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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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