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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-
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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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