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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

ZPO 88 1066, 1040 Abs. 1 S. 2, 1029, 1031;
GmbHG § 2 Abs. 1
Beurkundungspflichtigkeit von Schieds-
klauseln und Schiedsordnungen in
Gesellschaftsvertragen

I. Sachverhalt

Im Gesellschaftsvertrag einer GmbH soll geregelt werden,
dass Streitigkeiten von einem Schiedsgericht nach der je-
weils geltenden Schiedsgerichtsordnung der Deutschen
Institution fur Schiedsgerichtsbarkeit e. V. (DIS) endgliltig
zu entscheiden sind. Die Klausel soll auch fiir Streitigkeiten
mit kunftigen Gesellschaftern gelten.

Ingleicher Weise soll geregeltsein, dass in bestimmten Fallen
ein Mediationsverfahren gemaR der Mediationsordnung der
DIS durchzufihren ist.

I1. Fragen
1. Mussen Schiedsvereinbarung und Schiedsordnung be-
urkundet werden?

2. Missen Mediationsklausel und Mediationsordnung be-
urkundet werden?
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Rechtsprechung

BGB § 199 Abs. 1 Nr. 2; BNotO § 19 Abs. 1; BeurkG
§ 17 Abs. 1 S. 1 — Notarhaftung: Ubermittlung einer
Veranderungsmitteilung  des  Grundbuchamts als
Voraussetzung fur Verjahrungsbeginn; Belehrungspflichten
bei Teilflachenverk&ufen

BGB 88 516, 1821 Abs. 1 Nr. 5 — Keine familiengerichtli-
che Genehmigung erforderlich bei Ubertragung eines nieR-
brauchsbelasteten und vermieteten Grundstlicks auf einen
Minderjahrigen

Literaturhinweise

Veranstaltungen

I11. Zur Rechtslage

1. Beurkundungspflichtigkeit der Schiedsklausel

a) Schiedsvereinbarung

Nach 8§ 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG bedarf die Satzung
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung der no-
tariellen Beurkundung. Fir den Abschluss einer
Schiedsvereinbarung geniligt hingegen die Schriftform
(§ 1031 Abs. 1 ZPO).

Die Beurkundungspflicht nach § 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG er-
streckt sich grundsétzlich sowohl auf obligatorische (vgl. § 3
Abs. 1 GmbHG) als auch auf fakultative Abreden des Ge-
sellschaftsvertrags, soweit der entsprechenden Klausel korper-
schaftliche Wirkungen zukommen und sie Satzungscharakter
haben soll. S&mtliche materiellen Satzungsbestandteile
sind nach § 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG beurkundungspflichtig
(vgl. BGH NJW 1969, 131; MiinchKommGmbHG/J. Mayer,
2010, 8 2 Rn. 38; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG,
20. Aufl. 2013, § 2 Rn. 12).

Damit die Schiedsklausel als materieller Satzungs-
bestandteil nicht nur gegeniber den gegenwartigen,
sondern auch gegenuber zukinftigen Gesellschaftern
Geltung erlangt (§ 1066 ZPO), ist sie als materieller Sat-
zungsbestandteil mitzubeurkunden (MinchKommzPO/
Munch, 4. Aufl. 2013, 8 1066 Rn. 14; Hauschild/Bottcher,
DNotZ 2012, 577, 592; BeckOK-ZPO/Wolf/Eslami,
Std.: 15.6.2014, § 1066 Rn. 5). Demzufolge bedarf die
Schiedsklausel in der Satzung der notariellen Beurkundung.
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Fraglich ist, ob sich aus der BGH-Entscheidung vom
24.7.2014 (111 ZB 83/13, NZG 2014, 1155 = DNotl-Report
2014, 141) etwas anderes ergibt. Nach Auffassung des BGH
ist eine im Zusammenhang mit einem formbedurftigen
Rechtsgeschaft abgeschlossene Schiedsvereinbarung ih-
rerseits nicht formbedurftig, wenn die Schiedsvereinbarung
gemé&R Auslegung unabhédngig von der Wirksamkeit des
Hauptvertrags gelten soll. Raume die Schiedsvereinbarung
dem Schiedsgericht die Kompetenz zur Entscheidung
uber die Wirksamkeit des Hauptvertrags ein, sei die
Schiedsvereinbarung als selbstdndig zu betrachten und
damit nicht Teil des formpflichtigen Hauptvertrags (BGH,
NZG 2014, 1155, 1157 f. Tz. 17 ff.). Aus § 1040 Abs. 1 S. 2
ZPO folge, dass die Schiedsklausel als von den Ubrigen
Bestimmungen unabhéangige Vereinbarung gelten solle.
Im konkret entschiedenen Fall fihrte dies dazu, dass die
Schiedsvereinbarung weder § 311b Abs. 1 S. 1 BGB noch
§ 15 Abs. 4 S. 1 GmbHG unterfiel.

Unseres Erachtens sind diese Uberlegungen indes nicht
auf einen GmbH-Gesellschaftsvertrag zu Ubertragen.
Die Frage, ob die Schiedsklausel auch bei Nichtigkeit
des Gesellschaftsvertrags greift (zur Schiedsféhigkeit
der Nichtigkeitsklage vgl. BeckOK-GmbHG/Trolitzsch,
Std.: 1.10.2014, § 75 Rn. 9.1 m. w. N.), kann dabei dahin-
stehen. Die Schiedsvereinbarung ist zwingend notariell zu
beurkunden, damit sie materieller Satzungsbestandteil wer-
den kann. Nur wenn die notarielle Form gewahrt ist, kann
die Klausel als Satzungsinhalt auch gegenuber kiinftigen
Gesellschaftern wirken. Eine schriftliche Vereinbarung
i. S. v. 8§ 1031 ZPO hote keine Grundlage fur die Geltung
der Schiedsklausel gegeniiber kiinftigen Gesellschaftern.
Das wird nicht zuletzt in § 1066 ZPO deutlich, der auf die
Anordnung der Schiedsklausel durch Gesellschaftsvertrag
verweist.

Daher ist u. E. davon auszugehen, dass die
Schiedsvereinbarung gem. 8 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG der no-
tariellen Beurkundung bedarf.

b) Schiedsgerichtsordnung

Erstreckt sich die Beurkundungspflicht des § 2 Abs. 1 S. 1
GmbHG auf die Schiedsklausel, fragt sich, ob auch die in
Bezug genommene Schiedsgerichtsordnung der DIS e. V.
mitbeurkundet werden muss.

Dabei ist zundchst zu Kléren, ob die derzeit geltende
Schiedsgerichtsordnung der DIS (sog. starre Verweisung)
oder die im Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung gulti-
ge Fassung maRgeblich sein soll (sog. dynamische
Verweisung). Im Regelfall wiinschen die Beteiligten eine
dynamische Verweisung; eine ,\ersteinerung“ der maf-
geblichen Verfahrensordnung und die Anwendung Uber-
kommener Verfahrensregeln durch das Schiedsgericht
dirften namlich nicht in ihrem Interesse sein. Handelt
es sich gleichwohl um eine starre, nicht dynamische
Verweisung, so erstreckt sich die Beurkundungs-
pflicht nach einem Teil der Literatur auch auf die in
Bezug genommene Schiedsgerichtsordnung, denn diese
Schiedsgerichtsordnung betreffe insoweit den ,,dinglich®
wirkenden Satzungsinhalt (Hauschild/Bottcher, DNotZ
2012, 577, 592; Gutachten DNotl-Report 2008, 188, 189;
a. A. Wachter, EWIR 2014, 267, 268; Gorner, in Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, 5. Aufl. 2013, § 15 Rn. 40).

Verweist die Schiedsvereinbarung — wie vorliegend — dyna-
misch auf die geltende Schiedsordnung der DIS, diirfte sich
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die Lage anders darstellen. Bei dynamischen Verweisungen
geht die Uberwiegende Ansicht nicht davon aus, dass sich
das Beurkundungserfordernis auf die Schiedsordnung
erstreckt (OLG Minchen DNotZ 2014, 206, 211 f,
Gutachten DNotl-Report 2008, 188, 189; Hauschild/
Bottcher, DNotZ 2012, 577, 593; Wachter, EWIR 2014,
267, 268; Heskamp, DNotZ 2014, 212, 214 f.; ders., RNotZ
2012, 415, 427; a. A. Kindler, NZG 2014, 961, 965 f.). Sie
stlitzt sich dabei auf den Rechtsgedanken des § 317 BGB:
Konnten die Parteien selbst bei beurkundungshedurftigen
Vertrdgen ohne Weiteres die Leistungsbestimmung einem
Dritten Uberlassen (§ 317 BGB), miisse dies hinsichtlich
der Gestaltung des Schiedsverfahrens erst recht moglich
sein (vgl. OLG Munchen DNotZ 2014, 206, 211 f.). Die
oben zitierte BGH-Entscheidung vom 24.7.2014 (NZG
2014, 1155) verhalt sich zu der Frage nicht. Sie setzt bei
der Schiedsvereinbarung an, nimmt aber nicht auf die
Unterschiede zwischen Vereinbarung und Schiedsordnung
Bezug.

Die h. A. ist u. E. Uberzeugend. Auch wenn der Sache
nach keine Konkretisierung der Leistungspflicht i. S. v.
§ 317 BGB vorliegt, diirfte sich der Rechtsgedanke
der Vorschrift entsprechend heranziehen lassen. Die
Beurkundungspflicht erfasst nicht einmal den im Zeitpunkt
der Vertragsunterzeichnung bekannten Vertragsinhalt (vgl.
aber Kindler, NZG 2014, 961, 965). Denn die maR-
geblichen Bestimmungen der Schiedsordnung ste-
hen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch Uber-
haupt nicht fest. Die gegenwartigen Bestimmungen der
DIS-Schiedsordnung konkretisieren den Inhalt des von
den Parteien vereinbarten Rechtsgeschéfts nicht, da die
Parteien gerade nicht die gegenwaértigen, sondern die je-
weiligen kinftigen Bestimmungen der Schiedsordnung
in ihr Rechtsgeschaft einbeziehen. Selbst wenn samtliche
Bestimmungen der DIS-Schiedsordnung revidiert wiirden,
ware die geltende Fassung der Schiedsordnung mafgeblich.
Eine Beurkundung der gegenwartigen Fassung ist daher
weder geboten noch zweckméRig.

Daher sprechen die besseren Grinde daflr, dass die
Schiedsgerichtsordnung nicht mitbeurkundet werden muss,
wenn auf sie dynamisch verwiesen wird. Allerdings durf-
te es sich empfehlen, in der Schiedsvereinbarung, die ja
mitzubeurkunden ist, den dynamischen Charakter des
Verweises ausdriicklich klarzustellen.

2. Beurkundungspflichtigkeit der Mediationsklausel
Wie sich die Rechtslage bei Mediationsklauseln in
Gesellschaftsvertragen verhélt, ist derzeit weitgehend un-
geklart. Soweit sich die Literatur damit auseinander-
setzt, sieht sie Mediationsklauseln als denkbaren Inhalt
des Gesellschaftsvertrags an (vgl. Dendorfer/Krebs,
MittBayNot 2008, 85, 92; Rombach, in: Beck’sches
Formularbuch GmbH-Recht, 2010, C. Il. 4; Romermann/
Seibt, Munchener Anwaltshandbuch GmbH-Recht, 3. Aufl.
2014, § 2 Rn. 354 ff.).

Demzufolge durfte sich die Beurkundungspflicht des
8§ 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG wie bei Schiedsklauseln auf eine
entsprechende Mediationsklausel erstrecken, wenn die
Klausel als korporativer Satzungsbestandteil auch gegen-
Uber kunftigen Gesellschaftern wirken soll.

Bzgl. der Mediationsordnung diirfte sich die Rechtslage
ebenso darstellen wie bzgl. der Schiedsordnung (vgl. hier-
zu Toben, RNotZ 2013, 321, 324). Handelt es sich um
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eine dynamische Verweisung auf die jeweils geltende
Mediationsordnung, ist parallel zur Schiedsordnung eine
Beurkundungspflicht abzulehnen (so auch Tében, RNotZ
2013, 321, 324).

3. Ergebnis
Die Schiedsvereinbarung ist notariell zu beurkunden.
Entsprechendes gilt fur die Mediationsklausel.

Bei Schieds- und Mediationsordnungen ist zu differen-
zieren. Liegt eine dynamische Verweisung auf die je-
weils geltende Ordnung vor, bedarf die Ordnung keiner
Beurkundung.

BGB 8§ 1767, 1768
Readoption durch den leiblichen Vater;
Beteiligung des Ehegatten

I. Sachverhalt

Ein Minderjéhriger ist von seinem Stiefvater nach den
Vorschriften der 8§ 1741, 1754 u. 1755 Abs. 1 BGB als
Kind angenommen worden. Der biologische Vater hat dazu
seine Einwilligung erteilt. Die leibliche Mutter und der
Stiefvater sind noch miteinander verheiratet.

Inzwischen ist der Angenommene volljahrig, verheiratet
und hat selbst Kinder. Nunmehr soll die Adoption aufge-
hoben werden bzw. eine Rickadoption durch den biolo-
gischen Vater erfolgen. Der biologische Vater ist ebenfalls
verheiratet und hat weitere Kinder.

Il. Frage

Ist eine Aufhebung der Adoption bzw. eine Rickadoption
durch den biologischen Vater ohne Einbeziehung seiner
Ehefrau moglich?

I11. Zur Rechtslage

1. Aufhebung der Minderjahrigenadoption

Die Aufhebung einer Minderjéhrigenadoption kommt nur
in eng begrenzten Féllen in Betracht. Zum einen sieht
das Gesetz eine Aufhebung nach § 1760 BGB bei Fehlen
erheblicher Erklarungen vor. Zum anderen l&sst es eine
Aufhebung von Amts wegen gem. § 1763 BGB zu, wenn
dies aus schwerwiegenden Grinden zum Wohle des Kindes
erforderlich ist. Ist das Kind wie vorliegend nicht mehr
minderjahrig, scheidet eine Aufhebung nach dieser \or-
schrift aus — und zwar unabhéangig davon, ob ein wichtiger
Grund gegeben ware.

2. Readoption des leiblichen Kindes
Vorliegend wére daher allenfalls eine neue Adoption durch
den leiblichen Vater zu erwdgen.

a) Grundsatzliche Zulassigkeit

§ 1742 BGB steht dabei einer erneuten Adoption nicht
entgegen. Wie sich aus § 1768 Abs. 1 S. 2 BGB ergibt,
gilt diese Vorschrift im Rahmen der Volljéhrigenadoption
nicht. Die Verweisung in § 1768 BGB (eingefuhrt durch
das Gesetz zur Anderung adoptionsrechtlicher Vorschriften
— AdoptRANdG v. 4.12.1992, BGBI. I, S. 1974 — mit
Wirkung vom 12.2.1992) beschrankt das \erbot der
Mehrfachadoption folglich auf Minderjahrige. Seit 1992 ist
die Annahme eines Volljahrigen damit selbst dann maglich,
wenn der Volljahrige schon vorher einmal adoptiert worden
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ist. Unerheblich ist, ob der erneut Anzunehmende bei der
ersten Annahme minderjéhrig oder bereits volljahrig war
(MunchKommBGB/Maurer, 6. Aufl. 2012, § 1742 Rn. 9
m. w. N.).

Das Verbot der Mehrfachadoption wurde fir Volljahrige
vor allem gelockert, um die Rickadoption (Readoption)
durch einen leiblichen Elternteil zu ermdglichen,
etwa wenn die Ehe, in der die Stiefkindadoption er-
folgt war, gescheitert ist (vgl. Liermann, FamRZ 1993,
1263, 1265). Die Zulassung der Readoption tragt so
u. a. dem Umstand Rechnung, dass die Aufhebung einer
Minderjahrigenadoption nur im extremen Ausnahmefall
zuldssig ist (vgl. Ziff. 1). Readoption bedeutet damit auch
nicht eine Aufhebung der Minderjéhrigenadoption, sondern
die Begriindung eines neuen Eltern-Kind-Verhaltnisses.

b) Besondere Voraussetzungen

Die sonstigen Voraussetzungen der Readoption durch den
leiblichen Elternteil mussen freilich erfullt sein, insbeson-
dere muss die Annahme sittlich gerechtfertigt sein (8 1767
Abs. 1 BGB). Dies ist nach Hs. 2 der Vorschrift insbe-
sondere dann der Fall, wenn zwischen dem Annehmenden
und dem Anzunehmenden ein Eltern-Kind-Verhéltnis be-
reits entstanden ist. Davon ldsst sich vorliegend wohl aus-
gehen, zumal es sich um den leiblichen Vater handelt.

Allerdings hat der biologische Vater zwischenzeitlich ge-
heiratet. Fir Ehegatten ist nach dem Gesetz grundsatz-
lich nur die gemeinschaftliche Adoption vorgesehen
(vgl. § 1741 Abs. 2 S. 2 BGB). Einzeln kann eine ver-
heiratete Person nur das Kind eines Ehegatten annehmen
(Stiefkindadoption, § 1741 Abs. 2 S. 3 BGB). Dariber
hinaus kommt eine Einzelannahme lediglich in Betracht,
wenn der andere Ehegatte kein Kind adoptieren kann, weil
er geschaftsunfahig oder noch keine 21 Jahre alt ist (8 1741
Abs. 2 S. 4 BGB). Im Ubrigen ist die Adoption durch einen
Ehegatten allein folglich unzulassig.

Fur die Adoption durch den biologischen Vater des Kindes
gilt grundsétzlich nichts anderes. In diesem Sinne entschied
das OLG Hamm mit Beschluss vom 24.9.2002 (FGPrax
2003, 70 = FamRZ 2003, 1039): § 1741 Abs. 2 S. 2 BGB
schlieRe die Adoption durch einen Ehegatten allein auch
dann aus, wenn geltend gemacht werde, die Annahme des
volljahrigen Kindes solle durch seinen biologischen Vater
erfolgen, nachdem die Fristen zur Anfechtung der recht-
lich als bestehend geltenden Vaterschaft des Ehemanns
der Kindesmutter versaumt worden seien. Der Ansicht des
OLG Hamm hat sich die herrschende Literatur angeschlos-
sen (vgl. Staudinger/Frank, BGB, Neubearb. 2007, § 1741
Rn. 40; G. Midller, in: Miller/Sieghdrtner/Emmerling
de Oliveira, Adoptionsrecht in der Praxis, 2. Aufl. 2011,
Rn. 31).

Es gibt in der Literatur aber auch abweichende Stimmen
(vgl. Krause, NotBZ 2006, 221, 223 m. w. N.). In der
Rechtsprechung hat namentlich das AG Rosenheim
(FamRZ 2002, 1648) die Readoption des eigenen Kindes
durch einen einzelnen biologischen Elternteil im Wege
der teleologischen Reduktion des § 1741 Abs. 2 S. 2 BGB
zugelassen. Die Literatur lehnt diese Entscheidung an-
gesichts der klaren gesetzlichen Regelung allerdings ab
(Staudinger/Frank, 8 1741 Rn. 40; G. Muller, MittBayNot
2011, 16, 19). In dhnlicher Weise hat sich in jlngerer Zeit
das AG Libeck (BeckRS 2012, 22045 = FamRZ 2012,
1402) gegen eine erweiternde Auslegung der gesetzli-
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chen Ausnahmen vom Grundsatz der gemeinschaftlichen
Ehegattenadoption ausgesprochen.

Im Ergebnis dirfte daher zu erwarten sein, dass das
Familiengericht keine Einzeladoption durch den leiblichen
Vater aussprechen wiirde.

3. Ergebnis

Eine Aufhebung der Minderjahrigenadoption ist nicht mog-
lich. Zur Wiederherstellung eines Eltern-Kind-Verhaltnisses
auch im Rechtssinne konnte der leibliche Vater das Kind
readoptieren, nach h. A. allerdings nur gemeinsam mit
seiner neuen Ehefrau.

Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten konnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuganglichen Bereich kdnnen die
Gutachten uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

WEG § 12; BGB 88§ 2174, 2171
Zustimmungspflichtigkeit der Erfullung eines
Verméchtnisses nach § 12 WEG; Auswirkungen eines
Verwandtenprivilegs, wenn nur zwischen Beschwertem
und Verméachtnisnehmer die Privilegierung einschléagig
ist, nicht jedoch im Verhaltnis zum Erblasser; Erfillung
eines Schenkungsvertrags als Veraufierung

Abruf-Nr.:

BGB §§ 107, 108, 167, 181, 182, 1068, 1629, 1643, 1795,
1822 Nr. 3 u. 10, 1909, 2315, 2347

Schenkung von GmbH-Geschéftsanteilen an Minder-
jahrige; Nief3brauchsvorbehalt; Ruckforderungsvorbe-
halt; Erforderlichkeit eines Erganzungspflegers und
einer familiengerichtlichen Genehmigung; Vertretung
Minderjahriger in der Gesellschafterversammiung;
Stimmrechtsvollmacht fir Minderjahrige

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 199 Abs. 1 Nr. 2; BNotO § 19 Abs. 1;
BeurkG § 17 Abs. 1S. 1

Notarhaftung: Ubermittlung einer Verande-
rungsmitteilung des Grundbuchamts als Vor-
aussetzung fiar Verjahrungsbeginn; Beleh-
rungspflichten bei Teilflachenverkaufen

a) Im Bereich der Notarhaftung kann die Ubermittiung
einer Eintragungsnachricht des Grundbuchamts
im Einzelfall — insbesondere in sehr einfach gela-
gerten Sachen — fir die Erflllung der subjektiven
Voraussetzungen des Verjahrungsbeginns nach § 199
Abs. 1 Nr. 2 BGB (Kenntnis oder grob fahrléssige
Unkenntnis von einer Amtspflichtverletzung des Notars)
ausreichen.
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b) Geht es jedoch um komplexe, fiir den Geschadigten
schwer Uberschaubare Grundbuchvorgdnge, so kann
nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass die-
ser mit der Ubersendung einer Veranderungsmitteilung
zugleich Kenntnis von einer Amtspflichtverletzung des
Notars erlangt oder diesbezuglich fortan grob fahrlas-
sig keine Kenntnis hat.

¢) Zu den Amtspflichten des Notars bei der Beurkundung
des Verkaufs von Grundsticksteilflachen und ihrer
Lastenfreistellung.

BGH, Urt. v. 11.9.2014 - Il ZR 217/13

Problem

Gegenstand der BGH-Entscheidung sind neben verjah-
rungsrechtlichen Fragen der Notarhaftung auch notarielle
Belehrungspflichten beim Verkauf von Teilflachen.

Ein Grundstlick stand im Miteigentum von zwei Bridern.
In Abt. 1Il war das Grundstuck an erster Rangstelle
mit einer Eigentimerhypothek und an zweiter Rangstelle
mit einer Eigentiimergrundschuld belastet. An dritter
Rangstelle stand eine Buchgrundschuld zugunsten einer
Rechtsanwaltin. Der Notar beurkundete den Verkauf
einer zu vermessenden Teilflache aus dem Grundbesitz.
Die Miteigentumer (Verk&ufer) bewilligten die Ldschung
der Rechte in Abt. 1ll am gesamten Grundbesitz. Zum
Vertragsvollzug Ubersandte die Rechtsanwaltin eine
Loschungsbewilligung flr ihre Buchgrundschuld am
gesamten Grundbesitz. Die Rechtsanwéltin nahm ihre
Loschungsbewilligung jedoch kurze Zeit spéter wieder
zuriick und beschrénkte sie auf die verauRerte Teilflache.

Obwohl im Folgenden ein Kaufvertragsnachtrag beurkun-
det wurde, wies der Notar die Miteigentlimer nicht darauf
hin, dass die Rechtsanwéltin die Ldschungsbewilligung
zwischenzeitlich  beschrankt hatte. Nach Vollzug
des Kaufvertrags Ubersandte das Grundbuchamt den
Miteigentumern eine Veranderungsmitteilung im Umfang
von elf Seiten.

Das Grundpfandrecht der Rechtsanwaltin rtckte auf
der von den Miteigentlimern zuriickbehaltenen Flache
(Restflache) wegen der Loschung der Eigentlimerrechte
an die erste Rangstelle. Die Rechtsanwaltin betrieb aus
ihrem Grundpfandrecht die Zwangsversteigerung. Die
Miteigentumer nahmen den Notar auf Schadensersatz
mit der Begriindung in Anspruch, er hétte sie tber die
Maglichkeit einer Pfandfreigabe und die Folgen einer
Loschung der Eigentlimerrechte am gesamten Grundbesitz
belehren mussen. Das OLG wies die Klage ab. Es be-
jahte zwar eine Amtspflichtverletzung, hielt den
Schadensersatzanspruch aber fir verjahrt.

Entscheidung

Die Revision hatte Erfolg. Nach Auffassung des BGH
steht den Miteigentiimern (Verkaufern) gegen den Notar
ein Anspruch auf Schadensersatz gem. § 19 Abs. 1 S. 1
BNotO zu.

Der Notar habe eine Amtspflicht verletzt. Wenn Gegenstand
des Grundstiickskaufvertrags eine Teilflache sei, sei der
Notar nach § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG verpflichtet, mit den
Beteiligten zu erdrtern, wie die Lastenfreistellung zu be-
werkstelligen sei. Eine Lastenfreistellung kénne sowohl
durch vollstdndige Loschung als auch durch Teilléschung
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(Entlassung der verkauften Teilflichen aus der Mithaft)
der Pfandrechte geschehen. Der Notar habe Uber die recht-
lichen und wirtschaftlichen Folgen dieser Mdglichkeiten
zu belehren, insbesondere ber die Rangverhéltnisse von
Eigentimergrundpfandrechten, soweit sie auf dem nicht
verduBerten Teil ruhen blieben. Diese Belehrung habe der
Notar weder bei der Beurkundung des Kaufvertrags noch
des Nachtrags vorgenommen.

Aus dem Wortlaut des Kaufvertrags und der anschlieRenden
Abwicklung ergebe sich, dass die Beteiligten und der Notar
zunéchst davon ausgegangen seien, dass die in \Vollzug
des Kaufvertrags herbeizufiihrende Lastenfreistellung den
gesamten Grundbesitz erfassen solle. Insoweit stelle die
nachtragliche Beschréankung der Pfandfreigabe auf
die verkauften Teilflachen eine erhebliche Abweichung
der vereinbarten Vollzugsmodalitaten zum Nachteil der
Miteigentimer dar. Der Notar héatte sie hierliber infor-
mieren und auf die damit verbundenen Folgen sowie die
Maglichkeit einer auf den verauRerten Grundbesitz be-
schrankten Pfandfreigabe hinweisen missen.

Der Schadensersatzanspruch gegen den Notar sei nicht
verjahrt (§ 214 Abs. 1 BGB i. V. m. § 19 Abs. 1 S. 1
BNotO). Die Veranderungsmitteilung des Grundbuchamts
habe die dreijéhrige Verjahrungsfrist (§ 195 BGB) nicht in
Lauf gesetzt, weil die Miteigentimer von den anspruchs-
begriindenden Umsténden keine Kenntnis erlangt und sich
insoweit auch nicht grob fahrléssig in Unkenntnis befunden
hétten (§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB).

Grob fahrlassige Unkenntnis liege nur vor, wenn der
Glaubiger ganz naheliegende Uberlegungen nicht angestellt
oder das nicht beachtet habe, was im gegebenen Fall jedem
hatte einleuchten missen. Im Bereich der Notarhaftung
kénne die Ubermittlung einer Eintragungsnachricht des
Grundbuchamts (§ 55 GBO) im Einzelfall — insbesondere
in sehr einfach gelagerten Sachen — fur die Erfillung der
subjektiven Voraussetzungen des Verjéhrungsbeginns
nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB ausreichen (vgl. bereits BGH
NJW 1999, 2183, 2186 = DNotl-Report 1999, 153). Den
Grundbuchbeteiligten treffe allgemein die Obliegenheit,
ihm Ubersandte Eintragungsnachrichten zu prifen (vgl.
bereits BGH NJW 1984, 1748 = DNotZ 1984, 511). Sei
eine ,unrichtige* (etwa abredewidrige) Eintragung erfolgt,
so misse der Betroffene neben einer Amtspflichtverletzung
des Grundbuchamts auch eine Amtspflichtverletzung
des Notars in Erwéagung ziehen. Denn auch wenn der
Fehler primar dem Grundbuchamt unterlaufen sei, hat-
te der Notar diesen Fehler bemerken und entsprechende
Schritte zu seiner Behebung unternehmen missen. Der
Geschadigte dirfe sich jedoch in aller Regel darauf
verlassen, dass der Notar amtspflichtgemaR handele und
Grundbucheintragungen selbst fachkundig kontrollie-
re. Gehe es um komplexe, fur den Geschadigten schwer
uberschaubare Grundbuchvorgénge, kdnne man nicht ohne
Weiteres annehmen, dass dieser mit Ubersendung der
Verénderungsmitteilung grob fahrldssig keine Kenntnis
habe.

Im vorliegenden Fall sei bei der elf Seiten umfassenden
und selbst flr einen Juristen nicht leicht zu Uberschau-
enden Eintragungsmitteilung des Grundbuchamts nicht
hinreichend deutlich erkennbar, welche Flédchen von der
Loschung betroffen gewesen seien und welche nicht. Der
genaue Unterschied zwischen der vollstandigen Léschung
eines Grundpfandrechts und seiner , Teilloschung” sei
auBerdem einem juristischen Laien in aller Regel nicht be-
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kannt. Von einer grob fahrlassigen Unkenntnis kénne man
daher nicht sprechen.

AbschlieBend weist der BGH auf die Bestimmung
des § 1179a BGB hin und deutet an, dass eine
Schadensersatzpflicht evtl. ausscheidet, wenn die
Rechtsanwaéltin von den Miteigentimern die L&schung
der Eigentimergrundpfandrechte ohnehin hatte verlangen
koénnen.

BGB 8§ 516, 1821 Abs. 1 Nr. 5

Keine familiengerichtliche Genehmigung erfor-
derlich bei Ubertragung eines nieRbrauchs-
belasteten und vermieteten Grundstucks auf
einen Minderjahrigen

Die schenkweise Ubertragung eines Grundstiicks ist
nicht allein deshalb als teilentgeltlich zu behandeln, weil
die schuldrechtliche Vereinbarung den Hinweis darauf
enthélt, dass der Minderjahrige kiinftig kraft Gesetzes
in bestehende Vertragsverhaltnisse aus der Vermietung
des Ubertragenen Grundbesitzes eintreten wird.

OLG Hamm, Beschl. v. 6.8.2014 — 15 W 94/14

Problem

Der VerauRerer ist Eigentiimer eines Grundstiicks, das mit
einem NieRbrauch zugunsten eines Dritten belastet ist. Der
Grundbesitz ist vermietet.

Der VeraufBerer Ubertrug den Grundbesitz schenkwei-
se auf einen minderjahrigen Erwerber; dieser wur-
de bei Vertragsschluss von seinen Eltern vertreten. Im
Ubertragungsvertrag heilt es:

,,Die Schenkungsempfanger haben von den bestehenden
Mietverhaltnissen Kenntnis. Sie wurden darauf hingewie-
sen, dass sie erst nach Beendigung der NieRbrauchsrechte
in diese Mietverhéltnisse eintreten. Die Vertragsparteien
sind sich darlber einig, dass der Erschienene zu 4)
[NieRbraucher] als NieBbraucher auch zukiinftig Vermieter
bleibt bzw. wird.”

Die Eintragung einer Auflassungsvormerkung fir den
Erwerber wurde bewilligt und beantragt. Das Grundbuchamt
lehnte die Eintragung der Auflassungsvormerkung ab: Es
fehle an der flr die Wirksamkeit des Vertrags erforderli-
chen familiengerichtlichen Genehmigung.

Entscheidung
Die gegen die Ablehnung gerichtete Beschwerde war er-
folgreich.

Das OLG Hamm legt zunéchst dar, dass die Auflassungs-
vormerkung unabhangig von der Wirksamkeit des
Vertrags einzutragen war. Selbst wenn der Vertrag der
familiengerichtlichen Genehmigung bedurfte, wére er le-
diglich schwebend unwirksam. Anspriiche aus schwebend
unwirksamen Vertrdgen wirden aber hinsichtlich ihrer
Vormerkungsfahigkeit wie kiinftige Ansprtiche (8 883
Abs. 1 S. 2 BGB) behandelt (BayObLG DNotZ 1990, 297;
KG FGPrax 2011, 79; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 1490). Es musse lediglich eine be-
stimmte Grundlage fur die Gestaltung (Rechtsboden) des
Anspruchs vorhanden und eine vorldufige Bindung des
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Verpflichteten begriindet sein, die dieser nicht einseitig
beseitigen konne. Eine solche vorldufige Bindung sei ins-
besondere dann gegeben, wenn die wirksame Entstehung
des Anspruchs nur noch von der Erteilung einer familienge-
richtlichen Genehmigung abhénge und dem Verpflichteten
keine Mdoglichkeit eingeraumt sei, sich einseitig vom
Vertrag zu losen. Deshalb sei der kiinftige Anspruch
des minderjahrigen Erwerbers vormerkungsféhig gewe-
sen, auch wenn der Vertrag noch eine familiengerichtliche
Genehmigung erfordert habe.

Davon abgesehen bedirfe der Vertrag ohnehin keiner fami-
liengerichtlichen Genehmigung.

Ein Genehmigungserfordernis ergebe sich nicht aus den
88 1643 Abs. 1, 1822 Nr. 5 BGB. Genehmigungspflichtig
sei danach ein Miet- oder Pachtvertrag, durch den der
Miindel zu wiederkehrenden Leistungen verpflichtet werde,
wenn das Vertragsverhéltnis langer als ein Jahr nach dem
Eintritt der Volljahrigkeit fortdauern solle. Die Vorschrift
sei bereits deshalb nicht anwendbar, weil die Beteiligten
inhaltlich keine Vereinbarung Uber einen Eintritt des
Erwerbers in bestehende Mietverhéltnisse getroffen hét-
ten. Ein Eintritt komme nur aufgrund der gesetzlichen
Vorschriften der 8§ 1056 Abs. 1, 566 BGB in Betracht,
wenn der NieRbrauch des Berechtigten erlosche. Fir die-
se gesetzliche Folge des Eigentumserwerbs gelte § 1822
Nr. 5 BGB aber nicht. Die Vorschrift verlange eine rechts-
geschéftliche Begrindung des Mietverhdltnisses. Eine
analoge Anwendung auf den gesetzlichen Eintritt in ein
Mietverhéltnis scheide aus Griinden der Rechtssicherheit
aus (vgl. bereits BGH NJW 1983, 1780, 1781 = DNotZ
1983, 362).

Eine familiengerichtliche Genehmigung sei auch nicht
gem. 88 1643 Abs. 1, 1822 Nr. 10 BGB erforderlich.
Diese Vorschrift betreffe die Ubernahme einer frem-
den Verbindlichkeit, insbesondere zur Eingehung einer
Burgschaft. Nach gefestigter Rechtsprechung greife die
Vorschrift nur ein, wenn eine fremde Schuld zwar nach
auBen hin als eigene Ubernommen werde, im Innenverhéltnis
jedoch allein der Erstschuldner hafte und ersatzpflichtig
bleibe (vgl. BGHZ 60, 385 = NJW 1973, 1276; NJW 1983,
1780, 1781). Der Erwerber trete mit dem Erl6schen des
NieRbrauchs nach den gesetzlichen Vorschriften aber ohne
Ruckgriffsmoglichkeit in die Mietverhaltnisse ein. Die
Anwendung des § 1822 Nr. 10 BGB scheide daher aus.

Nicht einschlégig sei schlieflich das Genehmigungs-
erfordernis aus 88 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB.
Danach sei ein Vertrag genehmigungsbedrftig, der auf den
entgeltlichen Erwerb eines Grundstlicks gerichtet sei. Es
lasse sich nicht feststellen, dass der vorliegende Vertrag auf
eine (auch nur teilweise) entgeltliche Eigentumsiibertragung
gerichtet sei. Die Entgeltlichkeit eines Rechtsgeschéfts sei
nach dem Inhalt des von den Beteiligten geschlosse-
nen Vertrags zu beurteilen. Jede Gegenleistung fihre
dazu, dass der Vertrag genehmigungspflichtig werde. Die
Gegenleistung sei von Beschrankungen abzugrenzen,
die lediglich den wirtschaftlichen Wert der Gegenleistung
minderten.

Zu solchen Beschrankungen, die keine Gegenleistungen
seien, zéhlten die in Abt. 11 des Grundbuchs bestehenden
Ubernommenen Rechte sowie Schenkungsauflagen, die
durch vormerkungsgesicherte Rickiibertragungsanspriiche
gesichert seien. Auch dass der Erwerber nach den gesetz-

174

lichen Bestimmungen bei Beendigung des Niel3brauchs
in die bestehenden Mietverhéltnisse eintrete, sei un-
beachtlich. Beschrénke sich der Vertrag auf einen ent-
sprechenden Hinweis, so sei dies nur ein Hinweis auf die
gesetzlichen Folgen des Eigentumserwerbs, nicht aber auf
eine vertraglich zu erbringende Gegenleistung. In diesem
Punkt unterscheide sich der vorliegende Fall mafgeblich
von der Konstellation, dass der Schenkungsvertrag Uber
die gesetzliche Folge hinausgehend eine Ubernahme von
Verpflichtungen aus bestehenden Mietverhdltnissen im
Innenverhaltnis vorsehe, unabhangig vom Zeitpunkt des
Eigentumserwerbs und des gesetzlichen \ertragseintritts
nach § 566 BGB (vgl. hierzu KG FGPrax 2011, 79). Eine
gerichtliche Genehmigung sei daher nicht erforderlich.

Literaturhinweise
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