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I. Sachverhalt
Im Grundbuch ist eine Grunddienstbarkeit eingetragen,
welche nach der Bewilligung folgenden Inhalt aufweist:

»Das Kaufgrundstiick darf vereinbarungsgemdfs nur mit
einem Einfamilienhaus oder einem Zweifamilienhaus be-
baut werden.

Die Grunddienstbarkeit wurde im Jahre 1925 einge-
tragen. Kurz danach wurde das Grundstiick mit einem
Mehrfamilienhaus bebaut.

Literaturhinweise

Veranstaltungen

II. Frage
Welche Rechte kénnte der Berechtigte aus der vorge-
nannten Grunddienstbarkeit heute noch herleiten?

III. Zur Rechtslage

1. Anspruch auf Beseitigung des Gebiudes

In Betracht kommt ein Anspruch des Berechtigten der
Grunddienstbarkeit auf Beseitigung des Mehrfamilien-
hauses aus § 1027 BGB i. V. m. § 1004 BGB.

Wird eine Grunddienstbarkeit beeintrichtigt, so stehen
dem Berechtigten gem. § 1027 BGB die in § 1004 BGB
bestimmten Rechte zu. Er kann also auch die Beseiti-
gung der Stérung verlangen.

Grundvoraussetzung hierfiir ist, dass eine Beeintrich-
tigung der Grunddienstbarkeit erfolgt. Beeintrichti-
gung in diesem Sinn ist jede Storung oder Behinderung
der rechtmifligen Ausiibung der Dienstbarkeit (BGH
BeckRS 2023, 4049 Rn. 7). Die Rechtsprechung hat
dies insbesondere in Fillen angenommen, in denen der
Ausbau eines Hauses entgegen den in einer Grund-
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dienstbarkeit festgelegten Baubeschrinkungen er-
folgt ist (vgl. BeckOGK-BGB/Kazele, Std.: 1.5.2023,
§ 1027 Rn. 18; BGH BeckRS 1967, 31174471). Daher
ist auch vorliegend davon auszugehen, dass durch die
Uberschreitung der in der Dienstbarkeit festgelegten
Baugrenzen cine Beeintrichtigung erfolgt ist, so dass
der Berechtigte die Beseitigung verlangen kann. Der
Beseitigungsanspruch diirfte dabei in dem Moment ent-
standen sein, als die Bebauung tatsichlich den gestatte-
ten Rahmen tiberschritten hat.

Allerdings konnte der Beseitigungsanspruch verjihrt
sein.

Fiir Beseitigungsanspriiche aus §§ 1027, 1004 BGB stellt
sich mit Blick auf die Unverjahrbarkeit eingetragener
Rechte ($ 902 Abs. 1 S. 1 BGB) die grundsitzliche
Frage, ob diese der Verjihrung unterliegen. Der BGH
differenziert wie folgt: Geht es um die Verwirklichung
der Dienstbarkeit selbst, ist der Anspruch unverjihrbar.
Steht hingegen nur die Ausiibung der Dienstbarkeit in
Frage, unterliegt der Anspruch aus §§ 1027, 1004 BGB
der regelmifligen Verjihrungsfrist (BGH NJW 2011,
518 Rn. 18 ff.; krit. Staudinger/Weber, BGB, 2017,
§ 1027 Rn. 26a). Im vorliegenden Fall ist diese Frage
aber nicht entscheidungserheblich, da die Beeintrich-
tigung der Grunddienstbarkeit durch eine Anlage
auf dem dienenden Grundstiick verursacht wird. Fiir
diesen Fall bestimmt § 1028 Abs. 1 S. 1 BGB, dass der
Anspruch des Berechtigten auf Beseitigung auch dann
der Verjihrung unterliegt, wenn die Grunddienstbar-
keit im Grundbuch eingetragen ist (vgl. BGH NJW
2011, 518 Rn. 23).

Strittig, aber vorliegend angesichts der Errichtung des
Mehrfamilienhauses vor bereits rund 100 Jahren wiede-
rum nicht entscheidungserheblich ist die Frage, welche
Verjihrungsfrist im Fall des § 1028 Abs. 1 S. 1 BGB
Anwendung findet. Da das Gesetz hierzu keine Regelung
trifft, ldge es auf den ersten Blick nahe, die regelmifSige
Verjihrungsfrist von drei Jahren (§ 195 BGB) heranzu-
ziechen. Der BGH hingegen differenziert hier ebenfalls
zwischen der Verwirklichung der Dienstbarkeit selbst
und deren Ausiibung. Geht es um die Verwirklichung
der Grunddienstbarkeit selbst und nicht nur um eine
Stérung in der Ausiibung, so soll der Anspruch auf Be-
seitigung einer Beeintrichtigung, die durch eine Anlage
verursacht wird, in entsprechender Anwendung von
§ 197 Nr. 2 BGB in 30 Jahren verjihren. Hierzu der
BGH wortlich (NJW 2014, 3780 Rn. 25-29):

»Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass dem Ge-
setzgeber bei der Uberarbeitung des Verjihrungsrecht die
Folgen der Anwendung der neuen regelmifSigen Verjih-
rungsfrist im Rahmen des § 1028 Abs. 1 BGB bewusst wa-
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ren und er gleichwohl deren Geltung auch in diesem Re-
gelungszusammenhang anordnen wollte. [...] Die mit der
Verkiirzung der regelmifSigen Verjihrungsfrist von dreifSig
auf drei Jahre einhergehenden Folgen sind in diesem Zu-
sammenhang derart gravierend, dass eine Begriindung zu
erwarten gewesen wire, wenn der Gesetzgeber auch diese
gewollt hitte. [...] Vor diesem Hintergrund ist von einer
durch die Uberarbeitung des Verjihrungsrechts nachtrig-
lich entstandenen verdeckten Liicke auszugeben |[...] Sie ist
in der Weise zu schlieflen, dass der Anspruch auf Beseiti-
gung einer Beeintrichtigung der Grunddienstbarkeit, die
durch eine Anlage auf dem dienenden Grundstiick verur-
sacht wird, in entsprechender Anwendung von § 197 Nr. 2
BGB in 30 Jahren verjihrt, wenn es um die Verwirkli-
chung des Rechts selbst und nicht nur um eine Storung in
der Ausiibung geht.”

Als Zwischenergebnis lisst sich somit festhalten, dass
der entstandende Beseitigungsanspruch aus §§ 1027,
1004 BGB nunmehr verjihrt ist.

2. Erléschen der Grunddienstbarkeit wegen Verjih-
rung des Beseitigungsanspruchs

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob die Grund-
dienstbarkeit gem. § 1028 Abs. 1 S. 2 BGB erloschen ist.
Nach dieser Vorschrift erlischt die Dienstbarkeit mit der
Verjihrung des Beseitigungsanspruchs, soweit der Be-
stand der Anlage mit der Dienstbarkeit in Widerspruch
steht. Ein Erloschen hitte zur Folge, dass der Eigentii-
mer des dienenden Grundstiicks gegen den Eigentiimer
des herrschenden Grundstiicks einen Anspruch aus
§ 894 BGB auf Zustimmung zur Léschung der Grund-
dienstbarkeit im Grundbuch hitte (BGH BeckRS 2023,
4049 Rn. 7).

Gegen ein (vollstindiges) Erléschen der Grunddienst-
barkeit spricht, dass § 1028 Abs. 1 S. 2 BGB ein Er-
16schen mit Verjihrung des Beseitigungsanspruchs nur
vorsieht, ,soweit* die auf dem dienenden Grundstiick
errichtete Anlage mit ihr in Widerspruch steht. Soweit
also die Anlage die Grunddienstbarkeit nicht beein-
trachtigt, bleibt diese bestehen (BayObLGZ 1959, 478,
489 f.).

Im Fall einer Grunddienstbarkeit, die ein Bauverbot
oder cine Baubeschrinkung zum Inhalt hat, liegt es
deshalb zunichst nahe, danach zu differenzieren, ob
die Bebauung des dienenden Grundstiicks vollstindig
untersagt oder lediglich der Art oder Grofle nach be-
schrinke ist. Soweit — anders als vorliegend — Ersteres
der Fall ist, kann der Berechtigte gem. §§ 1027, 1004
BGB die Beseitigung des gesamten Bauwerks verlangen.
Der Beseitigungsanspruch untetliegt dann also keinen
Schranken, insbesondere nicht in Hinblick auf ein be-
stimmtes Bebauungsmaf3. Folglich kénnte man sich auf



den Standpunket stellen, es gebe bei einem umfassenden
Bebauungsverbot keinen abtrennbaren ,iiberschieffen-
den Teil“ der Grunddienstbarkeit, der von einer Bebau-
ung nicht beeintrichtigt wire. Bei einer Verjahrung des
Beseitigungsanspruchs komme es daher zu einem voll-
stindigen Erléschen der Dienstbarkeit (so OLG Schles-
wig Urt. v. 22.3.2022 — 7 U 75/21, BeckRS 2022, 5543
Rn. 33, als Vorinstanz zur nachfolgend besprochenen
BGH-Entscheidung).

Einer solchen Differenzierung zwischen umfassen-
dem Bauverbot und blofler Baubeschrinkung ist der
BGH allerdings jlingst entgegengetreten. Selbst bei
einem umfassenden Bauverbot komme es mit Eintritt
der Verjihrung des Beseitigungsanspruchs nicht unbe-
dingt zu einem vollstindigen Erloschen der Dienst-
barkeit. Es treffe nicht zu, dass es bei einem Bauverbot
keinen abgrenzbaren Teil der Grunddienstbarkeit gebe,
der durch eine Bebauung nicht beeintrichtigt sei. Selbst
in dem Fall, dass eine bauliche Anlage in Ginze mit der
Grunddienstbarkeit nicht vereinbar sei, konne sie mog-
licherweise zu ihr nur teilweise i. S. v. § 1028 Abs. 1 S. 2
BGB in Widerspruch stehen, wenn ein Grundstiicks-
bereich verbleibe, der weiter genutzt werden konne, auf
dem also die Grunddienstbarkeit dem herrschenden
Grundstiick nach wie vor einen Vorteil biete. Rium-
lich konne daher ein abgrenzbarer Teil des Bauverbots
verbleiben, wenn das errichtete Gebiude den von dem
Bauverbot erfassten Bereich des Grundstiicks nicht aus-
schopfe. Selbst wenn das gesamte Grundstiick oder die
gesamte, von der Grunddienstbarkeit erfasste Grund-
stiicksfliche bebaut werde, konne riumlich noch ein
nicht beeintrichtigter Bereich verbleiben, nimlich in-
soweit, als es um die Hohe der Bebauung gehe. Aufler-
dem bleibe durch die in § 1028 Abs. 1 S. 2 BGB an-
geordnete Begrenzung des Erloschens dem Eigentiimer
des herrschenden Grundstiicks die Moglichkeit, eine
entgegen dem Bauverbot errichtete Anlage, die ihn aus
seiner Sicht nicht, nur teilweise oder nur geringfiigig
beeintrichtigt, zu dulden, ohne Gefahr zu laufen, dass
die Grunddienstbarkeit hierdurch insgesamt erlschen
wiirde. Die Gegenauffassung hitte hingegen zur Folge,
dass der Berechtigte seinen Beseitigungsanspruch auch
gegen kleinste bauliche Anlagen — notfalls auch gericht-
lich — durchsetzen miisse, um sein Recht nicht insge-
samt zu verlieren (BGH Urt. v. 20.1.2023 -V ZR 65/22,
BeckRS 2023, 4049 Rn. 20 ff. = DNotl-Report
2023, 62; vgl. Berger, ZfIR 2022, 334, 335; Miinch-
KommBGB/Mohr, 9. Aufl. 2023, § 1028 Rn. 9 Fn. 43).

Ein vollstindiges Erloschen und damit ein Anspruch
des Eigentiimers des dienenden Grundstiicks auf Ertei-
lung einer Loschungsbewilligung (§ 894 BGB) sind da-
her vorliegend nicht gegeben. Die Grunddienstbarkeit
ist lediglich insoweit erloschen, als das errichtete Mehr-

familienhaus mit ihr im Widerspruch steht, § 1028
Abs. 1 S. 2 BGB.

3. Abschlieflende Zusammenfassung

Der Berechtigte der Grunddienstbarkeit hatte zwar
einen Anspruch auf Beseitigung des Mehrfamilien-
hauses aus §§ 1027, 1004 BGB, soweit dieses mit dem
Inhalt der Dienstbarkeit im Widerspruch stand. Die-
ser Anspruch ist aufgrund Verjihrung allerdings mit
der Dienstbarkeit erloschen, § 1028 Abs. 1 BGB. Der
Verjihrungseintrite fithre zwar niche zu einem voll-
stindigen, aber doch zu einem teilweisen Erloschen der
Dienstbarkeit, § 1028 Abs. 1 S. 2 BGB, so dass dem
Berechtigten nun kein Anspruch auf Beseitigung mehr
zusteht.

BGB §$ 13 f., 474; BeurkG § 17
Aufdach-Fotovoltaikanlage auf selbstbewohn-
tem Wohnhaus; Unternehmereigenschaft des
Betreibers; Verkauf des Grundstiicks samt
Fotovoltaikanlage

I. Sachverhalt

Es soll ein Grundstiickskaufvertrag beurkundet werden.
Auf dem Grundstiick befindet sich ein ausschliefilich
privat genutztes Einfamilienhaus, auf dem eine Fotovol-
taikanlage aufgebaut, d. h. auf dem Dach aufgeschraubt
ist (Aufdachanlage). Die Fotovoltaikanlage konnte auch
wieder von dem Dach des Gebiudes entfernt werden,
ohne die Gebiudesubstanz dabei zu schidigen. Diese
Fotovoltaikanlage dient dazu, Strom u. a. zum Behei-
zen eines auf dem Grundstiick befindlichen Pools zu
liefern. Der erzeugte Strom der Fotovoltaikanlage, der
nicht verbraucht wird, wird gegen Entgelt direkt in das
offentliche Netz eingespeist. Eine Moglichkeit, den er-
zeugten Strom zum privaten Verbrauch zu speichern,
besteht nicht.

Die Ehefrau ist Alleineigentiimerin des Grundstiicks.
Die Fotovoltaikanlage wurde von ihrem Ehemann an-
geschafft. Dieser betreibt die Anlage und hat den dies-
beziiglichen Wartungsvertrag sowie den Einspeisungs-
vertrag mit dem Energieversorger abgeschlossen. Der
Ehemann ist nach eigenen Angaben Eigentiimer der
Fotovoltaikanlage. Es wird davon ausgegangen, dass es
sich bei der Fotovoltaikanlage nicht um einen wesent-
lichen Bestandteil des Grundstiicks handelt und die
Fotovoltaikanlage somit als eine bewegliche Sache ein-
zustufen ist.

Die Ehefrau méchte das Grundstiick verkaufen. Gleich-
zeitig soll auch die Fotovoltaikanlage durch den Ehe-
mann mitverkauft werden. Sowohl der Kaufvertrag
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tiber das Grundstiick als auch der Kaufvertrag iiber die
Fotovoltaikanlage sollen in einer Urkunde zusammen-
gefasst werden.

Unsicherheit herrscht dariiber, ob es sich bei dem Ver-
kauf der Fotovoltaikanlage um einen Verbraucherver-
trag handelt, mit der Folge, dass neben dem Eingreifen
der Verbrauchsgiiterkaufvorschriften auch die 14-Tages-
Frist gem. § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG zu beachten ist.

II. Frage

Sind der Ehemann und der Kiufer, der in erster Linie
das Grundstiick erwerben und dieses rein privat nutzen
mochte, im Hinblick auf den Kauf der Fotovoltaikanla-
ge als Unternehmer einzustufen oder lige im Hinblick
auf den Verkauf der Fotovoltaikanlage ein Verbraucher-
vertrag vor?

II1. Zur Rechtslage

1. Unternehmereigenschaft des Ehemannes

Gem. § 14 BGB ist Unternehmer eine natiirliche oder
juristische Person oder eine rechtsfahige Personengesell-
schaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschifts in Aus-
tibung ihrer gewerblichen oder selbstindigen berufli-
chen Titigkeit handelt. Demgegeniiber ist Verbraucher
jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschift zu Zwe-
cken abschlief3t, die tiberwiegend weder ihrer gewerb-
lichen noch ihrer selbstindigen beruflichen Titigkeit
zugerechnet werden konnen, § 13 BGB.

a) Gewerbliche oder selbststindige berufliche Titig-
keit

Nach der Rechtsprechung setzen sowohl die gewerb-
liche als auch die selbststindige berufliche Tiatigkeit —
jedenfalls — ein selbststindiges und planmifliges, auf
gewisse Dauer angelegtes Anbieten entgeltlicher Leis-
tungen am Markt voraus; eine Gewinnerzielungsabsicht
ist dagegen nicht erforderlich (BGH NJW 2021, 2281
Rn. 74 m. w. N.).

Dabei setzt ein solchermafien planvolles Handeln einen
gewissen organisatorischen Mindestaufwand und
die Notwendigkeit einer geschiftsmifligen Orga-
nisation voraus (BGH NJW 2020, 3786 Rn. 18, 21;
BeckOGK-BGB/Alexander, Std.: 1.5.2023, § 14
Rn. 136; BeckOK-BGB/Martens, Std.: 1.5.2023, § 14
Rn. 29).

Abzugrenzen von der gewerblichen bzw. selbstindigen
beruflichen Betitigung ist die Verwaltung eigenen
Vermégens, die auch dann grundsitzlich dem privaten
Bereich zugerechnet wird, wenn es sich um die Anlage
betrichtlichen Kapitals handelt. Das ausschlaggeben-
de Kriterium fiir die Abgrenzung der privaten von einer
gewerblichen bzw. berufsmiflig betriebenen Vermo-
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gensverwaltung ist vielmehr der Umfang der mit ihr
verbundenen Geschifte. Erfordern diese einen plan-
mifligen Geschiftsbetrieb, wie etwa die Unterhaltung
eines Biiros oder einer Organisation, so liegt eine ge-
werbliche Betitigung vor (BGH NJW 2002, 368, 369;
NZM 2020, 808 Rn. 12; NJW 2020, 3786 Rn. 20;
LG Saarbriicken, Urt. v. 6.9.2017 — 1 O 110/17, BeckRS
2017, 123466 Rn. 16).

Handelt es sich etwa um die Vermietung oder Verpach-
tung von Immobilien, ist dementsprechend nicht de-
ren Grofle und Wert entscheidend, sondern Umfang,
Komplexitit und Anzahl der damit verbundenen
Vorginge. Ein ausgedehntes oder sehr wertvolles Ob-
jekt an eine geringe Anzahl von Personen zu vermieten,
hile sich daher grundsitzlich im Rahmen der priva-
ten Vermogensverwaltung. Dagegen spricht die Aus-
richtung auf eine Vielzahl gleichartiger Geschifte fur
ein professionelles Vorgehen. Ob der mit der Vermé-
gensverwaltung verbundene organisatorische und
zeitliche Aufwand danach insgesamt das Bild eines
planmifigen Geschiftsbetriebs vermittelt, ist einzelfall-
abhingig zu beurteilen (BGH NZM 2020, 808 Rn. 13).

Nach h. M. ist derjenige, der auf seinem eigenen
oder selbst bewohnten Privathaus eine Fotovoltaik-
anlage betreibt, kein Unternehmer i. S. d § 14 BGB,
auch wenn die Anlage (teilweise) der Gewinnung
von Einnahmen durch Einspeisung des gewonne-
nen Stroms in das 6ffentliche Netz dient. Denn der
Betrieb der Anlage erfordere unabhingig von der Gro-
Be der Anlage stets nur einen geringen Aufwand, der
nicht das Bild eines planmifligen Geschiftsbetriebs
vermittele (OLG Hamm NZBau 2016, 362 Rn. 58;
OLG Kabéln, Urt. v. 24.6.2016 — 19 U 71/15, BeckRS
2016, 117624 Rn. 38; OLG Miinchen, Beschl. wv.
13.6.2017 — 19 U 2638/16, BeckRS 2017, 123950;
LG Traunstein, Endurteil v. 8.6.2016 — 5 O 4690/14,
BeckRS 2016, 131245 Rn. 123; Griineberg/Ellenberger,
BGB, 82. Aufl. 2023, § 14 Rn. 2; Osthus, NZM 2011,
793,795 ff.; BeckOGK-BGB/Alexander, § 14 Rn. 136.1;
Staudinger/Fritzsche, 2018, BGB § 14 Rn. 72; vgl. auch
Kraufl, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 9. Aufl.
2020,Teil 1 Rn. 229). Dies gilt nach in der Rechtspre-
chung vertretener Ansicht selbst dann, wenn die Foto-
voltaikanlage ausschliefflich dem Zweck dient, Strom
fir die Einspeisung in das offentliche Netz zu erzeugen,
der Strom also zu 100 % ins 6ffentliche Netz eingespeist
wird (LG Saarbriicken, Urt. v. 6.9.2017 — 1 O 110/17,
BeckRS 2017, 123466, Rn. 18 f.).

Ebenso stelle der Betrieb ciner Fotovoltaikanlage auf
dem Dach eines Mietshauses in der Regel keine gewerb-
liche Titigkeit dar (OLG Miinchen, Beschl. v. 13.6.2017
—19 U 2638/16, BeckRS 2017, 123950; LG Traunstein,



Endurteil v. 8.6.2016 — 5 O 4690/14, BeckRS 2016,
131245 Rn. 123; Griineberg/Ellenberger, § 14 Rn. 2;
Osthus, NZM 2011, 793, 795 ff.). Der Vermieter einer
Immobilie, der seine Mieter anteilig mit Strom aus der
eigenen Fotovoltaikanlage beliefere, sei nur dann niche
mehr Verbraucher, wenn die Vermietung, unabhingig
vom recht geringen Aufwand des Betriebs der Foto-
voltaikanlage, einen planmifligen Geschiftsbetrieb
erfordere und somit als gewerblich zu qualifizieren sei

(Osthus, NZM 2011, 793, 797).

Anders wurde dies allerdings in einem Fall des
LG Dortmund entschieden (Urt. v. 17.6.2011 -
25 O 210/11, BeckRS 2013, 3538). Das LG Dortmund
hat seine Entscheidung u. a. damit begriindet, dass in
der finanzrichterlichen Rechtsprechung der Betrieb
einer Fotovoltaikanlage tiberwiegend als unternehmeri-
sche Ticigkeit angeschen werde, und zwar auch dann,
wenn der erzeugte Strom nur teilweise, aber regelmi-
Big und nicht nur gelegentlich eingespeist werde. Dies
vermag jedoch nicht zu tiberzeugen, da der BGH zwi-
schenzeitlich entschieden hat, dass die umsatzsteuerli-
che Unternchmereigenschaft keine zwingenden Riick-
schliisse auf die zivilrechtliche Unternehmereigenschaft
i.S.v.§ 14 BGB zuldsst (NZM 2020, 808 Rn. 15 ff; vgl.
auch OLG Stuttgart, Urt. v. 17.3.2010 — 3 U 160/09,
BeckRS 2010, 13000).

Der h. M. in Rechtsprechung und Literatur ist zuzu-
stimmen. Wenn es fiir die Unternehmereigenschaft ge-
rade nicht auf eine Gewinnerzielungsabsicht oder auf
den Umfang des verwalteten Vermdgens ankommt,
sondern auf den Umfang, die Komplexitit und die An-
zahl der damit verbundenen Vorginge und Geschifte,
stellt sich der Betrieb einer Fotovoltaikanlage auf dem
Dach des selbstgenutzten Familienheims als private
Vermégensverwaltung dar, da dieser in der Regel mit
sehr wenig Aufwand verbunden ist. Vor allem wenn
man den Betrieb einer einzigen Fotovoltaikanlage mit
dem Aufwand fiir die Vermietung mehrerer Wohnun-
gen vergleicht, welche nach der Rechtsprechung private
Verméogensverwaltung darstellen kann (vgl. BGH NZM
2020, 808), ist vorliegend von einem Fall der privaten
Vermégensverwaltung auszugehen.

Unbeachtlich ist insofern auch, dass der Ehemann
nicht Eigentiimer des Grundstiicks ist. Denn der Ver-
waltungsaufwand ist fiir ihn dadurch nicht — jedenfalls
nicht deutlich — hoher, als wenn er selbst Grundstiicks-
eigentlimer wire.

Sofern es sich mithin um eine (einzige) gewdhnliche
Fotovoltaikanlage handelt, die nicht Teil eines aus meh-
reren Anlagen bestehenden Betriebs ist, stellt der Betrieb
keine gewerbliche oder selbstindige berufliche Titigkeit

i. S. d. § 14 BGB dar. Daher diirfte die Unternehmer-
eigenschaft des Ehemannes bereits aus diesem Grund
ausscheiden.

b) In Ausiibung der gewerblichen oder selbstindigen
beruflichen Titigkeit

Sofern man eine gewerbliche oder selbststindige beruf-
liche Titigkeit bejaht, miisste der Ehemann den Verkauf
»in Ausiibung® der gewerblichen oder selbststindigen
beruflichen Titigkeit vornehmen. Ein Handeln ,,in Aus-
tibung” der gewerblichen oder selbststandigen berufli-
chen Titigkeit setzt voraus, dass es gerade in einem hin-
reichend engen, titigkeitsspezifischen Zusammenhang
mit eben dieser erfolgt (BGH NJW 2021, 2281 Rn. 74).
Fiir die Abgrenzung zwischen Verbraucher- und Unter-
nehmerhandeln ist grundsitzlich die objektiv, nicht
subjektiv nach dem Willen der Parteien zu bestimmen-
de Zweckrichtung des Rechtsgeschifts entscheidend.
Dabei kommt es mafigeblich auf die jeweiligen Um-
stinde des Einzelfalls, insbesondere das Verhalten der
Parteien bei Vertragsschluss an (BGH NJW 2021, 2281
Rn. 75; NJW 2008, 435 Rn. 7).

Da der Ehemann nicht Eigentiimer des Grundstiicks
ist, sondern nur die Fotovoltaikanlage verkaufen wiirde,
wiirde er ,in Ausiibung® seiner gewerblichen Titigkeit
handeln, da auch die Verduflerung des Betriebs dar-
unter fillt (Staudinger/Fritzsche, § 14 Rn. 63; Miinch-
KommBGB/Micklitz, 9. Aufl. 2021, § 14 Rn. 18).

Wiirde man also entgegen der hier vertretenen Auffas-
sung das Vorliegen einer gewerblichen oder selbstindi-
gen beruflichen Titigkeit bejahen, so wire die Unter-
nehmereigenschaft des Ehemannes zu bejahen.

2. Unternehmer-/ Verbrauchereigenschaft des Kiu-
fers

Ferner ist die Unternehmer- bzw. Verbrauchereigen-
schaft des Kaufers zu priifen.

Sofern der Betrieb der Fotovoltaikanlage tatsichlich
einen planmifligen Geschiftsbetrieb erfordert, wiirde
der Kdufer — nur auf die Fotovoltaikanlage bezogen — in
Ausiibung einer gewerblichen Titigkeit handeln, da ein
Unternehmerhandeln bereits dann vorliegt, wenn das
Geschiftim Zuge der Aufnahme einer gewerblichen oder
selbststandigen beruflichen Titigkeit (sog. Existenz-
griindung) abgeschlossen wird (BGH NJW 2005, 1273,
1274). Gleiches wire der Fall, wenn der Kiufer bereits
mehrere Fotovoltaikanlagen geschiftsmiflig betreibt.

Zu beachten wire jedoch, dass der Kdufer hier jedenfalls
das Grundstiick kiinftig privat nutzen méchte. Gem.
§ 13 BGB ist eine natiirliche Person Verbraucher, die ¢in
Rechtsgeschiift zu Zwecken abschlieflt, die #berwiegend
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weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstindigen be-
ruflichen Titigkeit zugerechnet werden kénnen. Aus der
spiegelbildlichen Tatbestandsstrukeur der §§ 13 £. BGB
folgt, dass eine Person in derselben rechtlichen Situation
nicht zugleich Verbraucher und Unternehmer sein kann
(BeckOGK-BGB/Alexander, § 13 Rn. 96).

In der Gesetzesbegriindung zu § 13 BGB heifit es im
Zusammenhang mit der Abgrenzung zwischen Verbrau-
cher- und Unternehmerhandeln (BT-Drs. 17/13951,
S. 61):

»Im Hinblick auf den Erwigungsgrund 17 der Verbrau-
cherrechterichtlinie wird ausdriicklich klargestellt, dass
es bei Vertrigen, die sowohl zu gewerblichen als auch
zu nichigewerblichen Zwecken geschlossen werden (so-
genannte Dual-use-Vertrige), auf den iiberwiegenden
Zweck ankommt. SchliefSt eine natiirliche Person einen
Vertrag nicht iiberwiegend zu gewerblichen oder selb-
stindigen beruflichen Zwecken, handelt sie mithin als
Verbraucher.”

Gem. Erwigungsgrund 17 S. 2 der (Verbraucher-)Richt-
linie 2011/83/EU soll, wenn der Vertrag teilweise fur
gewerbliche und teilweise fiir nichtgewerbliche Zwecke
abgeschlossen wird (Vertrige mit doppeltem Zweck)
und der gewerbliche Zweck im Gesamtzusammenhang
des Vertrags nichrt tiberwiegt, die Person als Verbraucher
betrachtet werden.

Sofern also ein Rechtsgeschift fiir eine Person so-
wohl gewerblichen als auch privaten Charakter hat
(sog. ,dual-use-Fille®), liegt ein Verbraucherhandeln
vor, wenn das Handeln der natiirlichen Person Zwe-
cken dient, die nicht iberwiegend der gewerblichen
oder selbststindigen beruflichen Titigkeit der Person
zugerechnet werden kénnen. Selbst wenn eine Hand-
lung zu gleichen Teilen privaten wie auch gewerblichen
Charakter aufweist, liegt noch ein Verbraucherhandeln
vor, weil in diesem Fall der gewerbliche Zweck nicht
iiberwiegt (BeckOGK-BGB/Alexander, § 13 Rn. 323;
Krauf3, Teil 1 Rn. 231).

Fraglich ist allerdings, ob hier nur ,ein Rechrsgeschiift”
im Sinne der dual-use-Fille vorliegt.

Der Begriff des ,Rechtsgeschifts“ i. S. d. § 13 BGB ist
wie im ibrigen BGB zu verstehen (Staudinger/Fritz-
sche, § 13 Rn. 40), erfasst also insbesondere zweiseitige
Rechtsgeschifte wie Kaufvertrige (MiinchKommBGB/
Micklitz, 9. Aufl. 2021, § 13 Rn. 82).

Nach diesem Begriffsverstindnis wird der Kdufer hier je-
doch nicht nur einen, sondern zwei Kaufvertrige, also
zwei Rechtsgeschifte i. S. d. § 13 BGB abschliefien,
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nimlich einen tiber das Grundstiick mit der Ehefrau und
einen iiber die Fotovoltaikanlage mit dem Ehemann. Es
liegt hier also kein ,,dual-use-Fall“ im vorgenannten
Sinne vor, da das jeweilige Rechtsgeschift eindeutig
einem Handeln als Verbraucher bzw. als Unternehmer
zugeordnet werden kann. Auch wenn beide Kaufver-
triage hier in einer Urkunde zusammengefasst werden,
ist keine ,,Gesamtbetrachtung® des rechtsgeschiftlichen
Handelns des Kiufers anzustellen. Sowohl die Gesetzes-
begriindung als auch der Erwigungsgrund 17 S. 2 der
Richtlinie 2011/83/EU stellen auf den ,Vertrag® ab, und
nicht etwa auf das ,Handeln“ der betroffenen Person.
Auch erscheint es nicht gerechtfertig, denjenigen, der
einen Vertrag im Rahmen seiner gewerblichen oder selb-
stindigen beruflichen Titigkeit abschlieflt, nur deshalb
als Verbraucher und daher als ,schutzwiirdiger einzu-
stufen, weil er das Rechtsgeschift gleichzeitig mit einem
anderen Rechtsgeschift abschlieft, das er nicht im
Rahmen seiner gewerblichen oder selbstindigen beruf-
lichen Titigkeit vornimmt. So muss etwa auch bei ver-
bundenen und zusammenhingenden Vertrigen i. S. d.
§§ 358, 360 BGB die Verbauchereigenschaft fiir beide
Vertrige gesondert gepriift werden (BeckOGK-BGB/
Alexander, § 13 Rn. 201; BeckOK-BGB/Martens, § 13
Rn. 37). Auch die Formvorschrift des § 311b Abs. 1 S. 1
BGB und ein etwaiger zur Beurkundungsbediirftigkeit
des Fotovoltaikanlagen-Kaufvertrages fithrender Ver-
kniipfungswille der Beteiligten vermag nichts daran zu
indern, dass zwei Kaufvertrige ber unterschiedliche
Kaufgegenstinde vorliegen.

Wenn also der Betrieb der Fotovoltaikanlage tatsichlich
einen planmifligen Geschiftsbetrieb erfordert, wire der
Kiufer hinsichelich der Fotovoltaikanlage als Unter-
nehmer i. S. d. § 14 BGB einzustufen, auch wenn das
Grundstiick zu rein privaten Zwecken erworben wird.

3. Verbrauchsgiiterkauf, § 474 BGB

Verbrauchsgiiterkiufe sind Vertrige, durch die ein Ver-
braucher von einem Unternehmer eine Ware kauft,
§ 474 Abs. 1 S. 1 BGB. Waren sind bewegliche Sachen,
die nicht auf Grund von Zwangsvollstreckungsmaf3-

nahmen oder anderen gerichtlichen Mafinahmen ver-
kauft werden, § 241a Abs. 1 BGB.

Sog. Aufdach-Fotovoltaikanlagen, die auf dem Dach
cines Wohngebiudes montiert werden, stellen — un-
abhingig von ihrer Zubehoreigenschaft — jedenfalls
bewegliche Sachen dar (vgl. OLG Niirnberg MittBay-
Not 2017, 146; vgl. auch BGH, Beschl. v. 12.6.2018
— XI ZR 579/16, BeckRS 2018, 14802; Kraufs, Teil 2
Rn. 1344).

Ein Verbrauchsgiiterkauf wiirde hier jedoch schon
deshalb nicht vorliegen, weil der Kiufer ebenfalls als



Unternehmer einzustufen wire, wenn der Ehemann als
Unternehmer verkauft (sog. b2b-Geschift). Vorzugs-
wiirdiger erscheint es hingegen, aus den in Ziff. 1 lit. a)
genannten Griinden sowohl den Ehemann als auch den
Kiufer als Verbraucher zu betrachten (sog. c2c-Ge-

schift).

4.§ 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG

Gem. § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 Hs. 2, S. 3 BeurkG soll
bei Verbrauchervertrigen, die der Beurkundungspflicht
nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB unterliegen, dem Verbrau-
cher der beabsichtigte Text des Rechtsgeschifts vom
beurkundenden Notar zur Verfiigung gestellt werden.
Dies soll im Regelfall zwei Wochen vor der Beurkun-
dung erfolgen.

An sich unterliegt der Verkauf der Fotovoltaikanlage
nicht der Beurkundungspflicht des § 311b Abs. 1 S. 1
BGB. Ein Vertrag, der als solcher dem Formgebot des
§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB nicht unterliegt, ist jedoch dann
notariell zu beurkunden, wenn er mit einem Grund-
stiicksgeschift eine rechtliche Einheit bildet. Eine recht-
liche Einheit besteht dann, wenn die Vertrige nach dem
Willen der Parteien derart voneinander abhingen, dass
sie miteinander stehen und fallen sollen (BGH DNotZ
2002, 944; DNotZ 2011, 196 Rn. 8). Hierbei reicht
es auch aus, wenn nur einer der Vertragspartner einen
solchen Einheitswillen erkennen lisst und der andere
Partner ihn anerkennt oder zumindest hinnimmt (BGH
NJW-RR 2009, 953 Rn. 13). Der rechtlichen Einheit
im vorgenannten Sinne steht es nicht entgegen, wenn
die Parteien des anderen Rechtsgeschifts nicht iden-
tisch mit den Parteien des Grundstiicksgeschifts sind
(BGH DNotZ 2011, 196 Rn. 9; NJW-RR 2009, 953
Rn. 13).

Sofern keine wechselseitige Abhingigkeit im vorge-
nannten Sinne besteht, kommt es darauf an, dass nach
dem Willen der Parteien das Grundstiicksgeschift von
dem anderen Geschift abhingt, also mit diesem stehen
und fallen soll. Sofern nur das an sich nicht beurkun-
dungsbediirftige Geschift von dem Grundstiicksge-
schift abhingig ist, erstreckt sich die Beurkundungsbe-
diirftigkeit nicht auf das andere Geschift (BGH DNotZ
2002, 944; DNotZ 2011, 196 Rn. 8; NJW-RR 2009,
953 Rn. 14).

Ein Verbrauchervertrag gem. § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2
Hs. 2, S. 3 BeurkG entspricht dem Begriff des Verbrau-
chervertrages i. S. v. § 310 Abs. 3 BGB (BeckOGK-Be-
urkG/Regler, Std.: 1.3.2023, § 17 Rn. 162). Ein sol-
cher liegt jedoch nicht vor, da weder der Verkauf der
Fotovoltaikanlage durch den Ehemann (vgl. Ziff. 3)
noch der Verkauf des Grundstiicks durch die Ehefrau
einen Verbrauchervertrag gem. § 310 Abs. 3 BGB dar-

stellt. Daher ist auch § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 Hs. 2, S. 3
BeurkG nicht anwendbar.

5. Ergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Betrieb einer
Fotovoltaikanlage in einem fir einen Privathaushalt
tiblichen Ausmafl auf dem selbstgenutzten Wohnhaus
nicht dazu fiihrt, dass der Ehemann bei Abschluss des
Kaufvertrages als Unternehmer i. S. d. § 14 BGB han-
delt. Selbst wenn man dies anders sehen wollte, so wi-
ren § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 Hs. 2, S. 3 BeurkG und
§ 474 BGB nicht einschligig, weil dann konsequenter-
weise auch der Kiufer in Ansehung des Fotovoltaikan-
lagen-Kaufvertrages (nicht aber im Hinblick auf den
Kaufvertrag tiber das Grundstiick) als Unternehmer
anzuschen wire. Eine sog. dual-use-Situation liegt u. E.
nicht vor, da nicht nur ein (einziges) Rechtsgeschift zu
unterschiedlichen Zwecken getitigt wird, sondern zwei
Vertragsverhiltnisse iiber unterschiedliche Gegenstinde
im Raum stehen. Hieran vermag auch ein etwaiger Be-
urkundungszusammenhang i. S. v. § 311b Abs. 1 S. 1
BGB, also eine etwaige Formbediirftigkeit des Fotovol-
taikanlagen-Kaufvertrages nichts zu dndern.
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