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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB §§ 308 Nr. 1, Nr. 3, 145, 147
Bindungsfrist bei Erwerbsangebot eines Ver-
brauchers an Bautrager oder Riicktrittsrecht
bei Nichterreichen einer bestimmten Ver-
kaufszahl binnen einer vereinbarten Frist

I. Sachverhalt

Ein Bautrdger will sich Erwerbsangebote von Verbrauchern
mit einer langeren Bindungsfrist als vier Wochen geben
lassen. Er argumentiert damit, dass er nur bei einer linge-
ren Bindungsfrist eine hinreichende Zahl von Angeboten
erhalten konne, um das Bauvorhaben zu verwirklichen. So
iiberlegt er, eine Bindungsfrist von vier Wochen ab dem
Zeitpunkt zu verlangen, ab dem ihm Kaufangebote fiir 60%
der Einheiten des Gesamtobjekts vorliegen — hochstens
aber 9 oder 12 Monate Bindungsfrist.

Alternativ erwigt der Bautréger, sich zur Absicherung sei-
nes Platzierungsinteresses ein (befristetes) Riicktrittsrecht
fiir den Fall geben zu lassen, dass eine bestimmte Mindest-
verkaufsquote nicht erreicht wird.
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AuBerdem sollen ggf. Schadensersatzanspriiche des Erwer-
bers auf einen bestimmten Betrag (z. B. 3.000.- €/ Wohnung)
begrenzt werden, falls das Projekt mangels Abverkdufen
scheitert. Der Bautrdger erwégt auch, den Erwerbern ein
Bindungsentgelt zu zahlen — gestaffelt nach Lange der Bin-
dungsfrist, je in Form eines Abschlages vom Kaufpreis.

II. Fragen

1. Ist das Platzierungsinteresse des Bautrdgers im Rahmen
der Angemessenheitspriifung der Bindungsfrist zu beriick-
sichtigen (oder féllt das Vermarktungsrisiko ausschlielich
in die Sphére des Bautrdgers)?

2. Wire alternativ ein Riicktrittsrecht des Bautrigers
bei Nichterreichen einer bestimmten Verkaufsquote AGB-
rechtlich zuldssig?

III. Zur Rechtslage

1. Unangemessen lange Annahmefrist (§ 308 Nr. 1
BGB)

Die gesetzte Annahmefrist darf nicht nach § 308 Nr.
1 BGB unangemessen lang sein. Wie schon der Ge-
setzeswortlaut zeigt, gilt die Inhaltskontrolle auch fiir
Vertragsabschlussklauseln, die sich in einem Angebot des
Verbrauchers finden.
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a) Vorliegende Rechtsprechung

In einem Urteil vom 26.6.2003 entschied das OLG Dres-
den, dass eine formularmifBige Annahmefrist von zehn
Wochen fiir ein Bautrdgerobjekt (im konkreten Fall eine
zu sanierende Eigentumswohnung) in einem Kaufangebot
unangemessen lang und damit unwirksam ist; zuldssig wére
allenfalls eine Bindungsfrist von etwa vier Wochen (OLG
Dresden BauR 2004, 1345 = NotBZ 2004, 356 m. Anm.
Cremer/Wagner, NotBZ 2004, 331 = RNotZ 2004, 500 =
MittBayNot 2005, 300 m. Anm. Basty; Zuriickweisung der
Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision durch
den BGH, Beschl. v. 13.5.2004 — VII ZR 370/03, IPR 2004,
372 m. Anm. Schulze-Hagen; &hnlich OLG Brandenburg,
30.6.2005 — 5 U 118/03 —unverdffentlicht; vgl. auch Thode,
ZNotP 2005, 162).

Ahnlich hatte das OLG Niirnberg in einer ilteren Entschei-
dung entschieden, dass eine Bindungsfrist fiir den Bieter
von acht Wochen in den AGB eines Bautragerunternehmens
nach § 10 Nr. 1 AGBG (= § 308 Nr. | BGB) unangemessen
lang sei (Bunte, Entscheidungssammlung zum AGBG, § 10
Nr. 1, Entsch. Nr. 8 — nur Abdruck des Leitsatzes, ohne
Abdruck der Entscheidungsgriinde; zustimmend die Kom-
mentarliteratur, vgl. etwa Walchshofer, WM 1986, 1041,
1044; Erman/Roloff, BGB, 11. Aufl. 2004, § 308 BGB Rn.
5; MiinchKomm-Basedow, BGB, 4. Aufl. 2004, § 308 Nr.
1 BGB Rn. 7; Wolf, in: Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 4.
Aufl. 1999, § 10 Nr. 1 AGBG Rn. 15).

Im Ubrigen heiBt es in Rechtsprechung und Literatur zu-
meist, dass bei hoherwertigen Giitern, insbesondere wenn
typischerweise eine Priifung der Kreditwiirdigkeit erforder-
lich ist, eine Bindungsfrist von bis zu einem Monat in der
Regel zuldssig sei (so BGHZ 109, 362 = DB 1990, 420;
NIW 1990, 1784; WM 1990, 186 = ZIP 1999, 241; BGH
NIW 1990, 1784, 1785 — beide zum Neuwagenkauf; BGH
NIJW 1986, 1807; NJW 1988, 2106, 2107 — beide zu Hy-
pothekendarlehen; OLG Naumburg MDR 1998, 854, 855
— Darlehen; OLG Hamm VersR 1986, 82 — bis zu sechs
Wochen Bindungsfrist bei Lebensversicherungsantrag — zu-
stimmend zitiert etwa von MiinchKomm-Basedow, § 308
Nr. 1 BGB Rn. 7; Staudinger/Bork, BGB, 2003, § 148 BGB
Rn. 6; Walchshofer, WM 1986, 1041, 1044).

In der Literatur werden teilweise auch Bindungsfristen
von bis zu sechs Wochen fiir zuléssig gehalten (Becker, in:
Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl. 2007, § 308 Nr. 1 BGB Rn.
8; Hertel, in: Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2 Rn. 1302).
Demgegeniiber gehen Basty (Der Bautragervertrag, 5. Aufl.
2005, Rn. 145), Blank (Bautragervertrag, 3. Aufl. 2006, Rn.
1160) und Riemenschneider (in: Grziwotz/Koeble, Hand-
buch Bautridgerrecht, 2004, Teil 3 Rn. 202) von der Zulas-
sigkeit einer Bindungsfrist im Regelfall von nur vier Wo-
chen aus. Das Bautrigermerkblatt der Landesnotarkammer
Bayern, das mit Stand vom Januar 2006 aktualisiert wurde,
spricht nur allgemein davon, dass die Bindungsfrist ,,nicht
unangemessen lang® sein diirfe (Einleitung III. 4.).

b) Schlussfolgerung fiir den vorliegenden Sachver-
halt

Vorliegend handelt es sich um dieselbe Konstellation wie in
der Entscheidung des OLG Dresden.

Die Frage, ob das Erreichen einer bestimmten Mindestzahl
von verkauften Objekten als zulédssiger Faktor im Rahmen
der Angemessenheitspriifung der Bindungsfrist einzube-
ziehen ist, wurde in den bisherigen oberlandesgerichtlichen
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Entscheidungen noch nicht angesprochen. In der Literatur
wird dies als Kriterium von Coester-Waltjen (Staudinger/
Coester-Waltjen, 2006, § 308 Nr. 1 BGB Rn. 11) und Cre-
mer/Wagner (NotBZ 2004, 331, 333) ausdriicklich aner-
kannt, die hier Bindungsfristen von mehreren Monaten fiir
zulissig halten. Ahnlich halt Blank (Rn. 1160) hier lingere
Fristen als vier Wochen fiir zuldssig, wobei er es allerdings
als offen ansieht, welche Frist dann von einem Gericht als
angemessen angesechen wiirde. Fiir irrelevant hdlt dieses
Interesse der Bautrdger hingegen v. Westphalen (in: L6-
we/v. Westphalen/Trinkner, AGBG, 2. Aufl. 1983, § 10 Nr.
1 AGBG Rn. 13), wihrend Basty (Der Bautrigervertrag,
5. Aufl. 2005, Rn. 146) es fiir fraglich hilt, ob sich unter
diesem Gesichtspunkt lingere Bindungsfristen begriinden
lassen (offen auch Thode, ZNotP 2005, 162, 163 f.).

Teile der Literatur wiirden daher die vorliegende Bindungs-
frist von mehreren Monaten wohl fiir zuléssig halten, ande-
re hingegen in einem Verbrauchervertrag oder in Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen filir unwirksam.

¢) Bindungsentgelt

Vorliegend erwégt der Bautrdger, ggf. dem Erwerber ein
Bindungsentgelt zu zahlen. Ein Bindungsentgelt ist uns
aus der Praxis lediglich fiir den Verkdufer bei Verkaufsan-
geboten bekannt, nicht fiir den Kéufer bei Kaufangeboten.
Es wire im Rahmen der Angemessenheit sicher ein mit ab-
zuwégender Faktor, so dass hier wohl je nach H6he des Bin-
dungsentgeltes ggf. auch lidngere Bindungsfristen zuléssig
wiren. Genauere Kriterien kdnnen wir hierzu leider man-
gels Rechtsprechung oder Literaturstellen nicht angeben.

2. Rechtsfolgen bei unangemessen langer Bindungs-
frist

Nach der Rechtsprechung ist eine gegen § 308 Nr. 1 BGB
versto3ende, unangemessen lange Bindungsfrist unwirk-
sam. Stattdessen gilt die gesetzliche Annahmefrist (§ 147
Abs. 2 BGB). Nach deren Ablauf erlischt das Angebot
(§ 146 BGB) (BGHZ 109, 359, 361 =NJW 1990, 429; OLG
Dresden NotBZ 2004, 356 = RNotZ 2004, 500; OLG Frank-
furt NJW-RR 1998, 566, 567; Schmidt, in: Ulmer/Brandner/
Hensen, AGBG, 10. Aufl. 2006, § 308 Nr. 1 BGB Rn. 9;
Soergel/Stein, BGB, 12. Aufl. 1999, § 10 Nr. 1 AGBG Rn.
8; Staudinger/Bork, § 148 BGB Rn. 6).

Cremer/Wagner halten hingegen in ihrer Entscheidungsan-
merkung zur Entscheidung des OLG Dresden lediglich die
Bindungsfrist fiir unwirksam; die gesetzte Annahmefrist
bleibe hingegen wirksam; daher konne der Verbraucher
nach ihrer Ansicht nach Ablauf der gesetzlichen Bindungs-
frist zwar widerrufen, doch kdnne der Unternehmer bis zum
Ablauf der gesetzten Frist noch annehmen (Cremer/Wagner,
NotBZ 2004, 331, 332). Auch Thode weist darauf hin, dass
der Erwerber sonst keine Absicherung durch die Vormer-
kung hat, wenn er nach verspiteter Annahme durch den
Bautrdger in Unkenntnis der Vertragsunwirksamkeit zahlt
(Thode, ZNotP 2005, 162, 163 f.).

Folgt man der Entscheidung des OLG Dresden, so kime es
darauf an, ob der Bautriger die Angebote noch innerhalb
der gesetzlichen Bindungsfrist annimmt. Folgt man hin-
gegen der Ansicht von Cremer/Wagner, so kdme ein wirk-
samer Vertrag zustande, sofern die Anbietenden ihr Angebot
nicht vor der Annahme widerrufen haben.
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3. Vertragliches Riicktrittsrecht im Formular- oder
Verbrauchervertrag (§ 308 Nr. 3 BGB)

Als Alternativgestaltung wird ein Riicktrittsrecht fiir den
Fall erwogen, dass nicht bis zu einem bestimmten Termin
iiber eine bestimmte Mindestanzahl von Wohnungen Bau-
tragervertrdge abgeschlossen sind. Dieses Riicktrittsrecht
ist nicht an § 308 Nr. 1 BGB zu messen, sondern an § 308
Nr. 3 BGB. Danach ist in den Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen die Vereinbarung eines Rechts des Verwenders, sich
ohne sachlich gerechtfertigten und im Vertrag angegebenen
Grund von seiner Leistungspflicht zu 16sen, unwirksam;
dies gilt nicht fiir Dauerschuldverhéltnisse.

a) Bestimmtheit des Riicktrittsgrundes

Formelle Anforderung (als Ausfluss des Transparenzge-
botes) ist daher zunichst, dass im Vertrag selbst der Grund
fiir das Riicktrittsrecht angegeben wird. Der Vertragspartner
des Verwenders muss sich vorstellen konnen, wann und un-
ter welchen Umstdnden mit einer Auflosung des Vertrages
zu rechnen ist (Staudinger/Coester-Waltjen, BGB, 2006,
§ 308 Nr. 3 BGB Rn. 26; H. Schmidt, in: Ulmer/Brandner/
Hensen, § 308 Nr. 3 BGB Rn. 10; vgl. auch zum Transpa-
renzgebot nach § 308 Nr. 4 BGB bei einem Anderungsvor-
behalt hinsichtlich der Bauausfiithrung: BGH DNotI-Report
2005, 157 = DNotZ 2006, 174 = NJW 2005, 3420).

Dem wire im vorliegenden Fall Geniige getan, wenn im
Bautrdgervertrag selbst als Voraussetzung flir das Riick-
trittsrecht geregelt ist, dass der Bautrdger nicht mindestens
eine bestimmte Anzahl oder einen bestimmten Prozentsatz
der Sondereigentumseinheiten in dem Objekt verkauft hat.
Die Angabe der Zahl der Einheiten im Vertrag ist sicher
sinnvoll, aber wohl nicht erforderlich, da sie sich aus der
Teilungserkldrung ergibt, die dem Erwerber bereits vor
Abschluss des Bautrdgervertrages jedenfalls zur Einsicht
offenliegen muss. Die Bestimmung der nétigen Anzahl im
Bautrdgervertrag selbst ist insbesondere im Hinblick darauf
sinnvoll, dass dann auch ausdriicklich geregelt werden soll-
te, wie andere als Wohnungseigentumseinheiten zu behan-
deln sind — etwa falls es eigene Teileigentumseinheiten fiir
Garagenstellplitze gibt o. A.

b) Sachlich gerechtfertigter Grund

Materiell ist der Riicktrittsvorbehalt nur zuldssig, wenn es
sich um einen ,,sachlich gerechtfertigten* Grund handelt.
Ein sachlich gerechtfertigter Grund ist gegeben, wenn
die Losung vom Vertrag geeignet ist, die Interessen des
Verwenders zu befriedigen, und wenn die Interessen des
Verwenders an der Losung vom Vertrag die Interessen
des Vertragspartners an der Vertragserfiillung iiberwiegen
oder doch zumindest gleichermalien anerkennenswert sind
(Wolf, in: Wolf/Horn/Lindacher, § 10 Nr. 3 AGBG Rn. 14
unter Verweis auf BGHZ 99, 182 = NJW 1987, 831, 833 =
DB 1987, 1418 = MDR 1987, 399 = ZIP 1987, 297).

Vorliegend handelt es sich um Umstéinde aus der Sphére
des AGB-Verwenders. Von den in Rechtsprechung und
Literatur behandelten Sachverhalten am néchsten kommt
dem vorliegenden Fall moglicherweise der Vorbehalt aus-
reichender Buchungen fiir eine Reise. Hierzu schreibt
Coester-Waltjen: ,,Bei der Buchung einer Studienreise wird
beispielsweise der Vorbehalt des Veranstalters, diese Rei-
se nur bei ausreichender Teilnehmerzahl durchzufiihren,
idR individualvertraglich akzeptiert werden. Als AGB ist
die Regelung bei dieser Art von Reise nicht iiberraschend
(uneingeschrianktes Recht zur Absage der Reise unwirk-
sam: BGHZ 86, 284), wihrend bei der Buchung eines Li-
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nienfluges bereits § 3 (gemeint AGBG) eingreifen wiirde.
Beim Kauf von Bauerwartungsland trigt idR nach dem
Gesamtcharakter des Geschifts der Spekulant das Risiko der
weiteren Entwicklung. Eine Verschiebung dieses Risikos er-
scheint nur durch Individualvereinbarung gerechtfertigt ...*
(Staudinger/Coester-Waltjen, § 308 Nr. 3 BGB Rn. 15).

In der in Bezug genommenen Entscheidung BGHZ 86, 284
(= BB 1983, 527 = DB 1983, 1296 = NJW 1983, 1322 =
MDR 1983, 480 = WM 1983, 360 = ZIP 1983, 317) nahm
der BGH bei einer Klausel, ohne Ankiindigung einen Flug
abzusagen oder zu dndern, ,,wenn es die Umsténde erfor-
dern®, einen VerstoB gegen § 10 Nr. 3 AGBG = § 308 Nr. 3
BGB an, weil schon die hinreichende Benennung des sach-
lichen Grundes in der Klausel fehle.

In gewissem Umfang sind auch Selbstlieferungsvorbe-
halte vergleichbar, wie sie nunmehr in § 308 Nr. 8 BGB
ausdriicklich geregelt sind. Dabei ist zusdtzlich zu den
Voraussetzungen des § 308 Nr. 3 BGB erforderlich, dass
sich der AGB-Verwender verpflichtet, a) den Vertragspart-
ner unverziiglich tiber die Nichtverfiigbarkeit zu informie-
ren und b) Gegenleistungen des Vertragspartners unverziig-
lich zu erstatten. Beim Selbstlieferungsvorbehalt ist dabei
auch erforderlich, dass klar zum Ausdruck kommt, dass nur
eine vom Verwender nicht zu vertretende Nichtlieferung
durch den Vorlieferanten zum Riicktritt berechtigt (BGHZ
124, 351, 358 f. = NJW 1994, 1060 = DB 1994, 885 = ZIP
1994, 461 = BGHZ 92, 396 = DB 1985, 146 = DB 1985,
588 = NJW 1985, 738 = WM 1985, 91 = ZIP 1985, 105;
BGH DB 1983, 524 = DB 1983, 1702 = MDR 1983, 574 =
NJW 1983, 1320 = WM 1983, 308 = ZIP 1983, 5452).

Von vornherein scheiden Riicktrittsgriinde aus, die der Ver-
wender bei Abschluss des Vertrages schon kannte oder
hiéitte kennen konnen (BGHZ 99, 182 = DB 1987, 1418 =
MDR 1987, 399 = NJW 1987, 831 = WM 1997, 426 = ZIP
1987, 297; MiinchKomm-BGB/Basedow, 4. Aufl. 2003,
§ 308 Nr. 3 BGB Rn. 6).

¢) Riicktrittsrecht des Bautriigers bei zu wenig Ver-
kiufen

Die Literatur zum Bautrdgerrecht ist gespalten. Basty
(Der Bautréagervertrag, 5. Aufl. 2005, Rn. 247) und Riemen-
schneider (in: Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrédgerrecht,
2004, Teil 3, Rn. 699) halten die Vereinbarungen des Riick-
trittsrechts fiir den Fall, dass nicht bis zu einem bestimmten
Termin eine hinreichende Zahl von Wohnungen verkauft
wurde, fiir unzuldssig. Fiir zulédssig halten derartige Klau-
seln hingegen Blank (Der Bautragervertrag, 3. Aufl. 2006,
Rn. 152a, der allerdings aus grunderwerbsteuerlichen Griin-
den einen Optionsvertrag als bessere Gestaltungsalternative
empfehlt) und Pause (Bautrdgerkauf und Baumodelle, 4.
Aufl. 2004, Rn. 227).

Betrachtet man die herangezogenen Argumente, so liegt das
Risiko des Absatzes der Wohnungen nach der gesetzlichen
Risikoverteilung eindeutig beim Bautriger. Dieser kann
aber das geplante Objekt nur bei hinreichendem Absatz ver-
wirklichen. Anders als bei Massengeschéften, wo ggf. auch
eine geringere Menge zur Deckung der eigenen Lieferver-
pflichtungen besorgt werden kann — dann allerdings mog-
licherweise zu einem hoheren Preis —, kann die Erstellung
des geplanten Bauwerkes nur entweder ganz oder gar nicht
erfolgen. Denn auch dem Erwerber wird nicht nur eine ei-
gene Einheit oder ein einzelner Raum geschuldet, sondern
ein Miteigentumsanteil an der gesamten Anlage.
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Bei der Abwigung mit den Interessen des Erwerbers fragt
sich, warum der Bautridger nicht einfach abwartet, bis er
eine hinreichende Zahl von Interessenten beisammen hat
und dann die Vertrdge innerhalb weniger Tage abschlief3t.
Der Bautriger hat natiirlich ein Interesse daran, Erwerbs-
interessenten moglichst schon durch einen Vertragsschluss
zu binden. Auch der Erwerbsinteressent hat durchaus ein
Interesse daran, dass der Bautrédger es sich nicht moglicher-
weise spater doch noch anders liberlegt — was aber praktisch
wenig wahrscheinlich ist und daher nicht zu hoch angesetzt
werden darf.

Man konnte anfiihren, dass der Bautrdger theoretisch mut-
willig den Riicktrittsgrund herbeifiihren konnte, indem er
die weitere Vermarktung des Objektes unterlédsst. In der
Realitidt wird der Bautrdger aber ein starkes Eigeninter-
esse daran haben, das Projekt verwirklichen zu kénnen
— schlieflich will er damit Geld verdienen. Daher diirfte
die Zulassigkeit der Klausel wohl nicht davon abhéngen,
ausdriicklich eine Klausel zu einer Vermarktungspflicht
oder doch Vermarktungsobliegenheit des Bautrdgers aufzu-
nehmen. Fiir Extremfille, dass es sich der Bautrédger einfach
anders iiberlegt und deshalb keine weitere Vermarktung
betreibt, diirfte eine Anwendung der gesetzlichen Regelung
des § 162 BGB (ggf. analog) geniigen (treuwidrige Verhin-
derung oder Herbeifiihrung des Bedingungseintritts).

Es fragt sich aber, ob die angefiihrten Argumente geniigen,
um das Absatzrisiko vom Bautrdger auf den Erwerber {iber-
zuwilzen.

4. Ergebnis

In der Literatur ist strittig, ob eine lingere Bindungsfrist
bzw. ein Riicktrittsrecht des Bautrdgers in AGB oder im
Verbrauchervertrag zuldssig ist, wenn dadurch gesichert
werden soll, dass eine bestimmte Mindestzahl von Erwerbs-
angeboten zur Verwirklichung des Gesamtprojekts vorlie-
gen. Rechtsprechung zu dieser konkreten Fragestellung ist
uns nicht ersichtlich.

BGB §§ 2315, 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2, 1821
Abs. 1 Nr. 4, 1828, 1829
Genehmigungsfahigkeit eines Ubergabe-
vertrages mit Pflichtteilsanrechnungs-
bestimmung

I. Sachverhalt

Eltern haben ihrem, durch einen Ergdnzungspfleger vertre-

tenen, minderjahrigen Kind ein Hausgrundstiick geschenkt

mit folgendem wesentlichen Inhalt:

a) NieBbrauchsvorbehalt (alle Lasten tridgt der NieBbrau-
cher), auch auergewohnliche Erhaltungsmafinahmen,

b) Riickforderungsvorbehalt fiir die iiblichen Fille
(Vorversterben, VerduBerung, Belastung ohne Zustim-
mung etc.),

c) Verpflichtung des Beschenkten, Grundpfandrechte zur
Sicherung von Darlehen fiir auergewohnliche Erhal-
tungsmaBnahmen eintragen zu lassen,

d) Anrechnung auf den Pflichtteil mit dem jetzigen
Verkehrswert ohne Bezifferung.

Das Vormundschaftsgericht hat mitgeteilt, dass die vor-

mundschaftsgerichtliche Genehmigung in Aussicht gestellt
wird, wenn die Anrechnungsklausel aufgehoben wird.
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II. Frage

Lehnt das Vormundschaftsgericht zu Recht die vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung des Schenkungsvertrages
lediglich aufgrund der im Vertrag enthaltenen Pflichtteilsan-
rechnungsklausel ab?

III. Zur Rechtslage

1. Bestellung eines Erginzungspflegers und vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung fiir Pflicht-
teilsanrechnung erforderlich

Bislang wurde die Problematik von Grundstiicksiiberlas-
sungen unter Anrechnung der Zuwendung auf den Pflicht-
teil i. S. v. § 2315 BGB in erster Linie im Hinblick auf die
Frage der Notwendigkeit einer Erginzungspflegerbestel-
lung bzw. der Einholung einer vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung diskutiert. Die herrschende Auffassung in
der Literatur geht davon aus, dass die Grundstiicksii-
berlassung unter Pflichtteilsanrechnung praktisch einem
Pflichtteilsverzicht des Minderjdhrigen gleichkomme und
damit nicht lediglich rechtlich vorteilhaft sei (so dass
die Bestellung eines Ergénzungspflegers erforderlich ist)
und zudem entsprechend § 2347 Abs. 2 BGB (bzw. § 1822
Nr. 2 BGB) zur Wirksamkeit des Rechtsgeschiftes die vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung eingeholt werden
miisse (Lange, NJW 1955, 1339, 1343; Staudinger/Haas,
BGB, 2006, § 2315 BGB Rn. 26, 32; Lange/Kuchinke,
Lehrbuch des Erbrechts, 5. Aufl. 2001, § 37 VII 9a Fn. 320;
Langenfeld/Giinther, Grundstiickszuwendungen zur lebzei-
tigen Vermogensnachfolge, 5. Aufl. 2005, Rn. 448; Miinch-
Komm-Lange, BGB, 4. Aufl. 2004, § 2315 BGB Rn. 9 m.
w. N.; J. Mayer, in: Bamberger/Roth, BGB, 2003, § 2315
BGB Rn. 8 m. w. N,; a. A. allerdings OLG Dresden Mitt-
BayNot 1996, 288, unter Berufung auf Stutz, MittRhNotK
1993, 205, 212; Everts, Rpfleger 2005, 180).

Aus der Entscheidung des BGH zur Anordnung der Aus-
gleichung gem. § 2050 Abs. 3 BGB (BGHZ 15, 168 ff. =
NJW 1955, 1353), in der der BGH die Zuwendung unter
Anordnung der Ausgleichung als nicht rechtlich nachtei-
liges Rechtsgeschift angesehen hat, ldsst sich u. E. nicht oh-
ne weiteres ein Gegenargument gegen die eben dargelegte
Auffassung herleiten, da die Pflichtteilsanrechnung zu einer
viel einschneidenderen Minderung des Pflichtteilsanspruchs
fiihrt als die Ausgleichung. Denn die Anrechnung mindert
die Pflichtteilsschuld direkt, wihrend die Ausgleichung nur
die Verteilung der Pflichtteilssumme unter den pflichtteils-
berechtigten Abkommlingen verdndert (Staudinger/Haas,
§ 2315 BGB Ra. 3).

Sieht man daher von der nicht ndher begriindeten Entschei-
dung des OLG Dresden (a. a. O.) und den wenigen, beacht-
lichen Gegenstimmen in der Literatur (vgl. Everts, Rpfleger
2005, 180) ab, so kann davon ausgegangen werden, dass
nach derzeit herrschender Ansicht fiir den Abschluss eines
Uberlassungsvertrages an einen Minderjihrigen, verbunden
mit einer Pflichtteilsanrechnungsklausel, sowohl die Be-
stellung eines Ergédnzungspflegers (wenn die Zuwendung
durch die Eltern oder GrofBeltern erfolgt) als auch die Ein-
holung einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmi-
gung erforderlich ist. Dies hat nunmehr so auch ausdriick-
lich das OLG Miinchen entschieden (DNotl-Report 2007,
165 — in diesem Heft). Beides wurde im vorliegenden Fall
eingehalten bzw. in die Wege geleitet.

2. Zur Genehmigungsfihigkeit des Rechtsgeschiifts
a) Zweifel in der Literatur

In der Literatur haben sich mit der Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Grundstiicksiiberlassung un-
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ter Pflichtteilsanrechnungsbestimmung vormundschafts-
gerichtlich genehmigt werden kann insbes. Fembacher/
Franzmann (MittBayNot 2002, 78) eingehend befasst.
In ihrem Aufsatz vertreten die Autoren, dass eine Grund-
stiicksiiberlassung nicht genehmigungsfihig ist, wenn
sie unter Bestimmung der Anrechnung auf den Pflichtteil
erfolgt, sofern nicht gleichzeitig dem Minderjdhrigen das
Risiko einer etwaigen Wertminderung bis zum Erbfall ,,ab-
genommen® wird:

,Der Zuwendungsempfinger trigt hier also das Risiko der
Wertminderung, wenn der Zuwendungsempfinger keine
abweichende Bestimmung trifft. Da in einer solchen Kon-
stellation die Erteilung einer vormundschafts- bzw. familien-
gerichtlichen Genehmigung mit dem Kindeswohl kaum ver-
einbar wire, andererseits eine entsprechende wirtschaftliche
Entwicklung zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung
nicht abzusehen ist, empfiehlt sich die Aufnahme einer
Klausel in den Uberlassungsvertrag, wonach die Pflichtteils-
anrechnung maximal zu dem Wert erfolgen soll, den das
Grundstiick zum Zeitpunkt der Zuwendung hat.” (Femba-
cher/Franzmann, MittBayNot 2002, 78, 85)

Hierauf stiitzt das Vormundschaftsgericht hier offenbar die
Verweigerung der Genehmigung.

b) Rechtsprechung und h. M.

Dass durch Nichtaufnahme der von den Autoren vorgeschla-
genen Klausel eine Genehmigungsfihigkeit des Rechtsge-
schifts schlechthin ausgeschlossen wird (was erhebliche
Auswirkungen auf die notarielle Praxis hétte), widerspricht
der Rechtsprechung und der h. M. Denn dies hie3e im Er-
gebnis, dass ein Rechtsgeschéft, das fiir den Minderjéhrigen
einen einzigen rechtlichen Nachteil beinhaltet, einer Geneh-
migung nicht zugénglich wére. Letztlich wiirden bei dieser
Betrachtungsweise die §§ 1821 ff. BGB vollig leer laufen:
Denn liegt ein lediglich rechtlich vorteilhaftes Rechtsge-
schéft vor, ist nach herrschender Ansicht eine Genehmigung
nicht erforderlich. Ist aber ein rechtlicher Nachteil gegeben,
wire nach der dargelegten Ansicht von Fembacher/Franz-
mann das Rechtsgeschift nicht genehmigungsfahig, so dass
es keine Rechtsgeschifte mehr gébe, die genehmigungs-
pflichtig, aber genehmigungstihig wiren.

Richtigerweise ist die Genehmigungsfihigkeit des Rechts-
geschifts davon abhéngig, dass es in seiner Gesamtheit
dem Kindeswohl entspricht. Es ist also entscheidend, ob
das genehmigungsbediirftige Geschéft unter Beriicksich-
tigung aller Umstinde im Interesse des Miindels liegt
(Palandt/Diederichsen, BGB, 66. Aufl. 2007, § 1828 BGB
Rn. 7). Dabei sind die Vorteile, die Risiken, Ertrige und
Aufwendungen, insbesondere auch die steuerlichen Folgen,
gegeneinander abzuwégen, wobei es im Ergebnis geniigt,
wenn im Ganzen gesehen der Vertrag fiir den Miindel
vorteilhaft, zweckméBig und niitzlich ist (vgl. Palandt/
Diederichsen, § 1828 BGB Rn. 7 m. w. N.). Diese Grund-
sdtze wurden jlingst durch die bereits genannte Entschei-
dung des OLG Miinchen bestétigt (DNotI-Report 2007, 165
— in diesem Heft).

Neben dem ,,Nachteil“ der Reduzierung des Pflichtteils des
Grundstiickserwerbers infolge der Anrechnungsbestimmung
bleibt also z. B. andererseits zu beriicksichtigen, dass der
Minderjéhrige infolge der Ubertragung die Nutzungsmog-
lichkeit des Gegenstandes erwirbt (wobei dieser Vorteil hier
durch den vorbehaltenen NieBbrauch grofteils aufgewogen
wird), vor allem aber, dass der Minderjahrige Eigentiimer
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des Grundbesitzes wird, wihrend ein solcher Erwerb im
Wege der Erbfolge nicht gesichert ist (der Minderjdhrige
kann von seinen Eltern schlielich auch enterbt und auf den
Pflichtteil, d. h. einen reinen Zahlungsanspruch, verwiesen
werden; aulerdem konnte der Grundbesitz zum Zeitpunkt
des Erbfalls aus dem Nachlass ausgeschieden sein, z. B. we-
gen Verkaufs oder Vermogensverfalls). Des weiteren ist zu
beriicksichtigen, dass ein Wertverlust des Grundstiicks bis
zum Eintritt des Erbfalls zwar moglich, wahrscheinlicher
aber ein (ggf. deutlicher) Wertanstieg ist.

SchlieBlich ldsst sich auch nicht allgemein vertreten, dass
gewagte (sog. aleatorische) Rechtsgeschifte — zu denen
beispielsweise auch der entgeltliche Pflichtteilsverzichts-
vertrag zu zdhlen ist — prinzipiell nicht genehmigungsfahig
seien, da die 6konomischen Folgen fiir den Minderjéhrigen
nicht absehbar seien (so aber Fembacher/Franzmann, Mitt-
BayNot 2002, 78, 85). Denn der BGH hat beispielsweise in
seiner Haftungsentscheidung v. 6.10.1994 (FamRZ 1995,
151 = NJW-RR 1995, 248 = ZEV 1995, 27) die Geneh-
migung eines Unterhalts-, Pflichtteils- und Erbverzichts-
vertrages eines Minderjdhrigen nur im Hinblick darauf
beanstandet, dass der Bezirksnotar, der iiber den Genehmi-
gungsantrag nach pflichtgemidBlem Ermessen zu befinden
hatte, die Genehmigung ohne sorgfiltige Aufkliarung des
entscheidungserheblichen Sachverhalts erteilt hatte (zur
grundsétzlichen Genehmigungsfahigkeit entsprechender
Vereinbarungen vgl. auch J. Mayer, FamRZ 1994, 1007,
1012).

Daher hilt das OLG Miinchen in der schon erwdhnten
Entscheidung einen Ubergabevertrag mit einer Pflichtteils-
anrechnungsklausel entsprechend der stindigen Praxis un-
ter ausdriicklicher Ablehnung der Literaturmeinung von
Fembacher/Franzmann auch dann fiir genehmigungsfahig,
wenn er nicht die von Fembacher/Franzmann vorgeschla-
gene Wertbegrenzung auf den Wertzeitpunkt des Erbfalls
enthilt (OLG Miinchen DNotI-Report 2007, 165).

¢) AbschlieBende Bemerkung

Allerdings miissen die Ausfiihrungen von Fembacher/
Franzmann nicht zwangsldufig im dargelegten Sinne ver-
standen werden. Denn vor der maB3geblichen Stelle weisen
die Autoren auf die mangelnde gesetzliche Regelung der
Genehmigungsbediirftigkeit der Pflichtteilsanrechnung
hin. Auch ist in den ,,zusammenfassenden Thesen* auf S. 85
des Aufsatzes die Rede davon, dass die Pflichtteilsanrech-
nungsbestimmung den rechtlichen Vorteil der Uberlassung
nicht entfallen lasse (dies betrifft die Frage der Notwendig-
keit einer Ergdnzungspflegerbestellung, vgl. oben), wenn in
der Urkunde klargestellt wird, dass die Pflichtteilsanrech-
nung hochstens mit dem Verkehrswert der Zuwendung im
Zeitpunkt des Versterbens des Ubergebers erfolgen soll. Au-
Berdem bediirfe die Aufnahme der Pflichtteilsanrechnung
in den Uberlassungsvertrag dann auch keiner gerichtlichen
Genehmigung (dies betrifft wiederum die Frage der Ge-
nehmigungspflicht, nicht die Frage der Genehmigungs-
fahigkeit).

Moglicherweise vermengten die Autoren daher Genehmi-
gungserfordernis und Genehmigungsfihigkeit des Uber-
lassungsvertrages. Dafiir spricht auch ein ergénzender
Beitrag von Fembacher (MittBayNot 2004, 24), in dem aus-
driicklich ausgefiihrt wird, dass eine Pflichtteilsanrechnung,
die zu dem gesetzlich vorgesehenen Wert zum Zeitpunkt
der Zuwendung vorgenommen wird, nicht von vornherein
die Genehmigungsfihigkeit des Vertrages entfallen las-
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se, sondern es hierfiir — in Ubereinstimmung mit der u. a.
herrschenden Ansicht in Rspr. und Lit. — darauf ankomme,
ob das gesamte Rechtsgeschéft bei Vornahme einer umfas-
senden Wiirdigung dem Kindeswohl entspreche.

3. Ergebnis

Die Aufnahme einer (uneingeschréinkten) Pflichtteilsanrech-
nungsklausel in einen Grundstiicksiiberlassungsvertrag mit
einem Minderjéhrigen fiihrt (entgegen Fembacher/Franz-
mann, a. a. O.) nicht dazu, dass der Vertrag — seine Geneh-
migungsbediirftigkeit unterstellt — nicht gerichtlich geneh-
migt werden kdnnte. Maligeblich fiir die Genehmigungsfa-
higkeit ist vielmehr eine Gesamtbetrachtung des Rechtsge-
schifts, bei der die mit der Ubergabe verbundenen Vor- und
Nachteile fiir den Minderjdhrigen abzuwégen sind.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotI-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprach-
meniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Ihrem Gerit, sondern wahlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BeurkG § 13 Abs. 1 S. 1; BGB §§ 126, 129; ZPO §§ 130
Nr. 6, 518 Abs. 4

Unterschrift eines Beteiligten in Spiegelschrift
Fax-Abruf-Nr.: 11483

GrdStVG § 2; GrdStVG NW § 1

Landesrechtliche Ausfiihrungsgesetze iiber Freigren-
zen fiir Grundstiicksverkehrsgenehmigung: rechtlicher
oder wirtschaftlicher Grundstiicksbegriff?
Fax-Abruf-Nr.: 11484

ThiirWaldG § 17; BGB §§ 463, 467, 472

Vorkaufsrecht nach Thiiringer Waldgesetz bei Verkauf
an den vorrangig vorkaufsberechtigten benachbarten
Privatwaldeigentiimer

Fax-Abruf-Nr.: 11485

EGBGB Art. 14, 15,17, 18

Chile: Ehescheidung eines deutsch-chilenischen Ehe-
paares (zustindiges Gericht, Giiterstand, nachehelicher
Unterhalt, Versorgungsausgleich)

Fax-Abruf-Nr.: 14279

EGBGB Art. 21, 24; Verordnung (EG) Nr. 2201/2003;
Haager Minderjihrigenschutzabkommen (MSA)
Tschechien: Gesetzliche Vertretung eines minderjih-
rigen tschechischen Kindes; Erfordernis gerichtlicher
Genehmigung fiir Grundstiicksveridufierung durch Er-
bengemeinschaft unter Beteiligung des Minderjihrigen
Fax-Abruf-Nr.: 14278
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Rechtsprechung I

BGB §§ 462, 456, 464, 139; ZGB-DDR §§ 45 Abs.
3, 297, 307

Riickkaufsverpflichtung nach DDR-Recht mog-
lich; bei fehlender Befristung Geltendmachung
innerhalb 30 Jahren

a) Die Verpflichtung zum Riickverkaufeines Grundstiicks
war nach ZGB/DDR zulissig.

b) Eine unbefristete Riickverkaufsverpflichtung ist bei
Verkiufen nach dem Verkaufsgesetz jedenfalls mit der
Maflgabe wirksam, dass der Riickkaufsanspruch inner-
halb von 30 Jahren geltend gemacht werden kann.

BGH, Urt. v. 2.6.2007 — V ZR 260/06
Kz.:LI1-§462BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10741

Problem

Im Juni 1990 verkaufte der Magistrat von Berlin (Ost)
ein Grundstiick mit der Verpflichtung der erwerbenden
Ehegatten, im Verkaufsfall das Grundstiick dem Magistrat
»zu den jetzigen Vertragsbedingungen“ zum Riickkauf
anzubieten. Im Jahr 2002, nach dem Tod des Ehemannes,
verkaufte die Ehefrau das Grundstiick. Das Land Berlin ver-
langte daraufhin Schadensersatz wegen Vereitelung seiner
Rechte in Hohe des hilftigen Bodenwerts. Die Erwerberin
— und ebenso das Kammergericht als Vorinstanz — hielten
die Riickkaufabrede fiir unwirksam, da sie nicht zeitlich
befristet war.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH ist das Riickkaufsrecht
wirksam und konnte jedenfalls innerhalb von 30 Jahren
nach dem Verkauf geltend gemacht werden. Zunéchst
hatte der BGH dabei zu entscheiden, inwieweit nach dem
seinerzeit noch geltenden Zivilgesetzbuch der DDR eine
Riickverkaufsklausel iiberhaupt zuldssig war. Dabei sah er
es als zweifelhaft an, ob ein Wiederverkaufsrecht nach dem
Muster des § 456 BGB zuléssig wére, also nur durch eine
Erklarung des Verkdufers bedingt. Hiergegen spreche insbe-
sondere, dass § 297 Abs. 1 S. 1 ZGB-DDR den Kaufvertrag
und die Eigentumsiibertragung als untrennbare Einheit
ansehe, dass aber jedenfalls die Eigentumsiibertragung als
solche bedingungsfeindlich sei. Dies stehe aber einer blo-
Ben Riickverkaufsverpflichtung in Form einer Pflicht zum
Abschluss eines Riickverkaufsvertrages nicht entgegen,
wie insbesondere auch das Vorkaufsrecht in § 307 Abs. 2
ZGB-DDR zeige.

Auch das in § 6 Abs. 2 S. 2 VerkaufsG-DDR enthaltene
Verbot des Weiterverkaufs innerhalb von drei Jahren nach
dem Ankauf stehe weitergehenden Beschrinkungen der
Bodenspekulationen nicht entgegen. PriifungsmaBstab sei
vielmehr § 68 Abs. 1 Nr. 2 ZGB (Verstoll gegen die guten
Sitten). Insoweit zieht der BGH dieselben Rechtsgrundsitze
wie nach § 242 BGB heran. Dabei liel} er es offen, ob ein
unbefristetes Widerkaufsrecht zulédssig sei (ebenso zuletzt
BGH DNotI-Report 2006, 153 = DNotZ 2006, 910 = NJW-
RR 2006, 1452). Jedenfalls wiirde dies nicht zur Gesamt-
nichtigkeit der unbefristeten Riickverkaufsverpflichtung,
sondern nur zur Teilnichtigkeit der Klausel fiihren (und
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Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e. V. kiindigt an: Ot
Achtes Wissenschaftliches Symposium IN R
des Instituts fiir Notarrecht

an der Universitit Wiirzburg Institut fur

Notarrecht an
der Universitat

Scheidung, Trennung — Wiirzburg
Scheidungs- und Trennungsvereinbarungen

am Freitag, 30. Mai 2008,
Bitte beachten: © Neubaukirche, Julius-Maximilians-Universitdt, Wiirzburg

9.00 Uhr BegriiBung durch Prof. Dr. Peter Limmer
Notar, Wiirzburg, stellv. Vorsitzender des Instituts fiir Notarrecht, Wiirzburg

9.15 Uhr Inhaltskontrolle von Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen
Dr. Meo-Micaela Hahne, Vorsitzende Richterin am Bundesgerichtshof, XII. Zivilsenat
anschlieBend Diskussion

10.15 Uhr Kaffeepause

10.45 Uhr Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen aus notarieller Sicht
Dr. Christof Miinch, Notar, Kitzingen
anschlieBend Diskussion

11.45 Uhr Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen vor dem Hintergrund der
Unterhaltsrechtsreform
Prof. Dr. Dr. h. c. Dieter Schwab, Universitat Regensburg, Ehrenmitglied der NotRV
anschlieBend Diskussion

12.45 Uhr Mittagessen im historischen Innenhof der Alten Universitdt (im Tagungsbeitrag inbegriffen)

14.00 Uhr Vereinbarungen zum Versorgungsausgleich nach der Strukturreform
des Versorgungsausgleichs
Dr. Andrea Schmucker, Notarin a.D., Geschéftsfiihrerin der Bundesnotarkammer, Berlin,
anschlieBend Diskussion

14.45 Uhr Einige Aspekte zur Vermogensauseinandersetzung in der Scheidung aus anwaltlicher Sicht
Dr. Ludwig Bergschneider, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Familienrecht, Minchen
anschlieBend Diskussion

15.45 Uhr Kaffeepause

16.15 Uhr Steuerrechtliche Probleme und Gestaltungsaufgaben bei Trennungs- und
Scheidungsvereinbarungen
Dr. Eckhard Walzholz, Notar, Fiissen
anschlieBend Diskussion

ca. 17.15 Uhr  11. Mitgliederversammlung der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Tagungsleitung: Prof. Dr. Peter Limmer, Notar, Wirzburg
stellv. Vorsitzender des Instituts fiir Notarrecht an der Universitdt Wiirzburg

Organisatorische Hinweise:

Die Veranstaltung richtet sich an alle vertragsgestaltend und forensisch tdtigen Praktiker und einschldgig interessierten Wissenschaftler,
also nicht nur an Notare bzw. Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Samtliche Teilnehmer erhalten nach dem Symposium eine Teilnahmebescheinigung sowie einen Tagungsband per Post.

Tagungsbeitrag (inklusive Verkdstigung, Teilnahmebescheinigung und Tagungsband):

-130 € fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. (NotRV)

-185€ fiir Nichtmitglieder

- 65€ fiir Notarassessoren und Rechtsanwilte mit hdchstens dreijéhriger Zulassung

- frei fiir Notarassessoren, die Mitglied der NotRV sind
Der Tagungsbeitrag ist vor Beginn der Tagung und nach Erhalt der Rechnung auf das Konto der Deutschen Notarrechtlichen Vereini-
gung e. V. mit Verwendungszweck: ,Symposium Mai 2008" bei der Bayerischen HypoVereinsbank AG Wiirzburg, BLZ 79020076, Konto-
Nr. 6671594, zu Uberweisen. Riickerstattung des Tagungsbeitrages bei Nichtteilnahme erfolgt nur bei Abmeldung bis 7 Tage vor der
Veranstaltung.

Anmeldungen richten Sie bitte an:

Institut fiir Notarrecht an der Universitat Wiirzburg, GerberstraBe 19, 97070 Wiirzburg, Tel. 0931/355760,
Fax: 0931/35576225, email: notrv@dnoti.de
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zwar nach § 68 Abs. 2 ZGB ebenso wie nach § 139 BGB).
Die Laufzeit einer Riickverkaufsverpflichtung hinge ent-
scheidend von ihrem Zweck ab; bei einem Preisabschlag
von 70 % hatte der BGH dabei eine Laufzeit von zumindest
bis zu 20 Jahren fiir zuldssig erachtet (BGH DNotl-Report
2006, 17 = MittBayNot 2006, 324 = NJW-RR 2006, 298,
300), bei noch weitergehenden Preisabschldgen eine Bin-
dung von bis zu 30 Jahren. Hier betrug der Preisabschlag
tiber 99 % des Grundstiickswertes, so dass jedenfalls eine
30-jéhrige Bindungsdauer zuldssig war.

SchlieBlich priifte der BGH noch, ob die Geltendmachung
des Schadens durch das Land gegen das UbermafBverbot
oder gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstiel (was
er verneinte).

BGB §§ 883, 421, 490
Riickforderungsanspruch bei ,wesentlicher
Verschlechterung der Vermoégensverhaltnisse*
ist vormerkbar

Ein Riickforderungsrecht des Schenkers, das nach den
schuldrechtlichen Vereinbarungen des Vertrages bei
einer wesentlichen Verschlechterung der Vermogens-
verhiltnisse des Beschenkten entstehen soll, kann durch
eine Vormerkung gesichert werden.

OLG Miinchen, Beschl. v. 10.4.2007 — 32 Wx 058/07
Kz.:LI1-§ 8383 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10742

Problem

Im Rahmen eines Ubergabevertrages behielt sich die Uber-
geberin ein Riickforderungsrecht u. a. fiir den Fall vor, dass
»eine wesentliche Verschlechterung in den Vermogensver-
héltnissen des Erwerbers eintritt”. Das Grundbuchamt hielt
dies fiir sachen- und grundbuchrechtlich nicht hinreichend
bestimmt und lehnte die Eintragung daher ab.

Entscheidung

Nach dem Beschluss des OLG Miinchen ist die Vormerkung
auch insoweit eintragungsfiahig. Zwar genielen bedingte
kiinftige Anspriiche nur dann Vormerkungsschutz, wenn
fiir die kiinftige Gestaltung des Anspruchs nicht lediglich
eine bloe mehr oder weniger ausreichende tatsdchliche
Moglichkeit besteht, sondern bereits eine feste, die Gestal-
tung des Anspruchs bestimmende Grundlage vorhanden ist
(BGHZ 151, 116 = DNotI-Report 2002, 117 = DNotZ 2002,
775 = NIW 2002, 2461, 2462). In dieser Entscheidung
hatte der BGH bereits entschieden, dass das gesetzliche
Riickforderungsrecht bei grobem Undank nach § 530 BGB
vormerkungsfahig sei (unter Bestdtigung von BayObLGZ
2001, 190 = DNotZ 2001, 803 = NJW-RR 2001, 1529).
Ebenso ist ein auf die Verarmung des Schenkers gestiftetes
Riickforderungsrecht hinreichend bestimmt und damit vor-
merkungsfihig (OLG Diisseldorf DNotI-Report 2002, 133
= FGPrax 2002, 203 = Rpfleger 2002, 563).

Das OLG Miinchen bejahte die Vormerkungsféhigkeit nun
auch fiir den Fall der wesentlichen Verschlechterung der
Vermogensverhéltnisse, da dieser Begriff ebenfalls durch
die Rechtsprechung zu §§ 321 und 490 BGB hinreichend
geklart sei.
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WEG §§ 4, 8; BGB §§ 892, 873, 925; GBO § 53
Nichtigkeit der Unterteilung von Wohnungsei-
gentum bei verbleibendem Vorflur

1. Entsteht bei der Unterteilung eines Sondereigentums
neues Gemeinschaftseigentum, bedarf es zur Wirksam-
keit der Unterteilung der Auflassung des neuen Gemein-
schaftseigentums unter Mitwirkung aller im Grundbuch
eingetragenen Wohnungseigentiimer und der Eintra-
gung in das Grundbuch.

2. Die entgegen diesen Voraussetzungen in das Grund-
buch eingetragene Unterteilung ist inhaltlich unzuléssig
und damit nichtig. Sie kann nicht Basis eines gutgliu-
bigen Erwerbs sein.

OLG Miinchen, Beschl. v. 3.4.2007 — 32 Wx 33/07
Kz.:LI4-§4WEG
Fax-Abruf-Nr.: 10743

Problem

Eine Teileigentumseinheit wurde nach der Begriindung von
Wohnungseigentum durch den Eigentiimer in zwei Ein-
heiten aufgeteilt. Dabei blieb ein etwa 2 m? grofler Vorflur
tibrig, der keiner der beiden entstehenden Wohnungen zu-
geschlagen wurde, weil er gemeinsamer Eingangsbereich
war. Dennoch wurde die Unterteilung im Jahr 1980 so im
Grundbuch vollzogen. Im Jahr 2006 beantragte ein anderer
Wohnungseigentiimer die Eintragung eines Amtswider-
spruchs gegen die Unterteilung. Zwischenzeitlich waren die
durch die Unterteilung entstandenen Einheiten mehrfach
verdufBert worden.

Entscheidung

Nach dem Beschluss des OLG Miinchen wurde zu Recht
nach § 53 GBO ein Amtswiderspruch eingetragen. Denn
bei der Unterteilung einer Wohnungs- oder Teileigentums-
einheit kann ein Wohnungseigentiimer nicht den {ibrigen
Wohnungseigentiimern einen Teil seines Sondereigentums
als Gemeinschaftseigentum ,,aufdriangen‘. Wird eine Einheit
aufgeteilt, ohne sdmtliche in Sondereigentum befindlichen
Réaume einer der neu entstehenden Einheiten zuzuteilen, so
ist die Unterteilung nichtig; denn ein isoliertes Sondereigen-
tum ist nicht denkbar (BayObLGZ 1987, 390 = DNotZ 1988,
316, 318 = MittBayNot 1988, 35 = Rpfleger 1988, 14).

Zur Umwandlung des Sondereigentums in gemeinschaft-
liches Eigentum wire nach § 4 Abs. 1 und 2 WEG die Ei-
nigung aller Wohnungseigentiimer in der Form der Auflas-
sung (§ 925 BGB) und der Eintragung in das Grundbuch er-
forderlich gewesen. Hierfiir geniigte nach der Entscheidung
des OLG Miinchen eine in den damaligen Erwerbsvertragen
enthaltene Vollmacht der Erwerber an den Bautrdger zur
Anderung der Teilungserklirung nicht.

Da die Unterteilung nicht nur fehlerhaft, sondern nichtig
war, war auch ein gutgldubiger Erwerb nicht moglich (Bay-
ObLGZ 1987,390 = a. a. O.).

WEG § 15 Abs. 1

Gebrauchsregelung in Gemeinschaftsordnung
geht Bezeichnung der Einheit in der Teilungs-
erklarung vor

Die nihere Bezeichnung von Sondereigentum in der
Teilungserkliarung als ,,Laden“ hat nicht die Bedeutung
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einer Nutzungsbeschrinkung mit Vereinbarungscha-
rakter, wenn sich aus der Gemeinschaftsordnung er-
gibt, dass simtliche Sondereigentumseinheiten nicht von
vorneherein ausschlielich der Nutzung als Wohnraum
oder als gewerbliche Ridume zugeordnet werden.

OLG Miinchen, Beschl. v. 25.4.2007 — 32 Wx 137/06
Kz.:L14-§15Abs. 1 WEG
Fax-Abruf-Nr.: 10744

Problem

In der Teilungserkldrung war ein Teileigentum als ,,Biiro*
bezeichnet, im Nachtrag zur Teilungserkldrung dann als
,Praxis“. In der Gemeinschaftsordnung fand sich die Re-
gelung, wonach ein Wohnungseigentiimer ,,zur Ausiibung
eines Gewerbes oder eines Berufs in den dem Sonderei-
gentum unterliegenden Rdumen ... nur mit Zustimmung
des Verwalters berechtigt (ist). Ausgenommen hiervon sind
die Sondereigentumseinheiten im Erdgeschoss, 1. Ober-
geschoss und 2. Obergeschoss, die jederzeit gewerblich
genutzt werden diirfen.” Der Eigentlimer zweier Teileigen-
tumseinheiten im 2. Obergeschoss wollte diese als Wohn-
raum nutzen. Dies lehnte die Wohnungseigentiimerver-
sammlung durch Beschluss mehrheitlich ab.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des OLG Miinchen ist der Be-
schluss der Wohnungseigentiimerversammlung nichtig. Das
OLG Miinchen legte die Regelung in der Gemeinschafts-
ordnung dahingehend aus, dass in den unteren drei Ge-
schossen sowohl eine Wohnraumnutzung als auch eine
gewerbliche Nutzung zuldssig war. Dann stand aber die Be-
zeichnung der Teileigentumseinheit als ,,Biiro* oder ,,Pra-
xis* in der Teilungserkldrung dem nicht entgegen. Denn der
Bezeichnung der Einheit in der Teilungserklarung komme
nicht die Bedeutung einer Nutzungsbeschrinkung zu, wenn
Gebrauchsregelungen in der Gemeinschaftsordnung ent-
halten seien (BayObLGZ 1988, 230 = DNotZ 1989, 426 =
MittBayNot 1989, 23).

BGB §§ 2315, 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2, 1821
Abs. 1 Nr. 4, 1828, 1829

Uberlassung an Minderjihrige unter Anrech-
nung auf den Pflichtteil und Riickiibertragungs-
vorbehalt vormundschaftsgerichtlich genehmi-
gungsfahig

Bei der Entscheidung iiber die Erteilung oder Verweige-
rung der Genehmigung ist nach hinreichender Sachauf-
klirung entscheidend, ob das genehmigungsbediirftige
Geschift unter Beriicksichtigung aller Umstinde im
Interesse des Miindels liegt. Vorteile, Risiken, Ertrige
und Aufwendungen sowie die steuerlichen Folgen sind
gegeneinander abzuwiigen; es geniigt, wenn im Ganzen
gesehen der Vertrag fiir den Miindel vorteilhaft ist.
Hierbei darf das Rechtsgeschiift nicht in seine Bestand-
teile zerlegt werden; es ist vielmehr eine Gesamtabwii-
gung vorzunehmen, in die alle fiir das Gesamtinteresse
mafigebenden Umstiinde einzustellen sind. (Leitsatz der
DNotl-Redaktion)

OLG Miinchen, Beschl. v. 17.7.2007 — 31 Wx 018/07

Kz.:LI1-§2315BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10745
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Der Ehemann iibergab seiner Ehefrau einen 4/10-Anteil an
einem Wohn- und Geschiftshaus und seinen beiden minder-
jéhrigen Kindern jeweils einen 3/10-Anteil. Dabei behielt er
sich u. a. den Niefbrauch am Gesamtobjekt vor, wobei der
NieBbraucher auch die auBerordentlichen Lasten zu tragen
hatte. Ferner durfte er die bestehenden Grundpfandrechte
neu valutieren, als Sicherheit fiir Verbindlichkeiten aus Re-
paraturen und Renovierungen des Vertragsobjekts. Unter
bestimmten Voraussetzungen verpflichteten sich die Uber-
nehmer zur Riickiibertragung des Objekts. Die Ubertragung
erfolgte in Anrechnung auf den Pflichtteil der Erwerber.

Die minderjdhrigen Kinder wurden beim Vertragsschluss
durch eine Erginzungspflegerin vertreten. Das Vormund-
schaftsgericht verweigerte die erforderliche Genehmigung,
insbesondere wegen der Anrechnung des Wertes der Schen-
kung auf den Pflichtteil.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des OLG Miinchen war die Uber-
lassung nicht genehmigungspflichtig, aber genehmigungs-
fihig (vgl. dazu vorstehendes Gutachten des DNotl). Die
Entscheidung des Tatrichters iiber die Erteilung oder Ver-
sagung einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
fiir Grundstiicksgeschifte stelle eine Ermessensentschei-
dung dar. Das Gericht der weiteren Beschwerde kann sie
nur dann als rechtsfehlerhaft beanstanden, wenn der Tat-
richter sich des ihm zustdndigen Ermessens nicht bewusst
war, von ungeniigenden oder verfahrenswidrig zustande ge-
kommenen Feststellungen ausging, wesentliche Umsténde
aufler Betracht lieB, der Bewertung relevanter Umstinde
unrichtige MaBstidbe zugrunde legte, von seinem Ermessen
einen dem Sinn und Zweck des Gesetzes zuwiderlaufenden
Gebrauch machte oder die Grenzen des Ermessens iiber-
schritt (BayObLGZ 2002, 208 = FamRZ 2003, 479 = NJW-
RR 2003, 1749, 652 = Rpfleger 2003, 82). Dies bejahte das
OLG Miinchen vorliegend.

Bei der Entscheidung iiber die Erteilung oder Verweigerung
der Genehmigung sei nach hinreichender Sachaufkldrung
entscheidend, ob das genehmigungsbediirftige Geschéft
unter Beriicksichtigung aller Umstinde im Interesse
des Miindels liege. Vorteile, Risiken, Ertrige und Aufwen-
dungen sowie die steuerlichen Folgen seien gegeneinander
abzuwégen; es geniige, wenn im Ganzen gesehen der Ver-
trag fiir den Miindel vorteilhaft sei (BayObLG FamRZ
2003, 631 = Rpfleger 2003, 27). Hierbei diirfe das Rechts-
geschift nicht in seine Bestandteile zerlegt werden; es sei
vielmehr eine Gesamtabwigung vorzunehmen, in der alle
fiir das Gesamtinteresse ma3gebenden Umsténde einzustel-
len seien (OLG Hamm FamRZ 2004, 1386 = FGPrax 2004,
23 = NJW-RR 2004, 223 = Rpfleger 2004, 14). Hier habe
das Landgericht hingegen einzelne ihm ungiinstig erschei-
nende Bestandteile des Vertrages beanstandet, die mit der
Uberlassung verbundenen Vorteile fiir die Kinder jedoch
nicht hinreichend beriicksichtigt.

Grundsitzlich sei es ein Vorteil fiir die Kinder, wenn sie
bereits jetzt einen Teil des viterlichen Vermdgens erhiel-
ten, wihrend eine kiinftige Erbschaft hinsichtlich ihres An-
fallzeitpunktes und des vorhandenen Vermdgens unsicher
sei. Daran dndere auch die Anrechnung der Zuwendung
auf den Pflichtteil nichts. Denn ob oder wann den Kindern
mit dem Pflichtteil ein beliebig verwendbarer Geldbetrag
zur Verfiigung stehen werde, sei ungewiss; moglicherwei-
se werden sie auch Erben. Es sei auch nicht erforderlich,
die Anrechnung fiir den Fall eines Wertverlustes auf den
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Wert zu beschrianken, den der zugewendete Gegenstand
zum Zeitpunkt des Todes des Ubergebers noch hat (unter
ausdriicklicher Ablehnung der Auffassung von Fembacher/
Franzmann, MittBayNot 2004, 24, 26). Ebenso sei keine
ausdriickliche Regelung erforderlich, dass die Anrechnung
nicht stattfinde, wenn der Ubergeber seinen Riickiibertra-
gungsanspruch geltend macht. Denn dies ergebe sich bereits
aus dem Gesetz. Die Anrechnung nach § 2315 BGB setze
voraus, dass die lebzeitige Zuwendung an den Pflichtteils-
berechtigten den Nachlass mindere. Und schlieBlich min-
dere die Belastung mit Grundpfandrechten den Vorteil der
Kinder zwar, beseitige ihn aber nicht.

Literaturhinweise I

P. Ulmer/H. E. Brandner/H.-D. Hensen (Hrsg.), AGB-
Recht, 13. Aufl., Dr. Otto Schmidt Verlag, Kéln 2006,
1968 Seiten, 149.— €

Auch wenn das frithere AGB-Gesetz durch die Schuldrechts-
reform in die §§ 305 — 310 BGB integriert wurde, haben
sich die Herausgeber entschlossen, ihren zuletzt im Jahr
2000 erschienenen Kommentar nunmehr weiter als eigen-
stindiges Werk herauszubringen. Angesichts des Umfangs
der Kommentierung hétte eine Integration in den im selben
Verlag erscheinenden ,,Erman® dessen Umfang gesprengt
und aus einem zweibdndigen einen dreibdndigen BGB-
Kommentar gemacht. Dieser Umfang und die Detailfreu-
de des Ulmer/Brandner/Hensen ist gerade seine Stirke.
Hier sucht man nicht fiir den ersten Zugriff, sondern um zu
einem Spezialproblem Nachweise zu finden, die die ande-
ren Kommentare vielleicht nicht enthalten. Angesichts der
mittlerweile verstrichenen sieben Jahre war eine Neuaufla-
ge auch iberfillig geworden. Der Ulmer/Brandner/Hensen
wird daher seinen Platz im Regal als tiefergehender Spe-
zialkommentar neben den BGB-Kommentaren behaupten.

Notar a. D. Christian Hertel

A. Reul/H. Heckschen/R. Wienberg, Insolvenzrecht
in der Kautelarpraxis, C. H. Beck Verlag, Miinchen
2006, 367 Seiten, 38.— €

Die Beteiligung eines Insolvenzverwalters oder von schon
in der Krise oder kurz davor stehenden Beteiligten an
Urkundsgeschéften ist lingst keine Seltenheit mehr. Die
sich daraus fiir die notarielle Gestaltungspraxis stellenden
Fragen musste man sich bisher miithsam aus den Insol-
venzrechtskommentaren zusammensuchen; manche Fragen
waren auch gar nicht oder nur sehr knapp angesprochen.
Umso erfreulicher ist, dass nun zwei Notare und ein Fach-
anwalt fiir Insolvenzrecht einen Leitfaden fiir die praxisre-
levanten Fragen des Insolvenzrechts in der Vertragsgestal-
tung geschrieben haben. Nach einem kurzen allgemeinen
Uberblick iiber das Insolvenzrecht behandelt das Werk
vertragliche Sicherungsmoglichkeiten gegen die potenti-
elle Insolvenz eines Vertragsbeteiligten, Vollmachten in
der Insolvenz, die Freigabe durch den Insolvenzverwalter,
die Umschreibung der Vollstreckungsklausel, die notarielle
Verschwiegenheitspflicht gegeniiber dem Insolvenzverwal-
ter, Verweigerung der Amtstétigkeit, strafrechtliche Fragen,
notarielle Belehrungspflichten, Insolvenzanfechtung, den
Einfluss der Insolvenz auf die Abwicklung eines bestehen-
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den Grundstiickskaufvertrages, Besonderheiten beim Bau-
tragervertrag und beim Abschluss neuer Vertrige mit dem
Insolvenzverwalter sowie insolvenzrechtliche Fragen des
Gesellschaftsrechts, des Unternehmenskaufs, des Erbrechts
und Familienrechts. Das neue Werk ist damit fiir die nota-
rielle Praxis unverzichtbar — und dariiber hinaus fiir die
Praxis jedes Vertragsgestalters.

Notar a. D. Christian Hertel

S. Hiigel/C. Salzig, Mietkauf und andere Formen des
Grundstiicks-Ratenkaufs, C. H. Beck Verlag, Miin-
chen 2006, 190 Seiten, 56.— €

Das Buch fillt eine echte Liicke, da es bisher noch keine
zusammenfassende Darstellung zur Gestaltung und zu
den Risiken des Mietkaufs gibt, obwohl dieser doch immer
wieder von Beteiligten gewiinscht wird — und betréchtliche
Risiken fiir den Erwerber in sich birgt. Hiigel/Salzig schaf-
fen es, die Gemengelage aus Mietrecht, Kaufrecht und Ver-
braucherdarlehensrecht iibersichtlich darzustellen und mit
zahlreichen Formulierungsmustern auch wertvolle Hilfen
fiir die Gestaltungspraxis zu geben.

Notar a. D. Christian Hertel

H. Schrédter, BauGB, 7. Aufl., Vahlen Verlag, Miin-
chen 2006, 2184 Seiten, 230.— €

Der ,,groBe” einbéndige BauGB-Kommentar konnte die
BauGB-Novelle zum 1.1.2007 noch nicht beriicksichtigen;
gegeniiber der Vorauflage waren aber insbesondere das
Europarechtsanpassungsgesetz Bau (EAG Bau) einzuar-
beiten. Vom Umfang her behandelt der Schrdodter manches
ausfiihrlicher als der ,kleine” Battis/Krauzberger/Lohr. Er
ist aber doch wesentlich handlicher als die mehrbéndigen
Loseblattwerke von Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger/Briigelmann oder auch der nun in zwei Loseblattbédn-
den erscheinende Berliner Kommentar zum BauGB und hat
daher hiufig gerade die richtige Bearbeitungstiefe fiir die
notarielle Praxis.

Notar a. D. Christian Hertel

J. Schiitzeberg, Der Notar in Europa, Deutscher An-
waltverlag, Bonn 2005, 321 Seiten, 48,50 €

Die als Dissertation erstellte Arbeit behandelt zum einen eu-
roparechtliche Einwirkungen auf das notarielle Berufsrecht,
zum anderen stellt sie rechtsvergleichend das notarielle Be-
rufsrecht in Deutschland, Frankreich, den Niederlanden und
England dar. Aus seinem Rechtsvergleich leitet der Verfas-
ser auch mehrere rechtspolitische Thesen ab. Insbesondere
hélt er die Einfiihrung eines europdischen Notariats durch
Harmonisierung der nationalen Regelungen fiir wiinschens-
wert. Die notarielle Beurkundungstitigkeit ordnet er dabei
als Ausiibung o6ffentlicher Gewalt im Sinn des Art. 45 EG
ein. Insgesamt ist die Dissertation ein interessanter Beitrag
zur Diskussion {iber die Zukunft des Notariats in Europa.

Notar a. D. Christian Hertel
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H. Amann, Vormerkungsschutz fiir kiinftige Anspriiche, deren
Entstehung der Schuldner verhindern kann?, MittBayNot 2007,
13

S. Apfelbaum/J. Bettendorf, Die elektronische beglaubigte
Abschrift im Handelsregisterverkehr, RNotZ 2007, 89

U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr, Gesetz zur Erleich-
terung von Planungsvorhaben fiir die Innenentwicklung der
Stadte (,,BauGB 2007°), NVwZ 2007, 121

M. Becker, Verwaltung der Einpersonen-Gemeinschaft, ZWE
2007, 119

H. Blank, Tierhaltung in Eigentums- und Mietwohnungen,
NJW 2007, 729

W. Béhringer, Entwicklungen des Grundstiicks- und Grund-
buchrechts seit 2005, Rpfleger 2007, 178

W. Bohringer, Fortwirkendes Sonderrecht fiir beschrinkte
dingliche Rechte in den neuen Landern, BWNotZ 2007, 1

R. Bottcher, Zwangshypothek und Insolvenzer6fthung — Zu-
gleich Besprechung der Entscheidung des BGH vom 19.1.2006
—IX ZR 232/04, NotBZ 2007, 86

J. Bormann/S. Apfelbaum, Der Einfluss signaturrechtlicher
Anforderungen auf die Wirksamkeit der elektronischen notari-
ellen Urkunde, RNotZ 2007, 15

G. Brambring, Teil- oder Gesamtnichtigkeit beim Ehevertrag,
NJW 2007, 865

W.-R. Bub, Das Verwaltungsvermogen, ZWE 2007, 15

S. Cludius, Missbrauchliche Vaterschaftsanerkennungen zur
Erlangung von Aufenthaltstiteln, ZfR 2007, 1

G. Crezelius, Die Erbschaft- und Schenkungsteuer nach der
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DStR 2007, 415
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ten?, Rpfleger 2007, 121
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W. Grauel, Adoption durch eingetragene Lebenspartner,
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A. Heidinger/S. Blath, Die Unterbilanzhaftung im Kapital-
aufbringungssystem der GmbH — zugleich Besprechung von
BGH, Urt. v. 16.1.2006 — IT ZR 65/04, ZNotP 2007, 42
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Veranstaltungen I

Im Dezember 2007 finden keine Veranstaltungen des DAI
— Fachinstitut fiir Notare statt.
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