetzen sind, ist nichstliegend dahin auszulegen, dass sie
auch einzelnen Wohnungen zugeordnete Terrassen im
Dach der Anlage erfasst und dass sie die Instandsetzung
sowohl der im Sonder- als auch der im Gemeinschafts-
eigentum stehenden Teile solcher Terrassen betrifft (Fort-
fithrung von Senat, Urteil vom 16. November 2012 - V
ZR 9/12,NJW 2013, 681).

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof)

2. Liegenschaftsrecht - Zur Ersetzung der
Auflassungserkldarung durch Urteil

(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.2.2018 -
1-3 Wx 4/18)

BGB §§ 133,873 Abs. 1,925 Abs. 15.1

GBO§§ 18 Abs. 1,19,20,§ 71 Abs. 1,72,73,75
GNotKG §§ 22 Abs. 1,25 Abs. 1

ZPO § 894

1. Im Grundbuchverfahren auf Eigentumsumschreibung
ist (wird) eine Zwischenverfiigung auf Nachweis der
dinglichen Finigung inhaltlich unzulissig, wenn der
Adressat ernsthaft und endgiiltig zu erkennen gegeben
hat, dass er nicht gewillt ist, die geforderte Auflassungs-
erklarung beizubringen; in diesem Fall hat das Grund-
buchamt iiber den Eintragungsantrag zu entscheiden.

2. Ist der Inhaber eines Miteigentumsanteils verurteilt,
der Ubertragung an den Erwerber zuzustimmen und
dessen FEintragung im Grundbuch zu bewilligen, so er-
setzt das Urteil die abzugebende Auflassungserklarung
des Schuldners gemafd § 894 Satz 1 ZPO. Der erwer-
bende Glaubiger hat dem Erfordernis des § 925 Abs. 1
Satz 1 BGB dadurch Rechnung zu tragen, dass er sei-
nerseits unter Vorlage des Urteils die Auflassung vor
dem Notar erklirt und die nach § 873 BGB erforderli-
chen Finigung i.S.d. § 925 BGB gegeniiber dem
Grundbuchamt als Voraussetzung fiir die — hier vom
Grundbuchamt im Ergebnis zu Recht verweigerte — Ei-
gentumsumschreibung urkundlich nachweist.

(Fundstellen: beck-online, Jurion, juris, Rechtsprechungs-
datenbank NRW)

RNotZ-Forum

3. Liegenschaftsrecht - Zur Eintragung einer
Vornamensanderunggem. § 1TSGim
Grundbuch

(KG, Beschluss vom 8.3.2018 -1 W 439/17)

GBV § 43
TSG§§ 1,5

Wird der Vorname eines im Grundbuch eingetragenen Be-
rechtigten gemaf$ §§ 1 ff. TSG geandert, ist bei der Berich-
tigung des Namenseintrags (§ 12 ¢ Abs. 2 Nr. 4 GBO)
kenntlich zu machen, dass es sich um eine blof$e Namens-
inderung und nicht einen Wechsel des Berechtigten han-
delt. Klare und eindeutige Grundbucheintragungen sind
durch besondere Griinde des offentlichen Interesses i. S. v.
§ 5 Abs. 1 TSG erfordert.

(Fundstellen: beck-online, Entscheidungsdatenbank Ber-
lin-Brandenburg, Jurion, juris)

4. Liegenschaftsrecht-Zum
Bestimmtheitsgrundsatz bei Vorbehalt der
Zuweisung von Sondernutzungsrechtenin
der Teilungserklarung

(OLG Niirnberg,Beschlussvom 6.2.2018-15W 1753/17)

WEG §§ 5 Abs. 4,7 Abs. 3,8, 10 Abs. 3,13
BGB § 158 Abs. 1
GBO§§ 12 Abs. 18. 2,19,29

1. Allein daraus, dass ein unter der aufschiebenden Bedin-
gung der Zuweisung bestelltes Sondernutzungsrecht
weit gefasst ist, also grofle Teile des Gemeinschafts-
eigentums umfasst, folgt noch nicht seine Unbestimmit-
heit. Dem Bestimmtheitsgrundsatz ist geniigt, wenn
zweifelsfrei feststeht, welche Teile der Gemeinschafts-
flache zur Begriindung von Sondernutzungsrechten he-
rangezogen werden konnen.

2. Der Umstand, dass sich die Bereiche des Gemein-
schaftseigentums, in denen der Ausschluss der iibrigen
Miteigentiimer vom Mitgebrauch infolge von entspre-
chenden Zuweisungen letztlich zum Tragen kommit,
weder aus der Teilungserkliarung noch aus den darin in
Bezug genommenen Plinen entnehmen lassen, steht
der Eintragung eines Sondernutzungsrechts nicht ent-
gegen, wenn die Zuweisungsentscheidung die betroffe-
ne Fliche nach Lage und Umfang eindeutig bestimmit.

3. Bei der Eintragung eines Sondernutzungsrechts kann —
jedenfalls in entsprechender Anwendung von § 7
Abs. 3 WEG - auf die Zuweisungsentscheidung Bezug
genommen werden.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, juris)



5. Liegenschaftsrecht - Zur Abgrenzung
zwischen schuldrechtlicher und dinglicher
Festlegung des Ausiibungsbereichs einer
Grunddienstbarkeit

(OLG Miinchen, Beschlussvom 29.5.2018 —34 Wx 97/18)

GBO §§ 13,22,29,71 Abs. 1,73, 85 Abs. 28. 2
RPIG § 11 Abs. 2
BGB §§ 133,10258. 1,S. 2, 1026

Voraussetzung des Teilerloschens einer Dienstbarkeit in
Bezug auf die durch Teilung des herrschenden Grund-
stiicks entstandenen neuen Grundstiicke ist die rechtliche
Beschriankung der Dienstbarkeit in der Bewilligung auf ei-
nen raumlich abgegrenzten Teil des herrschenden Grund-
stiicks. Eine rein schuldrechtliche Vereinbarung, die nur
zu einem schuldrechtlichen Anspruch auf eine beschrankte
Ausiibung des Rechts aus der Dienstbarkeit fiihrt, geniigt
nicht.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, Jurion, juris)

6. Liegenschaftsrecht - Zur Rechtskraftwirkung
des Urteils tiber einen
Grundbuchberichtigungsanspruch

(BGH, Urteil vom 9.2.2018 -V ZR 299/14)

BGB §§ 273 Abs. 2,280 Abs. 1, 346 Abs. 1, 780, 873
Abs. 1,883,885 Abs. 18. 2,891, 892, 894, 894, 895,
896, 985,900, 901, 1004 Abs. 1

RVG§ 4 Abs. 1.1

ZPO §§ 256 Abs. 1u.2,322 Abs. 1, 561

GBO§§ 19,29

Mit dem Urteil iiber den Grundbuchberichtigungs-
anspruch nach § 894 BGB wird die dingliche Rechtslage
weder im Sinne des erfolgreichen Klidgers noch im Sinne
des erfolgreichen Beklagten festgestellt.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof, juris)

7. Liegenschaftsrecht - Zum gesetzlichen
Erwerb der Miteigentiimerstellung des
Ehegatten gem. Art. 233 § 11 Abs. 5 EGBGB

(OLG Jena, Hinweisbeschluss vom 16.4.2018 -
1UF251/17)

FamFG §§ 68 Abs. 3S. 2,117 Abs. 3,266
ZPO § 114

1. Voraussetzung des Miteigentums der Ehegatten ist
nach Art. 233 § 11 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 EGBGB, dass
der Eigentiimer im mafSgeblichen Zeitpunkt am 15.3.
1990 verheiratet war und die Ehe dem gesetzlichen Gii-
terstand der Eigentums- und Vermogensgemeinschaft
des § 13 FGB der DDR unterlag und dass der andere
Ehegatte den 22.7.1992 erlebt (Abs. 5 S. 1).

2. Der Erwerb der Miteigentiimerstellung des Ehegatten
unterliegt nicht der Verjahrung gemaf§ Art. 233 § 14
EGBGB, da sie kraft gesetzlicher Regelung eintritt (,,s0
sind diese Person und ihr Ehegatte ..., § 11 Abs. 5
S. 1).

(Fundstellen: beck-online, Jurion, juris, Thiiringer Ober-
landesgericht)
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8. Liegenschaftsrecht-Zum Erloschen der
Bewilligungsvollmacht des Notars bei
Liquidation einer GbR wegen Insolvenz eines
Gesellschafters

(OLG Miinchen, Beschlussvom 9.7.2018 - 34 Wx 223/17)

BGB §§ 164 Abs. 1,182 Abs. 1, 184,709 Abs. 1, 710,
728 Abs. 1u.2,736 Abs. 1

GBO §§ 15 Abs. 1,18 Abs. 1S. 1,19,47 Abs. 2

InsO §§ 80 Abs. 1,117 Abs. 1

ZPO §§ 56 Abs. 1,579 Abs. 1 Nr. 4,894S.1

Wird eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts mangels ab-
weichender Vereinbarung durch die Insolvenz eines Ge-
sellschafters aufgelost, geht mit der Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens iiber dessen Vermogen die Befugnis, iiber
im Grundbuch eingetragene Rechte der GbR zu verfiigen,
von dem Gesellschafter auf den Insolvenzverwalter iiber.
Die dem Notar im Kaufvertrag erteilte Vollmacht zur Ver-
tretung der GbR bei Abgabe der Eintragungsbewilligung
erlischt.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht)

9. Erbrecht-Zur Grundbuchberichtigung in
Osterreich mit deutschem Erbschein

(OGH der Republik Osterreich, Beschluss vom 21.12.
2017 -50b186/17i)

EuErbVO Art. 62 Abs. 2
BGB § 2353

Die Verbiicherung des Figentumsrechts nach einem Erbfall
im osterreichischen Grundbuch kann durch Vorlage eines
deutschen Erbscheins erfolgen

(RNotZ-Leitsatz)
(Fundstellen: DNotl)

10. Erbrecht - Zur Beriicksichtigung des vor
einem Osterreichischen Gericht
geschlossenen Vergleichs liber die
Erbquoten im Erbscheinsverfahren

(OLG Koln, Beschluss vom 2.1.2018 -2 Wx 269/18)
FamFG § 26

1. Einigen sich die Erbpritendenten in einem Osterrei-
chischen Auflerstreitverfahren iiber die Erbquoten, bin-
det dies ein deutsches Nachlassgericht nicht. Vielmehr
ist fiir den in Deutschland beantragten Erbschein die
Erbenstellung von Amts (§§ 26 FamFG) zu ermitteln.

2. Ein deutsches Nachlassgericht ist hinsichtlich der Fest-
stellung der Erbfolge fiir ein in Deutschland belegenes
Grundstiick nicht an den Einantwortungsbeschluss ei-
nes osterreichischen Gerichts gebunden.

(Fundstelle: beck-online)
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11. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur
Ubernahme der Kosten der
Kapitalerh6hung bei Ubergang von der UG
zur Voll-GmbH

(OLG Celle, Beschluss vom 12.12.2017 -9 W 134/17)

AktG § 26 Abs. 5
FamFG § 70 Abs. 2

1. Der Ubergang von der UG zur Voll-GmbH durch Kapi-
talerh6hung stellt keinen Fall der Griindung eines
Rechtstragers dar, weil das Rechtssubjekt bereits exis-
tiert.

2. Daher konnen die mit der Kapitalerh6hung verbunde-
nen Kosten nicht als ,,Griindungs“-aufwand auf die
GmbH abgewalzt werden.

(Fundstellen: beck-online, Entscheidungsdatenbank Nie-
dersachsen, juris)

12. Kostenrecht - Zur Inanspruchnahme des
Verwalters fiir die Kosten der
Verwaltergenehmigung

(LG Diisseldorf, Beschluss vom 28.5.2018 - 19 OH 7/17,
mitgeteilt durch Bezirksrevisor bei dem Landgericht Diis-
seldorf Joachim Volpert)

GNotKG §§ 29 Nr. 1, 30 Abs. 3,127
BGB §§ 164 Abs. 2, 675

1. Die Kosten fiir die Beglaubigung der Unterschrift der
Verwalterin unter der Genehmigung der VerdufSerung
schuldet diese als Auftraggeberin gem. § 29 Nr. 1
GNotKG jedenfalls dann, wenn nicht deutlich gemacht
wird, dann im Namen und im Auftrag der Beteiligten
des Kaufvertrags gehandelt wird. In einem solchen Fall
ist es nicht zu beanstanden, wenn die Verwalterin sei-
tens des Notars in Anspruch genommen wird, weil sie
als Ermaichtigte der Wohnungseigentiimergemein-
schaft angesehen wird.

2. Dieim Kaufvertrag enthaltene Kosteniibernahmeerkla-
rung iSv § 30 Abs. 3 GNotKG indert daran nichts,
weil die Kosten fiir die Verwaltergenehmigung in dem
Kaufvertrag ausdriicklich iibernommen werden miis-
sen.

(RNotZ-Leitsitze)

(Fundstellen: beck-online, Rechtsprechungsdatenbank
NRW)

13. Kostenrecht - Zur kostenrechtlichen
Behandlung der notariellen
~Reparaturvollmacht”

(LG Offenburg, Beschluss vom 27.4.2018 - 4 OH 14/16)
GNotKG §§ 110 Nr. 1,111 Nr. 3

1. Eine Vollmacht von Notaren zugunsten von Notariats-
angestellten (sog. ,,Reparaturvollmacht®) 16st bei ge-
sellschaftsrechtlichen Beurkundungen entgegen § 110
Nr. 1 GNotKG keine zusitzlichen, separaten Gebiih-
ren aus, da es sich um unselbststindige Vollmachten
mit dem Ziel des Urkundenvollzuges handelt. Insoweit
ist§ 110 Nr. 1 GNotKG einschrinkend auszulegen.

2. § 110 Nr. 1 GNotKG findet nur auf Beschliisse der Ge-
sellschaft im engeren Sinne Anwendung, nicht auf Wil-
lenserklarungen wie z.B. Griindungsakte von Gesell-
schaften oder Erklarungen im Rahmen von Umwand-
lungen nach dem Umwandlungsgesetz, soweit es sich
nicht um Beschliisse der Gesellschafterversammlung in
diesem Zusammenhang handelt.

3. Im Rahmen des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GNotKG reicht fiir
die Abrechnung des Entwurfes einer Handelsregister-
anmeldung in der Gebiihrenrechnung des Notars der
Beschrieb ,,Entwurfsgebiihr (Fertigung, Uberpriifung,
Erginzung)“ jedenfalls dann, wenn kein weiteres Do-
kument (Urkunde oder Entwurf) gebiihrenrechtlich ab-
gerechnet wird oder weiter abgerechnete Dokumente
hinreichend bestimmt bezeichnet wurden (,,Subtrakti-
onsprinzip“).

4. Eine Vollzugsvollmacht fiir den Notar oder seinen Ver-
treter in einer Handelsregistervollmacht 16st entgegen
§ 111 Nr.3 GNotKG keine Gebiithren nach dem
GNotKG aus, da die Vollzugsvollmacht einerseits nur
eine Klarstellung und Prazisierung von § 378 Abs. 2
FamFG darstellt und Vorbemerkung 2.4.1 Abs. 4
Nr. 3 KV zum GNotKG als Spezialregelung der an-
sonsten anwendbaren Vorschrift des § 111 Nr. 3
GNotKG vorgeht.

(Fundstellen: DNotl)

14. Kostenrecht-Zur kostenrechtlichen
Behandlung der
Wirksamkeitsbescheinigung nach § 40
Abs. 2S. 2GmbHG

(LG Diisseldorf, Beschluss vom 11.6.2018 —25 T 858/16,
mitgeteilt durch Bezirksrevisor bei dem Landgericht Diis-
seldorf Joachim Volpert)

GmbHG § 40 Abs. 2S.2
GNotKG § 130 Abs. 2

Die notarielle Uberwachung des Eintritts eines bestimmten
Datums fiir die Erteilung der Wirksamkeitsbescheinigung
nach § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG stellt keine Priifung von
Umstianden auflerhalb der Urkunde iSv Nr. 22200 KV
GNotKG dar.

(Fundstellen: beck-online, Rechtsprechungsdatenbank
NRW)



