B 08129

DNotl - Report

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

15. Jahrgang
Februar 2007
ISSN 1434-3460

3/2007

Inhaltsiibersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB §§ 27, 670 — SatzungsméBige Beschrankung der Haftung
des Vereinsvorstandes auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit

BGB §§ 1967, 2221 — Schuldner der Testamentsvollstrecker-
vergiitung bei Testamentsvollstreckung bzgl. Verméchtnis

Gutachten im Fax-Abruf

Rechtsprechung

BGB §§ 123,276 Abs. 1, 311 Abs. 2, 312, 358 Abs. 3; HWiG
§ 2; VerbrKrG § 9 — Schadensersatzanspruch gegen die Bank
bei unterlassener Belehrung tiber Haustiirwiderrufsrecht nur,
sofern Verbraucher bei Belehrung tatséchlich widerrufen
hitte

BGB §§ 2075, 2269, 2270 — Pflichtteilsstratklausel kann auch
bei Verlangen einer Verzinsung und dinglichen Absicherung
des nach dem gemeinschaftlichen Testament erst mit dem Tod
des langerlebenden Ehegatten falligen Pflichtteils nach dem
Erstversterbenden verwirkt sein

GBO §§ 15, 71; FGG § 20 — Beschwerdeeinlegung durch
Notar oder Rechtsanwalt erfolgt auch bei Fehlen eines aus-
driicklichen Hinweises im Zweifel fiir den Beteiligten und
nicht im eigenen Namen

Literatur

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB §§ 27, 670

Satzungsmalige Beschriankung der Haf-
tung des Vereinsvorstandes auf Vorsatz
und grobe Fahrlassigkeit

I. Sachverhalt

Der ehrenamtlich tdtige Vorstand eines Vereins mdchte
seine Haftung gegeniiber dem Verein fiir leicht fahrldssiges
Verhalten ausschlieBen.

II. Frage

Kann die Haftung des Vorstands gegeniiber dem Verein
durch die Satzung auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit
beschrinkt werden?

III. Zur Rechtslage

1. Haftung des Vorstandes

Der Vorstand haftet dem Verein, nicht den Vereinsmitglie-
dern gegeniiber (LG Frankfurt NJW-RR 1998, 396, 397 f,;
Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn.
264, 278) fiir ein Verschulden bei der Geschéftsfithrung.
Seine Handlungen und Unterlassungen muss er an der
Sorgfalt messen lassen, die eine gewissenhafte und ihren
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Aufgaben gewachsene Person anzuwenden pflegt. Dabei
sind die Umstidnde des Einzelfalls, insbesondere Art und
GroBe des Vereins, der Vereinszweck sowie auch ein wirt-
schaftlicher Nebenbetrieb des Vereins zu beriicksichtigen.
Daraus kann sich ergeben, dass der Vorstand schon fiir die
Folgen einer leicht fahrldssigen Verletzung seiner Pflichten
haftet. Mit einem Mangel an Befdhigung, Gewandtheit oder
Erfahrung kann er sich regelmafig nicht entschuldigen; er
muss vielmehr fiir die Erkenntnisse und Féhigkeiten ein-
stehen, die die iibernommene Geschiftsaufgabe erfordert
(Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn.
278 m. w. N.).

2. Freistellungsanspruch

Allerdings kann dem Vorstand ein Freistellungsanspruch
gegen den Verein aus § 670 i. V. m. § 27 Abs. 3 BGB zu-
stehen. Jedenfalls bei unentgeltlicher (ehrenamtlicher) Ta-
tigkeit des Vorstandes sollen in diesem Fall die Grundsitze
iiber betrieblich veranlasste Arbeitsleistung entsprechend
anwendbar sein.

Bei einem nicht dem Vorstand angehdrenden Vereinsmit-
glied bejahte der BGH einen Haftungsfreistellungsanspruch:
,,Die Frage, ob und ggf. in welchem Umfang ein — wie hier
— chrenamtlich tétiges Vereinsmitglied von seinem Verein
Freistellung verlangen kann, wenn es sich bei Durchfiih-
rung einer ihm {ibertragenen Aufgabe einem anderen Ver-
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einsmitglied gegeniiber schadensersatzpflichtig gemacht
hat, ist bislang hdochstrichterlich nicht entschieden. Eine
unmittelbare Anwendung der im Arbeitsrecht entwickelten
Grundsitze zur Haftungsfreistellung bei gefahrgeneigter
Arbeit kommt nicht in Betracht, wenn, wie hier, kein Ar-
beitsverhéltnis zwischen dem Verein und dem Mitglied
besteht. Anspruchsgrundlage fiir den Freistellungsanspruch
ist jedoch das in einem solchen Fall zwischen dem Verein
und seinem Mitglied bestehende Geschéftsbesorgungsver-
héltnis besonderer Art, auf das bestimmte Vorschriften des
Auftragsrechts, insbesondere § 670 BGB, entsprechende
Anwendung finden.“ (BGHZ 89, 153, 157 ff. = NJW 1984,
789; ebenso Soergel/Hadding, BGB, 13. Aufl. 2000, § 27
Rn. 23; Staudinger/Weick, BGB, 2005, § 27 Rn. 25; auch-
Stober, Handbuch zum Vereinsrecht, 9. Aufl. 2004, Rn. 402,
der einen Freistellungsanspruch fiir ein ehrenamtlich tétiges
Vereinsmitglied bejaht, sofern nicht das Mitglied den Scha-
densfall vorstzlich oder grob fahrldssig herbeigefiihrt hat).

Die Literatur iibertrdgt dies jedenfalls teilweise ausdriick-
lich auch auf Vereinsorgane (Ersatz- oder Freistellungs-
anspruch bei ehrenamtlich unentgeltlich titigem Vereinsor-
gan: Burhoff, Vereinsrecht, 6. Aufl. 2006, Rn. 348; Palandt/
Heinrichs, BGB, 66. Aufl. 2007, § 27 Rn. 4c; Bamberger/
Roth/Schwarz, BGB, 2003, § 27 Rn. 20).

Insoweit erscheint die Bemerkung von Reuter (Miinch-
Komm-BGB, 4. Aufl. 2001, § 27 Rn. 39), dass eine Ent-
lastung tiber die analoge Anwendung der Grundsétze iiber
die Arbeitnehmerhaftung fiir ein Vorstandsmitglied selbst
dann ausscheide, wenn es chrenamtlich tétig ist, nicht
verstindlich. In einer Entscheidung aus dem Jahre 2004
stellte der BGH (NJW 2005, 981) fest, dass ein Verein sei-
ne Mitglieder grundsitzlich von einer Haftung gegeniiber
Dritten freizustellen hat, wenn sich bei der Durchfiihrung
der satzungsméBigen Aufgaben eine damit typischerweise
verbundene Gefahr verwirklicht hat und dem Mitglied we-
der Vorsatz noch grobe Fahrldssigkeit vorzuwerfen ist.

3. Abweichung in der Satzung

Nach Reuter (MiinchKomm, BGB, § 27 Rn. 39) kann in
der Satzung von den sich aus § 27 Abs. 3 BGB ergebenden
Pflichten des Vorstandes abgewichen werden, wobei er als
Argument § 40 BGB heranzicht. In einem Anstellungsver-
trag konne hingegen nicht von den sich aus § 27 Abs. 3
BGB ergebenden Pflichten abgewichen werden (Miinch-
Komm/Reuter, § 27 BGB Rn. 39).

Auch Reichert (Handbuch des Vereins- und Verbands-
rechts, 10. Aufl. 2005, Rn. 3358) fiihrt aus: ,,Die Frage des
Ausgleichs im Innenverhéltnis, also zwischen dem Verein
und dem verantwortlichen Organmitglied, kann die Satzung
regeln. Danach kann z. B. bestimmt sein, dass bei grober
Fahrlédssigkeit und bei einem vorsitzlichen Verhalten das
Organmitglied die Schadensersatzleistung voll zu iiberneh-
men hat. Die Frage des Ersatzes im Innenverhiltnis kann
auch in einem Anstellungsvertrag geregelt sein; es kann
auch eine stindige Ubung oder ein Vereinsherkommen in
Betracht kommen, wonach der Verein das Organmitglied
z. B. bei leichter Fahrldssigkeit nicht in Anspruch nimmt.*

Auch Sauter/Schweyer/Waldner (Der eingetragene Verein,
18. Aufl. 2006, Rn. 278) stellen fest: ,,Das mit einem Vor-
standsamt verbundene Haftungsrisiko kann jedoch dadurch
erheblich vermindert werden, dass der Vorstand in der
Satzung oder im Anstellungsvertrag von der Haftung fiir
einfache Fahrldssigkeit freigestellt wird. Ohne eine solche
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Freistellung sind aber die arbeitsrechtlichen Grundsétze
iber eine Haftungsbeschrinkung bei ,gefahrgeneigter
Arbeit beim Vereinsvorstand, der wegen Verletzung seiner
normalen Vorstandspflichten in Anspruch genommen wird,
nicht anwendbar, wohl aber dann, wenn er aufgrund eines
Dienstvertrages titig wird und eine arbeitnehmeréhnliche
Stellung einnimmt. Dagegen kann sich ein Vereinsmitglied,
das nicht dem Vorstand angehort, auf diese Grundsitze
berufen und im Schadensfall vom Verein Freistellung von
der Haftung gegeniiber den Geschédigten verlangen, wenn
es ehrenamtlich eine schadenstrichtige Vereinsaufgabe
iibernommen hat (z. B. die Fiihrung einer Jugendgruppe in
einem Pfadfinderverein) und dabei infolge einfacher Fahr-
lassigkeit einen Unfall verursacht hat. Beim Vorstand ist
von einer solchen Haftungserleichterung auerhalb der ty-
pischen Vorstandspflichten (z. B. beim Fiihren eines Kraft-
fahrzeugs) auszugehen. Ist die Vorstandstétigkeit mit einem
nicht unerheblichen Haftungsrisiko verbunden, empfiehlt
es sich, hierfiir eine Versicherung (sog. ,Directors’ und
Officers' Liability Insurance‘, kurz: D&O-Versicherung)
abzuschliefen, die inzwischen von zahlreichen Versiche-
rungsgesellschaften angeboten wird.*

4. Ergebnis

Insoweit diirfte mit den vorstehend genannten Fundstellen
davon auszugehen sein, dass die Haftung des Vorstandes
gegeniiber dem Verein durch die Satzung auf Vorsatz und
grobe Fahrléssigkeit beschrankt werden kann. Ausdriickli-
che Stellungnahmen in der Rechtsprechung hierzu finden
sich — soweit ersichtlich — nicht.

BGB §§ 1967, 2221

Schuldner der Testamentsvollstreckerver-
gutung bei Testamentsvollstreckung bzgl.
Vermachtnis

I. Sachverhalt

In einem Testament wurden (umfangreiche) Verméchtnisse
angeordnet. Fiir deren Erfilillung (die u. a. die VerdufBerung
von Grundbesitz beinhaltete) wurde ein Testamentsvollstre-
cker benannt. Weitere Aufgabe des Testamentsvollstreckers
ist die Begleichung der Nachlassverbindlichkeiten. Sons-
tige Aufgaben (insbesondere bzgl. des dem Erben zuge-
fallenen Nachlasses) wurden dem Testamentsvollstrecker
nicht auferlegt.

II. Frage

Wer ist bei einer ,,Verméchtnisvollstreckung® Schuldner
der Testamentsvollstreckervergiitung — die Erben oder die
Vermichtnisnehmer?

III. Zur Rechtslage

1. Testamentsvollstreckervergiitung als Nachlass-
verbindlichkeit

Der Testamentsvollstrecker kann gem. § 2221 BGB fiir die
Fiihrung seines Amts eine angemessene Vergiitung verlan-
gen, sofern nicht der Erblasser ein anderes bestimmt hat.
Wer Schuldner der Vergiitung ist, ergibt sich aus dem Ge-
setz allerdings nicht ausdriicklich.

a) Grundsatz: Erbe schuldet Testamentsvoll-
streckervergiitung

Die allgemeine Auffassung geht in diesem Zusammenhang
zundchst davon aus, dass es sich beim Vergiitungsanspruch
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des Testamentsvollstreckers um eine Nachlassverbindlich-
keit handelt, so dass diese grundsitzlich von den Erben
aus dem Nachlass zu zahlen ist (vgl. nur Palandt/Eden-
hofer, BGB, 66. Aufl. 2007, § 2221 Rn. 11; AnwK-BGB/
Weidlich, § 2221 BGB Rn. 28). Im AuB3enverhéltnis besteht
bei mehreren Erben eine gesamtschuldnerische Haftung
gem. § 2058 BGB, im Innenverhéltnis haften die Miterben
allerdings entsprechend der Hohe des jeweiligen Erbteils,
so dass ggf. intern Ausgleichsanspriiche nach § 426 BGB
bestehen (AnwK-BGB/Weidlich, § 2221 BGB Rn. 28).
Fir den Standardfall der Testamentsvollstreckung (Be-
schriankung des Erben) ist die Rechtslage daher weitgehend
unstreitig.

b) Sonderfille, insbesondere Erbteilsvollstreckung
Umstritten sind allerdings — gerade im Hinblick auf eine
fehlende gesetzliche Regelung — die Sonderfille der Testa-
mentsvollstreckung, wenn beispielsweise nur hinsichtlich
eines Erbteils, nur hinsichtlich der angeordneten Nacherb-
folge oder nur hinsichtlich der ausgeworfenen Vermécht-
nisse Testamentsvollstreckung angeordnet ist. Hinsichtlich
der Erbteilsvollstreckung wird beispielsweise vertreten,
dass bis zur Auseinandersetzung des Nachlasses alle Miter-
ben gesamtschuldnerisch haften (BGH ZEV 1997, 116, 117
m. Anm. von Morgen = NJW 1997, 1362 = MittBayNot
1998, 108 m. Anm. Winkler; Muscheler, ZEV 1996, 186;
AnwK-BGB/Weidlich, § 2221 BGB Rn. 28; Palandt/Eden-
hofer, § 2221 BGB Ra. 11).

Allerdings wird in der Literatur zum Teil darauf hingewie-
sen, dass sich ein abweichendes Ergebnis in besonderen
Féllen durch Auslegung der Verfiigung von Todes we-
gen ergeben konne (und dann beispielsweise nur der mit
Testamentsvollstreckung belastete Miterbe Schuldner der
Testamentsvollstreckervergiitung sei), etwa wenn die Tes-
tamentsvollstreckung nur seinetwegen angeordnet wurde,
weil er im Ausland wohnt oder sein Erbteil mit besonderen
Schwierigkeiten behaftet ist (J. Mayer, in: Mayer/Bone-
feld/Wilzholz/Weidlich, Testamentsvollstreckung, 2. Aufl.
2005, Rn. 542 m. w. N.; zu denken ist in diesem Zusam-
menhang beispielsweise an das sog. Behindertentestament).
Zum Teil wird in der Literatur die pauschale Haltung des
BGH kritisiert und demgegeniiber vertreten, das jeweils
zutreffende Ergebnis solle (stets) eher durch Auslegung
des Erblasserwillens (im Einzelfall) gewonnen werden (so
Zimmermann, Die Testamentsvollstreckung, 2. Aufl. 2003,
Rn. 727).

2. Vergiitungsschuldner bei Testamentsvollstreckung
beziiglich Vermiichtnissen

Noch umstrittener ist die Rechtslage im Falle einer Ver-
méchtnisvollstreckung bzw. Testamentsvollstreckung bzgl.
Vermichtnissen (sofern der Erblasser keine klare Regelung
getroffen hat).

Was die Vermichtnisvollstreckungi. S. d. § 2223 BGB an-
belangt (d. h. Testamentsvollstreckung zur Ausfiihrung der
einem Verméchtnisnehmer auferlegten Beschwerungen), so
wird iiberwiegend vertreten, dass die Vergiitung im Zweifel
der Vermichtnisnehmer zu tragen habe (Palandt/Eden-
hofer, § 2221 BGB Rn. 11; AnwK-BGB/Weidlich, § 2221
BGB Rn. 29; Zimmermann, Rn. 726; Haegele/Winkler, Der
Testamentsvollstrecker nach biirgerlichem, Handels- und
Steuerrecht, 16. Aufl. 2001, Rn. 641; J. Mayer, in: Mayer/
Bonefeld/Wilzholz/Weidlich, Rn. 543 m. w. N.). Gleiches
gelte dann, wenn der Testamentsvollstrecker den Ver-
miichtnisgegenstand (z. B. ein Haus oder einen Betrieb)
auf Dauer zu verwalten habe (Haegele/Winkler, Rn. 641 i.
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V. m. Rn. 162; Zimmermann, Rn. 727, m. w. N.; a. A. wohl
Muscheler, ZEV 1996, 185, 186).

a) Vermichtnis eines Einzelgegenstandes

Bei einer Testamentsvollstreckung, bei der der Testaments-
vollstrecker nur dafiir sorgen soll, dass dem Begiinstigten
ein bestimmter Verméachtnisgegenstand verschafft wird,
ist umstritten, wer die Testamentsvollstreckervergiitung zu
bezahlen hat. Nach Eckelskemper (in: Bengel/Reimann,
Handbuch der Testamentsvollstreckung, 3. Aufl. 2001,
Kap. 10 Rn. 137) ist in diesen Fillen der Verméchtnis-
nehmer Vergiitungsschuldner, weil die Erfiillung des Ver-
méchtnisses primdr in seinem Interesse liege. Die wohl
herrschende Auffassung vertritt demgegeniiber, dass in
diesen Féllen der Charakter des Vergiitungsanspruchs als
Nachlassverbindlichkeit iiberwiege und daher im Zwei-
fel die Erben Schuldner der Testamentsvollstreckerver-
giitung seien (Zimmermann, Rn. 726; AnwK-BGB/Weid-
lich, § 2221 BGB Rn. 29; Lieb, Die Vergiitung des Tes-
tamentsvollstreckers, 2004, Rn. 288; J. Mayer, Rn. 543
m. w. N.). Dies lasst sich damit begriinden, dass es sich
in diesen Fillen bei der Vergiitung lediglich um Kosten
der Vermichtniserfiillung handelt, die nach allgemeinen
Grundsétzen der Erbe als damit Belasteter allein zu tragen
hat (J. Mayer, Rn. 543).

b) Quotenverméichtnis

Eine Ausnahme wird von der wohl herrschenden Auffassung
allerdings fiir die Félle gemacht, in denen dem Vermécht-
nisnehmer im Wege des Quotenvermiéchtnisses ein Bruch-
teil des Nachlasswertes zugewandt wurde. In diesen Fillen
wird angenommen, dass dann der Vermichtnisnehmer
entsprechend dem Erblasserwillen auch die anteiligen
Kosten der Testamentsvollstreckung zu tragen habe
(Haegele/Winkler, Rn. 639; AnwK-BGB/Weidlich, § 2221
BGB Rn. 29; J. Mayer, Rn. 543 m. w. N.). Das Gleiche gilt
nach Auffassung der herrschenden Literatur (AnwK-BGB/
Weidlich, § 2221 BGB Rn. 29; Haegele/Winkler, Rn. 639;
Staudinger/Reimann, BGB, 2003, § 2221 Rn. 5; Lieb, Rn.
288), wenn die Verméchtnisse im Verhéltnis zum verblei-
benden Restnachlass unverhdltnismafBig hoch seien.

3. Vergiitungsschuldner im vorliegenden Fall — Er-
gebnis

Bezogen auf den vorliegenden Fall, in dem der Testaments-
vollstrecker die Aufgabe haben sollte, die angeordneten
Vermichtnisse zu erfiillen und die sonstigen Nachlassver-
bindlichkeiten zu tilgen, so dass es sich mehr um eine tra-
ditionelle Abwicklungsvollstreckung als eine ,,Vermicht-
nisvollstreckung* handelt, wird man daher nach der wohl
herrschenden Auffassung davon ausgehen kdnnen, dass im
Zweifel der bzw. die Erben (und nicht der bzw. die Ver-
méchtnisnehmer) Schuldner der Testamentsvollstrecker-
vergiitung sind.

Da insoweit hochstrichterliche Rechtsprechung bislang
nicht vorliegt, die Rechtsfrage in der Literatur kontrovers
beurteilt wird und zudem die Umstinde des Einzelfalls
(Zusammensetzung des Nachlasses, Art und Hohe der aus-
geworfenen Vermichtnisse, usw.) eine Rolle spielen kon-
nen, ist die Rechtslage aber in gewissem Mafe unsicher
(bzw. ldsst sich eine Stellungnahme nur bei vollstdndiger
Kenntnis der Umstidnde des Einzelfalls abgeben). Bei der
Neuerrichtung von Verfiigungen von Todes wegen emp-
fiehlt die Literatur daher, in der Verfligung ausdriicklich zu
regeln, wer die Testamentsvollstreckervergiitung zu zahlen
hat (Haegele/Winkler, Rn. 641; Eckelskemper, in: Bengel/
Reimann, Kap. 10 Rn. 134).
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Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten koénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-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 wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

GBO § 35; InsO § 56; BGB §§ 2353 ff.

Notwendigkeit eines Erbscheins bei Veriduflerung eines
Nachlassgrundstiicks durch den Nachlassinsolvenzver-
walter

Fax-Abruf-Nr.: 11457

BeurkG § 13 Abs. 1 S.1,Abs. 2 S. 1

Verlesung nicht geiinderter Teile einer Niederschrift bei
Neuausdruck ganzer Seiten

Fax-Abruf-Nr.: 11458

BeurkG §§ 22, 24, 25, 26, 27

Beurkundung mit sprachbehindertem und schreibunfi-
higem Beteiligten, mit dem eine schriftliche Verstindi-
gung nicht méglich ist

Fax-Abruf-Nr.: 11459

VerkFIBerG §§ 1 ff.; EinigungsV Art. 26

Deutsche Bahn AG als sog. privater Eigentiimer i. S. d.
Verkehrsflichenbereinigungsgesetzes

Fax-Abruf-Nr.: 1638

EGBGB Art. 231 §§ 5, 6; Art. 233 § 3; BGB §§ 242, 902;
DDR-ZGB §§ 294, 479

Verlust eines im Grundstiicksgrundbuch eingetragenen
Nutzungsrechts zur Errichtung eines Wohngebidudes
bei Nichterrichtung des Gebiudes

Fax-Abruf-Nr.: 1639

Rechtsprechung

BGB §§ 123, 276 Abs. 1, 311 Abs. 2, 312, 358
Abs. 3; HWIG § 2; VerbrKrG § 9
Schadensersatzanspruch gegen die Bank bei
unterlassener Belehrung iiber Haustiirwider-
rufsrecht nur, sofern Verbraucher bei Beleh-
rung tatsachlich widerrufen hatte

a) Ein die Aufklirungspflicht der finanzierenden Bank
bei institutionalisiertem Zusammenwirken mit dem
Verkiufer oder Vertreiber des finanzierten Objekts aus-
losender konkreter Wissensvorsprung im Zusammen-
hang mit einer arglistigen Tduschung setzt konkrete,
dem Beweis zugingliche unrichtige Angaben des Ver-
mittlers oder Verkiufers iiber das Anlageobjekt voraus
(Erginzung von BGH, Urteil vom 16. Mai 2006 — XI ZR
6/04, WM 2006, 1194 ff., fiir BGHZ vorgesehen).

b) § 2 HWIG ist richtlinienkonform als Rechtspflicht
des Unternehmers zu verstehen, deren Verletzung eine
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Schadensersatzpflicht aus Verschulden bei Vertrags-
schluss zur Folge haben kann.

¢) Ein Schadensersatzanspruch wegen unterbliebener
Widerrufsbelehrung gemifl § 2 HWiG setzt ein Ver-
schulden des Unternehmers voraus.

d) Fiir einen Schadensersatzanspruch aus Verschulden
bei Vertragsschluss wegen unterbliebener Widerrufsbe-
lehrung gemaf3 § 2 HWiG muss der Darlehensnehmer
konkret beweisen, dass der Belehrungsverstof3 fiir den
Schaden urséchlich geworden ist, d.h. dass er den Dar-
lehensvertrag bei ordnungsgemifier Belehrung tatsiich-
lich widerrufen hiitte.

BGH, Urt. v. 19.9.2006 — XI ZR 204/04
Kz:LI11-§312BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10666

Problem

1993 hatten Ehegatten durch einen Treuhdnder eine Eigen-
tumswohnung zur Steuerersparnis erworben. Geworben
hatte sie ihr Sohn, der nebenberuflich fiir einen Immobili-
envermittler arbeitete. Der Treuhdnder hatte seinerzeit auf-
grund der ihm erteilten Vollmacht sowohl den Kaufvertrag
mit einem Kaufpreis von 110.000.— DM abgeschlossen als
auch eine personliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung
iber 194.000.— DM abgegeben. Die Grundschuld hatten
die Ehegatten hingegen selbst bestellt. Im Jahr 2002 wider-
riefen die Ehegatten das Darlehen, wobei sie sich auf die
unterbliebene Belehrung nach dem Haustiirwiderrufsgesetz
beriefen. Der Ehemann wandte sich nun im Wege der Voll-
streckungsabwehrklage gegen die Zwangsvollstreckung
aus Grundschuld und persénlichem Schuldversprechen.

Entscheidung

Der BGH verneinte einen Gegenanspruch der Erwerber auf
Schadensersatz aus Verschulden bei Vertragsschluss wegen
Verletzung einer Aufklarungspflicht der Bank. Zwar kon-
nen sich Anleger in Fillen des institutionalisierten Zusam-
menwirkens der kreditgebenden Bank mit dem Verkdufer
oder Vertreiber des finanzierten Objekts unter erleichterten
Voraussetzungen auf einen die Aufkldrungspflicht auslo-
senden konkreten Wissensvorsprung der finanzierenden
Bank im Zusammenhang mit einer arglistigen Tauschung
des Anlegers durch unrichtige Angaben der Vermittler,
Kéufer oder Fondsinitiatoren bzw. des Fondsprospekts iiber
das Anlageobjekt berufen. Denn die Kenntnis der Bank von
der arglistigen Téuschung wird bei einem institutionalisier-
ten Zusammenwirken widerleglich vermutet (BGH DNotI-
Report 2006, 123 = NJW 2006, 2099 = WM 2006, 1194).

Hier waren aber keine falschen objektiv nachpriifbaren An-
gaben des Vermittlers vorgetragen worden, sondern lediglich
subjektive Werturteile oder unverbindliche Anpreisungen
(wie etwa die Angabe, es handle sich um eine risikolose Im-
mobilie, die ihren Wert nicht nur erhalte, sondern mit grof3er
Wabhrscheinlichkeit sogar noch steigere, und die allgemeine,
nicht durch Zahlen belegte Angabe, dass die Kosten des Er-
werbs bis auf einen monatlich Geringstbetrag durch Miet-
einnahmen und Steuervorteile abgedeckt wiirden). Mog-
licherweise bestand allerdings ein Haustiirwiderrufs-
recht; zu dessen Feststellung verwies der BGH an das OLG
zuriick.

Hinsichtlich der Vollstreckungsabwehrklage sah der BGH
die Zwangsvollstreckungsunterwerfung durch den Treu-
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hinder hinsichtlich des personlichen Schuldversprechens
als unwirksam an, da sie gegen das Rechtsberatungsgesetz
verstie. Die Grundschuld samt Zwangsvollstreckungsun-
terwerfung hatten die Erwerber hingegen selbst bestellt.

Ein Schadensersatzanspruch der Erwerber wegen unterblie-
bener Belehrung iiber das Haustiirwiderrufsrecht durch die
Bank wiirde nach der Entscheidung des BGH voraussetzen,
dass die Erwerber seinerzeit bei ordnungsgeméfBer Beleh-
rung ihr Widerrufsrecht auch ausgeiibt hétten. Auch insoweit
verwies der BGH zur Feststellung an das OLG zuriick.

BGB §§ 2075, 2269, 2270
Pflichtteilsstrafklausel kann auch bei Verlangen
einer Verzinsung und dinglichen Absicherung
des nach dem gemeinschaftlichen Testament
erst mit dem Tod des langerlebenden Ehegat-
ten félligen Pflichtteils nach dem Erstverster-
benden verwirkt sein

Zur Auslegung einer Pflichtteilsklausel (Verwirkungs-
klausel) im Berliner Testament, wenn ein als Schlusser-
be eingesetzter Abkommling nach dem Tod des erstver-
sterbenden Elternteils dem iiberlebenden Elternteil die
Zahlung des Pflichtteils als Darlehen hochverzinslich
stundet und diesen Anspruch durch eine Grundschuld
absichern lisst. Ein solches Verhalten kann als ,,Verlan-
gen des Pflichtteils“ ausgelegt werden.

OLG Miinchen, Beschl. v. 29.3.2006 — 31 Wx 007/06 und
008/06

Kz:LI1-§2075BGB

Fax-Abruf-Nr.: 10675

Problem

Ehegatten hatten sich in einem handschriftlichen gemein-
schaftlichen Testament gegenseitig als Alleinerben ein-
gesetzt und bestimmt: ,,.Das gesetzliche Pflichtteil ist erst
nach Ableben des zweiten Elternteils fdllig. Sollte einer
der Berechtigten dasselbe nach Ableben des ersten El-
ternteils verlangen, so scheidet er von vornherein aus der
endgiiltigen Verteilung der Erbmasse aus.* Ein Kind wurde
ausdriicklich von der Erbfolge ausgeschlossen und erklérte
spéter einen Pflichtteilsverzicht.

Nach dem Tod des Vaters schloss die Mutter mit zwei der
drei Kinder eine Vereinbarung, in der sie den Pflichtteilsan-
spruch der Kinder anerkannte, dieser aber bis zum Tod der
Mutter gegen eine Verzinsung von 9,5 % gestundet wur-
de. Zur Absicherung wurden Grundschulden eingetragen.
Eines der Kinder erhielt auch bereits einen Teilbetrag.

Spiéter errichtete die Mutter ein weiteres notarielles Testa-
ment, in dem sie das Kind zum Alleinerben einsetzte, das
urspriinglich von der Erbfolge ausgeschlossen war und
das noch zu Lebzeiten beider Eltern auf seinen Pflichtteil
verzichtet hatte. Nach dem Tod der Mutter beriefen sich
die beiden anderen Kinder darauf, dass sie nach dem Sinn
des gemeinschaftlichen Testaments in einer wechselbeziig-
lichen Verfiigung als Schlusserben eingesetzt seien.

Entscheidung

Das gemeinschaftliche Testament enthielt keine ausdriick-
liche Schlusserbeneinsetzung. Das LG hatte jedoch die
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Pflichtteilsstrafklausel zugleich als Schlusserbeneinsetzung
der beiden nicht ausgeschlossenen Kinder ausgelegt. Das
OLG Miinchen beanstandete diese tatrichterliche Ausle-
gung nicht.

Damit stand dem spiteren Einzeltestament die Bindungs-
wirkung des gemeinschaftlichen Testaments entgegen, so-
fern nicht der Tatbestand der Verwirkungsklausel erfiillt
war. Dies bejahte das OLG Miinchen. Ein Verlangen des
Pflichtteils habe bereits im Begehren des dem Kind ,,zuste-
henden Anteils“ gelegen sowie nochmals in der Umwand-
lung des gesetzlichen Pflichtteilsanspruchs in ein fiir die
Kinder giinstigeres Darlehen.

Dass das spiter im Einzeltestament der Mutter als Alleiner-
be eingesetzte Kind im gemeinschaftlichen Testament der
Eheleute zunichst enterbt worden war, stand der Erbeinset-
zung nicht entgegen, da eine Enterbung nicht wechselbe-
zliglich sein kann (§ 2270 Abs. 3 BGB; BayObLG DNotZ
1993, 405 = FamRZ 1993, 240 = NJW-RR 1992, 1356).

GBO §§ 15, 71; FGG § 20
Beschwerdeeinlegung durch Notar oder Rechts-
anwalt erfolgt auch bei Fehlen eines ausdriick-
lichen Hinweises im Zweifel fiir den Beteiligten
und nicht im eigenen Namen

Waurden in einer Beschwerdeschrift von einem bevoll-
miéchtigten Rechtsanwalt oder Notar die Worte ,,lege
ich Beschwerde ein“ gebraucht, so liisst dies nicht unbe-
dingt auf die Ausiibung eines eigenen Beschwerderechts
schlielen; vielmehr handelt es sich i. d. R. um ein mit
Wirkung fiir den Vertretenen eingelegtes Rechtsmittel.
(Leitsatz der DNotI-Redaktion)

OLG Frankfurt, Urt. v. 3.4.2006 — 20 W 563/2005
Kz:LII3-§ 15 GBO
Fax-Abruf-Nr.: 10676

Problem

Ein Rechtsanwalt und Notar, der fiir Beteiligte den Grund-
buchvollzug einer Grundschuldbestellung betrieb, legte
gegen einen Beschluss des Grundbuchamtes Beschwerde
mit der Formulierung ein: ,,... lege ich gegen den dortigen
Beschluss vom ... Beschwerde ein“. Das Landgericht sah
die Beschwerde als von dem Verfahrensbevollméchtigten
im eigenen Namen eingelegt an und verwarf sie als unzu-
lassig.

Entscheidung

Das OLG Frankfurt bekréftigte die bestehende oberlandes-
gerichtliche Rechtsprechung, wonach ein von einem Ver-
fahrensbevollméchtigten eingelegtes Rechtsmittel im Zwei-
fel mit Wirkung fiir den Vertretenen eingelegt ist und nicht
im eigenen Namen des Bevollméchtigten (OLG Frankfurt
DNotZ 1978, 750 = Rpfleger 1978, 411; OLG Zweibriicken
FGPRax 2000, 208 = DB 2000, 2053 = NJW-RR 2000,
1567 = Rpfleger 2000, 503; Demharter, GBO, 25. Aufl.
2005, § 15 GBO Rn. 20).
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Literaturhinweise I

H. Hagen/G. Brambring/W. Kriiger/C. Hertel, Der
Grundstiickskauf, 8. Aufl., RWS-Verlag, Koln 2005,
442 Seiten, 56.— €

Schon seit einiger Zeit liegt nunmehr bereits die 8. Auflage
des RWS-Skripts zum Grundstiickskauf vor. Wie bereits bei
den Vorauflagen steht auch hier die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs im Mittelpunkt — dargestellt durch den
ehemaligen Vizeprésidenten des BGH, Hagen, und den jet-
zigen Vorsitzenden des V. Zivilsenats, Kriiger. Ankniipfend
an die Erdrterung von zahlreichen entschiedenen Fillen
wird aufgezeigt, wie schon im aufBlergerichtlichen Vorfeld
durch gestalterische MaBinahmen Probleme und Rechts-
streitigkeiten vermieden werden konnen.

Fiir den Praktiker besonders erfreulich ist die Verkniipfung
des materiellen Rechts zum Grundstiickskauf mit der Pra-
xis der Vertragsgestaltung, dargestellt durch Brambring
und Hertel. Erortert werden dabei einzelne Vertragsklau-
seln, das Problem der Leistungsstorungen, aber auch das
Beurkundungsverfahren selbst. Abgerundet werden die
Darstellungen mit ,,Sonderféllen”, wie beispiclsweise der
Beurkundung mit einem (vollmachtlosen) Vertreter oder et-
wa die getrennte Beurkundung von Angebot und Annahme,
der Beteiligung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder
ausléndischer Mitbiirger am Vertragsschluss. Ausfiihrungen
finden sich gleichermaflen zum Teilflichenverkauf, zum
Verkauf von Altlastengrundstiicken und zur VerduBerung
im Einheimischenmodell.

Allein diese wenigen Ausfithrungen zeigen, dass das vor-
liegende Skript den Grundstiickskauf umfassend darstellt
und auch Sonderprobleme nicht unberiicksichtigt lésst.
Trotz der Fiille des Stoffes werden die Probleme in der
gebotenen Kiirze, aber immer anschaulich und leicht ver-
standlich auf den Punkt gebracht. Das Skript stellt daher fiir
jeden Praktiker eine wertvolle Ergénzung seiner Bibliothek
zum Grundstiickskaufvertrag dar.

Notar a. D. Dr. Adolf Reul

J. Fleischhauer/N. Preuf3 (Hrsg.), Handelsregister-
recht, Verfahren — Anmeldungsmuster — Erliute-
rungen, Erich Schmidt Verlag, Berlin 2006, 1051
Seiten, 98.— €

Das vorliegende Werk bietet eine Kombination von klas-
sischem Handbuch und Formularbuch. Die Praxisre-
levanz ist schon allein dadurch gewihrleistet, dass der
ganz liberwiegende Teil der Autoren Notare sind. Das
Handelsregisterrecht wird fiir alle denkbaren deutschen
Gesellschaftsformen, die Zweigniederlassung und sogar
die osterreichische GmbH beleuchtet. Dabei bildet ein be-
sonderer Schwerpunkt das Europarecht, das zunehmend
unmittelbare Auswirkungen auf die Registerpraxis hat.
Unter den vielfdltigen Mustern zu allen erdrterten Gesell-
schaftsformen befinden sich auch englischsprachige An-
meldungen. Als zusétzlichen Service bietet das Handbuch
editierbare Muster per Subdomain iiber eine passwortge-
schiitzte Internetadresse. Das vorliegende Werk bietet unter
den auf dem Markt befindlichen Handbiichern mit Mus-
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tern zum Handelsregisterrecht die grofite Erdrterungstiefe.
Aber auch im Vergleich zu den naturgemif ausfiihrlicheren
Spezialhandbiichern auf der einen Seite und den reinen
Mustersammlungen auf der anderen Seite kann es als kom-
paktes Hilfsmittel mit gutem Preis-Leistungs-Verhéltnis fiir
die gesellschaftsrechtliche Praxis jedem Notar empfohlen
werden.

Dr. Andreas Heidinger

W. Meilicke/F. Graf v. Westfalen/J. Hofmann/
T. Lenz/R. Wolff, Partnerschaftsgesellschaftsgesetz,
2. Aufl,, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2006, 334 Sei-
ten, 38.— €

11 Jahre nach Erscheinen der ersten Auflage wurde der vor-
liegende Kommentar zum Partnerschaftsgesellschaftsgesetz
auf den neuesten Stand gebracht. Eine Neukommentierung
war nicht zuletzt wegen der grundlegenden Reform der
Haftungsverfassung in § 8 Abs. 2 PartGG im Jahr 1998
langst iberfillig. Daneben beriicksichtigt die Neuauflage
aber auch die sonstigen Gesetzesdnderungen in den §§ 4, 5,
7 Abs. 4 und 11 PartGG. Wegen der Néhe der Partnerschaft
zu den Personengesellschaften und der BGB-Gesellschaft
werden aber auch die Neuerungen in diesen Rechtsgebie-
ten, soweit sie Auswirkungen auch auf die Partnerschaft
haben, gleichermal3en behandelt.

Der Kurzkommentar gefillt durch seine kurze, prignante
Darstellung. Der Leser wird zuverldssig tiber den aktuellen
Stand zum Recht der Partnerschaft informiert. Der Band
kann von daher ohne weiteres jedem Praktiker zur Anschaf-
fung empfohlen werden.

Notar a. D. Dr. Adolf Reul

M. Huber, Anfechtungsgesetz, 10. Aufl., Verlag C.H.
Beck, Miinchen 2006, 331 Seiten, 36.— €

Der Standardkommentar zur Gliubigeranfechtung au-
Berhalb des Insolvenzverfahrens liegt nunmehr in 10.
Auflage vor. Rechtsprechung und Literatur wurden auf
den Stand von Juli 2006 gebracht. Breiten Raum nehmen
dabei insbesondere die Darstellungen zur Anfechtbarkeit
von Druckzahlungen zur Vermeidung von Zwangsvollstre-
ckungsmafBinahmen, aber auch die geédnderte Rechtslage zur
Geltendmachung des Anfechtungsrechts mittels Duldungs-
bescheid nach § 191 AO n. F. ein. Die Kommentierung
wendet sich an den Praktiker. Zugrunde gelegt wird deshalb
vornehmlich die Rechtsprechung des fiir das Anfechtungs-
recht zustindigen [X. Zivilsenats des BGH, ohne jedoch die
notwendigen wissenschaftlichen Grundlagen zu vernach-
lassigen. Da mittlerweile auch das Anfechtungsrecht in der
Vertragsgestaltung immer mehr an Bedeutung gewinnt, ist
dieser Band auch fiir Notare von besonderem Interesse.

Notar a. D. Dr. Adolf Reul

G. Crezelius, Privilegierung von Produktivvermégen im
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht — Zum Gesetzentwurf,
DB 2006, 2252
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