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A. Einfiilhrung

Der Inhalt des NiefSbrauchs an Sachen ist in den §§ 1030-
1067 BGB umfassend geregelt. Zur Vereinbarung etwa
eines Vorbehaltsniefbrauchs im Rahmen eines Ubergabe-
vertrages ware es demnach grundsitzlich ausreichend, zu
vereinbaren, dass der VerdufSerer sich den NiefSbrauch an
dem betreffenden Vertragsobjekt vorbehalt und hierfir die
gesetzlichen Bestimmungen gelten.

Nicht immer wird allerdings die gesetzliche Regelung
den Interessen der Beteiligten entsprechen, so bspw.
wenn eine von der gesetzlichen Verteilung abweichende
Lastentragung zwischen Eigentiimer und Niefsbraucher
gewiinscht ist. Es gilt dann, den Inhalt des NiefSbrauchs
durch vertragliche Vereinbarung so zu modifizieren, dass
die Vorstellungen der Beteiligten — seien diese steuerlich
oder zivilrechtlich motiviert — angemessen umgesetzt
werden. Dies kann einerseits durch schuldrechtlichen
Vertrag zwischen Eigentiimer und NiefSbraucher gesche-
hen, es konnen jedoch andererseits auch mit dinglicher
Wirkung die gesetzlichen Rechte und Pflichten des Ver-
haltnisses durch Vereinbarung geregelt werden, sofern
hierbei nicht von Bestimmungen abgewichen wird, die
das Wesen des NiefSbrauchs priagen oder die Grenze zwi-
schen Eigentum und NiefSbrauch bilden.!

Es liegt nahe, dass aus Sicht der Vertragsgestaltung nach
Moglichkeit die vertragliche Regelung der Rechte und
Pflichten zwischen Eigenttimer und NiefSbraucher so er-
folgen soll, dass Veranderungen auf der personalen Ebe-

1 J. Mayer/Geck, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 11 Rn. 38
mwN.

ne der VertragschliefSenden, etwa durch Rechtsnachfolge
oder Insolvenz, moglichst keine Veranderungen im Voll-
zug der vertraglichen Vereinbarungen nach sich ziehen.
Dieses Ziel ldsst sich allenfalls eingeschrankt erreichen
durch Vereinbarung von Weitergabe- und Ubernahme-
verpflichtungen, effektiv hingegen durch eine Verding-
lichung des Rechtsinhalts mit der Folge der absoluten
Wirkung dieser Vereinbarung fiir und gegen Rechtsnach-
folger der VertragschlieSenden gegentiber der relativen
Wirkung einer schuldrechtlichen Modifikation.

Das Bediirfnis nach einer dinglich wirkenden vertraglichen
Vereinbarung iiber den Inhalt des NiefSbrauchs steht in ei-
nem Spannungsverhiltnis zum sachenrechtlichen Grund-
satz der Typenfixierung,?2 der bewirkt, dass solche Verein-
barungen nur zuldssig sind, soweit dadurch nicht die
begriffswesentlichen Grenzen zwischen Eigentum und
NiefSbrauch verletzt werden.> Die Frage, wann diese
Grenze uberschritten wird, ist jedoch nicht im Sinne einer
klaren dogmatisch fundierten Trennlinie entschieden; viel-
mehr erfolgt die Grenzziehung in der Praxis von Fall zu
Fall.

Es sollen daher vorliegend nach der Darstellung theoreti-
scher Ausgangspunkte (Teil B.) die Grundtypen der Ge-
staltung des NiefSbrauchs an Grundstiicken und fur die
notarielle Praxis besonders bedeutsame Konstellationen,
in denen Vereinbarungen iiber den dinglichen Inhalt des
NiefSbrauchs eine Rolle spielen konnen, dargestellt und
deren Problembereiche erortert werden (Teil C.).

2 Zudenmdglichen begrifflichen Differenzierungen zwischen sachen-
rechtlichem numerus clausus, Typenzwang und Typenfixierung vgl.
Kaulbach JuS 2011, 397; Stiirner AcP 194 (1994), 265.

3 BGH DNotZ 1986, 23 (24).
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B. NieBbrauch und
Begleitschuldverhdltnis

I. Zur gesetzlichen Konzeption

Die Regelung des NiefSbrauchs insgesamt in §§ 1030-1089
BGB ist sehr eingehend.* Fiir den NiefSbrauch an Sachen
regeln zunachst die §§ 1030-1033 BGB den Inhalt und
die Entstehung des NiefSbrauchs und im Anschluss die
§§ 1034-1057 BGB insbesondere das gesetzliche Schuld-
verhiltnis zwischen NiefSbraucher und Eigentiimer.’ Die-
ses gesetzliche Schuldverhiltnis tritt neben den eigentli-
chen sachenrechtlichen Gehalt des Nief$brauchs, der nach
der Definition Franks als das umfassende sachenrechtliche
Herrschaftsrecht tiber den belasteten Gegenstand auf Be-
zug der Nutzungen ohne Verfligung tiber die Substanz zu-
sammengefasst werden kann.6 Unabhingig davon, ob
man das Wesen des NiefSbrauchs als eine Teiliibertragung
von Eigentiimerbefugnissen (Abspaltungstheorie)” oder als
Beschrankung derselben im Sinne einer Dienstbarkeit
(Duldungstheorie)? sieht, ergibt sich, dass der NiefSbrauch
an Sachen das umfassendste Recht an der Sache ist, aufSer
dem Eigentum selbst.

Wenn demnach das Gesetz durch den Nief$brauch, indem
die Nutzung der Sache vom Eigentiimer auf einen dinglich
Berechtigten verlagert wird, eine Einschrankung der Frei-
heit des Eigentiimers? in umfassender Weise ermoglicht, ist
es folgerichtig, dass das sich hieraus ergebende auf Dauer
angelegte Verhaltnis zwischen Berechtigtem und Eigentii-
mer besonders geregelt wird. Dies geschieht durch das mit
dem NiefSbrauch verbundene gesetzliche Schuldverhalt-
nis!0 oder Begleitschuldverhiltnis, das unmittelbar mit Be-
stellung des NiefSbrauchs entsteht und besteht.!!

Nach der Charakterisierung Amanns fir die Dienstbarkei-
ten im Allgemeinen ldsst sich das Begleitschuldverhaltnis
durch folgende Merkmale — neben dem schon genannten
seiner Entstehung kraft Gesetzes und ohne Bestellungsakt
- zusammenfassend beschreiben: Es ist untrennbar ver-
bunden mit dem dinglichen Recht und begriindet schuld-
rechtliche Pflichten zwischen Nieflbraucher und Eigen-
tumer, fiir welche die Vorschriften des allgemeinen
Schuldrechts gelten. Fur die Erfillung der sich hieraus
ergebenden Pflichten haftet der jeweilige Schuldner mit
seinem gesamten Vermogen; eine Sicherung durch Ein-
rdumung eines rangwahrenden Verwertungsrechts erfolgt
jedoch nur ausnahmsweise kraft ausdriicklichen Verweises
fur die Grunddienstbarkeit auf die Vorschriften tiber die
Reallasten in §§ 1021 Abs. 2, 1022 S. 2 BGB.12

Die dingliche Wirkung des Begleitschuldverhiltnisses
liegt nicht darin begriindet, dass seine Rechte und Pflich-
ten wie absolute Rechte auch von nicht am Verhaltnis
beteiligten Dritten beachtet werden missten, sondern al-
lein darin, dass sie den jeweiligen Eigentiimer sowie den
jeweiligen Niefsbraucher berechtigen und verpflichten,!3

Staudinger/Frank Vorb. §§ 1030 ff. Rn. 1.

MiiKoBGB/Pohlmann § 1030 Rn. 1.

Staudinger/Frank Vorb. §§ 1030 ff. Rn. 5.

Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 60 I Rn. 1, 8; zur Ab-
spaltungstheorie vgl. auch Heff AcP 197 (1997), 489 (492).
Staudinger/Frank Vorb. §§ 1030 ff. Rn. 5.

So zur Dienstbarkeit im Allgemeinen Stiirner AcP 194 (1994), 265.
10 Staudinger/Frank Vorb. §§ 1030 ff. Rn. 6.

11 Amann DNotZ 1989, 531 (534).

12 Amann DNotZ 1989, 531 (534 1.).

13 Amann DNotZ 1989, 531 (535).
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also auch ohne gesonderten Ubernahmetatbestand nicht
auf die urspriinglichen Parteien beschrinkt sind, viel-
mehr gegentiber etwaigen Rechtsnachfolgern unverin-
dert weiter wirken. Die Regelungen des Begleitschuld-
verhaltnisses gewahren so Schutz vor Veranderung durch
Sukzession, Zwangsversteigerung und Insolvenz.14

Il. Zu den MaBgaben einer Modifikation

1. Der Ausgangspunkt: Das Wesen des
NieBbrauchs

Eine inhaltliche Gestaltung des NiefSbrauchs findet statt,
wo von den gesetzlichen Regelungen abweichende Ver-
einbarungen getroffen werden. Von vornherein keiner
Vereinbarung zuginglich sind die Voraussetzungen und
Rechtsfolgen der Normen, welche die Entstehung und
Beendigung des Niefsbrauchs regeln, aufSerdem diejeni-
gen Bestimmungen, die den gesetzlichen Typus des Niefs-
brauchs ausmachen, wozu jedenfalls das fehlende Ver-
fugungsrecht des NiefSbrauchers und die Uniibertrag-
barkeit des NiefSbrauchs zihlen.!

Die Regelungen tber das zwischen Eigentimer und
NiefSbraucher bestehende Begleitschuldverhiltnis hinge-
gen sind grundsitzlich einer Vereinbarung zuganglich.
Sind vertragliche Vereinbarungen moglich, so benotigen
die Vertragsparteien Kriterien, an denen die Zulissigkeit
von Vereinbarungen gemessen werden kann. Dies folgt
fur die notarielle Praxis schon daraus, dass die inhalt-
liche Gestaltung des NiefSbrauchs gem. § 874 BGB
durch Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung zum
Grundbuchinhalt gemacht wird und damit der Priifung
durch das Grundbuchamt unterliegt: Hilt das Grund-
buchamt die Vereinbarung fiir unzulissig, so verweigert
es die begehrte Eintragung.

Die Rechtsprechung insbesondere des BGH beurteilt die
Frage, ob und inwieweit von den Regelungen der
§§ 1030 ff. BGB abweichende Vereinbarungen zum ding-
lichen Inhalt des NiefSbrauchs gemacht werden konnen,
im Allgemeinen nach den Kriterien der Vereinbarkeit mit
dem Wesen des Nief$brauchs und der Grenze zwischen
Eigentum und Niefsbrauch.!¢ Eine Verletzung der be-
griffswesentlichen Grenze zwischen Eigentum und Nief3-
brauch wird jedenfalls dann als gegeben angesehen,
wenn der Grundsatz der Erhaltung der Substanz der be-
lasteten Sache verletzt oder wenn eine Leistungspflicht
des Eigentiimers als Inhalt des Rechts vereinbart wiir-
de.!” Die Antwort auf die Frage, wo konkret diese Gren-
ze zu ziehen ist, bleibt im Ubrigen der Entscheidung im
Einzelfall vorbehalten.

2. Die materielle Ausfiillung des Typenzwangs

Schén kritisiert in seiner umfassenden Monographie zum
,NiefSbrauch an Sachen® die Unbestimmtheit der von
Rechtsprechung und herrschender Literatur angewand-
ten Kriterien und erblickt in der Abgrenzung tiber das
Merkmal des Wesens des NiefSbrauchs gar einen Zirkel-

14 Schon, Der Nieflbrauch an Sachen, 1992, 241.

15 Frank DNotZ 2006, 473; Staudinger/Frank Vorb. §§ 1030 ff.
Rn. 8 ff.; MiiKoBGB/Pohlmann Vor § 1030 Rn. 19; jeweils mit ei-
ner Ubersicht tiber die Disponibilitit der einzelnen Normen.

16 BGH DNotZ 1986, 23; NJW 1982, 31.

17 Staudinger/Frank Vorb. §§ 1030 ff. Rn. 12.
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schluss.!8 Ausgehend von einem ,,materielle[n] Verstand-
nis des numerus clausus und Typenzwangs“!® unter-
nimmt Schon den Versuch, inhaltliche Kriterien dafiir zu
entwickeln, welche Normen der §§ 1030 ff. BGB zwin-
gend und welche insbesondere hinsichtlich des Begleit-
schuldverhiltnisses disponibel sind. Das materielle Ver-
standnis der sachenrechtlichen Grundsitze des numerus
clausus und Typenzwangs soll demnach darin bestehen,
dass hiermit eine ,, Verdinglichung von kollektiv als sinn-
voll anerkannten Strukturen® verfolgt werde.2 Die Aus-
gestaltung dinglicher Rechte sei daran zu messen, dass
die vom Gesetz vorgegebene Struktur der Rechte nicht
durch individuelle Regelungen tiberlagert werde, die nur
aus der Interessenlage der Beteiligten verstindlich sind;
es durften die subjektiven Zwecke der urspriinglichen
Parteien einem Dritten, etwa einem Erwerber der Sache,
nicht in ,unzumutbarer Weise“ aufgedringt werden,
vielmehr sei eine ,akzeptable Gestaltung® des Rechts-

verhiltnisses im Hinblick auf die Stellung des Dritten er-
forderlich.2!

Bereits dieser kurze Aufriss des Ansatzes zeigt, dass auch
er nicht ohne die Verwendung unbestimmter Rechtsbe-
griffe auskommt. Das grundlegende Problem der Uberle-
gungen Schons liegt jedoch weniger in der Unbestimmt-
heit von Begriffen, sondern darin, dass in den Grundsatz
der Typenfixierung Wertungen eingelegt werden, die ihm
grundsitzlich fremd sind. Im allgemeinen Verstindnis
dient die Typenfixierung nicht dem Schutz der Interessen
Dritter oder der Allgemeinheit, sondern primédr der
Rechtsklarheit.22 Nach Auffassung Schons beruht die
Typenfixierung ,auf dem Interesse der Allgemeinheit an
einer Okonomisch sinnvollen Ausgestaltung der dingli-
chen Rechte“, woraus folge, dass der Inhalt eines dingli-
chen Rechts insoweit nicht privatautonom gestaltet wer-
den durfe, sowie ein Interesse der Allgemeinheit an einer
bestimmten Ausgestaltung bestehe.23

Ganz unabhingig von der Frage, ob diese Allgemeininte-
ressen handhabbare MafSstibe bieten oder nicht viel-
mehr ihrerseits wieder eines MafSstabs bediirfen und das
Problem damit lediglich verlagern, ist die Orientierung
der Gestaltung dinglicher Rechte an solchen Interessen
auch grundsitzlich in Frage zu stellen. Denn soziale
Funktion des Sachenrechts ist es nicht, privatautonom
getroffene Entscheidungen inhaltlich moglichst umfas-
send vorzugeben,24 sondern diese in ein gesetzlich vorge-
gebenes formales Konzept zu fassen und damit zu struk-
turieren. Dies gilt umso mehr, wenn die Kriterien, nach
denen die inhaltliche Vorgabe erfolgen soll, ihrerseits un-
bestimmt sind und der Ausfullung und Legitimation be-
diirfen.

Die durch die Typen des Sachenrechts vorgegebene
Struktur korrespondiert mit der Einrichtung des Grund-
buchs als mit 6ffentlichem Glauben versehenen Register,
da durch Bezugnahme (§ 874 BGB) der durch das jeweils
betreffende sachenrechtliche Institut vorstrukturierte
Regelungssachverhalt zum Inhalt des Grundbuchs ge-
macht werden kann. Mit anderen Worten leistet die

Typenfixierung eine Reduktion der Komplexitat des zwi-
schen den Parteien individuell ausgehandelten dinglichen
Vertrages und ermoglicht es damit erst, diesen zur
Grundlage einer Eintragung in das Grundbuch zu ma-
chen. Entscheidend fiir die Frage, welche Vereinbarung
tiber den Inhalt eines dinglichen Rechts unter der Maf3-
gabe der Typenfixierung zulassig ist, ist damit nicht das
Interesse der Allgemeinheit, bestimmte Gestaltungen aus
dem Gesichtspunkt einer ,,6konomisch sinnvollen Aus-
gestaltung“2S zu vermeiden, sondern die Funktion des
Sachenrechts, durch verbindliche Vorgabe von Rege-
lungstypen Vorhersehbarkeit26 oder Erwartbarkeit hin-
sichtlich des Inhalts eines dinglichen Rechts zu schaffen.
Das dingliche Recht als absolutes Recht soll fiir jeden,
der sich — als Vertragsbeteiligter oder als Dritter — mit
ihm konfrontiert sieht, in Ausgestaltung und Folgen
vorhersehbar und nicht iiberraschend sein. In der Termi-
nologie des Grundbuchwesens geht es hierbei um die
»Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsverkehrs®, oko-
nomisch gesprochen handelt es sich um die Verringerung
von Transaktionskosten durch Beseitigung von Informa-
tionsasymmetrien.

Auf der Ebene des Grundbuchverkehrs bedeutet dies,
dass die Eintragungsbewilligung eines NiefSbrauchs den
entsprechenden Grundbucheintrag eben als NiefSbrauch
nur deckt und die Eintragung in das Grundbuch tber-
haupt nur vorgenommen werden darf, wenn die der Be-
willigung zugrundeliegende Vereinbarung sich innerhalb
des gesetzlichen Konzepts des NiefSbrauchs bewegt.

Liegt hierin nun gerade der von Schon kritisierte Zirkel-
schluss, indem das Wesen des NiefSbrauchs das sein soll,
was sich aus der Gesamtheit der Rechtssitze dieses Insti-
tuts ergibt?2” Dies mag als Zirkelschluss charakterisiert
werden, es kann sich jedoch auch um einen - wenig
tiberraschenden — Fall der Selbstreferenz28 handeln: Das
Wesen des NiefSbrauchs ist das, was das Rechtssystem —
und eben nicht etwa das Wirtschaftssystem — als solches
definiert. Gerade im Bereich des Sachenrechts als einer
eher statischen Rechtsmaterie? ist diese Selbstreferenz
auch funktional, denn die Ubertragung von externen
Wertungen wie ,,Interesse der Allgemeinheit an einer be-
stimmten Ausgestaltung des dinglichen Rechts“30 oder
»des gesamtwirtschaftlichen Interesses an einer optima-
len Nutzung der Lebensgiiter3! in die Begriffe des Sa-
chenrechts erbringt keine Steigerung der Leistungsfihig-
keit des sachenrechtlichen Regelungssystems, sondern
vermindert die Prizision der dort verwendeten Begriffe.

Dass hiermit eine Kopplung zwischen etwa Wirtschafts-
und Rechtssystem im Sinne des EinfliefSens ¢konomi-
scher Annahmen oder empirischer Erkenntnisse in recht-
liche Auslegungen keineswegs ausgeschlossen ist, ver-
steht sich von selbst; sie ist im Zivilrecht in Theorie und
Praxis ohnehin ein alltiglicher Vorgang. Nur kann dies
nicht im Wege der begrifflichen Ubernahme 6konomi-
scher Wertungen als Leitlinie rechtlichen Handelns ge-
schehen, sondern bediirfte der differenzierten Umsetzung
in rechtliche Begriffe.

18 Schon, Der Niefibrauch an Sachen, 1992, 243.

19 Schén, Der NiefSsbrauch an Sachen, 1992, 248.

20 Schon, Der NiefSbrauch an Sachen, 1992, 248.

21 Schén, Der Niefsbrauch an Sachen, 1992, 252.

22 Stiirner AcP 194 (1994), 265 (281).

23 Schén, Der Niefsbrauch an Sachen, 1992, 253.

24 Stiirner AcP 194 (1994), 265 (282), spricht von einer ,inhaltli-

che[n] Bevormundung der Parteien auf sachenrechtlicher Ebene*.

25 Schén, Der NiefSbrauch an Sachen, 1992, 253.

26 Stiirner AcP 194 (1994), 265 (281).

27 Vgl. Schon, Der NiefSbrauch an Sachen, 1992, 243, Fn. 14.

28 Zum Begriff der Selbstreferenz vgl. etwa Baraldi/Corsi/Esposito,
Glossar zu Niklas Luhmanns Theorie sozialer Systeme, 1997, 163.

29 MiiKoBGB/Gaier Einl. Sachenrecht Rn. 24.

30 Schén, Der NiefSbrauch an Sachen, 1992, 253.

31 Schén, Der Nieflbrauch an Sachen, 1992, 254.
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3. Sachenrechtsinterne MaBstiabe

Vermag die allgemeinwohlorientierte Inhaltskontrolle
mit ihren externen Wertungen demnach keine verldssli-
chen MafSstibe fiir eine Abgrenzung der zulidssigen von
den unzulidssigen Vereinbarungen iber den dinglichen
Inhalt eines Rechts bereitzustellen, so liegt es nahe, im
Sachenrecht selbst nach Maf$stiben zu suchen, die dies-
bezuglich Orientierung schaffen.

Ein Ansatzpunkt hierfiir kann zunichst die Differenzie-
rung Stiirners sein, ob die Vereinbarung dem Recht einen
zusatzlichen im Gesetz nicht vorgesehenen dinglichen Ge-
halt verschaffen soll oder ob es um die Abinderung einer
positivgesetzlichen Regelung geht.32 Solche Vereinbarun-
gen, die zusitzlich zu den im Gesetz vorgefundenen Rege-
lungen dem dinglichen Recht weitere Inhalte hinzufiigen
sollen, wiren dann unzulissig, wohingegen Anderungen
dinglicher Inhalte, die das Gesetz selbst vorsieht, eher zu-
lissig waren.33 Dieser Ansatz ldsst sich mit folgender
Uberlegung begriinden und fortfithren: Wenn das Gesetz
den Typus eines dinglichen Rechts festlegt, dann gehort zu
diesem nur das, was tatsichlich im Gesetz positiv nieder-
gelegt ist. Regelungen, die keinen Bezugspunkt im Gesetz
haben, gehoren von vornherein dem jeweiligen Typus
nicht an und sind daher mit dinglicher Wirkung nicht
moglich. Modifizierende Regelungen hingegen, die einen
gesetzlichen Ankniipfungspunkt aufweisen, sind grund-
sdatzlich zuldssig, da im Gesetz selbst die Entscheidung
vorgegeben ist, den fraglichen Punkt zu regeln; ob diese
Regelung dann die normativ-abstrakt vorgegebene oder
eine vertraglich-individuell ausgehandelte sein soll, ist eine
Folgefrage. Diese ist wiederum zu beantworten insbeson-
dere nach MafSgabe der Erwartbarkeit, welche die beab-
sichtigte vertragliche Modifikation aufweist.

Als Kriterium innerhalb des Sachenrechts, das Orientie-
rung bei der Gestaltung des dinglichen Inhalts der Dienst-
barkeit schaffen soll, hat Hef§ eine Inhaltskontrolle des
ausgestalteten dinglichen Rechts vorgeschlagen.3* Der
Ausgangspunkt dieses Ansatz in der AGB-rechtlichen Kon-
trolle und nach dem MafSstab von Treu und Glauben3$ er-
scheint zunichst unbestimmt und dem Sachenrecht fremd;
von Interesse ist daher, womit die Inhaltskontrolle ausge-
fullt werden soll. Leitbild der Ausgestaltung dinglicher
Nutzungsrechte sollen insoweit die vergleichbaren Sachen-
rechte sein, namentlich das Erbbaurecht und das Woh-
nungseigentum.36 Das Begleitschuldverhiltnis der Dienst-
barkeit gleiche demnach systematisch dem gestaltbaren
Rechtsinhalt von Erbbaurecht und Wohnungseigentum.37
Fur das Erbbaurecht seien das Binnenverhiltnis, als ver-
tragsmafSiger Inhalt iSd § 2 ErbbauRG, und die daraus
folgende Ausgestaltungsbefugnis von besonderer Bedeu-
tung, da diese Gestaltung mit dinglicher Wirkung das Erb-
baurecht verkehrsfahiger mache.38

Folgt man Hef in der Annahme, die fehlende dingliche
Ausgestaltbarkeit des Erbbaurechts nach den §§ 1012 ff.
des BGB von 1900 habe dessen Verkehrsfahigkeit behin-
dert, so hilft dies zwar fur eine Ausfullung des dinglichen
Inhalts des NiefSbrauchs nicht unmittelbar weiter. Dieses

32 Stiirner AcP 194 (1994), 265 (281).
33 Stiirner AcP 194 (1994), 265 (281).
34 Hef AcP 197 (1997), 489 (510).
35 So Hef AcP 197 (1997), 489 (511).
36 Hef AcP 197 (1997), 489 (513).
37 Hef AcP 197 (1997), 489 (503).
38 Hef AcP 197 (1997), 489 (497 £.).

Beispiel zeigt jedoch, dass ein einschrankender Blickwin-
kel auf die Moglichkeit einer vertraglichen Ausgestaltung
des dinglichen Rechtsinhalts im Allgemeinen dazu fithren
kann, dass die praktische Verwendbarkeit des Rechtsin-
stituts beeintrachtigt wird. Denn die gesetzliche Konzep-
tion reagiert auf Verdnderungen der Bedurfnisse der am
Rechtsverhiltnis Beteiligten statisch, wihrend die ver-
tragliche Praxis flexibel ist und fiir neu entstehende tat-
sdchliche Konstellationen bald angemessene Regelungen
bereitstellt. Ein restriktives Verstdndnis der Gestaltbar-
keit fithrte damit letztlich nicht dazu, dass das betreffen-
de dingliche Recht in der Reinform des gesetzlichen Leit-
bildes verwendet wird, sondern dazu, dass es nicht mehr
verwendet und auf Hilfskonstruktionen ausgewichen
wird.

Hiermit wire jedenfalls eine Begrundung fiir die Rele-
vanz der Existenz des Begleitschuldverhiltnisses an sich
gegeben und die grundsitzliche Bedeutung der Moglich-
keit einer Modifikation unterstrichen. Konkrete Maf3-
stabe fiir die Gestaltung der dinglichen Abreden leitet
Hef8 etwa aus dem Umstand ab, dass die Verdinglichung
von Entgeltpflichten der Reallast vorbehalten und damit
im Rahmen von Dienstbarkeiten unzulissig sei;3® dies
durfte im Wesentlichen der grundsitzlich unumstrittenen
Regel entsprechen, dass die Pflicht zu einem positiven
Tun und insbesondere zur Zahlung nicht Hauptinhalt
einer Dienstbarkeit sein kann.*0 Aus dem Wohnungsei-
gentumsrecht wird das Dauerwohnrecht gem. § 31 WEG
herangezogen, um die Vorgaben des § 33 Abs. 4 WEG
zum Mafstab der Gestaltung eines Wohnungsrechts
gem. § 1093 BGB zu machen.*! SchliefSlich soll auch das
Gesetzesrecht zum Binnenverhaltnis — also zum Begleit-
schuldverhiltnis — des NiefSbrauchs als gesetzliches Leit-
bild verwendet werden.42

Zieht man auf diese Weise die gesetzlichen Regelungen des
Begleitschuldverhiltnisses als Maf§gabe fur dessen Gestal-
tung heran, so diirfte dies jedoch im Ergebnis nichts ande-
res bedeuten, als nach dem unabdingbaren Kern, dem We-
sen des NiefSbrauchs zu fragen, so dass der Ansatz einer
Inhaltskontrolle anhand gesetzlicher Leitbilder des Sa-
chenrechts fiir den konkreten Fall des NiefSbrauchs letzt-
lich wieder auf die Frage nach dessen Wesen und der be-
griffswesentlichen Grenzen zuriickgefiihrt wird.

4. Streitvermeidung als MaBstab

Die Praxis der Gestaltung dinglicher Rechtsverhaltnisse im
Immobiliarsachenrecht, die nicht notwendig, aber doch
faktisch notarielle Praxis ist, liefert zur Frage der Erwart-
oder Vorhersehbarkeit einer Abidnderung des dinglichen
Inhalts einer Dienstbarkeit einen Beitrag, indem sie fiir
Sachverhalte, die als zwischen den Beteiligten regelungs-
bediirftig angesehen werden, Vereinbarungen bereitstellt,
die mogliche Konflikte zwischen den Parteien des Rechts-
verhaltnisses vorwegnehmen und in typisierter Form 16-
sen.

Nach Amann umfasst der ,, Typus der Dienstbarkeit und
der damit verbundene Erwartungshorizont [...] jedenfalls
alle Rechtsfragen, Uber die in unmittelbarem Zusam-

39 Hefs AcP 197 (1997), 489 (505).

40 Vgl. etwa Amann DNotZ 1986, 578; BeckNotar-HdB/Everis,
6. Aufl. 2015, A.VIL, Rn. 31.

41 Hef AcP 197 (1997), 489 (513).

42 HefS AcP 197 (1997), 489 (513).
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menhang mit der Austibung der Befugnisse, welche die
Dienstbarkeit (auch mit Wirkung gegeniiber jedermann)
verleiht, zwischen dem Dienstbarkeitsverpflichteten und
dem Dienstbarkeitsberechtigten Streit entstehen kann“.43

Dieser Ansatz beinhaltet einen Wechsel der Perspektive,
indem nicht mehr gefragt wird, was als Regelung
abstrakt zuldssig sein soll, sondern was unter dem Ge-
sichtspunkt der Streitvermeidung als regelungsbediirftig
anzusehen ist. Die Vorhersehbarkeit fir einen Rechts-
nachfolger ergibt sich dann daraus, dass er damit rech-
nen muss, dass in Austibung einer Dienstbarkeit be-
stimmte typische Problembereiche auftreten, die daher
besonders geregelt sind. Die Frage, wie diese Regelung
konkret beschaffen ist, liefSe sich dann anhand der in Be-
zug genommenen Eintragungsbewilligung aufkliren. Die
Perspektive der Konfliktvermeidung als MafSgabe hat
mindestens zwei Vorzige:

In grundsatzlicher Betrachtung verschafft sie der Privat-
autonomie den ihr auch im Sachenrecht zukommenden
Stellenwert. Nicht externe Maf$stibe eines wie auch im-
mer verstandenen Gemeinwohls sind so MafSgabe der
dinglichen Vereinbarung der Parteien des Rechtsverhilt-
nisses, sondern deren eigene Bediirfnisse nach Eindeutig-
keit in der Vereinbarung und Streitvermeidung.

Weiterhin bietet die Frage nach der konfliktvermeiden-
den Wirkung einer Vereinbarung die Moglichkeit einer
Riickkopplung zwischen dem, was als wesensmafSiger
Inhalt einer Dienstbarkeit angesehen wird, und dem, was
sich als praktisch funktional erwiesen hat. Denn nur sol-
che Regelungen haben in der (notariellen) Praxis Be-
stand, die Konflikte durch ihre Vorwegnahme und Rege-
lung nicht erst entstehen lassen oder — im Fall von deren
Entstehung trotz Regelung — Vorgaben fiir deren Losung
bereitstellen. Was sich solchermafsen in der notariellen
Praxis etabliert und bewahrt hat, ist als Regelung auch
erwartbar, so dass die Art und Weise, wie Vereinbarun-
gen ausgestaltet werden, ihrerseits wieder auf den Typus
des NiefSbrauchs zuriickwirken.

C. Die Gestaltung des NieBBbrauchs
I. Grundtypen der Gestaltung

1. Moglichkeiten der Typisierung

Der NiefSbrauch an Grundstiicken tritt in der Rechts-
praxis in unterschiedlichen Gestalten auf. Diese lassen
sich systematisieren nach dem Anlass der Bestellung des
Niefsbrauchs und nach dessen Inhalt.#4 Der Anlass der
Bestellung kann der Wechsel des Eigentums an dem zu
belastenden Grundstiick sein, typischerweise als vorweg-
genommene Erbfolge. Die zu dieser Konstellation ge-
horende Kategorie ist der VorbehaltsnieSbrauch oder
Versorgungsnief$brauch, je nachdem ob man fir die Ter-
minologie mehr auf die bisherige Eigentiimerstellung ab-
stellt, von der sich der verduflernde Eigentimer zumin-
dest das Nutzungsrecht zuriickbehilt, oder auf den in
der Zukunft liegenden Zweck der Ubergabe, namlich die
wirtschaftliche Versorgung des Ubergebers auf Lebens-
zeit sicherzustellen. Beim ZuwendungsniefSbrauch hinge-
gen wird der NieSbrauch unentgeltlich einem

43 Amann DNotZ 1989, 531 (542).
44  Staudinger/Frank Vorb. §§ 1030 ff. Rn. 23.

Dritten — also jedenfalls nicht einem verdufSernden Ei-
gentimer — eingerdumt,* 4hnlich beim Verméchtnis-
nieSbrauch, der etwa angewandt werden kann, um ei-
nem uberlebenden Ehegatten bei direkter Erbeinsetzung
der (ggf. einseitigen) Kinder die Nutzung des gesamten
Nachlasses oder von Teilen hiervon zu sichern. Der
Grund der Nieflbrauchsbestellung ist fiir die steuerliche
Zurechnung der Einkunfte von Bedeutung, insbesondere
im Hinblick auf die Differenzierung zwischen Vorbe-
halts- und ZuwendungsniefSbrauch.#6

Der Sicherungsniefsbrauch als weitere auf den Bestel-
lungsanlass bezogene Kategorie hat heute keine Bedeu-
tung im Kreditsicherungsrecht mehr; er ist nicht zu ver-
wechseln mit dem gebrauchlichen Gestaltungsmittel der
Sicherungsdienstbarkeit.4

Die bedeutsamste inhaltliche Kategorisierung des Nief3-
brauchs ist die in Brutto- und NettoniefSbrauch: Bei
ersterem tragt der Eigentumer alle Lasten, bei letzterem
tragt der NiefSbraucher auch uber § 1047 BGB hinaus
moglichst umfassend die Lasten.”8 Die einkommens-
steuerrechtliche Lage gibt die inhaltliche Grundentschei-
dung firr einen NiefSbrauchtypus teilweise bereits vor:
Soweit Abziige fiir Aufwand nur dem Niefsbraucher ge-
wihrt sind, fithrt dies eher zum NettoniefSbrauch; wenn
der Eigentiimer trotz bestehenden Niefsbrauchs einen
Aufwand steuerlich absetzen und verrechnen kann, wird
eher ein BruttoniefSbrauch zu bestellen sein.*?

2. Variabler Grundbaustein zum
VorbehaltsnieBbrauch

In der Gestaltungspraxis bietet es sich an, zumindest ei-
nen allgemeinen Baustein zum Niefsbrauch vorzuhalten,
der bereits einige hdufig auftretende Varianten erfasst
und auf dessen Grundlage dann weitere spezielle Gestal-
tungen entwickelt werden konnen. Ein solcher Baustein
konnte fur den praktisch hiufigstens® Fall eines Vorbe-
haltsniefSbrauchs im Rahmen vorweggenommener Erb-
folge wie folgt formuliert werden, wobei entsprechend
der verbreiteten Praxis von der nicht unproblematischen
entsprechenden Anwendung des § 428 BGBS! Gebrauch
gemacht wird (die Verwendung von ,,**“ bezeichnet da-
bei im Text vorgesehene Varianten mit deren Anfang und
Ende, die kursiv gesetzten Worter sollten in einer Vorlage
zweckmifligerweise als verborgener Text formatiert
sein):

1. Der Verduflerer **— mehrere als Gesamtberechtigte
gem. § 428 BGB, der Liangstlebende ungeschmailert —
** behalt sich auf seine Lebensdauer den NiefSbrauch
an dem Vertragsobjekt **— und zwar an einem __/100
Anteil hieran (QuotenniefSbrauch) —** vor. Er ist dem-
gemif berechtigt, **in Hohe der ihm vorbehaltenen
Quote** siamtliche Nutzungen aus dem Vertragsob-
jekt zu ziehen.

Die Ausiibung darf Dritten **nicht** tiberlassen wer-
den.

45 Staudinger/Frank Vorb. §§ 1030 ff. Rn. 23.

46 Staudinger/Frank Vorb. §§ 1030 ff. Rn. 137 ff.

47 Zur Sicherungsdienstbarkeit vgl. Amann DNotZ 1986, 578.
48 Staudinger/Frank Vorb. §§ 1030 ff. Rn. 23.

49 Promberger MittBayNot 2010, 22 (23).

50 Staudinger/Frank Vorb. §§ 1030 ff. Rn. 24.

51 Kirit. etwa MiitKoBGB/Pohlmann § 1030 Rn. 16 ff. mwN.
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1. Variante: )
Fir den Nieflbrauch gelten im Ubrigen die gesetzli-
chen Bestimmungen.

2. Variante:

Der NiefSbraucher ist nicht verpflichtet, offentliche
und privatrechtliche Lasten des Vertragsobjekts zu
tragen und fur Ausbesserungen und Erneuerungen zu
sorgen. Im Ubrigen gelten fiir den Nieflbrauch die ge-
setzlichen Bestimmungen.

3. Variante:

Der NiefSbraucher ist verpflichtet, samtliche auf dem
Vertragsobjekt ruhenden privatrechtlichen und offent-
lichen Lasten einschlieflich der aufSerordentlichen 6f-
fentlichen Lasten zu tragen. Der Niefsbraucher hat
auch die nach der gesetzlichen Lastenverteilung dem
Eigentiimer obliegenden Lasten zu tragen, insbesonde-
re die auflergewohnlichen Ausbesserungen und Erneu-
erungen. Dem NiefSbraucher stehen keine Verwen-
dungsersatzanspriiche und Wegnahmerechte zu. Im
Ubrigen gelten fir den Nieflbrauch die gesetzlichen
Bestimmungen.

Bei Alleineigentum eines verdufSernden Ehegatten evtl.
(Alt.: zuvor Ubertragung eines Ys-Anteils auf Ehe-
gatten):

Gleicher lebenslanger NiefSbrauch steht nach dem To-
de des Verduferers dessen Ehegatten zu, falls nicht
dann deren Ehe geschieden oder die Scheidung bean-
tragt ist.

2. Alle Beteiligten bewilligen die Eintragung des Nief3-
brauchs zugunsten des Verduflerers **sowie des auf-
schiebend und auflésend bedingten NiefSbrauchs zu-
gunsten des vorgenannten Ehegatten im Gleichrang
untereinander®* im Grundbuch mit dem Vermerk,
dass zur Loschung **eines jeden Rechts** der Todes-
nachweis des Berechtigten geniigt.

3. Bei QuotenniefSbrauch evtl.: Die ordnungsgemifse Be-
stimmung der Verwaltung und Nutzung des Vertrags-
gegenstandes steht abweichend von § 745 Abs. 1 BGB
allein dem Erwerber als zukiinftigem Eigentiimer zu.

Il. Einzelne Regelungsbereiche

Im Folgenden sollen einige besonders bedeutsam er-
scheinende Bereiche, in denen eine Ausgestaltung des
dinglichen Inhalts des NiefSbrauchs an Grundstiicken in
Frage kommt, dargestellt werden. Die Darstellung folgt
dabei nicht der gesetzlichen Reihenfolge, sondern einer
inhaltlichen Systematisierung nach den Kriterien Nut-
zung der Sache, Verinderung der Sache, Tragung der
Lasten und Erhaltung der Sache, wobei die Abgrenzung
nicht trennscharf ist, da etwa die Frage der Erhaltung
der Sache, die hier unter dem Aspekt der Tragung der
Lasten behandelt wird, ebenso bei der Nutzung der Sa-
che eingeordnet werden konnte.

Die Unterscheidung in die Kategorien Nutzung der Sa-
che, Veranderung der Sache, Tragung der Lasten und Er-
haltung der Sache (oder auch in andere Kategorien, die
fur sinnvoll gehalten werden) kann in der Gestaltungs-
praxis sinnvoll sein, um in der Beratung der Beteiligten
eine an inhaltlichen Problemfeldern orientierte Vorge-
hensweise zu fordern, die es vermeidet, lediglich Variab-
len der bestehenden Muster abzufragen und den Lebens-

sachverhalt hierin einzufiigen, sondern ausgehend von
Bereichen, die als regelungsbediirftig angesehen werden,
die Interessen der Beteiligten zu ermitteln und die Rege-
lungen hieraus zu entwickeln. Das Regelungsbediirfnis
der Beteiligten ldsst sich so strukturieren und der Blick
auf die zu regelnden Aspekte lenken, ohne dabei mogli-
cherweise das Ergebnis vorwegzunehmen.

1. Die Nutzung der Sache

a) Gesetzliche Regelung

Ausgangspunkt der Regelungen uber die Nutzung der
mit dem NiefSbrauch belasteten Sache ist die Definition
des § 1030 Abs. 1 BGB. Demnach ist die Befugnis des
Niefsbrauchers umfassend; er ist berechtigt, die — im Sin-
ne von alle — Nutzungen der Sache zu ziehen. GemifS der
Definition des § 100 BGB sind Nutzungen die Friichte
(§ 99 BGB) einer Sache oder eines Rechts sowie die Vor-
teile, welche der Gebrauch der Sache oder des Rechts
gewihrt.

Das Eigentum an Friichten erwirbt der Niefsbraucher mit
der Trennung gem. §§ 954, 955 Abs. 2 BGB, und zwar
auch an solchen Friichten, die er unter Verletzung der
Pflicht zur wirtschaftlichen Nutzung erlangt hat,52
§ 1039 Abs. 1 BGB. Ein Mietzins steht dem NiefSbrau-
cher aus eigenem Recht unmittelbar zu; der Zuwen-
dungsniefsbraucher tritt in ein bei NiefSbrauchsbestellung
bereits bestehendes Mietverhaltnis kraft Gesetzes analog
§§ 566, 1056 BGB ein, der VorbehaltsniefSbraucher als
fritherer Eigentiimer und Vermieter verbleibt in seiner
Vermieterstellung.53 Vermietung oder Verpachtung ist ei-
gene Sachnutzung durch den NiefSbraucher, nicht etwa
Austibungsiiberlassung an einen Dritten,* was in der
Praxis gelegentlich verwechselt wird.

Gem. § 1030 Abs.2 BGB kann der Niefbrauch durch
den Ausschluss einzelner Nutzungen beschrankt werden.
Eine solche Vereinbarung, die sowohl bei Bestellung als
auch spiter als Inhaltsinderung getroffen werden
kann,5S darf nicht dazu fuhren, dass dem Niefsbraucher
nur einzelne Nutzungsrechte zugewendet werden,’¢ es
muss vielmehr das grundsitzlich umfassend bleibende
Nutzungsrecht negativ um einzelne Nutzungen gekirzt
werden.57 Je mehr die Nutzung des NiefSbrauchers durch
den Ausschluss einzelner Nutzungen beschriankt wird,
umso eher entsteht ein Abgrenzungsproblem zur Grund-
bzw. beschrinkten personlichen Dienstbarkeit,’8 die je-
weils gerade die Nutzung in einzelnen Beziehungen be-
treffen. Entsprechend der heute tiberwiegenden Ansicht
ist die Abgrenzung rein formell nach dem Inhalt der Be-
stellung vorzunehmen, und zwar dahingehend, dass ein
Niefsbrauch dann vorliegt, wenn von den Parteien nicht
genannte Befugnisse dem NiefSbraucher zustehen sollen,
dagegen eine Dienstbarkeit, wenn nicht genannte Befug-
nisse dem Eigentimer zustehen sollen.® Sofern dem
Niefsbraucher in der Bestellungsurkunde ein umfassendes
Nutzungsrecht eingeriumt wird, schadet es der Qualifi-

52 Staudinger/Frank § 1030 Rn. 51.

53 BeckOK BGB/Wegmann § 1030 Rn. 26.

54 Staudinger/Frank § 1030 Rn. 52.

55 Palandt/Bassenge BGB § 1030 Rn. 6.

56 Staudinger/Frank § 1030 Rn. 54.

57 BeckOK BGB/Wegmann § 1030 Rn. 30.

58 Schippers MittRhNotK 1996, 197 (198).

59 MiKoBGB/Pohlmann § 1030 Rn. 59; zur Abgrenzung von Dienst-
barkeit und NiefSbrauch s. die ausf. Darstellung bei Erzl MittBay-
Not 1988, 53.
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kation des Rechts als Nief$brauch nicht, wenn die ver-
einbarte Beschrankung die wirtschaftlich sinnvollste
Nutzung der Sache ausschlieSt oder dem Berechtigten
nur eine wirtschaftlich geringwertige Restnutzung ver-

bleibt.60

Das umfassende Nutzungsrecht des NiefSbrauchers wird
durch das Besitzrecht gem. § 1036 BGB ergianzt.6! Das
Recht zum Besitz gilt gegeniiber jedermann,$2 mit den
allgemeinen Folgen des Besitzes, etwa der Gewihrung
von Besitzschutz gem. §§ 858 ff., 1007 BGB.¢3 Der Besitz
des NieSbrauchers ist unmittelbarer oder mittelbarer Be-
sitz, ersteres als Regelfall, letzteres etwa bei einer Niefs-
brauchbestellung an vermietetem Grundbesitz.54

b) Moglichkeiten der Gestaltung

aa)Umfang der Nutzung

Der Umfang der Nutzung der Sache durch den Nief3-
braucher ist keine Frage der Modifikation des Begleit-
schuldverhaltnisses, er ist gleichwohl in gewissem Um-
fang gestaltbar.

(1) Besitz und Vermietung

Ankntipfungspunkt fur eine Gestaltung des Umfangs der
Nutzungen ist § 1030 Abs.2 BGB, fiir den die oben®s
dargestellten Grundsatze gelten.

Der unmittelbare Besitz des NiefSbrauchers kann, wie der
BGH bereits im Jahr 1954 entschieden hat, als zulassige
Einschrankung der Nutzungsbefugnis iSv § 1030 Abs. 2
BGB vollstindig ausgeschlossen werden; ausreichend ist
der mittelbare Besitz etwa an einem vollstindig vermiete-
ten Gebiude.6 Der vollige Ausschluss des Besitzrechts
des NiefSbrauchers ist hingegen mit dem Wesen des
NiefSbrauchs nicht vereinbar und fithrt dazu, dass ein
NiefSbrauch als dingliches Recht nicht entsteht.6”

Eine Gestaltung des Inhalts, dass der NiefSbraucher ohne
Zustimmung des Grundstiickseigentiimers keine Miet-,
Pacht- oder Nutzungsvertrage mit einer Laufzeit von mehr
als zwolf Monaten abschliefSen darf, ist nach einer Ent-
scheidung des LG Aachen mit dinglicher Wirkung mog-
lich.68 Das LG stiitzt sich dabei auf die vorgenannte
Entscheidung des BGH, aus der es herleitet, dass der Aus-
schluss des Rechts, die Sache zu vermieten, zulissig sein
miisse. Wenn ein volliger Ausschluss des Mietrechts mit
dem Wesen des NiefSbrauchs vereinbar sei, so miisse dies
erst recht fiir eine blofle Beschrankung dieses einzelnen
Nutzungsrechts gelten. In der Praxis diirften solche Gestal-
tungen selten Verwendung finden; sie konnten aber im
Einzelfall verwendet werden, wenn ein Schutz des Eigen-
tiimers vor den Folgen eines neu vom Nief$braucher abge-
schlossenen Wohnraummietvertrages gewiinscht ist. Denn
ein solcher Mietvertrag geht gem. §§ 1056 Abs. 1, 566 ff.
BGB bei Beendigung des NiefSbrauchs auf den Eigentiimer
uber. Zwar kann der Eigentumer das so iibergegangene
Mietverhiltnis gem. § 1056 Abs.2 S.1 BGB mit der ge-

60 Bauer/v. Oefele GBO Rn. IIT 305.

61 Soergel/Stiirner § 1030 Rn. 1.

62 Palandt/Bassenge BGB § 1036 Rn. 1.

63 BeckOK BGB/Wegmann § 1036 Rn. 3.

64 Palandt/Bassenge BGB § 1036 Rn. 2.

65 Abschn. C.II.1.a.

66 BGHZ 13,203.

67 OLG Hamm Rpfleger 1983, 144.

68 LG Aachen BeckRS 1986, 01110 = Rpfleger 1986, 468.

setzlichen Frist kiindigen; das sich hieraus ergebende
Prozessrisiko trigt er gleichwohl. Im Zusammenhang mit
Fragen der Vermietung ist noch zu beriicksichtigen, dass
ein NiefSbrauch, der auf die Mietertrige des Grundstiicks
beschrankt sein soll, seit einer Entscheidung des OLG
Celles? als unzulissig angesehen wird.

(2) Nutzung von Gebaudeteilen

In der Praxis von Bedeutung ist die Frage, ob und ggf.
wie der Wunsch der Beteiligten umgesetzt werden kann,
dass ein NiefSbrauch an einem bebauten Grundstiick be-
stellt wird, dieser sich aber auf einen Teil des Gebaudes,
idR eine bestimmte Wohnung, die der Eigentiimer zur
ausschlieSlichen Nutzung erhalten soll, nicht erstreckt.
Unzulidssig wire es nach der Rechtsprechung, das Nut-
zungsziehungsrecht des NiefSbrauchers auf einzelne Teile
des Gebaudes zu beschranken.” Die grundsatzlich gege-
bene Moglichkeit, den NiefSbrauch unter den Vorausset-
zungen des § 7 Abs. 2 GBO an einem Grundstiicksteil,
also an einer Teilflache, zu bestellen, hilft bei der ge-
winschten Beschrankung auf Wohnungen als Gebiude-
teile nicht weiter; die Moglichkeit, durch Aufteilung in
Wohnungseigentum?! eigenstidndige Belastungsobjekte zu
schaffen, wird oftmals schon aus Kostengriinden aus-
scheiden.

Einige dieser Fille werden sich bei naherer Sachver-
haltsaufklirung bereits dadurch losen lassen, dass die
umfassende Nutzungsmoglichkeit des NiefSbrauchs tat-
sachlich nicht benotigt wird, etwa weil ausschliefSlich Ei-
gennutzung durch den Berechtigten beabsichtigt ist, so
dass ein Wohnungsrecht gem. § 1093 BGB fiir bestimmte
Gebdiudeteile bestellt werden kann und dem Eigenttimer
ohne weiteres die tibrige Nutzung verbleibt.

Kommt diese Gestaltung nicht in Betracht, so wird vor-
geschlagen, ein Eigentiimer-Wohnungsrecht gem. § 1093
BGB an erster Rangstelle und einen uneingeschrinkten
Niefsbrauch am gesamten Grundstiick an zweiter Rang-
stelle zu bestellen.”? Frank hingegen hebt hervor, dass
zwar die dingliche Beschrinkung des NiefSbrauchs auf
ein Gebdude oder Teile hiervon unzulissig seien, da we-
sentliche Bestandteile einer Sache nicht Gegenstand be-
sonderer Rechte sein konnten.”? Die Beschrankung der
Austibung des Niefsbrauchs auf Gebaudeteile sei dagegen
zuldssig, was bei einer formalen Abgrenzung zwischen
Niefsbrauch und Dienstbarkeit insbesondere daraus fol-
ge, dass der NieSbraucher hinsichtlich seines Bereiches
umfassend nutzungsbefugt bleibe.”*

Fiir die Praxis spricht gegen die Vereinbarung einer Be-
schrankung der Ausiibung des Niefsbrauchs auf Gebau-
deteile der Umstand, dass der BGH noch im Jahr 2006
die bisherige Rechtsprechung zur Unzulissigkeit eines

69 OLG Celle OLGE 6, 121; aA Soergel/Stiirner § 1030 Rn. 10.

70 BGH NJW 2006, 1881 (1883); so auch schon RGZ 164, 196
(199 ff.); BayObLGZ 1979, 361 (362 f.).

71 Zum Niefsbrauch an Wohnungs- und Teileigentum vgl. Staudin-
ger/Frank § 1030 Rn. 13; Poppel MittBayNot 2007, 85 (88), mit
Formulierungsvorschligen zu Regelungen im Hinblick auf Stimm-
recht in Eigentiimerversammlungen und Leistung des Wohngeldes.

72 Ertl MittBayNot 1988, 53 (63); Zulissigkeit der Bestellung eines
NiefSbrauchs im Rang nach einem Wohnungsrecht bestitigt durch
LG Aschaffenburg MittBayNot 1992, 206.

73 Staudinger/Frank § 1030 Rn. 52.

74 Staudinger/Frank § 1030 Rn.52; zustimmend MiiKoBGB/
Poblmann § 1030 Rn. 66 f.; fiir Zuldssigkeit der Ausitibungsbe-
schrinkung auf Gebiude oder Gebiudeteile im Ergebnis — jedoch
mit anderer Begriindung — auch BeckOK BGB/Wegmann § 1030
Rn. 31.
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auf einzelne Teile des Gebdudes beschrinkten Niefs-
brauchs bestatigt hat. Da dies jedoch ohne weitere eigene
Begriindung in der Sache, sondern lediglich unter Ver-
weis auf die frithere Rechtsprechung geschah, erscheint
es nicht ausgeschlossen, dass kiinftig die im Vordringen
befindliche” Literaturauffassung, welche die Zulissig-
keit bejaht, Berticksichtigung in der Rechtsprechung fin-
det.

(3) Entgeltvereinbarung

Zum Umfang der Nutzung gehort auch die Frage, ob ei-
ne Gegenleistungspflicht des NiefSbrauchers fiir seine
Nutzziehung in Form einer Entgeltregelung zum dingli-
chen Rechtsinhalt gemacht werden kann. Das BayObLG
hat hierzu entschieden, dass keine Bedenken gegen die
Vereinbarung einer Entgeltlichkeit des NieSbrauchs mit
dinglicher Wirkung bestiinden.”¢ Zwar sei eine Verding-
lichung eines Mietvertrags durch einen NiefSbrauch in
der Weise, dass sich das dingliche Recht nach dem Inhalt
des schuldrechtlichen Mietvertrags richtet und von die-
sem Vertrag inhaltlich abhangig ist, nicht zulissig.””
Wenn aber nur fir bestimmte Konstellationen (im zu-
grundeliegenden Fall: Eingehung einer Ehe oder eines
ehedhnlichen Verhiltnisses) an den Eigentiimer ein als
Miete bezeichnetes Entgelt zu entrichten sei, konne nicht
davon gesprochen werden, dass in Wahrheit nur ein
Mietverhaltnis unzulidssigerweise verdinglicht werden
sollte; stets miisse aber die Hohe des Entgeltes hinrei-
chend bestimmbar sein.”8 Im Rahmen eines Wohnungs-
rechts gem. § 1093 BGB hingegen sei es nicht moglich,
ein hierfiir vereinbartes Entgelt zum Inhalt oder Bestand-
teil dieses dinglichen Rechts zu machen, da ein gesetzli-
ches Schuldverhiltnis zwischen Eigentiimer und dinglich
Berechtigtem dort — anders als beim NiefSbrauch — nicht
entstehe.”?

Diese Differenzierung zwischen NiefSbrauch und Woh-
nungsrecht tiberzeugt nicht. Das Begleitschuldverhaltnis
besteht nicht nur beim Niefdbrauch, wo es freilich schon
vom Gesetz besonders differenziert ausgestaltet ist, son-
dern bei den Dienstbarkeiten allgemein,8 somit auch bei
einem Wohnungsrecht als besonderem gesetzlichen Ty-
pus der beschrinkten personlichen Dienstbarkeit. Fiir
das Wohnungsrecht ist allgemein anerkannt, dass die
Entgeltlichkeit nicht Inhalt oder Gegenstand des dingli-
chen Wohnungsrechts selbst, sondern nur des zugrunde
liegenden Verpflichtungsgeschifts sein kann.8! Fiir eine
in dieser Hinsicht abweichende Behandlung des Niefs-
brauchs sind keine Griinde ersichtlich, so dass eine Zah-
lungspflicht des NiefSbrauchers nicht als dinglicher Inhalt
des Niefsbrauchs vereinbart werden kann.$2 AufSerdem
ergidben sich Folgeprobleme hinsichtlich der Erkennbar-
keit von Existenz, Hohe und weiteren Modalititen der
Zahlungspflicht fiir Dritte,83 die zur Intransparenz des
Rechts beitragen konnten.

In der Praxis kann, falls eine dingliche Sicherung eines
schuldrechtlich zuldssigerweise vereinbarten Entgeltes

75 So MuKoBGB/Pohlmann § 1030 Rn. 66.

76 BayObLGZ 1979, 273 (277).

77 BayObLGZ 1979, 273 (277).

78 BayObLGZ 1979, 273 (278).

79 BayObLGZ 1979, 273 (278.)

80 Eingehend hierzu Amann DNotZ 1989, 531 (537 f.).

81 BGH JurionRS 1968, 11930.

82 Palandt/Bassenge BGB § 1030 Rn.7; MiiKoBGB/Pohlmann
§ 1030 Rn. 79; Staudinger/Frank § 1030 Rn. 52.

83 Schippers MittRhNotK 1996, 197 (204).

gewiinscht wird, von der Moglichkeit Gebrauch gemacht
werden, den Niefsbrauch auflosend bedingt durch die
Nichtzahlung einer bestimmten Anzahl von filligen Ra-
ten zu bestellen. Zu beachten ist, dass eine Formulierung
dahingehend, dass der NiefSbrauch unter der Bedingung
bestellt wird, dass der NiefSbraucher ein laufendes Ent-
gelt zahlt und mit nicht mehr als zwei Raten in Riick-
stand gerat, dazu fihrt, dass eine aufschiebende und eine
auflosende Bedingung vereinbart sind: Der Nief$brauch
entsteht erst mit Zahlung der ersten Summe und erlischt
mit Zahlungsriickstand des NiefSbrauchers.84

(4) UbermaBfriichte

Zur Frage des Umfangs der Nutzungen des NiefSbrau-
chers gehort auch die Regelung des § 1039 BGB. Danach
erwirbt der NiefSbraucher das Eigentum auch an solchen
Friuchten, die er den Regeln einer ordnungsmafSigen
Wirtschaft zuwider (,,Raubfriichte®)$5 oder zwar nicht
entgegen den Regeln einer ordnungsgemifsen Wirtschaft,
aber aufgrund der Notwendigkeit eines besonderen Er-
eignisses (,,Ubermaffriichte®)$¢ gezogen hat; zum Aus-
gleich besteht eine Wertersatzpflicht des NiefSbrauchers.

Der gesetzliche Eigentumserwerb gem. § 1039 Abs. 1
BGB ist nicht durch Vereinbarung abdingbar.8” Ebenfalls
nicht ausgeschlossen werden kann die Wertersatzpflicht
des Niefsbrauchers aus § 1039 Abs. 1 S. 2 BGB jedenfalls
hinsichtlich der Raubfriichte.?% Das BayObLG hat eine
Vereinbarung in einem Ubergabevertrag, wonach die
§§ 1037, 1039 Abs. 1 S.2, 1048 Abs. 1 S.2, 1051 BGB
fur den Inhalt des dem VerdufSerer eingeraumten Niefs-
brauchsrechts abbedungen seien, fir unzulissig gehalten.
Durch den vollstindigen Ausschluss des § 1039 Abs. 1
S. 2 BGB wiirde der Niefsbraucher nicht nur hinsichtlich
der Ubermaffriichte von der Verpflichtung zum Werter-
satz freigestellt, sondern auch hinsichtlich solcher Friich-
te, die er den Regeln einer ordnungsmafigen Wirtschaft
zuwider erworben hat; das Behaltendiirfen des Nief3-
brauchers hinsichtlich des Wertes der Nutzungen, die er
unter Verletzung seiner Pflichten aus dem gesetzlichen
Schuldverhiltnis gezogen hat, wire jedoch mit der
Pflicht des NiefSbrauchers zur ordnungsgemifsen Wirt-
schaftsfithrung nicht zu vereinbaren.8?

In der Praxis sollte demnach von einem Ausschluss der
Wertersatzpflicht hinsichtlich der Raubfriichte kein Ge-
brauch gemacht werden; zu einer solchen Regelung durf-
te auch kaum Anlass bestehen. Beziiglich der Ubermaf3-
friichte kann hingegen entsprechend der in der Literatur
vertretenen Differenzierung ein Ausschluss vereinbart
werden, wenn dies im Einzelfall zur Verstarkung der Po-
sition des NiefSbrauchers gewiinscht wird.

bb) Die Uberlassung zur Ausiibung an Dritte

Gem. § 1059 S. 1 BGB ist der Niefsbrauch grundsatzlich
— mit Ausnahme der Fille des § 1059a BGB — nicht
Ubertragbar, die Ausiibung des Nief$brauchs kann jedoch
anderen iiberlassen werden (§ 1059 S.2 BGB). § 1059

84 MiiKoBGB/Pohlmann § 1030 Rn. 84.
85 BeckOK BGB/Wegmann § 1039 Rn. 1.
86 BeckOK BGB/Wegmann § 1039 Rn. 1.

87 MiiKoBGB/Pohlmann § 1039 Rn.9; Staudinger/Frank Vorb.
§§ 1030 ff. Rn. 10; BeckOK BGB/Wegmann § 1039 Rn. 17.
88 MiiKoBGB/Pohlmann § 1039 Rn.9; Staudinger/Frank Vorb.

§§ 1030 ff. Rn. 13; BeckOK BGB/Wegmann § 1039 Rn. 17.
89 BayObLGZ 1977, 81 (87).
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S. 1 BGB ist keiner Vereinbarung zuginglich, § 1059 S. 2
BGB hingegen ist mit dinglicher Wirkung abdingbar.2
Da der NiefSbrauch nicht tibertragbar ist, kann er gem.
§ 1274 Abs.2 BGB nicht verpfindet und gem. § 1069
Abs. 2 BGB nicht seinerseits mit einem NiefSbrauch be-
lastet werden.”!

Um ihnliche Folgen wie die nicht mogliche Ubertrag-
barkeit des NiefSbrauchs herbeizufithren, kann als alter-
native Gestaltung etwa ein Anspruch einer Person auf
Neubestellung eines NiefSbrauchs bei Erloschen des
NiefSbrauchs einer anderen Person begriindet werden
oder die Niefsbrauchsbestellung durch dasselbe Ereignis
auflosend bedingt fiir eine Person und aufschiebend be-
dingt fiir eine andere Person sein.”? Der Anspruch auf
Einraumung des Nieflbrauchs kann durch Eintragung
einer Vormerkung gesichert werden.

Dass § 1059 S. 2 mit dinglicher Wirkung abdingbar ist,
hat der BGH im Jahr 1986 in Ubereinstimmung mit der
schon damals hM in der Literatur entschieden; aufler-
dem, dass der mit dinglicher Wirkung vereinbarte Aus-
schluss der Uberlassung nicht zur Unpfiandbarkeit und
damit auch nicht zur Insolvenzfreiheit des NiefSbrauchs
fithrt.?3 Dass ein Wohnungsrecht im Gegensatz hierzu
nicht pfindbar ist, sofern nicht die Austibung des Rech-
tes einem anderen ausdriicklich tiberlassen wurde,®* soll-
te im Rahmen der Beratung und Gestaltung berticksich-
tigt werden.

Ausdricklich geregelt werden muss die Frage der Aus-
ubungsiiberlassung in der Bestellungsurkunde nur, wenn
sie ausgeschlossen wird; sofern keine ausdriickliche Re-
gelung besteht, gilt grundsitzlich die gesetzliche Lage
und die Austbungsiiberlassung ist moglich. Es durfte
sich gleichwohl empfehlen, die Frage der Ausiibungs-
uberlassung stets zu regeln. Hierfiir spricht, dass der
BGH fur ein Wohnungsrecht nach § 1093 BGB entschie-
den hat, dass eine erginzende Vertragsauslegung im
Hinblick auf die anderweitige Nutzung der dem Woh-
nungsrecht unterliegenden Raume nach Wegfall der
Nutzung des Berechtigten in Betracht komme, wenn die
Vereinbarung tiber die Bestellung eines Wohnungsrechts
keine Regelung enthalte, wie die Wohnung genutzt wer-
den soll, wenn der Wohnungsberechtigte sein Recht we-
gen Umzugs in ein Pflegeheim nicht mehr ausiiben
kann.”s Zwar sind weder die rechtliche Ausgangslage
noch die Erwiagungen des BGH ohne Weiteres auf den
NiefSbrauch ubertragbar; in der Literatur wird jedoch
mit Hinweis auf die betreffende Entscheidung fiir den
NiefSbrauch vertreten, dass, wenn eine Ausiibungsiiber-
lassung nicht ausdricklich vereinbart ist, eine erganzen-
de Vertragsauslegung in Betracht komme.?¢ Die hiermit
einhergehende Unsicherheit ist durch ausdrickliche Re-
gelung vermeidbar.

Tatsiachlich durften die typischen Konstellationen der
Bestellung eines VorbehaltsniefSbrauchs im Rahmen vor-

90 Palandt/Bassenge BGB § 1059 Rn. 1 f.

91 MiiKoBGB/Poblmann § 1059 Rn. 4.

92 Palandt/Bassenge BGB § 1059 Rn. 1 f.

93 BGH DNotZ 1986, 23 (24 f.) ; krit. zur Pfindbarkeit des Niefs-
brauchs im Fall der Abbedingung des § 1059 S.2 BGB Rossak
MittBayNot 2000, 383 (384).

94 BeckNotar-HdB/Herrler, Kap. A V, Rn. 327; Rossak MittBayNot
2000, 383 (386) mwN.

95 BGH DNotZ 2009, 431.

96 So MiiKoBGB/Pohlmann § 1059 Rn. 9.

weggenommener Erbfolge und die in diesen Fillen
zugrundeliegende Interessenlage der Beteiligten, die auf-
grund der personlich-familidren Verbundenheit®? ein
»Eindringen® Dritter in das NiefSbrauchsverhaltnis mog-
lichst vermeiden mdochte, in der Regel dazu fithren, dass
die Ausiibungsiiberlassung auszuschlieflen ist,”8 wenn
nicht ohnehin aufgrund des verbleibenden Risikos des
Glaubigerzugriffs auf den Niefsbrauch ein Wohnungs-
recht gewahlt wird.

cc) Haftungsbeschrankung des NieBbrauchers

(1) Der MaBstab des § 277 BGB —
einschrankende Rechtsprechung

Im Fall des VorbehaltsniefSbrauchs tibertragt der bisheri-
ge Eigentiimer seinen Grundbesitz an einen Erwerber,
typischerweise einen engen Familienangehorigen, und
behilt sich den Niefsbrauch auf Lebenszeit vor. Hiermit
verbunden durfte in aller Regel die Erwartung des Ve-
raufSerers sein, mit Grundstiick und Aufbauten weiterhin
so verfahren zu durfen, wie er es bisher getan hat;?® die
Beteiligten eines Ubergabevertrages werden es als fiir sie
selbstverstindlich ansehen, dass der Schenker nicht in
seinem alltiglichen Verhalten eingeschrinkt und so
schlechter gestellt wird.100

Gesetzlich ausdriicklich geregelte Ankniipfungspunkte
fir die Behandlung der Sache durch den NiefSbraucher
sind die Vorschriften der §§ 1036 Abs. 2, 1041 S. 1 und
1050 BGB. Im Ubrigen gilt fiir alle Verletzungen von
Pflichten aus dem Begleitschuldverhiltnis der Maf$stab
des § 276 BGB.10! Die Vorschriften der §§ 1036 Abs. 2,
1041 S. 1 und 1050 BGB sind jeweils mit dinglicher Wir-
kung jedenfalls nicht vollstindig abdingbar, wortuber
grundsitzlich Einigkeit besteht.102

Allerdings haftet der NiefSbraucher im Rahmen des
§ 276 BGB bereits fur jeden Grad der Fahrlassigkeit. Es
liegt daher bei einem VorbehaltsniefSbrauch nahe, durch
Vereinbarung den Sorgfaltsmafistab mit dinglicher Wir-
kung dahingehend zu modifizieren, dass der NiefSbrau-
cher bei Ausiibung des NiefSbrauchs nur fur diejenige
Sorgfalt einzustehen hat, welche er in eigenen Angele-
genheiten anzuwenden pflegt (§ 277 BGB). Die Recht-
sprechung, namentlich das KG und das OLG Frankfurt
a.M., hilt eine solche Vereinbarung als dinglichen Inhalt
des Niefsbrauchs jedoch fiir unzulissig.

Das KG hat im Jahr 2006 entschieden, die Haftung des
NiefSbrauchers fiir eine Verletzung der Pflichten aus
§§ 1036 Abs.2, 1037 Abs.1, 1041 S.1 BGB konne

97  Ahnlich Rossak MittBayNot 2000, 383 (384): Dokumentation der
»nach dem Willen der Vertragsteile besondere[n], gesteigerte[n]
Personengebundenheit des Rechtes“ bei Ausschluss des Rechts, die
Austibung einem Dritten zu tiberlassen.

98 Es wird dabei mit der hM davon ausgegangen, dass Vermietung
eine typische Selbstausiibung des Niefsbrauchs darstellt, keine
(teilweise) Uberlassung zur Ausiibung durch den Mieter (BGH
DNotZ 1990, 502; aA MiiKoBGB/Pohlmann § 1059 Rn. 9).

99 Vgl. Kesseler, Probleme bei Rechten in Abteilung II des Grund-
buchs, in: Grziwotz (Hrsg.): Notarielle Vertragsgestaltung im Im-
mobilienrecht, Symposium des Instituts fir Notarrecht an der
Universitidt Wiirzburg, 2014, 95 (134).

100 Frank DNotZ 2006, 472 (473).

101 Péppel MittBayNot 2007, 85 (89).

102 Vgl. Palandt/Bassenge BGB § 1036 Rn.2, § 1041 Rn.2, § 1050
Rn. 1; Staudinger/Frank Vorb. §§ 1030 ff. Rn. 9, 13.
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nicht mit dinglicher Wirkung beschrinkt werden.19 Das
Gericht erkennt dabei in der Vereinbarung eines ab-
weichenden, fur den Nieflbraucher milderen Sorgfalts-
mafSstabs einen Verstofs gegen die nicht abdingbare
Regelung des § 1036 Abs.2 BGB.1% Der Entscheidung
des OLG Frankfurt a.M. lag eine NieSbrauchbestellung
zugrunde, nach der fiir den Nief$brauch die gesetzlichen
Bestimmungen gelten sollten, ua mit der Besonderheit,
dass die Berechtigten bei Ausiibung ihres NiefSbrauchs
nur die Sorgfalt schulden, die sie in eigenen Angelegen-
heiten anzuwenden pflegen.195 Eine solche Vereinbarung,
den dinglichen Pflichtenumfang des NiefSbrauchers von
seiner personlichen Sorgfalt abhingig zu machen, sei je-
doch mit dem sachenrechtlichen Typenzwang nicht ver-
einbar; fiir die Ausiibung des Nutzungsrechts gelte gem.
§ 1036 Abs. 2 BGB ein objektiver Maf$stab, womit nicht
zu vereinbaren sei, dass objektiv gebotene Bewirtschaf-
tungsmafinahmen je nach der im Einzelfall zu ermitteln-
den, da auch verianderlichen, subjektiven Sorgfalt des
NiefSbrauchers nicht geschuldet waren.106

Frank hat die Entscheidung des KG einer fundierten Kri-
tik unterzogen, wobei er seine Argumentation insbeson-
dere darauf stitzt, dass ein gesetzliches Verbot fehle, die
Pflichten des Nieflbrauchers dem MafSstab des § 277
BGB zu unterstellen; dass dem NiefSbraucher anerkann-
terweise eine Reihe von Pflichten erlassen werden kon-
nen, die nach objektiven MafSstiben zu den Regeln einer
ordnungsgemaflen Wirtschaft gehorten; dass die Stellung
eines Vorerben, der gem. § 2131 BGB dem Nacherben
gegeniiber in Ansehung der Verwaltung nur fiir diejenige
Sorgfalt einzustehen hat, welche er in eigenen Angele-
genheiten anzuwenden pflegt, durchaus der eines Nief3-
brauchers vergleichbar und nicht ersichtlich sei, warum
die beim Vorerben schon gesetzlich vorgesehene Haf-
tungsmilderung beim NiefSbraucher im Falle ihrer ver-
traglichen Vereinbarung zu einer Verletzung des Wesens-
kerns des Rechts fithren wiirde.107

Die restriktive Position der Rechtsprechung in dieser
Frage ist auch im Hinblick auf den Aspekt der Streitver-
meidung als MafSstab der Gestaltung des dinglichen
Rechts!%8 problematisch. Hierzu mag man sich den Sinn
der Regelung des § 277 BGB verdeutlichen. Dieser liegt
darin, dem Umstand Rechnung zu tragen, dass ,,in vielen
Fillen [...] Personen so intensiv zusammen|wirken], auch
zu einem gemeinsamen Zweck, dass sie sich bei der Aus-
wahl im Zweifel auch zusagen, sich so zu nehmen, wie
sie sind “.109

Diese Uberlegung trifft auch auf die Parteien des Begleit-
schuldverhaltnisses zu. Eigentimer und NiefSbraucher
sind eng verbunden durch den Umstand, dass dem Ei-
gentumer ein wesentlicher Teil seines Rechts entzogen
und dem NieSbraucher auf dessen Lebenszeit zugeordnet
ist. Dass sich hieraus vielfaltige Konflikte ergeben kon-
nen, ist naheliegend. Diese Konflikte jedenfalls in ihren
typischen Erscheinungsformen moglichst zu antizipieren
und entsprechend den Interessen der Parteien zu losen,
ist Aufgabe der Gestaltung.

103 KG DNotZ 2006, 470.

104 KG DNotZ 2006, 470 (472).

105 OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2014, 12299.

106 OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2014, 12299.

107 Vgl. im Einzelnen Frank DNotZ 2006, 472 (474 £.).
108 S.o. Abschn. B. IL. 4.

109 MiiKoBGB/Grundmann § 277 Rn. 1.

Eine Vereinbarung tiber den geinderten Sorgfaltsmafs-
stab des § 277 BGB kommt nur zustande, wenn dies dem
Wunsch der urspriinglichen Parteien des Begleitschuld-
verhaltnisses entspricht; zwischen diesen wirkt die Ver-
einbarung ohnehin schuldrechtlich. Die Frage ist dann,
ob es richtig ist, das Zusammenwirken der urspriing-
lichen Parteien, mit der Bereitschaft, sich so zu nehmen,
wie man ist, dadurch in gewisser Weise zu perpetuieren,
dass der auf dieser Grundlage getroffenen Vereinbarung
Dauerwirkung auch im Fall der Sukzession auf Eigentii-
merseite zukommt. Aus Sicht des NiefSbrauchers spricht
vieles dafiir, denn der Fall der Sukzession ist fir ihn ge-
rade der des verstiarkten Sicherungsbediirfnisses. Fur den
Dritten, der in die Eigentimerstellung eintritt, ist die
Frage des HaftungsmafSstabes nicht tiberraschend; ein
jeder Erwerber eines mit einem NiefSbrauch belasteten
Grundstiicks mag erkennen, dass in der Frage, welche
Sorgfaltspflichten den Niefsbraucher treffen, ein mogli-
cher Konfliktbereich liegt und dieser demnach mogli-
cherweise in gewisser Hinsicht durch die urspriinglichen
Parteien abweichend vom Gesetz geregelt wurde. Uber
den genauen Inhalt dieser Regelung kann sich dann an-
hand der in Bezug genommen Eintragungsbewilligung
unterrichtet werden.

Nicht entkriftet ist damit freilich das Argument des OLG
Frankfurt a.M., fiir einen Grundstiickserwerber solle sich
im Fall des Nieflbrauchs soweit wie moglich aus dem
Grundbuch und der darin in Bezug genommenen Eintra-
gungsbewilligung der Inhalt des sein Eigentum beschran-
kenden Rechts direkt ergeben, ohne dass tatsachliche Er-
mittlungen erforderlich wiren wie im Fall eines
HaftungsmafSstabs nach § 277 BGB.110 Wiirde § 277 BGB
als Haftungsmafstab mit dinglicher Wirkung vereinbart,
so ergibe sich aus Grundbuch und Eintragungsbewilli-
gung nur, dass sich die Haftung nach § 277 BGB richtet,
nicht jedoch der tatsichlich konkret gegebene MafSstab,
da dieser von den Gepflogenheiten des Niefsbrauchers ab-
hangt. Im Hinblick darauf, dass aus der Anwendung des
§ 277 BGB aber gerade kein Haftungsausschluss fiir grobe
Fahrlassigkeit folgt, scheint dieser vermeintliche Nachteil
eines Erwerbers angesichts der gewonnenen Sicherheit des
NiefSbrauchers weniger schwer zu wiegen. In jedem Fall
wird sich ein umsichtiger Erwerber iiber die Person des
Niefsbrauchers zu informieren haben, Ruckschliisse auf
dessen SorgfaltsmafSstibe erscheinen dann ebenfalls mog-
lich. Kesseler hat auflerdem darauf hingewiesen, dass auch
die gesetzliche Regelung des § 1036 Abs. 2 BGB selbst eine
gewisse subjektive Komponente enthalt, wenn dort auf die
Pflicht zur Aufrechterhaltung der bisherigen wirtschaftli-
chen Bestimmung abgestellt wird: Ein Erwerber des
Grundstiicks wird sich dartiber Kenntnis verschaffen miis-
sen, was genau die bisherige wirtschaftliche Bestimmung
des Grundstiicks war,!1! denn (nur) diese ist aufrechtzuer-
halten.

(2) Alternativgestaltungen

Es spricht demnach vieles dafir, in den betreffenden
Konstellationen weiterhin die Vereinbarung eines Haf-
tungsmafSstabes gem. § 277 BGB als dinglichen Inhalt
des Rechts vorzusehen. Dabei sollte allerdings nicht
tibersehen werden, dass die praktische Relevanz dieser

110 OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2014, 12299.
111 Kesseler, Probleme bei Rechten in Abteilung II des Grundbuchs,
(Fn. 99), 95 (136).
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Frage in einigen Konstellationen eingeschrankt ist. So
wird bei Ubergabevertrigen, wenn ein starkes Siche-
rungsbediirfnis seitens des VeraufSerers besteht, in der
Regel auch ein vertragliches Riickforderungsrecht, das
grundbuchmiflig durch eine Riickerwerbsvormerkung
gesichert ist, vereinbart. Hiermit hat der VeraufSerer fiir
die bedeutsamen Fille einer Sukzession auf Erwerber-
seite — Zwangsvollstreckung, Insolvenz, Verfigung ohne
Zustimmung, Erbfolge — die Moglichkeit des Riicker-
werbs des Eigentums,!!2 was ihm oftmals nidher liegen
wird, als dauerhaft an einem Niefsbrauch, der an einem
im Eigentum eines fremden Dritten stehenden Grund-
stiick besteht, festhalten zu miissen.

Ist die dingliche Vereinbarung eines geinderten Haf-
tungsmafSstabes gleichwohl gewiinscht und erforderlich
und lehnt das Grundbuchamt unter Verweis auf die Ent-
scheidungen des KG und des OLG Frankfurt a.M. die
Eintragung ab, bleibt als alternative Gestaltung zur Si-
cherung des Niefsbrauchers noch die Bestellung eines
Verwertungsrechts dergestalt, dass der Besteller dem
NiefSbraucher den Ersatz aller Kosten verspricht, die
dem NiefSbraucher dadurch entstehen, dass er vom Fi-
gentumer fur Pflichtverletzungen in Anspruch genom-
men wird, die ihn im Falle der vereinbarten Geltung des
§ 277 BGB nicht getroffen hitten und dieser schuld-
rechtliche Anspruch dann durch eine Hochstbetragshy-
pothek (§ 1190 BGB) abgesichert wird.!13 Dies konnte
im Rahmen eines Ubergabevertrages etwa wie folgt for-
muliert werden:

4. Der Erwerber verpflichtet sich gegeniiber dem Veriu-
fSerer, ihm alle Kosten zu ersetzen, die dem VerdufSerer
als Niefsbraucher dadurch entstehen, dass er von ei-
nem Eigentiimer des Vertragsobjekts fur Verletzungen
von Pflichten aus dem Niefsbrauch und dem mit ihm
verbundenen gesetzlichen Schuldverhaltnis in An-
spruch genommen wird, die den Niefsbraucher nicht
getroffen hitten, wenn er nur fir diejenige Sorgfalt
hitte einstehen miissen, welche er in eigenen Angele-
genheiten anzuwenden pflegt.

5. Zur Sicherung aller kiinftigen Forderungen des Ver-
auflerers gegen den Erwerber aus der in vorstehendem
Abs. 4 getroffenen Vereinbarung bestellt der Erwerber
dem VerdufSerer an dem Grundbesitz gem. § 1 eine Si-
cherungshypothek zum Hochstbetrag von € ***
(Euro ***) und bewilligt deren Eintragung in das
Grundbuch.

dd) Verkehrssicherungspflicht

Vereinbarungen zu Verkehrssicherungspflichten werden
in der Literatur vornehmlich im Zusammenhang mit
Grunddienstbarkeiten und beschriankten personlichen
Dienstbarkeiten behandelt.!'4 Dies uberrascht nicht,
denn Fragen der Verkehrssicherung stellen sich insbe-
sondere bei Wegerechten aus praktischen Griinden ver-
starke.115

112 Vgl. Kesseler, Probleme bei Rechten in Abteilung II des Grund-
buchs, (Fn. 99), 95 (137), der auch die Frage aufwirft, ob es im
Falle des Bestehens eines vertraglichen Riickforderungsrechts
gbefrhaupt der Eintragung des NiefSbrauchs in das Grundbuch be-

arf.

113 Kesseler, Probleme bei Rechten in Abteilung II des Grundbuchs,
(Fn. 99), 95 (138).

114 Vgl. Amann DNotZ 1989, 531 (546); BeckNotar-HdB/Everts,
Kap. A VI, Rn. 27.

115 Vgl. etwa BGH MittBayNot 2006, 495 zum gemeinsamen Winter-
dienst von Eigentiimer und Nutzungsberechtigtem.

Besteht am Grundstiick ein NiefSbrauch, so ist davon
auszugehen, dass sowohl Eigentiimer als auch Nief3-
braucher verkehrssicherungspflichtig sind. Tatsdchlich
kommt im Allgemeinen oftmals mehr als ein Adressat fiir
eine Verkehrssicherungspflicht in Betracht, da dieselbe
Gefahr unter verschiedenen rechtlichen Blickwinkeln in
den Verantwortungsbereich mehrerer Personen fallen
kann; ein typischer Fall ist insofern etwa das Verhaltnis
zwischen dem Eigentiimer und dem Mieter hinsichtlich
der Gefahren der Mietsache.!1¢ Die Pflicht eines Adressa-
ten der Verkehrssicherung entfillt nicht allein deshalb,
weil moglicherweise noch eine andere Person verkehrssi-
cherungspflichtig ist, die der Gefahr effektiver begegnen
konnte oder deren Eingreifen naheliegender erscheint.117

So bleibt der Gebdudeeigentiimer neben einem Paichter
oder Mieter fiir die gefahrlose Benutzung des Gebdudes
verkehrssicherungspflichtig; entsprechendes gilt auch im
Verhiltnis zum NiefSbraucher.118 Den Parteien eines Vor-
behaltsniefSbrauches diirften diese Umstinde zwar prin-
zipiell gelaufig sein, insbesondere bei Alleinnutzung des
Grundstiicks durch den NiefSbraucher erscheint es je-
doch sinnvoll, den (neuen) Eigentiimer auf seine entste-
hende Verkehrssicherungspflicht, die nach allgemeinen
Grundsitzen zumindest in einer Uberwachungs- und
Kontrollpflicht besteht, hinzuweisen. Fiir den NiefSbrau-
cher als bisherigen Eigentiimer hingegen &dndert sich
praktisch nichts Wesentliches; wihrend er bislang allein-
verantwortlich war, ist er kiinftig mitverantwortlich.

Ebenso wie im Rahmen einer beschriankten personlichen
oder Grunddienstbarkeit Vereinbarungen zwischen Ei-
gentiimer und Berechtigtem tber Verkehrssicherungs-
pflichten moglich sind,!'® kommen solche Abreden auch
beim Niefsbrauch in Betracht. So diirften keine Bedenken
dagegen bestehen, dass sich der Nieflbraucher im Ver-
haltnis zum Eigentimer mit dinglicher Wirkung ver-
pflichtet, die Verkehrssicherungspflichten auf seine Kos-
ten wahrzunehmen, was Schippers damit begriindet, dass
diese, dhnlich wie die Ausbesserungs- und Erneuerungs-
pflichten, in unmittelbarem Zusammenhang mit dem
Zustand der Sache als potentieller Gefahrenquelle und
der Ausiibung des NiefSbrauchs, insbesondere der mit
ihm verbundenen tatsichlichen Einwirkungsmoglichkei-
ten, stiinden. 120

Andererseits erscheint es ausgeschlossen, der Vereinba-
rung tber Verkehrssicherungspflichten im Rahmen des
Begleitschuldverhiltnisses Wirkung gegeniiber Dritten
zukommen zu lassen. Hiergegen sprechen nicht nur die
allgemeinen Regeln der Haftung und Zurechnung,!2!
sondern auch der Grundsatz, dass die Rechte und Pflich-
ten aus dem Begleitschuldverhiltnis keine dingliche Wir-
kung in der Weise beinhalten, dass sie wie absolute
Rechte von jedermann zu beachten sind.!22

Die von Amann fiir Wegerechte genannten Beispiele
einer dinglich wirkenden Vereinbarung zwischen Eigen-
tumer und Berechtigtem - Regelung, wer wann den

116 BeckOK BGB/Férster § 823 Rn. 300.

117 BeckOK BGB/Férster § 823 Rn. 301.

118 OLG Diisseldorf NJW-RR 1993, 93 (94).

119 Vgl. Amann DNotZ 1989, 531 (546).

120 Schippers MittRhNotK 1996, 197 (204 f.), auch zur Frage der
dinglich wirkenden Ubernahme der Verkehrssicherungspflicht
durch den Eigentiimer.

121 Schippers MittRhNotK 1996, 197 (204).

122 Zu diesem Grundsatz Amann DNotZ 1989, 531 (536 f.); sa o.
Abschn. B.I.
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Raum- und Streudienst oder andere Sicherungsmafinah-
men Ubernimmt, wer die Kosten hierfiir triagt, wer eine
Halftpflichtversicherung abschliefSt'23 und bezahlt, wer
ein unversichertes Restrisiko tragt — lassen sich auch auf
das Verhiltnis zwischen Eigentiimer und NiefSbraucher
tibertragen und konnen, wenn hierfir im Einzelfall ein
konkretes Bediirfnis der Beteiligten besteht, entsprechend
geregelt werden. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die
praktische Bedeutung einer dinglich wirkenden Verein-
barung tber die Verkehrssicherungspflichten fur den
Niefsbrauch begrenzt sein diirfte, denn von mafigeblicher
Bedeutung ist im Hinblick auf Verkehrssicherungspflich-
ten letztlich die Haftung gegeniiber Auflenstehenden; die
Vereinbarung mit dem NiefSbraucher nutzt dem Eigen-
timer wirtschaftlich nur eingeschrinkt, wenn er gleich-
zeitig die eigenen MafSnahmen zur Verkehrssicherung
aus Griinden der Haftung gegenuber Dritten gleichwohl
im erforderlichen Umfang aufrecht zu erhalten hat.

2. Die Veranderung der Sache

a) Gesetzliche Regelung

Die Regelungen uber die Verinderung der Sache stehen
im engen Zusammenhang mit den Regelungen tiber den
Umfang der Nutzung; der Umfang der Nutzung umfasst
systematisch auch die Frage, inwiefern Verinderungen
der Sache durch den Nieflbraucher moglich sind. Die
Verinderung der Sache ist damit ein Teilaspekt des Um-
fangs der Nutzungen, der hier unter einem gesonderten
Blickwinkel betrachtet wird.

Gesetzlicher Ausgangspunkt im Zusammenhang mit Fra-
gen nach der Veranderung der Sache ist die Regelung des
§ 1037 Abs. 1 BGB, wonach der Nief$braucher nicht be-
rechtigt ist, die Sache umzugestalten oder wesentlich zu
verdndern. Verinderungen sind vom Eigentiimer dem-
nach hinzunehmen, solange sie nicht wesentlich sind,
wihrend Umgestaltungen schlechthin verboten sind.!24
Dieses Umgestaltungs- und Veranderungsverbot wird
eingeschriankt durch § 1037 Abs.2 BGB, wonach der
NiefSbraucher neue Anlagen zur Gewinnung von gewis-
sen Bodenbestandteilen errichten darf, sofern nicht die
wirtschaftliche Bestimmung des Grundstiicks dadurch
wesentlich verandert wird; dabei missen die errichteten
Anlagen zur Gewinnung selbst erforderlich sein.!25 Wah-
rend die Regelung des § 1036 Abs. 2 BGB die bisherige
wirtschaftliche Bestimmung der Sache aufrechterhalten
soll, sichert § 1037 Abs. 1 BGB die Sache in ihrer korper-
lichen Beschaffenheit.126

Es soll hierdurch sichergestellt werden, dass dem Eigen-
tiumer die Substanz der Sache so, wie sie bei Begriindung
des Nieflbrauchs war, unverindert erhalten bleibt.127
Nach Ansicht Franks ist das Verhiltnis zwischen § 1036
Abs. 2 BGB und § 1037 Abs. 1 BGB dadurch charakteri-
siert, dass die dem NiefSbraucher gem. § 1037 Abs. 1
BGB untersagten Handlungen eine Bestimmung der auf-

123 Die vollstindig abdingbare Regelung des § 1045 BGB enthilt keine
Verpflichtung des NiefSbrauchers zum Abschluss einer Personen-
oder Haftpflichtversicherung  (MiKoBGB/Poblmann § 1045
Rn.1f.).

124 BeckOK BGB/Wegmann § 1037 Rn. 3.

125 Palandt/Bassenge BGB § 1037 Rn. 2; aA (§ 1037 Abs. 2 BGB kei-
ne Ausnahme zu § 1037 Abs.1 BGB) Staudinger/Frank § 1037
Rn. 7.

126 Staudinger/Frank § 1037 Rn. 1.

127 KG DNotZ 1992, 675 (676).

rechtzuerhaltenden Beschaffenheit der Sache voraussetz-
ten, die wiederum sich nach der wirtschaftlichen Zweck-
bestimmung gem. § 1036 Abs.2 BGB richtet, woraus
folgte, dass die Umgestaltung oder wesentliche Anderung
der Sache vor dem Hintergrund der Aufrechterhaltung
dieser Zweckbestimmung zu beurteilen wire.128

In jedem Fall als Verstof§ gegen § 1037 Abs. 1 BGB unzu-
lassig ist die Umgestaltung einer grofSeren Wohnung in
mehrere kleinere.’?? Im vom BGH entschiedenen Fall
ging es um umfangreiche Umbauarbeiten (Anderung und
Ergidnzung der Sanitir-, Elektro- und Heizungsinstalla-
tionen; Beseitigen und Einbau von Turoffnungen u.a.m.),
welche die NiefSbraucherin hatte vornehmen lassen. Sol-
chen nicht unbedeutenden Eingriffen in die bauliche Sub-
stanz eines Bauwerkes stiinde § 1037 Abs. 1 BGB entge-
gen.!30 Unerhebliche Verinderungen wie ein anderer
Anstrich, Verputz oder eine andere Dacheindeckung hin-
gegen erfiillen schon die Tatbestandsmerkmale der Um-
gestaltung oder wesentlichen Verinderung nicht und
sind daher zuldssig.!3! Ebenfalls regelmafSig zulassig sind
Mafsnahmen, die offentlich-rechtlich geboten oder zu-
mindest empfohlen sind, wie etwa zum Schallschutz oder
zur Energieeinsparung, wenn hierdurch Interessen des
Eigentumers nicht beeintrachtigt werden.132

b) Mdéglichkeiten der Gestaltung:
Gebaudeerrichtungsrecht des
NieBbrauchers?

Nach hM sind die Pflichten des NiefSbrauchers aus
§ 1037 Abs.1 BGB nicht mit dinglicher Wirkung ab-
dingbar.133 Zutreffend ist dies insofern, als § 1037 Abs. 1
BGB den Grundsatz der Substanzerhaltung der mit dem
NiefSbrauch belasteten Sache ausdriickt und es diesem
Grundsatz widersprechen wiirde, dem NiefSbraucher zu
gestatten, die Sache beliebig umzugestalten oder zu ver-
andern.13* Die fir die Praxis bedeutsame Frage ist je-
doch, ob § 1037 Abs.1 BGB dann einer Vereinbarung
zuganglich sein kann, wenn es um die Gestattung wert-
erhohender Umgestaltungen oder Verianderungen geht,
die sich im Rahmen des § 1036 Abs.2 BGB bewegen.
Ein wichtiger Anwendungsfall ist dabei die Vereinbarung
eines Gebiudeerrichtungsrechts fiir den NiefSbraucher
mit dinglicher Wirkung.

Das KG hat eine Vereinbarung, dass der NiefSbraucher
berechtigt sein sollte, ein Gebdude nebst den dazu erfor-
derlichen Anlagen, wie Hof, Parkpldtzen und Zufahrts-
wegen, in Ausiibung seines NiefSbrauchs sachgemaf$ zu
errichten, als eine unzulissige Abbedingung des § 1037
Abs. 1 BGB angesehen.!35 Eine Umgestaltung oder we-
sentliche Veranderung sei dem NiefSbraucher selbst dann
untersagt, wenn hiermit eine Wert- oder Ertragssteige-
rung der Sache einherginge; zum Schutz eines Rechts-
nachfolgers des den Nieflbrauch bestellenden Eigen-
tumers sei die Substanzerhaltung rein objektiv zu
bestimmen und keiner Vereinbarung zuginglich.!36 Das

128 Staudinger/Frank § 1037 Rn. 1.

129 BGH NJW 1983, 932.

130 BGH NJW 1983, 932.

131 Staudinger/Frank § 1037 Rn.2; BeckOK BGB/Wegmann § 1037
Rn. 4.

132 MiuKoBGB/Pohlmann § 1037 Rn. 5.

133 BayObLGZ 1977, 205; LG Koéln MittRhNotK 1986, 24; KG
DNotZ 1992, 675; Palandt/Bassenge BGB § 1037 Rn. 1.

134 Staudinger/Frank § 1037 Rn. 4.

135 KG DNotZ 1992, 675 (677).

136 KG DNotZ 1992, 675 (676 £.).
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den NiefSbraucher treffende Gebot der Substanzerhal-
tung sei das Korrelat dafir, dass der Eigentiimer sein
umfassendes Nutzungsrecht an der Sache einbufst, wes-
halb die Substanzerhaltungspflicht des § 1037 Abs. 1
BGB zum unabdingbaren Wesenskern des NiefSbrauchs
gehore.137

Aus der umfassenden Kritik Franks!'38 an der Entschei-
dung des KG sollen hier nur einige Aspekte hervorge-
hoben werden: Zunichst erscheint es widerspriichlich,
beim Niefsbrauch als dem umfassendsten beschriankten
dinglichen Recht eine Gebaudeerrichtung in Austibung
des Rechts als unzuldssig abzulehnen, wihrend ein
Gebiudeerrichtungsrecht als zuldssiger Inhalt einer
Dienstbarkeit seit langem anerkannt ist.!3° Was bei dem
weniger umfassenden Recht ohne weiteres zuldssigerwei-
se vereinbart werden kann, muss erst recht ein moglicher
dinglicher Inhalt des stirkeren Rechts sein.!40 Akzep-
tierte man das Bebauungsrecht des NiefSbrauchers nicht
als Gegenstand einer Vereinbarung tiber den dinglichen
Inhalt des NiefSbrauchs, so konnte erwogen werden, ne-
ben dem Niefsbrauch im Gleichrang eine Dienstbarkeit
zu bestellen, welche die gewunschte Bebauung zum Ge-
genstand hat. Dies durfte jedoch dem Grundsatz wider-
sprechen, dass die Nutzungsbefugnis eines Grundstiicks
nur entweder durch einen NiefSbrauch oder eine Dienst-
barkeit begriindet werden kann;!4! tatsachlich handelt es
sich schliefSlich um ein und dasselbe umfassende Nut-
zungsrecht, das kuinstlich in einen Nief$brauchs- und ei-
nen Dienstbarkeitsteil aufgespalten wiirde.

Gem. § 95 Abs. 1 S. 2 BGB gehort ein Gebaude oder an-
deres Werk, das in Ausiibung eines Rechts an einem
fremden Grundstick von dem Berechtigten mit dem
Grundstiick verbunden worden ist, nicht zu den Bestand-
teilen eines Grundstiicks. Die Norm begriindet demnach
eine Ausnahme zu dem Grundsatz des § 94 Abs. 1 S. 1
BGB, dass zu den wesentlichen Bestandteilen eines
Grundstiicks die mit dem Grund und Boden fest verbun-
denen Sachen, insbesondere Gebiude, gehoren. Im Rah-
men des § 95 Abs. 1 S. 2 BGB wird jedoch davon ausge-
gangen, dass dingliches Recht im Sinne dieser Vorschrift
auch der Niefsbrauch ist.142 Hielte man ein Bebauungs-
recht des Niefsbrauchers fir schlechthin unvereinbar mit
dem dinglichen Inhalt des Niefsbrauchs, so konnte ein
NiefSbrauch nicht den Tatbestand des § 95 Abs.1 S.2
BGB erfillen, wofiir jedoch keine Anhaltspunkte beste-
hen; es kann nicht im Rahmen des § 1037 BGB unzulis-
sig sein, was im Rahmen des § 95 Abs. 1 S. 2 BGB als zu-
lassig angesehen wird.

Das KG sieht in der Vorschrift des § 1037 Abs. 2 BGB
eine Ausnahme zu § 1037 Abs. 1 BGB.143 Nach anderer
Ansicht handelt es sich hingegen um keine Ausnahme;
die Bedeutung der Vorschrift liege vielmehr darin, dass
bei Erfullung der Voraussetzungen des § 1037 Abs. 2

137 KG DNotZ 1992, 675 (676 £.).

138 DNotZ 1992, 678.

139 So schon BGH NJW 1959, 670 (671): ,,Gegen die Zuldssigkeit
einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit des Inhalts, dafd
dem Berechtigten das alleinige Recht eingerdumt wird, auf dem zu
belastenden Grundstiick eine Tankstelle zu errichten und zu be-
treiben, und dafs auf dem Grundstiick keine Tankstelle von Kon-
kurrenzunternehmen errichtet werden darf, bestehen keine Beden-
ken“.

140 Frank DNotZ 1992, 678 (681).

141 Vgl. Frank DNotZ 1992, 678 (679); eingehend Ertl MittBayNot
1988, 53.

142 Vgl. nur MiKoBGB/Stresemann § 95 Rn. 23 mwN.

143 KG DNotZ 1992, 675 (676).

BGB der Niefbraucher auch ohne ausdriickliche Verein-
barung gewisse Anlagen errichten darf.144

Aufbauend auf diesem Verstindnis ergibt sich folgende
Systematik des § 1037 BGB und dessen Abinderbarkeit
hinsichtlich eines Gebiaudeerrichtungsrechts des Nief3-
brauchers: Grundsatzlich verbietet § 1037 Abs. 1 BGB
als Sonderregel die Bebauung durch den Niefsbraucher,
die ohne die Existenz dieser Vorschrift als Bestandteil des
umfassenden Nutzungsrechts ohne weiteres zuldssig
wire, und schliefft damit zunichst auch aus, dass ein
NiefSbrauch zur Rechtsfolge des § 95 Abs.1 S.2 BGB
hinsichtlich des Eigentums am Gebdude fihrt. Nicht
vom NiefSbrauch umfasst ist das Gebaudeerrichtungs-
recht auch in dem Fall, dass die Parteien der Nief3-
brauchbestellung eine Bebauung nach ihren subjektiven
Vorstellungen in Betracht ziehen, etwa weil es sich bei
dem belasteten Grundstiick um einen Bauplatz handelt.
Diese subjektive Vorstellung der Parteien allein reicht
nicht aus, um ein Bebauungsrecht als dinglichen Inhalt
des NiefSbrauchs zu begrinden, da in diesem Fall die Er-
kennbarkeit des Rechtsinhalts fiir Dritte fehlt.

Im Sinne der Transparenz des dinglichen Rechts problema-
tisch ist nicht grundsitzlich das Einflielen subjektiver
Elemente in den Gehalt des Rechts;!45 wire dies so, miisste
eine Modifikation des Rechts iiberhaupt unzulissig sein.
Problematisch ist hingegen die fehlende Erkennbarkeit ei-
ner Modifikation fiir Dritte. Dies spricht dafir, dass eine
explizite Vereinbarung zwischen Besteller und NiefSbrau-
cher uber das Gebaudeerrichtungsrecht als Inhalt des
NiefSbrauchs notwendig, aber auch hinreichend ist. Dass
das Risiko eines Rechtsnachfolgers des den NiefSbrauch
bestellenden Eigentiimers, die Sache in verandertem Zu-
stand zurtickzuerhalten, damit ,,nicht tibersehbar“146 wird,
diirfte im Falle einer ausdricklichen Vereinbarung des Be-
bauungsrechts als Inhalt des NiefSbrauchs ausgeschlossen
sein, da der die Eintragungsbewilligung in Bezug nehmen-
de Grundbuchinhalt hiertiber zuverldssig Auskunft gibt.
Erachtet man somit die Modifikation des § 1037 Abs. 1
BGB hinsichtlich des Bebauungsrechts grundsitzlich fur
zulissig, so ldsst sich auch die Frage, wie weit diese Ande-
rungen gehen diirfen, beantworten: MafSstab fiir die in-
haltliche Zulissigkeit der abweichenden Vereinbarung ist
dann § 1036 Abs. 2 BGB, so dass solche Vereinbarungen
getroffen werden konnen, welche die Grenzen der Aus-
tibung des Nutzungsrechts aus § 1036 Abs. 2 BGB beach-
ten.'47 Hierdurch ist auch dem Schutz eines spateren Ei-
gentiimers Rechnung getragen, zumal bei einem Verstof§
gegen § 1036 Abs.2 BGB Schadensersatzanspriiche aus
§ 280 BGB des Eigentiimers gegen den Niefsbraucher ent-
stehen.

3. Die Erhaltung der Sache und die Tragung der
Lasten
a) Gesetzliche Regelung

Die Regelungen des Begleitschuldverhiltnisses zur Er-
haltung der Sache und zur Tragung der auf der Sache

144 Staudinger/Frank § 1037 Rn. 7; vgl. auch MuKoBGB/Pohlmann
§ 1037 Rn.7: Mafinahmen, welche die wirtschaftliche Bestim-
mung der Sache nicht umgestalten oder wesentlich verdndern, sei-
en ohnehin zulissig.

145 Restriktiver insoweit offenbar das KG DNotZ 1992, 675 (676).

146 KG DNotZ 1992, 675 (676).

147 Staudinger/Frank § 1037 Rn. 5; BeckOK BGB/Wegmann § 1037
Rn. 7.
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ruhenden Lasten finden sich insbesondere in §§ 1041,
1047 BGB. Zusammenfassend ldsst sich der Regelungs-
gehalt dieser Normen so charakterisieren, dass § 1041
BGB die Tragung der tatsachlichen Lasten regelt, § 1047
BGB hingegen die Tragung der rechtlichen Lasten.

aa) § 1041 BGB

§ 1041 S.1 BGB erginzt und konkretisiert die Pflichten
aus § 1036 Abs.2 BGB zur Aufrechterhaltung der wirt-
schaftlichen Bestimmung der Sache und zur ordnungsma-
Bigen Wirtschaft, indem der NiefSbraucher zur Erhaltung
der Sache in ihrem wirtschaftlichen Bestand verpflichtet
wird.!48 Seiner Pflicht zur Bestandserhaltung kommt der
Niefsbraucher dadurch nach, dass er die erforderlichen
Handlungen entweder selbst vornimmt oder diese auf
seine Kosten vornehmen ldsst.!4? Die wirtschaftliche Be-
standserhaltung umfasst bspw. die Fiitterung der Tiere, die
Erhaltung von landwirtschaftlichen Flichen in kultivier-
tem Zustand, die Nachpflanzung des Waldes und die Wie-
deraufforstung nach einem gestatteten Kahlschlag.150

§ 1041 S.2 BGB begrenzt die Pflichten des NiefSbrau-
chers aus § 1041 S. 1 BGB, indem er dem NiefSbraucher
die Ausbesserungen und Erneuerungen, die zur wirt-
schaftlichen Bestandserhaltung erforderlich sind, nur
auferlegt, soweit sie zur gewohnlichen Unterhaltung der
Sache gehoren. Entscheidend fiir den Umfang der Pflich-
ten ist demnach das Merkmal der gewohnlichen Unter-
haltungsmafSnahme. Eine solche liegt allgemein dann vor,
wenn sie bei ordnungsgemifler Bewirtschaftung regel-
mifig, und zwar wiederkehrend innerhalb kiirzerer Zeit-
abstinde zu erwarten ist.!S! Zusitzliches Kriterium zur
Beurteilung, ob eine Unterhaltungsmafsnahme gewohn-
lich ist, ist deren Umfang,!52 wobei die Frage, welche
Mafinahmen sich aus den Ertragen bezahlen lassen, die
das Objekt im Laufe mehrerer Jahre abwirft, nicht aus-
schlaggebend fiir die Abgrenzung der gewohnlichen von
den auflergewohnlichen Erhaltungskosten sein soll.153

Wird die Unterhaltungsmafsnahme durch ein zufilliges
Ereignis, etwa auch durch das Verhalten Dritter, not-
wendig, so ist sie nicht schon deshalb aufSergewohn-
lich.154 Gewohnliche Unterhaltung der Sache iSd § 1041
S.2 BGB liegt bspw. vor bei normalen Verschleif$- und
Schonheitsreparaturen, laufenden Anstricharbeiten und
der Erneuerung einzelner zerbrochener Fensterschei-
ben;!55 keine gewohnliche Unterhaltung hingegen ist et-
wa die Erneuerung von Heizungs- oder elektrischer An-
lage eines Gebdudes, der Einbau einer Wirmedimmung
am Dach, der Einbau von Isolierverglasung im gesamten
Gebiude, das Wiederherrichten verwohnter Mietriume,
die vollstandige Dachsanierung nach Ablauf der Lebens-
dauer, der Wiederaufbau eines Hauses, die Neube-
stockung eines gerodeten Weinberges.!56

148 MiiKoBGB/Pohlmann § 1041 Rn. 1.

149 Palandt/Bassenge BGB § 1041 Rn.2; Staudinger/Frank § 1041
Rn. 2.

150 Staudinger/Frank § 1041 Rn. 10, mwN.

151 BGH NJW-RR 2003, 1290 (1291) = DNotZ 2004, 140 (141).

152 MiiKoBGB/Pohlmann § 1041 Rn.4; Staudinger/Frank § 1041
Rn. S.

153 BGH DNotZ 1995, 699 (702) = MittRhNotK 1993, 257 (258), zu
§ 2124 BGB.

154 MiiKoBGB/Pohlmann § 1041 Rn.4; Staudinger/Frank § 1041
Rn. 5.

155 Frank MittBayNot 2008, 79.

156 Palandt/Bassenge BGB § 1041 Rn.5; Staudinger/Frank § 1041
Rn. 11, jeweils mwN.

Aus der Feststellung, dass den NiefSbraucher eine Erhal-
tungsmafSnahme nicht trifft, da sie als aufsergewohnlich
iSv § 1041 S. 2 BGB anzusehen ist, folgt nicht im Gegen-
zug, dass der Eigentiimer gegeniiber dem NiefSbraucher
verpflichtet wire, diese MafSnahme zu tibernehmen,!57
was insbesondere im Fall des VersorgungsnieSbrauchs
den NiefSbraucher in eine wirtschaftlich problematische
Lage bringen kann.

Der NiefSbraucher ist dann jedoch berechtigt, die aufSer-
gewohnliche Unterhaltungsmafinahme, zu der er nicht
verpflichtet wire, selbst durchzufiihren und darf hierzu
gem. § 1043 BGB im Rahmen einer ordnungsgemifSen
Wirtschaft auch Bestandteile verwenden, die keine
Friichte oder Ubermaffriichte sind.!1s8 Macht der Nief3-
braucher im Zuge einer solchen von ihm nicht geschul-
deten Selbstvornahme Verwendungen auf die Sache, so
richtet sich gem. § 1049 Abs. 1 BGB die Ersatzpflicht des
Eigentumers nach den Vorschriften tiber die Geschifts-
fithrung ohne Auftrag. Die Position des NiefSbrauchers
ist demnach insoweit schwicher als etwa die des Mie-
ters, der Verwendungsersatz gem. § 536a Abs.2 Nr.2
BGB verlangen kann, oder des gutgliubigen unver-
klagten Besitzers gegeniiber dem Eigentiimer, dem der
Anspruch aus §§ 994 Abs. 1, 995 f. BGB zusteht.!5° Dar-
uber hinaus durfte einem Ersatzanspruch des NiefSbrau-
chers in der Praxis in den fir den NiefSbraucher beson-
ders bedeutsamen Fillen, nimlich einer Notwendigkeit
des Wiederaufbaus von Gebduden oder der Erneuerung
von fiir die Bewohnbarkeit wichtigen Einrichtungen wie
elektrischer oder Heizungsanlage, der vorrangig zu be-
rucksichtigende!60 wirkliche Wille des Eigentiimers als
Geschiftsherrn entgegenstehen: Es erscheint schwerlich
vorstellbar, dass der Eigentumer die genannten, in der
Regel aufwendigen und fir das Grundstiick langfristig
folgenschweren MafSnahmen selbst nicht vornehmen
mochte, es aber seinem Willen entspricht, dass der Nief3-
braucher diese fir ihn vornimmt. Der mutmafSliche Wille
des Geschiftsherrn ist nur heranzuziehen, wenn der
wirkliche nicht ermittelt werden kann;!¢! auch dies wird
in den genannten Konstellationen praktisch kaum jemals
der Fall sein.

Im Zusammenhang mit § 1041 BGB ist die Regelung des
§ 1050 BGB zu sehen, wonach der Nief$braucher Verande-
rungen oder Verschlechterungen der Sache, die durch ord-
nungsgemafse Austibung des NiefSbrauchs herbeigefiihrt
werden, nicht zu vertreten hat. Zum Verhiltnis der beiden
Vorschriften hat der BGH entschieden, dass § 1050 BGB
keine eigenstindige Regelung zu den Instandhaltungs-
pflichten des NiefSbrauchers treffe, sondern den Eigentii-
mer neben dem Risiko einer zufalligen Beschadigung oder
Zerstorung der Sache mit deren im Lauf der Zeit allmah-
lich eintretenden Kapitalminderung belaste.l62 Die Rege-
lung des § 1050 BGB beinhalte lediglich die Klarstellung,
dass den Niefsbraucher keine Kapitalerhaltungspflicht
trifft, er also nicht fiir Verschlechterungen der Sache haf-
tet, die trotz Durchfithrung der gesetzlich geschuldeten
Erhaltungsmafinahmen eintreten.'63 Mit anderen Worten
kann sich der NiefSbraucher im Rahmen der gesetzlichen

157 BGH NJW 1969, 1847 (1848).

158 Palandt/Bassenge BGB § 1043 Rn. 1.
159 Staudinger/Frank § 1049 Rn. 1.

160 Vgl. BeckOK BGB/Gebrlein § 683 Rn. 3.
161 BeckOK BGB/Gebrlein § 683 Rn. 3.

162 BGH NJW 2009, 1810 (1811).

163 BGH NJW 2009, 1810 (1811).
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Lastenverteilung nicht unter Berufung auf § 1050 BGB
von denjenigen Pflichten befreien, die ihm nach § 1041
BGB auferlegt sind.164

bb) § 1047 BGB

(1) Allgemeines

§ 1047 BGB regelt die Frage, wer im Verhaltnis von Ei-
gentumer und NiefSbraucher die 6ffentlichen und privat-
rechtlichen Lasten der Sache zu tragen hat. Nach dem
Sinn der gesetzlichen Regelung sollen dem NiefSbraucher
die Nutzungen nur insoweit zustehen, als sie bei ord-
nungsmafliger Wirtschaft den Reinertrag bilden.1¢5 Der
Umfang einer dem Grunde nach bestehenden Lastentra-
gungspflicht des NiefSbrauchers ist jedoch unabhingig
von der Hohe der tatsiachlich gezogenen Nutzungen,!66
so dass der NiefSbraucher Zahlungspflichten erforder-
lichenfalls aus seinem sonstigen Vermogen bestreiten
muss. Dieser Folge kann der NiefSbraucher fiir die Zu-
kunft durch einen Verzicht auf den NiefSbrauch entge-
hen; von bereits entstandenen Lasten wird er durch die
Aufgabe des Rechts jedoch nicht befreit.!67 Zu beachten
ist auch, dass etwaige schuldrechtliche Verpflichtungen
aus dem der Bestellung des NiefSbrauchs zugrunde lie-
genden Kausalgeschift von der Aufgabe des dinglichen
Rechts unberiihrt bleiben; sofern insoweit keine einseiti-
ge Aufgabebefugnis vereinbart wurde, ist zusatzlich ein
Erlassvertrag nach § 397 BGB erforderlich.168

Die Lastenverteilung des § 1047 BGB regelt ausschlief3-
lich das Innenverhiltnis zwischen Eigentiimer und Nief3-
braucher;!'¢® Glaubiger der von § 1047 BGB erfassten
Lasten erlangen aufgrund der Norm kein eigenes Forde-
rungsrecht gegen den Niefsbraucher. Entsprechend kann
der im AufSenverhiltnis verpflichtete Eigentiimer dem
Glaubiger nicht entgegenhalten, er sei von der Zah-
lungspflicht frei, da diese gem. der Lastenverteilung des
§ 1047 BGB den Niefsbraucher treffe.170 Der Eigenttimer
kann aber vom Nieflbraucher Zahlung unmittelbar an
den Glaubiger der jeweiligen Last — an sich selbst hinge-
gen nur, wenn der NiefSbraucher seine Zahlungspflicht
nicht erfiillt und der Eigentiimer statt seiner gezahlt hat
— verlangen, die Zahlung durch den NiefSbraucher fiihrt
zum Erloschen der Forderung.!7!

(2) Offentliche Lasten

Zu den auf der Sache ruhenden 6ffentlichen Lasten zih-
len bspw. Grund- und Gebaudesteuern oder Gebiithren
fir Kanalisation, Straflenreinigung, Mullabfuhr und
Schornsteinfeger;!72 eine dingliche Haftung des Grund-
stiicks ist fur diese Art der Lasten oftmals gegeben, je-
doch keine notwendige Voraussetzung.!”3 Im Umkehr-
schluss zur Regelung des § 1047 Hs.2 BGB, wonach
die privatrechtlichen Lasten nur vom NiefSbraucher zu
tragen sind, soweit sie schon zur Zeit der Bestellung des

164 Promberger MittBayNot 2010, 22 (24).

165 MiiKoBGB/Pohlmann § 1047 Rn. 1.

166 Staudinger/Frank § 1047 Rn. 4.

167 MiiKoBGB/Pohlmann § 1047 Rn. 15.

168 BeckNotar-HdB/Herrler, 6. Aufl. 2015, A. V. Rn. 290.

169 Palandt/Bassenge BGB § 1047 Rn. 1.

170 Amann DNotZ 1989, 531 (538), zur Grundsteuerpflicht ggii. der
Gemeinde.

171 Staudinger/Frank § 1047 Rn. 7.

172 Schippers MittRhNotK 1996, 197 (201).

173 Staudinger/Frank § 1047 Rn. 8.

NiefSbrauchs auf der Sache ruhten, gilt fiir die offent-
lichen Lasten, dass der NiefSbraucher sie unabhingig da-
von, ob sie bei Nieflbrauchsbeginn bereits bestanden
oder erst spater entstanden sind, zu tragen hat.174 Alle
Lasten, die an die Person des Verpflichteten ankniipfen,
nicht an die Sache, wie etwa die frithere Vermogenssteu-
er, fallen hingegen von vornherein nicht in den Rege-
lungsbereich des § 1047 BGB und sind damit vom Nief3-
braucher aufgrund der Vorschrift nicht zu tragen.!7s

Nicht zu tragen hat der NiefSbraucher nach dem gesetzli-
chen Wortlaut die auSerordentlichen offentlichen Lasten,
die als auf den Stammwert der Sache gelegt anzusehen
sind. Der BGH hat zu § 2126 BGB, der fiir das Verhilt-
nis zwischen Vor- und Nacherben die Verteilung der au-
ferordentlichen Lasten, die als auf den Stammwert der
Erbschaftsgegenstinde gelegt anzusehen sind, regelt, ent-
schieden, dass eine Last auflerordentlich ist, wenn sie
nicht regelmifSig wiederkehrt, sondern als eine aus-
nahmsweise einmalige Leistung erbracht werden muss;
auf den Stammwert gelegt sei die Last, wenn sie aus der
Substanz und nicht aus den Ertridgnissen zu leisten ist.176
Unabhingig von der Frage, ob dem Tatbestandsmerkmal
»auf den Stammwert der Sache gelegt® neben dem
Merkmal der ,aufSerordentlichen Lasten“ tiberhaupt ei-
genstindige Bedeutung zukommt,!”” besteht Einigkeit
dariiber, dass mafSgeblich fiir die Abgrenzung der Or-
dentlichkeit von der AufSerordentlichkeit das Kriterium
der stindigen Wiederkehr der Last ist.!”8 Danach sind
vom Eigentimer insbesondere Anlieger- und Erschlie-
Bungsbeitrage zu zahlen, auflerdem der Umlegungsbei-
trag sowie ein Ausgleichsbeitrag nach BauGB.!7 Fiir Bei-
trage nach § 19 Flurbereinigungsgesetz (FlurbG) enthalt
§ 69 FlurbG eine gegeniiber § 1047 BGB vorrangige
Sonderregelung bezuglich der Lastenverteilung.180

(3) Private Lasten

Hinsichtlich privater Lasten differenziert die gesetzliche
Regelung nicht zwischen ordentlichen und auflerordent-
lichen Lasten, mit der Folge, dass der NiefSbraucher diese
unabhingig davon zu tragen hat, ob diese als ordentlich
oder aufSerordentlich anzusehen sind; erforderlich ist je-
doch, dass diese Lasten schon zur Zeit der Bestellung auf
der Sache ruhten. Das Merkmal des ,Ruhens auf der
Sache“ ist dahingehend zu verstehen, dass es sich bei den
von § 1047 BGB erfassten nur um dingliche Rechte
handeln kann, aus denen die Zwangsvollstreckung in die
Sache betrieben werden kann.!8! Hierzu gehoren neben
den ausdriicklich genannten Zinsen der Hypothekenfor-
derungen und Grundschulden und den aufgrund einer
Rentenschuld zu entrichtenden Leistungen auch die Ein-
zelleistungen von Reallasten, die Uberbau- und Notweg-
renten, die Leistungen nach § 1022 BGB!82 und der Erb-
bauzins, auch falls dieser ausnahmsweise nicht durch
eine Reallast gesichert sein sollte.183

174 MuKoBGB/Pohlmann § 1047 Rn. 6.

175 Palandt/Bassenge BGB § 1047 Rn. 2.

176 BGH NJW 1956, 1070.

177 Dagegen BeckOK BGB/Wegmann § 1047 Rn. 5.

178 Vgl. BeckOK BGB/Wegmann § 1047 Rn. 5; MiKoBGB/Pohlmann
§ 1047 Rn. 7; Palandt/Bassenge BGB § 1047 Rn. 2; Staudinger/
Frank § 1047 Rn. 10.

179 MiKoBGB/Pohlmann § 1047 Rn. 7.

180 Staudinger/Frank § 1047 Rn. 12.

181 Staudinger/Frank § 1047 Rn. 14.

182 Palandt/Bassenge BGB § 1047 Rn. 3.

183 Staudinger/Frank § 1047 Rn. 28.
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Eindeutig ist die Lastentragungspflicht des NiefSbrau-
chers in dem Fall, dass die zugrundeliegende Last bereits
bei Bestellung des NiefSbrauchs bestand, Zweifel konnen
hingegen bei erst spater entstehenden Rechten bestehen.
Fiir den Fall, dass bei Bestellung des NiefSbrauchs bereits
eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Be-
stellung einer Hypothek oder Grundschuld im Grund-
buch eingetragen ist, hat der NiefSbraucher die Zinsen
des spiter bestellten eingetragenen Grundpfandrechts zu
tragen;184 dies ergibt sich ohne weiteres aus § 883 Abs. 3
BGB.

Denn diese Norm bewirkt, dass die spatere Rechts-
dnderung mit dem Rang im Grundbuch eingetragen
wird, den die Vormerkung innehat, das Recht wird dem-
nach so behandelt, als ob es zum Zeitpunkt der Eintra-
gung der Vormerkung bereits eingetragen worden wia-
re.185 Wire das Recht aber bereits vor Bestellung des
NiefSbrauchs eingetragen gewesen, so hitte der Nief3-
braucher nach der gesetzlichen Regelung die Lasten zu
tragen gehabt. Anders stellt sich dies fiir den Fall eines
Rangvorbehaltes oder Rangriicktritts des NiefSbrauchers
hinter ein Grundpfandrecht dar. Ein Rangriicktritt des
NiefSbrauchers hinter ein spdter neu bestelltes Grund-
pfandrecht kann nicht zur Folge der Lastentragungs-
pflicht des Niefsbrauchers gem. § 1047 BGB fiihren.
Denn der Rangriicktritt des NiefSbrauchers hinter ein
spater bestelltes Grundpfandrecht ist zumeist ein Entge-
genkommen des NiefSbrauchers gegeniiber dem Eigen-
tumer, der ohne das erst- oder jedenfalls gegeniiber dem
Niefsbrauch vorrangige Grundpfandrecht keine ange-
messene Finanzierung durch ein Kreditinstitut erhalt.186

Dies sagt jedoch noch nichts dariiber aus, ob der Eigen-
tumer hiermit auch im Innenverhiltnis zwischen ihm
und dem NiefSbraucher dadurch zusitzlich begiinstigt
werden soll, dass der Nieflbraucher nun die Lasten gem.
§ 1047 BGB trigt. Dies gilt umso mehr, als eine Anwen-
dung des § 1047 BGB auf spiter bestellte Grundpfand-
rechte ausdrucklich vereinbart werden kann, etwa um
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass mit Darlehens-
mitteln, die durch das Grundpfandrecht gesichert wer-
den, ertragsverbessernde Investitionen in das Grundstiick
getitigt werden.187 Unterbleibt eine solche Vereinbarung,
so hat der Nieflbraucher die Lasten aus dem spater be-
stellten Grundpfandrecht bei einem Rangricktritt nicht
zu tragen. Nichts anderes kann in dem Fall gelten, dass
der Vorrang eines spiter bestellten Grundpfandrechts
nicht auf einem Rangriicktritt, sondern auf einem Rang-
vorbehalt beruht.!88 Denn der Rangvorbehalt als Ge-
staltungsmittel bei der Bestellung eines Vorbehaltsniefs-
brauchs im Rahmen einer vorweggenommenen Erbfolge
ist ein antizipierter Rangricktritt, der in dieser Konstel-
lation allein dazu dient, dem Eigentimer die grund-
pfandrechtsgesicherte Finanzierung durch Kreditinstitute
zu ermoglichen. Keine Aussage lasst sich aus dem Rang-
vorbehalt hingegen zu der Frage der Lastenverteilung
zwischen Eigentumer und NiefSbraucher ableiten, so dass
auch hier gilt, dass das spater bestellte Grundpfandrecht
nur dann zur Folge der Lastentragungspflicht des Nief3-

184 Palandt/Bassenge BGB § 1047 Rn. 3; Staudinger/Frank § 1047
Rn. 14.

185 BeckOK BGB/H.-W. Eckert § 883 Rn. 59.

186 Staudinger/Frank § 1047 Rn. 14.

187 Staudinger/Frank § 1047 Rn. 14.

188 MuKoBGB/Pohlmann § 1047 Rn. 19; aA Palandt/Bassenge BGB
§ 1047 Rn. 3; Staudinger/Frank § 1047 Rn. 14: ein Rangvorbehalt
spreche in der Regel dafiir, dass den NiefSbraucher insoweit die
Lasten gem. § 1047 BGB treffen.

brauchers fithren kann, wenn dies ausdriicklich verein-
bart wurde.

Angesichts der tatsichlichen weitgehenden Ersetzung der
Hypothek durch die Sicherungsgrundschuld als Kreditsi-
cherungsmittel stellt sich die Frage, ob die Regelung des
§ 1047 BGB tuiber die Pflicht zur Tragung der (gesamten)
Grundschuldzinsen eine angemessene Lastenverteilung
zwischen Eigentimer und Niefsbraucher darstellt. Dies
erscheint deshalb problematisch, da fiir die Grundschuld
selbst ein Zins vereinbart ist, der in aller Regel weit tiber
dem tatsichlich geschuldeten Kreditzins liegt.!8° Misste
der Niefsbraucher die gesamten Grundschuldzinsen tiber-
nehmen, so wire der Eigentiimer iiber den eigentlich von
§ 1047 BGB vorgesehenen Rahmen entlastet, da die ge-
zahlten ,,iiberschieflenden“ Zinsen nach dem Inhalt des
Sicherungsvertrages als Tilgungsleistungen zu behandeln
sind.1%0 Da der Gesetzgeber des § 1047 BGB diese Be-
sonderheiten der Sicherungsgrundschuld — mangels da-
maliger Existenz des Sicherungsmittels in dieser Form —
nicht beriicksichtigen konnte, ist die Norm im Hinblick
auf die Zinsen der Grundschuld einschriankend auszule-
gen, und zwar dahingehend, dass der NiefSbraucher nur
diejenigen Zinsen zu zahlen hat, die der Hohe der Zinsen
der gesicherten Forderung entsprechen.!®!

Besteht der NiefSbrauch an einem Wohnungseigentum, so
ist zu beachten, dass die Pflicht zur Tragung der Lasten
aus § 16 Abs. 2 WEG im AufSenverhiltnis gegentiber der
Wohnungseigentiimergemeinschaft alleine den Eigentii-
mer trifft.192 Es handelt sich bei diesen Lasten auch nicht
um eine private Last iSv § 1047 BGB.1%3 Dies ist folge-
richtig, da das in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG enthaltene Vor-
recht kein dingliches Recht der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft begriindet,'* von § 1047 BGB hinsichtlich
privater Lasten jedoch nur dingliche Rechte erfasst sind.
Soweit unter die privatrechtlichen Lasten iSd § 16 Abs. 2
WEG etwa auch Zinsen und Tilgungsleistungen von
Grundpfandrechten fallen, wenn das Pfandrecht alle
Wohnungseinheiten belastet,!%5 gilt nichts anderes, da die
Verpflichtung sich auch in diesem Fall nicht unmittelbar
aus dem Grundpfandrecht und dessen Verzinsung ergibt,
sondern aus der — gewissermafSen zwischengeschalteten —
Regelung des § 16 Abs. 2 WEG. Es kann sich aber nach
Auffassung des BGH aufgrund des gesetzlichen Schuld-
verhiltnisses zwischen NiefSbraucher und dem Eigen-
tiumer eine Verpflichtung des NiefSbrauchers zur Kosten-
tragung ergeben.!%¢ Die Lastenverteilung zwischen Niefs-
braucher und Eigentiimer richtet sich im Rahmen des
Begleitschuldverhaltnisses jedoch mangels Anwendbar-
keit dieser Norm nicht nach § 1047 BGB, sondern nach
§ 1041 BGB. Soweit demnach § 1041 BGB nach seinem
Tatbestand solche Lasten und Kosten umfasst, die von
§ 16 Abs.2 WEG dem Wohnungseigentiimer auferlegt
werden, erfolgt die Verteilung dieser Lasten und Kosten
zwischen Eigentumer und Nief$braucher nach MafSgabe

189 Vgl. zur Hoéhe der Grundschuldzinsen etwa MiuKoBGB/Eickmann
§ 1191 Rn. 45.

190 Staudinger/Frank § 1047 Rn. 21.

191 So im Ergebnis auch BeckOK BGB/Wegmann § 1047 Rn. 9; Stau-
dinger/Frank § 1047 Rn. 21; zu weiteren Einzelfragen beziiglich
der Zinszahlungspflicht des NiefSbrauchers bei Eigentiimergrund-
schulden, Hochstbetragshypotheken, Gesamthypotheken, nach-
triglichen Zinserhohungen und Verzugszinsen vgl. Staudinger/
Frank § 1047 Rn. 22 ff.

192 BGH ZEV 2002, 240 (242).

193 Staudinger/Frank § 1047 Rn. 30.

194 BGH NJW 2013, 3515.

195 Vgl. BeckOK BGB/Hiigel, WEG § 16 Rn. 4.

196 BGH ZEV 2002, 240 (242).
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des § 1041 BGB. Fur die in § 16 Abs. 2 WEG genannten
Kosten der Instandhaltung und Instandsetzung, wozu
alle Aufwendungen zihlen, die den urspriinglichen oder
bestehenden Zustand im Sinne einer Pflege erhalten oder
einen mangelhaften Zustand beseitigen, insbesondere
alle Reparaturmafinahmen am Gebdude bei Beschidi-
gung durch Brand, Sturm, Wasser oder durch Abnutzung
und Alterung des Gebadudes,!®” bedeutet dies, dass diese
Kosten vom NiefSbraucher bei gesetzlichem Inhalt des
NiefSbrauchs nur zu tragen sind, soweit es sich nicht um
auflergewohnliche Ausbesserungen oder Erneuerungen

handelt.

b) Moglichkeiten der Gestaltung

Vereinbarungen iiber die Erhaltung der Sache und die
Lastentragung diirften zu den haufigsten Modifikationen
des dinglichen Inhalts des NiefSbrauchs gehoren. So be-
ruht die geldufige Typisierung einer Gestaltung als Brut-
to- oder NettoniefSbrauch auf einer vertraglichen Abin-
derung der Regelungen der §§ 1041-1047 BGB. Sowohl
die weitgehende Entlastung des NiefSbrauchers (Brutto-
niefSbrauch) als auch die zusitzliche Belastung des Nief3-
brauchers (NettoniefSbrauch) sind in ihren Grundtypen
erprobt, anerkannt und vielfach dargestellt,’® so dass
hier von einer erneuten Wiedergabe der insoweit unprob-
lematischen Gestaltungen abgesehen werden soll.

aa) Entlastung des NieBbrauchers

Ob die Pflicht des Niefsbrauchers zur Erhaltung der Sa-
che in ithrem wirtschaftlichen Bestand aus § 1041 S. 1
BGB mit dinglicher Wirkung abbedungen werden kann,
ist umstritten.!® In der Praxis wurde diese Frage etwa
im Zusammenhang mit Gestaltungen, welche eine Pflicht
des NiefSbrauchers, ein mit einem Niefsbrauch belastetes
Waldgrundstiick nach einem gestatteten Kahlhieb wieder
aufzuforsten, mit dinglicher Wirkung auszuschliefSen ver-
suchten, relevant.200 Thre hauptsichliche Bedeutung diirf-
te die Modifikation (auch) des § 1041 S. 1 BGB jedoch
im Zusammenhang mit der Frage nach der Zulassigkeit
der Vereinbarung eines abweichenden HaftungsmafSsta-
bes aufweisen, wenn die Regelung herangezogen wird,
um eine Unzulissigkeit der Vereinbarung eines abwei-
chenden HaftungsmafSstabes zu begriinden. Diese Frage
wird oben2! im Kontext der Vereinbarungen uber
§ 1036 Abs. 2 BGB behandelt.

Ein in der Praxis bedeutsames Problem des NiefSbrauchs
mit gesetzlichem Inhalt und solcher Gestaltungen des
NiefSbrauchs, die eine Entlastung des NiefSbrauchers ge-
geniiber der gesetzlichen Regelung bewirken,202 liegt in
der Frage, ob neben der Entlastung des Niefsbrauchers
auch eine korrespondierende Belastung des Eigentiimers
mit dinglicher Wirkung vereinbart werden kann. Im
Grundsatz ist dabei davon auszugehen, dass die dem

197 BeckOK BGB/Hiigel, WEG § 16 Rn. 8.

198 Formulierungsvorschlige fir die Grundtypen von Brutto- und
Nettonieffbrauch und deren Variationen finden sich etwa bei
Kraufs, Vermogensnachfolge in der Praxis, 4.Aufl. 2015
Rn. 1208 ff.; BeckNotar-HdB/Herrler, 6.Aufl. 2015, A. V.
Rn. 309; WiirzNotar-HdB/Holland, 4. Aufl. 2015, Teil 2 Kap. 6
Rn. 53; Schippers MittRhNotK 1996, 197 (203 f.).

199 Vgl. MiiKoBGB/Pohlmann § 1041 Rn. 8.

200 Fiir die Zulissigkeit einer solchen Regelung LG Augsburg Mitt-
BayNot 1976, 139; dagegen BayObLGZ 1977, 205.

201 Abschn. C.1II. 1. b) cc).

202 Formulierungsvorschlag hierfiir bei Krauf§, Vermogensnachfolge in
der Praxis, 4. Aufl. 2015, Rn. 1211.

NiefSbraucher obliegende Erhaltungs- und Unterhalts-
pflicht iiber die schon von § 1041 S. 2 BGB vorgesehene
Beschrinkung auf die gewohnliche Unterhaltung hinaus
durch Vereinbarung eingeschrinkt werden kann.203
Hiermit ist jedoch noch nichts zu der Frage gesagt, wer
die entsprechenden MafSnahmen, von denen der Nief3-
braucher - sei es durch Vereinbarung oder aufgrund Ge-
setzes — entlastet ist, nunmehr vorzunehmen hat. Dem
Eigentumer sind diese Pflichten im Verhaltnis zum Nief3-
braucher kraft Gesetzes nicht auferlegt, da den Eigentu-
mer aus der Dienstbarkeit grundsitzlich keine Leis-
tungspflichten treffen. Dies birgt fiir den NiefSbraucher,
der bei gesetzlichem Inhalt und erst recht bei einer ihn
entlastenden Gestaltung des NiefSbrauchs nach Vorstel-
lung der Beteiligten moglichst umfassend gesichert sein
soll, Risiken, mit denen er nicht ohne weiteres rechnen
diirfte.204

Fur ein Wohnungsrecht gem. § 1093 BGB wird zur wei-
teren Sicherung des Berechtigten daher oftmals verein-
bart, dass der Eigentiimer das Gebdude und die dem
Wohnrecht unterliegenden Riume und Einrichtungen
stets in ordnungsgemifSem, gut bewohnbarem und be-
heizbarem Zustand zu erhalten habe.205 Dies wird fiir
das Wohnungsrecht gestiitzt auf § 1021 Abs. 1 S. 1 BGB
als zuldssig angesehen, so dass den Grundstiickseigentii-
mer die Unterhaltspflicht trifft, soweit das Interesse des
Berechtigten es erfordert, und der Grundstuckseigentii-
mer auch die auflergewohnlichen Instandsetzungskosten
tragt.20 Bei der Unterhaltungspflicht des Eigentumers
handelt es sich dann um eine mit dem Wohnungsrecht
als Nebenleistungspflicht verbundene unselbstindige
Reallast, die nicht besonders, sondern zusammen mit
dem Wohnungsrecht im Grundbuch eingetragen wird.207
Die Interessenlage bei Vereinbarung eines Wohnungs-
rechts gem. § 1093 BGB einerseits und eines Nief3-
brauchs mit gesetzlichem Inhalt oder Entlastung des
Niefsbrauchers andererseits ist vergleichbar: Der Berech-
tigte wird oftmals das Belastungsobjekt selbst nutzen, er
soll umfassend dinglich gesichert und moglichst auch
vor umfangreicheren Zahlungsverpflichtungen geschiitzt
sein, da er uber die erforderliche Zahlungsfahigkeit nicht
mehr (etwa bei einem VorbehaltsniefSbrauch bei vorweg-
genommener Erbfolge) oder noch nicht (etwa bei einem
ZuwendungsniefSbrauch an Minderjihrige)208 verfiigt. Es
kann daher im Rahmen der Gestaltung erwogen werden,
dem NiefSbraucher einen Anspruch auf Unterhaltung der
Sache als dinglichen Inhalt des Rechts einzuriumen.20
Hierfiir spricht, dass dem Eigentiimer zwar insoweit eine
Leistungspflicht auferlegt wird, diese aber keine Haupt-
pflicht des Eigentumers gegeniiber dem NiefSbraucher
ist.210 Stiitzt man die Zulédssigkeit der Vereinbarung tiber
zusatzliche Unterhaltungspflichten des Eigentiimers beim
Wohnungsrecht auf § 1021 BGB,2!! so ist jedoch frag-

203 Staudinger/Frank § 1041 Rn. 8; aA Palandt/Bassenge BGB § 1041
Rn. 4.

204 S.o. Abschn. C.1I. 3. a) aa).

205 Vgl. Frank MittBayNot 2008, 79; entsprechender Formulierungs-
vorschlag bei Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 1234.

206 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1251.

207 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1251; Mii-
KoBGB/Joost § 1021 Rn. 2.

208 Zur Frage des Vorliegens eines lediglich rechtlichen Vorteils bei
Niefsbrauchbestellung fiir einen Minderjahrigen vgl. Staudin-
ger/Frank vor §§ 1030 ff. Rn. 30 ff.

209 Formulierungsvorschlag bei Frank MittBayNot 2008, 79 (80).

210 Frank MittBayNot 2008, 79.

211 So etwa Schoner/Stober,
Rn. 1251.

Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
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lich, ob dies auch fiir den Nief$brauch zu gelten hat: Die
Vorschrift des § 1021 BGB gilt unmittelbar nur fiir
Grunddienstbarkeiten und somit von der gesetzlichen
Systematik her gerade nicht fur den NiefSbrauch; anders
als bei der beschriankten personlichen Dienstbarkeit in
§ 1090 Abs. 2 BGB findet sich bei den Vorschriften zum
NiefSbrauch auch kein Verweis auf Normen der Grund-
dienstbarkeit. Frank212 hingegen stellt darauf ab, dass
auch der NiefSbrauch eine Dienstbarkeit ist und daher
das, was in § 1021 BGB zur Grunddienstbarkeit verein-
bart werden kann und beim Wohnungsrecht anerkannt
ist, auch beim NiefSbrauch nicht unzuldssig sein konne.
Dies ldsst jedoch aufSer Acht, dass die Vorschriften zur
Grunddienstbarkeit systematisch gerade nicht als ,,all-
gemeiner Teil“ des Rechts der Dienstbarkeiten ausgestal-
tet sind, sondern sich auf der Regelungsebene eines Titels
und damit gleichrangig zu den weiteren Titeln des Ab-
schnitts 4 des dritten Buches — eben NiefSbrauch und be-
schrinkte personliche Dienstbarkeit — befinden und ent-
sprechend nur kraft ausdriicklicher Verweisung, etwa in
§ 1092 Abs. 2, gelten. Hinzu kommt, dass ein Woh-
nungsrecht hdufig nur einen Teil des Gebiudes betrifft
und in diesem Fall die Ausiibung des Wohnungsrechts
davon abhingt, dass die iibrigen Teile des Gebdudes so-
weit instandgehalten werden, als sonst die Benutzung des
vom Wohnungsrecht betroffenen Gebaudeteils unmog-
lich wird.213 Dies spricht zusitzlich fiir eine Vereinba-
rung der Unterhaltungspflicht des Eigentiimers beim
Wohnungsrecht, nicht jedoch fiir eine solche beim Nief3-
brauch, da nach hM der NieSbrauch nicht zulassigerwei-
se nur an Gebidudeteilen bestellt werden kann.214

Da demnach systematische Griinde gegen eine Verein-
barung von Unterhaltungspflichten des Eigentiimers ge-
geniiber dem NiefSbraucher sprechen,?!S sollte von einer
entsprechenden Gestaltung nur zuriickhaltend Gebrauch
gemacht werden und bei gegebenem Sicherungsbediirfnis
des NiefSbrauchers eher auf die ohne weiteres offenste-
hende Moglichkeit einer schuldrechtlichen Unterhal-
tungspflicht des Eigentimers mit dinglicher Sicherung
durch gesonderte Reallast zuriickgegriffen werden.

bb) Belastung des NieBbrauchers

Haiufiger als den NiefSbraucher entlastende Vereinbarun-
gen diirften in der Praxis Gestaltungen vorkommen, die
gegeniiber dem gesetzlichen Inhalt eine zusitzliche Belas-
tung des Nieflbrauchers vorsehen, da dies oftmals ein-
kommensteuerlich sinnvoll sein wird, um etwa im Rah-
men eines VorbehaltsniefSbrauchs die Anerkennung der
Lasten als Werbungskosten beim NiefSbraucher zu ermog-
lichen.216

Im Hinblick auf die Pflichten des NiefSbrauchers aus
§ 1041 BGB wird im Rahmen eines NettoniefSbrauchs zu
vereinbaren sein, dass der NiefSbraucher auch solche Aus-
besserungen und Erneuerungen zu tragen hat, die tiber die
gewohnliche Unterhaltung hinausgehen; beziiglich § 1047

212 MittBayNot 2008, 79.

213 MiikKoBGB/Joost § 1093 Rn. 9.

214 S.0.C.IL 1. b) aa) (2).

215 Zu einer Vereinbarung, wonach der Eigentiimer verpflichtet sein
soll, zur Finanzierung von Ausbesserungen und Erneuerungen
eines Grundstiicks ein Darlehen aufzunehmen, vgl. BayObLGZ
1985, 6 (9); zu Erhaltungs- und Unterhaltungsaufwendungen vgl.
LG Bonn RNotZ 2004, 232.

216 Vgl. Knichlein MittBayNot 1995, 345 (346); KraufS, Vermdgens-
nachfolge in der Praxis, 4. Aufl. 2015, Rn. 1215; Promberger,
MittBayNot 2010, 22 (23).

BGB ist zu regeln, dass der NiefSbraucher auch die aufSer-
ordentlichen Lasten trigt. Wenn es dem NiefSbraucher in
Abweichung von § 1041 S. 2 BGB obliegt, auch aufSerge-
wohnliche  UnterhaltungsmafSnahmen  durchzufiihren,
kann er seine Aufwendungen nicht nach § 1049 Abs. 1
BGB ersetzt verlangen;217 dies sollte durch die Formulie-
rung, dass Verwendungsersatzanspriiche und Wegnahme-
rechte des NiefSbrauchers ausgeschlossen sind, klargestellt
werden.

Fraglich ist, ob neben diesen iblichen und allgemein aner-
kannten Regelungen eines NettoniefSbrauchs auch § 1050
BGB mit dinglicher Wirkung abbedungen werden kann
und sollte. In der Literatur wird eine Abbedingung der Re-
gelung des § 1050 BGB uiberwiegend fiir unzulissig gehal-
ten;2!8 auch das BayObLG?2!® hat eine Vereinbarung, wo-
nach die Pflichten des NiefSbrauchers gegentuber der
gesetzlichen Regelung des § 1050 BGB erweitert werden
sollten, fiir nicht in das Grundbuch eintragungsfihig er-
klart. Der BGH hat sich in seiner Entscheidung vom
23.1.2009 nicht zu der Frage gedufSert, ob § 1050 BGB
mit dinglicher Wirkung abdingbar ist, da dort ausdriick-
lich iiber eine entsprechende schuldrechtliche Vereinba-
rung entschieden wurde.220

Fur die Praxis geklart hat der BGH jedoch die Frage nach
dem Verhiltnis von § 1050 BGB zu § 1041 BGB.22! Wenn
demnach § 1050 BGB keine eigenstindige Regelung zu
den Instandhaltungspflichten des Niefsbrauchers trifft,
sondern den Eigentiimer neben dem Risiko einer zufilli-
gen Beschadigung oder Zerstorung der Sache mit deren im
Lauf der Zeit allmahlich eintretenden Kapitalminderung
belastet,222 fithrte eine Abbedingung des § 1050 BGB da-
zu, dass statt des Eigentiimers der NiefSbraucher mit dieser
Kapitalminderung belastet wird. § 1050 BGB betrifft nur
solche Verschlechterungen, die im Rahmen der ordnungs-
gemaflen NiefSbrauchsausiibung trotz der nach § 1041
BGB geschuldeten Unterhaltung eingetreten sind und
schrankt somit die Pflichten des NiefSbrauchers aus § 1041
BGB nicht ein.223

Dies muss auch dann gelten, wenn die Pflichten des Nief3-
brauchers nicht nur die gesetzlichen aus § 1041 BGB sind,
sondern wenn diese gegeniiber der gesetzlichen Regelung
zu Lasten des NieSbrauchers auf die aufSergewohnliche
Unterhaltung erweitert sind. Allerdings durfte eine Belas-
tung des NiefSbrauchers mit den auflergewohnlichen Un-
terhaltungsmafSnahmen bereits dazu fithren, dass der ver-
bleibende Anwendungsbereich des § 1050 BGB sehr
gering wird: Hat der NiefSbraucher die dem § 1050 BGB
gegeniiber vorrangigen aufSergewohnlichen Unterhal-
tungsmafSnahmen iSd § 1041 S. 2 BGB durchzufiihren, so
werden damit — nicht denknotwendig zwingend, jedoch

217 BGH NJW 2009, 1810 (1811).

218 Vgl. Palandt/Bassenge BGB § 1041 Rn. 4; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 15.Aufl. 2012, Rn. 1375; BeckOK BGB/Wegmann
§ 1050 Rn. 4; aA Promberger MittBayNot 2010, 22 (26).

219 DNotZ 1986, 151 (153 f.).

220 BGH NJW 2009, 1810 (1812): ,,Etwas anderes gilt aber fiir eine
nur schuldrechtlich wirkende Vereinbarung, wie sie zwischen den
Parteien in dem Vertrag vom April 1971 getroffen worden ist.“
Der BGH konnte die Frage der dinglichen Abdingbarkeit des
§ 1050 BGB somit offenlassen, vgl. auch Promberger MittBayNot
2010, 22 (25); MiKoBGB/Pohlmann § 1050 Rn. 3; aA offenbar
Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 15.Aufl. 2012, Rn. 1375,
Fn. 5S.

221 S.o. Abschnitt C. II. 3. a) aa).

222 BGH NJW 2009, 1810 (1811).

223 Palandt/Bassenge BGB § 1050 Rn. 1.
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faktisch — auch solche Mafinahmen umfasst sein, die Ab-
nutzung iSv § 1050 BGB wiren, gilte die gesetzliche Rege-
lung. Fiir solche (theoretisch) verbleibenden Abnutzungen,
die selbst bei einer den NiefSbraucher zusatzlich belasten-
den Abbedingung des § 1041 S.2 BGB noch von § 1050
BGB umfasst wiren, sollte es bei Geltung des § 1050 BGB
bleiben: Auch im Rahmen eines NettoniefSbrauchs braucht
der Niefsbraucher die Sache nicht in neuwertigem Zustand
zuriickzugeben.224 Gerade weil § 1050 BGB keine eigen-
stindige Regelung zu den Instandhaltungspflichten des
Niefsbrauchers trifft, ist seine Abbedingung zur Vereinba-
rung eines NettoniefSbrauchs weder erforderlich noch hin-
reichend.

Kein notwendiger Bestandteil eines NettoniefSbrauchs, je-
doch oftmals im Zuge der Vereinbarung eines solchen
sinnvoll, sind Regelungen im Hinblick auf bestehende
oder noch zu bestellende Grundpfandrechte. So kann mit
dinglicher Wirkung vereinbart werden, dass der Niefs-
braucher neben den gem. § 1047 BGB zu tragenden Zin-
sen225 auch die Tilgung von Grundpfandrechten zu tiber-
nehmen hat.226 Als mit dinglicher Wirkung moglich
wurden aufSerdem Vereinbarungen angesehen, wonach
vom NiefSbraucher an den jeweiligen Eigentiimer Leistun-
gen zu erbringen sind; so konne vereinbart werden, der
NiefSbraucher habe die Nutzungen zu bestimmten Zwe-
cken zu verwenden, insbesondere zur Tilgung von Schul-
den beim Grundstiickseigentiimer oder bei einer dritten
Person.22” Von geringer Bedeutung diirfte in der Praxis die
Moglichkeit sein, dem NiefSbraucher die Entrichtung der
Zinsen nachtraglich bestellter Grundpfandrechte aufzuer-
legen.228

Nicht Gegenstand von Vereinbarungen tber den dingli-
chen Inhalt des NiefSbrauchs, jedoch bei der Vereinbarung
eines NettoniefSbrauchs oft als begleitende Regelung be-
deutsam ist die fur den Niefsbraucher — gewissermafSen als
Korrelat seiner umfassenden Lastentragungspflicht — mog-
licherweise spater entstehende Frage nach der Notwendig-
keit, Grundpfandrechte zur Sicherung von fur die Finan-
zierung von Unterhaltungsmafinahmen erforderlichen
Darlehen verwenden zu konnen. Dies kann entweder ge-
schehen durch die Nutzung bereits bestehender Grund-
pfandrechte oder durch Neubestellung, wenn keine sol-
chen vorhanden sind. Im ersten Fall ist zu regeln, wem die
Eigentiimerrechte und Riickgewihranspriiche zustehen
sollen; dem veriuflernden NiefSbraucher oder dem Veriu-
Serer und Erwerber gemeinsam in GbR.22° Im zweiten Fall
kann die Beleihungsmoglichkeit fiir den NiefSbraucher
durch eine dem Eigentiimer auferlegte Beleihungsver-

224 Vgl. Staudinger/Frank § 1050 Rn. 2, dort jedoch zum Verhiltnis
von § 1041 S.2 BGB und § 1050 BGB ohne Modifikation der
Pflichten aus § 1041 S. 2 BGB.

225 Hierzu Abschn. C. II. 3. a) bb) (3).

226 Staudinger/Frank § 1047 Rn. 20.

227 BayObLGZ 1979, 273 (277).

228 KraufS, Vermdogensnachfolge
Rn. 1218.

229 Vgl. Krauf$, Vermogensnachfolge in der Praxis, 4.Aufl. 2015,
Rn. 1227 ff. mit Formulierungsvorschlag.

in der Praxis, 4.Aufl. 2015,

pflichtung mit dem NiefSbraucher erteilter Vollmacht ge-
schaffen werden.230

D. Schlussbemerkung

Der VorbehaltsniefSbrauch an einem Grundstiick im Rah-
men einer vorweggenommenen Erbfolge ist der hiufigste
Anwendungsfall der Gestaltung eines NiefSbrauchs in der
notariellen Praxis.23! Die Regelungsziele der Beteiligten
und steuerliche Erwagungen erfordern sowohl beim Vor-
behaltsniefSbrauch als auch bei anderen Anldssen der Be-
stellung oftmals eine inhaltliche Modifikation des Niefs-
brauchs. Solche Vereinbarungen iiber den Inhalt sollten
mit dinglicher Wirkung getroffen werden, um zu gewahr-
leisten, dass sich durch wihrend der oft langjahrigen Dau-
er des NiefSbrauchs eintretende ,,Storfille (insbesondere
Sukzession, Zwangsversteigerung und Insolvenz)?32 keine
Auswirkungen auf Bestand und Ausgestaltung des Rechts
ergeben. Wihrend eine Vielzahl von Modifikationen so-
wohl in Literatur als auch Rechtsprechung als mit dingli-
cher Wirkung moglich anerkannt sind, besteht hinsichtlich
anderer Abanderungen Unsicherheit tiber deren Zuldssig-
keit; dies gilt auch fiir so bedeutsame Fragen wie etwa die
Vereinbarung eines abweichenden Haftungsmaf$stabes
oder ein Bebauungsrecht des NiefSbrauchers.

Bei der Beurteilung dieser Fragen sollte nicht aufSer Be-
tracht gelassen werden, dass eine restriktive Perspektive,
die Modifikationen des dinglichen Inhalts tendenziell ab-
lehnend gegentibersteht, die Funktionalitit des Niefs-
brauchs als Regelungssystem und Gestaltungsinstrument
vermindern kann. Denn die Modifikationen in der Ver-
tragsgestaltung entspringen realen Regelungsbedurfnis-
sen der Parteien; lassen sich diese nicht im Rahmen von
Vereinbarungen iiber den Inhalt des Begleitschuldver-
hailtnisses verwirklichen, so werden Ausweichgestaltun-
gen gesucht, die jedoch das angestrebte Regelungsziel
oftmals nicht so rechtssicher verwirklichen werden, wie
ein NiefSbrauch in vertraglich modifizierter Form. Der
mit dinglicher Wirkung inhaltlich nach den Bedirfnissen
der Beteiligten gestaltete NiefSbrauch erfiillt im besten
Fall zwei offenbar nicht immer einfach zu vereinbarende
Zwecke: Er gewahrleistet einerseits Rechtsklarheit und
damit Rechtssicherheit durch Vorgabe der typisierten
Struktur des dinglichen Rechts, lisst andererseits der
Privatautonomie Raum, fiir den Einzelfall effiziente Ver-
einbarungen auszuhandeln, und belegt damit recht ein-
dricklich die Leistungsfihigkeit des Rechts der Dienst-
barkeiten des BGB.233 [

230 Vgl. Kraufl, Vermogensnachfolge in der Praxis, 4. Aufl. 2015,
Rn. 1231 ff. mit Formulierungsvorschlag.

231 Vgl. MiiKoBGB/Pohlmann Vor § 1030 Rn. 11 ff.; Staudinger/
Frank Vorb. §§ 1030 ff Rn. 24.

232 Schén, Der Nieflbrauch an Sachen, 1992, 241.

233 Zu eindimensional daher die Kritik von Schmolke WM 2010, 740
(747) am Servitutenrecht des BGB, der die ,,mit dem Typenzwang
einhergehende Beschriankung der Privatautonomie® lediglich als
Verursacher ,,unnotige[r] (Frustrations-)Kosten® siecht und damit
die strukturierende Wirkung der sachenrechtlichen Typenbildung
verkennt.
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A. Problemstellung

Bis zum Inkrafttreten des Risikobegrenzungsgesetzes
wurde im Rahmen der Bestellung von Grundschulden
zur Sicherung von Geldforderungen — unter Ausnutzung
der Offnungsklausel des § 1193 Abs. 2 S. 1 BGB — meist
die Regelung beurkundet, dass das Grundschuldkapital
sofort fallig wird. Verbunden mit der Unterwerfung un-
ter die sofortige Zwangsvollstreckung wurde hierdurch
zugunsten des Gldubigers ein sofort vollstreckbarer Titel
geschaffen.! Der Schuldner konnte gegen die Vollstre-
ckung hieraus Einwendungen (nur) aus der Sicherungs-
abrede im Wege der Vollstreckungsgegenklage geltend
machen.?

Kombiniert wurde (und wird) die Grundschuld regelma-
$8ig mit einem abstrakten Schuldanerkenntnis samt Voll-
streckungsunterwerfung. Durch die beschriebene Rege-
lungssystematik konnte der Glaubigerin unmittelbar
nach Beurkundung der Unterwerfungserklirung eine
vollstreckbare Ausfertigung der Bestellungsurkunde so-
wohl hinsichtlich des Grundschuldkapitals als auch hin-
sichtlich des abstrakten Schuldanerkenntnisses ausge-
hiandigt werden. Diese Gestaltung wurde von der ganz
hM und Rechtsprechung fiir zuldssig angesehen. Insbe-
sondere lag keine tiberraschende Klausel oder unange-
messene Benachteiligung des Schuldners im Sinne der
§8 307 ff. BGB vor, da die Glaubigerin gewichtige legiti-
me Interessen an der Absicherung der von ihr ausgezahl-
ten Darlehensvaluta zur Seite standen.?

1 Sommer RNotZ 2009, 578 (580); Schmieszek WM 2014, 1804
(1804); Dieckmann BWNotZ 2009, 144 (145).

2 Schmieszek WM 2014, 1804 (1804).

3 BGH MittBayNot 2008, 204; DNotZ 2004, 308; MittBayNot
2006, 317; Miiller RNotZ 2010, 167 (184 mwN).

Am 19.8.2008 ist das Risikobegrenzungsgesetz in Kraft
getreten. Prozessual erfolgte eine Erweiterung des voll-
streckungsrechtlichen Schuldnerschutzes insbesondere
durch die Einfiihrung eines verschuldensunabhingigen
Schadensersatzanspruchs in § 799a ZPO und die Er-
leichterung einstweiliger Anordnungen ohne Sicherheits-
leistung des Schuldners nach § 769 Abs. 1 ZPO. Mate-
riell-rechtlich wurde die Moglichkeit eines einredefreien
Erwerbs einer Sicherungsgrundschuld in § 1192 Abs. 1a
BGB ausgeschlossen und § 1193 Abs.2 S.2 BGB neu
eingefugt. § 1193 BGB lautet seit diesem Zeitpunkt:

»$ 1193 Kindigung

(1) Das Kapital der Grundschuld wird erst nach vorgan-
giger Kiindigung fillig. Die Kiindigung steht sowohl dem
Eigentiimer als dem Glaubiger zu. Die Kundigungsfrist
betragt sechs Monate.

(2) Abweichende Bestimmungen sind zuldssig. Dient die
Grundschuld der Sicherung einer Geldforderung, so ist
eine von Absatz 1 abweichende Bestimmung nicht zu-
ldssig.«

(Hervorbebung durch den Verfasser)

Die Moglichkeit, die sofortige Falligkeit des Grund-
schuldkapitals in der Grundschuldbestellungsurkunde
anzuordnen, ist fiir Sicherungsgrundschulden mit der
Einfihrung des § 1193 Abs.2 S.2 BGB entfallen. Die
Filligkeit des Kapitals einer Sicherungsgrundschuld setzt
fur Grundschulden, die nach dem 19.9.2008 bestellt
wurden, nach der Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 18
Abs. 3 EGBGB zwingend die Kiindigung mit einer Frist
von sechs Monaten voraus.
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Grundsatzlich ist damit fiir die Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel nach § 726 ZPO jedenfalls die Kundigung
durch offentliche Urkunde nachzuweisen.* Umstritten
ist, ob vor Erteilung der Vollstreckungsklausel die Kiin-
digungsfrist bereits abgelaufen sein muss. Nach zutref-
fender hM ist dies jedoch nicht erforderlich und die
Klausel kann direkt nachdem der Kindigungszugang
nachgewiesen wurde unter Aufnahme der Kiindigungs-
frist erteilt werden. Den Ablauf der Frist kann das Voll-
streckungsorgan selbst bestimmen.’

Dem materiell-rechtlich zwingenden Erfordernis einer
fristgerechten Kiindigung begegnet die Praxis seit dem
Inkrafttreten des Risikobegrenzungsgesetzes prozess-
rechtlich verbreitet mit einem Verzicht des Schuldners
auf den ,Nachweis der Tatsachen, die das Entstehen
oder die Filligkeit der Grundschuld nebst Zinsen und
sonstiger Nebenleistungen oder ihrer schuldrechtlichen
Anspriiche bedingen®, um hierdurch nicht das Erforder-
nis einer qualifizierten Klausel gem. § 726 Abs.1 ZPO
auszulosen. Die grundsitzliche Zuldssigkeit des Nach-
weisverzichts entspricht hierbei der hM und stindigen
Rechtsprechung des BGH.¢

Die Zulassigkeit des Nachweisverzichts im Rahmen der
Bestellung von Sicherungsgrundschulden ist im Zuge des
Inkrafttretens des Risikobegrenzungsgesetzes aber eben-
so zum Gegenstand der rechtswissenschaftlichen Ausei-
nandersetzung geworden, wie die Rechtsfolgen der teil-
weise vertretenen Unzulissigkeit.

B. Zuldssigkeit des Nachweis-
verzichts

. Meinungsstand

Die Frage, ob nach der Neuregelung des § 1193 Abs. 2
S. 2 BGB der beschriebene Nachweisverzicht hinsichtlich
der Zwangsvollstreckungsunterwerfung aus einer Si-
cherungsgrundschuld zulissig ist, ist in der instanzge-
richtlichen Rechtsprechung und rechtswissenschaftlichen
Literatur umstritten.

Nach wohl herrschender Ansicht,” die auch im BNotK-
Rundschreiben Nr. 23/2008 v. 26.8.2008 zum Ausdruck
kommt, ist der Nachweisverzicht auch nach Inkrafttre-
ten des Risikobegrenzungsgesetzes zulissig.8

4 DNotl-Report 2008, 161 (162 mwN).
5 Dieckmann BWNotZ 2009, 144 (148); Schmid/Voss DNotZ 2008,
740 (755); Clemente ZfIR 2008, 589 (596); Sommer RNotZ 2009,
578 (584); Volmer MittBayNot 2009, 1 (7); Bohringer NJW 2010,
1647 (1650); aA MiiKoBGB/Eickmann, 6.Aufl. 2013, § 1193
Rn. 5; Zoller/Stober, ZPO, 31.Aufl. 2016, § 726 Rn.6; OLG
Frankfurt Rpfleger 1973, 323; Zimmer NotBZ 2008, 386 (388 f.).
6 BGH WM 2006, 329; Schmid/Voss DNotZ 2008, 740 (755
mwN).
So LG Meiningen BeckRS 2013, 20901.
LG Frankenthal BeckRS 2014, 18679; LG Meinigen BeckRS 2013,
20901; LG Liibeck Rpfleger 2009, 451; LG Essen Rpfleger 2011,
288; Miiller RNotZ 2010, 167 (179); Zimmer NotBZ 2008, 386
(388 1.); Schmieszek WM 2014, 1804 (1808 f.); Schmid/Voss
DNotZ 2008, 740 (756 f.); Volmer MittBayNot 2009, 1 (8);
Schulz  Rpfleger 2009, 451; BeckOK ZPO/Ulrici, 19.Ed.,
1.12.2015, § 726 Rn. 5.1.; Staudinger/Wolfsteiner, BGB, 2015,
§ 1193 Rn. 11; Palandt/Bassenge, 75. Aufl. 2016, § 1193 Rn. 3;
Musielak/Voit/ Lackmann, ZPO, 12. Aufl. 2015, § 726 Rn. 5; zu-
letzt OLG Miinchen 23.6.2016 — 34 Wx 189/16, BeckRS 2016,
11673 mwN.

[c=IaN]

Nach der Gegenansicht ist der Nachweisverzicht dage-
gen unwirksam.? Begriindet wird die Unwirksamkeit des
Nachweisverzichtes hierbei insbesondere — wie im Fol-
genden im Einzelnen dargestellt — mit einem Verstof$ ge-
gen die §§ 307 ff. BGB sowie § 1193 Abs.2 S.2 BGB
iVm § 134 BGB.

Il. § 1193 Abs. 2 S. 2iVm Abs. 1 BGB als
Verbotsgesetz

1. Stimmen fiir eine Unwirksamkeit nach
§ 134 BGB

Die Ansicht, die einen Nachweisverzicht aufgrund eines
Verstofles gegen ein gesetzliches Verbot des § 1193 Abs.2
S.2 iVm Abs. 1 BGB fiir unzulassig halt, wird insbesonde-
re von Stober vertreten, der bei seiner Begriindung nicht
wie andere Stimmen an eine AGB-Kontrolle ankniipft
(hierzu anschlieflend), sondern bei dem Normgehalt des
§ 1193 BGB als zwingender Vorschrift.10

Konkret fithrt Stober aus, dass jede von § 1193 BGB
abweichende Bestimmung, wie die sofortige Failligkeit
des Grundschuldkapitals, die Moglichkeit einer fristlosen
Kindigung, kiirzere Fristen, Verfallklauseln etc., als Ver-
stofs gegen das aus § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB folgende ge-
setzliche Verbot nach § 134 BGB unwirksam sei. Damit
sei auch eine Befreiung von der Nachweispflicht ausge-
schlossen.!! Zum Beleg der Anwendbarkeit des § 134
BGB auf prozessuale Erklarungen verweist er auf die Ur-
teile des BGH v. 26.3.2003 — IV ZR 222/02!2 und v.
22.10.1998 - VII ZR 99-97.13

Dieser Auffassung hat sich insbesondere das LG Ham-
burg angeschlossen. Das LG Hamburg liefs zwar offen,
ob die Erteilung eines Nachweisverzichts auch nach In-
krafttreten des Risikobegrenzungsgesetzes zulissig ist.
Einer Klausel, die durch den Notar noch am Tag der
Grundschuldbestellung erteilt werde, hafte jedoch die
mangelnde Filligkeit offenkundig an.!4

2. Stimmen gegen eine Unwirksamkeit nach
§ 134 BGB

Gegen eine Unwirksamkeit nach § 134 BGB wird insbe-
sondere angefihrt, dass der prozessuale Anspruch der
Zwangsvollstreckungsunterwerfung von dem materiellen
Anspruch auf das Grundschuldkapital zu unterscheiden
sei und vorliegend damit § 1193 Abs.2 S.2 iVm Abs. 1
BGB als gesetzliches Verbot weder direkt noch analog
auf die Unterwerfungserkldrung als Prozesshandlung an-
zuwenden sei.!’

9 LG Hamburg BeckRS 2015, 11147; Zoller/Stober, ZPO, 31. Aufl.
2016, § 726 Rn. 16, § 797 Rn.12-18; Stéber, ZVG, 20. Aufl.
2012, § 15 Rn. 15.1; Derleder ZIP 2009, 2221 (2225); ebenfalls
krit. MiiKoBGB/Eickmann, 6. Aufl. 2013, § 1193 Rn. 8; Sommer
RNotZ 2009, 578 (585).

10 Weiter auch Hecht, Die Struktur der Grundpfandrechte nach dem
Risikobegrenzungsgesetz, 2012, S. 178; Derleder ZIP 2009, 2222
(2224 £.,2229).

11 Zoller/Stober, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 797 Rn. 12.

12 BGH DNotZ 2003, 694.

13 BGH MittBayNot 1998, 458.

14 LG Hamburg BeckRS 2015, 11147, das AG Hamburg-Barmbeck
bestitigend; Stober, ZVG, 20. Aufl. 2012, § 15 Rn. 40.15.

15 OLG Miinchen BeckRS 2016, 11673; LG Meiningen BeckRS
2013, 20901; Schmieszek WM 2014, 1804 (1806); Everts DNotZ
2013, 730 (734); Zimmer NotBZ 2008, 386 (388 £.); MiiKoBGB/
Eickmann, 6. Aufl. 2013, § 1193 Rn. 8; MiKoZPO/Wolfsteiner,
4. Aufl. 2012, § 794 Rn. 182 ff.
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3. Streitentscheid

a) Rechtsnatur des Nachweisverzichts

Um die Frage zu beantworten, ob § 1193 Abs.2 S.2
BGB als Verbotsgesetz zur Unwirksamkeit des hier ge-
genstandlichen Nachweisverzichts fuhrt, ist zunachst die
Rechtsnatur und Wirkung des Nachweisverzichts zu un-
tersuchen.

Umstritten ist hierbei bereits die Frage, ob die Kiindi-
gung und Filligkeit des Grundschuldkapitals aus sich
heraus nach § 726 ZPO nachzuweisende Tatsachen
sind!¢ oder dies nur dann der Fall ist, wenn der Schuld-
ner sie im Rahmen seiner Vollstreckungsunterwerfung
zur Voraussetzung des Titels erhebt.!”

Praktisch wirkt sich dieser Meinungsstreit nicht erheblich
aus, da auch nach den Vertretern der letztgenannten Auf-
fassung die Auslegungsregel besteht, dass die Vollstre-
ckung von dem Nachweis all der Tatsachen abhidngen soll,
die der Glaubiger zur schlissigen Begriindung einer Klage
gleichen Inhalts vortragen miisste, wozu im Fall der
Grundschuld grundsitzlich auch die Filligkeit des Grund-
schuldkapitals gehort.!8 Gleichzeitig ist von beiden An-
sichten anerkannt, dass es der Schuldner grundsitzlich
in der Hand hat, die Voraussetzungen der Zwangsvoll-
streckung im Rahmen seiner Vollstreckungsunterwerfung
zu regeln, entweder durch ausdriicklichen Ausschluss der
vorgenannten Auslegungsregel und damit Schaffung eines
unbedingten Titels oder auf nachgelagerter Ebene des
§ 726 ZPO durch Verzicht des Nachweises.!®

Fiir die Ansicht, die die Filligkeit durch Auslegung der
Unterwerfungserklirung zur Vollstreckungsvorausset-
zung erhebt, spricht insbesondere dogmatisch, dass die
Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung
Prozesserklarung ist, die sich nach wohl hM auf einen
eigenstindigen prozessualen Anspruch stitzt. Dies ist
von dem materiellen Anspruch — bspw. auf Duldung der
Zwangsvollstreckung — zu unterscheiden und ist gleich-
bedeutend mit dem Inhalt des Vollstreckungstitels.2 Die
Bestimmung richtet sich gerade nicht nach dem materiel-
len Rechtsverhiltnis, sondern nach der prozessualen Er-
klarung.

Im Ergebnis erscheint damit der Nachweisverzicht als
Ausgestaltung der prozessualen Unterwerfungserkldrung,
bei der der Schuldner darauf verzichtet, die Vorausset-
zungen des materiellen Anspruchs zu Vollstreckungsvor-
aussetzungen zu erheben und hierdurch einen unbeding-
ten und unbefristeten prozessualen Anspruch zum
Gegenstand des Titels macht.

16 Zoller/Stober, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 726 Rn. 2, 6 mit Verweis auf
OLG Frankfurt Rpfleger 1975, 323 (326); Derleder ZIP 2009,
2221 (2228); Sommer RNotZ 2009, 578 (584); MiKoBGB/
Eickmann, 6. Aufl. 2013, § 1193 Rn. 5.

17 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 3. Aufl. 2011, Rn. 17.16;
BNotK-Rundschreiben 23/2008, Ziff. IV. 2. a) und b) cc); Dérrie
ZBB 2008, 292 (303); Habersack NJW 2008, 3173 (3176); zum
Streitstand insgesamt mwN Hecht, Die Struktur der Grundpfand-
rechte nach dem Risikobegrenzungsgesetz, 2012, S. 171.

18 Hecht, Die Struktur der Grundpfandrechte nach dem Risikobe-
grenzungsgesetz, 2012, S. 171 mwN.

19 BGH NJW 1981, 2756 (2757), NJW-RR 2006, 567; BayObLG
DNotZ 33, 232; aA Zoller/Stober, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 726
Rn. 16 mwN zur hM.

20 Hecht, Die Struktur der Grundpfandrechte nach dem Risikobe-
grenzungsgesetz, 2012, S. 171 mwN; Everts DNotZ 2013, 730
(735); Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rn. 14.4 mwN
auch zur Gegenansicht.

b) Anwendbarkeit des § 134 BGB auf den
prozessualen Nachweisverzicht

Ist damit — insoweit unabhingig von der Entscheidung
des dargestellten Meinungsstreits — festzustellen, dass der
Nachweisverzicht eine prozessuale Erklarung ist, die sich
nicht auf den materiellen Anspruch auswirkt, sondern al-
lein auf seine prozessuale Durchsetzung, ist im zweiten
Schritt zu untersuchen, ob § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB dieser
Ausgestaltung des prozessualen Anspruchs entgegen-
steht. Hierbei ist zwar richtig, dass § 134 BGB nicht von
vornherein auf die prozessuale Unterwerfungserklarung
und den Nachweisverzicht unanwendbar ist.2! Ob aber
§ 134 BGB zur Unwirksamkeit des Nachweisverzichtes
fithrt, ist eine Frage der Auslegung des § 1193 Abs. 2 S. 2
BGB und nicht des § 134 BGB.

Nicht weiter fithrt hierbei die von St6ber angefiihrte
Rechtsprechung des BGH:

aa) BGH-Urteil v. 22.10.1998 - VII ZR 99-97
zum Bautragervertrag

Der VII. Zivilsenat erklarte mit Urteil v. 22.10.1998 die
Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung
in einem Bautrigervertrag wegen VerstofSes gegen die
§§ 3, 12 MaBV iVm § 134 BGB fiir nichtig, weil der No-
tar ermachtigt war, die Vollstreckungsklausel ohne be-
sonderen Nachweis zu erteilen.22 Das Gericht stellte fest,
dass § 3 Abs. 2 S. 1 MaBV den Bautriger unter anderem
verpflichte, Vermogenswerte nur entsprechend dem Bau-
ablauf entgegenzunehmen oder sich zu deren Verwen-
dung ermichtigen zu lassen. Diese Bestimmung solle in
Kombination mit § 3 Abs. 1 MaBV erreichen, dass Leis-
tungen der Erwerber ein entsprechender Gegenwert am
Bauvorhaben gegeniiberstehe. Durch eine Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung mit Nachweisverzicht laufe der
Erwerber durch die jederzeitige Zugriffsmoglichkeit des
Bautragers Gefahr, Vermogenswerte endgiltig zu verlie-
ren, ohne durch einen entsprechenden Gegenwert am
Bauvorhaben gesichert zu sein. Durch den Nachweisver-
zicht konne der Bautriger im Wege der Zwangsvollstre-
ckung auf die Vermogenswerte des Erwerbers zugreifen,
ohne dass die in § 3 MaBV geregelten Filligkeitsvoraus-
setzungen vorliegen miissten. Der Schutz des Erwerbers
sei daher nur durch die Nichtigkeit der mit dem Nach-
weisverzicht versehenen Unterwerfungserklirung zu er-
reichen.

Der BGH kommt somit nach Auslegung des § 3 Abs. 2
S.1 MaBV zu dem Ergebnis, dass der Schutzzweck der
Norm es gebiete, das Verbot auch auf den Nachweisver-
zicht anzuwenden, da dieser zu einer faktisch ungesicher-
ten Vorleistung durch die Zwangsvollstreckung fithren
konne.

Dieser Gedanke lasst sich aber auf den Nachweisverzicht
hinsichtlich der Vollstreckung des Kapitals einer Siche-
rungsgrundschuld nicht iibertragen, da hier die Bank das
Darlehen vollstindig an den Schuldner auszahlt und es
um Absicherung gerade dieser Leistung der Bank geht.
Diese geht damit ,,in Vorleistung®.

21 Insoweit zutreffend Zoller/Stober, ZPO, 31.Aufl. 2016, § 726
Rn. 16.
22 BGH MittBayNot 1998, 458.
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bb) BGH-Urteil v. 26.3.2003 - IV ZR 222/02
zu einer unter VerstoB gegen das
Rechtsberatungsgesetz erteilten
Prozessvollmacht

In dem zweiten von Stéber angefithrten Urteil wurde der
Kliger aufgrund eines notariell beurkundeten Treuhand-
vertrages durch die Treuhandgesellschaft bei dem Ab-
schluss eines Grundstuckskaufvertrages sowie dem zur
Finanzierung dienenden Darlehensvertrag vertreten und
war ausweislich des Treuhandvertrages beauftragt, die
»Interessen des Treugebers umfassend wahrzunehmen .23

Der BGH stellte den Verstofs gegen das aus Art. 1 § 1
S.1 RBerG folgende Verbot der unerlaubten Rechtsbe-
ratung fest und dass sich dieses materielle Verbot auch
auf die prozessuale Vollmacht zur Vollstreckungsunter-
werfung beziehen miisse, weil anderenfalls Sinn und
Zweck des gesetzlichen Verbots nicht zu erreichen wa-
ren. Es miisse die Wirksamkeit jeder Rechtshandlung
verhindert werden, die seitens des unerlaubt rechtsbera-
tenden Geschiftsbesorgers fiir seinen Auftraggeber vor-
genommen werde.

Auch diese Entscheidung stellt damit allein die Moglich-
keit klar, dass einer materiellen Norm Auswirkungen auf
die Moglichkeiten prozessualer Gestaltung im Wege der
Auslegung entnommen werden konnen. Dies stellt aber
nach der zitierten Entscheidung des BGH keineswegs ei-
nen Automatismus dar. Dieses Ergebnis war vielmehr in
der vorliegenden Entscheidung Ergebnis der Auslegung
der Verbotsnorm, die im Falle des Rechtsberatungsgeset-
zes gerade auch die prozessuale Verpflichtung des Ver-
tretenen ausschliefSen wollte.

¢) Auslegung des § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB

Entscheidend fiir die Frage, ob mit der von St6ber vertre-
tenen Auffassung der Nachweisverzicht gem. § 134 BGB
unwirksam ist, ist damit, ob § 1193 Abs. 2 S.2 BGB im
Wege der Auslegung eine solche prozessuale Wirkung zu
entnehmen ist.

Auszugehen ist hierbei von der schon beschriebenen
dogmatischen Unterscheidung zwischen dem materiellen
Anspruch aus der Grundschuld sowie dem prozessualen
Anspruch, der durch die Unterwerfungserklirung samt
Nachweisverzicht geschaffen wird. Der materielle An-
spruch bestimmt hierbei das rechtliche ,,Duirfen, wih-
rend der prozessuale Anspruch das rechtliche ,,Kénnen*
regelt. Sofern das rechtliche ,,Konnen“ hierbei das ,,Diir-
fen“ uberschreitet, raumt der Schuldner diese Rechts-
macht dem Gldubiger als eigenniitzigem Treuhidnder
ein.2

Dieses Treuhandverhiltnis eroffnet dem Glaubiger die
Moglichkeit der umgehenden Einleitung von Zwangs-
vollstreckungsmafsnahmen, zulidssigerweise aber erst, so-
bald die materiellen Voraussetzungen sowohl der Grund-
schuld als auch des Sicherungsvertrages eingetreten sind.
Dieses Treuhandverhiltnis ist im Falle der zuldssigen
Vollstreckung auch im Interesse des Schuldners.

23 BGH NJW 1999, 51.
24 Dieckmann BWNotZ 2009, 144 (151); Schmid/Voss DNotZ 2008,
740 (742).

Die Priifung und Erteilung der qualifizierten Klausel
nach § 726 ZPO 16st eine 0,5-Gebiihr aus, die damit
gerade dann anfiele, wenn der Schuldner finanziell ohne-
hin belastet ist.25 Durch das Treuhandverhaltnis obliegt
diese Priifung aber nicht dem Notar als Klauselorgan,
sondern dem Glaubiger als Treuhidnder, der das Vorlie-
gen aller Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung
eigenverantwortlich priifen muss und das volle Kosten-
risiko trdgt, wenn sich diese Priifung als unzutreffend
erweist.

Konkret ist damit § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB darauf zu un-
tersuchen, ob die Norm bzw. der mit ihr verfolgte
Schutzzweck die Begriindung gerade dieses Treuhand-
verhaltnisses untersagt.

aa) Wortlaut und systematische Stellung des
§ 1193 Abs. 2 S. 2 BGB

Zunichst lasst sich feststellen, dass weder der Wortlaut
des § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB noch die systematische Stel-
lung als Regelung des materiellen Rechts fur ein durch
die Norm vermitteltes gesetzliches Verbot des Nachweis-
verzichtes sprechen. Vom Gesetzgeber wurde ausdriick-
lich allein die materielle Falligkeit der Grundschuld gere-
gelt. Daneben ist die Einstufung von § 1193 Abs.2 S.2
iVm Abs. 1 BGB als Verbotsgesetz iSd § 134 BGB durch-
aus fraglich. Denn nach hM untersage ein Verbot iSd §
134 BGB ein Rechtsgeschift, dass der Handelnde zwar
vornehmen konne, aber nicht vornehmen diirfe. Fiihre
die Beschrankung der rechtsgeschiftlichen Gestaltungs-
macht dagegen bereits dazu, dass der Handelnde das
Rechtsgeschift gar nicht erst vornehmen konne, folge die
schwebende oder endgiiltige Unwirksamkeit aus der die
Einschrankung beinhaltenden Norm und nicht aus § 134
BGB.26

§ 1193 Abs. 1, Abs. 2 S.2 BGB schrinkt allein die Ge-
staltungsmacht der Parteien bei der materiellen Einigung
tiber die Bestellung einer Grundschuld ein, verbietet aber
nicht das Rechtsgeschift selbst.2”

Diese systematischen Erwagungen sprechen fiir sich ge-
nommen jedoch, wie aufgezeigt wurde, nicht entschei-
dend dagegen, der Norm des § 1193 Abs.2 S.2 BGB
auch eine prozessuale Reichweite zu entnehmen.

bb) Gesetzgebungsverfahren des
Risikobegrenzungsgesetzes

Auch im Gesetzgebungsverfahren waren — soweit er-
sichtlich — allein die materiellen Erwidgungen zum Aus-
schluss der sofortigen Grundschuldfalligkeit ausschlag-
gebend. Die Beschlussempfehlung des Finanzausschusses
schlug als (hier interessierende) MafsSnahmen der ge-
setzlichen Regelung vor, eine Frist von sechs Monaten
fir die Falligkeit einer Sicherungsgrundschuld festzu-
schreiben, die Voraussetzungen fir die Einstellung der
Zwangsvollstreckung ohne Sicherheitsleistung zu prazi-
sieren und die Einfithrung eines verschuldensunabhingi-

25 Schmid/Voss DNotZ 2008, 740 (756); Sommer RNotZ 2009, 578
(584).

26 BeckOK BGB/Wendtland, 27. Ed., 1.5.2016, § 134 Rn. 15 mwN;
BeckOGK/Vossler, Stand 17.1.2016, § 134 Rn. 15; Everts DNotZ
2013, 730 (733).

27 Everts DNotZ 2013, 730 (733 £.).
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gen Schadensersatzanspruchs des Schuldners wegen einer
zu Unrecht betriebenen Zwangsvollstreckung mit dem
ausdriicklichen Ziel, den ,,Schuldner- und Verbraucher-
schutz[es] bei der Abtretung und dem Verkauf von Dar-
lehensforderungen® zu erhohen.28 Der Gesetzgeber woll-
te hierdurch dem von ihm erkannten Problem begegnen,
dass Darlehensforderungen samt den hierzu eingerdum-
ten Sicherheiten von den Banken abgetreten werden und
der neue Gliubiger bei einem notleidenden Darlehen
tbereilt aus der Grundschuld die Zwangsversteigerung
betreibt.2?

Die Moglichkeit der aufSerordentlichen Kiindigung
oder die Regelung der sofortigen Filligkeit bringe den
Schuldner in Schwierigkeiten und setze ihn zeitlich
unter groffen Handlungsdruck.3 Die Zulassigkeit einer
Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld hat der Ge-
setzgeber durch die verlingerte Kindigungsfrist auf der
materiellen Ebene des rechtlichen ,,Diirfens daher be-
schrankt.

Der Gesetzgeber hat daneben auch die Gefahren des
Schuldners auf der Ebene der Zwangsvollstreckung ge-
sehen, sofern das rechtliche ,,Konnen“ des Glaubigers
weiter reicht als das rechtliche ,,Diirfen®. Diesen Gefah-
ren ist er jedoch mit Normierung des § 799a ZPO sowie
der erweiterten Moglichkeit einstweiliger Anordnungen
entgegengetreten. Insbesondere § 799a ZPO macht deut-
lich, dass der Gesetzgeber die Begrundung dieses Treu-
handverhiltnisses vorausgesetzt hat. Denn nach Ansicht
des Gesetzgebers ist die Gefahr, dass der Glaubiger die
ihm treuhdnderisch iibertragene Rechtsmacht miss-
braucht, besonders grofS, wenn diese nicht dem ur-
spriinglich vom Schuldner ausgewihlten Gliaubiger, son-
dern nach Abtretung der Grundschuld einem Dritten
zukommt. § 799a ZPO schiitzt daher den Schuldner bei
unzulissigen Vollstreckungsmafsnahmen dieses Dritten in
besonderer Weise vor einem Missbrauch der Treuhin-
derposition. Dies zeigt aber, dass der Gesetzgeber die
Drittwiderspruchsklage des Schuldners verbunden mit
Schadensersatzanspriichen auch nach dem Inkrafttreten
des Risikobegrenzungsgesetzes als Schutzinstrument der
Wahl betrachtet.

Im Ubrigen begniigt sich der Gesetzgeber daher auch mit
einem Hinweis auf die Moglichkeit der Vollstreckungs-
gegenklage.3! Gerade dieses Verfahren dient aber der
Durchsetzung materieller Einwendungen gegen den der
Zwangsvollstreckung zugrunde liegenden Anspruch.
Hieraus lisst sich durchaus der Schluss ziehen, dass der
Gesetzgeber eine prozessuale Ausstrahlung des § 1193
Abs. 2 S.2 BGB gerade nicht beabsichtigte und die von
ihm geschaffenen prozessualen Abwehrmafsnahmen zum
Schutz des Schuldners fiir ausreichend hielt.32

Schmieszek33 weist weiter darauf hin, dass bereits kurz
nach Inkrafttreten des Risikobegrenzungsgesetzes aus
dem Bundestag an das Bundesministerium der Justiz die
hier gegenstiandliche Frage herangetragen worden sei.
Von dort war unter Hinweis auf die Entscheidung des

28 BT-Drs. 16/9778, S. 3.

29 Schmid/Voss DNotZ 2008, 740.

30 BT-Drs. 16/9821, S. 17; Schmid/Voss DNotZ 2008, 740.

31 BT-Drs. 16/9821,S. 18.

32 Schmid/Voss DNotZ 2008, 740 (757); Schmieszek WM 2014,
1804 (1808).

33 Schmieszek WM 2014, 1804 (1808).

BGH v. 4.10.200534 die Auffassung bestitigt worden,
dass das Risikobegrenzungsgesetz keine Regelung ent-
halte, die die Zulassigkeit von Verzichten, durch die die
sofortige Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung er-
reicht werden solle, einschrianke. Die Parteien konnten in
einer Erklirung zur Vollstreckungsunterwerfung selbst
etwaige Vollstreckungsvoraussetzungen bestimmen. Sie
konnten etwa vereinbaren, dass der Glaubiger von dem
Nachweis des Eintritts bestimmter Tatsachen als Voll-
streckungsvoraussetzung entbunden werde.

cc) Zweck der Norm

Es stellt sich damit abschliefend die Frage, ob der von
der Norm bezweckte Schutz des Schuldners es dennoch
erfordert, auch die tatsachliche Moglichkeit der Zwangs-
vollstreckung einzuschrinken, solange die Grundschuld
noch nicht fillig ist.

(1) Mangelnder Schutzzweck der Norm
aufgrund der nur beschrankten Regelung
des § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB

Zunichst kann festgehalten werden, dass § 1193 Abs. 2
S.2 BGB den vom Gesetzgeber verfolgten Schutzzweck
nicht umfassend verwirklicht.

So hingt die Kiindigung der Grundschuld nach hM nicht
von einem Kiindigungsgrund ab, insbesondere nicht da-
von, dass das besicherte Darlehen notleidend geworden
ist. Damit konnte die Grundschuld direkt nach ihrer Ein-
tragung gekiindigt werden und liefle damit auch ohne
Nachweisverzicht bereits nach sechs Monaten die Einlei-
tung von ZwangsvollstreckungsmafSnahmen zu.35 Weiter
erfasst § 1193 Abs. 1 iVm Abs. 2 S. 2 BGB sowieso nur
das Kapital, nicht aber das in der Regel gleichzeitig ab-
gegebene abstrakte Schuldanerkenntnis oder die Grund-
schuldzinsen bzw. dingliche Nebenleistungen.3¢ Diese
Umstiande vermitteln durchaus den Eindruck, dass der
durch das Kundigungserfordernis vermittelte Schutz kein
absoluter ist, der den Grundschuldbesteller in jeder Hin-
sicht warnen und schiitzen soll.

Dies andert aber wiederum nichts daran, dass durch Ein-
beziehung des Nachweisverzichts in den Anwendungsbe-
reich des § 1193 Abs. 1 iVm Abs. 2 S. 2 BGB der Schutz
des Schuldners zumindest erhéht wiirde. Es erscheint fiir
sich genommen jedenfalls nicht tiberzeugend, mit der
moglicherweise unvollkommenen Verwirklichung eines
Schutzzweckes durch den Gesetzgeber diesen im Rahmen
der Auslegung der Norm weniger zu gewichten. Im Ge-
genteil konnten erkannte Schutzliicken als Argument fiir
eine Erweiterung des materiellen Anwendungsbereiches
sprechen.3?

34 BGH WM 2006, 329.

35 Vgl. Volmer MittBayNot 2009, 1 (5); Bachner DNotZ 2008, 644
(647); Dieckmann BWNotZ 2009, 144 (146); Kalkbrenner ZNotP
2008, 401; Langenbucher NJW 2008, 3169 (3172); Zimmer
NotBZ 2008, 386; Schmid/Voss DNotZ 2008, 740 (746); Wellen-
hofer JZ 2009, 1077 (1084).

36 Vgl. DNotl-Abrufgutachten Nr. 11535 v. 24.9.2008.

37 Vgl. zu dahingehenden Auslegungsansitzen Hinrichs/Jaeger ZfIR
2008, 745 (750); Kochling ZInsO, 2008, 848 (850); MuKoBGB/
Eickmann, 6. Aufl. 2013, § 1193 Rn. 6; Clemente ZfIR 2008, 589
(595 f.); Hecht, Die Struktur der Grundpfandrechte nach dem Ri-
sikobegrenzungsgesetz, 2012, S. 192 f.
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(2) Der Nachweisverzicht ist keine verbotene
Umgehung des Schutzzwecks der Norm

Insbesondere Hecht begriindet eine Unwirksamkeit des
Nachweisverzichts damit, dass durch diesen dem Glau-
biger die Befugnis zur Einleitung der Zwangsvollstre-
ckung und damit eine Rechtsmacht eingerdumt werde,
die durch § 1193 Abs.2 S.2 BGB gerade verhindert
werden sollte.3¥ Zum Beleg nimmt Hecht Bezug auf die
Rechtsprechung des BGH zum unzuldssigen Nachweis-
verzicht beim Bautrigervertrag.?® Nach seiner Auffas-
sung wolle § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB den Schuldner jedoch
nicht vor einer verbotenen Vorleistung schiitzen, sondern
vor der Obliegenheit, sich vor Filligkeit der Grund-
schuld gegen eine unzuldssige Zwangsvollstreckung
durch Erhebung der Vollstreckungsgegenklage wehren
zu miissen. Gerade der rechtsunkundige Kliger kenne
hiufig seine Rechte nicht und verpasse daher die Mog-
lichkeit, sich vor Filligkeit der Grundschuld gegen die
Vollstreckung zu wehren.40

Dem kann aber schon deshalb nicht ohne Weiteres zu-
gestimmt werden, weil es gerade Aufgabe des Notars im
Rahmen der Beurkundung der Unterwerfungserklarung
ist, den Schuldner auf eben diese Maoglichkeit hin-
zuweisen. Zuzugeben ist Hecht, dass eine abstrakte Ge-
fahrdung des Schuldners durch die dem Glaubiger einge-
rdaumte Rechtsmacht nicht vollig ausgeschlossen ist.
Diese Gefahrdung liegt aber in der Natur der Unterwer-
fung unter die sofortige Zwangsvollstreckung und wurde
vom Gesetzgeber bei Normierung des Risikobegren-
zungsgesetzes erkannt und einer Regelung zugefiihrt.

Dies zum einen dadurch, dass der Gesetzgeber den ver-
schuldensunabhingigen = Schadensersatzanspruch  des
§ 799a ZPO normiert hat, der gerade die als besonders
gefihrlich fiir den Schuldner erkannte Vollstreckung
durch einen anderen Gldubiger als den, fir den die
Grundschuld bestellt wurde, regelt. Gerade der Glaubi-
ger, den sich der Schuldner nicht ausgesucht hat und bei
dem daher eine voreilige Vollstreckung eher zu erwarten
ist, soll hierdurch von einer unzuldssigen Vollstreckung
abgehalten werden.

Daneben erleichtert es § 769 Abs. 1 S. 2 ZPO, die unzu-
lassige Zwangsvollstreckung durch einstweilige Anord-
nung ohne Sicherheitsleistung zu unterbinden.

Hieraus wird aber deutlich, dass der Gesetzgeber den
Schuldner keineswegs vor der Rolle als Klager einer Voll-
streckungsgegenklage schiitzen wollte, sondern es fur
ausreichend hielt, den Kliger in dieser Rolle hinreichend
abzusichern und die mit der Last der Klageerhebung ver-
bundenen Risiken und Belastungen fir den Kliger zu
minimieren. Dariiber hinaus belisst es das Risikobegren-
zungsgesetz aber bei der Regelung materiellen Rechts.
Anders als in der auch von Hecht angefuhrten Entschei-
dung des BGH ist es im Fall des Darlehensvertrages der
Gldubiger, der die Darlehensvaluta vorleistet und mit
dem Risiko belastet ist, dass der Schuldner seine Gegen-
leistung einschliefSlich der finalen Riickzahlung nicht

38 Hecht, Die Struktur der Grundpfandrechte nach dem Risikobe-
grenzungsgesetz, 2012, S. 180 zu § 307 BGB; weiter auch Dieck-
mann BWNotZ 2009, 144 (151).

39 BGH MittBayNot 1998, 458.

40 Hecht, Die Struktur der Grundpfandrechte nach dem Risikobe-
grenzungsgesetz, 2012, S. 179 f.

oder nicht ordnungsgemafS erbringt. Dieses Risiko wird
durch den Charakter als Dauerschuldverhiltnis und die
langen Laufzeiten deutlich erhoht. Das hierdurch ausge-
loste, schon vor Normierung des Risikobegrenzungsge-
setzes erkannte, legitime Interesse des Glaubigers an ei-
ner direkten und schnellen Durchsetzung des materiellen
Anspruchs sollte mit Normierung des Risikobegren-
zungsgesetzes gerade nicht beschrankt werden.

Dieses Sicherungsinteresse des Glaubigers wird auch
durch die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung
unter Nachweisverzicht geschiitzt, da diese es dem
Gldubiger ermoglicht, im Falle der Falligkeit direkt die
Zwangsvollstreckung zu betreiben, ohne der Zeitver-
zogerung und moglichen Problemen im Rahmen des
Klauselerteilungsverfahrens ausgesetzt zu sein, die auch
im Falle der hier gegenstindlichen Sicherungsgrund-
schuld moglich sind.

Eine Verzogerung kann sich bspw. praktisch aus einer
zwischenzeitlich eingetretenen Aktenverwahrung — ins-
besondere im Bereich des Anwaltsnotariats — durch ein
Amtsgericht ergeben.

Deutlich hoher zu bewerten ist aber das durch das
Klauselerteilungsverfahren und die in diesem durch den
Notar vorzunehmende Priifung vermittelte Interesse des
Gladubigers an einer zeitnahen Erteilung der vollstreck-
baren Ausfertigung.! Wird das Klauselerteilungsverfah-
ren erst durchgefuhrt, wenn die Darlehensvaluta schon
ausgeschittet wurde und das Darlehen notleidend ist, so
konnten hierbei erkannte Fehler des Titels mogli-
cherweise nicht mehr zu beheben sein.

So hat der Notar bei Erteilung der vollstreckbaren Ausferti-
gung bspw. in Vertretungsfillen die ordnungsgemaife Be-
vollmachtigung des Vertreters nicht nur im Rahmen der Be-
urkundung, sondern auch im Klauselerteilungsverfahren
eigenstandig zu priifen. Im Zwangsvollstreckungsverfahren
wird diese Priifung nach der Rechtsprechung des BGH
nicht wiederholt. Die Entscheidung des Notars bindet also
insoweit die Vollstreckungsorgane.*? Gleiches wird fiir Feh-
ler des Beurkundungsverfahrens gelten, die zur Unwirk-
samkeit der Beurkundung fithren. Faillt bspw. (erst) im
Rahmen der Klauselerteilung auf, dass die Zuziehung eines
Dolmetschers aufgrund eines AusschliefSungsgrundes unzu-
lassig war oder eine Unterschrift unter der Urschrift fehlt,
darf der Notar die Klausel nicht erteilen.*3

Der Gldubiger hat damit ein ganz erhebliches Interesse
daran, dass das Klauselerteilungsverfahren zeitnah
nach der Bestellung der Grundschuld durchgefihrt und
durch Erteilung oder Verweigerung der Klausel rechts-
behelfsfihig abgeschlossen wird. Zum einen wird hiufig
die Darlehensvaluta noch nicht ausgezahlt worden sein,
zum anderen wird in diesem frithen Stadium in den

41 Zum Klauselerteilungsverfahren und den Priifungspflichten des
Notars: BGH NJW 2012, 3518 (3518); 2010, 2041; LG Detmold
BeckRS 2011, 02457; MiiKoZPO/Wolfsteiner, 4.Aufl. 2012,
§ 794 Rn. 249; Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, 13.Aufl. 2016,
§ 797 Rn. 4; Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 3. Aufl.
2011, § 38 Rn. 38.1 ff.

42 BGH NJW 2012, 3518 (3518); LG Detmold BeckRS 2011, 02457
Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, 13. Aufl. 2016, § 797 Rn. 4; Sa-
enger/Kindl, ZPO, 6.Aufl. 2015, § 794 Rn. 36; Everts DNotZ
2013, 730 (734).

43 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 3.Aufl. 2011,
Rn. 19.14 ff.; Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, 13.Aufl. 2016,
§ 797 Rn. 4.
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meisten Fillen noch eine Behebung des Fehlers moglich
sein.

Dass den Notar diese Prifungspflichten auch im Rah-
men der Beurkundung treffen, kann das Interesse an
einer zeitnahen Entscheidung des Notars tiber die Er-
teilung der Vollstreckungsklausel nicht entkriften. Zum
einen handelt es sich trotz zeitlicher Nahe zur Beurkun-
dung beim Klauselerteilungsverfahren um ein eigenstin-
diges Verfahren, das aus sich heraus eine eigenstindige
Priifungspflicht auslost.#* Zum anderen ermoglicht erst
die erteilte Klausel bzw. ihre Ablehnung den Rechtsbe-
helf der Klauselerinnerung nach § 732 ZPO. Damit wird
sich auch der Schuldner erst mit Erteilung der Klausel
veranlasst sehen, Zweifel an der Wirksamkeit geltend zu
machen.

Noch deutlicher wird das Interesse an der frithen Durch-
fihrung des Klauselerteilungsverfahrens bei einem
Rechtsnachfolger des Glaubigers. Gerade aufgrund des
zeitlichen Abstands zum Beurkundungsverfahren werden
Fehler des Titels hdufig im Klauselerteilungsverfahren
nach § 727 ZPO entdeckt. Geschieht dies zu einem Zeit-
punkt, in dem das Darlehen noch nicht notleidend ist,
konnen diese in den meisten Fillen noch behoben und
ein Schaden fiir die Beteiligten verhiitet werden.

dd) Ergebnis

Im Ergebnis erscheint damit der Nachweisverzicht auch
nach Inkrafttreten des Risikobegrenzungsgesetzes jeden-
falls nicht nach § 134 BGB unwirksam. § 1193 Abs. 2
S.2 iVm Abs. 1 BGB schiitzt den Schuldner, in dem die
Norm materiell-rechtlich die Vollstreckung erst sechs
Monate nach Kiindigung der Grundschuld erlaubt. Voll-
streckungsrechtlich wird dieses Ergebnis trotz der sofort
erteilten vollstreckbaren Ausfertigung durch die Vollstre-
ckungsgegenklage, die Einfithrung des § 799a ZPO so-
wie die Erweiterung der einstweiligen Anordnung in
§ 769a ZPO hinreichend abgesichert.

lll. AGB-Kontrolle des Nachweisverzichts

In der Regel werden die Grundschuldbestellungsurkun-
den dem Darlehensnehmer von dem Gldubiger vorgege-
ben und unterfallen als formularmafSiige Vereinbarungen
der AGB-Kontrolle.*s

1. VerstoB gegen § 309 Nr. 12 BGB

§ 309 Nr. 12 BGB untersagt eine unzuldssige Verschie-
bung der Beweislast. Zu einer solchen fiithrt der hier ge-
genstindliche Nachweisverzicht aber gerade nicht. Es
bleibt vielmehr nach hM und Rechtsprechung bei der
allgemeinen Beweislast auch bei den vertauschten Partei-
rollen der Vollstreckungsgegenklage.46

44 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 3. Aufl.
Rn. 19.14 ff.; vgl. auch BGH NJW 2012, 3518 (3518).

45 Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, 12.Aufl. 2015, § 794 Rn. 30
mwN; Staudinger/Coester-Waltjen, BGB, 2006, § 309 Nr. 12
Rn. §.

46 BGH MittBayNot 2001, 386; DNotl-Report 2008, 161 (163
mwN).

2011,

2. § 307 Abs. 2 Nr. 1 oder Abs. 1 BGB

Nach zum Teil vertretener Ansicht weicht der Nachweis-
verzicht nach dem Inkrafttreten des Risikobegrenzungs-
gesetzes von dem Grundgedanken des § 1193 Abs. 2 S.2
BGB ab, der den Schuldner vor einer Inanspruchnahme
durch den Glaubiger vor Falligkeit der Grundschuld
schiitzen wolle. Dieser Schutzgedanke werde unterlaufen
und gleichzeitig fehle es an einem legitimen Interesse des
Gladubigers, da er mit der vollstreckbaren Ausfertigung
ohnehin erst die Zwangsvollstreckung betreiben diirfe,
wenn auch die materiellen Voraussetzungen vorligen
und gleichzeitig die Zustellung der Kiindigungserkldrung
fiir den Gldubiger ohne Weiteres in der Form des § 726
ZPO nachweisbar sei.4”

Nach der Gegenansicht fiihrt der Nachweisverzicht nicht
zu einer unangemessenen Benachteiligung des Schuld-
ners.*8 Der BGH erkenne in langjahriger Rechtsprechung
die Zwangsvollstreckungsunterwerfung bei der Grund-
schuld — auch im Formularvertrag — als zulidssig an und
auch in der nach fritherem Recht tiblichen sofortigen Er-
teilung einer vollstreckbaren Ausfertigung habe keine
unangemessene Benachteiligung gelegen.*® Zuletzt habe
der BGH zudem wieder ausdriicklich entschieden, dass
die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung einer
notariellen Urkunde ohne Failligkeitsnachweis keine un-
angemessene Benachteiligung des Schuldners sei:50

»Der Nachweisverzicht beziebt sich nur auf das Klausel-
erteilungsverfabren nach §§ 724 ff. ZPO und dient da-
mit lediglich der Vereinfachung des Nachweises der
problemlos gegebenen Vollstreckungsvoraussetzungen,
die sonst in einer oft nicht praktikablen Weise nach
§ 726 Abs. 1 ZPO durch offentliche oder iffentlich be-
glaubigte Urkunden gegeniiber dem Notar nachgewiesen
werden miissten (BGHZ 147, 203, 210 f. = WM 2001,
1035) %5t

Im Ergebnis liegt nach hier vertretener Auffassung mit
der wohl hM auch nach Inkrafttreten des Risikobereini-
gungsgesetzes in der Erklirung des Nachweisverzichts
keine unangemessene Benachteiligung des Schuldners.52

Hierbei kann weitgehend auf die obigen Ausfiihrungen
zur Auslegung des § 1193 Abs.2 S.2 BGB verwiesen
werden.

Es ldsst sich schon bezweifeln, ob dem Risikobegren-
zungsgesetz tatsichlich der Grundgedanke entnommen
werden kann, dass der Schuldner auch vollstreckungs-
rechtlich davor geschiitzt werden sollte, sich gegen eine
unzuldssige Zwangsvollstreckung durch Erhebung der
Vollstreckungsgegenklage zu wehren. Die vom Ge-
setzgeber eingefithrten prozessualen Anderungen streiten
eher dafiir, dass diese Verteilung der ,,Aktionslast* nicht
nur praktisch der Normalfall vor Normierung des
Risikobegrenzungsgesetzes war, sondern auch gesetz-
geberisches Leitbild im Rahmen der Vollstreckung aus

47  Dieckmann BWNotZ 2009, 144 (152); Sommer RNotZ 2009, 578
(585).

48 DNotl-Report 2008, 161 ff. mit ausf. Wiedergabe des Meinungs-
stands.

49 DNotl-Report 2008, 161 (163 ua unter Verweis auf BGH Mitt-
BayNot 2008, 204); DNotZ 2006, 196; MittBayNot 2004, 183.

50 DNotl-Report 2008, 161 (163).

51 BGH WM 2008, 1679 (1682).

52 DNotl-Report 2008, 161 ff. mwN.
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Sicherungsgrundschulden. Gerade auf dieses Leitbild und
die Erhebung der Vollstreckungsgegenklage zielen die
Anderungen der §§ 799a, 769a ZPO ab, wenn sie den
Schutz des Schuldners vor einer unzuldssigen Zwangs-
vollstreckung erhohen.

Aber auch dariiber hinaus liegt — wie bereits oben darge-
legt wurde — keine unangemessene Benachteiligung des
Schuldners vor, da die tatsichliche Gefihrdung des
Schuldners aufgrund der ihm zur Verfiigung stehenden
Rechtsmittel sehr gering ist und im Ubrigen bereits durch
das gesetzliche Mittel der Unterwerfung selbst be-
griindet. Gleichzeitig hat aber der Glaubiger an der un-
problematischen Vollstreckung und zeitnahen Uberprii-
fung des Titels im Klauselerteilungsverfahren ein be-
rechtigtes Interesse.

C. Wirksamkeit des
Vollstreckungstitels

Aufgrund des aufgezeigten Streitstandes soll abschlie-
Bend auf die Frage eingegangen werden, ob die teilweise
vertretene Unwirksamkeit des Nachweisverzichtes auch

zur  Unwirksamkeit der Vollstreckungsunterwerfung
fithrt.

Der BGH ging in den schon wiederholt zitierten Urteilen
zum Bautragervertrags3 ersichtlich von einer Gesamtun-
wirksamkeit auch der Vollstreckungsunterwerfung selbst
aus, ohne diese im Einzelnen zu begriinden.

Tatsdchlich erscheint es im Rahmen der Vollstreckung
aus einer Sicherungsgrundschuld niherliegend, die Un-
wirksamkeit auf den Nachweisverzicht zu beschran-
ken.54

Geht man — wie hier vertreten — davon aus, dass der
Nachweisverzicht mit der Unterwerfungserklarung eine
Einheit bildet und insgesamt auf die Schaffung eines un-
bedingten Titels gerichtet ist, konnte sich dies aus einer
Umdeutung nach § 140 BGB ergeben. Die Anwendung

53 BGH MittBayNot 1998, 458; NJW 2002, 138.

54 Hecht, Die Struktur der Grundpfandrechte nach dem Risikobe-
grenzungsgesetz, 2012, S. 181; so anscheinend auch OLG Nirn-
berg MittBayNot 1990, 323 (324); Saenger/Kindl, ZPO, 6. Aufl.
2015, § 794 Rn. 38.

des § 140 BGB liegt hierbei besonders nahe, wenn man
eine Unwirksamkeit des Nachweisverzichtes nach § 134
BGB bejahen will.

Fiir einen solchen Ansatz konnte man ins Feld fithren,
dass nicht bereits die Unterwerfungserkldrung, sondern
allein der Nachweisverzicht es dem Gldubiger vorzeitig
ermoglicht, auf die Vermogenswerte des Schuldners zu-
zugreifen; die Unterwerfung per se beeintrachtigt den
Schuldner aber nicht.55 Die Aufrechterhaltung liegt viel
mehr im Interesse des Schuldners, dem ein erheblich er-
hohtes Kostenrisiko droht, wenn der Glaubiger mangels
vollstreckbaren Titels darauf verlegt ware, diesen im (Ur-
kunds-)Prozess zu erstreiten. Dem Schutzzweck des
§ 1193 Abs. 1 iVm Abs. 2 S. 2 BGB ist bereits durch die
Nichtigkeit des Nachweisverzichts Gentige getan.

Noch niher liegt die getrennte Beurteilung und die iso-
lierte Unwirksamkeit des Nachweisverzichts, wenn man
die Unterwerfungserklirung und den Nachweisverzicht
mit der Gegenauffassung auch dogmatisch trennt und
den Nachweisverzicht auf der nachgelagerten Ebene des
§ 726 ZPO verortet. Ist der Nachweisverzicht ,,separier-
bar“, kann er also nicht nur sprachlich von der Unter-
werfungserklarung getrennt werden, sondern ist er auch
inhaltlich eigenstandig, spriche viel dafiir, dass nur der
Nachweisverzicht gegen § 134 oder § 307 BGB versto-
Ben wiirde.

D. Ergebnis

Im Ergebnis ist die Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung verbunden mit einem Nachweis-
verzicht des Schuldners hinsichtlich des Kapitals einer Si-
cherungsgrundschuld weder nach § 1193 Abs.2 S.2
iVm Abs. 1 BGB als gesetzlichem Verbot noch nach den
§§ 307 ff. BGB unwirksam.

Dieses Ergebnis rechtfertigt sich insbesondere dogma-
tisch aus der strikten Trennung zwischen materiellem
sowie prozessualem Recht und wertungsmafSig durch
das berechtigte Interesse des Glaubigers an einer zeitna-
hen Durchfihrung des Klauselerteilungsverfahrens. ™

55 Vgl. Hertel ZNotP 1999, 3 (6).
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Rechtsprechung

1.

Liegenschaftsrecht — Zur
Vertragsqualifikation und Abnahme bei
Nachziiglerfallen im Bautragerrecht

(BGH, Urteil vom 12.5.2016 — VII ZR 171/15)

BGB §§ 242, 307, 309 Nr. 8b ff., 633 Abs. 1, 634 Nr. 2,
637 Abs. 1, Abs. 3, 640 Abs. 1
WEG §8§ 10 Abs. 2,21 Abs. 5 Nr. 2

1

. Anspriiche der Erwerber wegen Mingeln an neu er-
richteten Hausern oder Eigentumswohnungen richten
sich bei nach dem Inkrafttreten des Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetzes geschlossenen Bautrigervertri-
gen weiterhin grundsitzlich nach Werkvertragsrecht,
mag auch das Bauwerk bei Vertragsschluss bereits fer-
tiggestellt sein (Fortfilhrung von BGH, Urteil vom
21. Februar 1985 - VII ZR 72/84, BauR 1985, 314,
315).

2. Ergeht in der ersten Eigentiimerversammlung im Jahr

2002 ein Beschluss gemafd einer Bestimmung in der
Teilungserklarung dahingehend, dass die Abnahme
des Gemeinschaftseigentums durch ein Ingenieurbiiro
auf Kosten des Bautrigers in Vertretung der einzelnen
Wohnungseigentiimer durchgefiithrt werden soll, und
erkliart das dementsprechend beauftragte Ingenieurbii-
ro die Abnahme des Gemeinschaftseigentums auch im
Namen von Nachziigler-Erwerbern, die zu diesem
Zeitpunkt weder Wohnungseigentiimer noch werden-
de Wohnungseigentiimer waren, so entfaltet diese Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums eine Abnahme-
wirkung zu Lasten der Nachziigler-Erwerber weder
aufgrund der genannten Bestimmung in der Teilungs-
erklirung noch aufgrund des genannten Beschlusses
in der ersten Eigentiimerversammlung.

. Die von einem Bautrager in einem Erwerbsvertrag ge-
geniiber Nachziigler-Erwerbern gestellten Formular-
klauseln
»Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums ist durch
das Ingenieurbiiro K. ... am 25.11.2002 erfolgt. Die
Verjahrungsfrist fiir Anspriiche und Rechte wegen
Mingeln am Gemeinschaftseigentum lauft fiir den
Kaufer zum selben Termin ab wie fiir diejenigen Kau-
fer, welche die gemeinschaftliche Abnahme durchge-
fithrt haben“

sind unwirksam.

. Dem Bautréger ist es als Verwender dieser von ihm
gestellten, unwirksamen Formularklauseln nach Treu
und Glauben verwehrt, sich darauf zu berufen, dass
sich der Vertrag noch im Erfiillungsstadium befinde
und deshalb ein Anspruch aus §§ 637 Abs.3 BGB
nicht besteche (Anschluss an BGH, Urteil vom
25. Februar 2016 — VII ZR 49/15, zur Veroffentli-
chung in BGHZ vorgesehen).

Zur Einordnung:

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung betrifft
Fragen der Vertragsqualifikation und der Abnahme bei
Nachzuglerfallen im Bautragerrecht.

Die Bedeutung der Qualifikation eines Vertrages tber
einen fertiggestellten Neubau ergibt sich daraus, dass
auch nach der Schuldrechtsreform trotz der Vereinheit-
lichung hinsichtlich der Verjahrungsfristen (8§ 438
Abs. 1 Nr. 2 lit. a), 634 a Abs. 1 Nr. 2 BGB) bedeutsame
Unterschiede zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht
bestehen: im Selbstvornahmerecht gem. § 637 BGB
samt Vorschussanspruch, in der Initiativposition bei der
Wahl zwischen mehreren Mangelbeseitigungsalter-
nativen (§8 439 Abs. 1, 635 BGB) und im Erfordernis
der Abnahme (§ 640 BGB) und ihrer Folgen (KrauB,
Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 7. Aufl. 2014,
Rn. 2542).

Der BGH hatte bereits mit seinem Urteil v. 21.2.1985 -
VIl ZR 72/84 — (NJW 1985, 1551 = DNotZ 1985, 622 (Ls.))
entschieden, dass die Sachmangelanspriiche desjenigen,
der eine neu errichtete Eigentumswohnung oder ein
neu errichtetes Haus von einem Bautrager erwirbt, sich
nach Werkvertragsrecht richten und dass der Umstand,
dass das Bauwerk bei Vertragsschluss schon fertig-
gestellt war, hieran grundsatzlich nichts andere. Dies
entsprach schon damals der stéandigen Rechtsprechung
(vgl. etwa BGH NJW 1982, 2243; BGH NJW 1981, 2344;
BGH NJW 1979, 1406) und wurde in der Folgezeit in
weiteren Entscheidungen bestatigt (vgl. etwa BGH
NJW-RR 2003, 519). Als maBgebend fur die Frage, ob
Kauf- oder Werkvertragsrecht anwendbar ist, wurde
der Umstand angesehen, ob Vertragsgegenstand ein
neu errichtetes Bauwerk ist. Dies konnte nach Ansicht
des BGH auch dann noch der Fall sein, wenn eine Woh-
nung erst zwei Jahre nach Errichtung der Wohnanlage
verauBert wurde; jedenfalls dann, wenn die Erwerber
einer solchen Wohnung wie frihere Erwerber eine
neue, nach ihren Winschen ausgestattete Eigentums-
wohnung erhalten sollten (BGH NJW 1985, 1551).

Nach Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes wurde in der Literatur darauf hingewiesen, dass
die Anwendung von Werkvertragsrecht beim Verkauf
fertiggestellter Gebaude dogmatisch nicht passe und
auch die Notwendigkeit hierfur weggefallen sei, da
nach neuem Schuldrecht die Rechte des Erwerbers bei
Sachmangeln weitgehend unabhdngig davon seien, ob
man Kaufrecht oder Werkvertragsrecht anwende (Her-
tel DNotZ 2002, 6 (18 f.); vgl. auch Brambring DNotZ
2001, 904 (906), der angesichts der in § 438 Abs. 1 Nr. 2
lit. a) BGB auf funf Jahre verlangerten Verjahrungsfrist
fur die Rechte des Kaufers wegen eines Mangels bei ei-
nem Bauwerk erwartete, dass ein Vertrag Uber eine neu
hergestellte Immobilie kiinftig auch von der Rechtspre-
chung als Kaufvertrag qualifiziert werde; Uberblick zu
den unterschiedlichen Auffassungen bei Meyer RNotZ
2006, 497 [498]).

Der BGH hat nunmehr in der vorliegenden Entschei-
dung seine bisherige Rechtsprechung zur Geltung von
Werkvertragsrecht bei fertiggestellten Bauwerken fort-
gefuhrt und dabei ausdriicklich bestatigt, dass sich auch
nach Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes Mangelrechte der Erwerber weiterhin nach
Werkvertragsrecht richten.



Dies sei sachgerecht, da bei Anwendung von Kaufver-
tragsrecht keine Moglichkeit bestehe, einen Vorschuss
far die zur Selbstbeseitigung des Mangels erforderli-
chen Aufwendungen zu verlangen; weiterhin passe das
Recht des Kaufers, zwischen Nacherfullung und Liefe-
rung einer mangelfreien Sache wahlen zu kénnen, bei
Bauwerken nicht; es sei auch dem Verkaufer das Ver-
schulden von Dritten bezuglich der Verursachung von
Bauwerksmangeln nur in geringerem Umfang zure-
chenbar als dies beim Werkunternehmer der Fall sei.

Aus der Anwendung von Werk- statt Kaufvertragsrecht
folgt, dass maBgeblicher Zeitpunkt fur den Verjah-
rungsbeginn gem. § 634a Abs. 2 BGB die Abnahme ist.
Die Probleme, die sich hinsichtlich der Abnahme in den
sog. Nachzuglerféallen stellen (eingehend hierzu Cramer/
Cziupka RNotZ 2016, 289), bestehen damit auch nach
der vorliegenden Entscheidung fort. Insoweit stellt der
BGH klar, dass die Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums gegeniuber einem Nachzlgler-Erwerber weder
aufgrund einer Bestimmung in der Teilungserkldrung
dahingehend, dass die Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums durch ein Ingenieurblro in Vertretung der
einzelnen Wohnungseigentimer durchgefihrt werden
soll, noch aufgrund eines Beschlusses in der ersten Ei-
gentimerversammlung dahingehend, dass eine bereits
erfolgte Abnahme des Gemeinschaftseigentums auch
Wirkung fiir Nachzigler-Erwerber haben soll, méglich
ist. Folglich gilt weiterhin, dass der Regelungsort fur die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums allein der jewei-
lige Erwerbsvertrag ist (Vogel NZM 2010, 377 [382
mwN]). Dass der BGH sodann noch die im fraglichen
Erwerbsvertrag enthaltene Klausel, wonach die Verjah-
rungsfrist fur Anspriiche und Rechte eines Nachzugler-
Erwerbers wegen Méangeln am Gemeinschaftseigentum
zum selben Termin ablauft, wie fur diejenigen Kaufer,
welche die gemeinschaftliche Abnahme durchgefihrt
haben, fur unwirksam erklart, dirfte der bisherigen
Rechtsprechung zur Frage der Bindung von Nachziig-
lern an bereits erklarte Abnahmen entsprechen (Uber-
sicht hierzu etwa bei Vogel NZM 2010, 377 [380 mwN]).

Fur die notarielle Praxis des Bautragervertrages ist die
vorliegende Entscheidung im Hinblick auf die Vertrags-
qualifikation des Bautragervertrages als Werkvertrag
grundlegend, ohne dass sich hieraus jedoch unmittelba-
re Folgen fur die Vertragsgestaltung im Sinne einer
Notwendigkeit der Anderung bisheriger Muster erga-
ben. Denn diese gehen - trotz der Bedenken in dogma-
tischer Hinsicht — in Ubereinstimmung mit der bisheri-
gen Rechtsprechung des BGH ohnehin davon aus, dass
bei einem Bautragervertrag Werkvertragsrecht an-
wendbar und damit Regelungen zur Abnahme erfor-
derlich sind (vgl. etwa WurzNotar-HdB/Hertel Teil 2
Kap. 3 Rn. 2 zum Grundfall und Rn. 313 zum Nachziig-
lerfall; Basty, Der Bautragervertrag, 8. Aufl. 2014,
Rn. 1206, zum Nachzuglerfall: vorsorgliche Abnahme
fur den Fall, dass Werkvertragsrecht gilt).

Im Hinblick auf die praxisrelevante Frage, wo die zeitli-
che Grenze zwischen der Anwendung von Werkver-
tragsrecht einerseits und Kaufvertragsrecht andererseits
liegt, gibt die Entscheidung in Zusammenschau mit dem
Urteil v. 25.2.2016 — VII ZR 156/13 — (RNotZ 2016, 316)
einen Hinweis: Wahrend in der vorliegenden Entschei-
dung bestatigt wird, dass die Anwendbarkeit von
Werkvertragsrecht noch zu bejahen sein kann, wenn
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der Erwerbsvertrag zwei Jahre nach Errichtung des
Bauwerks geschlossen wurde, wendet der BGH in der
Entscheidung v. 25.2.2016 jedenfalls fur Eigentums-
wohnungen, die ein Bautrager ungefdhr drei Jahre
nach Errichtung verauBert und die zuvor vermietet
waren, Kaufrecht an.

Die Schriftleitung (JT)

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin, eine Wohnungseigentiimergemeinschaft,
macht gegen die Beklagte Mingelanspriiche, insbesondere
einen Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses fiir Auf-
wendungen zur Beseitigung von Mingeln an der Bausub-
stanz des Gemeinschaftseigentums (im Folgenden: Mingel
am Gemeinschaftseigentum) geltend.

Im Jahr 2002 errichtete die L. GmbH, deren Rechtsnach-
folgerin die Beklagte ist (im Folgenden nur: die Beklag-
te), in W. das Objekt ,,A. C. 10, bestehend aus 23 FEi-
gentumswohnungseinheiten nebst Kfz-Stellplatzen, die in
der Folgezeit veraufSert wurden.

Alle Erwerber vor dem 25. November 2002 schlossen ei-
nen von der Beklagten vorformulierten Vertrag, der in
§ 7 Abs. 5 folgende Regelung enthilt (vgl. beispielhaft
den Vertrag mit den Erwerbern T. vom 13. November
2002 [im Folgenden: Vertrag vom 13. November 2002]):

»(5) Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums ist noch
nicht erfolgt. Gemaf$ § 19 der Teilungserkldrung haben die
Wohnungseigentiimer in der 1. Eigentimerversammlung
das Ingenieurbiiro K. mit der Abnahme beauftragt. Die
Abnahme wird auf Kosten der Verkiuferin in Vertretung
der einzelnen Wohnungseigentimer fiir diese durchge-
fithrt. Das Ingenieurbiiro soll auch die Behebung der fest-
gestellten Mangel bestatigen.

Bei dem mit dem Erwerber Dr. M. am 14. Mai 2003 ge-
schlossenen notariellen Vertrag (im Folgenden: Vertrag
vom 14.Mai 2003) handelt es sich um einen von der
Beklagten vorformulierten Vertrag, der bei allen nach
dem 25.November 2002 kontrahierenden Erwerbern
verwendet wurde. § 6 Abs. 3 dieses Vertrags lautet wie
folgt:

»(3) Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums ist durch
das Ingenieurbiiro K. ... am 25.11.2002 erfolgt. Die Ver-
jahrungsfrist fiir Anspriiche und Rechte wegen Mingeln
am Gemeinschaftseigentum lduft fiir den Kaufer zum
selben Termin ab wie fiir diejenigen Kaufer, welche die
gemeinschaftliche Abnahme durchgefihrt haben.“

Die Kligerin hat Mingel am Gemeinschaftseigentum
behauptet und insbesondere Zahlung eines Vorschusses
fir Aufwendungen zu deren Beseitigung verlangt.

Die Beklagte hat die Einrede der Verjahrung erhoben.

Das Landgericht hat der Klage auf Zahlung eines
Vorschusses fiir die Beseitigung von Maingeln am Ge-
meinschaftseigentum teilweise, namlich in Hohe von
72.280,60 € nebst Zinsen, stattgegeben und weiteren
Zahlungs- und Feststellungsantriagen entsprochen. Die
Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.
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Aus den Griinden:

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet.

I. Das Berufungsgericht fiihrt, soweit fir die Revision
von Interesse, im Wesentlichen Folgendes aus:

Der Klagerin stiinden die erstinstanzlich zuerkannten Be-
trage gegen die Beklagte zu. Der Vorschussanspruch er-
gebe sich aus § 634 Nr. 2, § 637 Abs. 1, Abs. 3 BGB. Es
sei anerkannt, dass sich die Miangelrechte beim Bautra-
gervertrag nach Werkvertragsrecht richteten.

Die Geltendmachung der Rechte aus §§ 634 ff. BGB setze
allerdings grundsitzlich eine Abnahme voraus, die das Er-
filllungsstadium beende und den Erfiillungsanspruch des
Bestellers auf das abgenommene Werk beschranke. Eine
Abnahme des Gemeinschaftseigentums liege hier noch
nicht vor. Die Abnahme von Wohnungseigentumsanlagen
erfordere eine Abnahme sowohl des Sonder- als auch des
Gemeinschaftseigentums durch jeden Erwerber. Auch die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums sei von jedem ein-
zelnen Erwerber — fiir sich — vorzunehmen, da jeder Er-
werber einen eigenen Anspruch auf mangelfreie Herstel-
lung habe. Es gelte der Grundsatz, dass die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums erst dann endgultig erfolgt sei,
wenn sie auch durch den letzten Erwerber (,,Nachziigler®)
oder durch einen von ihm dazu bevollmichtigten Dritten —
ausdriicklich oder stillschweigend — erklart werde.

Es gentige, dass nur ein Erwerber in einer Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft noch unverjihrte Mangelanspri-
che in Bezug auf das Gemeinschaftseigentum habe, denn
die Wohnungseigentimergemeinschaft konne die An-
spriiche von Nachziiglern — wie vorliegend geschehen —
an sich ziehen. Hier sei jedenfalls fur die Vertrige, die
nach dem 25. November 2002 geschlossen worden seien,
eine formularmafSige Bezugnahme auf eine bereits erfolg-
te Abnahme vom 25. November 2002 unwirksam. Die
Bezugnahme auf eine bereits durchgefithrte Prifung sei
blole Abnahmefiktion, die wegen Verstofies gegen § 307
Abs.2 BGB unwirksam sei, weil sie dem einzelnen Er-
werber nicht die Moghchkelt offenlasse, das Gemein-
schaftseigentum selbst abzunehmen oder von einer Ver-
trauensperson eigener Wahl abnehmen zu lassen. Im
Ubrigen begegne die fiir die Nachziigler verwendete Ver-
tragsklausel in § 6 Abs. 3 Satz 2 auch wegen der damit
bezweckten Verkirzung der Verjahrungsfrist fiir Mangel
am Gemeinschaftseigentum durchgreifenden Bedenken,
die hier aber dahingestellt bleiben konnten.

Eine schliissige (konkludente) Abnahme durch die Nach-
zigler scheitere schon daran, dass diese aufgrund der
vertraglichen Regelung davon ausgegangen seien, eine
Abnahme sei bereits erfolgt. Dann konne ihrer Inbenut-
zungnahme des Gemeinschaftseigentums nicht der Wille
unterlegt werden, dieses schliissig als im Wesentlichen
vertragsgerecht anzuerkennen.

Die fehlende Abnahme stehe dem Vorschussanspruch
nicht entgegen. Die Frage, ob ein Vorschussanspruch
auch vor Abnahme bestehe, sei zwar nicht unumstritten,
aber sie werde, soweit ersichtlich, fiir bestimmte enge
Ausnahmefille zu Recht bejaht. Das gelte jedenfalls fir
die Fille, in denen das Werk fertiggestellt und an den Be-
steller ibergeben worden sei, dieser aber etwa die Ab-
nahme wegen behaupteter Mingel verweigere oder eine
Abnahme schlicht noch nicht erfolgt sei, ferner der Un-
ternehmer eine Mingelbeseitigung verweigere oder trotz
Setzung einer angemessenen Frist nicht vornehme.

Das Setzen einer (weiteren) Nacherfullungsfrist gemafs
§ 637 BGB sei entbehrlich gewesen. Die Beklagte sei in
der Vergangenheit mehrfach vergeblich aufgefordert
worden, die verfahrensgegenstandlichen Mangel zu be-
seitigen. Die jetzt noch verfahrensgegenstandlichen Man-
gel seien nicht beseitigt worden, obwohl die Beklagte de-
ren Beseitigung sogar teilweise zugesagt gehabt habe.
Zudem habe sie spatestens durch ihre beharrliche Weige-
rung und das Leugnen der Mingel trotz des eindeutigen
Ergebnisses des selbstindigen Beweisverfahrens ihre
mangelnde Bereitschaft zur Maingelbeseitigung doku-
mentiert.

Der Vorschussanspruch der Kligerin fiir die im Wege der
Selbstvornahme vorgesehene Mingelbeseitigung belaufe
sich auf die vom Landgericht zutreffend festgestellte
Hohe.

Die Verjahrungseinrede der Beklagten greife nicht durch.
Die nach § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB der fiinfjahrigen Ver-
jahrungsfrist unterliegenden Anspriiche der Klagerin sei-
en nicht verjahrt. Mangels Abnahme habe die Verjih-
rungsfrist nicht begonnen (§ 634a Abs. 2 BGB).

II. Das halt der rechtlichen Nachprifung im Ergebnis
stand. Insbesondere ist die Verurteilung der Beklagten
zur Zahlung eines Vorschusses fiir Aufwendungen zur
Beseitigung von Mingeln am Gemeinschaftseigentum
nicht zu beanstanden.

1. Soweit das Berufungsgericht angenommen hat, dass
die Kligerin die geltend gemachten, das Gemeinschafts-
eigentum betreffenden Mingelanspriiche derjenigen Er-
werber, die nach dem 25.November 2002 kontrahiert
haben (im Folgenden: Nachziigler-Erwerber), an sich ge-
zogen hat, wird dies von den Parteien hingenommen.
Entsprechendes gilt, soweit das Berufungsgericht die
Klagerin beziiglich der genannten Anspriiche fiir prozess-
fuhrungsbefugt erachtet hat. Rechtsfehler sind insoweit
nicht ersichtlich (vgl. BGH, Urteil vom 12. April 2007 -
VII ZR 236/05, BGHZ 172, 42 Rn.20; Urteil vom
15. Januar 2010 - V ZR 80/09, BauR 2010, 774
Rn. 7 ff. = NZBau 2010, 432).

Die Mangelanspriiche des Nachziigler-Erwerbers wegen
Mangeln am Bauwerk richten sich nach Werkvertrags-
recht

2. Zutreffend hat das Berufungsgericht — von den Partei-
en unbeanstandet — angenommen, dass sich die Mingel-
anspriiche des Nachziigler-Erwerbers Dr. M. (Vertrag
vom 14. Mai 2003) wegen Maingeln am Bauwerk nach
Werkvertragsrecht richten.

Vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes: Die Anspriiche der Erwerber wegen Mangeln
an neu errichteten Hausern oder Eigentumswohnun-
gen richten sich grundsatzlich nach Werkvertragsrecht,
auch wenn das Bauwerk bei Vertragsschluss bereits
fertiggestellt ist

a) Fir vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes geschlossene Vertriage gilt nach stindiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass sich die
Anspriiche der Erwerber wegen Mingeln an neu errich-
teten Hausern oder Eigentumswohnungen grundsitzlich
nach Werkvertragsrecht richten, mag auch das Bauwerk
bei Vertragsschluss bereits fertiggestellt sein (vgl. grund-
legend BGH, Urteil vom 29. Juni 1981 — VII ZR 259/80,
BauR 1981, 571, 572 f., juris Rn. 8 ff. sowie Urteile vom
9. Januar 2003 — VII ZR 408/01, BauR 2003, 535, juris



Rn. 11 = NZBau 2003, 213; vom 17. September 1987 —
VII ZR 153/86, BGHZ 101, 350, 352, juris Rn. 7; vom
7.Mai 1987 — VII ZR 129/86, BauR 1987, 438, juris
Rn. 9 und vom 21. Februar 1985 — VII ZR 72/84, BauR
1985, 314, 315, juris Rn. 13 ff.; fir noch nicht vollstan-
dig fertiggestellte Bauwerke vgl. BGH, Urteile vom
5. April 1979 — VII ZR 308/77, BGHZ 74, 204, 206 f.,
juris Rn. 11 ff. und vom 10. Mai 1979 — VII ZR 30/78,
BGHZ 74, 258, 267 f., juris Rn. 30 f.). Die Anwendbar-
keit von Werkvertragsrecht kann danach auch dann
noch zu bejahen sein, wenn die Erwerbsvertrige zwei
Jahre nach Errichtung des Bauwerks geschlossen wurden
(vgl. BGH, Urteil vom 9. Januar 2003 — VII ZR 408/01,
aaQ; Urteil vom 21. Februar 1985 -VII ZR 72/84, aaO,
juris Rn. 15 f.).

Dabei ist ohne Bedeutung, ob die Parteien den Vertrag
als Kaufvertrag und sich selbst als Kaufer und Verkiufer
bezeichnet haben. Entscheidend ist vielmehr, dass sich
aus dem Inhalt solcher Vertrige, aus ihrem Zweck und
ihrer wirtschaftlichen Bedeutung sowie aus der Interes-
senlage die Verpflichtung des VeraufSerers zu einer man-
gelfreien Errichtung des Bauwerks ergibt (vgl. BGH, Ur-
teile vom 9. Januar 2003 — VII ZR 408/01, aaO Rn. 11
und vom 7.Mai 1987 — VII ZR 129/86, BauR 1987,
438, juris Rn. 9).

An der Rechtsprechung hinsichtlich Anspriichen der
Erwerber wegen Mangeln an neu errichteten Hausern
oder Eigentumswohnungen wird auch bei nach der
Schuldrechtsreform geschlossenen Bautrdgervertragen
festgehalten

b) An dieser Rechtsprechung ist hinsichtlich der Mingel-
anspriiche der Erwerber wegen Mangeln an neu errichte-
ten Hausern oder Eigentumswohnungen auch bei nach
Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes
geschlossenen Bautragervertragen festzuhalten (vgl. zum
Streitstand, bejahend: Kniffka/Kniffka, Bauvertragsrecht,
2. Aufl., Einfiihrung vor § 631 Rn. 89 ff.; Koeble in
Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl.,
11. Teil Rn. 206 ff.; Basty, Der Bautragervertrag, 8. Aufl.,
Rn. 11 ff.; Vogel, BauR 2010, 1992, 1994 f.; Derleder,
NZBau 2004, 237, 242 f.; Doren, ZfIR 2003, 497,
500 ff.; Thode, NZBau 2002, 297, 299 £.; Pause, NZBau
2002, 648 f.; tendenziell bereits BGH, Urteil vom
26. April 2007 — VII ZR 210/05, BauR 2007, 1407,
1409, juris Rn. 18 f. = NZBau 2007, 507 sowie Urteil
vom 25. Februar 2016 — VII ZR 49/15 Rn. 28, zur Ver-
offentlichung in BGHZ vorgesehen; verneinend: Hertel,
DNotZ 2002, 6, 18 f.; Bambring, DNotZ 2001, 904,
906; Ott, NZBau 2003, 233,238 f.).

Durch die Schuldrechtsreform wurde die rechtliche
Stellung des Kaufers bei Bauwerken derjenigen des
Bestellers bei einem Bauvertrag angendhert

Allerdings wurde mit den Anderungen durch das Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz die rechtliche Stellung des
Kiufers bei Bauwerken in mancher Hinsicht derjenigen
des Bestellers bei einem Bauvertrag angenihert. So ver-
jahren die Maingelanspriiche des Kaufers nach § 437
Nr. 1 und 3 BGB bei einem Bauwerk statt in einem Jahr
nunmehr gemifd § 438 Abs. 1 Nr. 2 a) BGB in fiinf Jah-
ren; dies entspricht der Linge der Verjahrungsfrist ge-
mifd § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB. Nach § 433 Abs. 1 Satz 2
BGB hat der Verkdufer dem Kiufer die Sache - entspre-
chend dem in § 633 Abs. 1 BGB Geregelten — frei von
Sach- und Rechtsmingeln zu verschaffen. AufSerdem
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wird in § 439 Abs. 1 BGB ein Nacherfullungsanspruch
des Kiufers statuiert; dieser kann als Nacherfullung
nach seiner Wahl die Beseitigung des Mangels oder die
Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen.

Es ist gleichwohl weiterhin sach- und interessenge-
recht, dass sich die Anspriiche der Erwerber bei Bau-
tragervertragen grundsatzlich nach Werkvertragsrecht
richten

Unbeschadet der vorstehend genannten Annidherung ist
es aus mehreren Griinden jedoch, was dem Willen des
Gesetzgebers nicht  widerspricht  (vgl. BT-Drucks.
14/6040, S.229 f; BT-Drucks. 14/6857, S.59 f.; vel.
auch Vogel, BauR 2010, 1992, 1995), weiterhin sach-
und interessengerecht, dass sich die Anspriche der Er-
werber wegen Mingeln an neu errichteten Hausern und
Eigentumswohnungen bei Bautridgervertragen grundsatz-
lich nach Werkvertragsrecht richten, auch wenn das
Bauwerk bei Vertragsschluss bereits fertiggestellt ist (vgl.
Kniffka/Kniffka, Bauvertragsrecht, 2. Aufl., Einfithrung
vor § 631 Rn. 89 ff.; Glockner in Kleine-Moller/Merl/
Glockner, Handbuch des privaten Baurechts, 5. Aufl., § 4
Rn. 91). So besteht fiir den Kaufer — anders als fiir den
Besteller (vgl. § 637 BGB) — nicht die Moglichkeit, einen
Vorschuss fur die zur Selbstbeseitigung des Mangels er-
forderlichen Aufwendungen zu verlangen (vgl. Pause,
Bautragerkauf und Baumodelle, 5. Aufl. Rn. 72; Glock-
ner, aa0). Zudem passt das Recht des Kdufers, zwischen
Nacherfiillung und Lieferung einer mangelfreien Sache
wiahlen zu konnen, bei Bauwerken nicht; es konnte zu
Konflikten mit dem Recht des fiir den Bauwerksmangel
gegebenenfalls letztverantwortlichen (Nach-)Unterneh-
mers fithren, die Art und Weise der Mangelbeseitigung
bestimmen zu dirfen (vgl. Kniffka/Kniffka, Bauvertrags-
recht, 2. Aufl., Einfihrung vor § 631 Rn.90; Pause,
aa0). Hinzu kommt, dass dem Verkiufer das Verschul-
den von Dritten beziglich der Verursachung von Bau-
werksmangeln im Zuge der Errichtung des Bauwerks
nur in geringerem Umfang zugerechnet werden kann
als dem (Bau-)Unternehmer (vgl. Baer, Mingelrechte
beim Wohnungseigentumserwerb vom Bautriger, 2010,
S.20f. einerseits und Merl in Kleine-Moller/Merl/
Glockner, Handbuch des privaten Baurechts, 5. Aufl.,
§ 15 Rn. 919 andererseits; vgl. ferner BGH, Urteile vom
2. April 2014 - VIII ZR 46/13, BGHZ 200, 337 Rn. 31
und vom 29. April 2015 — VIII ZR 104/14, NJW 2015,
2244 Rn. 13, beide zur mangelnden Erfiillungsgehilfen-
eigenschaft des Herstellers einer Kaufsache im Verhiltnis
zum Verkiufer).

Es ist dem Bautrdger zumutbar, eine Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums durch jeden Erwerber herbeizu-
fihren

Demgegeniiber ist es dem Bautrdger zumutbar, eine Ab-
nahme auch des Gemeinschaftseigentums durch jeden
Erwerber (auch Nachziigler) herbeizufiihren.

¢) Nach den vorstehend genannten MafSstiben richten
sich die Miangelanspriiche des Nachziigler-Erwerbers Dr.
M. aus dem Vertrag vom 14. Mai 2003 wegen der gel-
tend gemachten Maingel am Gemeinschaftseigentum
nach Werkvertragsrecht. Denn die Wohnanlage wurde
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts im Jahr
2002 errichtet. Als Zeitpunkt der Abnahme des Gemein-
schaftseigentums durch das Ingenieurbiiro K. ist in § 6
Abs. 3 des Vertrags vom 14. Mai 2003 der 25. Novem-
ber 2002 genannt.
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Eine zu Lasten der Nachziigler-Erwerber wirkende Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums ist weder auf-
grund der Bestimmung in der Teilungserklarung noch
aufgrund des Beschlusses der ersten Eigentiimerver-
sammlung erfolgt

3. Im Ergebnis ist es nicht zu beanstanden, dass das Be-
rufungsgericht eine zu Lasten der Nachziigler-Erwerber,
darunter des Nachziigler-Erwerbers Dr. M., wirkende
Abnahme des Gemeinschaftseigentums nicht aufgrund
der —in § 7 Abs. 5 des Vertrags vom 13. November 2002
in Bezug genommenen — Bestimmung in § 19 der Tei-
lungserklarung und auch nicht aufgrund des Beschlusses
der ersten Eigentimerversammlung beziiglich der Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums durch das Ingenie-
urbiiro K. angenommen hat.

a) Fur die Revisionsinstanz ist mangels gegenteiliger
Feststellungen des Berufungsgerichts davon auszugehen,
dass die Wohnungseigentiimer — entsprechend dem in § 7
Abs. 5 des Vertrags vom 13. November 2002 Ausgefiihr-
ten — das Ingenieurbiiro K. gemifs § 19 der Teilungser-
klarung aufgrund Beschlusses in der ersten Eigentiimer-
versammlung mit der Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums beauftragt haben, wobei die Abnahme auf
Kosten der Beklagten in Vertretung der einzelnen Woh-
nungseigentiimer durchgefithrt werden sollte. Fur die
Revisionsinstanz ist mangels gegenteiliger Feststellungen
des Berufungsgerichts des Weiteren davon auszugehen,
dass — entsprechend dem in § 6 Abs. 3 Satz 1 des Ver-
trags vom 14. Mai 2003 Ausgefithrten — die Abnahme
des Gemeinschaftseigentums durch das Ingenieurbiiro K.
am 25. November 2002 erfolgt ist. Fiir die Revisionsin-
stanz ist mangels gegenteiliger Feststellungen des Beru-
fungsgericht aufSerdem davon auszugehen, dass eine Teil-
abnahme des Gemeinschaftseigentums vertraglich
gestattet war (vgl. BGH, Urteil vom 30. Juni 1983 — VII
ZR 185/81, BauR 1983, 573, 575, juris Rn. 20, zur Teil-
abnahmefihigkeit des Gemeinschaftseigentums).

b) Im Streitfall ist das Wohnungseigentumsgesetz beziig-
lich der vorstehend unter II. 3. a) genannten Vorginge in
der Fassung vor der Novellierung durch das Gesetz zur
Anderung des Wohnungseigentumsgesetzes und anderer
Gesetze vom 26. Mirz 2007 (BGBL. 1, S. 360) anzuwen-
den.

c) Die aufgrund der Bestimmung in § 19 der Teilungser-
klarung vom Ingenieurbiiro K. am 25. November 2002
erkliarte Abnahme des Gemeinschaftseigentums entfaltet
keine Abnahmewirkung zu Lasten der Nachzigler-
Erwerber, darunter des Nachziigler-Erwerbers Dr. M.,
selbst wenn, wovon die Revision offenbar ausgeht, dieses
Ingenieurbiiro die Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums auch im Namen der Nachziigler-Erwerber erklart
haben sollte, die am 25. November 2002 weder Woh-
nungseigentiimer noch werdende Wohnungseigentiimer
waren.

Vom Eigentiimer in der Teilungserklarung einseitig
vorgegebene Bestimmungen unterliegen der Inhalts-
kontrolle

aa) Von dem teilenden Eigentiimer einseitig vorgegebene
Bestimmungen unterliegen einer Inhaltskontrolle, bei der
lediglich streitig ist, ob die fir Allgemeine Geschaftsbe-
dingungen geltenden Vorschriften der §§ 307 ff. BGB
entsprechend anzuwenden sind oder ob sich diese Kon-
trolle unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des
Einzelfalls am Maf$stab von Treu und Glauben (§ 242

BGB) auszurichten hat (vgl. BGH, Urteil vom
10. Dezember 2010 — V ZR 60/10, NJW 2011, 679
Rn. 7 m.w.N.).

Eine Regelung in der Teilungserkldarung ist nichtig,
wenn die Wirkung der Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums seitens der aufgrund Beschlusses beauf-
tragten Abnahmeperson auf Nachziigler-Erwerber er-
streckt werden soll

bb) Danach ist § 19 der Teilungserklarung, gleichgiiltig
welcher der vorstehend genannten MafSstibe der In-
haltskontrolle zugrunde gelegt wird, jedenfalls insoweit
nichtig, als damit die Wirkung der Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums seitens der aufgrund Beschlusses
der ersten Eigentumerversammlung beauftragten Ab-
nahmeperson auf Nachziigler-Erwerber erstreckt werden
soll. Gegenstand von Vereinbarungen nach § 10 Abs. 2
WEG konnen lediglich Regelungen sein, die das Verhilt-
nis der Wohnungseigentiimer untereinander betreffen.
Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums fillt nicht
hierunter (vgl. Riemenschneider in Grziwotz/Koeble,
Handbuch Bautrdgerrecht, 2004, 3. Teil Rn.758;
Schmidt in Festschrift fiir Deckert, 2002, S. 443, 462 f.;
a.M. BayObLG, NJW-RR 2000, 13, 15, juris Rn. 29 und
NJW-RR 2000, 379, 380, juris Rn. 34). Sie betrifft viel-
mehr das Vertragsverhiltnis zwischen Bautriager und
Erwerber (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 1985 — VII
ZR 72/84, BauR 1985, 314, 316, juris Rn. 20; Riemen-
schneider in Grziwotz/Koeble, aaQ; Schmidt aaQ). Im
Falle des Erwerbs einer Eigentumswohnung erhalt der
einzelne Erwerber aus dem Erwerbsvertrag einen indivi-
duellen Anspruch auf mangelfreie Werkleistung auch in
Bezug auf das gesamte Gemeinschaftseigentum (vgl.
BGH, Urteil vom 21. Februar 1985 - VII ZR 72/84,
aaQ; Urteil vom 6. Juni 1991 — VII ZR 372/89, BGHZ
114, 383, 389, juris Rn. 24; Urteil vom 21. Juli 2005 -
VII ZR 304/03, BauR 2005, 1623, 1624, juris Rn. 13 =
NZBau 2005, 585). Dementsprechend liegt es grundsatz-
lich bei ihm, zu entscheiden, ob er das Werk als eine in
der Hauptsache dem Vertrag entsprechende Erfiillung
gelten lassen will (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar
1985 — VII ZR 72/84, aaO). Der Regelungsort fiir die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums ist der jeweilige
Erwerbsvertrag (Vogel, NZM 2010, 377, 382).

Nichts anderes folgt aus der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zur Geltendmachung und Durchsetzung
von Maingelanspriichen wegen Mingeln des Gemein-
schaftseigentums (vgl. BGH, Urteil vom 12. April 2007 —
VII ZR 236/05, BGHZ 172, 42 Rn. 19 f.). Nach dieser
Rechtsprechung ist die Wohnungseigentiimergemein-
schaft fur die Geltendmachung und Durchsetzung
solcher Rechte allein zustindig, die ihrer Natur nach ge-
meinschaftsbezogen sind und ein eigenstindiges Vor-
gehen des einzelnen Wohnungseigentumers nicht zulas-
sen; das betrifft die gemeinschaftsbezogenen Rechte auf
Minderung und kleinen Schadensersatz (vgl. BGH, Urteil
vom 12.April 2007 - VII ZR 236/05, aaO Rn. 19
m.w.N.). Auflerdem ist die Wohnungseigentiimergemein-
schaft befugt, durch Mehrheitsbeschluss die Austibung
der auf die ordnungsgemifle Herstellung des Gemein-
schaftseigentums gerichteten Rechte der einzelnen Er-
werber aus den Erwerbsvertrigen wegen Maingeln des
Gemeinschaftseigentums an sich zu ziehen (vgl. BGH,
Urteil vom 12.April 2007 - VII ZR 236/05, aaO
Rn. 20). Anders als die Geltendmachung und Durchset-
zung der vorstehend genannten Mingelanspriiche, die



der Verwaltungskompetenz der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft gemafS § 21 Abs. 5 Nr. 2 WEG unterfallen
(vgl. BGH, Urteil vom 12. April 2007 — VII ZR 236/05,
aa0O Rn. 16, Rn. 20), betrifft die Abnahme eine Ver-
pflichtung des Erwerbers aus dem Erwerbsvertrag, die
keinen unmittelbaren Bezug zu einer Aufgabe der ge-
meinschaftlichen Verwaltung aufweist (vgl. Pause, Bau-
trigerkauf und Baumodelle, 4. Aufl. Rn. 604). Die Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums hat zwar Bedeutung
auch fir die Geltendmachung der vorstehend genannten
Mingelanspriiche. Darin erschopft sich die Bedeutung
der Abnahme aber nicht. Die Abnahme hat dartiber hin-
aus weitere Wirkungen insbesondere beziiglich der Fal-
ligkeit und Verzinsung der Vergiitung, beztglich des Ge-
fahriibergangs und beziiglich des Vorbehalts eines Ver-
tragsstrafenanspruchs (vgl. BGH, Urteil vom 23. Februar
1989 — VII ZR 89/87, BGHZ 107, 75, 77, juris Rn. 9;
Meier, BauR 2016, 565; Scheffelt, BauR 2014, 163, 179
Fn. 79; Schwarz, Die Abnahme des Werkes, 1988, S. 35-
37). Diese Wirkungen betreffen das Vertragsverhaltnis
zwischen Erwerber und Bautrager und nicht das Ver-
héltnis der Wohnungseigentiimer untereinander.

d) Auch aufgrund des Beschlusses der ersten Eigen-
tumerversammlung entfaltet die vom Ingenieurbiiro K.
am 25. November 2002 erklirte Abnahme des Gemein-
schaftseigentums keine Abnahmewirkung zu Lasten
der Nachzigler-Erwerber, darunter des Nachziigler-Er-
werbers Dr. M.

aa) Fehlt es der Wohnungseigentiimerversammlung an
der erforderlichen Beschlusskompetenz, ist ein dennoch
gefasster Beschluss nicht nur anfechtbar, sondern nichtig
(vgl. BGH, Urteil vom 9. Mirz 2012 - V ZR 161/11,
NJW 2012, 1724 Rn.10f. m.w.N.; Beschluss vom
22. Januar 2004 — V ZB 51/03, BGHZ 157, 322, 333,
juris Rn. 32).

Der Beschluss der Eigentiimerversammlung beziiglich
Abnahme des Gemeinschaftseigentums ist insoweit
nichtig, als damit die Wirkung der bereits erfolgten
Abnahme des Gemeinschaftseigentums auf Nachziig-
ler-Erwerber erstreckt werden soll

bb) Daran gemessen ist der Beschluss der ersten Eigen-
timerversammlung beziiglich der Abnahme des Gemein-
schaftseigentums aus den vorstehend unter II. 3. ¢) bb)
genannten Griinden mangels Beschlusskompetenz jeden-
falls insoweit nichtig, als damit die Wirkung der vom
Ingenieurbiiro K. erklirten Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums auf Nachzugler-Erwerber, darunter den Nach-
zuigler-Erwerber Dr. M., erstreckt werden soll (vgl. Pause,
Bautragerkauf und Baumodelle, 4.Aufl. Rn.604;
Schmidt in Festschrift fiir Deckert, 2002, S. 443, 462 f.;
Basty in Festschrift fur Wenzel, 2005, S. 103, 108 f.;
a.M. BayObLG, NJW-RR 2000, 13, 15, juris Rn. 29 und
NJW-RR 2000, 379, 380, juris Rn. 34, wonach die Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums durch bestandskraf-
tigen Beschluss zu einer Angelegenheit der gemeinschaft-
lichen Verwaltung gemacht werden kann).

4. Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass
die Klausel in §6 Abs.3 Satz1 des Vertrags vom
14. Mai 2003 unwirksam ist.

a) Nach den unbeanstandet gebliebenen tatrichterlichen
Feststellungen handelt es sich bei dem Vertrag vom
14. Mai 2003 um einen von der Beklagten gestellten
Formularvertrag, der gegentber allen nach dem
25.November 2002 kontrahierenden Erwerbern ver-
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wendet wurde. Revisionsrechtlich beachtliche Rechtsfeh-
ler sind insoweit nicht ersichtlich.

Eine Klausel, wonach Nachziigler-Erwerbern die Még-
lichkeit entzogen wird, beziiglich der Abnahme des
Gemeinschaftseigentums selbst zu entscheiden oder
hieriiber durch eine Person ihres Vertrauens entschei-
den zu lassen, ist nichtig

b) Die Klausel in § 6 Abs. 3 Satz 1 ist bei der gebotenen
kundenfeindlichsten Auslegung dahingehend zu verste-
hen, dass den Nachziigler-Erwerbern mit dieser Klausel
die Moglichkeit entzogen wird, beziiglich der Abnahme
des Gemeinschaftseigentums selbst zu entscheiden oder
hiertiber durch eine Person ihres Vertrauens entscheiden
zu lassen; vielmehr soll durch diese Klausel die am
25.November 2002 erfolgte Abnahme des Gemein-
schaftseigentums im Verhiltnis zu den Nachzigler-
Erwerbern als fiir sie verbindlich festgeschrieben werden.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, an
die der Gesetzgeber bei der Neufassung des § 545 Abs. 1
ZPO angekniipft hat, sind Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen wie revisible Rechtsnormen zu behandeln und in-
folgedessen vom Revisionsgericht frei auszulegen, da bei
ihnen ungeachtet der Frage, ob sie tiber den raumlichen
Bezirk des Berufungsgerichts hinaus verwendet werden,
ein Bediirfnis nach einer einheitlichen Handhabung be-
steht (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 20. Juni 2013 -
VII ZR 82/12, BauR 2013, 1673 Rn.12 m.w.N. =
NZBau 2013, 567; Urteil vom 9. Februar 2011 — VIII
ZR 295/09, NJW 2011, 1342 Rn. 29).

Allgemeine Geschaftsbedingungen sind gemafs ihrem ob-
jektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszule-
gen, wie sie von verstindigen und redlichen Vertrags-
partnern unter Abwiagung der Interessen der normaler-
weise beteiligten Verkehrskreise verstanden werden,
wobei die Verstindnismoglichkeiten des durchschnittli-
chen Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu legen
sind (BGH, Urteil vom 9. Juli 2015 — VII ZR 5/15, BauR
2015, 1652 Rn. 26 m.w.N. = NZBau 2015, 549). Auch
im Individualprozess ist die kundenfeindlichste Ausle-
gung zugrunde zu legen, wenn diese zur Unwirksamkeit
der Klausel fithrt und dadurch den Kunden begiinstigt
(vgl. BGH, Teilurteil vom 29. April 2008 — KZR 2/07,
BGHZ 176,244 Rn. 19 — Erdgassondervertrag).

bb) Bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung er-
schopft sich die Klausel in § 6 Abs. 3 Satz 1 nicht in ei-
ner bloflen Information der Nachziigler-Erwerber iiber
die bereits am 25. November 2002 — vor deren Vertrags-
abschluss — erfolgte Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums seitens des Ingenieurbiiros K. Unter Beriicksichti-
gung der folgenden Klausel in § 6 Abs. 3 Satz 2 ist die
Klausel in § 6 Abs. 3 Satz 1 aus der Sicht eines verstin-
digen und redlichen Vertragspartners der Beklagten
vielmehr entsprechend dem vom Berufungsgericht Aus-
gefiithrten dahin zu verstehen, dass sie den Nachzugler-
Erwerbern das Recht entzieht, beziiglich der Abnahme
des Gemeinschaftseigentums selbst zu entscheiden oder
hiertiber durch eine Person ihres Vertrauens entscheiden
zu lassen; vielmehr soll durch diese Klausel die am
25.November 2002 erfolgte Abnahme des Gemein-
schaftseigentums im Verhiltnis zu den Nachzigler-
Erwerbern als verbindlich festgeschrieben werden.

cc) Die Klausel in § 6 Abs. 3 Satz 1 ist wegen unange-
messener Benachteiligung der Nachziigler-Erwerber, dar-
unter des Nachzugler-Erwerbers Dr. M., gemifs § 307
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Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam, weil sie mit
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
in § 640 Abs. 1 BGB, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren ist.

Nach § 640 Abs. 1 BGB ist der Besteller verpflichtet, das
vertragsmaflig hergestellte Werk abzunehmen. Besteller
ist auch hinsichtlich des Gemeinschaftseigentums der
einzelne Erwerber des Wohnungseigentums (vgl. BGH,
Urteil vom 21. Februar 1985 — VII ZR 72/84, BauR
1985, 314, 316, juris Rn. 20). Aufgrund der erheblichen
Bedeutung der Abnahme im Werkvertragsrecht ist diese
neben der Vergutungspflicht eine Hauptpflicht des Er-
werbers (vgl. BGH, Urteil vom 23. Februar 1989 - VII
ZR 89/87, BGHZ 107, 75, 77, juris Rn. 9; Urteil vom
26. Februar 1981 — VII ZR 287/79, Bau 1981, 284, 287,
juris Rn. 28). Damit korrespondiert auf der anderen Sei-
te das Recht des einzelnen Erwerbers, beztiglich der Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums — gegebenenfalls
nach sachverstindiger Beratung — selbst zu entscheiden
oder durch eine von ihm zu beauftragende (Vertrauens-)
Person entscheiden zu lassen (vgl. Vogel, BauR 2010,
1992, 1996).

Die unangemessene Benachteiligung resultiert daraus,
dass den Nachzugler-Erwerbern, darunter dem Nachziig-
ler-Erwerber Dr. M, dieses Recht entzogen wird (vgl.
Vogel, BauR 2010, 1992, 1996; Gritschneder in Fest-
schrift fiir Probst, 2015, S. 327, 337). Das Interesse der
Beklagten an einer frithzeitigen und einheitlichen Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums rechtfertigt es ange-
sichts der Bedeutung der Abnahme und der damit ver-
bundenen nachteiligen Rechtsfolgen fiir die Nachziigler-
Erwerber nicht, dass letztere die bereits vor Vertragsab-
schluss durch das Ingenieurbiiro K. erklarte Abnahme
ohne Uberpriifungs- und Widerspruchsmoglichkeit gegen
sich gelten lassen miissen (vgl. auch Pause, Bautriger-
kauf und Baumodelle, 5. Aufl. Rn. 609).

dd) Die Klausel in § 6 Abs. 3 Satz 1 ist auflerdem aus
den nachstehend unter II. 5. genannten Griinden gemafS
§ 309 Nr. 8 b) ff) BGB unwirksam, weil sie im Zusam-
menspiel mit der Regelung in § 6 Abs. 3 Satz 2 zu einer
mittelbaren Verkiirzung der Verjahrungsfrist betreffend
Mingelanspriiche fihrt.

5. Die Klausel in § 6 Abs.3 Satz 2 des Vertrags vom
14. Mai 2003 ist gemafs § 309 Nr. 8 b) ff) BGB unwirk-
sam.

a) Nach § 309 Nr. 8 b) ff) ist in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen eine Bestimmung unwirksam, durch die bei
Vertragen uber die Lieferung neu hergestellter Sachen und
uber Werkleistungen die Verjahrung von Ansprichen ge-
gen den Verwender wegen eines Mangels in den Fallen des
§ 438 Abs. 1 Nr. 2 und des § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB erleich-
tert wird. Eine derartige unzuldssige Erleichterung liegt
bereits dann vor, wenn die gesetzliche Verjihrungsfrist
durch Vorverlegung des Verjahrungsbeginns mittelbar
verkiirzt wird (vgl. BGH, Urteil vom 25. Februar 2016 —
VII ZR 49/15 Rn. 37, zur Veroffentlichung in BGHZ vor-
gesehen; Urteil vom 9. Oktober 1986 — VII ZR 245/835,
BauR 1987,113, 115, juris Rn. 16).

b) Mit der in § 6 Abs.3 Satz 2 vorgesehenen Ankniip-
fung an die am 25. November 2002 erfolgte gemein-
schaftliche Abnahme wird der Beginn der Verjihrung
von auf das Gemeinschaftseigentum bezogenen Mingel-
anspriichen der Nachzugler-Erwerber, darunter des
Nachzuigler-Erwerbers Dr. M., auf einen Zeitpunkt vor-

verlagert, zu dem diese weder den Erwerbsvertrag abge-
schlossen hatten noch eine Ubergabe an sie erfolgt war.
Dies stellt eine mittelbare Verkiirzung der Verjihrungs-
frist gemafd § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB dar, die von § 309
Nr. 8 b) ff) BGB erfasst wird.

Eine konkludente Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums seitens der Nachziigler-Erwerber aufgrund der
Inbenutzungnahme des Gemeinschaftseigentums ist
nicht erfolgt

6. Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist es, dass
das Berufungsgericht eine konkludente Abnahme des
Gemeinschaftseigentums  seitens  der  Nachziigler-
Erwerber, darunter des Nachziigler-Erwerbers Dr. M.,
aufgrund der Inbenutzungnahme des Gemeinschaftsei-
gentums verneint hat.

a) Eine Abnahme kann nicht nur ausdricklich, sondern
auch konkludent, das heifst durch schlissiges Verhalten
des Bestellers, erklirt werden. Fine konkludente Abnah-
me setzt voraus, dass nach den Umstinden des Einzel-
falls das nach aufSen hervortretende Verhalten des Be-
stellers 2den Schluss rechtfertigt, er billige das Werk als
im Wesentlichen vertragsgemafl (BGH, Urteil vom
5.November 2015 — VII ZR 43/15, BauR 2016, 499
Rn. 30 m.w.N. = NZBau 2016, 93, zur Veroffentlichung
in BGHZ vorgesehen). Erforderlich ist ein tatsachliches
Verhalten des Bestellers, das geeignet ist, seinen Abnah-
mewillen dem Unternehmer gegeniiber eindeutig zum
Ausdruck zu bringen (BGH, Urteil vom 20. Februar
2014 - VII ZR 26/12, BauR 2014, 1023 Rn.15). In der
Ingebrauchnahme und anschliefenden Nutzung eines
Bauwerks durch den Besteller kann eine konkludente
Abnahme liegen (vgl. BGH, Urteil vom 20. September
1984 — VII ZR 377/83, BauR 1985, 200, 201 f., juris
Rn. 8 ff.). Ob eine konkludente Abnahme vorliegt, beur-
teilt sich grundsitzlich nach den Umstinden des Einzel-
falls (BGH, Urteil vom 20.Februar 2014 - VII ZR
26/12, BauR 2014, 1023 Rn. 15). Die insoweit vom Tat-
richter vorzunehmende Auslegung ist im Revisionsver-
fahren nur eingeschriankt dahingehend iiberpriifbar (vgl.
BGH, Urteil vom 25. Januar 1996 — VII ZR 26/95, BauR
1996, 390, 391, juris Rn. 13), ob Verstofle gegen gesetz-
liche Auslegungsregeln, anerkannte Auslegungsgrundsit-
ze, sonstige Erfahrungssitze oder Denkgesetze vorliegen
oder ob die Auslegung auf Verfahrensfehlern beruht (vgl.
BGH, Urteil vom 18. Dezember 2014 — VII ZR 60/14,
BauR 2015, 828 Rn. 17 = NZBau 2015, 220).

b) In diesem Rahmen beachtliche Rechtsfehler liegen
nicht vor, soweit das Berufungsgericht eine konkludente
Abnahme des Gemeinschaftseigentums seitens der Nach-
ziigler-Erwerber, darunter des Nachzugler-Erwerbers Dr.
M., verneint hat.

aa) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts sind
die Nachzugler-Erwerber aufgrund der vertraglichen Re-
gelung davon ausgegangen, dass eine Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums bereits erfolgt sei. Feststellungen
dahingehend, dass den Nachzigler-Erwerbern, darunter
dem Nachziigler-Erwerber Dr. M., die Unwirksamkeit der
Klauseln in § 6 Abs. 3 bekannt gewesen wire oder dass sie
jedenfalls Zweifel an der Wirksamkeit dieser Klauseln ge-
hegt hitten, hat das Berufungsgericht nicht getroffen,
ebenso wenig Feststellungen dahingehend, dass der Be-
klagten Entsprechendes bekannt gewesen wire.

Die von der Revision im vorliegenden Zusammenhang
erhobene Verfahrensriige aus § 286 ZPO hat der Senat



geprift und fir nicht durchgreifend erachtet, § 564
Satz 1 ZPO.

bb) Vor diesem Hintergrund ist die vom Berufungsge-
richt vorgenommene Auslegung revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden. Nach den getroffenen Feststellungen
wurde mit der vertraglichen Regelung bei den Nachziig-
ler-Erwerbern der Findruck erweckt, einer Abnahme des
Gemeinschaftseigentums durch sie bediirfe es wegen der
bereits erfolgten Abnahme nicht (mehr). Auf dieser
Grundlage ist die Ingebrauchnahme und anschliefSende
Nutzung des Gemeinschaftseigentums durch die Nach-
ziigler-Erwerber mangels besonderer Anhaltspunkte
nicht geeignet, deren Abnahmewillen beziiglich des Ge-
meinschaftseigentums der Beklagten gegeniiber eindeutig
zum Ausdruck zu bringen (im Ergebnis ebenso OLG
Miinchen, BauR 2009, 1444 {., juris Rn. 2; OLG Karls-
ruhe, NJW 2012, 237, 240, juris Rn. 88 f.; OLG Stutt-
gart, BauR 2015, 1688, 1694 f., juris Rn. 88; Krick,
MittBayNot 2014, 401, 407; Pause/Vogel, BauR 2014,
764, 765 f.; Pioch, JA 2015, 650, 652; a.M. BayObLG,
NZM 2001, 539, 540, juris Rn.25; Messer-
schmidt/Leidig, BauR 2014, 1, 3 ff.; Pauly, ZfBR 2014,
523, 526; Basty, Der Bautrdgervertrag, 8. Aufl. Rn. 994).
Aus der Sicht der Beklagten, der als Verwenderin die
Klausel in § 6 Abs. 3 Satz 1 und die darin in Bezug ge-
nommene Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch
das Ingenieurbiiro K. bekannt war, kann das in der Inge-
brauchnahme und anschlieffenden Nutzung liegende
Verhalten der Nachziigler-Erwerber redlicherweise nicht
als Abnahme des Gemeinschaftseigentums verstanden
werden (vgl. Hogenschurz, MDR 2012, 386, 389; Pause/
Vogel, BauR 2014, 764, 765 f.).

Der Verwenderin der unwirksamen Formularklauseln
ist es nach Treu und Glauben verwehrt, sich gegeniiber
den Nachziigler-Erwerbern darauf zu berufen, dass
sich der Vertrag mangels Abnahme des Gemein-
schaftseigentums noch im Erfiillungsstadium befinde

7. Ferner ist es im Ergebnis nicht zu beanstanden, dass
das Berufungsgericht einen Vorschussanspruch gemafs
§ 637 Abs. 3 BGB unbeschadet der fehlenden Abnahme
des Gemeinschaftseigentums seitens der Nachziigler-
Erwerber, darunter des Nachziigler-Erwerbers Dr. M.,
ausgeurteilt hat. Denn der Beklagten ist es als Verwende-
rin der unwirksamen Formularklauseln in § 6 Abs. 3
nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt, sich ge-
geniiber den Nachziigler-Erwerbern, darunter dem
Nachziigler-Erwerber Dr. M., darauf zu berufen, dass
sich der Vertrag mangels Abnahme des Gemeinschaftsei-
gentums noch im Erfiilllungsstadium befinde.

a) Die Inhaltskontrolle von Formularklauseln dient aus-
schliefSlich dem Schutz des Vertragspartners des Verwen-
ders; der Verwender kann sich nicht auf die Unwirksam-
keit einer von ihm gestellten Allgemeinen Geschafts-
bedingung berufen (vgl. BGH, Urteil vom 4. Dezember
1986 — VII ZR 354/85, BGHZ 99, 160, 161, juris
Rn. 15; Urteil vom 9. Mirz 2006 — VII ZR 268/04,
BauR 2006, 1012, 1013, juris Rn. 13 = NZBau 2006,
383; Pfeiffer in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht,
6. Aufl., § 307 Rn. 95; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen,
AGBRecht, 12. Aufl., vor § 307 BGB Rn. 53 m.w.N.)
und darf aus einer solchen Unwirksamkeit keine Vorteile
ziehen (vgl. BGH, Urteil vom 25. Februar 2016 — VII ZR
49/15 Rn. 42, zur Veroffentlichung in BGHZ vorgese-
hen; Temming, AcP 2015, 17, 34).
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b) Unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze ist es der
Beklagten als Verwenderin der unwirksamen Formular-
klauseln in § 6 Abs.3 nach Treu und Glauben (§ 242
BGB) verwehrt, sich darauf zu berufen, dass sich der Ver-
trag beziiglich des Gemeinschaftseigentums noch im Er-
filllungsstadium befinde (vgl. Temming, AcP 2015, 17,
36 f.). Die Beklagte hat mit den genannten Klauseln ge-
geniiber den Nachziigler-Erwerbern den Eindruck er-
weckt, dass das Erfiillungsstadium aufgrund erfolgter
Abnahme des Gemeinschaftseigentums beendet sei. Die
Beklagte muss daher als Verwenderin nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) den Nachteil tragen, dass sie trotz
fehlender Abnahme des Gemeinschaftseigentums mit
Mangelanspriichen von Nachziigler-Erwerbern, darunter
des Nachziigler-Erwerbers Dr. M., konfrontiert wird.

8. Soweit das Berufungsgericht die iibrigen Vorausset-
zungen fiir den ausgeurteilten Vorschussanspruch gemaf
§ 637 Abs. 3 BGB bejaht hat, ist dies revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden. Die Revision erinnert hiergegen
auch nichts.

9. Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen,
dass die von der Beklagten erhobene Einrede der Verjah-
rung nicht durchgreift. Die Verjihrung von Mingelan-
spriichen beginnt grundsitzlich mit der Abnahme,
§ 634a Abs. 2 BGB. Eine solche ist weder durch § 19 der
Teilungserklarung noch durch die Klausel in § 6 Abs. 3
Satz 1 (vgl. oben II. 4., 5.) noch konkludent durch Inge-
brauchnahme und anschliefende Nutzung durch Dr. M.
(vgl. oben II. 6.) erfolgt.

III. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1
§ 101 Abs. 1 ZPO.

2. Liegenschaftsrecht — Zum Nachweis der
Zustimmung eines Aufsichtsbeirates eines
e.V. gegeniiber dem Grundbuchamt

(KG, Beschluss vom 3.5.2016 — 1 W 507/15, mitgeteilt
durch Richterin am KG Dr. Rieger)

BGB § 26 Abs. 1S.3
GBO § 29
WEG § 26 Abs. 3

Die Stellung als Mitglied des Aufsichtsbeirats eines ein-
getragenen Vereins kann im Grundbuchverfahren nicht
entsprechend § 26 Abs. 3 WEG durch eine Niederschrift
iiber den Bestellungsbeschluss nachgewiesen werden, bei
der Unterschriften 6ffentlich beglaubigt sind.

Zur Einordnung

Das KG befasst sich in der nachstehend abgedruckten
Entscheidung mit der Frage, wie dem Grundbuchamt
die erforderliche Zustimmung eines Aufsichtsbeirates
eines eingetragenen Vereins nachzuweisen ist.

§ 70 BGB erstreckt den Vertrauensschutz der negativen
Publizitat des Vereinsregisters gem. § 68 BGB auf Be-
schrankungen der Vertretungsmacht des Vorstands
(MUKoBGB/Arnold § 70 Rn. 1). Knupft die Befugnis zur
Erteilung einer erforderlichen Zustimmung an eine
nicht aus dem Grundbuch ersichtliche Rechtsstellung
an, so ist nicht nur die Zustimmung in 6ffentlich be-
glaubigter Form nachzuweisen, sondern auch, dass der-
jenige, der die Zustimmung erteilt, die entsprechende
Rechtsstellung tatsachlich einnimmt (OLG Hamm
FGPrax 2013, 196 [197]).
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Im vorliegenden Fall war die Stellung als Mitglied des
Aufsichtsbeirates dem Grundbuchamt nachzuweisen,
da im Vereinsregister zur Vertretungsbefugnis des Vor-
standes eingetragen war, dass bei bestimmten Rechts-
geschaften die schriftliche Zustimmung des Aufsichts-
beirates erforderlich sei. Nach einer Ansicht ist fur
einen solchen Fall, dass infolge Beschrankung der Ver-
tretungsmacht des Vorstands die Zustimmung eines
Mitglieds eines Vereinsorgans erforderlich ist, der
Nachweis Uber die Zugehérigkeit des Zustimmenden zu
diesem Organ in grundbuchmaBiger Form durch Vorla-
ge einer Niederschrift Gber die Versammlung, in der die
Wahl erfolgt ist, mit Beglaubigung der Unterschriften
der Unterzeichner der Niederschrift méglich (Schéner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3650 mwN;
vgl. auch OLG Hamm FGPrax 2013, 196: Der Nachweis
Uber die Bestellung der Erklarenden zu Beiratsmitglie-
dern einer Wohnungseigentimergemeinschaft bei er-
forderlicher VerauBerungszustimmung des Beirates
kann in entsprechender Anwendung des § 26 Abs. 3
WEG gefuhrt werden). Das KG nimmt zu dieser Frage in
der vorliegenden Entscheidung einen restriktiveren
Standpunkt ein und vertritt die Auffassung, dass der
Nachweis Uber die Stellung als Mitglied des Aufsichts-
beirates nicht entsprechend § 26 Abs. 3 WEG gefuhrt
werden konne, in dessen Rahmen die in § 24 Abs. 6
WEG genannten Eigenschaften der unterzeichnenden
Personen gerade nicht nachgewiesen werden mussen
(BeckOK BGB/HUigel WEG § 26 Rn. 23).

Fur die notarielle Praxis steigt mit der vorliegenden
Entscheidung die Wahrscheinlichkeit, dass Grundbuch-
amter im Falle des Bestehens von Eintragungen nach
§ 70 BGB Nachweise dartber fordern werden, dass die
die Zustimmung erkldarende Person dem Organ ange-
hoért, von dessen Zustimmung die Wirksamkeit eines
Rechtsgeschafts nach der Satzung abhangig gemacht
wird.

Die Schriftleitung (JT)

Zum Sachverhalt:

I. In notarieller Verhandlung vom 25. April 2014 (UR-
Nr. .../2014 des Notars ...) erkldrten die Beteiligte zu 1)
sowie A. und B. im Namen des Beteiligten zu 2) — eines
eingetragenen Vereins —, die Beteiligte zu 1) verkaufe das
Grundstiick an den Beteiligten zu 2) zu einem Preis von
... €; die Vertragsparteien seien sich iiber den Ubergang
des Eigentums am Grundstiick einig.

Im Vereinsregister (...) waren am 25. April 2014 A. und
B. als gemeinsam vertretungsberechtigte Vorstandsmit-
glieder des Beteiligten zu 2) eingetragen. Weiter ist zur
Vertretungsbefugnis des Vorstands eingetragen, bei
Rechtsgeschiften mit einem Wert tiber 15.000 € (...) sei
die schriftliche Zustimmung des Aufsichtsbeirats erfor-
derlich.

Mit Schreiben vom 14. Juli 2014 hat Notar ... u.a. eine
Ausfertigung der UR-Nr. .../2014 iberreicht und bean-
tragt, das Eigentum auf den Beteiligten zu 2) umzu-
schreiben und die zu dessen Gunsten eingetragene Vor-
merkung zu loschen. Auf eine den Aufsichtsbeirat
betreffende Zwischenverfiigung hat der Notar eine nota-
riell beglaubigte Erklirung des B. und des C. vom
23. Oktober 2014 (UR-Nr. .../2014 des Notars ...) einge-

reicht, mit der sie als Aufsichtsbeirat des Beteiligten zu 2)
dem Kaufvertrag UR-Nr. .../2014 zustimmen. Beigeftgt
war ein Protokoll der Mitgliederversammlung des Betei-
ligten zu 2) vom 13. Juni 2014 mit notariell beglaubigten
Unterschriften von D. als Protokollfithrer und .B. als Ver-
sammlungsleiter (UR-Nr..../2014 des Notars ...). Der
Notar hat zudem eine Satzung des Beteiligten zu 2) in
der Fassung vom 13. Juni 2014 vorgelegt, die E. und A.
am 11. Dezember 2014 notariell beglaubigt unterschrie-
ben haben (UR-Nr. .../2014 des Notars ...). Das Grund-
buchamt hat die Antrige vom 14. Juli 2014 mit dem an-
gefochtenen Beschluss zuriickgewiesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird
auf die Akten (Bd III BL. 51 bis 177) Bezug genommen.

Aus den Griinden:

II. Die Beschwerde ist zuldssig (§§ 71 ff. GBO), jedoch
nicht begriindet. Das Grundbuchamt hat die Antrige zu
Recht gemifs § 18 Abs. 1 GBO zuriickgewiesen. Die Vor-
aussetzungen fiir die Umschreibung des Eigentums auf
den Beteiligten zu 2) liegen nicht vor. Denn es ist nicht
gemifl § 20 GBO nachgewiesen, dass die nach § 925
BGB erforderliche Auflassung gemifs §§ 164 Abs. 1, 26
Abs. 1 S. 2 BGB mit Wirkung fiir und gegen den Beteilig-
ten zu 2) erklart ist.

Die Vertretungsmacht der Vorstandsmitglieder steht
unter der im Vereinsregister eingetragenen (§ 70 BGB)
einschrankenden Bedingung, dass der Aufsichtsbeirat
zustimmt

Die Erklarungen von A. und B. in der UR-Nr..../2014
geniigen dafiir nicht, da ihre Vertretungsmacht nach § 26
Abs. 1 S. 3 BGB unter der im Vereinsregister eingetrage-
nen (§ 70 BGB) einschriankenden Bedingung steht, dass
der Aufsichtsbeirat der Auflassung zustimmt. Die Be-
schrankung gilt auch fiir den dinglichen Vertrag gemafs
§§ 873, 925 BGB; die Formulierung ,,bei Rechtsgeschaf-
ten“ sei die Zustimmung erforderlich, erfasst nicht nur
Verpflichtungs-, sondern auch Verfigungsgeschifte. Die
Wertgrenze ist ebenfalls tberschritten, weil das Grund-
stiick — wie auch aus dem vereinbarten Kaufpreis ersicht-
lich — einen Verkehrswert von tiber 15.000 € hat. Es ist
nicht nachgewiesen, dass die (bedingungslos erklirte)
Auflassung entsprechend §§ 177 Abs. 1, 182 Abs. 1, 184
BGB wirksam geworden ist. Aus der Zustimmungserkla-
rung UR-Nr. .../2014 ergibt sich das nicht hinreichend.
Das folgt bereits aus dem Umstand, dass der Aufsichts-
beirat des Beteiligten zu 2) ausweislich des Protokolls
vom 13. Juni 2014 und § 11 Abs. 1 der Satzung aus drei
Mitgliedern besteht. Es ist nicht erkennbar, dass die Re-
gelungen uber die Beschlussfassung in § 11 Abs. 6 der
Satzung, die die Willensbildung betreffen, auch fur die
schriftlich zu erteilende Zustimmung gelten. Der Erlass
einer weiteren Zwischenverfiigung nach § 18 Abs. 1 S. 1
Alt. 2 GBO ist insoweit nicht geboten, weil es zudem an
dem erforderlichen Nachweis fehlt, dass B. und C. am
23. Oktober 2014 — letzterer als Vorsitzender — Mitglie-
der des Aufsichtsbeirats des Beteiligten zu 2) waren.

Neben dem Nachweis der Zustimmungserkldrung in 6f-
fentlich beglaubigter Form ist auch nachzuweisen,
dass derjenige, der die Zustimmung erteilt, diese Stel-
lung innehat

Kntipft die Zustimmungsmacht an eine bestimmte
Rechtsstellung an, ist neben dem Nachweis der Zustim-



mungserkldrung in zumindest offentlich beglaubigter
Form (§ 29 Abs.1 S.1 GBO) auch nachzuweisen, dass
derjenige, der die Zustimmung erteilt, diese Stellung tat-
sachlich innehat (vgl. OLG Hamm, FGPrax 2013, 196,
197). Kann der Nachweis — wie hier mangels Eintragung
- nicht in der Form des § 32 GBO gefiihrt werden, muss
die Organstellung gemifs § 29 Abs.1 S.2 GBO grund-
satzlich durch offentliche Urkunden nachgewiesen wer-
den (vgl. OLG Hamm, a.a.0.; BayObLGZ 1991, 24,
34 f.). Der Beschluss iiber die Wahl des Aufsichtsbeirats
ist aber nicht durch eine tber die Mitgliederversamm-
lung notariell aufgenommene Niederschrift beurkundet
worden (vgl. dazu BayObLGZ, a.a.O. unter Verweis auf
§ 130 AktG). Dartiber hinaus wiirde eine solche Urkun-
de gemifd § 415 ZPO nur den Vorgang der Beschlussfas-
sung beweisen, nicht aber, dass die Beschliisse vom
13. Juni 2014 wirksam sind. Das setzt u.a. eine — durch
das Grundbuchamt nicht tberpriifbare — ordnungsge-
mafle Einberufung der Mitgliederversammlung durch
Einladung simtlicher Mitglieder und die satzungsmafSige
Beschlussfahigkeit der Versammlung voraus (vgl. Palandt/
Ellenberger, BGB, 75. Aufl., § 32 Rn. 9). Mit den Mitteln
des Grundbuchverfahrens ist auch die durch die Satzung
bestimmte Zusammensetzung des Aufsichtsbeirats nicht
feststellbar. Die eingereichte Fassung der Satzung vom
13. Juni 2014 (eingetragen in das Vereinsregister am ...,
§ 71 BGB), erfullt die Anforderungen des §29 Abs. 1
GBO nicht. Denn die notariell beglaubigten Unterschrif-
ten von E. und A. beweisen gemif$ § 416 ZPO nur, dass
sie die (schlissige) Erklirung abgegeben haben, es han-
dele sich um die am 13. Juni 2014 beschlossene Fassung
der Satzung, nicht aber die inhaltliche Richtigkeit ihrer
Erklarung. Gleiches gilt fiir das Versammlungsprotokoll
(vgl. BayObLG, NJW-RR 1989, 1168, 1170 m.w.N.).

Stellung als Mitglied des Aufsichtsbeirats kann nicht
entsprechend §26 Abs.3 WEG durch Niederschrift
liber den Bestellungsbeschluss nachgewiesen werden,
bei der Unterschriften 6ffentlich beglaubigt sind

Die Stellung als Mitglied des Aufsichtsbeirats kann nicht
entsprechend § 26 Abs. 3 WEG durch eine Niederschrift
uber den Bestellungsbeschluss nachgewiesen werden, bei
der Unterschriften offentlich beglaubigt sind (a.A. LG
Bochum, Rpfleger 1979, 462; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 15. Aufl., Rn. 3650; Stober/Otto, Handbuch
zum Vereinsrecht, 11. Aufl., Rn. 455). Fir eine Analogie
fehlt es an einer unbeabsichtigten Gesetzesliicke und an
der Vergleichbarkeit. Wihrend der eingetragene Verein
gemafs § 58 Nr. 4 BGB die Protokollierung von Beschliis-
sen frei regeln kann (Palandt/Ellenberger, a.a.0., § 58
Rn. 4), ist fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft mit
§ 24 Abs. 6 WEG bestimmt, welche Personen die Nieder-
schrift zu unterschreiben haben (BayObLGZ 1961, 392,
396; Senat, Beschluss vom 5. September 2011 — 1 W
503/11). Die Beschlussfihigkeit der Versammlung der
Wohnungseigentimer ergibt sich aus dem Gesetz oder
aus abweichenden Regelungen in der Teilungserklirung,
die offentlich beurkundet oder beglaubigt sein muss. Die
Mitglieder der Wohnungseigentiimergemeinschaft sind
aus dem Grundbuch ersichtlich. Zudem sind die Anfor-
derungen an eine Nichtigkeit ihrer Beschliisse gemafs
§ 23 Abs. 4 WEG gegeniiber dem eingetragenen Verein
erhoht.

Eine Nachweiserleichterung durch entsprechende An-
wendung von § 26 Abs. 3 WEG ist auch nicht wegen der
dienenden Funktion des Grundbuchrechts geboten. Das
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bedeutet lediglich, dass sich nicht nach dem Verfahrens-
recht bestimmt, wer Rechtstriger von Eigentum sein
kann. Aus dieser Funktion folgt aber nicht, dass von den
Formerfordernissen des § 29 Abs. 1 GBO abzusehen ist,
wenn das materielle Recht eine solche Form nicht vor-
schreibt. So kann eine Vollmacht gemifs § 158 BGB un-
ter beliebigen Bedingungen erteilt werden. Dennoch
kann eine solche Vollmacht im Grundbuchverfahren kei-
ne Verwendung finden, wenn z. B. der Eintritt einer (das
Auflenverhiltnis betreffenden) aufschiebenden Bedin-
gung nicht in der Form des § 29 Abs. 1 GBO nachgewie-
sen werden kann (OLG Koln, ZEV 2007, 592, 593 f;
Schoner/Stober, a.a.O., Rn. 3306). Die Sicherheit und
Praktikabilitit des Grundstucksverkehrs, der die Nach-
weisanforderungen dienen (Senat, FGPrax 20135, 5, 6),
missen nicht zuriicktreten, wenn die Beweisnot allein
auf dem Willen des Vollmachtgebers beruht, der die Ver-
tretungsmacht von einer nicht formgerecht nachzuwei-
senden Bedingung abhingig gemacht hat (OLG Koln,
a.a.0., S. 594). Fur die Vertretungsverhaltnisse eines ein-
getragenen Vereins gilt nichts anderes (Senat, Beschluss
vom 5. September 2011, a.a.0O.).

Der Beteiligte zu 2) hat die Moglichkeit, seine Satzung so
zu gestalten und im Vereinsregister eintragen zu lassen,
dass der Nachweis der Vertretungsmacht im Grund-
buchverfahren gefithrt werden kann. Z.B. konnte er (fur
Grundstiicksgeschifte) bestimmen, dass die Zustimmung
des Aufsichtsbeirats als erteilt gilt, wenn zwei Personen
die Zustimmung erklaren, deren Bestellung sich aus einer
von einem Vorstandsmitglied unterschriebenen Ver-
sammlungsniederschrift ergibt. Hierdurch wiirde auch
ein Einklang zwischen dem materiellen Recht und den
Prufungspflichten des Grundbuchamts hergestellt.

Der beantragten Loschung der Vormerkung steht aus
den zuvor genannten Griinden ebenfalls ein Hindernis
entgegen.

Die Wertfestsetzung beruht auf § 61 Abs. 1 und 2, § 36
Abs. 1 GNotKG. Die Voraussetzungen fiir die Zulassung
der Rechtsbeschwerde liegen gemafs § 78 Abs.2 S.1
GBO vor.

3. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. u

3. Liegenschaftsrecht — Zur L6schung eines
Vorkaufsrechts nach dem Erwerb des
belasteten Miteigentumsanteils durch einen
anderen Miteigentiimer

(KG, Beschluss vom 19.4.2016 — 1 W 1006/15, mitge-
teilt durch Richter am KG Ronny Miiller)

BGB §§ 874, 1098 Abs. 2
GBO §§ 16 Abs. 2,19, 22 Abs. 1

Haben sich die Miteigentiimer eines Grundstiicks gegen-
seitig Vorkaufsrechte an den Miteigentumsanteilen der
jeweils anderen Miteigentiimer eingeraumt und hat einer
von ihnen seinen Anteil an einen anderen Miteigentiimer
verauflert, kann die Loschung des Vorkaufsrechts des
ausgeschiedenen Miteigentiimers wegen Unrichtigkeit in
Betracht kommen, wenn die Vorkaufsrechte ausschlief3-
lich deshalb eingeraumt worden waren, um das Eindrin-
gen nicht erwiinschter Dritter zu verhindern.
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Zur Einordnung

Das KG befasst sich in der nachstehend abgedruckten
Entscheidung mit der Frage, unter welchen Vorausset-
zungen Vorkaufsrechte zugunsten von Miteigentiimern
ggf. ohne Mitwirkung der (ehemals) Berechtigten und
ihrer Rechtsnachfolger im Grundbuch geléscht werden
kénnen.

In der Praxis kommt es haufig vor, dass die jeweiligen
Miteigentimer eines Grundstlcks sich gegenseitig
(dingliche) Vorkaufsrechte an den Miteigentumsantei-
len des anderen einrdumen lassen, um insbesondere
den Erwerb durch fremde Dritte vermeiden zu kénnen
(BeckOK BGB/Wegmann, 39. Ed., § 1094 Rn. 5). Die ge-
setzliche Grundlage dafur findet sich in den §§ 1094 ff.
BGB (iVm 8§ 463 ff. BGB). Die Belastung von einem
Bruchteil eines Grundstticks ist ebenfalls zulassig, sofern
er in dem Anteil eines Miteigentimers besteht (§ 1095
BGB). Wie bei allen dinglichen Grundsttcksrechten rich-
tet sich die Bestellung und Aufhebung nach §§ 873 ff.
BGB, wobei die Einigung zur Bestellung eines dingli-
chen Vorkaufsrechts — anders als das Verpflichtungsge-
schaft — nicht notariell beurkundet werden muss (BGH
BeckRS 2016, 07596). Allerdings gilt fur den grundbuch-
lichen Vollzug die Formvorschrift des § 29 GBO.

Die Beteiligten sind berechtigt, das grundsatzlich nur auf
den ersten Vorkaufsfall beschrankte Vorkaufsrecht in-
haltlich zu modifizieren. Es kann bspw. fir mehrere oder
alle Vorkaufsfalle gelten (§ 1097 BGB), bestimmten Be-
dingungen unterliegen, die Ubertragbarkeit vorgesehen
oder das Recht zeitlich befristet sein (MUKoBGB/
H. P. Westermann, 6. Aufl. 2013, § 1094 Rn. 2). In der Praxis
Ublich ist die Beschréankung des Vorkaufsrechts allein auf
den ersten Verkaufsfall, wobei das Vorkaufsrecht als un-
vererbliches und nicht Gbertragbares Recht ausgestaltet
werden kann (s. hierzu mit Formulierungsvorschlag:
BeckNotar-HdB/Everts, 6. Aufl. 2015, A. VIII.Rn. 17 f.). Die-
se Modifikationen bedurfen der Eintragung im Grund-
buch, wobei insoweit auf die Eintragungsbewilligung
Bezug genommen werden kann (BeckOK BGB/Weg-
mann, 39.Ed., § 1098 Rn. 16). Grundsatzlich erlischt das
Vorkaufsrecht durch einen Verzicht (§ 875 Abs. 1 BGB).
Sofern ein subjektiv-persénliches Vorkaufsrecht nicht
vererblich gestellt wird, erlischt es ferner mit dem Tod des
Berechtigten oder zB entsprechend einer Vereinbarung
der Beteiligten durch den Eintritt von auflésenden Be-
dingungen bzw. durch Zeitablauf (BeckOK BGB/Weg-
mann, 39.Ed., § 1094 Rn. 17).

Die Léschung des materiell-rechtlich erloschenen Vor-
kaufsrechts im Grundbuch ist eine Grundbuchberichti-
gung und kann als solche nach allgemeinen Grundsat-
zen erfolgen entweder gem. §19 GBO aufgrund
Vorlage einer Berichtigungsbewilligung des Betroffe-
nen oder gem. § 22 GBO aufgrund Nachweises der Un-
richtigkeit des Grundbuchs. Nach der Rechtsprechung
sind an den in der Form des § 29 GBO zu erbringenden
Unrichtigkeitsnachweis strenge Anforderungen zu stel-
len (so etwa BayObLG 11.11.1993 - 2Z BR 78/93, BeckRS
1993, 07299).

Vor diesem Hintergrund entschied das KG nun, dass der
Unrichtigkeitsnachweis (§ 22 GBO) im Hinblick auf ein
erloschenes, jedoch noch eingetragenes Vorkaufsrecht
gefuhrt sei, sofern ein Miteigentimer samtliche Mitei-
gentumsanteile an einem Grundstick erworben hat
und die bezuglich der einzelnen Miteigentumsanteile

bestehenden Vorkaufsrechte mit Untergang der einzel-
nen Miteigentumsanteile ebenfalls erléschen sollten.
Die Bewilligung des (ehemals) Berechtigten bzw. seiner
Rechtsnachfolger sei in diesem Fall nicht erforderlich.
Ob dies nach dem Willen der Beteiligten der Fall sein
sollte, kédnne durch Auslegung der Eintragungsbewilli-
gung ermittelt werden, ohne dass es dartber hinaus-
gehender Nachweise zwingend bedurfe. Im vorliegen-
den Fall war aus der Bewilligung ersichtlich, dass es den
Beteiligten primar darauf ankam, das Eindringen von
ihnen unbekannten Dritten als Miteigentimer zu ver-
meiden. Diesen Zweck konnten die jeweiligen Vor-
kaufsrechte mit Vereinigung aller Miteigentumsanteile
auf einen Miteigentimer daher nicht mehr erreichen.

Fir die notarielle Praxis zeigt die Entscheidung erneut
auf, wie wichtig die konkrete Ausgestaltung und der
grundbuchliche Vollzug von Vorkaufsrechten sind. So-
fern das Eindringen von fremden Dritten — also keine
Rechtsnachfolger aufgrund gesetzlicher Erbfolge oder
aufgrund einer Verfligung von Todes wegen — als Mit-
eigentlimer angestrebt ist, sollte dies als Zweck explizit
in die Eintragungsbewilligung aufgenommen werden.
Ferner sollte klargestellt werden, dass ein Miteigentu-
mer nach Vereinigung aller Miteigentumsanteile auf
sich, auch ohne Mitwirkung der ausgeschiedenen Mit-
eigentiimer bzw. der Rechtsnachfolger berechtigt sein
soll, die Vorkaufsrechte aus dem Grundbuch I6schen zu
lassen.

Die Schriftleitung (RK)

Zum Sachverhalt:

I. Der urspriingliche Alleineigentiimer des im Beschluss-
eingang bezeichneten Grundstiicks liefS am 26. Novem-
ber 1947 zu Nr. 4 /1 des Notariatsregisters des Notars ...
in B einen hilftigen Miteigentumsanteil an P B und G B
zu je gleichen Rechten auf. Die Erwerber wurden am
21. Januar 1948 zu je % Anteil im Grundbuch als Eigen-
tiimer eingetragen.

Alle Miteigentiimer raumten sich am 30. April 1948 zu
Nr. 2 /1 des Notariatsregisters des Notars ... in B gegen-
seitig Vorkaufsrechte ,fiir alle Verkaufsfille ein, welche
wihrend unserer Besitzzeit und der aller unserer Rechts-
nachfolger im Eigentum des Grundstiicks eintreten®. In
Abt. IT Ifd. Nr. 5§ bis 7 wurden am 22. Juni 1948 entspre-
chende Vorkaufsrechte eingetragen, unter Ifd. Nr. 7 ein
solches fiir den urspriinglichen Alleineigentiimer lastend
auf den ideellen Miteigentumsanteilen der Gbrigen bei-
den Miteigentiimer.

G B verstarb am 20. Oktober 1950 und wurde von P B
als Alleinerbe beerbt. Dieser erwarb am 17. August 1951
von dem urspriinglichen Alleineigentiimer den diesem
verbliebenen halftigen Miteigentumsanteil zu Nr. 1 /1
des Notariatsregisters des Notars ... in B. P B wurde am
29. Mirz 1952 als Alleineigentimer im Grundbuch ein-
getragen.

Durch nachfolgende Erbginge erfolgte schliefSlich am
25. Juli 2014 die Eintragung des Beteiligten als Eigentii-
mer.

Am 26.Mai 2015 hat der Beteiligte die Loschung der
drei in Abt. IT Ifd. Nr. 5§ bis 7 eingetragenen Vorkaufs-
rechte sowie von zwei zugunsten von P B eingetragenen
Aufbaugrundschulden bewilligt und beantragt, UR-NR.



... des Notars ... in B. Das Grundbuchamt hat mit Verfi-
gung vom 22. Juni 2015 u. a. darauf hingewiesen, dass
zur Loschung der Belastung Abt. II Ifd. Nr. 7 die Bewilli-
gung des Berechtigten bzw. seiner Rechtsnachfolger/
Erben erforderlich sei. Mit Beschluss vom 18. August
2015 hat es die Antrige zuriickgewiesen. Hiergegen rich-
tet sich die Beschwerde vom 14. Oktober 2015, der das
Grundbuchamt mit Beschluss vom 20. Oktober 2015
nicht abgeholfen hat.

Aus den Griinden:

II. 1. Die Beschwerde ist zuldssig, § 71 Abs. 1 GBO, und
hat in der Sache Erfolg. Zur Loschung des in Abt. IT Ifd.
Nr. 7 eingetragenen Vorkaufsrechts bedarf es keiner Be-
willigung des Berechtigten bzw. seiner Erben, § 19 GBO,
weil die Unrichtigkeit des Grundbuchs nachgewiesen ist,

§ 22 Abs. 1 GBO.

An die Fiuhrung des Unrichtigkeitsnachweises sind
strenge Anforderungen zu stellen

a) Allerdings sind nach allgemeiner und vom Senat in
staindiger Rechtsprechung geteilter Ansicht an die Fiih-
rung des Unrichtigkeitsnachweises strenge Anforderun-
gen zu stellen; ein gewisser Grad an Wahrscheinlichkeit
reicht nicht. Der Antragsteller muss samtliche Umstande
nachweisen, welche die Grundbuchunrichtigkeit begriin-
den, und zudem liickenlos alle nicht ganz entfernt lie-
genden Moglichkeiten ausraumen, die der Richtigkeit
der begehrten neuen Eintragung entgegenstehen konnen
(Senat, Beschluss vom 26. Februar 2004 — 1 W 557/03 -
KG-Report 2004, 544).

Das ist vorliegend geschehen. Die Unrichtigkeit der Ein-
tragung in Abt. II Ifd. Nr. 7 folgt aus dem Grundbuch
selbst sowie den bei den Grundakten befindlichen 6ffent-
lichen Urkunden.

b) Die von dem Grundbuchamt vorgenommene Ausle-
gung der Eintragungsbewilligung, es sei lediglich ein
Vorkaufsrecht fur alle Verkaufsfille bestellt, dessen Be-
rechtigter der urspriingliche Alleineigentiimer und dessen
Erben seien, greift zu kurz. Dabei ist es im Ausgang nicht
zu beanstanden, dass das Grundbuchamt zur naheren
Bestimmung des Inhalts des Vorkaufsrechts auf die Ein-
tragungsbewilligung abgestellt hat, § 874 BGB.

Durch eine zuldssige Bezugnahme im Eintragungsver-
merk wird die Bewilligung selbst zum Inhalt des
Grundbuchs

Durch eine zuldssige Bezugnahme im Eintragungsver-
merk wird die Bewilligung selbst zum Inhalt des Grund-
buchs (BGH, NJW-RR 2015, 208, 209). Ist aber eine Be-
zugnahme unzulissig und geht der Eintragungsvermerk
iiber die Einigung hinaus, entsteht das Recht nur inso-
weit, wie sich Einigung und Eintragung decken (BGH,
NJW-RR 2011, 882, 883).

aa) In Abt. IT Ifd. Nr. 7 ist ausdriicklich ein Vorkaufsrecht
fiir alle Verkaufsfille fur den urspringlichen Alleineigen-
timer, mithin ein vom Regelfall eines Vorkaufsrechts fiir
nur einen Verkaufsfall, vgl. § 1097 HS 1 BGB, abwei-
chendes subjektiv-personliches Recht (hierzu Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdn. 1401) eingetra-
gen. Auch in der in Bezug genommenen Eintragungsbe-
willigung wird ein solches Vorkaufsrecht fur alle Ver-
kaufsfille ausdricklich angesprochen, allerdings mit
bestimmten FEinschrinkungen: nur solche Verkaufsfille
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sollten dem Vorkaufsrecht unterfallen, ,,welche wihrend
unserer Besitzzeit und der aller unserer Rechtsnachfolger
im Eigentum des Grundstiicks eintreten®. Das Grund-
buchamt hat hieraus die Vererblichkeit des Vorkaufs-
rechts hergeleitet, was fir sich nicht zu beanstanden ist
(vgl. BGH, Urteil vom 23. Mai 1962 — V ZR 123/60 -,
juris).

Durch eine solche Regelung schiitzen sich Miteigen-
timer typischerweise vor einem nicht von allen ge-
wiinschten Eindringen Dritter in die Gemeinschaft

bb) Verkannt hat das Grundbuchamt aber den unmittel-
baren Bezug dieses Nebensatzes auf die im voranstehen-
den Hauptsatz geregelten Verkaufsfille (,alle Verkaufs-
falle ..., welche ...“) und das mit dem Begriff
»Besitzzeit“ verbundene zeitliche Element. Diese Rege-
lungen konnen nur so verstanden werden, dass die ge-
genseitig eingerdumten Vorkaufsrechte nicht fiir alle Zei-
ten bestehen sollten, sondern nur so lange, wie der
jeweils Berechtigte — oder seine Rechtsnachfolger — selbst
noch Miteigentum besafS. Durch eine solche Regelung
schiitzen sich Miteigentiimer typischerweise vor einem
nicht von allen gewiinschten Eindringen Dritter in die
Gemeinschaft (vgl. Schermaier, in: Staudinger, BGB,
2009, § 1095, Rdn. 7; Westermann, in: Miinchener
Kommentar, BGB, 6. Aufl., § 1095, Rdn. 3; Alpmann, in:
jurisPK-BGB, 7. Aufl. 2014, § 1095 BGB, Rdn. 6).

Die Tatsache, dass ein Recht befristet oder bedingt ist,
muss als solche aus dem Grundbuch selbst ersichtlich
sein

Ob die Vorkaufsrechte damit unter einer (auflésenden)
Bedingung standen oder nicht vielmehr nur die Vor-
kaufsfille naher konkretisiert wurden, kann dahinstehen.
Allerdings widre im ersten Fall nach weit verbreiteter
Meinung allein eine Bezugnahme im Eintragungsvermerk
nicht ausreichend gewesen. Vielmehr muss die Tatsache,
dass ein Recht befristet oder bedingt ist, als solche aus
dem Grundbuch selbst ersichtlich sein, weil die Befris-
tung oder Bedingung nicht zum Inhalt des Rechts gehort
(OLG Miinchen, Beschluss vom 11. Juni 2012 - 34 Wx
115/12 - juris; OLG Hamm, FGPrax 2011, 10, 11; Be-
schluss vom 10. August 2011 — 15 W 557/10 - juris;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 266, 1409a; Dem-
harter, a.a.0O., § 44, Rdn.20; Palandt/Bassenge, BGB,
75. Aufl., § 874, Rdn. 5). Die damaligen Miteigentiimer
hatten aber keine fiir alle Zeiten bestehenden Vorkaufs-
rechte bewilligt, so dass sich Eintragung und Einigung
nur insoweit decken und die Rechte nur insoweit zur
Entstehung gelangen konnten (vgl. BGH, NJW-RR 2011,
882, 883).

Es ist keine Gemeinschaft mehr vorhanden, deren Mit-
glieder vor dem Eindringen Dritter zu schiitzen wéren

cc) Vor diesem Hintergrund ist das fiir den urspriingli-
chen Alleineigentiimer bestellte Vorkaufsrecht erloschen.
Seine ,,Besitzzeit“ endete spitestens mit der Umschrei-
bung seines Miteigentumsanteils auf den Erwerber P B
am 29. Marz 1952. Tatsachlich hatten beide am 17. Au-
gust 1951 die Ubergabe zum 1. September 1951 verein-
bart, vgl. § 4 NotReg Nr. 1 /1. Die Annahme, dass zu die-
sem Zeitpunkt das Vorkaufsrecht bereits wirksam
ausgelibt — und spiter vererbt — worden wire, so dass
dessen Vormerkungswirkungen, § 1098 Abs.2 BGB,
fortbestehen konnten, ist schon angesichts des Umstands,
dass der urspriingliche Alleineigentimer und Berechtigte
des Rechts Abt. IT Ifd. Nr. 7 seinen Miteigentumsanteil an
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den erwerbenden Miteigentiimer verdufSert und iibertra-
gen hat, fernliegend. Nicht aufler Betracht kann insoweit
auch der Zeitablauf seither sowie der Umstand bleiben,
dass sich nach Erwerb des halftigen Miteigentumsanteils
samtliche Anteile in der Person des P B vereinigt hatten
und das Eigentum an dem Grundstiick seither nur auf-
grund von Erbgingen jeweils insgesamt tibertragen wor-
den ist. Das urspriingliche Interesse an den Vorkaufs-
rechten besteht nicht mehr. Es ist keine Gemeinschaft
mehr vorhanden, deren Mitglieder vor dem Eindringen
Dritter zu schiitzen wiren.

2. Liegen danach die Voraussetzungen zur Loschung des
Vorkaufsrechts Abt.II Ifd. Nr. 7 vor, war das Grund-
buchamt insoweit zum Vollzug anzuweisen.

Den von dem Grundbuchamt angenommenen Zusam-
menhang der Antridge, § 16 Abs.2 GBO, vermag der
Senat nicht zu erkennen. Weder der Beteiligte noch der
antragstellende Notar haben ausdriicklich eine Bestim-
mung in diesem Sinn getroffen und nur, weil die Antrage
gemeinsam gestellt worden sind, ist die Annahme einer
stillschweigenden  Bestimmung nicht  gerechtfertigt
(Dembharter, a.a.0., § 16, Rdn. 11). Zwischen den Antri-
gen besteht auch kein innerer Zusammenhang rechtli-
cher oder wirtschaftlicher Natur, der auf eine still-
schweigende Bestimmung im Sinne von § 16 Abs. 2 GBO
schlielen liefle. Es handelt sich um selbststindige, von-
einander unabhingige Belastungen die von dem Beteilig-
ten als eingetragenem Eigentiimer zur Loschung bean-
tragt worden sind.

Zur Loschung der ubrigen Antrige wird das Grund-
buchamt nunmehr eine Zwischenverfiigung entspre-
chend seines insoweit zutreffenden Hinweises vom
22. Juni 2015 zu erlassen haben. Firr den Beteiligten
konnte es sich anbieten, sich zu den dort erfolgten Hin-
weisen zur Loschung der Belastungen Abt. III 1fd. Nr. 28
und 29 - klarstellend — zu verhalten, wobei diese Rechte
tatsachlich mit Ablauf des 31. Dezember 1965 erloschen
sein durften, vgl. § 14 Abs. 3 GrPfRUmstG BE. [ ]

4. Liegenschaftsrecht — Zur
Grundbuchberichtigung bei einer
Verwechslung der Nummern im
Aufteilungsplan

(OLG Miinchen, Beschluss vom 28.4.2016 — 34 Wx
378/15, mitgeteilt durch Richterin am OLG Edith
Paintner)

GBO §§ 19,22, 39

Soll die Berichtigung des Grundbuchs hinsichtlich der
Eigentiimerstellung aufgrund Berichtigungsbewilligun-
g(en) vollzogen werden, erfordert dies die schliissige
Darlegung, dass das Grundbuch derzeit unrichtig ist und
durch die bewilligte Berichtigung auch wirklich richtig
wird. Die notwendigen Angaben unterliegen der Form
des § 29 GBO. Ist ein schliissiger Vortrag gebracht, so
hat das Grundbuchamt grundsitzlich von dessen Rich-
tigkeit auszugehen und kann keine weiteren Beweise ver-
langen. Die Grenze bildet das Legalitatsprinzip, d.h. der
Eintragungsantrag darf nur bei auf Tatsachen begriinde-
ter sicherer Kenntnis davon abgelehnt werden, dass eine
Unrichtigkeit nicht vorliegt und/oder die begehrte Ein-
tragung das Grundbuch nicht richtig machen wiirde.

Zur Einordnung

Das OLG Munchen befasst sich in der nachstehend ab-
gedruckten Entscheidung mit der Frage, unter welchen
Voraussetzungen eine Grundbuchberichtigung durch
Bewilligung aller betroffenen Wohnungseigentimer
unter Zustimmung der dinglich Berechtigten erfolgen
kann, wenn allein die Nummern im Aufteilungsplan
falsch zugewiesen worden sind.

In der Praxis kommt es im Rahmen von Teilungserkla-
rungen und Immobilienkaufvertragen gelegentlich
vor, dass Grundstiicke verwechselt bzw. versehentlich
falsch bezeichnet werden und das falsche Grundsttuck
aufgelassen und auf den Kaufer umgeschrieben wird
(hierzu: Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 3149). Es liegt bei einer irrtimlichen Falschbezeich-
nung ein Fall der ,falsa demonstratio non nocet” vor,
in dem sowohl der Verpflichtungsvertrag gem. § 311b
Abs. 1 BGB als auch die Auflassung gem. §§ 873, 925
BGB formgultig mit dem Inhalt zustande kommen, von
dem die Parteien Ubereinstimmend ausgegangen sind
(BGH DNotz 2001, 846 [848]; BGH NJW 2002, 1038
[1039]; OLG Frankfurt RNotZ 2008, 229 [230]; Berger-
mann RNotZ 2002, 557 [564 f.]). Im Rahmen des § 20
GBO sowie bei der Grundbucheintragung gilt dagegen
das, was ein objektiver Dritter unter der grundbuchver-
fahrensrechtlichen Erklarung bzw. der Eintragung ver-
steht (Bergermann RNotZ 2002, 557 [565 f.], vgl. auch
OLG Munchen FGPrax 2009, 11 [12]; OLG Minchen
DNotZ 2012, 828 [830]). Wird der Kaufer als Eigentimer
des falschen Grundbesitzes eingetragen, hat er daher -
mangels Eintragung im Grundbuch des gewollten
Grundbesitzes bzw. mangels wirksamer Auflassung hin-
sichtlich des irrtimlich bezeichneten Grundbesitzes —
weder an dem einen noch dem anderen Grundbesitz
wirksam Eigentum erworben (Bergermann RNotZ 2002,
557 [566]). Das Grundbuch des irrtimlich bezeichneten
Grundbesitzes ist in diesem Fall unrichtig, da der Ver-
kaufer sein Eigentum nicht verloren hat. Eine Berichti-
gung kann entweder durch Berichtigungsbewilligung
gem. § 19 GBO oder durch Nachweis der Unrichtigkeit
des Grundbuchs gem. § 22 GBO erfolgen (Schéner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 360). Die
Rechtsprechung lasst jedenfalls bei einer Parzellenver-
wechslung eine Eintragungsbewilligung aller Beteilig-
ten, sog. Identitatserklarung, ausreichen, ohne dass es
zusatzlich einer erneuten Auflassung bedarf (ua BGH
DNotZ 2001, 846 [847], sa § 22 GBO).

Die Berichtigung ist aber nur mdglich, wenn der zur
Berichtigung oder Erfullung Verpflichtete noch ver-
fugungsbefugt ist (Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 3149). Nach der Rechtsprechung des
RG muss daher zunéachst die erneute Eintragung des ur-
sprunglichen Verkaufers erfolgen (sa § 39 GBO); erst im
Anschluss kann die Eintragung des Kaufers als Eigen-
timer erfolgen (RG 133, 279). Ohne korrigierende Be-
willigung und Antrag der Beteiligten kann die Ver-
wechslung nicht behoben werden; es verbleibt die
Eintragung eines Amtswiderspruchs (§ 53 GBO).

In der Berichtigungsbewilligung ist schlissig darzule-
gen (8§ 20 GBO), dass das Grundbuch derzeit hinsichtlich
der Eigentimerstellung unrichtig ist und durch die be-
willigte Berichtigung auch wirklich richtig wird (ua OLG
Munchen BeckRS 2012, 05139). Der Eintragungsantrag
darf nur bei auf Tatsachen begrundeter sicherer Kennt-



nis davon abgelehnt werden, dass eine Unrichtigkeit
nicht vorliegt und/oder die begehrte Eintragung das
Grundbuch nicht richtig machen warde (OLG Frankfurt
a.M. NotBZ 2006, 285; OLG Dusseldorf DNotl-Report
2000, 35).

Im vorliegenden Fall waren die den einzelnen Woh-
nungen im Aufteilungsplan zugeordneten Nummern
wie folgt falsch bezeichnet: Die Wohnung Nr. 13 im
Aufteilungsplan war tatsachlich die im Grundbuch ein-
getragene Nr. 14, die Wohnung Nr. 14 war tatsachlich
die eingetragene Nr. 15 und die Wohnung Nr. 15 war
tatsachlich die eingetragene Nr. 13. Die Miteigentums-
anteile hingegen waren korrekt verzeichnet.

Das OLG Minchen wendet die erlauterten Grundsatze
zu Parzellenverwechslungen auf den vorliegenden Fall
an und lasst daher fur die Korrektur eine Identitatser-
klarung aller Beteiligten ausreichen. Dem stehe nach
Ansicht des Gerichts nicht entgegen, dass die Teilungs-
erklarung und das Grundbuch Ubereinstimmen, sofern
alle Beteiligten — unter Mitwirkung dinglich Berechtig-
ter — eine korrigierende Identitatserklarung (8§ 19, 22
GBO) in der Form des § 29 GBO abgeben und dort
schlussig die Umstande fur die Falschbezeichnung dar-
legen. Weitere Beweise durfe das Grundbuchamt in
diesem Fall mangels bestehender Zweifel nicht fordern.
Wie auch das RG fordert, seien die Grundbucher zu-
nachst auf den ursprunglichen VerauBerer zu korrigie-
ren und anschlieBend auf die Kaufer korrigiert umzu-
schreiben. Zuletzt duBert das OLG Munchen, dass fur
eine Korrektur die Beibringung eines korrigierten Auf-
teilungsplanes nicht erforderlich sei.

Aus notarieller Sicht stellt die Entscheidung des OLG
Munchen eine erfreuliche Bestatigung der bisherigen
Grundséatze zu Parzellenverwechslungen dar und erwei-
tert den Anwendungsbereich auf falsch bezeichnete
Wohnungsnummern im Aufteilungsplan.

Die Schriftleitung (RK)

Zum Sachverhalt:

I. Die inzwischen liquidierte ... GmbH, fir die der Betei-
ligte zu 1 als Nachtragsliquidator bestellt ist, errichtete
Ende der 80-er Jahre des vergangenen Jahrhunderts als
Bautriger eine Hotelanlage, bestehend aus sechs Gebiu-
den mit insgesamt 57 Appartement-Wohnungen, Ge-
meinschaftsanlagen, 19 Tiefgaragenstellpldtzen sowie 38
weiteren Pkw-Stellplidtzen im Freien. Dazu begriindete
sie mit Teilungserklarung vom 27.10.1988, eingetragen
am 27.12.1988, an dem Baugrundstiick Wohnungs- und
Teileigentum.

1. Die Beteiligten zu 2 bis 4 sind laut Wohnungsgrund-
buch Eigentumer in der Anlage, und zwar von Wohnun-
gen im Haus Nr. 16. Dem Grundbuchstand zufolge ge-
hort

(1) dem Beteiligten zu 2 ein Miteigentumsanteil von
24,083/1000stel, verbunden mit der auf BI. ... vorgetra-
genen Wohnung Nr. 14,
(2) der Beteiligten zu 3 ein Miteigentumsanteil von
10,247/1000stel, verbunden mit der auf Bl. ... vorgetra-
genen Wohnung Nr. 15,
(3) der Beteiligten zu 4 ein Miteigentumsanteil von
23,001/1000stel, verbunden mit der auf BL. ... vorgetra-
genen Wohnung Nr. 13.
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Das Wohnungseigentum Nr. 14 (Abt. III/2) ist mit einer
Grundschuld ohne Brief zu 223.800 DM fiir ein Bank-
haus belastet.

2. Die zunichst unter dem 24.1.2013 zum Vollzug vor-
gelegte notarielle Urkunde vom 31.10.2012 betrifft die
Grundbuchberichtigung sowie die Auflassung in Form
des Tauschs von Sondereigentum. Ziff. 1. (Vorbemer-
kung) enthalt unter Nr. 4 folgende Erklarung:

Seit der Eigentumsumschreibung wurde zwischenzeitlich
festgestellt, dass im Rahmen des Aufteilungsplanes die
Wohnungsnummern vertauscht wurden. Dieser Fehler
wurde nach Angabe weder bei Abschluss des jeweiligen
Kaufvertrages noch bei Beurkundung der Auflassungen
bemerkt. Dabei sind die Miteigentumsanteile korrekt, je-
doch wurden die Wohnungsnummern wie folgt ,,ver-
wechselt*:

Die Wohnung Nr. 13 im Aufteilungsplan ist tatsichlich
die im Grundbuch eingetragene Nr. 14.
Die Wohnung Nr. 14 im Aufteilungsplan ist tatsachlich
die im Grundbuch eingetragene Nr. 15.
Die Wohnung Nr. 15 im Aufteilungsplan ist tatsichlich
die im Grundbuch eingetragene Nr. 13.

Es folgt die Beschreibung der jeweiligen Wohnungen u.a.
mit Flachenangabe (Nr. 15: 62,25 m2; Nr. 13: 65,37 m?;
Nr. 14: 27,81 m?2), ferner die Feststellung, dass sich auf-
grund der tatsiachlichen Nutzung und aufgrund der je-
weiligen Kaufpreise folgender richtiger Kauf ergebe:

(Die Beteiligte zu 4) hat die im Aufteilungsplan mit
Nr. 15 bezeichnete Wohnung gekauft.

(Die Beteiligte zu 3 als Rechtsnachfolgerin des urspriing-
lichen Kaufers) hat die im Aufteilungsplan mit Nr. 14
bezeichnete Wohnung gekaulft.

(Der Beteiligte zu 2) hat die im Aufteilungsplan mit
Nr. 13 bezeichnete Wohnung gekaulft.

Die Beteiligten gehen deshalb von einer ,,falsa demonstra-
tio“ aus und ziehen daraus den Schluss, dass der seinerzei-
tige Bautrdger weiterhin Eigentiimer der Wohnungen ist.
Deshalb ordnet dieser in Ziffer II. im Weg der Grund-
buchberichtigung die bezeichneten Wohnungen neu zu.
Soweit die auf BL. ... eingetragene Grundschuld beriihrt ist,
ist die Loschung von der Beteiligten zu 5 bewilligt und von
der Beteiligten zu 1 beantragt. Ziffer III. der Urkunde ent-
hilt sodann nebst Bewilligung und Antrag die Auflassung,
namlich der Wohnung Nr. 13 an den Beteiligten zu 2, der
Wohnung Nr. 14 an die Beteiligte zu 3 und der Wohnung
Nr. 15 an die Beteiligte zu 4.

Mit Urkunde vom 7.2.2013 hat der Beteiligte zu 2 — da-
mals durch einen Sequester — die Eintragung einer Siche-
rungshypothek in Hohe von 80.015 € an der im Auftei-
lungsplan mit der Nr. 13 (anstelle Nr. 14) bezeichneten
Wohnung bewilligt und beantragt.

3. Das Grundbuchamt wies diese Eintragungsantrage am
18.6.2013 zuriick; die Beschwerde blieb erfolglos. Auf
den Beschluss des Senats vom 12.3.2014 (34 Wx 467/13
= RNotZ 2014, 434) wird im FEinzelnen Bezug genom-
men.

4. Zu notarieller Urkunde vom 8.10.2014 genehmigte
nunmehr der Beteiligte zu 2 als im Grundbuch einge-
tragener FEigentimer der mit einer Grundschuld zu
223.800 DM belasteten Wohnung Nr. 14 in Kenntnis der
Vorurkunde samtliche darin vom Sequester abgegebenen
Erklarungen vorbehaltlos und unwiderruflich. Insbeson-
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dere bewilligte und beantragte er die Eintragung der
Auflassung gemaf$ Ziff. III. der Vorurkunde und bean-
tragte iiberdies die Eintragung der Sicherungshypothek
im Grundbuch.

Auf den Vollzugsantrag vom 17.10.2014 hat das Grund-
buchamt zunichst formlos Bedenken gedufert, worauf
der Notar einen erginzenden Beschluss des Amtsgerichts
uber die Befugnisse des Nachtragsliquidators sowie einen
in der Wohnungsnummerierung geianderten Aufteilungs-
plan vorlegte.

Mit Beschluss vom 25.8.2015 hat das Grundbuchamt
die Eintragungsantrige erneut zuriickgewiesen. Es meint,
soweit Berichtigungsbewilligungen als ausreichend anzu-
sehen seien, musse schliissig dargelegt werden, dass das
Grundbuch unrichtig ist und durch die Eintragung rich-
tig wiirde. Dabei seien grundsitzlich die vorgetragenen
Tatsachen als richtig zu unterstellen. Vorgetragen wor-
den seien aber nur MutmafSungen. Ganz offensichtlich
sei das Grundbuch nicht unrichtig; Grundbuch und Tei-
lungserklarung samt Plan stimmten tiberein. Die schliis-
sige Darlegung konne sich in diesem Fall nicht auf eine
gegenteilige Behauptung beschrinken; warum das
Grundbuch durch die begehrte Eintragung richtig wer-
den sollte, sei nicht ausreichend dargelegt.

Hiergegen richtet sich die namens der Beteiligten einge-
legte Beschwerde. Die Angaben in der Teilungserkldrung
und den Aufteilungspldnen seien hier eindeutig. Im gege-
benen Fall geniigten Richtigstellungsbewilligungen unter
Zustimmung der dinglich Berechtigten. Ausreichend sei
eine sogenannte Identitdtserklirung der Beteiligten.
Keineswegs hitten sich die abgegebenen Erklirungen le-
diglich auf MutmafSungen beschriankt. Hilfsweise werde
beantragt, die gegenstindlichen Urkunden als Woh-
nungstausch unter entsprechend geinderter Nummerie-
rung der Sondereigentumseinheiten zu behandeln.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

II. Die zulidssige Beschwerde (§ 71 Abs.1, § 73 i.V.m.
§ 15 Abs.2 GBO) hat Erfolg. Der Vollzug des ,,Woh-
nungstauschs“ samt Loschung und Neueintragung der
Grundschuld kann nicht wegen unzureichender Berichti-
gungsbewilligungen abgelehnt werden.

1. Der Senat hat in dem vorangegangenen Beschluss die
Voraussetzungen fiur eine Grundbuchberichtigung auf-
grund erbrachten Unrichtigkeitsnachweises (§ 22 GBO)
verneint (dort unter II. 2. b.). Die Sachlage ist insoweit
unverandert; dies nehmen die Beteiligten auch hin. Sie
erachten namlich eine weitergehende Darstellung der
Grundbuchunrichtigkeit fiir unerheblich, weil nunmehr
samtliche beteiligte Eigentiimer an der Berichtigung mit-
gewirkt hitten.

Die fiir eine Parzellenverwechslung geltenden Grund-
satze lassen sich auch auf ,vertauschtes” Wohnungs-
eigentum Ubertragen

2. Ersichtliches Ziel ist vielmehr die Berichtigung auf-
grund Eintragungsbewilligungen — Identitatserklarungen
—in der Form des § 29 GBO ohne erneute Einigung und
Auflassung, wie dies in Rechtsprechung und Literatur
bei sogenannten Parzellenverwechslungen weitgehend
anerkannt ist (BGHZ 87, 150; BGH NotBZ 2001, 388;
Holzer EWiR 2001, 941/942; Kobl DNotZ 1983,

598/603; Schoner/Stober Grundbuchrecht 15. Aufl.
Rn. 3149). Die dafiir geltenden Grundsitze lassen sich
auch auf ,vertauschtes“ Wohnungseigentum tbertragen
(vgl. BayObLGZ 1996, 149/151).

In der Berichtigungsbewilligung ist schliissig darzu-
legen, dass das Grundbuch derzeit hinsichtlich der Ei-
gentiimerstellung unrichtig ist und durch die bewiillig-
te Berichtigung auch wirklich richtig wird

a) In der Berichtigungsbewilligung ist wegen § 20 GBO
schliissig darzulegen, dass das Grundbuch derzeit hin-
sichtlich der Eigentiimerstellung unrichtig ist und durch
die bewilligte Berichtigung auch wirklich richtig wird
(z.B. Senat vom 20.2.2012, 34 Wx 6/12 = FGPrax 2012,
104; OLG Frankfurt FGPrax 1996, 8; Demharter GBO
29. Aufl. § 22 Rn. 31; Hugel/Holzer GBO 3. Aufl. § 22
Rn. 71). Die notwendigen Angaben unterliegen der Form
des § 29 GBO (Dembharter a.a.0.; ders. FGPrax 2001,
54). Ist ein schlissiger Vortrag gebracht, so hat das
Grundbuchamt grundsitzlich von dessen Richtigkeit
auszugehen und kann keine weiteren Beweise verlangen
(Senat vom 20.2.2012; BayObLGZ 1994, 179/180; Hii-
gel/Holzer § 22 Rn. 72). Die Grenze bildet das Legali-
tatsprinzip, d.h. der Eintragungsantrag darf nur bei auf
Tatsachen begrindeter sicherer Kenntnis davon abge-
lehnt werden, dass eine Unrichtigkeit nicht vorliegt
und/oder die begehrte Eintragung das Grundbuch nicht
richtig machen wirde (Senat vom 20.2.2012; Hugel/
Holzer a.a.0.). Demharter (FGPrax 2001, 54/55) weist
zu Recht darauf hin, dass ein Unrichtigkeitsnachweis
gerade nicht verlangt werden kann, weil das formelle
Konsensprinzip von vorneherein die Moglichkeit einer
Grundbuchunrichtigkeit einschliefSt und dies in Kauf
nimmt.

b) Den Anforderungen an die notwendige Darlegung
werden die notariellen Unterlagen gerecht.

aa) Die drei von der vorgetragenen Falschbezeichnung
betroffenen, auf einer Ebene liegenden benachbarten
Wohneinheiten werden in der grundbuchrechtlich not-
wendigen Eindeutigkeit beschrieben (vgl. § 28 GBO). In
der Urkunde ist festgehalten, dass nach der seinerzeitigen
Eigentumsumschreibung der Vertausch der Wohnungs-
nummern im Aufteilungsplan festgestellt wurde. Verbun-
den mit der Aussage, dass die Nummern 13 bis 15 feh-
lerhaft ausgewiesen wurden und dass der Fehler beim
urspriinglichen Kauf mit anschliefSender Auflassung un-
bemerkt blieb, beinhaltet dies einen Tatsachenvortrag,
der geeignet ist, die Unrichtigkeit des Grundbuchs zu be-
legen, namlich die erfolgte Eintragung von Eigentimern,
deren Auflassungserklirung sich auf ein anderes als das
im Grundbuch ausgewiesene Eigentum bezogen hat. Die
Wirksamkeit des jeweiligen Kaufvertrags wie der Auflas-
sung bleibt davon unberithrt (BGHZ 87, 150/153 ff,;
BGH ZfIR 2001, 160/163 unter II. 2. b.; Palandt/ Bass-
enge BGB 75. Aufl. § 925 Rn. 14). Allerdings wird das
Grundbuch unrichtig, weil die Eintragung nicht von der
Auflassung gedeckt ist. Sodann werden die drei Woh-
nungen in der nach Angabe der Beteiligten richtigen Wei-
se zugeordnet, wobei die Zuordnung aus der tatsichli-
chen Nutzung und der jeweiligen Kaufpreise hergeleitet
wird. Das trigt dem Umstand Rechnung, auch schliissig
dartun zu missen, dass durch die begehrte Eintragung
das Grundbuch richtig wird.

bb) Auf Tatsachen gestitzte Erkenntnisse, dass eine Un-
richtigkeit nicht vorliegt und die Berichtigung ihrerseits
zur Grundbuchunrichtigkeit fiihrt, hat der Senat nicht.



Die Vermutung des § 891 BGB besagt nichts Zwingen-
des zur materiellen Rechtslage, die sich auch so dar-
stellen kann, wie sie die Beteiligten lbereinstimmend
schildern

(1) Grundbuch und Teilungserklirung stimmen zwar
uberein. Fur die Richtigkeit des Grundbuchs mag zu-
ndchst auch die Vermutung des § 891 BGB sprechen. In-
dessen besagt dies nichts Zwingendes zur materiellen
Rechtslage, die sich auch so darstellen kann, wie sie die
Beteiligten iibereinstimmend schildern. Hinzu kommt,
dass eine Berichtigung aufgrund Bewilligung ohne den
gleichzeitig gefiihrten Unrichtigkeitsnachweis stets schei-
tern misste, wenn in diesem Fall die gesetzliche Vermu-
tung des § 891 BGB Geltung beanspruchen wiirde. Viel-
mehr erlaubt es das Gesetz, durch den blofen Willen des
Betroffenen die Berichtigung herbeizufiihren (vgl. bereits
BayObLGZ 1934, 179/181 {.).

(2) In der Senatsentscheidung vom 12.3.2014 wurde
auch der Frage nachgegangen, ob der Unrichtigkeits-
nachweis erbracht ist, und dies im Ergebnis verneint (sie-
he dort zu II. 2. b.). Namentlich unter (2) und (3) hat
sich der Senat mit der Grofse der Miteigentumsanteile,
den jeweiligen Kaufpreisen und Erkenntnissen aus einem
Zwangsversteigerungsverfahren betreffend die mit der
Nr. 14 bezeichnete Einheit befasst. Die Uberlegungen
sind hier fiir die Berichtigung auf der Grundlage von
Bewilligungen insoweit verwertbar, als die dort genann-
ten Auffilligkeiten nicht gegen eine tatsichlich stattge-
fundene Wohnungsvertauschung sprechen, sondern einen
dahingehenden Vortrag gerade plausibel machen, etwa
die tatsichliche Nutzung durch den vermeintlichen Ei-
gentimer bzw. die Korrelation zwischen Miteigentums-
anteilen wie Kaufpreisen einerseits und Grofle der Woh-
nungen andererseits. Diese Umstiande geniigen zwar, wie
der Senat ausgefuihrt hat, nicht den strengen Anforde-
rungen an den Unrichtigkeitsnachweis, bedingen aber
keineswegs die sichere Kenntnis, dass eine Vertauschung
nicht stattgefunden hat und der den Bewilligungen
zugrunde gelegte Sachverhalt damit unzutreffend ist.
Selbst wenn man in Abgrenzung von ,,blofsen Bedenken“
bereits ,erhebliche und begrindete Zweifel“ fiir ausrei-
chend erachtet, um auf der Basis von Bewilligungen eine
Berichtigung verweigern zu diirfen (OLG Jena FGPrax
2001, 12; Kohler in Bauer/von Oefele GBO 3. Aufl. § 22
Rn. 12), sprechen doch zumindest nicht tiberwiegende
Grunde gegen die Unrichtigkeit der aktuellen Eintragun-
gen und gegen die Richtigkeit bei Zuordnung der Woh-
nungen in der nun bezeichneten Weise.

Es bedarf jeweils der Bewilligung des Betroffenen und
der Zustimmung des Eigentiimers, ferner der richtig
gestellten Eintragungsbewilligung des VerduBerers

¢) In formeller Hinsicht bedarf es jeweils der Bewilligung
des — eingetragenen — Betroffenen (§ 22 Abs. 1 mit § 19
GBO) und der Zustimmung des — einzutragenden — FEi-
gentimers (§ 22 Abs. 2 GBO), ferner der richtig gestell-
ten Eintragungsbewilligung des VeraufSerers — Identitats-
erklarung — (vgl. BGH ZfIR 2001, 160/164 unter II. 4. c.;
Schoner/Stober Rn. 3149; Joswig ZfIR 2001, 101/108),
der seinerseits noch bewilligungsberechtigt sein muss.
Wegen des Voreintragungsgrundsatzes (§ 39 GBO) miis-
sen die Grundbiicher zunichst auf den Verdufserer als
Eigentiimer berichtigt und kann dann erst das Eigentum
an den richtigen Blattern auf die jeweiligen Erwerber
umgeschrieben werden (vgl. RGZ 133, 279/281 {.; Hol-
zer EWIiR 2001, 941/942). Fir den in Liquidation be-
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findlichen Bautrager als VerdufSerer handelt dessen ge-
richtlich bestellter Nachtragsliquidator. Dass sich dessen
Wirkungskreis auch auf die Grundbuchberichtigung
durch Mitwirkung bei der Auflassung der ,richtigen
Wohnungen bezieht, ist in dem Beschluss des Registerge-
richts vom 29.1.2015 klargestellt worden. Hinsichtlich
der Grundschuld liegen neben dem am 9.1.2015 um die
Loschung an dem Wohnungseigentum Nr. 14 erginzten
Antrag (unter Nr. 4 mit Urkunde vom 28.3.2013) samt
Eigentiimerzustimmung (Ziff. IT a. E. der Urkunde vom
31.10.2012) die erforderlichen Erklirungen vor. Dass
sonstige Berechtigte am Vollzug mitwirken missten, ist
nicht ersichtlich.

d) Soweit sich das Grundbuchamt auf die Entscheidung
des Senats vom 14.7.2008 (34 Wx 037/08 = ZWE 2009,
39 mit Anm. Friedr. Schmidt) beruft, ist diese nicht ein-
schlagig. Dort ging es um die mangelnde grundbuch-
rechtliche Bestimmtheit der Teilungserklarung im Hin-
blick auf die Mehrdeutigkeit der Wohnungsbezeichnung,
von der hier nicht die Rede sein kann.

Eines neuerlichen Aufteilungsplans bedarf es im Hin-
blick auf die Umnummerierung der drei Einheiten nicht

3. Fir die weitere Sachbehandlung wird noch — unver-
bindlich — angemerkt:

a) Die Rechtskraft des Beschlusses uiber die Bestellung
des Beteiligten zu 1 zum Nachtragsliquidator in Form
eines Rechtskraftzeugnisses (§ 46 FamFG) erscheint bis-
lang nicht belegt. Dasselbe gilt fiir den Erginzungsbe-
schluss des Registergerichts vom 29.1.2015, dessen Aus-
fertigung vom 18.2.2015 sich zudem nur in
unbeglaubigter Ablichtung bei den Grundakten befindet.

b) Eines neuerlichen Aufteilungsplans bedarf es im Hin-
blick auf die Umnummerierung der drei Einheiten nicht
(vgl. Senat vom 13.8.2010, 34 Wx 105/10 = MittBayNot
2011, 229 mit Anm. Grziwotz, und Roll MittBayNot
1979, 218, zur technischen Umsetzung). |

5. Erbrecht - Zur Mitwirkungspflicht der
Miterben an einem Aufgebotsverfahren
nach § 1170 BGB

(OLG Karlsrube, Urteil vom 24.5.2016 — 4 U 77/15,
mitgeteilt durch Rechtsanwalt Dr. Berst-Frediani, Frei-
burg)

BGB §§ 212 Abs. 1 Nr. 1, 744, 748, 1162, 1170, 2038
Abs.18.2

FamFG §§ 450 Abs. 1, Abs. 3, 31

ZPO §§ 513 Abs. 2, 520

1. Miterben sind nicht nach § 2038 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1
BGB zur Mitwirkung an einem Aufgebotsverfahren
gemifd § 1170 BGB verpflichtet, wenn dieses keine
Aussicht auf Erfolg hat. Ein solches stellt keine Mafi-
nahme ordnungsmaifliger Verwaltung dar.

2. Ist es den Erben nicht moglich, glaubhaft zu machen,
dass vor dem Erbfall keine Anerkennung i.S.d. § 212
Abs. 1 Nr. 1 BGB erfolgt ist, kann das Aufgebotsver-
fahren nach § 1170 BGB erst nach Ablauf von 10
Jahren nach dem Erbfall durchgefiihrt werden, wenn
keine anderweitigen Ermittlungsansatze ersichtlich.

(RNotZ-Leitsitze)
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Zur Einordnung

Die notarielle Praxis wird haufig mit abhandenge-
kommenen Grundpfandrechtsbriefen und der Frage
konfrontiert, ob ein Aufgebotsverfahren Aussicht auf
Erfolg hat. In der nachstehend abgedruckten Entschei-
dung hatte sich das OLG Karlsruhe mit der Frage zu be-
schaftigen, unter welchen Voraussetzungen Miterben
gem. § 2038 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 BGB zur Mitwirkung an ei-
nem Aufgebotsverfahren nach § 1170 BGB verpflichtet
sind.

Die Verwaltung des Nachlasses ist in § 2038 BGB gere-
gelt. Danach steht die Verwaltung grundsatzlich den
Erben gemeinschaftlich zu. Jeder Miterbe ist den ande-
ren gegenuber verpflichtet, an den MaBnahmen der
ordnungsmaBigen Verwaltung mitzuwirken. MaBnah-
men sind dann als ,,ordnungsmaBige Verwaltung” an-
zusehen, wenn sie der Beschaffenheit des Nachlasses
und dem Interesse aller Miterben nach billigem Er-
messen entsprechen (BeckOK BGB/Lohmann, 39. Ed.,
1.5.2016, § 2038 Rn. 4). Welche MaBnahmen im Einzel-
nen darunter fallen, ist vom Standpunkt eines vernunf-
tig und wirtschaftlich denkenden Beurteilers zu ent-
scheiden (BGH NJW 2006, 439, [441]).

Ist ein Hypothekenbrief abhandengekommen, kann er
grundsatzlich nach § 1162 BGB im Wege des Aufge-
botsverfahrens fur kraftlos erklart werden. Der An-
tragsteller hat dabei den Verlust der Urkunde sowie
diejenigen Tatsachen, von denen seine Berechtigung
zur Beantragung des Aufgebotsverfahrens abhangt,
glaubhaft zu machen (§ 468 Nr. 2 FamFG). Bei mittler-
weile eingetretener Sonder- bzw. Gesamtrechtsnach-
folge im Eigentum kann dies jedoch problematisch sein:
Bei einer Briefhypothek entsteht gem. §§ 1177 Abs. 1,
1163 Abs. 1 S.2 BGB bereits durch Ruckzahlung des
Darlehens eine Eigentimergrundschuld, Uber die der
Grundstuckseigentimer gem. §§ 1154 Abs. 1 S. 1, 1117
BGB ohne Voreintragung durch Abtretungserklarung in
schriftlicher Form und Ubergabe des Hypothekenbriefs
verfugen kann (KG NJOZ 2009, 4554 [4556]).

Mangels eigener Wahrnehmung kann der Erbe daher
grundsatzlich nicht versichern, dass Gber das bereits vor
seinem Eigentumserwerb im Grundbuch eingetragene
Recht nicht auBergrundbuchlich verfiigt wurde (OLG
Dusseldorf RNotZ 2012, 34 [35 f.] mAnm Schriftleitung;
krit. BeckOK FamFG/Schlégel, 19. Ed., 15.4.2016, § 467
Rn. 2; anders zur Briefgrundschuld hingegen: OLG Dus-
seldorf RNotZ 2013, 100 mAnm Schriftleitung). Daher
soll in solchen Fallen grundsatzlich nur das Verfahren
gem. § 1170 BGB zum Ausschluss des Grundpfand-
rechtsglaubigers mit seinen Rechten in Betracht kom-
men (BeckOK BGB/Rohe, § 1162 Rn. 2). Dieses setzt vor-
aus, dass der Glaubiger unbekannt ist, seit der letzten
sich auf die Hypothek beziehenden Eintragung in das
Grundbuch zehn Jahre verstrichen sind und das Recht
des Glaubigers nicht innerhalb dieser Frist von dem Ei-
gentimer in einer nach §212 Abs. 1 Nr. 1 BGB zum
Neubeginn der Verjdhrung geeigneten Weise - etwa
durch Abschlagszahlung, Zinszahlung oder Sicherheits-
leistung — anerkannt worden ist. Vor Einleitung des
Aufgebotsverfahrens hat der Antragsteller ua auch
glaubhaft zu machen, dass eine das Aufgebot aus-
schlieBende Anerkennung des Rechts des Glaubigers
nicht erfolgt ist (§ 450 Abs. 1 FamFG).

Das OLG Karlsruhe kommt in seiner Entscheidung zu
dem Ergebnis, dass keine Mitwirkungspflicht der Erben
an dem Aufgebotsverfahren nach § 1170 BGB besteht,
weil dieses mangels Erfolgsaussichten und der sich dar-
aus ergebenden Kostenlast nicht der ordnungsmaBigen
Verwaltung des Nachlasses entsprach. Den Erben ware
es nicht moéglich gewesen glaubhaft zu machen, dass
vor dem Erbfall keine Anerkennung iSd § 212 Abs. 1
Nr. 1 BGB erfolgt ist, da fur einen Vorgang, der der ei-
genen Wahrnehmung entzogen ist, eine eidesstattliche
Versicherung nicht abgegeben werden kann (BGH NJW
2004, 3491). Vor Ablauf der 10-Jahresfrist nach dem
Erbfall konnten die Voraussetzungen des § 1170 BGB
daher nicht festgestellt werden.

Far die notarielle Praxis ruft die Entscheidung nochmals
die Voraussetzungen fur das Aufgebotsverfahren zum
Ausschluss unbekannter Glaubiger nach § 1170 BGB in
Erinnerung. Liegt dem Aufgebot ein abhandengekom-
mener Grundpfandrechtsbrief zugrunde, durfte der
Aufgebotsantrag regelmaBig keine Aussicht auf Erfolg
haben, wenn seit dem Erwerb des Eigentums an dem
Grundstuck weniger als 10 Jahre vergangen sind und
der aktuelle Eigentimer mangels eigener Kenntnis-
moglichkeiten nicht glaubhaft machen kann, dass
durch seinen Rechtsvorganger keine das Aufgebot aus-
schlieBende Anerkennung erfolgt ist.

Die Schriftleitung (DH)

Zum Sachverhalt:

I. Mit dem angefochtenen Urteil, auf dessen Tatbestand
und Entscheidungsgriinde fiir den Sach- und Streitstand
im ersten Rechtszug und die getroffenen Feststellungen
Bezug genommen wird, hat das Landgericht der Klage
insgesamt und der Widerklage teilweise stattgegeben.

Nachdem die Beklagten die Unauffindbarkeit des Hypo-
thekenbriefes tiber die zu Lasten des zur Erbmasse geho-
rigen Grundstiicks eingetragene Hypothek eingeraumt
hatten, konne die Kligerin nicht auf eine weitere Suche
nach demselben verwiesen werden, sondern sei zur Gel-
tendmachung eines Mitwirkungsanspruchs gegenuber
den Beklagten aus § 2038 Abs. 1 Satz 2 BGB beziiglich
eines Aufgebotsverfahrens zum Ausschluss unbekannter
Gladubiger gem. § 1170 BGB berechtigt.

Insoweit stehe den Beklagten jedoch ein Zuriickbehal-
tungsrecht zu, soweit die Klagerin ihrerseits zu Unrecht
die geschuldete Mitwirkung an der Nachlassverwaltung,
d.h. die Erfiillung entstandener Nachlassverbindlichkei-
ten, verweigere.

Die Mitwirkungspflicht beschrinke sich indessen auf
schlissig dargelegte und bereits angefallene Kosten.

Mit ihrer Berufung wenden die Beklagten sich sowohl
gegen ihre Verurteilung nach den Klageantrigen als auch
gegen die Uberwiegende Abweisung der Widerklage.

1. Die Verurteilung der Beklagten gemifs den Klagean-
trigen beruht nach deren Auffassung auf der Verken-
nung des Gegenstandswerts von nur 1.942,91 € und der
daraus folgenden Zustindigkeit des Amtsgerichts, sowie
der fehlenden Prozessfithrungsbefugnis der Kligerin,
welche die Mitwirkung der Miterben gegen deren erklar-
ten Widerspruch nicht geltend mache konne. Entgegen
der Feststellung des Landgerichts sei von Seiten der Be-



klagten nur eingeriumt worden, dass eigene Bemiihun-
gen zur Auffindung des Hypothekenbriefes erfolglos ge-
blieben seien.

Aufgrund der erstinstanzlichen belegten beharrlichen
Mitwirkungsverweigerung der Kldgerin sei auch nicht
nur von einem Zuriickbehaltungsrecht der Beklagten
auszugehen. Die Beklagten hitten in erster Instanz viel-
mehr zu Recht den Einwand der unzulissigen Rechts-
ausiibung erhoben.

Soweit die Beklagten antragsgemafS verurteilt wurden, an
Eides statt zu versichern, dass keine Anerkennung der
streitgegenstandlichen Hypothek erfolgt sei, erweise sich
dies als auf eine unmogliche Leistung gerichtet, da eine
eidesstattliche Versicherung nur hinsichtlich durch die
Beklagten tiberprifbarer Sachverhalte abgegeben werden
konne.

2. Bezuglich der Widerklage beanstanden die Beklagten,
dass das Landgericht hinsichtlich entstandener Arbeits-
und Fahrtkosten zu Unrecht davon ausgegangen sei, dass
diesen ein Beschluss der Erbengemeinschaft zugrunde lie-
gen miisse, zumal es sich teilweise um Mafnahmen der
Notverwaltung gehandelt habe. Auf einer bloflen Unter-
stellung beruhe die Begriindung des Landgerichts hin-
sichtlich geltend gemachter Instandhaltungskosten usw.
fiir die Immobilie, da die Kontoftihrungsgebiihren in der
Aufstellung B 5 sich nicht auf das Nachlasskonto bezo-
gen. Insoweit habe das Landgericht verfahrensfehlerhaft
einen gebotenen Hinweis und die Aufklirung des Sach-
verhalts unterlassen.

Hinsichtlich kiinftiger Kosten habe das Landgericht
filschlicherweise eine Zustimmungspflicht der Kligerin
insoweit verneint und die vorgetragenen Kosten als un-
zuldssig pauschalisiert bewertet.

Neben ihrem Klageabweisungsantrag verfolgen die Be-
klagten daher den erstinstanzlich gestellten Hilfswider-
klageantrag weiter.

Die Kligerin verteidigt das angefochtene Urteil, welches
sich lediglich hinsichtlich ihrer teilweisen Kostenbelas-
tung als fehlerhaft erweise.

Mangels Auseinandersetzung der Beklagten mit dem an-
gefochtenen Urteil hegt die Klagerin Bedenken hinsicht-
lich einer ordnungsgemiflen Berufungsbegrindung gem.
§ 520 ZPO.

zu 1. Der Zustindigkeitsriige der Beklagten stehe § 513
Abs. 2 ZPO entgegen.

Im Ubrigen sei der durch das Landgericht zutreffend
festgestellte Streitwert der Klage fir das Berufungsver-
fahren durch die Beklagten selbst mit 9.714,55 €, aller-
dings ohne Berticksichtigung der Widerklage, angegeben
worden.

Die Riige der fehlenden Prozessfithrungsbefugnis sei be-
reits in erster Instanz widerlegt worden. Soweit die Be-
klagten weitere SuchmafSnahmen hinsichtlich des Hypo-
thekenbriefes als erfolgversprechend darstellten, fehle es
an einer Konkretisierung moglicher Fundstellen. Eine ge-
genseitige Blockade der Parteien bei der Verwaltung des
Nachlasses begriinde die ausgesprochene Zug-um-Zug
Verurteilung, nicht jedoch den Einwand der unzulissigen
Rechtsausiibung.

Die nach dem Gesetzeswortlaut formulierten Klagean-
trage beziiglich der abzugebenden eidesstattlichen Ver-
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sicherungen seien per se auf eigene Wahrnehmungen be-
schrinkt.

zu 2. Beziiglich bereits entstandener Kosten sei durch die
Beklagten entgegen der Berufungsbegriindung in erster
Instanz nicht dargelegt worden, welche MafSnahmen der
Notverwaltung — welche auch nicht wirklich notwendig
geworden sei — zugerechnet werden miissten. Die Vergii-
tung eigener Arbeitsleistungen konnten die Beklagten im
Ubrigen analog § 670 BGB nicht verlangen. Instandhal-
tungskosten fir die Immobilie seien in erster Instanz
nicht substantiiert vorgetragen worden.

Zu Recht habe das Landgericht auch eine pauschale Zu-
stimmung zur Erstattung zukiinftiger Kosten als unzu-
lassig angesehen, wobei auch insoweit schon keine Ver-
gutung fiir Arbeitsleistungen in Betracht komme.

Das Gericht hat die Parteien in der miindlichen Verhand-
lung auf Bedenken hinsichtlich der durch das Landge-
richt angenommenen Mitwirkungspflicht der Beklagten
nach § 2038 Abs. 1 Satz 2 BGB im Hinblick auf fehlende
Erfolgsaussichten beziiglich des angestrebten Aufgebots-
verfahrens gem. §§ 1179 BGB, 450 FamFG hingewiesen.

Aus den Griinden:

Die zulassige Berufung der Beklagten ist iiberwiegend
begriindet

II. Die zuldssige Berufung der Beklagten ist tiberwiegend
begriindet, da sich die Klage mangels Mitwirkungsan-
spruchs der Kligerin beziglich des beabsichtigten Auf-
gebotsverfahrens als zuldssig, aber unbegriindet (1.) und
die Widerklage, welcher das angefochtene Urteil auch
hinsichtlich des durch das Landgericht als begriindet an-
gesehenen Teils falschlich nicht mit der Tenorierung einer
Verpflichtung der Klagerin, sondern nur durch Tenorie-
rung eines Zurlickbehaltungsrechts gegeniiber dem Kla-
geanspruch entsprochen hat, als iiberwiegend begriindet
(2.) erweist.

1. A) Den Streitwert fur die Klage hat das Landgericht
zutreffend mit Beschluss vom 24.4.2014 vorldufig auf
9.714 €, d.h. den Nominalwert des streitgegenstand-
lichen Grundpfandrechts, festgesetzt und die Gegenvor-
stellung der Beklagten am 6.8.2014 mit tiberzeugender
Begrundung zuriickgewiesen. Es kommt daher nicht dar-
auf an, dass die Berufung gem. § 513 Abs. 2 ZPO auch
nicht auf die Unzustindigkeit des erstinstanzlichen Ge-
richtes gestiitzt werden kann.

Die Klagerin macht auch einen eigenen Anspruch aus
§ 2038 Abs. 1 Satz 2 BGB geltend; keinen Anspruch der
Erbengemeinschaft wie im Fall des § 2039 BGB (diesen
betrifft die durch die Beklagten zitierte Entscheidung des
Bundesgerichtshofes) und ist daher fraglos prozessfiih-
rungsbefugt.

Es besteht kein Anspruch auf Beteiligung an einem
Aufgebotsverfahren gem. § 1170 BGB

B) Ein Anspruch gegentiber den Beklagten auf Beteili-
gung an einem Aufgebotsverfahren gem. § 1170 BGB,
gerichtet auf Ausschluss eines unbekannten Gliaubigers
des im Grundbuch von Birkendorf, Nr. 454, unter
Abt. IIT unter der Nr. 1 als Hypothek fir die Nordstern
Allgemeine Versicherung AG eingetragenen Grundpfand-
rechts steht der Kligerin jedoch nicht zu, da das beab-
sichtigte Ausschlussverfahren aussichtlos und daher zur
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ordnungsgemaiflen Verwaltung nicht im Sinn des § 2038
BGB erforderlich ist.

Zwar muss der Glaubiger des verbrieften Grundpfand-
rechts als unbekannt iSd § 1170 Abs. 1 BGB angesehen
werden

a) Nachdem die Rechtsnachfolgerin der eingetragenen
Hypothekengliubigerin, die AXA Versicherung AG an-
erkannt hatte, dass die besicherte Forderung nicht mehr
valutiert, und der Loschung der Hypothek zustimmte,
ohne sich zum Verbleib des Hypothekenbriefes zu du-
Bern, und das zustindige Grundbuchamt mit Auskunft
vom 20.08.2013 mitgeteilt hatte, dass ein dazugehoriger
Hypotheken- bzw. Grundschuldbrief sich nicht bei den
Grundakten befindet, muss der Glaubiger des verbrieften
Grundpfandrechts zwar als unbekannt i.S.d. § 1170
Abs. 1 BGB angesehen werden, da die genannten Um-
stinde dafiir sprechen, dass der Hypothekenbrief nach
Erfuillung der gesicherten Forderung an die damaligen
Grundeigentiimer, d.h. die Eltern der Parteien, tibersandt
worden waren. Der weitere Verbleib dieses Briefes, wel-
cher nach uibereinstimmendem Parteivortrag anders als
der Brief fur das weitere eingetragene Grundpfandrecht
bei den Unterlagen der Erblasserin bislang nicht aufge-
funden werden konnte, ist entgegen der ersichtlich ins
Blaue hinein aufgestellten Behauptung der Beklagten, er
miisse sich gleichwohl im elterlichen Anwesen finden las-
sen, als unbekannt anzusehen. Uber die mit der Erfiillung
der Forderung gem. §§ 1163 Abs. 1 Satz 2, 1177 Abs. 1
BGB entstandene Eigentiimerbriefgrundschuld konnten
die Eltern gem. §§ 1154 Abs. 1, 1192 Abs. 1 BGB ohne
Eintragung ins Grundbuch durch Abtretung und Brief-
tibergabe verfiigt haben (BGH NJW 1968, 1674), ohne
dass dafur die vorherige Berichtigung des mit Entstehen
der Eigentimergrundschuld unrichtig gewordenen
Grundbuchs erforderlich gewesen wire. Der derzeitige
Gldubiger des verbrieften Grundpfandrechts, insbeson-
dere die Zugehorigkeit dieses Rechts zur Erbmasse, kann
daher nicht festgestellt werden, weshalb der Hypothe-
kenbrief nicht gem. § 1162 BGB aufgeboten werden
kann (OLG Diisseldorf RNotZ 2012, 34; anders der-
selbe Senat fiir den Fall der Briefgrundschuld mangels
Akzessorietat der Grundschuld RNotZ 2013, 100).

Seit der letzten Grundbucheintragung sind auch mehr
als 10 Jahre verstrichen

b) Dem vorgelegten Grundbuchauszug zufolge sind seit
der letzten sich auf die Hypothek beziehenden Eintra-
gung auch weit mehr als die nach § 1170 Abs. 1 BGB er-
forderlichen 10 Jahre verstrichen.

Erforderlich ist jedoch, dass das Recht nicht innerhalb
dieser Frist nach § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB anerkannt
worden ist

¢) Die AusschliefSung des unbekannten Glaubigers nach
dieser Vorschrift kommt indessen nur in Betracht, wenn
innerhalb der letzten 10 Jahre das Recht des unbekann-
ten Gldubigers nicht im Sinne des § 212 Abs.1 Nr. 1
BGB anerkannt wurde.

Dies ist im Aufgebotsverfahren glaubhaft zu machen

Fiir das Aufgebotsverfahren ist daher bereits als Voraus-
setzung fur die Verfahrenseinleitung gem. § 450 Abs. 1,
Abs. 3, 31 FamFG glaubhaft zu machen, dass eine solche
Anerkennung nicht erfolgt ist.

Fiir einen Vorgang, welcher der eigenen Wahrneh-
mung entzogen ist, darf keine eidesstattliche Versiche-
rung abgegeben werden

Eine danach zugelassene eidesstattliche Versicherung, zu
deren Abgabe das Landgericht die Beklagten fur ver-
pflichtet halt, darf indessen nicht fir einen Vorgang ab-
gegeben werden, welcher der eigenen Wahrnehmung ent-
zogen ist (BGH NJW 2004, 3491). Sowohl die Klagerin
als auch die Beklagten konnen aus eigener Kenntnis da-
her nur versichern, dass eine Anerkennung i.S.d. § 1170
Abs. 1 Satz 1 BGB seit dem Erbfall vom 9.6.2011 durch
sie selbst nicht erfolgt ist, da sie nach ihrem Vortrag erst
im Zuge des Versteigerungsverfahrens auf den Grund-
bucheintrag bezuglich des streitgegenstandlichen Grund-
pfandrechts aufmerksam geworden waren, woraus sich
ergibt, dass sie auch von diesbeztglichen Verfiigungen
oder Anerkennungshandlungen bzw. deren Unterlassung
durch ihre Eltern als Voreigentiimer keine Kenntnis ha-
ben konnen. Zutreffend hat die Klagerin zwar darauf
verwiesen, dass gem. § 450 Abs. 3 FamFG die Zulassung
der eidesstattlichen Versicherung des Antragstellers zur
Glaubhaftmachung diesbeziigliche Ermittlungen von
Amts wegen zur Feststellung der Verfahrensvorausset-
zungen nicht ausschliefSst. So wird in der Kommentarlite-
ratur verbreitet die Ansicht vertreten, dass der Eigentii-
mer von Amts wegen als Zeuge zu einer etwaigen
Anerkennungshandlung zu vernehmen ist, sofern der
vom Eigentiimer verschiedene Antragsteller eine ent-
sprechende eidesstattliche Versicherung nicht abgeben
kann (MiiKo FamFG 2. Aufl. 2013, §§ 447-453 Rn. 17;
Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, 3. Aufl., § 450 Rn. 4;
Dutta in Bork/Jacobi/Schwab FamFG, 2. Aufl., § 450
Rn. 2). Soweit die Parteien fiir den Zeitraum vor dem
Erbfall an einer eidesstattlichen Versicherung gehindert
sind, kommt eine Vernehmung nach dem Ableben der
damaligen Eigentimer indessen nicht mehr in Betracht.
Nach den Auskiinften der eingetragenen Hypotheken-
glaubigerin und des Grundbuchamtes sind auch keinerlei
anderen Ermittlungsansatze ersichtlich oder vorgetragen.

Die Voraussetzungen des § 1170 BGB kénnen daher
nicht vor Ablauf der 10-Jahresfrist nach dem Erbfall
festgestellt werden

Der beabsichtigte Antrag auf Einleitung eines Aufgebots-
verfahren stellt sich daher als derzeit aussichtslos dar, da
die Voraussetzungen des § 1170 BGB vor Ablauf der
10-Jahresfrist nach Erbfall nicht festgestellt werden kon-
nen.

Zu einer Mitwirkung an dem aussichtslosen Aufge-
botsverfahren waren die Beklagten daher nicht gem.
§ 2038 Abs. 1 S. 2 BGB verpflichtet

Insoweit kommt es auch nicht Betracht, die Kligerin
nach dem Klageantrag zu verurteilen, um dem Amtsge-
richt die Entscheidung tiber die Antragsvoraussetzungen
nach §§ 1170 BGB, 450 FamFG zu uberlassen, wie
durch den Kligervertreter in der miindlichen Verhand-
lung angeregt. Die Beklagten wiren zu einer Mitwirkung
an dem beabsichtigten Aufgebotsverfahren und anteili-
gen Tragung der sich daraus ergebenden Kostenlast gem.
§ 2038 Abs. 1 Satz 2 BGB nur verpflichtet, wenn dieses
Antragstellung als Maflnahmen ordnungsgemiflen Ver-
waltung qualifiziert werden konnte, was aus den vorste-
henden Griinden indessen nicht der Fall und im vorlie-
genden Verfahren zu entscheiden ist.

2. Die Berufung ist auch beziiglich der Widerklage gem.
§§ 2038 Abs. 1, Abs. 2, 748 BGB begriindet, soweit das



Landgericht eine Zustimmungsverpflichtung der Klige-
rin hinsichtlich des Ausgleichs von 1.435,39 € fur Kos-
ten der Instandhaltung, des Betriebs und Verwaltung des
geerbten Hausgrundsticks verneint (a) und weitere Kos-
ten lediglich im Rahmen eines Zuriickbehaltungsrechts
der Beklagten beriicksichtigt hat (b). Ein weitergehender
Anspruch auf Zustimmung zum Ausgleich angefallener
Kosten steht dem Beklagten nicht zu (c¢). Die auf Zu-
stimmung zur Erstattung zukinftiger Kosten gerichtete
Widerklage ist weitestgehend unbegriindet (d).

Die Klagerin muss dem Ausgleich der Kosten fiir die
Instandhaltung, den Betrieb und die Verwaltung des
geerbten Hausgrundstiicks zustimmen

a) Soweit das Landgericht die Widerklage abgewiesen
hat, weil angefallene Kosten bereits dem Nachlasskonto
belastet worden seien, sind die Entscheidungsgrinde
nicht nachvollziehbar. Dass die Kostenaufstellung zu An-
lage BS sich auf das Nachlasskonto bezieht, hat keine
der Parteien vorgetragen; aus den mit dieser Kostenauf-
stellung vorgelegten Unterlagen ergibt sich das Gegenteil.
Mit den Bescheiden fiir Wasser/Abwasserrechnung 2011,
Grundsteuer 2012 und der Abrechnung der Energie-
DienstAG vom 5.5.2011 - 5.5.2012 jeweils zu Hinden
des Bekl. Ziff. 1 bzw. an diesen direkt (offenbar noch vor
dessen sich aus den Anlagen K1 und K2 ergebenden
Namensidnderung) wurde die Abbuchung von dessen
Konto bei der Volksbank Hochrhein, nicht dagegen vom
Nachlasskonto bei der Sparkasse Bonndorf-Stiihlingen,
mitgeteilt. Beziiglich dieser nicht substantiiert bestritte-
nen Aufwendungen konnen die Beklagten daher Zu-
stimmung und Erstattung vom Nachlasskonto verlangen,
soweit die Verwendung fir das Nachlassgrundstiick im
Rahmen der ordnungsgemifSen Verwaltung, beziiglich
derer die Klagerin zur Zustimmung verpflichtet gewesen
wire, erfolgt war. Hiervon ist fiir die Wasser/Abwasser-
kosten 2011-2013, die Grundsteuer 2011-2013,
Schornsteinfegergebiihr 2011 und die Energiekosten
2011-2013, d.h. (nach Abzug eines fur Millgebiihr
2011 angegebenen Guthabens) fir einen Betrag von
1.435,39 € ohne weiteres auszugehen, nicht dagegen fir
die Bankgebiihren, da die Kontoeroffnung und -fithrung
ausschlieSlich fur Nachlassverbindlichkeiten streitig und
nicht belegt ist, ebenso wenig fir nicht niher begriindete
Kosten fiir ,,Danksagung Primo Verlag®.

b) Zutreffend hat das Landgericht zwar die Kosten fur
die Hausmeistertatigkeit Schornsteinfeger 2013 nebst
Mahngebithr und Grundsteuer 2014 nebst Mahnkosten
als vom Nachlasskonto zu erstatten qualifiziert, eine ent-
sprechende Zustimmungsverpflichtung der Kligerin —
neben dem Zuriickbehaltungsrecht der Beklagten - in-
dessen nicht tenoriert, was mit dem Berufungsurteil
nachzuholen ist.

Den Beklagten steht kein Anspruch auf Vergiitung der
Bewirtschaftung des Nachlassgrundstiicks zu

¢) Ein Anspruch auf Vergiitung von Zeitaufwand oder
Einsatz der Arbeitskraft fiir die Bewirtschaftung des
Nachlassgrundstiickes im Rahmen der ordnungsgema-
8en Verwaltung steht den Beklagten, wie durch das
Landgericht zutreffend ausgefithrt, dagegen nicht zu.
Soweit die Beklagten darauf verweisen, dass auch Maf3-
nahmen der Notverwaltung ausgefithrt worden seien,
fehlt es an substantiierter Darlegung solcher MafSnah-
men und zeitlichen Abgrenzung zu MafSnahmen der
ordnungsgemiflen Verwaltung.
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Zur Zustimmung zur Erstattung zuklinftiger Kosten aus
dem Nachlasskonto ist die Klagerin nur im Hinblick auf
die Bezahlung der Grundsteuer verpflichtet

d) Soweit die Beklagten die Zustimmung zur Erstattung
kunftiger entstehender Kosten vom Nachlasskonto be-
gehren, ist ihr Antrag zwar nicht auf eine — nur nach
Mafigabe des § 744 BGB gerechtfertigte — Vorschussleis-
tung gerichtet, da die Erstattung nach Kostenanfall er-
folgen soll. Die pauschale Antragstellung und -begriin-
dung ermoglicht jedoch keine Zuordnung zu konkreten
Mafinahmen der ordnungsgemifSen Verwaltung, ausge-
nommen die Bezahlung der Grundsteuer, weshalb die
Klagerin nur beziiglich letzterer zur Zustimmung zur Er-
stattung kunftig anfallender Kosten aus dem Nachlass-
konto verpflichtet ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92 Abs. 1, 100
Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit er-
gibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 713 ZPO. [ |

6. Erbrecht - Zur Uberfiihrung eines
Grundstiickes in das nacherbenfreie
Vermogen des Vorerben

(OLG Hamm, Beschluss vom 13.5.2016 —1-15 W 594/15,
mitgeteilt durch Richter am OLG Stefan Tegenthoff)

BGB § 2113
GBO § 51

1. Durch eine rechtsgeschiftliche Vereinbarung zwischen
dem Vorerben und dem Nacherben kann ein zum
Nachlass gehorendes Grundstiick aus der Verfii-
gungsbeschrankung der angeordneten Nacherbfolge
entlassen werden.

2. Es bedarf dann nicht der Zustimmung von Ersatz-
nacherben zur Loschung eines eingetragenen Nacher-
benvermerks.

Zur Einordnung

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des OLG
Hamm behandelt die Frage, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen ein zum Nachlass gehdrendes Grundstick
aufgrund einer Vereinbarung zwischen dem Vor- und
dem Nacherben in das freie Vermogen eines Vorerben
Uberfuhrt werden kann, so dass die sich aus der Vor- und
Nacherbschaft ergebenden Verfiigungsbeschrankungen
fur den Vorerben nicht mehr zum Tragen kommen. Im
konkreten Fall wird die Frage behandelt, ob ein einge-
tragener Nacherbenvermerk im Grundbuch im Nach-
gang zu einer solchen Vereinbarung aufgrund eines Un-
richtigkeitsnachweises geléscht werden kann oder ob
die Erteilung von Ldschungsbewilligungen samtlicher
Nacherben und Ersatznacherben erforderlich ist.

Der BGH (BGH NJW-RR 2001, 217 f. = RNotZ 2001, 166)
und Stimmen in der obergerichtlichen Rechtsprechung
(NJW-RR 2005, 956 f. = RNotZ 2005, 366; OLG Ko&ln
BeckRS 2011, 10906) sowie in der Literatur (Keim DnotZ
2003, 822 ff.; Hartmann ZEV 2009, 107 ff.; Heskamp
RNotZ 2014, 517 ff.) nehmen die grundsatzliche Zulas-
sigkeit einer Vereinbarung zwischen Vor- und Nacherbe
an, durch die einzelne Vermégensgegenstande aus dem
Nachlass bzw. Sondervermégen des Vorerben in dessen
freies Eigenvermogen uberfihrt werden.
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Ein im Grundbuch eingetragener Nacherbenvermerk
kann dann im Wege des Unrichtigkeitsnachweises ge-
I16scht werden (vgl. OLG KéIn BeckRS 2011, 10906).

Bisher nicht abschlieBend geklart ist die Rechtsnatur ei-
ner solchen Vereinbarung (vgl. hierzu Heskamp RNotZ
2014, 517 [518 ff.]). Das OLG Hamm tendiert in seiner
Entscheidung dazu, der im Schrifttum vertretenen An-
sicht (vgl. Hartmann ZEV 2009, 107 [112 f.]; Heskamp
RNotZ 2014, 517 [520]; Keim DNotZ 2003, 823 [829]) zu
folgen, nach der eine Vereinbarung zur Uberfithrung
von Nachlassgegenstanden in das freie Vermogen des
Vorerben als Freigabe entsprechend den Befugnissen
eines Testamentsvollstreckers nach § 2217 BGB bzw. ei-
nes Insolvenzverwalters nach § 32 Abs. 3 InsO zu quali-
fizieren ist. Ob dabei die Mitwirkung des Vorerben
zwingend erforderlich ist, wird im konkreten Fall offen
gelassen, da dieser an der streitgegenstandlichen Ver-
einbarung beteiligt war. Fur das Erfordernis einer Mit-
wirkung spricht jedenfalls, dass die Anordnung der Vor-
und Nacherbschaft auch im Interesse des Vorerben er-
folgen kann, etwa wenn es darum geht, Anspriiche von
Pflichtteilsberechtigten oder des Sozialhilfetragers zu
vermeiden (vgl. Heskamp RNotZ 2014, 517 [522]).

Die Entscheidung des OLG Hamm bestatigt nochmals,
dass die Moglichkeit besteht, bei angeordneter Vor-
und Nacherbschaft einzelne Nachlassgegenstande
durch Vereinbarung in das freie Vermégen des Vorer-
ben zu Uberfuhren und dass bei Grundstlicken insoweit
eine Loschung des Nacherbenvermerkes durch Unrich-
tigkeitsnachweis méglich ist. Notwendig ist dabei eine
explizite Freigabeerkldrung des Nacherben. Einer Zu-
stimmung moglicher Ersatznacherben bedarf es dazu
nicht (vgl. Heskamp RNotZ 2014, 517 [521 f.]). Im Sinne
des sichersten Weges durfte es fur die Praxis angezeigt
sein, den Vorerben an einer entsprechenden Freigabe
zu beteiligen.

Die Schriftleitung (AW)

Zum Sachverhalt:

L)

Die Beteiligten zu 1) und 2) sind eingetragene Miteigen-
tumerinnen der im Rubrum niher bezeichneten Grund-
stiicke. In Abt. II der Grundbiicher ist jeweils ein Nach-
erbenvermerk eingetragen, der wie folgt lautet:

»I...,und J ..., sind Vorerben.

Die Nacherbfolge tritt bei Tod der Vorerben ein. Nach-
erben sind:

a)D ...,

b) B,

Ersatznacherben sind deren Abkommlinge nach den Re-
geln der gesetzlichen Erbfolge, ersatzweise der iiberle-
bende Nacherbe.“

Die Beteiligten zu 1) und 2) haben mit den Nacherben, den
Beteiligten zu 3) und 4), hinsichtlich des o.a. Grundbesit-
zes eine notariell beurkundete Vereinbarung geschlossen,
die in den wesentlichen Passagen wie folgt lautet:

»Um den Vorerben eine uneingeschrankte Verfiigungs-
moglichkeit iiber den vorbezeichneten Grundbesitz einzu-
rdumen, verzichten ... -die Beteiligten zu 3) und 4)- auf ihr
Nacherben und Ersatznacherbenrecht .... beziiglich des
vorbezeichneten in § 2 aufgefihrten Grundbesitzes.

... — die Beteiligte zu 1) und die Beteiligte zu 2) nehmen
diesen Verzicht an. Die Grundstiicke scheiden damit aus
dem Nachlass aus und werden von der Nacherbeneinset-
zung nicht erfasst.

Die Beteiligten zu 3) und 4) bewilligen und die Beteilig-
ten zu 1) und 2) beantragen die Loschung des Nacher-
benvermerks in den Grundbiichern ...«

Eine Ausfertigung der Urkunde ist dem Grundbuchamt
mit dem Antrag auf Loschung der Nacherbenvermerke
vorgelegt worden. Das Grundbuchamt hat — nach vorhe-
rigem Hinweis auf die Notwendigkeit der Zustimmung
der Ersatznacherben — den Antrag zuriickgewiesen. Hier-
gegen wendet sich die Beteiligte zu 2) mit der Beschwerde.

Aus den Griinden:

I.) Die zuldssige Beschwerde ist begriindet.

Eine Léschung des Nacherbenvermerks aufgrund von
Loschungsbewilligungen erfordert neben solcher der
Nacherben auch solche der Ersatznacherben

Richtig ist allerdings zunichst der Ausgangspunkt des
Grundbuchamtes, dass namlich die Loschung des Nach-
erbenvermerks nur in Betracht kommt, wenn entweder
die Loschungsbewilligung aller potentiell Betroffenen
(§ 19 GBO) vorgelegt oder die Unrichtigkeit des Grund-
buchs nachgewiesen wird (§ 22 GBO). Richtig ist weiter,
dass zu den Betroffenen im Sinne des § 19 GBO auch die
Ersatznacherben gehoren (OLG Disseldorf NJOZ 2014,
1735 f; Bauer/v.Oefele/Schaub, GBO, 3.Aufl. § 51
Rdn. 116). Da von diesen hier keine Loschungsbewilli-
gungen beigebracht worden sind, ist die Loschung des
Nacherbenvermerks auf diesem Wege nicht moglich.

Keine Verfiigung des Vorerben nach § 2113 BGB, bei
der alleine die Zustimmung der Nacherben, nicht hin-
gegen die der Ersatznacherben erforderlich ist

Hingegen ist nach Auffassung des Senats die Unrichtigkeit
des Grundbuchs im Hinblick auf den Nacherbenvermerk
nachgewiesen. Der Senat teilt insoweit zwar die Auffas-
sung, dass vorliegend keine Verfiigung der Vorerbinnen
uber das Grundstiick im Sinne des § 2113 BGB vorliegt,
bei welcher nach allgemeiner Auffassung allein die Zu-
stimmung des Nacherben, nicht hingegen zusitzlich auch
die eines Ersatznacherben, erforderlich ist, um die Verfu-
gungsbeschrankung durch die Nacherbfolge fir das
Grundstiick aufzuheben (aus jingerer Zeit vgl. OLG
Miinchen ZEV 2012, 674 = DNotZ 2013, 24; ZEV 2015,
347 f. = RNotZ 2015, 301). Nicht zu teilen vermag der
Senat hingegen die Annahme des Grundbuchamtes, dass
dies der einzige Weg ist, auf dem ein Nachlassgegenstand
ohne Mitwirkung des/der Ersatznacherben durch ein Aus-
scheiden aus dem Nachlass von der Verfugungsbeschrin-
kung der Nacherbfolge frei werden kann.

Vor- und Nacherben steht eine rechtsgeschiftliche Ge-
staltungsmacht zu, einzelne Vermdégensgegenstiande
von den Verfiigungsbeschriankungen der Nacherbfolge
zu befreien

In der jingeren Rechtsprechung und Literatur besteht
weitgehende Einigkeit, dass dem Vor- und dem Nacher-
ben hinsichtlich einzelner Nachlassgegenstinde eine sol-
che rechtsgeschiftliche Gestaltungsmacht (ohne Mitwir-
kung eines Ersatznacherben) einzurdumen ist (vgl. BGH
NJW-RR 2001, 217 f = RNotZ 2001, 166, = DNotZ



2001, 392; BayObLG NJW-RR 2005, 956 f = RNotZ
2005, 366 = DNotZ 2005, 790; OLG Koln BeckRS
2011, 10906; Palandt/Weidlich, BGB, 75. Aufl., § 2100
Rdn.18; Burandt/Rojahn/Lang, ErbR, 2.Aufl., §2102
BGB Rdn.20; Hiugel/Zeiser, GBO, 26.Ed., § 51
Rdn. 107 f; sehr grundlegend Keim DNotZ 2003, 822 ff;
Hartmann ZEV 2009, 107 ff; Heskamp RNotZ 2014,
517 ff). Dies entspricht auch der Auffassung des Senats.

Schutz des Nacherben unterliegt uneingeschrankt sei-
ner rechtsgeschaftlichen Disposition

§ 2113 BGB kann, wie bereits das Reichsgericht in seiner
grundlegenden Entscheidung vom 8.11.1934 (RGZ 145,
316 ff) ausgefithrt hat, nur im Zusammenhang mit
§ 2120 BGB richtig eingeordnet werden. Das heifSt aus
Sicht des Senats, dass der Schutz des Nacherben uneinge-
schrankt seiner rechtsgeschiftlichen Disposition unter-
liegt. Denn die Regelung des § 2120 BGB begriindet
nicht erst eine (auf Verfiigungen des Vorerben be-
schriankte) Rechtsmacht des Nacherben, sie setzt diese
vielmehr voraus. Auch ein sachlicher Grund, diese Dis-
positionsbefugnis auf die Zustimmung zu Verfiigungen
des Vorerben zugunsten eines Dritten zu beschrinken, ist
nicht erkennbar.

Der Ersatznacherbe ist aus der Sicht des Erblassers kein
kiinftiger Berechtigter, sondern lediglich Ersatz fiir den
primar bestimmten Nacherben

Soweit an dieser Stelle der Schutz eines Ersatznacherben
in Betracht genommen ist, ist dies nach Auffassung des
Senats schon im Ansatz verfehlt. Das Reichsgericht hat
hierzu in seiner vorgenannten Entscheidung - ebenso
plastisch, wie tiberzeugend — ausgefiihrt, dass das Gesetz
den Geltungsgrund fir die gestufte Erbfolge und die
hiermit verbundene Beschrankung des Vorerben allein in
der Anordnung des Erblassers sicht. Aus dessen Sicht sei
der Ersatznacherbe jedoch kein (kiinftig) Berechtigter,
sondern lediglich ein Ersatz fiir den primir bestimmten
Nacherben. Soweit das Gesetz also im Interesse des Erb-
lasserwillens den Nacherben schiitzt und ihm aber auch
die rechtliche Befugnis zugesteht, sich dieses Schutzes zu
begeben, ist hiermit immer nur der aktuelle Nacherbe
angesprochen.

Keine Ableitung einer Beschrankung der Dispositions-
befugnis des Nacherben aus dem Erblasserwillen

Auch aus dem Erblasserwillen lasst sich keine Beschran-
kung der Dispositionsbefugnis des Nacherben herleiten.
Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass der Erblasser es
bei seiner Nachlassgestaltung durchaus in der Hand hat,
die Position des Ersatzerben stirker auszugestalten,
wenn es ihm denn um mehr als die Vorsorge gegen einen
moglichen Wegfall des (ersten) Nacherben geht, z.B. in-
dem er den Ersatznacherben zugleich zum bedingten
Nach-Nacherben einsetzt. Davon abgesehen gilt aller-
dings auch, dass das Gesetz eine Durchsetzung des Erb-
lasserwillens gegen den iibereinstimmenden Willen der
Lebenden nicht vorsieht (vgl. im Einzelnen Keim DNotZ
2003, 822, 830).

Die Bindung des Vorerben ist hinsichtlich einzelner
Nachlassgegenstande grundsatzlich einer rechtsge-
schaftlichen Befreiung zugénglich, wobei die Frage
nach deren dogmatischen Grundlage bisher ungeklart
ist

Kann nach alledem davon ausgegangen werden, dass die
Bindung des Vorerben hinsichtlich der einzelnen Nach-
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lassgegenstinde grundsitzlich einer rechtsgeschaftlichen
Befreiung durch den Nacherben zuginglich ist, so be-
steht doch keine Klarheit bzw. Einigkeit hinsichtlich der
dogmatischen Einordnung eines solchen Rechtsgeschifts
und damit hinsichtlich der Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen. Der Bundesgerichtshof (BGH NJW-RR 2001, 217 f
= RNotZ 2001, 166, = DNotZ 2001, 392) hat in einem
obiter dictum die Moglichkeit einer Auseinandersetzung
zwischen Vor- und Nacherben grundsitzlich anerkannt,
sich zu deren rechtlicher Ausgestaltung, insbesondere in
dinglicher Hinsicht, jedoch nicht gedufert. Das OLG
Koln musste die Frage der rechtlichen Konstruktion
nicht beantworten und hat diese letztlich offen gelassen.

Keine Einordnung als Verfiigung Giber den Nachlassge-
genstand selbst durch Auflassung, da der Vorerbe
durch den Erbfall bereits Volleigentiimer wird

Der Ansatz des BayObLG (a.a.0.), den Vorgang als Ver-
fugung uber den Nachlassgegenstand selbst, bei einem
Grundstiick also als Auflassung (§§ 873, 925 BGB), ein-
zuordnen, ist aus Sicht des Senats dogmatisch nicht trag-
fihig. Mit dem Eintritt des Erbfalls wird der Vorerbe
Volleigentiimer bzw. Vollberechtigter der Nachlassgegen-
stinde, Mitvorerben in der gesamthidnderischen Bindung
der Erbengemeinschaft. Wenn in diesem Zusammenhang
haufig von dem Nachlass als einem Sondervermogen des
Vorerben gesprochen wird, so macht sich dies nicht an
der sachenrechtlichen Zuordnung der Gegenstinde (zum
Rechtstriger), sondern allein an der (bedingten) Verfii-
gungsbeschrinkung fest. Ein Rechtsgeschift, dass diese
sachenrechtliche Zuordnung, wie im vorliegenden Fall,
nicht verdndern soll, kann dementsprechend nie eine
Verfiigung tiber den Nachlassgegenstand im Sinne seiner
dinglichen Zuordnung, sondern nur ein rechtliches Ein-
wirken auf die Verfiigungsbeschrankung sein (mit dhnli-
chen Bedenken auch OLG Koln a.a.0.).

Einordnung als Freigabe analog der Regelungen in
§ 2217 BGB und § 32 Abs. 3 InsO

Der Senat neigt dazu, sich der Auffassung von Keim,
Hartmann und Heskamp (jeweils a.a.O.) anzuschliefSen,
wonach ein solches Rechtsgeschift als Freigabe analog
zu den entsprechenden Handlungsmoglichkeiten des
Testamentsvollstreckers (§ 2217 BGB) und des Insol-
venzverwalters (§ 32 Abs. 3 InsO) zu verstehen ist. Die
genannten Autoren haben aus Sicht des Senats iiber-
zeugend nachgewiesen, dass die zweifellos bestehenden
Unterschiede kein hinreichender Grund sind, von einer
solchen Analogie Abstand zu nehmen.

Keine Ableitung der Form des vorzunehmenden
Rechtsgeschiftes aus der Analogie zu § 2217 BGB und
§ 32 Abs. 3 InsO

Da die wesentliche Erkenntnis aus einer solchen Analo-
gie jedoch darin besteht, dass das Gesetz die Entlassung
von einzelnen Vermogensgegenstinden aus einem durch
Verfiigungsbeschrankungen gebundenen Sondervermo-
gen durchaus kennt, hat der Senat Bedenken, auch die
Form des Rechtsgeschifts aus der Analogie abzuleiten.
Richtig ist, dass die Freigabeerklarung des Insolvenzver-
walters eine einseitige empfangsbediirftige Willenserkl-
rung ist, deren Wirkungen nicht an das Einvernehmen
mit dem Schuldner gekniipft sind. Fraglich ist jedoch, ob
dies auf die Freigabe eines Gegenstandes aus dem Nach-
lass Ubertragen ldsst, bei welcher die Interessenlage der
Beteiligten deutlich abweicht.
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Ob eine Mitwirkung des Vorerben erforderlich ist,
kann offen bleiben

Fur die Notwendigkeit einer Mitwirkung des Vorerben
spricht zunichst, dass die Vorerbschaft auch im Interesse
des Vorerben angeordnet sein kann (vgl. hierzu Heskamp
a.a.0. S. 522). Weiter kann gerade bei der Freigabe von
Grundstiicken die Frage nach der Haftung fir Verbind-
lichkeiten aufkommen, die an diesen Grundstiicken ding-
lich gesichert worden sind, (vgl. hierzu Hartmann a.a.O.
S. 112). Letztlich kann die Frage, ob die Freigabe ein ver-
tragliches Zusammenwirken von Vor- und Nacherbe er-
fordert, jedoch dahinstehen, da vorliegend eine allseitige
Vereinbarung beurkundet worden ist, die nach dem oben
Gesagten den Wegfall der Nacherbenbindung an den be-
troffenen Grundstiicken bewirkt, gleich welcher Sicht-
weise man sich in der letztgenannten Frage anschlieflst. ™

7. Erbrecht — Zur Auskunftspflicht des Erben
gegeniiber dem Pflichtteilsberechtigten

(OLG Stuttgart, Beschluss vom 26.1.2016 - 19 W
78/15)

BGB § 2314
ZPO § 888

Besteht im Rahmen eines Auskunftsanspruches gemafd
§ 2314 Abs. 1 BGB der Verdacht, dass ein Erblasser im
Zehn-Jahres-Zeitraum Zuwendungen von seinem Bank-
konto oder Depot schenkungsweise an Dritte erbracht
hat, so ist der Erbe verpflichtet, von seinem Auskunfts-
recht gegeniiber der Bank Gebrauch zu machen, um
eventuelle Zuwendungsempfanger zu ermitteln

(RNotZ-Leitsatz)

Aus den Griinden:

Die sofortige Beschwerde des Schuldners gegen den Be-
schluss des Landgerichts vom 23. Oktober 2015 (2 O
37/14; GA 187 ff.), auf dessen Inhalt zur Vermeidung
von Wiederholungen Bezug genommen wird, ist zwar zu-
lassig (§§ 793, 567 Abs.1 Nr 1, Abs.2, 569 Abs. 1,
Abs. 2 ZPO), jedoch unbegriindet.

I. Das Landgericht (LGB 5 f.) ist zutreffend davon aus-
gegangen, dass der Antrag der Glaubigerin gem. § 888
ZPO zulissig und begriindet ist.

1. Was die Zulassigkeit des Antrags betrifft, so ist die Aus-
kunftsverpflichtung nach § 2314 Abs. 1 BGB auf eine un-
vertretbare Handlung gerichtet, deren Vollstreckung nach
§ 888 ZPO zu erfolgen hat (vgl. nur OLG Stuttgart,
Beschl.v.27. Januar 2014 - 19'W 3/14,Rz. 7 bei juris).

Vollstiandige Erfiillung des Auskunftsanspruchs erfor-
dert auch Ermittlungen des Erben zu Schenkungen des
Erblassers

2. Zu Recht ist das Landgericht (LGB 5 f.) zu dem Er-
gebnis gelangt, dass dem Erfullungseinwand des Schuld-
ners entgegensteht, dass dieser nicht im zumutbaren Um-
fang Nachforschungen angestellt hat, ob pflichtteils-
erganzungsbediirftige Schenkungen der Erblasser in den
letzten zehn Jahren erfolgt sind.

Fiir Ermittlungsumfang sind konkrete Anhaltspunkte
maBgeblich

a) Konkrete Anhaltspunkte dafir, dass es solche gegeben
hat, hat das Landgericht in rechtlich nicht zu beanstan-

dender Weise darin gesehen, dass die Konten der Erblas-
ser zum Stichtag nahezu keine Guthaben aufgewiesen
haben, obwohl die Erblasser unstreitig zumindest monat-
liche Einkiinfte i.H. von 1.720,00 € hatten und es somit
nicht von vorneherein ausgeschlossen erscheint, dass im
Zehn-Jahres-Zeitraum vor ihrem Tod — gegebenenfalls
auch nur geringfiigige — Betrdge verschenkt wurden.

Besteht ein Verdacht auf Schenkungen vom Bankkonto
oder Depot, so muss der Erbe sein Auskunftsrecht ge-
geniiber der Bank nutzen

Besteht nun aber — wie vorliegend — der Verdacht, dass
ein Erblasser im maflgeblichen Zehn-Jahres-Zeitraum
Zuwendungen von seinem Bankkonto (oder seinem De-
pot) schenkungsweise an Dritte erbracht hat, so ist der
Erbe — hier: der Schuldner — verpflichtet, von seinem
Auskunftsrecht gegentiber der Bank Gebrauch zu ma-
chen, um eventuelle Zuwendungsempfinger zu ermitteln
(vgl. Herzog in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2015,
§ 2314 Rz. 29).

Eine Abtretung der Auskunftsrechte an den Pflicht-
teilsberechtigten reicht nicht aus

Auf die vom Schuldner angebotene Abtretung der Aus-
kunftsanspriiche gegen die Banken (GA 200) muss sich
die Glaubigerin hierbei nicht verweisen lassen, da § 2314
Abs. 1 BGB eine origindre Auskunftspflicht des Erben
vorsieht.

Ermittlungspflicht umfasst die Einsichtnahme in Kon-
tounterlagen der letzten zehn Jahre vor dem Erbfall

b) Zu den vom Schuldner anzustellenden Ermittlungen
gehort insbesondere auch die Einsichtnahme in die (voll-
stindigen) Kontoausziige, Sparbiicher oder vergleichbare
Bankunterlagen fiir einen Zehn-Jahres-Zeitraum und die
Zusammenstellung der einen bestimmten Betrag iiber-
steigenden Verfugungen iiber die ermittelten Konten,
soweit diesen Schenkungen oder sonstige Zuwendungen
zu Grund liegen (konnten) (vgl. OLG Koblenz, Beschl. v.
18. Mirz 2014 -2 W 495/13, NJW 2014, 1972, 1973).

Erhebliche Kosten fiir die Bereitstellung der Kontoun-
terlagen sind dabei in Kauf zu nehmen

Selbst wenn man zugunsten des Schuldners unterstellte,
dass ihm die Banken im vorliegenden Fall Aufwandsent-
schadigungen i.H. von insgesamt 1.500,00 € berechnen
wirden, wire dies angesichts des in Rede stehenden
Zehn-Jahres-Zeitraums nicht unverhaltnismafig.

Ermittlung umfasst dariiber hinaus auch die Einholung
von - nicht notwendigerweise schriftlichen — Erklarun-
gen der Verwandten des Erblassers zu Schenkungen

¢) Was die seitens des Landgerichts (LGB 6) zu Recht fiir
zumutbar erachtete Einholung von AufSerungen von
Verwandten uber den Erhalt oder das Fehlen von Schen-
kungen anbetrifft, so hat der Schuldner in seiner Be-
schwerdeschrift vom 11. November 2015 (S. 2; GA 200)
mitgeteilt, dass ihm gegentiber die dort im Einzelnen ge-
nannten Verwandten angegeben hitten, keine pflicht-
teilsrelevanten Schenkungen erhalten zu haben. An-
spruch auf Vorlage schriftlicher Erklirungen jener
Verwandter hat die Gliubigerin im Rahmen ihres gel-

tend gemachten Auskunftsanspruchs nicht (vgl. nur
Weidlich in: Palandt, BGB, 75. Aufl., § 2314 Rz. 10).

Unstreitig hat sich der Schuldner allerdings — wie von der
Gladubigerin (GA 214) aufgezeigt — in dieser Frage noch



nicht an die Kinder der Gldubigerin gewandt und diese
aufgefordert, Auskunft zu Schenkungen der beiden Erb-
lasser an sie zu erteilen. Auch in dieser Hinsicht hat er
daher nicht alle zumutbaren Schritte unternommen, um
aufzuklaren, ob pflichtteilserganzungsbediirftige Schen-
kungen in den letzten zehn Jahren erfolgt sind.

3. Das seitens des Landgerichts bemessene Zwangsgeld
ist auch der Hohe nach nicht zu beanstanden. So wurde
die Hohe des Zwangsgeldes im unteren Bereich des zu-
lassigen Rahmens festgesetzt, welcher vom Mindestmafs
von 5,00 € (Art. 6 Abs. 1 EGStGB) zum HochstmafS von
25.000,00 € (§ 888 Abs. 1 Satz 2 ZPO) reicht. Insbeson-
dere gentigt die Hohe des Zwangsgeldes auch dem auch
im Zwangsvollstreckungsrecht geltenden Gebot der Ver-
hiltnismafSigkeit (vgl. OLG Karlsruhe, Beschl. .
2. November 1999 — 14 W 61/99, NJW-RR 2000, 1312

m.w.N.).

Nach alledem war die sofortige Beschwerde des Schuld-
ners zuriickzuweisen.

II. 1. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

2. Der Beschwerdewert war auf 500,00 € festzusetzen,
da er sich nach dem Interesse des Schuldners bestimmt,
das festgesetzte Zwangsgeld nicht bezahlen zu miissen.
Dieses Interesse entspricht dem Zwangsgeldbetrag (vgl.
Thiiringer OLG, Beschl. v. 3. Juli 2012 - 1 WF 306/12;
FamRZ 2013, 656 f. [Rz. 38 bei juris]; Saarlindisches
OLG Saarbriicken, Beschl. v. 28. Januar 2011 - 5 W
312/10 — 116, 5 W 312/10; FamRZ 2011, 1258 .
[Rz. 37 bei juris] m.w.N.).

II. Die Zulassung der Rechtsbeschwerde war nicht ver-
anlasst, da die Rechtssache weder grundsitzliche Bedeu-
tung hat noch die Fortbildung des Rechts oder die Siche-
rung einer  einheitlichen  Rechtsprechung eine
Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert
(§ 574 Abs. 1 Nr. 2 i. V. m. Abs. 3 Satz 1, Abs. 2 ZPO).

Anmerkung:

Der Beschluss des OLG Stuttgart stirkt erneut die Rech-
te des Pflichtteilsberechtigten im Rahmen der Durchset-
zung seines Auskunftsanspruchs gegen den bzw. die Er-
ben aus §2314 Abs.1 S.1 BGB hinsichtlich der
Feststellung des ,,fiktiven Nachlasses“.

1. Der Erbe war aufgrund eines Teilurteils des LG Hechin-
gen zur Erstellung zweier Nachlassverzeichnisse tiber das
Vermogen seiner nacheinander verstorbenen Eltern verur-
teilt worden. Im Nachlass befand sich so gut wie kein
Geldvermogen. Hauptvermogensgegenstand war  ein
Mehrfamilienhaus. In Anwesenheit der Auskunftsberech-
tigten erstellte der Erbe tatsichlich auch Verzeichnisse
Uber die jeweiligen Nachlisse. Bemingelt wurde von der
Auskunftsverpflichteten allerdings, dass dem Erben bei
der Erstellung dieser Verzeichnisse nicht simtliche Konto-
ausziige aus den letzten zehn Lebensjahren der Erblasser
vorlagen. Auf Antrag der Auskunftsberechtigten setzte das
LG Hechingen ein Zwangsgeld gegen den Erben fest. Mit
der hiergegen eingelegten sofortigen Beschwerde wendete
der Erbe die Erfullung des Auskunftsanspruchs durch die
vorgelegten Nachlassverzeichnisse ein. Nachdem das LG
Hechingen der sofortigen Beschwerde nicht abhalf, hatte
das OLG Stuttgart hieriiber zu befinden.

2. Das OLG Stuttgart hat die sofortige Beschwerde des
Erben mit einer ebenso kurzen wie fiir die Praxis der
Pflichtteilsdurchsetzung bedeutsamen Begrindung zu-
ruckgewiesen.
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Im ersten Schritt legt das OLG Stuttgart das auslosende
Moment fiir besondere Nachforschungspflichten des Er-
ben im Hinblick auf mogliche pflichtteilserginzungs-
pflichtige Schenkungen des Erblassers niher fest. Nach
Auffassung des Gerichts soll der Erbe zu Nachforschun-
gen verpflichtet sein, wenn konkrete Anhaltspunkte den
Verdacht fiir (auch geringfiigige) Schenkungen des Erb-
lassers begriinden. Solche Anhaltspunkte sieht das Ge-
richt jedenfalls dann als gegeben an, wenn der Erblasser
nicht unerhebliche monatliche Einkiinfte hatte (im vor-
liegenden Fall: 1.720,00 EUR fiir zwei Erblasser!) und
die Konten des Erblassers zum Todesstichtag beinahe
kein Guthaben aufwiesen.

Im zweiten Schritt erldutert das Gericht sodann seine
Auffassung zum notwendigen Umfang solcher Nachfor-
schungen des Erben. Zur Ermittlung von Schenkungen
miisse der Erbe Einsicht in die (vollstindigen) Kontoaus-
zuige, Sparbiicher oder anderen Bankunterlagen der letz-
ten zehn Lebensjahre des Erblassers nehmen. Gegebenen-
falls miisse der Erbe hierzu von seinem Auskunftsrecht
gegeniiber der Bank Gebrauch zu machen. Aus den ein-
gesehenen Unterlagen soll der Erbe sodann siamtliche ei-
nen bestimmten Betrag ubersteigende Verfugungen des
Erblassers ermitteln, soweit diesen Schenkungen oder
sonstige Zuwendungen zugrunde liegen konnten.

Den Einwand des Erben, dass die Bank fiir die Erteilung
vollstandiger Kontoauszige fiir ein Konto Gebiihren von
bis zu 1.500,00 EUR erhebe, wollte das Gericht nicht als
Uberschreitung der Zumutbarkeitsgrenze gelten lassen.
Diese Kosten seien angesichts des in Rede stehenden
Zehn-Jahres-Zeitraums nicht unverhidltnismafSig. Der
Erbe konne sich von seiner ihn personlich treffenden
Ermittlungspflicht auch nicht durch eine Abtretung sei-
ner Auskunftsanspriiche gegeniiber Banken an den
Pflichtteilsberechtigten befreien.

3. Klarheit schafft das Gericht also zunachst fiir die um-
strittene Frage, ob Nachforschungspflichten des Erben
zur Ermittlung pflichtteilsrelevanter Schenkungen des
Erblassers bereits ohne konkrete Anhaltspunkte bestehen
(so Palandt/Weidlich, § 2314 Rn.9 mwN; aA MiKo-
BGB/Lange, § 2314 Rn. 8; Zimmer, NJW 2015, 1). So-
weit das OLG Stuttgart konkrete Anhaltspunkte fur eine
solche Pflicht des Erben verlangt, befindet es sich auf ei-
ner Linie mit der Rechtsprechung des IV. Zivilsenats des
BGH. Danach muss ein Auskunftsverlangen tiber mogli-
che unentgeltliche Verfigungen durch ,,gewisse Anhalts-
punkte“ gerechtfertigt sein und darf nicht nur auf eine
reine Ausforschung hinauslaufen (BGH NJW 1972, 907
zum Auskunftsanspruch des Nacherben tiber unentgeltli-
che Verfugungen des Vorerben; BGH NJW 1973, 1876
zum Auskunftsanspruch des Erben gegentiber moglichen
Beschenkten des Erblassers). Die Feststellung solcher
Anhaltspunkte ist dagegen eine Frage des Einzelfalls.

4. Zweifel aus rechtspraktischer Sicht sind allerdings an-
gebracht, wenn das OLG Stuttgart bei Vorliegen eines
solchen konkreten Anhaltspunktes eine grundsatzliche
Pflicht zur Durchsicht simtlicher Kontoausziige des Erb-
lassers fir den Zeitraum von zehn Jahren vor dem Erb-
fall verlangt (zustimmend dagegen Straub ZErb 2016,
107 [108]). Das Gericht stitzt seine Auffassung mafSgeb-
lich auf den Beschluss des OLG Koblenz zu den Anfor-
derungen an ein notarielles Nachlassverzeichnis (OLG
Koblenz RNotZ 2014, 371). Straub will dem Beschluss
des OLG Stuttgart daher auch Fernwirkung fur die Er-
mittlungspflichten des Notars zum fiktiven Nachlass
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entnehmen. In seinem Beschluss hatte das OLG Koblenz
die Durchsicht der vollstindigen Bankunterlagen jedoch
lediglich als denkbare Ermittlungstitigkeit bezeichnet.
Nach der eindeutigen Rechtsprechung mehrerer Ober-
landesgerichte ist der Notar zwar zu eigener Ermittlungs-
tatigkeit verpflichtet (s. etwa OLG Saarbriicken ZEV
2010, 416; OLG Koblenz RNotZ 2014, 371). Dass die
Ermittlungspflichten des Notars sich grundsitzlich an
den Pflichten des Erben orientieren durften, liegt daran,
dass die Amtstitigkeit des Notars eine gewisse Gewdhr
fir die Richtigkeit und Liickenlosigkeit bieten soll
(Zimmer NJW 2015, 1 [6]). Leider haben sich die in der
Literatur gedufSerten Hoffnungen, dass nach dem Be-
schluss des OLG Koblenz nicht etwa bestimmte dort ge-
nannte MafSnahmen zu einem angenommenen Standard
verklart werden (Hager DNotZ 2014, 783 [787]), nicht
erfullt. Tatsachlich wird verkannt, dass die Ermittlungs-
pflichten des Erben und damit auch des Notars ihre
Grenzen in der tatsichlichen Machbarkeit und in der
Zumutbarkeit finden (BGH NJW 1973, 1876).

Angemessen und zumutbar kann die Priifung samtlicher
Kontounterlagen allenfalls in solchen Fillen sein, in
denen der Erblasser lediglich tiber eine vergleichsweise
geringe Anzahl an Konten verfiigte oder in denen ein
konkreter Anhaltspunkt fir einen bestimmten Zuwen-
dungsadressaten besteht. Sobald der Erblasser jedoch
mehrere Konten bei unterschiedlichen Banken unterhielt,
die nicht lediglich als Sparkonten mit einer geringen An-
zahl von Kontenbewegungen gehalten wurden, sondern
bspw. als separate Mieteingangskonten fiir jeweils ein-
zelne Mietimmobilien, vervielfacht sich der Ermittlungs-
aufwand drastisch. Zudem stellt sich aus praktischer
Sicht die Frage, ab welchem ,,bestimmten Betrag“ von
Verfugungen des Erblassers denn der Verdacht einer
Schenkung besteht und eine Riickfrage beim Erben ge-
rechtfertigt sein soll? Die Festlegung eines solchen
Schwellenwertes liegt im Ermessen des Notars und wird
sich im Regelfall nach den konkreten finanziellen Ver-
hiltnissen des Erblassers richten. Gleichwohl schliefSt
dies aber nicht aus, dass auf diese Weise eine groflere
Zahl ,kleinerer® Schenkungen aufSer Betracht gelassen
wird. Nicht zuletzt ldsst sich anhand von Kontenunterla-
gen auch in keiner Weise feststellen, welche Rechtsbezie-
hung oder welcher Sachverhalt einer Kontenverfigung
oder Barabhebung des Erblassers zugrunde liegt (Miiller
MittbayNot 2015, 151). RegelmifSig kann der Erbe auf
entsprechende Nachfragen des Notars zu bestimmten
Verfiigungen oder Abhebungen des Erblassers im Ermitt-
lungszeitraum keine Auskunft geben. Nicht selten miss-
versteht der Erbe eine solche Nachfrage auch als Unter-
stellung, dass er Zuwendungsadressat dieser Verfiigun-
gen oder Abhebungen gewesen sei, und reagiert mit
Unverstandnis.

Dartiber hinaus kann eine enge finanzielle Verflechtung
des Erblassers mit seinem Erben schwerwiegende Prob-
leme bei der Ermittlung etwaiger Schenkungen bereiten.
Genannt sei als Beispiel ein Erblasser, der seine nichtehe-
liche Lebensgefihrtin, mit der er seit Jahrzehnten zu-
sammen gelebt hat, als Vorerbin und seine einseitigen
Abkommlinge als Nacherben eingesetzt hat. Die Ab-
kommlinge schlagen gem. § 2307 BGB aus, machen
ihren Pflichtteil geltend und verlangen nun die Vorlage
eines notariellen Nachlassverzeichnisses. Streng genom-
men wirde die Ermittlung der pflichtteilserganzungs-
pflichtigen Schenkungen und Verfiigungen hier voraus-
setzen, dass siamtliche Zahlungen auf jegliche Rech-

nungen, sei es fiir Handwerkerleistungen, Einrichtung,
Lebensmittel oder Energiekosten, daraufhin tberpriift
werden, ob die zugrunde liegenden Leistungen auch der
Lebensgefahrtin zu Gute gekommen sind und ob hierfiir
ein finanzieller Ausgleich geleistet wurde. Im Gegensatz
zu einem Gericht diirfte es dem Notar nicht gestattet
sein, zur Durchfithrung dieser Ermittlungen einen Wirt-
schaftsprifer als Sachverstindigen einzusetzen. Den da-
mit zusammenhangenden Kostenaufwand wiirde der Er-
be als Auftraggeber auch nur schwer akzeptieren.

5. Der Beschluss des OLG Stuttgart ist zu begriiflen, so-
weit darin die Bedingungen fur Nachforschungspflichten
des Erben zum fiktiven Nachlass geklart werden. Abzu-
lehnen sind jedoch die aufgestellten Anforderungen des
Gerichts an den Umfang der Untersuchung der Kontoun-
terlagen des Erblassers, da der Rechtsanwender schnell
auf die gezeigten praktischen Grenzen stofst. Mit einer
Klarstellung der Pflichten durch den Gesetzgeber ist ak-
tuell nicht zu rechnen. Insofern ist zu hoffen, dass der
Bundesgerichtshof bald Gelegenheit zur Festlegung rea-
listischer Grenzen bekommen wird.

Notarassessor Dr. Thomas Hennig, Koblenz ]

8. Gesellschaftsrecht — Zum Erfordernis der
Anderung einer GmbH-Satzung im
Insolvenzverfahren fiir die Eintragung einer
Ersatzfirma im Handelsregister

(OLG Miinchen, Beschluss vom 30.5.2016 - 31 Wx
38/16, mitgeteilt durch Richter am OLG Kritzschel)

FamFG § 70
GmbHG § 3
HGB §§ 8,17,18, 22

Die Eintragung einer sog. Ersatzfirma im Handelsregister
durch den Insolvenzverwalter bedarf einer Anderung der
Satzung der Gesellschaft

Zur Einordnung

Das OLG Munchen befasst sich in der nachstehend ab-
gedruckten Entscheidung mit der Frage, ob fur die Ein-
tragung einer Ersatzfirma im Handelsregister durch den
Insolvenzverwalter eine vorherige Satzungsdanderung
erforderlich ist.

Die Firma der GmbH gehoért gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG
zum Mindestinhalt der GmbH-Satzung und kann als
notwendiger echter Satzungsbestandteil wirksam nur in
der Satzung geregelt werden (MUuKoGmbHG/Harbarth,
2. Aufl. 2016, § 53 Rn. 12). Jede Anderung eines notwen-
digen echten Satzungsbestandteils erfordert gem. § 53
GmbHG grundsatzlich einen notariell beurkundeten Be-
schluss der GmbH-Gesellschafter (s. hierzu und zur Ab-
grenzung von echten und unechten Satzungsbestandtei-
len MUKoGmbHG/Harbarth, 2. Aufl. 2016, § 53 Rn. 12 ff,,
18 ff., 31 mwN; Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 53 Rn. 2).
Wird tber das Vermégen der GmbH ein Insolvenzver-
fahren eroffnet, fallt die Firma als vermogenswertes
Recht in der Regel in die Insolvenzmasse (OLG Dussel-
dorf BeckRS 1988, 30991561; s. zur Unterscheidung
Sach- und Personenfirma: K. Schmidt/Blteréwe, InsO,
19. Aufl. 2016, §35 Rn.23f.; MuKoHGB/Heidinger,
4. Aufl. 2016, § 22 Rn. 78 ff.).



Der Insolvenzverwalter ist berechtigt, die Firma der
GmbH mit dem Handelsgeschaft zu verauBern (Schmidft,
HandelsR, 6. Aufl. 2014, § 12 Rn. 45 ff.; Wellensiek/
Oberle in MinchHB GesR, 1ll, 4. Aufl. 2012, § 65 Rn. 89;
Michalski/Nerlich, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 60 Rn. 179;
MUKoHGB/Heidinger, 4. Aufl. 2016, § 22 Rn. 88) oder
sie selbstandig zu verwerten (K. Schmidt/Biteréwe, In-
sO, 19. Aufl. 2016, § 35 Rn. 24). Er ist hierzu nach Recht-
sprechung des BGH auch ohne Zustimmung des Na-
mensgebers befugt (BGH NJW 1983, 755 f.). VerauBert
der Insolvenzverwalter das Unternehmen oder die Fir-
ma, muss die Firma der insolventen GmbH entweder
durch einen Zusatz erganzt oder eine Ersatzfirma ge-
bildet werden (MUKoHGB/Heidinger, 4. Aufl. 2016, § 22
Rn. 89 mwnN). Denn auch im Insolvenzverfahren bedarf
die GmbH als Formkaufmann einer Firma (Ulmer NJW
1983, 1697 [1702]; Schmidt, HandelsR, 6. Aufl. 2014,
§ 12 Rn. 51).

Im Hinblick auf das laufende Insolvenzverfahren Uber
das Vermoégen der GmbH stellt sich aber die Frage, ob
auch in diesem Fall fur die Ersatzfirma eine Satzungs-
anderung erforderlich und ob der Insolvenzverwalter
zur Bestimmung der Ersatzfirma zustandig ist. Dies wird
in der Rechtsprechung unterschiedlich beurteilt. Das KG
hatte bereits 1930 entschieden, dass bei VerduBerung
des Geschafts einer Gesellschaft nebst deren Firma eine
Satzungsanderung durch Gesellschafterbeschluss zur
Einflhrung einer neuen Firma fur die verauBernde Ge-
sellschaft erforderlich ist (Kg DNotZ 1930, 373 [376]).
Ein solcher Gesellschafterbeschluss bedarf nach Auffas-
sung des OLG Karlsruhe der Zustimmung des Insolvenz-
verwalters (OLG Karlsruhe NJW 1993, 1931). Das LG Es-
sen halt die Einfuhrung einer Ersatzfirma durch den
Insolvenzverwalter und deren Eintragung im Handels-
register auch ohne vorherige Satzungsanderung fur zu-
lassig (LG Essen BeckRS 2009, 23101, vgl. auch BGH
NJW-RR 2015, 245, der in der Anderung des Geschéafts-
jahres durch den Insolvenzverwalter — Rickkehr zum
ursprunglich in der Satzung geregelten Geschaftsjahr —
keine Satzungsdanderung sieht). Nach OLG Dusseldorf
wiederum kann das Recht des Insolvenzverwalters, die
Firma zu verwerten, im Einzelfall zur Verdrangung der
satzungsandernden Kompetenz der Gesellschafter fuh-
ren (OLG Dusseldorf BeckRS 1988, 30991561).

Das Schrifttum spricht sich Uberwiegend fur eine Kom-
petenz des Insolvenzverwalters aus, im VerauBerungs-
fall eine Ersatzfirma zu bilden (Michalski/Nerlich,
GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 60 Rn. 179 mwN; MuKoHGB/
Heidinger, 4. Aufl. 2016, § 22 Rn. 89 f. mwN; Wellen-
siek/Oberle in MunchHB GesR, 1, 4. Aufl. 2012, § 65
Rn. 89; Griinberg ZIP 1988, 1165 [1167]). Es wird darauf
hingewiesen, dass die Gesellschafter der insolventen
GmbH an einer Firmendnderung durch Gesellschafter-
beschluss vielfach nicht mitzuwirken bereit sind (vgl.
MUKoHGB/Heidinger, 4. Aufl. 2016, § 22 Rn. 89). Der In-
solvenzverwalter sei aber aufgrund seines Verwertungs-
rechts auch zur Bildung und Anmeldung einer Ersatz-
firma befugt (MUKoHGB/Heidinger, 4. Aufl. 2016, § 22
Rn. 89; Schmidt, HandelsR, 6. Aufl. 2014, § 12 Rn. 51;
Herchen ZInsO 2004, 1112 [1116]; Ulmer NJW 1983,
1697 [1702]; ahnlich Michalski/Nerlich, GmbHG, 2. Aufl.
2010, § 60 Rn. 179; Staub/Burgard, HGB, I, 5. Aufl. 2009,
§ 22 Rn. 70). Haufig wird hierbei allerdings nicht aus-
dricklich dazu Stellung genommen, in welcher Form
der Insolvenzverwalter die Ersatzfirma einfuhren kann
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und ob er die Kompetenz zur Anderung der Satzung
hat (gegen eine Befugnis des Insolvenzverwalters, die
Satzung zu andern: Staub/Burgard, HGB, |, 5. Aufl.
2009, § 22 Rn. 70; Grtnberg ZIP 1988, 1165 [1166]; fur
eine solche Befugnis: Herchen ZInsO 2004, 1112
[1116 f.]).

Trotz der Schwierigkeiten, einen satzungsdandernden
Beschluss der Gesellschafter wahrend eines laufenden
Insolvenzverfahrens herbeizufihren, halt das OLG
Munchen eine Satzungsanderung durch die Gesell-
schafter vor Eintragung der Ersatzfirma im Handelsre-
gister fur erforderlich. Es erkennt den Nachteil fur die
Leichtigkeit und effektive Durchfiihrung des Insolvenz-
verfahrens, weist aber darauf hin, dass das Handels-
register ohne Satzungsanderung sonst fur die gesamte
Dauer des Insolvenzverfahrens zwingend unrichtig ist.
Es bleibt abzuwarten, ob sich die Auffassung des Ge-
richtes durchsetzt oder dem Insolvenzverwalter das
Recht zur Bildung einer Ersatzfirma ohne Mitwirkung
der Gesellschafter zusteht.

Die Schriftleitung (IK)

Zum Sachverhalt:

I. Der Insolvenzverwalter der Gesellschaft, iiber deren
Vermogen das Insolvenzverfahren eroffnet ist, beantragt
die Eintragung einer sog. Ersatzfirma fiir diese.

Das Registergericht hat den Antrag zuriickgewiesen. Es
stellt im Wesentlichen darauf ab, dass dies eine Unrich-
tigkeit des Registers zur Folge habe, die sich daraus er-
gibe, dass der Name der Firma, der in der Satzung steht,
von dem Namen abweicht, der dann im Register stiinde.
Auflerdem sei der Insolvenzverwalter befugt, eine Ande-
rung der Satzung vorzunehmen, so dass einer Satzungs-
anderung auch keine wesentlichen Hindernisse entgegen-
stinden.

Der Insolvenzverwalter ist hingegen der Ansicht, eine
Satzungsinderung sei nicht notig und rechtlich auch
nicht moglich. Er tragt vor, die Eintragung sogenannter
Ersatzfirmen entspriache der gingigen Praxis der Amts-
gerichte.

Aus den Griinden:

II. Die Beschwerde bleibt in der Sache ohne Erfolg. Zu-
treffend geht das Registergericht davon aus, dass die
Eintragung der vom Insolvenzverwalter gebildeten Er-
satzfirma eine Satzungsinderung der Gesellschaft vor-
aussetzt.

Verwertet der Insolvenzverwalter im Rahmen eines In-
solvenzverfahrens die Firma einer Gesellschaft, bedarf
es einer (Ersatz-)Firma

1. In der Rechtsprechung ist seit der Entscheidung des
BGH NJW 1983, 755 anerkannt, dass der Insolvenzver-
walter die Firma als Namen der Gesellschaft im laufen-
den Insolvenzverfahren verwerten kann und zwar unab-
hiangig von der Frage, ob es sich um eine Personen- oder
Sachfirma handelt. Damit geht einher, dass die Gesell-
schaft, die als Formkaufmann auch im Liquidationssta-
dium nicht namenlos bleiben kann, einer (Ersatz-)Firma

bedarf (Ulmer, NJW 1983, 1697/1702).
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Ob eine Satzungsanderung fiir die Bildung einer Er-
satzfirma erforderlich ist, wird in der Rechtsprechung
unterschiedlich beurteilt

Ob die Bildung dieser Ersatzfirma eine Satzungsande-
rung der Gesellschaft erfordert, ist jedoch in der oberge-
richtlichen Rechtsprechung mit Ausnahme einer Ent-
scheidung des KG nicht entschieden worden. Das KG
hat den (Konkurs)verwalter fiir berechtigt gehalten, die
Firma der (Konkurs)Schuldnerin unter gleichzeitiger Bil-
dung einer Ersatzfirma zu verduflern. Die Bildung einer
Ersatzfirma bedurfte indes nach Auffassung des KG ei-
ner Satzungsinderung (Kg DNotZ 1930, 373/376).
Nach OLG Karlsruhe NJW 1993, 1931 (= BWNotZ
1993, 65) ist eine Satzungsinderung durch die Gesell-
schafter im Konkurs (nur) dann moglich, wenn der Kon-
kursverwalter zustimmt. Das LG Essen hat — ohne sich
mit der vorgenannten Entscheidung des KG auseinan-
derzusetzen — entschieden, die Bildung einer Ersatzfirma
und deren Eintragung ins Register sei auch durch den In-
solvenzverwalter ohne vorherige Satzungsinderung mog-
lich. Es stiitzt seine Ansicht darauf, dass der Rechtsver-
kehr aus der Eintragung des Insolvenzvermerks im
Handelsregister den Schluss ziehen konne, die relevanten
Verhiltnisse der Gesellschaft hitten sich geandert und
wiirden ,,mafSgeblich auch durch Sonderregelungen des
Insolvenzrechts beeinflusst“ (LG Essen BeckRS 2009,
23101).

Das Registergericht halt den Insolvenzverwalter fiir
berechtigt, die Satzung ohne die Gesellschafter zu an-
dern, eine BGH-Entscheidung hierzu liegt aber nicht
vor

Das Registergericht hat in der angefochtenen Entschei-
dung zwar das Fehlen der Satzungsinderung beanstan-
det, hilt aber den Insolvenzverwalter fiir berechtigt, eine
Anderung der Satzung (ohne die Gesellschafter) vorzu-
nehmen. Dies wird teilweise auch in der Literatur vertre-
ten (Ulmer, a.a.0. S. 1702).

Der BGH hat sich zur Frage, ob der Insolvenzverwalter
berechtigt ist, die Satzung der Insolvenzschuldnerin zu
andern, bislang jedoch nicht gedufSert; zuletzt wurde die
Anderung des Geschiftsjahres der Gesellschaft durch
den Insolvenzverwalter nicht als Satzungsinderung an-
gesehen (BGH NJW-RR 2015, 245/246). Nach OLG
Diisseldorf BeckRS 1988, 30991561 ,,kann im Einzelfall
die satzungsindernde Kompetenz der Gesellschafter
durch eigene Kompetenzen des Konkursverwalters ver-
driangt [werden].

Uberwiegend wird in der Literatur die Bildung einer
Ersatzfirma durch den Insolvenzverwalter fiir zulassig
erachtet

2. Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die
Bildung der Ersatzfirma zulassig ist, wird auch in der Li-
teratur nicht einheitlich beantwortet. Es finden sich
uberwiegend Stimmen, die die Bildung einer Ersatzfirma
fir zuldssig halten. Haufig bleibt allerdings offen, ob da-
bei davon ausgegangen wird, der Insolvenzverwalter
konne die Ersatzfirma ohne Satzungsianderung vorneh-
men oder er sei zur Satzungsinderung kraft Amtes be-
fugt (z.B. Scholz/Karsten Schmidt/Bitter, GmbHG
10. Auflage 2010 vor § 64 Rn. 100). Als wesentliches
Argument, warum der Insolvenzverwalter die Befugnis
haben miisse, eine Ersatzfirma — ohne vorherige Sat-
zungsinderung — zu bilden, wird angefiihrt, dass die Sat-
zungsdnderung haufig am Widerstand der Gesellschafter

scheitern wiirde (Heidinger in: MiKo/HGB 4. Auflage
2016 § 22 Rn. 89). Dariiber hinaus wird auch vertreten,
die Gesellschafter hitten in der Regel kein anerkennens-
wertes Interesse, die effektive Verwertung der insolven-
ten Gesellschaft zu verhindern (Staub/Burgard, HGB
5. Auflage § 22 Rn. 70). Schlieslich soll aus dem Recht
zur Firmenverduflerung in der Insolvenz — quasi als An-
nex — die Befugnis des Insolvenzverwalters zur Anmel-
dung der Ersatzfirma folgen (K. Schmidt, Handelsrecht,
6. Auflage 2014 § 12 Rn. 51).

Die Ersatzfirma kann als Firmendnderung nicht ohne
zugrunde liegenden satzungsédndernden Beschluss ins
Handelsregister eingetragen werden

3. Der Senat ist der Ansicht, dass eine Firmenidnderung
im Sinne der Eintragung einer Ersatzfirma ohne zugrun-
de liegenden satzungsindernden Beschluss nicht ins
Handelsregister eingetragen werden kann. Das ist
letztendlich das Ergebnis einer Abwigung zwischen zwei
unterschiedlichen Rechtspositionen, von denen keiner
von vornherein der Vorrang gebithrt: Die Richtigkeit
des Handelsregisters einerseits und die Leichtigkeit des
Insolvenzverfahrens andererseits.

Verlangt man eine Satzungsanderung, ohne dass der
Insolvenzverwalter die Kompetenz dazu hat, kann die
teilweise fehlende Kooperationsbereitschaft der Ge-
sellschafter im Insolvenzverfahren zu Schwierigkeiten
fihren

a) Es erscheint dem Senat nicht fernliegend, wie dies
auch in der Literatur vertreten wird, dass die Gesell-
schafter der insolventen Gesellschaft nicht in jedem Falle
kooperationsbereit sind und es deshalb fiir den Insol-
venzverwalter mit erheblichen Schwierigkeiten verbun-
den sein kann, wenn man fiir die Eintragung der Ersatz-
firma einerseits die Anderung der Satzung verlangt und
andererseits dem Insolvenzverwalter gleichzeitig nicht
die Kompetenz zur Satzungsinderung zubilligt. Dadurch
kann es zu Verzogerungen des Verfahrens kommen, die
eine effektive Verwertung der Masse erschweren und
damit den Interessen der Allgemeinheit an der effektiven
Durchfiihrung von Insolvenzverfahren widersprechen.

Andererseits fihrt jede Eintragung im Handelsregister
ohne vorherige Satzungsdnderung zur Unrichtigkeit
des Handelsregisters

b) Auf der anderen Seite ist zu beriicksichtigen, dass jede
GmbH eine Satzung braucht (§ 3 GmbHG) und die be-
antragte Eintragung (ohne vorherige Satzungsinderung)
das Handelsregister zwingend unrichtig macht, weil tat-
siachlicher und eingetragener Satzungszweck divergieren.
Zudem ist nicht absehbar, wie lange diese Unrichtigkeit
dauert, denn jedenfalls wahrend der Dauer des Insol-
venzverfahrens wire das Register unrichtig. Zweck des
Handelsregister ist aber gerade, dass die wichtigsten
Rechtsverhiltnisse der Unternehmen offenbart werden
(BGH NJW 1983, 1676/1677; Baumbach/Hopt HGB
36. Auflage 2014 § 8 Rn. 1) und damit auch der Ver-
kehrsschutz (BGH a.a.0.; BayObLG NJW-RR 2000,
1479 = MittRhNotK 2000, 260 = MittBayNot 2000,
330). Erst nach Abschluss des Insolvenzverfahrens konn-
ten die Gesellschafter dann ihrerseits wieder eine Fir-
menidnderung vornehmen und die Richtigkeit des Han-
delsregisters herbeifiihren.

Dagegen kann auch nicht eingewendet werden, der
Rechtsverkehr konne aus dem Register ersehen, dass



uber das Vermogen der Gesellschaft das Insolvenzverfah-
ren eroffnet sei und sich deswegen uber die relevanten
Gegebenheiten informieren (so aber LG Essen a.a.O.).
Zweck des Registers als offentliches Register ist es gera-
de, dass aus ihm alle relevanten Informationen fur den
Rechtsverkehr entnommen werden konnen (Baumbach/
Hopt a.a.0.). Das ist aber dann nicht mehr der Fall,
wenn der Rechtsverkehr auf andere Quellen verwiesen
wird. Der BGH hat die Zuruckweisung von Eintragun-
gen gebilligt, wenn unzulissigerweise Umstinde aufSer-
halb der Satzung und des Handelsregisters herangezogen
werden (missen), die dem Rechtsverkehr in der Regel
nicht zuginglich sind (BGH NJW 1983, 1676/1677). In-
sofern hilt es der Senat fiir vorzugswiirdig, dass die Ein-
tragung einer Ersatzfirma ohne vorherige Satzungsinde-
rung — was zwangsldufig die Unrichtigkeit des Handels-
registers nach sich ziehen wiirde — unzulissig ist.

Die beantragte Eintragung wurde zurecht verweigert

4. Die beantragte Eintragung wurde daher vom Regis-
tergericht zurecht verweigert. Da der Insolvenzverwalter
die vom Registergericht fiir moglich gehaltene Satzungs-
dnderung selbst nicht vorgenommen hat, muss der Senat
nicht dariiber befinden, ob eine solche zulissig ware und
eine Eintragung dann erfolgen konnte.

III. Die Kostenentscheidung beruht auf § 22 Abs.1
GNotKG.

IV. Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde liegen nicht vor. Der Senat kann nicht erken-
nen, dass die zu beantwortende Rechtsfrage iiber den
konkreten Einzelfall hinaus in einer quantitativ nicht
uberschaubaren Anzahl von Fillen auftreten und das
abstrakte Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen
Entwicklung des Rechts beriihrt oder die Auswirkungen
der Rechtssache auf die Allgemeinheit deren Interessen
in besonderem Mafle berithren (Keidel/Meyer-Holz
FamFG 18. Auflage 2014 § 70 Rn.21). Auch aus der
(veroffentlichten) Rechtsprechung der Instanzgerichte
lasst sich derartiges nicht ablesen. Der Umstand, dass die
aufgeworfene Rechtsfrage bislang weder vom Bundesge-
richtshof, noch von einem anderen Oberlandesgericht
behandelt worden ist, heifSt nicht, dass sie tiber den kon-
kreten Einzelfall hinaus durch eine Entscheidung des
Rechtsbeschwerdegerichtes klarungsbediirftig ware, so
dass auch aus Griinden der Fortbildung des Rechts keine
Zulassung der Rechtsbeschwerde in Betracht kommt
(§ 70 Abs. 2 Nr. FamFG). ]

9. Gesellschaftsrecht — Keine
Vertretungsmacht des Prokuristen zur
Anmeldung der Anderung der inlindischen
Geschaftsanschrift

(KG, Beschluss vom 4.5.2016 — 22 W 128/15)

FamFG §§ 58 Abs. 2, 59,69 Abs. 1,382 Abs. 4 S. 2
HGB §§ 12 Abs.1S.2,31 Abs. 1,48 Abs. 1, 49
GmbHG §§ 8 Abs. 4 Nr. 1, 13 Abs. 3

Die dem Prokuristen gesetzlich eingerdaumte rechtsge-
schiftliche Vertretungsmacht reicht fiir die Anmeldung
der Anderung der inlindischen Geschiftsanschrift bei
der Gesellschaft, fiir die die Prokura erteilt ist, nicht
aus.
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Zur Einordnung

In der nachstehend abgedruckten Entscheidung be-
schaftigt sich das KG mit der Frage, ob die Vertretungs-
befugnis eines Prokuristen auch die Anmeldung der
Anderung der Geschaftsanschrift der Gesellschaft um-
fasst, bei der er als Prokurist bestellt ist.

Gem. §§ 8 Abs. 4 Nr. 1, 78 GmbHG haben die Geschéafts-
fuhrer die Geschéaftsanschrift der GmbH zur Eintragung
in das Handelsregister anzumelden. Andert sich spéter
die Geschaftsanschrift, ist die Anderung gem. § 31
Abs. 1 HGB zum Handelsregister anzumelden (OLG
Karlsruhe NJW-RR 2015, 94 [95]). Die Anmeldung kann
grundsatzlich auch durch einen rechtsgeschaftlichen
Vertreter erfolgen (MUKoHGB/Krafka, 4. Aufl. 2016,
§ 12 Rn. 25).

Ein Prokurist ist gem. § 49 Abs. 1 HGB grundsatzlich zu
allen Arten von gerichtlichen und auBergerichtlichen
Rechtshandlungen (rechtsgeschaftlich) ermachtigt, die
der Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich bringt.
Nicht erfasst werden von der Prokura dagegen Ge-
schafte, die die Grundlagen des Unternehmens betref-
fen (Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 49
Rn. 2). Ohne zusatzliche Vollmacht ist er insbesondere
auch nicht befugt, Anmeldungen zum Handelsregister
vorzunehmen, die die Grundlagen des ,eigenen” Han-
delsgeschafts betreffen (BGH NJW 1992, 975; OLG Dus-
seldorf FGPrax 2012, 175, Krafka/Ktihn, Registerrecht,
9. Aufl. 2013 Rn. 116). Ob ein Prokurist zur Anmeldung
der Anderung der inlandischen Geschaftsanschrift be-
fugt ist, ist umstritten. Nach einer Ansicht ist dies zu be-
jahen: Aufgrund des Umstands, dass Anderungen der
Geschéaftsanschrift heutzutage haufiger anzutreffen
sind, konne ein solcher als ,zum Betrieb eines Handels-
gewerbes gehorig” angesehen werden (KG MittBayNot
2014, 178 [179]). Die Gegenauffassung lehnt die Vertre-
tungsbefugnis eines Prokuristen zur Anmeldung der
Anderung der Geschaftsanschrift ab: Da die im Register
aufgefuhrte Geschaftsanschrift nach §35 Abs.2 S.3
GmbHG die Abgabe von Willenserklarungen gegentber
den Vertretern der Gesellschaft und die Zustellung von
Schriftsticken an die Gesellschaft ermdglicht, sei sie
von weitreichender organisatorischer Bedeutung fur
die Gesellschaft. lhre Anmeldung zum Handelsregister
sei daher ein Grundlagengeschaft (OLG Karlsruhe NJW-
RR 2015, 94 [95]).

Der 22. Zivilsenat des KG schlieBt sich in seiner Ent-
scheidung (obiter dictum) der Auffassung des OLG
Karlsruhe an und weicht damit von der Auffassung des
bislang fur Registersachen zustandigen 12. Zivilsenats
des KG ab. Dass nach Anderung des § 4a GmbHG durch
das MoMiG zur Anderung der Geschaftsanschrift keine
Satzungsanderung nach § 53 Abs. 1 GmbHG mehr er-
forderlich ist, &ndere nichts daran, dass die Anderung
der inlandischen Geschaftsanschrift der Organisation
des Handelsgewerbes zuzuordnen ist. Ein Handelsge-
werbe, in dessen Rahmen die Verlegung des Ortes, an
dem der Eingang und die Vornahme rechtsrelevanter
Erklarungen zu erwarten ist, zum laufenden Geschafts-
betrieb gehort, sei nicht denkbar. Einem Prokuristen,
der allein auf der Grundlage der ihm nach § 49 Abs. 1
HGB eingeraumten Vertretungsmacht vorgeht, fehle
daher die Befugnis zur Anmeldung der Anderung der
Geschaftsanschrift.
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Obwohl die Frage weiterhin nicht héchstrichterlich ent-
schieden ist, kann die Entscheidung — zusammen mit
der Entscheidung des OLG Karlsruhe — dazu fihren,
dass die Anmeldung der Anderung der Geschaftsan-
schrift einer GmbH durch einen Prokuristen kunftig in
der Regel beanstandet werden wird. Um Verzégerun-
gen zu vermeiden, ist es daher ratsam, dass die Anmel-
dung von vornherein durch die Geschaftsfuhrer oder
aufgrund einer diesen Anmeldefall umfassenden Voll-
macht erfolgt.

Die Schriftleitung (DH)

Zum Sachverhalt:

I. Die Beteiligte ist seit dem 27. Juni 2013 in das Han-
delsregister B des Amtsgerichts eingetragen. Neben dem
Geschiftsfuhrer verfiigt sie tiber zwei Prokuristen, die
Herren F. H. und J. K. Sie diirfen die Beteiligte jeweils zu
zweit oder mit einem Geschiftsfithrer vertreten. Eine Be-
freiung von den Beschrinkungen von § 181 BGB ist er-
teilt. Der einzige Geschiftsfihrer der Beteiligten wohnt
in Italien. Als Geschiftsanschrift ist derzeit die F,, ..., im
Register vermerkt.

Mit einer notariell beglaubigten Erklirung vom
2. Oktober 2015 meldete der zum Prokuristen bestellte
Herr H die Anderung der Geschiftsanschrift zur Eintra-
gung an. Die Geschiftsanschrift laute nunmehr: c/o
Kanzlei M. Der Wortlaut der Anmeldung enthalt keinen
Hinweis auf die Prokuristenstellung, es heifSt vielmehr,
dass die Anmeldung in der Eigenschaft als Geschaftsfiih-
rer der Gesellschaft erfolgt.

Mit einem Schreiben vom 22. Oktober 2015 hat das
Amtsgericht unter Berufung auf die Entscheidung des
OLG Karlsruhe vom 7. August 2014 darauf hingewie-
sen, dass die Vertretungsmacht eines Prokuristen nicht
die Anmeldung der Anderung der Geschiftsanschrift er-
fasse. Diese habe vielmehr durch den Geschiftsfithrer zu
erfolgen, wofiir eine Frist von sechs Wochen gesetzt wer-
de. Gegen diese Verfiigung hat der beurkundende Notar
mit Schreiben vom 23. Oktober 2015 Beschwerde einge-
legt. Das Amtsgericht hat der Beschwerde nicht abgehol-
fen und ausgefiihrt, dass eine Anmeldung zwar durch ei-
nen rechtsgeschiftlichen Vertreter erfolgen konne, die
durch die Prokura eingerdumte gesetzliche Vertretungs-
macht hierfir aber wegen der grofSen Bedeutung der An-
derung der Geschiftsanschrift nicht ausreiche.

Aus den Griinden:

II. A. Die als im Namen der Gesellschaft als Beteiligter
eingelegte Beschwerde vom 23. Oktober 2015 ist nach
§ 58 Abs.2 FamFG in Verbindung mit § 382 Abs. 4
Satz 2 FamFG statthaft und auch im Ubrigen zulissig.
Die Beteiligte ist durch die Ablehnung der sie betreffen-
den Anderung der Geschiftsanschrift auch selbst be-
schwert, so dass ihr die Beschwerdebefugnis nach § 59
FamFG zusteht. Die Form der Beschwerde nach § 64
Abs. 2 FamFG ist ebenso gewahrt wie die Frist nach § 63
Abs. 1 FamFG. Der Beschwerdewert tibersteigt wegen
der Bedeutung der Eintragung in jedem Fall auch den Be-
trag von 600 EUR nach § 61 Abs. 1 FamFG.

B. In der Sache hat die Beschwerde aber keinen Erfolg.

Die Registeranmeldung ist nicht deshalb unwirksam,
weil der Prokurist die Erklarung unter der Bezeichnung
~Geschaftsfiihrer” unterschrieben hat

1. Dies beruht allerdings nicht darauf, dass der Anmel-
dende H. in der Erklirung vom 2. Oktober 2015 be-
hauptet, dass er der Geschiftsfithrer der Gesellschaft ist,
obwohl er ausweislich der Registereintragungen lediglich
Prokurist der Gesellschaft ist. Denn dies macht die An-
meldung nicht unwirksam.

Die Vertretungsbefugnis des Prokuristen war jedoch
auf ein gemeinsames Handeln mit einem weiteren
Prokuristen oder einem Geschéftsfiihrer beschrankt

2. Die Anmeldung war aber in jedem Fall schon deshalb
zu beanstanden, weil der Prokurist H. gar nicht alleine
handeln durfte. Die Befugnis zur Vertretung der Gesell-
schaft, auf die er sich auch gegeniiber dem Register-
gericht im Rahmen der Anmeldung beruft, ist darauf
beschrinkt, dass er gemeinsam mit einem weiteren Pro-
kuristen oder einem Geschiftsfithrer der Gesellschaft
handelt. Das hat er nicht getan.

Dariiber hinaus erstreckt sich die Vertretungsmacht ei-
nes Prokuristen nicht auf die Anmeldung der inlandi-
schen Geschaftsanschrift der Gesellschaft

3. Das Amtsgericht hat aber auch zu Recht darauf hin-
gewiesen, dass eine Anmeldung auf der Grundlage der
Vertretungsmacht eines Prokuristen zur Anmeldung der
inlindischen Geschiftsanschrift bei der Gesellschaft, die
nach § 48 Abs. 1 HGB Inhaber des die Prokura betref-
fenden Handelsgeschiftes ist, nicht in Betracht kommt.

a) Die inlindische Geschiftsanschrift ist nicht nur nach
§ 8 Abs. 4 Nr. 1 GmbHG bei der Erstanmeldung der Ge-
sellschaft in deren Rahmen mitzuteilen. Es besteht nach
§ 31 Abs.1 HGB auch die Verpflichtung eine spitere
Anderung der inlindischen Geschiftsanschrift zur Ein-
tragung in das Handelsregister anzumelden. Diese Rege-
lung gilt dabei fiir die Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung entsprechend, weil diese nach § 13 Abs. 3 GmbHG
Handelsgesellschaft ist, so dass auf sie nach § 6 Abs. 1
HGB die fir den Kaufmann geltenden Vorschriften an-
zuwenden sind. § 31 HGB ist aber gerade eine einen
Kaufmann betreffende Vorschrift (vgl. KG Berlin, Be-
schluss vom 20. September 2013 — 12 W 40/13 -, juris,
Rn. 9; Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Be-
schluss vom 27. Januar 2011 — 11 W 4/11 —, juris, Rn. 6).

Die Anderung der Geschiftsanschrift kann grundsitz-
lich auch durch einen rechtsgeschéftlichen Vertreter er-
folgen

b) Anzumelden hat die Anderung nach § 31 Abs. 1 HGB in
Verbindung mit § 29 Abs. 1 HGB der Kaufmann, hier also
der gesetzliche Vertreter der Beteiligten. Dies ist zunichst
der Geschiftsfihrer. Allerdings kann eine Anmeldung
auch durch einen rechtsgeschaftlichen Vertreter erfolgen.
Dies folgt aus § 12 Abs.1 Satz2 HGB, der die Form der
entsprechenden Vollmacht vorschreibt. Der Prokurist ist
gerade ein rechtsgeschiftlicher Vertreter, wobei sich der
Umfang seiner Vertretungsmacht aus §49 HGB ergibt
(vgl. BGH, Beschluss vom 2. Dezember 1991 -11ZB 13/91
—, BGHZ 116, 190-200, Rn.5 = DNotZ 1992, 584 =
MittRhNotK 1992, 51). Daraus folgt dann auch zugleich,
dass der Nachweis des Umfangs der Vertretungsmacht
nicht durch die Vorlage einer Vollmacht in der Form des
§ 12 Abs. 1 Satz2 in Verbindung mit Satz 1 HGB notwen-
dig ist, sondern allein durch Hinweis auf die Registerein-



tragungen gefilhrt werden kann (vgl. Schmidt-Kessel/
Miither, Handelsregisterrecht,2009,§ 12 Rn.27).

Die Vertretungsbefugnis eines Prokuristen umfasst je-
denfalls nicht die Anderung der inldndischen Ge-
schaftsanschrift der Gesellschaft, fiir die er bestellt ist

c) Der dem Prokuristen gesetzlich eingerdumt Vertre-
tungsumfang reicht aber nicht dazu aus, die Gesellschaft,
fur die die Prokura erteilt ist, im Rahmen einer Anmel-
dung nach § 31 Abs. 1 HGB wegen der Anderung der in-
landischen Geschiftsanschrift zu vertreten. Ob etwas
anderes gilt, wenn der Prokurist bei einer Tochtergesell-
schaft titig wird, muss hier nicht entschieden werden.

Der Prokurist ist von der Befugnis zur Anmeldung von
Eintragungsumstinden allerdings nicht generell ausge-
schlossen, denn es bedarf keiner Spezialvollmacht, die
eben gerade darauf gerichtet wire, Vertretungsmacht zur
Vertretung bei einer Anmeldung gegeniiber dem Regis-
tergericht einzurdumen (vgl. BGH, Beschluss vom
2. Dezember 1991 — II ZB 13/91 —, BGHZ 116, 190-
200, Rn. 5 = DNotZ 1992, 584 = MittRhNotK 1992,
51). Es handelt sich bei der Anmeldung einer Anderung
der inlindischen Geschiftsanschrift auch nicht um eine
hochstpersonliche Anmeldung, die generell einer rechts-
geschiftlichen Vertretung entgegen stiinde (vgl. dazu
Schmidt-Kessel/Leutner/Miither, a.a.0., Rn. 24). Voraus-
setzung ist aber, dass sich die Handlung im Rahmen der
eingerdumten Vertretungsmacht hilt.

Nach § 49 Abs. 1 HGB ist der Prokurist zu allen Arten
von gerichtlichen und auflergerichtlichen Rechtshand-
lungen ermaichtigt, die der Betrieb eines Handelsgewer-
bes mit sich bringt. Die Befugnis zur Vornahme von
Rechtshandlungen vor Gericht, die der Betrieb eines
Handelsgewerbes mit sich bringt, muss dann aber auch
grundsitzlich die Stellung von Verfahrensantrigen im
Rahmen eines Verfahrens der freiwilligen Gerichtsbarkeit
einschlieffen (ebenso BGH, Beschluss vom 2. Dezember
1991 - I ZB 13/91 —, BGHZ 116, 190-200, Rn. 5 =
DNotZ 1992, 584 = MittRhNotK 1992, 51). Notwendig
ist dann nur, dass der Betrieb eines Handelsgewerbes
eine derartige Vertretung mit sich bringt. Dies ist von
den sog. Grundlagengeschiften abzugrenzen, die gerade
nicht den Betrieb des Handelsgewerbes betreffen, son-
dern seine Organisation.

Ob die Anmeldung der Anderung der inléndischen Ge-
schaftsanschrift eine MaBnahme ist, die der Betrieb ei-
nes Handelsgewerbes mit sich bringt, ist umstritten

Ob es sich bei der Anmeldung der Anderung der inlindi-
schen Geschiaftsanschrift um eine MafSnahme handelt,
die der Betrieb irgendeines Handelsgewerbes mit sich
bringt, oder ob es sich um eine Organisationsmafinahme
handelt, die dadurch einem Zugriff des Prokuristen ent-
zogen ist, ist umstritten (Betrieb: KG Berlin, Beschluss
vom 20. September 2013 — 12 W 40/13 —, juris, Rn. 14;
Organisation: OLG Karlsruhe, Beschluss vom 7. August
2014, 11 Wx 17/14, juris, Rn. 4). So hat der bisher fiir
die Registersachen zustiandige 12. Zivilsenat des Kam-
mergerichts die Auffassung vertreten, dass Umzige hiu-
figer vorkiamen, gerade keine Verlegung des Gesell-
schaftssitzes vorlage, die Geschiftsanschrift frei wihlbar
sei und jedenfalls in dem von ihm zu entscheidenden Fall
keine wesentliche Bedeutung gehabt habe, weil der Um-
zug innerhalb von Berlin erfolgt sei; auch der Glaubiger-
schutz verlange keine Anmeldung durch den Geschifts-
fihrer (KG, 12. Zivilsenat, Beschluss vom 20. September
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2013 — 12 W 40/13 —, juris, Rn. 9). Aus diesem Grund
sei von einer ausreichenden Vertretungsmacht auszuge-
hen. Demgegentiber hat das OLG Karlsruhe darauf hin-
gewiesen, dass der inlindischen Geschaftsanschrift eine
weitreichende Bedeutung zukomme, weil Uber sie der
Gesellschaft rechtsrelevante Handlungen vorgenommen
werden konnten; die inlindische Geschiftsanschrift habe
damit eine dem satzungsmafSigen Sitz kaum abweichen-
de Bedeutung. Sie sei von wesentlicher organisatorischer
Bedeutung (vgl. Beschluss vom 7. August 2014, 11 Wx
17/14, juris, Rn. 4).

Die Anderung der inldndischen Geschiftsanschrift ist
nicht dem Betrieb, sondern der Organisation des Han-
delsgewerbes zuzurechnen

Der letzteren Auffassung ist zu folgen. Allerdings recht-
fertigt der Glaubigerschutz nicht die Annahme, es hande-
le sich um einen wesentlichen Umstand, so dass die
Handlung nicht dem Betrieb eines Handelsgewerbes zu-
geordnet werden kann. Denn Gliaubiger werden schon
dadurch geschiitzt, dass das Gesetz vorteilhafte Rechts-
folgen daran kniipft, dass die im Handelsregister einge-
tragene Geschaftsanschrift unzutreffend ist. Nach § 15a
Satz 1 HGB kann der Gesellschaft offentlich zugestellt
werden, wenn eine Zustellung unter der eingetragenen
Anschrift nicht moglich ist. Ob die inldndische Ge-
schiftsanschrift wesentliche Bedeutung fir die Gesell-
schaft hat, wofiir in der Tat § 35 Abs. 2 Satz 3 GmbHG
sprechen konnte, oder nicht, kann letztendlich dahinste-
hen. Es kommt allein auf die Frage an, ob die Wahl der
inlandischen Geschiftsanschrift bei irgendeinem Han-
delsgewerbe zum laufenden Geschiftsbetrieb gehort oder
ob es dem Organisationsbereich zuzuordnen ist. Eine ge-
setzliche Zuweisung, die man etwa in der Zuweisung der
Entscheidungsbefugnis an Gesellschafterversammlung
oder Hauptversammlung finden konnte, fehlt. Auch aus
der Tatsache, dass die Verpflichtung zur Anmeldung der
inlandischen Geschiftsanschrift zwangsgeldbewehrt ist
(vgl. dazu Senat, Beschliisse vom 8. Miarz 2016, 22 W
49/15 und 22 W 10/16), lasst sich nicht schliefSen, dass
eine Anmeldung durch einen rechtsgeschaftlichen Vertre-
ter unzuldssig wire. Denn das Gesetz sieht auch in sol-
chen Fillen keine Einschrinkung der Moglichkeit der
Vertretung bei der Anmeldung durch Vollmacht vor, § 12
Abs. 1 HGB. Der Wechsel der inldndischen Geschiftsan-
schrift ist aber in jedem Fall der Organisation des Han-
delsgewerbes zuzurechnen. Dies folgt schon daraus, dass
die Frage der inlandischen Geschiftsanschrift frither un-
eingeschrankt mit der Frage nach dem Sitz der Gesell-
schaft verbunden war und erst durch die Abkehr der
Notwendigkeit von Ubereinstimmung von Satzungssitz
und tatsichlichem Sitz durch Anderung des §4a
GmbHG durch das Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbrauchen
(MoMiG) vom 23. Oktober 2008 entfallen ist. Durch die
Anderung sollte aber nicht die Wahl des tatsichlichen
Sitzes als nunmehr dem laufenden Geschiftsbetrieb zu-
gehorige Frage eingeordnet werden. Sie sollte den Gesell-
schaftern vielmehr mehr Gestaltungsmoglichkeiten ein-
rdumen, wie etwa die Moglichkeit den tatsichlichen
Verwaltungssitz ins Ausland zu verlegen. Im Gegenzug
ist die Verpflichtung zur Anmeldung und Eintragung ei-
ner inlindischen Geschiftsanschrift eingefithrt worden.
Sitz und inlandischer Geschiftsanschrift bleiben daher
weiterhin Organisationsaspekte der Gestaltung des Un-
ternehmens, auch wenn zur Anderung der Geschiftsan-
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schrift keine Satzungsinderung nach § 53 Abs.1
GmbHG erforderlich ist. Demnach kann es entgegen der
Auffassung des 12. Zivilsenats auch nicht darauf an-
kommen, ob die inlandische Geschaftsanschrift aufgrund
einer Vielzahl von Umzigen hiufig geindert werden
muss. Denn hierdurch wird nichts tiber die Zuweisung
zum Betrieb oder zur Organisation gesagt. Tatsachlich ist
aber auch kein Handelsgewerbe denkbar, in dessen Rah-
men die Verlegung des Ortes, an dem der Eingang und
die Vornahme rechtsrelevanter Erklirungen zu erwarten
ist, zu dem laufenden Betrieb gehort. Dann aber fehlt ei-
nem Prokuristen, der allein auf der Grundlage der ihm
nach § 49 Abs. 1 HGB eingeraumten Vertretungsmacht
vorgeht, eine ausreichende Befugnis zur Anmeldung.

Die Anmeldung war nicht wirkungslos, sondern ist le-
diglich durch einen vollmachtlosen Vertreter erfolgt

4. Das Amtsgericht konnte die fehlende Anmeldebefugnis
auch im Rahmen einer Zwischenverfugung nach § 382
Abs. 4 Satz 1 FamFG beanstanden. Denn die Anmeldung
war danach nicht wirkungslos, sondern lediglich durch
einen vollmachtlosen Vertreter erfolgt, die aber durch die
tatsachlich Anmeldebefugten in der Form des § 12 Abs. 1
Satz 2 HGB genehmigt oder bestitigt werden kann.

Die Zwischenverfiigung vom 22. Oktober 2015 ist in-
soweit auch nicht zu erganzen. Die Moglichkeit der Ge-
nehmigung wird mit der Zwischenverfigung vom
22. Oktober 2015 zwar nicht aufgezeigt. Dort ist ledig-
lich von einer Anmeldung durch den Geschiftsfithrer die
Rede. In dem Nichtabhilfebeschluss wird aber die Frage
einer nachtriglichen Vollmacht, die dann als Genehmi-
gung anzusehen wire, angesprochen. Dies reicht aus.

C. Eine Kostenentscheidung ist nicht zu treffen. Die Ver-
pflichtung der Beteiligten zur Tragung der im Beschwer-
deverfahren Kosten sind von ihr schon nach dem Gesetz
zu tragen. [

10. Kostenrecht — Zur kostenrechtlichen
Bewertung einer Vertragsiubernahme im
Grundstiickskaufvertrag

(OLG Hamm, Beschluss vom 7.4.16 — 1-15 W 122/15,
mitgeteilt durch Richter am OLG Stefan Tegenthoff)

GNotKG §§ 36 Abs. 1,47 S.2,52 Abs. 1, 86 Abs. 2, 109
Abs.1S.1und 2

1. Die Ubernahme der Vertrige iiber Energielieferung
und Mediendienstleistungen bildet ein einheitliches
Rechtsverhiltnis mit dem Grundstiickskaufvertrag, in
dem der Eintritt des Kaufers in diese Vertrige verein-
bart wird.

2. Die Ubernahme solcher Vertrige betrifft nicht die Be-
schaffenheit der Kaufsache und stellt sich als zusatzli-
che Leistung des Kaufers dar, die nach §47 S.2
GNotKG dem Kaufpreis hinzuzurechnen ist.

3. Die Bewertung dieser Leistung richtet sich gem. § 36
Abs. 1 GNotKG nach dem zu schitzenden Interesse
des Verkaufers, sich ohne eigenen Aufwand von sei-
nen schuldrechtlichen Verpflichtungen aus den ge-
nannten Vertragen l6sen zu konnen.

Zur Einordnung

Wird in einem Grundstuckskaufvertrag vereinbart, dass
der Kaufer bestimmte Vertréage des Verkaufers mit Drit-
ten — hier Vertrage Uber Energielieferung und Medien-
dienstleistungen — Gbernimmt, stellt sich die Frage, wie
sich die Vereinbarung der Vertragsibernahme kosten-
rechtlich auswirkt.

Grundsatzlich gilt gem. § 86 Abs. 2 GNotKG, dass jedes
Rechtsverhaltnis, auf das sich die beurkundeten Erkla-
rungen beziehen, einen eigenen Beurkundungsgegen-
stand bildet. Ausnahmsweise kdnnen aber mehrere
Rechtsverhaltnisse gem. §§ 86 Abs. 2, 109 GNotKG einen
einheitlichen Beurkundungsgegenstand bilden, gem.
§ 109 Abs.1 S.1 GNotKG insbesondere dann, wenn
zwei Rechtsverhéltnisse in einem Abhangigkeitsver-
haltnis zueinander stehen und das eine Rechtsverhaltnis
unmittelbar dem Zweck des anderen Rechtsverhaltnis-
ses dient (s. zum Verhaltnis von § 86 zu § 109 GNotKG
Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann, GNotKG, 2. Aufl.
2016, §86 Rn. 10). § 109 Abs. 1 S. 2 GNotKG verlangt
zusatzlich, dass das andere Rechtsverhaltnis der Erful-
lung, Sicherung oder sonstigen Durchfiihrung des einen
Rechtsverhaltnisses dient. Wie das Regelbeispiel in
§ 109 Abs. 1 S.4 Nr. 1a) GNotKG zeigt, ist ein Abhan-
gigkeitsverhaltnis regelmaBig zwischen einem Kaufver-
trag und der Ubernahme einer durch Grundpfandrecht
am kaufgegenstandlichen Grundstiick gesicherten Dar-
lehensschuld anzunehmen. Das OLG Stuttgart hat zu-
dem die Ubernahme der Verpflichtungen aus einem
zwischen Verkaufer und Mieter geschlossenen Mietver-
trag bei Kauf des noch zu bebauenden Grundsticks als
gegenstandsgleich erachtet (OLG Stuttgart MittBayNot
1998, 53 [54] [zur KostO]); s. weitere Beispielsfalle bei
Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann, GNotKG, 2. Aufl.
2016, § 109 Rn. 26 ff.). Das OLG Hamm kommt im vor-
liegenden Fall zu dem Ergebnis, dass die Vertragstber-
nahme neben dem Grundstlckskaufvertrag keinen ei-
genstandigen Beurkundungsgegenstand bildet. Die
Ubernahme eines Energielieferungs- und eines Me-
diendienstleistungsvertrags dient nach Auffassung des
Gerichts nur der vereinfachten Abwicklung des Grund-
sttckserwerbs.

Sind mehrere Rechtsverhaltnisse gegenstandsgleich, be-
stimmt sich der Geschaftswert gem. § 109 Abs. 1 S.5
GNotKG nach dem Wert des Rechtsverhaltnisses, zu des-
sen Erfullung, Sicherung oder sonstiger Durchfiihrung
das andere Rechtsverhéltnis dient (s. hierzu Bor-
mann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann, GNotKG, 2. Aufl.
2016, § 109 Rn. 53). Bei einem Kaufvertrag ist der Be-
messung des Geschaftswertes gem. § 47 S. 1 GNotKG
grundsatzlich der Kaufpreis als Wert der Kaufsache zu-
grunde zu legen. Gem. § 47 S. 2 GNotKG sind zudem
vom Kaufer tbernommene Leistungen hinzuzurechnen.
Die Hinzurechnung erfolgt allerdings nur fir die Uber-
nahme von Leistungen, die nicht auf den Kaufpreis an-
gerechnet  wurden (Bormann/Diehn/Sommerfeldt/
Diehn, GNotKG, 2. Aufl. 2016, § 47 Rn. 14; Korinten-
berg/Tiedtke, GNotKG, 19. Aufl. 2015, § 47 Rn. 18). Er-
folgt bspw. eine Schuldibernahme in Anrechnung auf
den Kaufpreis, ist ihr Wert nicht hinzuzurechnen (vgl.
BeckOK KostenR/Soutier, 14.Ed., 15.5.2016, §47
GNotKG Rn. 11 ff. mit weiteren Beispielen). Zusatzliche
Verpflichtungen des Kaufers sind nur zu bertcksichti-
gen, wenn diese Verpflichtungen neben dem Kaufpreis



als weitere Gegenleistung fur die Uberlassung des
Kaufgegenstandes zu werten sind und damit dem Ver-
kaufer wirtschaftlich zugute kommen (BayObLGZ 1956,
401 [404]; OLG Zweibrucken MittRhNotK 1979, 136
[137]; OLG Stuttgart NJW 1998, 53 [54]). In der bereits
erwadhnten Entscheidung zur Ubernahme eines Miet-
vertrages Uber ein noch zu bauendes Gebaude in einem
Grundstuckskaufvertrag lehnte das OLG Stuttgart eine
Hinzurechnung der Vertragsubernahme ab, da mit
Ubernahme der Verpflichtungen auch die Rechte aus
dem Mietvertrag auf den Kaufer Ubergehen und dem
Verkaufer daher kein zusatzliches Entgelt zuflieBt (OLG
Stuttgart NJW 1998, 53 [54]).

Das OLG Hamm kommt im vorliegenden Fall zu dem
Ergebnis, dass bei Ubernahme eines Energielieferungs-
und eines Mediendienstleistungsvertrags durch den
Kaufer eine Hinzurechnung nach § 47 S. 2 GNotKG vor-
zunehmen ist. MaBgeblich fur die Hinzurechnung ist
nach Auffassung des Gerichts die vereinbarte Beschaf-
fenheit des Kaufgegenstandes iSv § 434 BGB, fur die
der Kaufer den Kaufpreis zahlt. Die Ubernommenen
Vertragsverhaltnisse stellen nach Auffassung des Ge-
richts — im Gegensatz zur vereinbarten Ubernahme ei-
nes Mietverhéltnisses — keine Vereinbarung Uber die
Beschaffenheit des Grundstuicks dar. Fur die Héhe der
Hinzurechnung mafBgeblich ist zudem nicht der Wert
der GUbernommenen Leistung, sondern der Wert der
Vertragstbernahme fur den Verkaufer.

Fur die notarielle Praxis erlautert die Entscheidung
nochmals die Anforderungen an das Abhangigkeitsver-
haltnis fur die Annahme gegenstandsgleicher Rechtsver-
haltnisse bei Beurkundung eines Grundstickskaufver-
trags mit Vereinbarung einer Vertragsibernahme. Die
Entscheidung zeigt zudem, dass bei gegenstandsgleichen
Rechtsverhaltnissen zwar die Gebuhr des Hauptgeschaf-
tes gem. § 109 Abs. 1 S.5 GNotKG maBgeblich ist, vom
Kaufer zusatzlich tUbernommene Leistungen aber nach
§47S.2 GNotKG hinzuzurechnen sein konnen.

Die Schriftleitung (IK)

Zum Sachverhalt:

I.) Der Beteiligte zu 1) beurkundete am 20.8.2013 auf-
grund eines am 14.8.2013 erteilten Auftrags einen Vertrag,
durch den die Beteiligten zu 2) und 3) von der Beteiligten
zu 4) ein mit einem Mehrfamilienhaus bebautes Grund-
stiick erwarben. Als Kaufpreis wurden 171.000 € verein-
bart.

In Abteilung IT des einschligigen Grundbuchs war unter
Ifd. Nr. 2 eine beschrankt personliche Dienstbarkeit —
Wirmeerzeugungs- und Warmwasserversorgungsrecht
...- fiir die Q GmbH & Co. KG eingetragen. In § 2 des
Kaufvertrages iibernahmen die Kiufer diese Belastung
»ohne Anrechnung auf den Kaufpreis“ und traten in alle
sich hieraus ergebenden Verpflichtungen einschliefSlich
der den Belastungen zugrunde liegenden schuldrechtli-
chen Verpflichtungen ein. In § 10 Ziff. 5 des Kaufvertra-
ges ubernahmen die Kaufer ausdrucklich die Rechte und
Pflichten aus dem zwischen der Verkduferin und dem
o.a. Dienstleister bestehenden Wirmecontractingvertrag.
Zugleich wurden hier die Modalititen der (bestehenden)
gemeinsamen Versorgung des Kaufgrundstiicks und des
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im Eigentum der Verkiduferin verbleibenden Nachbar-
grundstiicks geregelt. Wegen der Einzelheiten wird auf
die Ablichtung des Kaufvertrages (hier Blatt 21 ff der
Akte) verwiesen. Der Warmecontractingvertrag hatte ein
Enddatum zum 31.12.20135.

In § 10 Ziff. 3 des Kaufvertrages traten die Verkdufer in
den zwischen der V. GmbH & Co. KG und der Verkiufe-
rin bestehenden Gestattungsvertrag betr. einen Breit-
bandkabelanschluss ein. Dieser Vertrag hatte eine unbe-
stimmte Laufzeit mit einer jahrlichen Kindigungsfrist
zum 31.12. eines jeden Jahres. Nach dem unbestrittenen
Vortrag der Beteiligten zu 2) und 3) war dieser Vertrag
seitens der Verkduferin bereits vor Beurkundung des
Kaufvertrages zum 31.1.2014 beendet worden. Fiir die
Zeit danach bot sie eine Breitbandkabelversorgung
durch ein konzernverbundenes Unternehmen an.

In § 10 Ziff. 4 des Kaufvertrages wurde schliefSlich zu-
gunsten des jeweiligen Eigentiimers eines derzeit im Ei-
gentum der Verkiuferin stehenden Grundstiicks ein Geh-
und Fahrrecht bestellt und die Eintragung im Grund-
buch bewilligt. Die Rechtsausiibung sollte auf einen
zeichnerisch niher bestimmten ca. 3,5 m breiten Streifen
des Kaufgrundstiicks beschriankt sein.

Der Beteiligte zu 1) hat seine Kosten gegeniiber den Be-
teiligten zu 2) und 3) zunichst dergestalt abgerechnet,
dass er die Beurkundungsgebiihr (KV-Nr. 21100) sowie
eine Vollzugs- und eine Betreuungsgebithr (KV-
Nrn. 22110 und 22200) jeweils aus einem Geschaftswert
von 307.800 € berechnet hat. Diesen Geschaftswert hat
er dahingehend erldutert, dass neben dem Kaufpreis ge-
mifl § 47 S.2 GNotKG die Ubernahme von Leitungs-
rechten, des Kabelfernsehvertrages, des Contracting-
vertrages sowie die Bestellung der Grunddienstbarkeit zu
beriicksichtigen seien, die er gemifl § 50 GNotKG mit
jeweils 20 % des Kaufpreises bewertet habe. Ob dieser
Rechnung wandten sich die Beteiligten zu 2) und 3) mit
einer Anfrage an die Notarkammer in Hamm.

Auf die Anregung der Notarkammer, die Kostenrech-
nung insbesondere im Hinblick auf § 52 GNotKG zu
uberpriifen, hat der Beteiligte zu 1) seine o.a. Kosten-
rechnung aufgehoben und den Beteiligten zu 2) und 3)
die nunmehr streitgegenstandliche Kostenrechnung er-
teilt. Diese lautet wie folgt:

21100 Beurkundungsverfahren; Kaufvertrages
Geschaftswert 282.150,00 € (§§ 97,47, 52) 1.170,00 €

21201 Beurkundungsverfahren; Bewilligung
Grunddienstbarkeit

Geschiftswert 171.000,00 € (§§ 97, 52)

§ 94 Abs. 1 wurde beriicksichtigt 204,00 €

22110 Vollzugsgebiihr
Geschaftswert 453.150,00 € (§ 112) 442,50 €

22200 Betreuungsgebiihr
Geschiaftswert 453.150,00 € (§ 113) 442,50 €

32005 Post- und Telekommunikationspauschale 20,00 €

32001 Dokumentenpauschale (Farbe) vom
20.9.2013 (7 Kopien) 2,10 €

32001 Dokumentenpauschale (s/w) vom 20.9.2013
(161 Kopien) 24,15 €

32002 Dokumentenpauschale vom 15.8.2013
(3 Dateien, 23 Seiten) 11,50 €
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32011 Auslagen Grundbucheinsicht
vom 14.8.2013 (1 Stiick) 8,00 €

Nettobetrag 2.324,75 €
32014 Umsatzsteuer 19 % 442,70 €
Gesamtbetrag 2.766,45 €.

Den Gegenstandswert fiir die Beurkundung des Kaufver-
trages hat er dahingehend begriindet, dass dem Kaufpreis
der Wert der beiden tibernommenen vertraglichen Ver-
pflichtungen gemafl §47 S.2 GNotKG hinzuzurechnen
sei. Diesen habe er nach § 52 Abs.2 GNotKG bewertet,
wobei er in Ermangelung naherer Angaben zu einem kon-
kreten Wert von 5 % des Kaufpreises als Jahreswert aus-
gegangen sei (§ 52 Abs.5 GNotKG). Da der ,,Kabelver-
trag® ein Leistungsverhiltnis unbestimmter Dauer sei, sei
der 10fache Jahreswert anzusetzen, bei dem Warmeliefe-
rungsvertrag im Hinblick auf den Endtermin der 3fache
Jahreswert. Hieraus ergebe sich der Gesamtwert
282.150 € (171.000+85.500+26.650). Die Grunddienst-
barkeit habe er analog der letztgenannten Berechnungs-
weise mit dem 20fachen Jahreswert (171.000) angesetzt,
woraus sich dann in der Addition der Gesamtwert fur die
Betreuungs- und die Vollzugsgebtihr ergibt.

Der Prisident des Landgerichts ist in seiner Stellung-
nahme davon ausgegangen, dass die Vertragstibernah-
men im Verhaltnis zum Kaufvertrag gegenstandsver-
schieden sind (§§ 109 ff GNotKG). Die Bewertung durch
den Notar hat er nach § 52 GNotKG fiir im Ansatz zu-
treffend gehalten, einen Riickgriff auf den Wert des § 52
Abs. 5 GNotKG aber bei dem ,,Kabelvertrag® fiir unno-
tig und im Ergebnis unbillig gehalten. Die Vergutungs-
satze von V seien offentlich zugianglich. Lege man diese
zugrunde, ergebe sich ein Wert von lediglich 6.638,40 €
(statt 85.500). Die Bewertung der Ubernahme des Wir-
melieferungsvertrages halt er hingegen fiir zutreffend.
Die Grunddienstbarkeit sei zu hoch bewertet, da ledig-
lich ein Teil des Grundstiicks effektiv in Anspruch ge-
nommen wiirde. Lege man den Bodenwert der betroffe-
nen Fliche zugrunde ergebe sich ein Wert von lediglich
6.840 € (statt 171.000).

Der Notar hat sich den Ausfithrungen des PLG ange-
schlossen. Die Beteiligten zu 2) und 3) haben nochmals
darauf hingewiesen, dass der Vertrag mit V bereits bei
Vertragsschluss beendet gewesen sei. Hinsichtlich der
Warmelieferung haben sie (nunmehr) mitgeteilt, dass die
hierfir monatlich 275 € zu zahlen hitten.

Das Landgericht hat die Kostenrechnung mit dem ange-
fochtenen Beschluss abgedndert. Es hat dem Notar nur ei-
ne Beurkundungsgebiihr nach einem Wert von 176.075 €
belassen und diesen Wert auch der Betreuungs- und der
Vollzugsgebuhr zugrunde gelegt. Zur Begriindung hat es
ausgefuhrt, dass die Vertragsiibernahmen gegenstands-
gleich im Sinne des § 109 Abs.1 GNotKG seien und sich
auch nach §47 S.2 GNotKG nicht auf den Wert auswirk-
ten, weil sie fiir die Verkauferin keinen wirtschaftlichen
Gewinn darstellten, da spiegelbildlich auch die Anspriiche
aus den Vertrigen tibergingen. Die Grunddienstbarkeit sei
lediglich mit 5.075 € zu bewerten. Zwar sei von dem Wert
der betroffenen Grundstiicksfliche auszugehen, da die
Dienstbarkeit aber nur ein Recht zur Mitnutzung begriin-
de, sei ein Abschlag von 50 % vorzunehmen. Aus den ad-
dierten Werten sei trotz der Verschiedenheit der Gegen-
stande lediglich eine Gebiihr zu erheben, da dies giinstiger
sei (§ 94 GNotKG).

Hiergegen wendet sich der Notar mit der Beschwerde,
wobei er diese inhaltlich auf die Nichtberticksichtigung
der Vertragsibernahmen als gegenstandsgleich be-
schrankt.

Aus den Griinden:

I1.) Die zulissige Beschwerde hat im Ergebnis keinen Er-
folg.

Vorliegend bedarf es allein der Entscheidung, ob die
vereinbarten Vertragsiibernahmen in die Kostenbe-
rechnung einflieBen

Im Hinblick auf die Beschrinkung der Beschwerde be-
darf es vorliegend allein der Entscheidung, ob die in der
Kaufvertragsurkunde zusitzlichen vereinbarten Ver-
tragsiibernahmen hinsichtlich der Versorgung mit Fern-
wirme und Kabelnetzzugang in die Kostenberechnung
einzufliefSen haben, sei es als jeweils eigener Beurkun-
dungsgegenstand nach MafSgabe des §35 Abs.1
GNotKG, sei es als iibernommene Leistung im Sinne des
§ 47 S. 2 GNotKG.

Die Vertragsibernahmen bilden keinen eigenstandi-
gen Beurkundungsgegenstand

Insoweit teilt der Senat im Ausgangspunkt die Auffas-
sung des Landgerichts, dass die Vertragsiibernahmen
keinen eigenstindigen Beurkundungsgegenstand bilden.
Gemifd § 86 Abs.2 GNotKG bilden mehrere Rechts-
verhiltnisse im Grundsatz verschiedene Beurkundungs-
gegenstinde. Gemafs §§ 86 Abs.2, 109 Abs.1 S.1
GNotKG liegt derselbe Beurkundungsgegenstand dann
vor, wenn Rechtsverhiltnisse zueinander in einem Ab-
hangigkeitsverhaltnis stehen und das eine unmittelbar
dem Zweck des anderen dient. Nach der weiteren Be-
stimmung des § 109 Abs. 1 S.2 GNotKG setzt das Ab-
hingigkeitsverhiltnis voraus, dass ein Rechtsverhiltnis
der Erfillung, Sicherung oder sonstigen Durchfihrung
des anderen Rechtsverhiltnisses dient. Letzteres ist vor-
liegend der Fall. Die Vertragsilbernahmen sind nicht
Ausdruck eines eigenstindigen wirtschaftlichen Interes-
ses der Verkduferin, sondern sie dienen lediglich der ver-
einfachten Abwicklung des Eigentumsiibergangs auf Sei-
ten der Verkduferin. Denn durch diesen wiirde sie in die
Situation geraten, aufgrund ihrer Bindung an die Be-
zugsvertrage zur Zahlung des Entgelts verpflichtet zu
bleiben, obwohl die vertraglichen, auf das Hausgrund-
stiick bezogenen Leistungen fiir sie keinen Wert mehr be-
sitzen. Dass derartige, die Abwicklung erleichternde Ver-
tragsiibernahmen unter § 109 Abs.1 S.1 GNotKG
fallen, zeigt aus Sicht des Senats auch das Regelbeispiel
des § 109 Abs. 1 S.4 Nr. 1a) GNotKG.

Die vereinbarten Vertragsiibernahmen miissen nach
§47 S.2 GNotKG zu einer Erhéhung des Geschafts-
wertes fiihren

Im Gegensatz zum Landgericht ist der Senat der Auffas-
sung, dass die vereinbarten Vertragsiibernahmen nach
§ 47 S. 2 GNotKG zu einer Erhohung des Geschiftswer-
tes fithren miissen, die allerdings so geringfiigig anzuset-
zen ist, dass es im Ergebnis nicht zu einer Erhohung der
aus diesem Geschiftswert zu berechnenden Gebiihren
kommt.

Die Vertragsiibernahmen haben auch nicht bereits bei
der Kaufpreisbildung Beriicksichtigung gefunden

Nach § 47 S.2 GNotKG wird bei der Bewertung eines
Kaufvertrages dem Kaufpreis u.a. der Wert der vom



Kiufer iibernommenen Leistungen hinzugerechnet.
Durch diese Vorschrift soll in die Wertberechnung ein
tiber den Kaufpreis hinausgehender Leistungsaustausch
zwischen den Vertragsparteien einfliefSen. Zu berticksich-
tigen sind deshalb nur solche Vermogensvorteile, die
Kaufpreisbildung Beriicksichtigung gefunden haben (Ko-
rintenberg/Tiedtke, GNotKG, 19. Aufl, § 47 Rdnr. 24).
Diese Abgrenzung muss deshalb nach den individuellen
Vereinbarungen der Kaufvertragsparteien getroffen wer-
den. Eine vom Kiufer tibernommene zusitzliche Leis-
tung kann daher regelmifSig nicht im Hinblick auf solche
Vereinbarungen angenommen werden, die die Beschaf-
fenheit der Kaufsache im Sinne des § 434 BGB betreffen.
Denn es muss angenommen werden, dass die vereinbarte
Beschaffenheit der Kaufsache ihren Ausdruck in dem
vereinbarten Kaufpreis gefunden hat. Beschaffenheit im
kaufvertraglichen Sinn sind jedoch nicht nur die physi-
kalischen Eigenschaften der Sache, sondern auch die tat-
sdchlichen, rechtlichen und wirtschaftlichen Beziehungen
der Sache zur Umwelt, sofern sie zumindest ihren Grund
im tatsachlichen Zustand der Sache haben und ihr fur
eine gewisse Dauer anhaften. Diese weite Begriffsfassung
fihrt die Rechtsprechung auch unter Geltung des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes fort (BGH NJW
2011, 1217). Deshalb kann eine Beschaffenheitsverein-
barung auch im Hinblick der Verkdufer fiir sich oder
Dritte fordern kann, sofern sie nicht bereits bei der auf
Rechtsverhaltnisse getroffen sein, die im Verhiltnis zu
Dritten im Hinblick auf die Sache geschlossen sind. Dies
gilt beispielhaft fiir bestehende Nutzungsrechte Dritter,
die von dem Kiufer ibernommen werden, unabhingig
davon, ob sich die Ubernahme fiir den Kaufer glinstig
oder ungiinstig auswirkt. In welcher rechtlichen Form
diese Ubernahme erfolgt, ist fiir die Bewertung als kauf-
vertragliche Beschaffenheitsvereinbarung unerheblich. Es
kann deshalb fiir die Bewertung keinen Unterschied er-
geben, ob das Nutzungsrecht eines Dritten durch eine
beschriankte personliche Dienstbarkeit am verkauften
Grundstiick dinglich gesichert ist (vgl. OLG Zweibrii-
cken MittRhNotK 1979, 139 Bimsausbeutungsrecht), ob
der Kaufer kraft Gesetzes in ein bestehendes Mietver-
hiltnis eintritt (§ 566 BGB) oder aufSerhalb des Anwen-
dungsbereichs dieser Vorschrift ein Eintritt des Kaufers
in ein bestehendes Mietverhiltnis vereinbart wird (OLG
Stuttgart FGPrax 1997, 215: Verkauf einer vermieteten
Gewerbeimmobilie vor deren Uberlassung an den Mie-
ter). Die vorliegend vereinbarten Vertragsiibernahmen
konnen indessen nicht als Beschaffenheitsvereinbarung
bewertet werden. Denn die bestehenden Vertragsverhalt-
nisse iiber Energielieferung und Mediendienstleistungen
haben keinen sachlichen Bezug zum Zustand des Grund-
stiicks, sondern dienen ausschliefSlich der Deckung des
personlichen Lebensbedarfs der Nutzer des Grundstiicks.

Die Bewertung nach § 47 S. 2 GNotKG zielt nur auf den
personlichen Vorteil des Verkdufers infolge der Ver-
tragsiibernahme ab, nicht auf den Leistungsaustausch
selbst

Zu bewerten ist nach § 47 S.2 GNotKG der iiber den
Kaufpreis hinausgehende wirtschaftliche Vorteil, der dem
Verkiufer infolge der Vertragsiibernahme zufliefSt. Nicht
zu bewerten ist demgegeniiber der Leistungsaustausch
innerhalb des Vertragsverhiltnisses, in das der Kiufer
eintritt, der als solcher gerade nicht Gegenstand der
kaufvertraglichen Vereinbarung ist (so aus Sicht des Se-
nats zutreffend Korintenberg/Tiedtke, § 47 Rdnr. 28 fur
den dort behandelten Beispielsfall des vereinbarten Ein-
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tritts des Kédufers eines Grundstiicks in einen bestehen-
den Architektenvertrag). § 50 GNotKG ist bereits nach
seinem Wortlaut auf die hier in Frage stehenden Leis-
tungsvertrdge nicht anwendbar. Eine Anwendung des
§ 52 Abs. 1 GNotKG scheidet ebenfalls aus. Diese Vor-
schrift bezieht zwar schuldrechtliche Vertrige tiber einen
Leistungsaustausch in ihren Anwendungsbereich ein. De-
ren Anwendung liefSe jedoch die besondere Bewertungs-
aufgabe im Rahmen des § 47 S.2 GNotKG unberiick-
sichtigt, die — wie ausgefithrt — nur auf den personlichen
Vorteil des Verkiufers infolge der Vertragsibernahme,
nicht jedoch auf den Leistungsaustausch selbst zielt.

Der Vorteil des Verkaufers, dass seine schuldrechtli-
chen Verpflichtungen aufgrund der Vertragsiibernah-
me nicht weiter bestehen, ist nach MaBBgabe des § 36
Abs. 1 GNotKG nach billigem Ermessen zu bestimmen

Dieser Vorteil kann nur darin bestehen, dass der Verkiu-
fer die finanziellen Nachteile vermeiden will, die sich er-
geben konnten, wenn ungeachtet des Eigentumsiiber-
gangs seine schuldrechtlichen Verpflichtungen aus dem
Energielieferungsvertrag bzw. dem Mediendienstleis-
tungsvertrag fortbestiinden, er sich also beispielsweise
nur durch eine Abstandszahlung von Vertrigen losen
konnte, deren Leistungen fiir ihn wirtschaftlich sinnlos
geworden sind. Der so bestimmte wirtschaftliche Vorteil
fir den Verkdufer kann nur nach Maflgabe des § 36
Abs. 1 GNotKG nach billigem Ermessen bestimmt wer-
den. Realistischer Ausgangspunkt dieser Bewertung kann
nur die vertragliche Vergiitung sein, die der Verkaufer fiir
die Dauer der Restlaufzeit der Vertrige bis zu einem
moglichen Kiindigungszeitpunkt zu zahlen hitte, aus der
dann im Wege der Schitzung ein Bruchteil fiir eine denk-
bare Abstandszahlung fir eine vorzeitige Vertragsauflo-
sung anzunehmen ist. In diesem Zusammenhang bedarf
es nicht einer weiteren Sachverhaltsaufklirung (§ 26
FamFG) im Hinblick darauf, ob der von der Beteiligten
zu 2) als grofle Immobiliengesellschaft geschlossene
Energielieferungsvertrag und der Mediendienstleistungs-
vertrag ihrem Inhalt nach der Beteiligten zu 2) nicht oh-
nehin bereits einen Anspruch auf Zustimmung des Ver-
tragspartners zu einer Vertragsiibernahme durch einen
Grundstiickserwerber einriumen. Regelmifig wird der
Vertragspartner auch ein besonderes Interesse gerade an
dem Fortbestand des Vertrages mit dem Grundstiickser-
werber haben. Unabhingig von solchen konkreten Be-
messungskriterien kann nach Auffassung des Senats die
obere Grenze des realistischen Schitzrahmens einen
Bruchteil von 10% der bis zu einem moglichen Vertrags-
ende zu zahlenden Leistungsvergiitung nicht iibersteigen.
Bezogen auf die Ausgangsbetrige von 6.638,40 € und
26.500,00 € belduft sich dieser Betrag auf lediglich
3.328,84 €.

Der Geschiftswert fur die Beurkundungsverfahrens-,
Vollzugs- und Betreuungsgebiihr ergibt sich danach aus-
gehend von dem Kaufpreis (171.000,00 €), dem im Be-
schwerdeverfahren unbeanstandet gebliebenen Ansatz
fur die Grunddienstbarkeit (5.075,00 €) und dem vor-
stehend genannten (Hochst-) Betrag der Hinzurechnung
mit insgesamt 179.403,84 €. Eine weitere Gebiihren-
stufe wird jedoch erst bei einem Geschiftswert von
185.000,00 € erreicht. Folglich kommt es fur die hier zu
treffende Entscheidung nicht darauf an, ob die Bestim-
mung des Geschiftswertes fur die Hinzurechnung der
beiden Vertragsiibernahmen ggf. auch zu einem geringe-
ren Schatzungsbetrag hitte fithren konnen. Der Senat
konnte sich deshalb auf eine lediglich klarstellende Bezif-



482 | RNotZ | 9/2016 | RNotZ-Forum

ferung des Geschiftswertes in der angefochtenen Kos-
tenberechnung beschranken.

Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde nach den §§ 129 Abs. 2 GNotKG, 70 Abs. 2
FamFG liegen nicht vor. Der Senat sieht sich in der Beur-
teilung der Gegenstandsgleichheit von Kaufvertrag einer-

Rechtsprechung in Leitsdtzen

1. Liegenschaftsrecht - Zum Formerfordernis
hinsichtlich der Bestellung eines dinglichen
Vorkaufsrechts

(BGH, Urteil vom 8.4.2016 —V ZR 73/15)
BGB §§ 311b Abs. 1 S. 1, 873, 1094

Die zur Bestellung eines dinglichen Vorkaufsrechts gem.
§ 873 BGB erforderliche Finigung muss, anders als das
Verpflichtungsgeschift, nicht notariell beurkundet wer-
den (insoweit Aufgabe von BGH, NJW-RR 1991, 205,
206)

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof) u

2. Liegenschaftsrecht — Zur Vorlagepflicht
beziglich einer Genehmigung oder eines
Negativattests vor Vollzug der Aufteilung
eines Grundstiicks

(KG, Beschluss vom 26.5.2016 — 1 W 170/16, mitgeteilt
durch Richter am KG Ronny Miiller)

BauGB §§ 15 Abs. 1, 22 Abs. 5 S. 5, Abs. 6 S. 1, Abs. 8,
172 Abs. 1

GBO §§ 18 Abs.1S5.1,19

UmwandV Berlin § 1

WEG § 8

Ein ortsiiblich bekanntgemachter Beschluss iiber die
Aufstellung einer FErhaltungssatzung gibt dem Grund-
buchamt keinen Anlass, dem Antragsteller vor Vollzug
der Aufteilung eines Grundstiicks in Wohnungs- bzw.
Teileigentum die Vorlage einer Genehmigung oder eines
Negativattests der Gemeinde aufzugeben.

(Fundstellen beck-online, Entscheidungsdatenbank
Berlin-Brandenburg, Jurion) [

3. Liegenschaftsrecht — Zur notariellen
Bescheinigung einer durch Rechtsgeschaft
begriindeten Vertretungsmacht

(OLG Hamm, Beschluss vom 10.3.2016 —1-15 W 45/16,
mitgeteilt durch Richter am OLG Stefan Tegenthoff)

BNotO § 21 Abs. 3
GBO § 34

1. Wird im Grundbucheintragungsverfahren eine nota-
rielle Bescheinigung einer durch Rechtsgeschift be-
griindeten Vertretungsmacht vorgelegt, die den An-
forderungen des § 21 Abs. 3 BNotO entspricht, bedarf
es regelmaflig nicht der zusitzlichen Vorlage derjeni-

seits und den beiden Vertragsibernahmen andererseits
nicht in einer Divergenz zu abweichenden Stellungnah-
men in Rechtsprechung und Literatur. Die Bestimmung
des Geschiftswertes fur die Hinzurechnung der Ver-
tragsiibernahmen ist eine Einzelfallentscheidung ohne
grundsitzliche Bedeutung. n
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gen Urkunden, auf deren Grundlage der Notar die Be-
scheinigung ausgestellt hat.

2. § 34 GBO erleichtert nur die Form des Nachweises
der Vertretungsberechtigung, lasst demgegeniiber die
Erforderlichkeit des Nachweises samtlicher Glieder
der Legitimationskette, die auf den eingetragenen Be-
rechtigten zuriickfiihren, unberiihrt.

(Fundstellen: beck-online, Jurion, juris,
Rechtsprechungsdatenbank NRW [

4. Liegenschaftsrecht — Zur Anwendbarkeit
der MaBV bei Aufteilung von Vertragen
uber den Erwerb des Grundstiicks und
dessen Bebauung

(OLG Miinchen, Urteil vom 17.3.2016 — 9 U 1662/11)
MaBV § 3 Abs. 1,2

1. Schlieflt der Auftraggeber mit dem Auftragnehmer zu-
nichst einen (Bau-)Werkvertrag iiber die schliisselfer-
tige Errichtung einer Doppelhaushalfte und erwirbt er
wenige Tage spiter das dazugehorige Baugrundstiick
von einer Projektgesellschaft, die ,,im Lager® des Auf-
traggebers steht, sind beide Vertrige als Einheit zu
qualifizieren.

2. Fiir die Anwendbarkeit der MaBV kommt es nicht da-
rauf an, dass das Baugrundstiick durch den Auftrag-
nehmer selbst iibertragen werden muss.

3. Findet die MaBV Anwendung und ist der vereinbarte
Zahlungsplan wegen VerstofSes gegen §3 Abs.2
MaBV nichtig, kann der Auftragnehmer Abschlags-
zahlungen (nur) nach den gesetzlichen Vorschriften
des BGB verlangen.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, juris) u

5. Liegenschaftsrecht — Zur
Sondereigentumsfahigkeit von Raumen,
in denen sich eine gemeinschaftliche
Heizungsanlage befindet

(HansOLG Bremen, Beschluss vom 26.4.2016 — 3 W
28/15)

GBO §§ 15,71 Abs. 1, 72, 81 Abs. 1
WEG §§ 5 Abs. 2, 8,14 Nr. 4

Der Teilung eines Grundstiicks in zwei Wohneinheiten
steht nicht § 5 WEG entgegen, wenn in dem Raum, der
nach dem Aufteilungsplan ein im Sondereigentum ste-



hendes Badezimmer ist, zugleich die gemeinschaftliche
Heizungsanlage untergebracht ist. Den schutzwiirdigen
Belangen der anderen Sondereigentiimer wird durch die
Gestattungspflicht in § 14 Nr. 4 WEG Rechnung getra-
gen. Diese kann durch Vereinbarung oder in der Tei-
lungserklirung erweitert werden.

(Fundstellen: beck-online, HansOLG Bremen) [ |

6. Familienrecht - Zum Erfordernis einer
betreuungs- bzw. familiengerichtlichen
Genehmigung bei Abanderung der
Gemeinschaftsordnung

(OLG Hamm, Beschluss vom 12.11.2015 - [-15§ W
290/15)

BGB §§ 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 1, 1908i Abs. 1
WEG § 10 Abs. 3

Die fiir einen Minderjahrigen oder Betreuten abgegebene
Bewilligung der Eintragung einer Abinderung der Ge-
meinschaftsordnung im Grundbuch ist als Verfiigung im
Sinne des § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB zu qualifizieren und
bedarf deshalb einer betreuungsgerichtlichen bzw. fami-
liengerichtlichen Genehmigung.

(Fundstellen: beck-online, MittBayNot 2016, 239) [ |

7. Erbrecht — Zur Anfechtung
wechselbeziiglicher Verfliigungen in einer
Verfiigung von Todes wegen durch einen
Dritten

(BGH, Urteil vom 25.5.2016 — IV ZR 205/15)

BGB §§ 2270 Abs.1, 2271 Abs.1, Abs.2 S.1 Hs. 1,
2285

Die Anfechtung wechselbeziiglicher Verfiigungen des
erstversterbenden Ehegatten durch einen Dritten wird
nicht in entsprechender Anwendung von § 2285 BGB
beschrankt.

(Fundstellen: beck-online) [ |

8. Erbrecht — Zur Auslegung von Verfiigungen
von Todes wegen

(OLG Naumburg, Beschluss vom 28.1.2016 - 2 Wx
73/14, mitgeteilt durch Notar Dr. Johannes Fetsch, Eus-
kirchen)

BGB § 133, 1937, 2048, 2084, 2087 Abs.2, 2088
Abs. 1, 2255
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1. Die Erbeinsetzung in einem privatschriftlichen Testa-
ment muss nicht zwingend das Wort ,,Erben“ enthal-
ten, sofern eine Auslegung ergibt, dass der Erblasser
bestimmte Personen als Erben einsetzen wollte.

2. Ordnet der Erblasser wesentliche Vermogensteile sei-
nes Vermogens ohne ausdriickliche Erbeinsetzung be-
stimmten Personen zu und verteilt er so sein gesamtes
Vermogen, kann diese Aufteilung als Erbeinsetzung
ausgelegt werden.

(RNotZ-Leitsdtze) [ ]

9. Kostenrecht — Zur Beriicksichtigung
des Brandversicherungswerts fiir die
Grundstiicksbewertung durch das
Grundbuchamt

(OLG Miinchen, Beschluss vom 3.5.2016 — 34 Wx 7/16,
mitgeteilt durch Richterin am OLG Edith Paintner)

GNotKG § 46

1. Zur Zulissigkeit der Wertermittlung von bebauten
Grundstiicken nach Brandversicherungswerten.

2. Ist der Brandversicherungswert dem Grundbuchamt
bekannt — etwa durch freiwillige Vorlage einer ent-
sprechenden Urkunde —, kann er auch nach neuem
Recht fiir die Grundstiicksbewertung grundsitzlich
herangezogen werden. Fiir Zwecke der Steuererhe-
bung angegebene Werte genieflen keinen gesetzlichen
Vorrang.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, Jurion) ]

10. Kostenrecht - Zu ,vom Erblasser
herriihrende(n)” Verbindlichkeiten im Sinne
des § 40 Abs. 1 Satz 2 GNotKG

(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 20.4.2016 — I-3 Wx
62/16, mitgeteilt durch Richter am OLG a.D. Peter von
Wnuck-Lipinski)

BGB § 1967 Abs. 2 1. Fall
GNotKG §§ 40 Abs. 15.1,2,79

Die vom Erblasser eingegangene, auf seinen Tod auf-
schiebend bedingte Verpflichtung zur Riickiibertragung
eines ihm von seinen Eltern gegen Einrdaumung des ding-
lichen lebenslangen Wohnrechts iibertragenen Grund-
stiicks stellt eine ,,vom Erblasser herrithrende“ Verbind-
lichkeit (Erblasserschuld) im Sinne des § 40 Abs. 1 Satz 2
GNotKG dar.

(Fundstellen: beck-online, juris) u
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Hinweise

EU-Giiterrechtsverordnungen:

Der Rat der Europiischen Union hat am 24. Juni 2016
zwei Giiterrechtsverordnungen, eine fir Ehegatten und
eine fur Lebenspartner, beschlossen (Verordnung zur
Durchfithrung einer Verstarkten Zusammenarbeit im Be-
reich der Zustindigkeit, des anzuwendenden Rechts und
der Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Fragen des ehelichen Giiterstands sowie Verordnung
zur Durchfiihrung einer Verstiarkten Zusammenarbeit im
Bereich der Zustindigkeit, des anzuwendenden Rechts
und der Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Fragen giiterrechtlicher Wirkungen eingetra-
gener Partnerschaften). Die Verordnungen sollen dazu
beitragen, internationalen Paaren die tdgliche Verwal-
tung ihres Eigentums und die giiterrechtliche Auseinan-
dersetzung bei Trennung oder Todesfall eines Ehegatten
oder Lebenspartners zu erleichtern. Die Verordnungen
ergingen auf Initiative von 17 Mitgliedstaaten — Belgien,
Bulgarien, Tschechische Republik, Deutschland, Grie-
chenland, Spanien, Frankreich, Kroatien, Italien, Luxem-
burg, Malta, Niederlande, Osterreich, Portugal, Slo-
wenien, Finnland und Schweden, die sich fiir eine
Harmonisierung des Giiterrechts fiir internationale Paare
im Rahmen der Verstirkten Zusammenarbeit ausspra-
chen. Inzwischen hat sich auch Zypern der Verstirkten
Zusammenarbeit in diesem Bereich angeschlossen.
Nichster Schritt ist nun die Umsetzung der beiden Gii-
terrechtsverordnungen in nationales Recht, wofur die 18
Mitgliedstaaten 30 Monate Zeit haben (sieche zum Gan-
zen die Pressemitteilung des BMJV vom 27. Juni 2016
sowie beide Giterrechtsverordnungen, abrufbar unter
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Artikel/DE/2016/06272
016_Gueterrechtsverordnungen.html?nn=6704238)

Neue Regelungen zur Verringerung des
Verwaltungsaufwands fiir Biirgerinnen und
Biirger im Zusammenhang mit 6ffentlichen
Urkunden:

Das EU-Parlament hat am 9. Juni 2016 eine von der
Kommission vorgeschlagene Verordnung zur Verein-
fachung der Verwendung offentlicher Urkunden ange-
nommen. Ziel der Verordnung ist eine Verringerung des
Verwaltungs-, Zeit- und Kostenaufwands bei Verwen-
dung einer offentlichen Urkunde in einem anderen Mit-
gliedstaat. So werden viele offentliche Urkunden wie
Geburts- und Heiratsurkunden in einem anderen Mit-
gliedstaat nunmehr auch ohne Echtheitsvermerk (Apos-
tille) anerkannt. Die Verordnung schafft zudem das Er-
fordernis ab, in jedem Fall eine beglaubigte Abschrift
und eine beglaubigte Ubersetzung beizubringen. Fiir be-
stimmte Urkunden sieht die Verordnung nunmehr Uber-
setzungshilfen vor, die bei Verwendung der o6ffentlichen
Urkunde zur Erlduterung beigefiigt werden konnen. Zur
Vermeidung von Betrugsfillen ermoglicht eine IT-Platt-
form (das bereits existierende Binnenmarkt-Informa-
tionssystem, IMI) einer Behorde, der eine auslandische
Urkunde vorgelegt wurde, die Echtheit der Urkunde bei
berechtigten Zweifeln direkt bei der ausstellenden Be-
horde zu uberprifen. Die Verordnung ist nach Inkraft-
treten innerhalb von 30 Monaten in nationales Recht
umzusetzen (sieche zum Ganzen die Pressemitteilung der
EU-Kommission vom 9. Juni 2016, abrufbar unter
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-2092_de.
htm).
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