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OLG Koln, Beschl. v. 5.8.2019 — 2 Wx 220/19, 2 Wx 227-229/19

BGB §f§ 81 Abs. 1, 311b; GBO § 15 Abs. 3; WEG § 12
Stiftungsgeschift unter Einbringung von Grundbesitz

1. Die Aufforderung der Nachholung eines Rechtsgeschifts kann nicht Inhalt einer Zwischenverfiigung
sein, sofern der Mangel nicht riickwirkend behoben werden kann.

2. Ein Stiftungsgeschift zur Errichtung einer Stiftung des Privatrechts bedarf der notariellen Beurkundung,
wenn es die Verpflichtung zur Einbringung von Grundeigentum enthilt.

3. Die notarielle Pritfungspflicht gem. § 15 Abs. 3 S. 1 GBO erfasst auch die Verwalterzustimmung nach

§ 12 Abs. 1 WEG. (Leitsitze der DNotl-Redaktion)
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Tenor: Auf die Beschwerden der Beteiligten zu 1. vom 24.06.2019 und vom

11.07.2019 werden die Zwischenverfugungen der Rechtspflegerin des

Amtsgerichts — Grundbuchamtes — Koéln vom 25.04.2019 und vom

26.06.2017 in dem am 27.06.2019 erlassenen Beschluss, KL-59747-4,

aufgehoben.

Griinde:
1.

Die Beschwerdeflhrerin ist im Grundbuch als Eigentiimerin der oben bezeichneten beiden
Teileigentumseinheiten eingetragen. Am 18.12.2018 hat sie in notarieller Urkunde (UR Nr.
1xx2/2018 des Notars Dr. A in B) die Auflassung dieser Eigentumseinheiten an die
Beteiligte zu 2. erklart sowie gemeinsam mit letzterer die Eintragung des
Eigentumswechsels bewilligt und beantragt. In der Vorbemerkung der Urkunde hat sie
angegeben, sie habe am 13.04.2018 durch privatschriftliche Erklarung die Beteiligte zu 2.
gegrindet, die am 18.04.2018 durch die Senatsverwaltung des Landes Berlin anerkannt
worden sei. Gemal Stiftungsgeschaft sei die Stiftung u.a. mit Immobilienvermdgen in
Gestalt der beiden Teileigentumseinheiten ausgestattet worden. Die Umschreibung ist mit
notariellem Schriftsatz vom 03.04.2019 beantragt worden.

Mit Verfigung vom 25.04.2019 hat die Grundbuchrechtspflegerin den Antrag mit der
Begriindung beanstandet, das Stiftungsgeschéaft bediirfe bei der Ubertragung von
Grundbesitz notarieller Beurkundung nach § 311 b BGB, und eine Frist zur Behebung bis
zum 30.06.2019 gesetzt (Bl. 80). Hiergegen hat die Beschwerdefuhrerin mit bei dem
Amtsgericht eingereichtem anwaltlichem Schriftsatz vom 24.06.2019 Beschwerde
eingelegt (BIl. 83 ff. = Bl. 103 ff.). Durch den am 27.06.2019 erlassenen Beschluss vom
26.06.2019 hat die Rechtspflegerin im Wege einer Zwischenverfugung den Antrag erneut
mit derselben Begrindung beanstandet und eine Frist zur Behebung bis zum 05.07.2019
gesetzt (Bl. 99 ff.). Hiergegen hat die Beschwerdefihrerin mit an das Oberlandesgericht
gerichtetem Schriftsatz vom 11.07.2019 Beschwerde eingelegt (BIl. 136 ff.), der das
Amtsgericht nicht abgeholfen hat (Bl. 134 f.).

2.

Die gemal § 71 Abs. 1 GBO statthaften und auch im Ubrigen zulassigen Beschwerden
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gegen die beiden Zwischenverfligungen sind begriindet.

Die angefochtenen Zwischenverfugungen sind aus grundbuchverfahrensrechtlichen
Grinden aufzuheben, weil der Erlass einer Zwischenverfigung des vorliegenden Inhalts
unzulassig ist. Denn durch eine Zwischenverfigung im Sinne des § 18 Abs. 1 GBO sollen
dem Antragsteller der Rang und die sonstigen Rechtswirkungen, die sich nach dem
Eingang des Antrages auf Vornahme einer Grundbucheintragung richten und die bei
sofortiger Zurlickweisung verlorengingen, erhalten bleiben. Dies ist nur gerechtfertigt,
wenn der Mangel des Antrages mit rickwirkender Kraft geheilt werden kann; nur unter
diesen Voraussetzungen kommt der Erlass einer Zwischenverfigung in Betracht (OLG
Frankfurt/M., NJW-RR 1990, 1042, 1043; BayObLG NJW-RR 1991, 465; Senat, FGPrax
2013, 153, 154; FGPrax 2014, 12-14; Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 18 Rn. 8 jeweils
m.w.Nachw.). Dementsprechend kann es nicht Inhalt einer Zwischenverfligung sein, auf
den Abschluss eines Rechtsgeschafts hinzuwirken, das erst die Grundlage einer
einzutragenden Rechtsanderung werden soll. Fehlt es an einem rechtswirksamen
Rechtsgeschaft als Grundlage einer Eintragung, kann der wirksamen Nachholung dieses
Rechtsgeschafts keine rangwahrende Wirkung zukommen. Auf eine Nachholung in
diesem Sinne indes sind die beiden Zwischenverfigungen gerichtet, da das
Grundbuchamt der Auffassung ist, das in der Auflassungsurkunde in Bezug genommene
Stiftungsgeschaft sei in Ansehung der Einbringung von Immobilienbesitz unwirksam, und
der Antragstellerin aufgegeben hat, ein Stiftungsgeschaft in notarieller Beurkundung erst
noch vorzunehmen. Mit einem solchen Inhalt ist eine Zwischenverfligung unzulassig,
vielmehr ist ein entsprechender Antrag — ggf. nach vorheriger Erteilung eines rechtlichen
Hinweises entsprechend § 139 ZPO — zurlckzuweisen, ohne dass eine
Zwischenverfugung vorausgehen darf.

Lediglich erganzend merkt der Senat an, dass nicht nachvollziehbar ist, warum das
Grundbuchamt dieselbe Beanstandung zweimal, namlich durch Verfugung vom
25.04.2019 und durch den am 27.06.2019 erlassenen Beschluss erhoben hat. Zudem
entsprach die erste Zwischenverfiigung nicht der gebotenen Beschlussform (Senat
FGPrax 2013, 18).

Eine Kostenentscheidung ist nicht erforderlich, weil der Beschwerdefuhrerin kein Gegner
gegenubersteht.

Die Voraussetzungen fur eine Zulassung der Rechtsbeschwerde sind nicht erfullt, da die
Beschwerdefuhrerin durch die Aufhebung der angefochtenen Zwischenverfigungen nicht
beschwert ist.

3.
Fir das weitere Verfahren weist der Senat auf folgende Gesichtspunkte hin:
a.

In der Sache teilt er die Rechtsauffassung des Grundbuchamts. Eine im Stiftungsgeschaft
ubernommene Verpflichtung zur Einbringung von Grundeigentum bedarf der notariellen
Beurkundung nach § 311 b Abs. 1 BGB, weshalb das privatschriftliche Stiftungsgeschaft
und die notariell beurkundete Auflassung nicht gentgen.

Der Anwendung des § 311 b BGB steht nicht entgegen, dass es sich bei dem
Stiftungsgeschaft um ein einseitiges Rechtsgeschaft handelt. Es ist allgemein anerkannt,
dass § 311 b BGB nach seinem Schutzzweck tUber den Wortlaut ("Vertrag") hinaus
entsprechend auf einseitige Rechtsgeschafte mit dem in der Vorschrift beschriebenen
Inhalt anzuwenden ist (vgl. nur Staudinger/Schumacher, BGB, Neubearbeitung 2018, §
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311b Rz. 59; Munch/Komm/Ruhwinkel, BGB, 8. Aufl. 2019, § 311b Rz. 33;
Palandt/Gruneberg, BGB, 78. Aufl. 2019, § 311b Rz. 16, jeweils m.w.N). Denn im Hinblick
auf die Bedeutung von Rechtsgeschaften betreffend die Ubertragung von Grundstiicken
schlechthin tritt die rechtliche Konstruktion der zugrundeliegenden Verpflichtung als
einseitiges Rechtsgeschaft oder Vertrag in den Hintergrund.

Die Beachtung der Schriftform des § 81 BGB genugt nicht, soweit das Stiftungsgeschaft
eine Einbringung von Grundeigentum vorsieht.

Diese Rechtsfrage ist umstritten.

Nach einer Ansicht genugt die Schriftform des § 81 BGB auch dann, wenn das
Stiftungsgeschaft eine Verpflichtung zur Ubertragung von Grundeigentum enthalt

(OLG Schleswig, Beschluss vom 1. August 1995 9 W 50/95, DNotZ 1996, 770; Schleswig-
Holsteinisches FG, Urteil vom 8. Marz 2012 3 K 118/11, EFG 2012, 1184, Rz 37; 6;
ManchKomm/Weitemeyer, BGB, 8. Aufl. 2018, § 81 Rz. 8; Richter/Stumpf, Stiftungsrecht,
2019, § 4 Rz. 14).

Die Gegenauffassung halt eine Anwendung des § 311b BGB flir geboten (Palandt/
Ellenberger, BGB, 78. Aufl. 2019, § 81 Rz 3; Palandt/Grineberg, BGB, § 311b Rz 16;
Staudinger/Schumacher, BGB, Neubearbeitung 2018, § 311b Rz. 59;
ManchKomm/Ruhwinkel, a.a.0., § 311b Rz. 32; Schwake, Miunchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, 5. Aufl. 2016, § 79 Rz. 146; Schwarz, DStR 2002, 1718, 1721; A,
DNotz 1996, 770 ff.).

Der Senat schlief3t sich der letztgenannten Auffassung an.

Dies beruht zundchst auf einer gesetzessystematischen Uberlegung: Bei dem
Stiftungsrecht handelt es sich ebenso wie bei dem Vereinsrecht um einen Teil der im
Allgemeinen Teil des Burgerlichen Gesetzbuchs enthaltenen Regelungen betreffend
juristische Personen. Das Stiftungsgeschaft besteht in der Widmung eines Vermogens
durch den Stifter (§ 81 Abs. 1 Satz 2 BGB). Dies und damit auch die Formvorschrift des §
81 Abs. 1 Satz 1 BGB betrifft allein die Begriindung der Einrichtung der juristischen Person
Stiftung. Soweit zu dem zu widmenden Vermégen Gegenstande gehoéren, deren
Ubertragung besonderen Formvorschriften unterliegt, treten diese Normen der fir die
Begrundung der Einrichtung als solcher geltenden Vorschrift des § 81 Abs. 1 Satz 1 BGB
hinzu. Es ist nichts dafur ersichtlich, dass diese Norm die fur bestimmte
Vermdgensgegenstande geltende und damit speziellere Regelung des § 311 b BGB
verdrangen soll. Soweit geltend gemacht wird, es sei in Gesetzgebungsverfahren erortert
worden, ob fur die Grindung einer Stiftung ein Beurkundungserfordernis eingeftihrt
werden soll, und es sei dieser Ansatz wieder verworfen worden, so betrifft dies nur die
Frage der Verscharfung der Formanforderungen an die Griindung einer Stiftung im
Allgemeinen wegen der Bedeutung des Stiftungsgeschafts als solchem, gerade auch in
Anbetracht der Dauerhaftigkeit einer Stiftung. Daraus Iasst sich hingegen nicht ableiten,
dass § 81 Abs. 1 Satz 1 BGB in der geltenden Fassung auch eine Anwendung von
Formvorschriften flr bestimmte Arten von Vermdgensgegenstanden, wie etwa der
grundsticksrechtlichen Bestimmung des § 311 b BGB, ausschliel3en sollte.

Zudem spricht auch der Schutzzweck des § 311 b BGB flr eine Anwendung auf eine
Verpflichtung zur Ubertragung von Grundeigentum im Stiftungsgeschaft. Soweit von der
Gegenansicht vorgebracht wird, das verwaltungsrechtliche Verfahren der
Anerkennungsbehdrde entspreche der notariellen Beurkundung, so kann dem nicht gefolgt
werden. Denn insoweit handelt es sich um Verfahren verschiedenen Inhalts: Die
Anerkennungsbehorde hat im offentlichen Interesse allein die Merkmale des § 80 Abs. 2
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Satz 1 BGB zu prifen, wozu Belange des Stifters selbst nicht gehéren. Diese Belange des
Aufgebenden aber sind gerade auch Grund und Inhalt der notariellen Beratungs- und
Belehrungspflicht. Darlber hinaus sind als weitere Zwecke des notariellen Formzwangs im
Grundsticksrecht abgesehen von einer Warnfunktion Abschluss- und Inhaltsklarheit sowie
Beweissicherung anerkannt. Diesen bei Rechtsgeschaften betreffend die Ubertragung von
Grundstuckstlcken zu stellenden Dokumentationsanforderungen wird eine
privatschriftliche Erklarung auch in Verbindung mit einer Anerkennung durch eine
Verwaltungsbehdrde nicht gerecht (vgl. A a.a.0.; Schwake a.a.0.). Der Uberlegung von
Stumpf (in Richter, Stiftungsrecht, 2019, § 4 Rz. 14), gerade die behérdliche Anerkennung
gewahrleiste die Rechtssicherheit und Klarheit, vermag sich der Senat wegen der
dargestellten unterschiedlich gelagerten Zweckrichtungen und Prufungsmalistabe des
behdrdlichen Anerkennungsverfahrens auf der einen und des notariellen
Beurkundungsverfahrens auf der anderen Seite nicht anzuschlieRen.

b. 24

Ein den Anforderungen des § 15 Abs. 3 GBO entsprechender Priufvermerk des Notars 25
hinsichtlich der vorgelegten Verwaltergenehmigung liegt bislang ebenfalls nicht vor.

Die Frage, ob die Prufungspflicht gem. § 15 Abs. 3 S. 1 GBO auch Zustimmungen des 26
Verwalters einer Wohnungseigentimergemeinschaft gem. § 12 Abs. 1 WEG erfasst, ist
umstritten. Zum Teil wird die Auffassung vertreten, dass die notarielle Prifungspflicht
samtliche zur Grundbucheintragung erforderlichen Erklarungen und
Erklarungsbestandteile im Sinne von § 29 Abs. 1 GBO umfasst, also auch die
Verwalterzustimmung gem. § 12 Abs. 1 WEG (BeckOK-GBO/Reetz, Stand 01.06.2019, §
15 Rn. 82; Attenberger, MittBayNot 2017, 335, 337). Dem wird jedoch teilweise
entgegengehalten, dass § 15 Abs. 3 GBO nur auf die sich aus der GBO ergebenden
eintragungsnotwendigen Erklarungen wie z.B. §§ 19, 20, 22 Abs. 2, 26, 27 GBO
Anwendung finde (Weber, RNotZ 2017, 427, 430; Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 15
Rn. 22, 23).

Hinsichtlich der Form ist der Senat einer in der Literatur im Hinblick auf § 29 Abs. 1 S. 2 27
GBO teilweise vertretenen Auffassung, dass Prufvermerk der Form einer Vermerkurkunde
gem. § 39 BeurkG entsprechen musse (Weber, RNotZ 2017, 427, 434; BeckOK-
GBO/Reetz, Stand 01.06.2019, § 15 Rn. 89), nicht gefolgt (Beschluss vom 03.07.2019 — 2
Wx 169/19). Denn nahere Vorgaben zur konkreten Ausgestaltung des Prufvermerks
enthalten die gesetzliche Regelung des § 15 Abs. 3 GBO und die Gesetzesbegrindung
nicht. Insbesondere enthalt die Gesetzesbegriindung keine Aussagen Uber mogliche
Formanforderungen an den Prufvermerk. Es kann daher nicht davon ausgegangen
werden, dass der Prifvermerk zwingend in der Form des § 39 BeurkG erfolgen muss,
zumal es ausweislich der Gesetzesbegriindung maf3geblich nur darauf ankommt, ob die
Vornahme der Prufung fur das Grundbuchamt ,ohne weitere Nachforschungen® ersichtlich
ist (zum Vorstehenden: Attenberger, MittBayNot 2017, 335, 342). Zum Teil wird daher eine
formlose Bestatigung des Notars im Antragsschreiben flir ausreichend erachtet (OLG
Celle, FGPrax 2018, 5-7, Rn. 25 nach juris; Keller/Munzig/Volmer, KEHE, Grundbuchrecht,
8. Aufl. 2019, § 15 Rn. 82), zum Teil eine unterschriebene und gestempelte Erklarung des
Notars (Bauer/Schaub/Wilke, GBO, 4. Aufl. 2018, § 15 Rn. 44; Demharter, GBO, 31. Aufl.
2018, § 15 Rn. 24).

C. 28

Unabhangig von der unter a. erdrterten Rechtsfrage kann es sich anbieten, die 29
Stiftungsurkunde bei dem Grundbuchamt einzureichen.

d. 30



Im Hinblick auf die Fassung des Rubrums der amtsgerichtlichen Beschllisse weist der 31
Senat das Grundbuchamt darauf hin, dass der Notar in aller Regel, so auch hier, nicht

selbst als Beteiligter, sondern als Bevollmachtigter des/der Antragsteller auf der Grundlage

des § 15 Abs. 2 GBO auftritt. Gleichermalen sind die Rechtsanwaltinnen nicht selbst
Beteiligte, sondern Verfahrensbevolimachtigte und als solche im Rubrum zu bezeichnen.

e. 32

Bei einer Vorlage an das Beschwerdegericht ist den Akten je betroffenem Grundbuchblatt 33
ein aktueller Grundbuchauszug beizuflgen.
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