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

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

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

Eintragungsvermerk bei einer Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung

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

Rechtsprechung

EGBGB Art. 11, 13 — Wirksamkeit einer Eheschlie-
Bung per Videotelefonie vor einem Trauungsorgan in
den USA; Eheschliefung nach auslindischer Orts-
form; Ort der Eheschliefung bei EheschlieSung per
Videotelefonie; auslindische Amtsperson als ,Stan-
desbeamter” i. S. d. BGB

Literaturhinweise

Veranstaltungen

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

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

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

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

Thr Deutsches Notarinstitut

Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

BGB § 2325

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

fung beider Aspekte

I. Sachverhalt

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

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

II. Frage

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

III. Zur Rechtslage

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

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

(BGH NJW 1992, 2887).

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

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



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

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

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

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

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

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

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

zu ... ]

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

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

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

4. Ergebnis

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

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

I. Sachverhalt

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

stellen wiirde.

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

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines zum Vertretungsausschluss nach
§ 181 BGB

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

2. Zur Beseitigung eines Grundpfandrechts erfor-
derliche Erklirungen

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



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

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

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

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

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

a) Entscheidung des BGH v. 27.2.1980

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

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

b) Vorliegender Fall: Rechtslage umstritten

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

¢) Eigene Auffassung

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

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

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

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

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

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

Stellt man auf die Zustimmunggserkldrung des Grund-
stiickseigentiimers nach § 1183 BGB ab, so ist vor-
liegend festzustellen, dass diese hier mittelbar zwecks
Erfullung einer Verbindlichkeit des Grundstiicks-
eigentiimers erfolgt. Eine Verbindlichkeit des vertre-
tenen Grundstiickseigentiimers ergibt sich vorliegend
aus dem beurkundeten Kaufvertrag. In diesem wurde
der Grundstiickseigentiimer — dies unterstellen wir —
zur lastenfreien Eigentumsverschaffung verpflichtet.
Nach dem unterbreiteten Sachverhalt hatte der Pro-
kurist auch eine entsprechende Vertretungsmacht,
§ 49 Abs. 1 u. 2 HGB. Wenn der Prokurist aber auf
schuldrechtlicher Ebene den Grundstiickseigentiimer
zu einer lastenfreien Eigentumsverschaffung an einen
Dritten verpflichten kann, wire es wertungswider-
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spriichlich, anzunehmen, dass ihm die Mitwirkung
an der Erfiillung dieser Leistungspflicht unter Hin-
weis auf § 181 BGB verwehrt ist. Vielmehr handelt
der Prokurist insoweit zum Zwecke der Erfiillung
einer Verbindlichkeit des Grundstiickseigentiimers.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Antrag auf Lo6-
schung der Grundschuld gemeinsam mit dem An-
trag auf Eigentumsumschreibung auf den Erwerber
gestellt wird (im Zweifel sind in dieser gleichzeitigen
Antragseinreichung sogar verbundene Antrige i. S. v.
§ 16 Abs. 2 GBO zu sehen, vgl. BayObLG NJW-
RR 1994, 718; Schéner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rn. 92). Die Gefahr eines Interessen-
konflikts, vor der § 181 BGB (Insichgeschifte) schiit-
zen will, kommt hier ersichtlich nicht in Betracht.

5. Ergebnis

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

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

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

I. Sachverhalt

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



Im Bestandsverzeichnis des Grundbuchs heifst es le-

diglich:

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

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

II. Fragen:

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

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

III. Zur Rechtslage:

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

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

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

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

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

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

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

2. Verlautbarung von Sondernutzungsrechten im
Grundbuch

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

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

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

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

noch in der damals geltenden AVOGBO.

b) Materiell-rechtliche Anforderungen an den Ein-
tragungsvermerk

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

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

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

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

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

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

oder ,,gemdfS Eintragungsbewilligung vom ...«

oder ,,gemdfS Urkunde vom ...«

oder ,,gemdfS Bewilligung vom ...«

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

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

4. Wiirdigung des mitgeteilten Sachverhalts

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

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

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

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

5. Ergebnis

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

BGB §§ 168, 1820
Fortbestand der Vorsorgevollmacht iiber

den Tod des Vollmachtgebers hinaus

I. Sachverhalt

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



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

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

Auf Seite 5 der Vollmacht ist bestimmt:

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

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

II. Frage

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

III. Zur Rechtslage

1. Gesetzliche Regelung — Rspr. zur Auslegungs-
problematik

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

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

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

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

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

2. Regelung der transmortalen Geltung durch den
Vollmachtgeber

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

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

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

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

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



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

3. Ergebnis

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

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

Rechtsprechung

EGBGB Art. 11, 13

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

ter“i. S. d. BGB

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

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

Problem

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

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

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

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

Entscheidung

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

Damit war die Eheschliefung iiber Videokommu-

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

Praxishinweis

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