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Anderung beim DNotI-Report:
Kiinftig 12 statt 24 Ausgaben
pro Jahr

Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen, liebe Lese-
rinnen und Leser des DNotlI-Reports,

der DNotI-Report wird Thnen in der gedruckten Fas-
sung als sogenanntes Postvertriebsstiick zugesandt.
Diese Versandmethode ist giinstig und bietet den
praktischen Vorteil, dass der DNotl-Report ohne
Briefumschlag versandt werden kann. Da sich die
technischen Anforderungen an Postvertriebsstiicke
mit Beginn des Jahres 2025 gedndert haben, kann der
DNotlI-Report nicht mehr wie bislang versandt wer-
den. Konkret besteht fiir Postvertriebsstiicke nun ein

Eintragungsvermerk bei einer Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung

BGB §§ 168, 1820 — Fortbestand der Vorsorgevoll-
macht tiber den Tod des Vollmachtgebers hinaus

Rechtsprechung

EGBGB Art. 11, 13 — Wirksamkeit einer Eheschlie-
Bung per Videotelefonie vor einem Trauungsorgan in
den USA; Eheschliefung nach auslindischer Orts-
form; Ort der Eheschliefung bei EheschliefSung per

Videotelefonie; auslindische Amtsperson als ,Stan-
desbeamter” i. S. d. BGB

Literaturhinweise

Veranstaltungen

Mindestgewicht von 50g. Die Ausgaben, die Sie bis-
lang in Hinden hielten, wiegen allerdings nur 23g.

Um weiterhin die vergleichsweise giinstige Versand-
methode ohne Briefumschlag nutzen zu konnen,
haben wir uns dazu entschieden, den Rhythmus des
Erscheinens des DNotl-Reports zu dndern. Kiinftig
wird der DNotl-Report nur noch einmal im Monat,
dafiir allerdings in doppelter Linge erscheinen. Zu-
dem wird der Report auf etwas schwererem Papier
gedruckt. Jede Ausgabe des Reports wird mindes-
tens vier (statt bislang zwei) aktuelle Gutachten aus
der Praxis des DNotl enthalten. Anderungen an der
inhaltlichen Gestaltung des DNotl-Reports sind im
Ubrigen nicht vorgesehen. Auch kiinftig werden Zu-
sammenfassungen aktueller Gerichtsentscheidungen,
Rezensionen zu Neuerscheinungen notarrelevanter
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Literatur sowie Hinweise auf Gesetzesinderungen,
Veranstaltungen und lesenswerte Beitrige in Fach-
zeitschriften abgedrucke.

Wir bedauern, dass diese Anderung notwendig ge-
worden ist. Fiir Thre Treue als Leserinnen und Leser
des DNotl-Reports danken wir Thnen sehr und hof-
fen auf Thr Verstindnis!

Mit den besten kollegialen Griiffen und guten Wiin-
schen fiir das Jahr 2025

Thr Deutsches Notarinstitut

Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

BGB § 2325

Wertberechnung gem. § 2325 Abs. 2 S. 2
BGB und Fristbeginn gem. § 2325 Abs. 3
BGB bei Grundstiicksiiberlassung unter
vorbehaltenem Nutzungsrecht; Verkniip-

fung beider Aspekte

I. Sachverhalt

Frau S. hat im Jahr 1994 ein mit einem Wohnhaus
bebautes Grundstiick unter Nief$brauchsvorbehalt auf
ihre Tochter tibertragen. Im Jahr 2023 verstarb Frau
S. Im Zeitpunkt der Ubertragung war das Grund-
stiick inflationsbereinigt noch 390.000,00 € wert; im
Zeitpunkt des Todes von Frau S. betrug der Wert nur
noch 330.000,00 €.

Ein weiteres Kind von Frau S. macht nun Pfliche-
teilerginzungsanspriiche gegen die Tochter geltend.
Nach dem Niederstwertprinzip des § 2325 Abs. 2
S. 2 BGB kommt der Wert von 330.000,00 € zum
Ansatz. In diesem Fall darf nach der Rechtsprechung
des BGH der Nieflbrauch nicht wertmindernd abge-
zogen werden, weil der NiefSbrauch im mafSgeblichen
Betrachtungszeitpunke (Tod der Frau S.) erloschen
ist.

II. Frage

Bleibt der vorbehaltene NiefSbrauch auch bei der
Bestimmung des Beginns der 10-Jahres-Frist nach
§ 2325 Abs. 3 BGB unberiicksichtigt, wenn gem.
§ 2325 Abs. 2 S. 2 BGB der Wert der tibertragenen
Immobilie im Zeitpunkt des Todes zugrunde zu legen
ist und dabei nach der Rechtsprechung des BGH der
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Nief$brauch nicht wertmindernd abgezogen werden
darf, mit der Folge, dass die 10-Jahres-Frist dann be-
reits im Jahr 1994 zu laufen begonnen hitte?

III. Zur Rechtslage

1. Wertberechnung gem. § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB
und vorbehaltenes Nutzungsrecht

Bei der Bemessung des Schenkungswerts nach § 2325
Abs. 2 BGB im Rahmen der Berechnung des Pflicht-
teilsergdnzungsanspruchs kann nach stindiger Recht-
sprechung des BGH der kapitalisierte Wert eines
vorbehaltenen Nutzungsrechts vom Wert des Grund-
stiicks in Abzug gebracht werden, unabhingig davon,
ob das Nutzungsrecht, das vorbehalten wurde, als
Gegenleistung oder als Auflage vereinbart war (vgl.
BGH NJW-RR 1996, 705; NJW-RR 1990, 1158).
Der BGH geht folglich davon aus, dass der Wert der
vorbehaltenen Nutzung den Wert des geschenkten
Gegenstandes vermindert, mit der Begriindung, der
Pflichtteilsberechtigte sei (lediglich) so zu stellen,
als sei der Gegenstand zur Zeit der dinglichen Voll-
zichung der Schenkung in Geld umgesetzt worden

(BGH NJW 1992, 2887).

Allerdings kann der kapitalisierte Wert des Nut-
zungsrechts nach der (umstrittenen) Rechtsprechung
des BGH nur dann vom Schenkungsgegenstand
in Abzug gebracht werden, wenn es im Rahmen
des § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB nach dem sogenann-
ten Niederstwertprinzip auf den niedrigeren Wert
des Schenkungsgegenstandes zum Zeitpunkt
der Schenkung ankommt. Kommt es dagegen auf
den Wert zum Zeitpunkt des Eintritts des Erbfal-
les an, wiirde ein Wertabzug nach der Rechtspre-
chung ausscheiden, zumal zu diesem Zeitpunkt das
Nutzungsrecht regelmiflig erlischt (vgl. dazu zu-
letze BGH NJW-RR 2006, 877; Uberblick bei Be-
ckOGK-BGB/A. Schindler, Std.: 1.10.2024, § 2325
Rn. 183 ff; BeckOK-BGB/Miiller-Engels, Std.:
1.11.2024, § 2325 Rn. 40 ff.).

Die referierte Auffassung des BGH zur Behandlung
vorbehaltener Nutzungsrechte bei der Bewertung ist
— insbesondere bei vergleichender Betrachtung der
damit im Ergebnis gewonnenen Bewertungsansitze
— wenig plausibel und st6ft dementsprechend in der
Literatur auf Kritik (Uberblick z. B. bei Schlitt, in:
Schlitt/Miiller-Engels, Handbuch Pflichtteilsrecht,
3. Aufl. 2024, § 6 Rn 13 ff.; Pawlytta, in: Mayer/Stf3/
Riedel/Bittler, Handbuch Pflichtteilsrecht, 5. Aufl.
2024, § 5 Rn. 114 fI)). Eine Gegenauffassung steht
auf dem Standpunkt, der Wert des vorbehaltenen
Nutzungsrechts sei unter keinen Umstinden vom
Wert des Zuwendungsobjekts abziehbar (so etwa



Leipold, JZ 1994, 1121, 1122 f; Liedel, MittBayNot
1992, 238, 239 fI.). Es sei mit dem Gerechtigkeits-
empfinden nicht vereinbar, wenn der Abzug des Nief3-
brauchs davon abhingig sein soll, ob der Wert des
Grundstiicks zwischen der Schenkung und dem Erb-
fall — ggf. nur geringfiigig — gestiegen sei oder nicht.
Es liege ein zeitlich gestreckter Vermdgenserwerb vor,
der sich erst mit dem Tod des Erblassers vollende.
Die direkt kontrire Position will den Nutzungswert
hingegen immer abziehen, mag der Gegenstands-
wert beim Schenkungsvollzug oder beim Erbfall fiir
die Pflichtteilserginzung mafSgeblich sein (so z. B.
Link, ZEV 2005, 283, 285 f.; N. Mayer, ZEV 1994,
325, 326). Der Nutzungswert stelle einen eigenstin-
digen wirtschaftlichen Wert dar, den der Schenker
nicht iibertrage, sondern fiir sich nutze — so erspare
sich der Schenker anderweitige Mietzahlungen, was
durch diese Ersparnis unmittelbar den Nachlasswert
erhohe. Am Nachlasswert partizipiere der Pflicht-
teilsberechtigte ohnehin bereits {iber seinen (ordent-
lichen) Pflichtteilsanspruch (Pawlytta, § 5 Rn. 117).
Die zuletzt referierte Sichtweise halten wir fiir wirt-
schaftlich stimmig und sachgerecht. Die vertrags-
gestaltende Praxis muss gleichwohl bis auf Weiteres
die anderslautende Judikatur des BGH zugrunde
legen.

2. Fristanlauf gem. § 2325 Abs. 3 S. 1 u. 2 BGB
und vorbehaltenes Nutzungsrecht

Zur Frage des Fristanlaufs nach § 2325 Abs. 3
S. 1 u. 2 BGB bei Vorbehalt eines Nutzungsrechts
hat der BGH in seiner grundlegenden Entscheidung
vom 27.4.1994 (DNotZ 1994, 784 m. Anm. Sieg-
mann) fiir einen Sachverhalt, bei dem sich der Erb-
lasser am lebzeitig tibertragenen Grundbesitz — wie
auch vorliegend — einen umfassenden Nieflbrauch
vorbehalten hatte, entschieden, dass eine solche
Schenkung unabhingig vom dinglichen Vollzug
(Eigentumsumschreibung) gem. § 2325 Abs. 1, 3
BGB erginzungspflichtig bleibt, weil der Schenker
durch den vorbehaltenen Niefibrauch den ,Genuss”
des verschenkten Gegenstandes nicht aufgegeben
habe. Der BGH hat dabei weiterhin ausgefiihrt, dass
eine Leistung i. S. v. § 2325 Abs. 3 S. 2 BGB nur
dann vorliege, wenn der Erblasser nicht nur seine
Rechtsstellung als Eigentiimer endgiiltig aufgege-
ben, sondern auch darauf verzichtet habe, den ver-
schenkten Gegenstand im Wesentlichen weiterhin
zu nutzen. Hierbei sei unerheblich, ob die weitere
Nutzung aufgrund eines vorbehaltenen dinglichen
Rechts oder durch Vereinbarung schuldrechtlicher
Anspriiche erfolge (zustimmend referiert etwa bei
Griineberg/Weidlich, BGB, 84. Aufl. 2025, § 2325
Rn. 26).

3. Keine Verkniipfung von § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB
und § 2325 Abs. 3 BGB

Gegen eine Verkniipfung der Frage des Wertan-
satzes nach dem Niederstwertprinzip gem. § 2325
Abs. 2 S. 2 BGB und des Fristanlaufs nach § 2325
Abs. 3 BGB in der angedachten Weise (keine Bertick-
sichtigung des Nieflbrauchs im Rahmen des § 2325
Abs. 3 BGB, wenn im Rahmen des § 2325 Abs. 2
S. 2 BGB nach den Niederstwertprinzip auf den Zeit-
punkt des Erbfalls abzustellen und deswegen der
Niefibrauchswert nicht abzuziehen ist) hat sich der
BGH bereits in seiner genannten Grundsatzentschei-
dung (DNotZ 1994, 784, 786) recht deutlich aus-
gesprochen. Er fithrt dort u. a. aus (unter Ziff. I 3):

»Aus dem Umstand, dass die Erblasserin die Nutzung
hier bis zu ihrem Tode nicht entbehrt hat, folgt zwar,
dass die Grundstiicke dem Pflichtteilserginzungsan-
spruch unterliegen. Das bedeutet aber nicht, dass der
Erbfall der fiir ihre Bewertung mafSgebliche Stichtag sei,
wie der Kliger meint. Das Berufungsgericht hat viel-
mehr richtig erkannt, dass insoweir § 2325 Abs. 2 S. 2
BGB anzuwenden ist. Danach ist zundchst zu priifen,
0b die Grundstiicke ohne Beriicksichtigung der vorbe-
haltenen Rechte im Zeitpunkt der Umschreibung im
Grundbuch inflationsbereinigt weniger wert waren als
beim Erbfall (vgl. dazu BGHZ 118, 49, 50 = NJW
1992, 2887 [...]). Ist dies der Fall, kommt es auf die
Differenz zwischen dem Grundstiickswert und dem
Wert der vorbehaltenen Rechte im Zeitpunkt der Um-
schreibung im Grundbuch an, mag dieser Stichtag auch
mebr als 10 Jahre vor dem Erbfall liegen.

Die unterschiedlichen Zielvorgaben des Gesetzgebers zu
§ 2325 Abs. 2 S. 2 BGB einerseits und zu § 2325 Abs. 3
Hs. 1 BGB andererseits lassen eine Auslegung dieser
Vorschriften von einem einbeitlichen Ansatz her nicht

zu ... ]

Diese Ausfiithrungen lassen sich nur so verstehen, dass
der Wertansatz nach dem Niederstwertprinzip gem.
§ 2325 Abs. 2 S. 2 BGB cinerseits und der Frist-
anlauf gem. § 2325 Abs. 3 S. 1 u. 2 BGB anderseits
getrennt voneinander zu priifende Teilfragen des
Pflichtteilserginzungsanspruchs darstellen. Ist — wie
in dem unterbreiteten Sachverhalt — der nach dem
Niederstwertprinzip gem. § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB
maflgebende Zeitpunkt derjenige des Erbfalles und ist
der Nieflbrauch deswegen im Rahmen dieser Wertbe-
rechnung nach der bislang stindigen Rechtsprechung
des BGH nicht abziehbar, so folgt daraus gleichwohl
nicht, dass er fiir die vom BGH vertretene Hem-
mung des Fristanlaufs gem. § 2325 Abs. 3 BGB aus-
nahmsweise ebenso unberiicksichtigt zu bleiben habe.
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Die vom BGH fiir seine Rechtsprechung zur Hem-
mung des Fristanlaufs beim vorbehaltenen Niefi-
brauch gegebene Begriindung macht dies indireke
nochmals deutlich. Der BGH nimmt fiir seine Recht-
sprechung den historischen Gesetzgeber (Prot. V,
S. 587, 588) in Anspruch und fiihrt hierzu aus: Von
dem fiktiven Nachlass, aus dem der Pflichtteilsergin-
zungsanspruch berechnet wird, habe der Gesetzgeber
nur solche Schenkungen ausnehmen wollen, deren
Folgen der Erblasser lingere Zeit hindurch zu tragen
und in die er sich daher einzugewdhnen hatte. Da-
rin habe der Gesetzgeber eine gewisse Sicherheit vor
,boslichen” Schenkungen gesehen, durch die Pflicht-
teilsberechtigte benachteiligt werden sollten. Deshalb
gelte eine Schenkung niche als i. S. v. § 2325 Abs. 3
Hs. 1 BGB geleistet, wenn der Erblasser den ,,Genuss®
des verschenkten Gegenstandes nach der Schenkung
nicht auch tatsichlich entbehren miisse.

Diese fiir die Begriindung der Hemmung des Frist-
anlaufs beim vorbehaltenen NiefSbrauch aus Sicht
des BGH tragende Bewertung ist offensichtlich ganz
unabhingig davon, ob im Rahmen der andersartigen
Frage der Wertbemessung gem. § 2325 Abs. 2 S. 2
BGB auf den Zeitpunkt der Schenkung (mit der Fol-
ge des Abzugs des kapitalisierten Nief(brauchwertes)
oder auf den Zeitpunkt des Erbfalls (mit der Folge
des Nichtabzugs) abzustellen ist. Bei beiden Fallge-
staltungen hat der Erblasser, wenn er sich anlisslich
der Uberlassung zu seinen Gunsten einen NiefSbrauch
vorbehalten hat, den Genuss des verschenkten Gegen-
standes nicht tatsichlich entbehren miissen.

Zwar stofft die stindige Rechtsprechung des BGH
zur Hemmung des Fristanlaufs gem. § 2325 Abs. 3
S. 1 u. 2 BGB im Falle eines NiefSbrauchsvorbehalts
in der Literatur vielfach auf Kritik (exemplarisch etwa
Muscheler, Erbrecht, Bd. II, 2010, Rn. 4251; Lange,
Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 91 Rn. 140; BeckOK-BGB/
Miiller-Engels, § 2325 Rn. 54). Fiir die Vertragsge-
staltungspraxis wird man diese stindig fortgefiihrte
Rechtsprechung gleichwohl zugrunde legen miissen.

4. Ergebnis

Ist ein vorbehaltener Nieflbrauch vom Schenkungs-
wert eines Grundstiicks gem. § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB
nach héchstrichterlicher Rechtsprechung nicht ab-
ziehbar, weil im Rahmen des Niederstwertprinzip
auf den Schenkungswert zum Zeitpunkt des Erbfalls
abzustellen ist, so dndert dies aus Sicht der Recht-
sprechung gleichwohl nichts daran, dass der vorbe-
haltene NiefSbrauch auch bei einer solchen Fallgestal-
tung den Fristanlauf gem. § 2325 Abs. 3 S. 1 u. 2
BGB mangels Vorliegens einer ,Leistung” im vom
BGH verstandenen Sinne hemmt.
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BGB §9§ 181, 875, 1183, 1191, 1192; GBO
§9 19, 29

Insichgeschift; Loschung einer zuguns-
ten des nicht von den Beschrinkungen des
§ 181 BGB befreiten Vertreters bestehen-
den Grundschuld durch den Vertreter

I. Sachverhalt

Eine GmbH verkauft ein Grundstiick, das mit einer
Grundschuld zugunsten des P belastet ist. P ist Pro-
kurist der GmbH und mit dem Verkauf des Grund-
stiicks betraut. Er ist zur Verfiigung tiber Grundstii-
cke befugt, jedoch nicht von den Beschrinkungen des
§ 181 BGB befreit. Bei der Beurkundung des Kaufver-
trags vertritt P die GmbH. Die Kaufvertragsurkunde
beinhaltet mit dem Loschungsantrag auch die Zu-
stimmungserklidrung des Eigentiimers zur Léschung
der Grundschuld. Die Léschungsbewilligung erklirt
P zu separater Urkunde. Das Grundbuchamt hilt den
Loschungsantrag nicht fiir vollzugsfihig und hat eine
Zwischenverfiigung erlassen. Es verlangt die Geneh-
migung des Kaufvertrages durch die Geschiftsfiih-
rerin der GmbH, weil der Antrag auf Léschung der
Grundschuld in der Urkunde ein Insichgeschift dar-

stellen wiirde.

I1. Frage
Besteht in dieser Konstellation tatsichlich ein Prob-
lem mit § 181 BGB?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines zum Vertretungsausschluss nach
§ 181 BGB

Nach § 181 BGB kann ein Vertreter, soweit nicht ein
anderes ihm gestattet ist, im Namen des Vertretenen
mit sich im eigenen Namen oder als Vertreter eines
Dritten ein Rechtsgeschift nicht vornehmen, es sei
denn, dass das Rechtsgeschift ausschliellich in der
Erfiillung einer Verbindlichkeit besteht. Neben den
ausdriicklich im Wortlaut der Norm verankerten
Ausnahmefillen der Gestattung und der Handlung
in Erfiillung einer Verbindlichkeit ist es zudem all-
gemein anerkannt, dass mangels Interessenkonflikt
kein Verbot des Insichgeschifts besteht, wenn das
Rechtsgeschift fir den Vertretenen lediglich reche-
lich vorteilhaft oder zumindest rechtlich neutral ist
(BeckOK-BGB/Schifer, Std.: 1.11.2024, § 181
Rn. 19).

2. Zur Beseitigung eines Grundpfandrechts erfor-
derliche Erklirungen

Fir die Léschung einer (Fremd-)Grundschuld be-
darf es materiell-rechtlich sowohl der Aufgabeerkli-



rung des Grundpfandrechtsgliubigers (§ 875 BGB)
als auch der Zustimmung des Eigentiimers (§§ 1183,
1192 BGB). Grundbuchverfahrensrechtlich sind in An-
lehnung hieran die entsprechende Léschungsbewilli-
gung des Grundschuldglidubigers (§§ 19, 29 GBO) so-
wie die Zustimmung des Eigentiimers zur Léschung
(S§ 27, 29 GBO) erforderlich. Es handelt sich hierbei
keineswegs um héchstpersonliche Erklirungen; eine

Stellvertretung ist zuldssig. In Frage steht vorliegend
jedoch die Anwendbarkeit des § 181 BGB.

Auf verfahrensrechtliche Erklirungen ist § 181 BGB
grundsitzlich nicht anwendbar (BeckOGK-BGB/
Krafka, Std.: 1.10.2024, § 181 Rn. 225 m. w. N).
Liegt der Bewilligung aber materiell-rechtlich eine
einseitige empfangsbediirftige Erklirung zugrunde,
wie z. B. bei der Loschungsbewilligung die Aufgabe-
erklirung gem. § 875 BGB, muss das Grundbuchamt
im Hinblick auf seine Pflicht, das Grundbuch richtig
zu halten, priifen, ob der Vertreter (auch) hinsichtlich
der materiell-rechtlichen Erklirungen im Einklang
mit § 181 BGB handelt. Ist dies nicht der Fall, fehlt
dem Erklirenden insoweit die aus dem materiellen
Recht abgeleitete Bewilligungsbefugnis (Demhar-
ter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 19 Rn. 88).

Es stellt sich somit die Frage, ob § 181 BGB vorlie-
gend auf materiell-rechtlicher Ebene im Rahmen der
Léschung einer Grundschuld, die zugunsten des Ver-
treters besteht, einschligig ist.

3. Anwendbarkeit von § 181 Alt. 1 BGB auf den
vorliegenden Fall

a) Entscheidung des BGH v. 27.2.1980

Fir die umgekehrte Vertretungskonstellation hat der
BGH dies in seinem Beschluss v. 27.2.1980 (NJW
1980, 1577) bejaht. In dem entschiedenen Fall hatte
der Grundstiickseigentiimer neben der eigenen Zu-
stimmungserklirung (§ 1183 BGB) zugleich als Ver-
treter des Grundpfandrechtsgliubigers die Aufga-
be des Grundpfandrechts (§ 875 BGB) erklirt. Der
BGH sah im Hinblick auf die Aufgabeerklirung ein
nach § 181 BGB verbotenes Insichgeschift gegeben,
da der Vertreter als Grundstiickseigentiimer hierdurch
letztlich begiinstigt wird, was einen entsprechenden
Interessenkonflikt impliziert. Dass nach § 875 Abs. 1
S. 2 BGB der Grundpfandgldubiger das Recht durch
Erklirung gegeniiber dem Grundbuchamt oder dem
Begiinstigten abgeben kann, dndert an der Anwend-
barkeit des § 181 BGB nichts, da jedenfalls in beiden
Fillen der Eigentiimer des belasteten Grundstiicks
der durch die Aufgabeerklirung materiell Begiins-
tigte ist. Dem hat sich die Literatur weitgehend an-
geschlossen (NK-BGB/Krause, 5. Aufl. 2021, § 1183
Rn. 9; Griineberg/Herrler, BGB, 84. Aufl. 2025,

§ 1183 Rn. 4; BeckOK-BGB/Rohe, Std.: 1.11.2024,
§ 1183 Rn. 3; MiinchKommBGB/Lieder, 9. Aufl.
2023, § 1183 Rn. 13 m. w. N.; a. A. BeckOGK-BGB/
Volmer, Std.: 1.11.2024, § 1183 Rn. 24).

b) Vorliegender Fall: Rechtslage umstritten

Fiir den hier interessierenden Fall, dass der Grund-
pfandrechtsgliubiger im eigenen Namen die Auf-
gabeerklirung (§ 875 BGB) und dariiber hinaus im
fremden Namen als Vertreter des Grundstiicks-
eigentiimers dic Zustimmung zur Léschung
(§ 1183 BGB) erklirt, ist die Rechtslage hingegen
umstritten. Einige Stimmen in der Literatur halten —
tiberwiegend ohne vertiefte Auseinandersetzung mit
der Norm — die Anwendbarkeit des § 181 BGB auch
fiir diesen Fall gegeben (NK-BGB/Krause, § 1183
Rn. 9; MiinchKommBGB/Lieder, § 1183 Rn. 13
m. w. N.). Demgegeniiber sechen Teile der Literatur
einen erkennbaren Unterschied in dieser Fallgestal-
tung. Insbesondere bestehe hier gerade kein Interes-
senkonflikt, da dem Grundpfandrechtsgliubiger nach
seiner Aufgabeerklirung die Frage des Fortbestehens
der Grundschuld gleichgiiltig sei (Staudinger/Wolf-
steiner, 2019, § 1183 Rn. 10; Griineberg/Herrler,
§ 1183 Rn. 4).

¢) Eigene Auffassung

Letztere Ansicht erscheint u. E. iberzeugender. Hin-
ter § 181 BGB steht die Wertung der Vermeidung
einer generell-abstrakten Interessengefihrdung be-
dingt durch einen potentiellen Interessenkonflikr in
der Person Vertreters. Einen solchen potentiellen In-
teressenkonflikt, der die Anwendbarkeit des § 181
BGB rechtfertigen wiirde, kdnnen wir im Verhiltnis
zwischen Vertreter und Vertretenem nach Abgabe
der Aufgabeerklirung des Grundpfandrechtsinhabers
im Hinblick auf die Eigentiimerzustimmung nach
§ 1183 BGB jedoch nicht erkennen. Zwar bestehen
durchaus schutzwiirdige Interessen des Eigentiimers,
dariiber zu entscheiden, ob die Grundschuld rang-
wahrend als Eigentiimergrundschuld fortbestehen
oder erléschen soll. Hiermit korrespondiert jedoch
kein gegenlidufiges und somit konfligierendes Interes-
se des Grundschuldinhabers betreffend das weitere
rechtliche Schicksal der Grundschuld. Vielmehr hat
der Grundschuldinhaber durch die Aufgabeerkli-
rung gerade zum Ausdruck gebracht, dass er selbst
mit der Grundschuld kein Interesse mehr verbindet.
Ein potentieller Interessenkonfliks liefe sich allen-
falls dann annehmen, wenn der Vertreter gleich-
zeitig nachrangiger Gliubiger eines weiteren Rechts
wire, welches infolge der Loschung des vorrangigen
Grundpfandrechts eine Rangverbesserung erfahren
wiirde. Hierfiir ist im unterbreiteten Sachverhalt je-
doch nichts vorgetragen.
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Eine hochstrichterliche Entscheidung dieser Fallge-
staltung steht bisweilen noch aus, sodass die Rechts-
lage gleichwohl als ungeklirt bezeichnet werden
muss. Anzumerken ist indes, dass die Streitfrage nicht
ausdriicklich mit Blick auf die Lastenfreistellung im
Rahmen eines Kaufvertrages diskutiert wird, sodass
u. E. die Kommentarliteratur fiir den vorliegenden
Fall unergiebig ist.

4. Vorliegen der Voraussetzungen des § 181 Alt. 1
BGB im vorliegenden Fall

Nach unserem Dafiirhalten kann die Frage nach der
grundsitzlichen Anwendbarkeit des § 181 BGB vor-
liegend dahinstehen, denn selbst wenn man diese be-
jahen sollte, lige kein Verstof§ gegen das Verbot des
Insichgeschifts vor, unabhingig davon, ob auf die
Aufgabeerklirung nach § 875 BGB oder die Zustim-
mungserklirung nach § 1183 BGB abgestellt wird.

a) Lediglich rechtliche Vorteilhaftigkeit im Hin-
blick auf die Aufgabeerklirung

Stellt man auf die Aufgabeerklirung des Grund-
pfandrechtsgldubigers nach § 875 BGB ab, so ist fest-
zustellen, dass diese fiir den Grundstiickseigentiimer
lediglich rechtlich vorteilhaft ist (auch der BGH be-
zeichnet den Grundstiickseigentiimer in diesem Kon-
text als den ,materiell Begiinstigten, NJW 1980,
1577). Zumindest wird man anerkennen miissen,
dass die Aufgabeerklirung nach § 875 BGB fiir sich
genommenen nicht zum Untergang der Grundschuld
fithrt und somit keinerlei rechtliche Nachteile fiir
Grundstiickseigentiimer mit sich bringt, sodass diese
Erklirung aus der Sicht des Grundstiickseigentiimers
zumindest als rechtlich neutral einzustufen ist. In die-
ser Konsequenz steht das Verbot des Insichgeschifts
dieser Erklirung vorliegend nicht entgegen.

b) Handeln in Erfiillung einer Verbindlichkeit im
Hinblick auf die Zustimmungserklirung

Stellt man auf die Zustimmunggserkldrung des Grund-
stiickseigentiimers nach § 1183 BGB ab, so ist vor-
liegend festzustellen, dass diese hier mittelbar zwecks
Erfullung einer Verbindlichkeit des Grundstiicks-
eigentiimers erfolgt. Eine Verbindlichkeit des vertre-
tenen Grundstiickseigentiimers ergibt sich vorliegend
aus dem beurkundeten Kaufvertrag. In diesem wurde
der Grundstiickseigentiimer — dies unterstellen wir —
zur lastenfreien Eigentumsverschaffung verpflichtet.
Nach dem unterbreiteten Sachverhalt hatte der Pro-
kurist auch eine entsprechende Vertretungsmacht,
§ 49 Abs. 1 u. 2 HGB. Wenn der Prokurist aber auf
schuldrechtlicher Ebene den Grundstiickseigentiimer
zu einer lastenfreien Eigentumsverschaffung an einen
Dritten verpflichten kann, wire es wertungswider-

6 DNotl-Report 1/2025

spriichlich, anzunehmen, dass ihm die Mitwirkung
an der Erfiillung dieser Leistungspflicht unter Hin-
weis auf § 181 BGB verwehrt ist. Vielmehr handelt
der Prokurist insoweit zum Zwecke der Erfiillung
einer Verbindlichkeit des Grundstiickseigentiimers.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Antrag auf Lo6-
schung der Grundschuld gemeinsam mit dem An-
trag auf Eigentumsumschreibung auf den Erwerber
gestellt wird (im Zweifel sind in dieser gleichzeitigen
Antragseinreichung sogar verbundene Antrige i. S. v.
§ 16 Abs. 2 GBO zu sehen, vgl. BayObLG NJW-
RR 1994, 718; Schéner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rn. 92). Die Gefahr eines Interessen-
konflikts, vor der § 181 BGB (Insichgeschifte) schiit-
zen will, kommt hier ersichtlich nicht in Betracht.

5. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Frage der
grundsitzlichen Anwendbarkeit des § 181 BGB auf
die vorliegende Fallgestaltung umstritten und mangels
héchstricheerlicher Klirung als unsicher zu bezeichnen
ist. Aber auch bei Bejahung der Anwendbarkeit des
§ 181 BGB steht das Verbot des Insichgeschifts dem
konkreten Rechtsgeschift vorliegend nicht entgegen,
wenn der Antrag auf Léschung der Grundschuld — wie
regelmiflig — gemeinsam mit dem Antrag auf Eigen-
tumsumschreibung auf den Erwerber gestellt wird. Je-
denfalls in dieser Situation greift § 181 BGB nicht ein.

WEG a. F. §§ 7 Abs. 3, 15; WEG n. F. §§ 7
Abs. 3 S. 1, 10; BGB § 874; GBO § 44
Abs.2S.2

Grundbuchliche Verlautbarung von Son-
dernutzungsrechten durch Bezugnahme
auf die Eintragungsbewilligung; materiell-
rechtliche Anforderungen an den Eintra-
gungsvermerk bei einer Bezugnahme auf
die Eintragungsbewilligung

I. Sachverhalt

In einer Teilungserklirung von 1972 wurden die
Stellplitze in einer Tiefgarage mittels ,Gebrauchsre-
gelung nach § 15 Abs. 1 WEG“ zugewiesen und zwar
dergestalt, dass ,jede Wohnung den Stellplatz alleine
nutzt, der die gleiche Nummer wie die Wohnung hat*.
Die Gebrauchsregelung kann nach dem Inhalt der
Teilungserklirung ,nur mit Zustimmung des jeweils
Berechtigten aufgehoben werden”. Allerdings wird
weder in der Teilungserklirung noch im jeweiligen
Bestandsverzeichnis der Wohnungsgrundbuchblitter
das Wort ,Sondernutzungsrecht® erwihnt.



Im Bestandsverzeichnis des Grundbuchs heifst es le-

diglich:

»Im iibrigen wird wegen des Gegenstandes und des In-
halts des Sondereigentums Bezug genommen auf die Be-
willigungen vom 3. Februar 1972 und 23. Mirz 1972.
Eingetragen am 5. Mai 1972.“

Eine Urkundenrollennummer und/oder der Name
eines Notars sowie dessen Amtssitz werden im Text
des grundbuchlichen Eintragungsvermerks an keiner
Stelle genannt.

II. Fragen:

1. Handelt es sich bei der Gebrauchsregelung um die
Zuweisung von Sondernutzungsrechten, obwohl die-
ser Begriff in der Teilungserklirung nicht erwihnt
wird?

2. Geniigt fiir die grundbuchliche Verlautbarung von
Sondernutzungsrechten die zuvor zitierte Bezugnah-
me?

III. Zur Rechtslage:

1. Begriff des ,,Sondernutzungsrechts“
Sondernutzungsrechte sind (schuldrechtliche) Ver-
einbarungen der Wohnungseigentiimer betreffend
die Nutzung von Gemeinschaftseigentum (vgl.
BeckOGK-WEG/Falkner, Std.: 1.12.2024, § 10
Rn. 366 — 374). Der Begriftf des Sondernutzungs-
rechts ist bis heute nicht legaldefiniert, denn der Ge-
setzgeber hilt eine solche Definition fiir entbehrlich.
So fiihrt der Gesetzgeber im Rahmen der WEG-
Reform von 2007 aus (BT-Drucks. 16/887, S. 16):

»Ein Sondernutzungsrecht begriindet nach allgemeiner
Auffassung fiir den Berechtigten das Recht, einen Teil
des gemeinschaftlichen Eigentums unter Ausschluss der
iibrigen Wohnungseigentiimer zu nutzen (Palandt-Bass-
enge, 64. Auflage, § 13 WEG, Rn. 7 m. w. N.). Der in
§ 5 Abs. 4 Satz 2 und 3 WEG (neu) verwendete Begriff
findet sich im Gesetz bislang nicht. Er ist eine Schip-
fung der Rechtspraxis und hat sich bewdihrt. Es ist daher
weder erforderlich noch sinnvoll, ihn gesetzlich zu defi-
nieren.

Nach Ansicht des BGH handelt es sich bei einem
Sondernutzungsrecht um cine Gebrauchsreglung
i. S. v. § 15 WEG a. F. So duflerte sich das Gericht
beispielsweise in einer Entscheidung aus dem Jahre

1979 wie folgt (BGH NJW 1979, 548 f.):

»2. Die Frage der Ubertmgung eines durch Gebrauchs-
regelung i.S. des § 15 WEG fiir einen Wohnungseigen-

tiimer geschaffenen Nutzungsrechts — nach verbreiteter
und auch im folgenden verwendeter Terminologie als
Sondernutzungsrecht bezeichnet —, |[...].“

Inwieweit dieser Begriff im Jahre der Errichtung der
hier in Rede stechenden Teilungserklirung, also im
Jahre 1972, bereits in den Sprachgebrauch der no-
tariellen Gestaltungspraxis Eingang gefunden hat,
vermogen wir zwar nicht zu beurteilen, kann aller-
dings auch dahinstehen, denn die Verwendung des
Begriffs ist nicht erforderlich. Entscheidend ist nicht
die Begeichnung, sondern der Inhalt der Vereinbarung
(vgl. OLG Saarbriicken NJW-RR 2011, 519, 520;
BeckOGK-WEG/Meier, Std.: 1.5.2024, § 5 Rn. 157).

2. Verlautbarung von Sondernutzungsrechten im
Grundbuch

Die Vereinbarung von Sondernutzungsrechten — als
eine schuldrechtliche Vereinbarung der Wohnungs-
eigentiimer betreffend die Nutzung von Gemein-
schaftseigentum — wirkt nur dann fiir und gegen
Sonderrechtsnachfolger, wenn die Vereinbarung in
das Grundbuch eingetragen wurde, § 10 Abs. 3 WEG
(vgl. § 10 Abs. 2 WEG a. F.). Es entspricht allerdings
ganz h. M., dass eine ausdriickliche Verlautbarung
im jeweiligen Bestandsverzeichnis der Wohnungs-
grundbuchblitter nicht erforderlich ist, sondern eine
Bezugnahme gem. § 7 Abs. 3 S. 1 WEG (vgl. § 7
Abs. 3 WEG a. F) auf die Eintragungsbewilligung
geniigt (vgl. OLG Frankfurt FGPrax 2022, 106;
OLG Miinchen ZWE 2013, 404; OLG Zweibrii-
cken FGPrax 2007, 161; BeckOK-WEG/Kral, Std.:
18.10.2024, § 7 Rn. 32; Hiigel/Elzer, WEG, 4. Aufl.
2025,8§ 7 Rn. 17).

3. Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung
a) Grundbuchverfahrensrechtliche Anforderun-
gen an den Eintragungsvermerk

Nach § 44 Abs. 2 S. 2 GBO sollen in einer grund-
buchlichen Bezugnahme der Name des Notars, der
Notarin oder die Bezeichnung des Notariats und je-
weils die Nummer der Urkundenrolle, bei Eintragun-
gen auf Grund eines Ersuchens (§ 38) die Bezeich-
nung der ersuchenden Stelle und deren Aktenzeichen
angegeben werden.

Die vorgenannte Bestimmung wurde allerdings
erst im Rahmen der Novellierung des Grundbuch-
verfahrensrechts von 1993 (durch das RegVBG wv.
20.12.1993, BGBI. I, S. 2182) in die GBO aufgenom-
men und stellc eine ausschliefflich grundbuchver-
fahrensrechtliche Soll-Vorschrift dar (vgl. den Wort-
laut der Norm sowie BR-Drucks. 360/93, S. 201 f.).
Nach Art. 19 Abs. 1 RegVBG ist sie nur auf die am
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25.12.1993 noch nicht im Grundbuch vollzogenen
Eintragungen, Umschreibungen und Neufassungen
anzuwenden. Im Jahre 1972 gab es eine vergleichba-
re Bestimmung weder in der damals geltenden GBO

noch in der damals geltenden AVOGBO.

b) Materiell-rechtliche Anforderungen an den Ein-
tragungsvermerk

Nach § 7 Abs. 3S. 1 WEG (§ 7 Abs. 3 WEG a. F)
kann zur niheren Bezeichnung des Gegenstands und
des Inhalts des Sondereigentums auf die Eintragungs-
bewilligung Bezug genommen werden. In der Geset-
zesbegriindung vom 26.1.1951 (BR-Drucks. 75/51,
S. 14) heifdt es hierzu schlicht:

»Abs. 3 ermaglicht in weitem Umfang die Bezugnahme
auf die Eintragungsbewilligung (vgl. § 874 BGB).“

Nach unserem Dafiirhalten ist es daher gerechtfer-
tigt, fur die Beantwortung der hier interessierenden
Rechtsfrage die materiell-rechtlichen Anforderungen
fiir eine Bezugnahme nach § 874 BGB heranzuzie-
hen. Danach kann bei der Eintragung eines Rechts,
mit dem ein Grundstiick belastet wird, zur niheren
Bezeichnung des Inhalts des Rechts auf die Eintra-
gungsbewilligung Bezug genommen werden, soweit
nicht das Gesetz ein anderes vorschreibt. Einer Be-
zugnahme auf die Eintragungsbewilligung steht da-
bei die Bezugnahme auf die bisherige Eintragung
nach § 44 Abs. 3 S. 2 GBO gleich.

In Ansechung des grundbuchlichen Bezugnahmever-
merks ist es hierbei ausreichend, wenn dieser bei-
spielsweise lautet:

we.. unter Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung
., eingetragen am ...“

vom ..
oder ,eingetragen gemdfs Bewilligung vom ...~

oder ,,gemdfS Eintragungsbewilligung vom ...«

oder ,,gemdfS Urkunde vom ...«

oder ,,gemdfS Bewilligung vom ...«

(vgl. Staudinger/Ertl, 12. Aufl. 1989, § 874 Rn. 5;
Soergel, BGB, 8. Aufl. 1955, § 874 Ziff. 2; Meikel/
Imhof/Riedel, Grundbuchrecht, Bd. I, 6. Aufl. 1965,
§ 3 Rn. 307; Reichert, BWNotZ 1962, 117, 126, 132).
Das OLG Colmar (OLGE 16, 183) hatte sich bei-

spielsweise mit der Rechtsfrage zu befassen, ob der
Eintragungsvermerk ,gemdifS Eintragungsbewilligung
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vom 23. Dezember 1907“ fur eine Bezugnahme
i. S. v. § 874 BGB geniigt. Das Gericht bejahte diese
Frage.

4. Wiirdigung des mitgeteilten Sachverhalts

Die Regelung in der Teilungserklirung (genauer ge-
sagt: Gemeinschaftsordnung), dass ,jede Wohnung
den Stellplatz alleine nutzt, der die gleiche Nummer wie
die Wohnung hat®, ist u. E. als die Begriindung von
sog. Sondernutzungsrechten zu verstehen. Hierbei
ist es unschidlich, dass der Begriff des ,Sondernut-
zungsrechts® in der Teilungserklirung nicht verwen-
det wird. Entscheidend ist vielmehr der Inhalt der
Vereinbarung, wonach der jeweilige Eigentiimer einer
Sondereigentumseinheit den jeweiligen Stellplatz al-
leine, also unter Ausschluss der tibrigen Sondereigen-
tiimer nutzen darf.

Ebenso ist es unschidlich, dass diese Gebrauchs-
regelung betreffend die Stellplitze in den Bestands-
verzeichnissen der Wohnungsgrundbuchblitter nicht
ausdriicklich erwihnt wird. Insoweit geniigt es, dass
»wegen des Gegenstandes und des Inhalts des Sonder-
eigentums” auf die Eintragungsbewilligung(en)
Bezug genommen wird, d. h., eine ausdriickliche
Verlautbarung der Sondernutzungsrechte im Be-
standverzeichnis ist nicht erforderlich.

Der mitgeteilte Eintragungsvermerk mag zwar an-
gesichts der heutigen — dem § 44 Abs. 2 S. 2 GBO
geschuldeten — Eintragungspraxis ungewdhnlich er-
scheinen, materiell-rechtlich bestehen indes keine
Bedenken; es liegt eine hinreichende Bezugnahme

i.S.v.§7Abs.3S.1 WEG (§7 Abs. 3 WEG a. F.) vor.

5. Ergebnis

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass es sich bei
der in Rede stehenden , Gebrauchsregelung gem. § 15
WEG “um die Begriindung von sog. Sondernutzungs-
rechten an den Stellplidtzen handelt und eine hinrei-
chende grundbuchliche Verlautbarung i. S. v. § 7
Abs. 3 WEG (a. F.) vorliegt.

BGB §§ 168, 1820
Fortbestand der Vorsorgevollmacht iiber

den Tod des Vollmachtgebers hinaus

I. Sachverhalt

Bei Abschluss eines Grundstiickskaufvertrages wurde
die im Grundbuch eingetragene Eigentiimerin auf-
grund notarieller Vollmacht vertreten. Tatsichlich
war sie bei Abschluss des Kaufvertrages allerdings



bereits verstorben. Die umfassende Generalvollmacht
enthilt auf Seite 1 folgende Bestimmung:

wl-..] die Vollmacht soll insbesondere als Betreuungsvoll-
macht zur Vermeidung der Anordnung einer Betreuung
dienen und soll daber bei Eintritt einer Geschiftsun-
fihigkeit des Vollmachtgebers ausdriicklich nicht erlo-
schen.”

Auf Seite 5 der Vollmacht ist bestimmt:

»Die Vollmacht soll iiber den Tod des Vollmachtgebers
hinaus gelten. Sie ist jederzeit frei widerruflich.“

Mit einer Zwischenverfiigung fordert das Grundbuch-
amt die Genehmigung des Vertrages durch den Erben
der verstorbenen Vollmachtgeberin. Begriindet wird
dies mit dem Wegfall der Vertretungsmacht aufgrund
des Todes der Vollmachtgeberin, da der Zweck der
Vollmacht die Vermeidung einer Betreuung sei und
dieser Zweck mit dem Tod der Vollmachtgeberin ende.

II. Frage

Erlischt eine transmortale Vollmacht nach dem Tod
des Vollmachtgebers ohne deren Widerruf durch
die Erben allein dadurch, dass in der Vollmacht be-
stimmt wird, dass ,die Vollmacht [...] insbesondere als
Betreuungsvollmacht zur Vermeidung der Anordnung
einer Betreuung dienen soll?

III. Zur Rechtslage

1. Gesetzliche Regelung — Rspr. zur Auslegungs-
problematik

Das Erloschen der Vorsorgevollmacht bestimmt sich
wie bei jeder anderen Vollmacht gem. § 168 S. 1 BGB
nach dem ihrer Erteilung zugrunde liegenden Rechts-
verhilenis. Da der Vorsorgevollmacht regelmifig ein
Auftrags- oder Geschiftsbesorgungsverhilenis zu-
grunde liegt, gilt insoweit § 672 S. 1 BGB, wonach
der Auftrag im Zweifel nicht durch den Tod oder
den Eintritt der Geschiftsunfihigkeit des Auf-
traggebers erlischt. Daraus folgt, dass auch die Vor-
sorgevollmacht im Zweifel nicht durch den Tod des
Vollmachtgebers erlischt.

Allerdings handelt es sich bei § 672 S. 1 BGB um eine
Auslegungsregel, sodass ein abweichender Wille des
Vollmachtgebers Vorrang hat.

Aus dem speziellen Zweck der Vorsorgevollmacht,
dem Bevollmichtigten fiir den Fall der Betreuungsbe-
diirfrigkeit des Vollmachtgebers eine rechtsgeschiftli-
che Vertretungsmacht einzurdumen, die der uneinge-
schrinkten gesetzlichen Vertretungsmacht eines fiir

alle Angelegenheiten des Betreuten bestellten Betreu-
ers entspricht, hat das OLG Hamm (NJW-RR 2003,
800) abgeleitet, dass die Vorsorgevollmacht im
Zweifel bei Tod des Vollmachtgebers erlischt. Dies
wurde unter anderem damit begriindet, dass die Vor-
sorgevollmacht sowohl hinsichtlich ihres Umfangs als
auch in Bezug auf das Innenverhiltnis speziell auf die
Bediirfnisse des Vollmachtgebers fiir den Fall seiner
Betreuungsbediirftigkeit zugeschnitten gewesen sei,
was maflgeblich dafiir spreche, dass die Vollmacht —
wie die gesetzliche Vertretungsmacht eines Betreuers
— auf die Dauer der Betreuungsbediirftigkeit be-
schrinkt werden sollte. Der vorstehenden Rechtsan-
sicht des OLG Hamm hat sich spiter auch das OLG
Miinchen in seinem Beschl. v. 7.7.2014 (NJW 2014,
3166) angeschlossen. Die beiden Gerichte gingen bei
ihren Entscheidungen davon aus, dass je mehr der
Auftragsgegenstand auf die Person und die persén-
lichen Verhiltnisse und nicht nur auf das Vermégen
des Auftraggebers ausgerichtet sei, desto eher das Er-
16schen des Auftrags mit dem Tode des Auftraggebers
anzunchmen sei (im Ausgangspunkt ebenso OLG
Karlsruhe FGPrax 2023, 254, 255 m. w. N.).

Die vorstehende Rechtsprechung ist in der Lite-
ratur zu Recht zum Teil auf Kritik gestoflen (vgl.
nur Litzenburger, FD-ErbR 2014, 362728; Miiller-
Engels, in: Wirzburger Notarhandbuch, 6. Aufl.
2022, Teil 3 Kap. 3 Rn. 34 f), zumal die fehlende
Transmortalitit den praktischen Gebrauch der Voll-
macht stark einschrinkt. Kritisch duflert sich auch
Reetz (in: Beck‘sches Notar-Handbuch, 8. Aufl. 2024,
§ 27 Rn. 97), da der Tod des Vollmachtgebers ledig-
lich personenspezifische Aufgaben wie Aufenthalts-
bestimmung oder gesundheitliche Fiirsorge entfallen
lasse. Litzenburger (FD-ErbR 2014, 362728) emp-
fiehlt daher, eine Vorsorgevollmacht in jedem Fall
transmortal zu erteilen.

2. Regelung der transmortalen Geltung durch den
Vollmachtgeber

SchliefSt man sich der vorstehenden Ansicht der
Rechtsprechung an, erlischt eine Vorsorgevollmacht
im Zweifel mit dem Tod des Vollmachtgebers.

Wurde die Vorsorgevollmacht dagegen transmor-
tal erteilt, dann bleibt die Vorsorgevollmacht tiber
den Tod des Vollmachtgebers hinaus wirksam. Die
(gewiinschte) transmortale Ausgestaltung der Vor-
sorgevollmacht geschieht in der notariellen Praxis
regelmiflig dadurch, dass in die Vollmachtsurkun-
de die (ausdriickliche) Bestimmung aufgenommen
wird, dass die erteilte Vollmacht ,, nicht mit dem Tod
des Vollmachtgebers erloschen soll“ bzw. die ,erteilte
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Vollmacht diber den Tod des Vollmachtgebers hinaus
gelten” bzw. iiber den Tod des Vollmachtgebers hinaus
ihre Giiltigkeit behalten soll (vgl. nur Miiller-Engels,
Teil 3 Kap. 3 Rn. 1). Eine Regelung im letzteren Sinn
war im vorliegenden Fall gerade getroffen worden: In
der Vollmachtsurkunde ist explizit bestimmt, dass die
Vollmacht tiber den Tod des Vollmachtgebers hinaus
gelten soll. Damit liegt eindeutig eine transmortale
Vollmacht vor, so dass fiir eine hiervon abweichende
Auslegung der Vollmacht i. S. der o. a. Rechtspre-
chung kein Raum bleibt.

Die beiden o. g. Gerichtsentscheidungen des OLG
Hamm (NJW-RR 2003, 800) und des OLG Miin-
chen (NJW 2014, 3166) konnen fiir eine abweichen-
de Ansicht nicht herangezogen werden, da es dort an
einer ausdriicklichen Regelung zur Frage, ob die er-
teilte Vollmacht auch iiber den Tod des Vollmachtge-
bers hinaus fortgelten sollte, gerade fehlte und damit
eine Auslegungsproblematik gegeben war (vgl. dazu
OLG Miinchen NJW 2014, 3166, 3167: ,Die vor-
gelegte Vollmacht besagt ausdriicklich nichts dazu,
ob sie mit dem Tod des Vollmachtgebers endet. Was
fiir diesen Fall gelten soll, ist durch Auslegung des
Auftragsverhiltnisses (§ 662 BGB) zu ermitteln.”).
Im vorliegenden Fall wurde aber zur Frage der Fort-
geltung cine eindeutige Regelung getroffen, sodass
kein Auslegungsbediirfnis — und damit auch kein
Auslegungsspielraum — besteht.

Ein Auslegungsbediirfnis ergibt sich auch nicht etwa
aus der eingangs in der Vollmachtsurkunde enthalte-
nen Ausfithrung, dass ,die Vollmacht insbesondere als
Betreuungsvollmacht zur Vermeidung der Anordnung
einer Betreuung dienen” soll. Mit dieser Klausel wird
im Allgemeinen nur der spezifische Vorsorgecha-
rakter der Vollmacht ausgedriickt, um klar zu stellen,
dass es sich nicht um eine ,allgemeine“ Generalvoll-
macht, sondern um eine Vorsorgevollmacht handelt,
die im Hinblick auf eine kiinftige Betreuungsbediirf-
tigkeit des Vollmachtgebers erteilt wird und mit de-
ren Erteilung die Bestellung eines Betreuers nach den
§§ 1814 ff. BGB vermieden werden soll, sodass sie ge-
rade iiber den Eintritt der Geschiftsunfihigkeit hin-
aus fortgelten soll. Fiir die Frage, ob die Vollmacht mit
dem Tod des Vollmachtgebers erléschen soll, ldsst sich
hieraus u. E. nichts herleiten, zumal Vorsorgevoll-
machten zumindest in der notariellen Praxis weit
iiberwiegend transmortal ausgestaltet werden (vgl.
Renner/Braun, in: Miiller-Engels/Braun, Betreuungs-
recht und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, 6. Aufl.
2022, Kap. 2 Rn. 123 ff;; Reetz, § 16 Rn. 220; Renner,
in: Miinch, Familienrecht in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, 4. Aufl. 2023, § 16 Rn. 72, § 22 Rn. 49).
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SchliefSlich bleibt noch auf die aktuelle Rechtspre-
chung zur vorliegenden Thematik hinzuweisen. So
hat etwa das OLG Bremen in einem aktuellen Be-
schluss eine Vorsorgevollmacht, die keine explizite
Bestimmung zur Fortgeltung tiber den Tod hinaus
enthielt, als transmortale Vollmacht ausgelegt (OLG
Bremen FGPrax 2023, 241). Diese Entscheidung ist
fiir die vorliegende Problematik, in der eine explizite
Regelung zur Fortgeltung getroffen worden ist, zwar
nicht unmittelbar einschligig. Die Entscheidung
diirfte aber zumindest als vorsichtige Abkehr von
der oben dargelegten, engen Auslegungspraxis
des OLG Hamm und des OLG Miinchen anzuse-
hen sein. Dies ist begriiffenswert, zumal dies eher in
Ubereinstimmung mit der gesetzlichen Regelung des
§ 672 S. 1 BGB steht, wonach im Zweifel von einer
Fortgeltung der Vollmacht im Todesfall auszugehen
ist. Dies gilt aus unserer Sicht grundsitzlich auch fiir
Vorsorgevollmachten.

Fiir den vorliegenden Fall unmittelbar von Interesse
ist aber jedenfalls der Beschluss des OLG Karlsru-
he v. 17.8.2023 (FGPrax 2023, 254). Dort war in der
Vollmachtsurkunde (nur) explizit geregelt, dass die
Vollmacht auch im Falle der Geschiftsunfihigkeit des
Vollmachtgebers giiltig bleiben soll. Fiir den Fall des
Todes fehlte eine entsprechende Bestimmung. Aller-
dings war am Schluss der Urkunde vermerke, dass der
Notar darauf hingewiesen hat, dass diese Vollmacht
tiber den Tod hinaus wirke, jederzeit widerruflich ist
und dass bei Widerruf darauf zu achten ist, dass simt-
liche Ausfertigungen der Vollmacht vom Bevollmich-
tigten herausgegeben werden. Obwohl der Inhalt des
Belehrungsvermerks nicht mit einer entsprechenden
Willenserkldrung des Vollmachtgebers gleichgesetzt
werden kann und es damit (anders als im vorliegenden
Fall) an einer expliziten Regelung der transmortalen
Wirkung der Vollmacht fehlte, legte das OLG Karls-
ruhe gleichwohl die Urkunde entgegen der Ansicht
des Grundbuchamts als transmortale Vollmacht
aus. Dabei stiitzte sich das OLG Karlsruhe auf ver-
schiedene Indizien, wie etwa den mitgeteilten Be-
lehrungsvermerk, den vermégensrechtlichen Schwer-
punkt der Vorsorgevollmacht sowie das Fehlen
weiterer Voraussetzungen fiir den wirksamen Ge-
brauch der Vollmacht (wie etwa der medizinischen
Handlungsunfihigkeit des Vollmachtgebers). Eine
abschlieflende Klirung, ob bei Vorsorgevollmachten
tatsichlich — wie von der bislang herrschenden Recht-
sprechung angenommen — ein Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnis zugunsten des Erlschens bestehe, wollte das
OLG Karlsruhe damit allerdings bewusst nicht vor-
nehmen. Immerhin lisst sich jedoch auch an der Ent-
scheidung des OLG Karlsruhe ein — begriifienswerter



— Trend der Rechtsprechung erkennen, von der bis-
lang restriktiven Linie der Rechtsprechung hinsicht-
lich der Annahme der transmortalen Fortgeltung
einer Vorsorgevollmacht abzukehren.

3. Ergebnis

Im Ergebnis kann im vorliegenden Fall aufgrund der
ausdriicklichen Regelung des Vollmachtgebers hin-
sichtlich der Fortgeltung der Vollmacht tiber den Tod
hinaus davon ausgegangen werden, dass eine trans-
mortale Vollmacht vorliegt. Die Auslegungsproble-
matik bei Fehlen einer expliziten Regelung, mit der
sich die Rechtsprechung bislang tiberwiegend befasst
hat, spielt daher vorliegend keine Rolle.

Was die — hier nicht einschligige — Auslegungspro-
blematik angeht, so lisst sich im Ubrigen zumindest
in der jiingeren Rechtsprechung ein Trend erkennen,
von der restriktiven Linie der bislang herrschenden
Rechtsprechung abzukehren. Hierftr spricht, dass
eine Fortgeltung der Vorsorgevollmacht nach dem
Tod des Vollmachtgebers in vermogensrechtlicher
Hinsicht sinnvoll und in der Regel vom Vollmacht
geber gewiinscht sein wird.

Rechtsprechung

EGBGB Art. 11, 13

Wirksamkeit einer Eheschlieffung per Videotele-
fonie vor einem Trauungsorgan in den USA; Ehe-
schlieBung nach auslindischer Ortsform; Ort der
EheschliefBung bei Eheschliefung per Videotelefo-
nie; auslindische Amtsperson als ,,Standesbeam-

ter“i. S. d. BGB

Geben Verlobte die Eheschlieflungserklirungen
in Deutschland ab, handelt es sich um eine Ehe-
schlieBung im Inland und kann die Ehe daher nur
in der hier vorgeschriebenen Form geschlossen
werden. Eine EheschlieBung durch von Deutsch-
land aus per Videotelefonie vor einem Trauungs-
organ im Ausland (hier: Behérde in Utah/USA)
abgegebene Erklirungen ist unwirksam (Abgren-
zung zu Senatsbeschluss vom 29. September 2021
—XIIZB 309/21 — FamRZ 2022, 93).

BGH, Beschl. v. 25.9.2024 — XII ZB 244/22

Problem

Die Antragsteller sind nigerianische Staatsangehorige.
Im Mai 2022 gaben die Antragsteller, die sich beide
in Deutschland aufhielten, im Wege der zeitgleichen
Ubertragung in Bild und Ton gegeniiber einer Amts-

person in Utah die fiir die Eheschlieung erforder-
lichen Erklirungen ab. Sie erhielten anschlieflend aus
Utah eine Heiratsurkunde mit Apostille iibersandt.

Nachdem die deutsche Meldebehorde die Eheschlie-
Bung nicht anerkannt hatte, meldeten sich die Be-
teiligten beim lokalen Standesamt zur erneuten Ehe-
schliefung an. Das Standesamt wiederum hat eine
Zweifelsvorlage beim Amtsgericht eingereicht mit der
Frage, ob die in Utah vorgenommene Eheschliefung
einer erneuten Eheschliefung in Deutschland ent
gegenstehe.

Nach Art. 11 Abs. 1 Var. 2 EGBGB ist eine Ehe-
schliefung im Ausland formwirksam vorgenommen,
wenn sie in der vom dortigen Recht vorgesehenen
Form erfolgt. Der Begriff der Form wird hier weit ge-
fasst. Insbesondere beantwortet sich auch die Frage,
welche Behorde fiir die Eheschliefung zustindig ist
und welches Verfahren hierbei einzuhalten ist, nach
dem Recht des EheschlieSungsortes. Umstritten ist
allerdings die Frage, ob dann, wenn Nupturienten,
die sich im Inland aufhalten, die Erklirung auf elek-
tronischem Kommunikationsweg gegeniiber einer
auslindischen Eheregistrierungsbehérde abgeben,
die Eheschliefung in Deutschland oder im Ausland
erfolgt.

Entscheidung

Der BGH verweist darauf, dass nach einem Teil
der Lehre der Eheschliefungsort bei konstitutiver
Registrierung der Ehe durch eine auslindische Be-
hérde am Sitz der Behérde liege. Dagegen wiirde in
der Rechtsprechung (insbesondere der Verwaltungs-
gerichte) tiberwiegend vertreten, es sei auf den Ort
abzustellen, von dem aus die Eheschlieflenden ihre
Erklirungen abgeben. Der BGH schliefit sich der
letztgenannten Auffassung an. Der Konsens der Ehe-
schlieSenden sei fiir die Eheschliefung nach dem
mafSgeblichen deutschen Rechtsverstindnis konstitu-
tiv. Werde eine Erkldrung in Deutschland abgegeben,
sei damit ein wesentlicher Teil der Eheschlieffung im
Inland verwirklicht. Damit sei im vorliegenden Fall
hinsichtlich der Formwirksamkeit das deutsche Recht
mafSgeblich, welches die Entgegennahme der Erkli-
rung durch einen deutschen Standesbeamten verlan-
ge. Die Méglichkeit einer Handschuhehe im Ausland
stehe dem nicht entgegen, weil in diesem Fall die Er-
klirung ja gerade vom Bevollmichtigten im Ausland
abgegeben werde.

Damit war die Eheschliefung iiber Videokommu-

nikation unwirksam und folglich die begehrte Ehe-
schliefung in Deutschland zuzulassen.
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Zwar wire gem. Art. 11 Abs. 1 Var. 1 i. V. m. Art.
13 Abs. 1 EGBGB die Eheschliefung auch dann
formwirksam, wenn die Formerfordernisse des Hei-
matrechts der Eheleute eingehalten wurden. Gemif3
Art. 13 Abs. 4 EGBGB kann allerdings eine Eheschlie-
Bung im Inland, wie sie hier vorliegt, ausschliefSlich
in der vom deutschen Recht bestimmten Form erfol-
gen, d. h. gem. § 1310 BGB vor dem Standesbeamten
bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Nupturienten.

Praxishinweis

Der BGH betont, dass es fiir eine echte Auslands-
cheschliefung bei der Geltung der auslindischen
Ortsform bleibt. Damit sind aus deutscher Sicht in
Sansibar am Badestrand, vor dem Medizinmann in
der Stidsee oder in der Drive Through Chapel in Las
Vegas unter Einhaltung der Erfordernisse des lokalen
Rechts durchgefiihrte EheschliefSungen aus deutscher
Sicht weiterhin wirksam. Ein wie auch immer gear-
tetes ,Anerkennungsverfahren® kennt das deutsche
Recht fiir Eheschliefungen im Ausland nicht und
kann auch von keiner Behorde verlangt werden.
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I. Sachverhalt

Im Rahmen eines Grundstiickskaufvertrags, bei
dem ein Privatgliubiger als Berechtigter eines
Grundpfandrechts am Kaufgegenstand eingetra-
gen ist, wurde statt einer Aufhebungsvormerkung
(auch: Loschungsvormerkung) eine aufldsende
Bedingung vereinbart. Die auflosende Bedin-
gung tritt ein, wenn der Notar die Loschung des
Grundpfandrechts mit Eigenurkunde beantragt.
Der Notar wurde im Wege des Treuhandauf-
trages angewiesen, diese Bedingung nur unter
bestimmten Voraussetzungen herbeizufiihren.
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Die Eintragung dieser Inhaltsinderung in das
Grundbuch bewilligte der Grundpfandgliubi-
ger. Bei Briefgrundpfandrechten bedarf es gemafS
§§ 41, 42 GBO fiir die Eintragung einer Inhalts-
inderung (hier: von unbedingt zu auflésend be-
dingt) der Vorlage des Briefes.

I1. Frage

Bedarf auch die Loschung des Grundpfandrechts
im Grundbuch (nach Eintragung der aufldsenden
Bedingung und Bedingungseintritt) noch der
Briefvorlage?

III. Zur Rechtslage
1. Materiell-rechtliches Erloschen vs. grund-
buchliche Loschung
Bei der Beantwortung dieser Rechtsfrage ist das
materiell-rechtliche Erloschen der Grundschuld

von der grundbuchlichen ,Léschung (vgl.
§ 46 GBO) zu unterscheiden.

Das materiell-rechtliche Erléschen der Grund-
schuld richtet sich nach materiellem Recht
(s. hierzu sogleich).

Fiir die grundbuchliche Léschung von Rechten
im Grundbuch hilt die GBO zwei unterschiedli-
che Wege bereit: Die Léschung erfolgt zum einen
dann, wenn der Berechtigte des zu léschenden
Rechts dessen Loschung gem. § 19 GBO bewilligt
(,Loschungsbewilligung®). Zum anderen kann
eine Loschung im Grundbuch auch ohne Bewilli-
gung des Berechtigten im Wege der Grundbuch-
berichtigung gem. § 22 GBO erfolgen, wenn die
Unrichtigkeit nachgewiesen ist (,Unrichtigkeits-
nachweis®).

Die Grundschuld erlischt (materiell-rechtlich)
bspw. durch Aufhebung gem. §$ 1192, 1183,
875 BGB. Erforderlich ist insoweit neben der
Zustimmung des Eigentiimers (§§ 1192, 1183
BGB) die Erklirung des Berechtigten, dass er das
Recht aufgibt (, Aufgabeerklirung®) sowie die Lo-
schung des Rechts im Grundbuch. Im Rahmen
des § 875 BGB ist also die Laschung des Rechts
im Grundbuch konstitutive Voraussetzung
fiir dessen materiell-rechtliches Erloschen. Die
grundbuchliche Léschung des Rechts richtet sich
hingegen nach den Regeln der GBO (insb. Bewil-
ligungi. S.d. § 19 GBO nebst Eigentiimerzustim-
mung gem. § 27 S. 1 GBO jeweils in der Form
des § 29 GBO). Diese gesetzlich statuierte ,Ver-
zahnung” des materiell-rechtlichen Erldschens des
dinglichen Rechts mit der Loschung desselben im
Grundbuch (Léschung im Grundbuch als konsti-
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tutive Voraussetzung fiir das materiell-rechtliche
Erléschen) dndert nichts an der Unterscheidung
zwischen materiellem Recht und Grundbuchver-
fahrensrecht (vgl. MiinchKommBGB/Lettmaier,
9. Aufl. 2023, § 875 Rn. 24).

Diese Unterscheidung wird noch einmal deut-
licher, wenn das materiell-rechtliche Erloschen
nicht aus einer Aufhebung des Rechts gem. § 875
BGB folgt (welche als konstitutive Voraussetzung
die Loschung des Rechts im Grundbuch erfor-
dert, s. 0.), sondern aufgrund des Eintritts einer
auflésenden Bedingung erfolgt (zur Zulissigkeit
bei einer Grundschuld s. Ziff. 2). Ein auflosend
bedingt bestelltes dingliches Recht (zum Er-
fordernis der Verlautbarung der Bedingung im
grundbuchlichen Eintragungsvermerk anstelle
der bloflen Bezugnahme auf die Eintragungsbe-
willigung vgl. Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rn. 266) erlischt (materiell-
rechtlich) mit dem Eintritt dieser (auflosenden)
Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB), der Eintragung
(Léschung) im Grundbuch bedarf es insoweit
gerade nicht (die grundbuchliche Léschung ist
keine konstitutive Voraussetzung fiir das mate-
riell-rechtliche Erloschen). Die grundbuchliche
Loschung (m. a. W.: die Berichtigung der Buch-
lage entsprechend der materiellen Rechtslage) ist
vielmehr eine hiervon zu unterscheidende Ebene
und erfordert eine Loschungsbewilligung (§ 19
GBO) oder einen Unrichtigkeitsnachweis (§ 22
GBO). Folge dieser Unterscheidung ist also, dass
der Eintritt einer auflosenden Bedingung zwar
materiell-rechtlich zum Erléschen des Rechts
fihre, aber fir die grundbuchliche Léschung
des Rechts dennoch die Bewilligung des Berech-
tigten (§ 19 GBO) erforderlich sein kann, sofern
sich der Bedingungseintritt nicht in der Form des
§ 29 GBO nachweisen lisst.

Zum Inhalt einer (auflésenden) Bedingung kann
auch die Stellung eines (Loschungs-)Antrags
beim Grundbuchamt in Gestalt einer notariellen
Eigenurkunde gemacht werden (vgl. KG NJOZ
2017, 877 sowie OLG Schleswig in DNotl-Re-
port 2016, 121).

2. Auflésend bedingte Grundschuld

Die Frage, ob auch eine Grundschuld (auflésend)
bedingt bestellt werden kann, ist umstritten, wird
jedoch von der tiberwiegenden Auffassung fiir
zuldssig erachtet (so Schoner/Stéber, Rn. 2300;
BeckOGK-BGB/Reymann, Std.: 1.9.2024, § 158
Rn. 136, 137; MiinchKommBGB/Lieder, 9. Aufl.
2023, § 1113 Rn. 66; BeckOGK-BGB/Kern,



Std.: 1.8.2024, § 1113 Rn. 45, ausdriicklich nur
fiir die Hypothek, jedoch aufgrund des Verweises
auf einen Umkehrschluss aus § 925 Abs. 2 BGB
mit einer auf die Grundschuld iibertragbaren Be-
griindung; vgl. auch BGH NJW 1959, 984, 985,
welcher in einem obiter dictum die Zulassigkeit
einer auflésend bedingten Hypothek erwihnt;
a. A.: Staudinger/Wolfsteiner, BGB, 2019, Einl.
zu §§ 1113 ff., Rn. 128 ff).

Eine — unterstellt zuldssige — auflésend bedingte
Grundschuld erlischt folglich materiell-rechtlich
mit dem Eintritt dieser Bedingung.

Davon zu unterscheiden ist die grundbuchliche
Loschung der noch im Grundbuch eingetrage-
nen, aber materiell-rechtlich durch den Eintritt
der auflésenden Bedingung bereits erloschenen
Grundschuld. Einer Loschungsbewilligung (§ 19
GBO) bedarf es (nur) dann nicht, wenn/weil die
Unrichtigkeit in der Form des § 29 GBO auch
grundbuchverfahrensrechtlich gem. § 22 GBO
nachgewiesen ist (hier: Nachweis des materiell-
rechtlichen Erlschens der Grundschuld infolge
des Eintritts der auflésenden Bedingung durch
Vorlage der diesen Bedingungseintritt auslgsen-
den notariellen Eigenurkunde). Zudem ist in die-
sem Fall (§§ 22, 29 GBO) die (Loschungs-)Zu-
stimmung des Eigenttimers gem. § 27 S. 2 GBO
entbehrlich.

3. Die Vorschriften der §§ 41, 42 GBO

Fiir Briefgrundschulden enthalten die §§ 41, 42
GBO cine (weitere) Sonderregelung: Bei einer
Briefgrundschuld soll eine Eintragung nur erfol-
gen, wenn der Brief vorgelegt wird (§§ 41 Abs. 1
S. 1,42 S. 1 GBO).

Hierbei handelt es sich um eine grundbuch-
verfahrensrechtliche Regelung, welche zwin-
gend ist und nicht zur Disposition der Beteilig-
ten steht (Bottcher, in: Meikel/Bottcher, GBO,
12. Aufl. 2021, § 41 Rn. 1; zum Telos der Vor-
schrift siehe zudem Bottcher, § 41 Rn. 2-5).

Sofern keine der in der GBO oder anderwei-
tig normierten Ausnahmevorschriften greift (zu
einer Auflistung siche BeckOK-GBO/Zeiser,
Std.: 2.9.2024, § 41 Rn. 41-53; § 42 Rn. 3-7), ist
folglich im Anwendungsbereich der §§ 41 Abs. 1
S.1,42S. 1 GBO die Briefvorlage grundbuchver-

fahrensrechtlich zwingend.

Die Loschung des Briefrechts ist eine Eintragung

i.S.d. §§ 41 Abs. 1S. 1,42 S. 1 GBO (BeckOK-

GBO/Zeiser, § 41 Rn. 13, 20; Bauer/Schaub/
Schneider, GBO, 5. Aufl. 2023, § 41 Rn. 10;
Bottcher, § 41 Rn. 15).

Ebenso entspricht es nach unseren Erkennt-
nissen allgemeiner Auffassung, dass die Rege-
lung der §§ 41 Abs. 1 S. 1, 42 S. 1 GBO nicht
nur fir Eintragungen (hier: Léschung) auf-
grund Bewilligung (§ 19 GBO) greift, sondern
auch Grundbuchberichtigungen durch Un-
richtigkeitsnachweis i. S. d. § 22 GBO erfasst
(BeckOK-GBO/Zeiser, § 41 Rn. 13; Bauer/
Schaub/Schneider, § 41 Rn. 10; Bottcher, § 41
Rn. 14; BayObLG Rpfleger 1987, 363; BGH,
Beschl. v. 19.7.2013 = V ZB 159/12, Tz. 6 [juris]).

Hieraus folgt, dass ungeachtet des materiell-recht-
lichen Erléschens der Briefgrundschuld, welches
allein aus dem Bedingungseintritt folgt und von
der Briefvorlage beim Grundbuchamt unabhin-
gig ist, fiir die grundbuchliche Loschung der
Briefgrundschuld gem. §§ 41 Abs. 1 S.1,42S.1
GBO die Briefvorlage zwingende grundbuch-
verfahrensrechtliche Voraussetzung ist.

4. Fazit

Das materiell-rechtliche Erléschen der Grund-
schuld ist von der grundbuchlichen Léschung
derselben zu unterscheiden.

Eine auflésend bedingte Grundschuld (Zulis-
sigkeit umstritten, vgl. Ziff. 2.) erlischt mate-
riell-rechtlich mit dem Eintritt der auflosenden
Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB; hier: Stellung des
Loschungsantrags durch den Notar mittels nota-
rieller Eigenurkunde).

Die (insoweit lediglich berichtigende) grund-
buchliche Léschung kann auf zwei Wegen
erfolgen: Entweder durch Abgabe einer Lo-
schungsbewilligung (§§ 19, 29 GBO nebst Eigen-
timerzustimmung gem. §§ 27 S. 1, 29 GBO)
oder durch Grundbuchberichtigung mittels Un-
richtigkeitsnachweis (§§ 22, 27 S. 2, 29 GBO).

Bei einer Briefgrundschuld ist fir die grund-
buchliche Léschung (nicht hingegen fiir das
materiell-rechtliche Erloschen) zusitzlich die
Sondervorschrift der §§ 41 Abs. 1 S. 1, 42 S. 1
GBO zu beriicksichtigen. Danach ist — nach
allgemeiner Auffassung — auch bei einer Lo-
schung der Briefgrundschuld mittels Unrichtig-
keitsnachweis die Briefvorlage grundbuchver-
fahrensrechtlich zwingend erforderlich. Die
Regelung ist — wie das gesamte formelle Grund-
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buchverfahrensrecht — nicht durch die Beteiligten

abdingbar.

GmbHG §§ 19, 8 Abs. 2 S. 1; AktG § 26
Abs. 2

Griindung einer Tochter-GmbH durch
unmittelbar zuvor eingetragene Mut-
ter-GmbH; Kaskadengriindung; Stafet-
tengriindung; Pyramidengriindung

I. Sachverhalt

A mochte eine Einpersonen-GmbH griinden.
Unmittelbar nach Eintragung der GmbH im
Handelsregister soll diese GmbH ihrerseits eine

100%-ige Tochter-GmbH griinden.

I1. Frage
Bestehen Bedenken gegen dieses Vorgehen, weil
es sich um eine Art Kaskadengriindung handelt?

III. Zur Rechtslage

1. Probleme der sog. Kaskadengriindung

a) Allgemeines

Auf den ersten Blick konnten im vorliegenden
Fall die Bedenken relevant werden, die gegen die
sog. Kaskadengriindung (auch: Stafetten- oder
Pyramidengriindung) geltend gemacht werden:
Darunter versteht man die Griindung mehre-
rer untereinandergeschalteter Gesellschaf-
ten (GmbH oder AG) mit den Mitteln eines
einzigen Stammkapitals; die erste gegriindete
Gesellschaft verwendet ihr Stammbkapital zur
Griindung einer Tochtergesellschaft, diese das
ihre zur Griindung einer weiteren Tochter und
so fort (hierzu und zum Folgenden Gutachten
DNotl-Report 2015, 73; soweit eine Vor-GmbH
bereits als Griinderin auftritt, muss freilich die
Vertretungsmacht des Geschiftsfithrers entspre-
chend erweitert sein, s. auch Mayer/Weiler, in:
Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl. 2024, § 22
Rn. 36d). Im Extremfall kann dabei ein einziges
(woméglich nur teileingezahltes) Stammkapital
zur Griindung einer Vielzahl von Gesellschaften
verwendet werden.

Obwohl dies kapitalaufbringungsrechtlich nicht
unproblematisch ist, fehlt es an einem klaren
rechtlichen Ankntipfungspunkt fir die Zuriick-
weisung eines solchen Verfahrens. Der Tatbestand
der verdeckten Sacheinlage (bei der GmbH: § 19
Abs. 4 GmbHG) ist an sich nicht erfiillt, denn
die Einlage fliefSt nicht an den Inferenten zuriick,
ebenso wenig wird etwas ,hin und her” oder ,her
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und hin® gezahlt (§ 19 Abs. 5 GmbHG); die Leis-
tungen flielen vielmehr ausschlief3lich ,,abwirts®.
Auch eine Leistung zur freien Verfiigung der Ge-
schiftsfithrung (§ 8 Abs. 2 S. 1 GmbHG) lisst
sich nicht ohne Weiteres verneinen. Die Kaska-
dengriindung diirfte daher weitgehend akzep-
tiert sein (Mayer/ Weiler, § 22 Rn. 36a; Henssler/
Strohn/Verse, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2024,
§ 19 GmbHG Rn. 39a; BeckOGK-AktG/Katzen-
stein, Std.: 1.10.2024, § 27 Rn. 162; einschrin-
kend etwa Servatius, in: Noack/Servatius/Haas,
GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 19 Rn. 52), ohne dass
sich die Rechtsprechung dazu bisher deutlich ge-
juflert hitte.

Je nach Gestaltung ist jedoch eine Unterbilanz
bei der Muttergesellschaft und den Tochterge-
sellschaften denkbar, die zum einen den Gesell-
schaftern der Muttergesellschaft als Haftung zur
Last fallen kann und zum anderen ein erhohtes
Insolvenzrisiko birgt. Eine Unterbilanz liegt vor,
wenn bei Subtraktion der echten Passiva von den
Aktiva der Gesellschaft das Stammkapital nicht
mehr gedeckt wird (MHLS/Heidinger, GmbHG,
4. Aufl. 2023, § 30 Rn. 27). Wie es dazu kommen
kann, sei nachstehend am Beispiel der GmbH
und der ,einstufigen” Tochtergriindung erldutert.

b) Problem ,,Griindungskosten®

Wenn die Tochter-GmbH ihre Griindungskos-
ten selbst trigt und aus ihrem Stammbkapital be-
streitet, wirkt sich dies prima facie mindernd auf
den Wert der an ihr bestehenden Geschiftsanteile
aus; zugleich entstiinde bei ihr eine Unterbilanz
(die Tatsache, dass die Griindungskosten auf die
Tochter abgewilzt werden diirfen, indert daran
nichts). Die Mutter-GmbH konnte die Anteile an
ihrer Tochter-GmbH dann nicht mehr mit dem
Nominalwert aktivieren, sodass auch die Mutter-
GmbH in die Unterbilanz geriete (andere Griinde
fur eine solche Unterbilanz, etwa die Griindungs-
kosten der Mutter, die diese zuldssigerweise selbst
trigt, seien hier mangels Anhaltspunkt aufler
Acht gelassen).

Bsp.: Eine GmbH verwendet das volleingezahlte
Stammbkapital von 25.000 € zur Griindung einer
Tochter-GmbH mit einem Stammkapital von
ebenfalls 25.000 €. Grundsitzlich kann die Mut-
ter-GmbH die Tochteranteile mit dem Nominal-
betrag von 25.000 € aktivieren. Allerdings trigt
die Tochter Griindungskosten von 1.500 €, diese
konnten sich dergestalt wertmindernd auswirken,
dass die Tochteranteile bei der Mutter nur mit
23.500 € zu aktivieren sind.



Wird die Tochter von der Mutter — wie durch-
aus tiblich — im gleichen Termin wie die Mut-
ter gegriindet (also von der Mutter als Vorgesell-
schaft), dann bestiinde die Unterbilanz bereits
im Zeitpunkt der Eintragung (vgl. MHLS/Blath,
§ 11 Rn. 135; Servatius, § 11 Rn. 61) und zoge
somit die Unterbilanz- oder Vorbelastungshaf-
tung (vgl. BGH NJW 1981, 1373; MHLS/Blath,
§ 11 Rn. 125 ff)) der Gesellschafter der Mutter
nach sich (hinsichtlich der zulissigerweise auf die
Tochter abgewilzten Griindungskosten hingegen

keine Unterbilanzhaftung der Gesellschafterin
der Tochter-GmbH).

Ob die von der Tochter-GmbH aufzubringenden
Griindungskosten den Nominalwert der an ihr
bestehenden Anteile wirklich mindern, ist aller-
dings nicht abschlieflend geklirt. Nach einer
Ansicht handelt es sich dabei um Anschaffungs-
kosten, die keine Vermdégensminderung zur
Folge haben (J. Weber, in: FS D. Mayer, 2020,
S. 117, 121 f.; Wilzholz, NZG 2006, 361, 363;
Najdecki/]. Frank, in: Beck’sches Formularbuch
GmbH-Recht, 2. Aufl. 2024, A. II. 8. Anm. 1).

Welcher Ansicht zu folgen ist, soll hier nicht
entschieden werden. Jedenfalls empfiehlt es sich
zur Sicherheit, die Kosten fiir die Griindung der
Tochter-GmbH zuvor in die Riicklage der Mut-
ter-GmbH zu zahlen (Heckschen/Heidinger/Ber-
kefeld, Die GmbH in der Gestaltungs- und Bera-
tungspraxis, 5. Aufl. 2023, Kap. 11 Rn. 326; vgl.
auch Mayer/Weiler, § 22 Rn. 36b; im Erg. wohl
ebenso J. Weber, S. 122). Die Literatur rit zudem,
die Ricklagenzufithrung in der Griindungs-
urkunde und in der Handelsregisteranmeldung
zu vermerken (Mayer/Weiler, § 22 Rn. 36b).

¢©) Problem ,,Teileinzahlung®

Werden die Einlagen bei der Mutter-GmbH le-
diglich teileingezahlt und leitet die Mutter die
Einlage zur Griindung der Tochter-GmbH mit
Teileinzahlung weiter, dann entsteht allein da-
durch noch keine Unterbilanz bei der Mutter oder
der Tochter. Im Beispiel einer Mutter- und Toch-
tergriindung mit jeweils 25.000 € Stammbkapital
und Halbeinzahlung gilt Folgendes: Die Mut-
ter kann einerseits den (unterstellt werthaltigen)
Resteinlageanspruch i. H. v. 12.500 € aktivieren
und andererseits die Anteile an der Tochter zum
Nominalbetrag von 25.000 €. Passivieren muss
sie die Resteinlageverbindlichkeit gegeniiber der
Tochter i. H. v. 12.500 €. Die Tochter-GmbH
kann 12.500 € gezahlte Einlagen und den Ein-
lageanspruch gegeniiber der Mutter aktivieren.

Wenn nun bei Mutter und Tochter kein sonstiges
Vermégen zu verzeichnen ist, kdnnte bei streng
stichtagsbezogener Werthaltigkeitspriifung jede
weitere zu passivierende Verbindlichkeit der Mut-
ter zur Unterbilanz bei der Mutter und dadurch
zugleich zur Unterbilanz bei der Tochter fiihren:
Denn die Unterbilanz bei der Mutter kénnte den
Einlageanspruch der Tochter gegeniiber der Mut-
ter abwerten; diese Abwertung wiirde gleichzeitig
auf den Wert der bei der Mutter aktivierten An-
teile an der Tochter zuriickwirken und mithin die
Unterbilanz bei der Mutter verstirken. Dadurch
wiirde theoretisch eine Abwirtsspirale in Gang
gesetzt, die in die Zahlungsunfihigkeit und da-

mit in die Insolvenzreife fithren mag.

Bei Volleinzahlung und idealiter Einzahlung
der fir die Tochtergriindung benétigen Mittel
(,Griindungskosten®) in die Riicklage der Mut-
ter-GmbH besteht dieses Risiko hingegen nicht.

2. Vorliegender Fall: Tochtergriindung nach
Eintragung

Im vorliegenden Fall soll die Tochter-GmbH erst
nach der Eintragung der Mutter-GmbH gegriin-
det werden. In diesem Fall werden die oben er-
orterten Probleme der Kaskadengriindung nur
zum Teil relevant:

Es entspricht dem normalen Gang der Dinge,
dass der Geschiftsfithrer nach der Eintragung
der GmbH die Gesellschaftsmittel fiir Geschifte
aller Art verwendet (Einlagenriickgewihr an Ge-
sellschafter freilich ausgenommen). Die Unter-
bilanzhaftung der Gesellschafter greift nicht
hinsichtlich einer nach Eintragung entstehenden
Unterbilanz bei der Mutter ein.

Die oben unter Ziff. 1 lit. ¢ geschilderte Abwirts-
spirale ist ein Problem, das sich unabhingig von
der Eintragung der Mutter-GmbH einstellen
konnte. Das Risiko sinkt lediglich insofern, als
eine werbende GmbH mit Einnahmen nicht we-
gen jeder Verbindlichkeit in die Unterbilanz gera-
ten muss. Das Stadium vor der Eintragung wire
fiir das Einsetzen einer Abwirtsspirale besonders
sensibel, prinzipiell wire es aber auch das Sta-
dium unmittelbar nach der Eintragung.

Alle Bedenken verfangen nicht, wenn die Mut-
ter-GmbH mit ausreichenden Mitteln ausgestat-
tet ist, die ein ,, Abrutschen“ in die Unterbilanz
infolge der Tochtergriindung vermeiden. Inso-
weit ldsst sich gegen die Tochtergriindung auch
unmittelbar nach der Muttergriindung nichts
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einwenden (wenn sie denn vom Unternehmens-
gegenstand der Mutter gedeckt ist).

EGBGB a. F. Art. 14, 15; EuGiivVO
Art. 22

Nordmazedonien/Bulgarien: Ehegiiter-
statut vormals mazedonischer, nun bul-
garischer Eheleute; Rechtswahl

I. Sachverhalt

Bulgarische Eheleute mochten ihr Vermdgen
strukturieren. Hierfiir ist die giiterrechtliche Aus-
gangslage zu kliren. Die Eheleute haben 1993 ge-
heiratet. Im Zeitpunkt der EheschlieSung hatten
beide die Staatsangehorigkeit der ehemaligen Re-
publik Mazedonien, wo sie damals lebten. Seit
2009 sind beide Eheleute bulgarische Staatsange-
hérige. 2012 sind sie nach Deutschland gezogen.

II. Frage
In welchem Giiterstand leben die Eheleute?

III. Zur Rechtslage

1. Ehegiiterstatut

Da die Eheschliefung nach dem 8.4.1983 und
vor dem 29.1.2019 erfolgte, richtet sich das an-
wendbare Ehegiiterrecht aus deutscher Sicht
nach Art. 15 EGBGB a. F. (Art. 229 § 47 Abs. 2
Nr. 2 EGBGB, Art. 69 Abs. 3 EuGiiVO). Vor-
behaltlich einer vorrangig zu beriicksichtigenden
Rechtswahl (Art. 15 Abs. 2 EGBGB a. F.) ver-
weist Art. 15 Abs. 1 i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB a. F. auf das Recht des Staates, dem
beide Eheleute im Zeitpunkt der Eheschlie-
ung angehérten. Da die Eheleute damals bei-
de mazedonische Staatsangehérige waren, wird
auf das nunmehr nordmazedonische Recht
verwiesen.

Bei dieser Verweisung handelt es sich gem. Art. 4
Abs. 1 S. 1 EGBGB um cine Gesamtverweisung,
sodass zu priifen ist, ob das nordmazedonische
IPR die Verweisung annimmt oder eine Riick-
oder Weiterverweisung ausspricht.

Das Internationale Privatrecht wurde in Nordma-
zedonien mit Gesetz vom 10.2.2020 neu geregelt
(IPRG; deutsche Ubersetzung von Jessel-Holst,
in: Henrich/Dutta/Ebert, Internationales Ehe-
und Kindschaftsrecht, Linderbericht Nordmaze-
donien, Std.: 1.11.2023, S. 34 ff.). Art. 34 Abs.
1 Nr. 1 IPRG verweist fiir die gesetzlichen Ver-
mogensverhiltnisse der Eheleute auf das Recht
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des Staates, in dem sie nach der Eheschlieffung
ihren ersten gemeinsamen gewohnlichen Auf-
enthalt hatten. Da sich dieser in der damaligen
Republik Mazedonien befand, verweist das nord-
mazedonische IPRG ebenfalls auf das nordmaze-
donische Recht und nimmt die Verweisung des
deutschen IPR an. Ehegiiterstatut ist demnach
das nordmazedonische Recht.

Allerdings ist unsicher, ob das neue IPRG auch
fur die vermogensrechtlichen Wirkungen von
Ehen gilt, die vor dessen Inkrafttreten ge-
schlossen worden sind. Art. 180 Abs. 1 IPRG
bestimmt, dass die Vorschriften zur Bestimmung
des anwendbaren Rechts nicht auf Verhiltnisse
anzuwenden sind, die vor dem Tag des Inkrafttre-
tens dieses Gesetzes entstanden sind. Dies kénnte
gegen die Anwendung des neuen IPRG sprechen.
Literatur zum zeitlichen Anwendungsbereich des
Gesetzes liegt uns keine vor.

Das zuvor geltende Internationale Privatrecht
Nordmazedoniens war im Gesetz vom 4.7.2007
geregelt (IPRG a. F.; deutsche Ubersetzung in
[PRax 2008, 158). Davor wiederum galt das Ju-
goslawische Bundesgesetz tiber die Regelung von
Kollisionen der Gesetze mit den Vorschriften an-
derer Staaten bei bestimmten Verhiltnissen vom
15.7.1982 (jugosl. IPRG; deutsche Ubersetzung
in RabelsZ 1985, 544; s. a. Jessel-Holst, IPRax
2008, 154). Nach diesen beiden IPR-Gesetzen
unterlagen die personlichen und gesetzlichen Ver-
mogensverhiltnisse der Eheleute ihrem gemein-
samen Heimatrecht. Es handelte sich jeweils um
cine wandelbare Ankniipfung, die nicht auf den
Zeitpunkt der Eheschliefung, sondern auf die
aktuellen Verhiltnisse abstellte. Da die Eheleu-
te aktuell beide bulgarische Staatsangehérige
sind, verweisen die beiden Vorgingergesetze auf
das bulgarische Recht.

Bei dieser Verweisung handelt es sich gem. Art. 6
Abs. 1 IPRG a. F. bzw. gem. Art. 6 Abs. 1 jugosl.
IPRG um eine Gesamtverweisung, die auch das
bulgarische IPR umfasst.

Dieses kniipft in Art. 79 des Gesetzbuchs iiber
das Internationale Privatrecht vom 4.5.2005
(bulgar. IPRG; deutsche Ubersetzung in Jessel-
Holst, RabelsZ 2007, 457) das Ehegiiterstatut
ebenfalls an die gemeinsame Staatsangehérig-
keit der Eheleute an. Auch hierbei handelt es
sich um eine wandelbare Ankniipfung, sodass
das bulgarische IPR aufgrund der aktuellen ge-

meinsamen bulgarischen Staatsangehérigkeit der



Eheleute die Verweisung des nordmazedonischen
IPR annimmt.

Zwar trat das bulgar. IPRG ebenfalls erst nach
der Eheschliefung in Kraft. Allerdings regelte
vor dessen Inkrafttreten Art. 133 Abs. 1 bulgar.
FamGB a. F., dass wenn mindestens ein Teil der
Eheleute bulgarischer Staatsangehériger ist, das
bulgarische Recht Anwendung findet. Demnach
kommen das aktuelle bulgarische IPRG und das
zuvor geltende FamGB a. F. hier zu demselben
Ergebnis.

Im Ergebnis wire im vorliegenden Fall bei Gel-
tung des neuen nordmazedonischen IPRG 2020
das nordmazedonische Recht Ehegiiterstatut,
wohingegen bei Anwendung der zuvor geltenden
IPR-Gesetze das bulgarische Recht zur Anwen-
dung kime.

Die Experten fiir IPR aus verschiedenen Balkan-
staaten, die das Deutsche Notarinstitut im No-
vember 2023 besucht hatten, tendierten anliss-
lich einer Prisentation dieser Problematik durch
die Mitarbeitenden des DNotl dazu, in dieser
Konstellation weiterhin das alte IPRG anzu-
wenden. Stellungnahmen aus der nordmazedo-
nischen Literatur bzw. Rechtsprechung zu dieser
Frage liegen uns allerdings nicht vor.

2. Zum bulgarischen materiellen Ehegiiter-
recht

Die gesetzlichen Giiterstinde bulgarischen
Rechts sind gem. Art. 18 Abs. 1 Nr. 1, 2 des bul-
garischen Familiengesetzbuchs vom 18.6.2009
(FamGB) die Gemeinschaft und die Trennung
(Jessel-Holst, in: Henrich/Dutta/Ebert, Interna-
tionales Ehe- und Kindschaftsrecht, Linderbe-
richt Bulgarien, Std.: 1.5.2021, S. 27 ff.). Dane-
ben gibt es den vertraglichen Giiterstand (Art. 18
Abs. 1 Nr. 2 FamGB). Wenn die Eheleute kei-
nen Giiterstand wihlen, gilt gem. Art. 18 Abs. 2
FamGB der Giiterstand der Gemeinschaft. In
diesem unterscheidet man das gemeinschaftliche
Vermégen sowie das persdnliche Vermogen der
Ehefrau und des Ehemanns. Zum personlichen
Vermdgen gehoren vor allem der voreheliche Er-
werb und das wihrend der Ehe durch Erbschaft
oder Schenkung Erworbene sowie wihrend der
Ehe erworbene Rechte, die nicht dinglicher Na-
tur sind. In das gemeinschaftliche Vermégen fal-
len gem. Art. 21 Abs. 1 FamGB die wihrend der
Dauer der Ehe als Ergebnis eines gemeinsamen
Beitrags erworbenen dinglichen Rechte, unab-
hingig davon, wer sie erworben hat (Jessel-Holst,

Bulgarien, S. 28). Nach Art. 21 Abs. 3 FamGB
wird ein gemeinsamer Beitrag bis zum Beweis des
Gegenteils vermutet.

Die Ehe wurde zwar vor Anwendungsbeginn des
bulgarischen Familiengesetzbuchs geschlossen.
Jedoch finden die Regelungen im Hinblick auf
die Vermogensbezichungen zwischen den Ehe-
leuten auch auf das von ihnen aus bereits vorhan-
denen Ehen erworbene Vermogen Anwendung
(§ 4 Ubergangs- und Schlussbestimmungen des
FamGB).

Vorbehaltlich abweichender ehevertraglicher
Vereinbarungen leben die Eheleute bei Geltung
bulgarischen Rechts demnach im gesetzlichen
Giiterstand der Gemeinschaft.

3. Zum nordmazedonischen materiellen Ehe-
giiterrecht

Bei nordmazedonischem Ehegiiterstatut wiir-
den die Eheleute in Errungenschaftsgemein-
schaft nordmazedonischen Rechts leben. Gem.
Art. 67 des nordmazedonischen Gesetzes iiber
das Eigentum und andere dingliche Rechte vom
20.2.2001 (EigentG; deutsche Ubersetzung von
Jessel-Holst, Nordmazedonien, S. 66 ff.) umfasst
das gemeinsame Vermdgen der Eheleute all das
Vermoégen, das sie im Verlauf der Ehe erwerben.
Vermégen, das die Ehefrau oder der Ehemann
bereits zum Zeitpunkt der Eheschliefung be-
sessen haben, ist ihr jeweiliges besonderes Ver-
mogen (Art. 68 EigentG). Hierzu zihlt auch
Vermdgen, das einer der Eheleute durch Erb-
schaft, Vermichtnis oder Schenkung erworben

hat.

Da mit Anwendungsbeginn des Eigentumsge-
setzes die bisherigen Regelungen aufler Kraft ge-
treten sind (Art. 257 EigentG), gehen wir davon
aus, dass das Gesetz auch auf die vorliegende Ehe
Anwendung findet.

Demnach leben die Eheleute bei Geltung nord-
mazedonischen Rechts im gesetzlichen Giiter-
stand der Errungenschaftsgemeinschaft.

4. Fazit

Aus alledem ergibt sich, dass die Eheleute in
Errungenschaftsgemeinschaft leben, wobei
unklar ist, ob das bulgarische oder das nord-
mazedonische Ehegiiterrecht gilt. Um Klarheit
hinsichtlich des anwendbaren Ehegiiterrechts her-
beizufiithren, kénnten die Eheleute eine Rechts-
wahl vereinbaren.

DNotl-Report 2/2025 23



Auch fir Ehen, die vor dem 29.1.2019 geschlos-
sen wurden, richtet sich die Maoglichkeit einer
Rechtswahl nach der Europiischen Giiterrechts-
verordnung (Art. 69 Abs. 3 Hs. 2 EuGuVO).
Nach Art. 22 Abs. 1 lit. a, lit. b EuGiiVO kon-
nen die Eheleute das deutsche Recht als das
Recht ihres aktuellen gewohnlichen Aufent-
haltsorts oder ihr bulgarisches Heimatrecht
als Ehegiiterstatut wihlen. Die Rechtswahl hit-
te ex-nunc-Wirkung, es sei denn, die Eheleu-
te wiirden etwas anderes vereinbaren (Art. 22
Abs. 2 EuGiiVO). Da die Eheleute in Deutsch-
land leben, wire die Rechtswahl bei Beachtung
der deutschen Formvorschriften formwirk-
sam, Art. 23 Abs. 1, 2 EuGiiVO i. V. m. § 1410
BGB.

Sollten die Eheleute das deutsche Ehegiiterrecht
wihlen, kime es zu einem Statutenwechsel. Auf
materiell-rechtlicher Ebene wiirde die Errungen-
schaftsgemeinschaft beendet werden und wire
abzuwickeln. Insofern konnten die Eheleute
neben der Rechtswahl auch die Aufteilung des
gemeinschaftlichen Vermégens regeln.

BGB § 2287

Auslegung eines Erbvertrages im Hin-
blick auf Schenkungsbefugnisse des
iiberlebenden Ehegatten

I. Sachverhalt
Ein Erbvertrag enthilt u. a. folgende Regelungen:

»11. Erbeinsetzung

Wir setzen uns hiermit unbeschadet etwaig weiterer

Pflichtteilsberechtigter gegenseitig zu alleinigen und
ausschliefSlichen Erben ein.

Der idiberlebende Teil wird in keiner Weise be-
schrinkt oder beschwert. Er kann iiber das beider-
seitige Vermagen in jeder Weise durch Rechtsgeschift
unter Lebenden frei verfiigen.

III. Schlusserbenbestimmung

Fijr den Fall des Todes des iiberlebenden Teils
oder des gleichzeitigen Versterbens bestimmen
wir unsere gemeinschaftlichen Abkimmlinge zu
gleichen Anteilen und nach den Regeln der ge-
setzlichen  Erbfolge  zu  unseren  Schlusserben.

(..)
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VII. Bindung

Die in diesem Erbvertrag niedergelegten Verfii-
gungen sind grundsdtzlich bindend. Das heifst, sie
konnen nur gemeinschaftlich geindert werden. Eine
Widerrufsmaoglichkeit behalten wir uns nicht vor.”

Es besteht Uneinigkeit im Hinblick auf die in
Ziff. 11, 2. Absatz enthaltene Regelung, wonach
der iiberlebende Teil in keiner Weise beschrinkt
oder beschwert sein soll und iiber das beider-
seitige Vermogen in jeder Weise durch Rechts-
geschift unter Lebenden frei verfiigen konnen
soll. Die Beteiligten verstehen die Klausel da-
hingehend, dass insb. Immobilieniiberlassungen
zugunsten anderer Personen als der eingesetzten
Schlusserben wirksam erfolgen kénnen. Der mit
der Beurkundung eines Uberlassungsvertrags be-
auftragte Notar hat Zweifel, denn die Schluss-
erbeneinsetzung soll gem. Ziff. VII bindend sein.
Wenn Ziff. 11, 2. Absatz bedeute, dass ohne die
Beschrinkungen der §§ 2287, 2288 BGB verfiigt
werden kénne und dies keinerlei Anspriiche der
Schlusserben auslése, so ergebe die Bindungswir-
kung keinerlei Sinn.

II. Frage
Wie ist die Rechtslage?

III. Zur Rechtslage

1. Bindung an die Schlusserbeneinsetzung
Haben die Ehegatten die sog. Einheitslosung
gewihlt und ist die Schlusserbeneinsetzung ver-
tragsmiflig (vgl. § 2278 BGB) getroffen — wovon
vorliegend auszugehen wire —, ist der Uberleben-
de an die Schlusserbeneinsetzung erbrechtlich ge-
bunden. Die erbrechtliche Bindungswirkung du-
Bert sich dahingehend, dass eine neue letztwillige
Verfiigung des iiberlebenden Ehegatten in ent-
sprechender Anwendung des § 2289 Abs. 1 S. 2
BGB insoweit unwirksam wire, als hierdurch ein
bindend Bedachter beeintrichtigt wiirde. Eine
derartige Beeintrichtigung des Rechts des Be-
dachten liegt vor, wenn zum Zeitpunkt des Erb-
falls die anderweitige letztwillige Verfiigung die
vertragsmiflige Zuwendung mindern, beschrin-
ken, belasten oder gegenstandslos machen wiirde
(vgl. Griineberg/Weidlich, BGB, 84. Aufl. 2025,
§ 2289 Rn. 2 m. w. N.).

Etwas anderes wiirde dann gelten, wenn der
Uberlebende aufgrund Festlegung im Erbvertrag
zu einer derartigen Anderung der vertragsmifi-
gen Verfiigungen berechtigt wire (Anderungs-



vorbehalt). Hierfiir ist vorliegend nichts ersicht-

lich.

2. Lebzeitige Verfiigungsfreiheit trotz binden-
der Schlusserbeneinsetzung?

Was die lebzeitige Verfiigungsfreiheit anbe-
langt, so kann auch der erbrechtlich gebundene
Erblasser durch Rechtsgeschift unter Lebenden
grundsitzlich frei verfiigen (vgl. § 2286 BGB).
Allerdings ist er bei lebzeitigen Verfiigungen nach
Mafigabe der §§ 2287, 2288 BGB beschrinkt,
vornehmlich, was Schenkungen in Beeintrichti-
gungsabsicht (§ 2287 BGB) anbelangt. Im vor-
liegenden Fall kénnte dieser Schutz nach den
§§ 2287, 2288 BGB abbedungen sein. Ob dies
zuldssig ist, war vor allem in der ilteren Literatur
umstritten (vgl. Nachweise bei BeckOGK-BGB/
Miiller-Engels, Std.: 1.1.2025, § 2287 Rn. 113).
Mittlerweile ist jedoch iiberwiegend anerkannt,
dass ein Anspruch aus § 2287 BGB (Gleiches
gile fir § 2288 BGB) im Erbvertrag zulissi-
gerweise ausgeschlossen werden kann (vgl.
BGH NJW 1982, 441; NJW 1983, 2376; OLG
Miinchen ZEV 2005, 61, 62; OLG Koéln ZEV
2003, 76 m. Anm. ]. Mayer; Ivo, ZEV 2003,
101, 102; BeckOGK-BGB/Miiller-Engels, § 2287
Rn. 113 m. w. N.).

Fiir die Zulissigkeit eines solchen ,,Schenkungs-
vorbehalts® spricht die Vertragsfreiheit und der
Umstand, dass die §§ 2287, 2288 BGB kein
zwingendes Recht darstellen (BeckOGK-BGB/
Miiller-Engels, § 2287 Rn. 113). Auflerdem ldsst
sich anfithren, dass auch bei einem Ausschluss
des § 2287 BGB mit damit verbundener vollstin-
diger Herstellung der lebzeitigen Verfiigungsfrei-
heit des Erblassers dessen erbrechtliche Bindung
erhalten bleibt, sodass er zumindest nicht durch
Verfiigung von Todes wegen wirksam abwei-
chend verfiigen konnte. Schlieflich kann auch die
Maoglichkeit, spezifizierte Anderungsvorbehalte
vereinbaren zu kénnen, fir die Ausschlussmog-
lichkeit angefiihrt werden; denn wenn sich der
Erblasser zuldssigerweise das Recht vorbehalten
kann, unter bestimmten Voraussetzungen oder in
einem bestimmten Rahmen abweichend von sei-
nen vertragsmifSigen Verfigungen neu von Todes
wegen zu verfiigen, dann muss ihm erst recht die
Maoglichkeit zugebilligt werden, die Vorwirkun-
gen seiner erbrechtlichen Bindung in Bezug auf
lebzeitige Verfiigungen einzuschrinken (vgl.
BeckOGK-BGB/Miiller-Engels, § 2287 Rn. 113).
Die Rechtsprechung argumentiert in Bezug auf
die Zuldssigkeit eines erbvertraglichen Ausschlus-

ses des § 2287 BGB ebenfalls mit den (vorhande-
nen) anderweitigen Gestaltungsméglichkeiten
des Erblassers hinsichtlich der Bindung, ins-
besondere damit, dass sich der Erblasser jederzeit
zuldssigerweise ein Riicktrittsrecht nach § 2293
BGB vorbehalten kénnte (vgl. OLG Kéln ZEV
2003, 76, 78 f. m. Anm. J. Mayer).

Formuliert werden kénnte ein solcher ,Schen-

kungsvorbehalt® bspw. wie folgt:

»Der Erblasser behdilt sich ausdriicklich das Recht
vor, unter Lebenden frei iiber sein Vermogen ver-
fiigen zu konnen, insbesondere auch Schenkungen
titigen zu konnen, ohne dass hierdurch Anspriiche
der Vertragserben aus § 2287 begriinder werden.

(vgl. BeckOGK-BGB/Miiller-Engels, § 2287
Rn. 114.1).

3. Ubertragung der Grundsitze auf den
vorliegenden Fall

Im Hinblick darauf, dass formuliert wurde,
dass der iiberlebende Teil ,in keiner Weise be-
schrinkt oder beschwert” sein sollte und er iiber
das beiderseitige Vermogen ,,in jeder Weise durch
Rechtsgeschift unter Lebenden frei verfiigen®
konnen sollte, liefle sich u. E. durchaus vertreten,
dass hierin eine Abbedingung auch des Schutzes
durch § 2287 BGB liegen sollte. Eine ausdriickli-
che Erwihnung des § 2287 BGB, wie in dem ge-
nannten Formulierungsvorschlag, ist zur Einrdu-
mung einer freien Schenkungsbefugnis jedenfalls
nicht erforderlich. Die Regelung ist auch nicht
notwendigerweise als widerspriichlich anzuse-
hen. Denn es ist durchaus denkbar, dass die Be-
teiligten den Uberlebenden in der Weise binden
wollten, dass dieser alles, was bei seinem Ableben
noch vorhanden ist, den gemeinsamen Kindern
zuwenden muss, ihm aber gleichwohl willentliche
unentgeltliche Ubertragungen im Vorfeld gestat-
ten wollten (vgl. auch OLG Frankfurt NJW-RR
2023, 1563 Rn. 33).

Andererseits ist zu sehen, dass die zur Aus-
legung stehende Klausel im Anschluss an die
gegenseitige Erbeinsetzung der Ehegatten in
den Erbvertrag aufgenommen wurde. Von da-
her kann der Zusatz, der Uberlebende solle
iber das beiderseitige Vermogen frei verfii-
gen konnen, u. U. auch nur ein Hinweis darauf
sein, dass die Ehegatten den tiberlebenden Ehe-
gatten nicht nur zum Vorerben (vgl. §§ 2113 ff.
BGB), sondern zum Vollerben einsetzen wollten
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(vgl. OLG Diisseldorf NJW-RR 2018, 1160,
1161). Dies kann man vor allem fiir Klauseln an-
nehmen, die im Zusammenhang mit der gegen-
seitigen Erbeinsetzung der Ehegatten (und rdum-
lich noch vor der Schlusserbenberufung und der
Festlegung der erbrechtlichen Bindung) getroffen
worden sind. Eine abschliefende Beurteilung
ist daher nicht moglich, es handelt sich um eine
Auslegungsfrage.

Rechtsprechung

BGB § 164 Abs. 18. 1
Grundstiicksiiberlassungsvertrag; als ,,hchst-
personlich“ bezeichneter Anspruch des Ver-
duflerers auf Riickiibertragung; Zulissigkeit
der Stellvertretung bei Geltendmachung des
Riickiibertragungsanspruchs

Wird in einem Grundstiicksiiberlassungsver-
trag der Anspruch des Veriauflerers auf Riick-
itbertragung des Grundstiicks als ,,héchstper-
sonlich® bezeichnet, hindert dies regelmiflig
nicht die Stellvertretung bei der Geltendma-
chung des Anspruchs.

BGH, Urt. v. 6.12.2024 — V ZR 159/23

Problem

Eltern ibertrugen ihrem Sohn mit notariellem
Uberlassungsvertrag ein Hausgrundstiick und
behielten sich hierbei fiir den Fall des Vorver-
sterbens des Sohnes ein Riickforderungsrecht vor.
Der Vertrag enthielt diesbeztiglich folgende For-

mulierung:

»Der Anspruch ist hochstpersinlicher Natur und
nur iibertragbar und vererblich, wenn er vom Ver-
dufSerer zu Lebzeiten geltend gemacht wurde.

Der Sohn verstarb und wurde von seiner Ehefrau
allein beerbt. Die Eltern beauftragten eine Rechts-
anwiltin mit der Geltendmachung des Riickfor-
derungsanspruchs gegeniiber der Ehefrau. Die
Vorinstanzen meinten, eine Geltendmachung
durch eine Vertreterin der anspruchsberechtigten
Eltern sei aufgrund der Hochstpersonlichkeit des
Riickforderungsanspruchs nicht méglich.

Entscheidung

Dem tritt der BGH entgegen. Die Bezeichnung
eines Rickiibertragungsanspruchs als ,hochst-
personlich® hindere regelmifig nicht die Stellver-
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tretung bei der Geltendmachung des Anspruchs
(Rn. 7).

Im Ausgangspunkt kénne die Befugnis, sich durch
einen Bevollmichtigten vertreten zu lassen, zwar
auch durch Rechtsgeschift ausgeschlossen werden
(Rn. 10). Einen solchen rechtsgeschiftlichen Ver-
tretungsausschluss enthalte der zugrundeliegende
Uberlassungsvertrag jedoch nicht. Die Vorinstanz
habe die im Gesetz angelegte Unterscheidung
zwischen  hochstpersonlichen Anspriichen
und hoéchstpersonlichen Willenserklirungen
und Rechtsgeschiiften nicht beachtet (Rn. 11).

Die Bezeichnung eines Anspruchs als ,,héchst-
personlich® habe regelmiflig keine auf die Stell-
vertretung bezogene Bedeutung (anders als bei
Rechtsgeschiften Rn. 13). Kennzeichnend fir
einen hochstpersonlichen Anspruch sei, dass die-
ser nicht abtretbar sei (§ 399 BGB). Zu nach dem
Gesetz hochstpersonlichen Anspriichen zihlten
etwa der Urlaubsanspruch eines Arbeitnehmers
sowie Unterhaltsanspriiche nach Ehescheidung,.
Solche von Gesetzes wegen als hochstperson-
lich charakterisierte Anspriiche seien hiufig,
aber nicht durchweg, zugleich nicht vererblich
(Rn. 14). Die Frage der Zulissigkeit der Stellver-
tretung sei von der Frage der Abtretbarkeit jedoch
zu trennen (Rn. 15).

Im zugrundeliegenden Fall sei der Anspruch auf
Rickiibertragung bereits mit dem Eintritt der
vorgesehenen Bedingung (Versterben des Soh-
nes) entstanden. Die Entstehung des Anspruchs
habe nicht erst durch Ausiibung eines vorgeschal-
teten Gestaltungsrechts herbeigefithrt werden
missen (Rn. 17; sog. ,Optionsmodell®). Wire
dies der Fall gewesen, so wire denkbar gewesen,
dass die Austibungserklirung tatsichlich nur von
den Rechtsinhabern personlich (also unter Aus-
schluss der Stellvertretung) hitte abgegeben wer-
den kénnen (Rn. 18). Da der Anspruch aber ohne
vorherige Option entstand, war im Ergebnis auch
die Stellvertretung nicht ausgeschlossen.

Der BGH fithrt noch aus, dass die Differen-
zierung zwischen dem Optionsmodell und
dem Fall des reflexartigen Entstehens des An-
spruchs bei Vorliegen der Voraussetzungen im
Hinblick auf die Zulidssigkeit der Stellvertretung
auch den objektiven Interessen der Parteien
entsprechen diirfte (Rn. 23 f)). Wihrend es beim
Optionsmodell im Regelfall die Rechtsinhaber
personlich sein sollen, die iiber das ,,Ob“ der An-



spruchsentstehung entscheiden, sei es ja auch im
anderen Fall so, dass eine Entscheidung tiber das
,Ob® der Anspruchsgeltendmachung auch bei
Einsatz eines Bevollmichtigten in den Hinden
der Anspruchsinhaber liege. Denn diese miissten
(personlich) Vollmacht (und ggf. Auftrag) ertei-
len. Im Hinblick auf die tatsichliche Geltend ma-
chung des Anspruchs bestehe aber ein durchaus
berechtigtes Interesse der Verduflerer an (insb. an-
waltlicher) Vertretung, u.a. im Hinblick auf die
korrekte Formulierung des Anspruchs auf Auflas-
sung und Bewilligung im Grundbuch (Rn. 26).

Der BGH deutet interessanterweise noch an, dass
die Auslegung zu einem anderen Ergebnis hitte
gelangen kénnen, wenn zum Zeitpunkt der Beur-
kundung bereits eine Generalvollmacht extistiert
hitte, die zur Vertretung des Verduf3erers berech-
tigte. Denn dann liege die Entscheidung tiber das
,Ob“ der Geltendmachung des von selbst entste-
henden Anspruchs nicht mehr personlich bei den
Verduferern (Rn. 24 a. E.). Der konkrete Fall lag
allerdings anders. Es gab zwar eine Generalvoll-
macht, diese wurde jedoch erst nach der Beur-
kundung des Uberlassungsvertrags errichtet.

Praxishinweis

Die Entscheidung bietet Anlass, die im Notar-
biiro verwendeten Vertragsmuster fiir Grund-
stiickstiberlassungen im Hinblick auf die Hochst-
personlichkeit der Austibung der Option (beim
Optionsmodell, vgl. Herrler, in: Beck’sches Notar-
Handbuch, 8. Aufl. 2024, § 5 Rn. 467) bzw. der

Geltendmachung des Anspruchs zu tberpriifen.

BGB §§ 433 Abs. 1 S. 2, 435,278 Abs. 1 S. 2

Kaufpreisfilligkeit; Sicherstellung der Las-
tenfreistellung; Direktzahlungsmodell; Vor-
lage der Loschungsunterlagen beim Notar in
angemessener Frist; erfolgsbezogene Pflicht
des Verkiufers; Verlust des Grundschuldbriefs
durch den Grundpfandgliubiger; Vertreten-

miissen

1. Hingt die Filligkeit des Kaufpreises in
einem Grundstiickskaufvertrag davon ab,
dass der Verkiufer die Lastenfreistellung si-
chergestellt hat (sog. Direktzahlungsmodell),
miissen die Loschungsunterlagen dem Notar
in angemessener Frist vorgelegt werden; da es
sich um eine erfolgsbezogene Pflicht handelt,
geniigt es nicht, wenn der Verkiufer zwar alles

tut, um die Vorlage der Unterlagen herbeizu-
fithren, diese aber gleichwohl unterbleibt.

2. Muss der Verkiufer eines Grundstiicks die
Lastenfreistellung sicherstellen, hat er es nicht
zu vertreten, wenn die Loschungsunterlagen
(hier: Grundschuldbrief) infolge eines Ver-
schuldens des zur Léschung verpflichteten
Grundpfandglidubigers nicht vorgelegt werden
kénnen. Der Grundpfandgliubiger ist nicht
Erfiillungsgehilfe des Verkiufers.

BGH, Urt. v. 20.12.2024 — V ZR 41/23

Problem

Die Parteien schlossen am 12.8.2019 einen
Grundstiickskaufvertrag. Als Filligkeitsvoraus-
setzung vereinbarten sie u. a. die Sicherung der
Lastenfreistellung. Mit der Einholung der Lo-
schungsunterlagen wurde der Notar beauftragt.
Im Grundbuch war eine Briefgrundschuld ein-
getragen.

Die Gldubigerin konnte den Grundschuldbrief
nicht mehr auffinden, was sich im Oktober 2019
herausstellte. Sie leitete ein Aufgebotsverfahren
zu dessen Kraftloserklirung ein. Am 15.9.2020
wurde der AusschlieSungsbeschluss rechtskrif-
tig. Die Kéduferin hatte dem Verkiufer zuvor eine
Frist zur ,lastenfreien Auflassung® bis 27.2.2020
gesetzt.

Die Kiduferin macht i. E. geltend, ihr stiinde ein
Schadensersatzanspruch in sechsstelliger Hohe
zu; darin enthalten sei entgangener Gewinn
i. H. v. 700.000 €. Denn sie habe die Immobilie
mit Gewinn weiterverkaufen wollen, der Weiter-
verkauf sei aber wegen der langen Vollzugszeiten
gescheitert. Fiir die Umstinde, die zur Verzoge-
rung des Vollzugs fithrten, habe der Verkiufer

einzustehen.

Es stellt sich die Frage, von welcher Qualitit die
Pflicht des Verkidufers zur Herbeifithrung der
Lastenfreistellung ist und ob der Verkdufer im
Verhiltnis zum Kiufer fiir ein Verschulden der
abzulésenden Grundpfandrechtsgldubigerin ein-
zustehen hat. Denn nicht der Verkiufer, sondern
die Gldubigerin hatte schliefflich den Brief ver-

loren.
Entscheidung

Der BGH stimmt mit der Vorinstanz darin iiber-
ein, dass die Kiuferin keinen Schadensersatzan-
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spruch gegen den Verkiufer habe (Rn. 3, 5). Es
gebe zwei denkbare Pflichten, die verletzt sein
konnten, wobei die eine zeitlich vor der anderen
aktuell werde. Bei der spiteren Pflicht handele es
sich um die Pflicht zur Lastenfreistellung. Der
darauf gerichtete Anspruch sei jedoch noch gar
nicht fillig gewesen, so dass auch eine darauf be-
zogene Pflichtverletzung i. E. nicht in Betracht
komme. Dieser Anspruch setze die Filligkeit des
Kaufpreises voraus. Die Kaufpreisfilligkeitsvo-
raussetzungen seien jedoch noch nicht gegeben
gewesen (Rn. 3, 8). Die zeitlich frithere Plicht sei
die Pflicht zur Beschaffung der zur Sicherheit
der Lastenfreistellung notwendigen Unterla-
gen (Rn. 9). Die Vorinstanz lief§ noch offen, ob es
sich hierbei um eine blofle Bemiihenspflicht oder
um eine Erfolgspflicht handelt. Jedenfalls habe die
Kiuferin auch im Hinblick auf diese Pflicht keine
Anspriiche.

Der BGH entscheidet die von der Vorinstanz
offen gelassene Frage dahingehend, dass es sich
bei der Pflicht des Verkiufers, fiir die Sicherheit
der Loschung der nicht iibernommenen Las-
ten zu sorgen, um cine Erfolgspflicht handele
(Rn. 9 ff.). Diese Erfolgspflicht werde durch Vor-
lage der Loschungsunterlagen erfullt, im Fall also
durch Vorlage von Loschungsbewilligung und
Grundschuldbrief. Das blofie Bemiihen um die
Pflichterfiillung (d. h. das Beauftragen des No-
tars mit der Einholung der Lastenfreistellungs-
unterlagen) geniige zur Pflichterfiillung nicht
(Rn. 10). Der BGH schlief3t sich damit einer in
der Literatur bereits vertretenen Ansicht an (vgl.
die Nachweise in Rn. 13). Hinge die Filligkeit
des Kaufpreises in einem Grundstiickskaufver-
trag davon ab, dass der Verkiufer die Lastenfrei-
stellung sichergestellt hat (sog. Direktzahlungs-
modell), so miissten die Loschungsunterlagen
dem Notar auch in angemessener Frist vorgelegt
werden (Rn. 15). Hierbei handele es sich um eine
Primirpflicht des Verkidufers (Rn. 17). Wann
diese Pflicht fillig werde, sei ,,in den Grundstiicks-
kaufvertrigen hiufig” (Rn. 18) nicht geregelt. Es
gelte daher § 271 Abs. 1 BGB, die Filligkeit sei
also aus den Umstinden zu entnehmen und rich-
te sich nach dem Zeitraum, der typischerweise
fiir die Beschaffung der benétigten Unterlagen zu
erwarten sei. Rechtsprechung und Literatur gin-
gen insoweit von einem Zeitraum zwischen vier
Wochen und zwei Monaten aus (Rn. 18).

Der Verkiufer habe diese Pflicht verletzt. Aus-
gehend davon, dass der Verkidufer nicht gewusst

habe, dass der Grundschuldbrief bei der Gliubi-
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gerin abhandengekommen sei, sei die Pflicht zur
Vorlage spitestens nach Ablauf von zwei Mo-
naten nach Beurkundung fillig geworden. Der
AusschliefSungsbeschluss sei jedoch erst deutlich
spiter vorgelegt worden (Rn. 19).

Den Verkiufer rettet, dass der BGH weiter ent-
scheidet, dass es an einem Verschulden des Ver-
kiufers fehle (Rn. 21 ff.). Er habe die Verzo-
gerung der Leistung nicht zu vertreten. Eigenes
Verschulden oder eine verschuldensunabhingige
Einstandspflicht (Garantie) sei nicht gegeben
(Rn. 23, 24). Eigenes Verschulden des Verkiu-
fers verneint der BGH deswegen, weil der Ver-
kiufer den Notar in dem Kaufvertrag mit der
Lastenfreistellung beauftragt und damit die Be-
schaffung der Unterlagen unmittelbar bei Ver-
tragsschluss eingeleitet habe. Dies geniige zwar
nicht zur Erfiillung der Pflicht (s. 0.), schliefle
aber eigenes Verschulden aus. Da der Verkiufer
zu diesem Zeitpunkt nicht gewusst habe, dass der
Brief abhandengekommen sei, habe er hiermit
seiner im Verkehr erforderlichen Sorgfalt geniigt
(Rn. 25). Er habe nicht auch selbst zusitzlich bei
der Grundpfandgliubigerin die Unterlagen an-

fordern miissen.

Fir das Verschulden der Grundschuldgliu-
bigerin habe der Verkiufer nicht einzustehen.
Die Voraussetzungen des § 278 BGB ligen nicht
vor, die Grundpfandrechtsgliaubigerin sei nicht
Erfiillungsgehilfin des Verkiufers (Rn. 27 ff).
Der BGH schliefdt sich damit der insoweit wohl
bereits bisher herrschenden Ansicht in der Lite-
ratur an und erteilt einer abweichenden Litera-
turansicht eine Absage (Rn. 28 f.). Der Anwen-
dungsbereich von § 278 BGB erstrecke sich nicht
auf jeden, der durch sein eigenes Titigwerden
eine Vorbedingung fiir die Leistungserbringung
setze (Rn. 31). Es seien schliefilich auch weder der
Hersteller noch der Lieferant Erfiillungsgehilfen
des Verkiufers. Im zu entscheidenden Fall kom-
me es auch darauf an, ob der Kiufer nach dem
Inhalt des Schuldverhiltnisses vom Verkiufer
selbst die Lastenfreistellungsunterlagen verlangen
konnte und das Handeln des Grundschuldgliu-
bigers im konkreten Pflichtenkreis des Verkdufers
liege. Dies sei aber nicht der Fall. Der Verkiufer
sei zwar auf die Mitwirkung des Gldubigers an-
gewiesen, dessen Verhalten falle aber nicht in das
vertraglich geschuldete Gesamtverhalten des Ver-
kiufers (Rn. 32). Die Loschungsunterlagen kon-
ne von vornherein nur der Gliubiger zur Verfiu-
gung stellen. Der Grundgedanke des § 278 BGB,
dass derjenige, der den Vorteil von Arbeitsteilung



geniefSe, auch deren Nachteile tragen solle, greife
daher hier nicht ein.

Zuletzt verneint der BGH auch einen Direkt-
anspruch der Kiuferin gegen die Grundschuld-
glaubigerin. Insbesondere sei der Sicherungsver-
trag (zwischen Glaubigerin und Verkiufer) kein
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten der Kiu-
ferin. Es fehle bereits an der Leistungsnihe der

Kiuferin (Rn. 37).

Praxishinweis

Die Entscheidung erinnert daran, dass in der Pra-
xis bei zu l6schenden Briefrechten im Hinblick
auf die Verlingerung der Vollzugszeiten Vorsicht
geboten und ggf. Vorsorge zu treffen ist.
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EuErbVO Art. 21, 28, 34, 10, 11, 13
Philippinen: Erbausschlagung nach
deutschem Erbrecht bei letztem ge-
wohnlichem Aufenthalt des Erblassers
auf den Philippinen; internationale Zu-
stindigkeit; Notzustindigkeit

I. Sachverhalt

Es soll eine Erbschaft ausgeschlagen werden. Der
Erblasser war ausschliefllich deutscher Staatsan-
gehoriger und wohnte bis 2019 Deutschland. Seit
2019 befand sich der Wohnsitz des Erblassers auf
den Philippinen in der Provinz Bataan. Der Erb-
lasser ist am 9.1.2024 auf den Philippinen ver-
storben. Er hat keine Verfiigung von Todes wegen

HGB § 49 Abs. 2; BauO NRW § 85 — Umfang

einer Prokura; Begriindung von Baulasten

BGB §§ 2314, 2325 — Behandlung strittiger Posi-
tionen im Nachlassverzeichnis; pflichtteilsrechtli-
che Behandlung einer Schenkung an den Ehegat-
ten bei Vorversterben des beschenkten Ehegatten;
Vermeidung einer doppelten Begiinstigung

hinterlassen und keine Rechtswahl getroffen. Der
Erblasser hat in Deutschland keine aktiven Ver-
mogenswerte hinterlassen.

Der Sohn des Erblassers mochte die Erbschaft
ausschlagen. Er ist neben seinen Geschwistern
(und ggf. seiner Mutter) als gesetzlicher Erbe be-
rufen.

II. Fragen

1. Welcher Rechtsordnung unterliegt die Rechts-
nachfolge von Todes wegen? Gilt dieses Recht
auch fiir die Erbausschlagung?

2. Welches Gericht ist international und ortlich
zustiandig fir die Entgegennahme der Ausschla-
gungserklirung?

III. Zur Rechtslage

1. Erbstatut

Die Erbfolge richtet sich aus deutscher Sicht nach
den Vorschriften der Europdischen Erbrechtsver-
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ordnung, weil der Erbfall nach dem 17.8.2015
eingetreten ist (Art. 83 Abs. 1 EuErbVO).

Die Verordnung kniipft das auf die Rechtsnach-
folge von Todes wegen anwendbare Recht gem.
Art. 21 Abs. 1 EuErbVO mangels einer vorran-
gig zu beachtenden Rechtswahl an den gew6hn-
lichen Aufenthalt des Erblassers im Zeitpunkt
seines Todes an. Der Begrift des gewohnlichen
Aufenthalts wird in den Erwigungsgriinden 23,
24 EuErbVO niher umschrieben. Danach ist eine
Gesamtbeurteilung der Lebensumstinde vorzu-
nehmen, auch unter Berticksichtigung von Dauer
und RegelmifSigkeit von Besuchen, der besonders
engen Bindung an einen Staat, der Sprachkennt-
nisse, der familidren und sozialen Bindungen
der betreffenden Person sowie der Lage des Ver-
mogens (vgl. MiinchKommBGB/Dutta, 9. Aufl.
2024, Art. 4 EuErbVO Rn. 4 f.; Dutta/Weber/
Bauer, Internationales Erbrecht, 2. Aufl. 2020,
Art. 21 EuErbVO Rn. 3 ff.; Koéhler, in: Gierl/
Kohler/Kroifd/Wilsch, Internationales Erbrecht,
2. Aufl. 2017, Teil 1 § 4 Rn. 13 ff.). Neben die-
sen objektiven Elementen zur Begriindunge eines
neuen gewohnlichen Aufenthalts kommt es auch
auf den nach auflen manifestierten Bleibe- und
Aufenthaltswillen des Erblassers an. Allein der
Aufenthaltswille ohne eine regelmiflige kor-
perliche Anwesenheit reicht aber nicht aus, um
einen gewohnlichen Aufenthalt zu begriinden
(EuGH NJW 2017, 2013 zu Art. 3 u. 8 Briissel
[1a-VO; BeckOGK-EuErbVO/]. Schmidt, Std.:
1.12.2024, Art. 4 Rn. 22; MiinchKommBGB/
Dutta, Art. 4 EuErbVO Rn. 4).

Letztlich ist zur Bestimmung des gewdhnli-
chen Aufenthalts der tatsichliche Lebensmit-
telpunkt ciner natiirlichen Person zu ermitteln,
der mittels einer Gesamtbeurteilung der Lebens-
umstinde des Erblassers in den Jahren vor seinem
Tod und zum Zeitpunkt des Todes festzustellen
ist (MiinchKommBGB/Dutta, Art. 4 EuErbVO
Rn. 4; Kohler, Teil 1 § 4 Rn. 13). Nach Dutta
soll der gewohnliche Aufenthalt in einem Staat
jedoch vermutet werden konnen, wenn sich der
Erblasser in diesem Staat {iber mehrere Jahre
korperlich aufgehalten hat (MiinchKommBGB/
Dutta, Art. 4 EuErbVO Rn. 4).

Im vorliegenden Fall hatte der Erblasser offenbar
lange in Deutschland gelebt; die letzten Jahre sei-
nes Lebens aber auf den Philippinen verbracht.
Unklar ist jedoch, ob er auch seinen gewéhn-
lichen Aufenthalt auf die Philippinen verlegt

hat. Dies kénnte insbesondere dann der Fall sein,
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wenn der Erblasser dort neue soziale und familii-
re Bindungen aufgebaut hat, sodass er auch dort
einen entsprechenden dauerhaften Bleibewillen
hatte und auch sein Vermégen auf die Philippi-
nen verlegt hat.

Hatte der Erblasser hingegen weiterhin sozia-
le und familidre Bindungen in seiner deutschen
Heimat und hat er diese regelmifig besucht, oder
hatte er die Absicht, wieder nach Deutschland
zuriickzukehren, so konnte der Erblasser seinen

gewohnlichen Aufenthalt noch in Deutschland
beibehalten haben.

Vor diesem Hintergrund ldsst sich letztlich aus
dem vorliegenden Sachverhalt nicht ermitteln, ob
der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes seinen
gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland oder
auf den Philippinen hatte. Im Ergebnis ist dies
fir die Bestimmung des Erbstatuts im vorliegen-
den Fall aber auch nicht entscheidend, da in
beiden Fillen deutsches Erbrecht zur Anwendung
gelangt:

Sofern der Erblasser seinen gew6hnlichen Auf-
enthalt zum Zeitpunkt seines Todes in Deutsch-
land hatte, wire deutsches Recht nach Art. 21
Abs. 1 EuErbVO das Erbstatut.

Bei letztem gewohnlichem Aufenthalt auf den
Philippinen wiirde Art. 21 Abs. 1 EuErbVO auf
das Recht der Philippinen verweisen. Bei dieser
Verweisung handelt es sich nach Art. 34 Abs. 1
EuErbVO um ecine Gesamtverweisung, sodass
weiter zu priifen ist, ob das philippinische IPR
eine beachtliche Riick- oder Weiterverweisung
ausspricht.

Im philippinischen Recht regelt Art. 16 Abs. 2 des
philippinischen Code Civil (im Folgenden: phil.
CC), welches Recht auf die gesetzliche Erbfolge
anzuwenden ist. Diese Vorschrift lautet in der
englischen Ubersetzung (abrufbar unter hteps:/
www.officialgazette.gov.ph/1949/06/18/republic-
act-no-386/):

LCArt. 16.

Real property as well as personal property is subject
to the law of the country where it is situated.

However, intestate and testamentary successions,
both with respect to the order of succession and to the
amount of successional rights and to the intrinsic va-
lidity of testamentary provisions, shall be regulated



by the national law of the person whose succession is
under consideration, whatever may be the nature of
the property and regardless of the country wherein
said property may be found.”

Das philippinische IPR unterstellt offenbar die
gesetzliche Erbfolge (intestate succession) um-
finglich dem Heimatrecht des jeweiligen Erblas-
sers (vgl. hierzu Weishaupt, in: Ferid/Firsching/
Dorner/Hausmann, Internationales Erbrecht,
Std.: 1.7.2004, Linderbericht Philippinen, Grdz.
Rn. 15). Insoweit wiirde das philippinische
Recht aufgrund der deutschen Staatsangehorig-
keit des Erblassers auf das deutsche Recht zu-
riickverweisen. Diese Riickverweisung ist auch
nach Art. 34 Abs. 1 lit. a EuErbVO aus Sicht der
EuErbVO beachtlich, sodass deutsches Recht das
Erbstatut ist.

Nach dem Erbstatut richtet sich gem. Art. 23
Abs. 2 lit. e EuErbVO insbesondere auch der
Ubergang der zum Nachlass gehérenden Verms-
genswerte, einschliefllich der Bedingungen fiir die
Annahme und die Ausschlagung der Erbschaft.
Das deutsche Erbrecht gilt demnach umfassend
auch fiir die Ausschlagung der Erbschaft (vgl.
auch MiinchKommBGB/Leipold, 9. Aufl. 2022,
§ 1945 Rn. 19).

2.Zur Erbausschlagung nach deutschem Recht
Nach § 1942 Abs. 1 BGB geht die Erbschaft auf
die Erben unbeschadet des Rechts iiber, sie aus-
zuschlagen. Bei der Ausschlagung handelt es sich
um eine einseitige, empfangsbediirftige mate-
rielle Willenserklirung, die nach § 1945 Abs. 1
BGB gegeniiber dem Nachlassgericht erklirt wer-
den muss. Diese Willenserklirung wird damit
erst mit Zugang beim Nachlassgericht wirksam,
§ 130 Abs. 1 u. 3 BGB (MiinchKommBGB/Lei-
pold, § 1945 Rn. 2).

3. Internationale Zustindigkeit der deutschen
Nachlassgerichte

Die Erbausschlagung muss nach dem deutschen
Erbrecht gegeniiber dem ,Nachlassgericht® er-
klirt werden. Damit diese Erklirung vor einem
Nachlassgericht in Deutschland erklirt werden
kann, miisste indes eine internationale Zustin-

digkeit der deutschen Gerichte bestehen.

a) Zustindigkeit aufgrund Art. 4, 10 oder 13
EuErbVO?

Die internationale Zustindigkeit der Gerichte
in Erbsachen richtet sich auch gegeniiber Dritt-
staaten aus deutscher Sicht ausschliefflich nach

der EuErbVO; cin Riickgriff auf §§ 105, 343
FamFG ist nicht méglich (MinchKommBGB/
Dutta, Vor. Art. 4 EuErbVO Rn. 30).

Nach Art. 4 EuErbVO sind die Gerichte des
Mitgliedsstaates zustindig, in dem der Erblasser
seinen letzten gewohnlichen Aufenthalt hatte.
Hatte der Erblasser seinen gewdhnlichen Aufent-
halt in Deutschland, so wire das Gericht interna-
tional und ortlich zustindig, in dessen Bezirk der
Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte
(Art. 4 EuErbVO und § 47 Nr. 2 IntErbRVG
i. V. m. § 343 Abs. 1 FamFG). Sofern der Erb-
lasser im vorliegenden Fall seinen gewdhnlichen
Aufenthalt aber auf den Philippinen hatte, er-
gibt sich aufgrund dieser Vorschrift keine Zu-
stindigkeit der Gerichte eines Mitgliedstaates der
EuErbVO.

Vielmehr gilt insoweit Art. 10 EuErbVO. Hatte
der Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt im
Zeitpunkt des Todes nicht in einem Mitglieds-
staat, so sind gem. Art. 10 Abs. 1 lit. a EuErbVO
die Gerichte des Mitgliedsstaates international
zustindig, in dem sich Nachlassvermégen befin-
det, wenn der Erblasser die Staatsangehérigkeit
dieses Mitgliedsstaates besaf. Dabei werden (zu-
mindest) nach in Deutschland wohl tiberwiegen-
der Auffassung Nachlasspassiva nicht als Vermo-
gen in diesem Sinne behandelt (vgl. insoweit nur
BeckOGK-EuErbVO/]. Schmidt, Art. 10 Rn. 8
m. w. N.). Ortlich wire dann nach § 47 Nr. 2
IntErbRVG i. V. m. § 343 Abs. 2 FamFG das
Nachlassgericht zustindig, in dessen Bezirk der
Erblasser in Deutschland zuletzt seinen gewohn-
lichen Aufenthalt hatte. Da der Erblasser im
vorliegenden Fall allerdings keine aktiven Ver-
mogenswerte in Deutschland hinterlassen hat,
scheideteine subsidiire Zustindigkeit nach Art. 10
EuErbVO aber von vornherein aus.

Eine Zustindigkeit deutscher Gerichte aus
Art. 13 EuErbVO (i. V. m. § 31 IntErbRVG)
diirfte ebenfalls nicht bestehen. Nach derzeit herr-
schender Lesart setzt diese konkurrierende Zu-
stindigkeit voraus, dass die Zustindigkeit der
Gerichte eines anderen Mitgliedstaates i. S. d.
EuErbVO besteht (Deixler-Hiibner/Schauer/
Glitschthaler, EuErbVO, 2. Aufl. 2020, Art. 13
Rn. 4; Emmerling de Oliveira, ES 25 Jahre Deut-
sches Notarinstitut, 2018, S. 765, 772; Miinch-
KommBGB/Dutta, Art. 13 EuErbVO Rn. 3;
MiinchKommFamFG/Rauscher, 3. Aufl. 2019,
Art. 13 EU-ErbVO Rn. 2; Nordmeier, IPRax
2021, 345, 347ff; a. A. mit beachtlichen Argu-
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menten aber Mankowski, ErbR 2020, 548, 550 f.;
jurisPK-BGB/Eichel, 10. Aufl. 2023, Art. 13 Eu-
ErbVO Rn. 4; offengelassen OLG Kéln ErbR
2020, 561). Dies ist — soweit ersichtlich — jedoch
nicht der Fall; der Erbfall hat keinerlei Bezug zu
einem anderen Mitgliedstaat i. S. d. EuErbVO.
Wiirde man indes fir die Anwendung des § 13
EuErbVO nicht verlangen, dass ein anderer Mit-
gliedstaat aufgrund der EuErbVO bereits zustin-
dig ist, so wiren die deutschen Gerichte fiir die
Entgegennahme der Erbausschlagung — sollte der
Erbe, wovon wir vorliegend ausgehen, seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt in Deutschland haben —
international zustindig. Ortlich wire dann nach
§ 31 S. 1 IntErbRVG das Nachlassgericht zustin-
dig, in dessen Bezirk der Erbe seinen gewodhnli-
chen Aufenthalt derzeit hat.

b) Notzustindigkeit nach Art. 11 EuErbVO
Da die Voraussetzungen der subsididren Zustin-
digkeit nach Art. 10 EuErbVO nicht vorliegen
und auch eine Zustindigkeit nach Art. 13 Eu-
ErbVO mit der derzeitigen h. M. nicht bestehen
diirfte, kann sich eine Zustindigkeit deutscher
Gerichte fur die Entgegennahme der Erbausschla-
gung nur aus der Notzustindigkeit nach Art. 11
EuErbVO ergeben. Nach Art. 11 EuErbVO kon-
nen die Gerichte eines Mitgliedsstaates in Aus-
nahmefillen in einer Erbsache entscheiden, wenn
es unmoglich oder unzumutbar ist, ein Verfahren
in einem dritten Staat einzuleiten, wenn die Ge-
richte keines anderen Mitgliedsstaates nach der
EuErbVO zustindig sind. Die Sache muss dabei
einen ausreichenden Bezug zu dem Mitgliedsstaat
aufweisen.

Es stellt sich daher die Frage, ob die Erklirung der
Erbausschlagung auf den Philippinen méglich
und zumutbar ist. Hierfiir ist notwendig, dass
die Erbausschlagung auf den Philippinen auch
aus Sicht des anwendbaren deutschen Erbrechts
wirksam ist.

Grundsitzlich  kennt auch das philippini-
sche Recht die Erbausschlagung (Art. 1041 ff.
phil. CC). Nach Art. 1051 phil. CC muss die
Ausschlagung der Erbschaft mittels 6ffentlicher
oder als echt feststehender Urkunde oder durch
einen Antrag an das fir das Nachlassverfahren
zustandige Gericht erfolgen. Auch wiirde wohl
eine internationale Zustindigkeit auf den Phil-
ippinen bestehen, da die internationale Zustin-
digkeit der philippinischen Gerichte von der 6rt-
lichen abgeleitet wird und nach Rule 73 Sec. I
der Revised Rules of Court — Civil Procedure das
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Gericht der Provinz 6rtlich zustindig ist, in dem
sich der Erblasser (auch ein auslindischer) im
Zeitpunkt seines Todes aufgehalten hat (Emmer-
ling de Oliveira, S. 770 fF.).

Die Erbausschlagung kénnte somit wohl vor
einem philippinischen Gericht erklirt werden.
Allerdings stellt sich die Frage, ob aus Sicht des
anwendbaren deutschen materiellen Erbrechts
die Erkldrung vor einem philippinischen Gericht
auch ausreichend ist, um die Erbschaft wirksam
auszuschlagen.

aa) Keine Wirksamkeit der Erbausschlagung
auf den Philippinen aufgrund von Art. 28
lit. b EuErbVO

Zunichst stellt sich die Frage, ob sich die Wirk-
samkeit der Erbausschlagung gegeniiber einem
Gericht auf den Philippinen nicht bereits aus
Art. 28 lit. b EuErbVO ergibt. Art. 28 lit. b
EuErbVO bestimmt, dass eine Ausschlagungs-
erklirung hinsichtlich ihrer Form wirksam ist,
wenn sie den Formerfordernissen des Rechts des
Staates entspricht, in der der Erklirende seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat.

Vor diesem Hintergrund ist der Generalanwalt
Szpunar davon ausgegangen, dass die Frage,
gegeniiber wem die erbrechtliche Erklirung abge-
beben werden muss, also insbesondere die Frage
der Amtsempfangsbediirftigkeit, nicht dem
Erbstatut unterliege, sondern vom Formstatut
des Art. 28 lit. b EuErbVO erfasst sei und sich
damit nach dem Recht des Staates richte, in dem
der Ausschlagende seinen gewohnlichen Aufent-
halt hat (EuGH, Schlussantrige des General-
anwalts/der Generalanwiltin vom 20.1.2022,
C-617/20, Celex-Nr. 62020CC0617 Rn. 57 ff;
so auch schon Margonski, ZEV 2015, 141, 145).
Auch wire Art. 28 EuErbVO in Drittstaatenfillen
anwendbar (MiinchKommBGB/Dutta, Art. 28
EuErbVO Rn. 4). Diese Ansicht hitte daher zur
Folge, dass die Erbausschlagung nicht einem Ge-
richt zugehen muss, um wirksam zu sein, wenn
das Recht des Staates, in dem der Ausschlagende
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, dies nicht
voraussetzt. Auch wenn deutsches Erbrecht anzu-
wenden ist, wire die Erbausschlagung demnach
nicht mehr amtsempfangsbediirftig, wenn das
Recht des Staates, in dem der Ausschlagende
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, keine
Amtsempfangsbediirftigkeit vorsieht (krit. da-
her J. P. Schmidt, ErbR 2022, 481, 482 f.: Die An-
sicht des Generalanwalts konnte zur Formfreiheit
der Erbausschlagung in einem Drittstaat fithren).



Im vorliegenden Fall wiirde dies mithin dazu
fithren, dass die Erbausschlagung auf den Phi-
lippinen keinem Gericht mehr zugehen miisste,
wenn der ausschlagende Erbe seinen gewohnli-
chen Aufenthalt auf den Philippinen hitte. Denn
Art. 1051 phil. CC setzt fiir die Wirksamkeit der
Erbausschlagung lediglich voraus, dass diese in
einer 6ffentlichen Urkunde enthalten ist.

Der EuGH ist dem Generalanwalt in der Ent-
scheidung , T.N./N.N.“ (ZEV 2022, 521) aber
nicht (ausdriicklich) gefolgt, sodass unklar ist,
ob auch er die Frage der Empfangszustindig-
keit als cine Formfrage qualifiziert. Insoweit
ist jedoch zu beachten, dass derzeit die h. M. in
der deutschen Literatur davon ausgeht, dass das
Erbstatut und nicht das Recht am gew6hnlichen
Aufenthalt des Ausschlagenden dariiber entschei-
det, 06 und wvor welchem Gericht die erbrecht-
liche Erklirung abzugeben ist (K. W. Lange/
Holtwiesche, ZErb 2016, 29, 31; J. P. Schmidt/
Kottke, ErbR 2021, 10, 12f; J. P. Schmidt,
ZEV 2014, 455, 458; MiinchKommBGB/Dutta,
Art. 28 EuErbVO Rn. 5; jurisPK-BGB/Nord mei-
er, 10. Aufl. 2023, Art. 28 EuErbVO Rn. 21; a. A.
Margonski, ZEV 2015, 141, 145).

Selbst wenn man mit dem Generalanwalt die Fra-
ge der Amtsempfangsbediirftigkeit der Ausschla-
gungserklirung als Formfrage i. S. v. Art. 28 lit.
b EuErbVO qualifizieren mochte, fithrt dies im
vorliegenden Fall jedoch nicht zur Wirksamkeit
der Erbausschlagung auf den Philippinen. Die
weiteren Voraussetzungen des Art. 28 lit. b
EuErbVO liegen hier jedenfalls nicht vor: Der
erklirende Erbe hat seinen gewohnlichen Aufent-
halt nimlich in Deutschland und nicht auf den
Philippinen. Selbst nach Ansicht des Generalan-
walts Szpunar wire also deutsches Recht auf die
Frage der Empfangszustindigkeit anzuwen-
den. Die Wirksamkeit der Erbausschlagung setzt
daher nach § 1945 Abs. 1 BGB in jedem Fall den
Zugang der Erklirung beim Nachlassgericht vo-

raus.

bb) Das philippinische Gericht als Nachlass-
gericht i. S. v. § 1945 Abs. 1 BGB

Es stellt sich daher die Frage, ob eine Erklirung
gegeniiber dem Nachlassgericht i. S. v. § 1945
Abs. 1 BGB vorliegt, wenn der Erbe im vorliegen-
den Fall die Erbausschlagung gegeniiber einem
Gericht auf den Philippinen erklart. Nachlassge-
richt i. S. v. § 1945 Abs. 1 BGB ist im Ausgangs-
punkt jedoch das ortlich zustindige Nachlassge-
richt in Deutschland (J. P. Schmidt/Kottke, ErbR

2021, 10, 11; Staudinger/Dorner, 2007, Art. 25
EGBGB Rn. 117). Ob auch die Erklirung gegen-
iiber einem auslindischen Gericht ausreicht,
ist keine verfahrensrechtliche Frage, sondern eine
materiell-rechtliche Frage der Substitution (s.

zur Substitution allgemein MiinchKommBGB/
v. Hein, 9. Aufl. 2024, Einl. IPR Rn. 247 ff.).

Hinzuweisen ist zunichst darauf, dass sich die
Substitutionswirkung im vorliegenden Fall nicht
aus Art. 13 EuErbVO ergeben kann. Diese Vor-
schrift begriindet nach herrschender Ansicht
nicht nur eine internationale Zustindigkeit,
sondern bewirkt auch, dass die Abgabe der Er-
klirung gegeniiber dem nach Art. 13 EuErb-
VO zustindigen Gericht die Abgabe der Aus-
schlagungserklirung vor einem inlindischen
Nachlassgericht substituiert (vgl. statt aller Be-
ckOGK-EuErbVO/]. Schmidt, Art. 13 Rn. 31 ff;
Deixler-Hiibner/Schauer/Glitschthaler, Art. 13
Rn. 11; K. W. Lange/Holtwiesche, ZErb 2016,
29, 31; Looschelders, IPRax 2019, 510, 511;
MiinchKommBGB/Dutta, Art. 13 Rn. EuErb-
VO 11; J. P. Schmidt/Kottke, ErbR 2021, 10,
12 £, jeweils m. w. N.; a. A. jurisPK-BGB/Elichel,
Art. 13 EuErbVO Rn. 13). Bei einer Erbausschla-
gung vor einem drittstaatlichen Gericht kommt
die Substitutionswirkung aus Art. 13 EuErbVO
aber nicht in Betracht. In diesem Fall entschei-
det schlicht das Erbstatut nach allgemeinen Re-
geln tber die Substitutionswirkung der Erb-
ausschlagung (vgl. hierzu MinchKommBGB/
Dutta, Art. 13 EuErbVO Rn. 11; J. P. Schmidt/
Kottke, ErbR 2021, 10, 13 f; so auch Margonski,
ZEV 2015, 141, 144).

Es stelltsich mithin die Frage, ob die Erkldrung der
Erbausschlagung gegeniiber dem Gericht auf den
Philippinen die Erklirung der Erbausschlagung
gegeniiber einem inlindischen Nachlassgericht
substituiert. Hierbei ist schon fraglich, ob § 1945
Abs. 1 BGB tiberhaupt eine Substitution zulisst,
oder schlicht stets die Erkldrung gegeniiber einem
deutschen Nachlassgericht erfordert (sog. geschlos-
sene Norm; vgl. MiinchKommBGB/v. Hein,
Einl. IPR Rn. 252). In jedem Fall miisste der
Zugang der Erklirung vor dem philippinischen
Gericht nach philippinischem Erbrecht in den
wesentlichen Grundziigen funktional gleich-
wertig zum Zugang der Ausschlagungserklirung
bei einem deutschen Nachlassgericht sein (vgl.

MiinchKommBGB/v. Hein, Einl. IPR Rn. 255 ff.).

Nach Art. 1051 phil. CC ist die Erbausschlagung
durch 6ffentliche oder als echt feststehende Ur-
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kunde oder durch einen Antrag bei dem fiir das
Nachlassverfahren zustindigen Gericht zu erkli-
ren. Nach unserem Verstindnis handelt es sich
hierbei lediglich um eine Formvorschrift. Diese
Vorschrift begriindet keine Amtsempfangsbe-
diirfrigkeit der Erkldrung. Es ist nicht ersichtlich,
dass eine Ausschlagungserklirung einem Gericht
auf den Philippinen zugehen muss, um wirk-
sam zu werden. Vielmehr scheint nach Art. 1051
phil. CC die Ausschlagung mittels Antrags
beim zustindigen Gericht nur eine von mehreren
moglichen Formen der Erbausschlagung zu sein.
Auch die Erklirung durch 6ffentliche oder ,als
echt feststehende Urkunde® wiirde fiir eine wirk-
same Erbausschlagung ausreichen. Anders als im
deutschen Recht wiirde damit die Erklirung
also nicht erst dann wirksam, wenn diese dem
Nachlassgericht nach § 130 Abs. 3 BGB auch
zugegangen ist.

Insoweit diirfte die Funktion des Gerichts auf den
Philippinen eine andere sein: Das Gericht proto-
kolliert lediglich die Erbausschlagung des Erben;
es ist aber gerade nicht zwingend Adressat der
Ausschlagungserklirung. Es steht damit zu be-
fiirchten, dass die Entgegennahme der Ausschla-
gungserklirung durch ein Gericht auf den Phil-
ippinen nicht die in § 1945 BGB vorausgesetzte
Funktion erfiillen kann und damit auch nicht als
gleichwertig und ausreichend anerkannt werden
konnte (so Emmerling de Oliveira, S. 770 ff.).

Sofern daher die Substitutionswirkung der Erkla-
rung abzulehnen ist, erweist sich ein Verfahren
vor einem philippinischen Gericht als unmaglich,
da der Erbe in diesem Forum den fiir das deutsche
Erbrecht erforderlichen Rechtschutz — eine nach
§ 1945 Abs. 1 BGB wirksame Erbausschlagung
— nicht erhalten kann. Diese rechtfertigt die Er-
offnung einer Notzustindigkeit nach Art. 11
EuErbVO. Der von Art. 11 EuErbVO geforderte
ausreichende Bezug der Erbsache zu Deutschland
wiirde bereits durch die Anwendbarkeit des deut-
schen Erbrechts vermittelt werden, sodass dann
eine deutsche Notzustindigkeit bestiinde.

Ortlich wire dann nach § 47 Nr. 2 IntErbRVG
i. V. m. § 343 Abs. 2 FamFG das Nachlassge-
richt zustindig, in dessen Bezirk der Erblasser in
Deutschland zuletzt seinen gewohnlichen Auf-
enthalt hatte.

4. Praktische Umsetzung
In praktischer Hinsicht wiirde sich im vorliegen-
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den Fall daher folgendes Vorgehen anbieten: Es
werden Erbausschlagungserklirungen in deut
scher und englischer (evtl. sogar philippinischer)
Sprache erstellt, vom Erben unterschrieben und
dessen Unterschrift vom Notar beglaubigt. An-
schliefend wird die eine Erklirung dem deut-
schen Nachlassgericht unter Hinweis auf die
Notzustindigkeit und die andere Erklirung dem
philippinischen Gericht iibermittelt. Alternativ
wire bei einer beurkundeten Erbausschlagung
auch die rechtzeitige Ubermittlung je einer Aus-
fertigung moglich.

BGB § 1856 Abs. 1; ZPO §§ 169, 173,
371a Abs. 3, 415 Abs. 1; FamFG §§ 40
Abs. 2, 41, 46; GBO § 29 Abs. 1
Einreichen einer elektronisch beglau-
bigten Abschrift eines gerichtlichen Ge-
nehmigungsbeschlusses beim Grund-
buchamt

I. Sachverhalt

Die mit notariellem Ubergabevertrag vorgenom-
mene Ubertragung einer Immobilie an einen
Minderjahrigen bedurfte der familiengericht-
lichen Genehmigung. Die Beteiligten bevoll-
michtigten den beurkundenden Notar mittels
sog. Doppelvollmacht zur Entgegennahme der
Genehmigung und deren Mitteilung an den
Vertragspartner sowie zur Empfangnahme die-
ser Mitteilung. Die Genehmigung wurde erteilt
und rechtskriftig. Das Familiengericht {iber-
sandte dem Notar per beN eine elektronisch
beglaubigte Abschrift des Genehmigungsbe-
schlusses. Das Grundbuchamt verweigert nun
die Eigentumsumschreibung, weil dem Notar
die Genehmigung in Ausfertigung vorliegen
miisse.

II. Frage
Muss dem Notar die Genehmigung tatsichlich in
Ausfertigung vorliegen?

II1. Zur Rechtslage

Es ist zu unterscheiden zwischen dem materiell-
rechtlichen Wirksamwerden des Rechtsgeschifts
durch Erteilung der gerichtlichen Genehmigung
(unter Ziff. 1) und den grundbuchverfahrens-
rechtlichen Anforderungen an den Nachweis der
rechtskriftigen Genehmigung, der Bekanntgabe
und der Mitteilung an die andere Vertragspartei

(unter Ziff. 2).



1. Materiell-rechtliche Wirksamkeit des Ver-
trages durch die Genehmigung

Schliefft der gesetzliche Vertreter einen gem.
§§ 1850 ff. BGB genehmigungsbediirftigen Ver-
trag ohne die erforderliche Genehmigung des zu-
stindigen Gerichts ab, ist der Vertrag schwebend
unwirksam, solange das Gericht die Genehmi-
gung nicht erteilt, § 1856 Abs. 1 S. 1 BGB. Das
Gericht entscheidet durch Beschluss, vgl. § 40
Abs. 2 S. 1 FamFG. Ein im FamFG-Verfahren
ergangener Beschluss ist den Beteiligten be-
kanntzugeben. Die Bekanntgabe ist stets Wirk-
samkeitsvoraussetzung. Ein Beschluss, der die
Genehmigung eines Rechtsgeschifts zum Gegen-
stand hat, wird zudem nach § 40 Abs. 2 S. 1 FamFG
erst mit Eintritt der Rechtskraft wirksam.

a) Form der Bekanntgabe des Beschlusses

§ 41 FamFG regelt zum einen das Erfordernis
der Bekanntgabe eines Beschlusses, zum ande-
ren aber auch die Form, in der der Beschluss be-
kanntzugeben ist. Die Norm wurde neugefasst
mit Gesetz vom 12.7.2024, BGBI. I 2024 Nr. 234
(,Gesetz zur weiteren Digitalisierung der Justiz®).
Nach § 41 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 FamFG gibt das
Gericht den Beschluss gegeniiber Abwesenden in
beglaubigter Abschrift bekannt. Vormals laute-
te die Norm lediglich , Der Beschluss ist den Betei-
ligten bekannt zu geben.”, enthielt also keine Aus-
sage zur Form der Bekanntgabe. Der Gesetzgeber
will mit der neuen Regelung die elektronische
Bekanntgabe cines Beschlusses im Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit erméglichen (vgl.
BT-Drucks. 20/10943, S. 59). Eine Ausfertigung
erteilt das Gericht nur auf Antrag, § 41 Abs. 1
S. 1 Hs. 2 FamFG. Eine Ausfertigung des Be-
schlusses kann das Gericht nur in Papierform
erteilen. Ein elektronisches Pendant zur papier-
gebundenen Ausfertigung gibt es (derzeit) nicht.
Elektronische Dokumente lassen sich beliebig
vervielfiltigen ~ (MiitnchKommFamFG/Ulrici,
4. Aufl. 2025, § 41 Rn. 6). Der Rechtsverkehr
konnte also bei einer ,elektronischen Ausferti-
gung“ nicht nachvollzichen, ob es sich um das
Original oder eine Kopie handelt (s. nur Winkler,
in: Winkler, BeurkG, 21. Aufl. 2023, § 49 Rn. 13).

Das — rein deklaratorisch wirkende — Rechts-
kraftzeugnis nach § 46 S. 1 FamFG kann das
Gericht auf einer beglaubigten Abschrift des Be-
schlusses erteilen (BeckOK-FamFG/Obermann,
Std.: 1.3.2025, § 46 Rn. 12; MiinchKomm-
FamFG/Ulrici, § 46 Rn. 8). Alternativ kann es
eine separate Bescheinigung tiber die Rechtskraft

des Genehmigungsbeschlusses ausstellen, welches
keiner besonderen Form bedarf (Weinert, DNotZ
2025, 3, 5).

§ 41 Abs. 1 S. 1 FamFG bestimmt daneben auch,
gegeniiber wem der Beschluss bekanntzugeben
ist. Dies sind die Beteiligten i. S. v. § 7 FamFG.
§ 1855 BGB regelt allerdings zwingend fiir
betreuungs- und familiengerichtliche Genehmi-
gungen (im Kontext des § 1644 Abs. 3 BGB), dass
das Gericht den Genehmigungsbeschluss wirk-
sam nur gegeniiber dem Betreuer, Vormund
oder Pfleger bekannt geben kann (s. zur Mog-
lichkeit der Erteilung einer Empfangsvollmacht
durch den gesetzlichen Vertreter BeckOK-BGB/
Kadelbach, Std.: 1.2.2025, § 1855 Rn. 9 a. E.).

b) Verfahren der Bekanntgabe gegeniiber Ab-
wesenden

Von der Form der Bekanntgabe ist das Verfahren
der Bekanntgabe zu unterscheiden. Das Verfah-
ren der Bekanntgabe regelt im Ausgangspunkt
§ 15 Abs. 2 S. 1 FamFG. Hiernach steht es grund-
sitzlich im freien Ermessen des Gerichts, ob es
den Beschluss den Beteiligten gem. §§ 166-195
ZPO formlich zustellen lisst oder ob es ihn zur
Post aufgibt (s. nur BGH NJW-RR 2022, 146).
§ 15 Abs. 2 FamFG (i. V. m. §§ 166-195 ZPO)
regelt also, wie bekanntzugeben ist, wihrend § 41
Abs. 1 S. 1 FamFG regelt, was (Beschluss) und
in welcher Form (beglaubigte Abschrift) bekannt-
zugeben ist. Der Verweis auf §§ 166-195 ZPO
erfasst auch die Regelungen der §§ 169 Abs. 4,
Abs. 5, 173 ZPO, die die Zustellung elektroni-
scher Dokumente regeln.

aa) Gem. § 169 Abs. 4 S. 1 ZPO kann das Ge-
richt ein Schriftstiick oder ein elektronisches
Dokument in beglaubigter elektronischer Ab-
schrift zustellen. Die Zustellung (und damit
tiber § 15 Abs. 2 FamFG die Bekanntgabe) kann
also auch dadurch erfolgen, dass dem Empfinger
eine beglaubigte elektronische Abschrift zuge-
stelle wird. Welche Art von Dokument (Papier-
form oder elektronische Form) dem Gericht
hierbei im Ausgangspunkt vorliegt, ist fiir § 169
Abs. 4 S. 1 ZPO unerheblich. Dies ergibt sich
unmittelbar aus dem Wortlaut von § 169 Abs. 4
S. 1 ZPO (,Ein Schrifstiick oder ein elektroni-
sches Dokument®). Wihlt das Gericht dieses Zu-
stellungs- bzw. Bekanntgabeverfahren, so erfolgt
die Beglaubigung mir einer qualifizierten elekt-
ronischen Signatur des Urkundsbeamten der Ge-

schiftsstelle, § 169 Abs. 4 S. 2 ZPO.
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bb) Gem. § 169 Abs. 5 Nr. 2 ZPO wire es ferner
moglich, dass das Gericht ein elektronisches Do-
kument ohne qualifizierte elektronische Signatur
und ohne elektronische Beglaubigung zustellt,
sofern die Zustellung {iber einen sicheren Uber-
mittlungsweg i. S. v. § 130a ZPO erfolgt. Hierbei
ist ein elektronischer Authentizitits- und Integ-
ritditsnachweis beizufiigen, der bei der Nutzung
sicherer Ubermittlungswege wie dem besonderen
elektronischen Notarpostfach (beN) automatisch
in Form einer Protokolldatei (XML-Format) ge-
neriert wird (MiinchKommZPO/Hiublein/Miil-
ler, 6. Aufl. 2020, § 169 Rn. 17). Dieser Nachweis
wird als vertrauenswiirdiger Herkunftsnachweis
bezeichnet (Weinert, DNotZ 2025, 3, 4). Eine
Zustellung gemifl § 169 Abs. 5 Nr. 2 ZPO
scheidet im Fall des § 41 Abs. 1 Hs. 1 FamFG
jedoch aus. Denn § 169 Abs. 5 Nr. 2 ZPO stellt
lediglich die Sicherheit des Ubertragungsweges
sicher, wihrend der Beglaubigungsvermerk ge-
mif§ § 41 Abs. 1 Hs. 1 FamFG dazu dient, die
inhaltliche Vollstindigkeit des Dokuments und
Ubereinstimmung mit dem Ursprungsdokument
zu gewihrleisten. Nachdem § 41 Abs. 1 S.1 Hs. 1
FamFG die Bekanntgabe des Beschlusses aber
(mindestens) in beglaubigter Abschrift erfordert,
kommt eine Bekanntgabe des Beschlusses nach
§ 169 Abs. 5 Nr. 2 ZPO, der eine elektronische
Zugestellung gerade ohne Beglaubigung vorsieht,
nicht in Betracht.

Laut Sachverhalt erfolgte die Bekanntgabe nach
der zuldssigen Variante des § 15 Abs. 2 S. 1
FamFGi. V. m. § 169 Abs. 4 S. 1 ZPO. Der Be-
schluss ist also wirksam bekanntgegeben. Da
auch die Rechtskraft eingetreten ist, ist er da-
mit insgesamt wirksam.

©) Kein Formerfordernis bei der Mitteilung
durch den gesetzlichen Vertreter, § 1856 Abs. 1
S.2BGB

Nachdem das Gericht den rechtskriftigen Be-
schluss wirksam bekannt gegeben hat, muss
der gesetzliche Vertreter die Genehmigung der
anderen Vertragspartei mitteilen, damit die-
se auch gegeniiber der anderen Vertragspartei
wirksam wird, § 1856 Abs. 1 S. 2 BGB. Die
Mitteilung gem. § 1856 Abs. 1 S. 2 BGB ist
eine einseitige empfangsbediirftige Willenserkla-
rung i. S. d. §§ 130 ff. BGB (BeckOGK-BGB/
Kilian, Std.: 1.2.2025, § 1856 Rn. 26). Sie wird
folglich gem. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB durch Zu-
gang beim Empfinger wirksam. Die Mitteilung

selbst unterliegt keinem Formerfordernis (ju-
risPK-BGB/M. Herberger, 10. Aufl. 2023, § 1856
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Rn. 32). Der gesetzliche Vertreter braucht also
nicht dem anderen Teil eine Ausfertigung oder
beglaubigte Abschrift vorzulegen, um die Geneh-
migung mitzuteilen. Demnach ergibt sich auch
aus § 1856 Abs. 1 S. 2 BGB keine Notwendigkeit,
dass dem gesetzlichen Vertreter eine Ausfertigung
des Beschlusses des Gerichts vorliegen muss.

d) Bedeutung der Doppelvollmacht des Notars
Zur effektiven Vertragsabwicklung erteilen die
Vertragsparteien iiblicherweise dem Notar eine
sog. Doppelvollmacht (vgl. Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 3739 ff.).
Nachdem der rechtskriftige Genehmigungsbe-
schluss dem Notar seitens des Gerichts bekannt-
gegeben worden ist, hat dieser — damit der Vertrag
wirksam wird — eine Handlung vorzunehmen,
durch die er nach auflen zu erkennen gibt, dass
er in seiner Eigenschaft als Bevollmichtigter des
anderen Vertragsteils von der ihm als dem Bevoll-
michtigten des gesetzlichen Vertreters zugegan-
genen Genehmigung Kenntnis genommen hat
(Staudinger/Veit, 2020, § 1829 Rn. 34). Diese
Handlung ist erforderlich, weil der gesetzliche
Vertreter ein Wahlrecht hat, ob er die gerichtliche
Genehmigung der anderen Vertragspartei mittei-
len will oder nicht, vgl. § 1856 Abs. 1 S. 2 BGB.
Handelt dieselbe Person (der Notar) bei der Mit-
teilung der Genehmigung als Erklarungsvertreter
des gesetzlichen Vertreters und Empfangsver-
treter der anderen Vertragspartei, muss die Aus-
tibung des Wahlrechts durch eine Handlung du-
{8erlich erkennbar werden (BGH NJW 2016, 565
Rn. 37; OLG Hamm NJOZ 2017, 461 Rn. 4).
Typischerweise errichtet der Notar eine notariel-
le Eigenurkunde iiber den Erhalt des Genehmi-
gungsbeschlusses, die Mitteilung an die andere
Vertragspartei und die Entgegennahme fiir diese
(Miinch/Schaal, FamR-NotGP, 4. Aufl. 2023,
§ 17 Rn. 221 f.). Damit der Notar die in der Pra-
xis bewdhrte Doppelvollmacht fiir die Beteiligten
ausiiben kann, braucht ihm der gerichtliche Ge-
nehmigungsbeschluss nicht in einer besonderen
Form vorliegen; in materiell-rechtlicher Hinsicht
besteht insoweit also keiner Formerforderniss im
Hinblick auf den Genehmigungsbeschluss. Es
reicht insofern aus, wenn das Gericht dem Notar
eine beglaubigte Abschrift des Genehmigungsbe-
schluss (§ 41 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 FamFG) mitsamt
Rechtskraftzeugnis tibermittelt.

e) Zwischenergebnis
Folglich kann das Gericht eine elektronisch be-
glaubigte Abschrift des (rechtskriftigen) Geneh-

migungsbeschlusses dem doppelbevollmichtigten



Notar mittels beN wirksam elektronisch iibermit-
teln. Der Beschluss wird hierdurch bekanntgegeben
und damit wirksam. Der Notar kann die Geneh-
migung sodann unter Nutzung der Doppelvoll-
macht formfrei der anderen Vertragspartei mittei-
len und fur diese die Mitteilung entgegennehmen.
Infolgedessen wird das genehmigungsbediirfti-
ge Rechtsgeschift wirksam. Im hier geschilderten
Fall diirfte die Bekanntgabe durch Zustellung
der elektronisch beglaubigten Abschrift des Ge-
nehmigungsbeschlusses an den doppelbevoll-
michtigten Notar iiber dessen beN gem. §§ 169
Abs. 4 S. 1,173 Abs. 1, 172 Abs. 1 ZPO i. V. m.
§ 15 Abs. 2 FamFG wirksam erfolgt sein. Mit
Ausiibung der Doppelvollmacht des Notars wur-
de der Vertrag also materiell-rechtlich wirksam.

2. Grundbuchverfahrensrechtliche Lage

Nun stellt sich die Frage, welche Anforderungen
das Grundbuchverfahrensrecht an die Nachwei-
se der Existenz der gerichtlichen Genehmigung
(lit. a), des Eintritts der Rechtskraft des Geneh-
migungsbeschlusses (lit. b), der Bekanntgabe der
Genehmigung (lit. ¢) und der Mitteilung der Ge-
nehmigung an die andere Vertragspartei (lit. d)
stellt (vgl. zu dieser Differenzierung Schoner/Sto-
ber, Rn. 3747; Weinert, DNotZ 2025, 3, 6).

a) Nachweis der Existenz der gerichtlichen Ge-
nehmigung

Im Falle der Auflassung nach § 925 Abs. 1 BGB
gilt § 20 GBO: Nachzuweisen ist die nach dem
Sachenrecht notwendige wirksame Einigung bei-
der Teile (sog. materielles Konsensprinzip; Be-
ckOK-GBO/Hiigel, Std.: 9.12.2024, § 20 Rn. 1,
3). Wenn die Einigung zur ihrer Wirksamkeit
einer Genehmigung bedarf, so ist auch das Vorlie-
gen dieser Genehmigung nachzuweisen (Dem-
harter, in: Demharter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 20
Rn. 41). Fiir die Form des Nachweises einer ge-
richtlichen Genehmigung gilc § 29 Abs. 1 S. 2
GBO. Danach bediirfen andere Voraussetzun-
gen der Eintragung, soweit sie nicht offenkundig
sind, des Nachweises durch éffentliche Urkun-
den. Bei der gerichtlichen Genehmigung handelt
es sich um eine solche andere Voraussetzung der

Eintragung (s. nur Schoner/Stéber, Rn. 3746).

Gem. § 415 Abs. 1 ZPO liegt eine offentliche
Urkunde vor, wenn sie eine offentliche Behorde
innerhalb der Grenzen ihrer Amtsbefugnisse oder
eine mit 6ffentlichem Glauben versehene Person
innerhalb des ihr zugewiesenen Geschiftskreises
in der vorgeschriebenen Form aufnimmt. Diese

Legaldefinition gilt auch fiir das Grundbuch-

verfahren (BGH NJW 1957, 1673; Lemke/Krau-
se/Stavorinus, GBO, 3. Aufl. 2022, § 29 Rn. 27).
Soweit eine Behorde nach dem jeweiligen Fach-
gesetz zustindig ist, kann sie selbst 6ffentliche
Urkunden ausstellen (OLG Naumburg FGPrax
2004, 202; Dembharter, § 29 Rn. 34). Auch ein
Gericht kann Behoérde i. d. S. sein (Bauer/
Schaub/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, GBO, 5. Aufl.
2023, § 29 Rn. 112; BeckOK-GBO/Otto, Std.:
1.3.2025, § 29 Rn. 186). Fiir die Erteilung einer
gerichtlichen Genehmigung gegeniiber dem je-
weiligem gesetzlichen Vertreter ist das Amtsge-
richt — Familien-, Betreuungs- oder Nachlass-
gericht — zustindig, s. §S 1850 ff., 1643 Abs. 1,
1644 Abs. 1, 1813 Abs. 1, 1799 Abs. 1, 1962 BGB.
Das Gericht nimmt also bei Erlass des Genehmi-
gungsbeschlusses als offentliche Behorde eine
offentliche Urkunde i. S. d. § 415 Abs. 1 ZPO
auf. Es existiert damit eine 6ffentliche Urkunde
i. S.v. §415ZPO, § 29 Abs. 1 S. 2 GBO, mit der
der Nachweis einer anderen Voraussetzung i. S. v.
§29 Abs. 1 S. 2 GBO (hier: Erteilung der Ge-

nehmigung) gefithrt werden kann.

Der Nachweis kann allerdings nicht nur durch
unmittelbare Vorlage der Urschrift oder einer
Ausfertigung gefiihrt werden, vgl. § 435 ZPO.
Die Norm ist im Grundbuchverfahren entspre-
chend anwendbar  (Meikel/Bottcher/Hertel,
GBO, 12. Aufl. 2021, § 29 Rn. 577). Sie statuiert
eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass o6ffent-
liche Urkunden zu Beweiszwecken grundsitzlich
in Urschrift vorzulegen sind (MiinchKommZPO/
Schreiber, 6. Aufl. 2020, § 435 Rn. 1). Demnach
reicht es grundsitzlich aus, wenn die Beteiligten
dem Grundbuchamt eine beglaubigte Abschrift
der Urschrift der offentlichen Urkunde vorlegen
(Bauer/Schaub/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, § 29
Rn. 158; s. auch OLG Naumburg FGPrax 2015,
61, 62).

aa) Papierbasierter Rechtsverkehr mit dem
Grundbuchamt

Findet der Rechtsverkehr mit dem Grundbuch-
amt nicht elektronisch statt, so gilt Folgendes:
Miissen die Beteiligten einen Nachweis nach § 29
Abs. 1 S. 2 GBO erbringen, so benétigen sie ent-
weder die Urschrift oder eine Ausfertigung der
offentlichen Urkunde oder — wegen § 435 ZPO
— eine (6ffentlich) beglaubigte Abschrift der
offentlichen Urkunde, die sie dem Grundbuch-
amt vorlegen (OLG Naumburg FGPrax 2015, 61,
62; Bauer/Schaub/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, § 29
Rn. 162). Folgende Konstellationen sind deswe-
gen zu unterscheiden:
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(1) Wird dem Notar die Urschrift oder eine
Ausfertigung der offentlichen Urkunde vor-
gelegt, so kann dieser hiervon eine beglaubigte
Abschrift fertigen (Weinert, DNotZ 2025, 3, 7).
Die Vorlage der vom Notar gefertigten beglau-
bigten Abschrift weist gem. § 435 ZPO gegen-
iiber dem Grundbuchamt hinreichend nach, dass
eine offentliche Urkunde existiert, die ihrerseits
unmittelbar Beweis tiber das Vorliegen der ,an-
deren Voraussetzungen® i. S. v. § 29 Abs. 1 S. 2
GBO erbringt, und dass diese 6ffentliche Urkun-
de dem Notar im Urschrift oder Ausfertigung
vorlag (zum Ganzen BeckOK-GBO/Otto, § 29
Rn. 137).

(2) Wird dem Notar dagegen eine beglaubigte Ab-
schrift einer 6ffentlichen Urkunde vorgelegt und
erstellt er davon eine beglaubigte Abschrift, soll
dies nach einer Auffassung in der Literatur nicht
als Nachweisi. S.d. §29 Abs. 1 S.2 GBOi. V. m.
§ 435 ZPO ausreichen (MiinchKommZPO/
Schreiber, § 435 Rn. 2 m. w. N.). Dies ist u. E.
jedoch nicht tiberzeugend: Zwar erbringt die Be-
glaubigung durch den Notar keinen Mehrwert
im Sinne eines hoheren Beweiswerts, allerdings
fithre sie auch nicht zu einer diesbeziiglichen Ver-
schlechterung. Ist die Beglaubigungskette nicht
unterbrochen, so liegt dem Grundbuchamt auch
bei einer dffentlich beglaubigten Abschrift einer
doffentlich beglaubigten Abschrift einer iffentlichen
Urkunde eine offentliche Urkunde i. S. v. § 29
Abs. 1 S. 2 GBO, § 435 ZPO vor (vgl. auch
KG FGPrax 1998, 7).

(3) Erstellt das genehmigende Gericht selbst
eine beglaubigte Abschrift der o6ffentlichen
Urkunde (Genehmigungsbeschluss), so weist
die Vorlage dieser beglaubigten Abschrift die
Existenz der offentlichen Urkunde gegeniiber
dem Grundbuchamt ebenfalls nach. Die An-
forderungen von § 435 S. 1 ZPO (,,beglaubigt/e]
Abschrift, die hinsichtlich der Beglaubigung die
Erfordernisse einer dffentlichen Urkunde an sich
tragt”) sind auch bei einer gerichtlich beglaubigten
Abschrift gewahrt. Eine beglaubigte Abschrift
im Sinne von § 435 S. 1 ZPO kann nicht nur
ein Notar anfertigen, sondern auch die ausstel-
lende Behorde selbst (MiinchKommZPO/Schrei-
ber, § 435 Rn. 2). Im FamFG-Verfahren erteilt
der Urkundsbeamte der Geschiftsstelle den ein-
sichtsberechtigten ~ Beteiligten = Ausfertigungen
und beglaubigte Abschriften, § 13 Abs. 3 FamFG
(Sternal/Sternal, FamFG, 21. Aufl. 2023, § 13
Rn. 72).
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Folglich brauchen die Beteiligten und der Notar
u. E. auch bei papierbasiertem Rechtsverkehr mit
dem Grundbuchamt vom Gericht keine Ausferti-
gung des Genehmigungsbeschlusses zu erhalten.
Vielmehr konnen sie die gem. § 41 Abs. 1 S. 1
Hs. 1 FamFG erteilte (papierférmige) beglaubig-
te Abschrift der Urschrift des Genehmigungsbe-
schlusses als Nachweismittel verwenden. Ebenso
konnte der Notar selbst eine (papierférmige) be-
glaubigte Abschrift der durch das Gericht elek-
tronisch iibersandten elektronisch beglaubigten
Abschrift herstellen (s. § 42 Abs. 4 BeurkG) und

zum Grundbuchamt einreichen.

bb) Elektronischer Rechtsverkehr mit dem
Grundbuchamt

Ist der elektronische Rechtsverkehr mit dem
Grundbuchamt eroffnet, ist wie folgt zu differen-
zieren:

(1) Ubersendet das genehmigende Gericht dem
Notar eine Ausfertigung des Genehmigungsbe-
schlusses, so greift § 137 Abs. 1 §. 1 GBO. Dem-
nach kann der Notar cine elektronisch beglau-
bigte Abschrift der Ausfertigung des Beschlusses
gem. § 39a Abs. 1, Abs. 2 BeurkG fertigen und
dem Grundbuchamt elektronisch iibermitteln.
Mit dieser vom Notar hergestellten elektronisch
beglaubigten Abschrift wird der Nachweis der
Existenz der Genehmigung gefiihrt.

(2) Leitet der Notar hingegen cine ihm vom Ge-
richt iibermittelte elektronisch beglaubigte
Abschrift direkt an das Grundbuchamt wei-
ter, so richtet sich die Tauglichkeit als Nachweis
nach § 137 Abs. 1 S. 2 GBO. Hiernach konnen
die Beteiligten den Nachweis auch durch die
Ubermittlung eines &ffentlichen elektronischen
Dokuments (§ 371a Abs. 3 S. 1 ZPO) fiihren.
§ 371a Abs. 3 S. 1 ZPO definiert 6ffentliche elek-
tronische Dokumente als solche elektronischen
Dokumente, die von einer Behorde innerhalb der
Grenzen ihrer Amtsbefugnisse oder von einer mit
offentlichem Glauben versehenen Person inner-
halb des ihr zugewiesenen Geschiftskreises in der
vorgeschriebenen Form erstellt worden sind. Bei
einer vom Gericht selbst erstellten elektronisch
beglaubigten Abschrift handelt es sich jeden-
falls um ein solches offentliches elektronisches
Dokument. § 137 Abs. 1 S. 2 GBO verlangt al-
lerdings zusitzlich, dass das 6ffentliche elektroni-
sche Dokument eine qualifizierte elektronische
Signatur mitsamt Amtsattribut enchilt. Fehlt es
daran, so erbringt die beglaubigte elektronische



Abschrift des Genehmigungsbeschlusses nicht
den erforderlichen Nachweis im Grundbuchver-
fahren (Weinert DNotZ 2025, 3, 7 f.).

Das Grundbuchamt kann in dieser Konstella-
tion nicht verlangen, dass dem Notar eine Aus-
fertigung des Beschlusses vorliegt (bzw. hieriiber
Nachweis erbracht wird). Insoweit schenkt es
§ 435 ZPO zu geringe Beachtung. Auch durch
die Ubermittlung einer gerichtlich hergestell-
ten elektronisch beglaubigten Abschrift mit
qualifizierter elektronischer Signatur mitsamt
Amtsattribut wird die Existenz des Genehmi-
gungsbeschlusses durch offentliche Urkunden
i. S.v. §§ 29 Abs. 1 S. 2, 137 Abs. 1 S. 2 GBO
nachgewiesen. Ein solches Dokument diirfte im
geschilderten Fall vorliegen.

b) Nachweis des Eintritts der Rechtskraft

Dariiber hinaus miissen die Beteiligten dem
Grundbuchamt auch den Eintritt der Rechtskraft
(§ 40 Abs. 2 S. 1 FamFG) durch o6ffentliche Ur-
kunde i. S. d. § 29 Abs. 1 S. 2 GBO nachweisen
(Bauer/Schaub/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, § 29
Rn. 52 m. w. N.). Diesen Nachweis fiihren sie
mittels des Rechtskraftzeugnisses i. S. d. § 46
S. 1 FamFG. Dieses entfaltet Beweiskraft nach
§ 418 ZPO (Dembharter, § 19 Rn. 69). Prozess-
rechtlich kann das Gericht das Zeugnis separat
von dem Beschluss ausstellen (BGH NJW-RR
2021, 1653 Rn. 25). Grundbuchverfahrensrecht-
lich verlangt § 29 Abs. 1 S. 2 GBO keine Verbin-
dung mit dem Beschluss. Soweit sich die Rechts-
kraft aus der elektronisch beglaubigten Abschrift
des Genehmigungsbeschlusses bereits ergibt, ist
der Nachweis als gefithrt anzusehen. Abweichen-
de oder gar hohere Anforderungen als im Hin-
blick auf den Nachweis des Beschlusses selbst gibt

es insoweit nicht.

¢ Nachweis der Bekanntgabe der Genehmi-
gung

Nach der unter dem FGG geltenden Rechtsla-
ge mussten die Beteiligten dem Grundbuchamt
zudem nachweisen, dass das Gericht den Ge-
nehmigungsbeschluss dem gesetzlichen Vertre-
ter bekanntgegeben hatte, sodass dieser wirksam
wurde, vgl. § 16 Abs. 1 FGG. Nach der aktuell
geltenden Rechtslage unter § 40 Abs. 2 FamFG
wird der Beschluss aber erst wirksam, wenn (zu-
sitzlich zur Bekanntgabe) seine Rechtskraft ein-
tritt. Das KG (MittBayNot 2018, 340 Rn. 4)
zieht daraus den Schluss, dass die Bekanntgabe
nicht mehr in der Form des § 29 Abs. 1 S. 2 GBO

nachzuweisen sei; das Rechtskraftzeugnis weise
die Wirksamkeit des Genehmigungsbeschlus-
ses nach (ebenso Meikel/Bottcher/Hertel, § 29
Rn. 156). Teile der Literatur verlangen dagegen
nach wie vor, dass die Beteiligten auch die Be-
kanntgabe gegeniiber dem gesetzlichen Vertreter
(§ 1855 BGB) dem Grundbuchamt durch of-
fentliche Urkunde nachweisen (Schoner/Stober,
Rn. 3747; wohl auch BeckOK-GBO/Otto, § 29
Rn. 110; Dembharter, § 19 Rn. 70). Selbst wenn
das Grundbuchamt aber (abstrakt) den Nach-
weis der Bekanntgabe verlangt, so ist er u. E.
konkret schon dadurch als erbracht anzusehen,
dass der Notar den Beschluss einreicht. Ist der
Notar nimlich — wie vorliegend — aufgrund der
Doppelvollmacht zur Entgegennahme der Ge-
nehmigung bevollmichtigt, hat man aus der Ein-
reichung des Beschlusses durch den Notar u. E.
zu folgern, dass der Beschluss dem gesetzlichen
Vertreter — vertreten durch den Notar — wirksam
bekanntgegeben wurde.

d) Nachweis der Mitteilung der Genehmigung
Zuletzt ist die gem. § 1856 Abs. 1 S. 2 BGB er-
forderliche Mitteilung der gerichtlichen Geneh-
migung an die andere Vertragspartei eine andere
Eintragungsvoraussetzung i. S. d. § 29 Abs. 1 S. 2
GBO (Lemke/Krause/Stavorinus, § 29 Rn. 20;
Dembharter, § 19 Rn. 70 und § 20 Rn. 41). Ertei-
len die Vertragsbeteiligten dem Notar die Dop-
pelvollmacht, so nimmt der Notar die Geneh-
migung fiir den gesetzlichen Vertreter entgegen,
teilt sie fir diesen der anderen Vertragspartei mit
und nimmt sie auch fiir diese andere Vertragspar-
tei entgegen. Zum Nachweis der Mitteilung er-
richtet der Notar eine Eigenurkunde (s. nur Be-
ckOK-GBO/Otto, § 29 Rn. 110). Diese erbringt
als offentliche Urkunde i. S. d. § 29 Abs. 1 S. 2
GBO den erforderlichen Nachweis der Mittei-
lung des gesetzlichen Vertreters und des Zugangs
der Mitteilung bei der anderen Vertragspartei.

3. Ergebnis

Materiell-rechtlich bewirkt die elektronische
Ubermittlung einer vom Gericht hergestellten be-
glaubigten Abschrift des rechtskriftigen Geneh-
migungsbeschlusses an den doppelbevollmich-
tigten Notar, dass das genehmigungspflichtige
Rechtsgeschift wirksam wird, sobald der No-
tar von der Doppelvollmacht Gebrauch macht.
Grundbuchverfabrensrechtlich muss wegen § 29
Abs. 1 8.2 GBO der Genehmigungsbeschluss als
offentliche Urkunde in Papierform (§ 415 Abs. 1
ZPO) oder als offentliches elektronisches Doku-
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ment (§ 371a Abs. 3 S. 1 ZPO) existieren. Gegen-
tiber dem Grundbuchamt kénnen die Beteiligten
diese Existenz nachweisen, indem sie die vom Ge-
richt erstellte elektronisch beglaubigte Abschrift
beim Grundbuchamt einreichen. Erforderlich
ist jedoch, dass das Dokument tiber eine quali-
fizierte elektronische Signatur mitsamt Amtsattri-
but verfiugt (§ 137 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 u. 2 GBO).
Das hier gefundene Ergebnis ist u. E. auch unter
Wertungsgesichtspunkten schliissig: Es ergibt
sich keine Verringerung der Nachweisqualitit im
Grundbuchverfahren, wenn diesem von einer zu-
stindigen Stelle errichtete beglaubigte Abschrif-
ten offentlicher Urkunden eingereicht werden. Es
werden zudem Medienbriiche vermieden. Dies
dient der Verwirklichung des elektronischen

Rechtsverkehrs.

HGB § 49 Abs. 2; BauO NRW § 85
Umfang einer Prokura; Begriindung
von Baulasten

I. Sachverhalt

Grundstiickseigentiimerin ist eine OHG. Diese
will eine Baulast gemify § 85 BauO NRW be-
gritnden. Die OHG wird durch zwei Prokuristen
(Gesamtprokura) vertreten. Eine besondere Be-
fugnis nach § 49 Abs. 2 HGB zur Belastung von
Grundstiicken ist den Prokuristen nicht erteilt.
Die Gesellschafter selbst leben in der Schweiz
und sind nicht ohne Aufwand zu erreichen.

II. Frage

Kann ein Prokurist, der nicht zur Belastung von
Grundstiicken befugt ist (§ 49 Abs. 2 HGB), die
Erkliarung zur Begriindung einer Baulast abge-
ben?

III. Zur Rechtslage

1. Umfang der Vertretungsmacht eines Proku-
risten

§ 49 HGB bestimmt den gesetzlichen Umfang
der Prokura. Nach § 49 Abs. 1 HGB ermich-
tigt die Prokura zu allen Arten von gerichtlichen
und auflergerichtlichen Geschiften und Rechts-
handlungen, die der Betrieb (irgend-)eines Han-
delsgewerbes mit sich bringt. Der Umfang der
Prokura hingt also nicht von dem konkreten
Zuschnitt des Handelsgewerbes ab (Staub/Fi-
schinger, HGB, 6. Aufl. 2023, § 49 Rn. 6; Teich-
mann, in: Horn/Balzer/Borges/Harald, HGB,
3. Aufl. 2019, § 49 Rn. 2, 6). Die hier geplante

Begriindung einer Baulast ist bei einem grund-
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besitzhaltenden Unternehmen eine Rechtshand-
lung, die im Betrieb eines Handelsgewerbes vor-
kommen kann.

2. Ausnahme bei Grundstiicksgeschiften, § 49
Abs. 2 HGB

Der (Regel-)Umfang einer Prokura umfasst
nach § 49 Abs. 2 HGB jedoch nicht die Ver-
duflerung und Belastung von Grundstii-
cken des Kaufmanns; hierzu bedarf es vielmehr
einer ausdriicklichen Erweiterung der Prokura
(MiinchKommHGB/Krebs, 6. Aufl. 2025, § 49
Rn. 10). Unter Belastung ecines Grundstiicks
ist unzweifelhaft die Einrdiumung eines ding-
lichen Rechts am Grundstiick wie z. B. einer
Hypothek, Grundschuld, Reallast oder Dienst-
barkeit zu verstehen (Staub/Fischinger, § 49
Rn. 34; MiinchKommHGB/Krebs, § 49 Rn. 45;
BeckOK-HGB/Meyer, Std.: 1.10.2024, § 49
Rn. 44). Nach einhelliger Auffassung in der Lite-
ratur wird auch das solchen dinglichen Belastun-
gen zugrunde liegende schuldrechtliche Grund-
geschift vom Anwendungsbereich des § 49
Abs. 2 HGB umfasst (Oetker/Schubert, HGB,
8. Aufl. 2024, § 49 Rn. 28; Weber, in: Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn, HGB, 5. Aufl. 2024, § 49
Rn. 17). Mietvertrige, Pachtvertrige und andere
auf Nutzung gerichtete schuldrechtliche Ver-
trige fallen nach tiberwiegender Meinung in der
Literatur hingegen nicht unter § 49 HGB (Roth/
Stelmaszcyk, in: Koller/Kindler/Driien, HGB,
10. Aufl. 2023, § 49 Rn. 7; krit. BeckOGK-HGB/
Schirtl, Std.: 15.10.2024, § 49 Rn. 28; Miinch-
KommHGB/Krebs, § 49 Rn. 46).

3. Anwendung der vorgenannten Grundsitze
auf die Erklirung zur Begriindung einer Bau-
last nach § 85 BauO NRW

Bei einer Baulast handelt es sich nach § 85 Abs. 1
S. 1 BauO NRW um eine offentlich-rechtli-
che Verpflichtung zu einem baurechtsrelevan-
ten Tun, Dulden oder Unterlassen, welches sich
nicht schon aus éffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten ergibt. Die Baulasten sind in einem speziel-
len Baulastenverzeichnis eingetragen, vgl. § 85
Abs. 1 S. 3 BauO NRW. Berechtigter der Bau-
last ist die Bauaufsichtsbehérde und Begiinstigter
ein Dritter. Die Baulast wirkt nach Eintragung
im Baulastenverzeichnis auch zulasten etwai-
ger Rechtsnachfolger des Grundstiickseigen-
tiimers, § 85 Abs. 1 S. 3 BauO NRW. Gingi-
ge Bespiele einer Baulast sind insbesondere eine
Abstandsflichenbaulast, eine Grenzbebauungs-

verpflichtung oder eine Stellplatzflichenbaulast
(Wenzel, in: Gidtke/Johlen/Wenzel/Hanne/



Kaiser/Koch/Plum, BauO NRW, 15. Aufl. 2024,
§ 85 Rn. 33 f; Tyczewski/Schroder, in: Span-
nowsky/Saurenhaus, BauO NRW, 2020, § 85
Rn. 41-53).

Zu untersuchen ist, ob ein Prokurist in Ver-
tretung des Grundstiickseigentiimers eine Er-
klirung zur Begriindung einer Baulast ohne
ausdriickliche Erweiterung der Prokura i. S. d.
§ 49 Abs. 2 HGB gegeniiber der Bauaufsichts-
behorde nach § 85 Abs. 1 S. 1 BauO NRW ab-
geben kann. Literatur oder Rechtsprechung
zu dieser Frage existiert — soweit ersichtlich —
nicht.

Zwar wirkt die Abgabe der (einseitigen) Erkla-
rung zur Begriindung einer Baulast gegeniiber
der Bauaufsichtsbehérde zunichst lediglich
schuldrechtlich. Mit der (konstitutiv wirkenden)
Eintragung der Baulast (durch Verwaltungsakt
der Bauaufsichtsbehorde) entsteht nach h. M.
jedoch eine dinglich wirkende verwaltungs-
rechtliche Verpflichtung des Grundstiickseigen-
timers zu einem grundstiicksbezogenen Tun,
Dulden oder Unterlassen (Burbulla, ZfIR 2018,
717, 719 m. w. N.; BeckOK-GBO/Wilsch, Std.:
9.12.2024, § 54 Rn. 21). Unseres Erachtens ge-
bietet der Schutzzweck von § 49 Abs. 2 HGB die
Einbeziechung derartiger Fallgestaltungen in den
Anwendungsbereich der Norm. § 49 Abs. 2 HGB
misst Grundstiicken cine besondere Bedeu-
tung zu, da sie typischerweise einen betricht-
lichen Wert aufweisen und § 49 Abs. 2 HGB
vor diesem Hintergrund der besonderen Schutz-
bediirftigkeit des Kaufmanns Rechnung trigt
(BeckOGK-HGB/Schirtl, § 49 Rn. 26; BeckOK-
HGB/Meyer, § 49 Rn. 40; Staub/Fischinger,
§ 49 Rn. 28). Durch die Abgabe der Erklirung
zur Begriindung einer Baulast und deren spite-
re Eintragung im Baulastenverzeichnis wird eine
nicht einseitig widerrufliche, gegeniiber dem
Rechtsnachfolger offentlich-rechtlich wirkende
Belastung des Grundstiicks des Kaufmanns be-
griindet. Dieses kann mit den Mitteln des offent-
lichen Zwangs durch die Bauaufsichtsbehorde
durchgesetzt werden. Auch sind Baulasten ge-
rade mit den (ohnehin in den Anwendungsbe-
reich des § 49 Abs. 2 HGB fallenden) (Grund-)
Dienstbarkeiten vergleichbar. Mit anderen
Worten konnte die Baulast typischerweise auch
durch eine (Grund-)Dienstbarkeit ersetzt werden,
welche unstreitig in den Anwendungsbereich des
§ 49 Abs. 2 HGB fallen wiirde (so etwa in Bun-
deslindern wie Bayern, in denen Baulasten nicht
existieren; eingehend zu den Unterschieden und

Gemeinsamkeiten vgl. BeckOGK-BGB/Kazele,
Std.: 1.2.2025, § 1018 Rn. 100-105).

Da die Rechtslage als nicht geklirt anzuschen
ist, ist bereits aus notarieller Vorsicht von der Gel-
tung des § 49 Abs. 2 HGB auszugehen, sodass
den Prokuristen zumindest (Einzel)Vollmacht
nach § 164 Abs. 1 S. 1 BGB zur Erklirung der
Baulast gegeniiber der Bauaufsichtsbehérde im
Namen der Gesellschaft zu erteilen wire.

BGB §§ 2314, 2325

Behandlung strittiger Positionen im
Nachlassverzeichnis; pflichtteilsrecht-
liche Behandlung einer Schenkung an
den Ehegatten bei Vorversterben des be-
schenkten Ehegatten; Vermeidung einer
doppelten Begiinstigung

I. Sachverhalt

Der Notar wurde mit der Erstellung eines Nach-
lassverzeichnisses nach den Ehegatten E und F,
in dem auch der fiktive Nachlass zu verzeichnen
ist, beauftragt. Er konnte folgenden Sachverhalt
ermitteln:

Im Mirz 2009 tbertrug die Ehefrau F, die Al-
leineigentiimerin mehrerer Grundstiicke war, im
Wege der Schenkung Miteigentumsanteile von
jeweils 1/2 an diesen Grundstiicken im Wert von
insgesamt 75.000,00 € an ihren Ehemann E. Im
Jahr 2020 haben die Eheleute diesen Grundbesitz
an fremde Dritte verkauft. Fiir die zugewandten
1/2-Miteigentumsanteile konnte E 96.800,00 €
erlésen. Im Jahr 2021 verstarb E; F wurde Allein-
erbin. S, das einzige Kind der Eheleute, machte
seinen Pflichtteil nach E geltend. Der Kaufpreis
war noch im Nachlass des E vorhanden und er-
héhte somit den Pflichtteilsanspruch.

Im Jahr 2023 verstarb F. Der enterbte S macht
nunmehr auch seinen Pflichtteil nach F geltend.
Der Notar will im Hinblick auf § 2325 Abs. 3
S. 3 BGB die Zuwendung an den Ehegatten E
erneut im Rahmen des fiktiven Nachlasses der F
verzeichnen. Der Anwalt der Erben weist darauf
hin, dass der Pflichtteilsberechtigte nach dem Tod
seines Vaters an diesen Vermdgenwerten bereits
partizipiert habe, da der hilftige Verkaufserlos
dieser Grundstiicke noch im Nachlass vorhanden
war und dies den Pflichtteilsanspruch des Sohnes
bereits erhoht habe. Er ist der Rechtsauffassung,
dass dieser Wert daher im Wege einer teleologi-
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sche Reduktion zur Vermeidung einer doppel-
ten Begiinstigung nicht erneut im Rahmen der
PHlichtteilserginzung zu berticksichtigen sei.

II. Frage

Ist § 2325 Abs. 3 S. 3 BGB im vorliegenden Fall
teleologisch zu reduzieren, um eine Doppelbe-
glinstigung des S zu vermeiden?

III. Zur Rechtslage

1. Behandlung strittiger Positionen im Nach-
lassverzeichnis

Im Hinblick auf streitige Positionen — wie hier die
Beriicksichtigung der im Jahre 2009 tbertrage-
nen Miteigentumsanteile im fiktiven Nachlass der
2023 verstorbenen Schenkerin F — gilt regelmifig
der Grundsatz, dass in das Nachlassverzeichnis
nach § 2314 BGB grundsitzlich auch derartige
unklare oder strittige Positionen aufzunehmen
sind. Denn der Erbe hat ein vollstindiges Ver-
zeichnis vorzulegen. Es ist hierbei nicht Aufgabe
des Notars, tatsichlich oder rechtlich umstritte-
ne Punkte endgiiltig fiir die Beteiligten zu kla-
ren (s. nur Miiller-Engels, in: Schlitt/Miller-En-
gels, Handbuch Pflichtteilsrecht, 3. Aufl. 2024,
§ 10 Rn. 171; Gutachten DNotl-Report 2007,
105, 106 f.; Braun, MittBayNot 2008, 351, 352;
Staudinger/Herzog, 2021, § 2314 Rn. 178). Die
strittigen Punkte sind entsprechend zu kenn-
zeichnen  (Burandt/Rojahn/Horn,  Erbrecht,
4. Aufl. 2022, § 2314 Rn. 56 m. w. N.). Im glei-
chen Sinn duflert sich zur Problematik ausfiihr-
lich auch Schreinert (RNotZ 2008, 61, 72): Das
Nachlassverzeichnis solle sich auch tiber Gegen-
stinde verhalten, die moglicherweise gar nicht
dem Pflichtteilsanspruch unterliegen, da der
Pflichtteilsberechtigte selbst tiberpriifen konnen
solle, ob insofern ein Pflichtteils- oder Pflicht-
teilsergdnzungsanspruch bestehe. Dies gelte etwa
fiir Anstandsschenkungen nach § 2330 BGB.
Hier solle vermieden werden, dass der Pflicht-
teilsverpflichtete durch eigene Subsumtion unter
die privilegierten Tatbestinde verhindere, dass
der Pflichtteilsberechtigte tiberhaupt von der
Existenz dieser Gegenstinde Kenntnis erlange
und somit selbst den Umfang seiner Auskunfts-
pflicht bestimme.

Auch im unterbreiteten Sachverhalt ist folglich
die Zuwendung an E — wie vom Notar geplant
— jedenfalls im Nachlassverzeichnis der F beim
fiktiven Nachlass aufzufiihren, gleich, wie
man sich zu der durch den Anwalt aufgeworfe-
nen Problematik positioniert. Es ist im Ubrigen
darauf hinzuweisen, dass das notarielle Nach-
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lassverzeichnis, welches der Erfullung des Aus-
kunftsanspruchs gem. § 2314 Abs. 1 S. 1 BGB,
dagegen nicht des Wertermittlungsanspruchs gem.
§ 2314 Abs. 1 S. 2 Var. 2 BGB dient, Wertanga-
ben anerkanntermaflen nicht enthalten muss (so
u. a. OLG Diisseldorf ErbR 2020, 509 m. Anm.
Horn; Staudinger/Herzog, § 2314 Rn. 250; Grii-
neberg/Weidlich, BGB, 84. Aufl. 2025, § 2314
Rn. 8).

2. Pflichtteilserginzungsanspriiche bei Ehe-
gattenschenkungen

Lebzeitige Schenkungen 16sen Pflichtteilsergin-
zungsanspriiche gem. §§ 2325 ff. BGB aus. Re-
gelmiflig sind derartige Schenkungen nicht mehr
zu berticksichtigen, wenn zehn Jahre seit der Leis-
tung des verschenkten Gegenstandes verstrichen
sind (§ 2325 Abs. 3 S. 2 BGB). Im vorhergehen-
den Zeitraum — wihrend des Laufs der Zehn-Jah-
res-Frist — greift die Abschmelzungsregelung des
§ 2325 Abs. 3 S. 1 BGB cin. Fiir Schenkungen
an den Ehegatten enthilt § 2325 Abs. 3 S. 3
BGB jedoch eine Sonderregel: Ist die Schenkung
an den Ehegatten erfolgt, so beginnt die Frist
nicht vor der Auflésung der Ehe.

§ 2325 Abs. 3 S. 3 BGB erweitert damit fiir
Schenkungen unter Ehegatten den Umgehungs-
schutz zeitlich, weil der schenkende Ehegat-
te i. d. R. die Folgen der Zuwendung so lange
noch nicht wirklich spiirt, als er noch weiter die
faktische Nutzungsmoglichkeit hat, und weil die
Gefahr der Benachteiligung anderer Pflichtteils-
berechtigter hier folglich besonders grof§ ist (vgl.
BeckOK-BGB/Miiller-Engels, Std.: 1.11.2024,
§ 2325 Rn. 62; BeckOGK-BGB/A. Schindler,
Std.: 1.2.2025, § 2325 Rn. 301). Die Regelung
ist rechtspolitisch umstritten, da durch sie Ehe-
gatten gegeniiber anderen Beschenkten benach-
teiligt werden. Das Bundesverfassungsgericht hat
die Verfassungswidrigkeit der Bestimmung aller-
dings zweimal verneint (BVerfG NJW 1991, 217;
DNotZ 2019, 462 ff.).

3. Besonderheit des vorliegenden Sachverhalts:
Vorableben des beschenkten Ehegatten

Besonderheit des vorliegenden Sachverhalts ist,
dass die Auflosung der Ehe nicht durch den Tod
der Schenkerin und nunmehrigen Erblasserin F
im Jahre 2023 erfolgt ist, sondern bereits zuvor
durch den Tod des beschenkten Ehegatten E im
Jahre 2021. Die Handhabung des § 2325 Abs. 3
S. 3 BGB bei einer derartigen Fallgestaltung wur-
de durch die Rechtsprechung, soweit ersichtlich,
bislang nicht explizit entschieden. An sich ldsst



sich aber auch die hier vorliegende Fallkonstella-
tion unter den Wortlaut des § 2325 Abs. 3 S. 3
BGB subsumieren; entsprechend wird die Fall-
gestaltung auch von der wohl einhelligen Auffas-
sung in der Literatur beurteilt:

Liegt also der Eheauflosungszeitpunke beim Tod
des Erblassers (hier: der F) durch Vorableben des
beschenkten Ehegatten (hier: E) mehralszehn Jah-
re zuriick, dann bleiben die Schenkungen des Erb-
lassers an den fritheren Ehegatten unberticksich-
tigt (so etwa BeckOGK-BGB/A. Schindler, § 2325
Rn. 303; jurisPK-BGB/Birkenheier, 10. Aufl.
2023, § 2325 Rn. 213; MiinchKommBGB/Lan-
ge, 9. Aufl. 2022, § 2325 Rn. 84; Griineberg/
Weidlich, § 2325 Rn. 29; Soergel/Beck, BGB,
14. Aufl. 2020, § 2325 Rn. 62). In dem Zeitraum
dazwischen — wihrend des Laufs der Zehn-
Jahres-Frist — greift die jihrliche Abschmel-
zung des Geschenks gem. § 2325 Abs. 3 S. 1
BGB (de Leve, FPR 2011, 252, 255; BeckOGK-
BGB/A. Schindler, § 2325 Rn. 303; implizit
auch jurisPK-BGB/Birkenheier, § 2325 Rn. 213;
Soergel/Beck, § 2325 Rn. 62).

Folgt man dementsprechend dem einhelligen
Standpunke der Literatur, dann wire die Zuwen-
dung der hilftigen Miteigentumsanteile aus dem
Jahre 2009 durch die Erblasserin F an ihren Mann
E nunmehr grundsitzlich gem. § 2325 Abs. 3
S. 2, 3 BGB mit 8/10 ihres Wertes anzusetzen;
denn die Ehe wurde durch Tod des beschenkten
Ehegatten E im Jahre 2021 aufgelost. Seither sind
bis zum Ableben der nunmehrigen Erblasserin
F im Jahre 2023 zwei Jahre verstrichen, sodass
dementsprechend gem. § 2325 Abs. 3 S. 1 BGB
2/10 des Wertes ,,abgeschmolzen® sind. Der maf3-
gebliche Wert hinsichtlich der Grundstiickshilfte
wire vorab noch nach den Grundsitzen des Nie-
derstwertprinzips (§ 2325 Abs. 2 S. 2 BGB) zu er-
mitteln (dazu etwa BeckOK-BGB/Miiller-Engels,
§ 2325 Rn. 36 ff).

4. Teleologische Reduktion des § 2325 Abs. 3
S. 3 BGB zur Vermeidung einer doppelten Be-
giinstigung?

Eine noch dariiber hinausgehende teleologische
Reduktion des § 2325 Abs. 3 S. 3 BGB mit dem
Ziel, den Wert der seinerzeitigen Ehegatten-
schenkung aus dem Jahre 2009 ginzlich aus der
Bemessungsgrundlage eines Pflichtteilsergin-
zungsanspruchs zu eliminieren, wird — soweit
wir sechen — in Rechtsprechung und Literatur
nirgends vertreten. Letztlich ist der Umstand,
dass derselbe Vermégensgegenstand (im Fal-

le von Ehegatten als Erblassern und Kindern als
Pflichtteilsberechtigen) zweimal in die Bemes-
sungsgrundlage eines Pflichtteilsanspruchs
eingehen kann, keine Besonderheit des Pflicht-
teilserganzungsrechts oder speziell der Regelung
des § 2325 Abs. 3 S. 3 BGB. Diese Eigenart des
Pflichtteilsrechts tritt vielmehr auch schon dann
zutage, wenn nur ordentliche Pflichtteilsansprii-
che gegeben sind, weil — unterstellt — die Eltern-
Ehegatten jegliche lebzeitige Schenkung unter-
lieen. Errichten sie nun ein klassisches Berliner
Testament mit einfacher Pflichtteilsstrafklausel,
dann erhalten anerkanntermaflen systembe-
dingt die den Pflichtteil bereits nach dem erst-
versterbenden Elternteil fordernden Kinder den
Pflichtteil aus dem Nachlass des Erstversterben-
den wirtschaftlich doppelt. Diese Tatsache wird
aber auch in diesem Zusammenhang, soweit wir
sehen, nirgends als Anlass dazu verstanden, Vor-
schriften des Pflichtteilsrechts — wie insbesonde-
re § 2311 BGB - teleologisch zu reduzieren. Bei
entsprechendem Parteiwillen liegt darin vielmehr
lediglich ein Auftrag an die vorsorgende Ver-
tragsgestaltung, diesem Effekt der doppelten Be-
glinstigung nach Méglichkeit entgegenzuwirken.
Hierfiir wiren dann die Vor- und Nachteile der
fiir diese Problematik empfohlenen Jastrow’schen
Klausel zu erwigen (dazu etwa Miiller-Engels, in:

Schlitt/Miiller-Engels, § 10 Rn. 217 fF.).

Zwar liegt eine weitere Eigenheit des unterbrei-
teten Sachverhalts darin, dass die schenkende
Ehefrau Alleinerbin nach ihrem vorverstorbenen
Ehemann wurde, sodass die verschenkten Mit-
eigentumsanteile — wiren sie im Eigentum des
Ehemannes verblieben — durch Erbfolge wieder
ins Eigenvermdgen der Ehefrau gefallen wiren.
Die Miteigentumsanteile wiren in diesem Fall
also fur die Bemessungsgrundlage des Pflicht-
teilsanspruchs beim ersten Erbfall (Ehemann)
im realen Nachlass als Eigentum des Eheman-
nes, beim zweiten Erbfall (Ehefrau) ebenda als
Eigentum der Ehefrau und zugleich nach Maf3-
gabe der in Ziff. 3 geschilderten Abschmelzung
in deren fiktiven Nachlass (wegen der vorange-
gangenen Schenkung an den Ehemann) zu be-
riicksichtigen gewesen. Fiir das Postulat, im
Hinblick auf diese Uberlegung nun erbfalliiber-
greifend das weitere Schicksal des als Surrogat
zunichst vorhandenen Kaufpreises bis zum Jahr
2023 (Ableben der Ehefrau) zu verfolgen und da-
mit ggfs. eine Ergebniskorrektur zu begriinden,
bieten die gesetzlichen Vorschriften u. E. auch
bei teleologischer Auslegung keine belastbare

Grundlage.
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Kindes nach Rechtskraft der Scheidung; prinata-
le Sorgeerklirung der leiblichen Eltern

GmbHG § 40 Abs. 1; BGB § 54 — Gewerkschaft
als Gesellschafterin einer GmbH; Gewerkschaft
in der Gesellschafterliste; Verein ohne Rechtsper-
sonlichkeit in der Gesellschafterliste

WEG §§ 3, 10 — Nutzungsinderung hinsichtlich
einer Teileigentumseinheit; Zweckbestimmung
im engeren und weiteren Sinne; Umwandlung
von Teileigentum in Wohnungseigentum

Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

BGB §§ 1592, 1594, 1599, 1626a, 1626b
Vaterschaftsanerkennung durch biolo-
gischen Vater wihrend des Scheidungs-
verfahrens; Geburt des Kindes nach
Rechtskraft der Scheidung; prinatale
Sorgeerklirung der leiblichen Eltern

I. Sachverhalt
M und F sind verheiratet, méchten sich aber schei-
den lassen. Der Scheidungsantrag ist anhingig.

Rechtsprechung

BGB § 54 Abs. 1; EGBGB Art. 229 § 21; GBO
§§ 18, 47 Abs. 2 — Grundbuchfihigkeit des Ver-
eins ohne Rechtspersonlichkeit; kein Vorein-
tragungserfordernis fiir den (Ideal-)Verein ohne

Rechtspersonlichkeit im Vereinsregister analog
Art. 229 § 21 EGBGB

Aktuelles

Inkraftcreten des Gesetzes zur Anderung des
Ehenamens- und Geburtsnamensrechts und des
Internationalen Namensrechts; hier: Hinweis auf

Ubergangsvorschrift

F ist schwanger, leiblicher Vater ist V. V erkennt
nun mit Zustimmung von M und F die Vater-
schaft an. In derselben Urkunde geben F und V
eine Sorgeerklirung ab. Die Zustimmungserkli-
rung von M zur Vaterschaftsanerkennung des V
erfolgt im Anschluss separat, zeitlich aber noch
vor Rechtskraft der Scheidung. Die Scheidung
wird noch vor der Geburt des Kindes rechtskrif-
tig. Die Geburt des Kindes steht nun kurz bevor.

I1. Fragen
1. Sind die genannten Erklirungen wirkungslos,
da das Kind nicht vor Rechtskraft der Scheidung

geboren wurde?

2. Miissen Vaterschaftsanerkennung und Sorge-
erklirung wiederholt werden?
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III. Zur Rechtslage

1. Verhiltnis der Vaterschaft kraft Ehe zur Va-
terschaft kraft Anerkennung

Im vorliegenden Fall hat der leibliche Vater V er-
klirt, die Vaterschaft anzuerkennen. Zu diesem
Zeitpunkt war die Mutter F jedoch noch mit M
verheiratet. Zu kliren ist daher, in welchem Ver-
hiltnis die Vaterschaft kraft Ehe (§ 1592 Nr. 1
BGB) und die Vaterschaft kraft Anerkennung
(§ 1592 Nr. 2 BGB) zueinander stehen.

a) Grundsitzlicher Vorrang der Vaterschaft
kraft Ehe

Eine Anerkennung der Vaterschaft ist gem.
§ 1594 Abs. 2 BGB schwebend unwirksam,
solange die Vaterschaft eines anderen Mannes
besteht. Durch diese ,negative Sperrwirkung"
wird das sog. ,Ein-Vater-Prinzip“ verwirklicht
(BeckOGK-BGB/Balzer, Std.: 1.2.2025, § 1594
Rn. 52).

Erkennt wihrend der Schwangerschaft einer ver-
heirateten Frau ein Dritter die Vaterschaft an, so
greift im Zeitpunkt der Geburt die aus § 1592
Nr. 1 BGB folgende, rechtliche Vaterschaft des
mit der Kindsmutter verheirateten Ehemannes
als Sperre ein, § 1594 Abs. 2 BGB. Obwohl die
Vaterschaften kraft Ehe und kraft prinataler An-
erkennung gleichzeitig (unmittelbar mit der Ge-
burt) Wirksamkeit erlangen wiirden, setzt sich
die Vaterschaft kraft Ehe durch, da sie nicht
durch eine andere Vaterschaft gesperrt werden
kann (OLG Diisseldorf BeckRS 2019, 12658
Rn. 19; OLG Miinchen NJW-RR 2010, 580, 581;
BeckOGK-BGB/Balzer, § 1594 Rn. 54.1, 58).

Als V die Vaterschaft anerkannte, war die Ehe
zwischen F und M noch nicht recheskriftig ge-
schieden. Hiernach wire die Vaterschaft des M
daher als vorrangig gegeniiber der Anerken-
nung durch V anzusehen.

b) Ausnahme des § 1599 Abs. 2 BGB

Eine Ausnahme vom grundsitzlichen Vorrang
der Vaterschaft kraft Ehe gem. § 1592 Nr. 1 BGB
konnte sich aus der Moglichkeit der vaterschafts-
durchbrechenden Anerkennung nach § 1599
Abs. 2 BGB ergeben. Fiir ein Kind, das wihrend
einer Ehe gezeugt wird, die noch vor der Geburt
geschieden wird, kann nicht vermutet werden,
dass diese Ehe bei Zeugung des Kindes noch
gelebt wurde (BeckOGK-BGB/Balzer, § 1592
Rn. 74; MiinchKommBGB/Wellenhofer, 9. Aufl.
2024, § 1599 Rn. 63). Daher gilt § 1592 Nr. 1
BGB gem. § 1599 Abs. 2 S. 1 BGB nicht, wenn
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das Kind nach Anhingigkeit eines Scheidungs-
antrags geboren wird und ein Dritter spitestens
bis zum Ablauf eines Jahres nach Rechtskraft des
dem Scheidungsantrag stattgebenden Beschlusses
die Vaterschaft anerkennt.

Hier hat der leibliche Vater V die Vaterschaft mit
Zustimmung des Ehemannes M (§ 1599 Abs. 2
S. 2 BGB) anerkannt. Dadurch kénnte der auf-
gezeigte grundsitzliche Vorrang der Vaterschaft
kraft Ehe (§ 1592 Nr. 1 BGB) durchbrochen sein,
§ 1599 Abs. 2 S. 1 BGB. Erginzend ist in diesem
Zusammenhang zu bemerken, dass die Zustim-
mung des Noch-Ehemannes zeitlich nach der
Vaterschaftsanerkennung erfolgen kann, wie es
im vorliegenden Fall geschehen ist (Erman/Ham-

mermann, BGB, 17. Aufl. 2023, § 1594 Rn. 5).

Jedoch setzt eine Anwendung des § 1599 Abs. 2
S. 1 BGB voraus, dass das Kind wihrend des
Scheidungsverfahrens geboren wird, d. h. nach
Anhingigkeit eines Scheidungsantrags, aber vor
Rechtskraft der Scheidung. Denn nach Ein-
tritt der Rechtskraft der Scheidung ergibt sich
keine Zuordnung nach § 1592 Nr. 1 BGB mehr,
sodass eine Beseitigung der Zuordnung we-
der nach § 1599 Abs. 1 BGB noch nach § 1599
Abs. 2 BGB erforderlich ist (BeckOGK-BGB/
Reuf$, Std.: 1.11.2024, § 1599 Rn. 156 f.; Er-
man/Hammermann, § 1599 Rn. 43; Griineberg/
Siede, BGB, 84. Aufl. 2025, § 1599 Rn. 11;
MiinchKommBGB/Wellenhofer, § 1599 Rn. 63,
70; Staudinger/Rauscher, 2011, § 1599 Rn. 88).

Dennoch kommt eine Anwendung des § 1599
Abs. 2 BGB auch fiir den Fall, dass das Kind
erst nach Abschluss des Scheidungsverfahrens
geboren wurde, nach der Rechtsprechung des
BGH (NZFam 2018, 746 Rn. 26 m. Anm. Léh-
nig; vorher bereits LG Saarbriicken StAZ 2005,
18, 19) zumindest in Fillen mit Auslandsbe-
zug ausnahmsweise in Betracht. Wird ein nach
recheskriftiger Scheidung geborenes Kind nach
dem anwendbaren auslindischen Recht (Art. 19
EGBGB) — entgegen § 1592 Nr. 1 BGB - noch
dem geschiedenen Ehemann als Vater zugeord-
net, sei auch der zeitliche Anwendungsbereich des
§ 1599 Abs. 2 BGB auszudehnen. Nachdem die-
se Sonderkonstellation mit Auslandsbezug je-
doch nicht mit dem vorliegenden Inlandssach-
verhalt vergleichbar ist, halten wir die insoweit
nicht verallgemeinerungsfihigen Entscheidungen
fir nicht auf den geschilderten Fall tibertragbar
(den begrenzten Anwendungsbereich der Ent-
scheidungen andeutend auch Lohnig, NZFam



2018, 746, 749; Staudinger/Rauscher, § 1599
Rn. 88).

© Rechtskraft der Scheidung vor Geburt des
Kindes

Auch wenn der Ausnahmetatbestand des § 1599
Abs. 2 BGB vorliegend nicht eingreift, setzt die
Vaterschaft kraft Ehe gem. § 1592 Nr. 1 BGB
und somit auch der gem. § 1594 Abs. 2 BGB
vorgeschene Vorrang gegeniiber einer Vater-
schaftsanerkennung nach § 1592 Nr. 2 BGB eine
bestehende Ehe mit der Kindsmutter im Zeit-
punkt der Geburt voraus. Mit Entfallen der Ehe
erfolgt keine Zuordnung mehr nach § 1592 Nr. 1
BGB. Denn fiir eine Vaterschaft gem. § 1592
BGB darf die Ehe zum Zeitpunkt der Geburt
nicht durch Scheidung oder Aufhebung aufgel6st
sein. Es kommt auf die Rechtskraft des gericht-
lichen Beschlusses an, der die Scheidung der Ehe
ausspricht. Ein nach Scheidung der Ehe gebo-
renes Kind ist nicht Kind des (Ex-)Ehemannes
(BeckOGK-BGB/Balzer, § 1592 Rn. 72; Stau-
dinger/Rauscher, § 1599 Rn. 88).

Nachdem die Ehe zwischen F und M inzwischen
rechtskriftig geschieden ist, wird im Zeitpunkt
der Geburt keine Zuordnung des Kindes an M
gem. § 1592 Nr. 1 BGB erfolgen. Die Vater-
schaftsanerkennung durch V ist somit schon
aus diesem Grund und losgelost von den Voraus-
setzungen des § 1599 Abs. 2 BGB nicht gem.
§ 1594 Abs. 2 BGB gesperrt.

2. Erforderlichkeit der Wiederholung der Va-
terschaftsanerkennung

V hat die Vaterschaft wihrend des Scheidungs-
verfahrens anerkannt. Prima facie handelte es
sich somit bei der Anerkennung (dogmatisch)
um eine solche, die die Wirkungen der vater-
schaftsdurchbrechenden Anerkennung nach
§ 1599 Abs. 2 BGB entfalten sollte. Man kann
sich fragen, ob nach dem zwischenzeitlich erfolg-
ten Eintritt der Rechtskraft der Scheidung die
Vaterschaftsanerkennung durch V wiederholt
werden muss, da die vaterschaftsdurchbrechende
Wirkung der Anerkennung des V ja nicht mehr

erreicht werden kann.

Maflgeblich diirfte sein, ob eine Anerkennung,
die auf die Wirkungen des § 1599 Abs. 2 BGB
gerichtet war, nicht gleichzeitig als ,normale®
Anerkennung gem. § 1594 BGB fungieren kann.
Rauscher (in: Staudinger, § 1599 Rn. 107) geht
ausdriicklich davon aus, dass die Rechtswirkun-
gen einer nach § 1599 Abs. 2 BGB wirksamen

Anerkennung denen jeder anderen Anerken-
nung entsprechen. Das Wirksamwerden der
Anerkennung im Zeitpunkt der letzten erforder-
lichen Zustimmung unterscheide sich in nichts
von dem Wirksamwerden einer Anerkennung
auflerhalb des Anwendungsbereichs des § 1599
Abs 2 BGB. Reuf (in: BeckOGK-BGB, § 1599
Rn. 165) ordnet die Anerkennung der Vaterschaft
durch einen Dritten gem. § 1599 Abs. 2 BGB
ebenfalls als ,normale Vaterschaftsanerkennung®
ein, die den Bestimmungen der §§ 1594 ff. BGB
unterliege. Zudem ist zu bemerken, dass § 1592
Nr. 2 BGB nicht nach unterschiedlichen Formen
der Anerkennung differenziert. Es wire in der Tat
auch sonderbar, wenn man der Erklirung des V
entnehmen konnte, dass er die Vaterschaft nur
anerkennen méchte, wenn das Kind vor Rechts-

kraft der Scheidung geboren wird.

Wird das Kind folglich erst nach Rechtskraft des
Scheidungsurteils geboren, bleibt die erfolgte Va-
terschaftsanerkennung u. E. als solche aufler-
halb des § 1599 Abs. 2 BGB bestehen. Dass in
diesem Fall ggf. eine — dann nicht erforderliche
— zusitzliche Zustimmung des M als Noch-Ehe-
mann der Mutter F erfolgt ist, schadet nicht.
Eine erneute Vaterschaftsanerkennung durch
V ist nicht notig.

3. Sorgeerklirung

F und V haben eine Sorgeerklirung abgegeben,
§ 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB. Diese erfolgte vor der
rechtskriftigen Scheidung von F und M und vor
der Geburt des Kindes.

Nach § 1626b Abs. 2 BGB ist es zulissig, die Sor-
geerklirung prinatal abzugeben. Dies hat zur
Folge, dass das Kind bereits von seiner Geburt an
unter der gemeinsamen Sorge seiner Eltern steht

(Griineberg/Gotz, § 1626b Rn. 2).

Jedoch stellt sich die Frage, wie sich die zwischen-
zeitliche, rechtskriftige Scheidung von M und
F auf die bereits abgegebene Sorgeerklirung von
F und V auswirkt und ob diese ggf. wiederholt
werden muss. Einer Sorgeerkldrung gem. § 1626a
Abs. 1 Nr. 1 BGB steht nicht entgegen, dass ein
Partner anderweitig verheiratet ist (Grziwotz, in:
Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl. 2024, § 15
Rn. 31; Schwab, DNotZ 1998, 437, 451). Auch
vor der rechtskriftigen Scheidung konnten F und
V daher eine Sorgeerklirung abgeben.

Eine prinatale Sorgeerklirung kann nach der
herrschenden Auffassung jedoch nur dann wirk-
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sam abgegeben werden und mit der Geburt des
Kindes Wirkung entfalten, wenn vorher bzw.
gleichzeitig auch ein vorgeburtliches Vater-
schaftsanerkenntnis abgegeben wurde (Beck-
OGK-BGB/Osthold, Std.: 1.3.2024, § 1626b
Rn. 19, MiinchKommBGB/Huber, § 1626b
Rn. 15; Niepmann, MDR 1998, 565; Schwab,
DNotZ 1998, 437, 450; Staudinger/Coester,
2020, § 1626b Rn. 8). Unter Zugrundelegung
der vorgenannten Argumentation ist das pranata-
le Vaterschaftsanerkenntnis durch V als wirksam
anzusehen, was zur Folge hitte, dass er gemein-
sam mit der Kindesmutter eine Sorgeerklirung
abgeben konnte. Auch im Kontext der Sorgeerkli-
rung gilt, dass die zeitlich nachtrigliche Zustim-
mung des Noch-Ehemannes gem. § 1599 Abs. 2
S. 2 BGB nicht schaden wiirde, selbst wenn es
fiir die Wirksamkeit der Vaterschaftsanerken-
nung auf diese ankidme (vgl. BGH NJW 2004,
1595).

4. Ergebnis

Eine Wiederholung der Vaterschaftsanerkennung
und der Sorgeerklirung sind nach unserer Auf-
fassung nicht erforderlich.

GmbHG § 40 Abs. 1; BGB § 54
Gewerkschaft als Gesellschafterin einer
GmbH; Gewerkschaft in der Gesell-

schafterliste; Verein ohne Rechtsper-
sonlichkeit in der Gesellschafterliste

I. Sachverhalt

Es soll ein GmbH-Geschiftsanteilsiibertragungs-
vertrag beurkundet werden. Zweck der GmbH
ist die Verwaltung von Gewerkschaftsvermo-
gen. Die Gesellschafter der GmbH sind die Vor-
standsmitglieder der Gewerkschaft. Sie halten
die GmbH-Geschiftsanteile treuhinderisch fiir
die Gewerkschaft. Nunmehr werden zwei Vor-
standsmitglieder ausgewechselt und es stellt sich
die Frage, ob deren Geschiftsanteile auf andere
Vorstandsmitglieder tbertragen werden sollten
oder ob es nach dem MoPeG méglich ist, die
Geschiftsanteile direkt auf die Gewerkschaft
zu Ubertragen, sodass diese unmittelbar Gesell-
schafterin wird. Die Gewerkschaft ist nicht im
Vereinsregister eingetragen. Die Verwaltung des
Gewerkschaftsvermogens stellt keine gewerbliche
Titigkeit dar. Die Gewerkschaft tritt als nicht
rechtsfihiger Verein auf.
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II. Fragen )
1. Ist eine Ubertragung von GmbH-Geschifts-
anteilen auf die Gewerkschaft méglich?

2. Falls ja, wie ist die Gewerkschaft dann als Ge-
sellschafterin in die Gesellschafterliste einzutra-
gen?

III. Zur Rechtslage

1. Fihigkeit einer Gewerkschaft, Gesellschaf-
terin einer GmbH zu sein

Gewerkschaften treten verbreitet historisch
bedingt als Vereine ohne Rechtspersonlich-
keit (vor Inkrafttreten des MoPeG zum 1.1.2024
»nicht rechtsfihiger Verein®) auf. Dies gilt auch
fiir die vorliegende Gewerkschaft.

Schon bisher konnte ein ,nicht rechtsfihiger®
Idealverein i. S. d. § 54 S. 1 BGB a. F. trotz der
missverstindlichen Bezeichnung ,(teil-)rechts-
fahig“ sein (vgl. BGH NJW 2008, 69 Rn. 55
zur Parteifihigkeit einer Gewerkschaft als nicht
rechtsfihiger Verein; Stéber/Otto, Handbuch
zum Vereinsrecht, 12. Aufl. 2021, Rn. 1749 f;
Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Ver-
ein, 21. Aufl. 2021, Rn. 620). Davon war aus-
zugehen, wenn er durch Teilnahme am Rechts-
verkehr eigene Rechte und Pflichten begriindete
(Stober/Otto, Rn. 1760; Griineberg/Ellenberger,
BGB, 81. Aufl. 2022, § 54 Rn. 2 zur Rechtslage
vor dem MoPeG). Entsprechend hielt es die wohl
h. M. fir moglich, dass sich der ,nicht rechts-
fihige* Verein an der Griindung einer GmbH
beteiligte oder Anteile an einer GmbH erwarb
(MiinchKommGmbHG/Heinze, 4. Aufl. 2022,
§ 2 Rn. 133; GroflkommGmbHG/Ulmer/Lob-
be, 3. Aufl. 2019, § 2 Rn. 92; Scholz/Cramer,
GmbHG, 13. Aufl. 2022, § 2 Rn. 64; Servatius,
in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl.
2022, § 1 Rn. 35).

Mit dem MoPeG wurde der Terminus ,nicht
rechtsfihiger Verein“ in § 54 S. 1 BGB a. F. in
»Verein ohne Rechtspersonlichkeit® geindert.
In der Gesetzesbegriindung kommt deutlich zum
Ausdruck, dass der Gesetzgeber von der Rechts-
fahigkeit des Vereins ohne Rechtspersonlichkeit
ausgeht (s. BT-Drucks. 19/27635, S. 123). Dieser
kann demnach Triger von Rechten und Pflichten
sein  (BeckOK-BGB/Schopflin, Std.: 1.2.2025,
§ 54 Rn. 20). In materiell-rechtlicher Hinsicht
bestehen daher keine Zweifel daran, dass die Ge-
werkschaft selbst, organisiert als Idealverein
ohne Rechtspersonlichkeit, Gesellschafterin



einer GmbH sein kann. Die Anteile, die die bis-
herigen Vorstandsmitglieder innehaben, konnen
daher auch direkt an die Gewerkschaft {ibertra-
gen werden. Insoweit hat sich auch durch das

MoPeG nichts gedndert.

2. Ausweisung einer Gewerkschaft in der Ge-
sellschafterliste einer GmbH

Eine andere Frage ist, ob und wie die Gewerk-
schaft in die Gesellschafterliste einzutragen ist.

a) Bisherige Rechtslage

Bereits nach bisherigem Recht war die Art der
Eintragung des ,nicht rechtsfihigen Vereins®
(jetzt ,Verein ohne Rechtspersonlichkeit®) in die
Gesellschafterliste nicht abschlieflend geklirt.

Ausgangspunkt war § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG
a. F., wonach bei ,nicht eingetragenen Gesell-
schaften” in die Gesellschafterliste ,deren je-
weilige Gesellschafter unter einer zusammen-
fassenden Bezeichnung mit Name, Vorname,
Geburtsdatum und Wohnort* einzutragen
waren. Als solche ,nicht eingetragene Gesell-
schaft® wurde auch der nicht eingetragene Ver-
ein verstanden, mit der Folge, dass grundsitzlich
simtliche Vereinsmitglieder einzutragen waren
(vgl. MiinchKommGmbHG/Heidinger, 4. Aufl.
2023, § 40 Rn. 50a). Dafiir sprachen nicht zu-
letzt die vorhandenen Entscheidungen zur Eintra-
gung des nicht rechtsfihigen Vereins im Grund-
buch (BGH NZG 2016, 666 Rn. 13; KG NZG
2017, 464 Rn. 10 = MittBayNot 2018, 154 m.
Anm. Lautner). Auch die Literatur teilte wohl im
Grundsatz diese Einschitzung (Wicke, in: Miin-
chener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 3,
5. Aufl. 2018, § 24a Rn. 6; Wachter, GmbHR
2017, 1177, 1182; Scholz/Seibt, GmbHG, 12.
Aufl. 2021, § 40 Rn. 21).

b) Neuregelung durch das MoPeG

Durch das MoPeG wurde § 40 Abs. 1 GmbHG
neu gefasst. Gem. § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG gilt
nun, dass, wenn ein Gesellschafter selbst eine
juristische Person oder rechtsfihige Personen-
gesellschaft ist, in die Liste deren Firma oder
Name, Sitz und, soweit gesetzlich vorgesehen,
das zustindige Registergericht und die Regis-
ternummer aufzunehmen sind. § 40 Abs. 1 S. 3
GmbHG sieht zudem vor, dass eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts nur in die Liste eingetragen
werden kann und Verinderungen an ihrer Ein-
tragung nur vorgenommen werden konnen, wenn
sie in das Gesellschaftsregister eingetragen ist.

aa) Meinungen in der Literatur; Gerichtsent-
scheidungen zum Verein im Grundbuch

Fiir den Verein ohne Rechtspersonlichkeit wur-
de keine ausdriickliche Regelung geschaffen.
In den ersten Stellungnahmen zum Verein ohne
Rechtspersonlichkeit im Grundbuchrecht, wo es
ebenfalls keine ausdriickliche Regelung gibt, wird
lebhaft dariiber diskutiert, ob und wie dieser Ver-
ein in das Grundbuch einzutragen ist.

Weitgehend einheitlich ist das Meinungsbild hin-
sichtlich des nicht konzessionierten wirtschaft-
lichen Vereins. Fiir diesen wird wohl einhellig
davon ausgegangen, dass er als wirtschaftlicher
Verein ohne Rechtspersonlichkeit nicht ohne Wei-
teres grundbuchfihig ist, sondern vielmehr wegen
§ 47 Abs. 2 GBO n. F. gem. § 707 BGB in das
Gesellschaftsregister eingetragen sein muss, wenn
er nicht auf den Betrieb eines Handelsgewerbes
gerichtet ist, und fiir ihn ein Recht im Grund-
buch eingetragen werden soll (Schopflin, ZStV
2024, 95, 98; Staudinger/Schwennicke, 2023,
§ 54 Rn. 102; BeckOK-BGB/Schopflin, Std.:
1.2.2025, § 54 Rn. 22, 29; Erman/Westermann/
Anzinger, BGB, 17. Aufl. 2023, § 54 Rn. 7a; En-
neking/Woffen, NZG 2023, 308, 310; HK-BGB/
Dérner, 12. Aufl. 2023, § 54 Rn. 8; Griineberg/
Ellenberger, BGB, 84. Aufl. 2025, § 54 Rn. 8;
Lieder, in: Herrler/Hertel/Kesseler, Aktuelles Im-
mobilienrecht 2023, 5. Aufl. 2023, H.I1.6.b; Ring,
in: Reform des Personengesellschaftsrechts, 2023,
§ 7 Rn. 2, 12; Demharter, GBO, 33. Aufl. 2023,
§ 19 Rn. 101c; a. A. wohl Waldner, RNotZ 2023,
450, 452, der — allerdings ohne Differenzierung
zwischen Idealverein und wirtschaftlichem Ver-
ein ohne Rechtspersonlichkeit — von einer Fort-
geltung der bisherigen Rechtslage ausgeht).

Die Meinungen bzgl. des Idealvereins ohne
Rechtspersonlichkeit reichen vom Erfordernis
der Eintragung des Vereins unter eigenem Na-
men (Wertenbruch, in: Schifer, Das neue Perso-
nengesellschafsrecht, 2022, § 13 Rn. 14 fI.; Ring,
§ 7 Rn. 2, 5; i. E. ebenso Griineberg/Ellenberger,
§ 54 Rn. 8; Holzer, FGPrax 2023, 100, 101; wohl
auch Schulteis, EWiR 2023, 653, 654), iiber eine
analoge Anwendung des § 47 Abs. 2 GBO n. F.
(Schopflin, ZStV 2024, 95, 99; BeckOK-BGB/
Schopflin, § 54 Rn. 22, 29d; Ennekin/Woffen,
NZG 2023, 308, 311 f.; Staudinger/Schwennicke,
§ 54 Rn. 106 f.) und damit verbunden einer Vor-
eintragungsobliegenheit fiir den (Ideal-)Verein
(im Vereinsregister) bis hin zur Anwendung der
bisherigen Rechtslage und damit der Eintragung

DNotl-Report 4/2025 53



des Vereins bei gleichzeitiger Eintragung simt-
licher Mitglieder (Bohringer, NotBZ 2022, 161,
164 f.; Waldner, RNotZ 2023, 450, 452, letzterer
allerdings ohne Differenzierung zwischen Ideal-
verein und wirtschaftlichem Verein ohne Rechts-
personlichkeit; i. E. auch Lieder, H.I.6.b, der
diese Losung jedoch — ohne nihere Begriindung
— auf eine analoge Anwendung von § 47 Abs. 1
GBO n. F. [sic!] stiitzt).

Eine erste Entscheidung des OLG Frankfurt
(Beschl. v. 10.10.2024 — 20 W 186/24, DNotZ
2025, 107 — Besprechung in diesem Heft) zum
Grundbuchrecht stellt in diesem Zusammenhang
klar, dass ein Verein ohne Rechtspersonlichkeit
auch ohne Voreintragung entsprechend § 47
Abs. 2 GBO im Grundbuch eingetragen werden
kénne. Das OLG verweist darauf, dass gem. § 54
Abs. 1 S. 1 BGB auf Vereine ohne Rechtsperson-
lichkeit die Vorschriften der §§ 24-53 BGB ent-
sprechend anzuwenden seien und Vereine ohne
Rechtspersonlichkeit, deren Zweck nicht auf
einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet
sei, sich von eingetragenen Vereinen — die unzwei-
felhaft grundbuchfihig seien — nur im Hinblick
auf die Eintragung im Vereinsregister unterschie-
den. Demnach bestehe keine Regelungsliicke und
eine Analogie sei nicht méglich. Dieser Ansicht
schloss sich jiingst das OLG Miinchen (Beschl.
v. 10.2.2025 — 34 Wx 328/24e, NZG 2025, 374)
an und betonte, dass der Gesetzgeber mit § 54
Abs. 1 S. 1 BGB n. E. die Verweisung lediglich
»an die schon seit langem bestehende Rechtsla-
ge“ habe anpassen wollen, die durch die Recht-
sprechung des BGH geprigt gewesen sei und
eine Grundbuchfihigkeit des nicht eingetragenen
Vereins bejaht habe.

Im Hinblick auf die Gesellschafterliste wird
die Frage bisher weit weniger kontrovers dis-
kutiert. Die ersten Stellungnahmen in der Kom-
mentarliteratur (Wicke, GmbHG, 5. Aufl. 2024,
§ 40 Rn. 8; BeckOK-GmbHG/Heilmeier, Std.:
1.5.2024, § 40 Rn. 21a; tendenziell auch Lutter/
Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 21. Aufl. 2023,
§ 40 Rn. 15b) gehen unter Verweis auf die Re-
gierungsbegriindung zum MoPeG (BT-Drucks.
19/27635, S. 271) davon aus, dass eine Eintra-
gung von nicht eingetragenen Personenvereini-
gungen (zu denen auch der Verein ohne Rechts-
personlichkeit zdhlt) in die Gesellschafterliste
unter ihrem Namen und ihrem Sitz ausreichend
ist, soweit eine eindeutige Identifizierung des Ge-
sellschafters auf andere Weise gewihrleistet ist.
Erginzend wird entsprechend den Ausfithrun-
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gen in der Regierungsbegriindung angefiihre,
dass eine subsidiire Eintragung der Mitglie-
der nicht vorgesehen sei (ausdriicklich Wicke,
§ 40 Rn. 8; BeckOK-GmbHG/Heilmeier, § 40
Rn. 21a; anders, wenn auch nicht eindeutig, Ro-
wedder/Pentz/Gorner, GmbHG, 7. Aufl. 2022,
§ 40 Rn. 63 a. E.). Teilweise wird auch vertreten,
dass u. a. § 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG - der un-
mittelbar nur fir die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts gilt — auf den Idealverein ohne Rechts-
personlichkeit analog angewandt werden solle,
da eine Regelungsliicke und eine Rechtsihnlich-
keit (Schutzbediirfnis des Rechtsverkehrs, Ent-
lastung der einschligigen Register) bestehe. Dies
fithre dazu, dass der Idealverein ohne Rechts-
personlichkeit durch Eintragung im Vereins-
register zum e. V. werden miisse, wenn er in
das Grundbuch oder in die Gesellschafterlis-
te eingetragen werden wolle (so ausdriicklich

BeckOK-BGB/Schopflin, § 54 Rn. 22).

bb) Hinweise in den Gesetzgebungsmateria-
lien

Die Regierungsbegriindung zum MoPeG ist u. E.
in dieser Frage nicht ganz eindeutig, wenn es dort

heifdt (BT-Drucks. 19/27635, S. 271):

LIm Ubrl’gm ist der neue S 40 Absatz 1 Satz 2
GmbHG-E fiir die nicht eingetragenen Personen-
vereinigungen inlindischen und auslindischen
Rechts (zum Beispiel Korperschaften und Anstalten
des dffentlichen Rechts, Stiftungen, Vor-Kapitalge-
sellschaften, Vereine obne Rechispersonlichkeit im
Sinne von S 54 Absatz 1 BGB-E) einer teleologi-
schen Auslegung zuginglich. Insoweit kann an die
bisherige Eintragungspraxis unter AufSerachtlassung
von Registergericht und Registernummer angekniipft
werden, soweit eine eindeutige ldentifizierung des
Gesellschafters auf andere Weise gewdibrleister ist.
Eine subsididre Eintragung der Mitglieder einer sol-
chen Personenvereinigung braucht im Gesetz nicht
geregelt zu werden. Der Entwurf bringt dies da-
durch zum Ausdruck, dass das Registergericht und
die Registernummer nur einzutragen sind, soweit
dies gesetzlich vorgesehen ist.”

Zunichst weist die Regierungsbegriindung dar-
auf hin, dass ausgehend von einer teleologischen
Auslegung des neuen § 40 Abs. 1 S.2 GmbHG an
die bisherige Eintragungspraxis angekniipft
werden kann. Diese sah jedoch regelmifig eine
Eintragung der nicht eingetragenen Vereinigung
unter Nennung ihrer Mitglieder vor. Zudem
gibt die Regierungsbegriindung nicht etwa an,
dass eine Eintragung der Mitglieder einer solchen



Personenvereinigung nicht vorgesehen ist, son-
dern lediglich, dass eine solche im Gesetz nicht
geregelt zu werden braucht.

Eine zu § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG inhaltsgleiche
Formulierung findet sich fiir die Angaben von Ge-
sellschaftern einer eGbR im Gesellschaftsregister
in § 707 Abs. 2 Nr. 2 lit. b BGB. In dieser Norm
geht es um die Angaben, die bei der Anmeldung
der GbR zum Gesellschaftsregister zu jedem Ge-
sellschafter zu machen sind. Anzugeben sind dem-
nach ,wenn der Gesellschafter eine juristische Per-
son oder rechtsfihige Personengesellschaft ist: deren
Firma oder Namen, Rechtsform, Sitz und, soweit
gesetzlich vorgesehen, zustindiges Register und Re-
gisternummer. In der Regierungsbegriindung zu

dieser Norm heift es (BR-Drucks. 560/22, S. 18):

~Zu den juristischen Personen eigener Art zihlt
schliefSlich auch die Vor-GmbH. Diese ist mit dem
Zusatz in Grindung®, ,i. G.“ oder ,i. Gr.“ als
Gesellschafterin in das Gesellschafisregister einzu-
tragen; dieser Zusatz ist nach Handelsregisterein-
tragung der Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung von Amts wegen zu loschen (BGH, Beschl. v.
12.11.1984, 11 ZB 2/84, Rz. 10, juris = WM 1985,
165, 166). Die an der Vorgesellschaft beteiligten
natiirlichen oder juristischen Personen sind weder
eintragungsfahig noch eintragungsbediirftig. Diese
lassen sich unschwer aus den Register- bzw. Griin-
dungsunterlagen der jeweiligen Gesellschaft ersehen
(vgl. Langhein, in: MiinchKomm-HGB, 4. Aufl.
2016, § 106 Rn. 20).“

Weiter heifdt es zu § 707 Abs. 2 Nr. 2 lit. b BGB
(BT-Drucks. 19/27635, S. 130):

»Die Einschrinkung auf die soweit gesetzlich vorge-
sehenen Angaben zum zustindigen Register und zur
Registernummer kniipft daran an, dass Gesellschaf-
ter einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts auch Perso-
nenvereinigungen sowohl in- als auch auslindischen
Rechtssein konnen, diesich zwar an einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts beteiligen konnen, fiir die aber
kein Subjektregister existiert. Dem Registergericht
obliegt es insoweit, gemdf§ § 26 FamFG zu priifen,
ob fir die Personenvereinigung eine Eintragung
in einem Subjektregister gesetzlich vorgesehen ist,
wobei es sich im Regelfall auf eine entsprechende
Erklirung bei der Anmeldung verlassen kann. Eine
Eintragung derartiger Personenvereinigungen im
Gesellschaftsregister unter Angabe ihrer Gesellschaf-
ter etwa am Vorbild des geltenden § 40 Absatz 1
Satz 2 Halbsatz 2 GmbHG widerspriche dem ma-
teriellen Recht und ist deswegen als gesetzliche Regel

abzulehnen. Stattdessen ist § 707 Absatz 2 Num-
mer 2 Buchstabe b BGB-E bewusst als offene Re-
gelung konzipiert, die es zulisst, zur Vermeidung
von Publizititsdefiziten bei der Eintragung auf die
bewibrte Eintragungspraxis der Registergerichte
zuriickzugreifen.

cc) Stellungnahme

Die zu der aufgeworfenen Frage bisher erschie-
nene Literatur setzt sich nicht vertieft mit dieser
Thematik auseinander. Die zum Grundbuchrecht
erschienene Literatur weist ebenfalls nicht in eine
eindeutige Richtung. Die ersten obergerichtli-
chen Entscheidungen in diesem Kontext erken-
nen die uneingeschrinkte Grundbuchfihigkeit
des nicht eingetragenen Idealvereins an, machen
aber keine konkreten Vorgaben, wie dieser in das
Grundbuch einzutragen ist. Die Regierungsbe-
griindung zu § 40 GmbHG n. F. bietet fiir die
Frage, wie der Verein ohne Rechtspersonlichkeit
in die Gesellschafterliste einzutragen ist, kaum
Erkenntnisgewinn. Wie ausgehend von einer
teleologischen Auslegung des neuen § 40 Abs. 1
S. 2 GmbHG an die bisherige Eintragungspra-
xis angekniipft werden soll und was aus der For-
mulierung, dass eine Eintragung der Mitglieder
einer solchen Personenvereinigung im Gesetz
nicht geregelt zu werden braucht, fiir die Praxis
im Hinblick auf die Eintragung eines Vereins
ohne Rechtspersonlichkeit folgen soll, bleibt u. E.
offen. Ebenfalls geht die Regierungsbegriindung
an dieser Stelle nicht darauf ein, wie zu verfah-
ren ist, wenn eine ,eindeutige Identifizierung auf
andere Weise“ nicht gewihrleistet ist. Fiir die Be-
zeichnung des Vereins ohne Rechtspersonlichkeit
in der Gesellschafterliste liefern auch die Aus-
fithrungen zu dem zu § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG
wortgleichen § 707 Abs. 2 Nr. 2 lit. b BGB kei-
ne Erkenntnisse. Denn bei einem Verein ohne
Rechtspersonlichkeit ergeben sich die an ihm
Beteiligten gerade nicht aus den Register- bzw.
Griindungsunterlagen (bei Vorgesellschaften sind
diese sogar notariell beurkundet), sondern allen-
falls aus einer moglicherweise vom Verein selbst
gefithrten Mitgliederliste oder ahnlichem. Was in
diesem Zusammenhang die Formulierung ,zur
Vermeidung von Publizititsdefiziten bei der Ein-
tragung auf die bewdihrte Eintragungspraxis der Re-
gistergerichte zuriickzugreifen”bedeuten soll, wenn
gerade keine Orientierung am Vorbild des § 40
Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GmbHG a. F. erfolgen soll, ist

unklar,

Unseres Erachtens ist der Verein ohne Rechts-
personlichkeit mit seinem Namen und seinem
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Sitz in die Gesellschafterliste einzutragen. Das
Hauptargument hierfiir ist u. E. der Wegfall von
§ 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG. Anbhaltspunkte fiir
eine Eintragung der Mitglieder bestehen daher
im Gesetz schlichtweg nicht mehr. Ein eindeuti-
ger gesetzgeberischer Wille, der Voraussetzung
einer teleologischen Auslegung oder einer Ana-
logie wire, ist nicht feststellbar. Rechtspolitisch
mag dies kritikwiirdig sein; die Transparenz-
funktion der Gesellschafterliste ist jedoch an-
gesichts dessen, dass diese keine das Transparenz-
register ersetzende Funktion mehr hat, ohnehin
nicht mehr vordergriindig (vgl. dazu Miinch-
KommGmbHG/Heidinger, § 40 Rn. 13 f.; Bode/
Gitsch, NZG 2021, 437; Goette, DStR 2021,
1551; Reuter, BB 2021, 707; John, NZG 2021,
957).

Die heutige Situation dhnelt ein wenig
der Lage nach Anerkennung der (,Teil-“)
Rechtsfihigkeit der GbR als Auflengesellschaft
durch den BGH (Urt. v. 29.1.2001 — II ZR
331/00, NJW 2001, 1056). Zu diesem Zeitpunkt
hatte der Gesetzgeber noch nicht mit der Einfiih-
rung von § 899a BGB a. F. und § 47 Abs. 2 GBO
a. F. fir Zwecke der Eintragung einer GbR im
Grundbuch reagiert. In einer Entscheidung be-
tonte der BGH damals, dass ohne entsprechende
Anordnung im Gesetz eine Eintragung aller Ge-
sellschafter auch bei Gesellschaften, die nicht in
einem Register verlautbart werden, nicht geboten

sei (BGH DNotZ 2009, 115).

c) Besonderheiten bei Gewerkschaften

Folgt man einer anderen Ansicht und verlangt
grundsitzlich die Eintragung simtlicher Mitglie-
der, so ist jedoch die bisherige Diskussion zu den
Besonderheiten bei Gewerkschaften zu beriick-
sichtigen:

Bereits zum alten Recht wurde nimlich teil-
weise vertreten, dass Gewerkschaften nicht mit
saimtlichen ihrer Mitglieder in die Gesellschaf-
terliste einzutragen wiren. Der Grund fiir eine
solche Privilegierung wurde bisher in der ver-
fassungsrechtlich garantierten Vereinigungs-
freiheit zur Wahrung und Forderung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen gesucht
(Art. 9 Abs. 3 GG). Schon bisher wurde von
etlichen Literaturstimmen erwogen, eine Eintra-
gung von Gewerkschaften, sei es im Hinblick
auf die Eintragung in der Gesellschafterliste, im
Handelsregister oder im Grundbuch, nur unter
ihrem Namen und ohne subsidiire Eintragung
ihrer Mitglieder zuzulassen (zur Gesellschafter-
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liste Langenfeld/Miras, GmbH-Vertragspraxis,
8. Aufl. 2019, Rn. 238; Wegener, notar 2017,
299, 304; zum Handelsregister Oetker/Lieder,
HGB, 7. Aufl. 2021, § 105 Rn. 43; BeckOGK-
HGB/Sanders, Std.: 1.5.2022, § 105 Rn. 270;
MiinchKommHGB/Fleischer, 5. Aufl. 2022,
§ 105 Rn. 227; zum Grundbuch Bayer/Lieder, in:
Bauer/Schaub, GBO, 4. Aufl. 2018, AT J Rn. 18;
erwigend Lautner, MittBayNot 2018, 155,
156).

Diese Ansicht ist jedoch nicht unwidersprochen
geblieben (ausdr. a. A. auch fiir Parteien und
Gewerkschaften BeckOK-HGB/Klimke, Std.:
15.10.2022, § 105 Rn. 78; Schifer, in: Haber-
sack/Schifer, Das Recht der OHG, 2. Aufl. 2019,
§ 105 Rn. 99; keine Ausnahme befiirwortend
wohl auch Wertenbruch, in: Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, § 105 Rn. 178;
Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rn. 246a). Vereinzelt wurde auch erwogen, bei
einer Vielzahl von Gesellschaftern die Teilanga-
be der Gesellschafternamen mit einem Hinweis
(z. B. ,u. a.%) fiir ausreichend zu erachten, sofern
die Gesellschaft dariiber individualisiert war
(Rowedder/Pentz/Goérner, GmbHG, 7. Aufl.
2022, § 40 Rn. 7).

Nach teilweise vertretener Meinung sollte die Ge-
werkschaft noch einmal anders als die politi-
sche Partei zu behandeln sein: § 3 ParteiG (aus
dem man mitunter die Eintragungsfihigkeit der
Partei unter ihrem Namen herleitet) sei auf Ge-
werkschaften nicht entsprechend anzuwenden,
da es keine Regelungen iiber deren Stabilitdt und
Identifizierbarkeit wie in §§ 2 Abs. 1, 6 Abs. 3
ParteiG gebe (Staudinger/Schwennicke, 2019,
§ 54 Rn. 90; Meikel/Bohringer, GBO, 12. Aufl.
2021, § 47 Rn. 107).

Diese Argumente gelten u. E. auch nach dem In-
krafttreten des MoPeG uneingeschrinkt. Jedoch
bedeutet dies in der Konsequenz lediglich, dass
die Rechtslage weiterhin als offen bezeichnet wer-
den muss.

3. Ergebnis

Materiell-rechtlich kann eine Gewerkschaft, die
als Verein ohne Rechtspersonlichkeit konstitu-
iert ist, Gesellschafterin einer GmbH sein. Wie
ein solcher Verein ohne Rechtspersonlichkeit in
die Gesellschafterliste einzutragen ist, ist derzeit
noch ungeklirt. U. E. ist eine Eintragung unter
Angabe von Name und Sitz des Vereins ausrei-

chend.



WEG §S$ 3, 10

Nutzungsinderung hinsichtlich einer
Teileigentumseinheit;  Zweckbestim-
mung im engeren und weiteren Sin-
ne; Umwandlung von Teileigentum in
Wohnungseigentum

I. Sachverhalt

Im Jahr 1989 wurde ein Mehrfamilienhaus in
Wohnungs- und Teileigentum aufgeteilt. Im Erd-
geschof§ wurde eine Einheit gebildet, die in der
Teilungserklirung und im Grundbuch als ,Ge-
werbliche Einheit Nr. 1 (Gaststitte)“ bezeichnet
wurde. Die Abgeschlossenheitsbescheinigung
spricht allerdings insoweit nur von einer ,Gewer-
beeinheit*. Diese Einheit soll verkauft werden.
Der Kiufer mochte die Einheit in Wohnungs-
eigentum umwandeln. Alternativ. méchte der
Kiufer, ein Architekt, die Einheit als Architek-
turbiiro selbst nutzen.

II. Fragen

1. Wire eine Umwandlung der Einheit in Woh-
nungseigentum ohne Mitwirkung der iibrigen
Eigentiimer der Anlage moglich?

2. Ist zur Umwandlung eine geinderte Abge-
schlossenheitsbescheinigung erforderlich?

3. Ist fiir die alternative Nutzungsinderung (von
Gaststitte zu Architekturbiiro) eine Anderung
der Teilungserklirung bzw. der Gemeinschafts-
ordnung erforderlich oder wire die Nutzung als
Architekturbiiro bereits jetzt zulissig?

4. Muss die Nutzungsinderung (Architekturbi-
ro statt Gaststitte) im Grundbuch eingetragen
werden und setzt dies ggf. die Zustimmung der
tibrigen Eigentiimer voraus?

III. Zur Rechtslage

1. Unterscheidung zwischen Zweckbestim-
mung im weiteren und engeren Sinne

Um zu beurteilen, wie die geplanten Anderungen
zu bewerten sind, muss zunichst zwischen der
Zweckbestimmung im weiteren und der Zweck-
bestimmung im engeren Sinne unterschieden
werden. Die Zweckbestimmung im weiteren
Sinne betrifft die Frage, ob die Sondereigentums-
einheit als Wohnung genutzt wird, also Woh-
nungseigentum i. S. d. § 1 Abs. 2 WEG vorliegt,
oder ob sie nicht zu Wohnzwecken genutzt wird,

also Teileigentum i. S. d. § 1 Abs. 3 WEG vor-

liegt (BGH NZM 2018, 90 Rn. 6; Hiigel/Elzer,
WEG, 4. Aufl. 2025, § 10 Rn. 87; BeckOGK-
WEG/M. Miiller, Std.: 1.2.2025, § 1 Rn. 156).
Mit der Zweckbestimmung im engeren Sinne
konnen weitergehende Gebrauchsregelungen fiir
die einzelnen Einheiten festgelegt werden, wie
beispielweise die Nutzung einer Teileigentums-
einheit als Restaurant, Laden oder Arztpraxis
(vgl. Hiugel/Elzer, § 10 Rn. 93-99; Birmann/
Suilmann, WEG, 15. Aufl. 2023, § 13 Rn. 22).

2. Umwandlung von Teil- in Wohnungseigen-
tum

Der Kiufer mochte (vorrangig) die im Grund-
buch als Teileigentum gefiithrte Sondereigen-
tumseinheit in eine Wohnungseigentumseinheit
umwandeln. Hierbei geht es um einen Rechts-
akt und nicht um die Frage, ob die Rdume auch
ohne diesen Rechtsakt als Wohnung genutzt wer-
den diirfen (im Verhiltnis zu den anderen Son-
dereigentiimern). Eine der Zweckbestimmung
widersprechende Nutzung kann zwar nach der
Rechtsprechung des BGH unter Umstinden zu-
lissig sein (s. zur Nutzung als Architekturbiiro
unter Ziff. 3). Zur Vermeidung von Rechtsunsi-
cherheiten und womdglich entstehender Uneinig-
keit tiber die Zulissigkeit der (neuen) Nutzung
empfichlt sich jedoch eine Umwandlung (im
rechtlichen Sinne).

a) Anderung der Zweckbestimmung im weite-
ren Sinne

Nach heute herrschender Ansicht ist die Zweck-
bestimmung Gegenstand einer schuldrechtli-
chen Vereinbarung, nicht hingegen Bestandteil
des sachenrechtlichen Aufteilungsaktes (s. We-
ber, Kélner Formularbuch Wohnungseigentums-
recht, 2. Aufl. 2023, Kap. 4 Rn. 154; Miinch-
KommBGB/Scheller, 9. Aufl. 2023, § 13 WEG
Rn. 11). Auch der BGH hat sich dieser Ansicht
angeschlossen (vgl. BGH ZWE 2021, 451 Rn. 19;
NJW 2018, 41 Rn. 6).

Fiir die Anderung der Zweckbestimmung im wei-
teren Sinne als schuldrechtliche Vereinbarung ist
somit grundsitzlich eine Einigung simtlicher
Eigentiimer erforderlich (BGH ZWE 2021, 451
Rn. 22 m. w. N. zur Rspr.; BeckOGK-WEG/
Falkner, Std.: 1.12.2024, § 10 Rn. 118; Weber,
Kap. 4 Rn. 158). Einer Einigung aller Eigentiimer
bedarf es dann nicht, wenn die Gemeinschafts-
ordnung eine sog. ,Offnungsklausel enthil,
also eine Vereinbarung i. S. d. § 10 Abs. 1 S. 2
WEG mit dem Inhalt, dass Vereinbarungsangele-
genheiten auch mittels mehrheitlichem Beschluss
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geregelt  werden konnen (BeckOGK-WEG/
Falkner, § 10 Rn. 136 ff.). Alternativ kommt
ein sog. Anderungsvorbehalt/Umwidmungs-
recht zugunsten des jeweiligen Eigentiimers der
betroffenen Einheit in der Gemeinschaftsord-
nung in Betracht (vgl. zu beidem: Weber, Kap. 4
Rn. 158-164). Bei der ersten Variante (Offnungs-
klausel) misste allerdings beriicksichtigt wer-
den, dass auch bei einem Mehrheitsbeschluss
die Zustimmung des betroffenen Sondereigen-
tiimers notwendig wire, da die Zweckbestim-
mung im weiteren Sinne ein sog. ,mehrheits-
festes Recht® darstelle (BGH NJW 2019, 2083
Rn. 15). Ob die Gemeinschaftsordnung vor-
liegend ein Umwidmungsrecht zugunsten des
Eigentiimers der Einheit oder eine sog. Offnungs-
klausel enthilt, ist dem Sachverhalt nicht zu
entnehmen.

Eine Eintragung der Anderung der Zweckbe-
stimmung im weiteren Sinne in das Grundbuch
ist zwar keine Wirksamkeitsvoraussetzung.
Nur durch eine Eintragung in die Grundbiicher
kann jedoch die blofle inter-partes-Wirkung der
Vereinbarung zwischen den beteiligten Eigentii-
mern gem. § 10 Abs. 3 S. 1 WEG durchbrochen
und eine Bindung méglicher Sonderrechts-
nachfolger an die geinderte Zweckbestimmung
erreicht werden (BeckOGK-WEG/Falkner, § 10
Rn. 118). Sollte statt der Einigung ein Beschluss
aufgrund einer vereinbarten Offnungsklausel er-
gehen, so muss dieser, anders als Beschliisse, die
aufgrund einer geserzlichen Beschlusskompetenz
ergehen (vgl. § 10 Abs. 3 S. 2 WEG), nach § 10
Abs. 3 S. 1 WEG ebenfalls in das Grundbuch
eingetragen werden, um auch gegeniiber einem
Sonderrechtsnachfolger bindend zu sein.

Grundbuchverfahrensrechtlich ist zur Eintragung
der Anderung eine entsprechende Bewilligungs-
erklirung aller Eigentiimer gemif§ §§ 19, 29
GBO erforderlich. Fir die Eintragung eines Be-
schlusses aufgrund einer Oﬂ:nungsklausel wilr-
de hinsichtlich der Bewilligungen allerdings § 7
Abs. 2 WEG als Erleichterung greifen. Danach
sind die Bewilligungen der Wohnungseigentii-
mer nicht erforderlich, wenn der Beschluss durch
eine Niederschrift, bei der die Unterschriften der
in § 24 Abs. 6 WEG bezeichneten Personen 6f-
fentlich beglaubigt sind, oder durch ein Urteil
in einem Verfahren nach § 44 Abs. 1 S. 2 WEG

nachgewiesen ist.

Es stellt sich schlieflich noch die Frage, ob es
einer Mitwirkung dinglich Berechtigter an
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der Anderung, also insbesondere deren Zu-
stimmung, bedarf. Dabei ist zu differenzieren.
Zunichst ist eine Zustimmung nur dann er-
forderlich, wenn es zu einer Eintragung in das
Grundbuch kommt (BeckOGK-WEG/Falkner,
§ 10 Rn. 283). Da es sich um eine Vereinbarung
und Inhaltsinderung i. S. v. §§ 5 Abs. 4 S. 1,
10 Abs. 1 S. 2 WEG handelt, ist die Zustim-
mung von Grundpfandrechtsgliubigern nach
§ 5 Abs. 4 S. 2 WEG entbehrlich, sofern nicht
zusidtzlich ein Sondernutzungsrecht begriindet,
aufgehoben, geindert oder iibertragen wird. Je-
doch wire die Mitwirkung sonstiger dinglicher
Berechtigter nach §§ 877, 876 BGB erforderlich,
wenn die Berechtigten durch die Anderung recht-
lich beeintrichtigt sein kénnen (Weber, Kap. 4
Rn. 167).

b) Erforderlichkeit einer neuen Abgeschlos-
senheitsbescheinigung

Fraglich ist, ob grundbuchverfahrensrechtlich fiir
die Umwandlung von Teil- in Wohnungseigen-
tum eine neue Abgeschlossenheitsbescheinigung
erforderlich ist. Dies ist seit dem Inkrafttreten
der neuen Allgemeinen Verwaltungsvorschrift fiir
die Ausstellung von Bescheinigungen nach dem
Wohnungseigentumsgesetz vom 6.6.2021 (AVA)
umstritten.

In Anlehnung an die unter Geltung der ,alten®
AVA aus dem Jahr 1974 wohl h. M. wird auch zur
»neuen AVA vertreten, dass bei Umwandlung
von Teil- in Wohnungseigentum eine neue Ab-
geschlossenheitsbescheinigung vorzulegen ist
(BeckOK-BGB/Hiigel, Std.: 1.2.2025, § 1 Rn. &;
Hiugel/Elzer, § 1 Rn. 26 i. V. m. § 3 Rn. 41; Grii-
neberg/Wicke, BGB, 84. Aufl. 2025, § 7 WEG
Rn. 5; BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 1 Rn. 176,
§ 3 Rn. 216-220, 222-224 m. w. N.). Zur al-
ten Rechtslage hatte das Kammergericht in zwei
Entscheidungen eine neue Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung hinsichtlich ,des Sondereigentums®
verlangt (KG RNotZ 2013, 328, 329), dabei
aber eine Erginzungsbescheinigung zur Abge-
schlossenheitsbescheinigung  hinsichtlich  des
umgewandelten Teileigentums ausreichen lassen
(KG RNotZ 2015, 504, 507). Begriindet wurde
dies damit, dass sich die Anforderungen an die
Abgeschlossenheit von Wohnungen und von Teil-
eigentum unterschieden (KG RNotZ 2013, 428;
Staudinger/Rapp, 2018, § 1 WEG Rn. 11d). Die
Vertreter, die diese Ansicht auch unter Geltung
der neuen AVA beibehalten, argumentieren da-
mit, dass es fiir die Abgeschlossenheit einer Woh-
nung weiterhin erforderlich sei, dass die Riume



die Fithrung eines Haushalts ermoglichten. Die
Wohnung miisse also mit Wasseranschliissen,
WC und einer Kochmoglichkeit ausgestattet
sein, auch wenn dies in der neuen Fassung der
AVA nicht mehr ausdriicklich erwihnt werde
(BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 3 Rn. 216).

Unseres Erachtens ist die Rechtslage aufgrund
der Anderung der AVA im Jahr 2021 jedoch neu
zu bewerten (ebenso BeckOK-WEG/Leidner,
Std.: 2.1.2025, § 3 Rn. 64.2; Birmann/Pick/
Baer, WEG, 21. Aufl. 2025, § 1 Rn. 27; Stau-
dinger/Rapp/Wobst, 2023, § 1 WEG Rn. 11;
Wobst, MittBayNot 2022, 322, 323; Zimmer,
ZWE 2021, 436, 439). Die Muster-Abgeschlos-
senheitsbescheinigung in der Anlage zur AVA
unterscheidet nicht mehr zwischen Wohnun-
gen und Nicht-Wohneinheiten. Eine Mindest-
ausstattung ist nach dem Wortlaut der neuen
AVA gerade nicht mehr erforderlich (KG Mitt-
BayNot 2023, 138; BeckOK-WEG/Leidner, § 3
Rn. 64.2). Die Baubehorde bescheinigt schlicht-
weg nur noch die Abgeschlossenheit als solche.
Die Abgeschlossenheitsbescheinigung wird ohne
Riicksicht auf bauordnungsrechtliche Vorschrif-
ten erteilt, § 4 Abs. 2 AVA (Wobst, MittBayNot
2023, 138, 139; BeckOK-WEG/Leidner, § 3
Rn. 64.2). Die Umwandlung von Teileigentum
in Wohnungseigentum beriihrt nur die Zweckbe-
stimmung der Sondereigentumseinheit (vgl. dazu
KG MittBayNot 2023, 138 m. Anm. Wobst).
Dementsprechend bedarfes fiir die Umwandlung
von Teil- in Wohnungseigentum (und vice versa)
keiner neuen Abgeschlossenheitsbescheini-
gung mehr. Denn es kommt fiir die Erteilung der
Abgeschlossenheitsbescheinigung nicht mehr auf
bestimmte Ausstattungsmerkmale der Wohnung
an.

3. Umnutzung von Gaststitte zum Architek-
turbiiro

Nutzt der Kiufer die Einheit kiinftig statt als Gast-
stitte als Architekturbiiro, handelt es sich weiter-
hin nicht um eine Nutzung zu Wohnzwecken.
Somit wire die Zweckbestimmung im weiteren
Sinne nicht betroffen, da weiter Teileigentum
vorliegt. Jedoch konnte die Zweckbestimmung
im engeren Sinne betroffen scin, da es um den
konkreten Gebrauch der Teileigentumsein-
heit geht. Bei Zweckbestimmungen im engeren
Sinne handelt es sich ebenfalls um schuldrecht-
liche Vereinbarungen i. S. d. §§ 5 Abs. 4 S. 1, 10
Abs. 1 S. 2 WEG (BeckOGK-WEG/Falkner,
§ 10 Rn. 68, § 14 Rn. 57; Higel/Elzer, § 10
Rn. 93).

Hier muss jedoch zunichst gepriift werden, ob
tiberhaupt eine Zweckbestimmung im engeren
Sinne vereinbart wurde. Wie dargelegt, handelt
es sich bei der Zweckbestimmung im engeren
Sinne um eine (schuldrechtliche) Vereinbarung
zwischen den Wohnungseigentiimern. Als solche
ist sie grundsitzlich Teil der Gemeinschaftsord-
nung (BGH NJW 2020, 921 Rn. 15; BeckOGK-
WEG/Falkner, § 14 Rn. 57; Briickner, ZNotP
2020, 1). Sie kann als Teil der Gemeinschafts-
ordnung, obgleich sie systematisch nichts mit der
sachenrechtlichen Aufteilung zu tun hat, trotz-
dem wirksam in der Teilungserklirung vereinbart
werden (BeckOGK-WEG/Falkner, § 14 Rn. 57—
57.2; Hugel/Elzer, § 10 Rn. 93; Birmann/Suil-
mann, § 13 Rn. 23; der BGH spricht im Hin-
blick auf in der Teilungserklirung enthaltene
Regelungen der Gemeinschaftsordnung von der
»Teilungserklirung im weiteren Sinne“, vgl.
NJW 2020, 1354 Rn. 6; NJW-RR 2018, 1227
Rn. 6). Ob eine Zweckbestimmung im engeren
Sinne im Zuge der Teilungserklirung getroffen
wurde, ist grundsitzlich eine Frage der Ausle-
gung (BGH ZWE 2017, 367 Rn. 11; BeckOGK-
WEG/M. Miiller, § 1 Rn. 157; Birmann/Suil-
mann, § 13 Rn. 22). Hierzu ist auf den Wortlaut
und den Sinn der Vereinbarung abzustellen, wie
er sich aus unbefangener Sicht als nichstliegen-
de Bedeutung des Eingetragenen ergibt (BGH
NJW 2020, 1354 Rn. 7; NJW 2018 Rn. 28 m.
w. N. auch zur stindigen Rspr. allgemein zur
Auslegung von Grundbucheintragungen). Eine
die Nutzung einschrinkende Zweckbestimmung
hat dabei klar und eindeutig aus der Teilungs-
erklirung/Gemeinschaftsordnung  hervorzuge-
hen (BGH NJW 2020, 1354 Rn. 7). Es muss also
deutlich zum Ausdruck kommen, dass die zulis-
sige Benutzung eingeschrinkt werden soll (Beck-
OGK-WEG/M. Miiller, § 1 Rn. 157). Dabei
kann sich schon aus einer schlichten Bezeichnung
wie ,Kellerraum“ oder ,,Ladenraum® eine Zweck-
bestimmung ergeben (BGH NZM 2019, 293
Rn. 19 m. w. N.). Ist die Teilungserklirung hin-
gegen unklar, gilt nach dem BGH im Zweifel,
dass sie keine einschrinkende Zweckbestim-
mung vorgibt (ZWE 2021, 451 Rn. 29; ZWE
2019, 268, Rn. 19). Keinen Einfluss hat im Regel-
fall die Nutzungsbezeichnung einzelner Raume
im Aufteilungsplan (z. B. Ausweisung einzelner
Riume als ,Kiiche®, ,.Wohnzimmer®, ,Schlafzim-
mer“ usw.). Hierbei handelt es sich regelmifSig
nur um unverbindliche Nutzungsvorschlige des
den Plan erstellenden Architekten (BGH ZWE
2017, 367 Rn. 11 m. w. N. zur Rspr.; BeckOGK-
WEG/M. Miiller, § 1 Rn. 157.1).
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Der BGH (NZM 2019, 293 Rn. 20) verneinte
bei der Auslegung einer Teilungserklirung zur
Aufteilung eines Bestandsgebiudes, wie sie wohl
auch hier vorgenommen wurde, eine ausreichend
klare Zweckbestimmung, da diese Zweckbestim-
mung lediglich im Zusammenhang mit der Auf-
teilung und der rdumlichen Lage der Einheiten
genannt wurde. Dies lasse sich ,,ohne Weiteres®
auch so verstehen, dass lediglich Bezug auf die
bereits bei der Aufteilung ausgeiibte Nutzung ge-
nommen worden sei, um die Zugehérigkeit zu
der entsprechenden Einheit zu verdeutlichen. So
konnte der Fall auch hier liegen, wenn die Einheit
im Zeitpunkt der Aufteilung bereits als Gaststit-
te genutzt wurde. Eine verbindliche Auslegung
kann freilich nur von einem zur Entscheidung be-
rufenen Gericht vorgenommen werden. Kommt
man zu dem Ergebnis, dass eine Zweckbestim-
mung im engeren Sinne nicht getroffen wurde,
miisste eine solche natiirlich auch nicht gedndert
werden. Im Folgenden gehen wir jedoch (nicht
zuletzt sicherheitshalber) davon aus, dass hier eine
Zweckbestimmung im engeren Sinne getroffen
wurde.

Liegt eine Zweckbestimmung im engeren Sinne
zur Beschrinkung der betroffenen Einheit auf
den Gebrauch ,Gaststitte” vor, stellt sich die
Frage, ob diese fiir die neue Nutzung {iberhaupt
geindert werden muss. Grundsitzlich kann die
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer nach
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 WEG von jedem Wohnungs-
eigentiimer verlangen, die Vereinbarungen ein-
zuhalten. Hierzu zihlt also auch die Einhaltung
der Zweckbestimmung im engeren Sinne. Der
Unterlassungsanspruch gegen eine der Zweckbe-
stimmung widersprechende Nutzung ist nach
stindiger Rechtsprechung jedoch eingeschrinkt.
Hiernach sind Nutzungen ausnahmsweise zu-
lissig und konnen nicht untersagt werden, wenn
sic bei typisierender Betrachtung nicht mehr
storen als die vereinbarte Nutzung (BGH
NJW-RR 2021, 1239 Rn. 27; NJW 2020, 1354
Rn. 10; NJW 2020, 921 Rn. 24). Eine abstrakte
Beurteilung dieser Frage sei jedoch nicht moglich,
vielmehr sei stets der Vergleich der mit den Nut-
zungen typischerweise verbundenen Stérungen
erforderlich. Der BGH formuliert die Grundlage
dieses Vergleiches wie folgt (NJW-RR 2021, 1239
Rn. 32, dort fir die Frage der Wohnnutzung in
einer Teileigentumseinheit):

»Um eine Vergleichsbetrachtung zu ermoglichen, hat

der Tatrichter den Gebrauch nach dessen Art und
den damit verbundenen Folgen (2B die zu erwar-
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tende Besucherfrequenz und -struktur) zu konkreti-
sieven und zu den ortlichen Gegebenheiten (Umfeld,
Lage der Riume im Gebiude, Nutzungszweck der
iibrigen Einheiten) und den zeitlichen Verhiltnissen
(zB Offnungszeiten) in Bezug zu setzen.”

Insofern diirfte eine Nutzung als Architekturbiiro
im Regelfall nicht mehr stéren als die Nutzung
als Gaststitte. Einerseits sollten der Besucherver-
kehr und auch die Lirmimmissionen abnehmen
und andererseits sollten auch die Nutzungszeiten
eines Architekturbiiros nicht iiber die einer Gast-
stitte hinausgehen. Somit diirfte die abweichen-
de Nutzung als Architekturbiiro auch ohne
Anderung der Zweckbestimmung im engeren
Sinne zuldssig sein. Die Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer kénnte daher die Unterlassung
dieser Nutzung nicht verlangen.

Dennoch konnte unabhingig von dieser Frage
die Zweckbestimmung im engeren Sinne gein-
dert werden, um einen (Rechts-)Streit zwischen
dem Kiufer und der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer tiber die Zulidssigkeit der neuen
Nutzung zu vermeiden. Da es sich bei der Zweck-
bestimmung im engeren Sinne ebenfalls um eine
schuldrechtliche Vereinbarung handelt, gelten fiir
ihre Anderung die unter Ziff. 2 lit. a zur Um-
wandlung von Teil- in Wohnungseigentum ge-
machten Ausfithrungen entsprechend. Somit
ist auch hier — sofern kein Anderungsvorbehalt
oder eine Offnungsklausel vereinbart sind — eine
Einigung aller Wohnungseigentiimer erforderlich
(BeckOGK-WEG/Falkner, § 10 Rn. 118; Weber,
Kap. 4 Rn. 180). Eine Eintragung im Grundbuch
ist zwar abermals keine Wirksamkeitsvorausset-
zung, aber notwendig, um nach § 10 Abs. 3 S. 1
WEG auch Sonderrechtsnachfolger an die Ver-

einbarung zu binden.

4. Zusammenfassung

Die Umwandlung von Teil- in Wohnungseigen-
tum erfolgt im Wege der Anderung der Zweckbe-
stimmung im weiteren Sinne. Auch wenn man im
Rahmen der Auslegung zu dem Ergebnis kom-
men sollte, dass hier zudem eine Zweckbestim-
mung im engeren Sinne getroffen wurde, diirfte
eine Nutzungsinderung hin zu einem Archi-
tekturbiiro nach der Rechtsprechung des BGH
auch ohne explizite Anderung dieser Zweckbe-
stimmung zulissig sein. Die Anderung beider
Zweckbestimmungen erfolgt durch schuldrecht-
liche Vereinbarung aller Eigentiimer, wenn we-
der ein Anderungsvorbehalt (Umwidmungsrecht)
noch eine C")ffnungsklausel existieren. Eine Ande-



rung der Teilungserklidrung in sachenrechtlicher
Hinsicht ist hingegen nicht erforderlich.

Eine Eintragung in das Grundbuch ist in bei-
den Fillen dringend anzuraten, um nach § 10
Abs. 3 S. 1 WEG eine Wirkung der Anderung
auch gegeniiber moglichen Sonderrechtsnachfol-
gern zu erreichen. Dies gilt auch im Falle eines
Beschlusses aufgrund einer vereinbarten Off-
nungsklausel.

Fir die Umwandlung von Teil- in Wohnunggsei-
gentum ist u. E. keine neue Abgeschlossenheits-
bescheinigung erforderlich. Dies ist jedoch um-
stritten. Sofern lediglich die Zweckbestimmung
im engeren Sinne gedndert werden soll (Archi-
tekturbiiro statt Gaststitte), wird jedenfalls keine
neue Abgeschlossenheitsbescheinigung benétigt,
da es sich weiterhin um eine nicht zu Wohnzwe-
cken dienende Sondereigentumseinheit handelt.

Rechtsprechung

BGB § 54 Abs. 1; EGBGB Art. 229 § 21; GBO
§§ 18, 47 Abs. 2

Grundbuchfihigkeit des Vereins ohne Rechts-
personlichkeit; kein Voreintragungserforder-
nis fiir den (Ideal-)Verein ohne Rechtspersén-

lichkeit im Vereinsregister analog Art. 229
§ 21 EGBGB

Der Verein ohne Rechtspersénlichkeit, des-
sen Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb gerichtet ist, ist mit dem
Inkrafttreten des MoPeG uneingeschrinkt
grundbuchfihig.

OLG Frankfurt, Beschl. v. 10.10.2024 — 20 W
186/24

Problem

Zwei noch vor Inkrafttreten des MoPeG gegriin-
dete, nicht im Vereinsregister eingetragene und
daher nach fritherer Rechtslage als ,nichtrechts-
fihig“ bezeichnete Vereine wurden im Jahr 2021
unter ihrem jeweiligen Vereinsnamen sowie dem
Zusatz ,bestehend aus den Mitgliedern A und
B ,in Gesamthandsgemeinschaft als Eigentiimer
je eines Grundstiicks im Grundbuch eingetragen.
Im Jahr 2024 — nach Inkrafttreten des MoPeG
— veriuflerten die Vereine die Grundstiicke, wo-
bei zugunsten der Erwerber entsprechende Auf-
lassungsvormerkungen zur Eintragung bewilligt
und beantragt wurden.

Unter Verweis auf die im Schrifttum nament-
lich von Enneking/ Woffen (NZG 2023, 310) und
Schopflin (ZStV 2024, 95) vertretene Ansicht,
wonach der nicht im Vereinsregister eingetragene
Verein (nunmehr sog. ,Verein ohne Rechtsper-
sonlichkeit®, vgl. § 54 BGB n. F.) seit Inkrafttre-
ten des MoPeG nicht grundbuchfihig sei, wenn
dessen Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb gerichtet sei (sog. ,Idealverein
ohne Rechtspersonlichkeit), beanstandete das
Grundbuchamt mittels einer Zwischenverfii-
gung die begehrte Eintragung und gab den Be-
teiligten u. a. auf, ,in analoger Anwendung® des
Art. 229 § 21 EGBGB den nicht eingetragenen
Verein in das Vereinsregister eintragen zu lassen
und ,sodann die Anderung im Grundbuch durch
Bewilligung der im Grundbuch eingetragenen
Mitglieder und den sodann eingetragenen Ver-
ein zu beantragen. Das Grundbuchamt verlang-
te also letztlich, dass die (mutmafilich nicht auf
einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerich-
teten) Vereine ohne Rechtspersonlichkeit i. S. d.
§ 54 BGB n. F. zu eingetragenen (Ideal-)Vereinen
i. S. d. § 21 BGB wiirden, damit die Belastung
ihres jeweiligen Grundeigentums im Grundbuch
eingetragen werden kdnne.

Hiergegen richteten sich die Beteiligten mit ihrer
Beschwerde.

Entscheidung

Das Gericht erachtet die Beschwerde schon al-
lein deshalb als begriindet, weil die angefochtene
Zwischenverfiigung cinen unzulissigen In-
halt habe. Vom maf3geblichen Standpunkt des
Grundbuchamtes aus hitte der Eintragungsan-
trag unmittelbar zuriickgewiesen werden miissen,
da kein mit riickwirkender Kraft heilbares Voll-
zugshindernis vorgelegen habe (juris-Rn. 16-19).

Den tberwiegenden Teil der Entscheidungs-
griinde widmet der Senat sodann — mangels Ent-
scheidungserheblichkeit jedoch nur obiter dictum
— dem seit der Neufassung der § 54 BGB, § 47
Abs. 2 GBO im Schrifttum entbrannten Streit, ob
und ggfs. wie ein (Ideal-)Verein ohne Rechts-
personlichkeit nach Inkrafttreten des MoPeG
im Grundbuch eingetragen werden kann und
ob fir diesen — wie nunmehr fiir die GbR — eine
Obliegenheit zur Voreintragung in einem Sub-
jektregister besteht (juris-Rn. 20-27).

Das Gericht spricht sich insoweit eindeutig gegen

die vom Grundbuchamt herangezogene Litera-
turansicht aus, die die Grundbuchfihigkeit des
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Idealvereins ohne Rechtspersonlichkeit i. S. d.
§ 54 Abs. 1 S. 1 BGB n. F. verneint und die be-
gehrte Grundbucheintragung von dessen Vor-
eintragung im Vereinsregister — und damit von
der Erlangung juristischer Personlichkeit nach
§ 21 BGB - abhingig machen will (juris-Rn. 22).
Nach dieser Sichtweise solle auch fiir den Ideal-
verein ohne Rechtspersonlichkeit die direkt nur
fiir die GbR geltende Voreintragungsobliegen-
heit nach § 47 Abs. 2 GBO n. F. bzw. — bei
einem bereits im Grundbuch eingetragenen
Idealverein ohne Rechtspersonlichkeit — Art. 229
§ 21 Abs. 1 EGBGB aufgrund eciner analogen
Anwendung dieser Vorschriften eingreifen. Die
fiir eine Analogie erforderliche Regelungsliicke
sei den Vertretern dieser Ansicht zufolge zu be-
jahen, da keine gesetzliche Regelung hinsichtlich
der Grundbuchfihigkeit des Vereins ohne Rechts-
personlichkeit existiere und auch die Gesetzesbe-
gritndung zum MoPeG (BT-Drucks. 19/27635,
S. 123 f) diese Frage nicht behandele. Wenn
tiberhaupt, liefe sich aus dem darin enthalte-
nen Hinweis, dass hinsichtlich des Vereins ohne
Rechtspersonlichkeit lediglich eine Anpassung
des Gesetzestextes an die ohnehin bestehende
Rechtslage erfolgt sei, schlieflen, dass der Ge-
setzgeber an der Rechtsprechung des BGH zum
fritheren Recht habe festhalten wollen. Danach
konnte ein nicht eingetragener Verein i. S. d. § 54
BGB a. F. nicht allein unter seinem Namen, son-
dern nur unter zusitzlicher Nennung simtlicher
Vereinsmitglieder in das Grundbuch eingetragen
werden (BGH WM 2016, 986 Rn. 8 ff.). Zudem
bestehe eine Rechtsihnlichkeit zwischen dem
Verein ohne Rechtspersonlichkeit und der GbR
und somit eine vergleichbare Interessenlage.
Schliefflich spreche unter systematischen Ge-
sichtspunkten auch die durch das MoPeG kon-
solidierte gerichtliche Kompetenzverteilung
dafiir, die Grundbuchimter auf diese Weise von
der fiir sie sachfremden Priifung der Existenz von
Vereinen ohne Rechtspersonlichkeit zu entlasten
und diese den Registergerichten zu tiberlassen.

Stattdessen schliefSt sich der Senat der ,iiber-
wiegend“ vertretenen Meinung an, der zufol-
ge Idealvereine ohne Rechtspersonlichkeit mit
dem Inkrafttreten des MoPeG uneingeschrinkt
grundbuchfihig seien (juris-Rn. 23). Dies folge
bereits aus einer strikten Anwendung des novel-
lierten § 54 Abs. 1 S. 1 BGB, wonach auf diese
Vereine die fiir die eingetragenen und unzweifel-
haft grundbuchfihigen Idealvereine i. S. d. § 21
BGB geltenden Vorschriften der §§ 24-53 BGB

entsprechend anzuwenden seien. Die beiden Ver-
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einstypen unterschieden sich somit nur im Hin-
blick auf die Eintragung im Vereinsregister. Das
von der Gegenansicht hiergegen vorgebrachte Ar-
gument, die Grundbuchfihigkeit der eingetrage-
nen Idealvereine entspringe gerade der gem. § 21
BGB konstitutiven Eintragung ins Vereinsregister
und der daraus folgenden Rechtspersonlichkeit
und Subjektpublizitit, beruhe laut dem Senat auf
einem Zirkelschluss. Schliellich sei hier ja gera-
de die Frage der Verkniipfung der Eintragung im
Vereinsregister mit der Grundbuchfihigkeit zu
entscheiden.

Die von der Gegenansicht zur Begriindung einer
Analogie identifizierte Regelungsliicke vermag
das Gericht nicht zu erkennen. Zwar fehle es
an einer ausdriicklichen Regelung der Grund-
buchfihigkeit des Vereins ohne Rechtsperson-
lichkeit, aber auch fiir den eingetragenen Ver-
ein bestehe keine solche ausdriickliche Regelung
(juris-Rn. 24). Somit kénne aus dem Umstand,
dass in der Gesetzesbegriindung zum MoPeG
die Frage der Grundbuchfihigkeit des Vereins
ohne Rechtspersonlichkeit nicht ausdriicklich
adressiert werde, eine planwidrige Regelungslii-
cke nicht abgeleitet werden (juris-Rn. 25). Denn
mit der Ausgliederung des bisherigen nicht einge-
tragenen (Ideal-)Vereins aus dem Recht der GbR
und dessen Unterstellung unter das Recht des
eingetragenen Vereins, dessen Grundbuchfihig-
keit unzweifelhaft ist, habe eine Notwendigkeit,
diese in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich zu
wiederholen, nicht bestanden.

Endlich kénne dem Senat zufolge aus der Geset-
zesbegriindung, wonach hinsichtlich des (Ideal-)
Vereins ohne Rechtspersonlichkeit lediglich eine
Anpassung des Gesetzestextes an die ohnehin
bestehende Rechtslage fiir den nicht einge-
tragenen (Ideal-)Verein erfolgt sei (BT-Drucks.
19/27635, S. 123 f), nicht gefolgert werden,
der Reformgesetzgeber habe damit auch an der
zum fritheren Recht ergangenen — oben bereits
genannten — BGH-Rechtsprechung (BGH WM
2016, 986 Rn. 8 fI.) festhalten wollen (juris-
Rn. 26). Die genannte BGH-Entscheidung habe
sich nimlich auf die Verweisung in § 54 S. 1
BGB a. F. auf das Recht der GbR — und damit ge-
rade auch auf § 47 Abs. 2 GBO a. F., der eine zu-
satzliche Eintragung der Verbandsmitglieder im
Grundbuch ausdriicklich erforderte — gestiitzt.
Sowohl § 54 BGB als auch § 47 Abs. 2 GBO
wurden jedoch durch das MoPeG grundlegend
geandert: § 54 Abs. 1 S. 1 BGB n. F. verweist fur
den (Ideal-)Verein ohne Rechtspersonlichkeit nun



nicht mehr auf das Recht der GbR. § 47 Abs. 2
GBO n. F. sieht keine zusitzliche Eintragung der
Gesellschafter mehr vor, sondern ordnet die Vor-
eintragung der Gesellschaft an. Demnach kénne
schwerlich angenommen werden, der Gesetzgeber
habe die zum alten Recht ergangene BGH-Recht-

sprechung fiir das neue Recht perpetuieren wollen.

Praxishinweis

Als erstes Obergericht setzt sich das OLG Frank-
furt — wenngleich nur obiter dictum und daher
ohne Bindungswirkung — mit der bislang nur im
rechtswissenschaftlichen Schrifttum diskutier-
ten Streitfrage auseinander, ob der (Ideal-)Verein
ohne Rechtspersonlichkeit nach Inkrafttreten des
MoPeG als solcher im Grundbuch eingetragen
werden kann und ob insoweit analog § 47 Abs. 2
GBO n. F. bzw. Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB eine

Voreintragung im Vereinsregister vonnoten ist.

Der Senat entscheidet die Streitfrage im Wesent-
lichen unter Wiederholung der im Schrifttum
bereits vorgebrachten Argumente zugunsten der
Grundbuchfihigkeit des Idealvereins ohne
Rechtspersonlichkeit. Er verneint das Erfor-
dernis einer Voreintragung im Vereinsregister,
durch die der Idealverein ohne Rechtspersonlich-
keit i. S. d. § 54 Abs. 1 S. 1 BGB n. F. zu einem
eingetragenen Idealverein i. S. d. § 21 BGB wiir-
de. Dabei stiitzt sich das Gericht auf eine strik-
te Anwendung des novellierten § 54 Abs. 1 S. 1
BGB, der in der Tat nicht auf ein solches Vor-
eintragungserfordernis verweist. Der Idealver-
ein ohne Rechtspersonlichkeit kann demnach
nunmehr allein unter seinem Vereinsnamen im
Grundbuch eingetragen werden. Eine zusitzliche
Nennung simtlicher Mitglieder, die nach bishe-
riger BGH-Rechtsprechung aufgrund von § 54
S. 1 BGB a. E,, § 47 Abs. 2 GBO a. E. gefordert
wurde, ist nicht mehr erforderlich. Diese Sicht-
weise hat indes zur Folge, dass im Vergleich zur
alten Rechtslage insoweit nicht ein Mehr, sondern
ein Weniger an Subjektpublizitit erreicht wird.
Dieses Ergebnis steht freilich einem der zentralen
Reformanliegen des MoPeG-Gesetzgebers, nim-
lich die Registerpublizitit des Subjekts aufzuwer-
ten, entgegen. Mit Spannung darf daher erwartet
werden, wie sich andere Obergerichte — das OLG
Miinchen hat sich mit Beschluss v. 10.2.2025 —
34 Wx 328/24 e bereits der Sichtweise des OLG
Frankfurt angeschlossen — in Bezug auf diese de
lege lata kaum befriedigend zu losende Streitfra-
ge positionieren werden und ob diese bald einer
héchstrichterlichen Klirung zugefithre werden
wird.

Das Gericht betont zudem, dass es die Grund-
buchfihigkeit des Vereins ohne Rechtsperson-
lichkeit nur dann bejaht, wenn dessen Zweck
nicht auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
gerichtet ist, es sich mithin um einen Idealver-
ein ohne Rechtspersonlichkeit handelt. Dies war
dem ihm unterbreiteten Sachverhalt offenbar
nicht eindeutig zu entnehmen (vgl. juris-Rn. 21).
Dagegen verhalten sich die Entscheidungsgriinde
zu der Konstellation, dass es sich um einen wirt-
schaftlichen Verein ohne Rechtspersonlichkeit
handelte, nicht. Nach wohl allgemeiner Meinung
ist ein solcher Verein aufgrund der fortwihrenden
Verweisung in § 54 Abs. 1 S. 2 BGB n. F. auf
das Recht der GbR nicht per se grundbuchfi-
hig, sondern muss sich wegen § 54 Abs. 1 S. 2
BGB n. F. i. V. m. § 47 Abs. 2 GBO n. F. nach
§ 707 ff. BGB in das Gesellschaftsregister
(nicht: Vereinsregister) (vor)eintragen lassen,
wenn fiir den Verein ein Recht im Grundbuch
eingetragen werden soll und dieser nicht auf den
Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet ist (statt
aller Griineberg/Ellenberger, BGB, 84. Aufl.
2025, § 54 Rn. 8; Staudinger/Schwennicke,
2023, § 54 Rn. 102; BeckOK-BGB/Schopflin,
Std.: 1.11.2024, § 54 Rn. 22, 29; Wertenbruch,
in: Schifer, Das neue Personengesellschafsrechrt,
2022, § 13 Rn. 18).

Aktuelles

Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung des
Ehenamens- und Geburtsnamensrechts und
des Internationalen Namensrechts; hier: Hin-
weis auf ﬁbergangsvorschrift

Zum 1.5.2025 tritt das ,Gesetz zur Anderung
des Ehenamens- und Geburtsnamensrechts
und des Internationalen Namensrechts® (BGBI.
2024 1, Nr. 185) in Kraft (s. schon DNotI-Report
14/2024, S. 110 f.).

Die fiir die Notarpraxis wesentlichen Ande-
rungen betreffen insbesondere das Namensrecht
bei der Erwachsenenadoption ,mit schwachen
Wirkungen: Die Erwachsenenadoption fiihrt
nicht mehr zwingend zu einer Anderung des Ge-
burtsnamens des Adoptierten (vgl. bislang § 1767
Abs. 2 S.1i. V.m.§ 1757 Abs. 1 S. 1 BGB).
Der Adoptierte kann vielmehr entweder (grund-
los!) der Namensinderung widersprechen (vgl.
§ 1767 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB n. F) oder einen
aus seinem bisherigen Familiennamen und dem
Familiennamen des Annehmenden gebildeten
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Doppelnamen zum (neuen) Geburtsnamen be-
stimmen (vgl. § 1767 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB n. F).
Dabei erstreckt sich eine adoptionsbedingte Ge-
burtsnamensinderung wie bislang nur dann auf
den Ehenamen eines verheirateten Angenomme-
nen, wenn sich auch der Ehegatte der Namens-
inderung angeschlossen hat (vgl. § 1767 Abs. 4
S.2BGB n. F).

Hinzuweisen ist auf die ﬁberleitungsvorschrift
des Art. 229 § 67 EGBGB: Dessen Abs. 6 er-
moglicht es, nach dem bisherigen Recht erfolgte
Namensinderungen mit Wirkung ex nunc rick-
gingig zu machen oder die tibrigen Gestaltungs-
moglichkeiten des neuen Rechts zu nutzen. Die-
se Moglichkeit besteht jedoch nur fiir die vor
Inkrafttreten der Neuregelungen gem. § 1767
BGB angenommenen volljihrigen Personen

(vgl. BT-Drucks. 20/9041, S. 69); fiir bereits nach

neuem Recht ausgesprochene Volljihrigenadop-
tionen gilt die Bestimmung nicht.

Besondere Beachtung verdienen daher Adop-
tionsantrige, die noch vor dem 1.5.2025 be-
urkundet werden — etwa weil der Annehmende
zu versterben droht —, bei denen aber absehbar
ist, dass das zustindige Gericht erst ab dem
1.5.2025 die Entscheidung aussprechen wird.
In diesen Fillen besteht zum Zeitpunkt der Be-
urkundung des Antrags streng genommen kei-
ne Moéglichkeit, der Namensinderung (grundlos)
zu widersprechen. Im Moment der gerichtlichen
Entscheidung wire diese Moglichkeit aber gege-
ben. Sofern von den Beteiligten gewiinscht, kann
es sich daher anbieten, die Widerspruchserkla-
rung des Anzunehmenden zeitnah nach dem
1.5.2025 separat offentlich beglaubigen zu lassen
und dem Gericht nachtriglich einzureichen.
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GEG §§ 47, 71 ff. — Nachristpflichten eines zum
Stichtag selbst nutzenden Bestandseigentiimers
eines Zweifamilienhauses bei Uberlassung eines
Miteigentumsanteils; Auslegung der sog. Schutz-

klausel in § 47 Abs. 3 GEG

EuErbVO Art. 63, 66, 69, 70, 71 — Nachweis der
Nachlasszugehorigkeit von ins ENZ aufzuneh-
menden Vermdgensgegenstinden; keine inhalt-

liche Priifung bei Erteilung neuer beglaubigter
Abschrift eines ENZ

BGB §§ 139, 177 Abs. 1, 2346 Abs. 2 — Gesamt-
nichtigkeit eines Pflichtteilsverzichtsvertrages mit
mehreren Abkémmlingen

Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

GEG §§ 47, 71 ff.

Nachriistpflichten eines zum Stichtag
selbst nutzenden Bestandseigeg_ltiimers
eines Zweifamilienhauses bei Uberlas-
sung eines Miteigentumsanteils; Aus-
legung der sog. Schutzklausel in § 47
Abs. 3 GEG

I. Sachverhalt
Ein Zweifamilienhaus, erbaut im Jahr 1985, be-
steht aus zwei baulich getrennten Wohnungen.

Aktuelles
Rechtsprechung

BGB § 133; GBO §§ 18, 19, 29 — Umfang einer
Belastungsvollmacht bei Erwerb einer noch zu
vermessenden Teilfliche; Auslegung einer Voll-
macht

DONot §§ 5 Abs. 1, 5a; FamFG §§ 7, 23;
GmbHG § 39 Abs. 1; HRV § 43 Nr. 4 — Keine
Verpflichtung zur Ubermittlung der Wohnan-
schrift eines Geschiftsfithrers an das Handels-
register

Literaturhinweise

Veranstaltungen

Eine der Wohnungen wurde seit der Errichtung
durchgehend vom Alleineigentiimer selbst be-
wohnt. Es ist nunmehr beabsichtigt, dass der
Alleineigentiimer ~ einen  Miteigentumsanteil
(hier: ¥2) an seinen Sohn iiberlisst. Die Beteiligten
machen sich Gedanken im Hinblick auf etwaige
energetische Nachriistungsverpflichtungen, da
das Gebiude aktuell nicht den Anforderungen an
den Mindestwirmeschutz nach § 47 Abs. 1 des
Gebdudeenergiegesetzes (GEG) entspricht.

II. Frage

Gilt in dieser Konstellation die Suspendierung
nach § 47 Abs. 3 GEG bis zum vollstindigen
»Eigentiimerwechsel“ oder fiithrt auch der teil-
weise ,,Eigentiimerwechsel“ dazu, dass die Nach-
riistpflicht vom neuen Eigentiimer innerhalb von
zwei Jahren zu erfiillen ist?
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III. Zur Rechtslage
1. Bestehen einer Nachriistpflicht nach § 47
Abs. 1, Abs. 2 GEG
In § 47 Abs. 1 und 2 des Gebidudeenergiegeset-
zes (GEQ) in der Fassung vom 8.8.2020 (BGBL. I
2020, S. 1728) sind bestimmte Nachriistpflich-

ten fir Eigentiimer von Gebduden geregelt. § 47
Abs. 1 GEG lautet:

»Eigentiimer eines Wohngebiudes sowie Eigentiimer
eines Nichtwohngebiudes, die nach ihrer Zweckbe-
stimmung jiabrlich mindestens vier Monate auf In-
nentemperaturen von mindestens 19 Grad Celsius
beheizt werden, miissen dafiir sorgen, dass obers-
te Geschossdecken, die nicht den Anforderungen
an den Mindestwéirmeschutz nach DIN 4108-2:
2013-02 geniigen, so gedimmt sind, dass der Wir-
medurchgangskoeffizient der obersten Geschossde-
cke 0,24 Watt pro Quadratmeter und Kelvin nicht
iiberschreitet. Die Pflicht nach Satz 1 gilt als erfiillt,
wenn anstelle der obersten Geschossdecke das darii-
ber liegende Dach entsprechend gedimmt ist oder
den Anforderungen an den Mindestwirmeschutz
nach DIN 4108-2: 2013-02 geniigt.“

Bei Verletzung der Nachriistpflichten diirfen die
zustindigen Behorden gem. § 95 GEG die fiir den
Vollzug des GEG notwendigen Anordnungen,
insbesondere auch belastende Verwaltungsakte,
erlassen (vgl. Cosack, in: Frenz/Cosack, GEG/
GEIG, 2024, § 95 GEG Rn. 1 ff.). Eine Verlet-
zung der Pflichten aus § 47 GEG ist zudem gemif3
§ 108 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 GEG buf3geld-
bewehrt (Geldbufle bis zu fiinfzigtausend Euro).

2. Suspendierung der Nachriistpflicht gem.
§ 47 Abs. 3 GEG?

Eine an sich dem Grunde nach bestehende Nach-
ristpflicht kénnte vorliegend nach § 47 Abs. 3
GEG (voriibergehend) suspendiert sein. Nach
§ 47 Abs. 3 GEG sind die Nachriistpflichten
nach § 47 Abs. 1 GEG bei Wohngebiuden mit
nicht mehr als zwei Wohnungen, von denen der
Eigentiimer eine Wohnung am 1.2.2002 selbst
bewohnt hat, erst im Falle eines Eigentiimer-
wechsels nach dem 1.2.2002 von dem neuen
Eigentiimer zu erfiillen (§ 47 Abs. 3 GEG ist
wortlautidentisch mit der Vorgingervorschrift in
§ 10 Abs. 4 EnEV 2014 — zuvor § 10 Abs. 5 EnEV
2009, urspriinglich § 9 Abs. 4 EnEV 2001 bzw.
EnEV 2004 — und soll diese Regelung fortfiih-
ren, vgl. BT-Drucks. 19/16716, 136). Die Frist
zur Pllichterfiillung betrigt nach § 47 Abs. 3 S. 2
GEG zwei Jahre ab dem ersten Eigentums-
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iibergang nach dem 1.2.2002. Eine absolute zeit-
liche Begrenzung der Ausnahme von der Nach-
riistpflicht bis zu einem bestimmten Enddatum
—wie bei § 73 Abs. 31. V. m. § 72 Abs. 4 GEG:
31. Dezember 2044 — ist fiir die Plicht nach § 47
Abs. 1 GEG nicht vorgesehen (Frenz, in: Frenz/
Cosack, GEG/GEIG, 2024, § 47 GEG Rn. 11).

Hier liegt ein Wohngebdude mit nicht mehr als
zwei Wohnungen vor, von denen der Eigentiimer
eine Wohnung am 1.2.2002 selbst bewohnt hat.
Fraglich ist somit lediglich, ob die Uberlassung
eines hilftigen (Mit-)Eigentumsanteils an den
Sohn des Eigentiimers einen , Eigentiimerwechsel
nach dem 1. Februar 2002“ i. S. v. § 47 Abs. 3
S. 1 GEG darstellt.

a) Ganz h. M.: Entfallen der suspendierenden
Wirkung gemifl § 47 Abs. 3 GEG bei jeder Art
von Eigentiimerwechsel

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass der Sus-
pensiveffekt gemidfl § 47 Abs. 3 GEG grds. bei
jedem Eigentiimerwechsel entfillt, unabhingig
davon, ob dieser kraft Gesetzes oder aufgrund
cines Rechtsgeschiftes (etwa einer Uberlas-
sung) erfolgt (ganz h. M., vgl. zur EnEV Dan-
ner/Theobald/Stock, Energierecht, Std.: Dezem-
ber 2024, § 10 EnEV Rn. 41; Hertel, DNotZ
2014, 258, 267; zu § 47 GEG Knauff/Hofmann,
GEG, GEIG, 2. Aufl. 2024, § 47 GEG Rn. 6;
Frenz, § 47 GEG Rn. 10; i. E. auch Perwein,
BWNotZ 2023, 290, 291 f., der zurecht dar-
auf hinweist, dass es in den Gesetzesmaterialien
— speziell: BR-Drucks. 194/01, S. 5 — Anhalts-
punkte dafiir gibt, dass dem Verordnungsgeber
urspriinglich Kaufvertrige vor Augen standen,
was aber nach dem sehr eindeutigen Gesetzes-
wortlaut keinen Eingang in § 47 Abs. 3 GEG
gefunden hat). Dass der Miteigentumsanteil vor-
liegend im Wege einer Uberlassung auf den Sohn
tibergeht, ist fur die Frage des Vorliegens eines
Eigentiimerwechsels somit unerheblich (und
steht einem Entfallen des Suspensiveffekts nicht
entgegen).

Auf die umstrittene Frage, ob § 47 Abs. 3 GEG
in solchen Fillen teleologisch zu reduzieren
ist, in denen sich der Ubergeber ein Nutzungs-
recht (z. B. ein Wohnungsrecht) vorbehilt
(hierfiir Hertel, DNotZ 2014, 258, 267 f.; dag.
Perwein, BWNotZ 2023, 290) kommt es vor-
liegend nicht an. Dass sich der Ubergeber ein
Nutzungsrecht vorbehalten méchte, ist niche
geschildert.



b) Entfallen der suspendierenden Wirkung ge-
mif3 § 47 Abs. 3 S. 1 GEG auch bei Uberlassung
lediglich eines Miteigentumsanteils?

Zu priifen ist jedoch, ob die Voraussetzungen fiir
den Entfall der suspendierenden Wirkung gemaf3
§ 47 Abs. 3 GEG bereits dann vorliegen, wenn
nicht das gesamte Eigentum an dem Objekt,
sondern lediglich ein Miteigentumsanteil da-
ran veriuflert wird und hinsichtlich des ande-
ren Miteigentumsanteils seit dem 1.2.2002 nicht
ebenfalls eine Rechtsnachfolge stattgefunden hat.

Rechtsprechung zu dieser Frage ist nicht ersicht-
lich. Aus der Literatur ist einzig Perwein (in:
BWNotZ 2023, 290) zu nennen, der sich dafiir
ausspricht, dass die Nachriistpflichten im Falle
der Verduflerung von Bruchteilseigentum noch
nicht eingreifen. Im Ubrigen duflern sich die Li-
teraturstimmen lediglich zu dem (hier nicht vor-
liegenden) Fall der Verduflerung eines Miteigen-
tumsanteils an einen anderen Miteigentiimer und
lehnen einen Eigentiimerwechsel in jener Kons-
tellation ab (Danner/Theobald/Stock, § 10 EnEV
Rn. 41; Knauff/Hofmann, § 47 GEG Rn. 6).

Der Wortlaut von § 47 Abs. 3 S. 1 GEG ist fiir
die Beantwortung der vorliegenden Rechtsfrage
unergiebig. Mit ecinem ,Eigentiimerwechsel®
kénnte ein vollstindiger Eigentiimerwechsel
ebenso gemeint sein wie ein teilweiser Eigentii-
merwechsel (ebenso Perwein, BWNotZ 2023,
290, 292).

In systematischer Hinsicht stellt § 47 Abs. 3 S. 1
GEG einen Ausnahmetatbestand dar, was vor
dem Hintergrund der Zielsetzungen des GEG fiir
dessen restriktive Handhabung streiten konn-
te (vgl. Perwein, BWNotZ 2023, 290, 292 f;
vgl. dazu, dass Ausnahmeregelungen nicht stets
eng auszulegen sind MiinchKommBGB/Sicker,
10. Aufl. 2025, Einl. Rn. 154 ff.).

Die historisch-teleologische Auslegung kénnte
allerdings gegen die Annahme eines ,Eigentii-
merwechsels* und fiir ein Fortbestehen der sus-
pendierenden Wirkung des § 47 Abs. 3 GEG im
Fall der Veriuflerung lediglich eines Miteigen-
tumsanteils sprechen (ebenso Perwein, BWNotZ
2023, 290):

Allgemeiner Zweck der Ausnahmevorschrift in
§ 47 Abs. 3 GEG ist es, besondere Belastungen
von zum Stichtag selbstnutzenden Eigentii-
mern bestimmter Wohngebiude zu vermeiden

(vgl. zur wortlautidentischen Vorgingernorm
Danner/Theobald/Stock, § 10 EnEV Rn. 39). So
fithrte die Begriindung der EnEV 2002 zum da-
maligen § 9 Abs. 4 EnEV 2002 (entspricht im
Wesentlichen § 47 Abs. 3 GEG) aus (BR-Drucks.
194/01, S. 57 — Hervorhebungen i. F. durch das
DNotl):

»Insbesondere bei Kumulation mebrere Tatbestinde
konnen die Kosten der Nachriistung fiir dltere
Wohngebiude fiir die Eigentiimer mit niedrige-
rem Einkommen eine starke bis unzumutbare
Belastung darstellen. Dies gilt umso mebr, als in
Gebiuden mit ein und zwei Wohnungen trotz gege-
bener genereller Wirtschaftlichkeit nach § 5 EnEG
ein Kesselaustausch nach den gurachterlichen Fest-
stellungen weniger wirtschaftlich ist als bei Mehr-
Jfamilienhdusern. In kleineren Wohngebiuden etwa
aus den 50er bis zur ersten Hilfte der 70er Jahren
sind aber besonders hiufig Eigentiimer anzutreffen,
die das Gebiude selbst nutzen. Durch die Begren-
zung der Nachriistungsverpflichtung bei zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens dieser Verordnung selbst-
genutzten Ein- und Zweifamilienhiusern auf den
Fall des Eigentumswechsels wird in diesen Berei-
chen eine besondere Belastung vermieden. Da
der Erwerber die Kosten der MafSnahme bereits
bei seiner Kaufentscheidung einkalkulieren kann,
erscheint eine Frist von zwei Jahren ab Eigentums-
iibergang angemessen.”

Nach der Verordnungsbegriindung besteht fur
zum  Stichtag selbstnutzende Eigentiimer von
Ein- und Zweifamilienhdusern typischerweise
ein besonderes Schutz- und Privilegierungsbe-
diirfnis, welchem der Verordnungsgeber durch
die Schutzklausel in § 9 Abs. 4 EnEV Rechnung
tragen wollte. In dem Zielkonflikt zwischen Be-
standsschutz und wirtschaftlicher Zumutbarkeit
einerseits und Klimaschutz und Energieefhzienz
andererseits hat sich der Verordnungsgeber dazu
entschieden, den Interessen (zum Stichtag) selbst-
nutzender Eigentiimer den Vorrang zu geben. Er
wollte privilegierungsbediirftige Eigentiimer da-
bei offenbar nicht auf eine Zumutbarkeitsprii-
fung im Einzelfall verweisen, sondern — sich
insofern einer typisierenden Gesetzestechnik
bedienend — einen Privilegierungstatbestand
schaffen, der so weit ist, dass er die privilegie-
rungsbediirftigen Eigentiimer in jedem Falle
umfasst. Er hat damit notwendigerweise in Kauf
genommen, dass auch solche Eigentiimer pri-
vilegiert werden, die sich eine Nachriistung im
Einzelfall — etwa aufgrund guten Einkommens
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— leisten konnen, auf die die (Un-)Zumutbar-
keitserwigungen also im Ergebnis nicht zutref-
fen. Letztlich ist die ,Schutzklausel damit das
Ergebnis der Abwigung verschiedener der EnEV
bzw. dem GEG zugrunde liegender Ziele, wobei
auffillig ist, dass der Verordnungs- bzw. Gesetz-
geber bei selbstnutzenden Eigentiimern im Hin-
blick auf die Typisierungstechnik grof3ziigig ver-
fahren ist. Dies spricht indiziell dafiir, dass die
Vorschrift so auszulegen ist, dass selbstnutzende
Stichtagseigentiimer im Zweifel geschiitzt sind
und das Anliegen der Energieeffizienz zuriicktre-
ten muss, wenn selbstnutzende Alteigentiimer (in
irgendeiner Art und Weise) wirtschaftlich belas-
tet wiirden.

Auch rechtsfolgenseitig wiirde es wenig Sinn er-
geben bzw. jedenfalls mit dem Wortlaut von
§ 47 GEG in Konflikt geraten, wenn der Fall der
Verduflerung eines Bruchteils ein Entfallen der
Privilegierung zur Folge hitte. 47 Abs. 3 GEG
spricht — als Jex specialis zu § 8 GEG — von dem
»neuen Eigentiimer, der die Nachriistpflicht zu
erfilllen hitte. Eigentlicher ,Neueigentiimer® ist
hier aber nur der den hilftigen Miteigentums-
anteil erwerbende Sohn. Nun kann der Sohn
die Sanierung aber nicht ohne Mitwirkung des
Vaters als Miteigentiimer durchfithren. Inso-
weit bediirfte es einer — im Ordnungsrecht zwar
durchaus gingigen — zusitzlichen Duldungs-
verfiigung an den Vater, die aber wohl — zu-
mindest bei Orientierung am Wortlaut von §§ 47
Abs. 3, 95 GEG - hier nicht méglich sein diirf-
te (vgl. zur speziell geregelten und eng gefassten
Anordnungsbefugnis gegeniiber Dritten auch
§ 95 S. 2 GEG, unter die der Al--Eigentiimer,
d. h. der Verduflerer, gerade nicht fallen diirfte).
Uberdies wire fraglich, inwieweit es interessen-
gerecht erscheint, dem Sohn die gesamte Nach-
riistlast aufzubiirden (und den Vater lediglich zur
Duldung zu verpflichten), wo der Sohn doch nur
hilftiges Miteigentum erwirbt und damit an dem
durch die Sanierung erzielten Wertzuwachs nur
hilftig partizipiert. Der Amortisationszeitraum
diirfte sich fir den Sohn deutlich verlingern,
bei (nur) hilftigem Miteigentumsanteil sogar

verdoppeln.

Wiirde man andererseits — insoweit kaum mit
dem Wortlaut vereinbar — auch den Alteigen-
tiimer (Vater) als ,neuen” Eigentiimer i. S. v.
§ 47 Abs. 3 GEG verstehen wollen, wire die-
ser in gleichem Mafle zur Nachriistung ver-
pflichtet wie der Sohn. Dies diirfte aber der oben
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skizzierten historischen Intention gerade zuwi-
derlaufen. Dies hitte vor allem zur Konsequenz,
dass Miteigentiimer zur Nachriistung verpflichtet
sein konnten, ohne dass sie selbst eine Veriufle-
rungsentscheidung getroffen hitten (z. B. wenn
einer von zwei geschiedenen Eheleuten — insbe-
sondere der nicht mehr im Objekt lebende Ehe-
gatte — seinen Bruchteil verkauft oder auf sein
Kind tibertrigt).

3. Ergebnis

Im Ergebnis spricht viel dafiir, im vorliegenden
Fall keinen Eigentiimerwechsel i. S. v § 47
Abs. 3 S. 1 GEG zu sehen, so dass die Pflicht
nach § 47 Abs. 1 GEG vorerst weiterhin nicht zu
erfiillen ist. Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass
es eindeutige Stellungnahmen hierzu in der Lite-
ratur ebenso wenig gibt wie einschligige Recht-
sprechung.

EuErbVO Art. 63, 66, 69, 70, 71

Nachweis der Nachlasszugehorigkeit
von ins ENZ aufzunehmenden Vermo-
gensgegenstinden; keine inhaltliche

Priifung bei Erteilung neuer beglaubig-
ter Abschrift eines ENZ

I. Sachverhalt

Teil 1: Der Erblasser, dessen Erbfolge sich nach
deutschem Recht richtet, war Eigentiimer von
Immobilien in Kroatien. Bei der Beantragung
eines Europiischen Nachlasszeugnisses (ENZ)
in Deutschland bitten die Erben die Notarin um
Aufnahme der konkret bezeichneten Immobilien.
Die Notarin kommt dem nach, das Nachlassge-
richt verlangt jedoch einen Nachweis dafiir, dass
der Erblasser Eigentiimer der Immobilien war.

Teil 2: Die Giiltigkeitsfrist der beglaubigten Ab-
schrift des ENZ ist abgelaufen. Bei der Beantra-
gung einer neuen beglaubigten Abschrift verlangt
das Nachlassgericht erneut eine eidesstattliche
Versicherung des Inhalts, dass sich an den zu-
grundeliegenden Umstinden nichts gedndert hat.

II. Fragen
Zu Teil 1: Darf das Gericht einen Eigentums-
nachweis verlangen?

Zu Teil 2: Darf das Gericht vor Erteilung der be-
glaubigten Abschrift erneut eine eidesstattliche
Versicherung fordern?



III. Zur Rechtslage

1. Zu Teil 1: Aufnahme von Nachlassgegen-
stinden in ein ENZ

a) Zur Aufnahme von Nachlassgegenstinden
im Allgemeinen

Der Frage nach der Erforderlichkeit von Eigen-
tumsnachweisen vorgelagert ist, ob einzelne Ver-
mogensgegenstinde (bei deutschem Erbstatut)
tiberhaupt in ein ENZ aufgenommen werden
konnen. Die zu dieser Frage gefithrte Diskus-
sion wurde kiirzlich durch zwei Entscheidungen
befeuert. Zunichst entschied 2023 der EuGH
(ZEV 2023, 532 — Registry centras), was den
BGH Ende 2024 zu einem Vorlagebeschluss ver-
anlasste (Beschl. v. 27.11.2024 — IV ZB 41/23,
BeckRS 2024, 35887 = ZEV 2025, 113).

In Registry centras urteilte der EuGH, dass es
einem Mitgliedsstaat freistehe, Grundbuch-
eintragungen auf der Grundlage eines ENZ
zu verweigern, sofern das ENZ das betreffen-
de Grundstiick nicht gesondert auffiihrt, dies
aber vom nationalen Registerrecht Voraus-
setzung fiir eine Eintragung sei. Im Nachgang
hierzu wurde in der deutschsprachigen Litera-
tur ganz Uberwiegend gefolgert, dass es nun an
den Ausstellungsbehorden sei, auf Antrag ein-
zelne Vermogensgegenstinde nach Art. 68 lit. |
und lit. m EuErbVO in das ENZ aufzunehmen,
um dessen Effektivitit sicherzustellen (etwa
BeckOGK-EuErbVO/]. Schmidt, Std.: 1.3.2025,
Art. 68 Rn. 37.5; Berner, DNotZ 2023, 948,
952 f.; DNotl-Report 2023, 158, 159; Heiden-
hain/Lauschke, ZEV 2024, 507, 509 ff.). Der
BGH hat nun allerdings diese neuere Lesart im
Vorlagebeschluss (ZEV 2025, 113) in Frage ge-
stellt.

b) Nachweis der Nachlasszugehorigkeit

Sofern das Nachlassgericht zur Aufnahme der
Immobilien in Kroatien bereit ist, stellt sich die
Frage, ob und welche Nachweise fiir das Eigen-
tum des Erblassers verlangt werden konnen. Auch
zu dieser Frage hat der Vorlagebeschluss des BGH
inzidenter Aussagen getroffen (ZEV 2025, 113,
Rn. 24 ff), deren Wiedergabe allerdings allgemei-

ne Erlduterungen vorangestellt seien.

Art. 66 EuErbVO regelt die Priifung des An-
trags. Danach konnen von den Beteiligten
Nachweise verlangt werden. Allerdings dient die
Prifung u. E. einzig und allein dazu, die Vor-
aussetzungen fiir die Erteilung des ENZ zu
kliren, sodass es nur um entscheidungserheb-

liche Umstinde gehen kann (vgl. BeckOGK-

EuErbVO/]. Schmidt, Std.: 1.3.2025, Art. 66
Rn. 16, 12). Dasselbe ergibt sich auch daraus,
dass in Deutschland fiir das Ausstellungsverfah-
ren nach §§ 33 Nr. 1, 35 Abs. 1 IntErbRVG die
Vorschriften des FamFG gelten. Fiir Beweiserhe-
bungen steht nach allgemeinen Grundsitzen fest,
dass nur beweiserhebliche Aspekte zu kliren
sind (statt aller MiinchKommFamFG/Ulrici, 4.
Aufl. 2025, § 29 Rn. 5).

Entscheidend sollte deswegen sein, ob die Eigen-
tiimerstellung des Erblassers — m. a. W.: die
Zugehorigkeit eines Gegenstandes zum Nachlass
— fiir die Erteilung eines ENZ tiberhaupt von Re-
levanz ist.

Dies beantwortet deutlich Erwigungsgrund 71
S. 3 der EuErbVO:

»Die Beweiskraft des Zeugnisses sollte sich nicht auf
Elemente beziehen, die nicht durch diese Verord-
nung geregelt werden, wie etwa die Frage des Status
oder die Frage, ob ein bestimmter Vermigenswert
dem Erblasser gehirte oder nicht.“

Daraus geht hervor, dass sich die Beweiswir-
kungen eines ENZ nicht auf das Eigentum des
Erblassers an cinem bestimmten Vermdgens-
gegenstand bzw. die Zugehorigkeit eines solchen
zum Nachlass beziehen (s. nur BeckOGK-EuErb-
VO/]. Schmidt, Std.: 1.3.2025, Art. 69 Rn. 13;
MiinchKommFamFG/Grziwotz, 3. Aufl. 2019,
Art. 70 EuErbVO Rn. 15, 16; MiinchKommBGB/
Dutta, 9. Aufl. 2024, Art. 63 EuErbVO Rn. 18

jeweils m. w. N.).

Nachdem die Zugehorigkeit eines Gegenstandes
zum Nachlass an den Beweiswirkungen des ENZ
nicht partizipiert, darf auch kein Eigentums-
nachweis verlangt werden (ebenso Rademacher,
FamRZ 2023, 881, 886). Dies verkennt nicht,
dass ein ENZ, welches einzelne Vermégensgegen-
stinde ausweist, selbstredend eine gewisse Gefahr
fiir Missverstindnisse bietet. Insoweit sei aber
auf den sinnvollen Vorschlag von Rademacher
(FamRZ 2023, 881, 886) hingewiesen:

»Stattdessen sollte der bedingte Informationsgehalt
der Eintragung im Freitextfeld des Formblatts 'V,
Anlage IV unter Nr. 9 Ausdruck finden. Das Nach-
lassgericht sollte das betroffene Grundstiick dort ge-
nau bezeichnen (Lage, Katasternummer etc.) und
den Zusatz hinzufiigen: ,soweit das Grundstiick am
[Datum des Erbfalls] im Eigentum von [Name des
Erblassers] stand .
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c) Die Lesart des BGH

Der BGH iduflert Zweifel, ob mit den beschrie-
benen Literaturansichten tatsichlich die Kon-
sequenz zu zichen ist, dass Mitgliedsstaaten
nunmehr zu der Aufnahme einzelner Vermogens-
werte verpflichtet sind (ZEV 2025, 113 Rn. 11).
In seinem Vorlagebeschluss fiihrt er aus, dass die
Beschrinkung der Wirkungen des ENZ im Hin-
blick auf Nachlassgegenstinde deswegen nichts
zur Sache tue, weil die Ausstellungsbehérde aus
anderem Grund die Eigentumsverhiltnisse
priifen miisse (ZEV 2025, 113 Rn. 25). Art. 66
Abs. 1 EuErbVO regele den Maf3stab fiir die Er-
teilung und fordere die Priifung der Angaben, Er-
klirungen, Schriftstiicke und sonstigen Nachwei-
se ohne Beschrinkung auf die Umstinde, die fiir
die Wirkung des ENZ von Relevanz seien (ZEV
2025, 113, Rn. 25). Vielmehr diirfe das ENZ nur
ausgestellt werden, wenn der zu bescheinigende
Sachverhalt feststehe (Art. 67 Abs. 1 UAbs. 1
S. 1 EuErbVO). Dabei sei ausweislich des Wort-
lauts neben dem anwendbaren Erbrecht auch
»andere[s] auf einen spezifischen Sachverhalt an-
zuwendende[s] Recht” zu priifen. Dieses andere
Recht ist nach Auffassung des BGH insbesondere
auch Sachenrecht, sodass auch die Nachlasszu-
gehorigkeit gepriift werden miisse (ZEV 2025,
113, Rn. 25).

Wir halten diese Argumentation fiir einen
Trugschluss. Bereits die beschriebene Primis-
se des BGH, wonach Art. 66 Abs. 1 EuErbVO
eine unbeschrinkte Priifungspflicht vorsehe, weil
keine ausdriickliche Beschrinkung auf Umstinde
vorgesehen sei, die fiir die Wirkungen des ENZ
von Relevanz sind, stellt kein belastbares Argu-
ment dar. Wollte man mit einer solch formalisti-
schen Sicht Ernst machen, so miisste das Nach-
lassgericht auch jedwede (iiberobligatorische oder
gar ginzlich sachfremde) Angabe iberpriifen.
Das kann schwerlich richtig sein. Eine Beschrin-
kung ergibt sich vielmehr aus der Natur der
Sache, da nicht einzusehen ist, weshalb tiberpriift
werden sollte, was nicht entscheidungserheblich
ist. Das ist gleichbedeutend mit dem ,,zu be-
scheinigenden Sachverhalt“ und erfasst sachen-
rechtliche Fragen gerade nicht.

Die Beschreibung des Priifungsmafistabs in
Art. 67 Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 EuErbVO (,jedes
andere anzuwendende Recht®) stiitzt die Zwei-
fel des BGH bei genauerem Hinsehen ebenfalls
nicht. Vorrangig ist nimlich zu kliren, welcher
Sachverhalt durch das ENZ bestitigt werden

soll. Nach unserem Verstindnis ist dies verein-
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facht gesagt die Frage ,wer hat wen mit welcher
Quote beerbt“. Nur in diesem Rahmen operiert
Art. 67 Abs. 1 EuErbVO: Beeinflusst ein ande-
res Recht diese Frage — bspw. das Ehegiiterrecht
durch Beeinflussung der Erbquoten — so ist die-
ses zu priifen. Nimmt ein Recht aber gar keinen
Einfluss auf die von dem ENZ bescheinigte The-
matik, so erscheint es u. E. wenig sinnvoll, eine
dahingehende Priifpflicht des Nachlassgerichts
anzunehmen. Auch lisst der Wortlaut des Art. 67
Abs. 1 EuErbVO dies zwanglos zu, ist doch das
Sachenrecht in diesem Kontext schlicht kein ,,an-
zuwendendes“ Recht.

Wollte man dennoch eine Priifung der Eigen-
tumslage durch das Gericht annehmen, so sei mit
Blick auf die konkrete, eingangs gestellte Frage,
ob dem Antragsteller Eigentumsnachweise
abverlangt werden konnen, auf Folgendes hin-
gewiesen: Der Vorlagebeschluss des BGH stellt
mehrfach als (vermeintliches) Problem heraus,
dass die Priifung der Eigentumslage zu Verzo-
gerungen fithren wiirde. Dabei fiithrt der BGH
ausnahmslos aus, dass die Beborde cinen zusitz-
lichen Aufwand habe, etwa durch das Einholen
von Auskiinften bei Behorden im Belegenheits-
staat einer Immobilie tiber die Eintragung des
Erblassers im dortigen Grundbuch (ZEV 2025,
113 Rn. 25 f). Der BGH erwigt hingegen
nicht im Ansatz, dass der Eigentumsnachweis
dem Antragsteller aufgebiirdet werden konnte.
Es wire somit jedenfalls Sache des Nachlassge-
richts, die Eigentumslage zu ermitteln. Dies ist
fiir Deutschland auch nur konsequent, normiert
doch Art. 66 Abs. 1 EuErbVO i. V. m. §§ 33
Nr. 1, 35 Abs. 1 IntErbRVG, § 26 FamFG den
Amtsermittlungsgrundsatz.

2. Zu Teil 2: Erneute eidesstattliche Versiche-
rung bei Abschriftenerteilung?

a) Systematisches zum ENZ

Weder die EuErbVO noch die Regelungen der
§§ 33 ff. IntErbRVG regeln die Anforderungen
an Antrige auf Verlingerung oder erneute Aus-
stellung einer beglaubigten Abschrift eines ENZ.
Dementsprechend sind die Voraussetzungen hier-
fir der EuErbVO durch Auslegung zu entneh-

men.

Fiir das Verstindnis von Bedeutung ist dabei zu-
nichst die Unterscheidung zwischen dem ENZ
selbst und den beglaubigten Abschriften hier-
von. Auf entsprechenden Antrag wird ein ENZ
ausgestellt (Art. 67 EuErbVO). Diese Urschrift
des Zeugnisses bewahrt die Ausstellungsbe-



hérde auf (Art. 70 Abs. 1 EuErbVO). Das ENZ
gelangt nicht in den Rechtsverkehr und unter-
liegt selbst keiner zeitlichen Beschrinkung.

In den Rechtsverkehr gelangen nur beglaubig-
te Abschriften des ENZ (Art. 70 EuErbVO),
die jeder Person mit einem berechtigten Interesse
ausgestellt werden. Insoweit entsprechen diese be-
glaubigten Abschriften den Ausfertigungen eines
deutschen Erbscheins, die auch jedem zu erteilen
sind, der ein rechtliches Interesse hieran glaub-
haft machen kann (§ 357 Abs. 2 S. 1 FamFG; zur
Terminologie auch Volmer, Rpfleger 2013, 421,
430).

Faktischer Rechtsscheinstriger sind also diese
beglaubigten Abschriften und die EuErbVO be-
inhaltet — insoweit anders als beim deutschen
Erbschein — keine Méglichkeit zur Einziehung
dieser beglaubigten Abschriften (NK-BGB/
Nordmeier, 4. Aufl. 2024, Art. 70 EuErbVO
Rn. 14; MiinchKommBGB/Dutta, 9. Aufl. 2024,
Art. 71 EuErbVO Rn. 7; BeckOGK-BGB/Neu-
kirchen, Std.: 1.7.2023, § 2361 Rn. 6). Statt-
dessen geht die EuErbVO mit dem potenziellen
Problem, dass ein ENZ und seine beglaubigten
Abschriften inhaltlich nicht korrekt sind, auf an-
dere Weise um: Wenn mit dem ENZ ,etwas nicht
stimmt®, so beinhaltet erstens Art. 71 EuErbVO
Regelungen zur Berichtigung, zur Anderung
und zum Widerruf. Diese Mafinahmen konnen
zweitens nach Art. 73 EuErbVO durch eine Aus-
setzung der Wirkungen des ENZ flankiert wer-
den. Daneben tritt — drittens und zum Schutz des
Rechtsverkehrs zentral — die beschrinkte zeit-
liche Giiltigkeit der beglaubigten Abschriften
(BT-Drucks. 18/4201, S. 52).

b) Konsequenz fiir die Priifungskompetenz
bei Ausstellung beglaubigter Abschriften

Aus dieser Systematik folgt u. E., dass bei der Aus-
stellung des ENZ einmalig eine inhaltliche Prii-
fung nach Art. 66 EuErbVO zu erfolgen hat. Bei
der Erteilung beglaubigter Abschriften gem.
Art. 70 Abs. 1 EuErbVO erfolgt nach dem klaren
Wortlaut hingegen lediglich die Priifung eines
berechtigten Interesses an der beglaubigten Ab-
schrift. Wenn nun die Giiltigkeitsfrist abgelaufen
und eine Verlingerung dieser oder eine Neuaus-
stellung einer beglaubigten Abschrift nach Art. 70
Abs. 3 S. 3 EuErbVO beantragt wird, so ist dies
in der Sache nicht anders zu behandeln als eine
(Erst-)Ausstellung  der beglaubigten Abschrift
nach Art. 70 Abs. 1 EuErbVO, die lediglich ein
berechtigtes Interesse an der Abschrift erfordert

(ebenso NK-BGB/Nordmeier, Art. 70 EuErbVO
Rn. 13; Volmer, Rpfleger, 421, 431).

Wir schlieflen daraus, dass das Nachlassgericht
abseits dessen zu keiner Priifung befugt ist
und nicht ohne konkreten Anlass in die inhaltli-
che Priifung des Vorliegens der Voraussetzungen
zur Erteilung des ENZ einsteigen darf.

Dies wird allerdings teilweise bestritten. Duztra
scheint die Voraussetzungen fiir die Verlingerung/
Neuausstellung einer beglaubigten Abschrift
mit denen fiir die Erteilung des ENZ gleich-
zusetzen (MiinchKommBGB/Dutta, 9. Aufl.
2024, Art. 70 EuErbVO Rn. 7; unklar Beck-
OGK-EuErbVO/]. Schmidt, Std.: 1.12.2024,
Art. 70 Rn. 23 f.; MiinchKommFamFG/Grzi-
wotz, Art. 70 EuErbVO Rn. 14). Als Argument
fithrt er insbesondere an, dass die daraus folgende
neuerliche Prifung durch das Nachlassgericht die
fehlende Einziehungsmoglichkeit der Abschrif-
ten kompensieren solle (MiinchKommBGB/
Dutta, Art. 70 EuErbVO Rn. 7 (Fn. 9)). Dies
lisst aber das oben beschriebene System der Eu-
ErbVO aufler Betracht. Die Erteilung des ENZ
und die Ausstellung von beglaubigten Abschrif-
ten werden vermischt. Insbesondere verbleibt
nach diesem Verstindnis Art. 71 EuErbVO kein
nennenswerter Anwendungsbereich mehr, wenn
die Abschriften vor ihrer Erteilung in der Sa-
che wie ein erstmalig beantragtes ENZ gepriift
wiirden.

Auch Art. 73 Abs. 2 S. 2 EuErbVO wiirde sei-
nen Anwendungsbereich weitestgehend ein-
biiflen. Diese Norm sieht vor, dass keine beglau-
bigten Abschriften mehr erteilt werden diirfen,
solange die Wirkungen des ENZ ausgesetzt sind.
Dies wire allenfalls noch in dem Fall sinnhaft, in
dem eine Aussetzung nach Art. 73 Abs. 1 lit. b
EuErbVO erfolgt, also durch ein Rechtsmittelge-
richt. Bei einer Aussetzung nach Art. 73 Abs. 1
lit. a EuErbVO durch die Ausstellungsbehorde
selbst wire hingegen bei einer inhaltlichen Prii-
fung ohnedies unvorstellbar, dass die Ausstel-
lungsbehérde noch eine beglaubigte Abschrift
erteilt, wenn sie dabei inhaltlich das ENZ priift.

Zu Recht fuhrt Nordmeier auch ein kompetenz-
rechtliches Argument ins Feld (NK-BGB/Nord-
meier, Art. 70 EuErbVO Rn. 13 (Fn. 45)): Eine
materielle Priiffung des ENZ im Rahmen der Ab-
schriftenerteilung fithrte faktisch zu einem Wi-
derruf des zugrundeliegenden ENZ nach Art. 71
Abs. 2 EuErbVO. In der Sache wiirde dieses
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ENZ gerade nicht mehr als Grundlage fiir die
Abschriftenerteilung angesehen, sondern erneut
gepriift. Der Widerruf nach Art. 71 Abs. 2 Eu-
ErbVO kann aber ausschliefflich unter den darin
genannten Bedingungen erfolgen. Das bedeutet
insbesondere, dass die Mitgliedsstaaten entschei-
den miissen, ob der Widerruf nur auf Antrag oder
auch von Amts wegen vorzunehmen ist. Wenn
nun bereits aus der EuErbVO selbst eine mate-
riell-rechtliche Priifungspflicht bei der Abschrif-
tenerteilung folgen wiirde, wire die Option des
Art. 71 Abs. 2 EuErbVO obsolet.

Letztlich fithrt die Annahme Duttas (vgl. oben)
auch dann zu Problemen, wenn es gar nicht um
eine Verlingerung nach Ablauf von sechs Mona-
ten geht, sondern bspw. erstmalig durch eine be-
rechtigte Person eine beglaubigte Abschrift des
ENZ beantragt wird. Dies muss zeitlich nicht
mit der Beantragung des ENZ zusammen-
fallen, sondern es kann ein beliebiger Zeitraum
zwischen der Ausstellung des ENZ und der Ab-
schriftenerteilung liegen. Es stellte sich dann
aber die Frage, ob jedweder Abschriftenerteilung
eine (erneute) Pritfung des ENZ vorgehen miiss-

te. Dafiir gibt es aber keinerlei Grundlage in der
EuErbVO.

Die Systematik der EuErbVO muss vielmehr zu-
sammengefasst dazu fiihren, dass bei der Ertei-
lung von beglaubigten Abschriften des ENZ
keine Uberpriifung in inhaltlicher Hinsicht
mehr stattfinden darf. Entsprechend kann das
Gericht auch keine eidesstattliche Versicherung
verlangen.

©) Optionen bei unrichtigem ENZ und Paral-
lele zum Erbschein

Hinsichtlich einer ,Kontrolle® des ENZ ist das
Nachlassgericht vielmehr auf Art. 71 EuErbVO
beschrinkt, d. h. es kann auf Antrag einer Per-
son mit einem berechtigten Interesse das ENZ
(nicht die beglaubigte Abschrift!) indern, wenn
feststeht, dass es inhaltlich nicht korrekt ist. Es
kann das ENZ auch widerrufen. Dieser Wider-
ruf erfolgt — aufgrund der deutschen Umsetzung
in § 38 IntErbRVG — von Amts wegen. Wenn
dem Nachlassgericht also konkrete Anhaltspunk-
te dafiir vorliegen, dass das ENZ inhaltlich nicht
korrekt sein konnte, so muss es den Sachverhalt
amtswegig (§ 35 Abs. 1 IntErbRVG i. V. m.
§ 26 FamFG) ermitteln und das ENZ ggf.
widerrufen.
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Auch dabei ist die Folge aber richtigerweise, dass
ein Widerruf des ENZ nicht etwa auf die be-
glaubigten Abschriften durchschligt, da dies
das System der beglaubigten Abschriften ginz-
lich entwerten wiirde. Eine (befristet giilti-
ge!) beglaubigte Abschrift, bei der nicht einmal
wihrend ihrer Giltigkeitsdauer darauf vertraut
werden kann, dass sie Rechtswirkungen ent-
faltet, ist faktisch wertlos (zu Recht BeckOGK-
EuErbVO/]. Schmidt, Std.: 1.3.2025, Art. 71
Rn. 37; Dutta/Weber/Fornasier, Internationales
Erbrecht, 2. Aufl. 2021, Art. 70 Rn. 7; Deixler-
Hiibner/Schauer/Perscha, EuErbVO, 2. Aufl.
2020, Art. 70 EuErbVO Rn. 13; a. A. Volmer,
Rpfleger 2013, 421, 432; MinchKommBGB/
Dutta, 9. Aufl. 2024, Art. 69 Rn. 2, der allerdings
selbst bei Art. 71 Rn. 7 auf die resultierende Pro-
blematik des wegbrechenden Vertrauensschutzes
hinweist; Caravaca/Davi/Mansel/Budzikiewicz,
The EU Succession Regulation, 2016, Art. 70
Rn. 10). Unseres Erachtens folgt aus einem Wi-
derruf allein die amtswegig zu veranlassende
Unterrichtung der Personen, denen beglaubigte
Abschriften ausgestellt wurden (Art. 71 Abs. 3
EuErbVO). Verwenden diese weiterhin die be-
glaubigten Abschriften, so machen sie sich scha-
densersatzpflichtig, wihrend der Rechtsverkehr
weiterhin geschiitzt wird. Nichts anderes gilt im
Ubrigen auch im nationalen deutschen Recht bei
der Einziehung eines Erbscheins. Bis zur Abliefe-
rung simtlicher Ausfertigungen beim Nachlass-
gericht kénnen diese weiterhin verwendet werden
(arg. e contr. § 2366 Hs. 2 BGB; OLG Diissel-
dorf FGPrax 2011, 125 Ls. 1; BeckOK-FamFG/
Schlégel, Std.: 1.3.2025, § 353 Rn. 4; BeckOGK-
BGB/Neukirchen, Std.: 1.7.2023, § 2361
Rn. 64).

3. Zusammenfassung

Soll ein konkreter Vermdgensgegenstand in ein
ENZ aufgenommen werden, so kann das Nach-
lassgericht u. E. keinen Nachweis tiber die Nach-
lasszugehorigkeit dieses Gegenstandes vom An-
tragsteller fordern.

Wird die Verlingerung oder Neuausstellung einer
beglaubigten Abschrift des ENZ gem. Art. 70
EuErbVO beantragt, so sind dabei nicht die Er-
teilungsvoraussetzungen fiir ein ENZ zu priifen.
Es kann daher keine eidesstattliche Versicherung
des Antragstellers verlangt werden, dass sich an
den im ENZ bescheinigten Umstinden nichts ge-
indert habe.



BGB §§ 139, 177 Abs. 1, 2346 Abs. 2
Gesamtnichtigkeit eines Pflichtteilsver-
zichtsvertrages mit mehreren Abkémm-
lingen

I. Sachverhalt

Die Erblasserin hat einen Sohn und zwei Té6ch-
ter, mit denen sie jeweils einen Pflichtteils-
verzichtsvertrag in einer notariellen Urkunde
schloss. Der Sohn war bei der Beurkundung
mit der Erblasserin anwesend. Es vertrat seine
beiden Schwester vollmachtlos. Die Schwes-
tern verweigerten jedoch endgiiltig die Geneh-
migung. Die Urkunde enthilt keine Regelung
fiir den Fall des Ausbleibens einer erwarteten

Genehmigung,.

I1. Frage
Ist der Pflichtteilsverzichtsvertrag mit dem Sohn
der Erblasserin wirksam zustande gekommen?

III. Zur Rechtslage

1. Vollmachtlose Vertretung bei einem Pflicht-
teilsverzicht; Folgen der Verweigerung der Ge-
nehmigung

Gem. § 2346 Abs. 2 BGB kann ein Pflichtteils-
berechtigter durch gem. § 2348 BGB notariell zu
beurkundenden Vertrag auf sein Pflichtteilsrecht
gegeniiber dem Erblasser verzichten. Der Pflicht-
teilsverzicht ist ein abstraktes, dinglich wirkendes
Rechtsgeschift  (BeckOGK-BGB/Everts, Std.:
1.3.2025, § 2346 Rn. 3). Gem. § 2347 S. 1 BGB
muss der Erblasser hochstpersonlich an dem
Vertragsschluss mitwirken; eine (vollmachtlose)
Vertretung ist grds. nicht méglich (zum Gan-
zen jingst BGH NJW 2025, 53 Rn. 23; s. auch
BGH NJW-RR 2012, 332 Rn. 14).

Dagegen kann sich der Verzichtende durch
einen (vollmachtlosen) Vertreter bei Abschluss
des Pflichtteilsverzichtsvertrages vertreten lassen
(MiinchKommBGB/Wegerhoff, 9. Aufl. 2022,
§ 2347 Rn. 3; Staudinger/Schotten, 2022, § 2347
Rn. 11). Verweigert der vollmachtlos Vertretene
jedoch seine gem. § 177 Abs. 1 BGB erforderliche
Genehmigung, so wird der Vertrag endgiiltig (ex
tunc) unwirksam (MiinchKommBGB/Schubert,
10. Aufl. 2025, § 177 Rn. 60). Da die beiden
Schwestern ihre Genehmigungen (§ 184 Abs. 1
BGB) verweigerten, sind die Pflichtteilsverzichts-
vertrige zwischen ihnen und der Erblasserin end-
giiltig unwirksam.

2. Anwendung von § 139 BGB

Dariiber hinaus konnte allerdings auch der mit
dem Sohn abgeschlossene Pflichtteilsverzichtsver-
trag gem. § 139 BGB unwirksam sein.

a) Seinem Wortlaut nach betrifft § 139 BGB ein
Rechtsgeschift, bei dem eine einzelne Klausel
nichtig ist. Die Vorschrift gilt aber auch, wenn
die Parteien mehrere Vertrige in einer einzigen
Urkunde zusammenfassen und diese Vertrige ein
sog. einheitliches Rechtsgeschift bilden (vgl. BGH
NJW 2014, 1101 Rn. 50 zu einer Trennungs- und
Scheidungsvereinbarung). § 139 BGB kann auch
zur Nichtigkeit mehrerer dinglich wirkender Ver-
trige fithren (vgl. OLG Koln ZWE 2015, 318
Rn. 29). Erkliren mehrere Personen gegeniiber
einem Erblasser in einer Urkunde jeweils einen
Verzicht, so handelt es sich dogmatisch um meh-
rere Verzichtsvertrige, nicht hingegen um einen
(mehrseitigen)  Vertrag  (Staudinger/Schotten,
2022, § 2346 Rn. 16; BeckOGK-BGB/Everts,
§ 2346 Rn. 56 m. w. N.). Folglich sind im hier
zu beurteilenden Fall drei Verzichtsvertrige ab-
geschlossen worden.

b) Voraussetzung fiir die Anwendung von § 139
BGB ist, dass es sich bei den Verzichtsvertrigen
mit den einzelnen Abkémmlingen insgesamt um
ein einheitliches Rechtsgeschift handelt (vgl.
BGH NJW 2014, 1101 Rn. 50). Dies hingt da-
von ab, ob die Parteien zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Vertrages einen Willen zur ein-
heitlichen Behandlung aller Vertrige hatten
(BGH NJW 2016, 3525 Rn. 16; WM 2023, 1218
Rn. 25; ausfiithrlich Opgenhoff, RNotZ 20006,
257, 258 fI.). Laut einer vielfach verwendeten For-
mel des BGH miissen sie das eine Rechtsgeschift
nicht ohne das andere wollen; die Rechtsgeschif-
te miissen miteinander stehen und fallen sollen
(BGH NJW 2016, 3525 Rn. 16). Dazu reicht es
aus, wenn nur eine Vertragspartei einen Ein-
heitlichkeitswillen erkennen lisst und die
andere Vertragspartei ihn anerkennt oder zu-
mindest hinnimmt (BGH NJW 1987, 1069).
Schlieflen die Parteien die Vertrige in einer ein-
zigen Urkunde ab, ist ein Einheitlichkeitswille
zu vermuten (BGH DNotZ 1975, 87). Allerdings
kann diese Vermutung widerlegt werden (aus-
fithrlich dazu BGH NJW 2012, 224 Rn. 14 ff.;
s. bereits BGH NJW 1970, 1414, 1415; DNotZ
1975, 87). Dabei handelt es sich um eine Tatfra-
ge, die das DNotl mangels Kenntnis aller Einzel-
fallumstinde nicht beantworten kann. Insbeson-
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dere konnte es darauf ankommen, aus welchem
konkreten Anlass die Kinder der Erblasserin die
Verzichtserklirungen abgegeben haben:

aa) Ubertragen Eltern das Eigentum an einer Im-
mobilie auf eines von mehreren Kindern, verzich-
tet hiufig das erwerbende Kind vollstindig auf
seinen Pflichtteil gegeniiber dem Erstversterben-
den der Eltern. Die weiteren Kinder verzichten
gegenstindlich beschrinkt auf den Zuwendungs-
gegenstand auf ihren Pflichtteil nach dem Erst-
versterbenden. In einem solchen Fall kdnnte es
den schenkenden Eltern vor allem auf den Pflicht-
teilsverzicht des erwerbenden Kindes ankommen,
nicht aber auf die weiteren Verzichte der anderen
Kinder. Auflerdem konnte ein Kind, das gegen-
standlich beschrinkt verzichtet, sich gut mit dem
Ubernehmer verstehen und deswegen die Geneh-
migung fiir seinen Verzichtsvertrag erkliren. Ein
anderes Kind kénnte hingegen die Genehmigung
verweigern, weil es kein gutes Verhiltnis zum Er-
werber hat. In solchen Fillen diirfte ein unwirk-
samer gegenstindlich beschrinkter Pflichtteils-
verzicht nicht zur Unwirksamkeit eines anderen
in derselben Urkunde enthaltenen Pflichtteilsver-
zichtsvertrages fithren.

bb) Wenn ein Kind auf seinen Pflichtteil gegen
Zahlung einer Abfindung verzichtet, konnte es
diesem vor allem auf den Erhalt dieser Zahlung
ankommen. Ob die anderen Kinder ebenfalls
einen Verzicht erkliren und eine Abfindung er-
halten, diirfte dann aus Sicht des Verzichtenden
und des Verzichtsempfingers zweitrangig sein.
Daher tendieren wir dazu, in einem solchen Fall
von getrennten Verzichtsvertrigen auszugehen,

die kein einheitliches Rechtsgeschift bilden.

©) Selbst wenn ein einheitliches Rechtsgeschift
vorlige, tritt Gesamtnichtigkeit nach § 139 BGB
nicht ein, wenn die Vertragsparteien den wirksa-
men Pflichtteilsverzichtsvertrag auch ohne den
anderen Verzichtsvertrag geschlossen hitten.
Der Erblasser diirfte einen Pflichtteilsverzichts-
vertrag mit einem Kind tendenziell auch dann
schlieflen wollen, wenn die Verzichtsvertrige mit
anderen Kindern nicht zustande kommen oder
unwirksam sind. Denn aus Sicht des Erblassers
hat jeder einzelne Verzichtsvertrag seinen ,Wert",
weil er den Nachlass von einer kiinftigen Forde-
rung befreit. Allerdings diirfte ein verzichtendes
Kind seine eigene Verzichtserklirung eher davon
abhingig machen, dass auch die weiteren pflicht-
teilsberechtigten Geschwister jeweils eine Ver-
zichtserklirung abgeben. Akzeptiert der Erblasser
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eine solche Verkniipfung, so greift § 139 BGB
ein, wenn der Verzichtsvertrag mit einem anderen
Kind unwirksam ist oder nicht zustande kommt.
Es handelt sich insoweit jedoch abermals um eine
Tatfrage, die wir mangels Kenntnis aller Sach-
verhaltsumstinde nicht beantworten konnen.

3. Ergebnis

Die Verweigerung der Genehmigungen der
Schwestern fithrt zur Unwirksamkeit des Pflicht-
teilsverzichtsvertrags des Sohnes, wenn die in
einer Urkunde zusammengefassten Vertrige ein
einheitliches Rechtsgeschift darstellen und die
Voraussetzungen der in § 139 BGB vorgesehenen
Ausnahme (Selbstindigkeit der einzelnen Ver-
zichte) nicht vorliegen. In vertragsgestalterischer
Hinsicht empfiehlt sich bei Zusammenfassung
mehrerer Vertrige in einer Urkunde eine Rege-
lung zu den Konsequenzen der Unwirksamkeit
eines oder mehrerer dieser Vertrige.

Aktuelles

Verordnung zur Erleichterung der Grund-
bucheinsicht fiir Windenergieanlagen, Solar-
anlagen und Telekommunikationsnetze

Mit Verordnung vom 24.4.2025 hat das Bundes-
ministerium der Justiz die Grundbuchverfiigung
um § 43a GBV erginzt. Die Norm regelt, dass in
bestimmten Fillen in der Regel ein berechtig-
tes Interessei. S.v. § 12 Abs. 1 S. 1 GBO an der
Einsicht in das Grundbuch vorliegt. Es ist denk-
bar, dass kiinftig vermehrt Beteiligte, die dem
subjektiven Anwendungsbereich von § 43a GBV
unterfallen, bei Notarinnen und Notaren Grund-
buchausziige erbeten. Die Norm lautet:

»8 43a Grundbucheinsicht fiir Windenergie-

anlagen und Solaranlagen

(1) Bei Unternehmen, die Windenergieanlagen an
Land oder Solaranlagen im Sinne des § 3 Nummer
4la des Erneueréare—Energz’m-Gesetze: mit einer
installierten Leistung von mindestens 750 Kilowart
betreiben oder projektieren, liegt ein berechtigtes
Interesse an der Einsicht in das Grundbuch in der
Regel vor, wenn sie unter Nutzung des Grundstiicks
Windenergieanlagen an Land oder Solaranlagen
im Sinne des § 3 Nummer 41a des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes oder dazugehorige Nebenanla-
gen im Sinne des § 3 Nummer 15a des Erneuer-
bare-Energien-Gesetzes betreiben oder projektieren
wollen.



(2) Fiir die Darlegung, dass der Antragsteller unter
Nutzung des Grundstiicks Windenergieanlagen an
Land oder Solaranlagen im Sinne des § 3 Num-
mer 4la des Erneuerbare-Energien-Gesetzes oder
dazugehirige Nebenanlagen nach Absatz 1 betrei-
ben oder projektieren will, geniigt die Vorlage einer
Eigenerklirung. Ferner ist darzulegen, dass das
Grundstiick belegen ist

1.

in einem Windenergiegebiet im Sinne des § 2 Num-
mer 1 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes,

2.

im Bereich eines beschlossenen Bebauungsplans nach
§ 30 des Baugesetzbuchs, der mit dem Zweck auf-
gestellt wurde, eine Solaranlage zu errichten, oder
3.

im AufSenbereich im Sinne des § 35 des Baugesetz-
buchs.”

Hinzuweisen ist auf Folgendes:

1. Die Einsicht ist nicht allein aufgrund der Eigen-
erklirung nach Abs. 2 zu erteilen. Denn diese
Eigenerklirung bezieht sich nicht darauf, dass es
sich bei dem Einsichtswilligen um ein Unterneh-
men handelt, das Windenergieanlagen an Land
oder Solaranlagen im Sinne des § 3 Nr. 41a EEG
mit einer installierten Leistung von mindes-
tens 750 Kilowatt betreibt oder projektiert. Dies
miissen Notarinnen und Notare selbst priifen.
Nach der Verordnungsbegriindung ist insoweit
zu verlangen, dass das Betreiben oder Projektie-
ren der Anlagen nachgewiesen wird, etwa durch
eine bereits erteilte Genehmigung oder Vertrige
mit Planungs- oder Ingenieurbiiros. Eine Aus-
nahme von dieser Prifpflicht fiir grofie und/oder
bekannte Wind- und/oder Solarenergieunterneh-
men sechen weder die GBV noch die Begriindung
zur Anderungsverordnung vor.

2. Hinsichtlich des Umfangs der Einsicht gel-
ten die allgemeinen Grundsitze von § 12 Abs. 1
GBO. Die Verordnungsbegriindung geht davon
aus, dass das berechtigte Interesse auf einzelne
Eintragungen im Bestandsverzeichnis und ein-
zelne Abteilungen begrenzt sein kann, insb. auf
Informationen zum Eigentiimer in Abteilung I.
Daneben diirfte u. E. im Regelfall auch eine Ein-
sicht in Abteilung II moglich sein. Allerdings
diirfte die Einsichtnahme in Abteilung III wohl
nicht allein aufgrund der abgesenkten Anforde-
rungen nach § 43a GBV erfolgen, da sich aus der
Belastungssituation Riickschliisse auf die Finanz-
kraft des Eigentiimers ziechen lassen kénnten, die
in Verhandlungen eine Rolle spielen kénnten.

Rechtsprechung

BGB § 133; GBO §9§ 18, 19, 29

Umfang einer Belastungsvollmacht bei Er-
werb einer noch zu vermessenden Teilfliche;
Auslegung einer Vollmacht

1. Die Auslegung einer Vollmacht im Grund-
buchverfahren erfolgt nach den allgemeinen
Grundsitzen, die auch fiir die Auslegung von
Grundbucherklirungen gelten. Fiihrt diese
Auslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis,
so ist der geringere Umfang der Vollmacht an-
zunehmen, wenn der groflere Umfang nicht
nachgewiesen werden kann.

2. Enthilt der notarielle Kaufvertrag iiber den
Verkauf einer noch zu vermessenden Teilflziche
eines Grundstiicks die Verpflichtung des Ver-
kiufers, bei der Bestellung von Grundpfand-
rechten zur Finanzierung des Kaufpreises an
dem Kaufgegenstand mitzuwirken, und erteilt
der Verkiufer dem Kiufer eine Belastungs-
vollmacht, so kann der Belastungsvollmacht
nicht mit der fiir das Grundbuchverfahren
erforderlichen Bestimmtheit eindeutig ent-
nommen werden, dass sie sich auf das gesam-
te Grundstiick bezieht. Die Eintragung einer
Grundschuld auf dem gesamten Grundstiick
bedarf daher der Zustimmung des Verkiufers
als eingetragenem Eigentiimer.

(Leitsitze der DNotI-Redaktion)

OLG Brandenburg, Beschl. v. 7.10.2024 — 5 W
87/24

Problem

Im Rahmen eines Grundstiickskaufvertrages ver-
juflerten die Verkiufer eine noch zu vermessen-
de Teilfliche sowie einen Miteigentumsanteil an
einer weiteren Teilfliche dieses Grundstiicks. Zur
Finanzierung des Kaufpreises verpflichteten sich
die Verkdufer in Ziff. 7 des Vertrages, bei der Be-
stellung von Grundpfandrechten ,,am Kaufgegen-
stand“ mitzuwirken, und erteilten den Kiufern
zu diesem Zweck eine entsprechende Belastungs-
vollmacht. Mit dieser Vollmacht bestellten die
Kiufer eine Grundschuld iiber 347.000 € an dem
(gesamten) im Grundbuch eingetragenen Grund-
stiick. Das Grundbuchamt wies mit Zwischen-
verfigung darauf hin, dass die Vollmacht nur zur
Belastung des Kaufgegenstandes berechtige und
zur Belastung des gesamten Grundstiicks die Zu-
stimmung der Verkidufer erforderlich sei. Darauf-
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hin erhoben die Antragsteller Beschwerde mit der
Begriindung, die Vollmacht berechtige zur Belas-
tung des gesamten Grundstiicks.

Entscheidung

Das OLG Brandenburg hat entschieden, dass das
Grundbuchamt die Eintragung der Grundschuld
zu Recht von der Genehmigung der Verkiufer
abhingig gemacht habe, da sich die erteilte Voll-
macht nur auf die Belastung des Kaufgegen-
standes beziehe.

Fir die Auslegung einer Vollmacht im Grund-
buchverfahren gelten die gleichen Grundsitze wie
fiir andere Grundbucherklirungen (juris-Rn. 7).
Fithre die Auslegung zu keinem eindeutigen Er-
gebnis, so gelte der Grundsatz, dass im Zweifel
von einem geringeren Umfang der Vollmacht
auszugehen sei, es sei denn, der groflere Umfang
konne nachgewiesen werden. Fiir die Auslegung
von Grundbucherklirungen gelte § 133 BGB
entsprechend, allerdings mit der Einschrinkung,
dass die Bestimmtheit der Erkldrung und das Er-
fordernis urkundlich belegter Eintragungsunter-
lagen einer Auslegung durch das Grundbuchamt
Grenzen setzten. Eine Auslegung sei nur zulissig,
wenn sie zu einem eindeutigen und zweifelsfreien

Ergebnis fiihre.

Die Mitwirkungspflicht der Verkiufer nach
Ziff. 7.1 des Kaufvertrages beziehe sich aus-
schliefllich auf die Bestellung von Grundpfand-
rechten ,am Kaufgegenstand®, also an den
verkauften Teilflichen des Grundstiicks. Das
Gericht stellte klar, dass die Verkiufer hierdurch
nicht zur Mitwirkung bei der Bestellung von
Grundpfandrechten am Gesamtgrundstiick ver-
pflichtet seien (juris-Rn. 9). Eine Verpflichtung
zur Belastung des gesamten Grundstiicks hit-
te ausdriicklich im Vertrag vereinbart werden
miissen, was nicht der Fall gewesen sei.

Etwas anderes ergebe sich auch nicht, jedenfalls
nicht mit einer fiir das Grundbuchverfahren hin-
reichenden Bestimmtheit, aus Ziff. 7.2 der Ur-
kunde (juris-Rn. 11). Die darin erteilte Anwei-
sung an den Notar, den Antrag auf Eintragung
des Grundpfandrechts erst zu stellen, wenn sich
der Grundpfandrechtsgliubiger gegeniiber den
Verkiufern unwiderruflich dazu verpflichtet hat,
die nicht verkaufte Teilfliche des Grundstiicks
aus der Mithaft zu entlassen, kénnte zwar dar-
auf hindeuten, dass das gesamte Grundstiick
zur Finanzierung belastet werden sollte. Dem
Wortlaut der Urkunde lasse sich jedoch nicht
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zweifelsfrei entnehmen, dass die Verkiufer ihre
Mitwirkungspflicht (entgegen Ziff. 7.1 und 7.4
des Vertrages) auf das gesamte Grundstiick er-
weitern wollten. Das Grundbuchamt habe daher
zu Recht den geringeren Umfang der Vollmacht
zugrunde gelegt, die lediglich eine Belastung des
Kaufgegenstandes umfasste, und die Eintragung
der Grundschuld auf dem gesamten Grundstiick
von der Zustimmung der Verkiufer abhingig ge-
macht.

Praxishinweis

Die Entscheidung zeigt, wie wichtig eine prizise
Formulierung von Vollmachten im Hinblick auf
deren Verwendung im Grundbuchverfahren fiir
die Praxis ist. Eine Vollmacht, die nur zur Be-
lastung eines ,,Kaufgegenstandes” berechtigt, bei
dem es sich um eine Teilfliche handelt, kann
nach dem OLG Brandenburg ohne ausdriickliche
Zustimmung des Verkiufers nicht zur Belastung
des gesamten Grundstiicks verwendet werden.

DONot §§ 5 Abs. 1, 5a; FamFG §§ 7, 23;
GmbHG § 39 Abs. 1; HRV § 43 Nr. 4

Keine Verpflichtung zur Ubermittlung der
Wohnanschrift eines Geschiftsfithrers an das
Handelsregister

1. Zur eindeutigen Identifizierung des Ge-
schiftsfiihrers einer GmbH ist dessen Wohn-
anschrift im Allgemeinen nicht erforderlich.
Im Rahmen der Antragstellung nach § 23
Abs. 1 FamFG kann hinsichtlich der Identi-
fizierbarkeit eines Beteiligten kein strengerer
Maf3stab gelten als fiir dessen Eintragung in
das Handelsregister.

2. Die mit Geltung zum 1.6.2023 geinder-
ten Vorschriften der § 5 Abs. 1 und § 5a DO-
Not adressieren zwar die Notare. Allerdings
kommt durch sie das allgemeine Ziel zum
Ausdruck, dass personliche Daten zu schiitzen
und Wohnanschriften nicht an das Handels-
register zu iibermitteln sind.

(Leitsitze der DNotI-Redaktion)
OLG Kéln, Beschl. v. 9.1.2025 — I-4 Wx 19/24

Problem

Es wurde eine Satzungsinderung sowie die Be-
stellung eines Geschiftsfithrers zum Handelsre-
gister angemeldet. Das Registergericht weigerte
sich jedoch, die Eintragungen vorzunehmen. Es



fithrte zur Begriindung aus, die Anmeldung ent-
halte keine Angabe zur Wohnanschrift des Ge-
schiftsfithrers. Dies sei nach den fiir das Regis-
terverfahren geltenden Verfahrensvorschriften
(SS 7, 23 FamFG, § 12 HGB) jedoch erforderlich.
§ 23 FamFG sehe vor, dass Personen, die als Be-
teiligte in Betracht kommen, moglichst genau zu
bezeichnen seien.

Entscheidung

Das OLG Koéln hilt die Beschwerde gegen die
Zwischenverfiigung des Registergerichts fiir be-
griindet. Die Auffassung des Gerichts halte ,un-
geachtet des nachvollziehbaren Interesses des Amis-
gerichts an der Kenntnis der Wobnadressen der in
das Handelsregister einzutragenden Geschiiftsfiih-
rer” rechtlicher Priifung nicht stand (Rn. 10).
Weder der Vollzug der Anmeldung der Satzungs-
inderung noch der Bestellung des Geschiftsfiith-
rers diirften mit der Begriindung abgelehnt wer-
den, die Wohnanschrift des Geschiftsfiithrers sei

mitzuteilen.

Die Anmeldung sei vollstindig. Der Inhalt der
Anmeldung richte sich zum einen nach materiel-
lem Recht, zum anderen nach dem fiir das Eintra-
gungsverfahren in Registersachen maf3geblichen
Verfahrensrecht (§§ 23 ff., 378 ff. FamFG). § 39
GmbHG als Regelung des materiellen Rechts ent-
halte allerdings keine Vorgaben zum Inhalt der
Anmeldung (anders als z. B. § 106 Abs. 2 HGB).
Aber auch den §§ 23 ff.,, 387 ff. FAamFG sowie der
HRYV sei keine Verpflichtung zu entnehmen, die
Wohnanschrift des Geschiftsfithrers dem Regis-
ter mitzuteilen (Rn. 12). Zu den Personalien der
in das Handelsregister einzutragenden Geschifts-
fithrer verhalte sich nur § 43 Nr. 4 HRV. Diese
Norm fordere die Angabe des Familiennamens,
des Vornamens, des Geburtsdatums und des
Wohnorts. Es sei auch allgemeine Ansicht, dass
die Tatsachen, die nach der HRV in das Regis-
ter einzutragen sind, Inhalt der entsprechenden
Anmeldung zu sein hitten (Rn. 13 unter Verweis
auf BGH NZG 2024, 787 Rn. 22). Die Wohnan-

schrift sei aber nicht in das Register einzutragen.

Das Registergericht vertrat offenbar zudem die
Auffassung, die Mitteilung der Wohnanschrift sei
»zur Erfiillung der ibm im Rabhmen des Verfahrens
obliegenden hobeitlichen Aufgaben erforderlich®.
Dem widerspricht das OLG Kéln (Rn. 14 f):
Zwar sei es im Ausgangspunkt zutreffend, dass
die Beteiligten des Registerverfahrens nach § 23
Abs. 1 FamFG so genau zu bezeichnen seien, dass
diese eindeutig identifizierbar seien (Rn. 15). Zur

eindeutigen Identifizierung eines Geschiftsfith-
rers sei dessen Wohnanschrift im Allgemeinen
aber nicht erforderlich (Rn. 16). Im Rahmen von
§ 23 Abs. 1 FamFG konne kein strengerer Maf3-
stab als fiir die Eintragung im Handelsregister
gelten, soweit es um die Identifizierung der Be-
teiligten gehe. Zweck des Handelsregisters sei
es, den Rechtsverkehr zuverlissig und transpa-
rent iiber die Rechtsverhiltnisse von Kaufleu-
ten und Gesellschaften zu informieren. Wenn es
aber fiir das Handelsregister im Hinblick auf die
Identitit des Geschiftsfiithrers gentige, wenn die
in § 43 Nr. 4 HRV genannten Daten eingetragen
seien, so konne fiir die Identifizierung im Regis-
terverfahren nichts anderes gelten (Rn. 16).

Gegen die Pflicht zur Mitteilung der Wohnan-
schrift nach § 23 Abs. 1 FamFG spreche auch
der zum 1.6.2023 gednderte Wortlaut von §§ 5
Abs. 1, 5a DONot. Die Vorschriften richteten sich
zwar an Notare und nicht an das Registergericht,
dennoch komme die allgemeine Wertung zum
Ausdruck, dass Wohnanschriften nicht iibermit-
telt werden sollten (Rn. 17). §§ 5 Abs. 1, 5a DO-
Not bezweckten den Schutz persénlicher Daten.

Weiter fithrt das OLG Kéln noch aus, die An-
gabe der Wohnanschrift sei auch nicht Voraus-
setzung einer ordnungsgemiflen Antragstellung
nach § 23 FamFG, denn insoweit kénnten keine
strengeren Anforderungen gelten als fir die Kla-
geerhebung nach § 253 ZPO (Rn. 19 ff.). Hier-
fiir sei die Angabe einer Geschiftsanschrift der
Gesellschaft aber ausreichend (Rn. 22). Auch die
Erreichbarkeit (des Geschiftsfiithrers als Antrag-
steller) im Registerverfahren sei durch die An-
gabe der Geschiftsanschrift ausreichend sicher-
gestellt. Das OLG Koln rdumt zwar ein, dass das
Vorbringen des Registergerichts, wonach die Er-
reichbarkeit unter der Geschiftsanschrift hiufig
de facto nicht gegeben sei, tatsichlich zutreffen
mag, es hilt aber letztlich die Verpflichtung der
GmbH, eine Anderung ihrer Geschiftsanschrift
stets zum Register anzumelden, fir im Ergebnis
mafSgebend. Zudem koénne das Registergericht
in Fillen, in denen eine Ersatzzustellung an die
Wohnanschrift des Geschiftsfithrers nétig sei,
diese Anschrift durch eine einfache Melderegis-
terauskunft ermitteln (Rn. 24).

Das OLG Koln schliefdt mit dem Befund, dass es
im Einzelfall denkbar sei, dass die Angabe der
Wohnanschrift zur Identifizierung oder zur Si-
cherstellung der Erreichbarkeit cines Beteilig-
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ten erforderlich sein konne. Einer allgemeinen
Pflicht zur Mitteilung der Wohnanschrift wider-
spricht es jedoch.

Praxishinweis

Die ausfiihrlich begriindete Entscheidung tritt
neben die Entscheidung des BGH (NZG 2024,
787), in welcher der BGH einen Anspruch aus
Art. 17 Abs. 1 DS-GVO auf Léschung des Wohn-
orts und des Geburtsdatums eines GmbH-Ge-
schiftsfithrers aus dem Handelsregister verneinte.
Das OLG Koln verneint nun die praktisch wich-
tige Frage, ob die Wohnanschrift des Geschifts-
fithrers in jedem Fall zu tibermitteln ist. Ein Wi-
derspruch zu den dienstrechtlichen Vorgaben aus

§S 5 Abs. 1, 5a DONot wird so vermieden.

78 DNotI-Report 5/2025



DNotl-Report 5/2025 79



Lesen Sie den DNotl-Report bereits bis zu zwei Wochen vor Erscheinen auf unserer Internetseite unter
www.dnoti.de

Deutsches Notarinstitut (Herausgeber)

— eine Einrichtung der Bundesnotarkammer, Berlin —
97070 Wiirzburg, Gerberstrafle 19

Telefon: (0931) 35576-0 Telefax: (0931) 35576-225
E-Mail: dnoti@dnoti.de Internet: www.dnoti.de

Hinweis:

Die im DNotl-Report verdffentlichten Gutachten und Stellungnahmen
geben die Meinung der Gutachter des Deutschen Notarinstituts und
nicht die der Bundesnotarkammer wieder.

Verantwortlicher Schriftleiter: Notar a. D. Dr. Andreas Bernert
Redaktion: Notarassessorin Katharina Baunach
Bezugsbedingungen:

Der DNotl-Report erscheint zweimal im Monat und kann beim

Deutschen Notarinstitut oder im Buchhandel bestellt werden. Abbestel-

lungen miissen mit vierteljihrlicher Frist zum Jahresende erfolgen.

80 DNotlI-Report 5/2025

Bezugspreis:

Jihrlich 170,00 €, Einzelheft 8,00 €, inkl. Versandkosten. Fiir die Mit-
glieder der dem DNotl beigetretenen Notarkammern ist der Bezugspreis
im Mitgliedsbeitrag enthalten.

Nicht eingegangene Exemplare kénnen nur innerhalb von 6 Wochen
nach dem Erscheinungstermin reklamiert und kostenfrei zugesandt wer-
den. Alle im DNotI-Report enthaltenen Beitrige sind urheberrechtlich
geschiitzt. Mit Ausnahme der gesetzlich zugelassenen Fille ist die Ver-
wertung nur mit Einwilligung des DNotI zulissig.

Verlag:

Bundesnotarkammer, Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts, Geschifts-
stelle Deutsches Notarinstitut, Gerberstrafle 19, 97070 Wiirzburg
Druck:

Brigitte Scheiner Druck- und Verlagsservice

reas-Bauer-Strafle 8, 97297 Waldbiittelbrunn




B 08129

6/2025

33. Jahrgang/Juni 2025
ISSN 1434-3460

DNotl-Report

Deutsches
Notarinstitut

DNotl

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

Inhaltsiibersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

WEG §§ 9b Abs. 1, 12, 18 Abs. 1, 19 Abs. 1,
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,Zustimmung der anderen Wohnungseigentii-
mer*; Erfordernis der Erklirung der Zustimmung
im Auflenverhiltnis nach Beschlussfassung durch
die Wohnungseigentiimer
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einer Gesamtgrundschuld mit unterschiedlichen
Filligkeitsregelungen; anschlieffende  Vereini-
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Nachruf

Am 3.6.2025 ist Frau Nicole Emmerling de
Oliveira verstorben. Wir verlieren eine allseits

sehr beliebte, kluge und engagierte Kollegin.

Frau Emmerling war seit September 1994 fiir das
Deutsche Notarinstitut titig und gehérte damit
zur ersten Riege der DNotl-Mitarbeiter. Zuletzt
war sie stellvertretende Leiterin des Referats fiir
Internationales Privatrecht und auslindisches
Recht. Thr Beitrag zur Durchdringung des IPR
fiir die notarielle Praxis ist von unschitzbarem
Wert. Sie verfasste ca. 10.000 schriftliche Stel-
lungnahmen zu IPR-Problemen aus allen notarre-
levanten Bereichen, die noch weit in die Zukunft
fortwirken werden. Ihr grofler Fleif3, scharfer

BGB §§ 1752, 1767, 1770 — Zulissigkeit der
(Volljahrigen-)Adoption zweier Eheleute durch

ein anderes Ehepaar
Veranstaltungen

Literaturhinweise

Verstand und priziser Stil zeichneten ihre Arbeit
aus. Neben ihrer Titigkeit am DNotl war Frau
Emmerling wissenschaftlich engagiert und an der
Entstehung mehrerer Werke beteiligt, die aus
der notariellen Praxis nicht mehr wegzudenken

sind, darunter auch das Wiirzburger Notarhand-
buch.

Frau Emmerling war fir die Kolleginnen und
Kollegen am DNotl zugleich eine gute Freundin,
einfallsreiche Ratgeberin, geduldige Ausbilderin
und — nicht nur in Stilfragen — ein grofles Vor-
bild. Wir vermissen sie sehr.

Threr Familie gilt unser tiefes Mitgefiihl.
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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

WEG §S 9b Abs. 1, 12, 18 Abs. 1, 19
Abs. 1, 25 Abs. 1; BGB §§ 130 Abs. 1,
182 Abs. 1

Zustimmung zur Veriuflerung; Erfor-
dernis der ,,Zustimmung der anderen
Wohnungseigentiimer; Erfordernis der
Erklirung der Zustimmung im Auflen-
verhiltnis nach Beschlussfassung durch
die Wohnungseigentiimer

I. Sachverhalt

Es soll eine Wohnungseigentumseinheit verdu-
flert werden. In der vor dem Jahr 2020 errichteten
Teilungserklirung ist als Verduflerungsbeschrin-

kung Folgendes geregelt:

wJeder Eigentiimer bedarf zur Veriuflerung seines
Wohnungseigentums oder eines Teiles seines Woh-
nungseigentums der Zustimmung der anderen Woh-
nungseigentiimer. [...]“

II. Fragen

1. Kann die Zustimmung durch jeweils indivi-
duelle Erklirungen der Wohnungseigentiimer
(in grundbuchtauglicher Form) erteilt werden
oder muss (etwa vor dem Hintergrund der Recht-
sprechung des BGH, Urt. v. 22.3.2024 — V ZR
141/23) die Wohnungseigentiimergemeinschaft
hieriiber Beschluss fassen?

2. Kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft
die Erteilung der Zustimmung auch mit der
Mehrheit der Wohnungseigentiimer beschlief$en,
wenn von einzelnen Wohnungseigentiimern kei-
ne Zustimmung erlangt werden kann?

III. Zur Rechtslage

1. Vorbemerkung zur Auslegung von Bestim-
mungen in einer Teilungserklirung

Die aufgeworfene Rechtsfrage betrifft die Aus-
legung einer bereits beurkundeten Teilungs-
erklirung. Bei der Auslegung von Teilungs-
erklirungen kommt es tiblicherweise nicht auf
den Willen der Verfasser an, sondern allein auf
den Wortlaut und Sinn der betreffenden Rege-
lung, wie er sich fiir einen unbefangenen Leser
als nichstliegende Bedeutung des Eingetrage-
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nen oder in Bezug Genommenen ergibt (BGHZ
88, 302, 306; BayObLG DNotZ 1989, 426;
BayObLGZ 1983, 73, 78 f. m. w. N.).

Nach der jiingsten Rspr. des BGH kann sich der
derart ermittelte Inhalt einer Bestimmung in einer
bereits beurkundeten Teilungserklirung im Laufe
der Zeit wandeln, nimlich u. a. dann, wenn in
der Teilungserklirung verwendete Begriffe durch
gesetzliche Reformen einen Bedeutungswandel
erfahren (BGH NJW 2023, 3654 Rn. 15; NJW
2024, 2173 Rn. 17). Insbesondere beriicksich-
tigt der BGH die durch das WEMoG (BGBI. 1
2020, S. 2187) im Recht der WEG herbeigefiihr-
ten Strukturverinderungen bei der Auslegung
einer Vereinbarung in der Teilungserklirung be-
treffend eine Verduflerungsbeschrinkung i. S. v.
§ 12 WEG (BGH NJW 2023, 3654; NJW 2024,
2173).

2. Grundsitzliches zur Zustimmung nach § 12
WEG

Gemifs § 12 Abs. 1 WEG kann als Inhalt des
Sondereigentums vereinbart werden, dass die
Verduflerung eines Wohnungseigentums der Zu-
stimmung anderer Wohnungseigentiimer oder
eines Dritten bedarf. Die Eintragung einer sol-
chen Verfiigungsbeschrinkung im Grundbuch
16st den ,,Suspensiveffekt des § 12 Abs. 3 WEG
aus, wonach bis zur Erteilung der Zustimmung
sowohl das schuldrechtliche als auch das ding-
liche Rechtsgeschift tiber die Verduflerung eines
Wohnungseigentums schwebend unwirksam sind
(Staudinger/Wobst, 2023, § 12 WEG Rn. 30, 49;
Hiigel, ZMR 2023, 517).

Eine nach § 12 Abs. 1 WEG erforderliche Zu-
stimmung ist eine empfangsbediirftige Wil-
lenserklirung i. S. d. § 130 Abs. 1 BGB, die
durch Erklirung gegeniiber dem Verduflerer
oder Erwerber wirksam wird, § 182 Abs. 1 BGB
(BGH NZM 2019, 542 Rn. 9 m. w. N.; Bay-
ObLG MittBayNot 1986, 180; BeckOGK-WEG/
Skauradszun, Std.: 1.3.2025, § 12 Rn. 14; Bir-
mann/Suilmann, WEG, 15. Aufl. 2023, § 12
Rn. 39; Hiigel/Elzer, WEG, 4. Aufl. 2025, § 12
Rn. 42; Hiigel, ZMR 2023, 517). Steht das Zu-
stimmungsrecht nicht nur einer einzelnen na-
tiirlichen Person, sondern einem Verband wie
der vom Gesetzgeber in § 9a Abs. 1 S. 1 WEG
nunmehr ausdriicklich mit Rechtsfihigkeit aus-
gestatteten und als ,Dritte” i. S. v. § 12 Abs. 1
WEG in Betracht kommenden (vgl. dazu BGH
MittBayNot 2024, 31 Rn. 10; Hiigel/Elzer, § 12



Rn. 37a; Hiigel, ZMR 2023, 517, 518; Hogen-
schurz, ZWE 2021, 271, 272; Forschner, ZWE
2022, 193, 199) Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer (im Folgenden: ,GdWE®) zu, so ist
zwischen zwei Handlungsebenen — nimlich der
internen Willensbildung und Entscheidungs-
findung cinerseits und der Umsetzung der so
getroffenen Entscheidung im Auflenverhiltnis
andererseits — zu unterscheiden (so auch Hiigel,

ZMR 2023, 517, 519).

3. Auslegung der vorliegenden Bestimmung
im Hinblick auf die zustimmungsberechtig-
te(n) Person(en)

Ist, wie im vorliegenden Fall, die Verduflerung
des Wohnungseigentums von der ,, Zustimmung
der anderen Wohnungseigentiimer® abhingig,
so war bereits unter Geltung der Rechtslage vor
Inkrafttreten des WEMoG umstritten, wer Zu-
stimmungsberechtigter i. S. d. § 12 Abs. 1 WEG
ist. Teilweise wurde vertreten, dass alle iibrigen
Wohnungseigentiimer individuell zustim-
men miissten (Riecke/Schmid/Schneider, WEG,
5. Aufl. 2019, § 12 Rn. 77; Staudinger/Kreuzer,
2018, § 12 WEG Rn. 34; Higel, MittBayNot
2016, 109, 112). Nach anderer Ansicht sollte
ein Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigen-
tiimer ausreichen (Birmann/Suilmann, WEG,
14. Aufl. 2018, § 12 Rn. 23; Weitnauer/Liike,
WEG, 9. Aufl. 2005, § 12 Rn. 5), wobei unklar
war, ob ein solcher Beschluss anschlieffend noch
durch Erklirung gegeniiber dem Verduf3erer oder
Erwerber im Auflenverhiltnis umgesetzt werden
musste oder ob diesem unmittelbare Aufdenwir-
kung zukommen sollte (dazu unter Ziff. 4 lit. a).

Nach Inkrafttreten des WEMoG setzte sich die-
ser Streit zunichst fort (s. die Nachweise bei BGH
NJW 2024, 2173 Rn. 10 f). Unter Geltung der
neuen Rechtslage hat der BGH inzwischen jedoch
klargestellt, dass ein vor dem 1.12.2020 verein-
barter Zustimmungsvorbehalt, der — wie im vor-
liegenden Fall — die ,, Zustimmung der anderen
Wohnungseigentiimer® erfordert, nach Maflga-
be des § 47 WEG regelmiflig dahingehend aus-
zulegen sei, dass die Erteilung der Zustimmung
cine Aufgabe der GAWE ist, iiber deren Art und
Weise der Erledigung die GAWE mit der Mehr-
heit der abgegebenen Stimmen beschlieflen kann
(BGH NJW 2024, 2173, 2174; ebenso Birmann/
Suilmann, WEG, 15. Aufl. 2023, § 12 Rn. 24;
BeckOGK-WEG/Skauradszun, § 12 Rn. 17;
BeckOK-WEG/Hogenschurz, Std.: 2.4.2025,
§ 12 Rn. 29, 72; Griineberg/Wicke, BGB,

84. Aufl. 2025, § 12 WEG Rn. 6; Greiner, IMR
2023, 388; Riischer, ZfIR 2024, 76, 77; Briick-
ner, DNotZ 2025, 11, 13 f.; unter Vorbehalt Stau-
dinger/Wobst, § 12 WEG Rn. 37.1; a. A. noch
Weber, in: Koélner Formularbuch Wohnungs-
eigentumsrecht, 2. Aufl. 2023, Kap. 5 Rn. 249;
ebenso fir den Fall, dass die Zustimmung der
»Mehrheit der Wobnungseigentiimer er-
forderlich ist, jiingst KG BeckRS 2025, 2251;
Staudinger/Wobst, § 12 WEG Rn. 37; Miinch-
KommBGB/Krafka, 9. Aufl. 2023, § 12 WEG
Rn. 20; zweifelnd Hiigel/Elzer, § 12 Rn. 36). Zu
dem gleichen Auslegungsergebnis — d. h. ebenfalls
Zustimmungsvorbehalt zugunsten der GAWE
— gelangte der BGH kurz zuvor bereits fiir den
Fall, dass die Veriulerung der ,,Zustimmung
des Verwalters“bedarf (BGH NJW 2023, 3654;
zust. Staudinger/Wobst, § 12 WEG Rn. 39;
BeckOGK-WEG/Skauradszun, § 12 Rn. 15;
Griineberg/Wicke, § 12 WEG Rn. 6; dazu auch
Briickner, DNotZ 2025, 11, 12 f.).

Ist die Verduflerung von der ,Zustimmung der
anderen Wohnungseigentiimer” abhingig, so sei
nach Ansicht des BGH zwar zuzugeben, dass der
Wortlaut des § 12 Abs. 1 WEG cher das Er-
fordernis einer individuellen Zustimmung eines
jeden Wohnungseigentiimers nahelege, weil die
Norm als Zustimmungsberechtigte neben einem
Dritten nur andere Wohnungseigentiimer vorse-
he, nicht jedoch ausdriicklich die GAWE (BGH
NJW 2024, 2173 Rn. 13). Umgekehrt schliefle
der Wortlaut der Vorschrift die Zustimmungs-
berechtigung der GdAWE aber auch nicht aus,
zumal dieser seit 1951 unverindert sei. Unseres
Erachtens erhellt gerade der zuletzt genannte As-
pekt vor dem Hintergrund, dass die sog. ,Teil-
rechtsfihigkeit® (zu Recht kritisch zu dem Begriff
der blofen , Teil“-Rechtsfihigkeit bei der ahnlich
gelagerten Diskussion im Personengesellschafts-
recht Flume, ZHR 136 (1972), 177, 192; Huber,
FS Lutter, 2000, S. 107, 112; K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 2002, § 8 V 1 [S. 213]) der GAWE
durch den BGH erst im Jahre 2005 (NJW 2005,
2061) anerkannt wurde, warum Gemeinschafts-
ordnungen, die noch aus der Zeit vor ebendie-
ser Anerkennung stammen, die Zustimmung der
GdWE als solcher regelmifig nicht vorsehen und
auch gar nicht vorsehen konnten. Nachdem die
GdWE aus heutiger Sicht aber zweifellos rechts-
fahig ist (vgl. § 9a Abs. 1 S. 1 WEG; mit Ein-
schrinkung noch § 10 Abs. 6 WEG in der von
1.7.2007-30.11.2020 geltenden Fassung), kann
ein Zustimmungsvorbehalt i. S. d. § 12 Abs. 1
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WEG nunmehr jedenfalls die GAWE als Zu-
stimmungsberechtigte vorsehen.

Allein die danach bestehende Méoglichkeit, einen
Zustimmungsvorbehalt nach § 12 Abs. 1 WEG
auch zugunsten der GdWE als rechtsfihigen
Verband anordnen zu kdnnen, sagt freilich noch
nichts dariiber aus, wie ein Vorbehalt, der die
Veriuflerung nicht ausdriicklich von der Zustim-
mung der GdAWE, sondern — wie hier — von der

»Zustimmung der anderen Wohnungseigentiimer*

abhingig macht, auszulegen ist. Dem BGH zu-
folge sei jedoch die GAWE gerade auch bei einem
derart lautenden Zustimmungsvorbehalt im
Wege der Auslegung als zustimmungsberechtigt
anzusehen. Hierfiir spricht aus Sicht des BGH
entscheidend, dass ein Zustimmungsvorbehalt
i. S.d. § 12 Abs. 1 WEG dem Schutz der Woh-
nungseigentiimer gegen den Eintritt unerwiinsch-
ter Personen in die Wohnungseigentiimergemein-
schaft und damit maf3geblich dem Interesse der
GdWE diene (BGH NJW 2024, 2173 Rn. 14).
Bei der Priifung und Erteilung der Zustimmung
zu einer Verduflerung in einem Fall, in dem die
Verdaullerung der ,, Zustimmung der anderen Woh-
nungseigentiimer” bedarf, handle es sich daher im
Zweifel um eine Maflnahme der Verwaltung
des gemeinschaftlichen Eigentums, fir die
gem. § 18 Abs. 1 WEG nunmehr ausschlie3-
lich die GAWE zustindig sei (BGH NJW 2024,
2173 Rn. 14). Infolge dieser Aufgabenzuweisung
an die Gemeinschaft der Wohnungseigentii-
mer (GAWE) als Rechtssubjekt hat die — hier-
von zu unterscheidende — Gesamtheit der Woh-
nungseigentiimer als Willensbildungsorgan
der GAWE (s. dazu etwa BeckOGK-WEG/Skau-
radszun, § 19 Rn. 8) gem. § 19 Abs. 1 WEG
die Kompetenz, iiber diese Mafinahmen durch
Beschluss zu entscheiden. Ein solcher Beschluss
ist gem. § 23 Abs. 1 WEG grundsitzlich im Rah-
men einer Wohnungseigentiimerversammlung zu
fassen, wobei gem. § 25 Abs. 1 WEG die Mehr-
heit der abgegebenen Stimmen ausreicht. Nach
§ 23 Abs. 3 WEG kommt auch eine Beschlussfas-
sung im Umlaufverfahren in Betracht; gem. § 23
Abs. 3 S. 1 WEG ist dann aber grundsitzlich die
Zustimmung aller Wohnungseigentiimer zu die-
sem Beschluss erforderlich.

Diese Beschlusskompetenz der Gesamtheir der
Wohnungseigentiimer nach § 19 Abs. 1 WEG
ist u. E. jedoch nicht dahingehend zu verste-
hen, dass dieses Willensbildungsorgan dadurch
zur Zustimmungsberechtigten des Vorbehalts
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i. S. d. § 12 Abs. 1 WEG wiirde. Vielmehr ist
in einem solchen Fall der Zustimmungsvorbehalt
zugunsten der GAWE als rechtsfihigem Ver-
band angeordnet; lediglich die interne Willens-
bildung betreffend die Zustimmungserteilung
oder -verweigerung obliegt der Gesamtheit der
Wohnungseigentiimer. Es handelt sich mithin
um eine interne Zustindigkeitsverteilung (Kom-
petenzabgrenzung) zwischen dem Organ ,Ver-
walter und dem Organ ,Gesamtheit der Woh-
nungseigentiimer” innerbalb des Rechtssubjekts
GdWE (vgl. auch BT-Drs. 19/18791, 58, wonach
die ,,Wohnungseigentiimer in ihrer Gesamtheit [...]
als Willensbildungsorgan dazu berufen [sind], die
Verwaltungsentscheidungen zu treffen (vergleiche
§ 19 Absatz 1 WEG-E), soweit nicht der Verwal-
ter selbst entscheidungsbefugt ist (vergleiche § 27
WEG-E). Der Verwalter als Ausfiihrungs- und Ver-
tretungsorgan setzt diese Entscheidungen um (ver-
gleiche § 9b fiir die Vertretung) und wird dabei
durch den Verwaltungsbeirar unterstiitzt (vergleiche
§ 29 Absatz 2).% vgl. auch Birmann/Pick/Em-
merich, WEG, 21. Aufl. 2025, § 18 Rn. 23, 24;
BeckOGK WEG/Skauradszun, § 18 Rn. 16-18,
der zutreffend darauf hinweist, dass der indivi-
duelle Wohnungseigentiimer insoweit lediglich
Organwalter des Organs ,Gesamtheit der Woh-
nungseigentiimer” ist und demzufolge keine eige-
nen Rechte und Pflichten wahrnimmt).

Nach alledem ist festzuhalten, dass ein vor dem
1.12.2020 vereinbarter Zustimmungsvorbehalt,
der — wie hier — die ,, Zustimmung der anderen
Wohnungseigentiimer*, dic ,, Zustimmung der
Mehrheit der Wobhnungseigentiimer* oder die
nZustimmung des Verwalters” erfordert, nach
der Rechtsprechung regelmiflig dahingehend
auszulegen ist, dass die Zustimmungsberech-
tigung in allen drei Fillen dem Rechtssubjekt
»GAWE® zusteht. Zwar kann ein Zustim-
mungsvorbehalt i. S. d. § 12 Abs. 1 WEG auch
weiterhin dergestalt vereinbart werden, dass alle
Wohnungseigentiimer individuell (im Sinne einer
eigenen  Entscheidungszustindigkeit)  zustim-
men miissen (so ausdriicklich auch BGH NJW
2024, 2173 Rn. 15; KG BeckRS 2025, 2251
Rn. 9; Staudinger/Wobst, § 12 WEG Rn. 37.1;
BeckOGK-WEG/Skauradszun, § 12 Rn. 18;
Briickner, DNotZ 2025, 11, 14 — ,nicht ratsam®).
Ein solches Auslegungsergebnis diirfte angesichts
der fiir die Auslegung von Teilungserklirungen
allein maf3geblichen objektiven Sicht allerdings
nur dann angezeigt sein, wenn die Teilungserkla-
rung klar und unmissverstindlich zum Ausdruck



bringt, dass nicht die GAWE, sondern die einzel-
nen Wohnungseigentiimer zustimmungsberech-
tigt sein sollen (so auch BeckOGK-WEG/Skau-
radszun, § 12 Rn. 18; a. A. Staudinger/ Wobst,
§ 12 WEG Rn. 37.1, der bereits das Fehlen des
seiner Ansicht nach den Beschlussbezug indizie-
renden Wortes ,,Mehrheit“ fiir ein solches Ausle-
gungsergebnis geniigen lassen will). Hierfiir ist je-
doch nach dem unterbreiteten Sachverhalt nichts
ersichtlich, sodass auch im vorliegenden Fall von
einer Zustimmungsberechtigung der GAWE
auszugehen sein diirfte.

4. Umsetzung eines Zustimmungsbeschlusses
im Auflenverhiltnis

a) Erfordernis der gesonderten Erklirung der
Zustimmung im Auflenverhiltnis

Ist danach die GAWE Zustimmungsberechtig-
te eines Vorbehalts, so ist die im Wege der Be-
schlussfassung durch die Gesamtheit der Woh-
nungseigentiimer als Willensbildungsorgan der
GdWE zustande gekommene Entscheidung zu-
nichst nur ein Akt und das Ergebnis interner Wil-
lensbildung. Fraglich ist, ob ein solcher Beschluss
daraufhin noch der Umsetzung im Auflenver-
hiltnis durch Erklirung der Zustimmung bzw.
deren Verweigerung gegeniiber dem VerdufSerer
oder Erwerber bedarf (so Staudinger/Wobst, § 12
WEG Rn. 70; Hiigel, ZMR 2023, 517, 520; Hii-
gel/Elzer, § 12 Rn. 36a) oder ob dem Beschluss
selbst unmittelbare Auflenwirkung zukommt
(so noch BayObLGZ 1961, 392, 396; in diese
Richtung deutend auch BGH NJW 2012, 3232
Rn. 13, 16 ff., wonach schon ein die Zustimmung
versagender bestandskriftiger Beschluss rechtsge-
staltend auf das schwebend unwirksame Veriufle-
rungsgeschift einwirke, sowie BGH NJW 2013,
299 Rn. 14, wonach ein zustimmender Beschluss
auch ,von dem Grundbuchamt zu beachten®
sei; ausdr. offen lassend KG BeckRS 2025, 2251
Rn. 15).

Fiir die zuerst genannte Sichtweise spricht u. E.
entscheidend, dass es sich bei der Zustimmung
nach § 12 Abs. 1 WEG um eine empfangsbe-
diirftige Willenserkldarung i. S. d. § 130 Abs. 1
BGB handelt (s. o. Ziff. 2), welche die Wirksam-
keit des i. d. R. zwischen Dritten (veriuflerndem
Wohnungseigentiimer einerseits und Erwerber
andererseits)  geschlossenen  schuldrechtlichen
und dinglichen Rechtsgeschifts tiber die Ver-
duferung eines Wohnungseigentums und damit
das Auflenverhiltnis der GAWE zu Dritten
beriihrt (so auch Staudinger/Wobst, § 12 WEG

Rn. 70). Ist ein Zustimmungsvorbehalt — gleich
ob ausdriicklich oder im Wege der Auslegung
— zugunsten der GAWE als rechtsfihigem Ver-
band angeordnet, so kann die Erklirung u. E.
auch nur durch die GAWE abgegeben werden.
Als Verband kann die GdAWE freilich nicht selbst
handeln, sondern wird nach dem nunmehr dem
Gesellschaftsrecht  angeniherten Kompetenz-
gefiige bei Mafinahmen, die das Auflenverhilt-
nis der Gemeinschaft zu Dritten betreffen (dazu
Birmann/Pick/Emmerich, § 9b Rn. 25), gem.
§ 9b Abs. 1 S. 1 WEG allein durch den Ver-
walter vertreten, sofern ein solcher bestellt ist.
Demgegeniiber ist die Gesamtheit der Woh-
nungseigentiimer, die den Beschluss tiber die
Erteilung oder Verweigerung der Zustimmung
fasst, grundsitzlich gerade nicht das zur Vertre-
tung der GAWE, sondern nur das zur Willens-
bildung berufene Organ (s. o. Ziff. 3). Nur in
jenem Fall, dass die GAWE keinen Verwalter
hat, sind gem. § 9b Abs. 1 S. 2 WEG die Woh-
nungseigentiimer zur Vertretung der GAWE
berufen. Doch geniigt in diesem Fall — vorbehalt-
lich einer entsprechenden Ermichtigung (dazu
BeckOGK-WEG/Greiner, Std.: 1.3.2025, § 9b
Rn. 18; Lehmann-Richter/Wobst, NJW 2021,
662, 663 f,; 5. auch BT-Drs. 19/18791, 49) — eben
gerade nicht das Handeln einzelner Wohnungs-
eigentiimer, sondern ist das Handeln simtlicher
Wohnungseigentiimer als Gesamtvertretungs-
berechtigte erforderlich (KG BeckRS 2025, 2251
Rn. 19; BeckOGK-WEG/Greiner, § 9b Rn. 17 f;;
Birmann/Pick/Emmerich, § 9b Rn. 47). Und
auch in dem Fall, dass bei einer verwalterlosen
GdWE einer oder mehrere Wohnungseigentiimer
als Gesamtvertreter erméchtigt werden sollen, be-
darf es hierfiir individueller Willenserkldrungen
samtlicher Wohnungseigentiimer; ein Beschluss
der Gesamtheit der Wohnungseigentiimer (Wil-
lensbildungsorgan) gentigt nicht (Hiigel/Elzer,
§ 9b Rn. 21; Lehmann-Richter/Wobst, NJW
2021, 662, 664; s. auch BT-Drs. 19/18791, 49).
Aus dem seit Inkrafttreten des WEMoG gelten-
den Kompetenzgefiige ergibt sich also, dass allein
ein (Mehrheits-)Beschluss der Gesamtheit der
Wohnungseigentiimer als solcher noch keine der
GdWE zuzurechnende Willenserklirung darstel-
len kann.

Auch ein sich aufgrund der ,Vergesellschaf-
tung” des Wohnungseigentumsrechts durch das
WEMoG (dazu Briickner, DNotZ 2025, 11,
12; idhnlich Lehmann-Richter/Wobst, NJW
2021, 662) anbietender Vergleich mit dem Ge-
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sellschaftsrecht stiitzt dieses Ergebnis: Nach
§ 15 Abs. 5 GmbHG kann die Abtretung von
Geschiftsanteilen vinkuliert, insbesondere von
der Zustimmung der Gesellschaft, aber auch von
der Zustimmung der Gesellschafterversammlung
oder eines anderen Gesellschaftsorgans abhingig ge-
macht werden (statt aller Henssler/Strohn/Verse,
Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2024, § 15 GmbHG
Rn. 89 ff.). Mit dem vom BGH fiir den in Rede
stchenden Zustimmungsvorbehalt gewonnenen
Auslegungsergebnis, wonach Zustimmungsbe-
rechtige die GAWE als rechtsfihiger Verband
und damit ein ,Dritteri. S. d. § 12 Abs. 1 WEG
ist, korrespondiert eine Vinkulierung i. S. d.
§ 15 Abs. 5 GmbHG, welche die Abtretung von
der Zustimmung der Gesellschaft als cbenfalls
rechtsfihigem Verband abhingig macht. In einem
solchen Fall wird die ,Zustimmung der Gesell-
schaft“ im Auflenverhiltnis ebenfalls durch
das Vertretungsorgan der GmbH - d. h. durch
den bzw. die Geschiftsfiihrer in vertretungsbe-
rechtigter Zahl (§ 35 GmbHG) — erteilt (BGH
NJW 1988, 2241 Ls. 1; Henssler/Strohn/Ver-
se, § 15 GmbHG Rn. 89; Servatius, in: Noack/
Servatius/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 15
Rn. 54), wihrend im Innenverhiltnis vorbehalt-
lich einer abweichenden Satzungsregelung ein
Gesellschafterbeschluss erforderlich ist (BGH
NJW 1988, 2241, 2242; Henssler/Strohn/Verse,
§ 15 GmbHG Rn. 89; Servatius, § 15 Rn. 54).

Dagegen ist der hiesige Zustimmungsvorbehalt
nach § 12 Abs. 1 WEG, der zugunsten der GAWE
als rechtsfihigem Verband und gerade nicht zu-
gunsten der ,,Gesamtheit der Wohnungseigentii-
mer“ als Organ der GdAWE angeordnet ist, nicht
mit einer Vinkulierung vergleichbar, welche die
Zustimmung der Gesellschafterversammlung
als Organ der GmbH erfordert. Bei einer sol-
chen Vinkulierung soll nach wohl h. M. der Zu-
stimmung durch die Gesellschafterversammlung
selbst Auflenwirkung zukommen und von der Ge-
sellschafterversammlung erklirt werden konnen
(statt aller Lobbe, in: Habersack/Casper/Lobbe,
GmbHG, 4. Aufl. 2025, § 15 Rn. 246 ff.; Eb-
bing, in: Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt,
GmbHG, 4. Aufl. 2023, § 15 Rn. 148; Miinch-
KommGmbHG/Weller/Reichert, 5. Aufl. 2025,
§ 15 Rn. 426, jew. m. w. N.). Nach a. A. soll
auch hier entsprechend der Organisationsstruk-
tur der GmbH die Zustimmung allein durch den
Geschiftsfithrer erklirt werden kénnen und im
Auflenverhiltnis wirksam sein, selbst wenn es
an einem zustimmenden Gesellschafterbeschluss

fehlen sollte (Servatius, § 15 Rn. 55 m. w. N.).
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Ob diese Streitfrage moglichweise auf das Recht
der Wohnungseigentiimergemeinschaft zu iiber-
tragen ist und welche Ansicht vorzugswiirdig ist,
braucht hier indes nicht entschieden zu werden,
da vorliegend eben gerade nicht ein Zustim-
mungsvorbehalt zugunsten der ,Gesamtheit der
Wohnungseigentiimer® als Organ der GAWE an-
geordnet wurde.

Nach alledem ergibt sich, dass ein (Mehrheits-)
Beschluss, den die ,Gesamtheit der Wohnungs-
eigentiimer” als  Willensbildungsorgan  der
GdWE gefasst hat, nicht zugleich als eine der
GdWE als rechtfihigem Verband zuzurechnen-
de Willenserklirung gelten kann, so dass es iiber
die hiernach lediglich fiir das Innenverhiltnis
maf3gebliche Beschlussfassung hinaus noch einer
Umsetzung des Beschlusses im Auflenverhilenis
durch Erklirung der Zustimmung bzw. deren
Verweigerung gegeniiber dem Verduflerer oder
Erwerber durch das zur Vertretung der GAWE
berufene Organ bedarf.

b) Zustindigkeit fiir die Erklirung der Zu-
stimmung im Auflenverhiltnis

Aus dem oben Gesagten ergibt sich zugleich,
wer fiir die hiernach erforderliche Erklirung
der Zustimmung im Auflenverhiltnis gegen-
tiber dem Verduflerer oder Erwerber zustindig
ist.

In § 9b Abs. 1 S. 1 WEG ist nunmehr klar ge-
regelt, dass die GAWE grundsitzlich und damit
auch bei der Umsetzung des von ihr durch Mehr-
heitsbeschluss gebildeten Willens nach aufen
durch den Verwalter als deren Organ vertreten
wird (Staudinger/Wobst, § 12 Rn. 39; vgl. auch
BT-Drucks. 19/18791, S. 58). Nur dann, wenn
die Gemeinschaft keinen Verwalter hat, sind
gem. § 9b Abs. 1 S. 2 WEG die Wohnungs-
eigentiimer als Gesamtvertretungsberechtig-
te zur Vertretung der GdAWE berufen. Auch in
letzterem Fall handeln die Wohnungseigentiimer
jedoch stets als organschaftliche Vertreter der
GdWE (vgl. Hiigel, ZMR 2023, 517, 520 f).
Hat die GdAWE ihren Willen durch Mehrheitsbe-
schluss gebildet, sind im Falle des § 9b Abs. 1 S. 2
WEG simtliche Wohnungseigentiimer — wie frei-
lich auch der Verwalter im Falle des § 9b Abs. 1
S. 1 WEG - an diesen Beschluss gebunden und
miissen diesen nach auflen durch Abgabe der Zu-
stimmunggserklirung bzw. deren Verweigerung
umsetzen. Durch den Beschluss werden also
samtliche Wohnungseigentiimer als Gesamtver-
tretungsberechtigte angewiesen, den Mehrheits-



willen nach aufSen umzusetzen, selbst wenn einer
der zur Mitwirkung nach § 9b Abs. 1 S. 2 WEG
berufenen Wohnungseigentiimer gegen den An-
trag gestimmt oder an der Beschlussfassung gar
nicht teilgenommen haben sollte (Hiigel, ZMR
2023, 517, 521).

¢ Konsequenzen fiir die Praxis

Geht man auf Basis des neuen, durch das WE-
MoG an das allgemeine Verbandsrecht angeni-
herten Wohnungseigentumsrechts mit der hier
vertretenen Ansicht davon aus, dass ein von der
»Gesamtheit der Wohnungseigentiimer® als Wil-
lensbildungsorgan der GAWE gefasster Beschluss
keine unmittelbare Auflenwirkung hat, sondern
vielmehr noch der Umsetzung im Auflenver-
hiltnis durch eine Erklirung des Vertretungs-
organs der GAWE bedarf, wire die Zustimmung
gegeniiber dem Grundbuchamt wie folgt nachzu-
weisen:

Ist ein Verwalter bestellt, ist dem Grundbuch-
amt die vom Verwalter als organschaftlichem
Vertreter der GAWE i. S. v. § 9b Abs. 1 S. 1
WEG abgegebene Zustimmungserklirung in
der Form des § 29 Abs. 1 S. 1 GBO nachzu-
weisen. Daneben ist der Verwalternachweis in
offentlicher Form zu erbringen, § 29 Abs. 1 S. 2
GBO, wobei die Nachweiserleichterung des
§ 26 Abs. 4 WEG gilt, derzufolge zum Nachweis
der Verwaltereigenschaft im Grundbuchverfah-
ren ein Protokoll mit den beglaubigten Unter-
schriften der in § 24 Abs. 6 S. 2 WEG genannten

Personen geniigt.

Hat die Gemeinschaft keinen Verwalter,
wird sie gem. § 9b Abs. 1 S. 2 WEG durch
die  Wohnungseigentiimer  gemeinschaftlich
vertreten, so dass in diesem Fall offentlich
beglaubigte =~ Zustimmungserklirungen  aller
Wohnungseigentiimer vorzulegen sind. Dies mag
mitunter einigen Aufwand bedeuten, ist vor dem
Hintergrund der durch das WEMoG erfolgten
Verlagerung von Kompetenzen von den Eigen-
tiimern auf den Verband aber dogmatisch konse-
quent (vgl. dazu Zschieschack, ZMR 2021, 367,
368) und folgt der grundlegenden Wertentschei-
dung des Gesetzgebers, die verwaltergefithrte Ge-
meinschaft als gesetzlichen Idealfall ins Zentrum
zu stellen (dazu Lehmann-Richter, ZWE 2022,
61, 62). Fiir den Fall, dass einzelne Wohnungs-
eigentiimer ihre Mitwirkung an der Erteilung
der Zustimmungserklirung verweigern soll-
ten, konnte zur Vermeidung der Beschreitung
des Klagewegs in Betracht gezogen werden, den

Zustimmungsvorbehalt durch (Mehrheits-)Be-
schluss nach § 12 Abs. 4 S. 1 WEG (allein) fiir
den konkreten Veriuflerungsfall — was 2 maio-
re ad minus moglich ist (vgl. nur Staudinger/
Wobst, § 12 WEG Rn. 94; BeckOGK-WEG/
Skauradszun, § 12 Rn. 55) — aufzuheben. Ein
solcher Aufhebungsbeschluss bediirfte — anders
als der Beschluss tiber die Erteilung der Zustim-
mung — gerade nicht der Umsetzung im Auflen-
verhiltnis, denn materiell-rechtlich existiert der
Zustimmungsvorbehalt nicht mehr, sobald der
Aufhebungsbeschluss wirksam gefasst ist (Stau-
dinger/Wobst, § 12 WEG Rn. 97). Und auch
zur (nur im Falle einer vollstindigen Aufhebung
notwendigen) Grundbuchberichtigung ldsst § 12
Abs. 4 S. 2 WEG die Vorlage einer Beschluss-
niederschrift gentigen, bei der die Unterschriften
der in § 24 Abs. 6 WEG bezeichneten Personen
offentlich beglaubigt sind, so dass bei einer nur
teilweisen Aufhebung des Zustimmungserforder-
nisses fir den konkreten Veriuflerungsfall kei-
ne strengeren Anforderungen fiir den Nachweis
gegeniiber dem Grundbuchamt gelten konnen.

Vor diesem Hintergrund dirfte die zur al-
ten Rechtslage vertretene Sichtweise, wonach
zum Nachweis eines Zustimmungsbeschlusses der
Wohnungseigentiimerversammlung im Grund-
buchverfahren die Nachweiserleichterungen der
§S 26 Abs. 4, 24 Abs. 6 WEG entsprechend gel-
ten sollten (BayObLGZ 1961, 392; OLG Miin-
chen ZWE 2017, 93 Rn. 15 ff.; Weber, Kap. 5
Rn. 248; Birmann/Becker, WEG, 14. Aufl.
2018, § 26 Rn. 313a), nach Inkrafttreten des
WEMoG - entgegen der jiingst vom KG mit
Beschl. v. 30.1.2025 (BeckRS 2025, 2251 Rn. 15)
geduflerten Auffassung — dem Grunde nach iiber-
holt sein, da hiernach der Zustimmungsbeschluss
eben nur fiir das Innenverhiltnis mafigeblich ist,
wihrend dem Grundbuchamt ausschlieSlich die
diesen Beschluss im Auflenverhiltnis umsetzen-
de Erklirung des Verwalters (im Falle des § 9b
Abs. 1 S. 1 WEG) oder simtlicher Wohnungs-
eigentiimer (im Falle des § 9b Abs. 1 S. 2 WEG)

nachzuweisen ist.

Fir diejenigen Fille, in denen in der Vergan-
genheit (nach Inkrafttreten des WEMoGQG)
Eigentumsumschreibungen von den Grund-
buchimtern vollzogen wurden, obwohl nur der
Zustimmungsbeschluss und gerade nicht die er-
forderliche Zustimmungserklirung nachgewiesen
wurde, diirften sich in materiell-rechtlicher Hin-
sicht kaum Probleme ergeben. Denn die Zustim-
mungserklirung bedarf materiell-rechtlich keiner
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Form und kann auch konkludent erfolgen. In der
Regel wird man spitestens im ersten Kontakt des
Verwalters mit dem Erwerber, bei dem der Erwer-
ber als (neuer) Wohnungseigentiimer behandelt
wird (z. B. bei Zusendung einer Abrechnung),
eine entsprechende konkludente Zustimmungs-
erklirung erblicken konnen. Entsprechendes
diirfte gelten fiir die Fille der verwalterlosen Ge-
meinschaft, in der Verwaltungsaufwand besteht,
denn auch in diesen Konstellationen miissen frii-
her oder spiter anderweitige, mit der Mehrheit der
Stimmen gefasste Beschliisse — beispielsweise be-
treffend die Anstellung eines Hausmeisters — im
Auflenverhiltnis von allen Eigentiimern umgesetzt
werden — im Beispiel durch Abschluss des ent-
sprechenden Vertrags zwischen der GdAWE und
dem Hausmeister —, worin sodann ebenfalls re-
gelmiflig eine konkludente Zustimmung gegen-
tiber dem dabei mitwirkenden Erwerber gesehen
werden kann. Das Risiko unerkannter Unwirk-
samkeit nach § 12 Abs. 3 S. 1 WEG diirfte damit
u. E. praktisch sehr gering sein.

5. Ergebnis

Ein vor dem 1.12.2020 vereinbarter Zustim-
mungsvorbehalt i. S. d. § 12 Abs. 1 WEG, wo-
nach die Veriuflerung eines Wohnungseigentums
der ,, Zustimmung der anderen Wohnungseigentii-
mer* bedarf, ist nach der tiberzeugenden Recht-
sprechung des BGH nach Mafigabe des § 47
WEG regelmiflig dahingehend auszulegen, dass
die Erteilung der Zustimmung cine Mafinahme
der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums i. S. d. § 18 Abs. 1 WEG darstellt, fiir die
gem. § 18 Abs. 1 WEG nunmehr ausschliefllich
die GAWE zustindig ist. Die interne Willens-
bildung obliegt dem Organ ,,Gesamtheit der
Wohnungseigentiimer®, sodass dieses Organ
gem. §§ 19 Abs. 1, 25 Abs. 1 WEG mit der Mehr-
heit der abgegebenen Stimmen iiber die Zustim-
mungserteilung bzw. -verweigerung beschlieflen
kann. Ein solcher Beschluss bedarf allerdings
noch der Umsetzung im Auflenverhiltnis, d. h.
der Erklirung der Zustimmung bzw. deren
Verweigerung gegeniiber dem Verduflerer oder
Erwerber. Hierfiir ist nach § 9b Abs. 1 S. 1 WEG
grundsitzlich das Organ ,,Verwalter” zustindig.
Hat die Gemeinschaft keinen Verwalter, miissen
gem. § 9b Abs. 1 S. 2 WEG die Wohnungs-
eigentiimer als Gesamtvertretungsberechtigte
die Zustimmung bzw. deren Verweigerung durch
gemeinsames, nicht notwendigerweise gleichzei-
tiges Handeln erkliren, wobei sie auch einen oder
mehrere Wohnungseigentiimer (als Gesamtver-
treter) ermichtigen konnen.
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BGB §$ 1132, 1191, 1193 Abs. 2 S. 2;
GBO § 5

Nachverpfindung eines Grundstiicks;
Entstehen einer Gesamtgrundschuld
mit unterschiedlichen Filligkeitsrege-
lungen; anschliefiende Vereinigung der
Grundstiicke

I. Sachverhalt

Zwei nebeneinander liegende Grundstiicke sol-
len vereinigt werden. Auf einem Grundstiick ist
eine Grundschuld eingetragen, die vor dem Jahre
2008, also vor Inkrafttreten des heutigen § 1193
Abs. 2 S. 2 BGB bestellt wurde. Zum Zwecke
der Grundstiicksvereinigung wurde zunichst
das zweite Grundstiick nachverpfindet mit der
Maflgabe, dass fiir das nachverpfindete Grund-
stiick das Grundschuldkapital erst nach Kiindi-
gung i. S. v. § 1193 Abs. 1 BGB fillig wird. Das
Grundbuchamt (in Rheinland-Pfalz) weigert sich
nun wegen der unterschiedlichen Filligkeit der
Grundschuld, die grundbuchliche Vereinigung
der beiden Grundstiicke zu vollziehen.

II. Frage

Steht die unterschiedliche Filligkeit der (Ge-
samt-)Grundschuld einer Grundstiicksvereini-
gung i. S. v. § 890 Abs. 1 BGB entgegen mit der
Folge, dass die Filligkeit der ,alten” Grundschuld
unter Mitwirkung der Gliubigerin an den heu-
tigen § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB angepasst werden

muss?

III. Zur Rechtslage

1. Nachverpfindung eines Grundstiicks
mit einer vor Inkrafttreten des sog. Risiko-
begrenzungsgesetzes bestellten Grundschuld
Nach § 1193 Abs. 1 S. 1 BGB wird das Kapi-
tal der Grundschuld erst nach Kiindigung fillig.
In der Vergangenheit, d. h. vor Inkrafttreten des
sog. Risikobegrenzungsgesetzes vom 12.8.2008,
war es in der notariellen Praxis allerdings ib-
lich, von der Dispositionsméglichkeit des § 1193
Abs. 2 S. 1 BGB Gebrauch zu machen und auf
materiell-rechtlicher Ebene zu regeln, dass das
Grundschuldkapital sofort fillig ist. Eine derarti-
ge inhaltliche Ausgestaltung von Grundschulden
findet seit Inkrafttreten des Risikobegrenzungs-
gesetzes regelmiflig nicht mehr statt, denn mit
diesem Gesetz wurde § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB neu
gefasst. Hiernach ist bei Grundschulden, die der
Sicherung einer Geldforderung dienen, die Ver-
einbarung einer sofortigen Filligkeit oder einer



Kiindigungsfrist von weniger als sechs Mona-
ten nicht mehr zuldssig. Das Gesetz wurde am
18.8.2008 verkiindet (BGBI. I 2008, S. 1666)
und trat beziiglich der Anderungen im BGB am
19.8.2008 in Kraft. Nach der Ubergangsvor—
schrift des Art. 229 § 18 Abs. 3 EGBGB gilt die
Neuregelung des § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB fiir sol-
che Sicherungsgrundschulden, die nach dem Tag
des Inkrafttretens dieses Gesetzes, also nach dem
19.8.2008, bestellt worden sind bzw. bestellt wer-
den.

Die Neufassung des § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB
steht allerdings nicht der Moglichkeit entgegen,
eine ,alte“ Grundschuld auf ein weiteres Grund-
stiick zu erstrecken (sog. Nachverpfindung). Dies
hat der BGH ausdriicklich entschieden (BGH
FGPrax 2010, 221). Nach Ansicht des Gerichts
entsteht durch die Nachverpfindung eine Ge-
samtgrundschuld mit unterschiedlichen Fil-
ligkeitsregelungen, wobei das Grundbuchamt
hinsichtlich des nachverpfindeten Grundstiicks
(hinzukommender Belastungsgegenstand) erwi-
gen miisse, die von der urspriinglichen Grund-
schuld abweichende Filligkeit durch einen Klar-
stellungsvermerk kenntlich zu machen, wenn
die abweichende Filligkeit aus der Eintragungs-
bewilligung nicht ersichtlich sei (vgl. BGH
FGPrax 2010, 221 Rn. 20 ff.; FGPrax 2014, 101;
Dembharter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 48 Rn. 10;
MiinchKommBGB/Lieder, 9. Aufl. 2023, § 1193
Rn. 9).

2. Keine Besorgnis der Verwirrung bei Ver-
einigung der mit einer solchen Gesamtgrund-
schuld belasteten Grundstiicke

Mit der Frage, ob eine anschlieffende Vereinigung
der Belastungsgegenstinde gem. § 890 Abs. 1
BGB zu einer Verwirrung i. S. v. § 5 Abs. 1 S. 1
GBO fiihren wiirde, hat sich die Rechtsprechung
allerdings — soweit ersichtlich — noch nicht be-
fasst.

Nach § 5 Abs. 1 S. 1 u. 2 GBO soll ein Grund-
stiick nur dann mit einem anderen Grundstiick
vereinigt werden, wenn hiervon Verwirrung
nicht zu besorgen ist (zum Begriff der Verwir-
rung vgl. BR-Drucks. 794/12, S. 21; BeckOK-
GBO/Kral, Std.: 1.3.2025, § 5 Rn. 29 m. w. N).
Eine Vereinigung soll insbesondere dann
unterbleiben, wenn die Grundstiicke im Zeit-
punkt der Vereinigung mit unterschiedlichen
Grundpfandrechten oder Reallasten, oder mit
denselben Grundpfandrechten oder Reallasten in
unterschiedlicher Rangfolge belastet sind. Im

Falle der Belastung der zu vereinigenden Grund-
stiicke mit unterschiedlichen Verwertungsrechten
oder einer unterschiedlichen Rangfolge dersel-
ben kann dies zu erheblichen Schwierigkeiten im
Zwanggsversteigerungsverfahren fithren (vgl. BR-
Drucks. 794/12, S. 22), weshalb der Gesetzgeber
vor einigen Jahren die Bestimmung des heutigen
§ 5 Abs. 1 S. 2 GBO eingefiihrt hat (vgl. Ge-
setz zur Einfiihrung eines Datenbankgrundbuchs

(DaBaGG) v. 1.10.2013, BGBL. I 2013, S. 3719).

Im vorliegenden Fall dient die Nachverpfin-
dung der Herstellung einer ,gleichen® Belas-
tungssituation (vgl. insbesondere § 19 Abs. 1 S. 2
AGBGB RP). Es stellt sich dennoch die Frage,
ob angesichts des Umstands, dass die Gesamt-
grundschuld in Ansehung ihrer Filligkeit keinen
einheitlichen Inhalt hat, eine Besorgnis der Ver-
wirrung anzunehmen ist. Nach unserem Dafiir-
halten ist diese Frage zu verneinen, d. h. im Falle
der Grundstiicksvereinigung ist eine Verwirrung
nicht zu besorgen.

a) Schicksal einer Gesamtgrundschuld, wenn
sich anschlieflend simtliche Belastungsgegen-
stinde zu einem einzigen Grundstiick (im
Rechtsinne) vereinigen

aa) H. M.: Fortbestehen eines Gesamtgrund-
pfandrechts

Die Vereinigung der Grundstiicke wirkt nur mit
Wirkung fiir die Zukunft (vgl. Staudinger/Pi-
cker, 2025, § 890 Rn. 33). Demzufolge werden
die an den beteiligten Grundstiicken bereits be-
stchenden Belastungen von der Vereinigung
nicht beriihrt. Insbesondere behilt nach h. M.
ein Gesamtgrundpfandrecht seine Rechtsnatur
bei, d. h. es verwandelt sich trotz der Vereini-
gung der belasteten Grundstiicke nicht in ein
Einzelrecht am vereinigten Grundstiick (vgl.
OLG Karlsruhe OLGE 39, 223; Staudinger/
Picker, § 890 Rn. 34 m.w. N.; MiinchKommBGB/
Lettmaier, 9. Aufl. 2023, § 890 Rn. 13; Bott-
cher, in: Meikel/Bottcher, GBO, 12. Aufl. 2021,
§ 5 Rn. 86; Schoéner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rn. 624).

Konsequenterweise steht dem Gldubiger auch
weiterhin das Wahlrecht gem. § 1132 Abs. 1 S.2
BGB zu, d. h. es bleibt ihm unbenommen, die —
aus seiner Sicht fortbestehenden — urspriinglichen
Belastungsgegenstinde getrennt zu verwerten.
Dietz ist daher zuzustimmen, wenn er mit Blick
auf die Entscheidung des BGH vom 10.6.2010
(FGPrax 2010, 221 = DNotZ 2010, 683), in der
das Gericht die Zulidssigkeit einer Gesamtgrund-
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schuld mit unterschiedlichen Filligkeitsregelun-
gen anerkannt hat, ausfithrt (DNotZ 2010, 686,
688; in diesem Sinne auch Waldner, MittBayNot
2011, 59, 60):

»¢) Neben der Frage, wie Gesamtrechte bisher be-
handelt wurden, war aber auch die Funktion die-
ser Rechte als Verwertungsrecht in die Uberlegung
miteinzubeziehen: Eine unterschiedliche Filligkeit
wire jedenfalls dann abzulehnen, wenn sie bei der
Realisierung der Anspriiche im Wege der Zwangs-
versteigerung nicht losbare Probleme mit sich bréiich-
te. Schon das Wahlrecht des Gliubigers aus § 1132
Abs. 1 Satz 2 BGB, welche der mit dem Gesamt-
recht belasteten Pfandobjekte er zur Verwertung
bringt, macht deutlich, dass der Gesamrtbelastung
gerade keine einheitliche Verwertung folgen muss,
also unabhingig von den Anforderungen an die
Einbeitlichkeit des Gesamtrechts die Verwertung
der einzelnen Pfandobjekte auch in unterschiedli-
chen Ausgeboten denkbar ist. Ein Gesamtrecht mit
unterschiedlichen Filligkeiten begrenzt die Wahl-
[reiheit des Glaubigers lediglich dahingehend, dass
fiir eine Verwertung des jeweiligen Pfandobjekts die
Filligkeit hinsichtlich dieses individuellen Pfandob-
Jjekts gegeben sein muss. Vorber ist eine Vollstreckung
in dieses Pfandobjekt unzuliissig. Soll also eine Ver-
wertung der Pfandobjekte durch einbeitliches Aus-
gebot erreicht werden, muss durch etwa erforderliche
Kiindigungen die Filligkeit des Gesamtrechts hin-
sichtlich aller Pfandobjekte herbeigefiihrt werden.”

Unter Zugrundelegung der h. M., wonach die
Grundstiicksvereinigung nur ex-nunc-Wirkung
entfaltet und sich demzufolge die Rechtsnatur
eines bereits zuvor an den beteiligten Grund-
stiicken bestehenden Gesamtgrundpfandrechts
durch die Vereinigung nicht indert, offenbartsich,
dass das Ansinnen des Grundbuchamts jedenfalls
mit Blick auf § 5 Abs. 1 S. 1 u. S. 2 GBO nicht
gerechtfertigt sein kann. Denn auch dann, wenn
die vom Grundbuchamt verlangte Vereinheitli-
chung der Filligkeit der Grundschuld stattfinden
wiirde, hitte dies auf die zuvor beschriebenen
Moglichkeiten der Zwangsvollstreckung durch
den Gldubiger, insbesondere sein Wahlrecht gem.

§ 1132 Abs. 1 S. 2 BGB, keinerlei Auswirkungen.

Eine Besorgnis der Verwirrung lisst sich auch
nicht damit begriinden, dass nach der Ver-
einigung der Grundstiicke (und ihrer ggf. spiter
nachfolgenden katastermifligen Verschmelzung)
der jeweilige urspriingliche Belastungsgegen-
stand nicht mehr festgestellt werden konnte.

90 DNotI-Report 6/2025

Insoweit gelten vielmehr die Uberlegungen des
BGH in seiner Entscheidung vom 24.11.2005
(MittBayNot 2006, 227, 228) fort, die ihre Uber-
zeugungskraft durch die Neufassung des § 5
Abs. 1 GBO nicht eingebiif3t haben:

»bb) Entgegen der Auffassung des Beschwerdege-
richts ist der Antrag auch nicht deshalb zuriick-
zuweisen, weil sich der Grundstiicksteil, auf dem
das Grundpfandrecht der Gliubigerin lastet, nicht
mebr aus dem Grundbuch feststellen lieffe und es
dem Vollstreckungstitel deshalb an der erforderli-
chen Bestimmtheit feblte.

Richtig ist zwar, dass die Zwangsvollstreckung in
einen Grundstiicksteil im Allgemeinen voraussetzt,
dass dieser katastermifSig ein Flurstiick darstellt
(Meikel/Bottcher, Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 5
Rdnr. 81). Ihren Grund hat dieses Erfordernis in dem
Bestimmtheitsgrundsatz des Sachen- und Grund-
buchsrechts (vgl. Senat, Urteil vom 2.5.1975, V ZR
131/73, NJW 1975, 1314; Urteil vom 11.7.2003,
V ZR 56/02, WM 2004, 230, 231). Er gewibr-
leistet im Zwangsversteigerungsverfahren, dass der
Umfang der Gliubigerrechte, die Rechtsstellung des
Erstehers sowie die Anderungen, die an den ding-
lichen Rechten der Beteiligten eintreten, zweifelsfrei
feststellbar sind. Demgemdf§ muss bei der Zwangs-
versteigerung eines Grundstiicksteils feststehen, auf
welche Bodenfliche sich die Rechte des betreibenden
Gliubigers beziehen.

Keine Schwierigkeiten treten in dieser Hinsicht auf,
wenn der im Vollstreckungstitel als belaster bezeich-
nete Grundstiicksteil seine rechtliche Selbstindigkeit
infolge einer Vereinigung gemdf§ § 890 BGB zwar
verloren hat, er jedoch — weil eine katastermdfSige
Verschmelzung mit den anderen Flurstiicken, aus
denen sich das vereinigte Grundstiick zusammen-
setzt, nicht stattgefunden har — weiterhin als Flur-
stiick besteht (vgl. KG, NJW-RR 1989, 1360). Da
im Bestandsverzeichnis des neuwen Grundstiicks auf
die friiheren, nunmebr geroteten Eintragungen ver-
wiesen wird, ldsst sich durch Vergleich der Flurstii-
cksnummern weiterhin aus dem Grundbuch feststel-
len, auf welcher Bodenfliche das Grundpfandrecht
lastet (vgl. OLG Diisseldorf, NJW-RR 2000, 608;
Wendt, Rpfleger 1983, 192).

Nichts anderes gilt, wenn der Grundstiicksteil, in
den vollstreckt werden soll, nach einer Verschmel-
zung zwar nicht mebr als Flurstiick existiert, seine
Benennung und Feststellung aber anhand der alten
Grundbuchbezeichnung, mit der zugleich auf die



katastermifSige  Vermessung des alten Flurstiicks
Bezug genommen wird, noch maglich ist. Ist die
Einzelbelastung des Grundstiicksteils weiterhin aus
dem Grundbuch ersichtlich und lisst sich daraus
auch die Rangfolge der Belastungen entnehmen, ist
der Flichenabschnitt, auf den sich das Recht des be-
treibenden Gliaubigers bezieht, katastermdfSig und
damit in einer dem Bestimmtheitsgebot gentigenden
Weise feststellbar (so zutreffend Stober, MittBayNot
2001, 281, 284 f.). So verhilt es sich auch hier.
Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts er-
gibt sich aus dem Bestandsverzeichnis des neu ge-
bildeten Grundstiicks, dass es durch Verschmelzung
der Flurstiicke 245/4, 245/7 und 245/8 entstanden
ist. Weiterhin ist ersichtlich, dass die Grundschuld
der Gliubigerin auf dem Teil des einheitlichen
Grundstiicks (245/11) lastet, welcher dem friiheren
Flurstiick 245/4 entspricht, und dass dieses Recht
allen anderen am Grundstiick bestehenden Grund-
pfandrechten im Rang vorgeht.”

Vor dem Hintergrund, dass aus dem Grund-
buch das Schicksal des jeweiligen Belastungs-
gegenstandes (beispielsweise, dass er zu einem
nicht wesentlichen Bestandteil eines vereinigten
Grundstiicks geworden ist) stets nachvollzo-
gen werden kann, ist eine spitere Zwangsvoll-
streckung in den urspriinglichen Belastungs-
gegenstand moglich. An dem Umstand, dass
das Nachvollziehen dieser Historie mit Aufwand
verbunden sein kann, wiirde sich auch durch die
vom Grundbuchamt verlangte einheitliche Fil-
ligkeitsregelung  des Gesamtgrundpfandrechts
nicht dndern. Um eine getrennte Zwangsvollstre-
ckung der urspriinglichen Belastungsgegenstin-
de zu verhindern, miisste man vielmehr entgegen
der h. M. davon ausgehen, dass sich das Gesamt-
recht mit der Vereinigung simtlicher belasteten
Grundstiicke pso iure in ein Einzelrecht am ver-
einigten Grundstiick wandelt.

Schlussendlich darf nicht tibersehen werden, dass
§ 5 Abs. 1 S. 2 GBO eine Besorgnis der Verwir-
rung zwar dann annimmt, wenn die an der Ver-
einigung beteiligten Grundstiicke mit ,unter-
schiedlichen Grundpfandrechten (Plural!)
belastet sind. Eine Gesamtgrundschuld ist aller-
dings nur eine einzige Grundschuld, d. h. es be-
steht keine Mehrzahl an Grundschulden, sondern
lediglich eine Mehrzahl an Belastungsgegenstin-
den. Mit den eingangs genannten Entscheidun-
gen hat der BGH ausdriicklich anerkannt, dass
eine (einzige) Gesamtgrundschuld unterschiedli-

che Filligkeiten haben kann.

bb) A. A.: Anderung der Rechtsnatur in ein
Einzelrecht am vereinigten Grundstiick
Hilfsweise soll der Frage nachgegangen werden,
ob sich an der rechtlichen Beurteilung etwas 4n-
dert, wenn man mit der Gegenansicht davon
ausgeht, dass sich ein Gesamtgrundpfandrecht
infolge der Vereinigung der Belastungsgegenstin-
de ipso iure in ein Einzelrecht am vereinigten
Grundstiick umwandelt.

Doch auch unter Zugrundelegung dieser Rechts-
ansicht wiirde jedenfalls die Bestimmung des § 5
Abs. 1 GBO der beantragten Vereinigung der
Grundstiicke nicht entgegenstehen, denn im
Falle eines Einzelrechts am vereinigten Grund-
stiick kann eine Besorgnis der Verwirrung per
se nicht bestehen. Die Anderung der Rechts-
natur wiirde lediglich dazu fithren, dass der
Gldubiger fortan nicht mehr von seinem Wahl-
recht gem. § 1132 Abs. 1 S. 2 BGB Gebrauch
machen und demzufolge nur noch das ver-
einigte Grundstiick verwerten kann. Aus der
Sicht des Zwangsvollstreckungsrechts ist die
Verwertung des vereinigten Grundstiicks auf-
grund eines in ein Einzelrecht verwandelten
Gesamtgrundpfandrechts indes nicht anders zu
beurteilen als das einheitliche Ausgebot simt-
licher urspriinglicher  Belastungsgegenstinde
durch den Gliubiger einer Gesamtgrundschuld.
M. a. W.: Aus der Sicht des Vollstreckungsrechts
ist es gleichgiiltig, ob die betroffenen Grundstii-
cke vereinigt sind oder nicht (zum Kiindigungs-
erfordernis bei einem einheitlichen Ausgebot
s. oben).

b) Vermeintlich abweichende Kommentaran-
sicht

In einem (vermeintlichen) Widerspruch zu der
hier vertretenen Rechtsauffassung stehen die Aus-
fithrungen von Batrcher in seiner aktuellen Kom-
mentierung zu § 5 GBO (in: Meikel/Béttcher,
GBO, 12. Aufl. 2021). Dort fithrt er u. a. aus,
dass die Vereinigung von Grundstiicken unter
gleichzeitiger Pfanderstreckung des Altrechts
auf den neuen Grundstiicksteil zur Entstehung
eines Einzelrechts am vereinigten Grundstiick
fithre. Das Einzelrecht kénne nur einen einheit-
lichen Inhalt haben, und zwar auch hinsichtlich
der Filligkeit. Demzufolge miisse vor Eintragung
der Pfanderstreckung die Filligkeitsregelungen
der ,alten” Grundschuld an § 1193 Abs. 1, Abs. 2
S. 2 BGB angepasst werden, wofiir eine Mitwir-
kung des Gldubigers erforderlich sei (Bottcher,
§ 5 Rn. 86).
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Andererseits vertritt Bottcher im Einklang mit
der vorgenannten h. M. zum Schicksal eines
Gesamtgrundpfandrechts im Falle der Grund-
stiicksvereinigung die Rechtsauffassung, dass
eine Zwangsvollstreckung, insbesondere eine
Zwangsversteigerung in ein fritheres Einzel-
grundstiick, auch nach der Grundstiicksver-
einigung méglich sei, und zwar als gesonderte
Vollstreckung in diesen Grundstiicksteil. Hierzu
sei der katastermiflige Fortbestand des urspriing-
lichen Belastungsgegenstands nicht erforderlich.
Seien die urspriinglichen Grundstiicke auch ka-
tastermif3ig verschmolzen worden, so werde diese
katastermiflige Verschmelzung im Rahmen der
Zwangsversteigerung durch Neuvermessung wie-
der riickgingig gemacht. Erfolge die Zwangsver-
steigerung eines realen Grundstiicksteils, konne
die grundbuchliche Abschreibung zwar grds. nur
auf Antrag des Eigentiimers erfolgen; gegen sei-
nen Willen sei dies allerdings nach Rechtskraft
des Zuschlags in Ausfithrung des Grundbuch-
ersuchens (§ 130 ZVG) moglich (notwendige
Teilung). Lediglich aus einem nach der Grund-
stiicksvereinigung eingetragenen Recht kénne die
Zwangsversteigerung oder Zwangsvollstreckung
nur beztiglich des gesamten Grundstiicks erfol-
gen (Bottcher, § 5 Rn. 88).

Nach unserem Dafiirhalten lassen sich die
Ausfithrungen von Béttcher nur dann wider-
spruchsfrei verstehen, wenn man unterstellt, er
gehe im Falle der Vereinigung ,,unter gleichzeiti-
ger Pfanderstreckung auf den neuen Grundstiicks-
teil“ (Rn. 86) davon aus, dass zuerst der Antrag
auf Vereinigung (Antrag Nr. 1) und anschlieflen
der Antrag auf Pfanderstreckung (Antrag Nr. 2)
gestellt wird. In diesem Fall entsteht quasi eine
juristische Sekunde zuvor das vereinigte Grund-
stiick, das ab diesem Moment nur noch mit einem
Einzelrecht am vereinigten Grundstiick belastet
werden kann. In diesem Fall ist die Entstehung
eines Gesamtgrundpfandrechts denklogisch aus-
geschlossen. Unseres Erachtens tibersieht Borzcher
allerdings, dass zuerst der Antrag auf Nachver-
pfindung (Antrag Nr. 1) gestellt werden muss,
damit der spitere Antrag auf Vereinigung (An-
trag Nr. 2) tiberhaupt vollzugsfihig ist; anderen-
falls stiinde der Vereinigung die Bestimmung des
§ 5 Abs. 1 S. 2 GBO entgegen. Sinnvollerweise
wird also zuerst der Antrag auf Pfanderstreckung
gestellt, um zu verhindern, dass die beteiligten
Grundstiicke mit ,unterschiedlichen Grundpfand-
rechten (so der Wortlaut des § 5 Abs. 1 S. 2
GBO) belastet sind, und sodann der Antrag auf
Vereinigung. In diesem Fall entsteht allerdings
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eine juristische Sekunde vor der Vereinigung ein
Gesamtrecht an den urspriinglichen Grundstii-
cken. Dieses Gesamtgrundpfandrecht kann nach
Ansicht des BGH in Ansehung der (urspriing-
lichen) Belastungsgegenstinde unterschiedliche
Filligkeitsregelungen haben. Unldsbare Schwie-
rigkeiten sind hierdurch im Falle einer spiteren
Zwangsvollstreckung nicht gegeben, wie Bortcher
selbst (in Rn. 88) zutreffend ausfiihrt.

3. Ergebnis

Im Ergebnis gehen wir daher davon aus, dass das
Ansinnen des Grundbuchamts nur dann gerecht-
fertigt wire, wenn zunichst der Antrag auf Ver-
einigung (Antrag Nr. 1) und sodann der Antrag
auf Pfanderstreckung (Antrag Nr. 2) gestellt wor-
den wire. Diese Reihenfolge wire allerdings mit
Blick auf § 5 Abs. 1 S. 2 GBO nicht zweckmiflig.
Zur Vermeidung der Besorgnis der Verwirrung
wire zuerst die Pfanderstreckung und sodann
die Grundstiicksvereinigung zu beantragen. In
diesem Fall entsteht eine juristische Sekunde
vor der Vereinigung der Belastungsgegenstinde
ein Gesamtgrundpfandrecht an diesen. Die Ge-
samtgrundschuld kann nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung in Ansehung einzelner Belas-
tungsgegenstinde unterschiedliche Filligkeiten
haben. Das Gesamtrecht bereitet auch im Falle
einer spiteren Zwangsversteigerung keine un-
l6sbaren Schwierigkeiten. Dies gilt selbst dann,
wenn man mit der Mindermeinung davon aus-
geht, dass sich das Gesamtgrundpfandrecht infol-
ge der Grundstiicksvereinigung in ein Einzelrecht
am vereinigten Grundstiick verwandelt. Aus der
Sicht des Zwangsvollstreckungsrechts ist die Ver-
wertung des vereinigten Grundstiicks aufgrund
eines in ein Einzelrecht verwandelten Gesamt-
grundpfandrechts nicht anders zu beurteilen als
das einheitliche Ausgebot simtlicher urspriingli-
chen Belastungsgegenstinde durch den Glaubiger
einer Gesamtgrundschuld.

BGB $§$ 1752, 1767, 1770
Zulissigkeit der (Volljihrigen-)Adop-
tion zweier Eheleute durch ein anderes

Ehepaar

I. Sachverhalt

Ein Ehepaar (geb. 1965 und 1967) wiinscht die
Volljihrigenadoption eines anderen Ehepaares
(geb. 1984 und 1986), zu dem ein echtes Eltern-
Kind-Verhiltnis entstanden ist. Dieses Verhilt-
nis ist zu beiden Anzunehmenden und deren vier



Kindern entstanden und wird gelebt. Den Betei-
ligten ist bewusst, dass es sich um zwei Annah-
mevorginge handelt, die rechtlich nicht verbun-
den sind.

II. Fragen

1. Ist die Annahme eines Ehepaares durch die
gleichen Annehmenden zulissig, da hierdurch
zwischen den anzunehmenden Eheleuten kraft
Gesetzes ein Geschwisterverhiltnis entstehen
wiirde?

2. Konnen die Antrige dergestalt miteinander
verkniipft werden, dass eine gleichlautende An-
nahmeentscheidung des Gerichts tiber beide An-
trage der anzunchmenden Eheleute sichergestellt
werden kann?

III. Zur Rechtslage

1. Wirkungen einer Volljihrigenadoption

Die Annahme eines Volljahrigen erfolgt grund-
sitzlich mit sog. ,schwacher Wirkung® gem.
§ 1770 BGB. Zwar wird dadurch zwischen dem
Annehmenden und dem Adoptierten ein recht
liches Eltern-Kind-Verhiltnis hergestellt (§§ 1767
Abs. 2, 1754 Abs. 1, 2 BGB), jedoch erstrecken
sich die Wirkungen der Annahme nicht auf die
Verwandten des Annehmenden (§ 1770 Abs. 1
S. 1 BGB). Zudem werden die Rechte und Pflich-
ten aus dem Verwandtschaftsverhiltnis des An-
genommenen und seiner Abkémmlinge zu ihren

Verwandten durch die Annahme grundsitzlich
nicht beriihrt (§ 1770 Abs. 2 BGB).

Ausnahmsweise kann die Adoption eines Volljih-
rigen gem. § 1772 BGB mit den Wirkungen der
Annahme eines Minderjihrigen erfolgen, sodass
der Angenommene wie im Fall der Minderjihri-
genadoption gem. §§ 1754, 1755 Abs. 1 S. 1 BGB
einerseits vollstindig in die Verwandtschaft des
Annehmenden integriert und andererseits voll-
stindig aus den Verwandtschaftsbezichungen
zu den bisherigen Verwandten gel6st wird. Fir
eine solche Adoption mit ,,starken Wirkungen®
miissen die Voraussetzungen der in § 1772 Abs. 1
BGB genannten Fallgruppen erfiillt sein. Nach
dem mitgeteilten Sachverhalt ist nicht ersicht-
lich, dass die besonderen Voraussetzungen des
§ 1772 BGB erfiillt sind und die Beteiligten je-
weils eine Volljahrigenadoption mit den Wirkun-
gen einer Minderjihrigenadoption wiinschen.
Den nachfolgenden Ausfithrungen wird daher
zugrunde gelegt, dass eine ,,normale® Volljihri-
genadoption mit schwachen Wirkungen gem.

§$ 1767, 1770 BGB angestrebt wird.

Eine ,,normale” Volljahrigenadoption hitte gem.
§§ 1767 Abs. 2 S. 1, 1754 Abs. 1 BGB zur Folge,
dass die Angenommenen jeweils die rechtliche
Stellung eines gemeinschaftlichen Kindes der
Ehegatten erhalten. Ferner wiirden die Kinder der
Angenommenen zu Enkeln der Annehmenden
werden (BeckOGK-BGB/Léhnig, Std.: 1.2.2025,
§ 1770 Rn. 7, 11; jurisPK-BGB/Heiderhoft,
10 Aufl. 2023, § 1770 Rn. 3; MiinchKommBGB/
Maurer, 9. Aufl. 2024, § 1770 Rn. 11 f).

Jedoch verhindert § 1770 Abs. 1 S. 1 BGB das
Entstehen einer Verwandtschaftsbeziehung des
Angenommenen zu den Verwandten des Anneh-
menden. Daraus ist abzuleiten, dass der Ange-
nommene und weitere Kinder des Annehmenden
rechtlich nicht zu Geschwistern werden (OLG
Koln BeckRS 2019, 11901 Rn. 6; OLG Naum-
burg BeckRS 2015, 10355 Rn. 14; BeckOGK-
BGB/Léhnig, § 1770 Rn. 7; jurisPK-BGB/Heide-
rhoff, § 1770 Rn. 2; MiinchKommBGB/Maurer,
§ 1770 Rn. 8). Ebenso werden mehrere Volljih-
rige, die von derselben Person angenommen
werden, nicht infolge der Annahme miteinan-
der verwandyt, sofern sie nicht bereits vor der An-
nahme miteinander verwandt waren (BeckOGK-
BGB/Lohnig, § 1770 Rn. 8; Griineberg/Gotz,
BGB, 83. Aufl. 2024, § 1770 Rn. 1; Miinch-
KommBGB/Maurer, § 1770 Rn. 8; Soergel/Lier-
mann, BGB, 13. Aufl. 2000, § 1770 Rn. 5).

2. Zulissigkeit der Annahme beider Ehegatten
a) Aus den aufgezeigten Grundsitzen zu den be-
grenzten Wirkungen der Volljahrigenadoption
mit schwachen Wirkungen gem. § 1770 Abs. 1
BGB wurde in Rechtsprechung und Literatur
wiederholt die Schlussfolgerung gezogen, dass
es der sittlichen Rechtfertigung einer Annahme
grundsitzlich nicht entgegensteht, wenn zwei
Eheleute von einer Einzelperson oder Ehegat-
ten gemeinsam adoptiert werden sollen, sofern
zwischen dem bzw. den Annehmenden und bei-
den anzunehmenden Eheleuten jeweils ein El-
tern-Kind-Verhiltnis entstanden ist (OLG Ham-
burg BeckRS 2019, 39354 Rn. 18; AG Backnang
BeckRS 1999, 30956888; Bundesverband der
Standesbeamten, StAZ 1983, 106; Erman/Saar,
BGB, 15. Aufl. 2017, § 1767 Rn. 6a; Miiller-En-
gels, in: Miiller-Engels/Sieghértner/Emmerling
de Oliveira, Adoptionsrecht in der Praxis, 4. Aufl.
2020, Rn. 99, 116 f; Prang, StAZ 1982, 111).
Dies kénne schon darauf zuriickgefithrt wer-
den, dass die angenommenen Eheleute infolge
ihrer Adoption nicht zu Geschwistern werden
(Prang, StAZ 1982, 111).

DNotl-Report 6/2025 93



Ferner fiihrt das OLG Hamburg in seinem
Beschl. v. 2.7.2019 (BeckRS 2019, 39354 Rn. 18,
Hervorhebungen i. F. durch das DNotl) Folgen-

des zur Begriindung aus:

»Auch die Ebe der Beteiligten zu 1) und 2) steht
der Adoption nicht entgegen. Zwar wire eine Ebe
zwischen biologischen Geschwistern ausgeschlossen,
jedoch gehen die Regeln der Erwachsenenad-
option, wie bereits erirtert, auch in anderer
Hinsicht iiber die Nachbildung biologischer
Eltern-Kind-Beziehungen hinaus, indem etwa
die Begriindung von Familien mit mehr als zwei
Elternteilen zugelassen wird. Dahber spricht im
Grundsatz nichts dagegen, auch die Adoption bei-
der Partner einer Ebe zuzulassen, wenn — wie hier
— gegeniiber beiden ein Eltern-Kind-Verhiltnis ent-
standen ist. Die Beteiligte zu 3) hat im Rahmen
ihrer Anhirung plausibel gemacht, dass sie sowohl
zum Beteiligten zu 1) wie zum Beteiligten zu 2)
eine sehr enge Bindung entwickelt hat und ibr eine
Differenzierung in der Weise, dass sie nur einen der
Beteiligten adoptiert und den anderen als Schwie-
gersobn ansieht, nicht moglich ist. Zwar ist nicht
zu leugnen, dass die Beteiligte zu 3) im Fall einer
Trennung der Beteiligten zu 1) und 2) in einen
Loyalitiitskonflikt geraten kionnte. Jedoch nimmt
das Adoptionsrecht die Gefahr solcher Loyali-
titskonflikte auch an anderer Stelle (etwa bei
der gemeinschaftlichen Adoption eines Kin-

des durch ein sich spiiter trennendes Ehepaar)
hin.“

b) Die geschilderte Konstellation unterscheidet
sich u. E. auch deutlich von der Problematik der
Adoption eines Schwiegerkindes durch seine
Schwiegereltern. Diese wird im Schrifttum eher
kritisch gesehen, da die enge Beziechung zwischen
den Beteiligten meist vom Bestand der vermitteln-
den Ehe abhingig sei. Ein derartiges ,bedingtes®
Eltern-Kind-Verhiltnis wiirde jedoch nicht den
Voraussetzungen des § 1767 BGB geniigen (ausf.
Gutachten DNotl-Report 2009, 75 ff. m. w. N).
Eine Ausnahme wird nur dann angenommen,
wenn die Schwigerschaftsbezichung die Ehe
tiberdauert hat und infolgedessen eine vom leib-
lichen Kind des Annehmenden unabhingige Be-
zichung zwischen den Beteiligten entstanden ist
(OLG Koln BeckRS 2019, 11901 Rn. 3 m. w. N;
BeckOK-BGB/Pocker, Std.: 1.2.2025, § 1767
Rn. 5.1).

Im vorliegenden Fall liefle sich gegen das Be-

stehen eines Eltern-Kind-Verhiltnisses jedenfalls
gerade nicht einwenden, dass das eine oder andere
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Verhiltnis nur vom Bestand der Ehe abhingig
und damit gewissermaflen bedingt ist. Es ist viel-
mehr nicht auszuschliefSen, dass zu beiden Betei-
ligten ein gleich starkes Verhiltnis entstanden ist,
das auch eine etwaige Trennung der Beteiligten
iiberdauern konnte. Aus unserer Sicht lisst sich
damit nicht zwingend infrage stellen, dass zwi-
schen den Beteiligten ein Eltern-Kind-Verhilenis
bereits entstanden und die Annahme insoweit
sittlich gerechtfertigt sein kann.

¢) Dennoch ist die vorgenannte Auffassung (s. o.
lit. a) nicht unwidersprochen geblieben. Einige
Vertreter im Schrifttum erachten die gemein-
same Annahme von Ehegatten als unzulissig.
Nachdem es den natiirlichen Verwandtschafts-
verhiltnissen widerstreite, wenn Ehegatten in-
folge ihrer Annahme zu Adoptivgeschwistern
werden, lasse sie sich nur schwer mit einem
Eltern-Kind-Verhiltnis  in  Ubereinstimmung
bringen (Erman/Teklote, BGB, 17. Aufl. 2023,
§ 1767 Rn. 6a; Staudinger/Helms, 2023, § 1767
Rn. 29).

Diesem Ansatz ist zuzugeben, dass grundsitzlich
angestrebt werden sollte, das kiinstliche, durch
die Adoption vermittelte Verwandtschaftsver-
hiltnis weitestgehend dem natiirlichen anzuni-
hern, sodass im Regelfall Adoptionen unterblei-
ben sollten, die eben keine Entsprechung im
natiirlichen Verwandtschaftsverhiltnis finden.
Dies schliefdt es u. E. aber nicht aus, im Einzel-
fall aufgrund der besonderen Umstinde anders zu
entscheiden, wenn die gesetzlichen Voraussetzun-
gen ansonsten erfiillt sind. Dies gilt vor allem im
Hinblick darauf, dass das Gesetz kein ausdriick-
liches Verbot fiir die Adoption von Ehegatten
enthilt.

d) Angesichts der gegensitzlichen Auffassungen
und in Ermangelung einer hdchstrichterlichen
Entscheidung ist die Rechtslage als ungesichert
einzuordnen. Auch wenn wir zu der erstgenann-
ten Auffassung tendieren und dementsprechend
davon ausgehen, dass grundsitzlich eine Ad-
option beider Ehegatten ausgesprochen werden
konnte, kommt es zudem stets darauf an, ob das
Familiengericht unter Wiirdigung der Gesamt-
umstinde des Einzelfalls von einer sittlichen
Rechtfertigung der jeweiligen Annahme aus-
gehen wird.

3. Bemerkung zur weiteren Verfahrensgestal-
tung; Verkniipfung der Antrige
Nachdem es sich bei den angestrebten Annah-



men des Mannes und der Frau um zwei geson-
derte Adoptionsverfahren handelt, miissen auch
zwei Adoptionsantrige gestellt werden. In der
Regel werden diese in mehreren Urkunden nie-
dergelegt. Insoweit ist denkbar, dass die Antrige
entweder gleichzeitig beim Familiengericht ein-
gereicht werden oder dass der zweite Antrag erst
gestellt wird, nachdem das Familiengericht tiber
den ersten Antrag entschieden hat.

Auch eine Zusammenfassung mehrerer An-
trige in einer Urkunde wire u. E. zulissig. Die
Beteiligten sollten allerdings (ggf. nochmals) da-
riiber belehrt werden, dass es sich dennoch um
zwei selbststindige Adoptionsantrige handelt,
tiber die jeweils selbststindige Adoptionsverfah-
ren zu eroffnen sind und die ihr eigenes recht-
liches Schicksal — auch im Hinblick auf die Be-
griindetheit der Antrige und des Ausspruchs der
Adoption — zeitigen.

Unabhingig davon, ob die Antrige in einer oder
mehreren Urkunden niedergelegt werden, wird
das Familiengericht isoliert priifen, ob die Adop-
tion jeweils sittlich gerechtfertigt ist (vgl. § 1767
Abs. 1 BGB).

Offen ist, ob beide Adoptionsantrige in ein
Abhingigkeitsverhiltnis voneinander gestellt
werden konnen. Hiergegen konnte sprechen,
dass die Antrige bedingungsfeindlich sind (vgl.
§ 1752 Abs. 2 BGB) und es als unzulissige Be-
dingung eingeordnet werden kdnnte, wenn der
Antrag des einen anzunehmenden Ehegatten von
der Entscheidung tiber den Adoptionsantrag des
anderen Ehegatten abhingig gemacht wiirde.
Andererseits ist anerkannt, dass die Bedingungs-
feindlichkeit die Aufnahme von reinen Rechts-
bedingungen ebenso wie die von lediglich in-
nerprozessualen Bedingungen nicht ausschlief3t.
Daher diirfte sich insoweit kein Unterschied zu
sonstigen prozessualen Bedingungen ergeben, bei
denen ein Antrag zuldssigerweise in Abhingigkeit
von einem anderen Antrag gestellt wird.

Im Hinblick auf die Frage nach der prozessualen
Verbindung bleibt im Ubrigen anzumerken, dass
eine Riicknahme der jeweiligen Adoptionsantri-
ge bis zur Wirksamkeit des Adoptionsbeschlusses,
also seiner Zustellung an den Annehmenden, je-
derzeit zulissig ist (BeckOK-BGB/Pocker, § 1752
Rn. 3, 5). Daher konnte bei Bedarf auch durch
Riicknahme des anderen Adoptionsantrags auf
die Entwicklung des Parallelverfahrens reagiert
werden.

4. Ergebnis

Allein der Umstand, dass die Anzunehmenden
verheiratet sind, diirfte u. E. einer parallelen
Adoption der Ehegatten durch das annehmende
Ehepaar nicht per se entgegenstehen. Entschei-
dend sind jedoch die konkreten Umstinde des
Einzelfalls.

In jedem Fall handelt es sich um getrennte Ad-
optionsverfahren, bei denen die Beurteilung
des Gerichts hinsichtlich der sittlichen Recht-
fertigung der Annahme unterschiedlich ausfallen
konnte. Die verfahrensrechtliche Verkniipfung
beider Verfahren diirfte zulissig sein; hinreichend
geklirt ist die Rechtslage insoweit jedoch nicht.
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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

WEG § 12 Abs. 1 u. 3; BGB § 130 Abs. 1 u. 2 —
Erkliarung des beurkundenden Notars iiber den
Zeitpunkt des Eingangs der Verwalterzustim-
mung

AktG §§ 291, 293 Abs. 3, 295, 304, 305, 307
— Gewinnabfithrungsvertrag mit einer GmbH;
analoge Anwendung des § 307 AktG bei Hinzu-
treten eines Gesellschafters; Form der Vertrags-
inderung
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WEGS 12 Abs. 1 u.3; BGB § 130 Abs. 1
u. 2

Erklirung des beurkundenden Notars
iiber den Zeitpunkt des Eingangs der
Verwalterzustimmung

I. Sachverhalt

Am 20.7.2023 wurde ein Kaufvertrag iber Woh-
nungseigentum beurkundet. In der zur Teilungs-
erklirung gehorenden Gemeinschaftsordnung
aus dem Jahr 1995 ist festgelegt, dass zur Ver-
duflerung des Wohnungseigentums die Zustim-
mung des Verwalters erforderlich ist. Die Verwal-
terzustimmung wurde am 24.7.2023 bei einem
anderen Notar (Beglaubigungsnotar) beglaubigt.
Das Original der unterschriftsbeglaubigten Er-
klirung ging aus unbekannten Griinden erst

EuErbVO Art. 10, 21; EGBGB a. F. Art. 14, 15 —
Ukraine: Gesetzliche Erbfolge nach einem nach
Deutschland gefliichteten Erblasser; Erbnachweis

BGB §§ 2065, 2104; GBO §§ 22, 51 — Berufung
einer noch zu errichtenden Stiftung als Nach-
erbin; spiter aufgegebene Errichtungsabsicht; Lo-
schung des Nacherbenvermerks

Literaturhinweise

Mitte Oktober 2023 beim Urkundsnotar ein. Die
Verwalterbestellung lief am 31.12.2023 ab. Im
Januar 2024 wurde der Antrag auf Eigentums-
umschreibung beim Grundbuch eingereicht. Das
Grundbuchamt verlangt eine gesiegelte Erkli-
rung des Urkundsnotars dariiber, wann die Ver-
walterzustimmung bei ihm eingegangen ist. Es
ist der Ansicht, die Zustimmung sei unwirksam,
sollte diese erst im Januar 2024 eingegangen sein.

II. Frage
Verlangt das Grundbuchamt die Erklirung zu
Recht?

III. Zur Rechtslage

1. Priifungsumfang des Grundbuchamts hin-
sichtlich der Verwalterstellung

a) Grundsiitzliches

Das Grundbuchamt hat ein eingetragenes Zu-
stimmunggserfordernis i. S. v. § 12 Abs. 1 WEG
von Amts wegen zu beachten (Bauer/Schaub/
Lieder, GBO, 5. Aufl. 2023, Allgemeiner Teil H
Rn. 36). Es miissen daher sowohl die Zustim-

DNotl-Report 7/2025 97



mungserklirung als auch die Verwaltereigen-
schaft desjenigen, der die Erklirung abgegeben
hat, in der Form des § 29 GBO nachgewiesen
werden (BGH ZWE 2019, 313 Rn. 7; ZWE
2013, 21 Rn. 6). Hinsichtlich des grundbuchli-
chen Nachweises der Verwaltereigenschaft enthile
§ 26 Abs. 4 WEG eine Erleichterung. Insoweit
geniigt die Vorlage einer Niederschrift iiber den
Bestellungsbeschluss, bei der die Unterschriften
der in § 24 Abs. 6 WEG bezeichneten Personen
offentlich beglaubigt sind.

Allgemein stellc sich die Frage, auf welchen
Zeitpunkt es fiir das Innehaben der Verwalter-
eigenschaft ankommt. Nach bislang wohl herr-
schender Meinung geniigt es insoweit, wenn die
Verwaltereigenschaft im Zeitpunkt des Wirk-
samwerdens der Zustimmungserklirung be-
steht (MiinchKommBGB/Krafka, 9. Aufl. 2023,
§ 12 WEG Rn. 16; Bauer/Schaub/Schneider,
Allgemeiner Teil E Rn. 115; Hiigel/Elzer, WEG,
4. Aufl. 2025, § 12 Rn. 43; BeckOGK-WEG/
Skauradszun, Std.: 1.6.2025, § 12 Rn. 7). Als
empfangsbediirftige Willenserklirung i. S. d.
§ 130 Abs. 1 BGB wird die Zustimmung durch
Erklirung gegeniiber dem Verduflerer oder Erwer-
ber (vgl. § 182 Abs. 1 BGB) — und damit im Zeit-
punkt ihres Zugangs — wirksam (BGH NZM
2019, 542 Rn. 9 m. w. N.; BayObLG MittBayNot
1986, 180; BeckOGK-WEG/Skauradszun, § 12
Rn. 14; Birmann/Suilmann, WEG, 15. Aufl.
2023, § 12 Rn. 39; Hiigel/Elzer, WEG, 4. Aufl.
2025, § 12 Rn. 42). Die Verwaltereigenschaft
muss danach nicht (mehr) im Zeitpunkt der Stel-
lung Eintragungsantrags gegeben sein; ein Ver-
walterwechsel nach Wirksamwerden der Zustim-
mung ist irrelevant (BGH ZWE 2013, 21 Rn. 12).

b) Anderungen infolge des WEMoG

Die bislang herrschende Meinung geht dabei
vor allem auf zwei Entscheidungen des BGH
(ZWE 2013, 21; ZWE 2019, 313) zur Verwal-
terzustimmung zuriick. In diesen verstand der
BGH die Stellung des Verwalters so, dass dieser
yals Treuhéinder und mittelbarer Stellvertreter der
Wohnungseigentiimer titig wird (BGH ZWE
2013, 21 Rn. 11).

Diese Entscheidungen sind allerdings wor In-
krafttreten des WEMoG am 1.12.2020 ergan-
gen. In einer aktuellen Entscheidung (MittBay-
Not 2024, 31) bringt der BGH jedoch ein anderes
Verstindnis von der Stellung des Verwalters zum
Ausdruck und es dringt sich nach unserem Da-
fithrhalten auf, dass sich hieraus Abweichungen
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fiir die Frage ergeben, zu welchem Zeitpunkt die
Verwaltereigenschaft gegeben sein muss:

aa) Der Verwalter als Organ der GAWE

Das WEMoG habe das Verhiltnis zwischen Ver-
walter und der Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer (GdWE) grundlegend umgestaltet.
Die Verwaltung des Wohnungseigentums liege
nun gem. § 18 Abs. 1 WEG im Auflen- sowie
Innenverhiltnis allein bei der GAWE, die durch
den Verwalter als eines ihrer Organe titig werde.
Dies gelte auch, wenn eine Vorschrift des WEG
ihrem Wortlaut nach an ein konkretes Organ ge-
richtet sei, da dies nur eine Bestimmung der Zu-
standigkeit dieses Organs fiir die Erfullung dieser
Aufgabe beinhalte (BGH MittBayNot 2024, 31
Rn. 11 mit Verweis auf die Gesetzesbegriindung
und dem Beispiel des § 24 Abs. 1 WEG).

Diese Neugestaltung der Stellung des Verwalters
bezieht der BGH dann auch in die Auslegung der
in der Teilungserklirung enthaltenen Gemein-
schaftsordnung, die die Zustimmungspflicht sta-
tuiert, ein. Als im Grundbuch eingetragene Erkli-
rung ist diese nach ihrem Wortlaut und Sinn, wie
er sich aus unbefangener Sicht als nichstliegende
Bedeutung ergibt, auszulegen. Auferhalb der Er-
klirung liegende Umstinde konnen dabei nur
dann Berticksichtigung finden, wenn sie nach den
Umstinden des Einzelfalls fiir jedermann erkenn-
bar sind (BGH MittBayNot 2024, 31 Rn. 12).

Nach diesen Grundsitzen seien Teilungserkli-
rungen mit Gemeinschaftsordnungen im Regel-
fall so auszulegen, dass der Verwalter als Organ
der GAWE und nicht als beliebiger Dritter ange-
sprochen sei, da die Organstellung sich aus dem
Gesetz ergebe und somit einen fiir jeden ohne
Weiteres erkennbaren Umstand darstelle (BGH
MittBayNot 2024, 31 Rn. 12). Diese Auslegung
gelte auch fiir Teilungserklirungen mit Gemein-
schaftsordnungen, die aus der Zeit vor Inkrafttre-
ten des WEMoG stammten (BGH MittBayNot
2024, 31 Rn. 14 ff.). Daher liege die Zustin-
digkeit fiir die Erteilung der Zustimmung
nun ausschliefSlich bei der GAWE (vgl. auch
DNotl-Report 2025, 82 ff.). Die interne Willens-
bildung obliegt bei der GAWE der Gesamtheit
der Wohnungseigentiimer, die gem. §§ 19 Abs. 1,
25 Abs. 1 WEG mit der Mehrheit der abgege-
benen Stimmen tiber die Zustimmungserteilung
entscheiden (vgl. hierzu ausfiihrlich das Gutach-
ten im vorangegangenen DNotl-Report 2025,
82). Dieser Beschluss bedarf sodann i. d. R.
noch der Umsetzung im Auflenverhiltnis, in-



dem der Verwalter die Zustimmungserklirung
als organschaftlicher Vertreter fiir die GAWE,
die selbst nicht handlungsfihig ist, abgibt (BGH
MittBayNot 2024, 31 Rn. 12).

bb) Konsequenz: Anwendbarkeit des allgemei-
nen Vertretungsrechts; Maflgeblichkeit der
Abgabe der Erklirung

Dies hat, fithrt man dieses neue Verstindnis des
BGH konsequent weiter, u. E. auch Auswirkun-
gen auf die Frage, zu welchem Zeitpunkt die Ver-
walterstellung bestehen muss. Liegt die Zustin-
digkeit fur die Zustimmung nun im Auflen- und
Innenverhiltnis bei der GAWE (s. 0.), kommt es
bei der Erklirung der Zustimmung nach auflen
durch den Verwalter als Organ der GAWE nach
§9b Abs. 1 S. 1 WEG zu einer organschaftlichen
Vertretung. Der konkret bestellte Verwalter tritt
dabei als Organwalter auf. Auf die organschaftli-
che Vertretung kommt nach tiberwiegender Mei-
nung das Vertretungsrecht der §§ 164 ff. BGB
zur Anwendung (MiinchKommBGB/Schubert,
10. Aufl. 2025, § 164 Rn. 28; BeckOK-BGB/
Schifer, Std.: 1.5.2025, § 164 Rn. 2; Staudinger/
Schilken, BGB, 2024, Vorb. zu §§ 164 ff. Rn. 21).
Es ist uns auch kein Grund ersichtlich, weshalb
man hiervon fiir die Vertretung der GdWE
durch den Verwalter eine Ausnahme machen
sollte.

Bei der Abgabe einer Willenserklirung durch
einen Vertreter entspricht es der h. M., dass die
Vertretungsmacht lediglich im Zeitpunkt der
Abgabe, nicht mehr jedoch im Zeitpunkt des
Zugangs der Willenserklirung bestanden haben
muss (OLG Frankfurt am Main OLGZ 1984,
11, 12; MinchKommBGB/Schubert, § 177
Rn. 22; BeckOK-BGB/Schifer, § 177 Rn. 10;
Staudinger/Schilken, § 177 Rn. 5; Erman/Finke-
nauer, BGB, 17. Aufl. 2023, § 177 Rn. 5; Grii-
neberg/Ellenberger, BGB, 84. Aufl. 2025, § 177
Rn. 1; Soergel/Bayer, BGB, 14. Aufl. 2022, § 177
Rn. 17; jurisPK-BGB/Weinland, Std.: 19.5.2025,
§ 177 Rn. 9; differenzierend BeckOGK-BGB/
Ulrici, Std.: 1.11.2023, § 177 Rn. 100 ff.). Die
herrschende Meinung iiberzeugt, da fiir diese
zum einen die in den Normen des § 130 Abs. 2
BGB sowie des § 153 BGB zum Ausdruck kom-
mende Wertung spricht. Zudem stellt auch der
Wortlaut des § 164 Abs. 1 BGB auf die Abgabe
der Willenserkldrung ab.

Damit wire im vorliegenden Fall — anders als
nach der bisher herrschenden Meinung — der
Zeitpunkt der Abgabe der Zustimmungserkli-

rung fiir die Verwalterstellung entscheidend.
Der Zeitpunkt des Zugangs ist dann unerheb-
lich. Abgegeben ist eine Willenserkldrung, wenn
der Erklirende alles getan hat, was fir das Wirk-
samwerden der Willenserklirung erforderlich
ist (MiinchKommBGB/Einsele, § 130 Rn. 13;
BeckOGK-BGB/Gomille, Std.: 1.2.2025, § 130
Rn. 39; Staudinger/Singer/Benedict, BGB, 2021,
§ 130 Rn. 28). Er muss seinen rechtsgeschift-
lichen Willen erkennbar so duflern, dass an der
Endgiiltigkeit der Auflerung kein Zweifel mehr
moglich ist (Griineberg/Ellenberger, § 130 Rn. 4;
BeckOK-BGB/Wendtland, Std.: 1.5.2025, § 130
Rn. 5). Fir empfangsbediirftige Willenserkli-
rungen gilt dartiber hinaus, dass sie mit Willen
des Erklirenden in den Rechtsverkehr gebracht
worden sein miissen (BGH NJW-RR 2003, 384;
Erman/Arnold, § 130 Rn. 4; Staudinger/Singer/
Benedict, § 130 Rn. 30; BeckOGK-BGB/Gomil-
le, § 130 Rn. 39).

cc) Abgabe der Zustimmungserklirung im
konkreten Fall

Fraglich ist hier nun, wann die Zustimmungs-
erklirung i. S. v. § 12 Abs. 1 WEG abgege-
ben worden ist. Vorliegend hat der Verwalter
die Zustimmung schriftlich erklirt und seine
Unterschrift durch den Beglaubigungsnotar be-
glaubigen lassen. AnschliefSend sollte der Beglau-
bigungsnotar das Original an den Urkundsnotar
iibersenden.

Es stellt sich die Frage, ob es fiir die Abgabe aus-
reicht, wenn der Verwalter beim Beglaubigungs-
notar unterzeichnet hat und der Beglaubigungs-
notar angewiesen ist, die Erkldrung ohne weiteres
Zuwarten an den Urkundsnotar zu iibermitteln.
Alternativ kdnnte man erwigen, dass der Beglau-
bigungsnotar die Erklirung (erst) durch deren
tatsichliches Absenden in den Verkehr bringt.
Im konkreten Fall kommt es hierauf zwar nicht
an, da auch das Absenden durch den Notar — ir-
gendwann zwischen dem 24.7.2023 und Oktober
2023 — als spitester Zeitpunkt noch vor Ablauf
der Verwalterbestellung geschah. Die Unterschei-
dung kann aber dann Bedeutung erlangen, wenn
es beim bzw. durch den Notar zu Verzogerungen
bis zur Absendung kommen sollte und dadurch
zwar die Beglaubigung und der (sofort durchzu-
fithrende) Vollzugsauftrag zeitlich vor Ablauf der
Verwalterstellung liegen, das Absenden durch den
Notar hingegen erst danach stattfindet.

Der Notar ist in einer solchen Situation in aller
Regel als Erklirungsbote des Verwalters an-
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zusehen (so auch Brunner, MittBayNot 1997,
197, 199; offen gelassen in BGH BeckRS 1983,
31073641). Anders als ein Erklirungsvertreter gibt
er mit dem Versenden der Zustimmung keine
eigene Willenserklirung ab, sondern iibermittelt
lediglich die Willenserklirung des Verwalters. Bei
der Einschaltung eines Erklirungsboten liegt die
Abgabe der Willenserklirung jedoch nach tiber-
wiegender Meinung der Literatur bereits in ihrer
Ubergabe an den Boten (Soergel/Riesenhuber,
§ 130 Rn. 65; MiinchKommBGB/Einsele, § 130
Rn. 13: ,in der Regel®; Staudinger/Singer/Bene-
dict, § 130 Rn. 31: ,regelmiflig®; BeckOGK/Go-
mille, § 130 Rn. 41). Folgte man dem, so wire
die Erklirung mit Leistung der Unterschrift beim
Beglaubigungsnotar abgegeben.

Eine andere Deutung konnte sich hochstens aus
einer Entscheidung des OLG Hamm ergeben
(NJW-RR 1987, 260). In dieser geht das Gericht
im Hinblick auf die Abgabe einer Erklirung da-
von aus, dass der Erklirende so lange ,Herr der
Erklirung® bleibt, wie er sie noch dadurch zu-
riickhalten kann, dass er den Erklirungsboten vor
der Ubergabe an den Empfinger entsprechend
anweisen konnte, die Erklirung nicht zu tiberge-
ben. Dies konnte, was im dortigen Fall nicht zu
entscheiden war, so verstanden werden, dass die
Willenserklirung bis zu diesem Zeitpunkt nicht
abgegeben ist.

Die Ansicht des OLG Hamm iiberzeugt jedoch
nicht. Vielmehr ist die Willenserklirung als in
dem Moment abgegeben anzuschen, in dem der
Verwalter beim Beglaubigungsnotar unter-
schreibt und diesen anweist, die Erklirung
ohne weiteres Zuwarten an den Urkundsnotar
zu iibersenden. In diesem Moment hat der Ver-
walter alles seinerseits Erforderliche getan, damit
die Erklirung ohne weiteres eigenes Zutun zeit-
nah (durch Zugang beim Empfinger) wirksam
wird. Dass er das tatsichliche Absenden durch den
als Erkliarungsboten fungierenden Notar theore-
tisch noch durch eine entsprechende gegenldufige
Anweisung verhindern kann, ist fiir die Frage der
wirksamen Abgabe damit unerheblich (so auch
fiir die dem Boten mit Bitte um weitere Veranlas-
sung bereitgelegte Nachricht oder ein ,,Zuriick-
holen® einer Nachricht in einem Messengerdienst
BeckOGK-BGB/Gomille, § 130 Rn. 41.1 f.). Ein
Verhindern des tatsichlichen Inverkehrbringens
durch den Beglaubigungsnotar ist u. E. eher mit
der Situation vergleichbar, in der der Erklirende
eine schriftliche Willenserkldrung, die per Post
versendet wurde, vor Zugang beim Empfinger
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»abfingt“. Eine solche Willenserklirung wiirde
zwar mangels Zugang nicht wirksam, die wirksa-
me Abgabe der Willenserkldrung wiirde hingegen
nicht bezweifelt werden.

Hinzuweisen ist darauf, dass die Auswirkungen
des WEMoG sowie der hierzu ergangenen BGH-
Rechtsprechung auf das aufgeworfene Problem
bisher — soweit ersichtlich — in der Literatur noch
nicht erortert wurden. Unseres Erachtens ist die
dargestellte Losung (MafSgeblichkeit des Zeit-
punkts der Abgabe) aber die konsequente Weiter-
fithrung des neuen Verstindnisses vom Verhilt-
nis zwischen GdAWE und Verwalter.

2. Folgen fiir die Priifung des Grundbucham-
tes

Zu untersuchen sind nun noch die Konsequenzen
fiir das Grundbuchverfahren. Lisst der Verwalter
die Zustimmungserklirung beim Urkundsnotar
beglaubigen, so ist die Erklirung damit abgege-
ben. Es geniigt also, dem Grundbuchamt neben
der datierten Zustimmungserklirung den nach
§ 26 Abs. 4 WEG ausreichenden Bestellungsbe-
schluss vorzulegen, aus dem sich auch der Zeit-
raum der Verwalterbestellung ergibt.

Fraglich ist, ob es in der hier vorliegenden Fall-
konstellation, in der die Zustimmungserklirung
bei einem vom Urkundsnotar abweichenden Be-
glaubigungsnotar abgegeben wird, weiterer Nach-
weise bedarf. Dies ist u. E. nicht der Fall. Denn
die Abgabe der Willenserklirung stellt grund-
buchrechtlich  betrachtet einen sogenannten
Nebenumstand dar, der Voraussetzung fiir die
Wirksamkeit der Erklarung ist. Solche Umstinde
sind jedoch von § 29 Abs. 1 GBO nicht umfasst,
sondern das Grundbuchamt hat unter Beriick-
sichtigung allgemeiner Erfahrungsgrundsitze
in freier Wiirdigung aller ihm bekannten Tat-
sachen hieriiber zu entscheiden (KEHE/Volmer,
Grundbuchrecht, 9. Aufl. 2024, § 29 Rn. 31;
Dembharter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 29 Rn. 17).
Ebenfalls auf Erfahrungsgrundsitze kann zuriick-
gegriffen werden, wenn es um den Ausschluss von
nach der allgemeinen Lebenserfahrung sehr weit
entfernten Moglichkeiten geht (KEHE/Volmer,
§ 29 Rn. 32). Insofern diirften u. E. allgemeine
Erfahrungsgrundsitze dafiir sprechen, dass die
Zustimmungserklirung auch im vorliegenden
Fall im Zuge der Beglaubigung abgegeben wur-
de. Denn die Annahme, dass der Verwalter die
Zustimmung zwar beglaubigen, diese aber durch
den Beglaubigungsnotar noch zurtickhalten lisst,
erscheint fernliegend. Das Grundbuchamt kann



jedoch aus der Datumsangabe auf der beglaubig-
ten Zustimmungserklirung erkennen, dass die
Unterschrift des Verwalters am 24.7.2023 und
somit zu einem Zeitpunkt, zu dem er das Verwal-
teramt noch innehatte, geleistet wurde. Mithin
geniigt auch im vorliegenden Fall i. E. die Vorlage
des Bestellungsbeschlusses in der Form des § 26
Abs. 4 WEG mitsamt der beglaubigten Zustim-
mungserklirung zum Nachweis der Zustimmung

i. S.v. § 12 Abs. 1 WEG.

3. Zusammenfassung der Ergebnisse

Da der Verwalter als organschaftlicher Vertre-
ter der GAWE auftritt, kommt es im Hinblick
auf das Vorliegen der Vertretungsmacht mit der
herrschenden Meinung zum allgemeinen Ver-
tretungsrecht auf den Zeitpunkt der Abgabe
der Zustimmungserklirung an. Wird die Er-
klirung bei einem anderen Notar beglaubigt,
kommt es fiir die Abgabe auf den Zeitpunke
an, zu dem der Verwalter beim Beglaubigungs-
notar unterschreibt, sofern er diesen nicht dazu
angewiesen hat, mit der Ubersendung an den
Urkundsnotar noch zuzuwarten. Im theoretisch
denkbaren Fall, dass der Verwalter den Beglau-
bigungsnotar anweist, die Erklirung noch nicht
abzusenden, lige hingegen noch keine Abgabe

VOr.

Das Grundbuchamt fordert die Eigenerklirung
des Urkundsnotars iiber den Zeitpunkt des Zu-
gangs der Zustimmungserklirung bei ihm zu
Unrecht. Maflgeblich ist der Zeitpunkt der Ab-
gabe, die sich grundbuchrechtlich als Neben-
umstand darstellt. Das Grundbuchamt kann
ersehen, dass der Verwalter den Entwurf der Zu-
stimmungserklirung am 24.7.2023 unterzeichnet
hat. Nach dem Sachverhalt gibt es keinen Anlass
daran zu zweifeln, dass die Erklirung damit auch
am 24.7.2023 abgegeben wurde.

AktG §§ 291, 293 Abs. 3, 295, 304, 305,
307

Gewinnabfiihrungsvertrag mit einer
GmbH; analoge Anwendung des § 307
AktG bei Hinzutreten eines Gesell-
schafters; Form der Vertragsinderung

I. Sachverhalt

Eine GmbH (Tochter-GmbH) will mit ihrer al-
leinigen Gesellschafterin (Mutter-GmbH) einen
Gewinnabfihrungsvertrag abschlieffen. Es ist

denkbar, dass in Zukunft bei der Tochter-GmbH

ein weiterer Gesellschafter als Minderheitsgesell-
schafter hinzukommt.

Die Beteiligten sind zwar bereit, bei Hinzukom-
men des Minderheitsgesellschafters eine Aus-
gleichs- und Abfindungsverpflichtung i. S. d.
§§ 304, 305 AktG in den Vertrag aufzunehmen;
sie wollen die Details aber erst bei Hinzukom-
men des weiteren Gesellschafters aushandeln und
privatschriftlich regeln. Die Beteiligten mochten
vermeiden, in diesem Fall einen neuen Gewinn-
abfiihrungsvertrag abzuschlieflen, denn hiermit
seien immer steuerliche Risiken im Hinblick auf
die Mindestlaufzeit des Gewinnabfiithrungsver-
trages verbunden.

II. Frage
Ist die spitere Vereinbarung ohne Neuabschluss
des Gewinnabfithrungsvertrages moglich?

III. Zur Rechtslage

1. Abschluss des Gewinnabfiihrungsvertrages,
§$ 291 ff. AktG analog

Der Gewinnabfithrungsvertrag ist ein Unter-
nehmensvertrag (§§ 291 ff. AktG), durch den
sich die beherrschte Gesellschaft verpflichtet,
ihren ganzen Gewinn an ein anderes Unter-
nehmen abzufiithren (§ 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2
AktG). Beherrschte Gesellschaft eines Gewinn-
abfiihrungsvertrages i. S. d. § 291 AktG kann
auch eine GmbH sein (vgl. BGH DNotZ 1989,
102; Emmerich, in: FEmmerich/Habersack,
Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl.
2022, § 291 AktG Rn. 91; Holters/Weber/
Deilmann, AktG, 4. Aufl. 2022, § 291 Rn. 6
m. w. N.).

Materiell-rechtlich bedarf der Gewinnabfiih-
rungsvertrag zu seiner Wirksamkeit analog
§ 293 Abs. 1 AktG der Zustimmung durch einen
Beschluss der Gesellschafterversammlung der
beherrschten Gesellschaft (auch Organgesell-
schaft genannt, hier die Tochter-GmbH; vgl.
Krafka, Registerrecht, 12. Aufl. 2024, Rn. 1110;
Mayer/Weiler, in: Beck’sches Notar-Handbuch,
8. Aufl. 2024, § 22 Rn. 410). Nach allgemeiner
Meinung erfordert der Unternehmensvertrag
rechtsformiibergreifend analog § 293 Abs. 3
AktG die Schriftform (Boor, RNotZ 2017, 65,
70 m. w. N.). Enthilt der Vertrag allerdings eine
Regelung zur Abfindung nach § 305 AktG (ana-
log), so ist der Unternehmensvertrag aufgrund
der enthaltenen Erwerbsverpflichtung gem. § 15
Abs. 4 GmbHG notariell zu beurkunden (Serva-
tius, in: Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidst,
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GmbHG, 4. Aufl. 2023, KonzernR Rn. 77;
Hermanns, RNotZ 2015, 632, 633).

Der Zustimmungsbeschluss der Gesellschaf-
terversammlung der beherrschten Gesellschaft
muss notariell beurkundet werden (BGH NJW
1989, 295, 298; Krafka, Rn. 1110 m. w. N.).
Nach h. M. ist aufgrund des Eingriffs in die Or-
ganisationsstruktur der GmbH die Zustimmung
aller Gesellschafter der beherrschten Gesell-
schaft notwendig (Beurskens, in: Noack/Serva-
tius/Haas, GmbHG, 24. Aufl. 2025, Anh. § 13
Rn. 110 m. w. N.; Heidel/Peres, Aktienrecht,
6. Aufl. 2024, § 293 AktG Rn. 27; BeckOK-
GmbHG/Servatius, Std.: 1.3.2023, KonzernR
Rn. 88 f.; ausf. Emmerich, § 293 AktG Rn. 42 ff,,
auch zur a. A.). Ein Beherrschungs- und/oder Ge-
winnabfihrungsvertrag soll zudem analog § 293
Abs. 2 AktG der Zustimmung durch Beschluss
der Gesellschafter der Obergesellschaft (oder
Organtrigergesellschaft bzw. herrschende Gesell-
schaft) bediirfen (vgl. BGH DNotZ 1989, 102,
105; NJW 1992, 1452, 1453; ebenso Koch, AktG,
19. Aufl. 2025, § 293 Rn. 18a; Emmerich, § 293
AktG Rn. 46; Grigoleit/Servatius, AktG, 2. Aufl.
2020, § 293 Rn. 21; a. A. MiinchKommAktG/
Altmeppen, 6. Aufl. 2023, § 293 Rn. 107 ff).
Begriindet wird dies u. a. mit der Belastung des
herrschenden Unternehmens mit den unterneh-
merischen Risiken der beherrschten Gesellschaft,
auf die unmittelbar kein Einfluss genommen
werden kann (BGH DNotZ 1989, 102, 107; Be-
ckOK-GmbHG/Servatius, KonzernR Rn. 80 ff.).
Wirksam wird der Unternehmensvertrag mit der
konstitutiv wirkenden Eintragung in das Han-

delsregister der beherrschten Gesellschaft analog
§ 294 Abs. 2 AktG.

Ob der Gewinnabfiihrungsvertrag mit einer
GmbH als beherrschter Gesellschaft Regelun-
gen i. S. d. §§ 304, 305 AktG analog aufwei-
sen muss, ist umstritten (Vogt, in: Beck’sches
Handbuch der GmbH, 6. Aufl. 2021, § 21
Rn. 234; Emmerich, § 304 AktG Rn. 11-14;
MiinchKommAktG/van Rossum, § 304 Rn. 21;
Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
21. Aufl. 2023, Anh. § 13 Rn. 91 m. w. N.). Nach
§ 304 Abs. 1 S. 1 AktG muss ein Gewinnab-
fithrungsvertrag einen angemessenen Ausgleich
fiir die auflenstehenden Aktionire durch eine
auf die Anteile am Grundkapital bezogene wie-
derkehrende Geldleistung (Ausgleichszahlung)
vorsehen. Nach § 305 Abs. 1 S. 1 AktG muss
ein solcher Vertrag die Verpflichtung des an-
deren Vertragsteils enthalten, auf Verlangen des
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auflenstehenden Aktionirs dessen Aktien gegen
eine im Vertrag bestimmte angemessene Anbin-
dung zu erwerben. Unabhingig davon, ob die
Normen analog auf eine GmbH als beherrschte
Gesellschaft Anwendung finden, ist eine diesbe-
ziigliche Regelung nach dem Sachverhalt jeden-
falls entbehrlich, denn zumindest derzeit ist kein
auflenstehender Gesellschafter vorhanden (vgl.
BeckOGK-AktG/Veil/Preisser, Std.: 1.6.2025,
§ 304 Rn. 3).

2. Analoge Anwendung von § 307 AktG?

Zu untersuchen ist, wie es sich rechtlich auswirke,
wenn nach Abschluss des Gewinnabfithrungs-
vertrags ein Minderheitsgesellschafter in die be-
herrschte Gesellschaft eintritt.

Im vorliegenden Sachverhalt konnte dabei § 307
AktG analog anwendbar sein, mit dem der Ge-
setzgeber das Interesse des neu hinzutretenden
Gesellschafters der beherrschten Gesellschaft
schiitzen wollte. Nach § 307 AktG endet ein
Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsver-
trag spitestens zum Ende des Geschiftsjahrs,
in dem ein auflenstehender Aktionir beteiligt
ist, wenn die Gesellschaft im Zeitpunkt des Be-
schlusses ihrer Hauptversammlung keinen auflen-
stehenden Aktionir hatte. Damit soll Druck auf
die Vertragsbeteiligten ausgeiibt werden, einen
Vertrag mit Regelungen nach §§ 304, 305 AktG
abzuschlieflen (BeckOGK-AktG/Veil/Walla,
Std.: 1.6.2025, § 307 Rn. 3).

Die analoge Anwendung des § 307 AktG
auf einen Gewinnabfiihrungsvertrag mit einer
GmbH als beherrschter Gesellschaft ist strit-
tig. Teilweise wird sie bejaht, denn auch nach-
triglich hinzutretende externe Gesellschafter
der GmbH seien schutzbediirftig (Servatius,
KonzernR Rn. 296 m. w. N.; ohne Begriindung
LG Koln, Beschl. v. 23.8.2018 — 88 O 23/18
Rn. 115 [juris]). Die Gegenauffassung sicht ein
solches Schutzbediirfnis nicht, da gerade bei der
GmbH der Erwerber das Bestehen des Unter-
nehmensvertrags aus dem Handelsregister
ersechen und zum Gegenstand von Vertrags-
verhandlungen machen konne (Mues, RNotZ
2005, 2, 29 f; Katschinski, FS Reuter, 2010,
S. 1043, 1048 f.; Gohmann/Winnen, RNotZ
2015, 53, 64; wohl auch BeckOGK-AktG/Veil/
Walla, § 307 Rn. 4). Die obergerichtliche Recht-
sprechung hat diese Frage — soweit ersichtlich
— noch nicht entschieden, sodass die Rechtsfra-
ge insgesamt als offen zu bewerten ist. Gewir-
tig sein sollte man sich allerdings der Rechtsfol-



gen der Anwendbarkeit im konkreten Fall: Die
vorsorglich getroffenen Regelungen i. S. d.
§§ 304, 305 AktG wiirden — seien sie nun kon-
kret oder abstrakt — den Eintritt der Rechtsfolge
des § 307 AktG nicht verhindern. Der Vertrag
wiirde unabdingbar automatisch enden, sodass
bei Fortsetzungsinteresse nur ein Neuabschluss
in Betracht kime (Grigoleit/Servatius, § 307
Rn. 3; BeckOGK-AktG/Veil/Walla, § 307 Rn. 7
m. w. N.).

3. Nachtrigliche Anpassung des Vertrags als
Anderung analog § 295 AktG

Unabhingig davon, ob bei der Aufnahme eines
Minderheitsgesellschafters in der beherrschten
GmbH § 307 AktG tiberhaupt zur analogen An-
wendung kommt und damit indirekt eine Pflicht
zum Neuabschluss des Gewinnabfiihrungsver-
trags besteht (vgl. Ziff. 2), stellt sich die Frage der
Praktikabilitit der vorgeschlagenen Gestaltung
(rudimentire Regelung im Gewinnabfithrungs-
vertrag mit spéterer Prizisierung).

a) Einordnung als Vertragsinderung

Zunichst ist zu untersuchen, ob die spiter vorzu-
nehmende Prizisierung der Regelungen zu Aus-
gleich und Abfindung gem. §§ 304 f. AktG eine
Anderung i. S. d. § 295 AktG darstellt, sodass die
formalen Anforderungen der Vertragsinderung
einzuhalten wiren.

Unter einer Vertragsinderung i. S. v. § 295
Abs. 1 AktG ist grundsitzlich jede Anderung des
Vertragsinhalts durch zweiseitige rechtsgeschift-
liche Vereinbarung zu verstehen, die wihrend
der Laufzeit des Vertrages wirksam werden soll
(BGH NZG 2013, 53; MiinchKommAktG/Alt-
meppen, § 295 Rn. 3; Emmerich, § 295 AktG
Rn. 6; Koch, § 295 Rn. 3). Um rechtliche Unsi-
cherheiten zu vermeiden, sind auch unwesentli-
che Anderungen oder redaktionelle Anderun-
gen bzw. Neufassungen von Bestimmungen als
Anderung i. S. d. § 295 AktG zu qualifizieren
(MiinchKommAktG/Altmeppen, § 295 Rn. 3
m. w. N.; Koch, § 295 Rn. 3).

Daher ist auch die geplante Prizisierung als An-
derung i. S. d. § 295 AktG zu betrachten. Die
besonderen Voraussetzungen des § 295 AktG fur
eine Vertragsinderung gelten somit analog.

b) Voraussetzungen einer Vertragsinderung

Fiir eine nachtrigliche Anderung des Gewinn-
abfﬁhrungsvertra_gs bedarf es grundsitzlich einer
schriftlichen Anderungsvereinbarung der

Vertragsparteien, §§ 293 Abs. 3, 295 Abs. 1 S. 2
AktG analog. Enthielte die Anderung jedoch eine
Verpflichtung zur Abtretung von Geschiftsantei-
len, so wire sie gem. § 15 Abs. 4 GmbHG nota-
riell zu beurkunden (vgl. Ziff. 1).

Die Gesellschafterversammlung der beherrsch-
ten GmbH muss der Anderung des Gewinnab-
fihrungsvertrags nach h. M. durch Gesellschaf-
terbeschluss zustimmen (BFH NZG 2009, 277,
278; Servatius, KonzernR Rn. 210 m. w. N.). Der
Zustimmungsbeschluss ist notariell zu beurkun-
den (BGH NJW 1989, 295, 298; Krafka, Rn. 1110
m. w. N.). Ob der Zustimmungsbeschluss eine
Dreiviertelmehrheit der Gesellschafter erfordert
oder die Zustimmung simtlicher Gesellschafter,
ist wiederum umstritten (MiinchKommAktG/
Altmeppen, 6. Aufl. 2023, § 295 Rn. 19; Emme-
rich, § 295 AktG Rn. 4a; Vogt, § 21 Rn. 209
m. w. N.). Schlief$lich muss der Vertragsinderung
auch die Gesellschafterversammlung der herr-
schenden Gesellschaft analog § 295 Abs. 1 S. 2
AktG, § 293 Abs. 2 AktG mit einer Dreiviertel-
mehrheit zustimmen (MiinchKommGmbHG/
Liebscher, 5. Aufl. 2025, Anh. § 13 Rn. 1006 m.
w. N.). Mit ihrer Eintragung in das Handelsre-
gister der beherrschten Gesellschaft wird die Ver-
tragsinderung sodann wirksam, §§ 295 Abs. 1
S. 2, 294 Abs. 2 AktG analog.

4. Ergebnis

Im Ausgangspunke ist keine Regelung zu etwai-
gen Ausgleichsleistungen und Abfindungen ana-
log §S 304 f. AktG erforderlich, da die beherrsch-
te Gesellschaft zu 100 % von der herrschenden
Gesellschaft gehalten wird und deshalb kein

yauflenstehender Gesellschafter” vorhanden ist.

Die analoge Anwendung des § 307 AktG ist in
der vorliegenden Konstellation umstritten. Der
sicherste Weg besteht darin, von der Anwendung
auszugehen und den Gewinnabfithrungsver-
trag bei Hinzutreten eines weiteren Gesellschaf-
ters unter Beachtung der §§ 293 ff. AktG erneut
abzuschlieffen. Denn im Fall der analogen An-
wendung hindern vorsorgliche Ausgleichs- und
Abfindungsregelungen im Gewinnabfithrungs-
vertrag den Eintritt der Rechtsfolge (Beendigung
des Vertrags) nicht. Das von den Beteiligten ver-
folgte Ziel lisst sich damit wohl nicht erreichen.

Selbst wenn zunichst rudimentire Regelungen
zu einer Ausgleichsleistung und Abfindung in
den Gewinnabfithrungsvertrag aufgenommen
werden sollten und diese bei Hinzutreten eines
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weiteren Gesellschafters zur beherrschten Gesell-
schaft nachtriglich prizisiert wiirden, stellte dies
eine Anderung des Gewinnabfiihrungsvertrags
i. S.d. §295 Abs. 1 S. 1 AktG analog dar, sodass
die besonderen Wirksamkeitsvoraussetzungen

der §§ 295 Abs. 1 S. 2, 293 f. AktG zu beachten

waren.

EuErbVO Art. 10, 21; EGBGB a. F.
Art. 14, 15

Ukraine: Gesetzliche Erbfolge nach
einem nach Deutschland gefliichteten
Erblasser; Erbnachweis

I. Sachverhalt

Nach dem im Juni 2024 verstorbenen Erblasser
ist gesetzliche Erbfolge eingetreten. Der Erblas-
ser war ukrainischer Staatsangehoriger und mit
seiner Ehefrau vor ca. zwei Jahren aus der Uk-
raine nach Deutschland gefliichtet. Die volljih-
rige Tochter des Ehepaares lebt in Kanada. Es ist
Vermégen in der Ukraine und bewegliches Ver-
mogen in geringem Umfang in Deutschland vor-
handen.

II. Fragen
1. Wo befand sich der letzte gewohnliche Aufent-
halt des Erblassers i. S. d. EuErbVO?

2. Wire ein deutsches Nachlassgericht fir die
Nachlasssache, z. B. fiir die Erteilung eines Erb-
scheins oder eines Europdischen Nachlasszeug-
nisses, zustindig?

3. Welches Erbstatut ist aus ukrainischer Sicht
anwendbar und welche Gerichte sind aus ukraini-
scher Sicht 6rtlich bzw. international zustindig?

III. Zur Rechtslage

1. Deutsche Sicht

a) Anwendbares Recht

Da der Erbfall nach dem 16.8.2015 eingetreten
ist, richtet sich die Erbfolge aus deutscher Sicht
nach den Vorschriften der Europdischen Erb-

rechtsverordnung (Art. 83 Abs. 1 EuErbVO).

Diese tritt allerdings gem. Art. 75 Abs. 1 UAbs. 1
EuErbVO hinter volkerrechtliche Abkommen
zuriick, die die Mitgliedstaaten bereits zum Zeit-
punkt der Annahme der Verordnung abgeschlos-
sen hatten. Insoweit kénnte im vorliegenden
Fall Art. 28 Abs. 3 des Konsularvertrags zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und
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der Union der Sozialistischen Sowjetrepub-
liken vom 25.4.1958 cinschligig sein (BGBL
I 1959, S. 233). Zwar existiert die vormalige
Sowjetunion als Vertragspartnerin des deutsch-
sowjetischen ~ Konsularvertrags  seit  dem
31.12.1991 nicht mehr. Die Ukraine hat jedoch
durch Note vom 30.6.1993 die vélkerrechtlichen
Vertrige der fritheren Sowjetunion itbernommen

(vgl. BGBL. II 1993, S. 1189).

In sachlicher Hinsicht ist das Abkommen an-
wendbar, wenn sich in einem Vertragsstaat unbe-
wegliche Nachlassgegenstinde befinden, die zum
Nachlass eines Angehorigen des anderen Vertrags-
staates gehoren (Odersky, in: Hausmann/Oders-
ky, Internationales Privatrecht in der Notar- und
Gestaltungspraxis, 4. Aufl. 2021, § 15 Rn. 3606).
Wenn der Erblasser ukrainischer Staatsangehéri-
ger war, ist hier der sachliche Anwendungsbereich
des deutsch-sowjetischen Konsularvertrags nicht
erdffnet, da er kein unbewegliches Nachlassver-
mogen in Deutschland hinterlassen hat.

Stattdessen richtet sich das auf die Erbfolge an-
wendbare Recht in diesem Fall nach Art. 21
Abs. 1 EuErbVO. Danach ist das Recht des Staa-
tes anwendbar, in dem der Erblasser zum Zeit-
punkt seines Todes seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt i. S. d. Erwigungsgriinde 23 und 24
hatte. Nach dem EuGH handelt es sich hierbei
um den Lebensmittelpunkt in langfristiger Per-
spektive (EuGH NJW 2020, 2947 Rn. 37 ff).
Dieser ist unter umfassender Berticksichtigung
simtlicher Umstinde des Einzelfalls in den Jah-
ren vor dem Tod des Erblassers zu ermitteln.
Eine besondere Bedeutung hat dabei die Absicht
des Betreffenden, an dem Ort seines Lebensmit-
telpunktes dauerhaft zu bleiben (vgl. EuGH NJW
2021, 3771 zur Bestimmung des gewdhnlichen
Aufenthalts im Rahmen der Briissel 11a-VO). Als
objektive Kriterien sind insbesondere die Dau-
er und die Regelmifligkeit des Aufenthalts des
Erblassers in einem Staat, die Umstinde und
Griinde des Aufenthalts, die Bindung zu einem
Staat, Sprachkenntnisse, die Lage des Vermdgens
sowie die personliche, soziale und familiire Ein-
gliederung von Bedeutung. Ein Hilfskriterium
ist gem. Erwigungsgrund 24 S. 5 zur EuErbVO
die Staatsangehorigkeit des Erblassers (so zuletzt
auch OLG Saarbriicken ZEV 2025, 258).

Nachdem der Erblasser im vorliegenden Fall mit
seiner Ehefrau aus der Ukraine nach Deutschland
gefliichtet ist, lebten seine Familie und Freunde
vermutlich grofitenteils in der Ukraine. Auch das



maflgebliche Vermdgen des Erblassers befand
sich laut Sachverhaltsschilderung weiterhin dort.
Dies konnte, ebenso wie seine Staatsangehorig-
keit und Sprachkenntnisse, dafiir sprechen, dass
der Erblasser, auch wenn er zuletzt in Deutsch-
land wohnte, enger mit der Ukraine als mit
Deutschland verbunden war. Letztendlich diirfte
es darauf ankommen, wie sehr sich der Erblasser
in Deutschland integriert hat, ob er seine Woh-
nung in der Ukraine beibehalten hat und ob er
einen Aufenthalts- und Bleibewillen hatte. Wenn
der Aufenthalt in Deutschland fiir den Erblasser
nur eine Ubergangslbsung war und er in seine
Wohnung in der Ukraine zuriickkehren wollte,
sobald die geopolitische Lage es zulief3, diirfte er
in Deutschland keinen gewohnlichen Aufenthalt
i. S. eines langfristigen Lebensmittelpunktes be-
griindet haben. Wenn sich der Erblasser dagegen
in den letzten beiden Jahren in Deutschland inte-
griert hatte (insbesondere durch den Aufbau so-
zialer Kontakte und das Erlernen der deutschen
Sprache) und wenn er geplant hatte, lingere
Zeit in Deutschland zu bleiben, dann koénnten
die Einzelfallumstinde ergeben, dass sich sein
langfristiger Lebensmittelpunkt zuletzt in
Deutschland befand. In diesem Fall wiirde das
gesamte Nachlassvermogen aus deutscher Sicht
nach deutschem Recht vererbt werden.

Wenn sich der letzte gewohnliche Aufenthalt
des Erblassers dagegen in der Ukraine befand,
verweist Art. 21 Abs. 1 EuErbVO auf das ukrai-
nische Recht. Da die Ukraine kein Mitgliedstaat
der EuErbVO ist, wiren eine Riickverweisung
durch das ukrainische IPR und ggf. auch eine
Weiterverweisung zu beachten (Art. 34 Abs. 1
EuErbVO).

Fiir unbewegliches Vermégen bestimmt Art. 71
des ukrainischen Gesetzes iiber das Internationa-
le Privatrecht vom 23.6.2005 (IPRG) die Geltung
der lex rei sitae (Siifs, in: Siifs, Erbrecht in Euro-
pa, 5. Aufl. 2025, Ukraine Rn. 2 f.). Hinsichtlich
des beweglichen Vermégens verweist das uk-
rainische Recht in Art. 70 IPRG auf das Recht
des Staates, in dem der Erblasser seinen letzten
gewohnlichen Aufenthalt hatte. Demnach wird
das Erbstatut aus ukrainischer Sicht gespalten an-

gekniipft:

Die Vererbung der in der Ukraine belegenen
Immobilien wiirde sich somit im konkreten Fall
nach ukrainischem Recht richten. Fiir die Ver-

erbung des beweglichen Vermaogens ist der letzte
gewohnliche Aufenthalt bzw. Wohnsitz des Erb-

lassers maf3geblich. Dieser ist in diesem Zusam-
menhang nach den Mafistiben des ukrainischen
Rechts zu interpretieren. Nach Yunko/Debryckyi
(in: Hausmann, Internationales Erbrecht, Std.:
Mirz 2025, Ukraine Rn. 21) soll es naheliegen,
dass der Begriff des letzten Wohnsitzes bzw. ge-
wohnlichen Aufenthalts in Art. 70 Abs. 1 S. 1
IPRG inhaltlich dem Begriff ,letzter Wohnsitz*
i. S. d. Bestimmung des Ortes des Erbfalls nach
Art. 1221 ZGB i. V. m. Art. 29 ZGB entspricht.
Danach wird unter dem Wohnsitz ein Wohnraum
verstanden, in dem eine natiirliche Person stindig
oder voriibergehend wohnt (Art. 29 Abs. 1 ZGB).
Verfiigt der Erblasser iiber mehrere Wohnsitze,
ist der letzte registrierte Wohnsitz mafigeblich.
Wenn der Erblasser zuletzt in Deutschland ge-
meldet war, diirfte er hier seinen letzten Wohn-
sitz i. S. d. ukrainischen IPR gehabt haben, so-
dass das ukrainische IPR fiir die Vererbung des
beweglichen Vermdgens auf das deutsche Recht
zuriickverweisen wiirde, sodass das gesamte be-
wegliche Nachlassvermogen nach deutschem
Recht vererbt werden wiirde. Es wiirde in diesem
Fall zu einer Nachlassspaltung kommen.

Bei letztem Wohnsitz in der Ukraine wiirde
dagegen auch das bewegliche Nachlassvermogen
nach ukrainischem Recht vererbt werden und es
kime zur einheitlichen Geltung des ukrainischen

Rechts.

Es wire demnach insbesondere zu ermitteln, ob
der Erblasser noch eine Wohnung in der Ukrai-
ne hatte, ob ein Bleibewille vorlag und ob er in
Deutschland integriert war.

b) Erbquoten bei ukrainischem Erbstatut
Nach ukrainischem materiellen Erbrecht sind
die Kinder des Erblassers, der iiberlebende Ehe-
gatte und seine Eltern gesetzliche Erben erster
Ordnung (Art. 1261 ZGB). Sie alle erben gem.
Art. 1267 ZGB zu gleichen Teilen. Fiir vorver-
storbene Kinder, Enkel etc. treten deren jeweili-
ge Abkémmlinge in den Erbteil ein (Art. 1266
ZGB; vgl. auch Siif3, Ukraine Rn. 7).

Sofern die Eltern des Erblassers vorverstorben
sind, sind die Tochter und die Ehefrau Erben zu
je 1/2. Anderenfalls wiren die beiden Eltern des
Erblassers, seine Tochter und seine Ehefrau Erben
zu je 1/4.

©) Erbquoten bei deutschem Erbstatut

Wenn sich die Erbfolge nach deutschem Recht
richtet, sind die Erbquoten davon abhingig, in
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welchem Giiterstand die Eheleute zuletzt gelebt
haben. Insofern ist das Ehegiiterstatut zu ermit-
teln.

Wenn die EheschlieBung nach dem 8.4.1983
und vor dem 29.1.2019 erfolgte, richtet sich das
anwendbare Ehegiiterrecht aus deutscher Sicht
nach Art. 15 EGBGB a. F. (Art. 229 § 47 Abs. 2
Nr. 2 EGBGB, Art. 69 Abs. 3 EuGiiVO). Vor-
behaltlich einer vorrangig zu beriicksichtigenden
Rechtswahl (Art. 15 Abs. 2 EGBGB a. F.) ver-
weist Art. 15 Abs. 1i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB a. F. auf das Recht des Staates, dem beide
Eheleute im Zeitpunkt der Eheschlieffung ange-
horten. Wenn beide Eheleute damals ukrainische
Staatsangehorige waren, wird auf das ukrainische
Recht verwiesen.

Bei dieser Verweisung handelt es sich gem. Art. 4
Abs. 1 S. 1 EGBGB um eine Gesamtverweisung,
die auch das ukrainische Kollisionsrecht umfasst.
Demnach ist zu priifen, ob das ukrainische IPR
die Verweisung annimmt oder eine Riick- oder
Weiterverweisung ausspricht.

Vorbehaltlich einer Rechtswahl richten sich auch
nach ukrainischem Recht die vermégensrecht-
lichen Folgen der Ehe nach dem gemeinsamen
Heimatrecht der Eheleute (Art. 61 Abs. 3i. V. m.
Art. 60 Abs. 1i. V. m. Art. 16 Abs. 1 IPRG). Das
ukrainische IPR stellt zwar, anders als das deut-
sche IPR, auf die aktuellen Verhiltnisse ab und
kniipft das Ehegiiterstatut wandelbar an. Wenn
allerdings beide Eheleute bis zuletzt die ukraini-
sche Staatsangehérigkeit besaflen, verweist auch

das ukrainische IPR auf das ukrainische Recht.

Demnach wire das ukrainische Recht Ehegii-
terstatut und die Eheleute lebten zuletzt in Er-
rungenschaftsgemeinschaft ukrainischen Rechts.
Insofern wire zu priifen, ob diese das Tatbe-
standsmerkmal der ,Zugewinngemeinschaft® in
§§ 1931 Abs. 3, 1371 Abs. 1 BGB substituiert.
Das ist dann der Fall, wenn es sich um ein in den
wesentlichen Grundziigen funktionales Aquiva-
lent zum deutschen gesetzlichen Giiterstand han-
delt. Dies ist u. E. davon abhingig, ob das aus-
lindische Giiterrecht grundsitzlich eine Teilung
des wihrend der Ehe erworbenen Vermégens der
Eheleute bei Beendigung der Ehe vorsicht, aber
im Fall der Auflésung der Ehe durch Tod auf
einen derartigen Ausgleich verzichtet und auf die
erbrechtliche Regelung verweist. Bei der Beendi-
gung der Errungenschaftsgemeinschaft ukraini-
schen Rechts durch den Tod eines Ehegatten wird
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der eheliche Giiterstand nach den giiterrechtli-
chen Regeln geteilt und auseinandergesetzt. Eine
Erhéhung der Erbquote nach § 1371 BGB wiirde
in diesem Fall zu einer Kumulation von zwei Aus-
gleichsmechanismen fithren und ist daher u. E.
abzulehnen (so auch Fornasier, FamRZ 2018,
634, 635; Dorner, ZEV 2018, 305, 307; Weber,
NJW 2018, 1356, 1358; zur Errungenschaftsge-
meinschaft kubanischen Rechts OLG Branden-
burg ZEV 2023, 522; zur Errungenschaftsge-
meinschaft chinesischen Rechts OLG Frankfurt
FamRZ 2021, 234). Da in diesem Fall auch nicht
das Tatbestandsmerkmal der Giitertrennung in
§ 1931 Abs. 4 BGB substituiert wird (vgl. inso-
weit zur Errungenschaftsgemeinschaft rumini-
schen Rechts OLG Diisseldorf ZEV 2009, 515),
bleibt es bei der gesetzlichen Erbquote der Ehe-
frau gem. § 1931 Abs. 1 S. 1 BGB.

Bei Geltung des deutschen materiellen Erbrechts
wire somit die Ehefrau Erbin zu 1/4 und die
Tochter wire Erbin zu 3/4 (§§ 1924 Abs. 1, 1931
Abs. 1 S. 1 BGB).

d) Internationale Zustindigkeit

Die internationale Zustindigkeit richtet sich so-
wohl fiir die Erteilung des Europdischen Nach-
lasszeugnisses als auch fiir die Beantragung natio-
naler Erbnachweise nach den Art. 4 ff. EuErbVO
(EuGH NJW 2018, 2309). Gem. Art. 4 EuErbVO
sind die Gerichte des Mitgliedstaats international
zustindig, in dessen Hoheitsgebiet der Erblasser
im Zeitpunkt seines Todes seinen gewdhnlichen

Aufenthalt hatte.

Wenn das Nachlassgericht zu dem Ergebnis
kommyt, dass der Erblasser seinen letzten gewohn-
lichen Aufenthalt in Deutschland hatte, ergibt
sich die internationale Zustindigkeit der deut-
schen Nachlassgerichte aus Art. 4 EuErbVO.
Ortlich zustindig wire das Gericht, in dessen
Bezirk der Erblasser seinen letzten gewdhnlichen

Aufenthalt hatte (§ 343 Abs. 1 FamFG).

Wenn sich der letzte gewdhnliche Aufenthalt
des Erblassers dagegen in der Ukraine befand,
wiirde sich die internationale Zustindigkeit aus
Art. 10 EuErbVO ergeben. Wenn der Erblasser
weder die Staatsangehorigkeit eines EU-Mit-
gliedstaates (Art. 10 Abs. 1 lit. a EuErbVO) noch
innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der Anru-
fung des Nachlassgerichts seinen gewdhnlichen
Aufenthalt in einem Mitgliedstaat, in dem sich
Nachlassvermogen befindet, hatte (Art. 10 Abs.
1 lit. b EuErbVO), wire Art. 10 Abs. 2 EuErbVO



mafgeblich. Danach wiren die deutschen Ge-
richte, beschrinkt auf das in Deutschland befind-
liche Nachlassvermdgen, international zustidndig.
Ortlich zustindig wire in diesem Fall das Amts-
gericht Schoneberg in Berlin (§ 343 Abs. 3 S. 1
FamFG).

Die Ehefrau kann bei dem ortlich zustindigen
deutschen Nachlassgericht einen Erbschein be-
antragen. Dieser kann auf das in Deutschland
belegene Nachlassvermégen beschrinkt werden
(S 352¢ FamFG). Die Ausstellung eines Euro-
pdischen Nachlasszeugnisses kommt dagegen
nicht in Betracht, da dieses zur Verwendung in
anderen Mitgliedstaaten der EuErbVO bestimmt
ist (Art. 63 EuErbVO) und das Nachlassvermo-
gen im vorliegenden Fall nur in Deutschland
sowie in der Ukraine, einem Dirittstaat, belegen
ist.

Da die Erbquoten bei Geltung deutschen und
ukrainischen Rechts unterschiedlich ausfallen,
sollte das weitere Vorgehen mit dem Nachlassge-
richt abgestimmt werden. Es konnte sich anbie-
ten, einen quotenlosen Erbschein zu beantragen.
Alternativ kénnte ein Haupt- und ein Hilfsantrag
gestellt werden, um eine kostenpflichtige Zuriick-
weisung des Antrags zu vermeiden.

2. Ukrainische Sicht

a) Anwendbares Recht

Nachdem der ukrainische Erblasser kein Immo-
bilienvermégen in Deutschland hinterlassen hat,
ist auch aus ukrainischer Sicht der sachliche An-
wendungsbereich des deutsch-sowjetischen Kon-
sularvertrags nicht er6ffnet.

Die Vererbung der in der Ukraine belegenen Im-
mobilien richtet sich gem. Art. 71 IPRG nach uk-

rainischem Recht.

Fiir die Vererbung des beweglichen Nachlassver-
mogens ist der letzte Wohnsitz bzw. gewohnliche
Aufenthalt des Erblassers mafigeblich (Art. 70
IPRG). Wenn der Erblasser zuletzt in Deutsch-
land gemeldet war, verweist das ukrainische IPR
vermutlich auf das deutsche Recht (s. 0.). Bei die-
ser Verweisung wiirde es sich um eine Sachnorm-
verweisung handeln (Art. 9 Abs. 1 IPRG), sodass
aus ukrainischer Sicht das gesamte bewegliche
Nachlassvermogen nach deutschem Recht vererbt
werden wiirde.

Es konnte demnach auch aus ukrainischer Sicht
zu einer Nachlassspaltung kommen.

b) Internationale Zustindigkeit

Zustindig fiir die Nachlassabwicklung in der Uk-
raine ist das Notariat am letzten Wohnsitz des
Erblassers. Ein Erbschein kann ausschliefSlich
bei den staatlichen Notariaten ausgestellt werden.
Ist der letzte Wohnsitz des Erblassers unbekannt,
ist das Notariat an dem Ort zustindig, an dem
der Erblasser unbewegliches Vermégen hinter-
lassen hat, hilfsweise an dem Ort, an dem der
wesentliche Bestandteil des beweglichen Nach-
lasses liegt (Art. 1221 ZGB). Wenn der Erblasser
seinen letzten Wohnsitz im Ausland hatte, diirfte
sich die Zustindigkeit aus einer entsprechenden
Anwendung von Art. 1221 ZGB ergeben (Sif3,
Ukraine Rn. 17). Nach a. A. miissen die in der
Ukraine lebenden Erben eines im Ausland ver-
storbenen Erblassers einen Erbschein bei der zu-
stindigen konsularischen Vertretung der Ukraine
in diesem Staat beantragen (Yunko/Debryckyi,
Rn. 62).

BGB §$ 2065, 2104; GBO §S§ 22, 51
Berufung einer noch zu errichtenden
Stiftung als Nacherbin; spiter aufgege-
bene Errichtungsabsicht; Léschung des
Nacherbenvermerks

I. Sachverhalt

Eheleute haben testamentarisch festgehalten, dass
eine noch zu errichtende Stiftung als Nacherbin
fiir das gemeinsame Vermogen nach dem Linger-
lebenden eingesetzt werden soll. Diese Stiftung
sollte ausweislich der notariell beurkundeten Ver-
fiigung von Todes wegen zu Lebzeiten des Erblas-
sers und seiner Ehefrau errichtet werden. Hierzu
finden sich in der Verfugung von Todes wegen
die folgenden Bestimmungen:

»a) Fiir den Fall des Todes des Letztversterbenden
von uns setzen wir zum alleinigen Nacherben und
fiir den Fall unseres gleichzeitigen Versterbens setzen
wir zum jeweiligen alleinigen Erben ein:

Die noch zu errichtende Stiftung (Name), Sitz K.

b) Durch die Griindung der Stiftung (Name) soll
sichergestellt werden, dass aus den Stiftungsertrigen
ein sorgenloser Lebensabend gesichert ist, und darii-
ber hinaus das Vermagen nach Ableben oder schon
vor Ableben in einer Stiftung Ertrige erwirtschaf-
tet, die es ermaoglichen, dem gemeinwirtschaftlichen

Zweck der Stiftung gerecht zu werden.
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Mittlerweile ist der Ehemann verstorben; er wurde
von seiner Ehefrau tiberlebt. Die Stiftung wurde
bis jetzt nicht errichtet, jedoch istam Grundbesitz,
welches im vormaligen Alleineigentum des Ehe-
mannes (Erblassers) stand, ein Nacherbenvermerk
zugunsten der Stiftung eingetragen. Dieser lautet:

»Ehegattin ist befreite Vorerbin. Die Nacherbfolge
tritt bei Tod des Vorerben ein. Nacherbin ist eine
noch zu errichtende Stiftung, Sitz K.“

Die Ehefrau des Erblassers und derzeitige Allein-
eigentiimerin des Grundbesitzes begehrt nun-
mehr die Loschung des Nacherbenvermerks.

II. Fragen

1. Wie kann ein Nacherbenvermerk zugunsten
einer nie errichteten Stiftung aus dem Grund-
buch geloscht werden?

2. Welche Anforderungen gelten fiir den Nach-
weis der Unrichtigkeit des Grundbuchs?

III. Zur Rechtslage

1. Materielle Rechtslage

a) Keine Unwirksamkeit der Nacherbenbe-
rufung der Stiftung wegen Verstofles gegen
§ 2065 Abs. 2 BGB

Zunichst ist zu priifen, ob die Nacherbeneinset-
zung nicht ohnehin gegenstandslos ist, weil die
Berufung einer erst noch zu errichtenden Stiftung
als Nacherbin hier gegen § 2065 Abs. 2 BGB ver-

stief§ und deswegen unwirksam war.

Nach § 2065 Abs. 2 BGB kann der Erblasser u. a.
die Bestimmung der Person, die eine Zuwen-
dung erhalten soll, nicht einem Dritten tiberlassen
(Grundsatz der materiellen Hochstpersonlich-
keit der Testamentserrichtung). Dabei bezieht
sich § 2065 BGB auf jegliche Art der Erbeinset-
zung, so dass auch die Bestimmung eines Nach-
erben hiervon erfasst wird. Unzulissig ist gem.
§ 2065 Abs. 2 BGB nach h. M. demnach auch
die Ermichtigung eines Anderen, die Person des
Nacherben zu bestimmen, und zwar auch dann,
wenn der Erblasser diese auf einen bestimmten
Personenkreis begrenzt (MiinchKommBGB/Lei-
pold, 9. Aufl. 2022, § 2065 Rn. 21 m. w. N. auch

zur vereinzelten Gegenansicht).

Nach § 2065 Abs. 2 BGB kann einem Dritten
daher nur die Bezeichnung des Bedachten
iberlassen werden. Dies ist aus Sicht der Recht-
sprechung des BGH dann der Fall, wenn der Be-
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dachte von jeder mit geniigender Sachkunde aus-
gestatteten Person bezeichnet werden kann, ohne
dass deren Ermessen auch nur mitbestimmend ist
(grundlegend BGH NJW 1955, 100; Uberblick
zum Meinungsstand i. U.: BeckOK-BGB/Litzen-
burger, Std.: 1.5.2025, § 2065 Rn. 17 f.). Hierfiir
muss der Erblasser den Kreis der Personen so eng
begrenzt und die Gesichtspunkte fiir die Auswahl
so genau festgelegt haben, dass die Bezeichnung
anhand objektiver Kriterien im Zeitpunke des
Erbfalles erfolgen kann (Griineberg/Weidlich,
BGB, 84. Aufl. 2025, § 2065 Rn. 8). Nur unter
diesen Voraussetzungen kann der Erblasser auch
den Vorerben ermichtigen, die Person des Nach-
erben zu bezeichnen (MiinchKommBGB/Lei-
pold, § 2065 Rn. 21).

Speziell mit der Erbeinsetzung einer noch zu
errichtenden Stiftung hat sich u. a. unter dem
Gesichtspunkt des § 2065 Abs. 2 BGB bereits
das KG beschiftigt (ErbR 2016, 331). Dort wur-
de geurteilt: Die Erbeinsetzung einer noch zu
errichtenden  Stiftung geniigt dem Bestimmt-
heitsgrundsatz des § 2065 Abs. 2 BGB, wenn sie
Namen, Sitz, Zweck, Vermdgen und Bildung des
Stiftungsorgans hinreichend festlegt. Die Angabe
»Wohltitigkeit® reicht fiir die Zweckbestimmung
als das ,identititsstiftende” Merkmal einer Stif-
tung nicht. In den Entscheidungsgriinden (ErbR
2016, 331, 334) stellte das KG zusitzlich begriin-
dend auf § 81 Abs. 1 BGB n. F. (= § 81 Abs. 1
S. 3 BGB a. F)) ab. Die Verfiigung des Erblassers
habe alle wesentlichen Regelungen fiir die Sat-
zung der Stiftung enthalten, nimlich den Na-
men, den Sitz, den Zweck, das Vermogen und die
Bildung des Stiftungsorgans. Unter diesen Um-
stinden seien die durch § 2065 Abs. 2 BGB ge-

zogenen Grenzen eingehalten.

Im unterbreiteten Sachverhalt sind zwar Bestim-
mungen zur Bildung des Vorstands der Stiftung
(§ 81 Abs. 1 Nr. 1 lit. d BGB) nicht im Testa-
ment enthalten. Wir neigen jedoch zu der Ein-
schitzung, dass diese Unterlassung unter dem
Gesichtspunkt des § 2065 Abs. 2 BGB noch un-
schidlich ist. Die Errichtung der Stiftung sollte
nicht durch einen Dritten erfolgen, sondern im
Nachgang zur Testamentserrichtung noch durch
die Eheleute selbst. Damit sollte nach der Ge-
staltungsabsicht im Ergebnis die genaue Bestim-
mung des Erben letztlich nicht Auflenstehenden
tiberlassen bleiben, was gegen eine Verletzung des

§ 2065 Abs. 2 BGB spricht.



Unseres Erachtens hat die hier gewihlte tes-
tamentarische Bestimmung des Nacherben
(noch zu errichtende Stiftung) den Anforderun-
gen des § 2065 Abs. 2 BGB wohl noch geniigt,
ist also nicht wegen Verstofles gegen diese Norm
unwirksam.

b) Gegenstandslosigkeit der Nacherbenberu-
fung

In Betracht kommt aber eine Unwirksamkeit der
Nacherbenberufung, weil die als Nacherbe beru-
fene Stiftung nach der testamentarischen Absicht
noch zu Lebzeiten des Erblassers und seiner Ehe-
frau hitte errichtet werden sollen. Eine Errich-
tung allein durch den tiberlebenden Ehepartner
(hier: Ehefrau als Vorerbin) war laut Sachver-
halt nicht geplant. Unter diesen Umstinden ist
u. E. die Nacherbenberufung der spiter doch
nicht errichteten Stiftung als gegenstandslos
anzusehen, da sie nicht mehr entsprechend den
testamentarischen Vorgaben nachgeholt werden
kann (zur Gegenstandslosigkeit allgemein etwa
R. Késsinger/Zintl, in: Késsinger/Najdecki/Zintl,
Handbuch der Testamentsgestaltung, 7. Aufl.
2024, § 11 Rn. 65 ff. m. w. N.).

Fraglich ist aber, ob durch diese Gegenstandslo-
sigkeit der Berufung der Stiftung als Nacherbin
tatsichlich die Nacherbfolge insgesamt ent-
fillt. Im weiteren Zusammenhang dieses Prob-
lemfeldes bestimmt § 2104 S. 1 BGB: ,, Hat der
Erblasser angeordnet, dass der Erbe nur bis zu dem
Eintritt eines bestimmten Zeitpunkts oder Ereignis-
ses Erbe sein soll, ohne zu bestimmen, wer alsdann
die Erbschaft erhalten soll, so ist anzunehmen, dass
als Nacherben diejenigen eingesetzt sind, welche die
gesetzlichen Erben des Erblassers sein wiirden, wenn
er zur Zeit des Eintritts des Zeitpunkts oder des Er-
eignisses gestorben wire.” Jedoch hat der BGH be-
reits vor lingerer Zeit hierzu entschieden (BGH
NJW 1986, 1812; zustimmend Griineberg/
Weidlich, § 2104 Rn. 2; BeckOGK-BGB/Miil-
ler-Christmann, Std.: 15.3.2025, § 2104 Rn. 10),
dass die Auslegungsregel des § 2104 BGB kei-
ne Anwendung findet, wenn der Erblasser den
Nacherben zwar bestimmt hat, die Bestimmung
aber hinfillig ist oder wird. Begriindend fiihrt
der BGH aus, es konne dem vélligen Fehlen einer
Nacherbenbestimmung nicht gleichgestellt wer-
den, wenn der Erblasser einen Nacherben zwar
eingesetzt habe, diese Einsetzung aber unwirk-
sam sei. Es komme erfahrungsgemif$ vor, dass es
einem Erblasser, der seine Ehefrau zur Vorerbin
und einen Abkémmling als Nacherben einsetze,

nicht nur darum zu tun sei, gerade den bestimm-
ten Nachkommen als Nacherben zu bedenken,
sondern auflerdem und unabhingig davon, ob
dieser als Nacherbe eintrete oder nicht, verhiiten
wolle, dass der Nachlass auf Dauer in den Hin-
den seiner Ehefrau (und ihrer Erben) verbleibe
(BGH NJW 1986, 1812 unter Hinweis auf RG
JW 1907, 259 f.). Im Sonderfall des § 2104 BGB
gebe das Gesetz selbst eine diesem Erblasserwillen
entsprechende Auslegungsregel. Ahnliche Schliis-
se auf einen derartigen Erblasserwillen lieflen
sich aber ohne zusitzliche Anhaltspunkte nicht
auch dann ziehen, wenn der Erblasser die Nach-
erben bestimmt habe, diese Bestimmung aber
hinfillig sei oder werde (BGH NJW 1986, 1812,
1813).

In der Tat deutet auch vorliegend der mitgeteil-
te Testamentsinhalt deutlich darauf hin, dass es
dem zuerst verstorbenen Ehemann als Vorerben
nicht darauf ankam, seine ihn {iberlebende Ehe-
frau als Vorerbin in jedem Falle durch den Ein-
tritt einer Nacherbfolge zu beschrinken. Obschon
wir diese Auslegungsfrage nicht definitiv ent-
scheiden konnen, darf u. E. mit iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden,
dass die unwirksame Nacherbeinsetzung der
Stiftung — auf der Linie des genannten Urteils
des BGH — nicht kraft Gesetzes durch § 2104
S. 1 BGB ersetzt wird.

Ist — wie vorliegend — die primir verfiigte Nach-
erbeneinsetzung hinfillig geworden, ist aber
zunichst zu priifen, ob anderweit ein Ersatz-
nacherbe ausdriicklich eingesetzt oder durch
Testamentsauslegung — sei es die vorrangige in-
dividuelle Testamentsauslegung oder das Ein-
greifen einer Auslegungsregel, etwa § 2069 BGB
— ermittelt werden kann. Erst wenn diese Fragen
verneint werden, kann die Schlussfolgerung gezo-
gen werden, dass der Vorerbe zum unbeschrink-
ten Vollerben wurde (vgl. BeckOGK-BGB/Miil-
ler-Christmann, § 2104 Rn. 13.1).

Nach dem mitgeteilten Textausschnitt wurde ein
Ersatznacherbe weder ausdriicklich berufen noch
ergeben sich Anhaltspunkte fiir eine Berufung
aufgrund individueller Testamentsauslegung.
Auch das Eingreifen weiterer gesetzlicher Ausle-
gungsregeln ist nicht ersichtlich.

Als Auslegungstendenz mochten wir daher in

der Tat annehmen, dass aufgrund der unterblie-
benen Errichtung der Stiftung noch zu Lebzeiten
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beider Eheleute im Ergebnis letztlich die iiber-
lebende Ehefrau unbeschrinkte Vollerbin ge-
worden ist.

2. Nachweisfiithrung gegeniiber dem Grund-
buchamt

a) Anforderungen an die Léschung des Nach-
erbenvermerks durch Unrichtigkeitsnachweis
gem. § 22 Abs. 1 GBO

Danach sind schliefflich die Anforderungen zu
kliren, die an die Léschung des gem. § 51 GBO
eingetragenen Nacherbenvermerks aufgrund Un-
richtigkeitsnachweises gem. § 22 Abs. 1 GBO zu
stellen sind.

Bei der nicht erfolgten Errichtung der Stiftung
zu Lebzeiten beider Eheleute handelt es sich um
eine negative Tatsache (zum Nachweis negati-
ver Tatsachen im Grundbuchverfahren allgemein
Volzmann, RNotZ 2012, 380). Ob ein Nachweis
tiber den Nichteintritt einer negativen Tatsache
im Zusammenhang mit erbrechtlichen Berich-
tigungen im Grundbuch verlangt werden kann,
wird vor allem im Zusammenhang mit vertragli-
chen Riicktrittsvorbehalten und Pflichtteilsstraf-
klauseln in gemeinschaftlichen Testamenten und
Erbvertrigen diskutiert. Hier ist umstritten, ob
das Grundbuchamt einen Nachweis in der Form
eines Erbscheins fordern kann, um sich Gewissheit
dariiber zu verschaffen, dass kein Riicktritt bzw.
PHlichtteilsverlangen stattgefunden hat. Wihrend
eine Meinung wegen der lediglich abstrakten
Maoglichkeit eines solchen Bedingungseintritts
einen Nachweis in Form eines Erbscheins fiir ent-
behrlich hile (bei Plichtteilsverlangen LG Stutt-
gart BWNotZ 1988, 163; bei Riicktrittsvorbehalt
OLG Diisseldorf ZEV 2013, 500, 501), geht eine
andere Ansicht davon aus, dass immer ein Erb-
schein vorgelegt werden muss (bei Pflichtteilsver-
langen LG Kassel BeckRS 1993, 09235; Bauer/
Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, § 35 Rn. 146). Die
iiberwiegende Auffassung lisst demgegeniiber
eine eidesstattliche Versicherung geniigen, hilt
aber einen gesonderten Nachweis fiir erforderlich
(bei Pflichtteilsverlangen OLG Hamm FGPrax
2011, 169, 171; OLG Miinchen DNotZ 2013,
440, 442; OLG Frankfurt FamRZ 2013, 1688;
Gutachten DNotl-Report 2002, 129, 130; bei ver-
traglichem Riicktrittsvorbehalt OLG Miinchen
MittBayNot 2012, 293, 294). Die eidesstattliche
Versicherung konne dabei vor einem Notar ab-
gegeben werden (OLG Frankfurt FamRZ 2013,
1688; OLG Hamm FGPrax 2011, 169, 171).

In der jiingsten obergerichtlichen Recht-
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sprechung (OLG Schleswig ZEV 2024, 764
Rn. 29 ff) ist hiergegen eingewandt worden,
das Gesetz sehe die Abgabe einer strafbewehr-
ten eidesstattlichen Versicherung gegeniiber dem
Grundbuchamt nur in besonderen Ausnahme-
fillen vor, etwa § 35 Abs. 3 S. 2 GBO. Daraus
folge im Umbkehrschluss, dass eidesstattliche
Versicherungen i. U. kein taugliches Mittel sei-
en. Dies gelte auch fiir die dem OLG Schleswig
vorliegende Konstellation, in der die eidesstattli-
che Versicherung dazu dienen solle, die Erbfolge
im Hinblick auf den Ausschluss negativer Tatsa-
chen nachzuweisen (in casu wiederum Nichtein-
greifen einer Pflichtteilsstrafklausel). Die Abgabe
einer notariell beglaubigten eidesstattlichen Ver-
sicherung lasse sich auch nicht aus der Zustin-
digkeit des Notars nach § 38 BeurkG herleiten.
Die Norm habe als reine Verfahrensvorschrift
keine zustindigkeitsbegriindende Funktion. Die
Zustindigkeit des Notars fiir die Abnahme von
Eiden oder Aufnahme von eidesstattlichen Ver-
sicherungen miisse sich vielmehr aus anderen
Vorschriften ergeben. Eidesstattliche Versiche-
rungen seien allerdings als Erklirungen in der
Form des § 29 GBO anzuschen. Erklirungen
in der Form des § 29 GBO seien von der Form
her grundsitzlich geeignet, den erforderlichen
Nachweis zu fithren (identische Einordnung
bereits durch BGH ZEV 2016, 635 Rn. 8; be-
stitigend BGH ZEV 2022, 471 Rn. 6; daran
anschliefend OLG Schleswig ZEV 2024, 764
Rn. 31). Das OLG Frankfurt (DNotZ 2025, 123
Rn. 24 ff)) hat sich hingegen weiterhin fir die
Nachweisfithrung mittels einer von einem Notar
aufgenommenen eidesstattlichen Versicherung
zum Nachweis der Nichtgeltendmachung des
Pflichtteils ausgesprochen und hierbei die Auffas-
sung des OLG Schleswig ausdriicklich abgelehnt
(Rn. 26 f.).

b) Praxisempfehlung fiir den vorliegenden Fall
Uberblickt man den vorstehend geschilderten
Meinungsstand, so ist u. E. empfehlenswert, in
erster Linie (im Wesentlichen aus Kostengriin-
den) um Loschung des Nacherbenvermerks unter
Vorlage einer von einem Notar aufgenomme-
nen eidesstattlichen Versicherung der Ehefrau
zu ersuchen, nach deren Inhalt sie und ihr vor-
verstorbener Ehemann zu Lebzeiten beider die als
Nacherbe geplante Stiftung nicht errichtet haben.
In dieser Weise wiirde die Erklirung auch der
Auffassung des OLG Frankfurt (DNotZ 2025,
123) gentigen, wihrend sie aus Sicht des OLG
Schleswig jedenfalls als einfache Erklidrung in der



Form des § 29 Abs. 1 GBO verwertbar bliebe.
AnschliefSend kénnte in der Urkunde noch die
Rechtsauffassung vertreten und begriindet wer-
den, dass dadurch die Nacherbfolge entfallen
sei. Alternativ miisste ein Erbschein beantragt
werden, der die Ehefrau als unbeschrinkte Voll-
erbin ausweist.
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schmelzungsbeschlusses; Verein ohne Rechtsper-
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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

GmbHG §S§ 35, 39, 53, 54
Satzungsdurchbrechung;  punktuelle
Wirkung und Dauerwirkung; unbe-
fristete Geschiftsfiihrerbestellung trotz
Befristungsbestimmung in der Satzung;
Anmeldung einer bereits richtig einge-
tragenen Tatsache

BGB §9 2100, 2106, 2139, 2065 — Grundsatz der
materiellen Hochstpersonlichkeit; Bestimmung
des Zeitpunkts fiir den Eintritt der Nacherbfolge

durch den Erblasser oder einen Dritten
Rechtsprechung

GBO §§ 39, 40 Abs. 1 — Voreintragung der Erben
im Grundbuch; keine Ausnahme vom Voreintra-
gungsgrundsatz

EGBGB Art. 229 § 21 Abs. 1 u. 4; GBO §§ 19,
22, 40, 47 Abs. 2; BGB §§ 311b, 712a Abs. 1,
925 — Formlose Ubertragung von GbR-Anteilen;
»~Anwachsung® des Gesellschaftsvermogens we-
gen Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters;
keine Eintragung einer im Grundbuch eingetra-
genen liquidationslos erloschenen GbR ins Ge-
sellschaftsregister

Veranstaltungen

I. Sachverhalt

Die Satzung einer GmbH aus dem Jahr 2019 ent-
hile fir die Bestellung der Geschiftsfiithrer fol-
gende Regelung:

»Bestellung, Anstellung und Abberufung der Mit-

glieder der Geschiftsfiibrung erfolgt durch die Ge-

sellschafterversammlung. [...] Die Bestellung erfolgt
im Fall der Erstbestellung auf hichstens drei Jabre.

Eine wiederholte Bestellung ist auf hichstens fiinf
Jahre zuldssig.”

Im Mirz 2021 wurde ein weiterer Geschiftsfiih-
rer bestellt. Der von den Beteiligten selbst gefer-
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tigte Gesellschafterbeschluss enthilt zur Dauer
der Bestellung ausdriicklich folgenden Passus:

»Die Bestellung erfolgt zeitlich unbefristet.

Der Notar meldete die Bestellung des weiteren
Geschiftsfithrers unter Vorlage des Gesellschaf-
terbeschlusses zur Eintragung in das Handelsre-
gister an, wobei der Text der Anmeldung keinen
ausdriicklichen Hinweis darauf enthielt, dass die
Bestellung zeitlich unbefristet erfolgt war. Der
Geschiftsfithrer wurde daraufhin vom zustindi-
gen Registergericht wie angemeldet im Handels-
register eingetragen. Nun fillt den Beteiligten
der GmbH auf, dass die unbefristete Bestellung
des Geschiftsfithrers vom Mirz 2021 im Wider-
spruch zur statutarischen Regelung steht, wonach
die Bestellung zunichst nur fiir eine Dauer von
hochstens drei Jahren hitte erfolgen diirfen.

I1. Fragen

1. Ist die Bestellung des Geschiftsfithrers vom
Mirz 2021 als satzungsdurchbrechender Be-
schluss unwirksam?

2. Ist der Beschluss zumindest in dem Umfang
wirksam zustande gekommen, wie er hitte gefasst
werden diirfen, also mit einer auf drei Jahre be-
fristeten Bestellung des Geschiftsfiihrers?

3. Wie verhilt es sich mit der Eintragung als un-
befristet bestellter Geschiftsfithrers im Handels-
register, auch im Hinblick auf eine erneute Be-
stellung als Geschiftsfithrer?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeine Grundsitze zu satzungsdurch-
brechenden Beschliissen

Das Meinungsspektrum zur Rechtsfigur der Sat-
zungsdurchbrechung ist inzwischen vielschichtig
(Littenberg, NJW 2024, 2956, 2958, spricht gar

von einem ,ausschweifenden Diskurs®).

Im Ausgangspunkt ist die Satzungsdurchbre-
chung von der Satzungsinderung zu unterschei-
den. Unter ,Satzungsdurchbrechung® versteht
man einen Gesellschafterbeschluss, der eine von
der Satzung abweichende Regelung trifft, ohne
die Kautelen der Satzungsinderung gem. §§ 53,
54 GmbHG einzuhalten (Lutter/Hommelhoff/
Bayer, GmbHG, 21. Aufl. 2023, § 53 Rn. 27).
Handelt es sich dabei um eine abstrakt-generel-
le Regelung, die eine Bestimmung der Satzung
dauerhaft aufler Kraft setzen will, so ist der Ge-
sellschafterbeschluss in jedem Fall unwirksam
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(Noack, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG,
24. Aufl. 2025, § 53 Rn. 51; Lutter/ Hommelhoff/
Bayer, § 53 Rn. 27).

Anders sind jedoch Gesellschafterbeschliisse zu
beurteilen, mit denen eine Bestimmung nur fiir
den Einzelfall abbedungen, die Fortgeltung der
Satzungsklausel aber nicht infrage gestellt werden
soll. Man unterscheidet nach der herrschenden
Ansicht insoweit punktuelle Mafinahmen, deren
Wirkung sich in der Mafinahme erschopft (sog.
~punktuelle Satzungsdurchbrechungen®), und
Mafinahmen mit Dauerwirkung, die einen im Wi-
derspruch zur geltenden Satzung stehenden Zu-
stand herbeifiihren (sog. ,zustandsbegriindende
Satzungsdurchbrechungen®, vgl. zum Ganzen
BGH DNotZ 1994, 313, 314; OLG Dresden
GmbHR 2012, 213, 214; grundlegend Priester,
ZHR 151 (1987), 40, 51 £.; diese Differenzierung
ablehnend Noack, § 53 Rn. 48; Leuschner, ZHR
180 (2016), 422 und Leuschner, ZHR 184
(2020), 608). Zustandsbegriindende Satzungs-
durchbrechungen gebieten grundsitzlich die Ein-
haltung aller fiir die Satzungsinderung geltenden
Vorschriften (vgl. BGH DNotZ 1994, 313, 314 £.;
OLG Dresden GmbHR 2012, 213, 214; Scholz/
Tebben, GmbHG, 13. Aufl. 2024, § 53 Rn. 29).
Punktuelle Durchbrechungen haben dagegen
wohl nur herabgesetzte Anforderungen zu erfiil-
len. Selbst bei ginzlicher Missachtung dieser An-
forderungen sind sie nicht nichtig (BGH DNotZ
1994, 313, 314), sondern nach tiberwiegender An-
sicht nur anfechtbar (Lutter/Hommelhoff/Bay-
er, § 53 Rn. 31; Scholz/Priester/Veil, § 53 Rn. 28;
MiinchKommGmbHG/Harbarth, 5. Aufl. 2025,
§ 53 Rn. 53; GrofflkommGmbHG/Ulmer/Casper,
3. Aufl. 2021, § 53 Rn. 39).

2. Bewertung des Sachverhalts nach herkomm-
lichen Grundsitzen

Ob ein satzungsdurchbrechender Beschluss eine
von der Satzung abweichende Regelungslage mit
(ggf. voriibergehender) Dauerwirkung begriindet
oder sich als punktueller Satzungsverstof§ in einer
einzelnen Mafinahme erschopft, ist eine stark
einzelfallabhingige Frage (vgl. auch BeckOGK-
GmbHG/Born, Std.: 15.4.2025, § 53 Rn. 63).
Im vorliegenden Fall spricht jedoch nach her-
kémmlichen Grundsitzen einiges dafiir, dass es
sich bei der unbefristeten Bestellung eines Ge-
schiftsfithrers entgegen dem in der Satzung
verankerten Befristungserfordernis nicht nur
um einen punktuellen Satzungsverstoff handelt,
sondern dass vielmehr eine (Einzelfall)MafSnah-
me mit Dauerwirkung — mithin eine zustands-



begriindende Satzungsdurchbrechung — vor-
liegt. Die Wirkung des Beschlusses erschopft sich
vorliegend gerade nicht in der Mafinahme der
Geschiftsfithrerbestellung selbst. In dhnlichem
Kontext hat der BGH eine zustandsbegriinden-
de Satzungsdurchbrechung bei der unbefristeten
Bestellung eines Aufsichtsratsmitglieds im Wi-
derspruch zu einem statutarischen Befristungs-
erfordernis angenommen (BGH NJW 1993,
2246; dem folgend BeckOGK-GmbHG/Born,
§ 53 Rn. 76). Der BGH fiihrte hierzu wie folgt
aus (NJW 1993, 2246, 2247; Hervorhebung i. F.
durch die DNotI-Redaktion):

»Der GesellschafterbeschlufS [...] bestimmt aller-
dings abweichend von der Satzung, dafS sich
die — dort ebenfalls grundsitzlich auf drei Jahre
begrenzte — Amtszeit der Aufsichtsratsmitglie-
der um jeweils ein Jahr verlingere, wenn die Ge-
sellschafterversammlung nicht die Abberufung be-
schliefSe. Diese Regelung ist indessen unwirksam.
Jener Beschluf§ hitte als Satzungsinderung nach
$§ 53 1, 54 GmbHG der notariellen Beurkundung
und der Eintragung in das Handelsregister bedurft.
Die Bet. haben frez'lz'ch nach den Feststellungen des
BerGer. eine Anderung der Satzung nicht be-
absichtigt. Sie waren sich [...] der Abweichung
von der Satzung bewufSt; sie wollten lediglich eine
,auf Zeit gedachte Losung’ schaffen, ,die auf eine
Person® (ndmlich diejenige des K1) ,und auf eine
ganz bestimmte Situation zugeschnitten war'. Das
alles indert aber nichts an der Unwirksamkeit der
JAufsichtsratssatzung [...]°. [...] Satzungsdurch-
brechungen, die einen von der Satzung abwei-
chenden rechtlichen Zustand begriinden, sind
dagegen ohne Einhaltung der fiir eine Sat-
zungsinderung geltenden Formvorschriften
auch dann unwirksam, wenn dieser Zustand
auf einen bestimmten Zeitraum begrenzt ist.
[-..] Die Einrichtung des [...] auf die Person des
Kl. zugeschnittenen und wohl fiir dessen Lebenszeit
gedachten Aufsichtsrats hatte, wie die Revision zu
Recht geltend macht, zum Ziel, einen Zustand von
jedenfalls nicht nur kurzer Dauer zu schaffen,
der mit dem Inhalt der Satzung der Bekl. nicht
zu vereinbaren war. Der Beschluff [...], bei dem
die Formlichkeiten einer Satzungsinderung nicht
eingehalten worden sind, ist deshalb als solcher,

ohne dafS es der Anfechtung bedurft hitte, nichtig.

Im Hinblick auf diese Ausfithrungen ist uns kein
Grund ersichtlich, weshalb ein solcher Vorgang
im Kontext einer Geschiftsfithrerbestellung an-
ders bewertet werden sollte. Vielmehr wird davon
auszugehen sein, dass organisationsrechtliche Re-

gelungen in der Satzung betreffend die Amtszeit
von Organstellungen nicht durch einfachen Ge-
sellschafterbeschluss geindert werden kénnen,
weil sie als zustandsbegriindend zu qualifizieren
sind. Es ist durchaus plausibel, der unbefristeten
Erstbestellung eine rechtliche, nicht nur fak-
tische Dauerwirkung beizumessen. Ankniip-
fungspunkt dafiir ist nicht bloff der Zustand des
»Bestelltseins® (der fiir sich genommen nicht sat-
zungswidrig ist), sondern des ,unbefristet Bestellt-
seins”. Dies ist im Einklang mit der Satzung nicht
moglich. Der Sachverhalt ist insoweit durchaus
dem Fall vergleichbar, dass dem Geschiftsfiithrer
bestimmte statutarische Eigenschaften fehlen,
etwa ein bestimmtes Alter o. A.

3. Abweichende Beurteilung aufgrund der
Entscheidung des BGH v. 16.7.2024 — II ZR
71/232

In seiner Entscheidung v. 16.7.2024 (I ZR 71/23,
NZG 2024, 1222) hat der BGH entschieden,
dass die einmalige von der Satzung abweichende
Ubernahme der Organkompetenz (hier: Abbe-
rufung des Geschiftsfithrers) durch die Gesell-
schafterversammlung (anstelle des laut Satzung
zustindigen Aufsichtsrats) als rein punktuelle
Satzungsdurchbrechung und daher als wirksam
anzusehen ist. Der BGH fiihrt hierzu aus (NZG
2024, 1222, 1228; Hervorhebungen i. F. durch
die DNotI-Redaktion):

»Die Abberufung eines Geschiftsfiihrers durch die
nach der Satzung dafiir nicht zustindige Gesell-
schafterversammlung begriindet keinen von der
Satzung abweichenden rechtlichen Zustand.
Die Verletzung der Satzung betrifft das Zustande-
kommen des Beschlusses und erledigt sich spdtestens
mit seiner Bekanntgabe an den Geschiftsfiihrer.
Die Beendigung des Organverhdiltnisses ist kein sat-
gungswidriger rechtlicher Zustand. Sie wire auch
eingetreten, wenn der Geschiftsfiihrer sein Amt in
Ubereinstimmung mit der Satzung verloren hiitte.
Die Einhaltung der Formlichkeiten einer Satzungs-
dnderung ist auch nicht unter Beriicksichtigung des
mit der Registerpublizitiit bezweckten Schutzes
des Rechtsverkehrs geboten. Interessen des Rechts-
verkebrs sind nicht betroffen, wenn der Beschluss
nicht materiell einer Satzungsinderung gleich-
kommt. MafSgebend fiir die Beurteilung sind daber
nicht die Auswirkungen des Beschlusses, sondern sein
konkreter Regelungsgehalt. Daran gemessen beriihrt
ein unter Missachtung der in der Satzung festgeleg-
ten Kompetenzordnung gefasster Beschluss iiber die
Abberufung eines Geschiftsfiibrers nicht die schiit-

genswerten Interessen des Rechtsverkebrs.
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Diese Ausfiihrungen dndern u. E. nichts daran,
dass der vorliegende Sachverhalt eine zustands-
begriindende Satzungsdurchbrechung enthilt.
Denn die Bestellung als unbefristeter Geschifts-
tithrer ist vorliegend sehr wohl ein rechtlicher Zu-
stand, der im fortdauernden Widerspruch zu den
Satzungsbestimmungen steht. Eine unbefristete
Geschiftsfiihrerstellung hitte generell auf sat-
zungskonformen Weg nicht geschaffen werden
konnen. Hierin unterscheidet sich der Fall von
dem der Abberufung des Geschiftsfiihrers. Eine
im Hinblick auf diese Entscheidung pauschale
Bewertung der Bestellung als actus contrarius zur
Abberufung mit der Folge einer parallelen recht-
lichen Einordnung wire verfehlt. Auch der vom
BGH betonte Aspekt der Registerpublizitit und
der hiermit einhergehende Schutz des Rechtsver-
kehrs spricht u. E. dafiir, den vorliegenden Sach-
verhalt als zustandsbegriindende Satzungsdurch-
brechung zu qualifizieren. Ein etwaiger Erwerber
eines Geschiftsanteils muss auf die Giiltigkeit
der Satzung vertrauen kénnen. Dies impliziert im
unterbreiteten Sachverhalt das Vertrauen auf eine
nur befristete Bestellung der jeweiligen Geschifts-
fithrer. Im Kontext der Abberufung ist ein entspre-
chender Konflikt hingegen nicht zu befiirchten.

Allerdings erkennt Leuschner in der BGH-Ent-
scheidung vom 16.7.2024 eine Abkehr von der
bisher herrschenden Dogmatik (NZG 2024,
1220). Er konstatiert fundamentale Unterschie-
de zwischen der bisherigen herrschenden Ansicht
und den Ausfihrungen des BGH, die in einer
vollstindigen Aufgabe der bisherigen Differenzie-
rung zwischen punktueller und zustandsbegriin-
dender Satzungsdurchbrechung miinden soll.
Hierzu fithrt er wie folgt aus (NZG 2024, 1216,
1219; Hervorhebungen i. F. durch die DNotI-Re-
daktion):

»Sdamtliche Konstellationen, die nach bisher hM
als Satzungsdurchbrechungen zu qualifizieren
sind, sind nach Born/BGH der Kategorie der
punktuellen Satzungsdurchbrechung zuzuord-
nen und kinnen daher auch ohne Einhaltung der
S§ 53, 54 GmbHG Wirksamkeit erlangen. Wird
demgegeniiber der Geltungsanspruch der Satzung
fiir die Zukunft infrage gestellt, sind die Satzungs-
dnderungsvorschriften  einzuhalten: Nach Born/
BGH, weil es sich um ,,zustandsbegriindende Sat-
gungsdurchbrechungen handelt; nach bisher h. M.,
weil es gar kein Fall der Satzungsdurchbrechung ist
und die §§ 53, 54 GmbHG daber selbstverstindlich
Anwendung finden. [...] Unter Zugrundelegung

der tradierten Terminologie und Systematik wurde
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damit die Differenzierung zwischen zustands-
begriindenden und punktuellen Satzungs-
durchbrechungen vollstindig aufgegeben.”

Ein so weitreichender Inhalt lisst sich u. E. dem
Urteil nicht ohne Weiteres entnehmen. Vielmehr
figt sich die Entscheidung zumindest ihren ex-
pliziten Aussagen nach in die bisherige Dogma-
tik der herrschenden Ansicht ein. Zwar fiihrt
der BGH im Kontext der analogen Anwendung
des § 241 Nr. 3 AktG aus, dass ein Gesellschaf-
terbeschluss bei Verletzung der Satzung ledig-
lich anfechtbar sei (NZG 2024, 1222, 1223 f.).
Riickschliisse fiir die Rechtsfigur der satzungs-
durchbrechenden Beschliisse lassen sich hieraus
u. E. jedoch nicht ziehen. Vielmehr verdeutlichen
die weiteren Ausfithrungen des BGH in diesem
Kontext, dass es sich im Rahmen der rechtli-
chen Bewertung des § 241 Nr. 3 AktG um eine
eigenstindige Kategorie handelt, die gerade unab-
hingig von individuellen Satzungsregelungen zu
bewerten ist. Die rechtliche Einordnung der Sat-
zungsdurchbrechung und ihrer Folgen ist davon
zu trennen, denn diese nimmt gerade den kon-
kreten Satzungsinhalt in den Blick. Im Hinblick
auf die Rechtsfigur der Satzungsdurchbrechung
richtet der BGH die getroffene Subsumtion des
Sachverhalts ausweislich der Begriindung gerade
an den anerkannten Begriffspaaren ,punktuell®
und ,zustandsbegriindend® aus und stellt in die-
sem Kontext lediglich fest, dass es fir die Ein-
ordnung in diese Kategorien nicht auf eine Fol-
genbetrachtung, sondern auf die unmittelbaren
rechtlichen Wirkungen der Mafinahme selbst an-
kommt. Hierbei kommt der BGH in dem streit-
gegenstindlichen Fall (u. E. zutreffend) zu einer
Einordnung als punktuelle — und damit grund-
sitzlich wirksame - Satzungsdurchbrechung.
Dass damit zugleich eine Aufgabe der Kategorie
der zustandsbegriindenden Satzungsdurchbre-
chung einhergeht, erscheint uns zu weitreichend
(im Erg. ebenso Wicke, ZIP 2025, 57, 60 ff.: ,Vor
allem aber lassen weder der I1. Zivilsenat in seinem
Urteil noch dessen Vorsitzender in seiner Kommen-
tierung erkennen, dass sie in irgendeiner Weise von
der bisherigen Rechtsprechung abweichen wollten®;
Hoffmann, GWR 2024, 299, 301: ,diberwicgend
nach bisheriger hochstrichterlicher Rechtsprechung
und hM geltende Grundsitze bestitigt’; Liitten-
berg, NJW 2024, 2956, 2959: ,0b sich der Be-
griindung des BGH eine iiber diesen Einzelfall
hinausgehende Klarstellung zum Umgang mit der
Rechrsfigur  der  Satzungsdurchbrechung  entneh-
men ldsst, erscheint allerdings zweifelhaft; Bacher/
Asenov, IR 2024, 254, 255: ,,Schliefllich hat der



BGH die von der hM vorgenommene Unterschei-
dung zwischen ,punktuellen und ,zustindigkeitsbe-
griindenden’ Satzungsdurchbrechungen bestitigr”.)

Im Ubrigen ist hervorzuheben, dass sogar nach
eigener Aussage von Born eine ,,organisationsrecht-
liche Regelung der Satzung iiber die Amtszeit von
Aufsichtsratsmitgliedern [...] nicht durch einfa-
chen Gesellschafterbeschluss geindert werden”kann
(BeckOGK-GmbHG/Born, § 53 Rn. 76).

Es sind u. E. daher keine Griinde ersichtlich,
weshalb infolge der jiingeren Rechtsprechung des
BGH ecine organisationsrechtliche Regelung der
Satzung tiber die Amtszeit von Geschiftsfithrern
durch Gesellschafterbeschluss sollte abbedungen

werden koénnen.

4. Rechtsfolge bei Einordnung als zustandsbe-
griindende Satzungsdurchbrechung

Handelt es sich vorliegend um eine zustandsbe-
gritndende Satzungsdurchbrechung, so fiihrt dies
grundsitzlich zur Nichtigkeit des Beschlusses,
sollten nicht die formellen Voraussetzungen einer
Satzungsinderung gewahrt worden sein.

Allerdings erscheint es u. E. durchaus méglich,
den nichtigen Gesellschaftsbeschluss iiber die
unbefristete Geschiftsfithrerbestellung entspre-
chend § 140 BGB in cine nach der Satzung zu-
lassige, auf drei Jahre befristete Geschiftsfiih-
rerbestellung umzudeuten. Unseres Erachtens
ist ein Gesellschafterbeschluss einer Umdeutung
in einen Gesellschafterbeschluss mit satzungsge-
miflem Inhalt zuginglich (Scholz/K. Schmidt/
Bochmann, GmbHG, 13. Aufl. 2024, § 45
Rn. 37; Schnorr, Teilfehlerhafte Gesellschafts-
beschliisse, 1997, S. 93; offengelassen in BGH
WM 1983, 862, da auch umgedeuteter Inhalt
nichtig gewesen wire; a. A. Schmidt/Nachtwey,
in: Beck’sches Handbuch der GmbH, 6. Aufl.
2021, § 4 Rn. 163 m. Verw. auf das Erfordernis
der Rechtssicherheit). Selbstredend ist die Frage,
ob die Fassung des umzudeutenden Beschlusses
den Schluss auf einen hypothetischen Verbands-
willen mit entsprechend umgedeutetem Inhalt
zuldsst, eine Tatfrage, die vom DNotl mangels
Kenntnis genauerer Sachverhaltsumstinde nicht
abschlieffend beurteilt werden kann. Es liegt je-
doch nicht fern, davon auszugehen, dass die Ge-
sellschafter bei Kenntnis von der Nichtigkeit
der unbefristeten Geschiftsfiihrerbestellung als
»Minus® hierzu jedenfalls eine satzungskonforme
befristete Bestellung auf drei Jahre beschlossen
hitten.

Hiufig findet sich in Rechtsprechung und Lite-
ratur die Aussage, ein zustandsbegriindender sat-
zungsdurchbrechender  Gesellschafterbeschluss
konne u. U. in eine schuldrechtliche Gesellschaf-
tervereinbarung umgedeutet werden, soweit sie
nicht satzungsmifliges Organisationsrecht be-
treffe (BGH NJW 1993, 2246; NZG 2010, 988;
KG NJW-RR 2016, 576; BeckOK-GmbHG/
Trolitzsch, Std.: 1.5.2025, § 53 Rn. 28a.2;
Hoffmann/Barlitz, in: Michalski/Heidinger/
Leible/]. Schmidt, GmbHG, 4. Aufl. 2023, § 53
Rn. 61). Hieraus darf u. E. jedoch nicht der
Schluss gezogen werden, dass eine Umdeutung
eines Gesellschafterbeschlusses stets nur in eine
schuldrechtliche Nebenabrede moglich wire. Die
in den Fundstellen behandelten Fallgestaltungen
zielen auf die Verwirklichung eines satzungswid-
rigen Zustands ab. Hiervon zu trennen ist die
gegenstindliche Frage, ob der Gesellschafterbe-
schluss im Wege der Umdeutung jedenfalls mit
satzungsgemiflen Inhalt aufrechterhalten werden
kann, was nach unserer Auffassung zulissig sein
muss.

So ist festzuhalten, dass wir von einer wirksamen
Bestellung des Geschiftsfithrers fiir die Dauer
von drei Jahren ausgehen.

5. Eintragung im Handelsregister

Die urspriingliche Eintragung des Geschifts-
fithrers war u. E. nicht fehlerhaft. Die Bestellung
erfolgte nach den vorangestellten Ausfithrungen
zumindest wirksam auf drei Jahre. Dass dies in
der Registereintragung nicht verlautbart wurde,
ist unschidlich. Denn die registerrechtliche Lite-
ratur geht — soweit ersichtlich — davon aus, dass
die Eintragung einer solchen Befristung schon im
Ausgangspunkt nicht zuldssig wire (Gutachten
DNotl-Report 2009, 113).

Da die Geschiftsfithrerstellung gegenstindlich
infolge der auflésenden Befristung nach Ablauf
von drei Jahren erloschen ist, ist jedoch die Ein-
tragung im Handelsregister unrichtig gewor-
den (Scholz/U. H. Schneider/S. H. Schneider,
§ 39 Rn. 2). Gleichwohl konnen die Gesellschaf-
ter (satzungskonform) eine weitere Bestellung von
fiinf Jahren beschlieflen. Ist dies der Fall, so wird
der eingetragene Registerstand wieder richtig, so-
dass sich die Frage stellt, ob eine erneute Anmel-
dung erforderlich ist, wenn der Geschiftsfithrer
zunichst auf Zeit bestellt wurde und die erneute
Bestellung erst nach Zeitablauf erfolgt. Einigkeit
besteht weitgehend darin, dass die erneute Bestel-
lung nicht eintragungspflichtig ist, da register-
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rechtlich keine Anderung der Rechtslage eintritt
(GrofkommGmbHG/Paefgen, 3. Aufl. 2020,
§ 39 Rn. 17; Krafka, Registerrecht, 12. Aufl. 2024,
Rn. 1088a; MiinchKommGmbHG/Stephan/Tie-
ves, 4. Aufl. 2023, § 39 Rn. 19: ,weder eintra-
gungsfihig noch -pflichtig®; a. A. wohl Schulte,
NZG 2019, 646, 649). Umstritten ist jedoch,
ob es gleichwohl zumindest einer neuen Einrei-
chung der Bestellungsunterlagen (§ 39 Abs. 2
GmbHG) mitsamt einer erneuten Versicherung
(§ 39 Abs. 1 GmbHG) bedarf (dafiir Krafka,
Rn. 1088a; dagegen MiinchKommGmbHG/Ste-
phan/Tieves, § 39 Rn. 19). Mangels hochstrich-
terlicher Rechtsprechung muss diese Frage als un-
geklirt bezeichnet werden. Nach dem Gebot des
sichersten Wegs erscheint es u. E. jedenfalls ange-
zeigt, eine entsprechende neue Anmeldung nebst
Versicherung zum Handelsregister einzureichen.

Selbiges gilt i. U. auch, wenn der Gesellschafter-
beschluss einer entsprechenden Umdeutung nicht
zuginglich wire und die urspriingliche Bestellung
des Geschiftsfithrers als nichtig anzusehen wire,
im Nachgang jetzt aber doch noch eine wirksame
Bestellung erfolgt (MiinchKommGmbHG/Ste-
phan/Tieves, § 39 Rn. 19).

6. Ergebnis

Unseres Erachtens ist der Gesellschafterbeschluss
tiber eine unbefristete Geschiftsfithrerbestellung
aus dem Jahr 2021 als zustandsbegriindende
Satzungsdurchbrechung grundsitzlich unwirk-
sam. Er kann jedoch im Wege der Umdeutung
— vorbehaltlich der konkreten Tatumstinde — in
Gestalt einer auf drei Jahre befristeten Geschifts-
fithrerbestellung aufrechterhalten werden. Die
entsprechende Eintragung im Handelsregister
war insoweit auch ohne Verlautbarung einer Be-
fristung richtig, da eine solche u. E. nicht ein-
tragungsfihig ist.

Nach der herrschenden Ansicht bedarf es keiner
erneuten Eintragung der Geschiftsfithrerbestel-
lung, wenn eine — hier wegen Ablauf der drei
Jahre zeitweise — unrichtige Registereintragung
nachtriglich wirksam wird. Fraglich ist jedoch,
ob bei dem Registergericht Unterlagen und Er-
klirungen i. S. d. § 39 Abs. 2 u. 3 GmbHG ein-

zureichen sind.

Unmittelbare  einschligige hochstrichterliche
Rechtsprechung ist — noch — nicht vorhanden, so-
dass die Rechtslage gleichwohl als ungeklirt be-
zeichnet werden muss. Insbesondere ist die Dis-
kussion um eine mogliche Neuausrichtung der

118 DNotI-Report 8/2025

Rechtsprechungsgrundsitze zur Satzungsdurch-
brechung noch nicht abgeschlossen.

BGB §$ 1196, 1197; ZPO §§ 830, 857,
866, 867; ZVG § 44

Auswirkungen der Bestellung einer
Eigentiimergrundschuld auf den Voll-
streckungszugriff Dritter

I. Sachverhalt

Gelegentlich verlangen Eigentiimer die Bestellung
einer Eigentiimerbriefgrundschuld an der eigenen
Immobilie. Sie geben an, dass man dadurch einen
eventuellen kiinftigen Vollstreckungszugriff von
Dritten verhindern oder zumindest erschweren
moéchte, etwa indem die Grundschuld auflerhalb
des Grundbuchs an einen Dritten tbertragen
wird.

II. Frage

Ist die Bestellung einer Eigentiimergrundschuld
tiberhaupt geeignet, den Vollstreckungszugrift
auf die Immobilie durch Dritte zu verhindern
oder zu erschweren?

II1. Zur Rechtslage

1. Auswirkungen einer Eigentiimergrund-
schuld auf die Zwangsvollstreckung in das
Grundstiick des Schuldners

Nach § 1196 Abs. 1 BGB kann eine Grundschuld
auch fiir den Eigentiimer bestellt werden. Eine
solche Eigentiimergrundschuld dient allgemein
der Rangwahrung fiir ein kiinftiges Kreditbe-
diirfnis des Eigentiimers (siche zum Normzweck
BeckOK-BGB/Rohe, Std.: 1.2.2025, § 1196
Rn. 1). Die Bestellung erfolgt nach Mafigabe des
§ 1196 Abs. 2 Hs. 1 BGB durch Erklirung des
Eigentiimers gegeniiber dem Grundbuchamt und
entsprechender Eintragung der Grundschuld im

Grundbuch.

Zu untersuchen sind hier die Auswirkungen einer
Eigentiimergrundschuld im Falle der Zwangs-
vollstreckung in das Grundstiick des Eigen-
tiimers/ Vollstreckungsschuldners (zu den Aus-
wirkungen von Eigentiimerrechten im Rahmen
einer Teilungsversteigerung i. S. d. §§ 749, 753
BGB, §§ 180 ff. ZVG s. Gutachten DNotI-Re-
port 2022, 185 sowie Gutachten DNotl-Report
2023, 129).

Die Zwangsvollstreckung in ein Grundstiick

erfolgt gem. § 866 Abs. 1 ZPO grundsitzlich



durch Zwangsversteigerung, Zwangsverwal-
tung oder durch die Eintragung einer (Zwangs-)
Sicherungshypothek. Die Eintragung einer Si-
cherungshypothek soll bei der Betreibung der
Zwangsvollstreckung durch einen Grundpfand-
rechtsgldubiger aufgrund des sog. Verbots der
Doppelsicherung allerdings grundsitzlich nicht in
Betracht kommen (vgl. BeckOGK-BGB/Volmer,
Std.: 1.5.2025, § 1147 Rn. 15).

a) Zwangsversteigerung

Im Falle der Zwangsversteigerung richten sich die
Wirkungen der Eigentiimergrundschuld maf3-
geblich danach, ob diese in das geringste Gebot
i. S. d. § 44 Abs. 1 ZVG fillt oder niche.

Hat die Eigentiimergrundschuld Rang vor demje-
nigen Recht, aus dem der Glaubiger die Zwangs-
versteigerung betreibt (vgl. hierzu auch § 10
ZVGQ), so ist diese in das geringste Gebot aufzu-
nehmen und bleibt bestehen (Béttcher, in: Bott-
cher, ZVG, 7. Aufl. 2022, § 45 Rn. 62; Depré/
Bachmann, ZVG, 3. Aufl. 2024, § 44 Rn. 67-69
mit dem Hinweis, dass wegen der Vorschrift des
§ 1197 Abs. 2 BGB die Zinsen grundsitzlich nicht
in das geringste Gebot fallen; so auch Stéber/
Gojowczyk, ZVG, 23. Aufl. 2022, § 44 Rn. 19),
sofern sie nicht durch Zahlung abgelost wird
(Stumpe/Simon, in: Kindl/Meller-Hannich, Ge-
samtes Rechts der Zwangsvollstreckung, 4. Aufl.
2021, § 44 Rn. 8). Die Eigentiimergrundschuld
wiirde sich — sofern diese nach dem Vorgesag-
ten bestehen bleibt — folglich durch den Eigen-
tumswechsel auf den Ersteher in eine pfindbare
Fremdgrundschuld umwandeln (vgl. BeckOGK-
BGB/R. Rebhan, Std.: 1.9.2023, § 1196 Rn. 4).

Sofern die Eigentiimergrundschuld nach dem
Vorgesagten nicht in das geringste Gebot fillt,
wiirde diese durch den Zuschlag erléschen und
sich als Recht auf Befriedigung aus dem Ver-
steigerungserlds fortsetzen (Stumpe/Simon, § 91
Rn. 6). Dieses Recht ist wiederum als Geldforde-
rung gem. § 829 ZPO pfindbar.

b) Zwangsverwaltung

Die Zwangsverwaltung i. S. d. §§ 146 ff. ZVG
wird, wie sich bereits aus der Vorschrift des § 1197
Abs. 2 BGB ergibt, durch das Bestehen einer
Eigentiimergrundschuld nicht ausgeschlos-
sen, jedoch stiinden in diesem Fall dem Eigen-
tiimer fir die Dauer der Zwangsverwaltung die
Grundschuldzinsen zu (vgl. hierzu insgesamt
auch BeckOGK-BGB/R. Rebhan, Std.: 1.9.2023,
§ 1197 Rn. 7-10).

©) (Zwangs-)Sicherungshypothek

Sollte fiir den Gliubiger des Eigentiimers eine
Zwangssicherungshypothek i. S. d. § 867 ZPO
(im Rang nach der bereits eingetragenen Eigen-
tiimergrundschuld) im Grundbuch eingetragen
werden, so ist zu beachten, dass der gesetzliche
Loschungsanspruch des § 1179a BGB, welcher
grundsitzlich auch dem Gldubiger einer gleich-
oder nachrangigen Zwangssicherungshypothek zu-
steht (MiinchKommBGB/Lieder, 9. Aufl. 2023,
§ 1179a Rn. 10), gem. § 1196 Abs. 3 BGB bei der
originiren Eigentiimergrundschuld erst dann
greift, wenn diese vorab erstmals zur Fremd-
grundschuld geworden ist und sich sodann er-
neut in der Person des Eigentiimers vereinigt
(BeckOGK/R. Rebhan, § 1196 Rn. 28; zu recht-
lichen Erwigungen des Loschungsanspruchs
gem. § 1179a BGB in der Zwangsvollstreckung
i. U. siche MiinchKommBGB/Lieder, § 1179a
Rn. 36—-40 sowie BeckOGK-BGB/Neie, Std.:
1.6.2024, § 1179a Rn. 59-66).

2. Zwangsvollstreckung in anderes Vermogen
des Schuldners

Eigentiimergrundschulden stehen der Zwangs-
vollstreckung in das Grundstiick des Schuldners/
Eigentiimers nicht entgegen, wirken sich aber
u. U. — insbesondere bei der Vollstreckung aus
nachrangigen Grundpfandrechten — fiir die Voll-
streckungsglidubiger ungiinstig aus. Es stellt sich
daher die Frage nach weiteren Vollstreckungs-
moglichkeiten:

a) Zwangsvollstreckung in die Grundschuld
Unbedacht bleibt u. E. gelegentlich, dass auch die
Zwangsvollstreckung in eine (Eigentiimer-)
Grundschuld méglich ist; auch die dem Schuld-
ner als Berechtigtem zustehende Grundschuld ist
ein Vermégensgegenstand. Dies gilt grundsitz-
lich sowohl fiir den Fall, dass es sich aufgrund
der Vereinigung von Grundschuld und Eigen-
tum (weiterhin) um eine Eigentiimergrundschuld
handelt, als auch fiir den Fall, dass aufgrund
eines zwischenzeitlich eingetretenen Eigentiimer-
wechsels am Grundstiick die vorherige Eigentii-
mergrundschuld zu einer Fremdgrundschuld des
Schuldners (= fritheren Eigentiimers) geworden
ist.

Die Pfindung von (Eigentiimer-)Grundschulden
erfolgt nach den Vorschriften der §§ 857 Abs. 6,
830 ZPO (BGH NJW 1979, 2045; Schéner/Sto-
ber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 2466;
BeckOGK-BGB/R. Rebhan, § 1196 Rn. 24),
d. h. die Pfindung von Buchrechten wird mit der
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Eintragung im Grundbuch (MiinchKommZPO/
Smid, 7. Aufl. 2025, § 857 Rn. 38), die Pfin-
dung von Briefrechten in dem Moment wirksam,
in dem der Brief in den Besitz des Gerichtsvoll-
zichers oder des Pfindungsgliubigers gelangt
(so nahezu wortlich BeckOK-ZPO/Riedel, Std.:
1.7.2025, § 857 Rn. 19, s. a. BayObLG MittBay-
Not 1979, 36, 37).

Die Verwertung der gepfindeten Grundschuld
erfolgt wiederum durch Zwangsversteigerung
oder Zwangsverwaltung (BeckOK-ZPO/Riedel,
§ 857 Rn. 23; siche zur Pfindung einer Grund-
schuld i. U. BeckOK-ZPO/Riedel, § 857 Rn. 19—
23b sowie Musielak/Voit/Flockenhaus, ZPO,
22. Aufl. 2025, § 857 Rn. 16 f.).

b) Voraussetzung: Grundschuld gehért zum
Vermogen des Schuldners

Die (erfolgreiche) Zwangsvollstreckung in die
Grundschuld setzt jedoch natiirlich voraus, dass
der Schuldner auch Inhaber der zu pfindenden
Grundschuld ist, diese also zum Schuldnerver-
mogen gehort.

Insbesondere bei einer Briefgrundschuld, bei wel-
cher die Ubertragung auch auferhalb des Grund-
buchs méglich ist (§§ 1192, 1154 BGB), kénnte
bspw. der wahre Inhaber der Briefgrundschuld
sich gegen die Pfindung der Grundschuld mit
einer Drittwiderspruchsklage i. S. d. § 771 ZPO
zur Wehr setzen.

© Vollstreckungsrechtliche Betrachtung des
Einwands der Ubertragung der Grundschuld
auflerhalb des Grundbuchs

Der pauschale Einwand des Schuldners hingegen,
er habe die Grundschuld an einen unbenannten
Dritten abgetreten, ist nicht geeignet, einen Voll-
streckungsrechtsbehelf des Schuldners zu begriin-
den (die Vollstreckungserinnerung gem. § 766
ZPO bzw. die sofortige Beschwerde gem. § 793
ZPO richten sich gegen formelle Mingel des Voll-
streckungsverfahrens; mit der Vollstreckungs-
gegenklage gem. § 767 ZPO konnen materielle
Einwendung gegen den titulierten Anspruch gel-
tend gemacht werden).

Gibt der Schuldner, welcher im Grundbuch als
Berechtigter der Grundschuld eingetragen ist,
anlisslich der in die Grundschuld betriebenen
Zwangsvollstreckung  den  Grundschuldbrief
nicht freiwillig heraus, findet der Gerichtsvoll-
zieher diesen jedoch beim Schuldner vor, so
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hat der Gerichtsvollziecher den Brief nach § 883
Abs. 1 ZPO wegzunehmen (MiinchKommZPO/
Smid, § 830 Rn. 13). Vollstreckungstitel fur diese
Wegnahme ist der Pfaindungsbeschluss (BeckOK-
ZPO/Riedel, Std.: 1.7.2025, § 830 Rn. 12). Eine
weitere Prifung der Inhaberschaft der Grund-
schuld durch den Gerichtsvollzieher findet nicht
statt. Im formalisierten Zwangsvollstreckungs-
verfahrens beschrinkt der Gerichtsvollzieher sich
auf die Priiffung des Gewahrsamsverhiltnisses
(zumal in diesen Konstellationen eine wirksame
Ubertragung der Briefgrundschuld ohnehin sel-
ten sein diirfte, da diese gerade die Briefiiberga-
be an den neuen Grundschuldinhaber erfordert,

§§ 1192, 1154 BGB).

Gibt der Schuldner anlisslich der in die Grund-
schuld betriebenen Zwangsvollstreckung den
Grundschuldbrief nicht freiwillig heraus und
findet der Gerichtsvollzieher diesen auch nicht
vor, so hat der Schuldner auf Antrag des Gliu-
bigers gem. § 883 Abs. 2 ZPO an Eides Statt
zu versichern, dass er den Brief nicht besitze,
und auch nicht wisse, wo sich dieser befinde

(BeckOK-ZPO/Riedel, § 830 Rn. 12, 13).

Sollte der Schuldner also weiterhin Inhaber der
Grundschuld sein, den Brief jedoch einer anderen
Person iibergeben haben (ohne die Grundschuld
abzutreten), so wire er mit Blick auf die Rege-
lung des § 883 Abs. 2 ZPO gehalten, diese Per-
son zu benennen. Die Pfindung der Grundschuld
wird in diesem Fall wirksam, wenn der Dritte
den Brief an den Gliubiger oder den Gerichts-
vollzieher herausgibt. Ist der Dritte nicht bereit,
den Brief herauszugeben, so kann der Glaubiger
gem. § 886 ZPO den Herausgabeanspruch des
Schuldners gegen den Dritten pfinden und sich
diesen zur Einziehung tiberweisen lassen. Grund-
lage fiir die Pfindung des Herausgabeanspruchs
ist der auf die Eigentiimergrundschuld gerichtete
Pfindungsbeschluss (vgl. hierzu BeckOK-ZPO/
Riedel, § 830 Rn. 14; MiinchKommZPO/Smid,
§ 830 Rn. 17 f.).

Sollte der Schuldner die Grundschuld tatsichlich
an einen Dritten abgetreten haben, so ist zu be-
achten, dass diese Abtretung im Einzelfall nach
den Regelungen des AnfG oder der InsO an-
fechtbar sein kann.

3. Ergebnis
Eine Eigentiimergrundschuld verhindert die
Zwangsvollstreckung in den damit belasteten



Grundbesitz nicht. Die Eigentiimergrundschuld
selbst stellt ebenfalls einen Vermdgengegenstand
des Vollstreckungsschuldners dar, in den voll-
streckt werden kann. Welche Mafinahmen der
Gldubiger zur Zwangsvollstreckung in die Eigen-
timergrundschuld konkret zu ergreifen hat, ist
von den Umstinden des jeweiligen Einzelfalls ab-
hingig und lisst sich nicht abstrakt beantworten.

UmwG §§ 3 Abs. 1 Nr. 4, 99; BGB §§ 21,
32, 54

Verschmelzung von eingetragenen Ver-
einen; maflgeblicher Zeitpunkt fiir Um-
wandlungsvoraussetzungen; fehlende
Eintragung des aufnehmenden Vereins
zum Zeitpunkt des Verschmelzungsbe-
schlusses; Verein ohne Rechtsperson-

lichkeit

I. Sachverhalt

Der A-Verein ist ein eingetragener Verein, der B-
Verein ein Verein ohne Rechtspersonlichkeit. Der
A-Verein soll zur Aufnahme durch den B-Verein
verschmolzen werden.

Es ist folgendes Vorgehen geplant: Die beteiligten
Vereine stellen die Entwiirfe auf. Die Mitglieder-
versammlung des B-Vereins beschliefSt sowohl
tiber die Absicht der Eintragung im Vereinsre-
gister als auch iiber die entsprechende Satzungs-
inderung und stimmt dem Entwurf des Ver-
schmelzungsvertrages zu. Anschlieflend wird der
B-Verein im Vereinsregister eingetragen. Sodann
wird der Verschmelzungsvertrag zwischen den
beiden Vereinen, vertreten durch ihre Vorstinde,
beurkundet.

II. Frage

Kann der Verschmelzungsbeschluss des auf-
nehmenden Vereins gleichzeitig mit dem Be-
schluss tiber die Eintragungsabsicht und
Satzungsinderung gefasst werden?

III. Zur Rechtslage

1. Verschmelzungsfihigkeit von Vereinen
Gemifl § 3 Abs. 1 Nr. 4 UmwG kénnen (nur) ein-
getragene Vereine (§ 21 BGB) als tibertragende,
tibernehmende oder neue Rechtstriger an einer
Verschmelzung beteiligt sein (BeckOGK-UmwG/
Drinhausen/Keinath, Std.: 1.7.2025, § 3 Rn. 17;
Heidinger/Knaier, in: Henssler/Strohn, Gesell-

schaftsrecht, 6. Aufl. 2024, § 3 UmwG Rn. 16;
Hager, RNotZ 2011, 565). Die Eintragung in
das Vereinsregister ist also zwingende Voraus-
setzung fiir die Verschmelzungsfihigkeit des
Vereins (Winter, in: Schmitt/Hértnagl, UmwG/
UmwStG, 10. Auf. 2024, § 3 UmwG Rn. 27;
Lutter/Hennrichs, Umw@G, 7. Aufl. 2024, § 99
Rn. 15). Weitere Regelungen und Einschrinkun-
gen hinsichtlich der Vereinsverschmelzung finden
sich in den §§ 99-104a UmwG (dazu Neumayer/
Schulz, DStR 1996, 872; Katschinski/Wolf, in:
Semler/Stengel/Leonard, UmwG, 6. Aufl. 2025,
§ 99 Rn. 14 ff; s. auch Hager, RNotZ 2011,
565).

2. Maflgeblicher Zeitpunkt fiir Umwand-
lungsvoraussetzungen

Damit ist noch nicht gesagt, zu welchem Zeit-
punkt im Umwandlungsverfahren die Vorausset-
zung der Eintragung im Vereinsregister vorliegen
muss.

Ein Verein ohne Rechtspersonlichkeit (§ 54
BGB, vor dem MoPeG: nichtrechtsfihiger Ver-
ein) muss, um an einer Verschmelzung nach dem
UmwG beteiligt sein zu konnen, zunichst in das
Vereinsregister eingetragen werden (Katschinski/
Wolf, § 99 Rn. 42; BeckOGK-UmwG/Reul, Std.:
1.7.2025, § 99 Rn. 25). Hierdurch wird der Verein
ohne Rechtspersonlichkeit identititswahrend
in einen e. V. umgewandelt (BGH WM 1978,
115; Katschinski/Wolf, § 99 Rn. 42). Bereits vor
der Eintragung in das Vereinsregister kann der
Verein aber als rechtsfihige Korperschaft be-
stehen (vgl. zu den Kiriterien BGH NJW 2008,
69, 73 f.). Fur diese Korperschaft gelten grds.
bereits die §§ 24-53 BGB; es greift also weitge-
hend das gleiche Regelungsregime wie beim ein-
getragenen Verein ein. Zwar ist in der Literatur
teilweise davon die Rede, dass die Eintragung des
Vereins fir die Erlangung der Rechtsfihigkeit
konstitutiv wirke (BeckOK-BGB/Schopflin, Std.:
1.5.2025, § 64 Rn. 5). Das war jedoch bereits im
Hinblick auf den vormals sog. ,nichtrechtsfihi-
gen Verein®, dem durchaus Rechtsfihigkeit zu-
kommen konnte (statt aller K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 8 III 4 c [S. 203];
MiinchKommBGB/Leuschner, 9. Aufl. 2021,
§ 54 Rn. 18 ff. m. w. N.), in dieser Pauschalitit
nicht zutreffend, und ist es nach der Novelle des
§ 54 BGB, der den ehedem nichtrechtsfihigen
Verein nunmehr als ,Verein ohne Rechtsperson-
lichkeit® bezeichnet, erst recht nicht. Das UmwG
stellt lediglich die zusitzliche Anforderung der
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Eintragung in das Vereinsregister als Umwand-
lungsvoraussetzung auf. Die Organisationsver-
fassung des Vereins dndert sich zudem durch die
Eintragung nicht, sodass auch keine Bedenken
gegen einen Umwandlungsbeschluss vor Eintra-
gung bestehen. Der Rechtstriger, der umgewan-
delt werden soll, existiert also bereits, verfiigt aber
noch nicht tiber alle Eigenschaften, die fur die
Umwandlungsfihigkeit relevant sind.

Dementsprechend geht auch die umwandlungs-
rechtliche Literatur — die sich mit dem Thema im
Kontext des Vorvereins befasst — davon aus, dass
der mafigebliche Zeitpunkt fiir das Vorliegen
eines verschmelzungsfihigen Vereins die Ein-
tragung der Verschmelzung in das Register
des iibernehmenden Rechtstrigers ist (Wid-
mann/Mayer/Vossius, UmwG, Std.: 9/2024, § 99
Rn. 19; Katschinski/Wolf, § 99 Rn. 53 f; Lut-
ter/Hennrichs, § 99 Rn. 15; BeckOGK-UmwG/
Reul, § 99 Rn. 28; Konu/Ries, in: Maulbetsch/
Klumpp/Rose, UmwG, 2. Aufl. 2017, § 99 Rn. 3;
Fischer, in: Béttcher/Habighorst/Schulte, Um-
wandlungsrecht, 3. Aufl. 2023, § 99 UmwG
Rn. 5).

3. Ergebnis

Im Einklang mit der wohl herrschenden Litera-
turmeinung gehen wir davon aus, dass der Ver-
ein im Zeitpunkt des Wirksamwerdens — also
der Eintragung der Umwandlung beim auf-
nehmenden Rechtstriger — im Vereinsregister
eingetragen sein muss. Freilich diirfte es sich
aufgrund der vorgelagerten registergerichtlichen
Prifung stets empfehlen, die Voraussetzungen
tir die Umwandlung bereits im Anmeldezeit-
punkt zu erfiillen.

Unseres Erachtens spricht daher nichts dagegen,
dass beim aufnehmenden B-Verein der Ver-
schmelzungsbeschluss zusammen mit dem Be-
schluss tiber die Eintragung im Vereinsregister
(Satzungsinderung, § 57 Abs. 1 BGB) gefasst
wird und sodann die Anmeldung des Vereins
zum Vereinsregister erfolgt. Die Anmeldung der
Verschmelzung kann gleichzeitig zum Vereins-
register eingereicht werden. Aufgrund der zwin-
genden Eintragungsreihenfolge des § 19 UmwG
ist gewihrleistet, dass die Eintragung der Ver-
schmelzung beim aufnehmenden Rechtstriger
erst nach der Registrierung des iibernehmenden
Vereins im Vereinsregister und anschliefSender
Eintragung der Verschmelzung im Register des
tibertragenden Vereins erfolgt.
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BGB §9$ 2100, 2106, 2139, 2065
Grundsatz der materiellen Hochst-
personlichkeit; Bestimmung des Zeit-
punkts fiir den Eintritt der Nacherb-
folge durch den Erblasser oder einen
Dritten

I. Sachverhalt
Ein Testament enthilt folgende Klausel:

»Der Vorerbe ist berechtigt, durch notariell be-
urkundete Erklirung gegeniiber dem Nacherben
den Nacherbfall auch vorzeitig eintreten zu lassen.

II. Frage

Stellt die Klausel eine zulissige Bedingung (Aus-
tibung der Erklirung) oder eine unzulissige
Fremdbestimmung dar?

II1. Zur Rechtslage

1. Grundsatz der materiellen Hochstperson-
lichkeit

Nach § 2065 kann der Erblasser eine letztwillige
Verfiigung nicht in der Weise treffen, dass ein an-
derer zu bestimmen hat, ob sie gelten oder nicht
gelten soll. Er kann zudem die Bestimmung der
Person, die eine Zuwendung erhalten soll, sowie
die Bestimmung des Gegenstands der Zuwen-
dung nicht einem anderen tberlassen. Ein Ver-
stof$ gegen § 2065 BGB fiihrt grds. zur Nichtig-
keit der betroffenen Verfiigung von Todes wegen.
Die Vorschrift ist Ausdruck der materiellen
Héchstpersénlichkeit der Testamentserrich-
tung,.

Dadurch soll sichergestellt werden, dass die Ent-
scheidung iiber das Schicksal eines Vermo-
gens nach dem Tode seines Inhabers nicht von
Personen getroffen wird, die sich der Verant-
wortung fiir die Verwendung dieses Vermo-
gens gar nicht als Inhaber derselben bewusst
werden konnten. Auflerdem soll dem Erblasser
die Befugnis, die gesetzliche Ordnung der Ver-
mogensnachfolge aufler Kraft zu setzen, nur fiir
den Fall zustehen, dass er einen eigenen festen
Entschluss tiber Geltung und Inhalt seiner An-
ordnung fasst und selbst in gehoriger Form
duflert (Staudinger/Otte, BGB, 2019, § 2065
Rn. 2).

2. Bestimmung des Nacherbfalls
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob



der Zeitpunkt des Nacherbfalls vom Erblasser
selbst festgelegt werden muss oder inwieweit er
dessen Bestimmung einem Dritten iiberlassen
kann. Der Nacherbfall gem. § 2139 BGB ist der
Zeitpunkt, mit dem die Erbschaft ipso iure und
uno actu auf den Nacherben tibergeht (s. nur
BeckOGK-BGB/Kiipper, Std.: 1.7.2025, § 2100
Rn. 51).

a) Die Bestimmung des Zeitpunkts des Anfalls
der Nacherbschaft an den Nacherben gehort
zu der Bestimmung des Gegenstands im Sin-
ne des § 2065 Abs. 2 BGB, da die Vorerbschaft
die Zuwendung eines Vermdgens auf Zeit, die
Nacherbschaft die Zuwendung eines Vermédgens
von einem Zeitpunkt an darstellt (Staudinger/
Avenarius, § 2106 Rn. 5). Zur Bestimmung der
Zuwendung i. S. d. § 2065 Abs. 2 BGB gehort so-
mit auch, wie lange die Erbschaft dem Vorerben
verbleiben und wann sie dem Nacherben anfallen
soll (BeckOGK-BGB/Kiipper, § 2100 Rn. 30).

Es wird daher von der allgemeinen Auffassung
in Rechtsprechung und Literatur als zur Un-
wirksamkeit fithrender Verstofl gegen § 2065
Abs. 2 BGB gewertet, wenn der Erblasser es
einem Dritten iiberlisst, den Zeitpunkt des
Nacherbfalls zu bestimmen (BGH NJW 1955,
100; BeckOGK-BGB/Kiipper, § 2100 Rn. 30;
Erman/M. Schmidt, BGB, 17. Aufl. 2023, § 2106
Rn. 3; MiinchKommBGB/Lieder, 9. Aufl. 2022,
§ 2106 Rn. 5 m. w. N.; Staudinger/Avenarius,
§ 2106 Rn. 5). Damit ist im Ergebnis festzuhal-
ten, dass der Erblasser den Termin bzw. das Er-
eignis zu bestimmen hat, welches zum Eintritt

des Nacherbfalls fiihrt.

Weiterfithrend kann insoweit auf eine grund-
legende Entscheidung des BGH aus dem Jahre
1954 (NJW 1955, 100) verwiesen werden. Dieser
lag ein Testament zugrunde, in dem der Erblasser
den Eintritt der Nacherbfolge mit dem Tod der
Vorerbin anordnete, aber gleichzeitig vorsah, dass
die Testamentsvollstrecker tiber den endgiiltigen
Eintritt der Nacherbfolge eine abweichende Ver-
einbarung mit den Nacherben treffen kénnen.
Dies wurde als Verstof§ gegen § 2065 BGB gewer-
tet, wobei der BGH zur Begriindung Folgendes
ausfithrte (NJW 1955, 100 — Hervorhebungen
i. F. durch die DNotI-Redaktion):

»Zu den wesentlichen Teilen des letzten Willens ge-
horen die Bestimmungen iiber den Gegenstand der

Zuwendung und iiber die Person des Bedachten.

Dabei sind nach dem Sinn und Zweck des § 2065
BGB unter den Bestimmungen iiber den Gegenstand
der Zuwendung die Bestimmungen zu verstehen, in
denen das AusmafS der Zuwendung als solcher allge-
mein bestimmt ist. Bei der einfachen Erbeinsetzung
zihlen dazu mindestens diejenigen Bestimmungen,
aus denen sich die Hohe der Quote ergibt, zu der
der Bedachte als Erbe eingesetzt ist. Ist eine Vor-
und Nacherbschaft angeordnet, dann gehoren zu
den Bestimmungen iiber den Gegenstand der
Zuwendung auch diejenigen iiber den Zeit-
punkt, in dem die Nacherbfolge eintreten soll.
Bei der Vorerbschaft besteht die Zuwendung darin,
dass der Vorerbe Eigentiimer des ihm zugewandten
Vermagens fiir einen bestimmten Zeitraum wird.
Die Quote, zu der der Vorerbe berufen ist, und die
Dauer seiner Berechtigung bilden die wesentlichen
Umistéinde, die die ihm gemachte Zuwendung ihrem
Umfang nach allgemein bestimmen. Ebenso ist der
allgemeine Umfang der den Nacherben gemachten
Zuwendung davon abhingig, in welchem Zeit-
punkt der Nacherbfall eintritt.”

b) In Abgrenzung zu dem Vorstehenden wird es
als zulissig erachtet, dass der Erblasser den Ein-
tritt des Nacherbfalls von einem Ereignis ab-
hingig macht, das herbeizufiithren im freien
Willen des Vor- bzw. des Nacherben liegt, etwa
einer Wiederverheiratung, der Ablegung einer
Pritfung, dem Bau eines Hauses oder dem Ein-
lass einer unerwiinschten Person in ein bestimm-
tes Haus (BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.:
1.5.2025, § 2100 Rn. 37; MiinchKommBGB/
Lieder, § 2106 Rn. 5 m. w. N.).

Auch wenn den Vor- oder Nacherben durch der-
artige Gestaltungen ein mittelbarer Einfluss auf
den Eintritt des Nacherbfalls gegeben wird, darf
der Erblasser wegen des Grundsatzes der Hochst-
personlichkeit (§ 2065 BGB) niemals so weit
gehen, den Eintritt des Nacherbfalls in das freie
Belieben eines Dritten zu stellen. Selbst bei Er-
eignissen, deren Eintritt vom freien Willensent-
schluss abhingt, muss doch das Ereignis, nicht
die freie Entscheidung im Vordergrund stchen
(BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2100 Rn. 37).
Der Umstand, an den der Bedingungseintritt ge-
kniipft wird, muss also hinsichtlich seines sozia-
len Bedeutungsgehalts iiber die isolierte Herbei-
fithrung des Bedingungseintritts hinausgehen.

Der BGH betonte in der oben angesprochenen

Entscheidung (NJW 1955, 100, 101), dass es als
Verstof gegen § 2065 Abs. 2 BGB zu werten
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sei, wenn der Wille des Erblassers nicht dahin
geht, den Eintritt der Nacherbfolge von einem
bestimmten Tun eines Dritten (im Fall: Testa-
mentsvollstrecker) abhingen zu lassen, sondern
ein Dritter den Willensentschluss fassen soll-
te, den der Erblasser selbst nicht fassen wollte.

Im hier zu beurteilenden Fall soll der Eintritt des
Nacherbfalls allein von einer notariell beurkun-
deten Erklirung des Vorerben gegeniiber dem
Nacherben abhingig sein. Ob bzw. wann der
Vorerbe diese Erkliarung abgibt, liegt in seiner
freien Entscheidung, ohne dass ein weiteres Er-
eignis hinzutreten miisste, das der Erblasser als
entscheidend fiir den Eintritt des Vorerbfalls an-
gesehen hat. Der Eintritt des Nacherbfalls hingt
somit nur von einer freien Willensbetitigung
des Vorerben ab, aber nicht von einem vom Erb-
lasser vorgegebenen Ereignis, das tiber die blofle
Herbeiftihrung des Bedingungseintritts hinaus-
geht. Nach unserer Einschitzung ist bei der mit-
geteilten Klausel somit davon auszugehen, dass

sie gegen § 2065 BGB verstof3t.

3. Konsequenzen einer unzulissigen Drittbe-
stimmung

Im Anschluss stellt sich die Frage, welche Folgen
es hat, wenn der Erblasser die Bestimmung des
Zeitpunkts des Nacherbfalls (unzulissigerweise)
einem Diritten iiberlassen hat.

Einige Stellungnahmen in der Literatur spre-
chen sich fir eine Anwendung des § 2106 BGB
aus, was zur Folge hitte, dass der Nacherbfall
stets mit dem Tod des Vorerben eintreten wiir-
de (Horn, in: Horn/Kroifl, Testamentsausle-
gung, 2. Aufl. 2019, § 8 Rn. 177; Staudinger/
Avenarius, § 2106 Rn. 1, 5). Insoweit ist jedoch
zu beriicksichtigen, dass der Wortlaut des § 2106
BGB, der eine unvollstindige Regelung durch den
Erblasser voraussetzt, nicht auf den Fall der un-
zuldssigen Drittbestimmung passt, weshalb al-
lenfalls eine analoge Anwendung in Betracht
kime (BeckOGK-BGB/Miiller-Christmann,
Std.: 15.3.2025, § 2106 Rn. 12; BeckOK-BGB/
Litzenburger, Std.: 1.5.2025, § 2106 Rn. 3).

Auch vor dem Hintergrund, dass es sich bei
§ 2106 BGB um eine Auslegungsregel handelt, die
eine vorgelagerte Willenserforschung voraussetzt,
spricht sich die Gegenauffassung in der Literatur
dafiiraus, stets durch Auslegung zu ermitteln, ob
nach dem Willen des Erblassers der Nacherbfall
entsprechend der Regel des § 2106 Abs. 1 BGB der
Tod des Vorerben ist oder ob die letztwillige Ver-
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fiigung hinsichtlich der Anordnung von Nach-
erbschaft unwirksam ist (BeckOGK-BGB/Miil-
ler-Christmann, § 2106 Rn. 12; BeckOK-BGB/
Litzenburger, § 2106 Rn. 4; Burandt/Rojahn/
Lang, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 2106 BGB
Rn. 3; MiinchKommBGB/Lieder, § 2106 Rn. 5
m. w. N.). Dabei hat man sich auch hier an den
vom Erblasser verfolgten Zielen zu orientieren,
aber auch an der Wertung des § 2084 BGB, so-
dass die Unwirksamkeit der Bestimmung des
Nacherbfalls nur ausnahmsweise zur Gesamt-
nichtigkeit der angeordneten Vor- und Nach-
erbschaft fithren wird (BeckOGK-BGB/Miiller-
Christmann, § 2106 Rn. 12). Wenn der Ubergang
des Nachlasses auf den Nacherben nur fiir einen
tiberschaubaren Zeitraum hinausgeschoben wer-
den sollte, also bspw. bei Minderjihrigkeit des
Nacherben oder bei Verfiigungen zur Regelung
der Unternehmensnachfolge, konnte dies gegen
eine analoge Anwendung des § 2106 BGB spre-
chen; insoweit konnte in derartigen Fillen eine
Umdeutung in eine sofortige Vollerbeneinset-
zung mit Testamentsvollstreckung denkbar sein

(BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2106 Rn. 4).

Jedenfalls nach der zweitgenannten Auffassung
wire somit durch Auslegung zu ermitteln, ob
nach dem Willen des Erblassers der Nacherbfall
mit dem Tod des Vorerben eintreten sollte oder
ob die Anordnung der Nacherbschaft insgesamt
als unwirksam anzusehen ist. Zu derartigen Aus-
legungsfragen kann das DNotl jedoch mangels
Kenntnis des Wortlauts des gesamten Testaments
und den auflerhalb der Urkunde liegenden Um-

stinden nicht Stellung nehmen.

4. Ergebnis

Da im vorliegenden Fall der Eintritt des Nach-
erbfalls allein von einer Willensbetitigung des
Vorerben und nicht von einem durch den Erblas-
ser vorgegebenen Ereignis abhingig sein soll, ver-
stofdt die Klausel nach den aufgezeigten Grund-
sitzen gegen § 2065 Abs. 2 BGB.

Rechtsprechung

GBO §§ 39, 40 Abs. 1
Voreintragung der Erben im Grundbuch; kei-
ne Ausnahme vom Voreintragungsgrundsatz

Eine Ausnahme vom Grundsatz der Voreintra-
gung analog § 40 Abs. 1 GBO kommt nicht
in Betracht, wenn der Bewilligende seine
Rechtsmacht zur Belastung des Grundeigen-



tums mit einer Finanzierungsgrundschuld aus
einer Generalvollmacht ableitet, die aufler der
Vertretung zu Lebzeiten auch die Méglichkeit
einer Vertretung der Erben nach dem Tode
des Vollmachtgebers einschliefit, ihre Verwen-
dung als ,,transmortale Vollmacht“ aber nicht
erkennbar gemacht, sondern ausdriicklich fiir
den Erblasser gehandelt hat, ohne dessen Tod
offenzulegen.

OLG Saarbriicken, Beschl. v. 4.4.2025 — 5 W
14/25

Problem

Es ging es um den Antrag auf Eintragung einer
Grundschuld an einem Grundstiick, bei dem die
Beteiligten zu 1) und zu 2) jeweils zur Halfte als
Miteigentiimer eingetragen sind. Der Beteiligte
zu 1) ist am 2. Juni 2017 verstorben. Beide Be-
teiligten hatten in einer notariellen Urkunde vom
15.3.2011 Frau G. bevollmichtigt, sie in allen
personlichen und vermogensrechtlichen Angele-
genheiten zu vertreten, soweit gesetzlich zulissig.
Die Vollmacht sollte auch nach dem Tod des je-

weiligen Vollmachtgebers weiterhin bestehen.

Mit Urkunde vom 25.10.2024 veriuflerte Frau
G., handelnd im Namen der Beteiligten zu 1)
und zu 2), jedoch ohne Hinweis auf das Able-
ben des Beteiligten zu 1), den Grundbesitz an die
Beteiligten zu 3) und zu 4). Im Vertrag wurde
unter der Uberschrift ,,Belastungsvollmacht“ ver-
einbart, dass der Verkiufer den Kiufer dazu be-
vollmichtigt, den Grundstiicksgegenstand mit
Grundpfandrechten zu belasten. In einer weite-
ren notariellen Urkunde vom selben Tag wurde
durch die Kdufer unter iiblicher Berufung auf die
Finanzierungsvollmacht eine Grundschuld be-
urkundet.

Nachdem das Grundbuchamt durch eine Mel-
deauskunft vom Tod des Beteiligten zu 1) er-
fahren hatte, wies es darauf hin, dass die Eintra-
gung einer Finanzierungsgrundschuld nur nach
einer vorherigen Grundbuchberichtigung auf die
Erben des Verstorbenen erfolgen konne. Es wurde
darum gebeten, die entsprechenden letztwilligen
Verfiigungen sowie das Eroffnungsprotokoll oder
eine Ausfertigung des Erbscheins nachzureichen.
Hiergegen richtete sich die Beschwerde.

Entscheidung

Das Grundbuchamt wies die Beschwerde zuriick
und blieb bei seiner Ansicht, wonach die Eintra-
gung der Grundschuld von der Voreintragung

der Erben abhingig sei. Das OLG Saarbriicken
bestitigte dies:

§ 39 Abs. 1 GBO sche vor, dass eine Eintragung
im Grundbuch nur erfolgen diirfe, wenn die Per-
son, deren Recht dadurch betroffen werde, als Be-
rechtigter eingetragen sei. Ziel der Vorschrift sei
es u. a., die Priifung der Berechtigung durch das
Grundbuchamt zu vereinfachen und den Rechts-
stand des Grundbuchs klar darzustellen. Zu-
dem solle der eingetragene Berechtigte dagegen
geschiitzt werden, dass ungeachtet der Vermu-
tung des § 891 BGB unberechtigterweise durch
einen anderen {iber das Recht verfigt wird. Das
Grundbuchamt habe in der angefochtenen Zwi-
schenverfiigung zu Recht festgestellt, dass die
Erben des Beteiligten zu 1) nicht im Grundbuch
eingetragen seien, obwohl sie die von der bean-
tragten Eintragung betroffenen Personen im Sin-
ne von § 39 Abs. 1 GBO seien. Der urspriinglich
Berechtigte (Beteiligte zu 1) sei bereits verstorben,
die Eintragung konne daher nur noch materielle

Rechtswirkungen gegeniiber dessen Erben entfal-
ten (Rn. 8).

Auf das Erfordernis der Voreintragung des Be-
rechtigten kénne im vorliegenden Fall nicht auf-
grund einer unmittelbaren oder analogen An-
wendung des § 40 Abs. 1 GBO verzichtet werden
(Rn.9).

§ 40 Abs. 1 GBO schaffe eine Ausnahme vom
Grundsatz der Voreintragung fiir den Fall, dass
die betroffene Person Erbe des eingetragenen Be-
rechtigten sei und das Recht {ibertragen oder auf-
gehoben werden solle oder der Antrag durch die
Bewilligung des Erblassers oder eines Nachlass-
pflegers oder durch einen vollstreckbaren Titel
begriindet werde. Die Voraussetzungen fiir eine
unmittelbare Anwendung dieser Ausnahme ligen
jedoch nicht vor. Die beantragte Eintragung be-
treffe nicht die Ubertragung oder Aufhebung des
Eigentums, sondern dessen Belastung mit einem
Grundpfandrecht. Zudem liege keine wirksame
Bewilligung des Erblassers oder einer anderen in
der Vorschrift genannten Person vor (Rn. 10).

Eine analoge Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO
komme hier nichtin Betracht. Sie sei anerkannt fiir
den Fall, dass zur Vorbereitung einer Rechtsiiber-
tragung zunichst eine Vormerkung im Grund-
buch eingetragen werde, um die endgiiltige Uber-
tragung zu sichern. Dariiber hinaus werde in der
obergerichtlichen Rechtsprechung neuerdings die
Maoglichkeit einer analogen Anwendung des § 40
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Abs. 1 GBO auf die Belastung eines noch auf den
Erblasser eingetragenen Grundstiicks mit einer
Finanzierungsgrundschuld durch den mit einer
transmortalen Vollmacht ausgestatteten Vertreter
diskutiert. So liege jedoch der hier zu beurteilen-
de Fall nicht, da die Beteiligten zu 3) und zu 4)
die Eintragung der Grundschuld nicht durch eine
transmortale Vollmacht im Namen der Erben be-
willigt haben, sondern im Namen des verstorbe-
nen Beteiligten zu 1) gehandelt haben (Rn. 11).

Eine Eintragungsbewilligung sei als verfahrens-
rechtliche Erklirung grundsitzlich auslegbar.
Wenn die Eintragungsbewilligung durch einen
Vertreter abgegeben werde, miisse dies ,,im Na-
men des Vertretenen“ geschehen, was auch aus
den Umstinden hervorgehen konne, ohne dass
dies ausdriicklich angegeben werde (Rn. 12).

Die Auslegung ergebe, dass die Beteiligten zu 3)
und zu 4) die Eintragung der Grundschuld im
Namen des verstorbenen Beteiligten zu 1) und
nicht im Namen der Erben bewilligt haben. In der
notariell beurkundeten Erklirung hitten sie aus-
driicklich im Namen des Beteiligten zu 1) sowie
der Beteiligten zu 2) gehandelt und eine Bewilli-
gungsvollmacht verwendet, die ihnen zu diesem
Zweck erteilt worden sei. Es gebe keine Hinweise
auf eine irrtiimliche Wortwahl (Rn. 13).

Fir die vorliegende Konstellation werde keine
Analogie zu § 40 Abs. 1 GBO vertreten. Das
Gesetz enthalte keine planwidrige Regelungslii-
cke und der Sachverhalt sei mit dem im Gesetz
geregelten Fall nicht vergleichbar. Fiir die Kons-
tellation des Versterbens des im Grundbuch ein-
getragenen Berechtigten gebe es mit §§ 39 Abs. 1,
40 Abs. 1 GBO eine gesetzliche Regelung. Wenn
die Anwendung daran scheitere, dass der Einge-
tragene, in dessen Namen offenkundig gehandelt
wurde, zum Zeitpunkt der Beurkundung bereits
verstorben war und sich die Auslegung der Er-
klirungen als Handeln im Namen der Erben im
Einzelfall verbiete, konne jedoch nicht angenom-
men werden, dass der Gesetzgeber diesen (unge-
wohnlichen) Fall versehentlich ungeregelt gelas-

sen habe (Rn. 14).

Praxishinweis

Die Entscheidung betont die Bedeutung des Vor-
eintragungsgrundsatzes gerade im Kontext von
Finanzierungsgrundschulden. Insbesondere bei
der Verwendung von trans-/postmortalen Voll-
machten ist darauf zu achten, in wessen Namen
die Erklirungen abgegeben werden.
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EGBGB Art. 229 § 21 Abs. 1 u. 4; GBO §§ 19,
22, 40, 47 Abs. 2; BGB §§ 311b, 712a Abs. 1,
925

Formlose Ubertragung von GbR-Anteilen;
»Anwachsung® des Gesellschaftsvermogens
wegen Ausscheidens des vorletzten Gesell-
schafters; keine Eintragung einer im Grund-
buch eingetragenen liquidationslos erlosche-
nen GbR ins Gesellschaftsregister

Nach dem liquidationslosen Erléschen einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die nach
§ 47 Abs. 2 GBO a. F. im Grundbuch einge-
tragen ist, kann ihr Gesamtrechtsnachfol-
ger im Grundbuch eingetragen werden, auch
ohne dass sie im Gesellschaftsregister und
nach den seit 01.01.2024 giiltigen Vorschrif-
ten im Grundbuch voreingetragen werden
muss (Ausnahme von der doppelten Voreintra-

gungspflicht).

OLG Niirnberg, Beschl. v. 17.2.2025 — 15 Wx
2087/24

Problem

Im Grundbuch sind als Eigentiimer eines Grund-
stiicks vier Personen ,,als Gesellschafter des biir-
gerlichen Rechts (,SG.)“ eingetragen. Mit Vertrag
vom 06.08.2024 haben simtliche Gesellschafter
ihre Gesellschaftsanteile an eine Erwerbergesell-
schaft abgetreten. Mit Urkunde vom 27.8.2024
bewilligten und beantragten die bislang im
Grundbuch eingetragenen vier Gesellschafter,
zwei von ihnen dabei auch handelnd als einzel-
vertretungsberechtigte und von den Beschrin-
kungen des § 181 BGB befreite Gesellschafter der
Erwerbergesellschaft, die Erwerbergesellschaft im
Wege der Grundbuchberichtigung als neue Eigen-
tiimerin im Grundbuch einzutragen. Das Grund-
buchamt hat den Eintragungsantrag zuriickge-
wiesen. Zur Begriindung hat es ausgefithrt, dass
zum einen die Ubertragung von Grundstiicken
oder Anteilen an einer grundstiickshaltenden Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts an eine andere Ge-
sellschaft einer Auflassung bediirfe. Zum ande-
ren miisse bei Neuantrigen nach dem 01.01.2024
zunichst die derzeit im Grundbuch eingetragene
Bestands-GbR nebst Gesellschaftern im Gesell-
schaftsregister eingetragen und anschlieflend das
Grundbuch richtiggestellt werden.

Es stellt sich zum einen die Frage, ob es zur
Ubertragung von Gesellschaftsanteilen an einer
grundstiickshaltenden Gesellschaft einer Auflas-
sung bedarf und ob das schuldrechtliche Kausal-



geschift gemdfl § 311b Abs. 1 S. 1 BGB zwingend
notariell zu beurkunden ist. Dariiber hinaus ist
fraglich, ob im Fall des liquidationslosen Erlos-
chens einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts eine
Ausnahme von der doppelten Voreintragungsob-
liegenheit (Registrierung im Gesellschaftsregister,
Richtigstellung im Grundbuch) zuzulassen ist.

Entscheidung

Das OLG Niirnberg hilt die Beschwerde gegen
den zuriickweisenden Beschluss des Amtsgerichts
fiir begriindet (Rn. 8). Denn es liegen die fiir die
Grundbuchberichtigung erforderlichen Bewil-
ligungen aller Betroffenen, namentlich aller im
Grundbuch eingetragener Gesellschafter sowie
auch der iibernehmenden Erwerbergesellschaft

vor (Rn. 9).

Fiir die Ubertragung der Gesellschaftsanteile an
einer grundstiickshaltenden Gesellschaft sei auch
keine Auflassung gemifd § 925 Abs. 1 BGB erfor-
derlich. Ebenso wenig bediirfe das schuldrechtli-
che Kausalgeschift der notariellen Beurkundung
gemdfld § 311b Abs. 1 S. 1 BGB (Rn. 10 f.). Denn
insoweit gelte es, zwischen der Ubertragung des
Grundstiickseigentums einerseits und der Uber-
tragung von Gesellschaftsanteilen andererseits zu
differenzieren. Auf die Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen seien § 311b Abs. 1 S. 1 BGB (be-
zogen auf das schuldrechtliche Kausalgeschift)
und § 925 Abs. 1 BGB (bezogen auf das dingliche
Vollzugsgeschift) selbst dann nicht anzuwenden,
wenn das Gesellschaftsvermégen im Wesent-
lichen aus Grundbesitz bestehe und zudem die
Ubertragung simtlicher Gesellschaftsanteile auf
einen einzigen Erwerber als mittelbare gesetzliche
Folge den Eigentumsiibergang am Grundstiick
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (vgl. § 712a
Abs. 1 S. 2 BGB) auslose (Rn. 11).

Der begehrten Grundbuchberichtigung  stehe
auch nicht die fehlende Eintragung im Gesell-
schaftsregister entgegen (Rn. 13). Zwar sollen
gemafd Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB Eintragun-
gen in das Grundbuch, die das Recht einer GbR
betreffen, grundsitzlich nicht erfolgen, bis die
Gesellschaft im Gesellschaftsregister registriert
und das Grundbuch daraufhin richtiggestellt ist
(Rn. 14). Auch normiere Art. 229 § 21 Abs. 4
EGBGB die Ausnahmen von diesem Grundsatz
abschlieffend, weshalb weder eine teleologische
Einschrinkung des Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB
noch — mangels planwidriger Regelungsliicke —
eine analoge Anwendung des § 40 GBO in Fillen
geboten sei, in denen die Gesellschaft aufgrund

bereits erfolgter Auflosung lediglich als Liquida-
tionsgesellschaft fortbestehe (Rn. 15).

Hiervon unterscheide sich jedoch der vorliegende
Fall dadurch, dass die hiesige Bestands-GbR, um
deren Ausscheiden aus dem Grundbuch es gehe,
bereits gemdf§ § 712a Abs. 1 S. 1 BGB liquida-
tionslos erloschen sei. § 712a Abs. 1 S. 1 BGB
finde namlich auch auf den Fall der Vereinigung
aller Anteile in einer Hand aufgrund rechtsge-
schiftlicher Anteilsiibertragung Anwendung.
Dies fithre dazu, dass nach § 712a Abs. 1 S. 2
BGB das gesamte Vermogen der Bestands-GbR
im Wege der Universalsukzession aufSerhalb des
Grundbuchs auf die Erwerbergesellschaft tiberge-
gangen sei (Rn. 16).

Fiir diese Konstellation sei weitgehend anerkannt,
dass es fiir die Grundbuchberichtigung weder
einer Voreintragung der Bestands-GbR im Ge-
sellschaftsregister noch der Richtigstellung des
Grundbuchs bediirfe. Die Registrierung einer
bereits liquidationslos erloschenen GbR im Ge-
sellschaftsregister sei nimlich — anders als im Fall
einer Liquidationsgesellschaft — tiberhaupt nicht
moglich. Eine fiir die Beteiligten umstindliche
Registrierung — wie im Fall der Liquidationsge-
sellschaft — sei zwar hinzunehmen. Man kénne
den Beteiligten jedoch keine ausgeschlossene Re-
gistrierung einer nicht mehr existierenden Gesell-
schaft abverlangen. Grundbuchrechtlich sei dies
mit einem Fall des § 40 GBO vergleichbar, der
von Teilen der Literatur auf diese Konstellation
auch analog angewendet werde. Vor diesem Hin-
tergrund sei fiir diesen kleinen Anwendungsbe-
reich ausnahmsweise doch von einer planwidrigen
Regelungsliicke auszugehen. Fiir eine Analogie
zu § 40 GBO spreche schliefflich auch, dass in
beiden Fallgestaltungen der Gesamtrechtsnach-
folge (Erbschaft und Ausscheiden des vorletzten
Gesellschafters) der im Grundbuch eingetragene
Rechtsinhaber nicht mehr existiert und sein Ver-
mogen auflerhalb des Grundbuchs im Wege der
Universalsukzession auf einen neuen Rechtsinha-
ber tibergegangen sei (Rn. 17).

Praxishinweis

Das OLG Niirnberg schlief3t sich der herrschen-
den Meinung in der Literatur an, wonach im Fall
des liquidationslosen Erldschens einer GbR eine
Ausnahme von der Voreintragungsobliegenheit
im Gesellschaftsregister und dementsprechend
auch von der Erforderlichkeit einer vorherigen

Richtigstellung des Grundbuchs zuzulassen ist
(vgl. etwa Heckschen/Englich, ZPG 2024, 281,
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285; Schroetter, ZfIR 2025, 23, 24; Kratzlm-
eier, ZfIR 2023, 197, 204; Meier, NJW 2024,
465, 466; Wilsch, MittBayNot 2023, 457, 485;
BeckOGK-BGB/Krafka, Std.: 1.7.2025, § 712a
Rn. 26; BeckOK-GBO/KTral, Std.: 1.6.2025, Ge-
sellschaftsrecht Rn. 11; DNotl-Report 2024, 89
und 2024, 131).
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BGB § 881
Grundstiicksiibergreifender Rangvor-
behalt; ,,Gesamtrangvorbehalt“

I. Sachverhalt

Vertragsgegenstand eines Ubertragungsvertrages
sind vier Grundstiicke, eingetragen auf vier ver-
schiedenen Grundbuchblittern. An den Grund-
stiicken behilt sich der Verduflerer jeweils ein im
Grundbuch einzutragendes Nieflbrauchsrecht
und ein (durch eine Auflassungsvormerkung ge-
sichertes) Riickforderungsrecht vor. Der Verduf3e-

GmbHG § 40 — Kanada: Erbnachweis fiir einen
verstorbenen GmbH-Gesellschafter

Ausschreibung: Helmut-Schippel-Preis 2026

Veranstaltungen

rer mochte dem Erwerber fiir Grundpfandrechte
bis zu einer Hohe von insgesamt 250.000 € den
Vorrang vor den NieSbrauchsrechten und Auflas-
sungsvormerkungen einrdumen und einen bzw.
mehrere entsprechende(n) Rangvorbehalt(e) in
die Grundbiicher eintragen lassen. Dieser Rang-
vorbehalt soll nicht fiir jedes einzelne Grund-
stiick zu je 250.000 € gelten, sondern fiir alle vier
Grundstiicke gemeinsam. Der Erwerber soll etwa
Grundstiick Nr. 1 mit 50.000 € belasten diirfen,
die Grundstiicke Nr. 2—4 dann aber nur noch in
Héhe von 200.000 € belasten kénnen. Angedacht
ist, dieses Gestaltungsziel durch einen ,Gesamt-
rangvorbehalt® zu erzielen. Die einzelnen Rang-
vorbehalte sollen mittels eines Mithaftvermerks
i. S. v § 48 GBO dergestalt miteinander verbun-
den werden, dass die Vereinbarung aus jedem be-
teiligten Grundbuch ersichtlich wird.
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I1. Frage
Ist ein solcher grundbuchiibergreifender Rang-
vorbehalt eintragungsfihig?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines zum Rangvorbehalt nach § 881
BGB und Gestaltungsziel der Beteiligten

Eine Vereinbarung zwischen Veriuflerer und Er-
werber, wonach der Veriuflerer mit seinen zu-
riickbehaltenen Rechten hinter Grundpfandrech-
te i. H. v. insgesamt 250.000 € zuriickzutreten
hat, ist auf schuldrechtlicher Basis ohne Wei-
teres moglich. Dies allein ist allerdings nicht das
Ziel der Beteiligten. Diese wiinschen im Ergeb-
nis neben einer auch dinglich wirkenden Rege-
lung, dass bei Ausnutzung eines Rangvorbehalts
zur Eintragung einer Grundschuld auf Grund-
stiick Nr. 1 in Hohe von (bspw.) 50.000 € die
anderen dinglich wirkenden Rangvorbehalte (bei
den Grundstiicken Nr. 2—4)  automatisch® nur
noch eine vorrangige Belastung mit Grundschul-
den in Héhe von insgesamt 200.000 € sichern.
Es konnte auch — umgekehrt — die Rede davon
sein, dass der Rangvorbehalt bei den Grundstii-
cken Nr. 2—4 dadurch zum Teil ausgeschopft sein
soll, dass Grundstiick Nr. 1 unter Nutzung des
Rangvorbehalts i. H. v. 50.000 € belastet wird. Es
soll mithin eine Wechselwirkung der einzelnen
Rangvorbehalte zueinander geschaffen werden.

In der Praxis besteht hiufig — so auch hier — das
Bediirfnis des Eigentiimers, sich einen erst kiinf-
tig benétigten Rang mit dinglicher Wirkung be-
reits vorab zu sichern — auch um sodann nicht
mehr auf die Mitwirkung des schuldrechtlich
zum Rangriickeritt verpflichteten Berechtigten
angewiesen zu sein. Nach § 881 Abs. 1 BGB
kann sich der Eigentiimer bei der Belastung eines
Grundstiicks mit einem Recht die Befugnis vor-
behalten, ein anderes, dem Umfang nach be-
stimmtes Recht mit dem Rang vor jenem Recht
eintragen zu lassen. Ein Rangvorbehalt kann
nicht nur bei Grundpfandrechten, sondern bei
allen eintragungsfihigen Rechten eingetragen
werden (z. B. auch bei Dienstbarkeiten, Reallas-
ten oder auch Vormerkungen; vgl. Staudinger/S.
Heinze, BGB, 2018, § 881 Rn. 2 m. w. N.,; a. A.
fir Vormerkungen BeckOGK-BGB/Kesseler,
Std.: 1.5.2023, § 881 Rn. 7 a. E.). Die einzelnen
in den vier Grundbiichern zur Eintragung ge-
langenden NiefSbrauchsrechte und Auflassungs-
vormerkungen konnen daher grundsitzlich mit
einem Rangvorbehalt versechen werden. Denkbar
wire es somit, in den vier Grundbiichern jeweils
einen Rangvorbehalt i. S. v. § 881 BGB zur vor-
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rangigen Belastung mit einem Grundpfandrecht
bis zu 250.000 € einzutragen. Allerdings sind Ge-
richtsentscheidungen oder Stellungnahmen in der
Literatur dazu, ob im Rahmen des § 881 BGB die
Hohe des Betrags fiir vorbehaltene Grundpfand-
rechte auch von der Hohe andernorts bereits aus-
geschopfter Rangvorbehalte abhingig sein kann,
nicht ersichtlich.

2. Vereinbarkeit des Gestaltungsziels mit dem
Charakter von § 881 BGB

Unabhingig von der grundbuchmifligen Umset-
zung der gewiinschten Gestaltung, stellt sich die
Frage, ob ein solcher Mechanismus mit dem Cha-
rakter des § 881 BGB iiberhaupt vereinbar ist.

Dagegen spricht u. E. bereits der Wortlaut des
§ 881 BGB, der nahelegt, dass sich ein Rangvor-
behalt stets nur auf ein Grundstiick bezieht (,,Be-
lastung des Grundstiicks). Auch ein Vergleich
mit der Formulierung in § 1132 Abs. 1 BGB (Ge-
samthypothek) zeigt, dass der Gesetzgeber abwei-
chend formuliert, wenn er eine Erstreckung der
Wirkung eines Rechts auf mehrere Grundstiicke
ermoglichen mochte.

Auch der historische Gesetzgeber ist — soweit
ersichtlich — nicht davon ausgegangen, dass ein
solcher grundstiicksiibergreifender Rangvorbe-
halt méglich sein soll (Mugdan, Die gesammten
Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, Bd. 3, 1899, S. 129). Es handelt
sich um eine Nachbildung eines dhnlichen Insti-
tuts, das sich in der preuf§ischen Praxis heraus-
gebildet hatte, die sog. Vorrechtseinriumung (vgl.
RGZ 19, 341). Auch die Vorrechtseinrdumung
bezog sich wohl nur auf einzelne Grundstiicke.
Etwas anderes ist jedenfalls nicht ersichtlich.

Ebenso sprechen u. E. die Vorgaben an die Be-
stimmtheit im Rahmen des § 881 BGB dagegen,
die Umsetzung des Gestaltungsziels der Beteilig-
ten auf diesem Wege zuzulassen. Der Umfang
des Rangvorbehalts soll nach wohl herrschender
Ansicht bei einem Vorbehalt zur Eintragung von
Grundpfandrechten genau bestimmt sein (vgl.
BeckOGK-BGB/Kesseler, § 881 Rn. 13 m. w. N.).
Wire der Umfang aber von den Eintragungen in
anderen Grundbiichern abhingig, so wire die-
ses Kriterium untergraben. Inwieweit der jewei-
lige Vorbehalt zum Zeitpunke der Einsichtnah-
me in das Grundbuch (noch) wirkt, verriete der
Blick in das jeweilige Grundbuch alleine nichg;
vielmehr bediirfte es der Einsicht in alle ,betei-
ligten” Grundbiicher. Unterstrichen wird dieses



Argument ferner durch ein praktisches Problem:
Das Grundbuchamt hat zu priifen, ob sich das
neu einzutragende Recht im Rahmen des Rang-
vorbehalts hilt. Ist dies nicht der Fall, hat es die
Eintragung abzulehnen (Staudinger/S. Heinze,
§ 881 Rn. 25). Wire ein grundstiicksiibergreifen-
der Rangvorbehalt unter Einbeziehung von bei-
spielsweise 100 Grundstiicken zulissig, so wire
es dem Rechtspfleger kaum moglich, alle Eintra-
gungen rechtzeitig zu priifen. Insoweit bestiinde
die Gefahr, dass nach der Priifung des hunderts-
ten Grundbuchs eine zwischenzeitliche Eintra-
gung auf dem ersten Grundstiick erfolgt ist.

Im Ergebnis spricht u. E. somit der Charakter
des § 881 BGB cher dagegen, einen grundstiicks-
tibergreifend wirkenden Rangvorbehalt — jeden-
falls ohne die Nutzung zusitzlicher Gestaltungs-
mittel — tiberhaupt zuzulassen.

3. Konstruktion eines ,Gesamtrangvorbe-
halts“ unter Nutzung eines Mithaftvermerks
Aufgrund dieser Merkmale des § 881 BGB muss
u. E. auch die Zusammenfassung mehrerer
Rangvorbehalte zu einem einheitlich wirkenden
Vorbehalt mittels eines Mithaftvermerks i. S. v.
§ 48 GBO Abs. 1 ausscheiden.

Nach § 48 GBO wird, soweit mehrere Grund-
stiicke mit einem Recht belastet sind, bei jedem
der haftenden Grundstiicke von Amts wegen ein
Mithaftvermerk eingetragen. Ein solcher setzt
demnach ein einheitliches Recht voraus, das an
mehreren Grundstiicken lastet (Gesamtrecht).

Der Mithaftvermerk hat allerdings ohnehin nur
deklaratorische Bedeutung, eine materielle Wir-
kung — etwa im Sinne einer ,Verklammerung"
— kommt ihm nicht zu. Zweck der Eintragung
des Mithaftvermerks ist es zum einen, die im
Wesen des Gesamtrechts liegende Bedingtheit
der Belastung zum Ausdruck zu bringen. Diese
besteht darin, dass mit der Befriedigung des Be-
rechtigten aus einem der Grundstiicke auch das
Recht an den anderen Grundstiicken erlischt
(Dembharter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 48 Rn. 2;
Bauer/Schaub/Wegmann, GBO, 5. Aufl. 2023,
§ 48 Rn. 1). Zum anderen soll verhindert werden,
dass sich das einheitliche Gesamtrecht in den
Hinden gutgliubiger Erwerber in eine Mehrheit
von Einzelrechten verwandelt (Dembharter, § 48

Rn. 2).

Fiir die Eintragung eines Mithaftvermerks ist das
Vorliegen eines Gesamtrechts erforderlich (Dem-

harter, § 48 Rn. 6). Ein Gesamtrecht liegt jedoch
nur vor, wenn mehrere Grundstiicke durch ein
einheitliches (i. S. v. ein einziges) Recht belastet
werden (Bauer/Schaub/Wegmann, § 48 Rn. 3).
Hier werden allerdings die Grundstiicke nicht
durch einen einheitlichen Rangvorbehalt ,belas-
tet; der Rangvorbehalt ist keine Belastung i. S. v.
§ 48 GBO. Aber auch im Ubrigen existiert vor-
liegend kein Gesamtrecht i. S. v. § 48 GBO, denn
auch bei den Nieflbrauchsrechten und den Auf-
lassungsvormerkungen handelt es sich nicht um
Gesamtrechte i. S. v. § 48 GBO, sondern um ge-
sonderte Belastungen der einzelnen Grundstiicke.

4. Ergebnis

Nach wunserem Dafiirhalten gibt es keinen
»grundstiickstibergreifenden® Rangvorbehalt
i. S. v. § 881 BGB in der Weise, dass die Reich-
weite der Wirkung einzelner Rangvorbehalte von
der etwaigen Ausnutzung weiterer Rangvorbehal-
te abhingig gemacht werden kann. Auch die Ein-
tragung eines Mithaftvermerksi. S. v. § 48 Abs. 1
GBO scheidet insoweit aus.

WEG §§ 1 Abs. 2, Abs. 3, 7; WGV
$§2,3

Falschbezeichnung einer Teileigen-
tumseinheit als Wohnungseigentums-
einheit; filschliche Bezeichnung als
Wohnungsgrundbuch anstelle von Teil-
eigentumsgrundbuch

I. Sachverhalt

Beim Vollzug einer Teilungserklirung im Grund-
buch wurde fehlerhaft fiir eine in der Teilungs-
erklirung als Teileigentum bezeichnete Einheit
ein Wohnungsgrundbuchblatt angelegt. Die Ein-
heit ist auch im Bestandsverzeichnis als ,Woh-

nung” bezeichnet. Sie ist in den Abteilungen II
und III belastet.

II. Fragen

Was ist die Rechtsfolge der Eintragung der Teil-
eigentumseinheit im Grundbuch als ,Wohnung?
Welche Méglichkeiten gibt es zur Korrektur die-

ses Versehens?

III. Zur Rechtslage

I. Wohnungs- und Teileigentum

Gemif§ § 1 Abs. 2 WEG ist Wohnungseigen-
tum das Sondereigentum an einer Wohnung,
wohingegen nach § 1 Abs. 3 WEG Teileigen-

tum das Sondereigentum an nicht zu Wohn-
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zwecken dienenden Riumen ist. Maflgeblich
hierfiir ist allein die in materiell-rechtlicher
Hinsicht getroffene Zweckbestimmung, die zu-
gleich notwendiger Bestandteil des Begriin-
dungsvorgangs ist (BeckOGK-WEG/M. Miiller,
Std.: 1.6.2025, § 1 Rn. 139, 142). Nach der in-
zwischen herrschenden Ansicht handelt es sich
bei dieser Zweckbestimmung um eine Regelung
mit Vereinbarungscharakter, die das Innenver-
hiltnis der Wohnungseigentiimer ausgestaltet,
nicht jedoch das sachenrechtliche Grundver-
hiltnis (BGH ZWE 2021, 451; NZM 2018, 90;
BeckRS 2015, 5767; DNotZ 2004, 145; Bay-
ObLG ZWE 2000, 521; OLG Miinchen 2017,
845; Armbriister/M. Miiller, ES Seufs, 2007, S.
3, 14 f; Staudinger/Rapp/Wobst, BGB, 2023,
§ 1 WEG Rn. 11; BeckOGK-WEG/M. Miil-
ler, § 1 Rn. 18; Birmann/Armbriister, WEG,
16. Aufl. 2025, § 1 Rn. 28). Sie fiithrt zu einer
Beschrinkung der Nutzungsmdoglichkeit des
Sondereigentums.

II. Falschbezeichnung

In Frage stehen vorliegend die rechtlichen Folgen,
die sich bei einer fehlerhaften Verlautbarung des
Sondereigentums im Grundbuch ergeben. Nach
dem Sachverhalt weist die Teilungserklirung die
entsprechende Sondereigentumseinheit als 7e:/-
eigentumseinheit aus. Das Grundbuchamt hat fiir
diese Einheit gleichwohl ein Wohnungsgrund-
buchblatt angelegt und die Sondereigentumsein-
heit im Bestandsverzeichnis als Wohnungseigen-
tumseinheit ausgewiesen.

1. Falschbezeichnung des Grundbuchblatts

Im Hinblick auf die filschliche Bezeichnung des
Grundbuchblatts als ,Wohnungsgrundbuch® ist
festzustellen, dass dies im Hinblick auf die Vorga-
ben des § 2 WGV zwar im Ausgangspunkt unzu-
treffend ist. Das Grundbuchblatt miisste die Auf-
schrift , Teileigentumsgrundbuch® tragen, soweit
sich das Sondereigentum auf nicht zu Wohnzwe-
cken dienende Riume bezieht. Insoweit ist es je-
doch — soweit uns ersichtlich — unstrittig moglich,
die Aufschrift des Grundbuchblatts durch das
Grundbuchamt formlos richtigzustellen (OLG
Miinchen BeckRS 2017, 101595; BeckOGK-
WEG/M. Miiller, § 1 Rn. 144; Bauer/Schaub/
Schneider, GBO, 5. Aufl. 2023, Kap. E Rn. 233).

2. Falschbezeichnung im Bestandsverzeichnis
Umstritten sind demgegeniiber die Rechtsfolgen,
die sich aus einer Falschbezeichnung der Son-
dereigentumseinheit im Bestandsverzeichnis des

Grundbuchblatts ergeben.
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a) Oberlandesgerichtliche Rechtsprechung
Nach Ansicht des BayObLG soll der Aufteilungs-
akt im Falle der Falschbezeichnung als Woh-
nungs- bzw. Teileigentumseinheit im Bestands-
verzeichnis unwirksam sein. Das BayObLG fiihrt
hierzu wie folgt aus:

»Die Einheit Nr. 240 (...) ist im Bestandsver-
zeichnis des Grundbuchs als “Wobhnung” ge-
bucht. Nach der in Bezug genommenen Teilungs-
erklirung (...) handelt es sich bei diesem Raum um
den Hobbyraum und damit um Teileigentum.
(-..) Die Eintragung im Grundbuch selbst und die
dort in Bezug genommenen Eintragungsbewilligun-
gen stehen somit nicht im Einklang. Die Grund-
bucheintragung ist in sich widerspriichlich.
Der Widerspruch kann auch nicht durch Ausle-
gung aufgelst werden; ein geltungsfihiger Sinn
lafSt sich nicht ermitteln. Bei dem Eintrag “Woh-
nung” handelt es sich um eine eintragungsfihige
Bestimmung. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob
es sich um eine Zweckbestimmung oder um einen
notwendigen 1eil des dinglichen Akts zur Begriin-
dung von Wohnungs- oder Teileigentum handelt.
Eine Zweckbestimmung wird mit ihrer Eintragung
im Grundbuch zum Inhalt des Sondereigentums.
Was Inhalt der Zweckbestimmung ist, ergibt sich
aus der Eintragung als solcher und den in Bezug ge-
nommenen Eintragungsbewilligungen. Auch wenn
man also der Auffassung ist, bei der Bezeichnung
der Einheit als “Wohnung” handle es sich nur um
ecine Zweckbestimmung, und wenn man weiter der
Auffassung ist, ein Guiglaubenserwerb komme in-
soweit von vornherein nicht in Betracht, indert
dies nichts an dem Ergebnis, dafS es sich jedenfalls
um eine eintragungsfihige Bestimmung handelt
und diese wegen Widerspriichlichkeit inhalt-
lich unzuliissig ist. (...). Sachlich fiibrt der Be-
richtigungsantrag zur Schlieftung des Grundbuchs
iiber die Einbeit Nr. 240. Eine inhaltlich unzu-
lissige Eintragung ist unwirksam. Sie bringt
ein Recht nicht zum Entstehen. Hier wird dies
besonders deutlich dadurch, daf$ nach dem Woh-
nungseigentumsgesetz Sondereigentum entweder als
Wohnungseigentum (§ 1 I und II WEG) oder als
Teileigentum (§ 1 I und 111 WEG) begriindet wer-
den kann. Gebt das Gesetz somit von zwei in Be-
tracht kommenden Formen des Raumeigentums aus,
kann nicht offenbleiben, welche Form vorliegt. Da
cine inhaltlich unzuliissige Eintragung nicht
Grundlage weiterer Eintragungen scin kann,
miissen diese ebenfalls als unzulissig geloscht
werden. Dies bedeutet hier, dafS das Grundbuch-
blatt zu schlieffen ist. Der urspriingliche An-
trag auf Eintragung ist damit unerledigt und



mufS nach der Amtsloschung neu verbeschieden
werden.

(NJW-RR 1998, 735; Hervorhebungen und Aus-
lassungen durch DNotl)

Dieser Entscheidung haben sich das OLG Miin-
chen (NJW-RR 2017, 845) und das OLG Stutt-
gart (ZWE 2022, 444) angeschlossen. Beide
Oberlandesgerichte stellen in Anlehnung an die
vorbezeichnete Entscheidung des BayObLG fest,
dass eine filschliche Eintragung einer in der
Teilungserklirung als Wohnungseigentumsein-
heit ausgewiesenen Sondereigentumseinheit als
Teileigentumseinheit im Grundbuch einen un-
16sbaren Widerspruch zwischen Eintragung und
Eintragungsbewilligung begriindet. Dies konne
nicht durch Richtigstellung von Amts wegen be-
seitigt werden, da es schon dem Grunde nach an
einer wirksamen Eintragung fehle. Die Eintra-
gung sei inhaltlich unzulissig, damit nach § 53
Abs. 1 S. 2 GBO zu l6schen und das Grundbuch-
blatt zu schliefSen, wobei den tibrigen Wohnungs-
und Teileigentiimern sowie dinglich Berechtigten
im Amtsléschungsverfahren Gehor zu gewihren
sei. Sodann seien der urspriingliche Antrag, sowie
die die Sondereigentumseinheit betreffenden Fol-
geantrige von Amts wegen neu zu verbescheiden
(dem folgend auch Vandenhouten in: Nieden-
fithr/Kiimmel/Vandenhouten, WEG, 13. Aufl.
2020, § 7 Rn. 42).

b) Literatur

Die inzwischen ganz herrschende Ansicht in der
Literatur tritt dem entgegen. Die Falschbezeich-
nung im Bestandsverzeichnis stellt die wirksame
Begriindung von Sondereigentum nicht in Frage.
Die falsche Bezeichnung im Bestandsverzeichnis
konne von Amts wegen berichtigt werden (Stau-
dinger/Rapp/Wobst, § 1 WEG Rn. 13a; Bir-
mann/Armbriister, § 1 Rn. 32; Riecke/Schmid/
Elzer, WEG, 5. Aufl. 2019, § 3 Rn. 23, § 7
Rn. 192; Hiigel/Elzer, WEG, 4. Aufl. 2025, § 1
Rn. 19; Weitnauer/Briesemeister, WEG, 9. Aufl.
2004, § 1 Rn. 39; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rn. 2872b; Schneider, in:
Miinchener Handbuch WEG, 8. Aufl. 2023, § 2
Rn. 120; Hiigel, in: FS Bub, 2007, S. 137, 148 ff;;
wohl auch BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 1
Rn. 139, das Grundbuch sei ,,unrichtig®).

©) Bewertung

aa) Sachenrechtlich wirksame Begriindung
von Sondereigentum

Die herrschende Ansicht in der Literatur iiber-

zeugt. Sondereigentum ist auch bei Falschbe-
zeichnung der Zweckbestimmung wirksam be-
griindet worden.

§ 7 Abs. 1 WEG verlangt auf dem neu angeleg-
ten (Wohnungs- bzw. Teileigentums-)Grund-
buchblatt die Eintragung des zu dem Miteigen-
tumsanteil gehorenden Sondereigentums. In
Anlehnung hieran fordert § 3 Abs. 1 lit. ¢ WGV
die Eintragung des mit dem Miteigentumsanteil
verbundenen Sondereigentums an bestimmten
Riumen. Hierfiir geniigt es, wenn die rdumliche
Erstreckung des Sondereigentums im Grundbuch
durch eine pauschalierte Angabe der Riumlich-
keiten umrissen wird (BeckOGK-WEG/Meier,
Std.: 1.8.2025, § 7 Rn. 19; BeckOK-WEG/Kral,
Std.: 1.7.2025, § 7 Rn. 19). Die nach der getrof-
fenen Zweckbestimmung vorgesehene Art der
Raumnutzung kann zwar angegeben werden.
Es besteht jedoch keine gesetzliche Regelung,
wonach dies zwingend zum Inhalt des grund-
buchlichen Eintragungsvermerks gehért. Die
sachenrechtlich wirksame Begriindung von Son-
dereigentum kann daher nicht an einer Falsch-
bezeichnung hinsichtlich der Art der Nutzung
scheitern und die grundbuchliche Verlautbarung
der gesamten Einheit als unzulissige Eintragung
unwirksam sein.

Dies gilt umso mehr, als dass nach herrschender
Ansicht die Zweckbestimmung nicht Teil des sa-
chenrechtlichen Grundverhiltnisses ist. Die sa-
chenrechtliche Wirksamkeit des Griindungsakts
kann nicht von der Frage, ob die Zweckbestim-
mung unzulissig (da widerspriichlich) im Grund-
buch verlautbart wurde, abhingen. Denn es han-
delt sich bei Wohnungs- und Teileigentum nicht
um unterschiedliche sachenrechtliche Kategorien
(BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 1 Rn. 148), wie
es das BayObLG unzutreffenderweise andeutet
(,zwei in Betracht kommende Formen des Raum-
eigentums®). Dass der Gesetzgeber hierbei keinen
einheitlichen Oberbegriff gesetzlich festgelegt hat,
beruht nur darauf, dass der Gesetzgeber keinen
passenden begrifflichen Ausdruck finden konnte
(BR-Drucks. 75/51, S. 41). Wohnungs- und Teil-
eigentum ist — wie sich aus den Begriindungsvor-
schriften nach §§ 3, 8 WEG ergibt — gleicher-
maflen durch zwei Elemente gekennzeichnet:
Zum einen handelt es sich um Miteigentum am
Grundstiick und vermittelt auf diesem Wege —
mittelbar — auch Eigentum an den wesentlichen
Bestandteilen des Grundstiicks. Insoweit gelten
die allgemeinen sachenrechtlichen Grundsitze.

Zum anderen werden die §§ 93, 94 BGB durch-
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brochen, die grundsitzlich besagen, dass die we-
sentlichen Bestandteile eines Grundstiicks nicht
Gegenstand von besonderen Rechten sein kén-
nen. Bei Wohnungs- und Teileigentum entsteht
an einzelnen Riumen eine Sonderzustindigkeit.
Sondereigentum begriindet auf sachenrechtlicher
Ebene im Kern Sonderrechtsfihigkeit von we-
sentlichen Bestandteilen des Grundstiicks, ohne
dass es hierfiir auf die Zweckbestimmung der
Riume ankommen wiirde. Die Widerspriichlich-
keit der Eintragung beschrinkt sich auf die An-
gabe der Benutzungsart bzw. -beschrinkung, die
die Begriindung von ,Raumeigentum® als ding-
liche Rechtsposition nicht in Frage stellen kann.
Gerade hiervon geht die Rechtsprechung aber
letztlich aus, wenn sie die Folge der Schliefung

des Grundbuchblatts zieht.

bb) Widerspruch zur Figur des isolierten
Miteigentumsanteils“

Selbst wenn man aber im Ausgangspunkt unter-
stellt, dass es vorliegend aufgrund einer wider-
spriichlichen Eintragung zu einem Fehlschlagen
der Begriindung von Sondereigentum gekommen
ist (was die oberlandesgerichtliche Rechtspre-
chung impliziert), steht u. E. die von den Ober-
landesgerichten vertretene Annahme einer insge-
samt ,unwirksamen® Eintragung und die Folge
eines Amtsloschungsverfahrens nach § 53 Abs. 1
S. 2 GBO in Verbindung mit der Schliefung des
betroffenen Grundbuchblatts im Widerspruch
zur inzwischen hochstrichterlich anerkannten
Behandlung von sog. ,isolierten Miteigentums-
anteilen” (vgl. BGH DNotZ 2004, 371; NZM
2004, 876; OLG Hamm OLGZ 1991, 27; dem
folgend Birmann/Armbriister, § 2 Rn. 65;
BeckOGK-WEG/M. Miiller § 1 Rn. 128;
BeckOK-BGB/Hiigel, Std.: 1.8.2025, § 3 WEG
Rn. 25; MiinchKommBGB/Krafka, 9. Aufl.
2023, Einl. WEG Rn. 40).

Hiernach steht ein auf die Begriindung von
Sondereigentum beschrinkter Griindungsman-
gel nicht der Aufteilung des Grundstiicks in
Miteigentumsanteile entgegen. Ein solcher be-
schrinkter Griindungsmangel besteht bspw.,
wenn der gesamte Gegenstand des Sondereigen-
tums eines Miteigentumsanteils nicht hinrei-
chend bestimmt bezeichnet wird, z. B. wegen
eines Widerspruchs der textlichen Beschreibung
in der Teilungsurkunde und der zeichnerischen
Darstellung im Aufteilungsplan (BeckOGK-
WEG/M. Miiller, § 1 Rn. 136). Die so gleichwohl

entstandenen isolierten Miteigentumsanteile sol-
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len verkehrsfihig und belastbar sein (BGH NZM
2004, 876; Birmann/Armbriister, § 2 Rn. 69;
BeckOGK-WEG/M. Miller, § 1 Rn. 130;
BeckOK-BGB/Hiigel, § 3 WEG Rn. 25; a. A.
OLG Hamm OLGZ 1991, 27).

Von einem solchen auf das Sondereigentum be-
schrinkten Griindungsmangel miisste dann aber
u. E. auch die vorbezeichnete oberlandesgerichtli-
che Rechtsprechung konsequenterweise ausgehen.
Die Widerspriichlichkeit beschrinkt sich vorlie-
gend ausschliellich auf den Bereich des Sonder-
eigentums. Die Aufteilung in Miteigentumsantei-
le kann von der widerspriichlichen Zweckangabe
des Sondereigentums keinesfalls beriihrt sein.
Insoweit kann es keinen Unterschied machen,
ob sich der auf das Sondereigentum beschrinkte
Griindungsmangel schon aus der Gestaltung der
Teilungserklirung selbst ergibt, oder er erst Folge
einer ,unzulissigen Eintragung” des Sondereigen-
tums ist. Denn hinter der Anerkennung isolierter
Miteigentumsanteile steht die Erwidgung, dass
der Griindungsfehler lokalisiert werden kann und
nur die Begriindung desjenigen Wohnungseigen-
tumsrechts fehlschlage, welches mit dem Makel
behaftet sei (BGH NJW 1990, 447). Weshalb ein
Fehler des Grundbuchamts bei der Eintragung
weitreichendere Folgen haben soll, als der Fehler
in der Teilungsurkunde selbst, erschliefit sich uns
nicht.

Wenn aber so jedenfalls isolierte Miteigentumsan-
teile entstanden sind, die selbststindig verkehrsfi-
hig und belastbar sind, steht dies im Widerspruch
zu der oberlandesgerichtlichen Annahme, dass
die Eintragung insgesamt unzulissig sei, folglich
auch keine Grundlage fiir weitere Eintragungen
(insb. Rechte in Abt. II und III) bestehen wiir-
de und das Grundbuchblatt zu schlieflen wire.
Exemplarisch kann in diesem Kontext die Ent-
scheidung des BGH vom 1.10.2004 (NZM 2004,
876) angefiithrt werden. Die Entscheidung befasst
sich mit der Behandlung isolierter Miteigentums-
anteile. Der BGH fithrt hierbei ausdriicklich
aus, dass in dem entscheidungsgegenstindlichen
Sachverhalt eine inhaltlich unzuldssige Eintra-
gungi. S.d. §53 Abs. 1 S. 2 GBO vorliegt (NZM
2004, 876, 877). Gleichwohl konnte der Erwer-
ber nach Auffassung des BGH den isolierten Mit-
eigentumsanteil erwerben. Auch das OLG Miin-
chen geht in seiner Entscheidung vom 17.7.2008
(RNotZ 2008, 606) im Kontext von isolierten
Miteigentumsanteilen ausdriicklich davon aus,
dass eine Loschung und anschlieffende Neuein-



tragung des Sondereigentums nicht erforderlich
sei. Hierzu fiithrt es aus:

»Die nachtrigliche formwirksame Begriindung
von Sondereigentum an den 48 Einheiten kann
nach Auffassung des Senats im Hinblick auf die
von allen Eigentiimern und sonstigen Berechtigten
vorliegenden Erklirungen iiber eine Eintragung
der Bezeichnung des Gegenstands des jeweili-
gen Sondereigentums im Bestandsverzeichnis
herbeigefiibrt werden. Eine Loschung und an-
schlieffende Neueintragung des Sondereigen-
tums wire angesichts der besonderen Verhiltnisse in
der Anlage eine nicht gerechtfertigte Formalie.
(...). Hinsichtlich der eingetragenen Belastungen
ist es folglich nicht notwendig, dass alle Eigentiimer
der belasteten Einheiten und alle Gliubiger/Be-
rechtigten die Lischung der Belastungen an den
bisherigen Blattstellen und die Neueintragung an
den neuen Blattstellen mit entsprechender Rangbe-
stimmung bewilligen. Denn am Entstehen ibrer
Rechte am jeweiligen Miteigentum ist nicht zu
zweifeln. Es geniigt vielmehr deren Zustimmung
zur Inhaltsinderung.”

(RNotZ 2008, 606, 609; Hervorhebungen und
Auslassungen durch DNotl)

Im Hinblick auf diese Rechtsprechung lisst sich
festhalten, dass auch in den Fillen isolierter Mit-
eigentumsanteile regelmiflig eine unzulissige
Eintragung i. S. d. § 53 Abs. 1 S. 2 GBO vorlie-
gen soll. Gleichwohl wird jedoch weder von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung noch von der
Literatur — soweit ersichtlich — die SchliefSung des
betroffenen (Wohnungs-)Grundbuchblatts gefor-
dert. Dies wiirde gerade auch mit der Annahme
der Verkehrs- und Belastungsfihigkeit des isolier-
ten Miteigentumsanteils im Widerspruch stehen,
was in der eingangs genannten oberlandesgericht-

lichen Rechtsprechung unberticksichtigt bleibt.

Unterstellt man die Richtigkeit der oberlandes-
gerichtlichen  Rechtsprechung  betreffend die
unwirksame Begriindung von Sondereigentum
aufgrund widerspriichlicher Eintragung der
Zweckbestimmung, so beschrinkt sich die Unzu-
lassigkeit i. S. d. § 53 Abs. 1 S. 2 GBO jedenfalls
auf einen selbststindig abtrennbaren Teil der Ein-
tragung. Die selbststindige Abtrennbarkeit ergibt
sich zwingend aus der Anerkennung von isolier-
ten Miteigentumsanteilen und deren Verkehrs-
und Belastungsfihigkeit. Beschrinke sich die
Unzulissigkeit jedoch auf einen selbststindig ab-

trennbaren Teil der Eintragung, so wird nur die-
ser Teil geloscht (Bauer, in: Bauer/Schaub, GBO,
5. Aufl. 2023, § 53 Rn. 76; Meikel/Schneider,
GBO, 12. Aufl. 2020, § 53 Rn. 352; Dembharter,
GBO, 33. Aufl. 2023, § 53 Rn. 58). Dies kann
bpsw. durch einen Klarstellungsvermerk erfolgen
(OLG Miinchen ZWE 2012, 487). Infolgedessen
haben insbesondere auch die auf den giiltigen Teil
bezogenen Vorbuchungen Bestand, vorliegend
die in Abt. II und III eingetragenen Belastungen
des dann zumindest entstandenen isolierten Mit-
eigentumsanteils (Bauer, § 53 Rn. 76). Infolge der
Teilloschung diirfte sich dann u. E. der urspriing-
liche Eintragungsantrag als noch (teilweise) un-
erledigt darstellen, sodass dieser im Hinblick auf
das Sondereigentum noch zu vollzichen wire. Et-
waige Belastungen wiirden sich auf das Sonder-

eigentum ipso iure erstrecken (§ 6 Abs. 2 WEG).

4. Ergebnis
Zusammenfassend kommen wir zu folgendem
Ergebnis:

Der sachenrechtlich wirksamen Begriindung von
Sondereigentum an den hinreichend bezeichneten
Riumen steht die Falschbezeichnung der Zweck-
bestimmung nicht entgegen. Soweit man im Hin-
blick auf die Zweckbestimmung nicht mit der
ganz herrschenden Literatur von einer Berichti-
gungsmoglichkeit von Amts wegen ausgehen will,
so sollte u. E. eine Amtsloschung nach § 53 Abs.
1 S. 2 GBO jedenfalls auf die Zweckbestimmung
selbst beschrinkt sein. Sodann sollte die Zweck-
bestimmung (welche lediglich schuldrechtlichen
Vereinbarungscharakter hat) im Rahmen einer
(Teil)Neuverbescheidung des (teilweise) unerle-
digten Eintragungsantrags nachgetragen werden.

Wenn man gleichwohl der eingangs genannten
(dogmatisch nicht iiberzeugenden) oberlandes-
gerichtlichen Rechtsprechung folgen will, muss
hierbei die Rechtsprechung zu isolierten Mit-
eigentumsanteilen (insbesondere deren Verkehrs-
und Belastungsfihigkeit) berticksichtigt werden.
Die Annahme, dass die Eintragung und simt-
liche Folgeeintragungen insgesamt unwirksam,
das Recht insgesamt nicht entstanden und das
betroffene Grundbuchblatt zu schliefden seien, ist
insoweit verfehlt. Jedenfalls miissten die Oberlan-
desgerichte dann u. E. wiederum von einem be-
schrinkten Eintragungsmangel im Hinblick auf
das Sondereigentum ausgehen. Die Schlieffung
des betroffenen Grundbuchblatts kommt u. E.
jedenfalls nicht in Betracht.
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GmbHG §§ 53, 54; InsO § 80; FamFG
§ 378 Abs. 2

Anderung der Firma einer GmbH nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens;
Befugnis der Gesellschafter zur
Satzungsinderung; Anmeldung zum
Handelsregister durch den Notar

I. Sachverhalt

Uber das Vermégen einer GmbH wurde das In-
solvenzverfahren eroffnet. Die Gesellschafter be-
absichtigen nun, im Wege der Satzungsinderung
die Firma der GmbH zu indern. Eine Mitwir-
kung des Insolvenzverwalters ist nicht vorgese-
hen. Der beurkundende Notar meldet iiblicher-
weise Satzungsinderungen unter Nutzung der
Ermichtigung in § 378 Abs. 2 FamFG selbst zum
Handelsregister an.

II. Frage

Darf der Notar auch im konkreten Fall trotz der
Erdffnung des Insolvenzverfahrens die Anderung
der Satzung gemifl § 378 Abs. 2 FamFG zum
Handelsregister anmelden?

III. Zur Rechtslage

1. Befugnis der Gesellschafter zur Satzungs-
inderung nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens

Zur Beantwortung der aufgeworfenen Rechtsfra-
ge erscheint es sinnvoll, zunichst die vorgelagerte
Frage zu untersuchen, inwieweit die Gesellschaf-
ter einer GmbH nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens tiber das Vermogen der GmbH tiberhaupt
noch befugt sind, die Anderung der Satzung der
GmbH (namentlich die Anderung der Firma) zu
beschlief3en.

a) Grundsatz: Gesellschafterversammlung als
zustindiges Organ fiir Satzungsinderungen

Im Ausgangspunkt ist festzuhalten, dass die Ge-
sellschafterversammlung das zustindige Organ
bleibt, das tiber Satzungsinderungen gemifd § 53
Abs. 1 GmbHG zu beschlieflen hat. Die Be-
fugnisse des Insolvenzverwalters gemifd § 80
Abs. 1 InsO zur Verfiigung tiber die Insolvenz-
masse erstrecken sich nicht auf den innergesell-
schaftlichen Bereich, zu dem die Befugnis zur
Anderung der Satzung zihlt (BGH NZG 2020,
223 Rn. 38; Scholz/Tebben, GmbHG, 13. Aufl.
2024, § 53 Rn. 184; MHLS/Hoffmann/Bartlitz,
GmbHG, 4. Aufl. 2023, § 53 Rn. 67; BeckOGK-
GmbHG/Born, Std.: 15.6.2025, § 53 Rn. 116; zu
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Besonderheiten im Insolvenzplanverfahren vgl.
§ 225a Abs. 3 InsO sowie Heckschen, in: Reul/
Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in der Ge-
staltungspraxis, 3. Aufl. 2022, § 4 Rn. 95 f)).

Erwihnenswert ist an dieser Stelle allerdings
die fiir die notarielle Gestaltungspraxis rele-
vante Besonderheit, dass sich der Ubergang der
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis auf den
Insolvenzverwalter (in Bezug auf das zur Insol-
venzmasse gehdrende Gesellschaftsvermogen) ge-
mifd § 80 Abs. 1 InsO darauf auswirkt, wer die
Kosten der Satzungsinderung zu tragen hat.
Der Ubergang der Verwaltungsbefugnis auf den
Insolvenzverwalter nimmt den Gesellschaftsorga-
nen nimlich die Méglichkeit, wirksam Verpflich-
tungen mit Wirkung gegen das dem Insolvenz-
beschlag unterliegende Gesellschaftsvermogen
zu begriinden (vgl. MinchKommlInsO/Vuia,
5. Aufl. 2025, § 80 Rn. 11, 127). Vor diesem
Hintergrund wiren die entsprechenden Kosten
der Satzungsinderung von den Gesellschaftern
selbst zu tragen und die Musterformulierungen,
die tiblicherweise eine Kostentragung durch die
Gesellschaft vorsehen (vgl. etwa Herrler/Haines,
Gesellschaftsrecht in der Notar und Gestaltungs-
praxis, 3. Aufl. 2025, § 6 Rn. 408), entsprechend

anzupassen.

b) Einschrinkung bei Betroffenheit der Insol-
venzmasse

Ferner ist zu beachten, dass der Grundsatz der
fortbestehenden innergesellschaftlichen Kompe-
tenzordnung (insb. also der Satzungsautonomie
der Gesellschafterversammlung) nicht dahin-
gehend missverstanden werden darf, dass die
Gesellschafter ohne Mitwirkung des Insolvenz-
verwalters einschrinkungslos jederlei Satzungs-
inderung vornechmen kénnten. Vielmehr wird
die Satzungsautonomie der Gesellschafterver-
sammlung durch die Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens teilweise eingeschrinkt.

Eine Anderung der Satzung ist der Gesellschaf-
terversammlung nimlich nur insoweit gestattet,
als die Zwecke des Insolvenzverfahrens (vgl.
§ 1 InsO) nicht entgegenstehen (Casper, in:
Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, 3. Aufl.
2021, §S 63, 64 Rn. 93; MiinchKommGmbHG/
Harbarth, 5. Aufl. 2025, § 53 Rn. 175; MHLS/
Hoffmann/Bartlitz, § 53 Rn. 67; Scholz/Tebben,
§ 53 Rn. 184).

Die Zwecke des Insolvenzverfahrens werden na-
mentlich dann beriihrt, wenn die Satzungsinde-



rung zumindest mittelbar die Insolvenzmasse
betrifft, da beziiglich Letzterer — wie bereits er-
wihnt — mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens
die Verfiigungsbefugnis gemdf§ § 80 Abs. 1 InsO
auf den Insolvenzverwalter tibergeht. Das Ver-
wertungsrecht des Insolvenzverwalters iiberla-
gert insoweit die Befugnisse der Gesellschafter-
versammlung (OLG Diisseldorf BeckRS 1988,
30991561; Casper, §S 63, 64 Rn. 93; Scholz/Bit-
ter, § 15 InsO Rn. 80).

Nach allgemeiner Auffassung stellt die Firma
der Gesellschaft einen dem Insolvenzbeschlag
unterliegenden immateriellen Vermégens-
wert dar, iiber den (nur) der Insolvenzverwalter
verfigen kann (BGH NZG 2020, 223 Rn. 10;
NJW 1983, 755; NJW 1990, 1605; Uhlenbruck/
Hirte, InsO, 16. Aufl. 2025, § 35 Rn. 302;
Bous, in: Eckhardt/Hermanns, Kolner Hand-
buch Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2025, Kap. 13
Rn. 111; Braun/Biuerle, InsO, 10. Aufl. 2024,
§ 35 Rn. 111; Romermann/Andres, InsO, Std.:
49. EL Januar 2024, § 35 Rn. 77). Hieraus folgt
indes nicht, dass der Insolvenzverwalter in einem
solchen Fall die Gesellschafterversammlung hin-
sichtlich der Befugnis zur Satzungsinderung
vollstindig verdringt, sodass dieser umgekehrt
die Anderung der Firma ohne Mitwirkung der
Gesellschafterversammlung durchfithren kénnte.
Einer von Teilen der Rechtsprechung und Lite-
ratur insoweit vertretenen Auffassung, die dies
bislang vertreten hat, hat der BGH (wenn auch
zur AG) eine eindeutige Absage erteilt (BGH
NZG 2020, 223 Rn. 30 ff; vgl. zu der abwei-
chenden Auffassung die dort unter Rn. 27 zitier-
ten Nachweise). Vielmehr sei die entsprechende
Mafinahme einem sog. ,,Uberschneidungs— bzw.
Kooperationsbereich® zuzuordnen, in dem der
angestrebte Erfolg nur durch ein Zusammen-
wirken des Insolvenzverwalters mit der Ge-
sellschafterversammlung erreicht werden kénne
(BGH NZG 2020, 223 Rn. 38; vgl. auch Heck-
schen/Weitbrecht, in: Heckschen/Heidinger, Die
GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis,
5. Aufl. 2023, Kap. 19 Rn. 154).

Dogmatisch basiert diese Erwigung u.E. dar-
auf, dass die Anderung der Firma entweder als
Verfiigung i. S. d. § 80 Abs. 1 InsO angese-
hen oder einer solchen — etwa im Wege einer
analogen Anwendung des § 80 Abs. 1 InsO —
jedenfalls gleichgestellt wird. Hintergrund
diirfte einerseits der Firmenschutz (vgl. u. a. § 30
HGB) sein, dessen sich die Gesellschaft (Insol-

venzschuldnerin) durch die Satzungsinderung

im Grundsatz begibt, andererseits der Verlust an
wirtschaftlichem Wert, wenn das Unternehmen
nur noch ohne die (ggf. wertprigende) Firma ver-
juflert werden kann.

Vor diesem Hintergrund diirfte u. E. im Ergeb-
nis davon auszugehen sein, dass die Gesellschaf-
ter ohne Zustimmung des Insolvenzverwalters
die entsprechende Satzungsinderung betreffend
die Anderung der Firma (§§ 3 Abs. 1 Nr. 1, 53
GmbHG) nicht wirksam vornehmen koénnen,
sondern dass es hierzu u. E. sowohl eines ent-
sprechenden Gesellschafterbeschlusses (auf-
grund der von der Insolvenzeroffnung unberiihr-
ten innergesellschaftlichen Kompetenzordnung)
als auch der Zustimmung des Insolvenzver-
walters (aufgrund der Betroffenheit der Insol-
venzmasse) bedarf.

2. Anmeldung der Satzungsinderung zum
Handelsregister

Gemifl § 54 Abs. 1 S. 1 GmbHG ist die Ab-
inderung des Gesellschaftsvertrages zur Eintra-
gung in das Handelsregister anzumelden. Erst
mit Eintragung im Handelsregister wird die
Satzungsinderung wirksam (vgl. § 54 Abs. 3
GmbHG).

Grundsitzlich muss die Anmeldung durch die
Geschiftsfithrer erfolgen. Der Insolvenzver-
walter ist nach h. M. nur dann ausnahmsweise
zur Vornahme der Anmeldung befugt, wenn es
sich um eine solche Satzungsinderung handelt,
von der die Insolvenzmasse (wie im Fall der hier
vorliegenden Anderung der Firma) betroffen
ist (vgl. etwa Noack, in: Noack/Servatius/Haas,
GmbHG, 24. Aufl. 2025, § 54 Rn. 2; Haas/
Kolmann/Kurz, in: Gottwald/Haas, Insolvenz-
rechts-Handbuch, 6. Aufl. 2020, § 90 Rn. 332).
Umstritten ist in diesem Zusammenhang ledig-
lich, ob die Anmeldebefugnis in einem solchen
Fall allein dem Insolvenzverwalter zukommt
(diese also gewissermaflen die Anmeldebefugnis
der Geschiftsfithrer verdringt; so Heckschen,
in: Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in
der Gestaltungspraxis, 3. Aufl. 2022, § 4 Rn. 87;
BeckOGK-GmbHG/Born, § 54 Rn. 23; wohl
auch KG FGPrax 2014, 171) oder ob die Anmel-
debefugnis des Insolvenzverwalters beztiglich der
Anderung der Firma lediglich neben die fort-
bestehende Anmeldebefugnis der Geschifts-
fithrer tritt (so Scholz/Tebben, § 54 Rn. 6;
Eckhardt/Hermanns, Kap. 13 Rn. 111; wohl
auch Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 54
Rn. 13).
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Der den Beschluss tiber die Satzungsinderung
beurkundende Notar wiederum gilt nach der
gesetzlichen Vollmachtsvermutung des § 378
Abs. 2 FamFG als ermichtigt, im Namen des
zur Anmeldung Berechtigten die Eintragung zu
beantragen. Unabhingig davon, ob die verfah-
rensrechtliche Anmeldebefugnis im Fall der Fir-
meninderung nur dem Insolvenzverwalter oder
daneben auch weiterhin den Geschiftsfithrern
zukommyt, ist der Notar aber schon aufgrund sei-
ner Amtspflichten (vgl. § 4 BeurkG, § 14 Abs. 2
BNotO sowie auch § 378 Abs. 3 S. 1 FamFQG)
gehalten, nur solche Tatsachen zum Handelsre-
gister anzumelden, von deren Vorliegen er sich
im Rahmen des zugrunde liegenden Beurkun-
dungsverfahrens iiberzeugt hat (Scholz/Tebben,
§ 54 Rn. 7a; Hauflleiter/Schemmann, FamFG, 2.
Aufl. 2017, § 378 Rn. 14).

Da unter Zugrundelegung der vorstehenden Aus-
fithrungen aber jedenfalls in materiell-rechtlicher
Hinsicht fiir die wirksame Anderung der Firma
die Zustimmung des Insolvenzverwalters erfor-
derlich ist (s. 0.), diirfte der Notar von der Voll-
machtsvermutung des § 378 Abs. 2 FamFG u. E.
ohnehin nur dann Gebrauch machen, wenn er
sich von der fiir die Wirksamkeit der Satzungs-
inderung erforderlichen Zustimmung des Insol-
venzverwalters iiberzeugt hat.

Wiirde der Insolvenzverwalter aber wiederum
durch Erklirung seiner Zustimmung an der Sat-
zungsinderung mitwirken, diirften sich die ge-
schilderten Bedenken gegen die Anmeldung der
Satzungsinderung aufgrund der Vollmachtsver-
mutung des § 378 Abs. 2 FamFG jedenfalls dann
eribrigen, wenn der Insolvenzverwalter unmittel-
bar im Rahmen der Beurkundung der Satzungs-
inderung dieser zustimmt. Denn insoweit diirfte
der Notar dann auch als vom Insolvenzverwalter
i.S.d.§ 378 Abs. 2 FamFG ermichtigt gelten, die
Handelsregisteranmeldung vorzunechmen. Wiirde
der Insolvenzverwalter demgegeniiber der Fir-
meninderung auflerhalb der Beurkundung tiber
die Satzungsinderung zustimmen (etwa durch
privatschriftliche Erklirung im Vorfeld oder im
Nachhinein der Beurkundung) und wiirde man
zudem ausschliefllich den Insolvenzverwalter fiir
anmeldeberechtigt halten (zu dieser umstrittenen
Frage s. 0.), ergibe sich hingegen die noch nicht
abschlieffend geklirte Folgefrage, ob sich die
Vollmachtsvermutung nach § 378 Abs. 2 FamFG
auch auf auflerhalb der Urkunde zustimmen-
de Diritte erstreckt, deren Zustimmung fiir die
Wirksamkeit des beurkundeten Rechtsgeschiftes
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erforderlich ist (vgl. hierzu Gutachten DNotI-Re-
port 2021, 49, dort unter Ziff. 2 lit. b).

3. Fazit

Festzuhalten bleibt somit, dass die Anderung
der Firma schon in materiell-rechtlicher Hin-
sicht der Zustimmung des Insolvenzverwalters
bedarf, da die Firma der Gesellschaft als imma-
terieller Vermogenswert in die der Verfiigungs-
macht des Insolvenzverwalters (vgl. § 80 Abs. 1
InsO) unterliegende Insolvenzmasse fillt und die
Satzungsinderung trotz der Zugehérigkeit zum
innergesellschaftlichen Bereich einer Verfiigung
i. S. d. § 80 Abs. 1 InsO zumindest gleichgestellt

wird.

Der beurkundende Notar wiederum darf u. E.
schon aufgrund seiner Amtspflichten die Sat-
zungsinderung nur zum Handelsregister anmel-
den, wenn er sich zuvor von deren Wirksamkeit
iiberzeugt hat. Dies erfordert hier die Uberzeu-
gung vom Vorliegen der erforderlichen Zustim-
mung des Insolvenzverwalters. Lige diese vor,
diirften sich die dargestellten Probleme hinsicht-
lich der Anwendbarkeit des § 378 Abs. 2 FamFG
jedenfalls dann eriibrigen, wenn die Zustimmung
des Insolvenzverwalters unmittelbar im Rahmen
der Beurkundung der Satzungsinderung erfolgt
ist. Wiirde der Insolvenzverwalter der Firmen-
dnderung demgegeniiber auferhalb der Urkunde
zustimmen, muss die Rechtslage als noch nicht
abschlieflend geklirt angesehen werden.

GmbHG § 40
Kanada: Erbnachweis fiir einen verstor-

benen GmbH-Gesellschafter

I. Sachverhalt

Es wurde ein Gesellschafterbeschluss iiber eine
Kapitalerh6hung bei einer GmbH beurkundet.
Fiir einen in Kanada lebenden Gesellschafter
(kanadischer Staatsangehériger) handelte ein
vollmachtloser Vertreter. Der Gesellschafter ver-
starb jedoch in der kanadischen Provinz Ontario,
bevor er die Stimmabgabe durch den vollmacht-
losen Vertreter genehmigen und die Ubernahme
der im Zuge der Kapitalerhohung neu gebildeten
Anteile erkliren konnte.

Die Hinterbliebenen legen nun ein ,,proof of death
certificate” eines Bestattungsunternechmens und
ein ,primary last will and testament® vor. Das Tes-
tament hatte der Gesellschafter vor zwei Zeugen



unterschrieben. Danach ist seine Ehefrau seine
alleinige ,,Erbin®

II. Fragen

Wie stellt sich die Erbfolge nach dem verstorbe-
nen Gesellschafter dar? Wie erfolgt der Nachweis
der Erbfolge?

III. Zur Rechtslage

1. Auf die Erbfolge anwendbares Recht

Gem. Art. 21 Abs. 1 EuErbVO unterliegt die
Erbfolge dem Recht des Staates, in dem der
Erblasser seinen letzten gewohnlichen Aufent-
halt hatte. Der gewohnliche Aufenthalt i. S. d.
EuErbVO ist nicht gesetzlich definiert. Aus den
Erwigungsgriinden 23 und 24 EuErbVO sollen
sich allerdings nach Ansicht des EuGH Anhalts-
punkte fiir die Auslegung des Begriffs ergeben.
Es soll danach auf eine langfristige und dauer-
hafte Verbindung des Erblassers zu einem be-
stimmten Staat ankommen (EuGH ZEV 2020,
628 ,E. E.). Simtliche Umstinde des Einzelfalls
seien im Rahmen einer langfristigen Betrachtung
auszuwerten. Es kommt darauf an, wo eine Per-
son in sozialer und familiirer Hinsicht ihren Le-
bensmittelpunkt hatte.

Der Erblasser ist in Ontario verstorben und war
kanadischer Staatsangehoriger. Daraus allein er-
gibt sich noch nicht zwingend, wo er zuletzt sei-
nen gewohnlichen Aufenthalt i. S. d. EuErbVO
hatte. Sollte man allerdings — wofiir eine gewisse
Vermutung spricht — annehmen, dass er seinen
Lebensmittelpunkt und seinen gewdhnlichen
Aufenthalt i. S. d. EuErbVO zuletzt in Kanada
hatte, ergibe sich aus Art. 21 Abs. 1 EuErbVO
eine Verweisung auf das in Kanada geltende Recht
einschliefflich dessen internationales Privatrecht
(IPR), Art. 34 Abs. 1 EuErbVO. Eine Riickver-
weisung auf das deutsche Recht wire demnach
zu beachten.

In Kanada sind weder das Erbrecht noch das IPR
einheitlich geregelt. Gem. Art. 36 Abs. 1 EuErb-
VO wire zur Ermittlung der einschligigen Teil-
rechtsordnung auf eine bundeseinheitliche kana-
dische Regelung abzustellen, welche bestimmt,
das Recht welcher Provinz anzuwenden ist. Auch
eine solche einheitliche interlokale Kollisions-
rechtsregelung gibt es in Kanada allerdings (zu-
mindest auf dem Gebiet des Erbrechts) nicht.
Daher wird durch Art. 21 Abs. 1 EuErbVO in
Ermangelung einheitlicher interner kanadischer
Kollisionsvorschriften i. S. v. Art. 36 Abs. 1 Eu-
ErbVO gem. Art. 36 Abs. 2 lit. a EuErbVO auf

das Recht der Gebietseinheit verwiesen, in wel-
cher der Erblasser zum Zeitpunkt seines Todes
seinen gewodhnlichen Aufenthalt hatte. Damit
diirfte hier eine Verweisung auf das IPR der Pro-
vinz Ontario ausgesprochen worden sein, wenn

der Erblasser dort zuletzt seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hatte.

In der kanadischen Provinz Ontario ist das inter-
nationale Erbrecht in Sec. 34 ff. des Ontario Suc-
cession Law Reform Act 1990 geregelt. Hieraus
ergibt sich, dass die Art und Form der Testa-
mentserrichtung, die materielle Wirksamkeit und
die Wirkungen eines Testaments, soweit es be-
wegliches Vermdgen betrifft, durch das materielle
Recht des Ortes, an dem der Testator zum Zeit-
punkt seines Todes sein domicile hatte, bestimmt
werden, Sec. 36 Abs. 2 Ontario Succession Law
Reform Act 1990. Die Art und Weise der Errich-
tung eines Testaments, seine materielle Wirksam-
keit und Wirkungen in Bezug auf unbewegliches
Vermdgen (interest in land) unterliegen dagegen
dem materiellen Recht des Staates, in dem das
jeweilige Grundstiick belegen ist, Sec. 36 Abs. 1
Ontario Succession Law Reform Act 1990 (Meyer,
ZEV 1998, 452, 454; Hausmann/Nockelmann,
Internationales Erbrecht, Linderbericht Kanada
(Provinz Ontario), Std.: 1.1.2002, Rn. 4).

Hieraus ergibt sich hinsichtlich der Anteile an der
GmbH (da es sich hierbei um bewegliches Ver-
mogen handelt) eine Verweisung auf das Recht
des Staates, in dem der Erblasser zuletzt sein do-
micile i. S. d. Rechts von Ontario hatte.

Ein domicile erwirbt jeder Mensch mit der Geburt
von seinen Eltern (domicile of origin). Volljahrige
Personen konnen ihr domicile verindern (domicile
of choice) (Fleischhauer, MittRhNotK 2000, 225,
227). Erforderlich fiir die Begriindung eines sol-
chen domicile of choice ist der tatsichliche Auf-
enthalt (actual residence) in einem bestimmten
Rechtsgebiet, verbunden mit dem Willen, dort
fiir eine nicht von vornherein beschrinkte Zeit zu
bleiben (animus manendi et non revertendi). Das
domicile enthilt also ein objektives und ein sub-
jektives Element (Pitel, Conflict of Laws, 3. Aufl.
2025, S. 15; Fleischhauer, MittRhNotK 2000,
225, 227). Insoweit wire mithin im vorliegen-
den Fall genauer festzustellen, wo der Erblasser
zum Zeitpunkt seines Todes sein domicile i. S. d.
kanadischen Rechts hatte. Dabei kann von der
Begriindung eines domicile of choice in Ontario
ausgegangen werden, sollte der Erblasser sich dort
zuletzt dauerhaft mit der Absicht aufgehalten ha-
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ben, auch endgiiltig oder zumindest dauerhaft in
Ontario zu verbleiben.

Vorrangig vor der Ankniipfung an den gewdhn-
lichen Aufenthalt wire eine Rechtswahl zu be-
achten. Der Erblasser konnte aufgrund seiner
kanadischen Staatsangehérigkeit gem. Art. 22
Abs. 1 EuErbVO das kanadische Recht wihlen.
Sollte das Testament auf bestimmte Vorschriften
des Rechts von Ontario Bezug nehmen, wire das
Vorliegen einer konkludenten Rechtswahl denk-
bar. Eine solche wire gem. Art. 22 Abs. 2 EuErb-
VO moglich. Schliellich kime dann, sollte das
Testament vor dem 16.8.2015 errichtet worden
sein, eine fiktive Rechtswahl gem. Art. 83 Abs. 4
EuErbVO in Betracht. Danach ist eine Wahl des
Heimatrechts immer dann anzunehmen, wenn
der Erblasser das Testament vor dem 17.8.2015
y,hach den Vorschriften dieses Rechts® errichtet
hatte. Folge einer Rechtswahl wire insbeson-
dere, dass das Recht dieses Staates anzuwenden
ist und eine Riickverweisung bzw. Weiterver-
weisung des in seinem Heimatstaat geltenden
IPR gem. Art. 34 Abs. 2 EuErbVO nicht mehr
zu beachten wire. Nachdem im vorliegenden
Fall jedoch das IPR von Ontario (hinsichtlich
beweglichen Vermdogens) die Verweisung ohne-
hin annimmt, diirfte sich keine Riickverweisung
ergeben.

2. Zur Formwirksamkeit des Testaments

Die Formwirksamkeit einer Verfiigung von Todes
wegen untersteht aus deutscher Sicht gem. Art. 75
Abs. 1 EuErbVO (vorrangig vor Art. 27 EuErb-
VO) den Vorschriften des Haager Testamentsfor-
miibereinkommens vom 5.10.1961 (HTFU).

Art. 1 Abs. 1 lit. a HTFU lisst zur Formwirksam-
keit eines Testaments geniigen, dass dieses den
Regeln des am Errichtungsort geltenden Rechts
entsprechend verfasst wurde. Insoweit diirfte im
vorliegenden Fall bei Errichtung des Testaments
in Ontario geniigen, dass das Testament den Re-
geln des in Ontario geltenden materiellen Erb-
rechts entsprechend verfasst wurde.

Insoweit bestimmt Sec. 3 Ontario Succession Law
Reform Act 1990, dass ein Testament in Schrift-
form zu verfassen ist. Das Testament ist gem.
Sec. 4 Abs. 2 Ontario Succession Law Reform Act
1990 an dessen Ende durch den Testator zu unter-
schreiben. Die Unterschrift ist in Gegenwart von
mindestens zwei bei Unterschriftsleistung gegen-
wirtigen Zeugen vorzunehmen oder anzuerken-
nen. Schliefflich muss das Testament von min-
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destens zwei Zeugen in Gegenwart des Testators
ebenso unterschrieben werden. Das materielle
Erbrecht von Ontario verlangt also die Errich-
tung des Testaments als Zwei-Zeugen-Testament
(Nockelmann, Rn. 9). Die genannten gesetz-
lichen Anforderungen sind bei der Testaments-
errichtung vorliegend eingehalten worden. Falls
die begiinstige Ehefrau selbst als Zeugin unter-
schrieben hat, hitte dies regelmiflig zur Folge,
dass die Verfiigungen zugunsten des betreffenden
mitwirkenden Zeugen unwirksam sind (Sec. 12
Abs. 1 Ontario Succession Law Reform Act 1990).

3. Erbenstellung nach dem Recht von Ontario
Besonderheit des in Ontario geltenden com-
mon law ist es, dass dieses einen ,Erben i. S. d.
deutschen Rechts nicht kennt. Das Eigentum
am Nachlass geht vielmehr auf einen Nachlass-
verwalter (personal representative) iber. Dieser
kann vom Erblasser testamentarisch ernannt
werden (executor). Wurde kein executor benannt,
bestellt der probate court einen personal represen-
tative (administrator). Der personal representative
hat den Nachlass entsprechend den testamen-
tarischen Anordnungen zu verwalten und an-
schlieflend den testamentarisch benannten Ver-
michtnisnehmern herauszugeben. Anders als
beim trust sind die Vermichtnisnehmer wihrend
der Dauer der Nachlassverwaltung durch den
executor noch nicht einmal in einer quasi-ding-
lichen Weise am Nachlass berechtigt (Hicker, in:
Lohnig/Dutta/Gottwald/Grziwotz, u. a., Testa-
mentsvollstreckung in Europa, 1. Aufl. 2018,
S. 203).

Unter der Geltung des Art. 25 EGBGB a. E.
fir Erbfille bis zum 16. August 2015 wurde in
Deutschland von der tiberwiegenden Auffassung
die sog. Spaltungstheorie vertreten: Aus dem kol-
lisionsrechtlichen Grundsatz des common law,
wonach der gesamte in einem common law-Ge-
biet belegene (unbewegliche und bewegliche)
Nachlass Gegenstand der dort geltenden Re-
geln tber die administration ist, ergebe sich eine
sversteckte Riickverweisung® hinsichtlich des
in Deutschland belegenen Vermdogens. Fiir das
in Deutschland belegene Vermogen gelte somit
deutsches Nachlassabwicklungsrecht und trete
daher ein unmittelbarer Erwerb durch einen oder
mehrere ,,Erben® i. S. d. deutschen Rechts ein (so
KG ZEV 2012, 593; Staudinger/Dorner, BGB,
2007, Art. 25 EGBGB Rn. 268; grundlegend:
Firsching, Deutsch-amerikanische Erbfille, 1965,
S. 1; zuletzt wieder OLG Hamm ZEV 2025, 535
Rn. 92; vgl. auch KG ErbR 2025, 326).



Dagegen wird fur Erbfille unter der Geltung
der EuErbVO nunmehr zunehmend vertreten,
dass die Verweisung auf das auslindische Recht
im Fall eines common law-Staates auch das Sys-
tem des dort vorgesehenen Erbgangs einschlief3t.
Es sei daher zu beachten, dass der executor als
personal representative nicht lediglich die Be-
fugnis erhalte, tiber den Nachlass zu verfigen,
sondern diesen zunichst zu Eigentum erwerbe.
Er sei daher im Erbschein nicht als Testaments-
vollstrecker, sondern als Inhaber des gesamten
Nachlasses, also — nach deutschem Verstind-
nis — als ,,Erbe“ auszuweisen (J. P. Schmitt, in:
Dutta/Weber, Internationales Erbrecht, 2. Aufl.
2021, Art. 23 EuErbVO Rn. 66; Mariottini, Ef-
fects of the EU Succession Regulation on Wills
and Successions connected with the United
States, in: Bariatti/Viarengo/Villata, EU Cross-
Border and Succession Law, 2022, Rn. 32.037;
Odersky, in NK-BGB, V: Erbrecht, 6. Aufl.
2022, Linderbericht England Rn. 28 ff.; We-
ber/Weber, Die Testamentsvollstreckung, 2024,
Rn. 782). Dieser Ansicht hat sich in der Recht-
sprechung nunmehr das OLG Diisseldorf ange-
schlossen (BeckRS 2025, 17904 zu einem durch
ein englisches Gericht bestellten administrator).

Nach alledem ist im vorliegenden Fall dann, wenn
das Testament nach den Regeln des in Ontario
geltenden common law formuliert ist, wohl an-
zunehmen, dass dieses keinen ,Erben® benennt.
Vielmehr diirfte das Testament eine Person zum
sexecutor” bzw. zum executor and trustee ein-
setzen und diesen anweisen, den Nachlass zu
Gunsten bestimmter Personen zu verwalten bzw.
nach Begleichung aller Nachlassverbindlichkei-
ten einer oder verschiedenen weiteren Personen
auszuhindigen.

Je nachdem, welcher der vorgenannten beiden
Ansichten man folgt, wire im vorliegenden Fall
entweder der executor deswegen, weil er Univer-
salnachfolger des Erblassers ist und zumindest
in formeller Weise die Eigentiimerstellung am
Nachlass des Erblassers erhilt, als ,Erbe” i. S. d.
deutschen Rechts zu behandeln und daher auch
in der Gesellschafterliste entsprechend als neuer
Gesellschafter einzutragen. Folgt man dagegen
der iiberkommenen Ansicht, wonach aus seiner
Position als executor noch nicht das Recht folgt,
den Nachlass auch fiir sich selbst zu behalten,
wire er allenfalls als Testamentsvollstrecker zu
behandeln, wihrend die testamentarisch be-
glinstigten Personen als Miterben zu behandeln
wiren. Es stellt sich dann lediglich die Frage, ob

auch unter den Maf3stiben des BGB deswegen,
weil der executor den Nachlass dauerhaft verwal-
ten soll, diesem die Position eines Testamentsvoll-
streckers zukommt.

Einfacher ist die Situation dann, sollte der Erb-
lasser in seinem Testament seine iiberlebende
Ehefrau zur executrix bzw. executrix and trustee
eingesetzt haben und ihr zugleich auch den ge-
samten Nachlass bzw. den wesentlichen Teil des
Nachlasses zugewandt haben und allenfalls tiber
einzelne Rechte durch Einzelvermichtnis (legacy
bzw. device) verfiigt haben. In diesem Fall kime
der iiberlebenden Ehefrau nach beiden Ansichten
im Inland die Position einer ,,Alleinerbin“ i. S. d.
deutschen Rechts zu. Der Geschiftsfithrer miisste
sodann nicht entscheiden, ob er der traditionellen
oder der neuen Auffassung folgt.

4. Zum Nachweis der Erbfolge

Insoweit ist zwischen den Nachweisen gegen-
iiber dem Geschiftsfithrer, dem Notar sowie dem
Handelsregister zu unterscheiden.

a) Nachweis gegeniiber dem Geschiftsfiihrer;
Pflicht zur Erstellung und Einreichung einer
neuen Gesellschafterliste

Verstitbt ein GmbH-Gesellschafter, so ist der
Geschiftsfithrer berufen, eine neue Gesellschaf-
terliste zu erstellen und zum Handelsregister ein-
zureichen, sobald ihm die Erbfolge nachgewiesen
ist, § 40 Abs. 1 S. 1, 5 GmbHG (MiinchKomm-
GmbHG/Heidinger, 4. Aufl. 2023, § 40 Rn. 157,
234; Wicke, GmbHG, 5. Aufl. 2024, § 40
Rn. 31). Fir den Nachweis der Erbfolge existieren
dabei (anders als z. B. im Grundbuchrecht) keine
festen Regeln. Insbesondere kann der Geschifts-
fithrer einen Erbschein als Nachweis verlangen —
dies diirfte insbesondere dann geboten sein, wenn
die Erbfolge nicht einfach zu beurteilen ist — sich
aber auch sich mit anderen Nachweisen zufrieden

geben (Wicke, § 40 Rn. 31 m. w. N.).

Sollte das Testament im vorliegenden Fall die
tiberlebende Ehefrau eindeutig zur executrix und
alleinigen Nachlassbegiinstigten ernannt haben,
diirfte die rechtliche Beurteilung dem Geschifts-
fithrer (selbst angesichts des oben erwihnten Li-
teraturstreits und der ungeklirten Rechtslage in
der Rechtsprechung) moglich sein. Allerdings
miisste der Nachweis erbracht werden, dass die
Erbfolge tatsichlich auf diesem Testament beruht
(vgl. Luther/Bayer, GmbHG, 21 Aufl. 2023, § 40
Rn. 78). Dieser Nachweis konnte im vorliegen-
den Fall z. B. durch die Er6ffnungsurkunde eines
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deutschen Gerichts erfolgen. Als ausreichend
konnte der Geschiftsfithrer dariiber hinaus aber
auch ansehen, wenn ihm die Bestitigung (pro-
bate) eines Nachlassgerichts in Ontario (probate
court) vorgelegt wird, in welcher dieses das Tes-
tament als wirksam und fiir die Erbfolge maf3-
geblich und eine bestimmte Person als personal
representative und damit als Rechtsnachfolgerin
des Erblassers bestitigt hat.

b) Nachweis gegeniiber dem Notar; Priifung
der Rechtsnachfolge bei Unterschriftsbeglau-
bigung

Zur Genehmigung der Erklirungen des voll-
machtlosen Vertreters sowie zur Abgabe der
Ubernahmeerklirung erscheint vorliegend nicht
(wie urspriinglich geplant) der kanadische Ge-
sellschafter, sondern dessen Ehefrau als Rechts-
nachfolgerin. Dies wirft die Frage auf, welche
Nachweise sich der Notar hierbei vorlegen lassen
sollte (siche allg. zur Vererblichkeit des Bezugs-
rechts nach § 55 Abs. 2 GmbHG: BeckOGK-
GmbHG/Miller, Std. 15.7.2025, § 55 Rn. 193;
MiinchKommGmbHG/Lieder, 5. Aufl. 2025,
§ 55 Rn. 116).

Die Pflicht zur Priifung der Rechtsmacht zur
Abgabe der Erklirungen folgt aus § 17 Abs. 1
BeurkG, dihnlich der Situation, in welcher der No-
tar sich von der Vertretungsmacht des Vertreters
zu Uberzeugen hat (s. hierzu BeckOK-BeurkG/
Kother, Std. 1.9.2025, § 17 Rn. 10). § 35 GBO
ist nicht einschligig, da die Urkunden nicht zum
Grundbuchvollzug vorzulegen sind. Der No-
tar kann sich daher u. E. auch mit ,weniger” als
einem formlichen Erbnachweis begniigen, muss
jedoch von der Rechtsmacht der Ehefrau zur Ab-
gabe der Genehmigungs- und Ubernahmeerkli-

rung {iberzeugt sein.

Unerheblich fiir die notarielle Priifung ist es
u. E., wenn beim Handelsregister zum Zeitpunkt
der Unterschriftsbeglaubigung bereits eine aktu-
alisierte Gesellschafterliste hinterlegt ist, die die
Ehefrau als Inhaberin des Geschiftsanteils aus-
weist. Die Gesellschafterliste hat nach § 16 Abs. 1
GmbHG zwar Legitimationswirkung gegeniiber
der Gesellschaft, jedenfalls in dieser Situation
nicht aber gegeniiber dem Notar, der sein konkre-
tes Urkundsgeschift (Kapitalerhshungsbeschluss,
Ubernahmeerklirung) vor Augen hat. Eine Bin-
dung des Notars an die Ausweisung der Ehefrau
als Gesellschafterin in der Gesellschafterliste hit-
te zudem u. U. ein Defizit an Rechtssicherheit
zur Folge, da der Notar keinen Einfluss darauf
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hat, wie der Geschiftsfithrer die Erbfolge gepriift
hat. Auch das Handelsregister priift bei der Auf-
nahme der Liste nur formelle Aspekte, nicht aber
die inhaltliche Richtigkeit der Eintragungen (vgl.
BGH NZG 2025, 994 Rn. 33: Priifungsrecht nur
bei ,sichere[r] Kenntnis“ von ,offensichtlich[en]
inhaltliche[n] Mingel[n]; s.a. MiinchKomm-
GmbHG/Heidinger, § 40 Rn. 357). Miisste der
Notar sich an die Eintragung in der Gesellschaf-
terliste halten, den Nachweis der Rechtsnachfolge
ihm gegeniiber also als gefiihrt ansehen, so wiirde
sich ein etwaiger Fehler des Geschiftsfithrers per-
petuieren.

¢) Nachweis der Rechtsnachfolge gegeniiber
dem Handelsregister

Bei der Anmeldung einer Kapitalerh6hung zum
Handelsregister sind die in § 57 Abs. 3 GmbHG
genannten Dokumente und Erklirungen beizu-
figen, darunter die Ubernahmeerkirungen nach
§ 55 Abs. 1 GmbHG. Daneben ist, wie bei je-
der Satzungsinderung, der Beschluss iiber die
Satzungsinderung (Kapitalerhohungsbeschluss)
beizufiigen (BeckOK-GmbHG/Ziemons, Std.:
1.5.2024, § 57 Rn. 38). Das Handelsregister priift
nach § 57a GmbHG umfassend, ob die Kapital-
erhbhung gesetzes- und satzungskonform erfolgt
ist (BeckOK-GmbHG/Ziemons, § 57a Rn. 2).
Hiervon umfasst ist auch die Frage, ob die Ehe-
frau die Erklirungen des vollmachtlosen Vertre-
ters genehmigen konnte und ob die Ubernahme-
erklirung wirksam abgegeben wurde.

Pritffungsmafistab ist § 26 FamFG, sodass auch
im Registerverfahren nicht zwingend besondere
(Form-)Vorgaben an den Nachweis der Erbfol-
ge zu stellen sind. Ein Fall des § 12 Abs. 1 S. 5
HGB, wonach die Rechtsnachfolger eines Betei-
ligten die Rechtsnachfolge soweit tunlich durch
offentliche Urkunden nachzuweisen haben, liegt
nicht vor, da es sich nicht um den Nachweis der
Rechtsnachfolge eines Beteiligten am Anmelde-
verfahren handelt (wie bspw. im Fall eines verstor-
benen Kommanditisten und der Anmeldung von
dessen Rechtsnachfolger, vgl. hierzu KG NZG
2018, 1150). Vielmehr wird eine Kapitalerh6hung
durch die Geschiftsfithrer angemeldet (s. § 78
GmbHG: simtliche Geschiftsfithrer) und die
Frage der Rechtsnachfolge nach einem Gesell-
schafter stellt sich nur inzident. Wenn die dem
Register vorgelegten Dokumente die Rechtsnach-
folge jedoch plausibel belegen, so hat das Register-
gericht u. E. keine weiteren Nachforschungen an-
zustellen. Gesetzliche Formerfordernisse an den

Nachweis der Erbfolge bestehen jedenfalls nicht.
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Es stellt sich die Frage, ob — und bejahendenfalls
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unter welcher Voraussetzung — die Bestellung von
mehreren gleichrangigen Vorkaufsrechten zulis-
sig ist. Die Bestellung mehrerer Vorkaufsrech-
te im Gleichrang ist nach Ansicht der jiingeren
obergerichtlichen Rechtsprechung nur dann zu-
lissig, wenn Kollisionen zwischen den gleichran-
gigen Vorkaufsrechten mittels Vereinbarung, die
Inhalt der dinglichen Rechte sein kdnnen, ver-
mieden werden.

So fiithrt beispielswiese das OLG Hamm (unter
Abkehr von seiner ilteren Rechtsprechung) zur
Bestellung von mehreren gleichrangigen Vor-
kaufsrechten aus (OLG Hamm FGPrax 2017,
9, 10, Hervorhebung i. F. durch die DNotl-
Redaktion):

~Mehrere gleichrangige Vorkaufsrechte kionnen an
cinem Grundstiick nur dann rechtwirksam be-
stellt werden, wenn eine Vereinbarung zur Ver-
meidung von Kollisionen aus einer maglichen
mehrfachen Ausiibung der Vorkaufsrechte ge-
troffen wird (BGH NJW 2014, 3024; OLG Miin-
chen MDR 2016, 513).

Zwar ist die allgemeine, das Rangverhiltnis ein-
schlieflich die Ranggleichheit mehrerer Grund-
stiicksbelastungen betreffende Regelung des § 879
BGB grundsitzlich auch auf das dingliche Vor-
kaufsrecht anwendbar. Allerdings hat der Gesetz-
geber fiir den Fall des Konflikts gleichrangiger Vor-
kaufsrechte — anders als fiir das Zusammentreffen
mehrerer dinglicher Nutzungsrechte (§§ 1024,
1060, 1090 Abs. 2 BGB) — keine Bestimmung
dariiber getroffen, welche rechtliche Konsequenz
der Widerstreit gleichrangiger Rechte fiir das je-
weils einzelne Recht hat und auf welche Weise
der Konflikt zu losen ist. Im Vorkaufsfall wiirden
sich die gleichrangigen Rechte wechselseitig blo-
ckieren (§ 1098 Abs. 2 iVm §§ 883, 888 BGB),
wenn eine Vereinbarung iiber die Auflosung des
Konflikts fehlt. Ranggleichheit kann aber nicht be-
stehen, wenn die Ausiibung des einen Rechts die
gleichzeitige Ausiibung des anderen Rechts unmaig-
lich machen wiirde (OLG Miinchen MDR 2016,
513).

Die Eintragung von gleichrangigen Vorkaufsrechten
kann daher nur in zulissiger Weise erfolgen, wenn
die Urkundsbet. bei der Begriindung der Vorkaufs-
rechte eine Regelung treffen, die die Ausiibung
der Vorkaufsrechte durch mehr als einen Vor-
kaufsberechtigten regelt, oder sich eine entspre-
chende Regelung aus dem Inhalt des zugrunde lie-
genden Vertrages ergibt.”
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In der in Bezug genommenen Entscheidung des
BGH (NJW 2014, 3024, vgl. dort Rn. 22) gibt
das Gericht ebenfalls zu erkennen, dass es die Be-
stellung von mehreren gleichrangigen Vorkaufs-
rechten (wohl nur) anerkennt, sofern Vereinba-
rungen getroffen worden sind, die eine Kollision
der Rechte im Falle der Vorkaufsrechtsausiibung
vermeiden. In dem vom BGH entschiedenen Fall
bestand die insoweit notwendige Kollisionsver-
meidungsvereinbarung darin, dass der jeweili-
ge Vorkaufsberechtigte ,,nur zum Erwerb eines
noch zu bildenden Miteigentumsanteils berech-
tigt war und die Summe der Anteile das ,,Ganze®
nicht iiberschritt.

Mittlerweile geht auch die jiingere Literatur
tiberwiegend davon aus, dass gleichrangige Vor-
kaufsrechte nur zulissig sind, wenn eine Verein-
barung zur Vermeidung einer Kollision im Falle
der Vorkaufsrechtsausiibung getroffen worden ist
(vgl. Griineberg/Herrler, BGB, 84. Aufl. 2025,
§ 1094 Rn. 1; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rn. 1403; Bauer/Schaub/Lieder,
GBO, 5. Aufl. 2023, C. Rn. 130; Staudinger/
Schermaier, BGB, 2021, § 1094 Rn. 12; Miinch-
KommBGB/Westermann, 9. Aufl. 2023, § 1094
Rn. 8; BeckOK-GBO/Zeiser, Std.: 1.9.2025, § 45
Rn. 3; Herrler, in: Herrler/Hertel/Kesseler, Aktu-
elles Immobilienrecht 2024, 6. Aufl. 2024, Teil B
Abschn. VIII Ziff. 1 a) (Mehrere privatrechtliche
Vorkaufsrechte); Soergel/Kern, BGB, 14. Aufl.
2023, § 1094 Rn. 4).

Nach anderer Ansicht (BeckOK-BGB/Reischl,
Std.: 1.8.2025, § 1094 Rn. 15; KEHE/Keller,
Grundbuchrecht, 9. Aufl. 2024, Einl. § 6 Rn. 216
unter Verweis auf ranggleiche Auflassungsvormer-
kungen) ist eine Vereinbarung zur Vermeidung
einer Austibungskollision der gleichrangigen Vor-
kaufsrechte untereinander zwar wiinschenswert
und eine solche nétigenfalls im Wege der Ausle-
gung zu ermitteln. Deren Fehlen fithre allerdings
nicht zur rechtlichen Unzulissigkeit von gleich-
rangigen Vorkaufsrechten.

b) Zwischenergebnis

Im vorliegenden Fall erscheint es geboten, einen
Einblick in die Grundakte zu nehmen, um zu
priifen, ob sich der bzw. den den Vorkaufsrechten
zugrundeliegenden Eintragungsbewilligung(en)
(vgl. § 874 BGB) eine Kollisionsvermeidungsre-
gelung — ggf. im Wege der Auslegung — entneh-
men ldsst. Der Auslegung sind freilich Grenzen
gesetzt, denn mafigebend fiir die Auslegung sind
Wortlaut und Sinn, wie sie sich aus unbefangener



Sicht als nichstliegende Bedeutung der Eintra-
gung ergeben. Umstinde auflerhalb der Eintra-
gung diirfen nur herangezogen werden, wenn sie
nach den besonderen Verhiltnissen des Einzelfalls
fiir jedermann ohne weiteres erkennbar sind (vgl.
OLG Miinchen RNotZ 2016, 308, 310; Demhar-
ter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 19 Rn. 28 m. w. N.).

2. Rechtsfolge(n) einer fehlenden Kollisions-
vermeidungsabrede

Sofern man mit der mittlerweile wohl h. M.
annimmt, gleichrangige Vorkaufsrechte koénn-
ten nur mit einer (dinglichen) Vereinbarung zur
Vermeidung einer Ausiibungskollision wirksam
bestellt werden, erscheint es konsequent, da-
von auszugehen, dass eine dennoch erfolgende
Eintragung der Vorkaufsrechte im Grundbuch
zu einer materiell-rechtlichen Unrichtigkeit
i. S. v. § 894 BGB fiihrt. Uberdies erscheint es
zumindest vertretbar, eine inhaltlich unzulissige
Eintragung i. S. v. § 53 Abs. 1 S. 2 GBO anzu-
nehmen, die eine Loschung der Vorkaufsrechte
von Amts wegen rechtfertigt (zur Loschung von
Amts wegen vgl. insbesondere OLG Miinchen
RNotZ 2016, 308; BeckOK-GBO/Zeiser, § 45
Rn. 3).

Sofern man mit der ilteren, heute aber wohl als
Mindermeinung zu bezeichnenden Ansicht an-
nimmt, die Bestellung von mehreren gleichran-
gigen Vorkaufsrechten sei auch ohne (dingliche)
Kollisionsvermeidungsabrede ~ wirksam, stellt
sich die Frage, wie das Konkurrenzverhiltnis der
Rechte untereinander im Falle der Vorkaufsrechts-
ausiibung aufzulésen ist. Das Meinungsspektrum
reicht von einem Anspruch der Pritendenten
auf Erwerb von jeweils einem Miteigentums-
anteil am vorkaufsrechtsbelasteten Grund-
stiick iber die Geltung des Priorititsgrundsat-
zes bis hin zu einer analogen Anwendung des
§ 472 BGB (vgl. BeckOK-BGB/Reischl, § 1094
Rn. 15; Staudinger/Schermaier, § 1094 Rn. 12;
BeckOGK-BGB/Omlor, Std.: 1.1.2025, § 1094
Rn. 57.1).

Soweit ersichtlich, hat sich der BGH zu den recht-
lichen Konsequenzen einer fehlenden Vereinba-
rung noch nicht geduflert, sodass die Rechtslage
als noch nicht abschlieffend geklart zu bezeich-
nen ist.

3. Ergebnis

Nach jiingerer obergerichtlicher Rechtsprechung
und weiten Teil der Literatur konnen mehrere
gleichrangige Vorkaufsrechte an einem Grund-

stiick nur dann rechtwirksam bestellt werden,
wenn als dinglicher Inhalt der Rechte eine Verein-
barung zur Vermeidung von Kollisionen im Falle
der Vorkaufsrechtsausiibung getroffen worden ist.
Sofern es hieran fehlt, geht die jiingere Rechtspre-
chung in Ansehung von dennoch eingetragenen
Vorkaufsrechten von einer materiell-rechtlichen
Unrichtigkeit des Grundbuchs i. S. v. § 894 BGB
aus, die — da eine inhaltlich unzulissige Eintra-
gung i. S. v. § 53 Abs. 1 S. 2 BGB vorliegen soll
— eine Loschung von Amts wegen rechtsfertige.
Soweit ersichtlich, hat sich allerdings der BGH
zu den rechtlichen Konsequenzen einer fehlen-
den Kollisionsvermeidungsabrede noch nicht ge-
duflert, sodass die Rechtslage als noch nicht ab-
schlieflend geklirt zu bezeichnen ist.

BGB §§ 164, 167, 168, 172; BeurkG
$S 39, 45a, 47, 53
Untervollmacht; Unwiderruflichkeit;

Widerruf einer Vollzugsvollmacht;
Notarieller Vorbescheid

I. Sachverhalt

Finf Geschwister sind in Erbengemeinschaft
Eigentiimer eines Grundstiicks. Vier der Miterben
haben den fiinften Miterben formgerecht bevoll-
michtigt, den Nachlass in allen Angelegenheiten
abzuwickeln, insbesondere den geerbten Grund-
besitz zu veriuflern, aufzulassen und erforderliche
Bewilligungen abzugeben. Der bevollmichtige
Miterbe hat daraufhin das Grundstiick verkauft.
In dieser notariellen Kaufvertragsurkunde heif3t
es auszugsweise:

LI Auflassung und Vormerkung

1. Die Vertragsteile sind iiber den in Ziffer I1. verein-
barten Eigentumsiibergang einig. Diese unbedingte
Einigung enthilt keine Eintragungsbewilligung.
Der Kiufer beantragt bereits heute die Eintragung
der Rechtsinderung in das Grundbuch. [...]

2. Der Verkiufer erteilt dem amtierenden Notar
[-..] unwiderruflich und wunbedingt Vollmachr,
die Eintragung des Kiufers als Eigentiimer im
Grundbuch zu bewilligen. Die Beteiligten wei-
sen den Notar an, die Eigentumsumschreibung
beim Grundbuchamt erst dann zu bewilligen,

wenn [...]. [...]
IV. Kaufpreis [...]

2. Voraussetzungen fiir die Zahlung des Kaufpreises
sind: [...]
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Der Notar wird beaufiragt, den Vertragsteilen den
Eintritt der vorstehenden Zahlungsvoraussetzungen

sowie etwa geforderte Ablosungsberrige mittels ein-
Jfachen Briefes mitzuteilen. |[...]

IX. Vollzug

1. Die Beteiligten bevollmdchtigen unter Befreiung
von den Beschrinkungen des § 181 BGB den am-
tierenden Notar, fir sie alle Handlungen vor-
zunehmen und Erklirungen abzugeben, die zur
Durchfiihrung des Rechtsgeschiftes erforderlich oder

zweckdienlich sind.

Noch bevor alle Filligkeitsvoraussetzungen ein-
getreten sind, widerruft einer der Miterben
schriftlich und ausschliellich gegeniiber dem
Notar die dem handelnden Miterben erteilte
Vollmacht. Weitere Aussagen, etwa ob sich der
Widerruf auch auf dem Notar erteilte Untervoll-
machten bezieht, enthilt der Widerruf nicht. Auf
Nachfrage erklirt der widerrufende Miterbe, dass
er sich bei dem Verkauf tibergangen fiihle und
die Grundstiicke gerne selbst erworben hitte. Er
duflert sich dahingehend, dass der Widerruf der
Vollmacht nicht nur fiir kiinftige Vertrige gelten
soll, sondern auch den gegenstindlichen Vertrag
,blockieren® soll.

II. Frage
Wie wirkt sich der Widerruf der Vollmacht auf
den Vertragsvollzug aus?

III. Zur Rechtslage

1. Widerruf von Hauptvollmacht und Unter-
vollmacht

Zunichst ist zu kliren, ob der Miterbe nur die
Hauptvollmacht widerrufen wollte oder auch die
dem Notar erteilte Untervollmacht. Im Zweifel
lisst ein isolierter Widerruf nur der Hauptvoll-
macht das Bestehen etwaiger Vollzugs(unter)-
vollmachten unberiihrt, es sei denn der Haupt-
vollmacht ldsst sich im Wege der Auslegung ein
entsprechender Verkniipfungswille entnehmen
(vgl. auch OLG Koéln MittBayNot 2018, 538, 539
fiir den Fall einer Finanzierungsvollmacht). Da
der Vollmachtgeber hier auch den Vollzug des
bereits abgeschlossenen Kaufvertrages verhin-
dern will, erscheint uns jedoch eine Auslegung
im Sinne eines vom Geschiftsherrn erkennbar
gewiinschten Widerrufs auch der Vollzugs(unter)-
vollmacht naheliegend. Fiir die Zwecke der nach-
folgenden Begutachtung unterstellen wir daher,
dass die Erklirung des Vollmachtgebers inhalt-
lich auch auf den Widerruf der dem Notar er-
teilten Untervollmacht gerichtet ist.
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Ein etwaiger Widerruf der Hauptvollmacht
wiirde zudem ohnehin nur ex nunc wirken und
die von dem Hauptbevollmichtigten bereits ab-
geschlossenen Rechtsgeschifte (d. h. den Kauf-
vertrag sowie die Auflassung) nicht beriih-
ren (vgl. hierzu BGH NJW 2020, 610 Rn. 23;
MiinchKommBGB/Schubert, 10. Aufl. 2025,
§ 168 Rn. 23). Fiir den Notar ist ein Widerruf
der Hauptvollmacht daher mit Blick die Wirk-
samkeir des konkret zu vollzichenden Vertrags
irrelevant.

Fiir den weiteren Vollzug dieses Vertrages kommt
es hingegen entscheidend darauf an, ob der Wi-
derruf der dem Notar erteilten Vollmacht(en)
wirksam war. Wire dies der Fall, so konnte
der Notar noch ausstehende Genehmigungen
bzw.  Vorkaufsrechtsverzichtserkldrungen  fur
den widerrufenden Vollmachtgeber nicht wirk-
sam entgegennehmen und ebenso kénnte er
nicht die Bewilligung der Eintragung des Eigen-
tumswechsels im Namen des Vollmachtgebers

abgegeben.

2. Empfangszustindigkeit des Notars fiir den
Widerruf der Untervollmacht

Der Widerruf der Vollmacht erfordert zunichst
eine entsprechende Widerrufserklirung des Voll-
machtgebers. Gemifl § 168 S. 3 BGB findet auf
die Erklirung des Widerrufs der Vollmacht
die fir die Erteilung maflgebliche Vorschrift des
§ 167 Abs. 1 BGB entsprechende Anwendung.
Die Erklirung des Widerrufs hat somit gegen-
iiber dem Bevollmichtigten oder demjeni-
gen zu erfolgen, dem gegeniiber die Vertretung
(sog. Geschiftsgegner) stattfinden soll. Jedenfalls
beziiglich der dem Notar erteilten Untervoll-
macht ist der Notar als Bevollmichtigter un-
zweifelhaft fiir einen etwaigen Widerruf taugli-
cher Adressat i. S. d. §§ 168 S. 3, 167 Abs. 1
BGB.

3. Widerruflichkeit der der dem Notar erteil-
ten Untervollmacht(en)

Es stellt sich jedoch die Frage, ob die dem Notar
erteilten Untervollmachten tiberhaupt widerruf-
lich sind (vgl. § 168 S. 2 BGB). Denn im Fall
der Erteilung einer unwiderruflichen Vollmacht
ist der Widerruf dem vertretenen Geschiftsherrn
zwar nicht vollumfinglich verwehrt, jedoch be-
schrinkt auf das Vorliegen eines wichtigen
Grundes (BeckOK-BGB/Schifer, Std.: 1.8.2025,
§ 168 Rn. 26; MiinchKommBGB/Schubert,
§ 168 Rn. 32; Staudinger/Schilken, BGB, 2024,
§ 168 Rn. 14). Ein wichtiger Grund liegt vor,



wenn das Abwarten bis zum reguliren Erloschen
unzumutbar ist. Bei Vollzugsvollmachten zur Ab-
wicklung eines Grundstiickskaufvertrages wird
ein wichtiger Grund dabei namentlich bei Auf-
hebung, Unwirksamkeit und Riickabwick-
lung des abzuwickelnden Vertrages anzunch-
men sein (Kasper, RNotZ 2018, 133, 157). Da
ein solcher Grund nicht ersichtlich ist, diirfte bei
Annahme der Unwiderruflichkeit der Untervoll-
macht(en) nicht von einem wirksamen Widerruf
auszugehen sein.

a) Befugnis des Hauptbevollmichtigten zur
Erteilung einer unwiderruflichen Untervoll-
macht

In diesem Zusammenhang stellt sich zunichst
die Vorfrage, ob der aufgrund einer widerruf-
lichen Hauptvollmacht Bevollmichtigte iiber-
haupt berechtigt ist, eine unwiderrufliche
Untervollmacht zu erteilen. Nach allgemeiner
Ansicht kann die Untervollmacht als abge-
leitete Fihigkeit in ihrem Umfang nicht wei-
tergehen als die Hauptvollmacht selbst. Aus
diesem Grundsatz wird in der Literatur ferner
abgeleitet, dass ein nur mit einer widerruflichen
Hauptvollmacht ausgestatteter Bevollmichtig-
ter regelmiflig keine wnwiderrufliche Untervoll-
macht erteilen konne (vgl. Staudinger/Schilken,
§ 167 Rn. 67; BeckOK-BGB/Schifer, § 167
Rn. 37).

Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht ausnahms-
los. Vielmehr ist anerkannt, dass eine Ausle-
gung der Hauptvollmacht anhand des Willens
des Geschiftsherrn etwas anderes ergeben kann
(Staudinger/Schilken, § 167 Rn. 67). So hat etwa
das KG (MittBayNot 2017, 523 Rn. 16 ff.) be-
zogen auf eine Belastungsvollmacht entschieden,
dass die Befristung der Hauptvollmacht der Er-
teilung einer unbefristeten Belastungsunter-
vollmacht nicht entgegenstehe, weil sich der
Geschiftsherr (d. h. der im Rahmen des Kaufver-
tragsabschlusses vertretene Verkiufer) bei derarti-
gen Geschiften (hier: Grundschuldbestellung)
ohnehin regelmiflig eines Vertreters bediene. Es
entspreche gingiger notarieller Praxis, den Er-
werber insoweit zur Belastung des Grundstiicks
mit Grundpfandrechten zu bevollmichtigen. Bei
Rechtsgeschiften, die lediglich der Abwicklung
der beiderseitigen Rechte und Pflichten aus
dem Kaufvertrag zu dienen bestimmt sind und
bei denen die Vertretung der Beteiligten gin-
giger notarieller Praxis entspricht, sei regelmi-
Big davon auszugehen, dass es dem Hauptbevoll-
michtigten moglich sei, eine Untervollmacht zu

erteilen, die Giber den Umfang der eigenen Voll-
macht hinausgehe.

Die Erwigungen des KG lassen sich u. E. durch-
aus auch auf den vorliegenden Fall der dem No-
tar erteilten Vollzugsvollmacht tbertragen. So
ist es in Fillen, in denen — wie hier — die sog.
»Bewilligungslosung® gewihlt wird, zumeist tb-
lich, dem Notar unwiderruflich Vollmacht zu
erteilen, die Bewilligung zu erkliren (vgl. etwa
den Formulierungsvorschlag bei Krauf}, Immo-
bilienkaufvertrige in der Praxis, 10. Aufl. 2024,
Rn. 2261). Der Notar darf von dieser Vollmacht
iblicherweise erst dann Gebrauch machen, wenn
ihm vom Verkiufer der Eingang des Kaufpreises
bestitigt wurde oder der Kdufer die Zahlung des
Kaufpreises nachgewiesen hat. Die Unwiderruf-
lichkeit der Vollmacht schiitzt dabei auch den
Kiufer insoweit, als der Verkiufer nicht nach
Empfang des Kaufpreises die Vollmacht wider-
rufen und dadurch den grundbuchlichen Vollzug

der Auflassung verhindern kann.

Bezogen auf die Empfangsvollmacht zur Ent-
gegennahme von Genehmigungen (bzw. Vor-
kaufsrechtsverzichtserklirungen) entspricht es
ebenfalls gingiger notarieller Praxis, dass sich
die Vertragsbeteiligten hierbei durch den Notar
vertreten lassen (vgl. ebenfalls das Muster bei
Kraufy, Rn. 3660). Die entsprechenden Voll-
machten sind zwar regelmif3ig nicht ausdriicklich
unwiderruflich ausgestaltet, jedoch besteht u. E.
schon aufgrund der beiderseitigen (verfahrens-
rechtlichen) Vollzugsanweisung auch insoweit ein
Interesse des Kiufers daran, dass der Verkiufer
(bzw. hier: einer von mehreren Verkiufern) die-
se Vollzugsanweisung nicht dadurch unterlduft,
dass er die Empfangsuntervollmacht des Notars
widerruft (zur Frage der aus diesem Grunde ge-
gebenen  stillschweigenden  Unwiderruflichkeit
vgl. im Einzelnen nachstehend unter lit. ¢)). Die
Empfangsvollmacht des Notars ist zwar von der
verfahrensrechtlichen ~ Vollzugsanweisung  zu
unterscheiden, dient jedoch erkennbar als biir-
gerlich-rechtliches Mittel dem Zwecke der Er-
fillung der beiderseitigen verfahrensrechtlichen
Vollzugsanweisung zur Einholung der erforder-
lichen Genehmigungen und Vorkaufsrechtsver-
zichtserklirungen.

Im Ergebnis gehen wir daher davon aus, dass es
auch dem nur widerruflich bevollmichtigten
Hauptbevollmichtigten moglich ist, unwider-
rufliche Untervollmachten zu erteilen, die le-
diglich dem Vollzug bzw. der Abwicklung der bei-

DNotI-Report 10/2025 149



derseitigen Rechte und Pflichten aus dem bereits
wirksam geschlossenen Kaufvertrag dienen.

Geht man unter Zugrundelegung dessen nun-
mehr der Frage nach, inwieweit die Vollzugs-
untervollmachten im vorliegenden Fall auch tat-
sichlich unwiderruflich ausgestaltet worden sind
(bislang ist nur die Maglichkeit der Erteilung einer
unwiderruflichen Vollmacht untersucht worden),
gilt es u. E. zwischen der Vollmacht zur Abga-
be der Eintragungsbewilligung einerseits und der
Vollmacht zur Entgegennahme erforderlicher Ge-
nehmigungen und Vorkaufsrechtsverzichtserkli-
rungen andererseits zu differenzieren.

b) Unwiderruflichkeit der Vollmacht zur Ab-
gabe der Eintragungsbewilligung

Die in Ziff. II. 3 des Kaufvertrags enthaltene
Vollmacht, die Eintragung des Kéufers als Eigen-
timer im Grundbuch zu bewilligen, ist unter
Zugrundelegung der mitgeteilten Regelung in
der Kaufvertragsurkunde ausdriicklich un-
widerruflich erteilt worden. Hierdurch soll ein
Unterlaufen der beiderseitigen verfahrensrechtli-
chen Anweisung zum grundbuchlichen Vollzug
des Vertrages verhindert und der Kiufer davor
geschiitzt werden, den Kaufpreis zu zahlen, ohne
dass der grundbuchliche Vollzug des Vertrages si-
chergestellt ist (s. 0.).

¢) Unwiderruflichkeit der Vollmacht zur Ent-
gegennahme und Verwendung erforderlicher
Genehmigungen und Vorkaufsrechtverzichts-
erklirungen

Genauerer Priifung bedarf hingegen die Frage, ob
die in Ziff. IX des Kaufvertrags enthaltene all-
gemeine Vollzugsvollmacht, die regelmiflig u. a.
zur Entgegennahme erforderlicher Genehmigun-
gen bzw. Vorkaufsrechtsverzichtserklirungen be-
rechtigt, als unwiderruflich anzusehen ist. Nach
dem Wortlaut der Kaufvertragsurkunde ist die
entsprechende Vollmacht jedenfalls nicht aus-
driicklich unwiderruflich erteilt worden.

Allgemein anerkannt ist jedoch, dass der
Ausschluss des Widerrufs auch durch eine
stillschweigende ~ Vereinbarung der Be-
teiligten  moglich  ist  (MiinchKommBGB/
Schubert, § 168 Rn. 25; BeckOGK-BGB/Huber,
Std.: 15.10.2024, § 168 Rn. 52.1). Die Vereinba-
rung kann zwischen dem Vollmachtgeber und
dem Bevollmichtigen, aber auch zwischen dem
Vollmachtgeber und einem Dritten geschlossen
werden (BeckOGK-BGB/Huber, § 168 Rn. 48
a. E.).
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Eine stillschweigende Vereinbarung der Unwider-
ruflichkeit (zwischen dem Vollmachtgeber und
dem Bevollmichtigten) wird dabei vor allem in
Fillen angenommen, in denen die Vollmacht im
Interesse des Bevollmdichtigten erteilt wurde (BGH
NJW-RR 1991, 439, 441; OLG Miinchen RNotZ
2019, 392 Rn. 51). Dies kénnte zu der Uberle-
gung veranlassen, dass der Nozar als Amtstriger
tiberhaupt kein eigenes Interesse am Vollzug des
Kaufvertrages hat, sondern dass die Vollmacht
zur Entgegennahme und Verwendung von Ge-
nehmigungen etc. lediglich der technischen Er-
leichterung der Vertragsabwicklung dient, sodass
ein Ausschluss der Widerruflichkeit nicht anzu-
nehmen wire. Hierfiir lief3e sich auch anfiihren,
dass zum Zeitpunkt der Entgegennahme der ge-
nannten Erklirungen gerade noch keine Kauf-
preiszahlung des Kiufers erfolgt ist, sodass auch
dessen (Sicherungs-)Interessen nicht so schwer
wiegen wie im Hinblick auf die Vollmacht zur
Bewilligung der Eintragung des Eigentumswech-
sels im Grundbuch.

Die Unwiderruflichkeit der Vollzugsvoll-
machten ergibt sich u. E. hier jedoch aus einer
entsprechenden Vereinbarung der (Kauf-)Ver-
tragsparteien (Kiufer und Verkdufer) unter-
einander (zur Mboglichkeit, die Vereinbarung
nicht nur mit dem Bevollmichtigten, sondern
auch mit einem Dritten schlieflen zu koénnen, s.
BeckOGK-BGB/Huber, § 168 Rn. 48 a. E.). Die
Unwiderruflichkeit der jeweils erteilten Vollzugs-
vollmachten liegt auch im beiderseitigen Interesse
der Vertragsparteien, die jeweils regelmifSig nicht
wollen, dass die andere Seite durch einen Wider-
ruf der Vollzugsvollmacht den Vollzug einseitig
verhindern bzw. verlangsamen kann (siche dazu,
dass auch das berechtigte Interesse eines Dritten an
der Unwiderruflichkeit fiir ausreichend gehalten
wird, Staudinger/Schilken, § 168 Rn. 8 m. w. N.;
BeckOGK-BGB/Huber, § 168 Rn. 52-52.2,
58.1). Die Vereinbarung tber die Unwiderruf-
lichkeit der Vollzugsvollmachten (auf dinglicher
Ebene, die Vollmacht betreffend) kann i. U. als
Teil der gemeinsamen Vollzugsanweisungen auch

auflerhalb der Urkunde erfolgen.

Die gegenteilige Sichtweise wiirde zu dem inkon-
sequenten Ergebnis fithren, dass die entsprechen-
den verfahrensrechtlichen Anweisungen an den
Notar zwar als einseitig unwiderruflich anzuse-
hen wiren, ein jeder der Beteiligten jedoch die
Maoglichkeit hitte, dies dadurch zu unterlaufen,
dass die als Mittel zur Durchfithrung dieser ver-
fahrensrechtlichen Anweisungen erteilten Voll-



machten einseitig widerrufen werden. Dies wider-
spriche u. E. der erkennbaren Interessenlage der
Beteiligten.

Im Ergebnis wiirden wir daher davon ausgehen,
dass die Vollzugsvollmacht, die insbesondere
zur Entgegennahme erforderlicher Genehmigun-
gen und Vorkaufsrechtsverzichtserklirungen be-
rechtigt, auch ohne ausdriickliche Vereinbarung
als einseitig unwiderruflich anzusehen ist.

4. Ankiindigung des Vollzuges im Wege eines
Vorbescheides

SchliefSlich stellt sich die Frage, ob der Notar den
Vertrag trotz eines etwaigen vom widerrufenden
Vollmachtgeber erklirten Widerspruchs gegen
den Vollzug vollzichen darf bzw. muss und ob
im Vorfeld des Vollzuges weitere Handlungen er-

forderlich sind.

Die finale Einstellung des Vollzugs der Urkunde
durch den Notar allein aufgrund eines ,Wider-
spruchs zum Vollzug“ oder eines Vollmachts-
widerrufs diirfte vor dem Hintergrund des § 53
BeurkG nicht in Frage kommen. Gemifl § 53
BeurkG gilt im Hinblick auf Willenserkldrun-
gen, die beim Grundbuchamt einzureichen sind,
dass der Notar dies veranlassen soll, sobald die
Urkunde eingereicht werden kann. Eine Ausnah-
me sieht das Gesetz nur fiir den Fall vor, dass a/le
Beteiligten gemeinsam etwas anderes verlangen.
Somit ist der einseitige Widerruf oder eine ein-
seitige Weisung durch nur einen Beteiligten
fiir den Notar grundsitzlich unbeachtlich (BGH
BeckRS 2020, 2429 Rn. 7; BeckOGK-BeurkG/
Regler, Std.: 1.10.2025, § 53 Rn. 24 m. w. N.).
Dariiber hinaus hat der Notar den Vollzug nur
dann zu unterlassen, wenn fiir ihn ohne jeden
verniinftigen Zweifel erkennbar und damit
offensichtlich ist, dass die beurkundete Erkli-
rung unwirksam ist. Dies wire der Fall, wenn
ein evidenter Missbrauch einer im Auflenver-
hilenis unbeschrinkten Vollmacht aufgrund von
Verstoflen gegen im Innenverhiltnis bestehende
Beschrinkungen oder aufgrund kollusiven Zu-
sammenwirkens des Vertreters und des Vertrags-
partners gegeben ist.

Nach kiirzlich erneut bestitigter Auffassung des
BGH (BeckRS 2025, 20034 Rn. 16; DNotZ
2022,271 Rn. 5; NJW 2020, 610 Rn. 15 m. w. N.)
tragt nur der hiernach auf eine Evidenzkontrol-
le beschrinkte Priifungsmaflstab des Notars
der Aufgabenverteilung zwischen dem Notar und
den Zivilgerichten hinreichend Rechnung. § 53

BeurkG soll den Notar von schwierigen, im Er-
gebnis oft zweifelhaften und fiir ihn mit erhebli-
chem Risiko verbundenen Priifungen entbinden.
Es ist daher nicht die Aufgabe des Notars, tiber
die materiell-rechtliche Wirksamkeit einer be-
urkundeten Willenserkldrung abschlieflend zu
befinden. Solche Fragen sind vielmehr in einem
Zivilprozess der Beteiligten untereinander zu kli-
ren. Anders verhilt es sich nur dann, wenn die
Unwirksamkeit fiir den Notar ohne jeden ver-
niinftigen Zweifel erkennbar, m. a. W. also evi-
dent ist. Anhaltspunkte fiir einen evidenten Miss-
brauch der Vertretungsmacht oder ein kollusives
Zusammenwirken des Vertreters und des Ver-
tragspartners lassen sich dem mitgeteilten Sach-
verhalt nicht entnehmen.

Nichtsdestotrotz postuliert der BGH, dass der
Notar den beabsichtigten Vollzug einer Urkun-
de nach § 53 BeurkG regelmifig jedenfalls dann
in einem Vorbescheid ankiindigen muss, wenn
einer der Urkundsbeteiligten dem Vollzug
widerspricht, damit der Betroffene zur Wah-
rung seiner Rechte um Rechtsschutz nachsuchen
kann (BGH BeckRS 2025, 20034 Rn. 19; NJW
2020, 610 Rn. 45; vgl. auch BeckOGK-BeurkG/
Regler, § 53 Rn. 40 ff). In seiner neuesten Ent-
scheidung hat der BGH die Pflichten des Notars
nochmals konkretisiert (BeckRS 2025, 20034
Rn. 21; Hervorhebung i. F. durch die DNotl-
Redaktion):

wWNach Zustellung des Vorbescheids hat der Notar
zundchst eine als ausreichend anzusehende
Frist von zwei Wochen abzuwarten, ob der dem
Vollzug widersprechende Urkundsbeteiligte um vor-
laufigen Rechtsschutz gegen die Vollziehung nach-
sucht. Danach wird die Urkunde — Vollzugsreife
vorausgesetzt — zu vollziehen sein. Auf die Voll-
ziehung ist in dem Vorbescheid zweckmifSigerweise
hinzuweisen, auch wenn ein fehlender Hinweis
den Vorbescheid nicht rechtswidrig macht. Weist
der widersprechende Urkundsbeteiligte dem Notar
innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung des
Vorbescheids nach, vorliufigen Rechtsschutz bean-
tragt zu haben, muss der Notar abwarten, bis die
gerichtliche Entscheidung vorliegt.“

Ubertragen auf den hier vorliegenden Fall diirf-
te es u. E. vor diesem Hintergrund geboten sein,
dem widerrufenden Vollmachtgeber bereits jetzt
im Wege eines notariellen Vorbescheides den
beabsichtigten Vollzug durch Veranlassung der
Eigentumsumschreibung  nach  vollstindiger
Kaufpreiszahlung anzukiindigen.
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5. Fazit

Ein Hauptbevollmichtigter ist u. E. regelmiflig
auch dann zur Erteilung unwiderruflicher Voll-
zugsuntervollmachten zu Gunsten des Notars be-
rechtigt, wenn er selbst — entsprechend dem ge-
setzlichen Regelfall (vgl. § 168 S. 2 BGB) — nur

widerruflich bevollmichtigt worden ist.

Soweit die Vollzugsvollmacht ein zivilrechtliches
Mittel zur Erfiillung eines beiderseitigen Betreu-
ungsauftrages (§ 24 BNotO) einschlieflich ent-
sprechender einseitig nicht widerruflicher Ver-
fahrensanweisungen ist, diirfte im Rahmen der
Auslegung auch von einem stillschweigenden
Ausschluss der (einseitigen) Widerruflichkeit der
entsprechenden  Vollzugsvollmacht auszugehen
sein. Andernfalls entstiinde das wertungswider-
spriichliche Ergebnis, dass die fehlende (einsei-
tige) Widerruflichkeit der dem Notar erteilten
Vollzugsanweisungen durch einen Widerruf der
als Mittel zur Erfullung dieser Weisungen erteil-
ten Vollzugsvollmachten jedenfalls in faktischer
Hinsicht unterlaufen werden konnte.

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass
eine etwaige Erklirung des Widerrufs der Voll-
zugsuntervollmacht durch einen von mehreren
im Rahmen des Kaufvertrages vertretenen Mit-
erben dem weiteren Vertragsvollzug nicht ent-
gegensteht.

BGB § 1820

Vorsorgevollmacht; Einrichtung von
Online-Banking; Aushindigung einer
Kontokarte/Girocard

I. Sachverhalt

Es wurde eine (umfassende) Vorsorgevollmacht
notariell beurkundet. Die Vollmacht sieht vor,
dass der Bevollmichtigte auf sein einseitiges Ver-
langen weitere Ausfertigungen verlangen kann.
Der Bevollmichtigte beantragt bei der Bank des
Vollmachtgebers einen Online-Banking-Zugang,
um so einfacher Zugriff auf die Konten des Voll-
machtgebers zu haben. Die Bank widerspricht
diesem Ansinnen mit dem Argument, sie akzep-
tiere die Vorsorgevollmacht nicht, weil in dieser
vermerkt sei, dass die Vollmacht nur wirksam
werde, wenn und soweit der Bevollmichtigte auch
unmittelbar im Besitz der Vollmacht sei. Letzte-
res konne die Bank bei der Nutzung eines einmal
eingereichteten Online-Banking-Zugangs durch
den Bevollmichtigten jedoch nicht tiberpriifen.
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Die Bank wire indessen bereit, den Online-Ban-
king-Zugang zu eréffnen, wenn eine Vollmacht
auf dem Formular der Bank (,Bankvollmacht®)
erteilt wird.

II. Frage
Weigert sich die Bank zu Recht, den Online-
Banking-Zugang einzurichten?

II1. Zur Rechtslage

1. Rechtsnatur des Online-Banking-Vertrages
Unter dem Begriff ,Online-Banking® wird heut-
zutage ein Oberbegriff fir Bankgeschifte iber
das Internet verstanden, der unabhingig davon
gilt, ob hierfiir ein stationirer Computer oder ein
mobiles Endgerit wie Laptop, Tablet oder Smart-
phone eingesetzt wird (MinchKommHGB/Li-
nardatos, Band 6, 5. Aufl. 2024, K. Rn. 1). Allen
Ausfihrungsformen gemeinsam ist die Moglich-
keit des Nutzers, per Fernzugriff unter Anschluss
an offentliche Datennetze (Internet) auf seine
Zahlungskontodaten zuzugreifen und Zahlungs-
vorginge auszulosen (MiinchKommHGB/Linar-
datos, Band 6, K. Rn. 1).

Die hiervon betroffenen Zahlungsverfahren
zeichnen sich dadurch aus, dass sich der Zahler
durch eine der zahlreichen PIN/TAN-Verfahren
(Authentifizierungsverfahren) legitimiert, die
ihm der Zahlungsdienstleister zugeteilt oder frei-
geschaltet hat (MinchKommHGB/Linardatos,
Band 6, K. Rn. 4). Diese Authentifizierungsver-
fahren werden stetig weiterentwickelt.

Aus zivilrechtlicher Sicht gelten im Online-
Banking neben den zahlungsdiensterechtlichen
Sonderregelungen der §§ 675¢ ff. BGB die allge-
meinen Rechtsgeschiftsregeln der §§ 104 ff. BGB,
die letztlich fiir alle Vereinbarungen der beteilig-
ten Parteien — jedenfalls im Deckungsverhiltnis
— von Bedeutung sind (MiinchKommHGB/Li-
nardatos, Band 6, K. Rn. 12). Konkretisiert und
ausgestaltet werden die Rechtsverhiltnisse durch
die allgemeinen Geschiftsbedingungen der Zah-
lungsdienstleister (AGB-Banken) und durch die
fir den Uberweisungsverkehr (SB-Uberwei-
sung) sowie fiir das Online-Banking (SB-On-
line) geltenden Sonderbedingungen (Miinch-
KommHGB/Linardatos, Band 6, K. Rn. 12).

In den Bedingungen fir das Online-Banking der
Banken in der zuletzt mafigeblichen Fassung von
9/19 ist in § 1 Abs. 1 festgelegt, dass der Kunde
und dessen Bevollmichtigte Bankgeschifte mit-
tels Online-Banking in dem von der Bank ange-



botenen Umfang abwickeln kénnen. Teilnehmer
des Online-Banking kénnen damit ohne Weite-
res neben dem Kontoinhaber auch Bevollmich-
tigte des Kontoinhabers sein. Nach § 1 Abs. 2
der Bedingungen werden Kunde und Bevoll-
michtigte auch einheitlich als , Teilnehmer® im
Sinne der Bedingungen genannt.

Voraussetzung fiir die Nutzung des Online-Ban-
king durch einen Teilnehmer ist die Authen-
tifizierung durch die Bank (vgl. § 2 Abs. 1 der
Bedingungen).

Nach § 3 Abs. 1 der Bedingungen erhilt der Teil-
nehmer Zugang zum Online-Banking der Bank,
wenn

- er seine individuelle Teilnehmerkennung (z. B.
Kontonummer, Anmeldename) angibt und

- er sich unter Verwendung des oder der von
der Bank angeforderten Authentifizierungs-
elemente(s) ausweist und

- keine Sperre des Zugangs vorliegt.

Allerdings wird in der bankrechtlichen Literatur
tiberwiegend davon ausgegangen, dass ein Kun-
de selbst auf Grundlage eines bestehenden Giro-
vertrages keinen Anspruch auf Zulassung zum
Online-Angebot seiner Bank hat (vgl. Wiesgickl,
WM 2000, 1039, 1043; Ellenberger/Bunte/Mai-
hold, Bankrechtshandbuch, 6. Aufl. 2022, § 33
Rn. 91; MiinchKommHGB/Linardatos, Band 6,
K. Rn. Rn. 46 m. w. N.). Vielmehr stehe der Ab-
schluss einer Online-Banking-Vereinbarung
mit dem Kunden im kaufminnischen Ermessen
der Bank, da die erheblichen Risiken, die mit der
Nutzung des Online-Banking verbunden seien,
besondere Anforderungen an die Verlisslichkeit
des Kunden rechtfertigen konnten (Ellenberger/
Bunte/Maihold, § 33 Rn. 91). Zudem setzten die
in den Geschiftsbedingungen festgelegten Sorg-
falespflichten des Bankkunden in Teilen ein nicht
geringes technisches Grundverstindnis voraus,
das nicht bei jedem Bankkunden vorliegen wird;
sei daher zweifelhaft, ob der Kunde die mit dem
konkret angebotenen Online-Banking-Verfahren
verkniipften technischen Anforderungen bewilti-
gen konne, werde das Kreditinstitut nicht nur im
eigenen, sondern auch im Kundeninteresse diesen
Kunden nicht zum Online-Banking zulassen (El-
lenberger/Bunte/Maihold, § 33 Rn. 91).

2. Fehlen eines Abschlusszwangs

Hieraus folgt, dass ungeachtet der nachstehen-
den Erwigungen betreffend die Reichweite der
Vollmacht und der Rationalitit des Verhaltens

der Banken die Bank zumindest nach wohl iiber-
wiegender Ansicht der Literatur nicht gezwungen
ist, einen Bevollmichtigten (wie auch den Kun-
den selbst) zum Online-Banking zuzulassen. Der
Sachverhalt ist insoweit wohl nicht vergleichbar
mit einer Situation, in der ein Vertragsverhalt-
nis (Girovertrag) besteht und die Bank einen
Vorsorgebevollmichtigten wegen angeblich un-
zureichender Vollmacht zuriickweist (vgl. dazu
ausf. Tersteegen, NJW 2007, 1717 f£; s. a. Bayer/
Runge, notar 2025, 359, 365; zur Frage der et-
waigen Schadensersatzpflicht der Bank bei un-
gerechtfertigter Zuriickweisung des Handelns
des Vorsorgebevollmichtigten auch LG Det-
mold ZEV 2015, 353; AG Hamburg-Wandsbek
NJW 2018, 564). Es geht vielmehr um die Be-
griindung eines weiteren Rahmenvertrages;
ein entsprechendes Angebot kann die Bank zu-
mindest aus Sicht der zitierten Literatur nach
billigem Ermessen ablehnen, etwa aus Griinden
fehlender Verlisslichkeit des Kunden.

Solche sachlich begriindeten Bedenken wurden
hier jedoch nicht von Seiten der Bank vorge-
bracht, sondern es geht der Bank um eine ,,Hin-
terlegung® der Vollmachtsurkunde bei ihr.

3. Reichweite der Vorsorgevollmacht und
Schutz des Vertrauens in ihren Fortbestand

Im vorliegenden Fall liegt eine Vorsorgevollmacht
vor. Wir gehen davon aus, dass es sich hierbei um
eine Generalvollmacht, zumindest im verméo-
gensrechtlichen Bereich, handelt, die ohne Wei-
teres auch ,Bankangelegenheiten® des Vollmacht-
gebers abdeckt (vgl. dazu auch AG Altstting
BeckRS 2020, 40593 Rn. 26). Es sind keine An-
haltspunkte dafiir ersichtlich, dass der Abschluss
des Online-Banking-Rahmenvertrages nicht von
der Generalvollmacht gedeckt wire. Es handelt
sich vielmehr um ein gewohnliches vermégens-
rechtliches Hilfsgeschift zu einem Girovertrag;
der Abschluss eines Girovertrages ist regelmifSig
ohne Weiteres von einer umfassenden Vollmacht

gedeckt.

Auch sehen die Bedingungen fiir das Online-
Banking, wie bereits ausgefiihrt, vor, dass auch
ein Bevollmichtigter das Online-Banking nutzen
darf. Nach unserer Einschitzung begriindet die
Moglichkeit der Einrdumung des Online-Ban-
king kein grofleres Risiko als die Aushindigung
einer Kontokarte/Girocard (frither ,,EC-Karte®
genannt) einschliefflich eigener Geheimzahl.
Auch bei Transaktionen am Geldautomaten lisst
sich im Einzelfall nicht priifen, ob die Vollmacht
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widerrufen worden ist oder nicht. Im Hinblick
auf das Risiko eines zwischenzeitlichen Wider-
rufs der Vollmacht wird aber im Allgemeinen
vertreten, dass das Interesse der Bank dadurch
geschiitzt werden kann, dass ihr eine (eigene)
Ausfertigung der (notariell beurkundeten)
Vollmacht zur Aufbewahrung erteilt wird;
denn in diesem Fall wird die Bank in ihrem Ver-
trauen auf den Fortbestand der Vollmacht iiber
§ 172 Abs. 2 BGB geschiitzt (vgl. Tersteegen,
NJW 2007, 1717, 1721; Renner/Braun, in: Mil-
ler-Engels/Braun, Betreuungsrecht und Vorsorge-
verfiigungen in der Praxis, 6. Aufl. 2022, Kap. 2
Rn. 150; Miiller-Engels, in: Limmer/Hertel/
Frenz, Wiirzburger Notar-Handbuch, 6. Aufl.
2022, Teil 3 Kap. 3 Rn. 17; Reetz, in: Beck‘sches
Notar-Handbuch, 8. Aufl. 2024, § 16 Rn. 123;
Spalckhaver, in: Lipp, Handbuch der Vorsorge-
verfiigungen, 2009, § 14 Rn. 73; Bayer/Runge,
notar 2025, 359, 365 f., 369, die dariiber hinaus
vorschlagen, dass die Bank auch tiber den Weg
einer besonderen Mitteilung nach § 171 BGB vor
Vollmachtsmissbrauch geschiitzt werden kénnte).

Sowohl bei der Einrdumung des Online-Ban-
king als auch bei der Aushindigung einer Kon-
to-Karte/Girocard geht es um den (notwendigen)
Schutz des Vertrauens der Bank in den Fort-
bestand der Vollmacht. § 172 Abs. 1 BGB be-
griindet zwar eine Rechtsscheinhaftung, wenn
der Bevollmichtigte das Original bzw. eine Aus-
fertigung der Vollmacht vorgelegt hat. Dabei
ist es nach Ansicht der Literatur fiir den Fort-
bestand des Rechtsscheins nicht erforderlich,
dass sich die Bank die Vollmacht vor jeder Ge-
schiftshandlung vorlegen lisst (vgl. Giinther,
NJW 2013, 3681, 3684; Weinand/Weinmann,
RFamU 2025, 266, 269).

Allerdings bestimmt § 172 Abs. 2 BGB, dass
die Rechtsscheinvollmacht mit Riickgabe der
Vollmachtsurkunde erlischt. Die Bank kann
sich daher nicht darauf verlassen, dass der ein-
mal ordnungsgemif$ legitimierte Bevollmichtigte
auch bei zwischenzeitlichem Widerruf der Voll-
macht nach § 172 Abs. 1 BGB als fortgehend be-
vollmichtigt angesehen werden kann, sofern die
Vollmachtsurkunde moglicherweise zwischen-
zeitlich an den Vollmachtgeber zuriickgegeben
worden ist. Daher miisste die Vollmachtsurkun-
de konsequenterweise vom Bevollmichtigten
zu jedem Banktermin mitgenommen (und der
Bank vorgelegt) werden (so Weinand/Wein-
mann, RFamU 2025, 266, 269). Dies lisst sich
im Rahmen des Online-Banking wie auch bei
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der Aushindigung einer Konto-Karte/Giro-
card nicht bewerkstelligen, da in diesen Fillen
kein Bankmitarbeiter aktuell priifen kann, ob der
Bevollmichtigte bei der entsprechenden Hand-
lung noch im Besitz der Vollmachtsurkunde
ist. Geschiitzt ist die Bank in ihrem Vertrauen auf
den Fortbestand der Vollmacht aber bei solchen
Rechtsgeschiften, wenn ihr eine Ausfertigung
der notariell beurkundeten Vorsorgevollmacht
ausgehindigt worden ist. Denn dann bliebe der
Rechtsschein der Vollmacht der Bank gegeniiber
nach § 172 Abs. 2 BGB bestehen, auch wenn
die Vollmacht zwischenzeitlich widerrufen sein
sollte.

Gleiches gilt u. E. im Hinblick auf die (hier er-
folgte zusitzliche) Bindung des wirksamen Ver-
treterhandelns an den Besitz der Vollmachts-
urkunde. Auch hier konnte die Bank in ihrem
berechtigten Interesse dadurch geschiitzt werden,
dass ihr vom Bevollmichtigten (der weiterhin mit-
telbarer Besitzer bliebe) eine (eigene) Ausfertigung
der Vollmacht ausgehindigt wird. Da vorliegend
in der Vollmacht auch vorgesehen ist, dass dem
Bevollmichtigten auf sein einseitiges Verlangen
weitere Ausfertigungen erteilt werden konnen,
bestehen fiir die Erteilung einer weiteren Aus-
fertigung zum Zwecke der Hinterlegung bei der
Bank hier keine rechtlichen Hindernisse.

Aktuelles

Auslaufen der Ubergangsvorschriften des § 48
Abs. 18S. 2, Abs. 3. S. 3 WEG zum 31.12.2025

I. Beschliisse aufgrund gewillkiirter Off-
nungsklausel

Vereinbarungen der Wohnungseigentiimer i. S. v.
§ 10 Abs. 1 S. 2 WEG konnen grundsitzlich nur
durch allseitiges Einvernechmen simtlicher Woh-
nungseigentiimer begriindet, geindert oder auf-
gehoben werden, es sei denn, das Gesetz sicht
eine Beschlusskompetenz vor (sog. gesetzliche Off-
nungsklausel; vgl. exemplarisch § 12 Abs. 4 S. 1
WEG, § 16 Abs. 2 S. 2 WEG). Eine Beschluss-
kompetenz kann indes auch durch Vereinbarung
begriindet werden, sodass Angelegenheiten, die
eigentlich eines allseitigen Einvernehmens simt-
licher Wohnungseigentiimer bediirften, ebenfalls
im Beschlusswege geregelt werden konnen (sog.
vereinbarte oder gewillkiirte Offnungsklausel; vgl.
Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020,
Rn. 749 ff.; Birmann/Pick/Emmerich, WEG,
21. Aufl. 2025, § 10 Rn. 97 ff; Hugel/Elzer,



WEG, 4. Aufl. 2025, § 10 Rn. 166 ff.; Miinch-
KommBGB/Burgmair, 9. Aufl. 2023, § 10 WEG
Rn. 41 ff)). Das Gesetz spricht in diesem Fall von

»Beschliisse[n], die aufgrund einer Vereinbarung ge-
Jasst werden®, § 10 Abs. 3 S. 1 WEG.

1. Wirkung gegen Sonderrechtsnachfolger
nach geltendem Recht

Nach geltendem Recht wirken Beschliisse, die
aufgrund einer Vereinbarung gefasst werden, nur
dann gegen den Sonderrechtsnachfolger eines
Wohnunggseigentiimers, wenn sie als Inhalt des
Sondereigentums im Grundbuch eingetragen sind,
§5Abs. 4S. 1 WEGi. V.m.§ 10 Abs. 3S. 1
WEG. Die Notwendigkeit der grundbuchlichen
Verlautbarung dient dem Schutz von Erwerbern
vor unbekannten, aber womdglich besonders be-
lastenden Beschliissen (BT-Drucks. 19/18791,
S. 40; wvgl. auch Lehmann-Richter/Wobst,
Rn. 1749 ff.; Hiublein, ZWE 2024, 295 ff.).
Eine Bezugnahme auf die Eintragungsbewilli-
gung gem. § 7 Abs. 3 S. 1 WEG geniigt fiir eine
grundbuchliche Verlautbarung von Beschliissen
(BeckOK-WEG/Kral, Std.: 1.7.2025, § 7 Rn. 174
m. w. N.).

Im Grundbuchverfahren kann ein entsprechen-
der Beschluss durch eine Niederschrift, bei der
die Unterschriften der in § 24 Abs. 6 WEG be-
zeichneten Personen offentlich beglaubigt sind,
nachgewiesen werden. Uberdies ist im Grund-
buchverfahren neben den Wohnungseigentiimern
auch die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
(vgl. § 9a und § 9b WEG; kurz: ,GdWE®) be-
rechtigt, die Eintragung eines entsprechenden
Beschlusses zu beantragen, § 7 Abs. 2 WEG.

Beschliisse, die aufgrund einer gesetzlichen Off-
nungsklausel gefasst werden, wirken hingegen
auch ohne grundbuchliche Verlautbarung gegen
Rechtsnachfolger eines Wohnungseigentiimers,
§10Abs. 3S.2 WEG. Beschliisse aufgrund gesetz-
licher Offnungsklausel sind weder eintragungsbe-
diirftig noch eintragungsfihig (vgl. BT-Drucks.
19/18791, S. 41: Vermeidung einer Uberfrach-
tung des Grundbuchs; Hiigel/Elzer, § 5 Rn. 66).
Insoweit hat das Wohnungseigentumsmoderni-
sierungsgesetzes (WEMoG), welches am 1. De-
zember 2020 in Kraft getreten ist, keine Verin-
derung der Rechtslage gebracht (vgl. § 10 Abs. 4
S.1 WEG a. F).

2. Wirkung gegen Sonderrechtsnachfolger
nach fritherem Recht
Vor dem Inkrafttreten des WEMoG wirkten

Beschliisse, die aufgrund einer Vereinbarung ge-
fasst wurden, hingegen auch ohne grundbuchli-
che Verlautbarung gegen Rechtsnachfolger eines
Wohnungseigentiimers, § 10 Abs. 4 S. 2 WEG
a. F. Dem vormaligen Recht lag die Vorstellung
zugrunde, dass der notwendige Schutz der Erwer-
ber nicht tber die Eintragung im Grundbuch,
sondern iiber die in § 24 Abs. 7 WEG a. F. vorge-
sehene Beschlusssammlung gewihrleistet sei (BT-
Drucks. 19/18791, S. 40). Die alte Rechtslage, wo-
nach im Grundbuch verlautbarte Vereinbarungen
— also der grundbuchlich verlautbarte Inhalt des
Sondereigentums i. S. v. § 5 Abs. 4 S. 1 WEG
a. F. — mittels eines Beschlusses aufgrund gewill-
kiirter C")ffnungsklausel auch mit Wirkung gegen
Sonderrechtsnachfolger geindert werden konn-
ten, war allerdings vielfach auf Kritik gestof3en,
zumal man vormals tiberwiegend davon ausging,
dass solche Beschliisse auch nicht (fakultativ) ein-
tragungsfihig seien. Mangels der Eintragungs-
fihigkeit von Beschliissen, die aufgrund einer
Vereinbarung gefasst wurden, wurde angemahnt,
dass hierdurch die Publizititsfunktion des Grund-
buchs ausgehohlt werde und der Erwerber eines
Wohnungseigentumsrechts darauf angewiesen sei,
den Inhalt des Sondereigentums aus einer fehler-
anfilligen Beschlusssammlung eruieren zu miis-
sen (zur alten Rechtslage vgl. BeckOGK-WEG/
Skauradszun, Std.: 1.9.2025, § 48 Rn 6; Birmann/
Suilmann, WEG, 14. Aufl. 2018, § 10 Rn. 190;
BeckOGK-WEG/Falkner, Std.: 1.3.2020, § 10
Rn. 431, 432). Nach Ansicht des Gesetzgebers
hat sich diese Rechtslage nicht bewihrt und wur-
de deshalb mit dem WEMoG geindert (vgl. BT-
Drucks. 19/18791, S. 40 f; Lehmann-Richter/
Wobst, Rn. 1749 ff.).

3. Ubergangsvorschrift des § 48 Abs. 1 S. 2
WEG - Zeitlich begrenzte Fortgeltung von
»alten Beschliissen gegeniiber Sonderrechts-
nachfolgern

Beschliisse, die vor Inkrafttreten des WEMoG
zum 1. Dezember 2020 aufgrund einer Vereinba-
rung gefasst wurden (nachfolgend kurz ,Als-
beschliisse” genannt), sind nach § 48 Abs. 1 S.1
WEG nun ebenfalls im Grundbuch einzutragen,
wenn sie gegen Sonderrechtsnachfolger eines
Wohnungseigentiimers wirken sollen. Ohne
grundbuchliche Verlautbarung wirken solche
Altbeschliisse nur gegen solche Sonderrechts-
nachfolger fort, deren Rechtsnachfolge bis zum
31. Dezember 2025 ecintritt, § 48 Abs. 1 S. 2
WEG. Entsprechendes gilt fiir ,alte” gerichtliche
Entscheidungen, die einen Beschluss im vorge-
nannten Sinne ersetzen, § 48 Abs. 1 S. 2 WEG.
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In der Gesetzesbegriindung heif3t es hierzu (BT-
Drucks. 19/1879, S. 85):

SINach § 5 Absatz 4 Satz 1 WEG-E konnen Be-
schliisse, die aufgrund einer Vereinbarung gefasst
werden, durch Eintragung im Grundbuch zum
Inhalt des Sondereigentums gemacht werden. Nach
§ 10 Absatz 3 Satz 1 WEG-E ist die Eintragung
notwendig, damir diese Beschliisse gegen Sonder-
nachfolger wirken.

§ 48 Absatz 1 Satz 1 ordnet an, dass fiir die Wir-
kung gegen Sondernachfolger grundsitzlich auch die
Eintragung solcher Beschliisse notwendig ist, die vor
Inkrafttreten der Neuregelung gefasst oder durch ge-

richtliche Entscheidung ersetzt wurden (sogenannte

Altbeschliisse).

§ 48 Absatz 1 Satz 2 sieht jedoch eine Ubergangs—
frist bis zum 31. Dezember 2025 vor. Sie verhin-
dert, dass Altbeschliisse gegeniiber Sondernach-
Jolgern nicht wirken, weil die Sondernachfolge
eintritt, bevor der Beschluss im Grundbuch einge-
tragen ist. Altbeschliisse wirken deshalb nach dem
geltenden § 10 Absatz 4 auch obhne Eintragung im
Grundbuch gegen Sondernachfolger, wenn die Son-
dernachfolge bis zum 31. Dezember 2025 eintritt.
Die Praxis erhilt damit ausreichend Zeit, um die
Eintragung von Altbeschliissen in das Grundbuch

zu bewirken.

4. Entbehrlichkeit und Unzulissigkeit einer
Eintragung von Beschliissen, die aufgrund
einer Vereinbarung gefasst wurden

Nicht eintragungsbediirftig und nicht ein-
tragungsfihig sind Beschliisse aufgrund einer
vereinbarten Offnungsklausel, die lediglich eine
gesetzliche Offnungsklausel wiederholt oder
sich mit dieser inhaltlich deckt. Mafigeblich ist
die objektive Rechtslage; unerheblich ist dem-
gegeniiber, worauf die Wohnungseigentiimer
den Beschluss subjektiv stiitzen (vgl. BT-Drucks.
19/18791, S. 41; Wobst, MittBayNot 2025, 442,
445; BeckOGK-WEG/Meier, Std.: 1.8.2025, § 5
Rn. 144; BeckOK-WEG/Kral, § 7 Rn. 170; Bar-
mann/Armbriister, WEG, 16. Aufl. 2025, § 5
Rn. 62).

Nach Ansicht der Literatur gilt dies auch fiir Ale-
beschliisse, d. h. die grundbuchliche Verlautba-
rung eines Altbeschlusses soll jedenfalls entbehrlich
sein, wenn der Beschluss aufgrund der nunmehr
geltenden Vorschriften des WEG hitte gefasst
werden konnen, wenn also heute eine gesetzli-

che Beschlusskompetenz (z. B. aus § 16 Abs. 2
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S. 2 WEQG) fur die im Altbeschluss getroffene
Regelung besteht (Birmann/Pick/Fichtner, § 48
Rn. 4, Staudinger/Wobst, BGB, 2023, § 48
WEG Rn. 4; Falkner, ZWE 2021, 149, 152;
unklar Hiublein, ZWE 2024, 295, 296). Zur
Eintragungsfihigkeit eines solchen Beschlusses
duflert sich allerdings — soweit ersichtlich — allei-

ne Wobst, der diese verneint (Staudinger/Wobst,
§ 48 Rn. 4; Wobst, MittBayNot 2025, 442, 445).

5. Eingeschrinkter
Grundbuchverfahren
Bei der Beurteilung der Frage, ob eine gewillkiirte
Offnungsklausel eine gesetzliche Offnungsklausel
lediglich wiederholt oder sich mit dieser inhalt-
lich decke, also ein Beschluss eigentlich nicht
eintragungsbediirftig und nicht eintragungsfihig
ist, ist das Grundbuchamt nach unserem Da-
firhalten auf eine Evidenzkontrolle beschrinkt.
Eine Eintragung darf das Grundbuchamt daher
nur dann ablehnen, wenn ohne jeden verniinfti-
gen Zweifel erkennbar und damit offensichtlich
ist, dass der Beschluss objektiv betrachtet auf
einer gesetzlichen Offnungsklausel beruht (vgl.
den Rechtsgedanken in BGH NJW 2020, 610
Rn. 16; NJW 2025, 2916 Rn. 13; der dort fiir die
verfahrensrechtliche Vollzugspflicht des Notars
angenommene eingeschrinkte PriifungsmafSstab
betreffend materiell-rechtliche Fragen muss fiir
den grundbuchverfahrensrechtlichen  Vollzug
sinnvollerweise entsprechend gelten). Denn die
Beurteilung der materiell-rechtlichen Frage, ob ein
Beschluss gem. § 10 Abs. 3 S. 2 WEG auch ohne
grundbuchliche Verlautbarung gegen den Son-
derrechtsnachfolger eines Wohnungseigentiimers
wirke, ist dem gesetzlichen Richter i. S. v. Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG vorbehalten, der im Streitfall da-
ritber zu entscheiden hitte, ob ein Sonderrechts-
nachfolger den Beschluss einzuhalten hat (vgl.
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 WEG). Das Grundbuchamt ist
hierfur weder zustindig noch ist das Grundbuch-
verfahren (einschliefSlich des Beschwerdeverfah-
rens gem. §§ 71 ff. GBO) fiir die Beantwortung
dieser materiell-rechtlichen Frage geeignet. Mit
Blick auf die Rechtsfolge einer unterbleibenden
grundbuchlichen Verlautbarung, nimlich dass
der Beschluss schlimmstenfalls weder gem. § 10
Abs. 3 S. 1 WEG noch gem. § 10 Abs. 3 S. 2
WEG gegen Sonderrechtsnachfolger wirke, ist im
Zweifel von einer Eintragungsfihigkeit des Be-
schlusses auszugehen (in diesem Sinne auch Ab-
ramenko, ZMR 2020, 453, 454; Birmann/Arm-
briister, § 5 Rn. 62; Hiigel/Elzer, § 5 Rn. 67-68;
Drefller, FGPrax 2024, 49, 50; a. A. wohl Be-
ckOGK-WEG/Meier, § 5 Rn. 146).
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Entsprechendes muss fir die Eintragung eines
Altbeschlusses gelten, fiir den nach geltendem
Recht nunmehr eine gesetzliche Offnungsklau-
sel bestehen wiirde. Solange die von der Literatur
vertretene Ansicht, wonach die Eintragung eines
Altbeschlusses entbehrlich sein soll, wenn fiir die
Beschlussangelegenheit heute eine gesetzliche Be-
schlusskompetenz besteht, nicht gerichtlich ge-
sichert ist, ist dem Eintragungsbegehren stattzu-

geben.

Fir das Eintragungsverfahren gilt die Erleichte-
rung des § 7 Abs. 2 WEG, d. h. zur Eintragung
eines Beschlusses bedarf es der Bewilligungen der
Wohnungseigentiimer nicht, wenn der Beschluss
durch eine Niederschrift, bei der die Unterschrif-
ten der in § 24 Abs. 6 WEG bezeichneten Per-
sonen offentlich beglaubigt sind, nachgewiesen
wird. Auflerdem ist auch die GdWE antrags-
berechtigt (vgl. auch Staudinger/Wobst, § 48
Rn. 7 £, auch zum Anspruch auf ,Reproduktion®
eines Altbeschlusses, § 48 Abs. 1 S. 3 WEQG).

II. Haftung von Sonderrechtsnachfolgern fiir
Schulden des Rechtsvorgingers

Im Grundsatz haftet ein Sonderrechtsnachfol-
ger eines Wohnungseigentiimers nicht fiir die
Schulden seines Rechtsvorgingers gegeniiber der
GdWE, sofern die Zahlungspflicht zu einem Zeit-
punke fillig wurde, als noch letzterer ein Mitglied
der Gemeinschaft, also Wohnungseigentiimer
war (sog. Filligkeitstheorie; vgl. Wobst, MittBay-
Not 2025, 442, 446). Eine abweichende Verein-
barung in der Gemeinschaftsordnung oder ein
Beschluss aufgrund gewillkiirter (")ﬂ:nungsklausel
(eine gesetzliche Offnungsklausel sieht das Gesetz
auch nach dem Inkrafttreten des WEMoG nicht
vor, sodass ohne gewillkiirte Offnungsklausel ein
Mehrheitsbeschluss mangels Beschlusskompetenz
nichtig wire) sind indes zulissig (vgl. BeckOGK-
WEG/Falkner, Std. 1.9.2025, § 16 Rn. 72-79;
MiinchKommBGB/Scheller, 9. Aufl. 2023, § 16
WEG Rn. 89).

Nach § 7 Abs. 3 S. 2 WEG ist die Haftung von
Sonderrechtsnachfolgern fir Geldschulden aus-
driicklich im  grundbuchlichen Eintragungsver-
merk zu verlautbaren. Eine Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung i. S. v. § 7 Abs. 3 S. 1
WEG gentigt seit dem Inkrafttreten des WE-
MoG nicht mehr (vgl. BT-Drucks. 19/18791,
S. 42). Eine vollstindige Wiedergabe der Haf-
tungsregelung im grundbuchlichen Eintragungs-
vermerk ist nicht erforderlich, vielmehr geniigt
eine ,,schlagwortige® Verlautbarung (vgl. Wobst,

MittBayNot 2025, 442, 447: ... es geniigt die
Verlautbarung des wesentlichen rechtlichen Ge-
halts, etwa: ,Die Haftung fiir Geldschulden ist

vereinbart.”).

Die Notwendigkeit einer ausdriicklichen grund-
buchlichen Verlautbarung gilt nach § 48 Abs. 3
S. 1 WEG auch fiir vor dem Inkrafttreten des
WEMoG vereinbarte Haftungsvereinbarungen
sowie fiir Beschliisse dieses Inhalts, die aufgrund
gewillkiirter Offnungsklausel gefasst wurden
(nachfolgend gemeinsam kurz ,Haftungsklausel
genannt). Eine bislang unterbliebene ausdriick-
liche Verlautbarung im grundbuchlichen Ein-
tragungsvermerk ist also nachzuholen. § 48 S. 3
WEG gewihrt fir nicht eingetragene Haftungs-
klauseln eine Ubergangsfrist bis zum 31. De-
zember 2025. Eine Haftungsklausel, die bislang
nicht ausdriicklich im grundbuchlichen Eintra-
gungsvermerk verlautbart ist, wirkt somit nur
noch gegen solche Sonderrechtsnachfolger, deren
Sonderrechtsnachfolge bis zum Ablauf der Uber-
gangsfrist eintritt (vgl. BT-Drucks. 19/18791,
S. 86; Falkner, ZWE 2021, 149, 152 f.; Hiub-
lein, ZWE 2025, 235 ff.; Staudinger/Wobst,
§ 48 Rn. 10-11; Wobst MittBayNot 2025, 442,
446 1.).

Eine ausdriickliche Verlautbarung im grund-
buchlichen Eintragungsvermerk erfolgt nur auf
Antrag eines Wohnungseigentiimers oder der Ge-
meinschaft der Wohnungseigentiimer, nicht je-
doch von Amts wegen, § 48 Abs. 3 S. 2 WEG.
Dieses Antragserfordernis gilt nicht nur fiir haf-
tungsbegriindende Beschliisse, sondern auch
dann, wenn die Haftungsklausel in der Gemein-
schaftsordnung vereinbart, also aus der gem. § 7
Abs. 3 S. 1 WEG in Bezug genommenen Eintra-
gungsbewilligung ersichtlich ist (vgl. Staudinger/
Wobst, § 48 Rn. 11).
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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

WEG §$ 9b, 12, 26

Zustimmung zur Veriuflerung von
Wohnungseigentum;  Verwalternach-
weis; Unzulissigkeit der Ermichtigung
des Beirats zur Verwalterbestellung

I. Sachverhalt

Es wird die Verwalterzustimmung zu einem
Wohnungskauf erteilt. Als Nachweis betreffend
die Verwalterbestellung wird das Protokoll einer

Rechtsprechung

BGB §§ 138 Abs. 1, 1408 Abs. 1, 1414 — Wirk-

samkeit der Giitertrennung bei Unternehmerehe

ErbStG §§ 7 Abs. 1 Nr. 1, 13 Abs. 1 Nr. 4a; BGB
§§ 705 ff. — Schenkungsteuerfreiheit der Uber-

tragung eines Familienheims an eine Ehegatten-

GbR

BGB § 707 Abs. 2 Nr. 2; FamFG § 59— Ein-
tragung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
in das Gesellschaftsregister; Umgang mit unbe-
kannten Erben eines verstorbenen Gesellschafters
im Eintragungsverfahren

Literaturhinweise

Veranstaltungen

Eigentiimerversammlung sowie ein als ,Verwal-
tervollmacht bezeichnetes Dokument vorgelegt.
Im Protokoll heifit es:

»Die  Eigentiimer  beschlieffen  einstimmig,
dass der Beirat sich mit beiden Anbietern
trifft, um offene Fragen zu kliren und an-
schliefSend — eine  der  beiden  Verwaltungen
beauftragt.”

Der Aspekt, ob die Dokumente in grundbuch-
tauglicher Form vorliegen oder beschafft werden
konnten, d. h. die Wahrung der grundbuchver-
fahrensrechtlichen Formanforderungen (§ 29
Abs. 1 S.1u.S.2GBO, § 26 Abs. 4 WEQG), ist

hier nicht von Interesse.
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I1. Fragen
1. Kann dem Beirat die Auswahl zwischen zwei
Verwaltern iibertragen werden?

2. Kann die Bestellung riickwirkend wiederholt
werden?

3. Wenn nicht, muss dann die Zustimmung er-
neut abgegeben werden?

III. Zur Rechtslage

1. Zustindigkeit der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer (GAWE) fiir die Erteilung
der Zustimmung i. S. v. § 12 Abs. 1 WEG
Sieht eine Teilungserklirung (genauer gesagt:
Gemeinschaftsordnung) vor, dass ein Woh-
nungseigentiimer zur Verduflerung seines Woh-
nungseigentums der Zustimmung des Verwalters
bedarf, so ist der Zustimmungsvorbehalt seit dem
Inkrafttreten des Wohnungseigentumsmoderni-
sierungsgesetzes (WEMoG) am 1.12.2020 regel-
miflig dahingehend auszulegen, dass die GAWE
zustimmungsberechtigt ist. Dem Verwalter steht
hingegen nicht — auch nicht als Treuhdnder — ein
eigenes Zustimmungsrecht zu; denn der Zustim-
mungsvorbehalt ist nunmehr i. d. R. dahinge-
hend zu verstehen, dass der Verwalter insoweit
lediglich als Organ der GAWE angesprochen
wird. Dies gilt auch dann, wenn der Zustim-
mungsvorbehalt vor dem Inkrafttreten des WE-
MoG begriindet wurde (vgl. BGH NJW 2023,
3654 Rn. 7 ff.; Gutachten DNotl-Report 2025,
82 ff.).

2. Organschaftliche Vertretung der GAWE:
Organ versus Organwalter

Nach § 9b Abs. 1 S. 1 WEG wird die GdAWE
grundsitzlich durch den Verwalter gerichtlich
und auflergerichtlich vertreten. Der Begriff des
SVerwalters® meint an dieser Stelle des Geset-
zes das fir die Vertretung zustindige Organ in
Kompetenzabgrenzung zu anderen Organen
der GAWE (z. B. der Eigentiimerversammlung
als ,internes® Willensbildungsorgan; vgl. Gut-
achten DNotl-Report 2025, 82 ff.; Birmann/
Pick/Emmerich, WEG, 21. Aufl. 2025, § 18
Rn. 23).

a) Bestimmung des Organwalters mittels Be-
schlusses der Wohnungseigentiimer

Nach § 26 Abs. 1 WEG beschliefSen die Woh-
nungseigentiimer tiber die Bestellung und Ab-
berufung des Verwalters. An dieser Stelle des
Gesetzes ist mit dem Begriff des ,Verwalters®
jene konkrete Person gemeint, die das abstrakte
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Organ ,Verwalter” personell ausfiillt, mithin die
Bestellung bzw. die Abberufung des konkreten

Organwalters.

Eine Delegation der Bestellungsbefugnis ist
nicht méglich (vgl. § 26 Abs. 5 WEG). Vielmehr
miissen die Wohnungseigentiimer selbst die Ent-
scheidung betreffend die Auswahl des Verwal-
ters (Organwalters) treffen. Ein Beschluss, mit
dem die Bestellung des Verwalters einem Dritten
(beispielsweise dem Verwaltungsbeirat) tiber-
tragen wird, ist nichtig (vgl. BeckOGK-WEG/
Greiner, Std.: 1.9.2025, § 26 Rn. 46; Miiller/
Fichtner, Wohnungseigentum, 7. Aufl. 2022,
§ 12 Rn. 100; Birmann/Becker, WEG, 16. Aufl.
2025, § 29 Rn. 95; Hiigel/Griiner, Wohnungs-
eigentum, 5. Aufl. 2021, § 10 Rn. 60; Hiu-
gel/Elzer, WEG, 4. Aufl. 2025, § 26 Rn. 116;
BeckOK-WEG/Elzer, Std.: 1.10.2025, § 26
Rn. 112; Miller, Praktische Fragen des Wohnungs-
eigentums, 4. Aufl. 2004, Teil 7, Abschn. B.IL.,
Rn. 889).

So fiihrt beispielsweise das KG aus:

,Uber die Bestellung des Verwalters haben die Woh-
nungseigentiimer durch Beschluss zu entscheiden,
§26 Abs. 1 S. 1 WEG. [...] In den Grundakten
befindet sich lediglich ein Protokoll iiber die Eigen-
tiimersammlung vom 18.12.2007, in der aber ein
Beschluss iiber die Bestellung des F.-M. H. gerade
nicht getroffen worden war. Vielmehr wurden der
Verwaltungsbeirat und der damalige Verwalter be-
auftragt, die Auswahl zwischen mebreren Angebo-
ten zu treffen. Die Ubertragung der Befugnis zur
Bestellung des sodann ausgewihlten Bewerbers war
damit nicht verbunden. Sie wire im Ubrigen auch
nichtig, §§ 26 Abs. 1 S. 4 WEG, 134 BGB (Bub,
in: Staudinger, BGB, 2005, § 26 WEG, Rdn. 14,
§29, Rdn. 122).¢

(KG ZWE 2012, 426)

b) Zwischenergebnis

Der mitgeteilte Sachverhalt deutet darauf hin,
dass ein Beschluss der Wohnungseigentiimer
tiber die Bestellung eines konkreten Organwalters
wohl nicht stattfand, und zwar auch nicht nach
Beauftragung des Beirats zur Sondierung der An-
gebote. Hierbei handelt es sich freilich um eine
Tatfrage, die das DNotl nicht abschlieflend be-

urteilen kann.

Die (Auslegungs-)Frage, ob in dem Beschluss,
wonach ,,der Beirat sich mit beiden Anbietern trifft,



um offene Fragen zu kliren und anschliefSend eine
der beiden Verwaltungen beauftragt”, nicht ledig-
lich die Beauftragung zum finalen Aushandeln
der Bedingungen des zivilrechtlichen Verwal-
tervertrages liegt (zur herrschenden, wenn auch
nicht unumstrittenen sog. Trennungstheorie vgl.
Birmann/Becker, § 26 Rn. 30-35), sondern hier-
mit auch eine Ermichtigung zur Verwalterbestel-
lung verbunden sein sollte, kann hingegen dahin-
stehen, da ein solcher Ermichtigungsbeschluss
nichtig wire.

Auf der Grundlage des mitgeteilten Sachverhalts
ist davon auszugehen, dass die GAWE derzeit
verwalterlos ist.

3. Rechtsgeschiftliche Vertretung der GAWE
Nach dem mitgeteilten Sachverhalt wurde eine
~Verwaltervollmacht® erteilt. Dem mitgeteilten
Sachverhalt lisst sich nicht entnehmen, wann
und durch wen diese Vollmacht erteilt wur-
de. Wir vermuten allerdings, dass es sich hier-
bei um eine rechtsgeschiftliche Vollmacht oder
um eine Vollmachtsbescheinigung i. S. v. § 27
Abs. 6 WEG a. F. handelt, die im Rahmen des
zivilrechtlichen Verwaltervertrages erteilt wur-
de (zum rechtshistorischen Hintergrund solcher
Vollmachten vgl. Higel/Miiller, Wohnungs-
eigentum, 5. Aufl. 2021, § 3 Rn. 200; BeckOGK-
WEG/Greiner, Std.: 1.4.2020, § 27 Rn. 122-127,
§ 26 Rn. 71-71.1, vgl. exemplarisch Carl Mang,
in: Vertragsformulare Premium, Std.: 1.6.2025,
Ziff. 1.1.7.2 (Verwaltervertrag nebst Verwalter-
vollmacht); Riischer, in: Beck’sches Formular-
buch Wohnungseigentumsrecht, 5. Aufl. 2022,
Form. J. IV. Anm. 1-4). Bei lebensnahem Ver-
stindnis des mitgeteilten Sachverhalts gehen wir
daher davon aus, dass die Vollmacht von dem im
Rahmen der Eigentiimerversammlung beauftrag-
ten ,,Beirat® erteilt wurde.

a) Vertretungsmacht des Beiratsvorsitzenden
oder eines durch Beschluss dazu ermichtigten
Wohnungseigentiimers gem. § 9b Abs. 2 WEG
Dem Verwalter gegeniiber vertritt die GdWE
der Vorsitzende des Verwaltungsbeirats oder ein
durch Beschluss dazu ermichtigter Wohnungs-
eigentiimer, § 9b Abs. 2 WEG.

Nach dem eindeutigen Wortlaut der Norm besteht
die Vertretungsmacht indes nur gegeniiber dem
(bestellten) Verwalter, nicht jedoch gegeniiber
einem Nicht-Verwalter (vgl. BeckOGK-WEG/
Greiner, § 9b Rn. 24). Dies folgt bereits aus dem
Normzweck des § 9b Abs. 2 WEG. Die Bestim-

mung dient dazu, den Abschluss von Vertrigen
zwischen der GAWE einerseits und dem Ver-
walter (genauer gesagt: dem Organwalter) bzw.
von Rechtsgeschiften der GAWE gegeniiber dem
Verwalter (genauer gesagt: dem Organwalter) zu
ermoglichen, welcher dem Verwalter wegen des
Verbots des Insichgeschifts gem. § 181 Ale. 1
BGB sonst nicht méglich wire (vgl. BeckOGK-
WEG/Greiner, § 9b Rn. 23; Lehmann-Richter/
Wobst, WEG-Reform 2020, Rn. 220 ff,; diesel-
ben, Wohnungseigentumsrecht, Rn. 11.36). Ein
Insichgeschift liegt allerdings nicht vor, wenn
jene Person, mit bzw. gegeniiber der die GAWE
ein Rechtsgeschift vornehmen méchte, tber-
haupt nicht Verwalter i. S. v. § 9b Abs. 1 S. 1
WEG ist.

Die Frage, ob die Vertretungsmacht gem. § 9
Abs. 2 WEG bereits dann eingreift, sobald ein
Bestellungsbeschluss i. S. v. § 26 Abs. 1 WEG
wirksam gefasst worden ist, aber der Bestellungs-
akt erst mit Wirkung fiir die Zukunft gelten soll
(,Bestellung zum Verwalter mit Wirkung zum
... ), bedarf hier keiner Entscheidung (ablehnend
AG Hamburg-Blankenese BeckRS 2024, 37111
Rn. 13, unter Hinweis darauf, dass der noch am-
tierende ,alte® Verwalter den Vertrag mit dem
neuen Verwalter habe abschliefSen miissen), da
vorliegend ein Beschluss i. S. v. § 26 Abs. 1 WEG
wohl nicht gefasst wurde.

Ausgehend davon, dass eine Bestellung i. S. v.
§ 26 Abs. 1 WEG nicht stattfand, scheidet u. E.
eine Vertretungsmacht des Beiratsvorsitzenden
oder eines ermichtigten Wohnungseigentiimers
aus § 9b Abs. 2 WEG aus, sodass eine rechts-
geschiftliche Vertretungsmacht zugunsten des
(Nicht-)Verwalters nicht begriindet wurde.

Nur der Vollstindigkeit halber sei Folgendes an-
gemerkt: Neben der gesetzlichen Vertretungs-
macht gem. § 9b Abs. 2 WEG kidme noch in
Betracht, dass der Beirat seinerseits aufgrund
rechtsgeschiftlicher Vertretungsmacht die Ver-
waltervollmacht erteilt, also dem (Nicht-)Ver-
walter eine Untervollmacht eingerdumt hat.
Die wirksame Erteilung einer Hauptvollmacht
durch die GAWE wiirde indes eine allseitige
Mitwirkung simtlicher Wohnungseigentiimer
i. S.v. §9b Abs. 1 S. 2 WEG voraussetzen. Fiir
eine solche allseitige Mitwirkung simtlicher
Wohnungseigentiimer bietet der mitgeteilte Sach-
verhalt keinerlei Anhaltspunkte; ein schlichter
Mehrheitsbeschluss gentigt — nach der bewussten
Entscheidung des WEMoG-Gesetzgebers — fiir
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die Vertretung einer verwalterlosen Gemein-
schaft nicht (vgl. BeckOGK-WEG/Greiner, § 9b
Rn. 15; Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform
2020, Rn. 235, 236, 242; dieselben, Wohnungs-
eigentumsrecht, 2. Aufl. 2025, Rn. 11.27: auch
Gesamtvertreterermichtigung durch Mehrheits-
beschluss nicht méglich). Uberdies wiirde sich
mit Blick auf eine dem beauftragten Beirat er-
teilte Hauptvollmacht die Frage aufdringen, ob
diese nicht gem. §§ 133, 157, 242 BGB regelmi-
Big dahingehend auszulegen ist, dass der Beirat
nur dem Verwalter (genauer gesagt: Organwalter)
der GAWE, aber gerade nicht einen Nicht-Ver-
walter eine entsprechende ,Verwaltervollmacht*
erteilen kann. Sofern also nicht hinreichend in
der Haupt- sowie in der Untervollmacht jeweils
zum Ausdruck kommt, dass die jeweilige Voll-
machtserteilung auch zur Bevollmichtigung eines
Nicht-Verwalters dienen soll, wire die ,Verwalter-
vollmacht® bereits wegen dieser Auslegungsfrage
praktisch untauglich (insbesondere mit Blick auf
die Notwendigkeit eines grundbuchtauglichen
Vollmachtsnachweises).

b) Vertretungsnachweis i. S. v. § 27 Abs. 6
WEG a.F.

Die gesetzliche Vertretungsmacht des Verwalters
gem. § 27 Abs. 3 WEG a. F. war beschrinkt
und deckte eine Vielzahl von Rechtsgeschiften,
die mit einer Verwaltung typischerweise verbun-
den sind, nicht ab. In der Praxis beruhte die Ver-
trecungsmacht des Verwalters daher vielfach auf
legitimierenden Beschliissen der Gemeinschaft
(vgl. § 27 Abs. 3 S. 1 Nr. 7 WEG a. F)) oder
rechtsgeschiftlich erteilten Vollmachten. Nach
§ 27 Abs. 6 WEG a. F. konnte der Verwalter —
um seine Vertretungsmacht im Rechtsverkehr
nachweisen zu kénnen — von den Wohnungs-
eigentiimern die Ausstellung einer Vollmachts-
und Ermichtigungsurkunde verlangen, aus der
der Umfang seiner Vertretungsmacht ersichtlich
war. Es entsprach dabei einer gingigen Praxis,
dass die Wohnungseigentiimer mittels eines Be-
schlussesi. S.v. § 27 Abs. 3 S. 3 WEG a.F. einen
oder mehrere von ihnen mit der Vertretung des
Verbandes, d. h. mit der Unterzeichnung der
Vollmachts- und Ermichtigungsurkunde be-
auftragten (vgl. BeckOGK-WEG/Greiner, § 27
Rn. 122-127).

Selbst dann, wenn die hier in Rede stehende (und
wohl gescheiterte) Verwalterbestellung vor dem
Inkrafttreten des WEMoG erfolgt sein sollte, er-
scheint es fernliegend, dass hier der (Nicht-)Ver-

walter aufgrund einer rechtsgeschiftlichen Ver-
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tretungsmacht die GdAWE bei der Erteilung der
Zustimmung i. S. v. § 12 WEG vertreten kann.
Die Annahme, eine entsprechende Vollmacht
sei erteilt worden, erscheint deshalb fernliegend,
weil nach vormaligem dogmatischem Verstind-
nis ein Verwalter bei der Zustimmung gerade
nicht namens der GdWE handelte, sondern im
eigenen Namen als ,Treuhdnder fur die Woh-
nungseigentiimer. Demzufolge konnte (nicht
notwendigerweise durfte) ein wirksam bestellter
Verwalter die Zustimmung auch ohne Vollmacht
erteilen. Nach vormaligem Rechtsverstindnis be-
stand mithin Gberhaupt kein Anlass, dem (ver-
meintlichen) Verwalter namens der GdAWE eine
Vollmacht zur Erteilung der Zustimmung gem.
§ 12 WEG zu erteilen. Wir gehen daher davon
aus, dass eine entsprechende Vollmacht nicht er-
teilt wurde. Letztlich handelt es sich aber auch
hierbei um eine Tatfrage, die wir — nicht zuletzt
mangels Kenntnis des genauen Inhalts der Voll-
macht — nicht beurteilen konnen.

Aus praktischer Sicht kann die Tatfrage dahin-
stehen, weil sich auch dann die o.g. Auslegungs-
frage stellen wiirde, sofern nicht hinreichend zum
Ausdruck kommt, dass die ,Verwaltervollmacht*
auch fiir einen Nicht-Verwalter gelten soll.

Jedenfalls erscheint uns eine Ermichtigung i. S. v.
§ 27 Abs. 3 S. 1 Nr. 7 WEG a. F. ausgeschlos-
sen, weil eine solche Ermichtigung (die nach vor-
mals herrschendem Verstindnis als gesetzliche
bzw. organschaftliche Vertretungsmacht begrif-
fen wurde, vgl. BeckOGK-WEG/Greiner, Std.:
1.4.2020, § 27 Rn. 106) nur gegeniiber einem
Verwalter, nicht aber gegentiber einem Nicht-Ver-
walter in Betracht kommt.

Nach alledem gehen wir davon aus, dass der
(Nicht-)Verwalter die GdAWE vorliegend auch
nicht aufgrund rechtsgeschiftlicher Vertretungs-
macht (oder aufgrund eines Ermichtigungsbe-
schlussesi. S.v. § 27 Abs. 3S. 1 Nr. 7 WEG a.F.)
bei Erteilung der Zustimmung gem. § 12 WEG
vertreten kann.

4. Keine Riickwirkung eines Bestellungsbe-
schlusses

Die Bestellung eines Verwalters i. S. v. § 26 Abs. 1
WEG mit zeitlicher Riickwirkung ist nicht mog-
lich (vgl. Gutachten DNotl-Report 2006, 62;
Hiugel/Elzer, § 26 Rn. 10; BeckOK-WEG/Elzer,
§ 26 Rn. 10; Fuhrlinder/Fiillbeck/de Iaco, WEG-
Verwaltung-HdB, 2022, § 4 Rn. 303; Schneider,
Wohnungseigentumsrecht, 2017, Kap. I. Rn. 43).



Sollte gleichwohl ein riickwirkender Beschluss
gefasst werden, so wire nach unserem Dafiirhal-
ten die Bestellung zum Verwalter allerdings nicht
insgesamt unwirksam, sondern wiirde lediglich
— dem Rechtsgedanken des § 139 Hs. 2 BGB
entsprechend — ex nunc gelten (vgl. Schneider,
Rn. 43; DNotl-Abrufgutachten Nr. 193990).

Sinnvollerweise ist vorliegend die Zustimmung
nach wirksamer Verwalterbestellung zu wieder-
holen (die Frage, ob die durch einen Nichtberech-
tigten erteilte Zustimmung i. S. v. § 12 WEG
nachtriglich genehmigt werden kann oder inso-
weit § 180 S. 1 BGB anwendbar wire, stellt sich
dann nicht).

5. Ergebnis

Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
diirfte derzeit verwalterlos sein, sodass die Vertre-
tung gem. § 9b Abs. 1 S. 2 WEG durch die Woh-
nungseigentiimer gemeinschaftlich zu erfolgen
hat. Eine riickwirkende Verwalterbestellung ist
nicht méglich. Es erscheint sinnvoll, nach einer
wirksamen Verwalterbestellung die Zustimmung
i. S.v. § 12 WEG zu wiederholen.

WEG §§ 31, 32, 39
Dauernutzungsrecht; Eintragung; Fort-
bestehensvereinbarung; Bezugnahme
auf Eintragungsbewilligung

I. Sachverhalt

Im Grundbuch einer Teileigentumseinheit wurde
die Eintragung eines Dauernutzungsrechts nach
§§ 31 ff. WEG beantragt. Teil des Antrags war
auch die ausdriickliche Eintragung einer Ver-
duflerungsbeschrinkung sowie des Bestehen-
bleibens des Dauernutzungsrechts im Falle der
Zwangsversteigerung,.

Das Grundbuchamt hat das Dauernutzungsrecht
wie folgt im Grundbuch eingetragen:

»Beschrinkte personliche Dienstbarkeit (Dauernut-
zungsrecht) fir [...J; gemdf§ Bewilligungen vom |[...]
eingetragen am [...J. Veriuferungsbeschrinkung,
befristet; erginzend eingetragen am |[...].“

Die ausdriickliche Verlautbarung des Bestehen-
bleibens des Dauernutzungsrechts im Falle
der Zwangsversteigerung im Eintragungsver-
merk wurde vom zustindigen Rechtspfleger

abgelehnt.

II. Fragen

1. Handelt es sich beim einem Dauernutzungs-
recht nach §§ 31 ff. WEG um eine — so im
Grundbuch einzutragende — beschrinkte persén-
liche Dienstbarkeit?

2. Muss das Bestehenbleiben des Dauernutzungs-
rechts im Falle der Zwangsversteigerung aus-
dricklich im Grundbuch eingetragen werden
oder geniigt die Bezugnahme auf die Eintra-

gungsbewilligung?

III. Zur Rechtslage

1. Eintragung eines Dauerwohn- bzw. Dauer-
nutzungsrechts im Grundbuch

Die wirksame Entstehung eines Dauerwohn-
bzw. Dauernutzungsrechts nach § 31 WEG setzt
die Eintragung der Grundstiicksbelastung im
Grundbuch voraus.

§ 32 Abs. 2 S. 1 WEG erméglicht hierbei, zur
niheren Bezeichnung des Gegenstands und In-
halts des Dauerwohnrechts auf die Eintragungs-
bewilligung Bezug zu nehmen. Gleichwohl muss
der Eintragungsvermerk selbst den wesentlichen
Inhalt, mithin den Berechtigten, die allgemei-
ne rechtliche Natur und die besondere Art des
Rechts wiedergeben (BayObLGZ 1960, 231).
Dem wird durch die Eintragung als ,Dauer-
wohnrecht” bzw. ,Dauernutzungsrecht® oder bei
Kombination als ,,Dauerwohnrecht und Dauer-
nutzungsrecht Rechnung getragen (Staudinger/
Wobst, BGB, 2023, § 32 WEG Rn. 9; Sché-
ner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rn. 3003).

Eine entsprechende schlagwortartige Bezeich-
nung als Dauernutzungsrecht ist in dem vorlie-
genden Eintragungsvermerk enthalten.

Im vorliegenden Fall stellt sich jedoch die Fra-
ge, ob die zusitzliche Bezeichnung als ,be-
schrinkte personliche Dienstbarkeit” schidlich
sein konnte. Insoweit verstoflt eine Eintragung
gegen den sachenrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatz, wenn diese das Recht mehrdeutig
ausweist. Das Recht muss so genau bezeichnet
werden, dass hieran keine Zweifel bestehen (vgl.
Bauer/Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, Kap. C.
Rn. 369).

Eine solche Mehrdeutigkeit ist u. E. im vorliegen-
den Eintragungsvermerk jedoch nicht zu sehen.
Denn insoweit ist festzustellen, dass das Dauer-
nutzungsrecht nach § 31 Abs. 2 WEG zwar ein
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gegeniiber der beschrinkten personlichen Dienst-
barkeit nach §§ 1090 ff. BGB eigenstindig ty-
pisiertes dingliches Recht zur Raumnutzung
darstellt. Gleichwohl handelt es sich schon der
Gesetzesbegriindung nach um ein dem Woh-
nungsrecht nach § 1093 BGB nachgebildetes
Recht (BR-Drs. 75/51 S. 25). Dementsprechend
wird das Dauerwohn-/-nutzungsrecht als be-
sondere Form der Dienstbarkeit qualifiziert
(OLG Miinchen ZWE 2013, 323; Griineberg/
Wicke, BGB, 84. Aufl. 2025, § 31 WEG Rn. I;
BeckOK-WEG/Munzig, Std.: 1.10.2025, § 31
Rn. 3; MiinchKommBGB/Krafka, 9. Aufl. 2023,
§ 31 WEG Rn. 6; Lehmann, RNotZ 2011, 1, 5;
Dammertz, MittRhNotK 1970, 73, 108; Hoche,
DNotZ 1953, 148, 152 spricht von einer ,,unbe-
schrinkten personlichen Dienstbarkeit; Scho-
ner/Stober, Rn. 2803 bezeichnet es hingegen
als ,,niefSbrauchsihnliches Recht®), fiir welches
jedoch die besonderen Vorschriften der §§ 31 ff.
WEG gelten. Insoweit wird auch davon ausge-
gangen, dass die spezielleren Vorschriften der
§§ 31 ff. WEG den §§ 1090 ff. BGB vorgehen,
jedoch diese nicht vollstindig tiberlagern und im
Ubrigen ein Rickgriff auf die Vorschriften, die
fiir beschrinkte persénliche Dienstbarkeiten gel-
ten, moglich ist (OLG Miinchen ZWE 2016, 337;
Birmann/Schneider, WEG, 16. Aufl. 2025, Vor
§ 31 Rn. 13). Es handelt sich daher im Verhilt-
nis zwischen Dauerwohn-/-nutzungsrecht und
beschrinkter personlicher Dienstbarkeit nicht
um ein ,aliud“ im rechtlichen Sinne. Aufgrund
der Kennzeichnung im Eintragungsvermerk als
»=Dauernutzungsrecht® (vgl. die Legaldefinition
in § 31 Abs. 2 WEG) ist die Rechtsqualitit hin-
reichend erkennbar. Die zusitzliche Verwendung
des Begriffs ,beschrinkte personliche Dienstbar-
keit“ im Eintragungstext erscheint daher zwar

entbehrlich, aber rechtlich unschidlich.

2. Schicksal im Falle der Zwangsversteigerung
Nach § 39 WEG kann als dinglicher Inhalt des
Dauerwohn- bzw. Dauernutzungsrechts verein-
bart werden, dass das Recht im Fall der Zwangs-
versteigerung oder -verwaltung auch dann be-
stchen bleibt, wenn vor- oder gleichrangige
Hypotheken-, Grund- und Rentenschuld- sowie
Reallastglaubiger vollstrecken, um ein Erléschen

nach § 44 ZVG zu verhindern.

a) Streitstand zur Notwendigkeit einer Angabe
im Eintragungsvermerk

Ob das Bestehenbleiben des Dauerwohn- bzw.
Dauernutzungsrechts in der Zwangsversteige-

rung nach § 39 WEG im grundbuchlichen Ein-
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tragungsvermerk ausdriicklich genannt werden
muss oder die Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung nach § 32 Abs. 2 S. 1 WEG insoweit

ausreicht, ist umstritten.

Eine Vielzahl an Stimmen in der Literatur hilt
eine ausdriickliche (schlagwortartige) Nennung
der Fortbestehensvereinbarung nach § 39 WEG
im Eintragungsvermerk fiir erforderlich
(Weitnauer/Mansel, WEG, 9. Aufl. 2004, § 39
Rn. 13; BeckOGK-WEG/Schulz, Std.: 1.9.2025,
§ 32 Rn. 9; Vandenhouten in: Niedenfithr/Kiim-
mel/Vandenhouten, WEG, 13. Aufl. 2020, § 39
Rn. 6; MiinchKommBGB/Krafka, § 32 WEG
Rn. 7; Hugel/Elzer, WEG, 4. Aufl. 2025, § 39
Rn. 2; Schoéner/Stober, Rn. 3005; Lehmann,
RNotZ 2011, 1, 20; Weitnauer, DNotZ 1951,
486, 496). Lediglich wegen des niheren Inhalts
der Vereinbarung sei die Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung  mdoglich.  Begriindet
wird dies im Wesentlichen mit dem Erfordernis
gebotener Klarheit des Grundbuchs und andern-
falls entstehenden erheblichen Erschwerungen
fir das Zwangsvollstreckungsverfahren, sowie
mit einem Vergleich zur ausdriicklich im Ein-
tragungsvermerk zu verlautbarenden Veridufle-
rungsbeschrinkung nach § 35 WEGi. V.m § 12
WEG, § 7 Abs. 3 S. 2 WEG.

Demgegeniiber wird die blofle Bezugnahme auf
die Eintragungsbewilligung tiber § 32 Abs. 2 S. 1
WEG von anderen Teilen der Literatur als aus-
reichend erachtet (Staudinger/ Wobst, § 39 WEG
Rn. 5; Griineberg/Wicke, § 39 WEG Rn. 2;
Soergel/Weber, BGB, 2018, § 39 WEG Rn. 6;
BeckOK-WEG/Munzig, § 39 Rn. 14).

Eine vermittelnde Ansicht hilt hierbei im Hin-
blick auf die materiell-rechtliche Wirksamkeit die
Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung fiir
ausreichend, empfiehlt jedoch gleichwohl ein-
dringlich die unmittelbare Eintragung im Grund-
buch (Keller, in: KEHE, GBO, 9. Aufl. 2024, § 3
Einl. 144, ,unbedingt ratsam®; Biarmann/Schnei-
der, § 32 Rn. 7, 50, ,zweckmifSigerweise®; Bauer/
Schaub, AT Kap. E. Rn. 424, ,Bezugnahme zwar
ausreichend, wenngleich nicht empfehlenswert®

wohl auch Schoner/Stober, Rn. 3005 f.).

b) Stellungnahme

Aus unserer Sicht diirfte im Hinblick auf die
materiell-rechtliche Wirksamkeit der Fortbe-
stehensvereinbarung die Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung ausreichen. Die Fort-
bestehensvereinbarung nach § 39 WEG ist



Rechtsinhalt des Dauerwohnrechts (BeckOK-
WEG/Munzig, § 39 Rn. 8). § 32 Abs. 2 S. 1
WEG erlaubt die Bezugnahme fiir den Inhalt

des Dauerwohn-/-nutzungsrechts.

Dass eine Veriduflerungsbeschrinkung der un-
mittelbaren Eintragung bedarf, rechtfertigt keine
abweichende Beurteilung. Fiir die unmittelbare
Eintragung der Verduflerungsbeschrinkung nach
§ 12 WEG besteht eine gesetzliche Anordnung
in § 7 Abs. 3 S. 2 WEG(vgl. insbesondere BT-
Drs. 19/18791, S. 42: ,Der neue § 7 Absatz 3
Satz 2 sieht zum Schutz von Erwerbern vor, dass
bestimmte, fiir Erwerber besonders bedeutsame
Regelungen ausdriicklich in das Grundbuch ein-
getragen werden miissen, um gegen sie zu wirken;
eine Bezugnahme nach Satz 1 geniigt insoweit
nicht. Fiur Verduflerungsbeschrinkungen nach
§ 12 ist dies bislang schon in § 3 Absatz 2 der
Wohnungsgrundbuchverfiigung (WGV) vorgese-
hen. Die zusitzliche Aufnahme dieser Vorschrift
in das WEG dient der Rechtsklarheit; inhaltli-
che Anderungen sind damit nicht verbunden.”).
Dass der Gesetzgeber fiir die Verduflerungs-
beschrinkung nach § 35 WEG entsprechendes
nicht in § 32 Abs. 2 WEG iibernommen hat,
wird hierbei als redaktionelles Versehen gewertet
und § 7 Abs. 3 S. 2 WEG entsprechend heran-
gezogen (Staudinger/Wobst, § 35 WEG Rn. 11;
BeckOGK-WEG/Schulz, § 32 Rn. 8; Schoner/
Stober, Rn. 3005; a. A. Griineberg/Wicke, § 35
WEG Rn. 1). Fiir die Fortbestehensvereinbarung
hingegen fehlt es an einer entsprechenden nor-
mativen Grundlage fiir die Notwendigkeit einer
ausdriicklichen Eintragung (Staudinger/Wobst,
§ 39 WEG Rn. 5); eine solche Notwendigkeit
lisst sich weder dem WEG noch der WGV ent-

nehmen.

Fiir das Erfordernis einer ausdriicklichen grund-
buchlichen Verlautbarung kann u. E. auch nicht
das Erfordernis der gebotenen Klarheit des
Grundbuchs angefithrt werden. Es ldsst sich
schon grundsitzlich anzweifeln, dass diese Erwi-
gung iberhaupt dazu geeignet ist, die Frage zu
beantworten, ob eine Bezugnahme auf die Eintra-
gungsbewilligung (i. S. v. § 874 BGB, § 7 Abs. 3
S. 1 WEG § 32 Abs. 2 S. 1 WEQ) ausreichend
oder eine ausdriickliche (schlagwortartige) Ver-
lautbarung notwendig ist (insoweit seien exem-
plarisch sog. Sondernutzungsrechte genannt, die
nach h.M. im grundbuchlichen Eintragungsver-
merk nicht ausdriicklich verlautbart sein miissen,
sondern eine Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung geniigt, vgl. BeckOGK-WEG/Meier,

Std. 1.8.2025, § 7 Rn. 24 m. w. N.). Allerdings
vertritt der BGH im Kontext von Bedingungen/
Befristungen, die den rechtlichen Bestand eines
eingetragenen Rechts betreffen, die Rechtsauffas-
sung, dass die Publizititsfunktion des Grund-
buchs eine unmittelbare Verlautbarung im Ein-
tragungsvermerk selbst erfordere (MittBayNot
2021, 239; Schoner/Stober, Rn. 266 m. w. N.).
Maf3geblich hierfiir ist jedoch die Erkenntnis,
dass Bedingungen/Befristungen den unmittelba-
ren Bestand des Rechts betreffen und daher nicht
blof8er Inhalt des Rechts sind. Im Gegensatz hier-
zu ist die Fortbestehensvereinbarung Inhalt des
Rechts und betrifft nicht unmittelbar dessen Be-
stand. Insbesondere aber sehen wir vorliegend in
der Eroffnung der Moglichkeit der Bezugnahme
auf die Eintragungsbewilligung weder die Gefahr
einer Unklarheit des Grundbuchs, noch eine Be-
eintrichtigung der Publizititsfunktion. Die Fort-
bestehensvereinbarung nach § 39 WEG Zdhnelt
in ihrer Wirkung insoweit einem Rangriicktritt
nach § 880 BGB, als dass das Dauerwohnrecht
im Falle einer Zwangsversteigerung gegeniiber
den zustimmenden Gliubigern (§ 39 Abs. 2
WEG) nicht durch Zuschlag erléschen wiirde
(§§ 52 Abs. 1 S. 2,91 ZVG), sondern im gerings-
ten Gebot (§ 52 Abs. 1 ZVG) zu beriicksichtigen
wire. Im Rahmen des Rangriicktritts entspricht
es aber der h. M., dass in Anlehnung an § 881
Abs. 2 Hs. 2 BGB im Hinblick auf die materielle
Wirksamkeit eine ausdriickliche Verlautbarung
im Eintragungstext nur bei dem zuriicktretenden
Recht erforderlich ist, nicht hingegen auch beim
vortretenden Recht selbst (RG HRR 19311 Nr.
1912; BayObLGZ 1988, 333; OLG Celle BeckRS
1997, 1502; BeckOGK-BGB/Kesseler, Std.:
1.5.2023, § 880 Rn. 29; MiinchKommBGB/
Lettmaier, 9. Aufl. 2023, § 880 Rn. 11; BeckOK-
BGB/H.-W. Eckert, Std.: 1.8.2025, § 880 Rn. 4;
Griineberg/Herrler, § 880 Rn. 3; jurisPK-BGB/
Vieweg/Egger, 10. Aufl. 2023, § 880 Rn. 17;
Dembharter/Demharter, GBO, 33. Aufl. 2023,
§ 45 Rn. 58; Ulbrich, MittRhNotK 1995, 289;
a. A. KGJ 45, 293; Staudinger/S. Heinze, BGB,
2018, § 880 Rn. 22 m. w. N.; § 18 GBYV, der
insoweit eine Verlautbarung bei allen betroffenen
Rechten erfordert, betrifft reines Grundbuchver-
fahrensrecht). In Anlehnung an die Vergleichbar-
keit mit dem Institut des Rangriicktritts hile die
ganz h. M. im Kontext des § 39 Abs. 1, 2 WEG
grundbuchverfahrensrechtlich auch die separate
Eintragung von ,Rangvermerken® analog § 18
GBYV bei den beteiligten Rechten fiir notwendig
(LG Hildesheim, RPfleger 1966, 116; Hiigel/
Elzer, § 39 Rn. 2; BeckOGK-WEG/Schulz, § 39
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Rn. 5; Soergel/Weber, § 39 WEG Rn. 6; Vanden-
houten in: Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten,
§ 39 Rn. 7; BeckOK-WEG/Munzig, § 39 Rn. 22
m. w. N; a. A. Staudinger/Wobst, § 39 Rn. 7).
Insoweit erscheint es uns aus Sicht des Gebots
der Klarheit und der Publizititsfunktion des
Grundbuchs angezeigt, die Bezugnahme nach
§ 32 Abs. 2 S. 1 WEG auf die Eintragungsbewil-
ligung als ausreichend zu erachten (so auch Bir-

mann/Schneider, § 39 Rn. 50).

3. Ergebnis

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass
die Rechtslage im Hinblick auf ein unmittelbares
Eintragungserfordernis der Fortbestehensverein-
barung nach § 39 WEG ungeklirt ist. Aus unse-
rer Sicht sprechen die besseren Argumente dafur,
die Bezugnahme nach § 32 Abs. 2 S. 1 WEG ma-
teriell-rechtlich ausreichen zu lassen. Gleichwohl
sprechen sich namhafte Stimmen in der Literatur
fiir eine unmittelbare Eintragung im Grundbuch
aus bzw. raten eine solche an. Héchstrichterliche
Rechtsprechung existiert zu dieser Frage bislang
nicht. Vor diesem Hintergrund diirfte sich das
pflichtgemifle Ermessen des Grundbuchamtes
betreffend die Fassung des Eintragungsvermerks
dahingehend reduzieren, dass es im Interesse der
Rechtssicherheit fiir die Beteiligten den sichersten
Weg zu beschreiten hat.

BGB §§ 164, 168; GBO §§ 35, 39, 40
Grundstiicksveriduflerung unter Einsatz
einer transmortalen Vollmacht; Vorein-
tragungsgrundsatz; Grundbuchberich-
tigung; Erbnachweis

I. Sachverhalt

Eine Immobilie soll verduflert werden. Als Eigen-
timer im Grundbuch eingetragen ist ein inzwi-
schen verstorbener Mann. Dieser hatte mit seiner
nachverstorbenen Ehefrau einen Erbvertrag er-
richtet, in dem sich beide gegenseitig zu Allein-
erben eingesetzt hatten. Eine Schlusserbenein-
setzung oder weitere, fiir die Erbfolge relevante
Verfiigungen enthielt der Erbvertrag nicht. Eine
(einseitige) Verfiigung von Todes wegen der nach-
verstorbenen Ehefrau gibt es nicht.

Allerdings hatte die Ehefrau eine transmortale,
notariell beurkundete Vollmacht an den Nef-
fen erteilt, der nun fiir die Erben die Immobi-
lie verauflern moéchte. Der Erwerber benétigt zu
Finanzierungszwecken eine Grundschuld. Die
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Beantragung eines Erbscheins soll aus Kosten-
und Zeitgriinden vermieden werden. Das Grund-
stiick liegt im Bezirk eines Grundbuchamts, das
die Eintragung einer Finanzierungsgrundschuld
auf Grundlage einer Bewilligung durch den
transmortal Bevollmichtigten nicht beanstandet.

II. Fragen

1. Kann auf dieser Grundlage (ausnahmsweise)
die Berichtigung des Grundbuchs auf einen To-
ten erfolgen, damit — untechnisch gesprochen —
der Vertrag ,lduft® und insbesondere die Finan-
zierungsgrundschuld eingetragen werden kann?

2. Falls nein, gibt es andere Moglichkeiten, das
Erbscheinsverfahren nach dem Tod der Ehefrau
zu vermeiden?

III. Zur Rechtslage

1. Regelmiflig keine Eintragung eines Verstor-
benen als Eigentiimer im Grundbuch

Die inzwischen nachverstorbene Ehefrau kann
nicht mehr im Grundbuch eingetragen werden,
da regelmiflig nur lebende (rechtsfihige) Perso-
nen im Grundbuch zu buchen sind (BayObLG
NJW-RR 1995, 272, 273; OLG Miinchen
FGPrax 2018, 109, 110; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 3347 m. w. N.).
Die Rechtsprechung hat von diesem Grundsatz
nur auf dem Gebiet des Zwangsversteigerungs-
rechts eine Ausnahme anerkannt (BayObLG
NJW-RR 1995, 272, 273; KG JFG 10, 208, 211;
Dembharter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 19 Rn. 98):
Der Ersteher in der Zwangsversteigerung gem.
§ 130 ZVG kann auch dann eingetragen werden,
wenn er zwischenzeitlich verstorben ist; denn das
Versteigerungsergebnis kann nur im Ganzen ein-
getragen werden und das Vollstreckungsgericht
ist zur Ermittlung des Erben weder verpflichtet
noch berechtigt. Diese Ausnahme spielt vorlie-

gend aber keine Rolle.

Es muss daher davon ausgegangen werden, dass
eine Grundbuchberichtigung auch vorliegend
nicht in der Weise durchgefiihrt werden kann,
dass als Eigentiimer der Immobilie der inzwi-
schen nachverstorbene Ehegatte eingetragen
wird, fiir den ein Erbnachweis wegen des vorlie-
genden Erbvertrages gem. § 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 1
GBO gefiihrt werden konnte.

2. Ausgangspunkt: Kein Erbnachweis bei Ein-
satz einer transmortalen Vollmacht

Die dem Neffen erteilte Vollmacht soll ausdriick-
lich Wirkung tiber den Tod des Vollmachtgebers



(Ehefrau) hinaus entfalten. Ihre Verwendung
kommt bei der in Aussicht stehenden Beurkun-
dung daher zumindest in Betracht.

Soweit fiir die anstehende Beurkundung eine
Voreintragung der gegenwirtigen Eigentiimer
(Erbe oder Erbengemeinschaft nach der Ehe-
frau) nicht aus grundbuchverfahrensrechtlichen
Griinden gem. § 39 Abs. 1 GBO erforderlich
ist, da die Ausnahme nach § 40 Abs. 1 GBO
im konkreten Fall eingreift, muss der trans-
mortal Bevollmichtigte grundsitzlich keinen
Erbnachweis nach Mafigabe des § 35 GBO
fithren. Er muss auch nicht die Erben namhaft
machen, fiir die er handelt. Dies ist unbestritten
(OLG Frankfurt a. M. DNotZ 2012, 140; OLG
Miinchen FGPrax 2014, 242; OLG Schleswig
FGPrax 2014, 206, OLG Dresden ZEV 2012,
339; Thelen/Biihler, NJW 2024, 2950, 2952
Rn 13; Dembharter, § 35 Rn. 9; Meikel/Krause/
Weber, GBO, 12. Aufl. 2021, § 35 Rn. 28; Be-
ckOK-GBO/Wilsch, Std.: 1.9.2025, § 35 Rn. 80
m. w. N.).

3. Reichweite der Ausnahmen vom Voreintra-
gungsgrundsatz nach § 40 Abs. 1 GBO; Son-
derproblematik Finanzierungsgrundschuld

a) Vorliegend soll abschlielend die Eigentums-
umschreibung hinsichtlich der Immobilie auf
den Kiufer vorgenommen werden. Dies ist als
Ubertragung des Rechts gem. § 40 Abs. 1 Var. 1
GBO ohne Voreintragung des oder der Erben
moglich. Die Ausnahme vom Voreintragungs-
grundsatz gem. § 40 Abs. 1 Var. 1 GBO ist
auch dann einschligig, wenn — wie hier — der
bzw. die Erbeserben des eingetragenen Berech-
tigten (Ehemann) materiell in deren Recht be-
troffen wird. Auch diese Erbeserben (hier: Erbe
oder Erbengemeinschaft nach der Ehegatten)
sind also ,Erbe des eingetragenen Berechtigten®
(erstverstorbener Ehemann) i. S. v. § 40 Abs. 1
Var. 1 GBO (s. bereits RGZ 53, 304; Demhar-
ter, § 40 Rn. 3; Meikel/Bottcher, § 40 Rn. 5
m. w. N.).

b) Unbestritten ist auch die zwischenzeitliche
Eintragung einer Auflassungsvormerkung, die
die spitere Eigentumsumschreibung auf den
Kiufer nur vorbereitet und mit der Eigentums-
umschreibung zugleich wieder aus dem Grund-
buch verschwindet, voreintragungsfrei méglich
(BGH NJW 2018, 3310 Rn. 6; Schoner/Stober,
Rn. 142¢ m. w. N.). Auch insoweit ist also grund-
buchverfahrensrechtlich keine Grundbuchberich-
tigung erforderlich.

¢) Ob auch die Eintragung der vom Kiufer be-
notigten Finanzierungsgrundschuld ohne Vor-
eintragung des/der Erben erfolgen kann, ist um-
stritten. Vom Wortlaut der Ausnahme des § 40
Abs. 1 Var. 1 GBO ist der Fall nicht erfasst. Eine
in der neueren Rechtsprechung vordringende, in-
zwischen wohl tiberwiegende Auffassung will die
Belastung eines Grundstiicks mit einer Finanzie-
rungsgrundschuld zu Gunsten der Kiuferbank
im Wege einer Analogie dem Anwendungsbereich
des § 40 Abs. 1 Var. 2 GBO zuschlagen, hilt eine
Voreintragung also fiir entbehrlich (etwa mit Ein-
zelargumentation OLG Frankfurt a. M. RNotZ
2018, 28; OLG Stuttgart FGPrax 2019, 13; OLG
Celle DNotZ 2020, 572 m. Anm. Weigl; OLG
Karlsruhe ErbR 2023, 60; zur Eintragungsbe-
willigung durch transmortal Bevollmichtigten
ebenso auch OLG Hamburg ErbR 2023, 55; aus
der Literatur zustimmend: Meikel/Bottcher, § 40
Rn. 28; Thelen/Biihler, NJW 2024, 2950, 2953
Rn 16). Diese sich in der Judikatur der Oberlan-
desgerichte im Vordringen befindliche Auffas-
sung ist bislang jedoch noch nicht vom BGH be-
stitigt und weicht von fritherer und durch einen
anderen Teil der Oberlandesgerichte fortgefiihr-
ter Rechtsprechung ab (etwa KG FGPrax 2011,
270; KG FGPrax 2021, 4; OLG Oldenburg ZEV
2021, 644; OLG Bremen ZEV 2022, 157 ff. m.
Anm. Weidlich, 159 f; OLG Hamm NJW-RR
2023, 524 ff.). Im Schrifttum wird eine analoge
Anwendung von § 40 Abs. 1 Var. 1 GBO nach
wie vor weitgehend abgelehnt (z. B. von Scho-
ner/Stéber, Rn. 142c; Demharter, § 40 Rn. 18;
BeckOK-GBO/Zeiser, Std. 1.9.2025, § 40
Rn. 20).

Im unterbreiteten Sachverhalt ist diese Streitfra-
ge nach der Angabe jedoch dadurch entschirft,
dass das Grundbuchamt der hier interessieren-
den Region die Eintragung einer Finanzierungs-
grundschuld auf der Grundlage einer Bewilli-
gung durch den transmortal Bevollmichtigten
nicht beanstandet.

d) § 40 GBO erspart in seinem — nach dem Ge-
sagten hier eréffneten — Anwendungsbereich nur
die Voreintragung des gegenwirtigen Berechtig-
ten im Grundbuch. Gleichwohl muss aber die
Bewilligungsberechtigung desjenigen, der als
Veriuflerer auftritt, dem Grundbuchamt nach-
gewiesen werden (vgl. Demharter, § 40 Rn. 2).
Ein derartiger Nachweis ist vorliegend aber durch
eine Legitimationskette moglich, die in grund-
buchmifliger Form auf den noch eingetragenen
erstverstorbenen Ehegatten zuriickfihre.
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Die Stellung der Ehefrau als Alleinerbin des erst-
verstorbenen Ehemanns ist nach der Schilderung
durch notariell beurkundeten Erbvertrag nach-
gewiesen, welcher regelmiflig einen Erbnachweis
durch Erbschein erspart (§ 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 1
GBO). Die Befugnis des nunmehr namens der
Veriuflerer auftretenden {iberlebenden Neffen
ist wiederum durch die vorliegende notariell be-
urkundete, mit transmortaler Wirkung ausgestat-
tete Vollmacht seitens der Ehefrau in der Form

des § 29 Abs. 1 S. 1 GBO nachgewiesen.

4. Ergebnis

Eine Grundbuchberichtigung auf den zwi-
schenzeitlich nachverstorbenen iiberlebenden
Ehegatten ist vorliegend zwar nicht méglich.
Sie ist fiir den grundbuchmifligen Vollzug des
anstehenden Kaufvertrags aber auch nicht er-
forderlich, da § 40 Abs. 1 Var. 1 GBO auch zu
Gunsten des/der Erbeserben des eingetrage-
nen Berechtigten eingreift. Der nétige grund-
buchmiflige Nachweis der Bewilligungsberechti-
gung kann hier durch die Zusammenschau des
fiir die Rechtsnachfolge nach dem erstverstorbe-
nen Ehegatten vorliegenden Erbvertrages und der
seitens des tiberlebenden Ehegatten vorliegenden,
notariell beurkundeten transmortalen Vollmacht
hinreichend nachgewiesen werden. Eines Erb-
scheinsverfahrens nach dem Tod des iiber-
lebenden Ehegatten, um auch fiir diesen einen
Erbnachweis in der Form des § 35 Abs. 1 GBO
zu erhalten, bedarf es daher u. E. nicht (s. dazu
bereits oben unter Ziff. 2.).

Rechtsprechung

BGB §§ 138 Abs. 1, 1408 Abs. 1, 1414
Wirksamkeit der Giitertrennung bei Unter-
nehmerehe

Zur Inhaltskontrolle von Ehevertrigen bei
Unternehmerehen.

BGH, Beschl. v. 28.5.2025 — XII ZB 395/24

Problem

Die zwischenzeitlich rechtskriftig geschiedenen
Ehegatten streiten tiber die Wirksamkeit ihres
chevertraglichen Zugewinnausgleichsausschlus-
ses.

Zwei Jahre nach Geburt ihres ersten (von ins-

gesamt vier) gemeinsamen Kindes schlossen
die Beteiligten im Jahr 2010 einen notariell
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beurkundeten Ehevertrag mit Giitertrennung,
Modifizierung des nachehelichen Unterhalts,
Aufrechterhaltung des Versorgungsausgleichs und
gegenseitigem Verzicht auf das gesetzliche Erb-
und Pflichtteilsrecht. Wenige Tage spiter wurde
die Ehe geschlossen. Der Ehemann war als Ge-
sellschafter an verschiedenen Unternehmen sei-
ner Familie beteiligt, wobei die Gesellschaftsver-
trige vorsehen, dass jeder Gesellschafter mit dem
Ehegatten Giitertrennung zu vereinbaren hat.
Die Ehefrau war nach Abschluss ihres Studiums
der Betriebswirtschaftslehre bis zur Geburt ihres
dritten Kindes als Unternehmensberaterin und
Geschiftsfiithrerin einer GmbH mit einem Ein-
kommen von monatlich 4.200,00 € brutto titig.
Der im Rahmen der Scheidung gestellte Stufen-
antrag auf Zugewinnausgleich (trotz Giitertren-
nung) wurde insgesamt abgewiesen. Die hierge-
gen gerichtete Beschwerde der Ehefrau blieb ohne
Erfolg. Die Ehefrau verfolgt ihren Stufenantrag
mit der vom OLG zugelassenen Rechtsbeschwer-
de weiter.

Entscheidung

Der BGH hilt den ehevertraglichen Ausschluss
des Zugewinnausgleichs fiir wirksam, sodass der
eingelegten Rechtsbeschwerde der Ehefrau der
Erfolg versagt wird. In Bezug auf die durchzu-
fithrende Wirksamkeitskontrolle weist der BGH
auf den subjektiven Tatbestand der Sittenwidrig-
keit hin und fiihrt aus, dass aus dem objektiven
Zusammenspiel einseitig belastender Regelungen
nur dann auf die weiter erforderliche verwerfli-
che Gesinnung des begiinstigten Ehegatten ge-
schlossen werden konne, wenn die Annahme
gerechtfertigt sei, dass sich in dem unausgewo-
genen Vertragsinhalt eine auf ungleichen Ver-
handlungspositionen basierende einseitige Do-
minanz eines Ehegatten und damit eine Storung
der subjektiven Vertragsparitit widerspiegle. Der
BGH lehnt damit eine lediglich auf die Einseitig-
keit der Lastenverteilung gegriindete tatsichliche
Vermutung fiir die subjektive Seite der Sittenwid-
rigkeit ab. Auch wenn ein unausgewogener Ver-
tragsinhalt ein gewisses Indiz fiir eine unterlegene
Verhandlungsposition des belasteten Ehegatten
sein konne, ist aus Sicht des BGH das Verdikt
der Sittenwidrigkeit in der Regel nicht gerecht-
fertigt, wenn auflerhalb der Vertragsurkunde
keine verstirkenden Umstinde zu erkennen
sind, die auf eine subjektive Imparitit, insbe-
sondere infolge der Ausnutzung einer Zwangs-
lage, sozialer oder wirtschaftlicher Abhingigkeit
oder intellektueller Unterlegenheit hindeuten
konnten.



In der Folge wird noch ausgefiihrt, dass gegen
die Vereinbarung der Giitertrennung keine prin-
zipiellen Bedenken bestiinden (auch nicht in der
Unternehmerehe) und warum im konkreten Fall
keine subjektive Imparitit der Ehefrau hitte fest-
gestellt werden kénnen (z. B. im Hinblick auf
ihre Ausbildung, ihre berufliche Titigkeit sowie
den Umstand einer anwaltlichen Beratung im
Rahmen des Ehevertragsabschlusses).

ErbStG §§ 7 Abs. 1 Nr. 1, 13 Abs. 1 Nr. 4a;
BGB §§ 705 ff.

Schenkungsteuerfreiheit der I"Jbertragung
eines Familienheims an eine Ehegatten-GbR

1. ﬁbertrﬁgt ein Ehegatte unentgeltlich das
Familienheim auf eine GbR, an der beide Ehe-
gatten zu gleichen Teilen beteiligt sind, ist der
andere Ehegatte in Héhe des hilftigen Werts
des Familienheims schenkungssteuerrechtlich
bereichert.

2. Auch der Erwerb von Gesamthandseige-
ntum an einem Familienheim wird von der
Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a Satz 1
des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setzes erfasst.

BFH, Urt. v. 4.6.2025 — II R 18/23

Problem

Die Ehefrau ist Alleineigentiimerin einer von bei-
den Eheleuten gemeinsam zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzten Immobilie. Die Eheleute griinden
zu notarieller Urkunde eine GbR, an der sie je-
weils zur Hilfte beteiligt sind. In der Griindungs-
urkunde verpflichtet sich die Ehefrau zur Uber-
tragung des Eigentums an der Immobilie an die
GbR. Es werden auch sogleich alle in dinglicher
Hinsicht erforderlichen Erklirungen abgegeben.
Als Rechtsgrund geben die Eheleute eine unent-
geltliche ehebedingte Zuwendung an. Nach Voll-
zug der Urkunde wird die GbR als Eigentiimerin
der Immobilie im Grundbuch eingetragen. Der
Ehemann gibt in einer Schenkungsteuererkli-
rung den Wert der auf ihn bei wirtschaftlicher
Betrachtung entfallenden Hilfte der Immobilie
mit 1,8 Mio. € an und beruft sich zugleich auf
die Steuerbefreiung fiir Familienheime nach § 13

Abs.1 Nr. 4a ErbStG.

Das Finanzamt setzte Schenkungsteuer in
Hohe von 247.000 € fest und legte als Wert

der Bereicherung den erklirten Betrag von
1,8 Mio. € zugrunde. § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG
sei wegen Ubertragung an die GbR nicht
einschligig.

Die Klage des Ehemanns vor dem Finanzgericht
hatte Erfolg. Das Finanzamt macht mit seiner
Revision geltend, § 13 Abs. 1 Nr. 4a S. 1 ErbStG
sei verletzt; die Vorschrift sei restriktiv auszule-
gen. Gesamthandseigentum sei nicht umfasst.
Die Norm verlange vielmehr eine unmittelbare
Beteiligung am Grundstiick (Allein- oder Mit-

eigentum).

Entscheidung

Der BFH hilt die Entscheidung der Vorinstanz
aufrecht. Diese habe ,zu Recht entschieden, dass
durch die Ubertragung des Familienheims auf die
GbR eine Schenkung an den Kliger in Hihe des
hilftigen Werts des Familienheims gemdfS § 1 Abs. 1
Nr. 2, § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erfolgte, fiir die die
Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG
greift“ (Rn. 10).

Ubertrage ein Ehegatte ein Grundstiick an eine
GbR, an der beide Ehegattten beteiligt sind, so
konne eine freigebige Zuwendung an den an-
deren Ehegatten gem. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
vorliegen. Schenkungsteuerrechtlich ergebe sich,
dass nicht die GbR vermogensmiflig bereichert
sei, sondern deren Gesellschafter. Erwerber und
Steuerschuldner i. S. v. § 20 ErbStG seien mit-
hin die Gesellschafter und nicht die GbR. Der
Bedachte im Sinne des Schenkungsteuerrechts
sei nicht derselbe wie der Beschenkte im zivil-
rechtliche Sinne (Rn. 12). Es entspreche der
Rechtsprechung des BFH (vor Inkrafttreten des
MoPeG) hiervon trotz der (Teil-)Rechtsfihig-
keit der GbR im zivilrechtlichen Sinne auszuge-
hen. Der BFH geht daher in einem ersten Schritt
davon aus, dass der Tatbestand des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG im Verhiltnis der Ehefrau zum
Ehemann erfullt ist, also eine freigebige Zuwen-
dung unter Lebenden vorliegt, bei der der Be-
dachte auf Kosten des Zuwendenden bereichert
ist.

Der BFH gelangt im zweiten Schritt jedoch zu
dem Ergebnis, dass die Voraussetzungen der
Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a S. 1
ErbStG vorliegen (Rn. 14 ff.): Demnach blieben
u.a. Zuwendungen unter Lebenden steuerfrei,
mit denen ein Ehegatte dem anderen Ehegatten
Eigentum oder Miteigentum an einem im Inland
oder in einem Mitgliedstaat der Europiischen

DNotl-Report 11/2025 171



Union oder einem Staat des Europdischen Wirt-
schaftsraums belegenen bebauten Grundstiick im
Sinne des § 181 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 des Bewer-
tungsgesetzes verschaffe, soweit darin eine Woh-
nung zu eigenen Wohnzwecken genutzt werde
(Familienheim).

Der Wortlaut verlange zwar ,Eigentum® oder
»Miteigentum®, wihrend ,Gesamthands-
eigentum® nicht genannt werde. Allerdings kénne
dennoch die ,Zuwendung aufgrund der Einlage
des Familienheims (...) in eine GbR® unter die
Befreiungsvorschrift fallen. Dies sei nur folge-
richtig, denn wenn man den Gesellschafter als
bereichert ansehe, dann miisse man auch bei der
Frage, an wen das Familienheim tibertragen wer-
de, auf den Gesellschafter abstellen und nicht auf
die GbR. Die Auslegung entspreche auch dem
Zweck der Befreiungsvorschrift: ,Zuwendungen,
die den engeren Kern der ehelichen Lebens- und
Wirtschaftsgemeinschaft beriihren, sollten schen-
kungsteuerrechtlich  privilegiert werden (vgl.
BTDrucks. 13/901, S. 157)“ (Rn. 18). Davon sei
hier — entgegen der Auffassung des Finanzamts —
nicht deswegen nicht auszugehen, weil die Gesell-
schafter nach § 719 BGB a. F. nicht allein iiber
Gegenstinde des Gesellschaftsvermégens verfii-
gen kénnten, sondern nur zusammen mit anderen
Gesellschaftern.

Praxishinweis

Die Entscheidung des BFH erging zu einem
Sachverhalt aus dem Jahr 2020, betrifft mithin
einen Zeitraum vor Inkrafttreten des MoPeG
am 1.1.2024. Hinzuweisen ist jedoch auf § 2a
ErbStG, wonach rechtsfihige Personengesell-
schaften fiir Zwecke der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer als Gesamthand gelten und deren
Vermégen als Gesamthandsvermégen gilt. Die
Vorschrift wurde kurz vor Inkrafttreten des Mo-
PeG durch das Kreditzweitmarktférderungsge-
setz vom 22.12.2023 in das ErbStG eingefiigt.
Die Kommentarliteratur geht in der Folge davon
aus, dass sich durch das MoPeG im Hinblick auf
die transparente Betrachtung der GbR fiir erb-
schaft- und schenkungsteuerliche Zwecke nichts
geindert habe, so dass der Fall unter Geltung der
§§ 705 ff. BGB (in der aktuellen Fassung) eben-
so zu behandeln sein diirfte (s. Meincke/Hannes/
Holtz, Erbschafts- und Schenkungssteuergesetz,
19. Aufl. 2025, § 13 Rn. 29; Jiilicher, in: Troll/
Gebel/Jilicher/Gottschalk, Std.: April 2025, § 3
Rn. 56). Der BFH hat von der Gelegenheit, dies
klarzustellen, bedauerlicherweise keinen Ge-
brauch gemacht.
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BGB § 707 Abs. 2 Nr. 2; FamFG § 59
Eintragung einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts in das Gesellschaftsregister; Umgang
mit unbekannten Erben eines verstorbenen
Gesellschafters im Eintragungsverfahren

1. Wird die Eintragung einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts in das Gesellschaftsregis-
ter verweigert, ist die Beschwerde durch alle
Gesellschafter einzulegen, die eine notwendi-
ge Verfahrensstandsschaft bilden.

2. Die Eintragung einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts in das Gesellschaftsregister darf
nicht deshalb verweigert werden, weil ein Ge-
sellschafter verstorben ist und die Erben noch
unbekannt sind.

KG, Beschl. v. 2.6.2025 — 22 W 20/25

Problem

Eine GbR-Gesellschafterin verstirbt, ihre Erben
sind unbekannt. Die GbR soll zur Eintragung
in das Gesellschaftsregister angemeldet werden.
Fiir die unbekannten Erben handelt hierbei ein
Nachlasspfleger.

Das Registergericht weist die Anmeldung zu-
riick und begriindet dies damit, dass unbekannte
Erben nicht in das Gesellschaftsregister einge-
tragen werden konnten. Es sei nicht klar, ob es
sich um eine Einzelperson oder um eine Erben-
gemeinschaft handele. Eine Erbengemeinschaft
sei jedenfalls nicht rechtsfihig und konne daher
nicht als Gesellschafterin ins Gesellschaftsregister
eingetragen werden. Dies gelte auch dann, wenn
der Gesellschaftsanteil auf die Erben nach deren
jeweiliger Erbquote iibergeht.

In der Beschwerde gegen den Zuriickweisungsbe-
schluss wird, dass angefiihrt, falls die Eintragung
in das Gesellschaftsregister nicht gelinge, die Ge-
sellschaft dauerhaft grundbuchrechtlich blockiert
sei (Rn. 5).

Entscheidung

Das Kammergericht hile die Beschwerde fiir be-
griindet, das Registergericht habe die Eintragung
zu Unrecht abgelehnt (Rn. 12 ff).

Im Ausgangspunkt sei das Registergericht zutref-
fend davon ausgegangen, dass § 707 Abs. 2 Nr. 2
BGB seinem Wortlaut nach vorsehe, dass entwe-
der natiirliche oder juristische Personen oder
rechtsfihige Personengesellschaften anzumel-



den, mithin auch nur diese eintragungsfihige
Gesellschafter seien. Nicht richtig sei es jedoch,
anzunehmen, dass die Eintragung unbekannter
Erben der Eintragung einer nichtrechtsfihigen
Person gleichstehe, da sich hinter den unbekann-
ten Erben eine Erbengemeinschaft verbergen
konne (Rn. 15). Es werde nicht die Eintragung
einer Erbengemeinschaft begehrt, sondern eben
die Eintragung von einer Person oder Personen,
die im Zeitpunkt der Eintragung (noch) nicht
bekannt seien. Die Publizitdt des Registers stehe
einer solchen Eintragung nicht entgegen.

Es sei zwar richtig, dass eine auf Auseinanderset-
zung gerichtete Gesamthandsgemeinschaft (wie
die Erbengemeinschaft) nach der h. M. nicht
Gesellschafterin einer Personengesellschaft sein
konne. Konsequenterweise miisse dies auch fur
die Rechtsfigur der unbekannten Erben gelten,
auch wenn diese durch den Nachlasspfleger ver-
treten werden (Rn. 16). Es gehe hier aber nicht
um die Eintragung unbekannter Erben ,,im Sinne
eines mit der Erbengemeinschaft vergleichbaren
Zusammenschlusses von Personen, die als Ge-
meinschaft keine Rechtspersonlichkeit [besitze],
sondern um die Eintragung einer oder mehrerer
Personen, die gesetzlich vertreten wiirden (durch
den Nachlasspfleger), deren Identitit nur noch
nicht feststehe. Eine derartige Eintragung sei mit
dem Zweck des Gesellschaftsregisters vereinbar
und es sei zudem zu beriicksichtigen, dass die
GbR ihre grundbuchlichen Rechte ohne Eintra-
gung im Gesellschaftsregister nicht wahren kon-

ne (Rn. 17 a. E.).

Das Registergericht hatte offenbar befiirchtet,
dass durch die verschleierte Eintragung einer
Erbengemeinschaft haftungsrechtliche Proble-
me entstehen konnten, da nach dem Register der
Eindruck bestehe, eine Erbengemeinschaft sei
Gesellschafterin, was jedoch mit den Grundsit-
zen der Sondererbfolge in Anteile an Personenge-
sellschaften nicht vereinbar sei. Diese Bedenken
riumt das KG allerdings aus (Rn. 19 f)). Sobald
feststehe, wer die Erben seien, wiren diese nach
der jeweiligen Erbquote als Gesellschafter einzu-
tragen (und nicht ,.in Erbengemeinschaft®).

Das KG stiitzt seine Ansicht auch auf die Ge-
setzesbegriindung  zum  MoPeG  (BT-Drs.
19/27635,S.131), welcher sich im Kontext der Aus-
fithrungen zu § 707 Abs. 4 S. 1 BGB entnehmen
lasse, dass Anmeldungen zum Gesellschaftsregis-
ter auch moglich seien, wenn Erben eines Gesell-
schafters noch nicht bekannt sind (Rn. 21 a. E.).

Das KG stimmt zuletzt auch dem Argument zu,
wonach es nicht richtig sein kénne, dass die GbR
»grundbuchrechtlich blockiert® sei. Ein solches
Ergebnis entspriche nicht dem Willen des Ge-
setzgebers bei Einfithrung des Gesellschaftsregis-
ters (Rn. 24).

Einzutragen sei demnach ,Unbekannte Erben
der am [Datum] verstorbenen [Name der Gesell-
schafterin] (vertreten durch den Nachlasspfleger
[Name])®.

Praxishinweis

Das Kammergericht entscheidet eine immer wie-
der auftretende Konstellation praxistauglich da-
hingehend, dass die Unbekanntheit von Erben
verstorbener GbR-Gesellschafter der Eintragung
dieser GbR ins Gesellschaftsregister nicht ent-
gegensteht. Erfreulich ist, dass das Kammer-
gericht den Eintragungstext mitliefert (,Un-
bekannte Erben der am [Datum] verstorbenen
[Name der Gesellschafterin] (vertreten durch den
Nachlasspfleger [Name])“). Der Entscheidung ist
u. E. zu entnehmen, dass die Eintragung unbe-
kannter Erben auch dann méglich ist, wenn die
Eintragung nicht durch eine Voreintragungsob-
liegenheit motiviert ist, sondern auch in Fillen,
in denen sich die GbR ohne einen vergleichba-
ren ,Zwang* zum Gesellschaftsregister anmel-
det. Hierfiir spricht jedenfalls die Anordnung der
Argumente im Beschluss des KG sowie die ein-
leitende Formulierung in Rn. 22 (,Auch der sys-
tematische Zusammenhang mit den Vorschriften
zur sog. Voreintragungsobliegenheit der GbR
fithrt zu dem o.g. Ergebnis.”).
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EuGiiVO Art. 26
China: Giiterstatut

I. Sachverhalt
Es soll ein Grundstiickskaufvertrag beurkundet
werden. Kiuferin ist eine chinesische Staatsange-

EStG § 24 Nr. 1 lit. a; BGB § 1030 Abs. 1 —
Entgeltliche Aufgabe eines Nief(brauchsrechts an
einem Grundstiick; ertragsteuerliche Behand-
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baugestattung in der Gemeinschaftsordnung

Literaturhinweise

Veranstaltungen

horige. Sie hat in China geheiratet und mit ihrem
Ehemann bei Eheschliefung ihren Lebensmit-
telpunkt in China gehabt. Inzwischen haben die
Eheleute ihren Lebensmittelpunkt nach Deutsch-
land verlegt. Beide Eheleute sind weiterhin chine-
sische Staatsangehorige.

II. Fragen
1. In welchem Giiterstand lebt die Kiuferin?

2. Kann sie die Immobilie wie geplant allein er-
werben?
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III. Zur Rechtslage

1. EheschliefSung vor dem 29.1.2019

a) Deutsches Kollisionsrecht

Falls die Eheleute vor dem 29.1.2019 geheiratet
haben, bestimmt sich das auf die giiterrechtli-
chen Wirkungen der Ehe anwendbare Recht gem.
Art. 229 § 47 Abs. 2 Nr. 2 EGBGB nicht nach
den Vorschriften der Europdischen Giiterrechts-
verordnung vom 24.6.2016, sondern nach Art. 15
EGBGB in der damals geltenden Fassung.

Gem. Art. 15 Abs. 1i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB a. F. ist das Recht des Staates anzuwen-
den, dem beide Eheleute zum Zeitpunkt der Ehe-
schliefung angehérten. Da beide Eheleute zum
Zeitpunkt der Eheschliefung die chinesische
Staatsangehérigkeit hatten, verweist Art. 15
EGBGB a. F. auf das chinesische Recht.

Bei dieser Verweisung ist zu beachten, dass in den
Sonderverwaltungszonen Hongkong und Macao
sowie im iibrigen China (Festlandchina) unter-
schiedliche Rechtsordnungen gelten. Fiir die
weitere Pritfung wird unterstellt, dass die Eheleu-
te nicht aus einer der beiden Sonderverwaltungs-
zonen kommen und daher gem. Art. 4 Abs. 3 S. 2
EGBGB das in Festlandchina geltende Recht an-

zuwenden ist.

Diese Verweisung erfasst auch das chinesische
IPR (Gesamtverweisung). Insbesondere wire
eine Riickverweisung gem. Art. 4 Abs. 1 S. 2
EGBGB zu beachten.

b) Chinesisches Kollisionsrecht

In der Volksrepublik China ist das Internatio-
nale Privatrecht, insbesondere das internationale
Familienrecht, durch das am 1.11.2010 erlasse-
ne Gesetz der Volksrepublik China iiber die
Rechtsanwendung in Zivilsachen mit Aus-
landsberithrung (RAG) geregelt.

aa) Zeitlicher Anwendungsbereich des RAG

Gem. § 52 RAG findet das Gesetz ab dem
1.4.2011 Anwendung. Wurde die Ehe vor dem
1.4.2011 geschlossen, so unterliegen die giiter-

rechtlichen Folgen der Ehe spitestens seit dem
1.4.2011 dem durch das RAG bestimmten Recht.

Vor dem Inkrafttreten des RAG war das auf die
giiterrechtlichen Wirkungen einer Ehe anwend-
bare Recht weder gesetzlich noch auf andere
Weise geregelt. Es bestand insoweit rechtliche
Unsicherheit. Es ist davon auszugehen, dass das
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RAG in der Praxis der chinesischen Gerichte de
facto auch riickwirkend auf vor dem Stichtag
liegende Zeitraume angewandt wird. Diese Ver-
mutung wird auch durch die Interpretationen des
Obersten Volksgerichts der Volksrepublik China
zur Auslegung des Rechtsanwendungsgesetzes v.
10.12.2012 (AZ 24/2012) bestitigt. So bestimmt
Art. 2 dieser Auslegungsregeln, dass dann, wenn
eine zivilrechtliche Beziehung vor dem Anwen-
dungsstichtag fiir das Rechtsanwendungsgesetz
entstanden ist, das Volksgericht die Rechtsanwen-
dung nach den zum Zeitpunkt der Entstehung
dieser Beziehung geltenden Regeln bestimmen
soll. Enthielt das damalige Recht aber keinerlei
Regelung, so konnen die Vorschriften des RAG

entsprechend angewandt werden.

Aus der genannten Auslegungsregel ergibt sich
u. E. zunichst, dass bei Dauerrechtsverhiltnis-
sen, wie den giiterrechtlichen Bezichungen zwi-
schen Eheleuten, die auf eine gesetzliche Rege-
lung unmittelbar zuriickzufithren sind, mit dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens des RAG das neue
Kollisionsrecht angewandt werden kann. Da-
riitber hinaus wire aber auch fiir die Zeit vor dem
Anwendungsstichtag fiir das RAG aufgrund des
Umstandes, dass die damalige Rechtslage keiner-
lei gesetzliche Regelung fiir das auf die giiterrecht-
lichen Beziehungen von Eheleuten anwendbaren
Rechts enthielt, eine riickwirkende Anwendung
der neuen Regeln auf den Zeitraum zwischen der
Eheschliefung bis zum Inkrafttreten des RAG
am 1.4.2011 anzunehmen.

bb) Giiterstatut nach dem RAG

Fir die giiterrechtlichen Wirkungen einer Ehe
verweist § 24 RAG zunichst auf das von den Ehe-
leuten einvernehmlich gewihlte Recht. Treffen
die Eheleute keine Rechtswahl, so gilt das Recht
des Staates, in dem die Eheleute ihren gewohn-

lichen Aufenthalt haben.

Anders als Art. 15 Abs. 1 EGBGB a. F. kniipft das
chinesische Gesetz hier im Rahmen der objekti-
ven Ankniipfung des Giiterstatuts nicht an die
Umstinde bei Eheschliefung an, sondern an die
jeweils aktuellen Verhiltnisse (wandelbare An-
kniipfung). Nach chinesischem IPR fiithrt daher
die Verlegung des gemeinsamen gewohnlichen
Aufenthalts beider Eheleute in einen anderen
Staat zu einem Statutenwechsel.

Nach alledem ist also davon auszugehen.,. dass die
Eheleute ab der Eheschliefung bis zur Ubersied-



lung nach Deutschland im Jahr 2007 im gesetz-
lichen Giiterstand des chinesischen Rechts gelebt
haben (zu diesem unter Ziff. 2 lit. b). Seit dem
Umzug nach Deutschland dagegen gilt kraft
Riickverweisung deutsches Giiterrecht. Sie le-
ben daher aktuell in Zugewinngemeinschaft.

2. EheschliefSung am oder nach dem 29.1.2019
a) Europiisches Kollisionsrecht

Sollten die Eheleute am oder nach dem 29.1.2019
geheiratet haben, bestimmt sich das auf die gii-
terrechtlichen Wirkungen ihrer Ehe anwendbare
Recht nach den Vorschriften der Europiischen
Giiterrechtsverordnung v. 24.6.2016 (Art. 69
Abs. 3 EuGuVO). Diese gilt als loi universelle
auch dann, wenn die Eheleute nicht die Staatsan-
gehorigkeit eines Mitgliedstaats i. S. d. EuGaVO
besitzen (Art. 20 EuGiivVO).

Gem. Art. 26 Abs. 1 lit. a EuGiVO unterliegen
die giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe vor-
behaltlich einer abweichenden ehevertraglichen
Vereinbarung (Rechtswahl) dem Recht des Staa-
tes, in dem die Eheleute nach der Eheschlie-
fung ihren ersten gemeinsamen gewohnlichen
Aufenthalt genommen haben. Aus dem Sach-
verhalt ergibt sich, dass die Eheleute ihren ersten
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt nach der
Eheschlieffung in China gehabt haben und erst
spater nach Deutschland iibersiedelt sind. Auch
in diesem Fall wiirde also das deutsche IPR auf
das chinesische Recht verweisen.

Ein Unterschied zur zuvor geltenden Rechtslage
ergibt sich allerdings daraus, dass eine Riickver-
weisung des auslindischen Rechts bei Anwend-
barkeit der Europiischen Giiterrechtsverordnung
nicht zu beachten ist. Art. 32 EuGiVO be-
stimmt vielmehr ausdriicklich, dass eine Verwei-
sung auf auslindisches Recht ausschliefSlich das
auslindische materielle Recht erfasst. Die Be-
griindung des ersten gemeinsamen gewdhnlichen
Aufenthalts in der Volksrepublik China hitte also
zur Folge, dass die Eheleute endgiiltig im ge-
setzlichen Giiterstand des chinesischen Rechts
verbleiben. Nach dem Umzug nach Deutsch-
land wiirde also aus deutscher Sicht weiterhin
chinesisches Recht anwendbar bleiben. Welches
Recht aus chinesischer Sicht gilt, spielt keine
Rolle.

Eine Ausnahme von dieser Unwandelbarkeit
ergibt sich aus Art. 26 Abs. 3 EuGiVO, wenn
das Gericht auf Antrag cines der Ehegatten ent-

scheidet, dass das Recht eines anderen Staates fiir
den ehelichen Giiterstand gelten soll, sofern der
Antragsteller nachweist, dass die Ehegatten ihren
letzten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt in
diesem anderen Staat {iber einen erheblich linge-
ren Zeitraum als in dem Staat des ersten gemein-
samen gewohnlichen Aufenthalts hatten und
beide Ehegatten auf das Recht dieses anderen
Staates bei Planung ihrer vermégensrechtli-
chen Beziehung vertraut hatten. In diesem Fall
gilt das Recht des anderen Staates ab dem Zeit-
punkt der EheschliefSung.

Sollten freilich die Eheleute im vorliegenden Fall
aufgrund notariellen Hinweises, dass hier we-
gen des ersten gemeinsamen gewohnlichen Auf-
enthalts der Eheleute in China chinesisches Gii-
terrecht gelte, gemeinsames Eigentum erwerben,
diirfte ein irrtiitmliches Vertrauen auf die Gel-
tung deutschen Rechts als das Recht des letzten
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts wohl
zerstort sein.

b) Chinesisches Sachrecht

Soweit chinesisches Sachrecht berufen ist, ergeben
sich die materiellen giiterrechtlichen Wirkungen
der Ehe aus den Art. 1062 ff. des chinesischen
ZGB v. 28.5.2020. Danach gilt mit der gesetz-
lichen Giitergemeinschaft ein Giiterstand, bei
dem der Erwerb von Vermégen nach der Ehe-
schliefung durch einen oder beide Ehegatten
dazu fithrt, dass das entsprechende Vermogen ge-
meinschaftliches Vermégen der Eheleute wird. Es
handelt sich also um ecine Form der Errungen-
schaftsgemeinschaft.

Folge wire im vorliegenden Fall, dass die Ehe-
frau zwar den Kaufvertrag allein abschlieflen und
auch die Auflassung entgegennehmen koénnte.
Die Eintragung der Erwerberin als Alleineigentii-
merin wiirde aber dennoch dazu fiithren, dass der
tibertragene Gegenstand gemeinschaftliches Ver-
mogen der Eheleute wiirde. Diese miissten also
im gesetzlichen Giiterstand der gesetzlichen
Giitergemeinschaft des Rechts der Volksrepu-
blik China als Gesamtberechtigte im Grund-
buch eingetragen werden.

Sollte zwischen den Eheleuten Einigkeit darii-
ber bestehen, dass die Ehefrau das Grundstiick
zu Alleineigentum erwerben soll, so kénnen die
Eheleute die entsprechenden giiterrechtlichen
Voraussetzungen dafiir schaffen, indem sie durch
Ehevertrag die gesetzliche Giitergemeinschaft
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des chinesischen Rechts durch die Giitertren-
nung nach chinesischem Recht ersetzen.

Alternativ kénnte u. U. auch zur Urkunde eines
deutschen Notars nach Art. 22 Abs. 1 lit. a Eu-
GuVO eine Rechtswahl getroffen werden, wo-
nach die giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe
dem deutschen Recht unterliegen. In der Folge
wiirden die Ehegatten in Zugewinngemeinschaft
deutschen Rechts leben. Das chinesische Recht
wiirde diese Rechtswahl ebenfalls anerkennen

(§ 24 RAG).

BGB §§ 181, 84 Abs. 2, 84c, 723 Abs. 1
Nr. 2, 725; BayStG Art. 17

Befreiung des Stiftungsvorstands von
den Beschrinkungen des § 181 BGB;

fehlende Satzungsgrundlage; Notvor-
stand

I. Sachverhalt

Die A-Stiftung und die B-Stiftung sind rechts-
fihige Stiftungen und die einzigen Gesellschafter
der C-GbR. Beide Stiftungen werden vom allei-
nigen Vorstand V vertreten. V ist bei der B-Stif-
tung von den Beschrinkungen des § 181 BGB
befreit, bei der A-Stiftung nicht. Dort fehlt es
auch an einer statutarischen Grundlage fur die
Befreiung. Fiir die Bestellung des Vorstands ist
ein Stiftungsrat zustindig.

Die A-Stiftung will nun ihren Gesellschaftsan-
teil an der C-GbR auf die B-Stiftung iibertragen.
Ziel ist es, die GbR zum liquidationslosen Erlo-
schen zu bringen (vgl. § 712a Abs. 1 BGB).

I1. Fragen

1. Kann V bei der A-Stiftung durch Beschluss des
Stiftungsrats generell von den Beschrinkungen
des § 181 BGB befreit werden?

2. Falls nein: Ist es wenigstens moglich, den V fiir
die Gesellschaftsanteilsiibertragung von den Be-
schrinkungen des § 181 BGB zu befreien?

III. Zur Rechtslage

1. Befreiungsméglichkeit

a) Grundsatz: keine ,stiftungsinterne“ Be-
freiung ohne Satzungsvorsorge

Die Vorstinde der Stiftung unterliegen nach all-
gemeinen Grundsitzen den Beschrinkungen des
§ 181 BGB, soweitsie nichtin der Stiftungssatzung
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davon befreit sind oder soweit ihnen nicht vom
statutarisch dafiir vorgesehenen Organ Befreiung
erteilt wird (vgl. BochumKommStiftR/Uffmann,
2023, § 84 BGB Rn. 51; Staudinger/Hiittemann/
Rawert, BGB, 2017, § 86 Rn. 20; Richter/Go-
dron/Gollan, Stiftungsrecht, 2. Aufl. 2023, § 6
Rn. 20, 33; Schwake, in: Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 5. Aufl. 2021, § 79
Rn. 314; BeckOK-BGB/Stiirner, Std.: 1.11.2025,
§ 84 Rn. 10). Die zum 1.7.2023 weitgehend in
Kraft getretene Reform des Stiftungszivilrechts
(BGBL I 2021, S. 2947) hat insoweit nichts ge-

indert.

Einschrinkungen des § 181 BGB im Hinblick auf
den Alleinvorstand werden wohl nur von einer
Mindermeinung befiirwortet (s. Kamp, ZfPW
2019, 408, 412 ff). Dass eine Einschrinkung
gerade bei der mitgliederlosen Rechtsperson an-
gezeigt sei, erscheint aber fraglich. Dagegen ldsst
sich einwenden, dass die mitgliederlose Stiftung —
gerade bei fehlendem Aufsichtsorgan — besonders
vor Interessenkonflikten des Vorstands zu schiit-
zen ist (so MinchKommGmbHG/Weitemeyer,
10. Aufl. 2025, § 84 Rn. 26).

Enthilt demnach die Satzung keinerlei Gestat-
tung und ldsst sich ihr eine solche auch durch
Auslegung (s. noch unten) nicht entnehmen, so
kommt eine Befreiung grundsitzlich nicht in Be-
tracht. Fraglich ist aber, ob ein etwa installiertes
Bestellungs- oder Kontrollorgan den Vorstand
ad hoc fiir den Einzelfall befreien kann. Unseres
Erachtens ist dies nicht ohne Weiteres anzuneh-
men. Letztlich miisste sich eine solche Befreiung
vom Stifterwillen herleiten lassen, ebenso wie sie
bei anderen Rechtstrigern auf das Willensbil-
dungsorgan zuriickzufiihren ist.

Ein Bestellungs- oder Kontrollorgan ist hin-
gegen kein Willensbildungsorgan. Uber ein
solches verfiigt die Stiftung als Rechtstriger ohne
personales Substrat nicht. Das Organ lisst sich
zwar auf den Stifterwillen zuriickfiithren, da der
Stifter es in der Satzung installiert haben wird.
Wenn er ihm aber die Befreiungsbefugnis nicht
zugewiesen hat, ist es gerade zweifelhaft, ob man
sie dem betreffenden Organ zugestehen kann.
Anderer Ansicht ist Burgard (in: Burgard, Stif-
tungsrecht, 2023, § 84 BGB Rn. 38): Seines
Erachtens soll ein ggf. existentes Vorstandskon-
trollorgan den Vorstand ,im Zweifel® fiir den
Einzelfall befreien konnen. Die von ihm als Be-
leg in Bezug genommenen Autoren verhalten sich



zu dieser Frage aber nicht (s. Staudinger/Hiitte-
mann/Rawert, § 86 Rn. 20; MiinchKommBGB/
Weitemeyer, § 84 Rn. 26 bzw. MiinchKommBGB/
Weitemeyer, 9. Aufl. 2021, § 86 Rn. 16).

Freilich ist es denkbar, dass sich ein Stifterwil-
le, gerichtet auf eine Befreiungsméglichkeit, per
Auslegung ermitteln lisst; selbst ein mutmaf3-
licher Wille ist zu beriicksichtigen (§ 83 Abs. 2
BGB). Auch Stiftungsgeschift und Satzung sind
nur deshalb ,verfassungsprigend“ (vgl. § 83
Abs. 1 BGB), weil sich in ihnen der Stifterwil-
le ausspricht (vgl. BochumKommStiftR/Heu-
el, § 83 BGB Rn. 12). Dass in diesem Fall eine
Befreiung ohne ausdriickliche Satzungsermich-
tigung moglich ist, soll nicht geleugnet werden.
In der Praxis wird sich jedoch ein solcher — auf
den Zeitpunkt des Stiftungsgeschifts bezogener
— Wille ohne Satzungsgrundlage nur selten mit
Gewissheit ermitteln lassen.

b) Andere Auswege

Als Ausweg bei fehlender Satzungsvorsorge
schldgt die Literatur die Bestellung eines Notvor-
stands vor (Schwake, § 79 Rn. 315; Staudinger/
Hiittemann/Rawert, § 86 Rn. 11; Miinch-
KommBGB/Weitemeyer, § 84 Rn. 26; vgl. auch
OLG Frankfurt NJW 1966, 504). Insoweit diirfte
seit Inkrafttreten der Reform des Stiftungsrechts
zum 1.7.2023 § 84c BGB heranzuziehen sein
(MiinchKommBGB/Weitemeyer, § 84 Rn. 26;
Burgard, § 84 BGB Rn. 38). Im Unterschied
zur Zeit vor der Reform, in der § 29 BGB ana-
log angewandt wurde, ist fir die Notvorstands-
bestellung also nicht mehr das Gericht, sondern
die sachnihere Stiftungsbehérde zustindig (vgl.
BT-Drucks. 19/28173, S. 62 f.). Fiir Bayern etwa
bestimmt Art. 17 BayStG, dass die Stiftungsbe-
horde fiir Fille des § 181 BGB einen besonderen
Vertreter zu bestellen hat. Diese Bestimmung gilt
allerdings nur fir Stiftungen des 6ffentlichen
Rechts (s. Uberschrift Teil 3 BayStG), da die
Stiftungsaufsicht sich nur auf solche Stiftungen
bezieht (Art. 10 Abs. 1 BayStG).

Unter Umstinden liefle sich eine Satzungs-
inderung erwigen, mit der eine Befreiung des
Vorstands oder eine Befreiungsermichtigung
eingefithrt wird. Nach dem reformierten Stif-
tungsrecht sind Anderungen ,einfacher” Bestim-
mungen grds. moglich, wenn dies der Erfullung
des Stiftungszwecks dient (§ 85 Abs. 3 BGB
n. F). Letztlich entscheidet tiber die Moglichkeit
der Satzungsinderung aber die Satzung selbst

(§ 85 Abs. 4 S. 1 BGB). Fiir das Verfahren gilt
§ 85a BGB. Eine Anderung durch den Vorstand
bei Fehlen eines statutarisch zustindigen Organs
(§ 85a Abs. 1 S. 1 BGB) wird ausscheiden, denn
hierbei wire der Vorstand in gleicher Weise in
einem Interessenkonflikt befangen wie bei einem
Insichgeschift (vgl. auch den Rechtsgedanken des
§ 84b S. 2 BGB). Nach Mafgabe des § 85a Abs. 2
BGB kann auch die Stiftungsbehorde handeln.

Denkbar ist schlieflich die Bestellung eines
weiteren (cinzelvertretungsberechtigten) Vor-
standsmitglieds nach allgemeinen Grundsitzen.
Hier ist es wiederum Tatfrage, ob und inwieweit
die Satzung dies zuldsst. Die Einschaltung eines
rechtsgeschiftlichen Vertreters aufseiten einer
Stiftung diirfte keinen Erfolg versprechen. Zwar
ist es denkbar, dass der jeweils alleinvertretungs-
berechtigte Vorstand einen rechtsgeschiftlichen
Direktvertreter der Stiftung bestellt (also nicht
einen Vertreter seiner selbst als Vertreter des Ver-
treters). Es erscheint aber nicht gewiss, dass die
formale Vermeidung einer Untervollmacht bereits
geniigt, um § 181 BGB auszuschlieflen (vgl. Gut-
achten DNotlI-Report 2012, 189, 191 f; zur Ein-
schaltung eines Prokuristen s. allerdings BGH
NJW 1984, 2085).

2. Alternative Gestaltungen zur Anteilsabtre-
tung

An die Stelle der Ubertragung des Gesellschafts-
anteils konnte eine Ausscheidensvereinbarung
oder die Kiindigung der Gesellschaft durch die
A-Stiftung treten. Dann wiirde das liquidations-
lose Erlschen mit Gesamtrechtsnachfolge bei der
B-Stiftung bereits durch das Ausscheiden der A-
Stiftung bewirkt (§ 712a Abs. 1 BGB). Bei einer
Ausscheidensvereinbarung (auch: Austrittsver-
einbarung) stiinde die A-Stiftung ebenso wie bei
einer Ubertragung unmittelbar der vom Vorstand
vertretenen B-Stiftung gegentiber (vgl. Schul-
te, in: Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Bd. 1, 6. Aufl. 2024, § 37 Rn. 2; Reichert/
Schlitt/Dolzer, GmbH & Co. KG, 9. Aufl. 2024,
§ 30 Rn. 54). § 181 BGB wire in gleicher Weise
betroffen.

Die Kiindigung der Mitgliedschaft (§ 725 BGB)
wire zwar eine einseitige Erklirung, sie misste
als empfangsbediirftige Erklirung jedoch allen
Mitgesellschaftern (so MiinchKommBGB/Schi-
fer, 9. Aufl. 2024, § 725 Rn. 14) oder zumin-
dest einem vertretungsbefugten Mitgesellschaf-
ter zugehen (so BeckOGK-BGB/Liibke, Std.:
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1.9.2025, § 725 Rn. 50; BeckOK-BGB/Schéne,
Std.: 1.11.2025, § 725 Rn. 12). Im vorliegenden
Fall kann Empfinger nur die B-Stiftung sein, die
wiederum vom Vorstand vertreten wird. Die Ver-
tretung beim Zugang fillt ebenfalls unter § 181
BGB (MiinchKommBGB/Schubert, 10. Aufl.
2025, § 181 Rn. 16).

3. Ergebnis

Ohne Satzungsgrundlage diirfte eine Befreiung
des Stiftungsvorstands ausscheiden; jedenfalls er-
scheint die Gestattung — etwa durch ein Bestel-
lungsorgan — in diesem Fall nicht praxissicher.
Soweit kein anderer Vorstand vorhanden ist oder
bestellt werden kann, kommt die Bestellung eines
Notvorstands in Betracht.

FamFG §§ 352, 352a; BGB §9 1882,
1960, 2353

Erbscheinsantrag bei gesetzlicher Erb-
folge und unbekannten Erben; quoten-
loser Erbschein; Mindestteilerbschein;
Bestellung eines (Nachlass-)Pflegers

I. Sachverhalt

Erblasserin E ist unverheiratet und kinderlos ver-
storben. Zum Nachlass gehéren Immobilien und
ein Aktiendepot. Ein Testament hat E nicht hin-
terlassen. Thre Eltern und Grofseltern sind vorver-
storben. Ob das GrofSelternpaar viterlicherseits
(Geburtsjahr ca. 1870) weitere Abkémmlinge
hinterlassen hat, ist nicht bekannt. Nach dem
Groflelternpaar miitterlicherseits ldsst sich der
Stammbaum ermitteln. Bei einem vorverstorbe-
nen Cousin der E ist allerdings unbekannt, ob
dieser Abkommlinge hinterlassen hat.

II. Fragen
1. Kann den bekannten Erben ein quotenloser
Erbschein erteilt werden?

2. Kann den bekannten Erben ein Mindestteil-
erbschein erteilt werden?

3. Kann fiir die unbekannten Erben ein Pfleger
bestellt werden?

III. Zur Rechtslage

1. Unbekannte Erben im Erbschein

In einem Erbschein ist der Ausweis unbekannter
Erben als solcher ebenso wie der Ausweis einer be-
stimmten Quote fiir unbekannte, noch zu ermit
telnde Erben unzulissig. Zweck eines Erbscheins
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ist es gerade, bestimmte Personen als Erben
des Erblassers auszuweisen (OLG Hamm ZErb
2013, 68 f.). Dazu gehort insbesondere die Fest-
stellung, dass diese Personen den Erblasser tiber-
lebthaben (§ 1923 Abs. 1 BGB). Diese Feststellung
ldsst sich bei unbekannten Personen nicht treffen.

2. Quotenloser Erbschein gem. § 352a Abs. 2
S. 2 FamFG

In Betracht kommt, dass die bekannten Erben
einen (gemeinschaftlichen) quotenlosen Erb-
schein beantragen. Nach § 352a Abs. 2 S. 2
FamFG ist die von S. 1 der Vorschrift geforder-
te Angabe der Erbteile der Erben im Erbschein
nicht erforderlich, wenn alle Antragsteller im
Antrag auf die Aufnahme der Erbteile in den
Erbschein verzichten. Liegen die Voraussetzun-
gen des § 352a Abs. 2 S. 2 FamFG vor, kann sich
der Erbschein auf die Wiedergabe der Erbfolge
ohne Ausweisung der Erbteile beschrinken.

a) Verzicht auf Aufnahme von Erbquoten; Per-
son des Verzichtenden

In Rechtsprechung und Literatur ist nach wie vor
umstritten, welche Personen einen Verzicht auf
die Aufnahme der Erbteile in den Erbschein er-
kliren miissen (hierzu bereits Gutachten DNotlI-
Report 2020, 115). Nach einer Ansicht geniigt es,
wenn der oder die antragstellenden Miterben
den Verzicht erkliren (OLG Hamm FGPrax
2023, 37; OLG Diisseldorf ZEV 2020, 167 m.
Anm. Zimmermann; Harders, in: Bumiller/Har-
ders/Schwamb, FamFG, 13. Aufl. 2022, § 352a
Rn. 5 m. w. N.; Rohr, DNotZ 2023, 179, 187 ff;
Rottmann, ZEV 2024, 286, 287 f.; abw. zur Vo-
rauflage nun auch Sternal/Lamberz, FamFG, 22.
Aufl. 2025, § 352a Rn. 14). Die Gegenansicht ver-
langt in Anbetracht der Tragweite des Verzichts
eine ausdriickliche — nicht notwendigerweise
gleichzeitige — Erklirung aller Miterben (OLG
Frankfurt a. M. FGPrax 2022, 133; OLG Bremen
RNotZ 2021, 109; OLG Miinchen ZEV 2020,
166; BeckOK-FamFG/Schlogel, Std.: 1.9.2025,
§ 352a Rn. 3 m. w. N.; Sternal/Zimmermann,
FamFG, 21. Aufl. 2023, § 352a Rn. 14).

Auch wenn sich fiir die erste Auffassung insbeson-
dere der Wortlaut des § 352a Abs. 2 S. 2 FamFG
anfithren ldsst, sollten zumindest vorsorglich
simtliche Miterben mitwirken. Dies wiirde der-
zeit unbekannte Miterben einschlieflen.

b) Keine Anwendung des § 352a Abs. 2 S. 2
FamFG im vorliegenden Fall?
Unabhingig von dieser Streitfrage ist allerdings



fraglich, ob der Anwendungsbereich des § 352a
Abs. 2 S. 2 FamFG tberhaupt eroffnet ist.

Die Regelung zum quotenlosen Erbschein wurde
im Jahr 2015 in das Gesetz eingefiigt (BGBL. I,
S. 1042). Der Gesetzgeber hatte dabei Fille vor
Augen, in denen die Miterben unproblema-
tisch feststehen, die Groéfde der Erbteile aber
erst aufwendig geklirt werden miisste, etwa
wenn ein Erblasser allein Anordnungen tber die
gegenstindliche Verteilung des Nachlasses ge-
troffen hat (BT-Drucks. 18/4201, S. 60; OLG
Diisseldorf NJW-RR 2020, 388, 390). Mit dem
quotenlosen Erbschein lassen sich in derartigen
Fillen zeitliche Verzégerungen bei der Ertei-
lung des Erbscheins vermeiden. Die Regelung
soll ausdriicklich Fille betreffen, ,in denen die
Miterben unproblematisch feststehen* (BT-
Drucks. 18/4201, S. 60; zum Ganzen auch Rohr,
DNotZ 2023, 179, 181 ff.). Ein quotenloser Erb-
schein kommt somit nicht in Betracht, wenn
Unklarheit oder Streit bereits iiber den Kreis
der Erben herrscht (Eckelskemper/Schmitz, in:
Beck’sches Formularbuch Erbrecht, 5. Aufl. 2023,
Form. J.V.1. Anm. 6; Kritzschel, in: Kritzschel/
Falkner/Débereiner, Nachlassrecht, 12. Aufl.
2022, § 38 Rn. 9).

Vorliegend rithren die Unsicherheiten bei der
Quotenermittlung daher, dass der Kreis der
Miterben noch nicht abschlieffend geklirt ist.
Ein Cousin und dessen etwaige Abkémmlin-
ge sind noch nicht abschliefend ermittelt. Der
vom Gesetzgeber fiir den quotenlosen Erbschein
gem. § 352a Abs. 2 S. 2 BGB vorgeschene An-
wendungsbereich ist hierfir nicht eréffnet. Die
Erteilung eines quotenlosen Erbscheins scheidet
daher aus.

3. Mindestteilerbschein

Bereits vor Einfithrung des § 352a Abs. 2 S. 2
FamFG war in Ausnahmefillen die Beantragung
eines Erbscheins anerkannt, der die quotenmifii-
ge Beteiligung der Miterben offenlief8 (sog. vor-
liufiger gemeinschaftlicher Erbschein) oder
der einen Mindestbruchteil am Nachlass bezeug-
te, wenn die Grofle des Erbteils noch ungewiss
war (sog. Mindestteilerbschein). Ein solcher
Mindeststeilerbschein kam etwa als ,,Nascitu-
rus-Erbschein®“ dann in Betracht, wenn ein Erb-
lasser neben einem Abkémmling eine schwangere
Witwe hinterlassen hatte und aufgrund gesetzli-
cher Erbfolge beerbt worden war (KG KGJ 42,
128; ausf. zum Ganzen Rohr, DNotZ 2023, 179,
182 m. w. N.).

Fraglich ist, ob diese in der Vergangenheit etablier-
ten ,Behelfslosungen” nach der Einfithrung des
§ 352a Abs. 2 S. 2 FamFG weiterhin anzuerken-
nen sind. Im Schrifttum wird angedeutet, dass
die neue Regelung abschlieflend ist (Miinch-
KommFamFG/Grziwotz, 4. Aufl. 2026, § 352a
Rn. 19 m. w. N.; Staudinger/Herzog, BGB, 2016,
§ 2353 Rn. 102: ,lex specialis®). Demgegeniiber
meint etwa Sieghirtner (in: BeckOGK-BGB, Std.:
1.10.2025, § 2353 Rn. 134), dass die vor dem In-
krafttreten des § 352a Abs. 2 S. 2 FamFG von
der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze
unverindert fortgelten.

In Fillen, in denen die Erbquoten aufgrund von
Bewertungsschwierigkeiten noch nicht festste-
hen, aber der Kreis der Miterben bekannt ist,
erscheint es sachgerecht, von einer abschlieflen-
den Regelung durch den neuen § 352a Abs. 2
S. 2 FamFG auszugehen. Zweifelhaft ist jedoch,
ob dies auch fiir solche Konstellationen gilt, in
denen sich die Unsicherheit bei der Ermittlung
der Erbquoten aus Unklarheiten iiber die Identi-
tit oder die Existenz von Miterben ergibt. Auf
entsprechende Sachverhalte geht die Gesetzes-
begriindung nicht ein (dazu oben Ziff. 2 lit. b).
Man wird daher nicht unterstellen kénnen, dass
der Gesetzgeber eine Neuregelung auch dieser
Sachverhalte beabsichtigte. Wenn Unsicherheit
iiber die Existenz oder Identitit der Miterben
und damit deren Anzahl besteht, sind u. E. auch
weiterhin die bestehenden Institute des Nasci-
turus- oder Mindestteilerbscheins anzuerkennen
(zum Ganzen Rohr, DNotZ 2023, 179, 182 f.).
Rechtsprechung, die diese Sichtweise bestitigt,
ist uns allerdings nicht bekannt.

Somit kommt u. E. die Beantragung eines Min-
destteilerbscheins in Betracht. Darin wird der
Erbteil mit einer Mindestgrofle festgestellt, die
sich aber noch erhohen kann (Kritzschel, § 38
Rn. 10). Ferner ist der Grund anzugeben, wes-
halb der Erbteil insoweit noch unbestimmt ist
(MiinchKommBGB/Grziwotz, 9. Aufl. 2022,
§ 2353 Rn. 10). Ein gemeinschaftlicher Erb-
schein fiir den ganzen Nachlass ist nicht moglich,
weil der Kreis der Erben noch nicht abschlie-
Bend feststeht. Zuldssig ist aber eine Zusam-
menfassung mehrerer solcher Teilerbscheine
als Gruppenerbschein oder gemeinschaftlicher
Teilerbschein (Kritzschel, § 38 Rn. 10 Fn. 30;
MiinchKommBGB/Grziwotz, § 2353 Rn. 10).

4. Bestellung eines Pflegers
Zudem kommt die Bestellung eines Nachlass-
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pflegers (§ 1960 BGB) oder cines Pflegers fiir
unbekannte Beteiligte (§ 1882 BGB) in Be-
tracht. Die Nachlasspflegschaft stellt einen Son-
derfall der Pflegschaft fiir einen unbekannten
Beteiligten dar, namlich fiir einen unbekannten
Erben. Ein Nachlasspfleger ist zu bestellen, wenn
die Voraussetzungen der §§ 1960, 1961 BGB
vorliegen, andernfalls kann die Bestellung eines
Pflegers nach § 1882 BGB in Betracht kommen
(zur Abgrenzung s. BeckOGK-BGB/Heinemann,
Std.: 1.10.2025, § 1960 Rn. 68 ff.).

Im Fall des Mindestteilerbscheins kann ein da-
durch ausgewiesener Erbe gemeinsam mit einem
Pfleger fiir den vielleicht hinzukommenden Mit-
erben Verfligungen vornehmen (Kritzschel, § 38
Rn. 10 Fn. 30; MiinchKommBGB/Grziwotz,
§ 2353 Rn. 10). Da die Erben iiber einzelne Nach-
lassgegenstinde gem. § 2040 Abs. 1 BGB nur
gemeinschaftlich verfiigen konnen, hitte fir
die unbekannten Miterben bei der Verduflerung
von einzelnen Nachlassgegenstinden ein Pfle-
ger zu handeln. Auf dessen Handeln sind gem.
§ 1888 Abs. 1 BGB (ggf. i. V. m. § 1962 BGB)
die gerichtlichen Genehmigungstatbestinde gem.
§§ 1850 ff. BGB anzuwenden. Vorliegend befin-
den sich im Nachlass Aktien und Immobilien,
die Wertschwankungen unterliegen und eine auf-
wendige Verwaltung erfordern kénnen. Je nach
Marktsituation mag deren Verduflerung geboten
sein (Tatfrage). Dies konnte die Bestellung eines
Pflegers erforderlich machen.

Ein Nachlasspfleger ist dazu befugt, Verfiigun-
gen iiber Nachlassgegenstinde zu treffen und
u. U. sogar Nachlassgrundstiicke zu verduflern
(vgl. BGH NJW 1968, 353, 354; Krug, in: Krug/
Daragan/Bernauer, Die Immobilie im Erbrecht,
2. Aufl. 2023, § 13 Rn. 38; nur ausnahmsweise
fiir zuldssig haltend, wenn dies zur ordnungsge-
miflen Verwaltung und Erhaltung des Nachlas-
ses oder zur Schadensabwendung erforderlich ist:
OLG Koln FGPrax 2018, 83, 84). Nach allge-
meiner Meinung gehort aber die Durchfiithrung
und Uberwachung der Erbauseinandersetzung
nicht zu den Aufgaben des Nachlasspflegers,
selbst wenn die ermittelten Miterben ihn darum
ersuchen (RGZ 154, 110, 114; BayObLGZ 1951,
346, 349; OLG Diisseldorf ZEV 2012, 364;
BeckOGK-BGB/Heinemann, § 1960 Rn. 155;
MiinchKommBGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, § 1960
Rn. 75). Sofern mit der Ubertragung von Nach-
lassgegenstinden also eine (Teil-)Erbauseinan-
dersetzung einhergehen sollte, fiele diese nicht
in den Aufgabenbereich eines Nachlasspflegers.
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Der Wirkungskreis eines Nachlasspflegers um-
fasst allgemein die Sicherung und Verwaltung
des Nachlasses sowie die Ermittlung der Erben
(MiinchKommBGB/Leipold, § 1960 Rn. 51). Zu-
mindest unter diesem Gesichtspunkt kénnte vor-
liegend die Bestellung eines Nachlasspflegers in
Betracht kommen. Neben der Unklarheit iiber
die endgiiltigen Erben muss gem. § 1960 BGB
ein Fiirsorgebediirfnis bestechen. Dieses wird
vom Nachlassgericht nach pflichtgemiflem Er-
messen beurteilt, kann jedoch zu verneinen sein,
soweit Miterben vorhanden sind, die den Nach-
lass zuverldssig verwalten (MiinchKommBGB/
Leipold, § 1960 Rn. 26). Da es sich um eine Tat-
frage handelt, ist uns eine abschlieflende Beurtei-
lung nicht méglich.

Rechtsprechung

BGB § 138 Abs. 1 u.2,§812Abs.1S.1 Var. 1,
§ 894
Whucherihnliches Geschift; Nichtigkeit eines
Kaufvertrags; Berechnung des Verkehrswerts
eines Miteigentumsanteils an einem Grund-
stiick

1. Der Kondiktionsanspruch des Verkiufers ist
bei einer Nichtigkeit allein des Kaufvertrages
nach § 138 Abs. 1 BGB auf Riickiibertragung
des Eigentums gerichtet, wihrend bei einer
Nichtigkeit auch des Erfiillungsgeschifts nach
§ 138 Abs. 2 BGB Grundbuchberichtigung

verlangt werden kann.

2. Grundsitzlich kann davon ausgegangen
werden, dass der Verkehrswert eines Mit
eigentumsanteils dessen rechnerischem Anteil
an dem Verkehrswert des gesamten Grund-
stiicks entspricht; das gilt auch bei einer be-
reicherungsrechtlichen Riickabwicklung
eines Grundstiickskaufvertrages. Derjenige,
der sich auf die Nichtigkeit eines Kaufvertra-
ges iiber einen Miteigentumsanteil an einem
Grundstiick als wucherihnliches Geschift
nach § 138 Abs. 1 BGB beruft, kann sich da-
her darauf beschrinken, Angaben zum Ver-
kehrswert des Grundstiicks zu machen; einer
gesonderten Darlegung des Werts des Mit-
eigentumsanteils bedarf es nicht.

BGH, Urt. v. 7.11.2025 - V ZR 155/24

Problem
Ehefrau und Ehemann waren zu je 1/2 Miteigen-



timer eines Grundstiicks. Im Zuge der Trennung
verduflerte die Ehefrau an zwei Erwerber jeweils
einen Miteigentumsanteil in Héhe von 1/5. Die
Erwerber verpflichteten sich gegeniiber der Ehe-
frau, diese im Innenverhiltnis zu ihrem Ehemann
von bestimmten Darlehensverbindlichkeiten bei
einer Bank freizustellen. Der Wert des gesamten
Grundstiicks betrug im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses ca. 690.000 €, rechnerisch entfielen auf
die verduflerten 2/5 somit 276.000 €. Dem gegen-
iiber standen auf die Ehefrau entfallende Ver-
bindlichkeiten i. H. v. ca. 55.000 €. Die Erwerber
beantragten schliefflich die Zwangsversteigerung
des Grundstiicks zum Zwecke der Aufhebung der

Gemeinschaft.

Die Ehefrau verklagte die Erwerber zunichst vor
dem Landgericht auf Rickiibertragung der Mit-
eigentumsanteile wegen eines krassen Missver-
hiltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung
nach § 138 Abs. 1 BGB. Hilfsweise beantragte
sie, die Erwerber zu verurteilen, die Berichtigung
des Grundbuchs dahingehend zu bewilligen, dass
sie Inhaberin der auf die Beklagten gebuchten
Miteigentumsanteile sei. Das Landgericht wies

die Klage ab.

Wihrend des Berufungsverfahrens vor dem
Kammergericht erging sodann im Teilungsver-
steigerungsverfahren der Zuschlag des Grund-
stiicks an einen Dritten. Die Ehefrau beantragte
in der Berufungsinstanz daher zuletzt die Fest-
stellung, dass sich der Rechtsstreit in der Haupt-
sache erledigt habe. Das Kammergericht wies die
Berufung zurtick.

Entscheidung

Die vom Senat zugelassene Revision fiihrte zur
Zuriickweisung an eine andere Kammer des Be-
rufungsgerichts.

Fiir das Revisionsverfahren unterstellt der BGH
aufgrund der Ausfihrungen des Berufungs-
gerichts, dass die Riickiibertragung der Mit-
eigentumsanteile mit dem Zuschlag objektiv
unméglich (§ 275 Abs. 1 BGB) wurde (Rn. 8).
Entscheidend fiir den Erfolg der Revision sei so-
mit, ob die Klage bis zu diesem Zeitpunket zulds-
sig und begriindet gewesen sei.

Zum Sittenwidrigkeitsvorwurf fithrt der BGH
sodann zunichst allgemein aus, dass ein gegen-
seitiger Vertrag als wucherihnliches Rechtsge-
schift nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig sei,

wenn zwischen Leistung und Gegenleistung ein

auffilliges Missverhiltnis bestehe und auf§erdem
mindestens ein weiterer Umstand hinzukomme,
der den Vertrag bei Zusammenfassung der sub-
jektiven und der objektiven Merkmale als sitten-
widrig erscheinen lasse. Dies sei insbesondere der
Fall, wenn eine verwerfliche Gesinnung des Be-
glinstigten hervorgetreten sei, wobei wiederum
ein besonders grobes Missverhiltnis den Schluss
auf eine solche verwerfliche Gesinnung zulasse.
Von einem besonders groben Missverhiltnis sei
bei Grundstiicksgeschiften wiederum auszuge-
hen, wenn der Wert der Leistung ,,knapp doppelt
50 hoch ist wie der Wert der Gegenleistung(Rn. 11).

Der BGH geht im konkreten Fall von einem
solchen besonders groben Missverhiltnis aus.
Ausgehend von der Nichtigkeit des Kaufvertrags
nimmt der BGH an, der Rechtsgrund fir die
Leistung der Ehefrau sei entfallen und es habe
demnach ein Anspruch auf Riickiibereignung
nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB bestanden
(Rn. 15). Das Kammergericht hatte offenbar an-
genommen, der Rechtsgrund fiir den Eigentums-
erwerb der Erwerber sei die Auflassung selbst, die
ihrerseits als wertneutrales abstraktes Verfiigungs-
geschift von einer etwaigen Sittenwidrigkeit des
Verpflichtungsgeschifts nicht erfasst werde.

Dem widerspricht der BGH. Er betont, dass sich
bei einem wucherihnlichen sittenwidrigen Ge-
schift nach § 138 Abs. 1 BGB die Nichtigkeit
nur auf das schuldrechtliche Grundgeschift
beziehe. Die abstrakten Erfiillungsleistungen
blieben hingegen wirksam. Rechtsgrund fir den
Eigentumserwerb sei der Kaufvertrag als schuld-
rechtliches Verpflichtungsgeschift und nicht die
Auflassung selbst. Die Auflassung sei Teil des Er-
fullungsgeschifts. Das Erfiillungsgeschift kénne
lediglich nach § 138 Abs. 2 BGB nichtig sein. In
diesem Fall konne Grundbuchberichtigung nach
§ 894 BGB verlangt werden (Rn. 15).

Das Landgericht hatte die Klage wohl mit der
Begriindung abgewiesen, das besonders grobe
Missverhiltnis sei nicht nachgewiesen, da nicht
hinreichend substantiiert zum Verkehrswert der
verduflerten Miteigentumsanteile vorgetragen
worden wire. Die Ehefrau hatte sich hinsicht-
lich des Verkehrswerts auf ein Privatgutachten
sowie auf das im Teilungsversteigerungsverfah-
ren eingeholte Verkehrswertgutachten bezogen.
Das Landgericht hatte jedoch gemeint, es konne
nicht einfach der Verkehrswert des gesamten
Grundstiicks entsprechend dividiert werden,
um den Verkehrswert eines Miteigentumsanteils
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zu ermitteln. Dies sei unplausibel, da der Ehe-
mann Miteigentiimer zu 1/2 sei und die Immobi-
lie allein bewohne.

Der BGH hilt die Anforderungen des Landge-
richts fir iberspannt. Der Vortrag der Kligerin
zum Wert der verduferten Miteigentumsanteile
sei als ausreichend anzusehen (Rn. 17 ff)). Der-
jenige, der sich auf die Nichtigkeit eines Kauf-
vertrags iiber einen Miteigentumsanteil an einem
Grundstiick als wucherihnliches Geschift nach
§ 138 Abs. 1 BGB berufe, brauche nur Anga-
ben zum Verkehrswert des Grundstiicks zu
machen. Er sei nicht gehalten, von sich aus zu et-
waigen Abschligen vorzutragen. Hieriiber sei ggf.
Beweis zu erheben.

EStG § 24 Nr. 1 lit. a; BGB § 1030 Abs. 1
Entgeltliche Aufgabe eines Nieflbrauchsrechts
an einem Grundstiick; ertragsteuerliche Be-
handlung; steuerbare Entschidigung

1. Das Entgelt fiir den Verzicht auf die Aus-
iibung eines Nieflbrauchsrechts an einem dem
Privatvermégen zugehorigen Grundstiick ist
eine steuerbare Entschidigung gemif} § 24
Nr. 1 Buchst. a des Einkommensteuergesetzes
(EStG), wenn der Niefbraucher das Grund-
stiick zum Zeitpunkt des Verzichts tatsich-
lich vermietet und hieraus Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung erzielt (entgegen
Urteil des Bundesfinanzhofs — BFH — vom
25.11.1992 - X R 34/89, BFHE 170, 76, BStBI
I1 1996, 663, unter 1.b).

2. Der Tatbestand des § 24 Nr. 1 Buchst. a EStG
setzt nicht voraus, dass der Steuerpflichtige,
dem eine Entschidigung als Ersatz fiir ent-
gangene oder entgehende Einnahmen zufliefit,
bei Abschluss einer entsprechenden Verein-
barung unter rechtlichem, wirtschaftlichem
oder tatsichlichem Druck stand (unter ande-
rem entgegen BFH-Urteil vom 24.10.1990 -
X R 161/88, BFHE 162, 329, BStBI II 1991,
337, unter 3).

BFH, Urt. v. 10.10.2025 — IX R 4/24

Problem

Eigentiimer eines Grundstiicks waren mehrere
Personen in Erbengemeinschaft. Die Immobi-
lie war belastet mit einem lebenslangen Nief3-
brauchsrecht.
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Die Nieflbraucherin (i.F. ,Kligerin®) vermietete
das Grundstiick zunichst an fremde Dritte und
erzielte deshalb Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung. Ab 2012 vermietete sie das Grund-
stiick an eine Kommanditgesellschaft (KG), de-
ren personlich haftende Gesellschafterin sie war.
Das Nief$brauchsrecht wurde dadurch Sonder-
betriebsvermégen der Kligerin bei der KG und
die Kldgerin erzielte aus der Vermietung fortan
gewerbliche Einkiinfte. Als die Klagerin 2018 aus
der Gesellschaft ausschied, fiel das NiefSbrauchs-
recht wieder in ihr Privatvermégen. Die Mietein-
nahmen fiithrten hiernach wieder zu Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung.

Im Jahr 2019 verzichtete die Kligerin vertrag-
lich gegen Zahlung einer Entschidigung auf ihr
Nieflbrauchsrecht. Der Abfindungsbetrag iiber-
stieg dabei — wohl unstreitig — den Wert des
NiefSbrauchsrechts. Das Finanzamt erfasste den
Vorgang daher als privates VerdufSerungsgeschift
nach § 23 EStG. Hiergegen wandte sich die Kla-
gerin erfolgreich vor dem FG Miinster (DStRE
2024, 922). Ein entgeltlicher Verzicht auf ein
Nieflbrauchsrecht stelle keine Verduflerung, son-
dern einen verduflerungsihnlichen Vorgang dar.
Ein solcher falle nicht unter § 23 EStG.

Entscheidung
Die Revision des Finanzamts fithrte zur Aufhe-
bung und Zuriickverweisung an die Vorinstanz.

Nach dem BFH ist in dem entgeltlichen Verzicht
auf das Nieflbrauchsrecht an einer vom Nief}-
braucher vermieteten Immobilie eine steuer-
bare und steuerpflichtige Entschiadigung fur
entgehende Einnahmen aus Vermietung und Ver-

pachtung nach § 24 Nr. 1 lit. a EStG zu sehen.
Die Norm lautet:

»2Zu den Einkiinften im Sinne des § 2 Absatz 1 ge-
horen auch
1. Entschidigungen, die gewihrt worden sind

a) als Ersatz fiir entgangene oder entgehende Ein-
nahmen [...].“

Der entgeltliche Teil des Verzichts sei den nach
§24 Nr. 11lit.ai. V.m. §21 Abs. 1 S.1 Nr. 1
EStG steuerbaren Einnahmen zuzuordnen. § 24
EStG stelle die Reichweite der einzelnen Ein-
kunftsarten klar. Der Norm sei zu entnehmen, zu
welcher Einkunftsart eine Entschidigung gehére.
Es konne der Norm aber auch enthnommen wer-
den, dass solche Entschiddigungen nicht zu den in



§ 2 Abs. 1 EStG genannten Einkiinften zihlten,
die fiir entgangene oder entgehende Einnahmen
gewihrt wiirden, die ihrerseits nicht zu den Ein-
kiinften i. S. v. § 2 Abs. 1 EStG zihlten (Rn. 17).
Entscheidend fiir die Anwendung des § 24 Nr. 1
lit. a EStG sei, dass die Entschidigung fiir den
Wegfall steuerbarer Einnahmen gewihrt werde.
Der Tatbestand sei hingegen nicht erfiillt, wenn
die Entschidigung fir den Vermdogensverlust an
einem Wirtschaftsgut geleistet werde (Rn. 18).

Nach dem BFH ist jedenfalls dann von einer Ent-
schidigung im Sinne des § 24 Nr. 1 lit. a EStG
auszugehen, wenn der NiefSbraucher das Grund-
stiick zum Zeitpunkt des Verzichts tatsichlich
vermietet und folglich daraus Einkiinfte gem.
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG erzielt habe. Die Entschi-
digung werde dann fiir den Wegfall der Einnah-
men und nicht fur den Wegfall des NiefSbrauchs
selbst bezahlt. Der BFH stellt insoweit eine wirt-
schaftliche Betrachtung an (Rn. 24). Die tatsich-
liche Einkiinfteerzielung sei der wirtschaftliche
Kerngehalt des aufgegebenen Rechts. Das Nief3-
brauchsrecht habe losgeldst von seiner Nutzung
zur Einkiinfteerzielung keinen eigenstindigen
wirtschaftlichen Wert.

Fiir unerheblich hilt es der BFH entgegen an-
derslautender fritherer Rechtsprechung, dass der
Verzicht hier freiwillig erfolgte, nicht von drit-
ter Seite veranlasst wurde und die Verzichtende
auch nicht unter rechtlichem, wirtschaftlichem
oder tatsichlichem Druck stand (Rn. 30 ff.). Da-
fiir, dass freiwillige Verzichte vom Anwendungs-
bereich auszunehmen seien, biete der Wortlaut
des § 24 Nr. 1 lit. a EStG keine Stiitze. Auch der
Normzweck gebiete die Annahme einer derartigen
ungeschriebenen Voraussetzung nicht (Rn. 35).
Wie die Entschidigung zustande komme, habe
fir den Steuertatbestand keine Bedeutung.

Praxishinweis

Herrler hat in der Vergangenheit bereits um-
fassend auf die ,Risiken und Nebenwirkungen
der Aufgabe von Nutzungsrechten (Nief8brauch,
Wohnungsrecht etc.) hingewiesen (DNotZ
2019, 493). Die aktuelle BFH-Entscheidung fiigt
eine u. U. ganz erhebliche Nebenwirkung hin-
zu. Bislang wurden entgeltliche Verzichte auf
NiefSbrauchsrechte von der Finanzverwaltung,
soweit ersichtlich, tiberwiegend als nicht steuer-
bare Vermégensumschichtungen qualifiziert
(vgl. sog. ,Niefibrauchserlass®, BMF-Schreiben v.
30.9.2013, BStBIl. 1 2013, 1184 Rn. 58, 60 ff. fiir
verschiedene Arten des Nieflbrauchs). Ausdrii-

cklich offengelassen hat der BFH, ob er ebenso
entschieden hitte, wenn das Grundstiick zum
Zeitpunkt des Verzichts nicht vermietet gewesen
wire (Rn. 25 a.E.).

WEG § 10; BGB § 343; HGB § 348
Vertragsstrafe wegen einer Bauzeitiiberschrei-
tung; Ausbaugestattung in der Gemeinschafts-
ordnung

In einer Gemeinschaftsordnung kénnen fiir
den Fall einer Bauzeitiiberschreitung bei der
Ausiibung eines Ausbaurechts Regelungen
iiber Strafzahlungen getroffen werden, fiir
die §$ 339 ff. BGB gelten. Hiernach verwirkte
Strafen unterliegen der Herabsetzungsmog-
lichkeit nach § 343 BGB; § 348 HGB ist nicht

anwendbar.
BGH, Urt. v. 24.10.2025 — V ZR 129/24

Problem

Die beklagte Gesellschaft war Mitglied der kla-
genden Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
(GAWE). Die Gemeinschaftsordnung (GemO)
gestattete es der Beklagten, den Dachbereich aus-
zubauen und das Dach aufzustocken. Die GemO
enthielt hierzu folgende Regelung:

w»[...] Die BaumafSnahmen von Beginn bis zur Be-
endigung der Arbeiten miissen innerhalb von maxi-
mal 15 Monaten abgeschlossen werden. Der Beginn
ist dem Verwalter anzuzeigen. Bei einer Bauzeit-
iiberschreitung von 15 Monaten ist eine Konventio-
nalstrafe an die Wobhnungseigentiimergemeinschaft
in Hohe von 1 % der Bausumme des Dachgeschosses
pro Monat der Bauzeitiiberschreitung zu zahblen.
Als Bausumme wird ein Betrag von 1.500 € pro
Quadratmeter Wohnfliche fiir die Bemessung der
Vertragsstrafe verbindlich festgelegt. [...]“

Die Beklagte machte von dieser Gestattung Ge-
brauch. Betroffen war eine Wohnfliche von iiber
1000 m?. Die Bauzeit betrug mindestens 33 Mo-
nate. Die GdAWE verlangte von der Beklagten da-
her eine Zahlung von ca. 230.000 € wegen der
Bauzeitiiberschreitung.

Die Vorinstanzen gaben der Klage der GAWE
statt: Die Gemeinschaftsordnung unterliege
nicht der AGB-Kontrolle; auch sei kein Miss-

brauch einseitiger Gestaltungsmacht gegeben
(§ 242 BGB). Damit sei die Wirksamkeit der
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Vertragsstrafenklausel allein an §§ 134, 138 BGB
zu messen, deren Voraussetzungen jedoch nicht
erfiillt seien. Die einzelnen Wohnungseigentiimer
hitten zwar nach § 10 Abs. 2 WEG u. U. einen
Anspruch auf Anpassung einer Regelung in der
GemO, miissten sich an den Regelungen aber
festhalten lassen, solange eine solche Anpassung
nicht erfolgt sei. Eine Anpassung der Hohe der
verwirkten Vertragsstrafe nach § 313 BGB oder
§ 343 BGB komme nicht in Betracht.

Entscheidung

Der BGH hob das Urteil der Berufungsinstanz
auf und verwies die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung zuriick.

Zutreffend habe das Berufungsgericht angenom-
men, dass die Regelungen der §§ 339 ff. BGB
auf das hier betroffene Strafversprechen anwend-
bar seien. Die fiir Vereins- und Verbandsstra-
fen entwickelten Grundsitze seien nicht her-
anzuziehen. Um eine solche Strafe, die nicht auf
Vertrag, sondern auf einer Unterwerfung unter
die Mitgliedschaft (in dem Verein/Verband) be-
ruhe, gehe es vorliegend nicht. Eine richterliche
Herabsetzung der Vertragsstrafe nach § 343 BGB

komme daher grundsitzlich in Betracht.

Der BGH deutet an (Rn. 13), dass es fiir die
Abgrenzung zwischen der Anwendbarkeit der
§§ 339 ff. BGB von der Anwendbarkeit der
Grundsitze iiber Vereins- und Verbandsstrafen
darauf ankommen koénnte, ob zusitzlich zur Ver-
wirkung des inkriminierten Verhaltens ein ge-
sondertes Verfahren zur Festsetzung der Stra-
fe und deren Hohe cingehalten werden muss.
Im vorliegenden Fall konnte der BGH die Fra-
ge jedoch offenlassen, da hier das inkriminierte
Verhalten (Uberschreiten der Bauzeit) unmittel-
bar zur Vertragsstrafe fithren sollte, es also kei-
ner zusitzlichen Beschlussfassung der GdWE
bedurfte. Zudem hilt der BGH es im Hinblick
auf die Abgrenzung auch fiir entscheidend, dass
diese Vertragsstrafe nur den Beklagten und nicht
auch jeden anderen Wohnungseigentiimer treffen
konnte.

Der BGH bestidtigt zudem, dass in einer GemO
fiir den Fall der Bauzeitiiberschreitung bei Aus-
tibung eines Ausbaurechts Regelungen iiber
Strafzahlungen getroffen werden konnen, fiir die
die §§ 339 ff. BGB gelten (Rn. 16). Offenlassen
kann der BGH die Frage, ob eine Vertragsstra-
fenregelung auch nachtriglich durch Beschluss
eingefithrt werden kann. Richtig habe die Vor-
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instanz des Weiteren entschieden, dass die AGB-
Kontrolle nicht stattfinde und die Regelung
auch nicht unter dem Aspekt der Missbrauchs-
kontrolle nach § 242 BGB nichtig sei; ebenso we-
nig ligen die Voraussetzungen der §§ 134, 138
BGB vor (Rn. 17).

Auch eine Anpassung der Strafhéhe nach § 313
Abs. 1 BGB komme nicht in Betracht, da jeden-
falls § 10 Abs. 2 WEG insoweit als lex specialis
vorrangig sei (Rn. 20). Nicht anwendbar sei zu-
dem § 348 HGB (Rn. 26 ff.), da die Beklagte das
Strafversprechen nicht im Sinne von § 348 HGB
durch Rechtsgeschift abgegeben habe; sie sei
vielmehr kraft Gesetzes in die GemO eingetre-
ten, die ihrerseits ein Strafversprechen enthalten

habe.

Entgegen dem Berufungsgericht komme aller-
dings cine Herabsetzung nach § 343 BGB in
Betracht (Rn. 21 ff.). Nach § 343 Abs. 1 S. 1 BGB
konne eine aufgrund einer Vertragsstrafenverein-
barung verwirkte Strafe auf Antrag des Schuld-
ners durch Urteil auf einen angemessenen Betrag
herabgesetzt werden, wenn sie unverhiltnismiflig
hoch sei.

§ 10 Abs. 2 WEG sei insoweit nicht vorrangig,
denn es gehe vorliegend nicht um ein Verlan-
gen nach Anpassung der GemO. Beantragt sei
vielmehr die Herabsetzung einer Strafe, deren
Grundlage sich lediglich in der GemO finde, und
gerade nicht die Anderung der GemO selbst. Die
Herabsetzung einer im Einzelfall unverhilenis-
miflig hohen Strafe betreffe nicht die bestehen-
den Verwaltungs- und Benutzungsregelungen
der Gemeinschaft und greife nicht unmittelbar
in das durch Vereinbarungen geschaffene Gefiige
der Wohnungseigentiimer ein. Das Berufungsge-
richt habe daher die Méglichkeit der Herabset-
zung der Strafe gem. § 343 BGB zu priifen.
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