Kasper - Abwicklungsstorungen beim Grundstiickskaufvertrag | 4/2018 | RNotZ | 133

Beitrage

NOTARASSESSOR DR. TIM KASPER, DUSSELDORF

Abwicklungsstérungen beim Grundstiickskaufvertrag bei
Konflikten zwischen den Vertragsparteien

Inhaltstibersicht

A. Einleitung

B. Kaufpreiszahlung
I. Widerspruch gegen Falligkeitsmitteilung

Il. Widerspruch gegen Erteilung vollstreckbarer Ausfertigung
1. Formelle Prifungskompetenz
2. Grundsatzlich keine materielle Prifungskompetenz
a) Diskussion Uber Ausnahmen
b) Stellungnahme
3. Entscheidung des Notars
4. Zwischenergebnis

IIl. Widerspruch gegen die Auszahlung vom Notaranderkonto
1. Grundsatz der Unbeachtlichkeit einseitiger Weisungen
im mehrseitigen Verwahrungsverfahren (§ 60 Abs. 2
BeurkG)
2. Einseitiger Widerruf ausnahmsweise gem. § 60 Abs. 3
S. 1 BeurkG beachtlich
a) Theoretische Begriindung
b) Gesetzliche Anforderungen
¢) Aussetzung des Verwahrungsverfahrens, Unterrich-
tung aller Beteiligten
3. ,Beseitigung” eines gem. § 60 Abs. 3S. 1 BeurkG be-
achtlichen Widerrufs durch notarielle Fristsetzung
a) Zwecke der gesetzlichen Regelung
b) Ermessensentscheidung
aa) Regel
bb) Ausnahme
4. Auszahlungsverbot gem. § 61 BeurkG
a) Verfolgung unerlaubter oder unredlicher Zwecke
(§ 61 Nr. 1BeurkG)
b) Drohen eines unwiederbringlichen Schadens (§ 61
Nr. 2 BeurkG)
5. Entscheidung des Notars
a) Widerruf gem. § 60 Abs. 3S. 1 unbeachtlich und kein
Fall von § 61 BeurkG
b) Widerruf gem. § 60 Abs. 3S. 1BeurkG beachtlich und
kein Fall von § 61 BeurkG
¢) Widerruf gem. § 60 Abs. 3S. 1 un-/beachtlich und Tat-
bestand von § 61 BeurkG erfullt

C. Eigentumsiibertragung: Umschreibungsiiberwachung

I. Widerspruch gegen den Grundbuchvollzug
1. Grundsatz der Unbeachtlichkeit einseitiger Weisungen
a) Begrindung mit Wortlaut und Zweck des § 53 BeurkG
b) Begriindung mit Inhalt und Zweck eines von § 53 Be-
urkG abweichenden treuhanderischen Vollzugsauf-
trags

2. In der Rechtsprechung anerkannte Ausnahmen
3. Aussetzung des Vollzugs nur auf einseitiges Verlangen
(Fallgruppe (1))
a) Theoretische Begriindung
b) Anforderungen der Rechtsprechung
aa) Ausreichend substantiierter und glaubhafter Vor-
trag eines Beteiligten
bb) Keine (durchgreifenden) Einwendungen oder nur
fadenscheinige Stellungnahme des anderen Betei-
ligten
cc) Analoge Anwendung von § 60 Abs. 3 BeurkG?
c) Aussetzung der Vollzugstatigkeit
4. ,Umschreibungsverbot” - Einstellung des Vollzugs von
Amts wegen (auch auf einseitiges Verlangen)
a) Drohende Unrichtigkeit des Grundbuchs (Fallgrup-
pe (2))
b) Mitwirkung bei der Verfolgung unerlaubter oder un-
redlicher Zwecke (Fallgruppe (3))
aa) ,Einwand der Schwarzgeldabrede”
bb) Hinwirken auf Heilung der Formnichtigkeit in
anderen Fallen?
5. Entscheidung des Notars
a) Aussetzung des Vollzugs
b) Fortsetzung des Vollzugs

Il. Konflikte betreffend die Bewilligungsvollmacht
1. Einseitige Weisungen zum Gebrauch
2. Widerruf der Vollmacht
D. Loschungserleichterungsklausel

I. Gestaltungsvarianten und -parallelen zur Umschreibungs-
Uberwachung

Il. Widerspruch gegen die Léschung der Vormerkung wegen
angeblicher Unwirksamkeit der Loschungsklausel

lll. Zwischenergebnis

E. Erlass eines beschwerdefdhigen Vorbescheides

I. Grundlagen
1. Gewohnheitsrechtliche Entwicklung des Vorbescheides
2. Beschwerdeverfahren
Il. Nutzen des Vorbescheides zur Haftungsvermeidung
1. Folgen der Entscheidung des Beschwerdegerichts
2. Folgen der Versaumung der Beschwerdeeinlegung

IIl. Haftungsrisiken bei Erlass eines Vorbescheides

F. Fazit

A. Einleitung

Ein Grundstiickskaufvertrag ist iblicherweise so gestaltet,
dass der Notar in der Vertragsabwicklung eine zentrale
Rolle bei der Erfiillung der Hauptleistungspflichten zur Ei-
gentumsverschaffung und Kaufpreiszahlung spielt: Mit
Blick auf die Kaufpreiszahlung iiberwacht er im (Regel-)
Fall der Direktzahlung bestimmte Falligkeitsvoraussetzun-
gen und ermoglicht dem Verkdufer durch Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung, seinen Anspruch zwangs-

weise durchzusetzen, falls der Kdufer ihn nicht freiwillig
erfullt; im (Ausnahme-)Fall der Kaufpreiszahlung tber
Notaranderkonto sorgt er sogar selbst dafiir, dass der
Kaufpreis (bei Vorliegen bestimmter Auszahlungsvoraus-
setzungen) gezahlt wird. In dhnlicher Weise fiihrt der No-
tar mit Blick auf die Eigentumsverschaffungspflicht des
Verkaufers bei praktisch jedem Grundstiickskaufvertrag
selbst den Leistungserfolg herbei, indem er die Eintragung
der in der Kaufvertragsurkunde enthaltenen Auflassung in
das Grundbuch veranlasst (sobald der Kaufpreis gezahlt
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ist). Gelegentlich iibernimmt er es auch, fir den Fall, dass
der Vertrag nicht durchgefiihrt wird, weil der Verkdufer
wegen Zahlungsverzugs zuriicktritt, fir die Loschung der
Vormerkung des Eigentumsverschaffungsanspruchs des
Kaufers im Grundbuch zu sorgen.

Mit all diesen Aufgaben wird der Notar von den Vertrags-
parteien nicht nur aus Bequemlichkeit befasst, um die Erle-
digung der jeweiligen Leistung zu erleichtern, sondern vor
allem aufgrund ihrer gegenldufigen Sicherungsinteressen,’
um die Risiken, die damit einhergehen, dass beim Grund-
stiickskaufvertrag trotz der synallagmatischen Verkniip-
fung der Hauptleistungspflichten eine vollkommene Zug-
um-Zug-Abwicklung unmdglich ist und Vorleistungen da-
her praktisch nicht zu vermeiden sind,? so gering wie mog-
lich zu halten. Die Grundlage hierfir bilden neben der ma-
teriell-rechtlichen Gestaltung des Kaufvertrages (nebst
Auflassung sowie vollstreckungs- und grundbuchverfah-
rensrechtlichen Erklarung) besondere verfahrensrechtliche
Betreuungsauftrage an den Notar (§§ 23, 24 BNotO),
durch die die gesetzlichen Vollzugspflichten modifiziert,
ergianzt und ersetzt werden. Auf diese Weise entsteht ein
komplexer Abwicklungsmechanismus von fein aufeinan-
der abgestimmten Sicherungs- und mitunter auch Ver-
mogensiubertragungsinstrumenten, fiir dessen Steuerung
der Notar verantwortlich ist.

Dieser Mechanismus kann empfindlich gestort werden,
wenn der Konsens der Beteiligten iiber die Modalititen
des Vertragsvollzugs oder dariiber, dass der Vertrag tiber-
haupt vollzogen werden soll, verloren geht. Der Grund fiir
derartige verfabrensrechtliche Konflikte liegt regelmafSig
in materiell-rechtlichen Streitigkeiten der Vertragspartei-
en. Dementsprechend beruft sich der Beteiligte, der die
Aussetzung oder Einstellung des planmifligen Vertrags-
vollzugs verlangt, zur Begriindung haufig auf eine rechts-
hindernde oder rechtsvernichtende Einwendung oder auf
eine rechtshemmende Einrede. Fur den Notar stellt sich
dann die Frage, ob der einseitige Widerspruch als solcher
oder das — angebliche — Bestehen etwaiger materiell-recht-
licher Einwendungen oder Einreden seiner weiteren plan-
mifligen Vollzugsbetreuung entgegenstehen und ob sich
anlasslich des Streits des Vertragsbeteiligten fiir ihn An-
haltspunkte fiir Umstande ergeben, bei deren Vorliegen er
den Vollzug von sich aus verweigern miisste. Als zu strik-
ter Unparteilichkeit verpflichtetes Organ der vorsorgen-
den Rechtspflege hat er aber weder die Moglichkeit zur
Aufklirung eines streitigen Sachverhalts und Beweisauf-
nahme noch die Befugnis zu einer richterdhnlichen Ent-
scheidung materiell-rechtlicher Streitfragen. Gleichwohl
muss er im ,Spannungsverhiltnis zwischen Tatigkeits-
pflichten und Amtsverweigerung“® eine pflichtgemifSe
Verfahrensentscheidung dartber treffen, ob er den Voll-
zug planmafig fortsetzt oder einstellt bzw. aussetzt.

1 Zu diesem Wesensmerkmal treuhdnderischer Vollzugstitigkeiten
des Notars Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011,
§ 24 Rn. 21 ff., 51 ff.

2 Block, Die Umschreibung im notariellen Grundstiickskaufvertrag —
Grundlagen und Vollzugsstorungen, 2005, S. 26-30, Block, Skript
zum 26. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachpriifung,
2015, Teil 1 — Bd. 5b: Notarielle Verwahrungstitigkeit, S. 24f.;
Armbriister/Preufs/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53
Rn. 32; Basty, Bautrigervertrag, 8. Aufl., 2015, Rn. 762; Kawobhl,
Vollzugsstorungen bei der notariellen Verwahrung zur Durchfiih-
rung von Grundstiickskaufvertrigen, 1995, S. 100 f.; Keim Mitt-
BayNot 2003, 21 (24); KraufS, Inmobilienkaufvertrige in der Pra-
xis, 8. Aufl., 2017, Rn. 1551.

3 Soder Titel des Beitrags von Winkler MittBayNot 1998, 141 ff.

B. Kaufpreiszahlung

Zu einer solchen Konfliktlage kommt es mit Blick auf die
Kaufpreiszahlung, wenn ein Vertragsbeteiligter, typi-
scherweise der Kaiufer, mit der Begriindung, dass der
Kaufpreisanspruch nicht wirksam entstanden, unterge-
gangen oder nicht durchsetzbar sei, bei einem Kaufver-
trag nach dem Direktzahlungsmodell der notariellen Fal-
ligkeitsmitteilung oder der Erteilung einer vollstreckbaren
Ausfertigung oder, bei Abwicklung der Kaufpreiszahlung
uiber Notaranderkonto, der Auszahlung des hinterlegten
Geldes an den Verkaufer widerspricht.

I. Widerspruch gegen Falligkeitsmitteilung

Ein einseitiges Ansuchen des Kadufers an den Notar, we-
gen angeblicher materiell-rechtlicher Einwendungen oder
Einreden gegen den Kaufpreisanspruch von der Erteilung
einer Filligkeitsmitteilung abzusehen, ist aber regelmafSig
schon nach dem Sinn und Zweck der Filligkeitsiiber-
wachung nicht relevant. Bei der Filligkeitsiiberwachung
handelt es sich immerhin um eine besondere Betreu-
ungs-/Uberwachungsaufgabe* (§ 24 Abs. 1 BNotO) mit
Treuhandcharakter,” die den Kiufer davor schiitzen
soll,® den Kaufpreis zu bezahlen, bevor sichergestellt ist,
dass der Verkdufer uneingeschriankt zur Erfullung seiner
Verpflichtung zur Verschaffung lastenfreien Eigentums
fahig ist.” Dabei wird durch die abschlieflende Aufzih-
lung bestimmter Filligkeitsvoraussetzungen idR aber le-
diglich der Inhalt des Uberwachungsauftrags an den No-
tar konkretisiert, ohne eine schuldrechtliche Vorleis-
tungspflicht des Kaufers zu begriinden.® Etwaige fillig-
keits-/verzugshindernde Einreden sollen dem Kaiufer
hierdurch also nicht abgeschnitten werden. Zahlen muss
er deshalb auch nach Erteilung der notariellen Fillig-
keitsmitteilung nur und erst dann, wenn die vom Notar
bescheinigten (sowie etwaige weitere, nicht vom Notar
zu Uberwachende Filligkeitsvoraussetzungen) tatsdchlich
vorliegen und der Durchsetzbarkeit des Kaufpreis-
anspruchs auch sonst keine Einreden entgegenstehen.
Die Filligkeitsmitteilung als solche begriindet die Fillig-
keit von daher nicht. Dies gilt selbst fiir die sog. konsti-
tutive Filligkeitsmitteilung, bei welcher der Kaufer viel-
mehr eine zusditzliche Einrede erhilt (denn er muss selbst
bei Vorliegen aller materiellen Filligkeitsvoraussetzun-

4 Arndt/Lerch/Sandkuhler/Sandkiibler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 24
Rn. 7, 35-40; Dichn/Kilian, BNotO, 2015, § 24 Rn. 8.

5 Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, §24
Rn. 97f.; auch Kraufs, Immobilienkaufvertrige in der Praxis,
8. Aufl., 2017, Rn. 2455 aE betont, dass der Vollzugsauftrag zur Er-
teilung der Filligkeitsmitteilung ,,im beiderseitigen Abwicklungs-
interesse“ gemeinsam erteilt werde (und deshalb auch nicht einseitig
widerrufen werden konne).

6  Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24 Rn. 97
bezeichnet die notarielle Filligkeitsmitteilung als wichtigstes Instru-
ment zur Sicherung des Kdufers im Direktzahlungsverfahren.

7  Dass der Eigentumsverschaffungsanspruch des Kiufers nach der
Kaufpreiszahlung auch sicher erfiillt wird, wird hingegen durch die
Anweisungen im Rahmen der Umschreibungsiiberwachung gewihr-
leistet; dazu unten: C.

8  Kraufl, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl.,, 2017,
Rn. 1551, 1555; Krafka MittBayNot 2011, 459 ff. Ebenso wenig be-
grindet die Regelung zur Umschreibungsiiberwachung, wonach die
Veranlassung der Eigentumsumschreibung durch den Notar von der
vorherigen Kaufpreiszahlung abhingt, eine Vorleistungspflicht des
Kaufers; Kraufs, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl.,
2017, Rn. 1413 f., 1425; Keim MittBayNot 2003, 21 ff.; Basty
DNotZ 2002, 44 ff.
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gen nicht zahlen, solange der Notar die Filligkeit nicht
formal bescheinigt hat).’

Wenn der Kaufer meint, dass er trotz notarieller Fillig-
keitsmitteilung nicht zur Zahlung verpflichtet sei, besteht
deshalb keine Notwendigkeit, den Notar zu ersuchen, von
der Erteilung einer Falligkeitsmittelung abzusehen, und
ihn auf diese Weise in den Konflikt mit dem Verkaufer zu
verwickeln. Es steht dem Kaufer immerhin frei, nicht zu
zahlen.

Il. Widerspruch gegen Erteilung vollstreck-
barer Ausfertigung

Es liegt dann allerdings nahe, dass der Notar unter ei-
nem anderen Aspekt mit dem Streit der Parteien kon-
frontiert wird. Denn zur Urkunde eines Kaufvertrages
nach dem Direktzahlungsmodell unterwirft der Kdufer
sich wegen seiner Verpflichtung zur Zahlung des verein-
barten Kaufpreises (nebst Verzugszinsen ab einem be-
stimmten Zeitpunkt)!' an den Verkdufer (und an dessen
zur Lastenfreistellung abzulosende Glaubiger)? regel-
milig der sofortigen Zwangsvollstreckung. Dies bietet
dem Verkadufer einen gewissen Ausgleich dafiir, dass er
immerhin mit der Beurkundung der Auflassung und der
Vormerkung des Eigentumsverschaffungsanspruchs des
Kiufers in das Grundbuch® in Vorleistung geht. Zahlt
der Kaufer nicht freiwillig, wird der Verkaufer deshalb,
falls er nicht wegen des Zahlungsverzugs vom Kaufver-
trag zuriicktritt, vom Notar die Erteilung einer voll-
streckbaren Ausfertigung der Kaufvertragsurkunde ver-
langen, und der Kaiufer, der meint, der Kaufpreis-
anspruch sei nicht (mehr) wirksam oder durchsetzbar,
daran interessiert sein, dass der Notar diesem Verlangen
nicht nachkommt.

1. Formelle Priifungskompetenz

In seiner (zivilprozessualen) Eigenschaft als Klauselertei-
lungsorgan (§§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 797 Abs. 2 S. 1 ZPO,
§§ 52, 48 BeurkG) hat der Notar aber lediglich die An-
tragsberechtigung des Verkaufers, das Vorliegen einer
formell wirksamen Urkunde (Titel) mit vollstreckungs-
fahigem Inhalt sowie das Vorliegen der Vollstreckungs-
bedingungen (,, Vollstreckungsreife“) zu prifen, und diese
Voraussetzungen sind im Regelfall unproblematisch zu
bejahen. Denn die Antragsberechtigung des Verkaufers
folgt daraus, dass er als Urkundsbeteiligter gem. § 51
Abs. 1 Nr. 1 BeurkG Anspruch auf Erteilung einer ein-

9  Vgl. KraufS, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl., 2017,
Rn. 1555, 1584; Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiibler, BNotO,
8. Aufl. 2016, § 24 Rn. 37.

10 Die nachfolgenden Ausfithrungen gelten entsprechend fiir Kaufver-
trige nach dem Anderkonto-Modell, bei denen die Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung auf Einzahlung (Hinterlegung) des Kaufpreises
aufs Notaranderkonto gerichtet ist.

11 Hierauf sollte nicht verzichtet werden, weil ein etwaiger Anspruch
des Verkdufers auf Zahlung von Zinsen sonst vollig ungesichert ist,
da im Rahmen der Umschreibungsiiberwachung grundsitzliche kei-
ne Riicksicht darauf zu nehmen ist, ob iiber den Kaufpreis hinaus
auch etwaige Verzugszinsen bezahlt wurden, hierzu unten bei
Fn. 245.

12 Hierzu Kraufl, Inmobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl., 2017,
Rn. 1874.

13 Nach BGH 27.5.1993 —-IX ZR 66/92, DNotZ 1994, 485 liegt hierin
allerdings keine ,,echte“ Vorleistung, die eine ,,doppelte Belehrung*
durch den Notar erfordert.

fachen Ausfertigung hat.** Eine formell wirksame Urkun-
de mit vollstreckungsfihigem Inhalt liegt bereits dann
vor, wenn die Kaufvertragsurkunde duflerlich wirksam
erscheint und eine vollstreckbare Unterwerfungserkla-
rung des Schuldners dokumentiert.”® Hinsichtlich der
Vollstreckungsbedingungen sieht die Unterwerfungserkla-
rung regelmifSig einen mehr oder weniger weitgehenden
»Nachweisverzicht“!® vor, was trotz der synallagmati-
schen Verknupfung der Kaufpreisschuld des Kiufers mit
den Leistungspflichten des Verkdufers beim Kauf' (auch
in AGB)®™ als zuldssig angesehen wird."” Eine einseitige
Anderung oder Erginzung dieser Vollstreckungsbedin-
gungen durch den Kiufer kommt nach der Beurkundung
des Kaufvertrages nicht mehr in Betracht. Zwar ist allein
der Kaufer als Schuldner dazu befugt, den Inhalt des Ti-
tels einschliefSlich seiner (Un-)Abhingigkeit vom Nach-
weis bestimmter Tatsachen zu bestimmen.* Diese ,,Herr-
schaft tiber die Entstehung des Titels“?' endet aber, so
dass die Zwangsvollstreckungsunterwerfungserklarung
unwiderruflich (und unabinderlich) wird, sobald der
Glaubiger eine einfache Ausfertigung der Urkunde mit
der Erklarung des Schuldners, die die Grundlage fiir die
Erteilung einer Vollstreckungsklausel bildet, erhalten hat
oder zumindest jederzeit verlangen kann.* Letzteres ist
beim Verkdufer vom Zeitpunkt der Beurkundung des
Kaufvertrages an der Fall (vgl. § 51 Abs. 1 Nr. 2 BeurkG),

14 Vgl. Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, 14. Aufl. 2017, § 797 Rn. 3;
BeckOK ZPO/Hoffmann, § 797 Rn. 3; Armbrister/Preufl/Renner/
PreufS, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 52 Rn. 4, 56; Kindl/Meller-Han-
nich/Wolf/Miiller, ZPO, 3. Aufl. 2015, § 797 ZPO Rn. 8; Saenger/
Kindl, ZPO, 7. Aufl. 2017, § 797 Rn. 4.

15 Vgl. Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, 14. Aufl. 2017, § 797 Rn. 4;
Kindl/Meller-Hannich/Wolf/Miiller, ZPO, 3. Aufl. 2015, § 797
Rn. 12; Saenger/Kindl, ZPO, 7. Aufl. 2017, § 797 Rn. 4;
MiKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 797 Rn. 12-14, § 794
Rn. 253.

16 Eigentlich handelt es sich nicht um einen ,Verzicht“, vielmehr
macht der Schuldner von seiner Befugnis zur inhaltlichen Gestal-
tung des Titels Gebrauch, indem er bestimmte Vollstreckungs-
voraussetzungen setzt oder nicht setzt; MiiKoZPO/Wolfsteiner,
5. Aufl. 2016, § 794 Rn. 165; Rastdtter BWNotZ 1992, 85 (86
bei Fn. 21); vgl. BeckNotarHB/Bernhard., 6. Aufl. 2015, Kap. G.
(Beurkundung), Rn. 327; Schmid/Voss DNotZ 2008, 740 (756);
Armbriister/PreufS/Renner/PreufS, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 52
Rn. 40.

17 Anders beim Werkvertrag und insb. beim Bautragervertrag, dazu
mwN Armbriister/Preuf$/Renner/PreufS, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 52
Rn. 42; Krauf, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl.,
2017,Rn. 1872.

18 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 52 Rn. 24; Eylmann/Vaasen/
Limmer, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 51 Rn. 11.

19 Vgl. Rastdtter BWNotZ 1992, 85 (86 f.); v. Rintelen RNotZ 2001,
3 (18f.); Miiller RNotZ 2010, 167 (182f.); Kraufs, Immobilien-
kaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl., 2017, Rn. 1872; Beck-
NotarHB/Bernhard, Kap. G. (Beurkundung), Rn. 325, 327; Arm-
brister/Preufs/Renner/PreufS, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 52 Rn. 40f.;
Everts DNotZ 2017, 343 (344); MiuKoZPO/Wolfsteiner,
5. Aufl. 2016, § 794 Rn. 165 f. Dabei ist ein ,,beschrinkter Nach-
weisverzicht“ mE einem ,totalen Nachweisverzicht vorzuziehen;
vgl. auch v. Rintelen RNotZ 2001, 3 (19); Miiller RNotZ 2010,
167 (182f); MiiKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 794
Rn. 166; Kraufs, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl.,
2017, Rn. 1872.

20 Dazu bereits in Fn. 16.

21 MiiKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 794 ZPO Rn. 165.

22 LG Lineburg 30.8.1973 - 4 T 171/73, NJW 1974, 506ff.;
OLG Hamburg 23.4.1986 — 2 W 61/85, DNotZ 1987, 356 ff.;
OLG Hamm 24.6.1987 — 15 W 97/87, DNotZ 1988, 241 ff.; Bay-
ObLG 6.8.2003 — 3 Z BR 137/03, DNotZ 2003, 847 (847£); LG
Kempen 25.10.2005 — 1 T 2198/05, MittBayNot 2006, 523 ff.;
v. Rintelen RNotZ 2001, 3 (12ff.); MuKoZPO/Wolfsteiner,
5. Aufl. 2016, § 794, Rn. 265; Musielak/Voit/Lackmann, ZPO,
14. Aufl. 2017, § 797 Rn. 3; Kindl/Meller-Hanich/Wolf/Miiller,
ZPO, 3. Aufl. 2015, § 797 Rn. 8;Saenger/Kindl, ZPO, 7. Aufl. 2017,
§ 797 Rn. 4.
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und hieran kann der Kiufer alleine nichts dndern (vgl.
§ 51 Abs. 2 BeurkG).%

2. Grundsatzlich keine materielle Prifungskom-
petenz

Nach allgemeinen zivilprozessualen Grundsitzen besteht
im Klauselerteilungsverfahren keine tiber die vorstehenden
Voraussetzungen hinausgehende Priifungskompetenz ei-
nes Klauselerteilungsorgans.?* Insbesondere sind weder
die Wirksamkeit und Durchsetzbarkeit des materiell-
rechtlichen Anspruchs, der Anlass zu der Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung gegeben hat,” noch die Wirksamkeit
des Titels als solche zu priifen, da die Klausel ohne Bertick-
sichtigung nachtraglicher Umstande ausschliefSlich das Be-
stehen und die Vollstreckungsfihigkeit des Titels beschei-
nigt.”

a) Diskussion tiber Ausnahmen

In der zivilprozessrechtlichen Literatur wird vertreten,
dass dies auch fir den Notar ausnahmslos gelte; das Ge-
setz enthalte keine Regelung, dass er als Klauselerteilungs-
organ andere Befugnisse als der Urkundsbeamte der Ge-
schiftsstelle oder der Rechtspfleger habe.?” Eine materielle
Priifungspflicht des Notars sei mit der Systematik der
ZPO, insb. dem Rechtsschutzsystem ihres 8. Buchs, nicht
zu vereinbaren.”® Letzteres gewihre die umfassende Prii-
fung des materiellen Rechts im Rahmen einer Vollstre-
ckungsabwehr/-gegenklage; Einwendungen gegen die
Wirksamkeit des Titels aus materiell- oder formell-recht-
lichen Griinden seien mit der prozessualen Gestaltungskla-
ge analog § 767 ZPO bzw. mit der Klauselerinnerung gel-
tend zu machen.”

Vor allem in der notarrechtlichen Literatur und Rechtspre-
chung herrscht hingegen die Ansicht vor, dass sich Aus-
nahmen zum Ausschluss der materiell-rechtlichen Prii-
fungskompetenz im Klauselerteilungsverfahren fiir den
Notar aus seinen Amtspflichten (§ 4 BeurkG, § 14 Abs. 2
BNotO, Legalititsprinzip) ergeben konnten.* Hieraus fol-
ge, dass der Notar trotz Vorliegens der im Klauselertei-

23 LG Bochum 3.4.1989 -7 T 42/89, DNotZ 1990, 571 (572); LG Lii-
neburg 30.8.1973 -4 T 171/73, NJW 1974, 506 ff., OLG Hamburg,
23.4.1986 — 2 W 61/85, DNotZ 1987, 356 ff.; OLG Hamm 24.6.
1987 — 15 W 97/87, DNotZ 1988, 241 ff.; BayObLG 6.8.2003 —
3Z BR 137/03, DNotZ 2003, 847 (847 £.); LG Kempen 25.10.2005
— 1T 2198/05, MittBayNot 2006, 523 ff.; v. Rintelen RNotZ 2001,
3 (12 ff.).

24 BGH 16.7.2004 - IXa ZB 326/03, DNotZ 2005, 132 (133); 16.4.
2009 — VI ZB 62/08, NJW 2009, 1887 (1888 Rn. 14).

25 Gegenstand der Zwangsvollstreckungsunterwerfung ist ein abstrak-
ter prozessualer Anspruch; dazu mwN Apfelbaum MittBay-
Not 2005, 64 (64 £.); MiKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 794
Rn. 150, 163-183.

26 Armbriister/Preufs/Renner/PreufS, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 52
Rn. 59-61; Eylmann/Vaasen/Limmer, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 52
Rn. 12; Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 52 Rn. 24; Musielak/
Voit/Lackmann, ZPO, 14. Aufl. 2017, § 797 Rn. 3-5; Apfelbaum
MittBayNot 2005, 64 (64); Kindler/Miiller-Hannich/Wolf/Miiller,
§ 797 ZPO Rn. 12; MiiKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 797
Rn. 11ff., § 724 Rn. 46; Saenger/Kindl, ZPO, 7. Aufl. 2017, § 797
Rn. 5; BeckOK ZPO/Hoffmann, 27. Ed., Stand 1.12.2017, § 797
Rn. 2,§ 724 Rn. 18 ff., insb. Rn. 29.

27 Musielak/Voit/Lackmann, § 797 ZPO Rn. 4; Zoller/Stober, § 797
ZPO Rn. 6f.; vgl. auch BeckOK ZPO/Hoffmann, 27. Ed., Stand
1.12.2017, § 797 Rn. 2; einschrankend Saenger/Kindl, ZPO,
7. Aufl. 2017, § 797 Rn. 5; weitere Nachweise bei Apfelbaum Mitt-
BayNot 2005, 64 (65 in Fn. 22).

28 Niher hierzu Apfelbaum MittBayNot 2005, 64 (64).

29 Hierzu mwN Apfelbaum MittBayNot 2005, 64 (65 £.).

lungsverfahren zu priifenden formellen Voraussetzungen
die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung aus-
nahmsweise zu verweigern habe, wenn er positiv weifs,**
ihm durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunde
nachgewiesen® oder fiir ihn sonst offenkundig ist, dass der
materiell-rechtliche Anspruch, wegen dessen der Glaubi-
ger sich der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen
hat, nicht (mebr) besteht,*® insbesondere

— bei Zahlung an bzw. tiber den Notar (Abwicklung iiber
Notaranderkonto),*

— wenn ein Urteil vorliegt, wonach die Zwangsvollstre-
ckung aus der notariellen Urkunde rechtskriftig firr un-
zulassig erklart worden ist,*

— wenn der materiell-rechtliche Anspruch in einer Nach-
tragsurkunde desselben Notars einvernehmlich auf-
gehoben worden ist,*

— wenn eine o6ffentliche Urkunde vorgelegt wird, aus der
sich ergibt, dass der Glaubiger befriedigt ist,”’

— bei Zugestiandnis der Befriedigung durch den Gliubiger
im Klauselerteilungsverfahren,*®

— wenn sich aus der Urkunde selbst ergibt, dass das
Rechtsgeschift aufgrund eines GesetzesverstofSes oder
eines VerstofSes gegen die guten Sitten nichtig ist,*

— wenn ihm nach der Beurkundung aufSerhalb der Urkun-
de liegende Umstinde bekannt werden, die bereits eine
Ablehnung der Beurkundung des Rechtsgeschifts we-
gen Verfolgung unerlaubter oder unredlicher Zwecke
erforderlich gemacht hitten (insb. ,,Schwarzkauf«).*

Zweifel oder Vermutungen, wenn auch berechtigte, ge-

niigten aber nicht. Auch habe der Notar im Klauselertei-

30 Armbriister/PreufS/Renner/PreufS,BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 52
Rn. 61; § 4 Rn. 15; Eylmann/Vaasen/Limmer, BeurkG, 4. Aufl.
2016, § 52 Rn. 13; Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 52 Rn. 25;
BeckOGK BeurkG/Regler, Stand 15.6.2016, § 52 Rn. 25f.; Lerch,
BeurkG, 5. Aufl. 2016, § 52 Rn. 12; BeckNotarHB/Starke, 6. Aufl.
2015, Kap. L. (Berufsrecht), Rn. 62; vgl. Kindler/Miller-Hannich/
Wolf/Miiller, § 797 ZPO Rn. 12; Apfelbaum MittBayNot 2005, 64
(65).

31 LG Passau 23.3.1986 — 2 T 36/86, MittBayNot 1986, 99 (100).

32 Wolpers DNotZ 1951, 274 (278); LG Diisseldorf 10.7.1977 -
28 T 52/77, MittBayNot 1977, 252; LG Passau 23.3.1986 — 2 T 36/
86, MittBayNot 1986, 99 (100); BayObLG 6.7.1995 — 3Z BR 64/
95. DNotZ 1997, 77 (79).

33 OLG Miinchen 27.9.2005 - 32 Wx 103/05, MittBayNot 2006, 350
(351): ggf. wire die Zwangsvollstreckung rechtsmissbriauchlich;
der Notar diirfe ,,offensichtlichem Unrecht aber nicht die Hand bie-
ten®.

34 LGKoblenz26.10.1971-4T 247/71,DNotZ 1972, 190; BayObLG
8.10.1997 - 3Z BR 300/97, DNotZ 1998, 194 (196).

35 BayObLG6.7.1995-3ZBR 64/95,DNotZ 1997,77 (78).

36 LGPassau23.3.1986-2T 36/86, MittBayNot 1986, 99 (100).

37 Armbriister/PreufS/Renner/Preufl, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 52
Rn. 61: Dies stehe der Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung
entsprechend § 775 Nr. 4 ZPO nur solange entgegen, wie der Glau-
biger die Befriedigung nicht bestreite; vgl. auch MiKoZPO/Wolf-
steiner, 5. Aufl. 2016, § 724 Rn. 47.

38 Wenn hingegen der Gldubiger bzw. sein Vertreter dem Notar den
Eingang des Kaufpreises zunichst bestitigt hat, spater aber die Be-
friedigung bestreitet, rechtfertigt dies nicht die Verweigerung der
Klauselerteilung, BayObLG 29.9.1999 -3Z BR 269/99369,
DNotZ 2000, 368 (370). Dies lasst sich auch mit einem Vergleich zu
§ 775 ZPO begriinden, hierzu Apfelbaum MittBayNot 2005, 64
(65).

39 Vgl. BGH 16.7.2004 - IXa ZB 326/03, DNotZ 2005, 132 (133);
16.4.2009 - VII ZB 62/08, NJW 2009, 1887 (1888 Rn. 15).

40 Nach LG Diisseldorf 10.7.1977 — 28 T 52/77, MittBayNot 1977,
252 miissen die aufSerhalb der Urkunde liegenden Umstinde aber
durch 6ffentlich oder offentlich beglaubigte Urkunde nachgewiesen
werden, soweit sie nicht unstreitig sind.

41 BayObLG 29.9.1999 -3Z BR 269/99369, DNotZ 2000, 368 (370);
OLG Frankfurt 13.3.1997 — 20 W 66/96, MittRhNotK 1997, 269
(270); OLG Miinchen 27.9.2005 - 32 Wx 103/05, MittBay-
Not 2006, 350 (351).
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lungsverfahren keinesfalls schwierige Rechtsfragen zu ent-
scheiden.*

b) Stellungnahme

Bei der vorstehenden Diskussion sind zwei Ebenen zu un-
terscheiden: Erstens geht es um allgemeine prozessrecht-
liche Erwidgungen. Insoweit spricht die Prozessokonomie
dafiir, dass schon keine vollstreckbare Ausfertigung erteilt
wird, wenn sich aufgrund eines ,absolut liquiden Nach-
weises“ ausnahmsweise einmal bereits dem Klauselertei-
lungsorgan aufdringt, dass jede Zwangsvollstreckungs-
mafSnahme rechtswidrig ware, weil der materiell-recht-
liche Anspruch oder der Titel offensichtlich nicht (mehr)
wirksam ist.*? Dem stehen allerdings Gesetzessystematik
(Zustandigkeitsordnung und Rechtsschutzsystem der
ZPO) und Rechtssicherheit (,,Evidenzausnahme schafft
Abgrenzungsschwierigkeiten®) entgegen.* Allein unter
allgemeinen prozessrechtlichen Erwigungen sprechen des-
halb die besseren Argumente fiir die strikte Ablehnung ei-
ner materiell-rechtlichen Priifungskompetenz des Klause-
lerteilungsorgans. Dass dies aus verfassungsrechtlicher
Sicht bedenklich sei,* erscheint zweifelhaft, weil die Klau-
selerteilung lediglich ein vorbereitender Akt fir einen ho-
heitlichen Eingriff (Zwangsvollstreckung) ist und zur
Uberpriifung der RechtmifSigkeit des eigentlichen Ein-
griffsakts sowie zur Abwehr unberechtigter Eingriffe in
der ZPO ein umfassendes Rechtsschutzsystem vorgesehen
ist.*

Zweitens geht es aber um die Frage, ob und inwieweit ge-
rade im notariellen Klauselerteilungsverfahren Ausnah-
men anzuerkennen sind. Dies konnte aufgrund von Be-
sonderheiten des Klauselerteilungsorgans (Notar) oder
des Titels (vollstreckbare notarielle Urkunde) der Fall
sein.*’ Insofern ist zu beriicksichtigen, dass der Notar es
nicht nur aufgrund seines hohen juristischen Ausbildungs-
grades, sondern vor allem weil er die Urkunde selbst ange-
fertigt hat und mit ihrem Vollzug befasst ist, mitunter bes-
ser als ein anderes Klauselerteilungsorgan in Bezug auf ei-
nen anderen Titel erkennen kann, wenn das beurkundete
Geschift unwirksam ist oder jedenfalls der Anspruch, we-
gen dessen vollstreckt werden soll, nicht (mehr) besteht.

42 LG Bochum 3.4.1989 — 7 T 42/89, DNotZ 1990, 571 (573) - Kli-
rung der Frage, ob zwei separat beurkundete Rechtsgeschifte der-
artig miteinander verkniipft waren, dass sie gemeinsam hitten beur-
kundet werden miissen; OLG Frankfurt 12.11.1993 —20 W 131/93,
DNotZ 1995, 144 (145) — Auslegung, ob eine Abtretung an Erfiil-
lungs Statt oder erfullungshalber erfolgt ist; AG Miinchen 5.6.2001
- 123 C 4108/01, RNotZ 2001, 599 (599) und BGH 16.7.2004 —
IXa ZB 326/03, DNotZ 2005, 133 (134) — Priifung, ob Vollmacht
zur Abgabe der Unterwerfungserklirung wegen Verstofses gegen das
Rechtsberatungsgesetz unwirksam ist; BayObLG 10.5.2004 -
1Z BR 023/04, MittBayNot 2005, 63 (65) — Auslegung eines ver-
traglichen Riicktrittsvorbehalts; vgl. auch OLG Oldenburg 10.12.
1993 -5 W 182/93, DNotZ 1995, 145 (146 f.) — moglicherweise un-
vollstindige Beurkundung.

43 Hierzu mwN BeckOK ZPO/Ulrici, 27. Ed., Stand 1.12.2017, § 724
Rn. 24; MiiKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 724 Rn. 47.

44 Apfelbaum MittBayNot 2005, 64 (64 1.); vgl. BeckOK ZPO/Ulrici,
27.Ed., Stand 1.12.2017, § 724 Rn. 24

45 BayObLG 29.9.1999 - 3Z BR 269/99369, DNotZ 2000, 368 (369);
vgl. auch Apfelbaum MittBayNot 2005, 64 (65) mwN.

46 Ahnl. Apfelbaum MittBayNot 2005, 64 (65). Entsprechend § 139
ZPO habe der Notar den Schuldner, der (im Klauselerteilungsver-
fahren unbeachtliche) materiell-rechtliche Einwendungen erhebt,
aber darauf hinzuweisen, dass eine umfassende Priifung des mate-
riellen Rechts im Rahmen einer Vollstreckungsabwehrklage gewihr-
leistet ist.

47 Zum Folgenden Olzen DNotZ 1993, 211 (217); Apfelbaum Mitt-
BayNot 2005, 64 (64 £.).

Letzteres trifft insb. auf die vorgenannten Fille zu, dass
der Notar selbst die Kaufpreiszahlung tiber Anderkonto
abgewickelt*® oder eine Nachtragsurkunde tiber die Auf-
hebung des Anspruchs, wegen dessen der Glaubiger sich
der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat, er-
richtet hat oder ihm bei dem Vollzug der Urkunde Um-
stinde bekannt geworden sind, die eine Ablehnung der
Beurkundung erforderlich gemacht hitten oder eine Ein-
stellung des Vollzugs erforderlich machen. Dass in sol-
chen und anderen Fillen, in denen am Nichtbestehen des
materiellen Anspruchs oder an der Unwirksamkeit des Ti-
tels kein verntinftiger Zweifel besteht, zumindest der No-
tar keine vollstreckbare Ausfertigung erteilen darf, folgt
aus seinen Amtspflichten. Diese beanspruchen nidmlich
auch insoweit Geltung, wie der Notar als Klauselertei-
lungsorgan zustindig ist, weil das Klauselerteilungsver-
fahren sich nicht strikt von den genuinen notariellen Auf-
gaben trennen ldsst. Deutlich wird dies etwa daran, dass
die Erteilung einer einfachen Urkundsausfertigung gem.
§ 51 BeurkG als Grundvoraussetzung fiir die Erteilung ei-
ner vollstreckbaren Ausfertigung® eine Folgetdtigkeit zur
Beurkundung ist.>® So darf der Notar etwa keine (ein-
fache) Ausfertigung erteilen, wenn die Unwirksamkeit des
beurkundeten Geschifts gem. §§ 134, 138 BGB feststeht
oder er nachtrdglich erkennt, dass er die Beurkundung
wegen Verfolgung unerlaubter oder unredlicher Zwecke
hatte ablehnen miissen,® auch wenn das Rechtsgeschaft
nicht unwirksam ist.

Im Ergebnis tiberzeugt daher die notarrechtliche Sichtwei-
se, wonach im notariellen Klauselerteilungsverfahren in
engen Grenzen Ausnahmen von dem Ausschluss der mate-
riell-rechtlichen Priifungskompetenz anzuerkennen sind.
Fiir den Notar ergibt sich hieraus aber keine Pflicht zur
Sachverhaltsermittlung oder vertieften Sachpriifung. Wie
das OLG Minchen zutreffend ausgefithrt hat, liegt ein
,,Evidenzfall“ nur dann vor, wenn fiir den Notar ,,eindeu-
tig Tatsachen erkennbar sind, die notwendigerweise zum
Nichtbestehen des Anspruchs fuhren, und wenn er diese
Tatsachen obne Mitwirkung oder Erklirung einer im
Klauselerteilungsverfahren beteiligten Person festzustellen
vermag — ausgenommen Zugestindnisse und Verzichte
hinsichtlich des zu vollstreckenden Anspruchs im Klausel-
verteilungsverfahren“.*? Allein der Vortrag eines Sachver-
halts durch den Schuldner, bei dessen Vorliegen das beur-
kundete Rechtsgeschift nichtig wire, gentigt deshalb
nicht, um die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung
abzulehnen oder auch nur weitergehende ,,Ermittlungen®
anstellen zu mussen.>

3. Entscheidung des Notars

Ist der Notar nicht davon tiberzeugt, dass die vorgenann-
ten Klauselerteilungsvoraussetzungen vorliegen, oder

48 Insoweit zust. Saenger/Kindl, ZPO, 7. Aufl. 2017, § 797 Rn. 5.

49 LG Bochum 3.4.1989 — 7 T 42/89, DNotZ 1990, 571 (572);
Saenger/Kindl, ZPO, 7. Aufl.2017,§ 797 Rn. 4.

50 Armbriister/PreufS/Renner/Preufl, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 51
Rn. 1.

51 Armbriister/Preufs/Renner/PreufS, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 51
Rn. 1; Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 51 Rn. 7,45 f.; Eylmann/
Vaasen/Limmer, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 51 Rn. 8; OLG Jena
4.11.1998 - 6 W 677/98, DNotlI-Report 1999, 169 f.

52 BayObLG 10.5.2004 — 1Z BR 023/04, MittBayNot 2005, 63 (65),
Hervorh. d. Verf.

53 Vgl. OLG Oldenburg 10.12.1993 - 5 W 182/93, DNotZ 1995, 145
(146).
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meint er, dass trotz Vorliegens dieser Voraussetzungen ei-
ne Amtsverweigerung nach § 14 Abs. 2 BNotO geboten
ist, hat er den Antrag des Verkdufers auf Erteilung der voll-
streckbaren Ausfertigung abzulebnen.> Hiergegen findet
die Beschwerde gem. § 54 BeurkG statt.*

Liegen die Klauselerteilungsvoraussetzungen hingegen zu
seiner Uberzeugung vor und stehen auch seine Amtspflich-
ten nicht entgegen, darf und muss der Notar die vollstreck-
bare Ausfertigung obne weiteres erteilen.*® Der Erlass eines
Vorbescheides, in dem er die Klauselerteilung vorsorglich
ankiindigt, ist im Klauselerteilungsverfahren nicht an-
erkannt und eine Beschwerde des Schuldners gegen solch
einen Bescheid wire daher auch nicht statthaft.”” Dem
Schuldner stehen stattdessen die Rechtsbehelfe der §§ 732,
767,768 ZPO zur Verfiigung.*

4. Zwischenergebnis

Dass etwaige materiell-rechtliche Einwendungen oder Ein-
reden des Kaufers im notariellen Klauselerteilungsverfah-
ren nur im absoluten Ausnahmefall Beriicksichtigung fin-
den, rechtfertigt sich im Wesentlichen daraus, dass der No-
tar selbst nicht in das Verméogen des Kaufers eingreift, son-
dern dem Verkiufer lediglich ermoglicht, mit einem
solchen Eingriff ein (anderes) staatliches Organ zu beauf-
tragen. Zur Uberpriifung der Rechtmifigkeit der eigentli-
chen Vollstreckungsmafinahme sowie zur Abwehr un-
rechtmifSiger Mafsnahmen sieht die ZPO spezielle Rechts-
behelfe vor, die lickenlosen effektiven Rechtsschutz ge-
wihrleisten.

lll. Widerspruch gegen die Auszahlung vom
Notaranderkonto

Anders liegen die Dinge, wenn die Kaufpreiszahlung aus-
nahmsweise wegen eines berechtigten Sicherungsinteres-
ses (§ 57 Abs. 2 Nr. 1 BeurkG) uber ein Anderkonto des
Notars abgewickelt wird. Dann verfugt der Notar nam-
lich direkt tiber das Kaufgeld (§ 54b Abs. 3 BeurkG),*
ist sozusagen selbst ,,Vollstrecker® des Kaufpreis-
anspruchs. Unter welchen Voraussetzungen er das hinter-
legte Geld an den Verkaufer (und abzulésende Gliaubiger)
auszuzahlen hat, muss in der (6ffentlich-rechtlichen) Ver-
wahrungsanweisung genau bestimmt sein (§ 57 Abs. 2
Nr. 2 BeurkG), der eine entsprechende (zivilrechtliche)

54 MiKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 797 Rn. 23.

55 MiiKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 797 Rn. 24-27; Saenger/
Kindl, ZPO, 7. Aufl. 2017, § 797 Rn. 6.

56 MiKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 797 Rn. 23.

57 OLG Kéln 11.9.2006 - 2 Wx 13/06, DNotZ 2007, 218 (219£);
OLG Miinchen 9.5.2008 — 31 Wx 31/08, FGPrax 2008, 174 (175);
BeckOGK BeurkG/Regler, Stand 15.6.2016, § 54 BeurkG Rn. 11;
Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 Rn. 25; Schnippel/Bracker/
Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 15 Rn. 79; Grziwotz/Heine-
mann/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 54 Rn. 49; vgl. auch
MiiKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 797 Rn. 23 und Lerch, Be-
urkG, 5. Aufl. 2016, § 54 Rn. 1, die den Vorbescheid aber offenbar
generell (nicht nur im Klauselerteilungsverfahren) ablehnen.

58 BeckOGK BeurkG/Regler, Stand 15.6.2016, § 54 Rn. 11; Beck-
OK ZPO/Hoffmann, 27. Ed., Stand 1.12.2017, § 797 Rn. 6; Saen-
ger/Kindl, ZPO, 7. Aufl. 2017, § 797 Rn. 6; Musielak/Voit/Lack-
mann, ZPO, 14. Aufl. 2017, § 797 Rn. 9.

59 Der Kiufer kann nicht selbst tiber das hinterlegte Geld verfigen, weil
er in keiner vertraglichen Beziehung zur kontofiihrenden Bank steht;
Inhaber des (Ander-)Kontos ist ausschliefSlich der Notar; Winkler,
BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54b Rn. 4; Schnippel/Bracker/Reith-
mann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24 Rn. 53.

Verwahrungs-/Treuhandabrede der Vertragsparteien zu-
grunde liegt®.

Zu einem Weisungskonflikt kommt es, wenn ein Ver-
tragsbeteiligter der Auszahlung widerspricht, obwohl die
einvernehmlich bestimmten Auszahlungsvoraussetzungen
nach der Uberzeugung des Notars vorliegen. In so einer
Situation ist es idR der Kdaufer, der sich dagegen wehrt,
dass der hinterlegte Kaufpreis wie urspriinglich festgelegt
an den Verkaufer (und abzulosende Glaubiger) aus-
gezahlt wird, oder Rickzahlung des hinterlegten Kauf-
preises an sich selbst (oder die finanzierende Bank) ver-
langt.®! Haufig geht es darum, dass wegen angeblicher
Mingel der Kaufpreis gemindert oder noch nicht fallig
oder der gesamte Kaufvertrag hinfillig (Anfechtung,
Riucktritt) sei. Es kommt aber auch vor, dass der Verkdu-
fer der Auszahlung widerspricht, nimlich wenn der Notar
angewiesen ist, die Figentumsumschreibung zu veranlas-
sen, sobald das hinterlegte Geld an den Verkdufer aus-
gezahlt ist, und der Verkaufer sich nicht (mehr) dazu ver-
pflichtet fiihlt, das Eigentum am Kaufgrundbesitz auf den
Kaufer zu iibertragen.®

1. Grundsatz der Unbeachtlichkeit einseitiger
Weisungen im mehrseitigen Verwahrungsver-
fahren (§ 60 Abs. 2 BeurkG)

Die notarielle Verwahrungstatigkeit bei Kaufpreiszahlung
iber Notaranderkonto richtet sich jedenfalls vom Vorlie-
gen der vertraglichen Einzahlungsvoraussetzungen bis
zum Vorliegen der vereinbarten Auszahlungsvorausset-
zungen nach einer mebrseitigen Anweisung.” Die lange
Zeit kontrovers diskutierte Frage, ob, unter welchen Um-
stinden und auf welche Weise der Notar hierbei den ein-
seitigen Widerruf der Verwahrungsanweisung zu beachten
habe, hat der Gesetzgeber 1998 durch Einfuhrung von
§ S4c BeurkG aF,* der kiirzlich (ohne inhaltliche Ande-
rungen) durch § 60 BeurkG ersetzt wurde,® eindeutig ent-
schieden: Der Widerruf® einer von mebreren Anweisenden

60 Schnippel/Bracker/Reithmann § 24 BNotO Rn. 24 ff.; Arndt/Lerch/
Sandkiihler/Sandkiibler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 23 Rn. 26 ff,;
Armbriister/Preufs/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, vor
§§ 54a Rn. 9, § 54a Rn. 38-40; Grziwotz/Heinemann/Grziwotz,
BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 54a Rn. 23 ff.; Lerch, BeurkG, 5. Aufl.
2016, vor §§ 5S4 aff. Rn. 7ff.; § 54 a BeurkG Rn. 7 ff.; Winkler, Be-
urkG, 18. Aufl. 2017, vor 54a Rn. 6f.; § 54a BeurkG Rn. 50-54;
Weber DNotZ 2016, 85 (90-92).

61 Vgl. Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54 c Rn. 20.

62 So lagen die Dinge im Fall von OLG Minchen 14.3.2008 -
31 Wx 10/08, FGPrax 2008, 130 ff.

63  Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 ¢ Rn. 11; Weingdrtner, Das
notarielle Verwahrungsgeschift, 2. Aufl. 2004, Rn. 195; vgl. Eyl-
mann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54c Rn. 4, 15-17;
vgl. BGH 28.10.2010 — V ZB 70/10, BeckRS 2010, 29183, Rn. 20,
28.

64 Art. 2 Nr. 6 des Dritten Gesetzes zur Anderung der Bundesnotarord-
nung und anderer Gesetze v. 31.8.1998 (BGBI. 11998, S. 2585), in
Kraft getreten am 1.1.2000.

65 Art. 2 Nr. 20 des Gesetzes zur Neuordnung der Aufbewahrung von
Notariatsunterlagen und zur Einrichtung des Elektronischen Urkun-
denarchivs bei der Bundesnotarkammer sowie zur Anderung wei-
terer Gesetze v. 1.6.2017 (BGBI. 12017, S. 1396), in Kraft getreten
am 9.6.2017. i

66 Entsprechendes gilt fiir die Anderung einer gemeinsamen Anwei-
sung, die notwendig mit einem Widerruf der gemeinsamen Anwei-
sung einhergeht; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016,
§ 54 c Rn. 3; Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54c Rn. 2. Des-
halb ist bspw. auch die einseitige Weisung des Verkiufers, die Aus-
zahlung nicht, wie vereinbart, erst nach Eintragung der Auflassung,
sondern schon der Vormerkung zu veranlassen, ohne Weiteres unbe-
achtlich; hierzu Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 cRn. 18.
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erteilten Verwahrungsanweisung ist gem. § 60 Abs. 2 Be-
urkG ,,nur zu beachten, wenn er durch alle Anweisenden

erfolgt.®”

Dies ist bemerkenswert vor dem Hintergrund, dass die
notarielle Verwahrungstatigkeit als offentlich-rechtliches
(Treuhand-) Verfabren®® zu qualifizieren ist und in einem
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit grundsatzlich
gilt, dass jeder Antragsteller sich durch Antragsriicknah-
me aus dem Verfahren zuriickziehen kann und ein Ver-
zicht hierauf verfahrensrechtlich unzulassig ist.®” Deshalb
sollte auch nach einer Meinung, die sich auf iltere BGH-
Entscheidungen stutzen konnte,”” der Verzicht auf die
Riicknahme des Betreuungsauftrags und den Widerruf
der Anweisungen zu seiner Ausgestaltung auch beim no-
tariellen Verwahrungsverfahren nicht als zulassige Ver-
fahrenshandlung anzuerkennen sein, selbst wenn der Auf-
trag und die Weisung zu seiner Ausgestaltung von den Be-
teiligten ausdriicklich gemeinsam oder unwiderruflich er-
teilt wurden.”

Dieser Meinung hat der Gesetzgeber sich aber offensicht-
lich nicht angeschlossen.” Die sachliche Begriindung liegt
darin, dass es aufgrund der grofSen Unterschiede der ein-
zelnen Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit kaum
ein Prinzip gibt, das fiir alle Verfahren gleichmifSig Gel-
tung beanspruchen kann, und dass in Rechtsfiirsorgever-
fahren, in denen die Dispositionsbefugnis der Beteiligten
besonders weitreichend ist, auch sonst kein offentliches
Interesse erkennbar ist, warum die Beteiligten sich nicht
auch durch Erteilung einer gemeinsamen Anweisung
selbst verfahrensrechtliche Bindungen sollten auferlegen
konnen.” Ein Interesse, sich solche Bindungen aufzuerle-
gen, besteht naturgemifs, wenn Vertragspartner gemein-
sam zur Erfilllung eines Anspruchs ein notarielles Treu-
handverfahren initiieren, weil sie hiermit nicht nur die
Verhinderung der Nichtleistung des Schuldners durch Si-
cherung des Leistungsgegenstandes (Hinterlegung des
Kaufpreises auf Notaranderkonto), sondern auch und vor

67 Hervorhebungd. Verf.

68 Dass die treuhinderische Vollzugsbetreuung der Beteiligten durch
den Notar Gegenstand eines besonderen Verfahrens der freiwilligen
Gerichtsbarkeit ist (,, Treuhandverfahren®), ist fiir die notarielle Ver-
wahrung tiberzeugend vor allem von Brdu, Die Verwahrungstatig-
keit des Notars, 1992, Rn. 95 ff. und Preuf$, Die notarielle Hinterle-
gung, 1995, S. 65 ff. herausgearbeitet und von Schnippel/Bracker/
Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 15 Rn. 67f., § 24 BNotO
Rn. 21-98, insb. Rn. 39 auf andere notarielle Treuhandtitigkeiten
ubertragen worden. Auch in der Gesetzesbegriindung zur Einfiih-
rung der §§ 54 aff. BeurkG aF (§§ 57 ff. nF) war ausdriicklich vom
notariellen Verwahrungsverfabren die Rede, Reg.-Begr. v. 21.3.
1996, BT-Drs. 13/4184, S. 19, 26, 37.

69 Mit dhnlicher Argumentation ist immerhin die grundbuchverfah-
rensrechtliche Zulissigkeit eines ,,Antragsverzichts“ der Beteiligten
im Zusammenhang mit der Erteilung einer ,verdringenden® Voll-
zugsvollmacht an den Notar nach hM abzulehnen. Dazu: Ertl
DNotZ 1975, 644 ff.; Piehler in Gedichtnisschrift fiir Peter Arens,
1993, S. 323 ff.; BeckOK GBO/Reetz, 29. Ed. Stand 1.5.2017, § 13
Rn. 122; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 88,
93, 183; BeckNotarHB/Krauf$, 6. Aufl. 2015, Kap. A.I. (Grund-
stiickskauf), Rn. 452.

70 Dazubeiundin Fn. 218.

71 Volbard DNotZ 1987, 523 (526-531); Brdu, Die Verwahrungstatig-
keit des Notars, 1992, Rn. 104-114, insb. Rn. 106; dhnlich auch
Preuf8, Die notarielle Hinterlegung, 1995, S. 164 f.,177-182.

72 Vgl. Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54c Rn. 28
(in Fn. 76); Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011,
§ 15 Rn. 72-74, § 24 Rn. 44-46.

73 Vgl. Kawobhl, Vollzugsstérungen bei der notariellen Verwahrung zur
Durchfiihrung von Grundstiickskaufvertragen, 1995, S. 71-75;
Block, Die Umschreibung im notariellen Grundstiickskaufvertrag —
Grundlagen und Vollzugsstérungen, 2005, S. 107-109.

allem die effektive Ubertragung desselben an den Gliubi-
ger (Auszahlung an Verkaufer) bei Vorliegen bestimmter
einvernehmlich festgelegter Voraussetzungen (auch bei
spaterem Verlust des Einvernehmens) bezwecken.” Thre
Treuhandabrede, die der Beauftragung des Notars zur
Durchfithrung des Verwahrungsverfahrens zugrunde
liegt, enthidlt daher typischerweise (zumindest konklu-
dent) eine Vereinbarung tiber den Ausschluss des Rechts
zum einseitigen (freien) Widerruf des dem Notar erteilten
Auftrags (und der zu seiner Durchfithrung erteilten An-
weisungen).

Die theoretischen Grundlagen dafiir, dass diese Verein-
barung auch verfahrensrechtlich beachtlich ist, wurden in
der notarrechtlichen Literatur gelegt. In einer grundlegen-
den Abhandlung hat Zimmermann™ den Gedanken ent-
wickelt, dass es sich bei der Treuhandvereinbarung um
einen ,Doppeltatbestand“ (mit ,,Wechselwirkungen®)
handele, der auch verfahrensrechtliche Wirkungen ha-
be.” Die Treuhandvereinbarung kommt auch als Grund-
lage fuir eine Art Gemeinschaftsverhiltnis der Vertrags-
parteien in Betracht, so dass beide als einheitlicher An-
tragssteller und Weisungsgeber anzusehen sind, woraus
sich zwanglos ergibt, dass einer allein weder die Weisung
dndern/widerrufen noch den Antrag zuriicknehmen
kann.” Hieraus folgt eine weitreichende Unterwerfung
der Beteiligten unter den verabredeten/weisungsgemafSen
Verfahrensablauf.”® Brambring” hat noch weitergehend
gemeint, die zivilrechtliche Treuhandvereinbarung und
der offentlich-rechtliche Treuhandauftrag konnten trotz
ihrer unterschiedlichen Rechtsnatur gar nicht getrennt
voneinander betrachtet werden, weil die Betreuungstatig-
keit des Notars immer genau dem Inhalt der Treuhand-
abrede entspreche; das Treuhandgeschaft zwischen den
Vertragsbeteiligten hat er deshalb als unmittelbare In-
haltsbestimmung der Treuhandaufgabe verstehen wollen
(,Hinterlegungsvereinbarung unter Ubernahme entspre-
chender Betreuungstitigkeit durch den Notar“).* In dhn-
licher Weise hat Kawohl angenommen, dass die Hinterle-
gungsvereinbarung ein einheitlicher materiell- und ver-
fahrensrechtlicher Vertrag sei.*

74 Vgl. Zimmermann DNotZ 1980, 451 (466). Die Gegenmeinung ver-
trat, dass dem Treuhandzweck des Verfahrens und dem Sicherungs-
interesse aller Beteiligten die generelle Beachtlichkeit eines einseiti-
gen Widerrufs nicht widerspreche, weil dieser nichts daran dndere,
dass der Schuldner sich seiner Moglichkeit zur Nichtleistung be-
geben habe. Briu, Die Verwahrungstitigkeit des Notars, 1992,
Rn. 112: Dem Notar verbleibe immerhin ausreichende Rechts-
macht, das hinterlegte Geld im Interesse des Verkiufers (bis zur Er-
teilung einer erneuten einvernehmlichen Weisung oder gerichtlichen
Klarung der Angelegenheit) weiter zu verwahren, auch wenn er es
nach dem einseitigen Widerruf durch den Kiufer nicht mehr nach
MafSgabe der zuvor gemeinsam erteilten Auszahlungsanweisung an
den Verkidufer auskehren diirfe; dhnl. Volbhard DNotZ 1987, 523
(531).

75 DNotZ 1980, 451 ff.

76 Dazu auch: Volhard DNotZ 1987, 523 (527ff.); Haug DNotZ
1980, 592 (594f.); Kawohl, Vollzugsstorungen bei der notariel-
len Verwahrung zur Durchfithrung von Grundstiickskaufvertra-
gen, 1995, S. 87-89, 100; Brambring DNotZ 1990, 615 (623 ff.);
Brdu, Die Verwahrungstitigkeit des Notars, 1992, Rn. 100f.,
105; PreufS, Die notarielle Hinterlegung, 1995, S. 149 f.; Armbris-
ter/Preufs/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, vor §§ 54aff.
Rn. 12.

77 Vgl. Zimmermann DNotZ 1980, 451 (454).

78 Vgl. Zimmermann DNotZ 1980, 451 (465 ff.).

79 Brambring DNotZ 1990, 615 (625 f.).

80 Dazu auch PreufS, Die notarielle Hinterlegung, 1995, S. 151f.

81 Kawobhl, Vollzugsstorungen bei der notariellen Verwahrung zur
Durchfiihrung von Grundstiickskaufvertrigen, 1995, S. 53 ff., 82 ff.
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2. Einseitiger Widerruf ausnahmsweise gem.
§ 60 Abs. 3S. 1BeurkG beachtlich

Gleichwohl soll (muss!)®? der Notar einen einseitigen Wi-
derruf gem. § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG ausnahmsweise dann
beachten, ,,wenn er darauf gegriindet [wird], dafs das mit
der Verwahrung durchzufitlhrende Rechtsverhiltnis auf-
gehoben, unwirksam oder riickabzuwickeln sei“.

a) Theoretische Begriindung

Die Grundidee ist, dass nur solche Widerrufsgriinde be-
achtlich sind, bei denen der Bestand des Rechtsgeschafts in
Frage gestellt wird.® Dass Einwendungen aus dem zugrun-
de liegenden materiell-rechtlichen Geschift iiberhaupt Ge-
genstand des zum Vollzug dieses Grundgeschifts durch-
gefiihrten Treuhandverfahrens sein konnen, versteht sich
durchaus nicht von selbst,* ist aber konsequent, wenn man
auch die Bindung an die Verfahrensanweisung mit der en-
gen Verflechtung von schuldrechtlichen (Vollzugsabrede)
und notarverfahrensrechtlichen (Vollzugsanweisung) Ele-
menten begriindet®. In der Logik von Zimmermanns Theo-
rie® steht und fallt die schuldrechtliche Treuhandabrede
idR mit dem Kaufvertrag, dessen Abwicklung sie regelt: Ist
der gesamte Kaufvertrag unwirksam, teilt die Treuhand-
abrede dieses Schicksal; wird der Kaufvertrag durch einen
Rucktritt in ein Riickgewadhrschuldverhiltnis umgewan-
delt, wird die Treuhandabrede immerhin zwecklos, sie ver-
liert quasi ihre Geschiftsgrundlage.®” Mit der Treuhand-
abrede wiederum steht und fallt der Treuhandauftrag, je-
doch nur mittelbar. Denn ,,[d]as gemeinsame Hinterle-
gungsansuchen teilt als verfahrensrechtliche Vereinbarung
grundsatzlich nicht das Rechtsschicksal des zu vollziehen-
den Vertrages“,*® das Verwahrungsverfahren ist aber we-
gen des Wegfalls seiner causa ,,undurchfihrbar“ oder ,,hin-
fallig“ und darf deshalb vom Notar nicht mehr abgewickelt
werden.® Der einseitige Widerruf ist daher eigentlich keine
einseitige Riicknahme des gemeinsamen Verwahrungsauf-
trags, sondern die Bitte eines Beteiligten an den Notar, den
gemeinsam erteilten Auftrag (aufgrund — angeblich — gedn-
derter Umstinde) auf seine weitere Vollziehbarkeit hin zu
uberpriifen.”” Nimmt man an, dass Hinterlegungsverein-
barung und Treuhandauftrag (ungeachtet ihrer unter-
schiedlichen Rechtsnatur) ,notwendig ein Ganzes“*! bil-
den, fihrt die Unwirksamkeit des Kaufvertrages und der
Hinterlegungsvereinbarung sogar unmittelbar zum Weg-
fall des Treuhandauftrags an den Notar.”? Hinzukommen
muss aber stets der Dissens betreffend die Fortfiihrung des

82 Vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 c Rn. 40, Eylmann/Vaa-
sen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54c Rn. 23; Armbriister/
PreufS/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 cRn. 38.

83 Armbriister/PreufS/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c
Rn. 31; Franken RNotZ 2010, 597 (605); Weingdrtner, Das nota-
rielle Verwahrungsgeschift, 2. Aufl. 2004, Rn. 195 £.; vgl. Zimmer-
mann DNotZ 1980, 451 (467f1.); Bmmbrmg DNotZ 1990, 615
(636-641).

84 Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24 Rn. 43,
45; Preufs, Die notarielle Hinterlegung, 1995, S. 154 f.

85 Preufs, Die notarielle Hinterlegung, 1995, S. 149-153.

86 Dazu: B.III. 1 bei und nach Fn. 75.

87 Vgl. Kawobl, Vollzugsstérungen bei der notariellen Verwahrung zur
Durchfithrung von Grundstiickskaufvertragen, 1995, S. 93.

88 Zimmermann DNotZ 1980,451 (467).

89 Zimmermann DNotZ 1980,451 (467).

90 Zimmermann DNotZ 1980, 451
DNotZ 1990, 615 (640).

91 Brambring DNotZ 1990, 615 (625).

92 Vgl. Brambring DNotZ 1990, 615 (637-640); dhnl. Kawobhl, Voll-
zugsstorungen bei der notariellen Verwahrung zur Durchfithrung
von Grundstiickskaufvertrigen, 1995, S. 87 ff.

(466); vgl. Brambring

Verfahrens, der in einem einseitigen Widerruf zum Aus-
druck kommt. Denn es steht den Beteiligten auch frei, das
Verfahren trotz der Unwirksamkeit des zugrunde liegenden
Vertrages einvernebmlich weiter zu betreiben, sofern die
Amtspflichten des Notars nicht entgegenstehen.”

Rechtshemmende schuldrechtliche Einreden sind nach den
vorstehenden Erwigungen hingegen unbeachtlich, da sie
den Bestand des Kaufvertrages einschliefflich der Treu-
hand-/Hinterlegungsvereinbarung unberihrt lassen.” Und
auch sonst haben sie grundsitzlich®® keinen Einfluss auf
die planmafSige Abwicklung des Verwahrungsverfah-
rens.”*Zimmermann hat dies damit begriindet, dass Zu-
riickbehaltungsrechte schon tatbestandlich ausgeschlossen
seien, weil sie als ,, Abwehrrechte® voraussetzten, dass der
Schuldner noch zur Leistungsverweigerung in der Lage sei;
der Kdufer habe nach Einzahlung des Kaufpreises auf das
Notaranderkonto aber ,,nichts mehr ..., dessen Hingabe
er sich erwehren konne“.”” Da dies voraussetzt, was zu be-
grunden ist,” ist jedoch eher darauf abzustellen, dass die
Vertraglich bestimmten Auszahlungsvoraussetzungen Aus-
druck einer privatautonom geregelten Risikoverteilung
sind:”” Die in der gemeinsamen Anweisung an den Notar
bestimmten Auszahlungsbedingungen sollen dem Kiufer
seine materiell-rechtlichen Leistungsverweigerungsrechte
gerade verfahrensrechtlich sichern, dies jedoch abschlie-
Bend, sofern auf die Geltendmachung von materiellen Ein-
reden, die keinen Ausdruck in den formellen Auszahlungs-
voraussetzungen gefunden haben, im Rahmen der Ver-
wahrungsabrede (stillschweigend) verzichtet wird.!®
Dementsprechend sind Einwendungen, die den Bestand
des durch die Verwahrung zu vollziehenden Rechtsver-
haltnisses zwischen den Vertragsparteien und der Verwah-
rungsanweisung an den Notar unberiihrt lassen,' ins-
besondere rechtshemmende schuldrechtliche Einreden,!®

93 Ebenso ist es denkbar, dass die Parteien ausnahmsweise sogar von
Anfang an dariiber einig waren, dass der Notar den Vollzug auch bei
Unwirksamkeit des Vertrags betreiben soll. Dann rechtfertigt die
Unwirksamkeit einen einseitigen Widerspruch gegen den Vollzug
nicht, sofern nicht — wie insb. beim Schwarzkauf — die notariellen
Amtspflichten aus anderen Griinden dem Vollzug entgegenstehen.
Niher hierzu unten: C.1.4.b) bb).

94 Kawobhl, Vollzugsstorungen bei der notariellen Verwahrung zur
Durchfiihrung von Grundstiickskaufvertragen, 1995, S. 98, 100.

95 Ausnahme: § 14 Abs. 2 BNotO, vgl. Kawohl, Vollzugsstorungen bei
der notariellen Verwahrung zur Durchfithrung von Grundstiicks-
kaufvertragen, 1995, S. 99; ausfiihrlich dazu unten: B. I11.4.

96 Zimmermann DNotZ 1980, 451 (470); PreufS, Die notarielle Hin-
terlegung, 1995, S. 157 f.; Kawohl, Vollzugsstérungen bei der nota-
riellen Verwahrung zur Durchﬁihrung von Grundstiickskaufvertra-
gen, 1995, S. 98, 100-102; Brambring DNotZ 1980, 615 (6381.);
aA Brdiu, Die Verwahrungstitigkeit des Notars, 1992, Rn. 117.

97 Zimmermann DNotZ 1980, 451 (470); zust. Preufs, Die notarielle
Hinterlegung, 1995, S. 157.

98 Weil Einreden verfahrensrechtlich unbeachtlich sind, hat der Schuld-
ner es nicht mehr in der Hand, die Leistung an den Gliubiger auf-
zuhalten; weil er die Leistung verfahrensrechtlich nicht mehr verhin-
dern kann, sind Einreden materiell-rechtlich ausgeschlossen.

99 Kawobhl, Vollzugsstorungen bei der notariellen Verwahrung zur
Durchfithrung von Grundstiickskaufvertragen, 1995, S. 103.

100 Ausf. Kawobl, Vollzugsstorungen bei der notariellen Verwahrung
zur Durchfithrung von Grundstickskaufvertridgen, 1995, S. 101-
103; vgl. auch Preufs, Die notarielle Hinterlegung, 1995, S. 158, die
auch mit dem Sicherungszweck der notariellen Hinterlegung argu-
mentiert.

101 Vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54c Rn. 33-36, § 54d
BeurkG Rn. 3; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016,
§ 54c  Rn.20; Armbrister/Preuf$/Renner/Renner,  BeurkG,
7. Aufl. 2015, § 54cRn. 31.

102 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § S4¢ Rn. 33, § 54d Rn. 3;
Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54d Rn. 8; Arm-
briister/Preufs/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 cRn. 31;
Franken RNotZ 2010, 597 (605).
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von vorneherein nach § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG unbeacht-
lich.

Entsprechend der vorstehenden Begriindung ist auch eine
(angebliche) Aufrechnung gegen die Kaufpreisforderung
gem. § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG unbeachtlich, obwohl diese
ggf. ein Erloschen der Kaufpreisforderung bewirken wiir-
de.'” Denn aufgrund der abschlieffenden Regelungen der
Modalitaten der Erfilllung des Kaufpreisanspruchs im
Rahmen der Hinterlegungsabrede sind die Aufrechnung
und andere (einseitige) Erflillungssurrogate typischerweise
(stillschweigend) ausgeschlossen.'™ SchlieSlich ist auch eine
angebliche Kaufpreisminderung gem. § 60 Abs. 3 S. 1 Be-
urkG unbeachtlich,'® obgleich sie ggf. immerhin zu einem
teilweisen Erloschen der Kaufpreisforderung fiithrt; dies be-
trifft jedoch nicht die materiell-rechtliche Minderung als
solche, sondern nur die Befugnis, ihr im Wege eines Zurtick-
behaltungsrechts im Verwahrungsverfahren Geltung zu
verschaffen'”. Der Kiufer iibernimmt also das Risiko der
Durchsetzung eines nachtriglichen Erstattungsanspruchs
gem. §§ 441 Abs. 5,346 BGB.!”” Kein Fall von § 60 Abs. 3
S. 1 BeurkG diirfte schliefflich auch die Formnichtigkeit des
beurkundeten Vertrages sein, wenn die Vertragsparteien
(wie insb. beim Schwarzkauf) wesentliche Nebenabreden
absichtlich nicht haben mitbeurkunden lassen und die
Formnichtigkeit des Geschifts einvernehmlich in Kauf ge-
nommen haben; denn dann soll die Vollzugsabrede nach ih-
rem Willen ausnahmsweise nicht mit dem ,,Hauptvertrag*
stehen und fallen, sondern der Vertrag auch bei Unwirk-
samkeit verabredungsgemafs vollzogen werden.'®®

b) Gesetzliche Anforderungen

§ 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG verlangt nicht, dass das mit der
Verwahrung durchzufithrende Rechtsverhiltnis zatsdch-
lich aufgehoben, unwirksam oder riickabzuwickeln ist,
sondern dass der einseitige Widerruf, der schriftlich zu er-
folgen hat,'” auf die entsprechende Behauptung ,,gegriin-
det“ wird. Anders als der Gesetzeswortlaut vermuten lisst,
gentigen die blofSe Tatsachenbehauptung, dass das Rechts-
geschift aufgehoben, oder die Rechtsbehauptung, dass es

103 Zur Unbeachtlichkeit der (angeblichen) Aufrechnung: Winkler,
BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54b Rn. 5, § 54c Rn. 33; Eylmann/Vaa-
sen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54c Rn. 20; Armbriister/
PreufS/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 c Rn. 31; Fran-
ken RNotZ 2010, 597 (605); Weingdrtner, Das notarielle Verwah-
rungsgeschift, 2. Aufl. 2004, Rn. 196 f.; Brambring DNotZ 1990,
615(637,639).

104 Brdu, Die Verwahrungstitigkeit des Notars, 1992, Rn. 116;
Kawohl, Vollzugsstorungen bei der notariellen Verwahrung zur
Durchfiihrung von Grundstiickskaufvertriagen, 19935, S. 94; Preufs,
Die notarielle Hinterlegung, 1995, S. 158f.; Zimmermann
DNotZ 1980, 451 (470); Brambring DNotZ 1990, 615 (639);
OLG Frankfurt 28.2.1969-16 U 110/68, DNotZ 1969, 513 (515).

105 Vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54c Rn. 36, § 54d Rn. 3,
10; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54 ¢ Rn. 20,
§ 54d BeurkG Rn. 8; Armbriister/Preuf$/Renner/Renner, BeurkG,
7. Aufl. 2015, § 54c Rn. 31, § 54d BeurkG Rn. 12; Franken
RNotZ 2010, 597 (605); Weingdrtner, Das notarielle Verwahrungs-
geschift, 2. Aufl. 2004, Rn. 196.

106 Zimmermann DNotZ 1980, 451 (470); Briu, Die Verwahrungs-
tatigkeit des Notars, 1992, Rn. 114; Kawobhl, Vollzugsstorungen bei
der notariellen Verwahrung zur Durchfiihrung von Grundstiicks-
kaufvertragen, 1995, S. 94, 99 ff.; aA Preufs, Die notarielle Hinterle-
gung, 1995, S. 160.

107 Vgl. Kawobhl, Vollzugsstorungen bei der notariellen Verwahrung zur
Durchfiihrung von Grundstiickskaufvertrigen, 1995, S. 102f.

108 Beim ,,Schwarzkauf* hat der Notar seine Mitwirkung beim Vollzug
aber von Amts wegen zu versagen, ggf. auch auf Anregung einer Ver-
tragspartei; dazu noch: B. I11.4.a) und C.1.4.b) aa).B.1l.4.a).

109 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54c Rn. 19, 45; Eylmann/Vaa-
sen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54 ¢ Rn. 2; vgl. Grziwotz/Hei-
nemann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 54d Rn. 2.

unwirksam oder riuckabzuwickeln sei, insoweit aber
nicht."" Erforderlich ist vielmehr konkreter Sachvortrag,
den der Notar rechtlich wiirdigen muss.!! Insoweit beste-
hen jedoch erhebliche Erleichterungen im Vergleich zu der
Priifung einseitiger Weisungen zum grundbuchlichen Voll-
zug eines Kaufvertrages'?. Fiir eine (vorldufige) Ausset-
zung des Verwahrungsverfahrens ist es niamlich ausrei-
chend, dass das Vorliegen des angeblichen Widerrufsgrun-
des nach dem einseitigen als wahr zu unterstellenden kon-
kreten Sachvortrag des Widerrufenden moglich erscheint.

Deshalb ist der Widerrufsgrund der angeblichen Auf-
hebung des Rechtsverhiltnisses nach hM bereits dann (zu-
mindest vorldufig) beachtlich, wenn der Widerrufende
konkret darlegt, einen privaten Aufhebungsvertrag mit
dem anderen Vertragsteil geschlossen zu haben,' obwohl
eine Vereinbarung iiber die Aufhebung eines Kaufvertrages
zu ihrer Wirksamkeit regelmifig der notariellen Beurkun-
dung bedarf, wenn die Auflassung (wie tiblich) bei der Be-
urkundung des Kaufvertrages mitbeurkundet wurde und
der Eigentumsverschaffungsanspruch des Kiufers bereits
im Grundbuch vorgemerkt worden ist."* Denn vor dem
Hintergrund, dass die Rechtslage insoweit nicht unumstrit-
ten ist, kann der Notar nicht sicher beurteilen, ob die Auf-
hebung des Kaufvertrages im Einzelfall tatsichlich zwin-
gend notariell zu beurkunden ist,'”* und selbst bei sicherer
Formnichtigkeit der Aufhebungsvereinbarung wire es
denkbar, dass der Verkiufer sich auf den Formmangel nach
Treu und Glauben nicht berufen kann."¢ Deshalb muss der
Notar dem Widerrufenden durch eine (vorlaufige) Ausset-
zung die Chance geben, ein gerichtliches Verfahrens zur
Klirung dieser Fragen einzuleiten, bevor durch die Auszah-
lung vollendete Tatsachen geschaffen werden.'"’

Zur Begriindung der angeblichen Unwirksamkeit oder
Rickabwicklung des mittels Verwahrung abzuwickelnden
Rechtsverhaltnisses ist regelmiflig recht detailliert vor-
zutragen. Denn ein Rechtsgeschift kann aus den unter-
schiedlichsten Griinden unwirksam sein: kraft Gesetzes,
bspw. bei fehlender Geschiftsfihigkeit, Sittenwidrigkeit,
Scheingeschift, Verstof§ gegen ein Verbotsgesetz oder
zwingende Formvorschriften, Befreiung von der Leis-
tungs-/Gegenleistungspflicht wegen Unmoglichkeit, wegen
Austibung von Gestaltungsrechten, insb. bei wirksamer
Anfechtung (angebliche Anfechtbarkeit reicht nicht),'*®
wegen des Eintritts bzw. Nichteintritts einer vertraglich

110 Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiibler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 23
Rn. 155; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 53¢
Rn. 21; Lerch, BeurkG, 5. Aufl. 2016, § 54cRn. 8.

111 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 ¢ Rn. 26; Armbriister/Preufs/
Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 cRn. 33.

112 Dazu: C.1.1.b).

113 Franken RNotZ 2010, 597 (605); Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017,
§ S4c  Rn.30; Armbriister/Preufs/Renner/Renner,  BeurkG,
7. Aufl. 2015, § 54¢ Rn. 36; aA wohl Eylmann/Vaasen/Hertel,
BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54 c Rn. 20 a.E.: Der Sachvortrag zur Be-
griindung des einseitigen Widerrufs mit der ,,Aufhebung des Rechts-
verhaltnisses“ miisse sich auf das Vorliegen eines notariellen Auf-
hebungsvertrages zwischen Verkdufer und Kaufer beziehen.

114 Hierzu mwN Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54c Rn. 29f,;
Armbriister/Preuf$/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § S4c¢
Rn. 22-25; Franken RNotZ 2010, 597 (605); vgl. Eylmann/Vaasen/
Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54 c Rn. 20.

115 Vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 c Rn. 29 (bei Fn. 9).

116 Franken RNotZ 2010, 597 (605).

117 Armbrister/Preuf$/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c¢
Rn. 22, 36; vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 ¢ Rn. 22.

118 Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54 c Rn. 20 (mit
Fn. 53), 21; Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54c Rn. 26, 32;
Armbrister/PreufS/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c¢
Rn. 31.
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vereinbarten auflésenden bzw. aufschiebenden Bedin-
gung'”® oder auch bei Verweigerung der Genehmigung oder
fruchtlosem Ablauf der Frist zur Genehmigung'®® voll-
machtlosen Vertreterhandelns. Auch eine Riickabwick-
lung kommt aus unterschiedlichen Griinden in Betracht,
insb. nach wirksamer Ausiibung (angebliches Vorliegen ei-
nes Riicktrittsgrundes reicht nicht aus)™! eines vertragli-
chen oder gesetzlichen Riicktrittsrechts,'? nach zutreffen-
der Ansicht aber auch in anderen Fillen, fir die das Gesetz
auf § 346 BGB verweist,'? sofern dies mit dem Erloschen
des gesamten durch die Verwahrung abzuwickelnden An-
spruchs einhergeht (bspw. bei Schadenersatz statt der gan-
zen Leistung gem. § 281 Abs. 5 BGB; nicht erfasst ist hin-
gegen die Minderung, obwohl § 441 Abs. 4 BGB zur Rege-
lung der Erstattung des zu viel gezahlten Kaufpreises auf
§ 346 Abs. 1 BGB verweist'*). Entsprechend vielgestaltig
und komplex sind die mafsgeblichen Sachverhalte.’* Auch
insoweit gentgt es nach hM fiir eine (zumindest vorlaufige)
Verfahrensaussetzung nach § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG aber,
wenn allein aufgrund des Sachvortrags des Widerrufenden
moglich erscheint, dass das durchzufithrende Rechtsver-
hiltnis unwirksam oder riickabzuwickeln ist,'* selbst
wenn der vorgetragene Sachverhalt geringfiigige Liicken
aufweist.'”” In der notarrechtlichen Literatur verlangt je-
denfalls niemand mehr als eine Schliissigkeitspriifung des
einseitigen Vortrags.'® Insoweit muss der Notar weder die
,»Glaubhaftigkeit“ des Vortrags infrage stellen,'® noch et-
waiges Gegenvorbringen des Vertragspartners berticksich-
tigen. Auch wenn die Rechtslage in einem entscheidenden
Punkt umstritten ist, steht dies der Beachtlichkeit des Wi-
derrufs nicht entgegen.'*

¢) Aussetzung des Verwahrungsverfahrens, Unter-
richtung aller Beteiligten

Gentigt der Sachvortrag des Widerrufenden den vorste-
henden Anforderungen, hat der Notar sich bis auf weiteres

119 Winkler, § 54 ¢ BeurkG Rn. 31; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG,
4. Aufl. 2016, § 54c Rn. 20; Armbriister/PreufS/Renner/Renner,
BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 c Rn. 36; Franken RNotZ 2010, 597
(605).

120 Vgl. Pfilz. OLG Saarbriicken 21.12.2001 - 3 W 301/01,
MittBayNot 2002, 126.

121 S. Nachw. in Fn. 118.

122 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 c Rn. 32; Eylmann/Vaasen/
Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54 ¢ Rn. 20; Armbriister/Preufs/
Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c Rn. 36; Franken
RNotZ 2010, 597 (605).

123 Armbriister/Preuf$/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c¢
Rn. 36a.E.

124 S. hierzu bei und nach Fn. 105.

125 Vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54cRn. 23.

126 OLG Miinchen 14.3.2008 — 31 Wx 10/08, FGPrax 2008, 130 (131);
Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 cRn. 27.

127 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 ¢ Rn. 28; Armbriister/Preufs/
Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 c Rn. 33; Eylmann/Vaa-
sen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl.2016,§ 54 cRn. 21.Esdarfsich nurnicht
bereits aus dem eigenen Sachvortrag des Widerrufenden eindeutig er-
geben, dass kein Widerrufsgrund besteht; Hertel aaO; Arndt/Lerch/
Sandkiihler/Sandkiibler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 23 Rn. 155.

128 Sandkiibler DNotZ 2009, 164 (169); Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sand-
kiibler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 23 Rn. 155; Eylmann/Vaasen/
Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54 c Rn. 21; Winkler, BeurkG,
18. Aufl. 2017, § 54 c Rn. 26; Lerch, BeurkG, 5. Aufl. 2016, § 54c¢
Rn. 8; Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2015,
§ 54 c Rn. 16; Armbriister/Preufs/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl.
2015, § 54c Rn. 33f.; Weingdirtner, Das notarielle Verwahrungs-
geschift, 2. Aufl.2004,Rn. 201.

129 Armbriister/Preuf$/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c¢
Rn. 33; Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2015,
§ S4cRn. 16.

130 Vgl. OLG Hamm 16.2.2006 — 15 W 268/05, DNotZ 2006, 682
(683), BeckRS 2006, 06070.

(dazu sogleich) jeder Verfiigung tiber das Verwahrungsgut
zu enthalten (§ 60 Abs. 3S. 1 BeurkG). Er darf das hinter-
legte Geld also weder an den Einzahlenden noch an einen
anderen Verfahrensbeteiligten auszahlen.” Hiervon hat
er alle am Verwahrungsgeschift®® Beteiligten zu unter-
richten (§ 60 Abs. 3 S. 2 BeurkG), wozu sich die Ubersen-
dung einer Kopie der Widerrufsbegriindung, die ja schrift-
lich erfolgen muss, empfiehlt.'>

3. ,Beseitigung” eines gem. § 60 Abs. 3S. 1
BeurkG beachtlichen Widerrufs durch nota-
rielle Fristsetzung

Ein gem. § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG beachtlicher einseitiger
Widerruf wird aber gem. § 60 Abs. 3 S. 3 BeurkG unbe-
achtlich, wenn

1. eine spitere ubereinstimmende Anweisung vorliegt
oder

2. der Widerrufende nicht innerhalb einer von dem Notar
festzusetzenden angemessenen Frist dem Notar nach-
weist, dass ein gerichtliches Verfahren zur Herbeifiih-
rung einer Uibereinstimmenden Anweisung rechtshiangig
ist, oder

3. dem Notar nachgewiesen wird, dass die Rechtshingig-
keit der nach Nummer 2 eingeleiteten Verfahren entfal-
len ist.

Im Fall von Nr. 1 wird das Verfahren gemaf$ der spdteren,
sonst (Nrn. 2 und 3) gemafS der friiberen'** ubereinstim-
menden Anweisung fortgefiihrt, sobald der Widerruf un-
beachtlich geworden ist.

a) Zwecke der gesetzlichen Regelung

Bemerkenswert ist, dass der Notar gem. § 60 Abs. 3 S. 3
Nr. 2 BeurkG die Befugnis hat, im Falle eines beachtlichen
Weisungskonflikts selbst die Initiative zur Beseitigung des
»Verfahrenshindernisses“ zu ergreifen.'”® Der Gesetzgeber
hat hiermit vor allem den Schutz des weiteren Verfahrens-
beteiligten vor einem Missbrauch des Widerrufsrechts be-
zweckt.” Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass die
Schwelle fiir die (vorldufige) Beachtlichkeit des einseitigen
Widerrufs bei der Verwahrung recht niedrig (dazu oben:
B.II1.2.b)) liegt und ,,demjenigen, der widerruft ... die ver-
langte gerichtliche Geltendmachung im Interesse aller Be-
teiligten an einer beschleunigten Kliarung abverlangt wer-
den [kann]“."’

Ferner hat der Gesetzgeber den Notar ausdriicklich der
Pflicht, ,,im Rahmen des Verwahrungsverfahrens eine Ent-
scheidung unter der — ihm zumeist kaum moglichen™® —
Beriicksichtigung der materiellen Rechtslage zwischen den

131 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 Rn. 39; Eylmann/Vaasen/
Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54cRn. 23.

132 Eigentlich: Verwahrungsverfabren, s. bei und in Fn. 68.

133 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 Rn. 41; Eylmann/Vaasen/
Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54 ¢ Rn. 24; Armbriister/Preufs/
Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 ¢ Rn. 40.

134 Winkler, § 54 ¢ BeurkG Rn. 51; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG,
4. Aufl. 2016, § 54 c Rn. 26; Weingdrtner, Das notarielle Verwah-
rungsgeschift, 2. Aufl. 2004, Rn. 207.

135 Vgl. Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54 c Rn. 25;
Ganter/Hertel/Wostmann/Hertel, Handbuch der Notarhaftung,
3. Aufl. 2014, Rn. 1994, i

136 Reg.-Begr. zum Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung der
Bundesnotarordnung und anderer Gesetzes v. 21.3.1996, BT-
Drs. 13/4184,S. 38.

137 BT-Drs. 13/4184, S. 38.

138 Hierzu noch bei Fn. 144 und 151.
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Beteiligten zu treffen®, entheben und die Uberpriifung der
materiellen Rechtslage stattdessen den dafiir in der ZPO
vorgesehenen gerichtlichen Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes oder des ordentlichen Klageverfahrens zu-
weisen wollen.”” Gemeint sind damit das ordentliche Kla-
geverfahren mit dem Ziel, dass der Vertragspartner des
Widerrufenden sein Einverstindnis zur Riickzahlung des
hinterlegten Geldes an den Widerrufenden oder zu einem
anderen als dem vereinbarten Auszahlungsmodus gibt,
und der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
mit dem Ziel, dass das hinterlegte Geld jedenfalls bis zur
Entscheidung in der Hauptsache auf dem Anderkonto ver-
bleibt bzw. nicht vom Verkiufer angenommen werden
darf (Erwerbsverbot);"*® auch die Erhebung einer Klage
zur Feststellung des Erloschens des Auszahlungsanspruchs
muss aber ausreichen.'!

SchlieSlich ist mE auch ein eigenes schutzwiirdiges Interes-
se des Notars anzuerkennen, dem ins Stocken geratenen
Verwahrungsverfahren ,,einen Anschub® zu geben, damit
das hinterlegte Geld nicht linger als nétig von ihm ver-
wahrt werden muss, ohne sich der Gefahr einer Verletzung
seiner Neutralitatspflicht auszusetzen.'*

b) Ermessensentscheidung

Obwohl mit der Regelung des § 60 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 Be-
urkG bezweckt ist, ihn von einer Sachpriifung zu entlasten,
kann der Notar es sich in Widerrufsfallen aber nicht so
»leicht machen®, bei halbwegs schliissigem Sachvortrag
zum Vorliegen eines beachtlichen Widerrufsgrundes stan-
dardmiflig das Verwahrungsverfahren zunichst unter
Fristsetzung zur Beibringung eines Rechtshingigkeits-
nachweises durch den Widerrufenden auszusetzen und
nach fruchtlosem Fristablauf gleichsam automatisch fort-
zusetzen (also gemafS der angefochtenen fritheren Auszah-
lungsanweisung beider Parteien auszuzahlen). Denn die
Entscheidung, ob und wann er eine Frist setzt und wie lan-
ge diese bemessen ist, steht entgegen dem etwas missver-
stindlichen Gesetzeswortlaut (,,von dem Notar festzuset-
zenden ... Frist“) in seinem pflichtgemafsen Ermessen.'*
Deshalb muss er eine einzelfallbezogene Entscheidung
uber die weitere Verfahrensweise treffen und hierzu durch-
aus auch eine Einschitzung der materiellen Rechtslage
vornehmen, soweit ihm dies moglich ist.

aa) Regel

Aufgrund der Gesetzessystematik und der Zwecke der
Fristsetzung ist es im Regelfall, dh wenn der Notar nicht

139 BT-Drs. 13/4184, S. 38.

140 Vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 ¢ Rn. 48 f.; Grziwotz/
Heinemann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 54c¢ Rn. 20;
Franken RNotZ 2010, 597 (606 f.); Weingdriner, Das notarielle
Verwahrungsgeschift, 2. Aufl. 2004, Rn. 204; Armbriister/Preufs/
Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c¢ Rn. 48; Eylmann/
Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54c Rn. 22; Brambring
DNotZ 1990, 615 (641, 649); DNotI-Report 1997, 109 (111); Gan-
ter/Hertel/Wostmann/Hertel, Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl.
2014, Rn. 1993.

141 Vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54c Rn. 50 aE; Eylmann/
Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54¢ Rn. 26 aE; Ganter/
Hertel/Wéstmann/Hertel, Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl.
2014, Rn. 1993.

142 Vgl. Armbriister/Preufs/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 54c¢ Rn. 41, 43, § 54d BeurkG Rn. 19 (sonst ,unbefriedigender
Dauerzustand, ,,Verfahrensbeschleunigung“).

143 Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54c Rn. 22, 25;
Armbriister/Preufd/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c¢
Rn. 43f.

davon uberzeugt ist, dass das mit der Verwahrung durch-
zufithrende Rechtsverhiltnis wie vom Widerrufenden be-
hauptet aufgehoben, unwirksam oder riickabzuwickeln
ist,"* jedoch geboten, von der Moglichkeit der Fristset-
zung Gebrauch zu machen. Andernfalls wiirde namlich
dem Vertragspartner des Widerrufenden angelastet, dass
Verfahren wieder in Gang zu bringen, indem er den Wider-
rufenden auf Zustimmung zur Auszahlung verklagt.'*® Ge-
nau das Gegenteil bezweckt aber die gesetzliche Regelung:
Die prozessuale ,Initiativlast“ soll der Widerrufende tra-
gen. 1

Wenn eine zeitnahe einvernehmliche Neuregelung der be-
strittenen Anweisung durch alle Beteiligten zu erwarten
ist, konnte es aber mitunter mehr schaden als nutzen, den
Widerrufenden sofort durch Fristsetzung ,,unter Druck zu
setzen“, ein streitiges Verfahren einzuleiten; dann darf und
sollte der Notar mit der Fristsetzung warten."” Auch seine
Funktion als Organ der vorsorgenden Rechtspflege gebie-
tet es, vorrangig eine Verstindigung der Beteiligten an-
zuregen.'® Anders als in der ,,friedlichen® Situation, in der
es darum geht, die reibungslose Erfiillung des Vertrages
unter angemessener Beriicksichtigung der beiderseitigen
Sicherungsinteressen vorzubereiten, ist im Konfliktfall
aufgrund der notariellen Neutralitdtspflicht aber Zuriick-
haltung dabei geboten, den Parteien inhaltliche Vorschla-
ge fur die ,sachgerechte® Gestaltung einer neuen, einver-
nehmlichen Weisung zu unterbreiten.'® Einigen die Partei-
en sich auf eine neue (schriftliche) Weisung, liegt ein Fall
des § 60 Abs. 2 BeurkG vor.

Die Fristlange steht ebenfalls im Ermessen des Notars; in
der Regel ist nach Ansicht des Gesetzgebers eine Frist von
zwei bis vier Wochen ausreichend.™

bb) Ausnahme

Unter welchen Umstanden von der Moglichkeit, das durch
einen Widerruf geschaffene Verfahrenshindernis (§ 60
Abs. 3 S. 1 BeurkG) gem. § 60 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 BeurkG
zu beseitigen, ausnahmsweise kein Gebrauch zu machen
(dh die Initiativlast nicht dem Widerrufenden, sondern sei-
nem Vertragspartner aufzubiirden) ist, ergibt sich eben-
falls aus dem Zweck der Fristsetzung, bei Unsicherheit'*!
uber die materielle RechtmifSigkeit des Widerrufs wenigs-
tens dessen verfahrensrechtliche Ernsthaftigkeit ,auf die
Probe zu stellen. Hierdurch wird eine materiell-rechtliche
Priifung im Rahmen des Verwahrungsverfahrens insofern
»ersetzt®, als der fristgemafSe Nachweis der Einleitung ei-
nes gerichtlichen Verfahrens zur Herbeifithrung einer
ubereinstimmenden Anweisung durch den Widerrufenden
gewissermafsen eine Vermutung fiir die materielle Recht-
mafSigkeit des Widerrufs begriindet, wihrend bei Nicht-
einleitung eines solchen Verfahrens trotz Aufforderung an-

144 Vgl. hierzu bei Fn. 138.

145 Armbrister/Preuf$/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c¢
Rn. 52; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § S4c¢
Rn. 25.

146 Armbriister/PreufS/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c¢
Rn. 43.S. bereits bei Fn. 137.

147 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 c Rn. 45; Armbriister/Preufs/
Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 c Rn. 44.

148 Armbriister/PreufS/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c¢
Rn. 42; Lerch, BeurkG, 5. Aufl. 2016, § 54 ¢ Rn. 17; vgl. Winkler,
BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 cRn. 42.

149 Vgl. auch Lerch, BeurkG, 5. Aufl. 2016, § 54cRn. 17.

150 BT-Drs. 13/4184, S. 38.

151 Dazu oben bei Fn. 138.
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genommen werden darf, dass der Widerruf materiell-
rechtlich unbegriindet und seine Aufrechterhaltung im
Verwahrungsverfahren rechtsmissbrauchlich ist.'* Der-
artige Vermutungen sind aber nur dann ein legitimes Hilfs-
mittel, wenn der Notar es nicht ,,besser weifd“. Ist er hin-
gegen aufgrund der ihm erkennbaren Umstinde davon
Uiberzeugt, dass der verfahrensrechtlich beachtliche Wider-
ruf auch in der Sache begriindet ist, darf er dieser Uberzeu-
gung nicht allein deshalb zuwiderhandeln, weil der Wider-
rufende kein gerichtliches Verfahren eingeleitet hat; dies
kann fur ihn nicht Grund genug sein, gegen den ausdriick-
lichen Willen eines Beteiligten sehenden Auges eine (nach
seiner Uberzeugung) rechtsgrundlose Auszahlung zu ver-
anlassen.

Dies muss jedenfalls dann gelten, wenn der Notar auch oh-
ne nihere Mitwirkung oder Erklarungen der am Verwah-
rungsverfahren beteiligten Personen positive Kenntnis von
Tatsachen erlangt, die notwendigerweise zum Nichtbeste-
hen des Kaufpreisanspruchs fithren. Denn in einem sol-
chen Evidenzfall, in dem er dem Verkiufer auch keine voll-
streckbaren Ausfertigung zur zwangsweisen Durchsetzung
seines Zahlungsanspruchs erteilen diirfe (dazu oben:
B.I1.2.b)), darf er den Kaufpreisanspruch auch nicht selbst
»vollstrecken®, indem er gegen den Willen des Kaufers das
hinterlegte Geld an den Verkaufer auszahlt.

Nach hier vertretener Auffassung folgt ferner aus einem
Vergleich zur Rechtsprechung beim Grundbuchvollzug
(dazu unten: C.I.3.), dass es auch dann sachgerecht ist,
ausnahmsweise dem Vertragspartner des Widerrufenden
die prozessuale Initiativlast aufzubiirden, wenn dieser dem
»ausreichend substantiierten® und ,,glaubhaft erscheinen-
den“ Vortrag des Widerrufenden, dass das mittels der Ver-
wahrung abzuwickelnde Rechtsverhiltnis aufgehoben,
unwirksam oder riickabzuwickeln sei, ,,nicht oder nur mit
fadenscheinigen Behauptungen“ begegnet.

4. Auszahlungsverbot gem. § 61 BeurkG

Ferner wird die Befugnis zur Fristsetzung auch dadurch be-
grenzt, dass gem. § 61 BeurkG in Konkretisierung der all-
gemeinen notariellen Amtspflichten fur die Verwahrung'*®
in bestimmten Fillen (dazu sogleich) ein strikies Auszah-
lungsverbot gilt. Da von Amts wegen zu beachten, kommt
es hierfuir zwar nicht darauf an, dass ein Vertragsbeteilig-
ter der weiteren Abwicklung widerspricht oder die Ver-
wahrungsanweisung widerruft.’®* Der Vortrag der Ver-
tragsparteien, insbesondere anlasslich eines solchen Wi-
derspruchs oder Widerrufs, ist aber eine (wesentliche) ,,Er-
kenntnisquelle“'> fiir den Notar, aus der sich auch
Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines Auszahlungsver-
bots gem. § 61 BeurkG ergeben konnen. Ggf. ist es un-
angebracht und deshalb mitunter pflichtwidrig, die Aus-
zahlung fur den Fall anzukiindigen, dass der Widerrufende

152 Vgl. Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54 c Rn. 22.

153 Eylmann/Vaasen/Hertel, § 54d BeurkG Rn. 3; Winkler, BeurkG,
18. Aufl. 2017, § 54d Rn. 2, 5; Franken RNotZ 2010, 597 (608);
BeckNotarHB/Ténnies, 6. Aufl. 2015, Kap. A. I. (Grundstiickskauf),
Rn. 8791, Armbriister/PreufS/Renner/Renner, BeurkG,
7. Aufl. 2015, § 54d Rn. 1£., 4.

154 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54d Rn. 12; Eylmann/Vaasen/
Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54d Rn. 1, 10; Armbriister/Preufs/
Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 d Rn. 3; Grziwotz/Hei-
nemann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 54d Rn. 8.

155So  zum  Grundbuchvollzug ~ Armbriister/PreufS/Renner/Seger,
BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53 Rn. 36.

nicht innerhalb einer bestimmten Frist die Rechtshiangig-
keit eines gerichtlichen Verfahrens zur Herbeifiihrung ei-
ner tbereinstimmenden Anweisung nachweist.”®® Denn
das Auszahlungsverbot bestiinde ja auch nach fruchtlosem
Fristablauf fort.”” Bei der Entscheidung, ob er im Falle ei-
nes Widerrufs eine Frist setzt, hat der Notar also stets auch
die beiden Fille des § 61 BeurkG zu priifen.

Die Regelung des § 61 BeurkG begrenzt aber nicht nur
die Befugnis zur Fortsetzung des Verwahrungsverfahrens
gem. § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG im Falle eines beachtlichen
Widerrufs. Sie tiberlagert schon im Ausgangspunkt die
Unterscheidung zwischen beachtlichen und unbeacht-
lichen Widerrufsgriinden.'® Denn eine gem. § 60 Abs. 3
S. 1 BeurkG unbeachtliche Begriindung (insb. bei angeb-
licher Kaufpreisminderung wegen arglistig verschwiege-
nen Mangels) kann durchaus eine Einstellung des Ver-
wahrungsverfahrens gem. § 61 BeurkG erfordern.

a) Verfolgung unerlaubter oder unredlicher Zwecke
(8 61 Nr. 1BeurkG)

Ein gem. § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG nur vorldufig beacht-
licher oder von vorneherein unbeachtlicher Sachvortrag
kann gem. § 61 Nr. 1 BeurkG dann der Auszahlung ent-
gegenstehen, wenn sich aus ihm hinreichende Anhalts-
punkte dafiir ergeben, dass der Notar durch die Auszah-
lung ,an der Erreichung unerlaubter oder unredlicher
Zwecke mitwirken wiirde®.

Waire dies schon dann anzunehmen, wenn der Kiufer
schlissig vortragt, dass aufgrund des arglistigen Ver-
schweigens eines Sachmangels durch den Verkaufer der
Kaufvertrag wegen Anfechtung nichtig (zugleich gem.
§ 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG beachtlich) oder der Kaufpreis
wegen Minderung herabgesetzt (gem. § 60 Abs. 3 S. 1 Be-
urkG unbeachtlich) sei, wiirde die Regelung des § 60
Abs. 3 BeurkG aber leerlaufen.’ Deshalb wird in Recht-
sprechung und Literatur zu Recht betont, dass die ,,Mess-
latte“ recht hoch anzusetzen ist.'*® Erforderlich ist, dass
konkrete Verdachtsgriinde, die sich aus dem Vortrag eines
Beteiligten ergeben, durch den weiteren Vertrags-/Verfah-
rensbeteiligten nicht ausgeraumt werden.'®! Dies diirfte

156 Vgl. Armbriister/Preufs/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 54d Rn. 19; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016,
§ 54d Rn. 13; unklar Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54d
Rn. 17.

157 Vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 cRn. 36, § 54 d BeurkG
Rn. 16; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54c¢
Rn. 20, § 54d Rn. 15; BeckNotarHB/Té6nnies, 6. Aufl. 2015,
Kap. A.1. (Grundstiickskauf), Rn. 878; Franken RNotZ 2010, 597
(608); vgl. Armbriister/Preuf/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 20135,
§ 54d Rn. 17 (kein Ermessen).

158 Vgl. BeckNotarHB/Ténnies, 6. Aufl. 2015, Kap. A. L. (Grundstiicks-
kauf), Rn. 888f.; Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54d Rn. 3;
Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54c Rn. 20,
§ 54dRn. 8; Franken RNotZ 2010, 597 (608 f.); Armbriister/Preufs/
Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54d Rn. 15; Grziwotz/
Heinemann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 54 dRn. 2, 8; Wein-
gartner, Das notarielle Verwahrungsgeschift, 2. Aufl. 2004,
Rn. 196,227.

159 Vgl. hierzu mwN Franken RNotZ 2010, 597 (609); BeckNotarHB/
Tonnies, 6. Aufl. 2015, Kap. A.I. (Grundstiickskauf), Rn. 879;
Kawobhl, Vollzugsstérungen bei der notariellen Verwahrung zur
Durchfiihrung von Grundstiickskaufvertrigen, 1995, S. 99.

160 Franken RNotZ 2010, 597 (608); BeckNotarHB/To6nnies, 6. Aufl.
2015, Kap. A.L (Grundstiickskauf), Rn. 879-881; Armbriister/
PreufS/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54d Rn. 15.

161 Franken RNotZ 2010, 597 (608f.); Winkler, BeurkG, 18. Aufl.
2017,§ 54 d Rn. 6; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016,
§ 54dRn. 9.
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der Fall sein, wenn der andere Beteiligte iberhaupt nicht
oder nur ,,fadenscheinig“ erwidert.'** Liegen diese Voraus-
setzungen vor, kann auch die Behauptung des Kiufers,
dass der Verkaufer ihm arglistig einen Sachmangel ver-
schwiegen habe, ein Auszahlungsverbot gem. § 61 Nr. 1
BeurkG begriinden.'® Der Notar muss also rechtliches Ge-
hor gewdhren und den Vortrag aller Beteiligten umfassend
wirdigen, ohne jedoch zu eigenen Nachforschungen ver-
pflichtet zu sein.'** Auch unter diesem Aspekt muss er also
— wie im Rahmen seiner Verfahrensentscheidung betref-
fend das ,,Ob“ und ,,Wie“ der Fristsetzung gem. § 60
Abs. 3 S. 3 Nr. 2 BeurkG — wesentlich intensiver als bei
der Entscheidung tiber die vorlaufige Aussetzung des Ver-
fahrens gem. § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG in eine Sachpriifung
einsteigen.'®® Entsprechendes gilt, wenn ein Beteiligter der
Auszahlung mit der Begriindung widerspricht, dass ein
(versuchter) Betrug zulasten der finanzierenden Bank vor-
liege oder der Kaufvertrag wegen einer ,,Schwarzgeld(ne-

ben)abrede nichtig sei.'®

In Abgrenzung zu § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG ist jedoch be-
merkenswert, dass allein wegen der Unwirksamkeit des
zugrunde liegenden Vertrages nach vorzugswiirdiger An-
sicht noch keine Verfolgung unredlicher oder unerlaubter
Zwecke iSv § 61 Nr. 1 BeurkG vorliegt;'®” hierzu mussen
vielmehr besondere Umstinde hinzutreten, bspw. dass
der Vertrag wegen gezielter und missbrauchlicher Nicht-
einhaltung der Beurkundungsform (insb. Schwarzkauf)
oder wegen Verstofles gegen ein Verbotsgesetz oder die
guten Sitten nichtig ist'®, Ist dies nicht der Fall und wi-
derspricht auch trotz Hinweises des Notars (Belehrungs-
pflicht)'® auf die Unwirksamkeit des Vertrages kein Be-
teiligter der Auszahlung (sonst beachtlicher Widerruf
gem. § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG), ist es nicht gerechtfertigt,
die weitere Abwicklung des Verwahrungsverfahrens nach
MafSgabe der gemeinsamen Anweisung der Beteiligten
von Amts wegen zu verweigern.'”” Dies steht nicht im Wi-
derspruch zu der theoretischen Begriindung der Beacht-
lichkeit des einseitigen Widerrufs, dass die Treuhand-
abrede als Grundlage der gemeinsamen Anweisung an
den Notar regelmdfSig mit dem zivilrechtlichen ,,Haupt-
vertrag® stehe und falle (dazu oben: B.IIl.2.a)). Denn
wenn die Parteien in Kenntnis der Unwirksamkeit des be-
urkundeten Grundgeschifts ausdriicklich an ihrer 6ffent-
lich-rechtlichen Anweisung an den Notar festhalten, ge-
ben sie zu deutlich zu erkennen, dass ausnahmsweise ein
abweichender Parteiwille besteht.

162 Vgl. hierzu: C.1.3.b) bb).

163 Vgl. Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54 d Rn. 4.

164 Franken RNotZ 2010, 597 (608 f.); Armbriister/Preufs/Renner/Ren-
ner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54d Rn. 9, 16; vgl. Winkler, BeurkG,
18. Aufl. 2017, § 54d Rn.7, 14f; Eylmann/Vaasen/Hertel,
BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54 d Rn. 10-13.

165 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 d Rn. 14; Armbriister/Preufs/
Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54d Rn. 9, 16; Eylmann/
Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54dRn. 9-11.

166 Vgl. Franken RNotZ 2010, 597 (609); Winkler, BeurkG, 18. Aufl.
2017, § 54d Rn. 5; Armbriister/Preufs/Renner/Renner, BeurkG,
7. Aufl. 2015, § 54d Rn. 6; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG,
4. Aufl. 2016, § 54d Rn. 4.

167 Armbriister/Preuf$/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54d
Rn. 8.

168 Vgl. auch Armbriister/Preufl/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 20135,
§ 4Rn. 16.

169 Armbriister/PreufS/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54d
Rn. 8: Der Notar muss die Beteiligten auf die Unwirksamkeit des
Vertrages hinweisen und alles vermeiden, was einen falschen Rechts-
schein erzeugen und einen Schaden verursachen kann.

170 Zur vergleichbaren Situation beim Grundbuchvollzug: C.1.4.b) bb).

b) Drohen eines unwiederbringlichen Schadens (§ 61
Nr. 2 BeurkG)

Der einseitige Widerspruch gegen die Auszahlung hinter-
legten Geldes kann gem. § 61 Nr. 2 BeurkG ferner dann
beachtlich sein, wenn sich aus seiner Begriindung ergibrt,
dass dem Widersprechenden bei der Auszahlung ,.ein un-
wiederbringlicher Schaden erkennbar droht“. Diese
Voraussetzungen sind ebenfalls restriktiv auszulegen, da
§ 61 BeurkG im Verhiltnis zu § 60 Abs. 3 BeurkG einen
Ausnahmetatbestand bildet und auch keinen korrigieren-
den Eingriff in die vertragliche Risikoverteilung be-
zweckt.'”!

Das Erfordernis der , Erkennbarkeit® wird in der no-
tarrechtlichen Literatur mit dem Vorliegen ,,hinreichen-
der Anhaltspunkt“ iSv § 61 Nr. 1 BeurkG (s. hierzu
oben) gleichgesetzt;'”* schliissiger einseitiger Vortrag
reicht also auch insoweit grundsitzlich nicht aus (es sei
denn, der andere Beteiligte widerspricht nicht). Wenn
bspw. hinreichende Anhaltspunkte dafur bestehen, dass
der Kaufpreis gemindert ist, weil der Verkdufer arglis-
tig einen Sachmangel verschwiegen oder der Kauf-
grundbesitz zwischen Vertragsschluss und Gefahriber-
gang eine Sachverschlechterung erlitten hat, droht dem
Kiufer bei Auszahlung des gesamten hinterlegten Kauf-
preises durchaus ein Schaden. Ein wnwiederbring-
licher'™ Schaden setzt jedoch voraus, dass die Geltend-
machung etwaiger Ruckforderungsanspriiche nach der
Auszahlung voraussichtlich nicht oder nur sebr schwer
moglich wire, etwa wegen (drohender) Vermogens-
losigkeit des Verkaufers oder weil der Verkdufer sich
im Ausland aufhilt und nur sehr schwer ,fassbar
ist."* Die allgemeinen Nachteile, die sich daraus er-
geben, dass ein gerichtliches Verfahren angestrengt
werden muss, reichen jedoch nicht aus.'”® Auch kann
das allgemeine Insolvenzrisiko nicht gentigen, weil
sonst jede (potentielle) Einrede beachtlich wire.'® Vor
dem Hintergrund, dass der Kiufer bei der Abwicklung
der Kaufpreiszahlung iiber Notaranderkonto auf Ein-
reden verzichtet, soweit sie keine Beriicksichtigung in
den Auszahlungsbedingungen gefunden haben, und also
das Risiko der nachtraglichen Durchsetzung eines et-
waigen Erstattungsanspruchs iibernimmt (hierzu oben
bei und in Fn. 95 und 107), muss das ,Riickforde-
rungsrisiko“ also aufgrund besonderer Umstinde er-
hoht sein. Da § 61 Nr. 2 BeurkG keine Korrektur der
vertraglichen Risikoverteilung bezweckt, sind insoweit
auflerdem nur solche Umstinde beachtlich, die nicht
schon bei Vertragsschluss (erkennbar) vorlagen oder
deren spiteres Auftreten schon bei Vertragsschluss ab-

171 Vgl. Franken RNotZ 2010, 597 (608f.); BeckNotarHB/Ténnies,
6. Aufl. 2015, Kap. A. I (Grundstiickskauf), Rn. 881.

172 Franken RNotZ 2010, 597 (608-610); Winkler, BeurkG, 18. Aufl.
2017, § 54d Rn. 6, 11; Armbriister/Preufs/Renner/Renner, BeurkG,
7. Aufl. 2015, § 54d Rn. 9, 15; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG,
4. Aufl. 2016, § 54dRn. 9.

173 OLG Schleswig 26.9.1991 — 2 W 62/91, DNotZ 1993, 67 (69)
spricht stattdessen von einem ,,nicht mehr gutzumachenden“ Scha-
den; s.a. Armbriister/Preuf$/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 54dRn. 2.

174 Franken RNotZ 2010, 597 (609f.); Winkler, BeurkG, 18. Aufl.
2017, § 54d Rn. 9; Armbriister/Preufs/Renner/Renner, BeurkG,
7. Aufl. 2015, § 54d Rn. 12; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG,
4. Aufl. 2016, § 54d Rn. 6.

175 Armbriister/Preuf$/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54d
Rn. 15 aE; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54d
Rn. 6a.E.

176 Vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54d Rn. 13.
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sehbar war.'”” Der Verkaufer miisste also zB. spdter ins
Ausland verzogen oder eine dramatische Vermogensver-
schlechterung erlitten haben.

Zuriickhaltung ist mE ferner geboten, soweit in der Litera-
tur vertreten wird, dass der Notar auch dann gem. § 61
Nr. 2 BeurkG an der Auszahlung gehindert sei, wenn der
Kaufer im Kaufvertrag trotz Belehrung darauf verzichtet
habe, die Auszahlung von der Erfallung bzw. Sicherstel-
lung der Erfiillung samtlicher dem Verkaufer obliegenden
Leistungspflichten abhingig zu machen, und sich nach
Vertragsschluss abzeichne, dass Anspriiche auf Erstattung
des ausgezahlten Kaufpreises bei Nichterfullung seitens
des Verkdufers wegen dessen Zahlungsunfahigkeit ins
Leere gehen wiirden.'” Denn es ist eben nicht Aufgabe des
Notars, in der Abwicklung ein Risiko auszuschalten, das
der Kdufer — trotz vorheriger notarieller Belehrung — ver-
traglich ibernommen hat.

5. Entscheidung des Notars

Aus dem systematischen Zusammenhang von § 60 Abs. 3
und § 61 BeurkG ergeben sich die folgenden Entschei-
dungsoptionen fiir den Notar:

a) Widerruf gem. § 60 Abs. 3 S. 1 unbeachtlich und
kein Fall von § 61 BeurkG

Einen Widerruf, der den Anforderungen des § 60 Abs. 3
S. 1 BeurkG nicht geniigt (auch bei Verstof§ gegen das
Schriftform-Erfordernis'”), darf der Notar nicht beriick-
sichtigen,' sofern er nicht anlisslich des Widerrufs zu
der Einschitzung gelangt, dass ein Tatbestand von § 61
BeurkG begriindet ist.'®" Er kann die Beteiligten dazu an-
regen, etwaigen Streit in einem Verfahren nach der ZPO
vor einem ordentlichen Gericht miteinander zu kliren,'®
aufSerhalb des Anwendungsbereichs von § 60 Abs. 3 S. 3
Nr. 2 BeurkG ist er aber weder dazu verpflichtet'® noch
dazu berechtigt, allein wegen der Einleitung eines sol-
chen Verfahrens auf einseitiges Verlangen von der Aus-
zahlung abzusehen.'® Die von dem Widerrufenden be-
gehrte Amtshandlung (Unterlassen der Auszahlung/Fort-
fithrung der Verwahrung) ist also zu verweigern und das
Verwahrungsverfahren gemifs der angegriffenen Wei-
sung weiter abzuwickeln, dh bei Vorliegen der einver-

177 Vgl. Franken RNotZ 2010, 597 (609); Winkler, BeurkG, 18. Aufl.
2017, § 54d Rn. 11; Armbriister/Preufl/Renner/Renner, BeurkG,
7. Aufl. 2015, § 54d Rn. 13; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG,
4. Aufl.2016,§ 54dRn. 7.

178 Franken RNotZ 2010, 597 (610); vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl.
2017, § 54 d Rn. 10.

179 Winkler, § 54c BeurkG Rn. 13, 45; Eylmann/Vaasen/Hertel,
BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54¢ Rn. 2; vgl. Grziwotz/Heinemann/
Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 54 d Rn. 2. Bevor der Notar den
Widerruf nur deshalb nicht beachtet, weil er nicht schriftlich erfolgt
ist, sollte er den Widerrufenden aber tiber das Formerfordernis be-
lehren.

180 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 c Rn. 33; Grziwotz/Heine-
mann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 54c Rn. 16; vgl. Arm-
briister/Preufs/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c
Rn. 45.

181 Dazu sogleich: B. II1.5.c).

182 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54d Rn. 17, 19; Grziwotz/Hei-
nemann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 54d Rn. 8.

183 Ausnahme: Das von dem widerrufenden Beteiligten angerufene Ge-
richt erldsst eine einstweilige Verfiigung gegen den anderen Beteilig-
ten, wonach dieser vorldufig das hinterlegte Geld nicht in Empfang
nehmen darf bzw. der weiteren Verwahrung zustimmen muss.

184 Vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54c Rn. 45 aE; Armbriis-
ter/Preufs/Renner/PreufS, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 c Rn. 45. Aus-
nahme: s. bei Fn. 195.

nehmlich festgelegten Auszahlungsvoraussetzungen aus-
zuzahlen.

Gegen diese Verfahrensentscheidung des Notars kann der
Widerrufende Beschwerde gem. § 15 Abs. 2 BNotO ein-
legen (vgl. § 60 Abs. 5 BeurkG'®).

b) Widerruf gem. § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG beachtlich
und kein Fall von § 61 BeurkG

Wird ein einseitiger Widerruf mit Sachvortrag begriindet,
der einen Widerrufsgrund gem. § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG
ausfiillt, muss der Notar das Verfahren dagegen bis auf
weiteres aussetzen. Wenn kein Tatbestand von § 61
BeurkG erfillt ist, hat er aber in der Regel von seiner Be-
fugnis gem. § 60 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 BeurkG Gebrauch zu
machen, eine Frist zu setzen und das Verfahren fortzuset-
zen, und zwar gemdfS der friheren ubereinstimmenden
Weisung, falls nicht der Widerrufende innerhalb der Frist
ein ZPO-Verfahren rechtshingig macht. Die in einem Vor-
bescheid zur Einlegung einer Beschwerde (dazu unten: C.)
gesetzte Frist hat jedoch nur dann zugleich die spezielle
Wirkung einer Fristsetzung zur Beibringung des Rechts-
hiangigkeitsnachweises,'® wenn dies in dem Bescheid ein-
deutig zum Ausdruck kommt; andernfalls ist der Notar
nach Fristablauf nicht gem. § 60 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 ZPO
zur Fortfithrung des Verfahrens befugt.'®’

Weist der Widerrufende fristgemafS nach, ein gerichtliches
Verfahren zur Herbeifithrung einer iibereinstimmenden
Anweisung eingeleitet zu haben, bleibt das Verwahrungs-
verfahren bis zur Beendigung des gerichtlichen Verfahrens
ausgesetzt. Wie es danach mit dem Verwahrungsverfahren
weitergeht, hangt vom Ausgang des gerichtlichen Verfah-
rens ab: Obsiegt der Widerrufende, liegt eine spitere tiber-
einstimmende Anweisung iSv § 60 Abs. 3 S.3 Nr. 1
BeurkG vor;'®® unterliegt er (Abweisung der Klage oder
Zurickweisung des Antrags im einstweiligen Rechts-
schutz) oder nimmt er seine Klage oder seinen Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Verfligung zuriick, ist das Ver-
wahrungsverfahren wegen Entfallens der Rechtshingig-
keitiSv § 60 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 BeurkG gemaf$ der fritheren
tibereinstimmenden Anweisung fortzufithren.'

¢) Widerruf gem. § 60 Abs. 3 S. 1 un-/beachtlich und
Tatbestand von § 61 BeurkG erfiillt

Unter den Voraussetzungen von § 61 BeurkG ist ohne
Riicksicht darauf, ob zugleich ein Widerruf vorliegt

185 Winkler, § 54 c BeurkG Rn. 45 aE, 53; Armbriister/Preufs/Renner/
PreufS, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 cRn. 45.

186 Die Fristsetzung nach § 60 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 BeurkG wird auch als
»spezielles Vorbescheidsverfahren® bezeichnet; Winkler, BeurkG,
18. Aufl. 2017, § 54c Rn. 53; Armbriister/Preufs/Renner/Renner,
BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 c Rn. 45; Sandkiihler DNotZ 2009,
595 (59S5).

187 OLG Miinchen 14.3.2008 — 31 Wx 10/08, FGPrax 2008, 130 (130).
Dazu auch: Sandkiibler, DNotZ 2009, 164 ff.; Arndt/Lerch/Sand-
kihler/Sandkiibler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 23 Rn. 160; Armbriis-
ter/Preufl/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54¢ Rn. 60;
Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54c Rn. 25, 30;
Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 ¢ Rn. 53; Grziwotz/Heine-
mann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 54 ¢ Rn. 22; Ganter/Her-
tel/Wostmann/Hertel, Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl. 2014,
Rn. 1917.

188 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 c Rn. 50; Eylmann/Vaasen/
Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54c Rn. 26; Armbriister/Preufs/
Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 c Rn. 49.

189 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54c Rn. 51; Eylmann/Vaasen/
Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54c¢ Rn. 26; Armbriister/Preufs/
Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 c Rn. 50.
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bzw. ob ein solcher gem. § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG be-
achtlich ist oder nicht, von einer Auszahlung gemaf$ der
fritheren tbereinstimmenden Anweisung abzusehen.'®
Das Ersuchen des Vertragsteils, der auf den weiteren
Vollzug des Verwahrungsverfahrens (weisungsgemafSe
Auszahlung) besteht, ist dann ablehnend zu bescheiden,
wogegen die Beschwerde gem. § 15 Abs. 2 BNotO statt-
haft ist.”" Der Notar kann das Auszahlungshindernis
nicht durch eine Fristsetzung nach § 60 Abs. 3 S. 3
Nr. 2 BeurkG selbst beseitigen.'” Er darf die Beteiligten
lediglich dazu anregen, etwaige Streitpunkte, die ihn zur
Verweigerung der Auszahlung gem. § 61 BeurkG ver-
anlassen, in einem gerichtlichen Verfahren miteinander
zu kldren.'® Erst nach solch einer gerichtlichen Klarung
oder wenn die Beteiligten einvernehmlich eine neue An-
weisung erteilen, deren Befolgung aus Sicht des Notars
§ 61 BeurkG nicht entgegensteht, kommt eine Auszah-
lung in Betracht.'*

Fur den Fall, dass ein unlauterer Zweck oder die Gefahr
eines unwiederbringlichen Schadens fiir den Notar nicht
hinreichend erkennbar ist, obwohl ein Beteiligter darauf
gestutzt verlangt, von der Auszahlung abzusehen, wird in
der notarrechtlichen Literatur vertreten, dass der Notar
nach seinem pflichtgemiflen Ermessen die Auszahlung
kurzfristig zuriickhalten kénne, um dem Beteiligten Gele-
genheit zu geben, im Wege des einstweiligen Rechtsschut-
zes gegen die Auszahlung vorzugehen, auch wenn die Vo-
raussetzungen von § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG nicht erfillt
sind.'”

C. Eigentumsiibertragung: Umschrei-
bungstiberwachung

Weitaus hiufiger als im Zusammenhang mit der Kauf-
preiszahlung kann es bei der Abwicklung eines Grund-
stiickskaufvertrages betreffend den Grundbuchvollzug zu
Weisungskonflikten kommen. Dies liegt daran, dass prak-
tisch jeder Grundstiickskaufvertrag eine Umschreibungs-
tiberwachung durch den Notar vorsieht, wihrend die di-
rekte Abwicklung der Kaufpreiszahlung durch den Notar
auf Ausnahmefille beschrankt bleiben muss (vgl. § 57
Abs. 2 Nr. 1 BeurkG).

Im Rahmen der Umschreibungsiiberwachung iiberwacht
der Notar nicht nur (wie mit Blick auf die Kaufpreisfil-
ligkeit) den Eintritt eines bestimmten Vollzugsstadiums,
sondern er ist (wie bei der Zahlungsabwicklung iiber
Notaranderkonto) auch unmittelbar mit der Leistungs-

190 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54¢ Rn. 36, § 54d BeurkG
Rn. 3; Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2015,
§ 54dRn. 8.

191 Armbriister/Preuf$/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54d
Rn. 19; Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54d Rn. 18.

192 Armbriister/Preufd/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54d
Rn. 19; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54d
Rn. 13;vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54d Rn. 17.

193 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54d Rn. 17; Grziwotz/Heine-
mann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 54d Rn. 8; Armbriister/
PreufS/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54d Rn. 19;
Vaasen/Starke DNotZ 1998, 661 (679).

194 Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl.
Rn. 8.

195 Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 54d Fn. 14;
Armbriister/Preufd/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54d
Rn. 19.

2015, § 54d

erbringung befasst. Dies ist das finale Element in der
schrittweisen Annidherung an das Zug-um-Zug-Prinzip
beim Grundstiickskaufvertrag: Der Kiufer ldsst sich
planmifig, jedoch ohne hierzu verpflichtet zu sein, da-
rauf ein, dass der Erfolg der ihm obliegenden Leistung
vor dem Erfolg der Gegenleistung eintritt, nachdem der
Notar mit der Filligkeitsmitteilung die uneingeschrank-
te Erfullungsfiahigkeit des Verkdufers bescheinigt und
der Verkaufer bereits mit Abschluss der Beurkundung
des Grundstiickskaufvertrages alle seinerseits erforderli-
chen Leistungshandlungen fiir die Ubertragung des
Grundstiickseigentums endgiiltig vorgenommen hat: In-
dem die Auflassung mitbeurkundet wird, wird sie nim-
lich gem. § 873 Abs. 2 BGB unwiderruflich. Die grund-
buchverfahrensrechtliche Bewilligung der Eintragung
der Auflassung in das Grundbuch wird, sofern sie bei
Erklidrung der Auflassung nicht ausdriicklich vorbehal-
ten bleibt,”® dadurch unwiderruflich, dass (auch) der
Kaufer als Urkundsbeteiligter die Erteilung einer Ur-
kundsausfertigung verlangen kann (§ 51 BeurkG), durch
deren Vorlage beim Grundbuchamt er den gem. §§ 19,
29 GBO erforderlichen Nachweis erbringen kann, ohne
dass der Verkaufer dies noch einseitig verhindern konn-
te."” Bleibt die Eintragungsbewilligung vorbehalten,
wird statt ihrer eine unwiderrufliche'® Vollmacht an
den Notar zur Abgabe dieser Erklarung in die Urkunde
aufgenommen.

Bei dieser Gestaltung mochte der Verkdufer dagegen abge-
sichert sein, sein Eigentum ,vorzeitig“, dh vor der Zah-
lung des Kaufpreises, zu verlieren, und der Kiufer erwar-
tet, das Eigentum zeitnah nach der Kaufpreiszahlung ,,0oh-
ne Wenn und Aber“ zu erwerben, weil er den Verkaufer
immerhin nicht fir dessen Erfullungsfahigkeit, sondern
fir die effektive Eigentumsiibertragung bezahlt. Zum Aus-
gleich dieser Interessen wird der Notar im Auftrag beider
Vertragsparteien als ,,Amtstreuhdnder“'*”” in die Abwick-
lung eingeschaltet.*® Er erhilt von beiden Parteien be-
stimmte Anweisungen, wann und wie er mit der vom Ver-
kdufer anvertrauten ,,Rechtsmacht“* (Verfiigungsmacht
tiber die Kaufvertragsurkunde mit Auflassung und Eintra-
gungsbewilligung**/Bewilligungsvollmacht*?) Gebrauch

196 Die Eintragungsbewilligung ist bekanntlich nicht mit der Auflassung
identisch (dazu: MiiKoBGB/Kanzleiter, 7. Aufl. (2017), § 925
Rn. 47; BeckOK BGB/Eckert, 44. Ed., Stand 1.11.2017, § 873
Rn. 16; Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 97f.;
Reithmann ZNotP 2005, 322 (323); BeckNotarHB/Kraufs, 6. Aufl.
2015, Kap. A.L (Grundstiickskauf) Rn. 455), aber nach hM macht
der Nachweis der Einigung den gesonderten Nachweis der Bewil-
ligung entbehrlich, wenn nicht der VeriufSerer sich die Bewilligung
bei der Auflassung ausdriicklich vorbehalten hat (hierzu Beck-
OK GBO/Hiigel, 31. Ed., Stand 1.2.2018, § 20 Rn. 3). Umgekehrt
kann auch die Einigung darin erblickt werden, dass der Betroffene
die Rechtsidnderung bewilligt und der Beguinstigte die Eintragung be-
antragt; hierzu: Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 96 (mit Fn. 1).

197 Vgl. Ertl DNotZ 1965, 339 (340, 353, 359f. 364); BeckOK GBO/
Holzer, 31. Ed., Stand 1.2.2018, § 19 Rn. 27-29, 31, 108, 110;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht 15. Aufl. 2012, Rn. 98 107.

198 Dazu unten: C.II.

199 Vgl. zur notariellen Verwahrung: Zimmermann DNotZ 1980, 451
(453); Preufs, Die notarielle Hinterlegung, 1995, S. 95.

200 Vgl. Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24
Rn. 21.

201 Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24 Rn. 22,
54-57, 83, 86; Zimmermann DNotZ 1980, 461 (466); vgl. auch
Preuf8, Die notarielle Hinterlegung, 1995, S. 181, zur Verwahrung:
»Instrument zur Vermogensiibertragung .

202 Schnippel/Bracker/Reithmann, § 24 BNotO Rn. 54-57.

203 Schnippel/Bracker/Reithmann, § 24 BNotO Rn. 83-86.
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zu machen hat.?* So verlangen die Vertragsparteien, falls
die Kaufvertragsurkunde aufSer der Auflassung auch schon
die Eintragungsbewilligung enthilt, gem. § 53 Hs. 2 Be-
urkG gemeinsam vom Notar, dass dieser — abweichend
von seiner gem. § 53 Hs. 1 BeurkG bestehenden gesetzli-
chen Vollzugspflicht - fiir die Einreichung der beurkunde-
ten dinglichen und grundbuchverfahrensrechtlichen Er-
klarungen nicht allein auf deren Vollzugsreife, also das
Vorliegen der materiell-rechtlichen und formellen Voraus-
setzungen fir die Eigentumsumschreibung,?” sondern au-
Berdem auf die Kaufpreiszahlung abzustellen hat. Die ge-
setzliche (unselbststindige)**® Vollzugspflicht wird hierbei
durch einen besonderen Uberwachungs- und Vollzugsauf-
trag (§ 24 Abs. 1 BNotO) ersetzt.?” Dieser verbietet es
dem Notar, die (vollzugsreife) Urkunde vor der Kaufpreis-
zahlung beim Grundbuchamt einzureichen (,,Vorlagesper-
re“), und verpflichtet ihn dazu, sie einzureichen, sobald
der Kaufpreis gezahlt ist (selbststindige Vollzugs-
pflicht).?®® Behilt der Verkaufer sich zum Schutz vor vor-
zeitigem Eigentumsverlust bei der Beurkundung die Bewil-
ligung vor, richtet sich der Grundbuchvollzug hingegen
nach § 53 Hs. 1 BeurkG, der insoweit uneingeschrankt an-
wendbar bleibt. Die Umschreibungsiiberwachung wird
durch die Bevollmichtigung des Notars und den der Voll-
macht zugrunde liegenden Auftrag gewihrleistet, da von
der Vollmachtausiibung der Eintritt der Vollzugsreife ab-
hangt, die § 53 Hs. 1 BeurkG tatbestandlich voraussetzt.?”

I. Widerspruch gegen den Grundbuch-
vollzug

Vor diesem Hintergrund wird beim grundbuchlichen Voll-
zug eines Kaufvertrages ein Weisungskonflikt dadurch
ausgelost, dass eine Partei den Notar ersucht, die Urkunde
nicht beim Grundbuchamt einzureichen, obgleich die
Voraussetzungen der gesetzlichen Einreichungsverpflich-
tung nach § 53 BeurkG (nach Ausiibung der Vollmacht
beim Bewilligungsvorbehalt) bzw. eines alternativen ge-
meinsamen Vollzugsauftrags (Vorlagesperre) vorliegen.
Fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen der Notar
solch eine einseitige negative Weisung zu befolgen hat.

204 Zur Umschreibungsiiberwachung mittels Vorlagesperre und Bewil-
ligungsvorbehalt: Krauff Immobilienkaufvertrage in der Praxis,
8. Aufl,, 2017, Rn. 1415 ff.; BeckNotarHB/Kraufs, 6. Aufl. 2015,
Kap. A.IL (Grundstiickskauf), Rn. 447-462; Basty, Bautrigerver-
trag, 8. Aufl. 2015, Rn. 751; Schnippel/Bracker/Reithmann,
BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24 Rn. 55-57; Armbriister/Preufl/Renner/
Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53 Rn. 33; Block, Die Umschrei-
bung im notariellen Grundstiickskaufvertrag — Grundlagen und
Vollzugsstorungen, 20035, S. 41-90; Blank, Bautragervertrag, 5. Aufl.
(2015) Rn. 453 £.; Grein RNotZ 2004, 115 (131-133); Dieckmann
BWNotZ 2003, 134 (138 £., 140 £.).

205 Hierzu: Eylmann/Vaasen/Limmer, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 53
Rn. 5-7; Lerch, BeurkG, 5. Aufl. 2016, § 53 Rn. 6; Grziwotz/Heine-
mann/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 53 Rn. 8; Armbriister/
Preuf$/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53 Rn. 21; Winkler,
BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 12, 16.

206 Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24 Rn. 15.

207 Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24 Rn. 56;
DNotl-Report 1997, 109 (110).

208 Um zu vermeiden, dass der Kdufer die Eigentumsumschreibung ohne
Riicksicht auf die Kaufpreiszahlung selbst herbeifiihren kann, legen
die Parteien ferner gem. § 51 Abs. 2 BeurkG iibereinstimmend fest,
dass er abweichend von § 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG eine vollstandige,
dh auch die Auflassung mit Eintragungsbewilligung enthaltende
Ausfertigung der Urkunde, ebenfalls erst vom Zeitpunkt der Kauf-
preiszahlung an verlangen kann (,,Ausfertigungssperre®).

209 Niher dazu sowie zu der Frage, unter welchen Umstinden die Voll-
macht widerrufen werden kann: C. II.

1. Grundsatz der Unbeachtlichkeit einseitiger
Weisungen

Mittlerweile ist in der notarrechtlichen Rechtsprechung
und Literatur allgemein anerkannt, dass der Notar grund-
satzlich weder dazu berechtigt noch dazu verpflichtet ist,
den Grundbuchvollzug eines Vertrages auf den einseitigen
Widerspruch eines von mehreren Beteiligten aufzuschie-
ben oder einzustellen. Er ist und bleibt also an die gesetzli-
che Einreichungsverpflichtung und sonst an die ihm von
beiden Vertragsparteien erteilte abweichende Weisung ge-
bunden, sofern nicht alle Vertragsbeteiligten gemeinsam
etwas anderes verlangen.

a) Begriindung mit Wortlaut und Zweck des
§ 53 BeurkG

Zur Begriindung berufen Rechtsprechung und weite Teile
der Literatur sich in erster Linie auf den Wortlaut von § 53
BeurkG, wonach die gesetzliche Verpflichtung des Notars
zur Einreichung der Urkunde beim Grundbuchamt bei
Vollzugsreife nur dann ausgeschlossen ist, wenn ,alle Be-
teiligten gemeinsam etwas anderes verlangen®; hitten die
Beteiligten gemeinsam etwas anders verlangt, habe der
Notar sich wiederum ausschlieSlich danach zu richten.?'
Es sei nicht seine Sache, die Wirksambkeit des Widerrufs ei-
nes Vollzugsantrags zu tiberpriifen; vielmehr musse derje-
nige, der sich auf die Unwirksamkeit des geschlossenen
Vertrages berufe, eine der Urkunde entgegenstehende
Rechtslage im Prozesswege geltend machen.?'! Durch Ein-
fithrung von § 53 BeurkG habe der Gesetzgeber den Notar
gerade von der ,,schwierigen, im Ergebnis oft zweifelhaf-
ten und fir ihn oft mit einem erheblichen Risiko verbunde-
nen Priufung entheben wollen®, die Wirksamkeit des ein-
seitigen Verlangens, die Urkunde trotz Vollzugsreife nicht
einzureichen, bzw. des einseitigen Widerrufs einer (ge-
meinsamen) von § 53 BeurkG abweichenden Weisung zu
uberpriifen.?"? Dieses Argument ist vor dem Hintergrund
zu sehen, dass die Vorgangernorm des § 37 BNotO idF v.
24.2.1961 fur eine von der gesetzlichen Einreichungsver-
pflichtung abweichende Weisung nicht ausdriicklich ver-
langte, dass alle Beteiligten gemeinsam etwas anderes ver-
langen,** und die Rechtsprechung hinsichtlich dieser An-
forderung deshalb auch nicht immer eindeutig war.*"* Er-
ganzend wird auf den Zweck des § 53 BeurkG abgestellt.

210 BayObLG 27.10.1999 - 3Z BR 316/99, DNotZ 2000, 372 ff.;
OLG Hamm 16.2.2006 — 15 W 268/05, DNotZ 2006, 682;
OLGKoln 13.6.1990 - 2 Wx 16/90, OLGZ 1990, 397 (401); 20.11.
2006 — 2 Wx 20/06, NJW-RR 2007, 1361 (1361); OLG Disseldorf
7.11.2001 - 3 Wx 288/01, MittBayNot 2002, 206 (206 £.).

211 ,,...und zur Verhinderung des Vollzugs der Urkunde im Wege der
einstweiligen Verfiigung ein Verbot erwirken®; OLG Koln 13.6.
1990 -2 Wx 16/90, OLGZ 1990, 397 (401); OLG Hamm 1.2.1994
- 15 W 38/94 MittRhNotK 1994, 183 (185); BayObLG 27.10.1999
- 3Z BR 316/99, DNotZ 2000, 372 (373); vgl. auch 27.5.1998 —
3Z BR 28/98649, DNotZ 1998, 648 (650).

212 OLG Hamm 24.6.1986 — 28 U 349/85, DNotZ 1987, 166 (167);
1.2.1994 - 15 W 38/94, MittRhNotK 1994, 183 (184); 16.2.2006 —
15 W 268/05, DNotZ 2006, 682 (683); BayObLG 27.10.1999 —
3Z BR 316/99, DNotZ 2000, 372 (373); Pfilz. OLG Zweibriicken
21.12.2001 -3 W 301/01, MittBayNot 2002, 126 (126).

213 Wortlaut: ,,Hat der Notar Willenserklarungen beurkundet, die zur
Einreichung bei dem Grundbuchamt ... bestimmt sind, so soll er,
wenn die Beteiligten nichts anderes verlangen, die Urkunde, sobald
sie eingereicht werden kann, unverziiglich dem Grundbuchamt ...
einreichen. ...“, BGBL. I 1961, S. 97 (104). Zur Begriindung der
Ubernahme in § 53 BeurkG s. BT-Drs. 5/8382,S. 41.

214 Hierzu OLG Hamm 24.6.1986 — 28 U 349/85, DNotZ 1987, 166
(167); 1.2.1994 — 15 W 38/94, MittRhNotK 1994, 183 (184), je-
weils mit Verweis auf BGH 1.7.1957 — III ZR 42/56, DNotZ 1958,
29,und 21.12.1959 -1l ZR 180/58, DNotZ 1960, 265 (268 {.).
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Die gesetzliche Einreichungsverpflichtung sei nicht nur
Ausdruck eines vermuteten Vollzugsinteresses der Betei-
ligten,” sondern verpflichte den Notar auch im Interesse
des Rechtsverkebrs dazu, Urkunden, die der Umsetzung in
offentlichen Biichern und Registern bediirfen, dort ziigig
und eintragungsfihig einzureichen; rechtliche Veridnde-
rungen von erheblicher Wirkung seien im Rechtsverkehr,
namentlich im Grundbuchverkehr, wo die Gefahr zwi-
schenzeitlicher Anderungen in der dinglichen Rechtslage
moglichst gering gehalten werden muss, umgehend herbei-
zufithren bzw. offenkundig zu machen.?'

b) Begriindung mit Inhalt und Zweck eines von § 53
BeurkG abweichenden treuhanderischen Vollzugs-
auftrags

Die Bindung sowohl des Notars als auch der Beteiligten an
die ubereinstimmend erteilte Weisung mit Wortlaut und
Zweck des § 53 BeurkG zu begriinden, kann aber nur
uberzeugen, soweit § 53 BeurkG anwendbar ist. Dies ist
gerade bei der notariellen Umschreibungsiiberwachung
mittels ,,Vorlagesperre“ nicht der Fall, weil der Notar
dann einen von § 53 BeurkG abweichenden Vollzugsauf-
trag erhilt (dazu oben bei Fn. 207). Hierzu bestimmt § 53
BeurkG lediglich, dass ein solcher Auftrag nur zu befolgen
und die gesetzliche Einreichungsverpflichtung abbedun-
gen ist, wenn ,alle Beteiligten gemeinsam® es verlangen
(und der Notar den Auftrag tibernimmt). Ob, inwieweit
und warum ggf. fur die Beteiligten untereinander und fur
den Notar einem jeden von ihnen gegeniiber eine Bindung
an den - die gesetzliche Einreichungsverpflichtung erset-
zenden — besonderen Vollzugsauftrag besteht, so dass hier-
von abweichende einseitige Weisungen unbeachtlich sind,
ergibt sich aus § 53 BeurkG hingegen nicht.?” Insoweit ist
diese Vorschrift keine Rechtfertigungsgrundlage fiir den
Notar, einem Urkundsbeteiligten seine Rechtsbetreuung
»aufzuzwingen®, auch wenn der Beteiligte damit nicht
mehr einverstanden ist.?'® Haben die Parteien § 53 BeurkG
abbedungen und die Voraussetzungen, unter denen ,,ihr*
Rechtsgeschift grundbuchlich vollzogen werden soll, pri-
vatautonom geregelt, muss auch ein etwaiges offentliches
Interesse daran, die Folgen des Rechtsgeschafts publik zu
machen, in den Hintergrund treten.*"

Die Unbeachtlichkeit einer von dem gemeinsamen Voll-
zugsauftrag abweichenden einseitigen Weisung oder
Riicknahme des Vollzugsauftrags durch einen Vertrags-
beteiligten kann sich daher nur aus dem Auftrag selbst

215 Armbriister/Preufs/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53
Rn. 22; ihnl. Eylmann/Vaasen/Limmer, BeurkG, 4. Aufl. 2016,
§ 53 Rn. 2.

216 Zimmermann DNotZ 1980, 451 (452); Block, Die Umschreibung
im notariellen Grundstiickskaufvertrag — Grundlagen und Vollzugs-
storungen, 2005, S. 18, 103 f.; Bridu, Die Verwahrungstitigkeit des
Notars, 1992, Rn. 111; vgl. Grziwotz/Heinemann/Heinemann,
BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 53 Rn. 2.

217 Block, Die Umschreibung im notariellen Grundstiickskaufvertrag —
Grundlagen und Vollzugsstorungen, 2005, S. 105 f.; Sandkiibler
DNotZ 2009, 164 (167); aA offenbar Zimmermann DNotZ 1980,
451 (452).

218 Mit dieser Begriindung hielt der BGH vor Einfithrung von § 53
BeurkG einseitige Weisungen mitunter fiir beachtlich, hierzu bei und
in Fn. 214; s.a. Zimmermann DNotZ 1980, 451 (4511.); Volbhard
DNotZ 1987, 523 (527); Brdu, Die Verwahrungstitigkeit des No-
tars, 1992, Rn. 101; PreufS, Die notarielle Hinterlegung, 1995,
S. 162 f.; Kawohl, Vollzugsstorungen bei der notariellen Verwah-
rung zur Durchfiihrung von Grundstiickskaufvertrigen, 1995,
S. 54-56; Block, Die Umschreibung im notariellen Grundstiickskauf-
vertrag — Grundlagen und Vollzugsstorungen, 2005, S. 101;
Sandkiihler DNotZ 2009, 164 (167 £.).

bzw. der zugrunde liegenden Parteivereinbarung ergeben.
Insoweit gilt fuar die notarielle Umschreibungsiiber-
wachung im Prinzip dasselbe wie fiir die Abwicklung der
Kaufpreiszahlung iiber Notaranderkonto (dazu oben:
B.III.1.), was auch der Gesetzgeber deutlich gemacht hat,
indem er sich bei Einfithrung von § 54c¢ Abs.2 u. 3
BeurkG aF (§ 60 Abs. 2 u. 3 nF) ausdricklich auch auf
die ,,praktizierte Losung vergleichbarer Fallgestaltungen“
beim notariellen Grundbuchvollzug berufen hat.** Die
Beteiligten verzichten im Rahmen der Vollzugsabrede bei
der Beauftragung des Notars wechselseitig auf das Recht
zum (freien) Widerruf des Vollzugsauftrags und der zu
seiner Erledigung iibertragenen Rechtsmacht, und dieser
Verzicht hat nicht nur schuldrechtliche Wirkungen zwi-
schen ihnen, sondern ist gleichsam integraler Bestandteil
des dem Notar erteilten Treuhandauftrags und daher
auch verfahrensrechtlich beachtlich.?*' Es steht ihnen in
verfahrensrechtlicher ,,Verlangerung“ der materiell-recht-
lichen Vertragsfreiheit nimlich frei, sich fir das Verfah-
ren, das ausschliellich der Erfiillung ihres Vertrages
dient, eine ,,private“ Verfahrensordnung zu geben, die
fiir den Notar mafSgeblich ist, soweit seine Amtspflichten
nicht entgegenstehen. Die Treuhandabrede der Beteiligten
hat also unmittelbar verfahrensgestaltende Wirkung,
auch soweit die Beteiligten sich selbst Bindungen auferle-
gen. Diese Bindungen kann der Notar nicht einfach aufSer
Acht lassen, nur weil eine Partei es sich spiter anders
uberlegt, denn dadurch wiirde er pflichtwidrig einseitig
Partei ergreifen.??

2. In der Rechtsprechung anerkannte
Ausnahmen

Nach der Rspr. und der hM ist der Notar jedoch unter be-
sonderen Umstanden berechtigt, auf einseitiges Verlangen
eines von mehreren Beteiligten seine Vollzugstitigkeit auf-
zuschieben oder auszusetzen, obwohl die Voraussetzun-
gen der gesetzlichen Einreichungsverpflichtung oder eines
hiervon abweichenden Vollzugsauftrags beider Parteien

vorliegen,” namlich (Fallgruppe (1)):

— wenn der Beteiligte dem Notar ,,einen ausreichend sub-
stanziierten [sic!] und glaubhaft erscheinenden Anfech-
tungs- oder Unwirksamkeitsgrund des notariell beur-
kundeten Vertrages vortragt, dem der andere Beteiligte

219 Auch im Anwendungsbereich der Vorschrift ist im Ubrigen fraglich,
inwieweit die gesetzliche Einreichungsverpflichtung des Notars
(auch) im 6ffentlichen Interesse besteht. Geht es doch vor allem da-
rum, dass ,,das mit den beurkundeten Erklirungen verfolgte rechts-
geschiftliche Ziel erreicht wird“ (OLG Hamm 2.5.1995 — 15 W 46/
95, MittRhNotK 1995, 274 (2741.)), was durch eine Amtspflicht
des Notars gewihrleistet wird, die ausschlieflich gegeniiber den Be-
teiligten, deren Erklirung er beurkundet hat, besteht; Winkler,
BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 1; vgl. Lerch, BeurkG, 5. Aufl.
2016,§ S3Rn. 1.

220 Reg.-Begr.v.21.3.1996, BT-Drs. 13/4184, S. 14f., 38 f.

221 Vgl. Block, Die Umschreibung im notariellen Grundstiickskaufver-
trag — Grundlagen und Vollzugsstorungen, 2005, S. 107-109: ,,zwei-
seitiger Dispositionsakt®, ,,Vereinbarung mit negativer Verfiigungs-
wirkung®.

222 Vgl. BGH 1.10.2015 — V ZB 171/14, DNotZ 2016, 151 (156),
Rn. 25.

223 Zum Folgenden auch: Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53
Rn. 11, 19¢, 23-41; Winkler MittBayNot 1998, 141 (144ff.);
Eylmann/Vaasen/Limmer, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 53 Rn. 11-14;
Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 53
Rn. 19-22; Armbriister/Preufy/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 53 Rn. 30-39; BeckNotarHB/Krauf, 6. Aufl. 2015, Kap. A.L
(Grundstiickskauf), Rn. 462; BeckNotarHB/Bernhard, 6. Aufl.
2015, Kap. G. (Beurkundung), Rn. 250.
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nicht oder nur mit fadenscheinigen Behauptungen zu
begegnen versucht“** bzw.

— wenn der Beteiligte dem Notar ,,einen ausreichend sub-
stantiierten und glaubhaften Sachverhalt vortragt, der
einen Anfechtungs- oder Unwirksamkeitsgrund des
Kaufvertrages oder einer seiner Bestimmungen als na-
heliegend und offensichtlich gegeben erscheinen lafst,
und der andere Beteiligte dagegen keine durchgreifen-
den Einwendungen vorbringen kann“?* bzw.

- wenn yaufgrund des [dem Notar] unterbreiteten kon-
kreten Sachverhalts die Unwirksamkeit oder Anfecht-
barkeit des Rechtsgeschifts naheliegt oder offensicht-
lich ist*.?*

Auch, aber nicht nur auf einseitiges Verlangen eines Betei-
ligten soll der Notar den Vollzug ferner dann unterlassen,
wenn

- ,eine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, dafs durch
den Vollzug der Urkunde das Grundbuch unrichtig
werden wiirde “??’ (Fallgruppe (2)), oder

— der Notar ,durch sein weisungsgemifSes Verhalten an
erkennbar unerlaubten oder unredlichen Zwecken mit-
wirken [wiirde] “??® (Fallgruppe (3)).

Soweit in Rechtsprechung® und Kommentarliteratur®®

betont wird, dass der Notar ferner dann vom Vollzug ab-
sehen miisse, wenn ,,mit hochster Wahrscheinlichkeit fest-
steh[t], dafd der Kaufpreis noch nicht voll gezahlt ist, so
daf§ es an der Vollzugsreife fehl[t]“, geht es dagegen eigent-
lich nicht um einen Fall, bei dem der Notar ausnahmsweise
eine einseitige Weisung zum Grundbuchvollzug zu beach-
ten hat, sondern um die mitunter nicht leicht zu beurteilen-
de und entsprechend konflikttrachtige Frage, ob die in der
gemeinsamen Weisung festgelegten (Umschreibungs-)-
Voraussetzungen vorliegen.?!

224 So meist die Formulierung des OLG Hamm 1.2.1994 — 15 W 38/94,
MittRhNotK 1994, 183 (184); 2.5.1995 - 15 W 46/95,
MittRhNotK 1995, 274 (274f.); 27.2.2003 - 15 W 398/02,
DNotZ 2003, 848 (849); 8.1.2008 — 15 W 195/07, DNotZ 2008,
431 (433); aber auch: BayObLG 28.11.1997 - 3Z BR 241/97,
DNotZ 1998, 645 (646); OLG Frankfurt 9.7.1997 — 20 W 311/
95197, DNotZ 1998, 196 (200); 21.2.2017 - 20 W 327/15,
BeckRS 2017, 112560 (Rn. 20); LG Bayreuth 10.5.2010 — 42 T 6/
10, BeckRS 2011, 02818; LG Frankenthal 23.1.1996 — 1 T 61/96,
MittBayNot 1996, 321 (323).

225 BayObLG 16.1.1998 —3Z BR 514/97, DNotZ 1998, 646 (648); 1.9.
2003 - 1Z BR 68/03, DNotZ 2004, 194 (195); 17.12.2004 —
1Z BR 096/04, BeckRS 2005, 01578, Rn. 15; dhnl. OLG Diisseldorf
7.11.2001 - 3 Wx 288/01, MittBayNot 2002, 206 (206 f.).

226 BGH 21.6.2012 -V ZB 283/11, DNotZ 2012, 826 (826 Rn. 5); vgl.
BayObLG 16.9.2002 - 1Z BR 108/02,NJOZ 2002, 2665 (2668).

227 BayObLG 16.1.1998 —3Z BR 514/97,DNotZ 1998, 646 (648);27.5.
1998 - 3Z BR 28/98, DNotZ 1998, 648 (650); 27.10.1999 -
3Z BR 316/99, DNotZ 2000, 372 (373); 16.9.2002 - 1Z BR 108/02,
NJOZ 2002, 2665 (2668); 1.9.2003 — 1Z BR 68/03, DNotZ 2004,
194(195);17.12.2004-1ZBR 096/04, BeckRS 2005,01578,Rn. 15;
vgl. OLG Hamm 1.2.1994 — 15 W 38/94, MittRhNotK 1994, 183
(184);2.5.1995 -15 W 46/95, MittRhNotK 1995,274 (2741.); 27.2.
2003 -15W 398/02, DNotZ 2003 848 (849); 8. 1200815 W 195/
07, RNotZ 2008, 432 (433); OLG Koln 13.6.1990 — 2 Wx 16/90,
OLGZ 1990, 397 (401); 20.11.2006 - 2 Wx 20/06, NJW-RR 2007,
1361 (1361); BGH 21.6.2012 — V ZB 283/11, DNotZ 2012, 826
(826 f.Rn. 5); Pfilz. OLG Zweibriicken 21.12.2001 - 3 W 301/01,
MittBayNot 2002, 126 (126); OLG Frankfurt 9.7.1997 - 20 W 311/
95197, DNotZ 1998, 196 (200).

228 OLG Hamm 27.2.2003 — 15 W 398/02, DNotZ 2003, 848 (849);
vgl. BGH 12.2.1987 - NotSt (Brfg) 1/86, DNotZ 1987, 558 f.

229 BayObLG 16.1.1998 — 3Z BR 514/97, DNotZ 1998, 646 (648);
27.5.1998 — 3Z BR 28/98, DNotZ 1998, 648 (650); 17.12.2004 —
1Z BR 096/04, BeckRS 2005, 01578, Rn. 15; vgl. BGH 21.6.2012 -
VZB283/11,DNotZ 2012, 826 (827 Rn. 5).

230 Eylmann/Vaasen/Limmer, § 53 BeurkG Rn. 12 (bei Fn. 25).

231 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 33. Hierzu auch noch in
Fn. 319.

3. Aussetzung des Vollzugs nur auf einseitiges
Verlangen (Fallgruppe (1))

In der vorgenannte Fallgruppe (1) wird der einseitige Wi-
derspruch gegen den Vertragsvollzug entsprechend § 60
Abs. 3 S. 1 BeurkG im Wesentlichen darauf gestiitzt, dass
der Elgentumsverschaffungsanspruch nicht entstanden
oder untergegangen sei.

a) Theoretische Begriindung

Von einem ,, Widerruf* kann insoweit aber nur die Rede
sein, wenn die angegriffene Vollzugspflicht des Notars auf
einem autonomen Vollzugsauftrag beruht. Insoweit gilt
genau wie fir die Begrindung der Bindungswirkung (dazu
oben: C.I.1.b)) auch fur deren Begrenzung im Wesentli-
chen dasselbe wie bei der Verwahrung, dh die Unterwer-
fung unter den Zweck des gemeinsam initiierten Treu-
handverfahrens und der damit verbundene Verzicht auf
das einseitige Widerrufsrecht stehen idR unter dem Vor-
behalt, dass der durchzufiihrende Vertrag wirksam ist und
bleibt (dazu oben: B.II1.2).

Ansonsten geht es um die Frage, ob die Unwirksamkeit des
beurkundeten schuldrechtlichen Vertrages eine Ausnahme
von der gesetzlichen Vollzugspfhcht gem. § 53 BeurkG be-
griundet. Verbreitet wird argumentiert, wenn der schuld-
rechtliche Vertrag unwirksam sei, ergebe sich aus den no-
tariellen Amtspflichten ein ausreichender Grund zur Ver-
sagung des Vollzugs.”? Manche ziehen einen Erst-recht-
Schluss aus § 4 BeurkG, der (nur) die Urkundsgewih-
rungspflicht einschriankt: Da der Notar ein unwirksames
Rechtsgeschift nicht beurkunden diirfe, diirfe er es auch
nicht vollziehen, wenn er seine Unwirksambkeit erst nach
der Beurkundung — insb. aufgrund einseitigen Parteivor-
trags — erkenne.”* Dies tiberzeugt jedoch nur, wenn das
Geschift schon anfinglich unwirksam war, nicht aber,
wenn es erst nachtriglich unwirksam geworden ist, wie
insb. bei Anfechtung®® oder Unmoglichwerden der Leis-

232 Vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 28; Eylmann/Vaa-
sen/Limmer, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 53 Rn. 12; Grziwotz/Heine-
mann/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 53 Rn. 21 (Legalitits-
prinzip); Armbriister/PreufS/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ S3Rn. 341,

233 Die Herstellung materiell-rechtlich wirksamer Urkunden ist oberste
Amtspflicht; BeckOK BGB/Litzenburger, 44. Ed., Stand 1.11.2017,
§ 4 BeurkG Rn. 2. Dabei dient die Verpflichtung des Notars, un-
wirksame Beurkundungen zu unterlassen oder in anderer Weise zum
Abschluss unwirksamer Rechtsgeschifte beizutragen, auch dem
Schutz der Beteiligten davor, dass sie im Vertrauen auf die vermeint-
liche Wirksamkeit des Geschifts Aufwendungen titigen die sich we-
gen der Unwirksamkeit als nutzlos herausstellen; Block, Die Um-
schreibung im notariellen Grundstiickskaufvertrag — Grundlagen
und Vollzugsstorungen, 2005, S. 120; Eylmann/Vaasen/Limmer,
BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 53 Rn. 12; BGH 20.6.2000 - IX ZR 434/
98, DNotZ 2001, 486.

234 Vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 28; Eylmann/Vaa-
sen/Limmer, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 53 Rn. 12; Volhard
DNotZ 1987, 523 (524 f.); BeckOK BeurkG/Litzenburger, 44. Ed.,
Stand 1.11.2017, § 4 BeurkG Rn. 9; Block, Die Umschreibung im
notariellen Grundstiickskaufvertrag — Grundlagen und Vollzugs-
storungen, 2005, S.119; BGH 1.10.2015 - V ZB 171/14,
DNotZ 2016, 151 (155 Rn. 21); 21.6.2012 — V ZB 283/11,
DNotZ 2012, 826 (826 Rn. 5); vgl. 16.2.1987 — NotSt (Brfg) 1/86,
DNotZ 1987, 558.

235 Zwar gilt das wirksam angefochtene Rechtsgeschift gem. § 142
Abs. 1 BGB als von Anfang an nichtig (dazu auch Winkler, BeurkG,
18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 281{.); aber diese Wirkung tritt erst nach-
traglich ein, so dass es nicht zutrifft, dass das Rechtsgeschift schon
nicht hitte beurkundet werden diirfen und deshalb nicht vollzogen
werden diirfte. Vgl. Block, Die Umschreibung im notariellen Grund-
stiickskaufvertrag — Grundlagen und Vollzugsstorungen, 2005,
S. 119.
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tung. Insoweit kann aber § 14 Abs. 2 BNotO herangezo-
gen werden, wonach der Notar seine Amtstitigkeit, zu der
aufser der Beurkundung auch der Urkundsvollzug (auf-
grund gesetzlicher Bestimmungen oder eines selbststindi-
gen Vollzugsauftrags) gehort, zu versagen hat, wenn sie ge-
gen seine Pflicht zu redlicher Amtsfithrung verstofSen wiir-
de.”® Unter diesem Aspekt ist insbesondere von einer
Amtstatigkeit abzusehen, durch die ein Beteiligter erkenn-
bar geschadigt wiirde.”” Hiermit wire es nicht zu verein-
baren, wiirde der Notar gegen den Willen des Verkaufers
sehenden Auges (zum notwendigen Uberzeugungsgrad so-
gleich) eine rechtsgrundlose Eigentumsumschreibung auf
den Kiufer veranlassen, so dass der Verkiufer mindestens
Kosten und Aufwand zur Riickgingigmachung des
Grundbuchvollzugs oder zur Durchsetzung schuldrecht-
licher Ausgleichsanspriiche gegen den Kaufer hitte und
dem Risiko ausgesetzt wire, dass Riickforderungsansprii-
che wegen einer WeiterverdufSerung des Grundbesitzes
durch den Kiufer ins Leere gehen.

Wesentlich kommt es mE aber auf einen Gedanken an,
der in einer jungeren Entscheidung des BGH anklingt.
Demnach ist die Wirksamkeit des Kausalgeschifts, also
des Vertrages, der den gem. § 53 BeurkG beim Grund-
buchamt einzureichenden Willenserklarungen zugrunde
liegt, quasi eine ,ungeschriebene Tatbestandsvorausset-
zung® der gesetzlichen Regelung, nach welcher diese
Willenserkldarungen bei Vollzugsreife ohne weiteres ein-
zureichen sind, sofern nicht alle Beteiligten gemeinsam
etwas anderes verlangen. Der BGH nimmt an, dass es ei-
ner (wirksamen) Auflassung regelmifsig an der notwen-
digen Vollzugsreife fehle, wenn der in derselben Urkunde
enthaltene Kaufvertrag als schuldrechtliches Grund-
geschift unwirksam ist.?*® Dies verdient mE im Ergebnis
Zustimmung; gegen die Begrundung ist aber einzuwen-
den, dass es insoweit eigentlich nicht um die Vollzugsrei-
fe geht. Denn der wirksame grundbuchliche Vollzug der
Auflassung erfordert weder materiell-rechtlich (Tren-
nungs- und Abstraktionsprinzip) noch verfahrensrecht-
lich (vgl. §§ 19, 20 GBO) die Wirksamkeit des Grund-
geschifts. Vielmehr fehlt es am Vollzugsinteresse. Die
Regelung des § 53 BeurkG beruht nimlich auf der An-
nahme, dass ein solches typischerweise iibereinstimmend
zwischen mehreren Urkundsbeteiligten besteht.”® Auf
den atypischen Fall der Unwirksamkeit des Grund-
geschifts, dessen Erfullung der Vollzug der dinglichen/
grundbuchverfahrensrechtlichen Erklarungen bezweckt,
trifft diese Annahme aber nicht zu. Dann kommt ein
Vollzug durch den Notar — umgekehrt — nur auf aus-
driickliches gemeinsames Verlangen in Betracht, sofern
nicht die notariellen Amtspflichten entgegenstehen (vgl.
Fallgruppen (2) und (3), dazu unten: C.1.4).

236 Block, Die Umschreibung im notariellen Grundstiickskaufvertrag —
Grundlagen und Vollzugsstérungen, 2005, S. 119-121.

237 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 28, § 4 Rn. 44; Arm-
brister/PreufS/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53 Rn. 34;
vgl. auch Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO, 4. Aufl. 2016, § 14
Rn. 21, 36 (zu auferordentlichen Belehrungspflichten); Zimmer-
mann DNotZ 1980, 451 (469): ,,Oberste Pflicht des Notars ins-
besondere bei Treuhandtitigkeit ist es ..., die Beteiligten vor Schadi-
gungen zu bewahren.

238 Vgl. BGH 21.6.2012 - V ZB 283/11, DNotZ 2012, 826 (827
Rn. 7).

239 Armbriister/Preufs/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53
Rn. 22: Die gesetzliche Einreichungsverpflichtung sei Ausdruck ei-
nes vermuteten Vollzugsinteresses der Beteiligten; dhnl. Eylmann/
Vaasen/Limmer, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 53 Rn. 2. Hierzu schon
bei Fn. 215.

Sowohl die Regelung, dass die Vertragsparteien die gesetz-
liche Vollzugspflicht gem. § 53 BeurkG nur gemeinsam
abbedingen konnen, als auch der Grundsatz, dass ein ge-
meinsam erteilter selbststandiger Auftrag zum Grund-
buchvollzug nicht einseitig widerrufen werden kann, beru-
hen demnach auf demselben Gedanken: Die Wirksamkeit
des Vertrages, dessen Erfilllung der Grundbuchvollzug
dient, ist idR ,,Geschiftsgrundlage der von § 53 BeurkG
gesetzlich typisierten und sonst im Rahmen eines gemein-
samen Betreuungsauftrags an den Notar konkret getroffe-
nen verbindlichen Vollzugsabrede der Urkundsbeteiligten.
Deshalb sind bei einseitigen negativen Weisungen zum
Grundbuchvollzug genau wie bei der ,Parallelregelung®
zur Verwahrung gem. § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG alle solche
Griinde beachtlich, die den Bestand des Kaufvertrages
(wenigstens des Eigentumsverschaffungsanspruchs) in
Frage stellen.

Hierzu zdhlt aber auch ein wirksam ausgelibter Riick-
tritt.**® Dass die Rechtsprechung zum Grundbuchvollzug
ublicherweise allein auf das (angebliche) Vorliegen eines
Anfechtungs- oder Unwirksamkeitsgrundes abstellt, sollte
deshalb nicht als Einschrinkung verstanden werden, wo-
nach die Berufung auf den Ricktritt vom Kaufvertrag per
se nicht zur Begriindung einer beachtlichen einseitigen
Weisung geeignet sei*!.*** Vollig zutreffend hat deshalb
das OLG Hamm?? einmal die uibliche Formel dahin er-
ganzt, dass auch der einseitige Vortrag eines ,,wirksam er-
kldrten Ricktritts“ unter den tiblichen weiteren Voraus-
setzungen (dh wenn er ausreichend substantiiert und
glaubhaft erscheint und der andere Beteiligte ihm nicht
oder nur mit fadenscheinigen Behauptungen zu begegnen
versucht) beachtlich sein kann, obgleich es das Vorliegen
dieser Voraussetzungen in dem zu entscheidenden Fall ver-
neinte.*** Damit ist zugleich ein weiterer Punkt angespro-
chen, in dem die ubliche Formulierung der Rechtspre-
chung undeutlich ist: Das blofSe Vorliegen eines Anfech-
tungsgrundes geniigt nicht, weil der Kaufvertrag nur und
erst durch die Ausiibung des Anfechtungsrechts (ex tunc)
unwirksam wird. Der Vortrag zur Begriindung eines ein-
seitigen Widerrufs mit der angeblichen Anfechtung des
Kaufvertrages muss deshalb immer auch die Behauptung

240 AA Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 32; Winkler
MittBayNot 1998, 141 (145 f.): Die Situation sei bei der Anfechtung
grundsatzlich anders als beim Riicktritt, weil bei der Anfechtung der
der Grund fiir die spitere (riickwirkende) Unwirksamkeit des
Rechtsgeschifts schon zur Zeit des Vertragsschlusses vorgelegen ha-
be, wihrend er beim Riicktritt regelmafig erst nachtriglich aufgetre-
ten sei.

241 Vgl. Block, Die Umschreibung im notariellen Grundstiickskaufver-
trag — Grundlagen und Vollzugsstorungen, 20035, S. 120 f.

242 So aber LG Frankenthal 23.1.1996 — 1 T 61/96, MittBayNot 1996,
321 (323): Ob der erklirte Riicktritt wirksam sei, sei dufSerst zweifel-
haft, konne letztlich aber dahinstehen, da ,,auch ein wirksamer
Riicktritt ... den Kaufvertrag nicht nichtig machen [wiirde], sondern
der Vertrag ... riickabzuwickeln [wire].“; zust. Winkler, BeurkG,
18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 32; Winkler MittBayNot 1998, 141
(145£.); Armbriister/Preufs/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 53 Rn. 34 aE.

Vgl. Block, Die Umschreibung im notariellen Grundstiickskaufver-
trag — Grundlagen und Vollzugsstorungen, 2005, S. 120f.

243 OLG Hamm 16.2.2006 - 15 W 268/05, DNotZ 2006, 682 (683).

244 Ahnl. zuvor bereits BayObLG 17.12.2004 - 1Z BR 96/04,
BeckRS 2005, 01578. Dass es nach dem der Entscheidung zugrunde
liegenden Sachverhalt ,,aufSerst zweifelhaft“ war, ob die Vorausset-
zungen fur einen wirksamen Riicktritt vorlagen, war offenbar auch
im Beschl. des LG Frankenthal 23.1.1996 - 1 T 61/96,
MittBayNot 1996, 321 (323) der ausschlaggebende Grund dafiir,
dass das Gericht die Begriindung des einseitigen Widerrufs mit dem
Riicktritt fiir unbeachtlich hielt.
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einschliefSen, dass die Anfechtung gegentuber dem Ver-
tragspartner erklart sei.

Unbeachtlich sind dagegen — ebenfalls wie bei § 60 Abs. 3
S. 1 BeurkG - schuldrechtliche Einreden, die den Bestand
des Kaufvertrages nicht infrage stellen, sofern sie nicht Be-
rucksichtigung bei den ,,Umschreibungsvoraussetzungen
gefunden haben. Dies gilt insbesondere fiir ein etwaiges
Zuruckbehaltungsrecht des Verkidufers wegen eines (an-
geblichen) Anspruchs auf Zahlung von Verzugszinsen. Die
nicht niher bestimmte Vollzugsanweisung an den Notar,
die Eigentumsumschreibung (erst) zu veranlassen, wenn
der Kaufpreis gezahlt wurde, legt die Rechtsprechung re-
gelmiBig dahin aus, dass bei dem Zahlungsnachweis
durch den Erwerber etwaige Nebenforderungen, insbeson-
dere Verzugszinsen und Rechtsverfolgungskosten, unbe-
ricksichtigt zu bleiben haben®* (eine ausdriickliche Rege-
lung ist gleichwohl empfehlenswert).? Der Umstand, dass
dem Verkaufer nach der Gestaltung des notariellen Vertra-
ges wegen eines Verzugszinsanspruchs kein Zurtckbehal-
tungsrecht zusteht, und die sich daraus ergebenden Folgen
sind demnach ein ,sich aus der Vertragsgestaltung er-
gebendes Risiko des Verkaufers“.?” Wenn ausdriicklich
geregelt ist, dass die Zahlung etwaiger Zinsen nicht Vo-
raussetzung fir die Vorlage beim Grundbuchamt ist, ist es
dem Verkaufer auch materiell-rechtlich verwehrt, die Zah-
lung des vertraglich bezifferten Kaufpreises durch den
Kaufer abweichend von §§ 366, 367 BGB vorrangig auf
seine fillige Zinsforderung anzurechnen,**® und falls nicht
ausdriicklich auch die Zahlung etwaiger Verzugszinsen zu
tiberwachen ist, ist die Behauptung einer entsprechenden
Anrechnung zumindest fir die Zwecke der Umschrei-
bungsuberwachung unbeachtlich.*

b) Anforderungen der Rechtsprechung

Obwohl demnach die beachtlichen ,,Widerspruchsgriin-
de“ beim Grundbuchvollzug mit den beachtlichen Wider-
rufsgriinden bei der notariellen Verwahrung identisch
sind, unterscheiden sich die Voraussetzungen, unter denen
der Notar fiir die Zwecke der Einstellung des weiteren
Vertragsvollzugs auf einseitiges Verlangen vom Vorliegen
des vorgetragenen Grundes ausgehen darf und muss, in
der Rechtsprechung zum Grundbuchvollzug mitunter er-
heblich von den tatbestandlichen Voraussetzungen der ge-
setzlichen Regelung des einseitigen Widerrufs bei der nota-
riellen Verwahrung (dazu oben: B.III.2.b). Geringer sind
zwar die formlichen Anforderungen. Denn das einseitige
Ansuchen eines Vertragsbeteiligten an den Notar, von der
Veranlassung der Eigentumsumschreibung abzusehen, be-
darf zu seiner Beachtlichkeit (anders als gem. § 60 Abs. 3
S. 1 BeurkG)?° nicht der Schriftform. Die inhaltlichen An-
forderungen sind allerdings hoher. Denn einem Vertrags-
partner, der dem planmafSigen Grundbuchvollzug des Ver-
trages einseitig widerspricht, verlangt die Rspr. zur Be-

245 OLG Hamm 27.2.2003 — 15 W 398/02, DNotZ 2003, 848 (849);
16.2.2006 — 15 W 268/ 05, RNotZ 2006, 489 (491); OLG Koln
20.11.2006 — 2 Wx 20/06, NJW-RR 2007, 1361 (1362). S.a. DNo-
tI-Report 1997, 109 ff. mit krit. Anm. Wolfsteiner.

246 Vgl. Krauf$, Inmobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl., 2017,
Rn. 1425.

247 OLG Hamm 27.2.2003 — 15 W 398/02, DNotZ 2003, 848 (849);
vgl. Keim MittBayNot 2003, 21 (25): Der Verkaufer trage das Vor-
leistungsrisiko fiir eventuelle Verzugszinsen.

248 DNotl-Report 1997, 109 (110) mit krit. Anm. Wolfsteiner.

249 Vgl. OLG Koéln 20.11.2006 — 2 Wx 20/06, NJW-RR 2007, 1361
(1362).

250 Dazu oben bei Fn. 109.

grindung nicht nur ,ausreichend substantiierten, son-
dern auch ,glaubhaften® Sachvortrag ab, und diesen
Vortrag hat der Notar nicht fiir sich allein genommen,
sondern in Relation zu etwaigem Gegenvorbringen des an-
deren Beteiligten zu wiirdigen.

aa) Ausreichend substantiierter und glaubhafter Vor-
trag eines Beteiligten

Ausreichend substantiiert ist eine Begriindung wohl nur,
wenn sie durchweg schliissig ist.®* Wihrend in der Kom-
mentarliteratur zu § 54 ¢ Abs. 3 S. 1 BeurkG haufig be-
tont wird, dass geringfugige Sachverhaltsliicken nicht
schadeten,?? finden sich entsprechende Einschrankungen
mit Blick auf die Begriindung einseitiger Weisungen zum
Grundbuchvollzug nur vereinzelt.”® Vereinzelt wird aber
auch angedeutet, dass die Anforderungen an den Sachvor-
trag sogar strenger als im Zivilprozess sein konnten, da
der Notar keine Moglichkeit der Sachverhaltsklarung
durch eine Beweiserhebung hat.®* Fraglich ist in diesem
Zusammenhang, inwieweit es zuldssig oder sogar geboten
ist, dass der Notar Hinweise erteilt und Nachfragen stellt,
insbesondere soweit er es mit Rechtslaien zu tun hat. Sei-
ner Verpflichtung zur Unparteilichkeit steht es nicht ent-
gegen, wenn er den ,, Widerrufenden® (und am besten im-
mer auch abschriftlich den anderen Beteiligten) tiber die
Rechtslage aufklart, bspw. dartiber, dass bei Vorliegen ei-
nes Anfechtungs-/Ruicktrittsgrundes das entsprechende
Gestaltungsrecht zu seiner Wirksamkeit durch Erklirung
gegeniiber dem Anfechtungsgegner ausgeubt werden
muss.?® Heikel wird es aber, wenn er zu seiner Uberzeu-
gungsbildung gezielt erganzenden Sachvortrag oder Klar-
stellungen in bestimmten Punkten verlangt.”® In einer
streitigen Angelegenheit darf der Notar nicht zum Hin-
weis- oder Stichwortgeber eines Beteiligten werden. Im
Zweifel ist deshalb Zuriickhaltung geboten und dem Wi-
derrufenden zu raten, den Rat eines Rechtsanwalts ein-
zuholen. Lehnt der Notar das einseitige Ersuchen, den
Grundbuchvollzug zu unterlassen, ab, hat der Antrags-
steller immerhin die Gelegenheit, seinen Sachvortrag
durch Einlegung einer Beschwerde beim Notar (dazu un-
ten: E.1.2.) zu ergidnzen.

Dass der Sachvortrag nicht nur ausreichend substantiiert,
sondern ausdriicklich auch glaubhaft sein muss, heifst
wohl, dass der Notar den vorgetragenen Sachverhalt
nicht einfach als wahr unterstellen darf.?” Dabei bleibt
freilich offen, wie der Notar sich mangels Beweiserhe-
bung von der Glaubhaftigkeit iberzeugen soll;*® mehr als

251 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 28 aE; Sandkiibler
DNotZ 2009, 164 (168).

252 S.o. bei Fn. 127.

253 Vgl. Armbriister/Preufs/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53
Rn. 36f.: Der Sachvortrag miisse ,aussagekriftig und glaubhaft“
sein, eine ,,summarische Schliissigkeitspriffung in der Art eines Er-
kenntnisverfahrens® finde nicht statt.

254 Sandkiibler DNotZ 2009, 164 (168 £.).

255 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 ¢ Rn. 35; Armbriister/Preufs/
Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 cRn. 34.

256 Daher mE zu weitgehend Lerch, BeurkG, 5. Aufl. 2016, § 54c
Rn. 10: Der Notar sei verpflichtet, bei dem Widerrufenden nach-
zufragen und ihn auf die Bedenken hinsichtlich seines Vorbringens
hinzuweisen und ihm ,,quasi «zur Nachbesserung» “ eine Frist zu set-
zen; ahnl. Armbriister/Preufd/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 54cRn. 34.

257 Sandkiibler DNotZ 2009 164 (168); vgl. Armbriister/PreufS/Renner/
Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53 Rn. 36; aA Winkler, BeurkG,
18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 28.

258 Vgl. Sandkiihler DNotZ 2009, 164 (168).
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eine Plausibilitatskontrolle aufgrund allgemeiner Erfah-
rungssitze, Denk- und Naturgesetze kann kaum erwartet
werden.

bb) Keine (durchgreifenden) Einwendungen oder nur
fadenscheinige Stellungnahme des anderen Be-
teiligten

Selbst ausreichend substantiiert und glaubhaft vorgetrage-
ner Sachverhalt zur Begriindung der Behauptung, dass der
Kaufvertrag/Eigentumsverschaffungsanspruch  aufgeho-
ben, unwirksam oder riickabzuwickeln sei, rechtfertigt ei-
ne Aussetzung des Grundbuchvollzugs nach der Recht-
sprechung aber nur dann, wenn der andere Beteiligte dem
»nicht oder nur mit fadenscheinigen Behauptungen zu be-
gegnen versucht.

Der Notar muss den anderen Beteiligten deshalb tiber die
einseitige Weisung und ihre Begriindung informieren (ggf.
durch Ubersendung einer Kopie der schriftlich begriinde-
ten einseitigen Weisung)®® und ihm rechtliches Gehor ge-
wihren, also angemessene Gelegenheit zur Stellungnahme
geben. Aus Griinden der Transparenz sollte er dies mE
auch dann tun, wenn er die Begriindung der negativen ein-
seitigen Vollzugsanweisung von vorneherein fiir unbeacht-
lich hile. Halt er sie fur sich allein genommen hingegen fiir
ausreichend substantiiert und glaubhaft, hat der weitere
Vollzug mindestens so lange zu unterbleiben, bis der ande-
re Beteiligte Stellung genommen hat.

Die Anforderungen an eine etwaige Stellungnahme zur
»Entkriftung® der einseitigen Anweisung sind allerdings
recht gering; sie darf nur nicht ,,fadenscheinig® sein. Dem
ist gentigt, wenn der andere Beteiligte den vorgetragenen
Sachverhalt substantiiert bestreitet,*® selbst (schliissig) zur
Begriindung von Gegenrechten vortragt oder (bei unklarer
Rechtslage) abweichende Rechtsansichten vorbringt?'.262
Soweit in der Rspr. gelegentlich auch formuliert wird, dass
»der andere Beteiligte [...] keine durchgreifenden Einwen-
dungen vorbringen kann“, erlaubt dies mE aber nicht den
Schluss, dass der Notar ,,gedanklich alle in Betracht kom-
menden Einwendungen durchprifen muss, unabhingig
davon, ob der andere Beteiligte sie vorbringt/anspricht.?’
Auch insoweit ist bei Hinweisen und Nachfragen im Zwei-
fel Zuriuckhaltung geboten.**

cc) Analoge Anwendung von § 60 Abs. 3 BeurkG?

In der notarrechtlichen Literatur wurde und wird zT be-
firwortet,? gem. § 60 Abs. 3 BeurkG analog auch bei der
Entscheidung tiber die Befolgung einer einseitigen negati-
ven Anweisung zum Grundbuchvollzug ausschlieflich auf
die Schlissigkeit des einseitig vorgetragenen Sachverhalts
abzustellen. Das OLG Hamm hat dies jedoch ausdrucklich

259 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 41.

260 Hierzu BayObLG 1.9.2003 — 1 ZB 68/03, DNotZ 2004, 194 (195).

261 Vgl. OLG Hamm 16.2.2006 — 15 W 268/05, DNotZ 2006, 682
(683).

262 Hat ein Vertragsbeteiligter zur Begriindung der angeblichen Unwirk-
samkeit des beurkundeten Vertrages jedoch nicht nur substantiiert
und glaubhaft vorgetragen, sondern auch einen Nachweis durch 6f-
fentliche Urkunde erbracht, bspw. ein amtsirztliches Attest vor-
gelegt, dass seine Geschiftsunfihigkeit zum Zeitpunkt der Beurkun-
dung bestitigt, wird der andere Beteiligte die Vermutung der Nich-
tigkeit des beurkundeten Vertrages kaum widerlegen kénnen.

263 AA Sandkiibler DNotZ 2009, 164 (169).

264 Vgl. oben bei und nach Fn. 255.

265 Sandkiibler DNotZ 2009, 164 (171-173); vgl. Eylmann/Vaasen/
Limmer BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 53 Rn. 13.

abgelehnt.”® An der Begriindung seiner Entscheidung ist
zutreffend, dass der Gesetzgeber bei Einfithrung von § 54 ¢
BeurkG aF vergleichbare Fallgestaltungen bei § 53
BeurkG in den Blick genommen, sich aber trotzdem auf ei-
ne Regelung des einseitigen Widerrufs bei der notariellen
Verwahrung von Geld beschrinkt hat; dies spricht in der
Tat gegen die Annahme einer planwidrigen Regelungs-
liicke.?” Die Begrindung, dass fiir eine Verfahrensweise
entsprechend § 60 Abs. 3 BeurkG beim Grundbuchvoll-
zug auch kein (zwingendes) praktisches Bediirfnis bestehe,
»weil dem Verkiufer eines Grundstiicks — anders als bei
der Auszablung eines notariell verwahrten Geldbetrages —
Moglichkeiten zur Sicherung ... gegen einen [rechtsgrund-
losen] Verlust des Grundstiickseigentums zur Verfiigung
stehen“*® (insb. Erwirkung eines im Wege der einstweili-
gen Verfiigung zu erlassenden Erwerbsverbotes), tiber-
zeugt hingegen nicht. Denn auch bei der Verwahrung kann
der Kiufer im Wege einer einstweiligen Verfiigung gegen
den Verkaufer erreichen, dass das hinterlegte Geld weiter
verwahrt werden muss (dazu oben: B.III.5.a), in Fn. 183).

Insgesamt ist der Unterschied zwischen den gesetzlichen
Voraussetzungen fur die Einstellung eines mehrseitigen
Verwahrungsverfahrens auf einseitiges Verlangen einer-
seits und den Anforderungen, die die Rechtsprechung an
die Einstellung des grundbuchlichen Vertragsvollzugs auf
einseitiges Verlangen anderseits stellt, aber ohnehin nicht
so grof$, wie es auf den ersten Blick scheint. Denn die nied-
rigeren Anforderungen des § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG genu-
gen nur fiir eine vorliufige Aussetzung des Verfahrens,**’
und die Voraussetzungen, unter denen das Verfahren auch
ausgesetzt bleibt, weil der Notar von der Befugnis zur
Fristsetzung nach § 60 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 BeurkG aus-
nahmsweise keinen Gebrauch machen darf, sind keines-
falls niedriger als diejenigen einer von vorneherein ,,end-
giiltigen“ Einstellung (dazu sogleich) des Grundbuchvoll-
zugs (dazu oben: B.II1.3.b) bb)). Dementsprechend unter-
scheidet sich auch der Priifungsaufwand des Notars im
Ergebnis nicht.

¢) Aussetzung der Vollzugstatigkeit

Sind die vorstehenden Anforderungen erfiillt, hat der No-
tar die einseitige negative Anweisung zu befolgen, also ab-
weichend von der gesetzlichen Vollzugspflicht oder einem
alternativen gemeinsamen Vollzugsauftrag von einer Ein-
reichung der Auflassung beim Grundbuchamt abzusehen,
selbst wenn die Vollzugsreife gegeben ist und der Kauf-
preis gezahlt wurde. Dass er wie bei § 60 Abs. 3'S. 3 Nr. 2
BeurkG aktiv auf eine Beseitigung des Vollzugshindernis-
ses hinwirke, ist beim Grundbuchvollzug nicht vorgese-
hen.?”® Seine Entscheidung, den Grundbuchvollzug ein-
zustellen, entspricht daher in ihrer verfahrenstechnischen
Bedeutung der Entscheidung, nach einer Aussetzung des
Verwahrungsverfahrens wegen einseitigen Widerspruchs
gem. § 60 Abs. 3 S. 1 BeurkG von der Setzung einer Frist
gem. § 60 Abs. 3S. 3 Nr. 2 BeurkG abzusehen.

266 OLG Hamm 16.2.2006 — 15 W 268/05, DNotZ 2006, 682 (683).
Hierzu auch Armbriister/Preufs/Renner/Seger, § 53 BeurkG Rn. 40;
Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 53
Rn. 21.

267 Lerch, BeurkG, 5. Aufl. 2016, § 54cRn. 9.

268 Hervorhebung d. Verf.

269 Ahnl. Krauf, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl., 2017,
Rn. 1431 (in Fn. 3307).

270 Ganter/Hertel/Wostmann/Hertel, Handbuch der Notarhaftung,
3. Aufl. 2014, Rn. 1994.
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4. ,,Umschreibungsverbot” - Einstellung des
Vollzugs von Amts wegen (auch auf einseiti-
ges Verlangen)

In den Ausnahme-Fallgruppen (2) und (3) (dazu oben:
C.1.2.) wird die Befolgung der gesetzlichen Einreichungs-
verpflichtung bzw. einer alternativen gemeinsamen An-
weisung der Beteiligten nicht durch den Willen der am
Umschreibungsverfahren Beteiligten, sondern — wie bei
§ 61 BeurkG - allein durch die Amtspflichten des Notars
begrenzt. Der Notar darf und muss unter diesen Umstin-
den daher auch ohne Veranlassung durch einen Beteilig-
ten, dh sogar gegen den Willen beider Beteiligter, den Voll-
zug gem. § 14 Abs. 2 BNotO verweigern. Auf die maf3geb-
lichen Umstinde wird er jedoch hiufig durch den Sachvor-
trag eines Beteiligten zur Begrindung eines einseitig
verlangten ,, Vollzugsstopps“ aufmerksam.?”

a) Drohende Unrichtigkeit des Grundbuchs (Fall-
gruppe (2))

Obgleich man dariiber diskutieren mag, inwieweit er ne-
ben dem Grundbuchamt Garant fiir die Richtigkeit des
Grundbuchs ist,””> wiirde der Notar sich mindestens un-
redlich verhalten, wenn er wissentlich daran mitwirkte,
dass das Grundbuch unrichtig wird. Dies ware bspw. der
Fall, wenn er die Umschreibung des Eigentums aufgrund
einer Auflassung beantragte, von deren Unwirksambkeit er
tiberzeugt ist.””” Unredlich kann es ferner sein, wenn er die
Vormerkung des Eigentumsverschaffungsanspruchs des
Kaufers im Grundbuch beantragte, obgleich er diesen An-
spruch?* fiir unwirksam hale.?”

Die eigenstindige Bedeutung dieser Fallgruppe fir Wei-
sungskonflikte betreffend die Eigentumsumschreibung
bei einem gewohnlichen Grundstiickskauf, bei dem in
derselben Urkunde aufler den schuldrechtlichen Verein-
barungen auch bereits die Auflassung enthalten ist, ist
aber recht gering. Denn dass bei dieser Gestaltung allein
die dinglichen und grundbuchverfahrensrechtlichen Er-
klirungen unwirksam sind, diirfte praktisch kaum einmal
vorkommen. Haufiger spielen (angebliche) Umstiande ei-
ne Rolle, die ggf. die Nichtigkeit aller beurkundeten Er-
klarungen zur Folge haben, wie etwa Geschafts-/Prozess-
unfihigkeit eines Urkundsbeteiligten, Ausbleiben der Ge-
nehmigung vollmachtlosen Vertreterhandelns oder Min-
gel des Beurkundungsverfahrens. Dann ist aber auch der
schuldrechtliche Vertrag unwirksam, so dass bereits die
Voraussetzungen der Fallgruppe (1) erfiillt sind, wenn —

271 Armbrister/Preufs/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53
Rn. 36;vgl. zu § 61 BeurkG bei Fn. 155.

272 Vgl. Armbriister/Preuf$/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53
Rn. 34; Weber RNotZ 2017, 427 (428) bezeichnet den Notar nach
der Neuregelung von § 15 Abs. 3 GBO als ,,Garant fiir die materielle
Richtigkeit von [beurkundeten und beglaubigten] Grundbucherkli-
rungen®; kritisch noch Block, Die Umschreibung im notariellen
Grundstiickskaufvertrag — Grundlagen und Vollzugsstorungen,
2005, S.121-124.

273 Dann fehlt es iibrigens nicht nur an der Vollzugsreife, sondern iiber-
haupt am Vollzugsgegenstand (Willenserklarungen zur Einreichung
beim Grundbuchamt, vgl. § 53 BeurkG).

274 Wenn dieser Anspruch — wie beim Grundstiickskauf tiblich - in der-
selben Urkunde wie die Bewilligung enthalten ist, sind ggf. auch die
Voraussetzungen der Fallgruppe (1) erfiillt, so dass der Notar vom
grundbuchlichen Vollzug der Urkunde auf Verlangen eines Beteilig-
ten (typischerweise des Verkiufers) abzusehen hitte.

275 Auch hierbei droht die Unrichtigkeit des Grundbuchs, namlich we-
gen der Akzessorietit der Vormerkung; vgl. hierzu OLG Hamm 8.1.
200815 W 195/07, RNotZ 2008, 432 (434).

wie regelmafiig anzunehmen ist — der Vollzug mit der
Wirksamkeit des Vertrages stehen und fallen sollte und
ein Beteiligter wegen der Unwirksamkeit dem weiteren
Vollzug widerspricht. Eigenstindige Bedeutung hat die
Fallgruppe (2) in solchen Fillen nur insofern, als die Un-
wirksamkeit der Auflassung eine Amtsweigerung des No-
tars auch dann rechtfertigt, wenn kein Beteiligter auf-
grund der Unwirksamkeit des schuldrechtlichen Vertra-
ges dem weiteren Vollzug widerspricht; erforderlich ist
hierfur aber ein hoher Wahrscheinlichkeitsgrad.?” Ist hin-
gegen nur der schuldrechtliche Vertrag unwirksam (Fall-
gruppe (1)), steht dies der Eigentumsumschreibung?”’
unter dem Aspekt der drobenden Unrichtigkeit des
Grundbuchs nicht entgegen,?”® da die Wirksamkeit der in
derselben Urkunde enthaltenen Auflassung wegen des
Trennungs- und Abstraktionsprinzips unberiihrt bleibt,
sofern nicht ein Fall materiell-rechtlicher Fehleridentitit
vorliegt.”

b) Mitwirkung bei der Verfolgung unerlaubter oder
unredlicher Zwecke (Fallgruppe (3))

Bei Unwirksamkeit des Kausalgeschifts kann der Notar
den Grundbuchvollzug®® einer wirksamen Auflassung
aber aus anderen Griinden deshalb zu verweigern haben,
weil er sonst erkennbar an der Verfolgung unerlaubter
oder unredlicher Zwecke mitwirken wiirde.

aa) ,Einwand der Schwarzgeldabrede”

Dies ist beim Kaufvertrag vor allem beim ,,Schwarzkauf“
von Bedeutung.”® Auch insoweit muss der Vollzug von
Amits wegen unterbleiben; haufig ergeben sich die notwen-
digen Anhaltspunkte aber aus dem Sachvortrag eines Ver-
tragsbeteiligten, typischerweise des Verkdufers, der der
planmafigen Eigentumsumschreibung widerspricht (,,Ein-
wand der Schwarzgeldabrede“). Auch wenn beim
»Schwarzkauf“ nach hM nicht die rechtliche Missbil-
ligung, sondern der Formmangel der Grund der Unwirk-
samkeit des gewollten Geschifts ist,” wire es mit der Ver-

276 BayObLG 27.5.1998 — 3Z BR 26/98649, DNotZ 1998, 648 (650);
OLG Hamm 1.2.1994 — 15 W 38/94, MittRhNotK 1994, 183 (184):
vgl. OLG Frankfurt 9.7.1997 - 20 W 311/95197, DNotZ 1998, 196
(200); vgl. Pfilz. OLG Saarbriicken 21.12.2001 - 3 W 301/01,
MittBayNot 2002, 126.

277 Anders bei der Vormerkung des Eigentumsverschaffungsanspruchs,
hierzu bereits bei und in Fn. 275.

278 Missverstindlich daher Eylmann/Vaasen/Limmer, BeurkG, 4. Aufl.
2016, § 53 Rn. 12 bei Fn. 23. Auch die Annahme, dass die Auflas-
sung durch die Wirksamkeit des Kausalgeschifts bedingt sei, schei-
det wegen § 925 Abs. 2 BGB aus, und der schuldrechtliche und der
in derselben Urkunde enthaltene dingliche Vertrag bilden auch kein
einheitliches Rechtsgeschift iSv § 139 BGB; hierzu: BeckOK BGB/
Wendtlandt, 44. Ed., Stand 1.11.2017, § 139 Rn. 9 f.; MiKoBGB/
Busche, BGB, 7. Aufl. (2015), § 139 Rn. 20-22; BGH 21.6.2012 —
VZB283/11 Rn. 7,DNotZ 2012, 826 (827).

279 Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 53
Rn. 21. ,Fehleridentitit* stand etwa in dem Fall von OLG Koln
13.6.1990 - 2 Wx 16/90, OLGZ 1990, 397 in Rede, weil die Ver-
duflerer sich u. a. auf Anfechtung wegen rechtswidriger Drohung be-
riefen. Das Gericht gab iE dem Vollzug den Vorrang.

280 Ausfertigungen darf der Notar ggf. auch nicht erteilen; OLG Jena
4.11.1998 -6 W 677/98, DNotI-Rep. 1999, 169 f.

281 BayObLG 28.11.1997 — 3Z BR 241/97, DNotZ 1998, 645f,;
OLG Koln, 19.5.1999 - 2 Wx 18/99, MittBayNot 1999, 318;
OLG Frankfurt 21.2.2017 =20 W 327/15, BeckRS 2017, 112560.

282 Vgl. BGH 23.6.1997 - 11 ZR 220/95, NJW 1997, 2599; 5.7.2002 —
V ZR 229/01, NJW-RR 2002, 1527. Das LG Miinster 21.11.2014 -
16 O 68/14 (juris) hilt dies aufgrund des hirteren Vorgehens gegen
Steuerhinterzichung sowohl in der Gesetzgebung als auch in der
Rspr. der vergangenen Jahre (zuletzt BGH 16.3.2017 — VII ZR 197/
16, NJW 2017, 1808) fiir iiberholt.
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pflichtung des Notars zu redlicher Amtsfithrung nicht zu
vereinbaren, einem Geschift, bei dem das Beurkundungs-
erfordernis gezielt zur Erreichung unredlicher/unerlaubter
Zwecke (Hinterziehung von Grunderwerbsteuer, Notar-
und Grundbuchamtsgebiihren) umgangen wird, durch
Auflassung und Eintragung in das Grundbuch gem.
§ 311b Abs. 1 S. 2 BGB zur Giiltigkeit zu verhelfen.?®
Auf eine Heilung des unwirksamen Rechtsgeschafts hin-
zuwirken, ist in solch einem Fall*®* nicht Aufgabe des No-
tars.?

Nach einer Entscheidung des BayObLG fiithrt der Einwand
der Schwarzgeldabrede gleichwohl nicht unter niedrigeren
Voraussetzungen als der einseitige Vortrag eines (anderen)
Nichtigkeits- oder Unwirksamkeitsgrundes zur Einstel-
lung des Vollzugs: Wenn nach der Stellungnahme des an-
deren Vertragsteils die behauptete Unterverbriefung (sub-
stantiiert) bestritten sei und ernsthaft in Betracht komme,
dass die Parteien selbst bei Vorliegen der formnichtigen
Nebenabrede den beurkundeten Teil des Rechtsgeschifts
aufrechterhalten wollten, sei die Nichtigkeit nicht hinrei-
chend wahrscheinlich und habe der Notar deshalb zu voll-
ziehen.?® Fiir eine Einstellung des Vollzugs ohne entspre-
chende Weisung eines Beteiligten, dh gegen den Willen al-
ler Beteiligten, liegen die Voraussetzungen sogar hoher, da
die Rspr. insoweit regelmafSig positive Kenntnis vom Vor-
liegen eines Schwarzkaufs/Scheingeschifts verlangt.?®” Ist
der Notar aber aufgrund des Vortrags eines Vertragsbetei-
ligten einmal davon iberzeugt, dass der beurkundete
Kaufvertrag wegen einer nicht beurkundeten ,,Schwarz-
geldabrede® nichtig ist, bleibt es bei der Einstellung des
Vertragsvollzugs auch dann, wenn der Beteiligte seinen
Vortrag spater ,fallenldsst“ und den weiteren Vollzug
wiinscht.?%®

bb) Hinwirken auf Heilung der Formnichtigkeitin
anderen Fallen?

Aus einem Vergleich zwischen den Fallgruppen (1) und (3)
ergibt sich, dass die Unwirksamkeit des beurkundeten
Grundstiickskaufvertrages dem grundbuchlichen Vollzug
der (wirksamen) Auflassung nur dann im Wege steht,
wenn

— anzunehmen ist, dass der Vollzug nach dem iiberein-
stimmenden Willen der Parteien mit der Wirksamkeit
des schuldrechtlichen Vertrags ,,steht und fallt“ (dies ist
die Regel) und (mindestens) ein Beteiligter unter Beru-
fung auf die Unwirkamkeit dem Vollzug widerspricht
(Fallgruppe (1)) oder

— der Vollzug, selbst wenn er von allen Beteiligten trotz
der Nichtigkeit ausdriicklich verlangt wird, der Verfol-
gung unredlicher oder unerlaubter Zwecke dienen wiir-
de (Fallgruppe (3)).

283 Vgl. BayObLG 28.11.1997 — 3Z BR 241/97, DNotZ 1998, 645
(646); LG Bayreuth 10.5.2010 - 42 T 6/10, BeckRS 2011, 028138;
OLG Frankfurt 21.2.2017 = 20 W 327/15, BeckRS 2017, 112560
(Rn. 20); BGH 16.2.1987 — NotSt (Brfg) 1/86, DNotZ 1987, 558.
Nach LG Miinster 21.11.2014 - 16 O 68/14 (juris) fithrt der Vollzug
des beurkundeten Rechtsgeschifts hingegen nicht zur Heilung, weil
das nicht beurkundete Rechtsgeschift nicht (nur) gem. § 125 BGB,
sondern auch gem. § 134 BGB nichtig sei.

284 Zu anderen Fillen sogleich: C.1.4.b) bb).

285 BayObLG 28.11.1997 - 3Z BR 241/97, DNotZ 1998, 645 (646).

286 BayObLG 27.10.1999 - 3Z BR 316/99, DNotZ 2000, 372 (373),
BeckRS 1999, 10145, Rz. 14f.

287 Vgl. hierzu BGH 16.2.1987 — NotSt (Brfg) 1/86, DNotZ 1987, 558,
21.6.2012-V ZB 283/11,DNotZ 2012, 826 (Rn. §).

288 OLG Frankfurt 21.2.2017-20 W 327/15, BeckRS 2017, 112560.

Dabei fuhrt die Unwirksamkeit des Kausalgeschifts fir
sich allein genommen aber nicht dazu, dass der Notar
durch Veranlassung der Eigentumsumschreibung an der
Verfolgung unerlaubter oder unredlicher Zwecke mitwir-
ken wiirde.” Insbesondere ist es nicht per se rechtlich
missbilligt, durch den Grundbuchvollzug darauf hinzuwir-
ken, dass ein formmnichtiges Kausalgeschift geheilt wird;
immerhin sieht § 311 b Abs. 1S. 2 BGB diese Moglichkeit
ausdriicklich vor.

Ein Missbrauch der Heilungsméglichkeit, an dem der No-
tar nicht mitwirken darf, liegt aber jedenfalls dann vor,
wenn die Beteiligten sie gezielt ausnutzen, um das Beur-
kundungserfordernis zur Verfolgung unerlaubter oder un-
redlicher Zwecke zu umgehen.”° So ist es beim Schwarz-
kauf (s. 0.). Ahnlich liegen die Dinge, wenn die Parteien bei
der Beurkundung eines Grundstiickskaufvertrages trotz
Einheits-/Verkniipfungswille Abreden tiber die Verpflich-
tung zur Bebauung des Kaufgrundbesitzes nicht mitbeur-
kunden lassen,?' jedenfalls wenn ein eigentlich beabsich-
tigter Bautrdgervertrag in der Absicht verschleiert wird,
Grunderwerbsteuer zu ,,sparen®.

Wenn der beurkundete Vertrag hingegen gem. §§ 311b
Abs. 1S. 1,125 S. 1,139 BGB nichtig ist, weil die Parteien
bspw. (wesentliche) Abreden tiber eine vorzeitige Schlis-
selibergabe oder gar einen vorzeitigen Besitzuibergang,
vorbehaltene Nutzungsrechte 0.4. obne unlautere Motive
nicht haben mitbeurkunden lassen, und der Notar hiervon
nach Abschluss der Niederschrift erfahrt,?*? ist er nach vor-
zugswiirdiger Ansicht®?® weder verpflichtet noch berech-
tigt, von sich aus die nach wie vor von allen Vertragsbetei-
ligten begebriten Vollzugshandlungen abzulehnen (bzw.
von einer vorherigen erneuten Beurkundung des vollstin-
digen beabsichtigten Vertrages abhingig zu machen).
Selbst wenn der Notar in solch einem Fall von Nebenabre-
den wegen der angeblichen Nichtigkeit des beurkundeten
Rechtsgeschift einseitig um die Einstellung des planmafi-
gen Vertragsvollzugs ersucht wird, rechtfertigt dies nach
hier vertretener Ansicht keinen ,,Vollzugsstopp“. Denn
nachdem er bei der Beurkundung tiber die Reichweite des
Beurkundungserfordernisses gem. § 311 Abs. 1 S. 1 BGB
und die Folgen einer unvollstindigen Beurkundung be-
lehrt hat, hat der Notar grundsitzlich davon auszugehen,
dass etwaige (angebliche) Nebenabreden entweder unwe-
sentlich sind oder sonst der gemeinsame Vollzugsauftrag
einvernebmlich auch und gerade fiir den Fall erteilt wurde,

289 Vgl. Armbriister/Preufs/Renner/Preufs, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 4
Rn. 16.

290 Vgl. Armbriister/Preufd/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53
Rn. 35 aE; Armbriister/Preuf$/Renner/PreufS, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 4Rn. 16.

291 Vgl. OLG Hamm 8.1.2008 - 15 W 195/07, RNotZ 2008, 432 ff.,
wobei es allerdings nicht um einen ,, Vollzugsstopp“ von Amts we-
gen, sondern auf Verlangen des Kéufers ging; hierzu auch Winkler,
BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 30 und Block, Skript zum 26. Vor-
bereitungslehrgang auf die notarielle Fachprifung, 2015, Teil 1 -
Bd. 5 b: Notarielle Verwahrungstatigkeit, S. 184.

292 Es mag vorkommen, dass der Verkdufer dem Kaufer nach Abschluss
der Niederschrift noch am Beurkundungstisch die Schliissel iibergibt
oder sich beim Kéufer erkundigt, wann dieser mit den Renovierungs-
arbeiten beginnen wolle oder wie weit die bereits begonnenen Arbei-
ten vorangeschritten seien. Die Annahme, dass die Verbindlichkeit
derartiger Abreden aus Sicht der Parteien nicht gewollt sei, oder dass
die entsprechende Abrede eine ,logische Sekunde“ nach dem Ab-
schluss des Grundstiickskaufs getroffen worden sei, wird hiufig auf
eine blofse Fiktion hinauslaufen.

293 Vgl. Armbrister/Preuf$/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 54d Rn. 8 (zur Verwahrung); aA offenbar Winkler MittBay-
Not 1998, 141 (145).
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dass (auch) der beurkundete Teil des Rechtsgeschifts gem.
§§ 125 S. 1, 139 BGB nichtig ist, damit dem wirklich ge-
wollten Rechtsgeschift gem. § 311b Abs. 1S. 2 BGB zur
Wirksambkeit verholfen wird. Demnach hat er den Vollzug
bei (moglicher) Nichtigkeit des beurkundeten Rechts-
geschifts wegen Nichtbeurkundung ,,harmloser“ Neben-
abreden nur dann einzustellen, wenn dies beide Parteien
ubereinstimmend verlangen.?* Er sollte sich hieruber aber
bei den Parteien vergewissern, also auf den Formmangel
und seine Folgen hinweisen und tiber die Bedeutung und
(beschrankte) Reichweite?”® der Heilung belehren.

5. Entscheidung des Notars

Im Konfliktfall muss der Notar also stets beide Vertrags-
parteien anhoren; nach sorgfaltiger Prifung kommen die
folgenden Entscheidungen in Betracht:

a) Aussetzung des Vollzugs

Findet er den Sachvortrag zur Begriindung der einseitigen
negativen Weisung ausreichend substantiiert, schliissig
und glaubhaft und bleibt Gegenvorbringen aus oder ist es
als unerheblich oder fadenscheinig anzusehen, darf der
Notar die Eigentumsumschreibung bis auf Weiteres nicht
veranlassen (dazu bereits oben: C.1.3.¢)). Der Kaufer kann
gegen diese Verfahrensentscheidung gem. § 15 Abs. 2
BNotO Beschwerde einlegen. Ferner kann er den Verkau-
fer auf Eigentumsverschaffung (bzw. auf Anweisung an
den Notar, die Eigentumsumschreibung zu veranlassen)
verklagen.

b) Fortsetzung des Vollzugs

Hailt der Notar den Vortrag des Verkaufers von vornehe-
rein fir nicht ausreichend substantiiert, unschliissig oder
unglaubhaft oder entnimmt er der Stellungnahme des
Kaufers erhebliches und glaubhaftes Gegenvorbringen,
hat er die einseitige Weisung unbeachtet zu lassen und
das Verfahren gemaf§ der anfianglichen tibereinstimmen-
den Weisung der Beteiligten weiter zu betreiben, bei Vor-
liegen der Umschreibungsvoraussetzungen also die Eigen-
tumsumschreibung veranlassen.

Gegen diese Verfahrensentscheidung, durch die seine ein-
seitige negative Weisung ablehnend beschieden wird, und
ggf. gegen die formliche Ankiindigung des Notars, die Ei-
gentumsumschreibung zu veranlassen (ausf. zum Vor-
bescheid: E.), kann der Verkdufer gem. § 15 Abs. 2
BNotO Beschwerde einlegen. Ferner kann er im Wege ei-
ner einstweiligen Verfiigung nach der ZPO ein Erwerbs-
verbot gegen den Kaufer,”® das ggf. einer beachtlichen
Weisung an den Notar zur Aussetzung des Vollzugs gleich-
steht,”” oder, falls er die Auflassung fir nichtig hilt, die
Eintragung eines Widerspruchs in das Grundbuch®® erwir-
ken. Dem Vorschlag, den Verkaufer zu einem entsprechen-

294 Vgl. Armbruster/Preuf$/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 54d Rn. 8 (zur Verwahrung).

295 Dazu BeckOK BGB/Gebrlein, 44. Ed., Stand 1.11.2017, § 311b
Rn. 37.

296 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 45; OLG Hamm 16.2.
2006 — 15 W 268/05, DNotZ 2006, 682 (684); LG Frankenthal
23.1.1996 — 1 T 61/96, MittBayNot 1996, 321 (322); OLG Koéln
13.6.1990 — 2 Wx 16/90, OLGZ 1990, 397 (401); OLG Frankfurt
9.7.1997-20W 311/95197, DNotZ 1998, 196 (200).

297 Armbrister/Preufs/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53
Rn. 40; OLG Hamm, 16.2.2006 — 15 W 268/05, DNotZ 2006, 682
(684).

den Vorgehen gegen den Kaufer (gezielt) aufzufordern,®
sollte der Notar mE mit Blick auf seine Unparteilichkeit
aber besser nicht folgen.

Il. Konflikte betreffend die Bewilligungsvoll-
macht

Ahnlich konfliktreich wie die Einreichung der vollzugsrei-
fen Urkunde beim Grundbuchamt kann (sozusagen auf
der vorgelagerten Ebene) die Herstellung der Vollzugsreife
sein, soweit der Kaufvertrag zur Umschreibungsiiber-
wachung vorsieht, dass der Verkiufer sich die Eintra-
gungsbewilligung bei der Auflassung vorbehilt und der
Notar diese Erklirung in seinem Namen nachholen soll,
sobald der Kaufpreis gezahlt ist.

1. Einseitige Weisungen zum Gebrauch

Entsprechend den zuvor erorterten Grundsétzen zur wech-
selseitigen Bindung der Auftraggeber im Rahmen mehrsei-
tiger Treuhandauftrige an den Notar ist klar, dass einseiti-
ge Weisungen auch betreffend den Gebrauch der Voll-
macht grundsitzlich unbeachtlich sind. Denn auch der
Verpflichtung des Notars zum Gebrauch der ihm erteilten
Bewilligungsvollmacht liegt ein besonderer Betreuungsauf-
trag (§ 24 Abs. 1 BNotO) zugrunde, den beide Vertrags-
partner gemeinsam zum Ausgleich ihrer gegenldufigen Si-
cherungsinteressen erteilen.*® Aus der Parteivereinbarung,
auf der wiederum dieser Auftrag beruht, ergibt sich, dass
die Weisungsbefugnis zum Gebrauch der Vollmacht beiden
Parteien gemeinsam zusteht, obwohl allein der Verkaufer
Vollmachtgeber ist,**! sowie dass die Befugnis, den Auftrag
an den Notar und die zu seiner inhaltlichen Gestaltung er-
teilte Anweisung einseitig zuriickzunehmen, ausgeschlos-
sen ist, und aufgrund der Besonderheiten des notariellen
Treuhandverfahrens sind diese Abreden nicht nur schuld-
rechtlich, sondern auch verfahrensrechtlich wirksam.

Deshalb kann insbesondere der Verkiufer als Vollmacht-
geber weder den Inhalt des Auftrags zum Gebrauch der
Vollmacht einseitig andern oder ergidnzen; der Kaufer hat
als weiterer Auftraggeber vielmehr Anspruch darauf, dass
der Notar von der ihm erteilten Vollmacht bei Vorliegen
der gemeinsam festgelegten Ausiibungsvoraussetzungen
Gebrauch macht. Anders als bei Bevollmichtigung seiner
Mitarbeiter®® besteht eine entsprechende Verpflichtung

298 Vgl. Block, Die Umschreibung im notariellen Grundstiickskaufver-
trag — Grundlagen und Vollzugsstérungen, 2005, S. 192f., der die
verfahrensrechtlichen Grundsitze zum Vorbescheid im Falle von
Vollzugsstorungen bei der Eigentumsumschreibung deshalb generell
fiir nicht anwendbar hilt.

299 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 45 aE; zuriickhaltender
Armbriister/Preufs/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53
Rn. 40 (eine entspr. Amtspflicht des Notars bestehe nicht).

300 Vgl. Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24
Rn. 83-86.

301 Auch bei der Hinterlegung des Kaufpreises ,,wird der Treuhandauf-
trag als gemeinschaftliches Ansuchen verstanden, ohne daf$ auf die
Frage der wirtschaftlichen Zuordnung des Hinterlegungsbetrages
zum Vermogen eines Beteiligten eingegangen wird.“, PreufS, Die no-
tarielle Hinterlegung, 1995, S. 165.

302 OLG Frankfurt a.M. 7.12.1999 - 20 W 471/99, MittBayNot 2000,
466 (467); Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011,
§ 24 Rn. 77, 79; Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG, 4. Aufl. 2016,
§ 53 Rn. 13. Nach Dieterle BWNotZ 1991, 172 (173) muss nicht
nur, sondern darf auch nicht von der Mitarbeitervollmacht Ge-
brauch gemacht werden, ,wenn der Vollmachtgeber zu erkennen
gibt, daf$ er Einwendungen gegen den Vertrag oder Teile des Vertra-
ges erhebt®.
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des Notars, wenn er selbst beauftragt und bevollmachtigt
ist.’® Etwas anderes gilt — ebenfalls entsprechend den vor-
stehenden Ausfithrungen — dann, wenn der Verkaufer zur
Begriindung seines einseitigen Verlangens, vom Gebrauch
der Vollmacht abzusehen, schliissig und glaubhaft vor-
tragt, dass der Kaufvertrag aufgehoben, unwirksam oder
riickabzuwickeln sei, und der Kiufer dem nicht oder nur
mit fadenscheinigen Behauptungen zu begegnen versucht.

2. Widerruf der Vollmacht

Dementsprechend ist auch ein (freier) Widerruf der Voll-
macht durch den Verkdufer ausgeschlossen. Die Begriin-
dung ist im Wesentlichen dieselbe, richtet sich allerdings
nach burgerlich-rechtlichen Grundsitzen. Denn obgleich
das Handeln des Notars als ,,gewillkiirter Vertreter auf-
grund eines besonderen Betreuungsauftrags ausschliefslich
dem offentlichen Recht unterliegt,®® ist die Erteilung der
Vollmacht ein burgerlich-rechtliches Mittel zur Erfiillung
seines oOffentlich-rechtlichen Auftrags.’® Fur die Widerruf-
lichkeit gilt deshalb § 168 BGB entsprechend, wonach
Vollmachtgeber und Bevollmichtigter die ,,Unwiderruf-
lichkeit* vereinbaren konnen.”® Insoweit kommt es auf
den Inhalt des der Vollmacht zugrunde liegenden (Kausal-
)Geschifts an, dessen Auslegung auch dann einen rechtfer-
tigenden Grund fir eine Bindung des Vollmachtgebers er-
geben kann, wenn dies nicht ausdricklich erklart wurde;
mafSsgebend ist die Interessenlage der Parteien.*” So ist re-
gelmifig dann von einem Ausschluss des Widerrufsrechts
des Vollmachtgebers auszugehen, wenn die Bevollmichti-
gung im ausschliefSlichen oder wenigstens gleichwertigen
Interesse des Bevollmachtigten liegt.>®

Das der Bevollmichtigung des Notars unmittelbar zu-
grunde liegende Rechtsverhiltnis ist der Betreuungsauf-
trag (§ 24 BNotO) an den Notar. Dessen Auslegung er-
gibt, dass der Vollmachtgeber (Verkiufer) die Vollmacht
vor allem aus ,,Bequemlichkeit“*® erteilt, um die Erkla-
rung der Eintragungsbewilligung nach der Kaufpreiszah-
lung nicht selbst in der Form des § 29 GBO abgeben zu
miissen. Der bevollmichtigte Notar hat ein ,eigenes“ In-
teresse an der Bevollmichtigung nur insoweit, als er auf
die Erteilung und Aufrechterhaltung der Vollmacht ange-
wiesen ist, um seinen Treuhandauftrag (auch) gegeniiber
dem Kiufer als weiterem Auftraggeber erfiillen zu kon-
nen. Vor allem liegt die Bevollmichtigung des Notars
namlich im (Sicherungs-)Interesse des Kaufers. Insoweit
ist wiederum die zwischen Verkidufer und Kaufer beste-
hende Abrede als Grundlage fiir den gemeinsamen Auf-

trag an den Notar in die Betrachtung einzubeziehen: Die-
se enthalt die eigentliche Vereinbarung tuber den Aus-
schluss der Befugnis zum Widerruf der Vollmacht bzw.
uber die Verpflichtung des Verkaufers zur Aufrechterhal-
tung der Vollmacht, der auch gegeniiber dem gemeinsam
beauftragten Notar wirkt.*'° Die Vollmacht ist also ,,un-
widerruflich“ erteilt,” dh sie kann nicht beliebig, son-
dern nur aus wichtigern Grund widerrufen werden.’'? Ein
solcher Grund ist entsprechend den vorstehend erorterten
Grundsitzen ebenfalls nur bei Aufhebung, Unwirksam-
keit und Ruckabwicklung des abzuwickelnden Vertrages
anzunehmen, weil die Bevollmachtigung des Notars ggf.
zwecklos ist.

D. Loschungserleichterungsklausel

Zu einem Weisungskonflikt kann es bei der Abwicklung
eines Grundstiickskaufvertrages schlieflich auch kom-
men, wenn die Vertragsparteien den Notar fiir den Fall,
dass der Verkdufer wegen Zahlungsverzugs des Kaufers
von dem beurkundeten Kaufvertrag zuriicktritt und die
Vormerkung des Eigentumsverschaffungsanspruchs des
Kaufers hierdurch gegenstandslos wird, beauftragt haben,
die Loschung der Vormerkung schnell und unkompliziert,
insb. ohne Mitwirkung des Kiufers und zur Not sogar ge-
gen dessen Willen, zu veranlassen. Im Wesentlichen han-
delt es sich auch hierbei um ein mehrseitiges Treuhandver-
fahren.’”® Denn der Kdiufer vertraut dem Notar im Siche-
rungsinteresse des Verkaufers Rechtsmacht zur Loschung
der Vormerkung an und legt gemeinsam mit dem Verkdu-
fer abschliefSend die Voraussetzungen fest, unter denen der
Notar von dieser Rechtsmacht Gebrauch machen darf
(und muss).

I. Gestaltungsvarianten und -parallelen zur
Umschreibungsiiberwachung

Hierzu werden drei verschiedene Gestaltungen praktiziert:
Die ,,Schubladenléschungsbewilligung®, die ,,Loschungs-
vollmacht“ und die ,,auflosend bedingte Vormerkung“.’*
Dabei entsprechen im konstruktiven Vergleich zur Um-
schreibungsiiberwachung die Schubladen-Loéschung der
Ausfertigungs- und Vorlagesperre und die Vollmacht-
losung dem Vorbehalt der Eintragungsbewilligung; ledig-
lich die Bedingungslosung findet wegen der Bedingungs-
feindlichkeit der Auflassung (§ 925 Abs. 2 BGB) keine

303 Vgl. Reithmann ZNotP 2005, 322 (325 £.).

304 Vgl. zur Vollzugs-, insb. Antragsvollmacht: BeckOK GBO/Reetz,
31. Ed., Stand 1.2.2018, § 15 Rn. 15; LG Diisseldorf 14.11.2001 —
25 T 822/01, MittBayNot 2002, 526 f. mAnm Reithmann. Der No-
tar betreut die Beteiligten in seiner Eigenschaft als Amistriger;
Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24 Rn. 2-6;
vgl. Brdu, Die Verwahrungstatigkeit des Notars, 1992, Rn. 95 (zur
Verwahrung).

305 Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24 Rn. 81.

306 BeckOK BGB/Schifer, 44. Ed., Stand 1.11.2017, § 168 Rn. 20;
Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl., 2015, Einl. E Rn. 54.

307 Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl., 2015, Einl. E Rn. 51, 54, 84.

308 Hierzu mwN BeckOK BGB/Schdfer, 44. Ed., Stand 1.11.2017,
§ 168 Rn. 21; BeckOK BGB/Gehrlein, 44. Ed., Stand: 1.11.2017,
§ 311b Rn. 16; MiuKoBGB/Schubert, 7. Aufl. 2015, § 168
Rn. 23 f., 27; Meikel/Béttcher, GBO, Einl. E Rn. 51, 54, 83, 85,
10S.

309 Vgl. OLG Frankfurt 7.12.1999 — 20 W 471/99, MittBayNot 2000,
466 (467); Wolfsteiner DNotl-Report 1997, 109 (112); DNotI-Re-
port 2000, 170 (Verfahrensvereinfachung).

310 Die Dinge liegen also so, als wiirde der Verkdufer eigentlich, und
zwar unter der vom beurkundenden Notar zu iiberwachenden Vo-
raussetzung der Kaufpreiszahlung, den Kiufer unwiderruflich be-
vollmichtigen und dieser sogleich mit dem Einverstiandnis des Ver-
kdufers dem Notar Untervollmacht erteilen.

311 Im Ergebnis auch so Reithmann ZNotP 2005, 322 (325); Kraufs, Im-
mobilienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl., 2017, Rn. 1420 und
wohl auch Block, Die Umschreibung im notariellen Grundstiicks-
kaufvertrag — Grundlagen und Vollzugsstérungen, 20035, S. 176,
180.

312 BeckOK BGB/Schifer, 44. Ed., Stand 1.11.2017, § 168 Rn. 26;
MiiKoBGB/Schubert, 7. Aufl. 2015, § 168 Rn. 29; Meikel/Béttcher,
GBO, 11. Aufl., 2015, Einl. E Rn. 85.

313 Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24 Rn. 89-
91.

314 Ausf. hierzu: Hagenbucher MittBayNot 2003, 249 (252ff.);
NotarHB/Everts, Kap. A.I. (Grundstiickskauf), Rn. 425; Weber
RNotZ 2015, 195 (197); Weber DNotZ 2016, 2016, 85 (86-88);
vgl. auch Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24
Rn. 89-91.
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konstruktive Entsprechung bei der Umschreibungsiiber-
wachung.

Anders als bei der Umschreibungsiiberwachung (oder der
notariellen Verwahrung) wird die ,,Loschungsabrede“’®
der Parteien als Grundlage fur die Beauftragung des No-
tars jedoch nicht gegenstandslos, falls der Kaufvertrag
»scheitert; denn gerade fir diesen Fall wird dieser
Auftrag erteilt, und wenn der Kaufer weiterhin ernsthaft
am Erwerb des Eigentums am Kaufgrundbesitz und an
der Aufrechterhaltung des Vormerkungsschutzes interes-
siert ist, liegt es auch eher fern, einen Widerspruch gegen
die weisungsgemifle Veranlassung der Vormerkungs-
loschung durch den Notar darauf zu stiitzen, dass der
Kaufvertrag nichtig oder aus anderen Griinden nicht voll-
ziehbar sei.*'®

Il. Widerspruch gegen die Loschung der Vor-
merkung wegen angeblicher Unwirksam-
keit der L6schungsklausel

Niher liegt das Vorbringen, dass lediglich die den Kauf-
vertrag ergdnzende und dem Betreuungsauftrag an den
Notar zugrunde liegende Loschungsabrede unwirksam
bzw. nicht vollziehbar sei. Solch ein Fall hat den BGH in
jungerer Vergangenheit als dritte Instanz in einem Be-
schwerdeverfahren gegen einen notariellen Vorbescheid
beschiftigt.’’” Die Anweisung an den Notar sah die Lo-
schung der Eigentumsvormerkung des Kaufers vor, falls
der Verkdufer dem Notar gegeniiber den Zugang einer
Riicktrittserklarung (wegen angeblichen Zahlungsver-
zugs) beim Kaufer nachweist und der Kiufer nach Auffor-
derung durch den Notar diesem gegeniiber nicht nach-
weist, seiner vertraglichen Zahlungsverpflichtung in vol-
lem Umfang nachgekommen zu sein. Der BGH befand,
dass viel dafiir spreche, dass diese Gestaltung den Kaufer
unangemessen benachteilige und die der Weisung zugrun-
de liegende schuldrechtliche Abrede deshalb unwirksam
sei.’® Er blieb der bisherigen Linie der Rechtsprechung®”
aber treu, sofern er feststellte, dass es nicht Aufgabe des
Notars (und daher auch nicht der uber eine Notar-
beschwerde zu entscheidenden Gerichte) sei, schwierige
Rechtsfragen zu entscheiden, insbesondere betreffend die
materiell-rechtliche Wirksamkeit einzelner Vertrags-
bestimmungen, falls deren Unwirksamkeit nicht ohne je-
den verniinftigen Zweifel erkennbar ist.>*

315 Weber DNotZ 2016, 85 (91).

316 Auch dies kommt aber vor, wie BayObLG 27.10.1999 - 3Z BR 316/
99, DNotZ 2000, 372 zeigt.

317 Hierzu auch Vogel IBR 2016, 319; Heinemann ZfIR 2016, 108 f.;
Szalai NotBZ 2016, 106 f.; Weber DNotZ 2016, 85 ff.

318 BGH 1.10.2015-V ZB 171/14, DNotZ 2016, 151 (157 Rn. 29 ff.).

319 Etwaige — auch starke — Bedenken gegen die Wirksambkeit einer An-
weisung zum Grundbuchvollzug, die Ausdruck der unzulissigen
Vereinbarung iiber eine Vorleistungspflicht des Kadufers sein konnte
(vgl. BGH 7.6.2001 — VII ZR 420/00, BGHZ 1438, 85 ff.), berechti-
gen den Notar nicht dazu, die Befolgung der Weisung zu verweigern;
BayObLG 16.9.2002 — 1Z BR 108/02, MittBayNot 2002, 521
(522); vgl. LG Bonn 14.2.2002 — 4 T 801/01, MittBayNot 2002,
411 (411£.); LG Miinchen I 31.3.2003 — 13 T 2418/03, MittBay-
Not 2004, 136 (137). Dass eine vertragliche Kaufpreisminderungs-
klausel wegen unangemessener Benachteiligung des Verkiufers un-
wirksam oder die Berufung des Kdufers hierauf im Einzelfall rechts-
missbrdauchlich sein konnte, hat der Notar bei der Umschreibungs-
iiberwachung ebenfalls nicht zu beriicksichtigen, sofern nicht eine
»hohe Wahrscheinlichkeit“ besteht; BayObLG 16.1.1998 -
3Z BR 514/97,DNotZ 1998, 646 (648).

320 BGH 1.10.2015-V ZB 171/14, DNotZ 2016, 151 (155 Rn. 21).

Durch einen erstaunlichen Kunstgriff**! kam das Gericht
gleichwohl zu dem Ergebnis, dass der Notar die Weisung
nicht befolgen diirfe: Eine Weisung, deren Wirksamkeit
eine Vertragspartei mit beachtlichen Griinden bestreitet
(dazu diirfen die erhobenen Bedenken nur nicht offen-
sichtlich unbegriindet sein),*®* diirfe der Notar nicht aus-
fithren, wenn dadurch — der Entscheidung des Streits der
Beteiligten vorgreifend — dem Widersprechenden unter
Umstinden unberechtigterweise seine Rechte genommen
wiirden; denn andernfalls wiirde der Notar mit seiner
Amtstitigkeit zum Vertreter einer Partei und konnte der
ihm mit § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO zugewiesenen Aufgabe
eines unabhingigen und unparteiischen Betreuers der Be-
teiligten nicht mehr gerecht werden.”” Er musse ggf. sei-
ne Amtstitigkeit nach § 14 Abs. 2 BNotO ablehnen und
die Beteiligten auf den Prozessweg verweisen.*?* Erstaun-
lich ist dies deshalb, weil die Rechtsprechung bisher ge-
rade aus der Neutralitatspflicht des Notars eher den ge-
genteiligen Schluss gezogen hat, dass der Notar im Zwei-
fel die ihm von beiden Vertragsparteien erteilte frithere
Anweisung und nicht eine einseitige spiter Anweisung
zu befolgen habe.””® Immerhin ist es gerade der Zweck
der treuhdnderischen Vollzugsbetreuung durch den No-
tar, dass bestimmte Vollzugshandlungen auch und gera-
de dann genau so wie urspriinglich von den Parteien ein-
vernehmlich festgelegt vorgenommen werden, wenn der
Konsens hieriiber nach der Beurkundung verloren gegan-
gen ist.

lll. Zwischenergebnis

Es ist unklar, ob die Entscheidung des BGH, der erst seit
der Einfuhrung des FamFG (2009) im notariellen Be-
schwerdeverfahren zustindig ist,* insoweit ein allgemei-
nes Umschwenken der Rechtsprechung, auch beziiglich
der Eigentumsumschreibung bedeutet. Nach der bisheri-
gen Rechtsprechung hierzu hat der Notar immerhin im
Zweifel die Eigentumsumschreibung zu veranlassen, falls
der Verkaufer zwar durchaus substantiiert und glaubhaft
einen Sachverhalt zur Begrindung der Unwirksamkeit
des Kaufvertrages vortragt, der Kiufer jedoch substanti-
iert bestreitet oder sich bei unklarer Rechtslage auf eine
abweichende Rechtsansicht beruft. Dass auch hierbei das
Risiko besteht, dass durch Ausfihrung der Vollzugs-
anweisung der Entscheidung des Streits der Beteiligten
vorgreifend dem Widersprechenden unberechtigterweise
seine Rechte genommen werden konnten, ist offensicht-
lich — der Verkdufer verliert immerhin sein Eigentum.
Dass insoweit eine unterschiedliche Behandlung geboten
ist, weil Verpflichtungen des Notars zur Vertragsdurch-
fihrung grofleres Gewicht als Anweisungen zur Riick-
abwicklung des Vertrages einzurdumen ist,*” erscheint
zweifelhaft. Diese Entscheidung gemahnt die Praxis, noch

321 Heinemann ZfBR 2016, 108 (109).

322 BGH 1.10.2015 -V ZB 171/14, DNotZ 2016, 151 (156 Rn. 25); zu
diesem Regel-Ausnahme-Verhiltnis auch Szalai NotBZ 2016, 106
(107).

323 BGH 1.10.2015 - V ZB 171/14, DNotZ 2016, 151 (155-157
Rn. 23 ff.).

324 BGH 1.10.2015 - V ZB 171/14, DNotZ 2016, 151 (155 f. Rn. 24,
26).

325 Vgl. Weber DNotZ 2016, 85 (99-102).

326 Dazu bereits noch in Fn. 340.

327 In diese Richtung wohl Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53
Rn. 32.
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stirker auf eine ausgewogene Gestaltung von Vollzugs-
anweisungen zu achten.*®

E. Erlass eines beschwerdefahigen Vor-
bescheides

Zudem macht die Entscheidung des BGH einmal mehr die
Haftungsgefahren deutlich, denen der Notar ausgesetzt ist,
wenn er als zur strikten Unparteilichkeit verpflichtetes Or-
gan der vorsorgenden Rechtspflege im Rahmen der Ver-
tragsabwicklung in Streit der Parteien involviert wird. Zu-
gleich veranschaulicht sie aber, wie der Notar sein Haf-
tungsrisiko verringern kann, nimlich indem er im Zwei-
felsfall einen Vorbescheid erlasst.

I. Grundlagen

Durch Erlass eines Vorbescheides, in dem er sein beabsich-
tigtes weiteres Vorgehen (Veranlassung der Auszahlung
des hinterlegten Geldes, Umschreibung des Eigentums am
Kaufgrundbesitz auf den Kaufer oder Loschung der Vor-
merkung des Eigentumsverschaffungsanspruchs des Kiau-
fers) formlich ankiindigt, kann der Notar die Beteiligten
,vorwarnen“*” und ihnen hierdurch — nicht zuletzt im ei-
genen Interesse — die Moglichkeit geben, seine Entschei-
dung im Beschwerdeverfahren gerichtlich tiberpriifen zu
lassen, bevor sie moglicherweise zum Schaden eines Betei-
ligten vollzogen wird (und der Notar sich dadurch haftbar
macht). Dementsprechend versteht es sich von selbst, dass
der Notar im Falle der Beschwerdeeinlegung jedenfalls bis
zur Entscheidung des Beschwerdegerichts von der Vornah-
me der angekiindigten Amtshandlung absehen wird, ob-
gleich die Einlegung der Beschwerde als solche keine auf-
schiebende Wirkung hat (vgl. § 15 Abs. 2 S. 3 BNotO
iVm § 64 Abs. 3 FamFG)>*,

328 Es sollten jedenfalls keine Loschungserleichterungsklauseln mehr
verwendet werden, die als einzige ,, Verteidigungsmoglichkeit des
Kiufers gegen die Loschung der Vormerkung die Zahlung des ver-
einbarten Kaufpreises zulassen, ohne angemessen Riicksicht darauf
zu nehmen, dass gegen den Kaufpreisanspruch Einreden oder Ein-
wendungen bestehen konnten; Szalai NotBZ 2016, 106 (107). Alter-
native Gestaltungsvorschlige bei Weber DNotZ 2016, 85 (961.);
Szalai NotBZ 2016, 106 (107); Heinemann ZfIR 2016, 108 (109);
Vogel IBR 2016, 319.

329 Zum Vorbescheid: Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz,
2003, 167 ff.; Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011,
§ 15 Rn. 63-65, 75 f.; Eylmann/Vaasen/Limmer, BeurkG, 4. Aufl.
2016, § 53 Rn. 15; Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 43f;
Winkler MittBayNot 1998, 141 (147); Armbriister/Preufl/Renner/
Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53 Rn. 39; Diehn/Seger, BNotO,
2015, § 15 Rn. 24-27; Armbriister/PreufS/Renner/Renner, BeurkG,
7. Aufl. 2015, § 54 ¢ Rn. 56-59; KraufS,, Inmobilienkaufvertrige in
der Praxis, 8. Aufl., 2017, Rn. 2490; Preuff DNotZ 2010, 265
(270f.); Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO, 4. Aufl. 2016, § 15
Rn. 205 Volhardt MittBayNot 1996, 323 f.; Weingdrtner, Das nota-
rielle Verwahrungsgeschaft, 2. Aufl. 2004, Rn. 209 ff.; Ganter/Her-
tel/Wostmann/Hertel, Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl. 2014,
Rn. 1984 ff.; Regler MittBayNot 2010, 261 (262 f.). Krit. zum Vor-
bescheid: Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2015,
§ 54 Rn. 48ff.; Block, Die Umschreibung im notariellen Grund-
stiickskaufvertrag — Grundlagen und Vollzugsstérungen, 2005,
S. 189-195, Block, Skript zum 26. Vorbereitungslehrgang auf die
notarielle Fachpriifung, 2015, Teil 1 — Bd. 5 b: Notarielle Verwah-
rungstitigkeit, S. 192 f.

330 Eine Verpflichtung zur Aussetzung der Vollziehung seiner Entschei-
dung besteht nur bei Erlass einer entsprechenden einstweiligen An-
ordnung durch das Beschwerdegericht; Bumiller/Harders/Schwab,
FamFG, 11. Aufl. 2015, § 64 FamFG Rn.12ff.; Arndt/Lerch/
SandkiihlerSandkiihler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 15 Rn. 117; Her-
tel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, 2003, 167 (192f.); Grzi-

1. Gewohnheitsrechtliche Entwicklung des Vor-
bescheides

Der Vorbescheid ist gesetzlich nicht geregelt.* § 15
Abs. 2 BNotO sieht allgemein vor, dass ,,[g|egen die Ver-
weigerung der Urkunds- oder sonstigen Téatigkeit des No-
tars“, also das blofSe ,Nichtstun“ bzw. einen Ableh-
nungsbescheid des Notars, die sog. Notarbeschwerde
(auch ,,Untitigkeitsbeschwerde“**?) stattfindet,”” und
§ 54 BeurkG eroffnet die Moglichkeit der Beschwerde bei
Ablebnung bestimmter Amtshandlungen nach dem Beur-
kundungsgesetz (insb. Erteilung einer Vollstreckungs-
klausel). Es hat sich aber gewohnheitsrechtlich — nach
dem Vorbild des unter dem FGG ebenfalls gewohnheits-
rechtlich anerkannten gerichtlichen Vorbescheides im
Erbscheinverfahren (zur Vorankiindigung des Erlasses ei-
nes Erbscheins bestimmten Inhalts in streitigen Fallen bei
schwieriger Sach- und Rechtslage)®** — durchgesetzt, dass
die Notarbeschwerde ferner gegen die Ankiindigung der
Vornabhme™® einer bestimmten Amtshandlung (zB Aus-
zahlung des hinterlegten Kaufpreises an den Verkaufer,
Veranlassung der Eigentumsumschreibung oder Lo-
schung der Vormerkung des Eigentumsverschaffungs-
anspruchs beim Grundbuchamt) statthaft ist.*** Der Ge-
setzgeber hat dies durch § 60 Abs. 5 BeurkG indirekt an-
erkannt,”” und der BGH hat den Vorbescheid zuletzt in
seiner vorerwahnten Entscheidung v. 1.10.2015 aus-
driicklich als eine Amtshandlung des Notars bezeichnet,
gegen die die Beschwerde nach § 15 Abs. 1 S. 1 BNotO
stattfindet.”®

wotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 53 Rn. 25;
Ganter/Hertel/Wostmann /Hertel, Handbuch der Notarhaftung,
3. Aufl. 2014, Rn. 1979; Diehn/Seger, BNotO, 2015, § 15 Rn. 49;
Lerch, BeurkG, 5. Aufl. 2016, § 54 Rn.15, 21; Preuf
DNotZ 2010, 265 (283).

331 Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 54
Rn. 50; Armbrister/Preuf/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 53 Rn. 39; Sandkiibler DNotZ 2009, 595 (595); Preufd
DNotZ 2010, 265 (270).

332 Miiller-Magdeburg ZNotP 2009, 216 ff.

333 Everts ZNotP 2005, 220 (220).

334 Der Vorbescheid im Erbschein-Verfahren wurde zwar durch das
FGG-Reformgesetz abgeschafft (vgl. § 352 Abs. 2 FamFG aF, seit
17.8.2015: § 352 ¢ Abs. 2 FamFG), und dieses Gesetz sieht ferner
vor, dass die Beschwerde im Anwendungsbereich des FamFG nur
noch gegen Endentscheidungen stattfindet (§ 58 FamFG). Die Zu-
ldssigkeit des notariellen Vorbescheides lassen diese Entwicklungen
jedoch unberiihrt, weil das notarielle Verfahren dem FamFG nicht
unmittelbar unterliegt. Dazu: Sandkiihler DNotZ 2009, 595 (597-
599); Reithmann ZNotP 2009, 370 (371); Regler MittBayNot 2010,
261 (263); Eylmann/Vaasen/Limmer, BeurkG, 4. Aufl. 2016,
§ 53 Rn. 15; Diehn/Seger, BNotO, 2015, § 15 Rn. 27; Eylmann/
Vaasen/Frenz, BNotO, 4. Aufl. 2016, § 15 Rn. 20; Lerch, BeurkG,
5. Aufl. 2016, § 54 Rn. 17 ff.

335 Die Ankiindigung der Verweigerung einer Amtshandlung ist hin-
gegen nichts anderes als die eigentliche Verweigerung und daher
nicht Gegenstand eines (,,ablehnenden®) Vorbescheides, sondern ein
Ablehnungsbescheid; vgl. Everts ZNotP 2005, 220f.; Preuf
DNotZ 2010, 265 (270); Diehn/Seger, BNotO, 2015, § 15 Rn. 26;
Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiibler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 15
Rn. 49; vgl. ferner Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG,
2. Aufl. 2015, § 54 Rn. 49; Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer
Pfalz, 2003, 167 (179, 199). Im Falle divergierender Weisungen fillt
die Ablehnung des Notars, der einen Weisung zu folgen, allerdings
notwendig mit der Ankiindigung, anders zu verfahren, zusammen;
vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 44; Sandkiihler
DNotZ 2009, 595 (599).

336 Volbardt MittBayNot 1996, 323 (323); Franken RNotZ 2010, 597
(607); vgl. auch Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl.
2011, § 15 Rn. 64f., 75f.; Eylmann/Vaasen/Limmer, BeurkG,
4. Aufl.2016,§ 53 Rn. 15.

337 Vgl. BT-Drs. 13/4184, S. 38f.; dazu auch Hertel in FS 200 Jahre
Notarkammer Pfalz, 2003, 167 (183).

338 BGH 1.10.2015 -V ZB 171/14, DNotZ 2016, 151 (152 Rn. 9).
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2. Beschwerdeverfahren

Im Beschwerdeverfahren ist der Notar nicht Beteiligter,
sondern erste Instanz.*” Bevor die zustindige Zivilkammer
an dem Landgericht, in dessen Bezirk er seinen Amtssitz hat,
als zweite Instanz**® mit der Kontrolle seiner Entscheidung
befasst wird, erhilt er aber Gelegenheit, seine Entscheidung
selbst zu korrigieren. Denn die Beschwerde ist beim Notar
einzulegen und dem Beschwerdegericht nur vorzulegen,
wenn ihr nicht abgeholfen wird (§ 15 Abs. 2 S. 3 BNotO
iVm §§ 64 Abs. 1,68 Abs. 1 FamFG). Dies ermoglicht dem
Beschwerdefithrer bspw. im Falle des einseitigen Widerrufs
einer gemeinsamen Auszahlungsanweisung oder einer ein-
seitigen negativen Anweisung zum Grundbuchvollzug die
Erginzung seines Sachvortrags zur Begriindung der einsei-
tigen Anweisung, den der Notar bislang offenbar nicht fiir
ausreichend gehalten hat.**' Auch deshalb sollte der Notar
seinen Vorbescheid mit einer Begriindung versehen.>*

Hilft der Notar nicht ab, kommt das Beschwerdegericht
zum Zuge. Wenn es heif3t, dieses habe dartiber zu befinden,
»0b der Notar seine Amtstatigkeit pflichtwidrig verwei-
gert, bzw. tiber die Pflichtwidrigkeit der (angekiindigten)
Handlungsweise“,** ,ob die angekiindigte Amtstitigkeit
den Beschwerdefiihrer in seinem Recht auf pflichtgemafse
Abwicklung einer ibernommenen Verwahrungs- und Be-
treuungstitigkeit verletzt“,*** ,ob der Notar seiner ... for-
mellen Prifungspflicht nachgekommen ist“** oder gar, ob
die Vornahme der angekiindigten Amtstitigkeit ,.eine
Amtspflichtverletzung des Notars darstellt“,**¢ darf dies
aber nicht dahin missverstanden werden, dass es um die
Amtshaftung des Notars gehe.**” Die zweitinstanzliche
Kontrolle besteht vielmehr darin, dass das Beschwerdege-
richt anstelle des Notars (ibrigens auch ohne diesen vorher
anzuhoren®®) in der Sache eine eigene, vollumfingliche
(Verfabrens-) Entscheidung trifft (§ 15 Abs. 2 S. 3 BNotO
iVm § 69 Abs. 1 S. 1 FamFG),** und zwar aufgrund der

339 BayObLG 16.1.1998 — 3Z BR 514/97, DNotZ 1998, 646 (647);
OLG Miinchen 14.3.2008 — 31 Wx 10/08, FGPrax 2008, 130 (130);
Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 44; BeckNotarHB/Hogl,
6. Aufl. 2015, Kap. K. (Notarhaftung), Rn. 67; Schnippel/Bracker/
Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 15 Rn. 82; Armbriister/Preufs/
Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c Rn. 59; Arndt/Lerch/Sand-
kiihler/Sandkiihler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 15 Rn. 104; Diehn/
Seger, BNotO, 2015, § 15 Rn. 46.

340 Gegen die Entscheidung des Beschwerdegerichts findet die Rechts-
beschwerde zum BGH statt; dazu: Schnippel/Bracker/Reithmann,
BNotO, 9. Aufl. 2011, § 15 Rn. 100 f.; BeckNotarHB/Hogl, Kap. K.
(Notarhaftung), Rn. 67. Unter dem FGG war im Beschwerdeverfah-
ren noch das OLG dritte Instanz (weitere Beschwerde, §§ 27, 28
FGG).

341 Dazu oben nach Fn. 256.

342 Zur Begriindung des Vorbescheides: Hertel in FS 200 Jahre Notar-
kammer Pfalz, 2003, 167 (194, 200 f.); Ganter/Hertel/Wostmann/
Hertel, Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl. 2014, Rn. 1989f.

343 BayObLG 1.9.2003 - 1Z BR 68/03, DNotZ 2004, 194 (195f.);
17.12.2004 — 1Z BR 96/04, BeckRS 2005, 01578, Rn. 14; vgl.
Diehn/Seger, BNotO, 2015, § 15 Rn. 50; Armbriister/Preufs/Ren-
ner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53 Rn. 40.

344 Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiibler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 15
Rn. 111, 115; Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011,
§ 15 Rn. 92; vgl. Regler MittBayNot 2010, 261 (266). Nach Sand-
kiibler ist die Beschwerde aufSerdem nur dann begriindet, wenn die
Verhinderung bzw. Beseitigung der Verletzung durch Anweisung
des Beschwerdegerichts noch méglich ist; nach Eylmann/Vaasen/
Frenz, BNotO, 4. Aufl. 2016, § 15 Rn. 43 ist dies aber ,eher eine
Frage der Zulassigkeit*.

345 Ganter/Hertel/Wostmann/Hertel, Handbuch der Notarhaftung,
3. Aufl. 2014, Rn. 1991.

346 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 54 cRn. 55.

347 Vgl. Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 15
Rn. 94; Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO, 4. Aufl.2016,§ 15Rn. 45.

348 Hertel in FS Notarkammer Pfalz, 167 (190f.).

Sach- und Rechtslage, die sich dem Gericht nach Anhorung
der Beteiligten® zum Zeitpunkt seiner Entscheidung dar-
stellt®! (vgl. § 15 Abs. 2 S. 3 BNotO iVm § 65 Abs. 3
FamFG). Dabei nimmt es (ebenso wenig wie der Notar) eine
abschliefSende Klarung der zwischen den Vertragsparteien
streitigen materiellen Rechtslage vor*? und es erfolgt auch
keine Beweisaufnahme iiber strittige Tatsachen.* Im Er-
gebnis deckt sich seine Entscheidung entweder mit derjeni-
gen des Notars und bestitigt diese, dann wird die Beschwer-
de als unbegriindet zuriickgewiesen; oder sie weicht von ihr
ab, dann wird der Notar unter Aufhebung seines Bescheids
zum Unterlassen der angekiindigten bzw. zur Vornahme
der verweigerten Amtshandlung®* angewiesen.**

Il. Nutzen des Vorbescheides zur Haftungs-
vermeidung

Die Anerkennung des Vorbescheides als Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens dient nicht nur dem effektiven (vor-
beugenden) Rechtsschutz der Vertrags-/Verfahrensbetei-
ligten gegen unrichtige Entscheidungen des Notars, son-
dern auch dem Schutz des Notars vor Haftpflichtprozes-
sen.® Ein Haftpflichtprozess droht dem Notar im Falle di-
vergierender Weisungen namlich fast zwangsldufig, weil
er es einer Partei nicht recht machen wird.*”

1. Folgen der Entscheidung des Beschwerde-
gerichts

Da er an eine Entscheidung des Landgerichts im Beschwer-
deverfahren gebunden ist, ist er aber nicht haftbar, wenn

349 Das Beschwerdegericht ist nicht an die Beschwerdebegriindung ge-
bunden (Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 15
Rn. 95). Auf die Uberpriifung, ob der notarielle Bescheid ermessens-
fehlerfrei oder vertretbar ist, beschriankt es sich nur, soweit der No-
tar einen Ermessensspielraum hat (Arndt/Lerch/Sandkihler/Sand-
kiibler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 15 BNotO Rn. 113-115; Dichn/Se-
ger, BNotO, 2015, § 15 Rn. 50; vgl. Eylmann/Vaasen/Frenz, BNo-
tO, 4. Aufl. 2016, § 15 Rn. 44f.; Regler MittBayNot 2010, 261
[266]). Dies ist in Treuhandverfahren jedoch rglm. nicht der Fall
(Winkler, § 53 BeurkG Rn. 35 [bei Fn. 1]; vgl. Weber DNotZ 2016,
85 [99 bei und in Fn. 79] mit Verweis auf LG Koln 11.1.2013 —
11T 120/12, RNotZ 2013, 229).

350 Die Beteiligen werden grundsatzlich im schriftlichen Verfahren an-
gehort, bei Bedarf kann aber auch eine miindliche Verhandlung er-
folgen; Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiibler, BNotO, 8. Aufl. 2016,
§ 15 Rn. 116; Diehn/Seger, BNotO, 2015, § 15 Rn. 49; Regler
MittBayNot 2010, 261 (266); Preuft DNotZ 2010, 265 (281 f.).

351 Schnippel/Bracker/Reithmann, § 15 BNotO Rn. 93; Eylmann/Vaa-
sen/Frenz  BNotO, 4. Aufl. 2016, § 15 Rn.45; Regler
MittBayNot 2010, 261 (263, 266).

352 Preufd, Die notarielle Hinterlegung, 1995, S. 194; Armbriister/
PreufS/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53 Rn. 40; BGH
1.10.2015 -V ZB 171/14, DNotZ 2016, 151 (155 Rn. 21); Ganter/
Hertel/Wostmann/Hertel, Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl.
2014, Rn. 1991.

353 Ganter/Hertel/Wostmann/Hertel, Handbuch der Notarhaftung,
3. Aufl. 2014, Rn. 1986.

354 Das Beschwerdegericht darf sich nicht darauf beschrinken, die Sa-
che zur anderweitigen Behandlung und Entscheidung an den Notar
zuriickzuverweisen und blof§ die Grundsitze anzugeben, von denen
der Notar ausgehen soll (OLG Frankfurt 9.7.1997 — 20 W 311/
95197, DNotZ 1998, 196 [199]). Es kann die begehrte Amtshand-
lung nicht selbst anstelle des Notars vornehmen (Diehn/Seger,
BNotO, 2015, § 15 Rn. 51; Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO,
9. Aufl. 2011, § 15 Rn. 95).

355 Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiibler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 15
Rn. 118; Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 15
Rn. 95; Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO, 4. Aufl.2016,§ 15 Rn. 48.

356 Volbardt MittBayNot 1996, 323 (323), auch zum Folgenden; Herzel
in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, 2003, 167 (187-189).

357 Haug DNotZ 1982, 592 (592 £.).
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das Beschwerdegericht ihn unter Aufhebung seines Ableh-
nungsbescheids zur Vornahme einer bestimmten Amts-
handlung bzw. unter Aufhebung seines Vorbescheides
zum Unterlassen der angekiindigten Amtshandlung ange-
wiesen hat und er dieser Weisung (bei unveranderter Sach-
und Rechtslage) nachgekommen ist.*®

Ob Entsprechendes gilt, wenn er keine Anweisung des Ge-
richts befolgt, sondern lediglich die selbst angekiindigte
Amtshandlung vorgenommen hat, nachdem eine hier-
gegen gerichtete Beschwerde als unbegriindet zuriick-
gewiesen wurde, ist umstritten,’ nach vorzugswurdiger
Ansicht Hertels aber zu bejahen, da das Beschwerdegericht
auch in diesem Fall den notariellen Bescheid in der Sache
bestatigt hat, obgleich dies keine Bindungswirkung fiir den
Notar entfaltet.

2. Folgen der Versaumung der Beschwerdeeinle-
gung

Hat ein Vertragsbeteiligter es unterlassen, Beschwerde ein-
zulegen, kann seinem spiteren Schadenersatzverlangen
nach hM gem. § 19 Abs. 1S. 3 BNotO, § 839 Abs. 3 BGB
entgegenstehen, dass er es schuldhaft unterlassen hat, den
nach seiner Auffassung drohenden Schaden durch den Ge-
brauch eines Rechtsmittels abzuwenden; nach aA begriin-
det die Versaumung der Beschwerde ein anzurechnendes
Mitverschulden (bis hin zum volligen Ausschluss der Haf-
tung) entsprechend § 254 BGB.?* Dies gilt aber nur, wenn
der Notar auf die Moglichkeit einer Beschwerdeeinlegung
ausdriicklich  hingewiesen (ordnungsgemifle Rechts-
behelfsbelehrung)®*' und zu erkennen gegeben hatte, dass
er im Falle der Einlegung einer Beschwerde von der Vor-
nahme der angekiindigten Amtshandlung vorerst absehen
werde.**

Fraglich ist, ab welchem Zeitpunkt die Beschwerde unter
diesem Aspekt als versaumt gilt. Auf ihre ,,Verfristung“
kann man nicht abstellen, da der BGH die in der notar-
rechtlichen Literatur umstrittene Frage, ob auch die No-
tarbeschwerde an die Monatsfrist des § 63 FamFG gebun-
den ist,*” jingst verneint hat.*** Im Wesentlichen kommt

358 Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, §15
Rn. 98 f.; Armbriister/Preufs/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 54 ¢ Rn. 58; Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO, 4. Aufl. 2016, § 15
Rn. 54; Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, 2003, 167
(193 f.).

359 Ganter DNotZ 1998, 851 (861-863); Hertel in FS 200 Jahre Notar-
kammer Pfalz, 2003, 167 (193); Ganter/Hertel/W6stmann/Hertel,
Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl. 2014, Rn. 1990.

360 Hierzu auch: Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 53 Rn. 43;
Armbriister/Preufs/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53
Rn. 39; BeckNotarHB/Hogl, 6. Aufl. 2015, Kap. K. (Notarhaftung),
Rn. 67; Armbriister/Preuf$/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 54c Rn. 58; Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl.
2015, § 54c¢ Rn. 23; Weingdrtner, Das notarielle Verwahrungs-
geschift, 2. Aufl. 2004, Rn. 214; krit. Ganter/Hertel/W6stmann/
Hertel, Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl. 2014, Rn. 1986 f.;
Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, 2003, 167 (194-197).

361 Eine solche ist auch gem. § 39 FamFG vorgeschrieben; Regler
MittBayNot 2010, 261 (265); Gzwiwotz/Heinemann/Heinemann,
§ 54 BeurkG Rn. 23, 51.

362 Vgl. Ganter/Hertel/Wostmann/Hertel, Handbuch der Notarhaf-
tung, 3. Aufl. 2014, Rn. 1986.

363 Datfiir: Schnippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 15
Rn. 90; Miiller-Magdeburg ZNotP 2009, 216 (217); Regler
MittBayNot 2009, 261 (264 f.); dagegen: Arndt/Lerch/Sandkiihler/
Sandkiibler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 15 Rn. 108; Diehn/Seger,
BNotO, 2015, § 15 Rn. 25, 47f.; Eylmann/Vaasen/Fenz, BNotO,
4. Aufl. 2016, § 15 Rn. 37; wohl auch Preufs DNotZ 2010, 265
(279).

es aber auch nicht auf solche allgemeinen Zulassigkeitsfra-
gen, sondern unter dem Aspekt einer Obliegenheitsverlet-
zung darauf an, ob ausreichende Gelegenheit bestand, ein
Gericht mit einer praventiven Kontrolle der RechtmafSig-
keit des notariellen Handelns zu befassen.*®® Dies ist eine
Frage des Einzelfalls; in der Regel sollte aber auch inso-
weit**® die Setzung einer Frist von zwei bis vier Wochen
ausreichen.**” Nach der Entscheidung des OLG Minchen
v. 14.3.2008%8 erscheint es ratsam, auch bei Setzung einer
Fristnach § 60 Abs. 3S. 3 Nr. 2 BeurkG immer ausdruick-
lich auf die Moglichkeit einer Beschwerdeeinlegung hin-
zuweisen.

Auch bei Beachtung der vorstehenden Formlichkeiten
kann die Versaumung der Einlegung einer Beschwerde die
Haftung des Notars wegen Vornahme der angekiindigten
Amtshandlung aber nicht mildern oder gar ausschliefSen,
wenn der Notar — auch ohne Kontrolle durch das Be-
schwerdegericht — von der RechtmafSigkeit der Vornahme
der angekiindigten Amtshandlung nicht ausgehen durfte.
Dies ist der Fall, wenn er bspw. anldsslich des einseitigen
Verlangens des Verkdufers, von der Einreichung der voll-
zugsreifen Auflassung beim Grundbuchamt trotz Kauf-
preiszahlung abzusehen, weil der Kaufvertrag unwirksam
sei, fur siberwiegend wahrscheinlich oder sogar fiir offen-
sichtlich hilt oder halten muss, dass der Kaufvertrag tat-
sachlich unwirksam ist; hieriiber darf er sich nicht einfach
hinwegsetzen und ,,sehenden Auges“ eine rechtsgrundlose
Eigentumsiibertragung veranlassen, nur weil der Verkau-
fer sich nicht wehrt.>® Unter solchen Umstianden ist bereits
die Ankiindigung der Eigentumsumschreibung fiir den
Fall, dass keine Beschwerde eingelegt wird, pflichtwid-
o 370

rig

lll. Haftungsrisiken bei Erlass eines
Vorbescheides

Der Notar kann bei Weisungskonflikten betreffend die
Abwicklung eines iibernommenen Betreuungsauftrages
oder die Erfullung seiner gesetzlichen Einreichungsver-
pflichtung nach § 53 BeurkG sein Risiko, bspw. wegen der
Veranlassung einer rechtsgrundlosen Eigentumsumschrei-
bung oder Auszahlung vom Notaranderkonto zu haften,
durch Erlass eines Vorbescheides deutlich mindern. Es
darf aber nicht tibersehen werden, dass der Erlass eines
Vorbescheides selbst bestimmte Haftungsrisiken mit sich
bringt:

364 BGH 1.10.2015 — V ZB 67/14, DNotZ 2016, 220 ff. mit (krit.) Anm.
Schonemann.

365 Hertel in FS Notarkammer Pfalz, 167 (190); vgl. Armbriister/Preufs/
Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54 Rn. 3.

366 Vgl. zur Linge der Frist gem. § 60 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 BeurkG bei
Fn. 150.

367 Vgl. Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, 2003, 167 (201-
203). Armbruster/PreufS/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54
Rn. 3 empfiehlt, die Monatsfrist des § 63 FamFG nicht zu unter-
schreiten.

368 ,,Es handelt sich um zwei gedanklich zu trennende, rechtlich ver-
schiedene Fristsetzungen, die dem Adressaten zur Vermeidung nach-
teiliger Rechtsfolgen zwei vollig verschiedene Verhaltensobliegen-
heiten auferlegen, namlich die Beschwerde nach § 15 II BNotO ei-
nerseits und den Nachweis der Rechtshingigkeit einer Zivilklage be-
stimmten Inhalts andererseits.“; dazu bereits bei Fn. 187.

369 Vgl. zur Verwahrung: B.1I1.3.b) bb).

370 Vgl. Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, 2003, 167 (197 f.).
Unter entsprechenden Umstidnden hat deshalb auch bei der Verwah-
rung eine Fristsetzung gem. § 60 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 BeurkG zu unter-
bleiben, siehe nach Fn. 152.
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Die Aussetzung des Verfahrens (mindestens) fiir die Dauer
der Beschwerdefrist fihrt zu einer Verzogerung, die selbst
dann, wenn die Auszahlung oder Umschreibung spater
wie angekiindigt erfolgt, weil ein Beteiligter nicht (mit Er-
folg) Beschwerde einlegt, zum Schaden des anderen Betei-
ligten sein und ihrerseits deshalb Anlass zu einem Haf-
tungsprozess gegen den Notar geben kann.”’! Im Haf-
tungsprozess geht es dann — anders als im Beschwerdever-
fahren — um die Frage, ob der Notar aufgrund der ihm
vorliegenden Informationen das Verfahren aussetzen durf-
te oder nicht.””> Wird hingegen erfolgreich Beschwerde ein-
gelegt, schuldet der Notar dem Beschwerdefithrer mogli-
cherweise im Wege der Amtshaftung Kostenerstattung,
falls der Erlass eines Vorbescheides gegen den Beschwerde-
fuhrer pflichtwidrig war (und eigentlich ein Ablehnungs-
bescheid gegen den anderen Beteiligten hitte ergehen miis-
sen).*”

Der Erlass eines Vorbescheides niitzt also nur in echten
Zweifelsfillen, in denen der Notar nicht hinreichend iiber-
zeugt davon ist, dass die Voraussetzungen fiir die Befol-
gung einer einseitigen Weisung erfullt sind, dies aber auch
nicht fur vollig ausgeschlossen halten kann.””* Denn dann
wird eine Abwigung der moglichen Haftungsfolgen, die
bspw. die Veranlassung einer rechtsgrundlosen Eigen-
tumstibertragung oder Auszahlung nach sich ziehen kénn-
te, gegen die moglichen Haftungsfolgen, die eine unge-
rechtfertigte Verzogerung der Eigentumsumschreibung
oder Auszahlung nach sich zoge, regelmifSig ergeben, dass
letztere das ,,kleinere Ubel“ sind.

F. Fazit

Die vielleicht wichtigste Erkenntnis des vorliegenden Bei-
trags zum Umgang mit ,, Weisungskonflikten“ beim Voll-
zug eines Grundstiickskaufvertrages ist, dass bei der Ge-
staltung von Betreuungstatigkeiten gem. §§ 23, 24 BNotO
innerhalb der allgemeinen Schranken der Vertragsfreiheit
einerseits (insb. AGB-Recht) und der notariellen Amts-

371 Eylmann/Vaasen/Hertel, BNotO, 4. Aufl. 2016, § 23 Rn. 51; Hertel
in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, 2003, 167 (197f., 204);
Armbriister/Preufd/Renner/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 54c¢
Rn. 61; Ganter/Hertel/W6stmann/Hertel, Handbuch der Notarhaf-
tung, 3. Aufl. 2014, Rn. 1988, 1990.

372 Armbrister/Preufd/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 53
Rn. 37; vgl. Arndt/Lerch/Sandkiibler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 15
Rn. 52; Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO, 4. Aufl. 2016, § 15
Rn. 45.

373 Vgl. Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, 2003, 167 (198,
204).S. a. schon bei Fn. 370.

374 Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, 2003, 167 (199);
Ganter/Hertel/Wostmann/Hertel, Handbuch der Notarhaftung,
3. Aufl. 2014, Rn. 1988; Lerch, BeurkG, 5. Aufl. 2016, § 54
Rn. 19; vgl. Eylmann/Vaasen/Limmer, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 53
Rn. 15; Armbriister/PreufS/Renner/Seger, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 53Rn. 4, 39.

pflichten andererseits (insb. § 4 BeurkG, § 14 Abs. 2
BNotO) im Allgemeinen ein erheblicher Spielraum be-
steht. Denn es ist der Einigung der Vertragsparteien tiber-
lassen, zu welchen Bedingungen der Notar eine Betreu-
ungsaufgabe abwickeln soll und ob und inwieweit sie sich
insoweit selbst verfahrensrechtliche Bindungen auferlegen
wollen, und der Notar entscheidet, ob er den Auftrag zu
diesen Bedingungen Gibernimmt oder nicht. Dieser Gestal-
tungsspielraum kann dazu genutzt werden, Konflikten
vorzubeugen und im Konfliktfall eine Verfahrensentschei-
dung zu erleichtern, die sowohl der Rolle des Notars als
unparteiischem Organ der vorsorgenden Rechtspflege mit
beschrankten Erkenntnismoglichkeiten als auch den be-
rechtigten Sicherungsinteressen der Vertragsbeteiligten ge-
recht wird: Im Ausgangspunkt miissen etwaige vom Notar
verfahrensrechtlich zu iiberwachende Voraussetzungen
(Filligkeits-/Auszahlungs-/Umschreibungsvoraussetzun-
gen) eindeutig definiert sein (zB bei der Umschreibungs-
uberwachung: Kaufpreiszahlung mit/ohne etwaige Ver-
zugszinsen?) und deren Beziehung zu den schuldrecht-
lichen Vertragsbestimmungen geklart werden (Bsp.: Soll
die Eigentumsumschreibung gegen Nachweis des verein-
barten Kaufpreises durch den Kaufer obne Verzugszinsen
erfolgen, steht dem Verkaufer wegen eines Anspruchs auf
Verzugszinsen insoweit kein Zuriickbehaltungsrecht zu).
Ob die Parteien bei der Beauftragung des Notars unter-
einander eine Bindung beabsichtigen und wie weit diese
Bindungswirkung reichen soll, sollte ebenfalls nicht der
Auslegung iiberlassen bleiben; beachtliche ,,Widerrufs-/
Widerspruchsgrinde“ konnen definiert und von unbe-
achtlichen abgegrenzt werden. SchlieSlich kann auch das
weitere Verfahren fiir den (Stor-)Fall eines beachtlichen
Widerrufs naher geregelt werden. Bei der Umschreibungs-
uberwachung mag es sich empfehlen, die Regelung des
§ 60 BeurkG fiir entsprechend anwendbar zu erkliren
(dass diese Regelung mangels gesetzlicher Regelungsliicke
nicht schon ,kraft Gesetzes“ analog anwendbar ist,
schliefSt eine entsprechende autonome Gestaltung des no-
tarielle Betreuungsauftrags ja nicht aus). Diese kann aber —
selbst in ihrem origindren Anwendungsbereich bei der no-
tariellen Verwahrung — bei Bedarf auch modifiziert wer-
den (vgl. § 60 Abs. 4 BeurkG), bspw. indem die Lange der
Frist nach § 60 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 BeurkG generell fest-
gelegt wird. Auch wenn es aus Sicht des Notars win-
schenswert sein mag, auf diese Weise jede ,,Schiedsrichter-
rolle“ im Konfliktfall zu vermeiden, sollte der Gestaltungs-
spielraum dagegen grundsitzlich nicht genutzt werden,
um auf wechselseitige Bindungen der Vertragsparteien an
den gemeinsam erteilten Betreuungsauftrag ganzlich zu
verzichten;?® denn dies durfte den berechtigten Siche-
rungsinteresse der Parteien eines Grundstiickskaufvertra-
ges in den seltensten Fillen gerecht werden.

375 Vgl. Wolfsteiner DNotl-Report 1997, 112.
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NOTAR DR. PETER BECKER, SCHWABISCH GMUND*

Vom ,glinstigen” Zeitpunkt der Antragsstellung bzw.
Anmeldung im Grundbuch- und Handelsregisterkostenrecht

Inhaltstiibersicht

A. Einleitung

B. Grundbuchkostenrecht

I. Vorbem. 1.4 Abs. 3und 5
1. Vorbem. 1.4 Abs. 3
2. Vorbem. 1.4 Abs. 5

1. KV 14122, 14131, 14141
1. KV 14122 (Ersteintragung)
2. KV 14131 (Eintragung der Veranderung)
3. KV 14141 (L6schung)
Ill. KV 14130 Anm. Abs. 1, KV 14160 Nr. 4
und 5
1. KV 14130 Anm. Abs. 1

2. KV 14160 Nr. 4
3. KV 14160 Nr.5

IV. KV 14110 Anm. Abs. 1

C. Handelsregisterkostenrecht

. Abgrenzung des Anwendungsbereichs von GNotKG und
HRegGebV
. Relevante Normen und Kostentatbestande
1. § 2 Abs. 3Nr. 1, 2und 3 HRegGebV
2. § 2 Abs. 4 HRegGebV iVm GV 1503, 2501, 3501, 4001
HRegGebV
3. § 3Abs. 1S. 2und § 4S. 2 HRegGebV

D. Fazit mit Ubersicht der Gebiihrentatbestinde nach
Grundbuchaufbau

Der Beitrag zeigt auf, welche Moglichkeiten das GNotKG
und die HRegGebV bieten um Gerichiskosten in Grund-
buch- und Handelsregistersachen zu sparen. Dazu wer-
den die relevanten Normen und Kostentatbestinde dar-
gestellt und erortert. Anders als im Bereich der Notarkos-
ten besteht jedoch im Bereich der Gerichtskosten keine
Amitspflicht des Notars den kostensparsamsten Weg zu
wibhlen.

A. Einleitung

Urkundsbeteiligte in Grundbuch- und Handelsregistersa-
chen sind immer wieder iiberrascht, wenn ihnen neben der
Rechnung des Notars eine weitere Rechnung der (jeweili-
gen) Landesjustizkasse zugeht, in der diese fur die Tatig-
keit des befassten Gerichts (zB Grundbuchamts oder Han-
delsregisters) Gebiihren und Auslagen erhebt. Jedenfalls'
dann, wenn der betreffende Kostentatbestand eine Wert-
gebiihr (§ 3 Abs. 1 GNotKG) vorsieht, kann dies mitunter
zu erheblichen weiteren Kosten fiir die Beteiligten fithren.
Der Beitrag zeigt auf, an welchen Stellen das Grundbuch-
und Handelsregisterkostenrecht Einsparpotentiale bietet.

B. Grundbuchkostenrecht

Das Grundbuchkostenrecht ist v.a. in den KV 14110 ff.
GNotKG (Hauptabschnitt 4, Abschnitt 1) geregelt. Den
insoweit relevanten Normen und Kostentatbestinden
wendet sich der Aufsatz nachstehend zu. Diese lassen sich
einteilen in Vorschriften, die eine Gebiihrenprivilegierung
vorsehen, wenn

- ,...die Eintragungsantrige in demselben Dokument
enthalten und am selben Tag beim Grundbuchamt oder

Der Autor kommentiert ua die KV 14100 ff. im BeckOK Kosten-
recht.

1 Das auch Festgebiihren zu einer Kostenexplosion beitragen kénnen,
belegt die Diskussion um den Begriff des ,,betroffenen Sondereige-
nums® in KV 14160 Nr. 5 Hs. 2 GNotKG. Dazu: BeckOK Kosten-
recht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.2017,KV 14160, Rn. 18.

beim Registergericht eingegangen sind ...“ (Vorbem.
1.4 Abs. 3 und 35),

- (bei Gesamtrechten) ,,...der Antrag fir mehrere Grund-
buchimter gleichzeitig bei einem Grundbuchamt ge-
stellt wird oder bei gesonderter Antragsstellung, wenn
die Antrage innerhalb eines Monats bei den beteiligten
Grundbuchimtern eingehen ...« (KV 14122, 14131,
14141),

- der Antrag ,,...gleichzeitig...“ mit einem anderen ge-
stellt wird (KV 14130 Anm. Abs. 1, KV 14160 Nr. 4
und 5) und als Sonderfall

- ... der Eintragungsantrag binnen zwei Jahren seit dem
Erbfall bei dem Grundbuchamt eingereicht wird...“
(KV 14110 Anm. Abs. 1).

<«

l. Vorbem. 1.4 Abs. 3und5

Vorbem. 1.4 gilt grundsitzlich fiir den gesamten vierten
Hauptabschnitt des KV GNotKG, soweit keine Sonder-
regelungen vorhanden sind. In Abs. 3 und 5 finden sich
Normen, die es ermoglichen, die Erhebung gesonderter
Gebiihren zu vermeiden.

1.Vorbem. 1.4 Abs. 3

In der KostO fanden sich dhnliche Regelungen noch in
§§ 60 Abs. 5, 63 Abs. 2 KostO. Die bisherige Wertadditi-
on nach § 60 Abs. 5 KostO ist nunmehr in § 69 Abs. 1
GNotKG geregelt. Anders als nach altem Recht, kommt es
aber nicht mehr darauf an, dass die Eintragung ,,...auf
Grund eines gleichzeitig gestellten Antrags...“ erfolgt.
Vielmehr ist nach neuem Recht erforderlich, aber auch
ausreichend, dass die Antrage ,,...am selben Tag...“ (dh
an einem Kalendertag) bei Gericht eingegangen sind. Da-
durch sollen nach dem in der Gesetzesbegriindung zum
Ausdruck gekommenen Willen des Gesetzgebers® Aus-
legungsprobleme und Zufilligkeiten vermieden werden.
Zur Rechtfertigung der Gebuhrenprivilegierung wird hier-

2 BR-Drs. 517/12,S. 304.
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bei der geringere Eintragungsaufwand des Gerichts ange-
fithrt.?

Gem. Vorbem. 1.4 Abs. 3 S. 1 wird die Eintragungs-
gebiihr — nach dem zusammengerechneten Wert gemaf
§ 69 Abs. 1 GNotKG - nur einmal erhoben, wenn ,,dersel-
be Eigentiimer“* oder ,,dasselbe Recht*® fiir den denselben
Berechtigten, bei v. a. mehreren Grundstiicken eingetragen
wird, tber die das Grundbuch bei demselben Amtsgericht
gefiihrt wird und die Eintragungsantrige in demselben
Dokument enthalten und am selben Tag beim Grundbuch-
amt eingegangen sind. Auf den Zeitpunkt der Eintragung
(dh der Erledigung der Eintragungsintriage als solcher)
kommt es dagegen nicht an.® Wird das Grundbuch da-
gegen bei verschiedenen Grundbuchiamtern gefiihrt, sieht
das KV fir die Eintragung von Gesamtrechten besondere
Regelungen in KV 14122, 14131 und 14141 vor (s.u.).

Vorbem. 1.4 Abs. 3 S. 2 erweitert den Begriff ,,dasselbe
Recht“ auf nicht gesamtrechtsfihige’, aber inhaltsgleiche
Rechte und - klargestellt durch das IntErbRVGuaAndG v.
29.6.2015 (BGBI. I S. 1042 ff.)® — auf Vormerkungen, die
bei mehreren Grundstiicken fiir denselben Berechtigten
eingetragen werden. Letzteres setzt jedoch zusitzlich vo-
raus, dass die Vormerkungen denselben (heifst identi-
schen) Anspruch sichern.’

Seit dem Inkrafttreten des IntErbRVGuaAndG v. 29.6.
2015 (BGBI. IS. 1042 ff.) gelten die Satze 1 und 2 auch fiir
die Eintragung von Verdnderungen und Loschungen ent-
sprechend. Dies gilt unabhingig davon, ob Wert- oder
Festgebiihren vorgesehen sind.

2.Vorbem. 1.4 Abs. 5

Vorbem. 1.4 Abs. 5 erfasst — wie frither § 64 Abs. 3
KostO — den Fall der Eintragung von mehreren Verande-
rungen (also zB sowohl des Berechtigten, als auch des In-
halts) bezogen auf dasselbe Recht. Die umgekehrte Situati-
on, dh die Eintragung einer Verinderung mit Bezug zu
mehreren Rechten, ist dagegen in Vorbem. 1.4 Abs. 4 ge-
regelt. Die Verdnderungsgebiihr (KV 14130) wird nur ein-
mal erhoben, wenn die Eintragungsantrage in demselben
Dokument enthalten und am selben Tag beim Grundbuch-
amt eingegangen sind. § 64 Abs. 3 KostO stellte hierfir
noch das Erfordernis der gleichzeitigen Antragsstellung
auf. Die Werte werden nach MafSgabe des § 69 Abs. 2
GNotKG zusammengerechnet.

3 Zum Ganzen BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.
2017, Vorbem. 1.4, Rn. 12.

4 Dh Personenidentitit. Bei Miteigentiimern soll Personenidentitit (1)
die Identitit der Miteigentiimer und (2) die Identitit der Bruchteile
erfordern (so BDS/Gutfried, 2. Aufl., Vorbem. 1.4, Rn. 23).

5 Dh Rechtsidentitit. Zur Frage, wann ,,dasselbe“ Recht iSv Vorbem.
1.4 Abs. 3S. 1 eingetragen wird, kann bis zum Vorliegen von belast-
barer Rechtsprechung auf die altere Rechtsprechung und Literatur
zu § 63 Abs. 2 und 3 KostO (,,...einem und demselben Recht...“)
zuriickgegriffen werden.

6  BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.2017, Vorbem.
1.4,Rn. 13.

7 Gesamtrechtsfihig sind v. a. Hypotheken (§ 1132 BGB) und Grund-
schulden (§§ 1192 Abs. 1, 1132 BGB) sowie Reallasten (sog. ,,Ge-
samt-Reallast“ — vgl. BeckOK BGB/Wegmann, § 1105 BGB, Rn. 3,
43. Ed., Stand 1.2.2017). Im Ubrigen ist die Gesamtrechtsfahigkeit
der Sachenrechte, etwa der Grunddienstbarkeit, umstritten. Nach
stRspr (seit BGHZ 65, 347 = NJW 1976, 519) und auch durch den
Gesetzgeberin § 6a GBO und § 39 Abs. 2 SachenRBerG anerkannt,
ist aber die Moglichkeit ein Erbbaurecht als Gesamterbbaurecht an
mehreren Grundstiicken einzutragen.

8  Vgl.BT-Drs. 18/4201, S. 64.

9  BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.2017, Vorbem.
1.4,Rn. 15.

Sind die Voraussetzungen der Norm nicht erfiillt, wird die
Verinderungsgebiihr fur jede Veridnderung gesondert er-

hoben.

II.KV 14122, 14131, 14141

Die KV 14122, 14131, 14141 haben Eintragungen (dh Er-
steintragung, Eintragung der Verinderung oder Lo-
schung) bei einem Gesamtrecht zum Gegenstand, wenn
das Grundbuch bei verschiedenen (!) Grundbuchimtern
gefiihrt wird. Auch hier lassen sich Gebiihren durch eine
angepasste Antragsstellung einsparen.

1. KV 14122 (Ersteintragung)

In der KostO waren die Kosten fiir die Belastung mehrerer
Grundstiicke'® mit einem Gesamtrecht nochin § 63 Abs. 3
KostO geregelt. Das dort geregelte Verfahren erschien
dem Normgeber, u.a. wegen der erforderlichen Wert-
ermittlung, jedoch als sehr umstidndlich". Daher schreibt
KV 14122 nunmehr eine pauschale Erhohung der Gebiih-
ren KV 14120 und 14121 vor (,,Prinzip der wachsenden
Gebiihr®).

Der Gebiihrentatbestand verlangt dabei zunichst die Ein-
tragung eines (echten) Gesamtrechts, wie etwa eines Ge-
samtgrundpfandrechts (v.a. Gesamtgrundschuld) nach
§§ 1132, 1192 Abs. 1 BGB.'? Die Gesamtrechtsfiktion der
Vorbem. 1.4 Abs. 3 S. 2 (s.0.) gilt hier weder direkt, noch
analog (str.).

Zudem setzt der Kostentatbestand voraus, dass das
Grundbuch bei verschiedenen Grundbuchiamtern gefiihrt
wird. Andernfalls verbleibt es bei der Anwendung der Vor-
bem. 1.4 Abs. 3 (s.0.).

Weiterhin macht die Anm. zu KV 14122 die Gebiihrenpri-
vilegierung von der zeitlichen Dimension der Antragsstel-
lung (§ 13 GBO) bzw. des Ersuchens (§ 38 GBO) abhingig.
In Alt. 1 geht der Antrag fir mehrere Grundbuchimter
gleichzeitig bei einem Grundbuchamt ein. Der Antrag wird
nach Erledigung durch Grundbuchamt 1 an das bzw. die
weiteren Grundbuchamter weitergeleitet.” In Alt. 2 erfolgt
eine gesonderte Antragsstellung an jedes beteiligte Grund-
buchamt innerhalb eines Monats. Insbesondere hier hat
wegen der Zustandigkeit fir den Ansatz der Gerichtskosten

eine gegenseitige Information unter den Grundbuchimtern
zuerfolgen (§ 55a Abs. 2GBO, § 18 Abs. 3 GNotKG).

Sind die vorstehend aufgefithrten Voraussetzungen nicht
erfullt, kommt eine Anwendung der KV 14122 nicht in Be-
tracht. Insoweit sind dann Einzelgebiihren (KV 14123) zu
erheben. Daher kann es vorkommen, dass bei einigen
Grundbuchiamtern eine einheitliche Gebithr aus KV 14122

10 Grundbuchverfahrensrechtlich ist die Behandlung von Gesamtrech-
ten und der Austausch zwischen den befassten Grundbuchdmtern in
§§ 48, 55a Abs. 2 GBO normiert.

11 BR-Drs.517/12,8S. 307.

12 Nach dem OLG Frankfurt (=RNotZ 2017, 186 ff.) indert sich an der
Anwendbarkeit der KV 14122 nichts durch eine Regelung in der
Grundschuldbestellungsurkunde nach der die getrennte Eintragung
der (Gesamt-)Grundschuld bewilligt und beantragt werden kann und
die Grundschuld mit der Eintragung zunichst als Einzelrecht entste-
hensollund der Notar hiervon durch getrennte Antragsstellung inner-
halb der Monatsfrist Gebrauch macht. Im entschiedenen Fall ging es
um ein Gesamtgrundpfandrecht zum Nennbetrag von 481.072.200,-
EUR und Gerichtsgebiihren iHv 26.585,- EUR, die das weiter befasste
Grundbuchamt Offenbach nach KV 14121 erhoben hatte.

13 BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.2017, KV 14122,
Rn. 8.
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anfallt, bei anderen hingegen eine weitere Einzelgebiihr
(KV 14123) erhoben werden muss. '

Als Rechtsfolge sieht KV 14122 - anstatt des Anfalls von
(mehreren) Einzelgebiihren — eine Erhohung der Gebiihren
nach KV 14120/14121 (pauschal) um 0,2 vor, ab dem zwei-
ten fiir jedes weitere beteiligte Grundbuchamt. Bei drei betei-
ligten Grundbuchdmtern wiren also zB bei einem Gesamt-
buchgrundpfandrecht 1,0*® + 0,2 (Grundbuchamt 2) + 0,2
(Grundbuchamt 3) = 1,4 Gebiihren zu erheben. Der Kosten-
ansatz erfolgt gemifl § 18 Abs. 3 GNotKG durch das
Grundbuchamt, bei dem der Antrag zuerst eingegangen ist.'¢

2. KV 14131 (Eintragung der Veranderung)

Die KV 14131 wurde erst durch das IntErbRVGuaAndG
v. 29.6.2015 eingefuhrt. Sie dient der Beseitigung der bis
zu diesem Zeitpunkt in der Grundbuchpraxis und Recht-
sprechung umstrittenen Rechtsfrage, wie die Eintragung
einer Veranderung eines Gesamtrechts (zB die Abtretung)
kostenrechtlich zu behandeln ist, wenn das Grundbuch bei
verschiedenen Grundbuchamtern gefiihrt wird. Das OLG
Stuttgart'” hatte hierzu schon im Jahre 2014 entschieden,
dass in diesen Fillen KV 14141 (zur Loschung eines Ge-
samtrechts) — wegen des Vorliegens einer planwidrigen Re-
gelungsliicke — analog anzuwenden sei. Die Vorschrift er-
ginzt damit die KV 14122 (Eintragung eines Gesamt-
rechts) und KV 14141 (Loschung eines Gesamtrechts).

3. KV 14141 (L6schung)

KV 14141 regelt die Grundbuchkosten fiir die Loschung ei-
nes Gesamtrechts, wenn das Grundbuch bei verschiedenen
Grundbuchimtern gefiihrt wird. Der Erhohungssatz von
0,1 steht dabei zur Loschungsgebiihr von 0,5 (KV 14140)
in dem gleichen Verhiltnis wie der Erhohungssatz bei der
(Erst-)Eintragung des Gesamtrechts (KV 14121, 14122).

Der Gebiihrentatbestand setzt zunichst die Loschung ei-
nes Gesamtrechts (hier nur: Gesamtgrundpfandrechte)®®
voraus. Dies ist nicht erfiillt, wenn das Gesamtrecht nur an
einem der mitbelasteten Grundstiicke geloscht werden
soll, i.U. aber fortbesteht. In diesem Fall greift vielmehr
der Kostentatbestand der KV 14142 (Mithaftentlassung)
ein. Weiterhin muss das Grundbuch bei verschiedenen
Grundbuchimtern gefithrt werden. In der Anmerkung zu
KV 14141 sind zusitzliche Voraussetzungen der Anwen-
dung des Gebiihrentatbestandes genannt. So muss der An-
trag fiir mehrere Grundbuchimter entweder gleichzeitig
bei einem Grundbuchamt gestellt werden (Alt. 1) oder es
misssen (bei einer gesonderten Antragsstellung) die Antra-
ge innerhalb einer Frist von einem Monat bei den beteilig-
ten Grundbuchimtern eingehen (Alt. 2).”

14 BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.2017,KV 14122,
Rn. 10.

15 Bei Briefgrundpfandrechten wire die 1,3 Gebiihr der KV 14120 an-
zusetzen und diese je beteiligtes Grundbuchamt zu erhohen. Also im
Beispiel: 1,3 + 0,2 (Grundbuchamt 2) + 0,2 (Grundbuchamt 3) = 1,7
Gebtuihren.

16 Bei gleichzeitigen Eingang will BDS/Gutfried, 2. Aufl., KV 14122,
Rn. 2 das Grundbuchamt fiir zustindig erachten, welches den bzw.
die Antrage zuerst erledigt hat.

17 OLG Stuttgart, FGPrax 2015, 94 = BeckRS 2015, 12704.

18 BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.2017,KV 14141,
Rn. 2.

19 In der Kostenpraxis der Grundbuchimter bietet es sich hier an, mit
der Kostenerhebung bis zum Ablauf der Frist zu erwarten. Andern-
falls muss der Kostenansatz nachtriglich berichtigt werden, wenn
sich spiter doch herausstellt, dass die Voraussetzungen der Anmer-
kung erfiillt wurden.

Liegen diese Voraussetzungen hingegen nicht vor, sind
Einzelgebuhren fur die Pfandentlassung und die endgiiltige
Loschung zu erheben.”

Als Rechtsfolge sieht KV 14141 eine Erhohung der Ge-
bithr nach KV 14140 von 0,5 ab dem zweiten fiir jedes
weitere beteiligte Grundbuchamt um je 0,1 vor. Zustindig
fiir den Gebiihrenansatz ist gem. § 18 Abs. 3 das Grund-
buchamt bei dem der Antrag zuerst*' eingegangen ist.

lll. KV 14130 Anm. Abs. 1, KV 14160 Nr. 4
und 5

Die KV 14130 Anm. Abs. 1, KV 14160 Nr. 4 und 5 sehen
die Moglichkeit vor, Gebiithren durch eine ,,gleichzeitige
Antragsstellung einzusparen.

1. KV 14130 Anm. Abs. 1

Unterabschnitt 3 der KV 14110 ff. regelt die Kosten der
Eintragung von Verianderungen von Belastungen iSd Vor-
bem. 1.4.1.2. Dazu zihlen jedoch nicht die Vormerkung
nach § 883 BGB und der Widerspruch nach § 899 BGB.*
Vorgingervorschrift der KV 14130 war § 64 KostO. Die
Eintragung von Verdnderungen der genannten Belastun-
gen ist dabei — wie im alten Recht — abzugrenzen von sons-
tigen Eintragungen, die nach (der jetzt abschliefSenden
Aufzihlung) der KV 14160 zu behandeln sind. Im alten
Recht enthielt § 67 Abs. 1 S. 2 KostO noch eine nicht ab-
schliefende Aufzihlung (,,...insbesondere...“).

Der Gebiihrentatbestand erfordert zunichst die Eintra-
gung einer ,, Veranderung®“. Im Umkehrschluss zu Unter-
abschnitt 4 lasst sich schliefSen, dass hierunter nicht die Lo-
schung von Belastungen oder die Entlassung aus der Mit-
haft zu verstehen ist. Als Beispiele fiir Veranderungen fithrt
der Gesetzgeber selbst v.a. Veranderungen in der Person
des Berechtigten des Rechts, des Inhalts des Rechts, seines
Ranges sowie der Belastung des Rechts an.”® Keine Ver-
anderung ist dagegen die nachtragliche Eintragung eines
Loschungserleichterungsvermerks nach § 23 Abs. 2 GBO,
zB bei einem Wohnungsrecht nach § 1093 BGB.*

Der Sonderfall der Loschungsvormerkung wird vom Ge-
setzgeber nicht Unterabschn. § (Vormerkung und Wider-
spruch) zugeordnet, sondern Unterabschn. 3. Die Lo-
schungsvormerkung® ,,gilt“ (kostenrechtlich, kraft Fikti-
on) als eine Verdnderung eines Rechts. Bei gleichzeitiger
Antragsstellung ist deren Eintragung nach KV 14130
Anm. Abs. 1S. 2 gebiihrenfrei. Bei nachtraglicher Eintra-
gung gilt KV 14130, nicht KV 14150.%

Als Rechtsfolge sieht KV 14130 eine Wertgebithr iHv 0,5
vor. Fehlt es an einer der vorstehend genannten Vorausset-

20 BeckOK Kostenrecht/Becker,20. Ed., Stand 15.11.2017,KV 14141,
Rn. S.

21 Bei gleichzeitigen Eingang bei mehreren Grundbuchidmtern soll das-
jenige Grundbuchamt zustindig sein, welches den Antrag zuerst er-
ledigt hat (vgl. BDS/Gutfried, 2. Aufl., KV 14141, Rn. 2 aE).

22 BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.2017, KV 14130,
Rn. 1.

23 Vgl.BR-Drs. 517/12,S. 308.

24 BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.2017, KV 14130,
Rn. 3.

25 Erfasst sind aber nur Loschungsvormerkungen nach § 1179 Nr. 1,
nicht nach § 1179 Nr. 2 BGB (str.). Vgl. BeckOK Kostenrecht/Be-
cker,20.Ed., Stand 15.11.2017,KV 14130, Rn. 11.1.

26 BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.2017, KV 14130,
Rn. 11.
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zungen, fallt hingegen fur jede Veranderung eine gesonder-
te Gebiithr an.” Fir die Geschiftswertbestimmung ist der
Umfang der Verianderung entscheidend.?®

2.KV 14160 Nr. 4

KV 14160 Nr. 4 tritt an die Stelle von § 65 KostO. Da-
nach sollen nunmehr jedoch nur noch Belastungen iSd
§ 1010 BGB (dh Miteigentiimervereinbarung) eine Eintra-
gungsgebiihr auslosen. Die Eintragung anderer Ver-
fugungsbeschrinkungen (wie v.a. einer Vor-/Nacherbfol-
ge, einer Testamentsvollstreckung gem. §§ 51f. GBO)
bleiben hingegen kostenfrei® bzw. werden tiber die Eintra-
gungsgebiihr fiir den (Vor-)Erben abgegolten. Im bisheri-
gen Recht war hierfur noch eine Wertgebiihr nach § 65
Abs. 1 KostO vorgesehen.? Die Festgebiihr von 50,- Euro
wird nach Nr. 4 ausdriicklich fir jeden belasteten Anteil
gesondert erhoben, auch wenn es nur der Eintragung eines
einzigen Vermerks bedarf (Nr. 4 S. 2). Da es sich um eine
Festgebuhr handelt, kommt es auf die Wertvorschrift des
§ 51 Abs. 2 GNotKG (insoweit) nicht an. Enthilt die Mit-
eigentimervereinbarung dagegen neben einer Verwal-
tungs- und Benutzungsregelung (§ 1010 Abs. 1 Fall 1
BGB), zugleich einen Ausschluss der Aufhebung der Ge-
meinschaft (§ 1010 Abs. 1 Fall 2 BGB) oder eine Bestim-
mung der Kiindigungsfrist (§ 1010 Abs. 1 Fall 3 BGB),
entsteht die Gebiihr gleichwohl nur einmal, jedoch fiir je-
den belasteten Anteil.”!

3.KV 14160 Nr. 5

KV 14160 Nr. 5 tritt an die Stelle des bisherigen § 76
Abs. 2 und 3 KostO. Wegen der praktischen Schwierigkei-
ten bei der Wertermittlung wird auch hierfiir eine Fest-
gebiithr von 50,- Euro erhoben.*? Diese entsteht fiir jedes
betroffene Sondereigentum gesondert (Nr. 5§ HS. 2), was
aus Sicht des Gesetzgebers aber bereits geltender Praxis
entsprach und daher zu keiner Verinderung fuhre.” Auf
die Anzahl der Inhaltsinderungen (,,mehrerer) kommt es
nicht an, wenn die Eintragungen ,,gleichzeitig beantragt*
werden. Dies ist wortlich zu verstehen. Auf identische Ein-
tragungsvoraussetzungen oder die Moglichkeit gleichzeiti-
gen Vollzugs (dh Erledigung der Antrage) kommt es nicht
an.*

Erfasst sind zunichst Eintragungen von Anderungen des
Inhalts des Sondereigentums, zB die Aufhebung der Ver-
fugungsbeschrankung nach § 12 (Abs. 4) WEG, die nach-
triagliche Begriindung, Inhaltsinderung oder Aufhebung
von Sondernutzungsrechten. Die Anderung des Inhalts des
Sondereigentums ist dabei stets von der Anderung des Ge-
genstands des Sondereigentums abzugrenzen.

Noch nicht hochstrichterlich geklart ist, wann ein Sonder-
eigentum ,,betroffen“ iSd Norm ist. Denkbar wire zu-
nachst den Begriff rein formal zu verstehen und darauf ab-

27 BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.2017, KV 14130,
Rn. 16.

28 Zum Ganzen: BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.
2017,KV 14130, Rn. 17.

29 BR-Drs. 517/12,S. 312.

30 BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.2017, KV 14160,
Rn. 13.

31 BR-Drs.517/12,S. 312.

32 BR-Drs.517/12,S. 312.

33 BR-Drs.517/12,S. 313.

34 BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.2017, KV 14160,
Rn. 16.

zustellen, bei welchen Sondereigentumseinheiten eine Ein-
tragung erfolgt. Uberwiegend vertreten wird dagegen eine
materielle Betrachtung. Deshalb ist eine rechtliche Betrof-
fenheit mafgeblich.”

IV.KV 14110 Anm. Abs. 1

Einen Sonderfall der Gebuhrenprivilegierung enthalt
schlieSlich KV 14110 Anm. Abs. 1 fiir die Grundbuch-
berichtigung im Erbfall. Abs. 1 der Anm. tibernimmt da-
bei die bereits in § 60 Abs. 4 KostO vorgesehene Gebiih-
renprivilegierung und erganzt diese aufgrund von KV
14110 Nr. 2 um die Eintragung der Erben*® des GbR-Ge-
sellschafters. Scheidet der verstorbene Gesellschafter hin-
gegen aus und wird die Gesellschaft lediglich zwischen den
verbliebenen Gesellschaftern fortgesetzt (sog. ,Fortset-
zungsklausel, vgl. § 736 BGB), wihrend dem oder den
Erben nur ein Abfindungsanspruch zusteht, fehlt es an ei-
nem Gebiihrentatbestand. Die Berichtigung ist aufgrund
des offentlichen Interesses an der Richtigkeit der Grund-
biicher stets gebiihrenfrei.”’

Abs. 1S. 2 der Anm. sollte nach dem erklirten Willen des
Gesetzgebers die nach altem Recht umstrittene Frage kla-
ren, ob Erben, die infolge einer Erbauseinandersetzung im
Grundbuch eingetragen werden, an der Gebuihrenprivile-
gierung teilhaben.”®® Durch die Gebiihrenprivilegierung
sollte ferner ein Anreiz fur die zeitnahe Erbauseinanderset-
zung gegeben werden. In Grundbuchkostenpraxis birgt
die Regelung einiges an Streitpotential, was durch die
nachstehend aufgefithrten Entscheidungen belegt wird.

Dabei hat zunichst das OLG Miinchen® im Anschluss an
das OLG Kéln* entschieden, dass die Gebiihrenbefreiung
nur dann gilt, wenn die Miterben ohne Voreintragung der
Erbengemeinschaft als Eigentiimer eingetragen werden.
Wurde dagegen zunachst die Erbengemeinschaft eingetra-
gen, ist die weitere Eintragung eines oder mehrerer Erben
aufgrund der Erbauseinandersetzung nicht mehr gebuh-
renbefreit. Es entsteht vielmehr eine 1,0-Gebiihr aus KV
14110 Nr. 1.4

Hierbei erfasst nach dem OLG Miinchen** die gebiihren-
rechtliche Privilegierung jedoch auch solche Vorginge, in
denen der Eigentumserwerb der Miterben auf der Erful-
lung eines Vorausvermichtnisses (§ 2150 BGB) beruht.
Ahnlich hatte zuvor bereits das OLG Stuttgart® fiir den
Erwerb durch die Ausiibung eines erbvertraglich einge-
raumten Ubernahmerechts und den Abschluss eines Uber-
nahmevertrags entschieden.

35 Zum Ganzen ausfithrlich: BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed.,
Stand 15.11.2017,KV 14160, Rn 18.

36 Insoweit ist zu beachten, dass eine Erbengemeinschaft nicht Gesell-
schafterin einer werbenden Personengesellschaft, sehr wohl aber ei-
ner aufgelosten (§ 727 Abs. 1 BGB) Personengesellschaft sein kann.
Deshalb nimmt die Rspr (zB BGHZ 24, 352) eine sog. ,,Sondererb-
folge“ an. Diese Sondererbfolge ist fiir die Anwendung der KV
14110 Anm. Abs. 1 ausreichend. Unzureichend ist dagegen der Er-
werb des Gesellschaftsanteils infolge Vermichtniserfillung oder
dinglich wirkender Nachfolgeklausel. Dann bleibt es beim Gebiih-
rentatbestand der KV 14110 Nr. 2. Zum Ganzen BeckOK Kosten-
recht/Becker, 20. Ed, Stand 15.11.2017,KV 14110, Rn. 20-20.2.

37 BR-Drs. 517/12,S. 305.

38 BR-Drs. 517/12,S. 305.

39 OLG Miinchen RNotZ 2016, 269.

40 OLGKS®6In FGPrax 2014, 129.

41 BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed, Stand 15.11.2017, KV 14110,
Rn. 22.

42 OLG Miinchen RNotZ 2016, 269.

43 OLG Stuttgart MittBayNot 2016, 178 f.
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Aufgrund des klaren Gesetzeswortlauts gilt die Ausnah-
meregelung nur, wenn und soweit die Eintragung eines
Erben, nicht (auch zeitgleich) die Eintragung eines Drit-
ten (zB Ehegatten) in Frage steht. Die Art der Erbaus-
einandersetzung ist hingegen grundsitzlich unerheb-
lich.*. ,Erbe“ idS kann auch der Nacherbe sein. So hatte
wiederum das OLG Miinchen® bereits im Jahr 2014 ent-
schieden, dass die Gebiihrenbefreiung auch fir die Ein-
tragung des Nacherben gilt, grundsitzlich unabhingig
davon, ob der Vorerbe eingetragen wurde oder nicht.
(Ungeschriebene) Voraussetzung der Privilegierung sei
aber, dass das Grundbuch auch beim Vorerbfall frist-
gerecht berichtigt worden ist oder die Zweijahresfrist
noch nicht abgelaufen ist.

Mafgeblich fur die Fristwahrung nach Abs. 1 der Anmer-
kung ist dabei der Eingang des Berichtigungsantrags
(§§ 13, 22 GBO) beim Grundbuchamt, nicht jedoch die
Eintragung selbst oder die Vollzugsreife des Antrags.*® Ei-
ne Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand ist nicht vor-
gesehen. Es handelt sich vielmehr um eine Ausschluss-
frist.*” Deshalb kann hier eine ,,Flucht in die Zwischenver-
fiigung“ ratsam sein.*®

C. Handelsregisterkostenrecht

Anders als das Grundbuchkostenrecht wird das Handels-
registerverfahren durch die Festgebiithr dominiert. Auch
hier bietet der Gesetzgeber aber Ansatzpunkte fir eine
kostenbewusste Registerpraxis und setzt Anreize dazu, in
dem er Gebiihrenprivilegierungen fir .,...gleichzeitige...“
oder ,,...am selben Tag...“ erfolgende Anmeldungen meh-
rerer Tatsachen vorsieht. Zunachst muss jedoch der An-
wendungsbereich des GNotKG und derjenige der HReg-
GebV voneinander abgegrenzt werden.

I. Abgrenzung des Anwendungsbereichs
von GNotKG und HRegGebV

Grundlage fur die Abgrenzung der Anwendungsbereiche
des GNotKG und der HRegGebV ist § 58 Abs. 1
GNotKG (frither: § 79 a KostO). Dieser legt fest, in wel-
chen Fillen Gebiihren ,,nur aufgrund der HRegGebV er-
hoben werden. § 1 HRegGebV stellt hierzu die Komple-
mentdrnorm in der HRegGebV dar. Die HRegGebV ist
hierbei als ,,ausgelagerter Teil“ des GNotKG zu verste-
hen, fiir den grundsitzlich die allgemeinen Vorschriften
des GNotKG, zB zur Kostenschuldnerschaft und Fillig-
keit, gelten.”” Nicht von der HRegGebV erfasst sind da-
gegen zB Vereinsregistersachen fiir die das GNotKG gilt.
Kosteneinsparpotential bieten dort etwa die Vorbem. 1.3
Nr. 1 und KV 13101 Abs. 2 GNotKG. Aus der HReg-
GebV sind v.a. folgende Normen und Kostentatbestinde
von Interesse.

44 Zum Ganzen: BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.
2017,KV 14110, Rn. 24.

45 OLG Miinchen RPfleger 2015, 368.

46 BeckOK Kostenrecht/Becker,20. Ed., Stand 15.11.2017,KV 14110,
Rn. 25 mwN.

47 BeckOK Kostenrecht/Becker, 20. Ed., Stand 15.11.2017,KV 14110,
Rn. 25.

48 Becker ZNotP 2017, 174 ff.

49 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19. Aufl., § 58 Anh. Rn. 34 aE;
40 ff., 44 ff., 49.

Il. Relevante Normen und Kostentatbe-
stande

1.§ 2 Abs. 3Nr. 1, 2und 3 HRegGebV

§ 2 Abs. 3 sieht als Ausnahme zu § 2 Abs. 2 vor, dass die
in Nr. 1 bis 3 genannten Tatsachen bei ,,gleichzeitiger
Anmeldung als dieselbe Tatsache behandelt werden und
daher nur eine Gebiihr auslosen.”® Zusammengehorige
Tatsachen sollen danach grundsatzlich nicht mehrere Ge-
bithren auslésen.’® Die Aufzidhlung in Nr. 1 bis 4 ist dabei
nach Ansicht des Gesetzgebers abschliefend.’ Nach Tei-
len der Rechtsprechung und Literatur handelt es sich hin-
gegen nur um den Ausdruck eines verallgemeinerungsfahi-
gen Rechtsgedankens des Inhalts, dass immer dann von
nur einer ,, Tatsache® iSd Gebiuihrenrechts auszugehen sei,
wenn mehrere Tatsachen dergestalt eine Einheit bildeten,
dass sie nur gemeinsam eingetragen werden konnen.”
Gleichzeitige Anmeldung wird dabei als ,,in einer Anmel-
dung enthalten“ verstanden.’* Das ist mE (jedenfalls) miss-
verstandlich. Ausreichend muss hier der zeitgleiche Ein-
gang, wenn auch in verschiedenen Anmeldungen sein.

2.§ 2 Abs. 4 HRegGebV iVm GV 1503, 2501,
3501, 4001 HRegGebV

§ 2 Abs. 4 HRegGebV entspricht § 79 Abs. 2 KostO. Er
behandelt Anmeldungen, die am selben Tag (Kalendertag)
beim Registergericht eingegangen sind und dasselbe Unter-
nehmen betreffen, als eine Anmeldung, was v.a. bei GV
1503,2501, 3501 und 4001 HRegGebV relevant ist.

Dabei setzt § 2 Abs. 4 HRegGebV voraus, dass die Anmel-
dungen ,,am selben Tag®, nicht aber zum gleichen Zeit-
punkt, also gleichzeitig, beim Registergericht eingegangen
sind. Gehen die Anmeldungen dagegen an zwei aufeinan-
der folgenden Kalendertagen ein, ist § 2 Abs. 4 HReg-
GebV nicht einschligig.’ Dies gilt selbst dann, wenn sie
der Eintragungsperson zur gleichzeitigen Erledigung (dh
Vollzug) vorliegen.’® Im umgekehrten Fall, dh Erledigung
der ersten Anmeldung noch am Eingangstag und Eingang
der weiteren Anmeldung am gleichen Kalendertag, ist
gleichwohl von nur einer Anmeldung auszugehen. Ande-
rungen oder Ergianzungen einer bereits eingereichten An-
meldung, zB aufgrund Beanstandung durch das Register-
gericht, begriinden dabei keinen spateren Eingang.®’

Ferner missen die Anmeldungen ,,dasselbe Unternehmen
betreffen. Dies ist u. a. dann der Fall, wenn die Eintragun-
gen auf demselben Blatt erfolgen (vgl. § 13 Abs. 1 HRV).%®
Maf3geblich ist jedoch stets die materielle Rechtslage. Es

50 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19.
GebV,Rn. 19.

51 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19.
GebV, Rn. 19.

52 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19.
GebV,Rn. 19.

53 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19.
GebV, Rn. 19.

54 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19.
GebV, Rn. 3.

55 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19.
GebV, Rn. 53.

56 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19.
GebV, Rn. 53.

57 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19.
GebV, Rn. 54 aE.

58 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19.
GebV, Rn. 55.

Aufl., § 58 Anh., § 2 HReg-
Aufl., § 58 Anh., § 2 HReg-
Aufl., § 58 Anh., § 2 HReg-
Aufl., § 58 Anh., § 2 HReg-
Aufl., § 58 Anh., § 2 HReg-
Aufl., § 58 Anh., § 2 HReg-
Aufl., § 58 Anh., § 2 HReg-
Aufl., § 58 Anh., § 2 HReg-
Aufl., § 58 Anh., § 2 HReg-
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kommt auf die Identitat des Unternehmens an, wofiir die
Identitat der Registerfithrung ein Indiz sein kann.*

§ 2 Abs. 4 verlangt aber keine Anmeldung in derselben Ur-
kunde oder durch denselben Anmelder.®® Auch der Voll-
zug muss nicht gleichzeitig erfolgen, insbesondere weil der
Anmeldende hierauf keinen Einfluss hat.*' Dartber hinaus
miissen die einzutragenden Tatsachen auch nicht zeitlich
zusammenfallen, wie dies etwa bei einer Satzungsinde-
rung zum 1.3. und einer weiteren zum 1.5. eines Jahres der
Fall wire, die aber am selben Tag beim Registergericht ein-
gegangen sind.*

3.8 3Abs. 1S. 2und § 4S. 2 HRegGebV

Schliefslich sehen § 3 Abs. 1S. 2 und § 4 S. 2 HRegGebV
Gebiihrenprivilegierungen im Fall der Zuriicknahme des
Antrags und der Zuriickweisung fiir bestimmte gleichzei-
tig angemeldete Tatsachen vor. In beiden Fillen bleiben
die Gebtihren fir die gleichzeitig angemeldete Eintragung
der Errichtung einer Zweigniederlassung und fir die Ein-
tragung einer Prokura unberiicksichtigt.” Die Norm steht
in Zusammenhang mit § 2 Abs. 1 HRegGebV.

D. Fazit mit Ubersicht der Gebiihrentat-
bestiande nach Grundbuchaufbau

Ob Wert- oder Festgebiihrensystem, Einsparpotentiale
bietet das Kostenrecht in beiden Fillen. Der Gesetzgeber
privilegiert hierbei die zeitlich eng zusammenhingende

59 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19. Aufl., § 58 Anh., § 2 HReg-
GebV, Rn. 55.

60 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19. Aufl., § 58 Anh., § 2 HReg-
GebV, Rn. 57.

61 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19. Aufl., § 58 Anh., § 2 HReg-
GebV, Rn. 57.

62 Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19. Aufl., § 58 Anh., § 2 HReg-
GebV, Rn. 57.

63 Hierzu vertiefend: Korintenberg/Thamke, GNotKG, 19. Aufl., § 58
Anh., § 3 HRegGebV, Rn. 17f. und § 4 HRegGebV, Rn. 15 ff.

Abb. Gebiihrentatbestinde nach Grundbuchaufbau

Eintragungen im/in

Antragsstellung bzw. Anmeldung mehrerer Registertatsa-
chen, da diese zu einer angenommenen Arbeitsersparnis
auf Seiten des Registergerichts, ob Grundbuchamt oder
Handelsregister, fithrt. Eine (Amts-)Pflicht des Notars an-
fallende Gerichtskosten zu vermeiden bzw. zu reduzieren
besteht jedoch nicht. Anders als im Hinblick auf die No-
tarkosten, wo der Notar gehalten ist, unnotige (eigene)
Kosten zu vermeiden, also zB die Auflassung nicht geson-
dert zu beurkunden,* kann hier gerade keine unrichtige
Sachbehandlung durch den Notar gem. § 21 GNotKG an-
genommen werden. ,,Fremdes Kostenrecht* muss der No-
tar schlicht nicht kennen. Die notarielle Belehrungspflicht
des § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG erfasst nur die ,rechtliche
Tragweite“ des Geschifts. Hierunter fallen aber nicht die
gerichtskostenrechtlichen Folgen des Geschafts, zumal es
sich hierbei um Spezialthemen handelt. Die Situation ist
hier am ehesten mit der nur ganz ausnahmsweise bestehen-
den Verpflichtung zur Belehrung tiber die wirtschaftlichen
(zB bei erweiterter Belehrungspflicht aus Betreuung)® oder
steuerlichen Folgen des Geschifts (zB Hinweis auf den An-
fall von Schenkungsteuer)® vergleichbar. Stets vorrangig
zu beachten ist der Grundsatz, den sichersten Weg zu wah-
len. Dies gilt im Grundbuchverfahren gerade im Hinblick
auf die Gefahr des drohenden Rangverlustes bei abwarten-
der Antragsstellung (vgl. §§ 17, 45 GBO).*” Lasst sich die
Moglichkeit zur Kostenersparnis im Grundbuch- und
Handelsregisterverfahren aber mit den Amtspflichten der
Notarin/des Notars vereinbaren, sollte die notarielle Voll-
zugspraxis im Grundbuch- und Handelsregisterverfahren
die angefiihrten Gebithrenprivilegierungen im Hinterkopf
behalten und diese auch bewusst niitzen.

Die nachstehend am Grundbuchaufbau orientierte Uber-
sicht iiber die Kostentatbestinde soll eine Arbeitshilfe fiir
den Einstieg in das Grundbuchkostenrecht bieten.

64 Lerch/Lerch, BeurkG, 5. Aufl., 2016, § 17 BeurkG, Rn. 14 mwN.

65 Lerch/Lerch, BeurkG, 5. Aufl., 2016, § 17 BeurkG, Rn. 32 mwN.

66 Lerch/Lerch, BeurkG, 5. Aufl., 2016, § 17 BeurkG, Rn. 35 mwN.

67 Zur deshalb erfolgenden ,,Flucht in die Zwischenverfiigung“ s. Be-
cker ZNotP 2017, S. 174 ff.
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1. Liegenschaftsrecht—Zur Ubertragung und
Insolvenzfestigkeit des schuldrechtlichen
Anspruchs auf Riickgewahr einer
Sicherungsgrundschuld

(BGH, Urteil vom 19.10.2017 - IX ZR 79/16)

ZVG§ 115 Abs. 1

ZPO § 767

BGB §§ 812 Abs. 1S. 1,1191, 1922 Abs. 1
InsO §§ 91 Abs. 1,143 Abs. 1.1

Wird der Erwerber eines mit einem Grundpfandrecht be-
lasteten Grundstiicks aus der Grundschuld in Anspruch
genommen, ist er nicht befugt, Einreden aus dem Siche-
rungsvertrag zu erheben, wenn der Riickgewihranspruch
nicht auf ihn iibertragen worden ist.

Zur Einordnung

Regelungen zur Inhaberschaft des vertraglichen An-
spruchs auf Riuckgewahr einer Sicherungsgrundschuld
werden in der notariellen Beratungs- und Gestaltungs-
praxis relevant vor allem bei GrundstticksverauBerungen,
wenn der Erwerber bestehende Grundpfandrechte Gber-
nimmt (zum Schutz des Erwerbers) oder neue Grund-
pfandrechte mit Rang vor vom VerauBerer vorbehalte-
nen Rechten bestellt (zum Schutz des VerauBerers), sowie
bei Grundstucksbelastungen zur Sicherung fremder Ver-
bindlichkeiten (Schutz des Grundstiickseigenttimers).

Der Anspruch gegen den Sicherungsnehmer darauf, die
abstrakte Sicherungsgrundschuld wahlweise durch L6-
schung, Verzicht oder Abtretung zurtick zu gewahren,
wenn sie nicht (mehr) als Sicherheit benétigt wird, folgt
aus dem kausalen Sicherungsvertrag (ausf.. Mudller
RNotZ 2012, 199 ff.; Kehrberger JuS 2016, 776 ff.; Gaber-
diel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grundschulden,
9. Aufl. 2011, Rn. 723 ff.). Dabei ist nach hM, der Wegfall
des Sicherungszwecks nicht bloB Falligkeitsvorausset-
zung, sondern aufschiebende Bedingung (Schéner/Sto-
ber, GrundbuchR, 15. Aufl. 2012, Rn. 2342; Freckmann
BKR 2012, 133; BGH DNotZ 2012, 931 [933f.,, Rn. 12]
mwN; aA Kehrberger JuS 2016, 776 [779]; Gaberdiel/Gla-
denbeck, Kreditsicherung durch Grundschulden, 9. Aufl.
2011, Rn. 723, 1062). Der Anspruch gelangt demnach
nur und erst mit der Erledigung des Sicherungszecks zur
Entstehung, und zwar umso schneller, je enger der Si-
cherungszweck gefasst ist, und umgekehrt (Mdller
RNotZ 2012, 199 [200f.]; bei einem engen Sicherungs-
zweck kann der Anspruch anteilig entstehen, soweit die
gesicherte Verbindlichkeit bereits getilgt wurde, vgl.
Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grund-
schulden, 9. Aufl. 2011, Rn. 724, 729). Er steht grund-
satzlich allein dem Sicherungsgeber als Partei des Siche-
rungsvertrages zu. Bei diesem handelt es sich aber nicht
zwingend um den Eigentimer des belasteten Grund-
stlicks. Im Falle der Bestellung einer Grundschuld zur Ab-
sicherung einer fremden Verbindlichkeit etwa ist nach
der Rechtsprechung sogar im Zweifel nicht der Grund-
stlickseigentiimer, sondern der persénliche Schuldner Si-
cherungsgeber (BGH DNotZ 2010, 975 [377f., Rn. 14];
Schoner/Stober, GrundbuchR, 15. Aufl. 2012, Rn. 2334;
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Mudiller RNotZ 2012, 199 [203f.]; Kehrberger JuS 2016,
776 [7791.]). Ansonsten kann es auch durch einen Eigen-
tumswechsel an dem belasteten Grundstick zu einer
Personenverschiedenheit von Sicherungsgeber und
Grundstuckseigentimer kommen (Gaberdiel/Gladen-
beck, Kreditsicherung durch Grundschulden, 9. Aufl.
2011, Rn. 928 ff.). Sofern der Eigentimer eines belaste-
ten Grundstuicks nicht am Sicherungsvertrag beteiligt ist,
ist er typischerweise daran interessiert, wenigstens den
Ruckgewdahranspruch zu erwerben, weil dieser Anspruch
(nach seiner Entstehung) der Zwangsvollstreckung aus
der Grundschuld einredeweise entgegengehalten wer-
den kann (vgl. Schéner/Stéber, GrundbuchR, 15. Aufl.
2012, Rn. 2338, 2334; Mduller RNotZ 2012, 199 [205 ff.];
Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grund-
schulden, 9. Aufl. 2011, Rn. 788). AuBerdem kénnen die
Parteien des Sicherungsvertrages nach Abtretung des
Ruckgewahranspruchs (auch schon vor dessen Entste-
hung) nicht mehr ohne Zustimmung des Zessionars eine
Veranderung des Sicherungszwecks vereinbaren, etwa
den Kreis der gesicherten Forderungen vor Erledigung
des Sicherungszwecks erweitern oder die Grundschuld
nach Erledigung des Sicherungszwecks ,revalutieren”
(BGH DNotZ 2013, 760 [763f., Rn. 12-15]; Muller
RNotZ 2012, 199 [207 f.]; Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsi-
cherung durch Grundschulden, 9. Aufl. 2011, Rn. 764).
Dies ist auch fur nachrangig Berechtigte in Abt. Il oder IlI
des Grundbuchs von Interesse. Insbesondere nachrangi-
ge Grundschuldglaubiger haben es regelmaBig auf eine
Verstarkung der eigenen Sicherheit abgesehen, die bei
Loschung der vorrangigen fremden Sicherheit in Erful-
lung des Ruckgewahranspruchs aufrtickt; aber auch eine
Erhéhung des Sicherungsumfangs kann beabsichtigt
sein (Mduller RNotZ 2012, 199 [208 ff.]; Schoner/Stober,
GrundbuchR, 15. Aufl. 2012, Rn. 2343 mwN). Insoweit ist
entscheidend, dass der Rickgewahranspruch sich nach
Erléschen der betreffenden Grundschuld im Zwangsver-
steigerungsverfahren (durch Zuschlag) kraft Surrogation
an dem Erlésanspruch fortsetzt, der an die Stelle der
Grundschuld tritt (Mdller RNotZ 2012, 199 [202]; Scho-
ner/Stéber, GrundbuchR, 15. Aufl. 2012, Rn. 2341).

In der nachfolgend abgedruckten Entscheidung stellt der
BGH klar, dass auch das durch den vertraglichen Rick-
gewahranspruch vermittelte Recht, Widerspruch gegen
die Erlészuteilung an den Glaubiger einer nicht mehr va-
lutierten Sicherungsgrundschuld gem. § 115 Abs. 3 ZVG
zu erheben und Herausgabe des (Uber-)Erléses zu verlan-
gen (ndher dazu: MuKo/Lieder, BGB, 7. Aufl. 2017, § 1192
Rn. 173 ff.; Béttcher, ZVG, 6. Aufl. 2016, § 114 Rn. 54f.),
allein dem Sicherungsgeber bzw. nach Abtretung dem
Zessionar zusteht. Das Gericht rekapituliert Auslegungs-
grundsatze zur Abtretung des Rickgewahranspruchs,
insbesondere zur Annahme einer stillschweigenden Ab-
tretung in bestimmten Fallen des Erwerbs eines belaste-
ten Grundstlicks vom Sicherungsgeber. In Fortfuhrung
seiner jungeren Rechtsprechung (DNotZ 2012, 931 ff,;
vgl. bereits zur Insolvenzfestigkeit des gesetzlichen L6-
schungsanspruchs DNotZ 2006, 685 ff.) betont es ferner,
dass der Zessionar des Ruckgewahranspruchs gem. § 91
Abs. 1 InsO leer ausgehen kann, wenn nach der Abtre-
tung des aufschiebend bedingten Rickgewahranspruchs
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das Insolvenzverfahren tUber das Vermogen des Zedenten
eroffnet wird (vgl. hierzu bereits: Kesseler NJW 2007,
3466 ff.; Kesseler NJW 2012, 577 ff.; Freckmann BKR 2012,
133 [139]; Midiller RNotZ 2012, 199 [207]; aA Gaberdiel/
Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grundschulden,
9. Aufl. 2011, Rn. 859).

Fir die notarielle Praxis unterstreicht die Entscheidung
die Notwendigkeit, bei Bedarf - insbesondere bei Grund-
besitzibertragungen unter Vorbehalt von Nutzungs-
rechten mit Rang nach Grundpfandrechten (zu den nota-
riellen Belehrungspflichten in diesem Zusammenhang
KrauB, Vermégensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 2055 ff.) —einzelfallbezogene und ausdruckliche Reg-
lungen zur Abtretung des Ruickgewahranspruchs zu tref-
fen. Dabei darf nicht Gbersehen werden, dass der Wert
der durch die Inhaberschaft des Ruckgewahranspruchs
vermittelten Rechtsposition maBgeblich von der Reich-
weite des Sicherungszwecks und dem Grad der Zwecker-
reichung abhangt.

Die Schriftleitung (TK)

Zum Sachverhalt:

[1] Der verstorbene Ehemann der Kliagerin war Eigentii-
mer des Grundstiicks A. in G. . Zur Absicherung diverser
Darlehen gewihrte er der beklagten Bank vier Sicherungs-
grundschulden, eingetragen in Abteilung IIT unter der lau-
fenden Nummer 1 iber 51.129,19 €, Nummer 2 iber
46.016,27 €, Nummer 3 a itber 17.895,22 € und Nummer
4 uber 94.589 €, und zwar die Sicherungsgrundschulden
mit den Nummern 1, 3a und 4 aufgrund vollstreckbarer
notarieller Urkunden. Am 31. Mai 2007 trat der verstor-
bene Ehemann die Anspriiche auf ganze oder teilweise
Ubertragung derjenigen gegenwirtigen und kiinftigen
Grundschulden, welche der Sicherungsgrundschuld der
Volksbank M. (kiinftig: Volksbank) tiber 50.000 € nebst
Nebenforderung und Zinsen im Grundbuch Abteilung III
unter der laufenden Nummer 5 im Rang vorgingen oder
gleichstiinden, nebst Zinsen und Nebenleistungen an die
Volksbank ab, auch soweit die Anspriiche bedingt waren
oder erst kiinftig entstehen wiirden. Im Jahr 2008 tibertrug
der Ehemann der Kligerin das Grundstiick; die Eintragung
im Grundbuch erfolgte am 3. Februar 2009.

[2] Der Ehemann verstarb am 23. Mirz 2010. Die Klage-
rin schlug die Erbschaft aus. Das Nachlassgericht ordnete
am 17. Mai 2010 eine Nachlasspflegschaft fur die unbe-
kannten Erben an und bestellte eine Nachlasspflegerin. Thr
gegenuber kiindigte die Beklagte die gesamte Geschafts-
verbindung aus wichtigem Grund. Am 28. September
2010 wurde das Insolvenzverfahren iiber den Nachlass des
Ehemanns eroffnet.

[3] Die Beklagte betreibt seit April 2011 die Zwangsver-
steigerung des streitgegenstiandlichen Grundstiicks aus ih-
ren Grundschulden. Die Volksbank trat — gestiitzt auf die
zu ihren Gunsten eingetragene Grundschuld — dem Ver-
fahren bei. Der neue Ehemann der Klagerin erhielt auf sein
Meistgebot in Hohe von 342.000 € am 4. Dezember 2013
den Zuschlag. Mit Schreiben vom 5. Dezember 2013 teilte
die Volksbank der Beklagten die Abtretung der Riick-
gewidhranspriiche mit. Im gerichtlichen Verteilungsplan
vom 22. Januar 2014 wurde bei einer Gesamtverteilungs-
masse in Hohe von 343.700 € angeordnet, dass der Be-
klagten fiir geleistete Vorschiisse 2.000 € und auf die

Grundschulden insgesamt 330.431,12 € und der Kligerin
auf eine in Abteilung IIT unter der laufenden Nummer 3
eingetragene Eigentiimergrundschuld ein Betrag in Hohe
von 7.136,83 € zugeteilt wirden. Die Beklagte fiel im Hin-
blick auf die Grundschuld Nr. 4 mit 26.010,53 € und die
Volksbank (Ifd. Nr. 5) mit 97.992 € aus.

[4] Die Klagerin widersprach im Verteilungstermin dem
Teilungsplan insoweit, als der Beklagten mehr als
145.841,23 € zugeteilt worden sind. Sie behauptet, die
durch die Grundschulden gesicherten Darlehen seien nur
noch in dieser Hohe valutiert. Das Vollstreckungsgericht
verfiigte daraufhin im Wege der Hilfszuteilung, dass der
streitige Erlosanteil der Klagerin gebiihre, soweit der Wi-
derspruch fiir begriindet erklirt werde. Der Betrag von
184.589,89 € wurde zugunsten der Klagerin und der Be-
klagten hinterlegt.

[5] Die Klagerin hat gegen die beklagte Bank zunachst Wi-
derspruchsklage nach § 115 Abs. 1 ZVG erhoben, nach
einem richterlichen Hinweis die Klage gedndert und den
Antrag gestellt, die von der Beklagten eingeleitete Zwangs-
versteigerung fur unzulissig zu erkliren, soweit der Be-
klagten ein Betrag von mehr als 145.841,23 € zugeteilt
werden solle. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben,
das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
durch Beschluss zuriickgewiesen. Mit ihrer vom Senat zu-
gelassenen Revision mochte die Beklagte die Abweisung
der Klage erreichen.

Aus den Griinden:

[6] Die Revision hat Erfolg. Die Klage ist abzuweisen.
I.

[7] Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die richtige Kla-
geart sei die Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO,
weil die Klagerin materielle Einwendungen gegen die der
Vollstreckung zugrunde liegenden Grundschulden erhebe,
wenn sie geltend mache, der Beklagten stiinden besicherte
Forderungen nur in Hoéhe von 145.841,23 € zu. Die
Zwangsvollstreckung der Beklagten sei unzulissig, soweit
sie Uber 145.841,23 € hinausgehe. Dass die Grundschul-
den eine hohere Forderung sichern sollten, konne ohne
hinreichenden Sachvortrag der Beklagten nicht festgestellt
werden. Vor diesem Hintergrund konne dahinstehen, ob
und zu wessen Gunsten Riickgewidhranspriiche hinsicht-
lich der die Vollstreckung zugrunde liegenden Grund-
pfandrechte bestiinden, ob diese durch den Zuschlag un-
tergegangen seien oder sich in einen Anspruch auf Mehr-
erlos umgewandelt hitten und ob solche umgewandelten
Anspriiche der Volksbank zustiinden. Zwar koénne die
Klagerin mit ihrer Klage nicht erreichen, dass der einen Be-
trag von 145.841,23 € tibersteigende Restbetrag aus der
Versteigerung ihr zugeteilt werde, sondern lediglich ver-
hindern, dass dieser entsprechend dem Tilgungsplan der
Beklagten ausgekehrt werde. Zwar sei es richtig, dass es im
Verteilungsverfahren keiner Feststellung einer personli-
chen Forderung bediirfe. Doch schaffe der Ausgang des
Verteilungsverfahrens fiir die Beklagte keinen Rechts-
grund fiir das Behaltendiirfen des Erlosanteils.

II.

[8] Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts halten recht-
licher Nachprifung nicht stand. Die auf § 1191 BGB ge-
stiitzte Zwangsvollstreckung der Beklagten kann nicht mit
der Begrundung des Berufungsgerichts insoweit fiir un-



zuldssig erklart werden, als der Beklagten ein Betrag von
mehr als 145.841,23 € zugeteilt worden ist.

[9] 1. Noch zutreffend hat das Berufungsgericht die zu-
nédchst gegen den Tilgungsplan erhobene Widerspruchs-
klage (§ 115 Abs. 1 ZVG) als Vollstreckungsgegenklage
(§ 115 Abs. 3 ZVG, § 767 ZPO) behandelt, zumindest so-
weit die Klagerin der Zuteilung des 145.841,23 € uiberstei-
genden Versteigerungserloses aus den Grundschulden mit
den Nr. 1, 3a und 4 an die Beklagte widersprochen hat
(vgl. BGH, Urteil vom 20. Mirz 1981 -V ZR 85/80, WM
1981, 693 unter A.1.2.a, 3., A.1l.3.a). Im Anwendungs-
bereich dieser Klage kénnen Einwendungen gegen den Tei-
lungsplan nicht nur aus dinglichen Rechten, sondern auch
aus schuldrechtlichen Anspriichen hergeleitet werden.
Letztere miissen jedoch geeignet sein, die Geltendmachung
des dinglichen Rechts eines anderen zu beschrianken oder
auszuschliefSen (BGH, Urteil vom 20. Mirz 1981, aaO,
S. 694 f unter B.II.1.; vom 20. Dezember 2001 - IX ZR
419/98, NJW 2002, 1578, 1579), hier die Beklagte zu ver-
pflichten, den auf ihr dingliches Recht entfallenden Erlos-
anteil der Kligerin zu tiberlassen.

[10] 2. In Betracht kommt hier allein § 812 Abs. 1 Satz 1
Fall 2 BGB. Doch hat die Beklagte die Zuteilung des Erlos-
anteils durch das Vollstreckungsgericht, auch soweit die
Grundschulden nicht mehr valutierten, nicht auf Kosten
der Klagerin erlangt.

Der Anspruch auf Riickgewahr nicht valutierter Teile ei-
ner Sicherungsgrundschuld begriindet im Verteilungs-
verfahren einen Widerspruch gegen die Erlészuteilung
an den Grundschuldglaubiger

[11] a) Bei den streitgegenstindlichen Grundschulden
handelt es sich nach den Feststellungen des Berufungs-
urteils um Sicherungsgrundschulden, welche die Ansprii-
che der Grundschuldglaubigerin/Beklagten auf Riickzah-
lung von Darlehen absicherten. Bestellt wurden die
Grundschulden von dem verstorbenen Ehemann der Kli-
gerin zu einem Zeitpunkt, als er noch Eigentiimer des
Grundstiicks war. Ein Grundstiickseigentiimer, der Siche-
rungsgrundschulden bestellt, hat aus dem Sicherungsver-
trag gegen den Sicherungsnehmer einen durch den Wegfall
des Sicherungszwecks aufschiebend bedingten schuld-
rechtlichen Anspruch auf Abtretung, auf Verzicht oder auf
Aufhebung des nicht valutierten Teils der Grundschulden
(BGH, Urteil vom 24. Mirz 2016 — IX ZR 259/13, NJW
2016, 3239 Rn. 8). Der Anspruch auf Riickgewahr nicht
valutierter Teile einer Sicherungsgrundschuld begriindet
ein Widerspruchsrecht im Sinne von § 115 ZVG (BGH,
Urteil vom 20. Dezember 2001, aaO) und kann mit der
Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO geltend ge-
macht werden (BGH, Urteil vom 30. April 1980 - V ZR
159/78, BGHZ 77,107, 109).

[12] b) Als nicht akzessorisches Recht steht die Grund-
schuld ihrem jeweiligen Glaubiger ohne Riicksicht darauf
zu, ob eine durch die Grundschuld gesicherte Forderung
besteht oder nicht. Fir die Erlosverteilung ist grundsatz-
lich der Bestand des dinglichen Rechts maf3geblich. Erhilt
der Grundschuldglaubiger auf das dingliche Recht mehr
als den Betrag der gesicherten Forderungen, so ist dieser
Mehrbetrag an den Riickgewdhrberechtigten herauszuge-
ben (Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch
Grundschulden, 9. Aufl., Rn. 1141). Diesem gebiihrt der
Ubererlés, der aus der iiber den Sicherungszweck hinaus-
gehenden dinglichen Belastung des Grundstiicks entsteht.
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Berechtigt ist der Sicherungsgeber, nach Abtretung des
Riickgewahranspruchs der Zessionar

[13] Das Berufungsgericht hat dahinstehen lassen, ob und
zu wessen Gunsten Riickgewihranspriiche hinsichtlich
der der Vollstreckung zugrunde liegenden Grundpfand-
rechte bestanden. Ist aber das Eigentum ohne die Riick-
gewihranspriiche auf die Klagerin {ibergegangen, so ist
sie, wenn sie aus den Grundschulden in Anspruch genom-
men wird, nicht befugt, Einreden aus dem Sicherungsver-
trag zu erheben (vgl. BGH, Urteil vom 21. Mai 2003 - IV
ZR 452/02, BGHZ 1535, 63, 66 f, 68; Staudinger/Wolfstei-
ner, BGB, 2015, Vorbemerkungen zu §§ 1191 ff Rn. 304;
MiinchKomm-BGB/Lieder, 7. Aufl., § 1191 Rn. 162; Ga-
berdiel/Gladenbeck, aaO Rn. 946). Die Rechte aus dem
Sicherungsvertrag stehen allein dem Sicherungsgeber oder,
wenn dieser seine Anspriiche abgetreten hat, dem Zessio-
nar zu. Die Klidgerin hat ohne eine Abtretung keine ge-
schiitzte Rechtsposition.

[14] c) Der Auszahlung des hinterlegten Betrages an die
Klagerin muss sich die Beklagte schon deswegen widerset-
zen, weil sie sich gegeniiber dem Sicherungsgeber oder ei-
nem Rechtsnachfolger oder dem Zessionar schadens-
ersatzpflichtig macht, wenn sie die Grundschulden, soweit
sie nicht mehr valutieren, statt an den Inhaber der Riick-
gewihranspriiche an die Klagerin zuriickgewahrt, den da-
rauf gerichteten Erlosanteil an diese auszahlt oder die Aus-
zahlung des hinterlegten Betrages an die Kligerin nicht
verhindert. Denn sie verletzte dadurch ihre sich aus dem
Sicherungsvertrag ergebenden Treuepflichten gegentiber
dem Inhaber der Riickgewahranspriche (vgl. BGH, Urteil
vom 8. Dezember 1988 —III ZR 107/87, NJW 1989, 1732,
1733; vgl. Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld,
4. Aufl. Rn. 521; Gaberdiel/Gladenbeck, aaO Rn. 947,
1158). Den Betrag, den die Beklagte aufgrund der
Zwangsvollstreckung erhilt, hat sie entsprechend der Si-
cherungsabrede zu verwenden. Einen Ubererl6s hat sie an
den Inhaber der Riickgewihranspriiche auszukehren, kei-
nesfalls aber an den Grundstiickseigentiimer, der nicht In-
haber der Riickgewahranspriiche ist (vgl. Gaberdiel/Gla-
denbeck, aaO Rn. 949). Das Berufungsgericht durfte des-
halb nicht offenlassen, wem die Riickgewahrsanspriiche
beztiglich der Grundschulden Nr. 1, 2, 3a und 4 zustan-
den.

II1.

[15] Die angefochtene Entscheidung stellt sich nicht aus
anderen Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO).

[16] 1. Die Klidgerin kann der Beklagten Einwendungen
im Sinne von § 767 Abs. 1 ZPO aus den durch die Grund-
schuld gesicherten Darlehensverhiltnissen nicht entgegen-
halten.

Bei einer VeraduBerung des belasteten Grundstiicks
durch den Sicherungsgeber geht der vertragliche Riick-
gewahranspruch nicht kraft Gesetzes auf den Erwerber
liber

[17] a) Beim Erwerb des Grundstiicks vom Sicherungs-
geber geht der Rickgewahranspruch nicht ohne weiteres,
sondern nur durch eine (auch durch schliissiges Verhalten
mogliche) Mittibertragung auf den Erwerber tiber. Denk-
bar ist auch, dass der Erwerber mit Zustimmung des Siche-
rungsnehmers in den Sicherungsvertrag eintritt (BGH, Ur-
teil vom 10. November 1989 — V ZR 201/88, NJW 1990,
576, insoweit in BGHZ 109, 197 nicht abgedruckt; Stau-
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dinger/Wolfsteiner, BGB, 2015, Vorbemerkungen zu
§§ 1191 ff Rn. 262). Die aufgrund der zwischen dem ver-
storbenen Ehemann der Kldgerin als Sicherungsgeber und
der Beklagten als Sicherungsnehmerin geschlossenen Si-
cherungsvertrage entstandenen Anspriiche auf Riick-
gewihr der Grundschulden sind weder aufgrund des
Grundstiickstibertragungsvertrages noch aus anderen
Griinden auf die Klagerin iibergegangen. Der Senat konnte
diesen rechtlichen Schluss aus den vom Berufungsgericht
festgestellten Tatsachen ziehen. Da die Kligerin die Erb-
schaft nach ihrem Ehemann ausgeschlagen hat, ist sie nicht
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (§ 1922 Abs. 1 BGB)
beziiglich der Riickgewdhranspriiche in dessen Rechtsstel-
lung eingeriickt. Thr verstorbener Ehemann hat ihr die An-
spriiche gegen die Beklagte auch nicht im Wege der Einzel-
rechtsnachfolge Ubertragen, sie insbesondere nicht an sie
abgetreten.

[18] aa) Eine ausdriickliche Abtretung im Zusammenhang
mit dem Grundsticksiibertragungsvertrag hat die Klige-
rin in den Tatsacheninstanzen nicht behauptet. Soweit sie
eine Abtretung der Riickgewihranspriiche durch den ver-
storbenen Ehemann im Rahmen der Eigentumsiibertra-
gung vorprozessual vorgetragen hatte, ist sie von den Ver-
tretern der Beklagten darauf hingewiesen worden, dass
sich eine solche Abtretung nicht aus dem notariellen Ver-
trag ergebe. Dem ist die Kldgerin weder vorprozessual
noch in den Tatsacheninstanzen entgegengetreten. Sie
macht auch nicht geltend, in den Sicherungsvertrag ihres
verstorbenen Ehemannes mit der Beklagten eingetreten zu
sein (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mirz 1986 — IX ZR 104/
85, NJW 1986, 2108, 2110, insoweit in BGHZ 97, 280
nicht abgedruckt; vom 10. November 1989, aa0O).

In bestimmten Fallen kann die Vertragsauslegung eine
stillschweigende Abtretung ergeben

[19] Ebenso wenig hat sie weder vorprozessual (trotz aus-
driicklichen Hinweises der Beklagten) noch in den Tatsa-
cheninstanzen vorgetragen, die personlichen Schulden ih-
res verstorbenen Ehemanns in dem Grundstiickstibertra-
gungsvertrag ibernommen oder die Schulden ihres ver-
storbenen Ehemanns bei der Beklagten getilgt zu haben.
Im Zweifel wird der Riickgewahranspruch stillschweigend
abgetreten, wenn ein Grundstiickskdufer in Anrechnung
auf den Kaufpreis eine auf dem Kaufgrundstiick eingetra-
gene Grundschuld tibernimmt, weil der Erwerber andern-
falls Gefahr liefe, zweimal — aus der iibernommenen
Schuld und aus der Grundschuld - in Anspruch genommen
zu werden (BGH, Urteil vom 13. Juli 1983 — VIII ZR 134/
82,NJW 1983,2502,2503; vom 5. Februar 1991 - XI ZR
45/90, NJW 1991, 1821, 1822). Wegen dieser Gefahr ei-
ner doppelten Inanspruchnahme gilt Entsprechendes,
wenn der Kaufer vertragsgemaf$ aus eigenen Mitteln die
Schuld des VerdufSerers tilgt. Diese Gefahr einer doppelten
Inanspruchnahme des Eigentiimers besteht aber nicht,
wenn der VerdufSerer personlich zur Tilgung der Schuld
verpflichtet bleibt. Dann verbleibt der Riickgewahr-
anspruch im Zweifel bei ihm, weil er, wenn er die gesicher-
te Verbindlichkeit selbst tilgt, die Grundschuld als Aus-
gleich fiir den Kaufpreisnachlass erhalten muss (vgl. BGH,
Urteil vom 18. Juli 2014 -V ZR 178/13, BGHZ 202, 150

Rn. 8; MiinchKomm-BGB/Lieder, 7. Aufl., § 1191
Rn. 163; Staudinger/Wolfsteiner, BGB, 2015, Vorb.
§§ 1191 ff.Rn. 262; Ganter in Schimansky/Bunte/

Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 90 Rn. 113;

Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grund-
schulden, 9. Aufl., Rn. 857).

[20] Es spricht auch gegen eine Ubertragung der Riick-
gewahranspriiche durch den verstorbenen Ehemann auf
die Klagerin, dass dieser noch vor dem Eigentumsiiber-
gang auf die Klagerin die Riickgewihranspriiche betref-
fend die Grundschulden Ifd. Nr. 1, 2, 3 a, 4 an die Volks-
bank abgetreten hat. Das ergibt sich aus dem Inhalt der
von der Beklagten vorgelegten Grundschuldbestellungs-
urkunde betreffend die Grundschuld Nr. 5. An der Wirk-
samkeit der Ubertragung der Riickgewihranspriiche be-
stehen keine Zweifel (vgl. Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsi-
cherung durch Grundschulden, 9. Aufl., Rn. 864 ff).

[21] bb) Mithin hatte der verstorbene Ehemann der Klage-
rin aus seiner Sicht allenfalls seine Anspriiche auf Riick-
ubertragung der Riickgewidhranspriiche abtreten konnen.
Denn dieser hatte gegen die Volksbank einen Anspruch
auf Riuckiibertragung der abgetretenen Riickgewihr-
anspriiche, wenn und soweit diese die abgetretenen An-
spriiche nicht mehr benotigte, weil die Abtretung der
Riickgewahranspriiche durch den verstorbenen Ehemann
an die Volksbank nur zu weiteren Sicherungszwecken er-
folgte (vgl. BGH, Urteil vom 11. Oktober 2012 - IX ZR
30/10,NZI12012, 883 Rn. 15; Hintzen in Hintzen/Engels/
Rellermeyer, ZVG, 15. Aufl., § 114 Rn. 43; Gaberdiel/
Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grundschulden,
9. Aufl., Rn. 864 ff, 891 ff). Dass die Vertragsparteien dies
wollten ist nicht dargelegt Dagegen spricht auch, dass der
verstorbene Ehemann weiterhin die durch die Grundschul-
den gesicherten Forderungen erfiillen sollte.

Soweit der Sicherungszweck noch nicht endgiiltig weg-
gefallen ist, ist der abgetretene (aufschiebend bedingte)
Riickgewahranspruch nicht insolvenzfest

[22] cc) Ob die Volksbank infolge der Abtretung nach Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens tatsichlich Riickgewihr-
berechtigte geworden ist, ist allerdings zweifelhaft. Eine
gesicherte Rechtsposition, die dem Erwerbsverbot des
§ 91 InsO standhalt, erlangt der Zessionar namlich nur,
wenn der abgetretene Anspruch durch Wegfall des Siche-
rungszwecks im Zeitpunkt der Insolvenzer6ffnung bereits
entstanden war. Entsteht die im Voraus abgetretene For-
derung erst nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens, kann
der Zessionar gemif$ § 91 Abs. 1 InsO grundsitzlich kein
Forderungsrecht zu Lasten der Masse mehr erwerben; nur
wenn er bereits vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
eine gesicherte Rechtsposition hinsichtlich der abgetrete-
nen Forderung erlangt hat, ist die Abtretung insolvenzfest.
Eine insolvenzfeste Rechtsposition erlangte die Volksbank
daher nur, soweit im Zeitpunkt der Insolvenzer6ffnung
der Sicherungszweck bereits endgiiltig weggefallen und
der Riickgewahranspruch aus der Sicherungsabrede des-
halb fallig geworden war (BGH, Urteil vom 11. Oktober
2012 - IX ZR 30/10, NZI 2012, 883 Rn. 17f). Doch
kommt es nicht darauf an, ob die Volksbank oder die Mas-
se oder auch die Nachlasspflegerin Riickgewahrberechtig-
te ist, jedenfalls ist es nicht die Klagerin.

[23] b) Daran dndert der Umstand nichts, dass die Klage-
rin mit dem Insolvenzverwalter im Prozess unter anderem
wegen der Anfechtung der Ubertragung des streitgegen-
standlichen Grundstiicks durch den Ehemann auf sie ver-
gleichsweise vereinbart hat, mit dem Vergleichsschluss sei
auch der Komplex betreffend das streitgegenstindliche
Grundstiick ein fir alle Mal erledigt. Die Kldgerin hat



nicht behauptet, gegeniiber dem Insolvenzverwalter die
Ubertragung der Riickgewihranspriiche geltend gemacht
zu haben; wenn dies so geschehen wire, waren diese An-
spriiche allerdings von der Erledigungsvereinbarung zum
Nachteil der Kligerin umfasst. Etwaige Riickgewdhr-
anspriiche der Masse gegen Dritte sind durch diesen Ver-
gleich und die in ihm enthaltene gegenseitige Erledigungs-
erklarung nicht bertihrt. Mit der Anfechtungsklage hat der
Insolvenzverwalter gemafd § 143 Abs. 1 Satz 1 InsO be-
gehrt, dass das streitgegenstandliche Grundstiick an die
Masse zuriickgewihrt wird. Er verlangte mithin die Riick-
gabe des mit den Grundschulden belasteten Grundstiicks.
Soweit die Kligerin nach Zuschlag des Grundstiicks und
Verlust des Eigentums gemifl § 90 Abs. 1 ZVG nach
§ 143 Abs. 1 Satz 2 InsO, § 819 Abs. 1, § 818 Abs. 4,
§ 292 Abs. 1, § 989 BGB auf Wertersatz haftete, verrin-
gerte der Wert der Grundschulden zumindest in Hohe der
tiberschiefSenden Sicherheiten die Hohe des Wertersatzes
und zahlte die Klagerin deswegen — bildlich gesprochen —
weder auf die Grundschulden noch auf die durch die
Grundschulden gesicherten Forderungen. Deswegen ist in-
soweit auch kein Raum fiir eine stillschweigende Ubertra-
gung etwaiger Riickgewahranspriiche der Masse gegen die
Beklagte. Dass der Insolvenzverwalter der Klagerin aufser-
halb des Vergleichs etwaige Riickgewahranspriiche tiber-
tragen hitte, hat die Kldgerin weder in den Tatsachen-
instanzen noch in der Revisionsinstanz vorgetragen.

[24] ¢) Volksbank, Insolvenzverwalter und Nachlasspfle-
gerin haben entgegen der Ansicht der Klagerin ihre etwai-
gen Riuckgewihranspriiche nicht dadurch verloren, dass
sie sich am Verteilungsverfahren nicht beteiligt und gegen
die Zuteilung an die Beklagte im Verteilungstermin keinen
Widerspruch eingelegt haben. Auch wenn Riickgewahr-
berechtigte ihre Riickgewdhranspriiche im Verteilungsver-
fahren hitten geltend machen koénnen (vgl. zur Moglich-
keit, Einwen-dungen gegen den Teilungsplan aus schuld-
rechtlichen Ansprichen herzuleiten: BGH, Urteil vom
20. Dezember 2001 — IX ZR 419/98, NJW 2002, 1578,
1579), haben sie diese Anspriiche durch die Nichtgeltend-
machung nicht verloren (vgl. BGH, Urteil vom 27. April
2012 -V ZR 270/10, BGHZ 193, 144 Rn. 6). Das Unter-
lassen hat lediglich verfahrensrechtliche Bedeutung. Die
Geltendmachung eines besseren Rechts im Wege der Berei-
cherungsklage auflerhalb des Zwangsversteigerungsver-
fahrens ist deswegen nicht ausgeschlossen (vgl. § 878
Abs. 2 ZPO, § 812 BGB; Sievers in Kindl/Meller-Han-
nich/Wolf, Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung,
3. Aufl.,, § 115 ZVG Rn. 3; Stober, ZVG, 21. Aufl., § 115
Anm. 5.3; Hintzen in Hintzen/Engels/Rellermeyer, ZVG,
15. Aufl., § 115 Rn. 27). Thr durch den Wegfall des Siche-
rungszwecks aufschie-bend bedingter Anspruch auf Riick-
gewihr des nicht valutierten Teils der Grundschulden
wandelt sich nach deren Erloschen in der Zwangsverstei-
gerung des belasteten Grundstiicks in einen Anspruch auf
Herausgabe des Ubererloses um (BGH, Urteil vom 18. Feb-
ruar 1992 — X1 ZR 134/91, NJW 1992, 1620; BGH, Urteil
vom 27. April 2012, aaO).

[25] 2. Ob die Klage in eine Widerspruchsklage gegen den
Teilungsplan nach § 115 Abs. 1 ZVG, §§ 876, 878 ZPO
hinsichtlich des Erlosanteils fiir die Grundschuld Nr. 2,
die nicht in einer vollstreckbaren notariellen Urkunde be-
stellt wurde, umgedeutet werden kann (vgl. BGH, Be-
schluss vom 11. Juni 2015 - V ZB 160/14, WM 2015,
1425 Rn. 5), kann dahin stehen, weil auch eine Wider-
spruchsklage jedenfalls keinen Erfolg hatte. Die Klagerin
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war allerdings als Inhaberin einer Eigentiimergrundschuld
und als Grundstiickseigentiimerin und Vollstreckungs-
schuldnerin (vgl. Stober, ZVG, 21. Aufl., § 9 Anm. 3.28;
Rellermeyer in  Hintzen/Engels/Rellermeyer, ZVG,
15. Aufl., § 9 Rn. 6) Verfahrensbeteiligte nach § 9 ZVG
und somit grundsitzlich widerspruchsberechtigt im Sinne
von § 115 ZVG (vgl. Stober, aaO § 115 Anm. 3.4 Buchst.
a). Doch steht ihr gegeniiber der Beklagten nicht das bes-
sere Recht an dem Versteigerungserlds zu. Da sie nicht in
Prozessstandschaft fur den Riickgewahrberechtigten klagt
(vgl. BGH, Urteil vom 20. Dezember 2001 — IX ZR 419/
98, NJW 2002, 1578, 1579) und auch mit dem Wider-
spruch nicht die Auszahlung an diesen verlangt (vgl.
Stober, aaO § 115 Anm. 3.4 Buchst. ¢), kommt es darauf
an, dass ihr selbst gegeniiber der Beklagten das bessere
Recht zusteht. Zwar konnen Einwendungen gegen den
Teilungsplan — wie ausgefithrt — nicht nur aus dinglichen
Rechten, sondern auch aus schuldrechtlichen Anspriichen
hergeleitet werden, sofern letztere den Inhaber des ding-
lichen Rechts verpflichten, den auf sein dingliches Recht
entfallenden Erlosanteil dem Widersprechenden zu tiber-
lassen. Doch steht der Kligerin ein solcher Riickgewahr-
anspruch aus dem Sicherungsvertrag, wie ebenfalls bereits
ausgefihrt worden ist, nicht zu.

[26] 3. Ebenso wenig kann die Klage in eine Klage auf
Feststellung (vgl. Zoller/Herget, ZPO, 31. Aufl., § 767
Rn. 2 unter dem Stichwort) umgedeutet werden, dass der
Beklagten gegen den verstorbenen Ehemann aus den den
Sicherungsgrundschulden zugrunde liegenden Darlehen
nur ein Anspruch in Hohe von allenfalls 145.841,23 € zu-
steht. Da der Kligerin ein Anspruch auf Auskehr eines et-
waigen Ubererldses nicht zusteht, fehlt ihr das erforderli-
che Rechtsschutzinteresse fiir eine solche Klage.

IV.

[27] Die Entscheidung des Berufungsgerichts war mithin
gemifs § 563 Abs. 1 ZPO aufzuheben. Der Senat konnte
in der Sache nach § 563 Abs. 3 ZPO selbst entscheiden,
weil die Aufhebung des Urteils nur wegen Rechtsverlet-
zungen bei Anwendung des Gesetzes auf das festgestellte
Sachverhiltnis erfolgt und nach letzterem die Sache zur
Endentscheidung reif ist. Die hiergegen von der Kligerin
geltend gemachte Gegenruge greift nicht durch, sie sei
durch das Berufungsgericht nicht darauf hingewiesen wor-
den, fir die Schlissigkeit der Klage komme es darauf an,
dass sie Inhaberin der Riickgewdhranspriiche geworden
sei, dadurch habe das Berufungsgericht § 139 ZPO ver-
letzt.

[28] 1. Allerdings kann der Revisionsbeklagte Verfahrens-
riigen grundsatzlich bis zum Schluss der miindlichen Ver-
handlung erheben (BGH, Urteil vom 17. Dezember 1992 —
Il ZR 114/91, BGHZ 121, 65, 69 unter IL. 1. aE), um ihm
ungiinstige Feststellungen des Berufungsurteils aus der
Welt zu schaffen, die sich zwar zunichst nicht nachteilig
fiir ihn ausgewirkt haben, die aber bei anderer Beurteilung
der Rechtslage durch das Revisionsgericht relevant werden
konnen (BGH, Urteil vom 9. Oktober 1975 —IX ZR 166/
73, MDR 1976, 138). So kann der vor dem Berufungs-
gericht erfolgreiche Klager, der in der Revisionsinstanz zu
unterliegen droht, riigen, dass fiir den Erfolg der Klage we-
sentliche tatsachliche Feststellungen infolge eines Verfah-
rensverstof$es unterblieben waren (BayObLG, NJW 1967,
57f; Zoller/HefSler, ZPO, 31. Aufl., § 557 Rn. 12).
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[29] 2. Die Riige hat in der Sache jedoch keinen Erfolg.
Das Berufungsgericht hat seine Hinweispflichten aus
§ 139 ZPO nicht verletzt. Denn die Klagerin ist von der
Beklagten insbesondere auch in der Berufungsbegriindung
darauf hingewiesen worden, dass sie Anspriiche auf einen
Mehrerlos nur als Inhaberin der Riickgewahranspriiche
habe (vgl. BGH, Urteil vom 25. Juni 2015 — IX ZR 142/
13, NZI 2015, 799 Rn. 24). Im Ubrigen hat die Kligerin
ihre Riige nicht hinreichend ausgefiihrt. Sie hat namlich
(mit Ausnahme des vom Senat bereits gewiirdigten In-
stanzvortrags) nicht dargelegt, was sie weiter vorgetragen
hatte, wenn das Berufungsgericht den von ihr vermissten
Hinweis erteilt hitte (vgl. BayObLG, NJW 1967, 57, 58;
vgl. auch BGH, Beschluss vom 22. Mai 2014 - IX ZB 46/
12,nv Rn. 10; vom 27. Januar 2015 - VIZB 40/14, VersR
2015, 728 Rn. 12).

[30] 3. Unerheblich ist der Einwand der Klagerin in der
Revisionsverhandlung, es bleibe ein Ubererlés, selbst
wenn die Forderungen der Beklagten und der Volksbank
aus dem Vollstreckungserlos vollstindig befriedigt wiir-
den. Zu Gunsten der Klagerin wird weiter unterstellt, dass
samtliche Nachlassverbindlichkeiten infolge des Insol-
venzverfahrens und der Zwangsvollstreckung beglichen
sind. Dennoch steht in diesem Fall nicht der Klagerin der
Anspruch auf den gegebenenfalls noch bestehenden Uber-
erlos zu, sondern den (unbekannten) Erben des verstorbe-
nen Ehemanns.

2. Liegenschaftsrecht - Zum Erfordernis in der
Gemeinschaftsordnung, zur einheitlichen
Stimmabgabe einen Bevollmachtigten zu
bestellen

(KG, Beschluss vom 16.1.2018 — 1 W 204/17, mitgeteilt
durch RiKG Ronny Miiller)

BGB §§ 134, 138,242
WEG §§ 5 Abs. 4, 8,25 Abs. 2.2
GBO&§§ 18 Abs. 1S. 1,8. 2, 74

Eine Regelung in der Gemeinschaftsordnung einer Woh-
nungseigentiimergemeinschaft, wonach diejenigen, denen
ein Miteigentumsanteil gemeinschaftlich zusteht, zur Be-
stellung eines Bevollmachtigten verpflichtet sind und ihr
Stimmrecht bis dahin ruht, ist nicht offensichtlich unwirk-
sam oder unbeachtlich. Das Grundbuchamt kann sie im
Rahmen des Vollzugs eines Antrags auf Aufteilung eines
Grundstiicks in Wohnungseigentum nicht beanstanden.
Dies gilt nicht fiir eine Regelung, die das Stimm- und Teil-
nahmerecht in der Figentiimerversammlung von der Fi-
gentiimerstellung im Zeitpunkt der Ladung abhingig
macht.

Zur Einordnung

Das Kammergericht befasst sich in diesem Beschluss mit
der Eintragungsfahigkeit einer Regelung in der Gemein-
schaftsordnung einer Wohnungseigentiimergemein-
schaft, gemaB derer das Stimmrecht derjenigen, denen
das Wohnungseigentum gemeinschaftlich zusteht, so-
lange ruht, bis sie einen Bevollmachtigten zur Stimm-
abgabe in Eigentimerversammlungen benannt haben.

Gem. dem in § 25 Abs. 2 S. 1 WEG normierten Kopfprin-
zip hat jeder Wohnungseigentimer bei Beschlussfassung

in der EigentiUmerversammlung eine Stimme (Beck-
OK BGB/Hugel, 43. Ed., Stand 15.6.2017, § 25 WEG Rn. 7),
unabhéngig von der GroBe seines Miteigentumsanteils
oder der Anzahl seiner Wohnungseigentumsrechte
(WurzburgNotarHB/Limmer, 5. Aufl. 2018, Teil 2, Kap. 4
Rn. 215). Abweichend davon kénnen sich die Mitglieder
der Eigentimergemeinschaft in der Gemeinschaftsord-
nung oder durch nachtragliche Vereinbarung auch auf
eine Abstimmung nach dem Wertprinzip oder dem Ob-
jektprinzip verstandigen (s. zum Ganzen Gottschalg NZM
2005, 88; MUKoBGB/Engelhardt, 7. Aufl. 2017, § 25 WEG
Rn. 2 ff.; BeckOK WEG/Bartholome, 33. Ed., Stand 1.1.
2018, § 25 Rn. 12 ff.). Das Stimmrecht steht grundsatzlich
demjenigen zu, der im Wohnungsgrundbuch als Eigentu-
mer eingetragen ist (umfassend, auch zum Stimmrecht
nicht eingetragener Eigentimer: BeckOK WEG/Bartholo-
me, 33. Ed., Stand 1.1.2018, § 25 Rn. 34). Fur den Fall,
dass das Wohnungseigentum mehreren Personen ge-
meinschaftlich zusteht, etwa bei Bruchteils- oder Erben-
gemeinschaften oder ehelichen Gutergemeinschaften,
verlangt § 25 Abs. 2 S. 2 WEG die einheitliche Ausiibung
des Stimmrechts. Diese Vorgabe gilt unabhéangig davon,
nach welchem der drei vorgenannten Prinzipien abge-
stimmt wird (BeckOKWEG/Bartholome, 33. Ed., Stand
1.1.2018, § 25 Rn. 67). Sinn und Zweck des § 25 Abs. 2
S. 2 WEG ist der Schutz der Ubrigen Wohnungseigentu-
mer vor uneinheitlichen Stimmabgaben und die Sicher-
stellung eines reibungslosen Versammlungsablaufs (Bar-
mann/Merle, WEG, 13. Aufl. 2015, § 25 Rn. 47; Gottschalg
NZM 2005, 88 [90]). Die Stimmabgabe erfolgt regelmaBig
durch einheitliche Mitwirkung aller Mitberechtigten in
der Versammlung (OLG K6In NJW-RR 2002, 529 [520]). Ei-
ne Aufteilung des Stimmrechts zwischen mehreren Ei-
gentumern einer Wohnung ist daher nicht zulassig (Gott-
schalg NZM 2005, 88 [90]). K&nnen sie sich nicht auf eine
einheitliche Stimmabgabe einigen, entfallt ihre Stimme
(OLG Rostock BeckRS 2005, 12220 unter Ziffer 3.a mwN).

Diese Regelung, ebenso wie die anderen Regelungen zu
MehrheitsbeschlUssen in § 25 WEG, sind durch Gemein-
schaftsordnung oder Vereinbarung der Miteigentimer
abdingbar (BeckOK BGB/Hdgel, 43. Ed., Stand 15.6.2017,
§ 25 WEG Rn. 1). Nach standiger Rechtsprechung gehort
das Stimmrecht allerdings zum Kernbereich der elemen-
taren Mitgliedschaftsrechte (s. nur BGH NZG 2017, 1181
[1182]; NZG 2014, 417; NJW 2011, 679 [680]; vgl. auch
BGH NJW 1987, 650f.). Es darf daher nur unter engen Vo-
raussetzungen eingeschrankt werden (BGH NZG 2014,
417).

Nach Prifung dieser Grundsatze kommt das KG zu dem
Ergebnis, dass die Regelung eines vorubergehenden Aus-
schlusses des Stimmrechts bis zur Benennung eines Be-
vollmachtigten im Hinblick auf den Sinn und Zweck des
§ 25 Abs. 2 S. 2 WEG zulassig und damit eintragungs-
fahig ist. Zur Begriindung zieht das Gericht auch einen
Vergleich zur gesetzlichen Pflicht gemaB § 69 AktG und
zur Méglichkeit gesellschaftsvertraglicher Pflichten im
GmbH-Recht, fur die Austbung des Stimmrechts einen
Bevollmachtigten zu benennen, wenn die Aktie oder der
Geschaftsanteil mehreren Personen zusteht.

Unter Verweis auf eine friihere Entscheidung (KG BeckRS
2018, 278) sieht das KG allerdings in einer anderen Rege-
lung in der Gemeinschaftsordnung eine unzuldassige Ein-
schrankung des Stimmrechts, nach der nur derjenige teil-



nahme- und damit auch stimmberechtigt ist, der zum
Zeitpunkt der Ladung im Grundbuch eingetragener Ei-
gentumer ist.

Far die notarielle Praxis ruft dieser Beschluss in Erinne-
rung, dass die Regelungen in § 25 WEG zur Beschlussfas-
sung in Eigentimerversammlungen zwar abdingbar sind,
bei abweichenden Regelungen in der Gemeinschaftsord-
nung oder durch Vereinbarung im Hinblick auf eine un-
zulassige Einschréankung dieses zum Kernbereich geho-
renden Mitgliedschaftsrechts aber Vorsicht geboten ist.

Die Schriftleitung (IK)

Aus den Griinden:

[1] 1. Die Beschwerde ist zulassig, § 71 Abs. 1 GBO, und
fithrt in der Sache zu einem vorldufigen Erfolg.

Wird ein Eintragungshindernis nach einer Zwischenver-
figung nicht nachweislich behoben, ist der Antrag zu-
rickzuweisen

[2] a) Hat das Grundbuchamt durch Zwischenverfiigung
Gelegenheit zur Hebung eines einer beantragten Eintra-
gung entgegenstehenden Hindernisses gegeben, ist der An-
trag nach Ablauf der von dem Grundbuchamt gesetzten
Frist zuriickzuweisen, wenn nicht inzwischen die Hebung
des Hindernisses nachgewiesen ist, § 18 Abs. 1S. 1 Alt. 2,
S. 2 GBO. Vorliegend hatte das Grundbuchamt mit Zwi-
schenverfiigung vom 19. August 2016 auf zahlreiche Ein-
tragungshindernisse hingewiesen, deren Hebung die Betei-
ligte auch nach wiederholter Fristverlingerung nicht nach-
gewiesen hatte. Danach war die Zuriickweisung des An-
trags vom 5. August 2016 zunichst nicht zu beanstanden.

Das vom Grundbuchamt aufgefiihrte Eintragungshin-
dernis besteht nicht

[3] b) Die Beschwerde kann auf neue Tatsachen und Be-
weise gestiitzt werden, § 74 GBO. Auch dies hat das
Grundbuchamt im Rahmen der von ihm gepriiften Abhilfe
gem. § 75 GBO zutreffend erkannt und wegen der mit der
Beschwerde eingereichten Unterlagen die Beanstandungen
aus der Zwischenverfiigung vom 19. August 2016 weit-
gehend fiir erledigt erachtet. Gleichwohl hat es sich an der
Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und dem Voll-
zug des Antrags auf Aufteilung des Grundstiicks in Woh-
nungs- und Teileigentumsrechte im Grundbuch gehindert
gesehen, weil die Beteiligte — was zutrifft — das unter Ziffer
8 der Zwischenverfigung aufgefithrte Eintragungshinder-
nis nicht beseitigt hat. Dies beanstandet die Beteiligte zu
Recht, weil die Zwischenverfiigung insoweit nicht ver-
anlasst war. Das zu Ziffer 8 aufgefihrte Eintragungshin-
dernis besteht nicht.

Das Grundbuchamt darf eine Gemeinschaftsordnung
nur beanstanden, wenn zweifelsfrei feststeht, dass das
Grundbuch durch deren Eintragung unrichtig wiirde

[4] aa) Das Grundbuchamt darf eine gem. §§ 19 GBO, 8,
5 Abs. 4 WEG zur Eintragung bewilligte Bestimmung der
Gemeinschaftsordnung nur beanstanden, wenn zweifels-
frei feststeht, dass das Grundbuch durch die Eintragung
unrichtig wiirde, weil die Bestimmung unwirksam oder
unbeachtlich ist (Senat, Beschluss vom 20. September
2016 -1 W 93/16 - ZWE 2017, 403 = NotBZ 2017, 338;
OLG Hamm, MittBayNot 2018, 22 = RNotZ 2017,
309 m. Einordn. d. Schriftl.; Hugel/Elzer, WEG, 2. Aufl.,
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§ 7, Rn. 55; Demharter, GBO, 30. Aufl., Anhang zu § 3,
Rn. 25). Als PrifungsmafSstab kommen dabei die §§ 134,
138 BGB sowie § 242 BGB in Betracht (BGH, NJW 2011,
679, 680 = DStR 2011, 635). Ob die Regelungen in § 17
Ziff. 17.1 der zur Eintragung beantragten Gemeinschafts-
ordnung hiergegen verstofSen, ist nicht offensichtlich.

Die hier beanstandete Regelung betrifft das Stimmrecht
eines Wohnungseigentiimers, das zum Kernbereich ele-
mentarer Mitgliedschaftsrechte gehort

[5] bb) Allerdings gehort das Stimmrecht der Wohnungs-
eigentimer zum Kernbereich elementarer Mitgliedschafts-
rechte, das nur ausnahmsweise und lediglich unter eng be-
grenzten Voraussetzungen eingeschriankt werden darf
(BGH, NZM 2014, 275, 276 = NZG 2014, 417; NJW
2011, 679, 681). Ein allgemeiner Ausschluss des Woh-
nungseigentiimers vom Stimmrecht verbietet sich ohnehin
(BGH, NJW 2002, 1647, 1651 = ZEV 2002, 240; BGHZ
99,90, 95 = DNotZ 1988, 24).

[6] Dieses Stimmrecht wird durch die von dem Grund-
buchamt beanstandete Regelung betroffen. Sie verpflichtet
diejenigen, denen ein Miteigentumsanteil gemeinschaftlich
zusteht, zur Bestellung eines Bevollmichtigten und ordnet
das Ruhen des Stimmrechts bis dahin an. Das ist aber nicht
ohne weiteres zu beanstanden. Das Stimmrecht von Mit-
berechtigten an einem Wohnungseigentum unterscheidet
sich schon von Gesetzes wegen von dem eines Allein-
berechtigten.

Steht das Wohnungseigentum mehreren Personen ge-
meinschaftlich zu, konnen sie das Stimmrecht nur ein-
heitlich ausiiben

[7] (1) Steht ein Wohnungseigentum mehreren gemein-
schaftlich zu, so konnen Sie das Stimmrecht nur einheitlich
ausiiben, § 25 Abs. 2 S. 2 WEG. Der Vorschrift liegt der
Gedanke zu Grunde, dass bei mitberechtigten Eigentu-
mern an einem Wohnungseigentum eine tibereinstimmen-
de Interessenlage besteht und deshalb eine einheitliche
Stimmausiibung sachgerecht ist (BGH, NJW 2002, 1647,
1650). Infolgedessen entfillt das Stimmrecht von Mit-
berechtigten, wenn sie sich nicht tiber die Ausiibung ihrer
gemeinsamen Stimme einigen konnen (OLG Rostock, Be-
schluss vom 12. September 2005 — 7 W 43/03 — juris =
BeckRS 2005, 12220; Hugel/Elzer, a.a.O., § 25, Rn. 8;
Schultzky, in: Jenniflen, WEG, 5. Aufl. 2017, § 25,
Rn. 31). Dariiber hinaus sollen die anderen Wohnungs-
eigentimer durch § 25 Abs. 2 S. 1 WEG vor divergieren-
den Stimmabgaben geschiitzt und im Interesse der Rechts-
klarheit ein problemloser Versammlungsablauf gewahr-
leistet werden (Merle, in: Barmann, WEG, 13. Aufl. § 25,
Rn. 47; Hiugel/Elzer, a.a.0O., § 25, Rn. 6; Schultzky, in:
Jenniflen, WEG, 5. Aufl. 2017, § 25, Rn. 26).

Die beanstandete Regelung betrifft den voriibergehen-
den Ausschluss des Stimmrechts bis zur Benennung ei-
nes hierzu Bevollméachtigten

[8] (2) Diesen Vorgaben dienen die von dem Grundbuch-
amt beanstandeten Regelungen der Gemeinschaftsord-
nung. Das Stimmrecht der mitberechtigten Wohnungs-
eigentiimer wird nicht auf Dauer ausgeschlossen, sondern
nur so lange, bis eine einheitliche Stimmabgabe durch die
Benennung eines hierzu Bevollmichtigten gewahrleistet
ist. Thre Willensbildung zu einem von der Eigentiimerver-
sammlung zu beschliefenden Gegenstand wird hiervon
nicht unmittelbar beriihrt. Die Verstandigung auf eine ein-
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heitliche Stimmabgabe erfolgt nach MafSgabe der fiir das
jeweilige Innenverhiltnis geltenden Vorschriften (Hugel/
Elzer, a.a.O., Rn. 8) und wird regelmifSig ohnehin vor der
Abstimmung in der Eigentiimerversammlung zu erfolgen
haben. Hieran werden die Mitberechtigten durch die bean-
standeten Regelungen in der Gemeinschaftsordnung nicht
gehindert (vgl. auch BGHZ 46, 291, 296 = NJW 1967,
826).

[9] In der Vergangenheit sind in der obergerichtlichen
Rechtsprechung Klauseln in Gemeinschaftsordnungen, die
Mitberechtigte an einem Wohnungseigentum verpflichten,
einen von ihnen zur Ausiibung des Stimmrechts zu er-
machtigen, nicht nur gebilligt, sondern sogar dahin aus-
gelegt worden, dass nur dieser in der Eigentiimerversamm-
lung stimmberechtigt sei (BayObLG, Beschluss vom
20. Februar 2003 — 2Z BR 136/02 — juris = ZWE 2003,
394). In etwas abgeschwichter Form wird empfohlen,
dem Verwalter die Befugnis einzuriumen, die Mitberech-
tigten zur Bestellung eines geeigneten Vertreters zu ver-
pflichten (Weber, in: Wiirzburger Notarhandbuch,
5. Aufl., Teil 2 Kap. 4, Rn. 4; vgl. auch OLG Koln, Be-
schluss vom 24. November 2000 — 16 Wx 123/00 —juris =
NJW-RR 2002, 519).

Fiur die Stimmabgabe in Gesellschafterversammlungen
gibt es vergleichbare Regelungen

[10] Dartiber hinaus weist die Beschwerde zutreffend auf
§ 18 Abs. 1 GmbHG hin, wonach Rechte aus einem meh-
reren Mitberechtigten ungeteilt zustehenden Geschifts-
anteil nur gemeinschaftlich ausgeiibt werden konnen. Ziel-
setzung und Zweck dieser Vorschrift sind mit denen des
§ 25 Abs. 2 S. 2 WEG vergleichbar (vgl. Schmidt, NZG
2015, 1049). Insoweit sollen Satzungsbestimmungen zu-
lassig sein, die die Wahrnehmung der Gesellschafterrechte
durch einen gemeinsamen Vertreter anordnen (Seibt in:
Scholz, GmbHG, 12. Aufl., § 18, Rn. 19). In diesem Zu-
sammenhang wird auch die Aufnahme einer Bestimmung
uber das Ruhen des Stimmrechts bis zur Bestellung eines
solchen Vertreters in der Satzung vorgeschlagen (vgl. Lorz/
Pfisterer/Gerber, Beck'sches Formularbuch GmbH-Recht,
3. Satzung einer grofSeren, mehrgliedrigen GmbH).

[11] Bei der Aktiengesellschaft gelten entsprechende Rege-
lungen von Gesetzes wegen, vgl. § 69 Abs. 1 GmbHG
[Anm. d. Schriftl.: gemeint ist wohl § 69 Abs. 1 AktG].
Die an einer Aktie Mitberechtigten konnen ohne die Be-
stellung eines gemeinschaftlichen Vertreters ihre Mitglied-
schaftsrecht nicht ausiiben (Bezzenberger, in: Schmidt, K./
Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 69 AktG, Rn. 7). Vergleich-
bare Vertreterklauseln in der Satzung einer Kommanditge-
sellschaft sind in der Vergangenheit hochstrichterlich nicht
beanstandet worden (BGHZ 49,291 = NJW 1967, 826).

Eine Anweisung des Grundbuchamts scheidet jedoch
aufgrund eines weiteren, vom Grundbuchamt bislang
libersehenen Eintragungshindernisses aus

[12] c) Richtet sich die Beschwerde nicht gegen eine Zwi-
schenverfiigung, sondern hat das Grundbuchamt wie vor-
liegend einen Antrag auf Eintrag insgesamt zuriickgewie-
sen, ist der Antrag selbst Gegenstand des Beschwerdever-
fahrens und infolgedessen von dem Beschwerdegericht
umfassend zu priufen und zu bescheiden (Dembharter,
a.a.0., § 77, Rn. 17). Danach ist der Senat hier gehindert,
das Grundbuchamt zum Vollzug des Antrags vom 5. Au-
gust 2016 anzuweisen. Thm steht ein weiteres, von dem
Grundbuchamt bislang iibersehenes Hindernis entgegen.

Dies erfordert jedoch nicht die Zurickweisung des An-
trags. Vielmehr hat das Grundbuchamt der Beteiligten
durch Zwischenverfiigung Gelegenheit zu geben, die Besei-
tigung des Hindernisses nachzuweisen. Hierzu dient die im
Beschlusstenor ausgesprochene Anweisung durch den Se-
nat (vgl. Demharter, a.a.0.).

Ein Eintragungshindernis besteht in der Regelung tliber
die Abstimmungs- und Teilnahmeberechtigung

[13] Zu beanstanden ist § 20 Ziff. 20.4 der Gemein-
schaftsordnung. Soweit dort geregelt ist, dass “abstim-
mungs- und teilnahmeberechtigt an einer Eigentimerver-
sammlung (...) der jeweils im Zeitpunkt der Einladung im
Grundbuch eingetragene Eigentiimer” ist, wird in be-
stimmten Fallkonstellation entgegen § 25 Abs. 2 WEG
das Stimmrecht des zum Zeitpunkt der Eigentiimerver-
sammlung eingetragenen Eigentimers beschrankt. Inso-
weit hat der Senat mit Beschluss vom 30. November 2017
im Verfahren 1 W 172/17 (= 47 NK 9 Amtsgericht Neu-
kolln) auf die Beschwerde der hiesigen Beteiligten aus-
gefiithrt:

» Teilnahmeberechtigung steht bei lebensnaher Auslegung
der beanstandeten Formulierung der Stimmberechtigung
gleich. Nur wer teilnahmeberechtigt ist, kann nach dem
Sinngehalt der Regelung von seinem Stimmrecht wirksam
Gebrauch machen. Da in der Regelung die Teilnahmemog-
lichkeit von der Empfangsberechtigung fir die Ladung im
Zeitpunkt von deren Absendung abhingig gemacht wird,
besteht die konkrete Gefahr, dass ein zum Zeitpunkt der
mindestens zwei Wochen (§ 24 Abs. 4 S. [2] WEG) spater
stattfindenden Eigentiimerversammlung (neu) eingetrage-
ner (1.) oder im Wege der Berichtigung einzutragender (2.)
Eigentiimer in seinem gesetzlichen Stimmrecht aus § 25
Abs. 2 S. 1 WEG zumindest eingeschrankt wird:

1. Im Falle der Verduflerung geht das Wohnungseigentum
erst mit Auflassung und Eigentumsumschreibung im
Grundbuch auf den Erwerber iiber. Der Verdufserer bleibt
stimmberechtigt, solange das Eigentum noch nicht im
Grundbuch umgeschrieben ist. Wird der Erwerber zwi-
schen Ladung und Eigentiimerversammlung eingetragen,
wire dieser nach dem Gesetz als Eigentimer abstim-
mungsberechtigt, wihrend die Regelung in der Gemein-
schaftsordnung das Abstimmungsrecht fir den VerdufSe-
rer vorsieht, weil dieser ,,im Zeitpunkt der Ladung® noch
eingetragen war.

Der Verduflerer kann den Erwerber ermichtigen, das
Stimmrecht vor der Eigentumsumschreibung im Grund-
buch auszuiiben. Dann ist der Erwerber abstimmungs-
und teilnahmebefugt an der Eigentiimerversammlung; er
wire nach der vorgeschlagenen Regelung ebenfalls nicht
zu laden, weil fiir die Ladungsempfangszustandigkeit die
Eintragung im Grundbuch zum Zeitpunkt der Ladung
mafSsgebend wire.

2. Vollzieht sich der Erwerb von Wohnungseigentum au-
Berhalb des Grundbuchs, z.B. durch Zuschlag in der
Zwangsversteigerung (§ 90 Abs. 1 ZVG), so wird das
Grundbuch unrichtig. Stimm-und teilnahmeberechtigt ist
der wahre Eigentimer, nicht der Buchberechtigte als
Scheineigentiimer, der im Zeitpunkt der Ladung noch im
Grundbuch eingetragen ist.“

2. Anlass, die Rechtsbeschwerde zuzulassen, § 78 Abs. 2
S. 1 GBO, besteht nicht.



3. Liegenschaftsrecht - Zur
Bestandteilszuschreibung des mit einem
Erbbaurecht belasteten Grundstiick zum
Erbbaurecht

(OLG Jena, Beschluss vom 6.11.2017 — 3 W 344/17)

GBO§§ 6,16 Abs. 2, 71, 78 Abs. 2, 143 Abs. 3

BGB §§ 873, 890 Abs. 2, 925,927,928, 1131, 1192,
1199

ErbbauRG §§ 1,11 Abs. 1,12

Die Bestandteilszuschreibung des mit einem Erbbaurecht
belasteten Grundstiicks zu dem Erbbaurecht ist zulissig
(entgegen KG DNotZ 2011, 283 ff.).

Zur Einordnung

Bei Aufhebung eines Erbbaurechts wird in der Praxis
zur Vermeidung einer Aufhebung und Ubertragung
der auf dem Erbbaurecht lastenden Grundpfandrechte
auf das Grundstiick fur zweckmaBig erachtet, als Vor-
stufe das mit dem Erbbaurecht belastete Grundstiick
dem Erbbaurecht zuzuschreiben und dadurch die auto-
matische Erstreckung der Grundpfandrechte auf das
Grundsttck gem. § 1131 BGB zu erreichen. Das OLG Je-
na befasst sich in der nachstehend abgedruckten Ent-
scheidung mit der Frage, ob das mit einem Erbbaurecht
belastete Grundstiick dem Erbbaurecht zugeschrieben
werden kann.

Gem. § 890 BGB kénnen mehrere Grundstiicke desselben
Eigentimers durch Vereinigung (Abs. 1) oder Zuschrei-
bung (Abs. 2) zu einem einzigen neuen Grundbuch-
grundsttick unter einer neuen Nummer des Bestandsver-
zeichnisses zusammengefasst werden (Palandt/Herrler,
BGB, 77. Aufl. 2018, § 890 Rn. 1). Die Grundstiicke wer-
den dabei im Gegensatz zur Verschmelzung von Flurstu-
cken als katasterrechtlichem Vorgang nicht zu einem ein-
zigen Flurstick zusammengefihrt (MUKoBGB/Kohlert,
7. Aufl. 2017, § 890 Rn. 1). Die Buchung im Grundbuch
erfolgt gem. §8 4-6 GBO, allerdings nur wenn eine Ver-
wirrung nicht zu besorgen ist.

Bei der Zuschreibung wird ein Grundstick (Bestandteils-
grundsttick) dem anderen Grundstick (Haupt- oder
Stammgrundstiick) in der Weise zugeschrieben, dass das
zugeschriebene Grundstliick unwesentlicher Bestandteil
des Stammgrundsticks wird (MUKoBGB/Kohlert, 7. Aufl.
2017, § 890 Rn. 2, 13). Wie eingangs erwahnt, ist eine be-
sondere Folge der Zuschreibung gem. § 1131 BGB (ana-
log), dass sich die am Stammgrundstiick bestehenden Hy-
potheken, Grund- und Rentenschulden auf das zu-
geschriebene Grundstiick erstrecken (DNotl-Report 2006,
111[112]).

Aber nicht nur Grundstiicke kénnen Gegenstand einer
solchen Zuschreibung sein. Auch die Verbindung gleich-
artiger grundstlicksgleicher Rechte wie zweier Erbbau-
rechte ist grundsatzlich zulassig (Palandt/Herrler, BGB,
77. Aufl. 2018, § 890 Rn. 2; MUKoBGB/Kohlert, 7. Aufl.
2017, § 890 Rn. 6; DNotl-Report 2006, 111 [112] mwN;
Ubersicht Uber mégliche Konstellationen bei Beck-
OK BGB/Eckert, 44. Ed., Stand 1.11.2017, § 890 Rn. 4).
Nicht zulassig ist allerdings die Zuschreibung des grund-
sttcksgleichen Rechts zu dem Grundstlck, auf dem es las-
tet (BeckOKBGB/MaaB, 44. Ed., Stand 1.11.2017, § 11
ErbbauRG Rn. 17; DNotl-Report 2006, 111 [112] zum Erb-
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baurecht). Denn das grundstiicksgleiche Rechte wirde
durch die Zuschreibung untergehen, was seinem selb-
standigen Charakter und seiner wirtschaftlichen Bedeu-
tung widerspricht (DNotl-Report 2006, 111 [112]).

Umstritten in der Literatur und der Rechtsprechung ist,
ob ein Grundstiick auch dem Erbbaurecht zugeschrie-
ben, also unwesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts
werden kann. Die herrschende Meinung im Schrifttum
und das Kammergericht sprechen sich gegen die Zulas-
sigkeit einer solchen Zuschreibung aus (KG DNotZ 2011,
283; Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb. 2013, § 890
Rn. 19; MuKoBGB/Heinemann, 7. Aufl. 2017, § 11 Erb-
bauRG Rn. 33; Schoner/Stober, GrundbuchR, 15. Aufl.
2012, Rn. 1845 mwN; aA Keller/Munzig/Keller, GBO,
7. Aufl. 2015, § 6 Rn. 8; Staudinger/Rapp, BGB, Neu-
bearb. 2016, § 11 ErbbauRG Rn. 14; BeckOK BGB/MaafB,
44. Ed., Stand 1.11.2017, § 11 ErbbauRG Rn. 17). Es beste-
he schon kein Praxisbedirfnis, die Konstruktion sei zu-
dem zweckwidrig (KG DNotZ 2011, 283 [285 f.]; offen ge-
lassen: BayObLG MittRhNotK 1999, 243). Denn das Erb-
baurecht benétige ein Grundstuck, auf dem es lastet (KG
DNotZ 2011, 283 [285]). Auch in der Literatur wird die
Wesensverschiedenheit von Grundstiick und dinglichem
Recht an einem Grundstiick vorgetragen (Schéner/St6-
ber, GrundbuchR, 15. Aufl. 2012, Rn. 1845). Das Grund-
stlck als Belastungsgegenstand des Erbbaurechts kénne
bereits dogmatisch nicht unwesentlicher Bestandteil des
Erbbaurechts sein (Schoner/Stéber, GrundbuchR, 15. Aufl.
2012, Rn. 1845). Ferner wird auf die Unterschiede der
rechtlichen Behandlung des Grundstiicks und des Erb-
baurechts hingewiesen (MUKoBGB/Kohlert, 7. Aufl.
2017, § 890 Rn. 6). Die Zuschreibung nach § 890 Abs. 2
BGB bezwecke die Bildung einer dauerhaften recht-
lichen Einheit, was aufgrund der unterschiedlichen
Vorschriften fir die Ubertragung nicht méglich ist
(MUKoBGB/Heinemann, 7. Aufl. 2017, § 11 ErbbauRG
Rn. 33). Denn die VerauBerung des Grundbesitzes richtet
sich nach §§ 925, 927 f. BGB, die des Erbbaurechts da-
gegen nach § 873 BGB, § 5 Abs. 1 ErbbauRG (vgl. auch
KG DNotZ 2011, 283 [284]).

Dahingegen erklart nun das OLG Jena in seiner Entschei-
dung die Zuschreibung des Erbbaugrundstiicks zum Erb-
baurecht fir zulassig. Eine auf Dauer angelegte Verbin-
dung sei nicht erforderlich. Zudem habe der Gesetzgeber
den Ausschluss der auf das Erbbaurecht anwendbaren
Vorschriften des BGB trotz Kenntnis des Meinungsstreits
und anderweitiger Anderung des Gesetzes nicht auf
§ 890 BGB erstreckt. Fur die notarielle Praxis ist die mit
den nun vorliegenden gegensatzlichen obergericht-
lichen Entscheidungen verbundene Rechtsunsicherheit
zu berucksichtigen. Das Gericht hat die grundsatzliche
Bedeutung der Entscheidung zwar erkannt, die Zulas-
sung der Rechtsbeschwerde zum BGH schied jedoch man-
gels Beschwer des einzigen Beteiligten aus.

Die Schriftleitung (IK)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Der Antragsteller ist seit dem 11.4.2017 als Eigentii-
mer des in dem im Betreff bezeichneten Grundstiicks, das
zu seinen Gunsten mit einem Erbbaurecht, eingetragen im
Erbbaugrundbuch von G Blatt 6552, belastet ist, einge-
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tragen. Diese Eintragung erfolgte im Wege des Teilvoll-
zugs der Urkunde des verfahrensbevollmichtigten Notars
vom 12.7.2016 (Ur.-Nr. .../2016), mit der die damalige
Eigentimerin das Grundstiick an den Antragsteller ver-
dufsert hatte. In Ziff. IV.6. der Urkunde erklirte der An-
tragsteller — bedingt durch seine Eintragung als Eigentii-
mer des Grundstiicks — dass das Grundstiick dem Erbbau-
recht zugeschrieben wird. Er erklarte, bewilligte und be-
antragte, sodann das Erbbaurecht abzuschreiben und es
im Grundbuch neu vorzutragen. Der Antragsteller bewil-
ligte und beantragte weiter die Loschung simtlicher in
den Abteilungen II und III des Erbbaugrundbuchs einge-
tragener Belastungen an dem Erbbaurecht sowie in Bezug
auf das Grundstiick die Loschung des Erbbaurechts und
des Vorkaufsrechts. SchlieSlich erklirte er sodann die
Aufhebung des Erbbaurechts an dem Grundstiick und be-
willigte und beantragte, die Erbbaurechtsauthebung im
Grundbuch einzutragen und das Erbbaugrundbuch zu
schliefSen. Wegen des genauen Wortlauts der Erklarungen
des Antragstellers nimmt der Senat Bezug auf die Urkun-
de vom 12.7.2016. Nachdem das Grundbuchamt die An-
trage in Ziff. IV.6. der Urkunde zunichst im Wege der
Zwischenverfiigung beanstandet hatte — diese Zwischen-
verfligung war Gegenstand des durch Riicknahme des
Rechtsmittels beendeten Beschwerdeverfahrens 3 W 242/
17 — hat es mit Beschluss vom 25.7.2017 den Antrag auf
Zuschreibung des Grundstiicks zum Erbbaurecht zuriick-
gewiesen. Das Grundbuchamt hilt eine solche Zuschrei-
bung unter Verweis auf die Entscheidung des Kammer-
gerichts vom 2.3.2010 (DNotZ 2011, 283 ff.) aus Rechts-
grunden fiir unzuldssig. Dagegen richtet sich die von dem
Urkundsnotar fiir den Antragsteller eingelegte Beschwer-
de, die sich mit den Argumenten, die in Literatur und
Rechtsprechung gegen die Zuladssigkeit der Zuschreibung
des mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstiicks zum
Erbbaurecht vorgebracht werden, im einzelnen auseinan-
dersetzt; der Senat nimmt hierauf Bezug. Das Grundbuch-
amt hat der Beschwerde mit Beschluss vom 3.8.2017
nicht abgeholfen und die Sache dem Oberlandesgericht
vorgelegt. In seiner Stellungnahme auf einen entsprechen-
den Hinweis des Senatsvorsitzenden hat der verfahrens-
bevollmaichtigte Notar fir den Antragsteller klargestellt,
dass auch aus seiner Sicht das Grundbuchamt nur iber
den ersten der in Ziff. IV.6. der Urkunde enthaltenen An-
trage, also tiber die Eintragung der Zuschreibung des
Grundstiicks zum Erbbaurecht, entschieden hat, so dass
nur dieser Antrag den Gegenstand des Beschwerdeverfah-
rens bildet.

Aus den Griinden:
II.

Die Beschwerde ist zuldssig und begriindet

[2] 1. Die Beschwerde ist nach den §§ 71 ff. GBO an sich
statthaft und auch sonst zulissig. Sie hat auch in der Sache
Erfolg, weil das Grundbuchamt die beantragte Eintragung
zu Unrecht abgelehnt hat. Nicht zu beanstanden ist, dass
das Grundbuchamt zunichst nur tiber den Antrag auf Zu-
schreibung des Grundstiicks zu dem Erbbaurecht entschie-
den hat, obwohl der Antragsteller simtliche in Ziff. IV.6.
enthaltenen Antrage gestellt hat. § 16 Abs. 2 GBO lasst
nach Auffassung des Senats eine solche Verfahrensweise
zu; auch der Antragsteller hat sich hiermit einverstanden
erklart.

Ob die Zuschreibung des mit einem Erbbaurecht belaste-
ten Grundstiicks zum Erbbaurecht nach § 890 Abs. 2
BGB zulassig ist, ist streitig

[3] 2. Nach § 890 Abs. 2 BGB kann ein Grundstiick da-
durch zum Bestandteil eines anderen Grundstiicks gemacht
werden, dass der Eigentiimer es diesem im Grundbuch zu-
schreiben lasst. Die hier zu beurteilende Rechtsfrage, ob die
Bestandteilszuschreibung auch zwischen Grundstiicken
und grundstiicksgleichen Rechten erfolgen kann, insbeson-
dere ob die Zuschreibung des mit einem Erbbaurecht belas-
teten Grundstiicks zum Erbbaurecht nach dieser Vorschrift
rechtlich zuldssig ist, ist in der Literatur seit jeher streitig.
Wahrend frither die herrschende Meinung von der Zulis-
sigkeit einer solchen Zuschreibung ausging, haben sich ins-
besondere seit dem Erlass der auch vom Grundbuchamt zi-
tierten Entscheidung des Kammergerichts vom 2.3.2010
Teile des Schrifttums der gegenteiligen Auffassung an-
geschlossen, die inzwischen wohl als die iiberwiegende gel-
ten muss (Staudinger/Gursky (2013) § 890 Rn. 19;
MiinchKommBGB/Heinemann, § 11 ErbbauRG Rn. 33;
Soergel/Stiirner, BGB, § 890 Rn. 7; Erman/Griwotz, BGB,
Vorb vor § 1 ErbbauRG Rn. 6; Palandt/Herrler, § 890
Rn. 2; v. Oefele/Winkler/Schlogel, Handbuch Erbbau-
recht, V, Rn. 179; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
Rn. 1845; Meikel/Bottcher, GBO, § 6 Rn. 10; Demharter,
GBO, § 6 Rn. 6; Hiigel/Kral, GBO, § 6 Rn. 9). Andere
Vertreter des Schrifttums sprechen sich hingegen fiir die
Zuldssigkeit einer solchen Zuschreibung aus (Staudinger/
Rapp (2017), § 11 ErbbauRG Rn. 14; RGRK/Rifle, § 11
ErbbauRVO Rn. 21; Bamberger/Roth/Eckert, BGB, § 890
Rn. 4; Bamberger/Roth/MaafS, § 11 ErbbauRG Rn. 17;
jurisPK/Toussaint, § 890 BGB Rn. 34; Bauer/von Oefele,
GBO, AT VI Rn. 180; § 6 Rn. 15; KEHE-Eickmann, § 6
Rn. 8; DNotl-Report 2006, 111 f.; Schulte BWNotZ 1960,
137 ff.). Die obergerichtliche Rechtsprechung schliefSlich
hat die Frage bis 1. 3 w 344/17 — Seite 4 zur zitierten Ent-
scheidung des Kammergerichts offen gelassen (BayObLGZ
1999, 63 ff. = MittRhNotK 1999, 243; OLG Jena Rpfleger
1998, 195 1. fiir selbstandiges Gebdudeeigentum).

Die Zuschreibung des Grundstiicks zum Erbbaurecht ist
nach Auffassung des Senats zulassig

[4] 3. Nach Auffassung des Senats ist die Zuschreibung
entsprechend der frither herrschenden Meinung zulissig.
Hierfiir spricht zunachst der Wortlaut des Gesetzes. Nach
§ 11 Abs. 1 ErbbauRG finden auf das Erbbaurecht die
sich auf Grundstiicke beziehenden Vorschriften entspre-
chende Anwendung und zwar mit Ausnahme konkreter im
einzelnen aufgefithrter Vorschriften des BGB, namlich der
§§ 925,927, 928 BGB sowie der fiir den vorliegenden Fall
nicht einschldgigen Bestimmungen tiber die Anspriiche aus
dem Eigentum. Das legt den Schluss nahe, dass der Gesetz-
geber die Anwendung der tbrigen Vorschriften uber
Grundstiicke, zu denen § 890 Abs. 2 BGB unzweifelhaft
gehort, auf das Erbbaurecht als mit dessen Charakter im
Einklang stehend angesehen hat. Die Beschwerde weist zu-
treffend darauf hin, dass der Gesetzgeber eine Anderung
von § 11 ErbbauRG (frither § 11 ErbbauRVO) durch die
Aufnahme weiterer auf das Erbbaurecht nicht anwend-
barer Vorschriften offenbar nie in Erwigung gezogen hat,
obwohl ihm der Meinungsstreit im Hinblick auf die An-
wendbarkeit von § 890 Abs. 2 BGB kaum entgangen sein
kann. Hierzu hitte zuletzt im Zusammenhang mit der An-
derung des Gesetzestitels in ,,Erbbaurechtsgesetz Gele-
genheit bestanden. Zudem ergibt sich im Umkehrschluss



aus § 143 Abs. 3 GBO - danach sollen Vereinigungen und
Zuschreibungen zwischen Grundstiicken und auf Landes-
recht beruhenden grundstiicksgleichen Rechten nicht vor-
genommen werden — dass der Gesetzgeber grundsatzlich
von der Anwendbarkeit von § 890 Abs. 2 BGB im Ver-
hiltnis zwischen Grundstiicken und grundstiicksgleichen
Rechten ausgeht, weil es andernfalls einer solchen Rege-
lung nicht bedurft hitte. Die Besonderheiten des Erbbau-
rechts rechtfertigen es nicht, die Bestandteilszuschreibung
des mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstiick zu dem
Erbbaurecht abzulehnen.

Die Bestandteilszuschreibung ist auch als Durchgangs-
stadium im Hinblick auf eine spatere Aufgabe des Erb-
baurechts zulassig

[5] a) Ob die Bestandteilszuschreibung bzw. die Vereini-
gung allgemein eine auf Dauer ausgerichtete Schaffung ei-
ner Rechtseinheit verlangt, die im Falle der Vereinigung
von Erbbaurecht und Erbbaugrundstiick im Hinblick auf
die unterschiedlichen anwendbaren Vorschriften nicht
moglich sei (v. Oefele/Winkler/Schlogel, a.a.O., Staudin-
ger/Gursky a.a.0.), kann offenbleiben. Aus dem Gesetz er-
gibt sich ein solches Erfordernis nicht unmittelbar; auch
bei einer nur Grundstiicke im klassischen Sinne betreffen-
den Bestandteilszuschreibung kann die hierdurch geschaf-
fene Rechtseinheit im Wege der Teilung wieder aufgeho-
ben werden. Der Senat neigt daher der Auffassung zu, dass
Voraussetzung einer Bestandteilszuschreibung nicht die
Schaffung einer dauernden Rechtseinheit ist, sondern sie
auch als Durchgangsstadium zuldssig ist, wenn damit die
spitere Aufgabe des Erbbaurechts erleichtert werden soll
(Bauer/v. Oefele, GBO, AT VIRn. 180 m.w.N.; aA v. Oe-
fele/Winkler/Schlogel, a.a.0.). Abgesehen davon sind aber
die gegen eine Rechtseinheit vorgebrachten Einwinde
nicht stichhaltig. Das Argument, im Hinblick auf die un-
terschiedlichen anwendbaren Vorschriften konne in einem
solchen Fall die einheitliche Verauflerung von Grundstiick
und Erbbaurecht scheitern (v. Oefele/Winkler/Schlogel,
a.a.0.; Staudinger/Gursky a.a.0.) hat bereits das Kam-
mergericht mit der tiberzeugenden Begrundung als nicht
durchgreifend erachtet, die Gefahr der fehlenden Zustim-
mung des Grundstiickseigentiimers zur VerdufSerung des
Erbbaurechts bestehe nicht, weil bei der Bestandteils-
zuschreibung Erbbaurecht und Erbbaugrundstiick not-
wendig derselben Person zustehen. Zudem erfordere die
gemeinsame VerdufSerung von Grundstiick und Erbbau-
recht lediglich, dass neben den Voraussetzungen des § 873
BGB zusitzlich auch diejenigen des § 925 BBG erfiillt sind
(KG, a.a.0.). Dem schliefit sich der Senat an.

Der Zuschreibung des Erbbaugrundstiicks zum Erbbau-
recht steht auch nicht das Wesen des Erbbaurechts ent-
gegen

[6] b) Den Argumenten, die Zuschreibung des Erbbau-
grundstiicks zu dem Erbbaurecht sei mit dem Wesen des
Erbbaurechts nicht vereinbar und durch die Zuschreibung
entstehe ein unzulissiges subjektiv-dingliches Erbbaurecht
ist das Kammergericht (a.a.0.) ebenfalls mit Erwigungen
nicht gefolgt, denen der Senat sich anschliefSt. Wenngleich
das Erbbaurecht eine Belastung des Erbbaugrundstiicks
darstellt, ist es nach seiner Bestellung rechtlich — im Ein-
klang mit der wirtschaftlichen Situation — die Hauptsache;
das in Austibung des Erbbaurechts errichtete (bzw. bei sei-
ner Bestellung schon vorhandene) Gebaude gilt nach § 12
ErbbauRG nicht etwa als Bestandteil des Grundstiicks,
sondern vielmehr als solcher des Erbbaurechts. Das Eigen-
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tum am Grundstiick tritt wahrend des Bestehens des Erb-
baurechts in rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht hin-
ter das Erbbaurecht zuriick, das auch zur dinglichen
Grundlage fiir simtliche Belastungen wird. Dieser Situati-
on wird mit der Bestandteilszuschreibung des Erbbau-
grundstiicks zum Erbbaurecht in Fillen, den wie hier der
Erbbauberechtigte das Grundstiick erwirbt, konsequent
Rechnung getragen; das Erbbaurecht verliert nicht seinen
selbstindigen Charakter, sondern bleibt der wirtschaftlich
und rechtlich dominierende Teil, wihrend das Grundstiick
als — nicht wesentlicher — Bestandteil in dem Erbbaurecht
aufgeht (Schulte, a.a.0.). Ein subjektivdingliches Recht
entsteht zudem allenfalls ,,de facto“, weil die Verbindung
zwischen Erbbaurecht und Grundstiick — anders als dieje-
nige eines subjektiv-dinglichen Rechts mit dem herrschen-
den Grundstick —jederzeit losbar ist (KG, a.a.0.; Staudin-
ger/Rapp, a.a.0. m.w.N.).

Die Zuschreibung ist auch nicht wegen Zweckwidrigkeit
oder fehlendem praktischen Bediirfnis unzulassig

[7] c) Der Auffassung, der Zulassigkeit der Zuschreibung
stehe die Zweckwidrigkeit einer solchen Konstruktion und
ein fehlendes praktisches Bediirfnis entgegen (KG, a.a.0.)
vermag der Senat nicht zu folgen. Das Gegenteil ist aus sei-
ner Sicht der Fall. Die Zuschreibung des Grundstiicks zum
Erbbaurecht hat zur Folge, dass sich die Belastungen in Abt.
III des Erbbaugrundbuchs kraft Gesetzes auf das — in der
Regel bis auf das Erbbaurecht unbelastete — Grundstiick er-
strecken (§§ 1131, 1192, 1199 BGB), ohne dass es zusitz-
licher Ubertragungsakte unter Beteiligung der Gliubiger
der Grundpfandrechte bedarf; das gilt auch fiir eingetrage-
ne Unterwerfungserklirungen (Bamberger/Roth, a.a.O.,
§ 1131 Rn. 2 m.w.N.). Die Rechtsstellung der Grund-
pfandrechtsglaubiger wird nicht beeintrachtigt, sondern
sogar (wenn auch geringfiigig) verbessert, weil sich die Be-
lastungen nunmehr auch auf den Erbbauzins erstrecken
(Schulte,a.a.0.). Auf diese Weise wird der mit der

[8] b) Bestandteilszuschreibung in derartigen Fillen regel-
mifsig verfolgte Zweck, der letztlich darin besteht, dass
Erbbaurecht aufzugeben und das Erbbaugrundbuch zu
schlieSen, nicht unerheblich erleichtert und kostengtns-
tiger gestaltet. Es erscheint dem Senat daher nicht gerecht-
fertigt, die in der vorliegenden Urkunde gewihlte Gestal-
tung als ,, Trick“ oder gar als ,,monstrése Konstruktion
(Staudinger/Gursky, a.a.0.) abzutun. Grundbuchrecht-
liche Probleme, wie sie bei der Zuschreibung im Falle eines
in Wohnungserbbaurechte aufgeteilten Erbbaurechts we-
gen der Gefahr der Verwirrung im Sinne von § 6 GBO auf-
treten konnen (BayObLGZ 1999, 63 ff. = MittRhNotK
1999, 243) bestehen im vorliegenden Fall nicht.

[9] Eine Kostenentscheidung fiir das Beschwerdeverfahren
ist nicht veranlasst, weil fur die erfolgreiche Beschwerde
Gerichtsgebuhren nicht erhoben werden und die Erstat-
tung aufSergerichtlicher Kosten wegen des Fehlens anderer
Beteiligter von vornherein nicht in Betracht kommt. Die
Zulassung der Rechtsbeschwerde (§ 78 Abs. 2 GBO)
scheidet aus. Zwar hat die Sache im Hinblick auf den dar-
gestellten Meinungsstreit grundsitzliche Bedeutung und
auch der Zulassungsgrund der Sicherung der einheitlichen
Rechtsprechung lage vor. Indessen ist der Antragsteller als
einziger Beteiligter des Verfahrens durch die Entscheidung
des Senats nicht beschwert, so dass es an einem Beteiligten
fehlt, der zur Einlegung der Rechtsbeschwerde berechtigt
wire. Dieser Beschluss ist daher mit Rechtsmitteln nicht
anfechtbar.
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4. Erbrecht-Zum Nacherbenvermerk bei
VerauBerung durch einen vom Vorerben
Beschenkten

(OLG Miinchen, Beschluss vom 28.11.2017 -
34 Wx176/17)

BGB §§ 133,157,182, 1913, 2136, 2139
GBO§§ 19,22 Abs. 18. 1,29, 51
GrEStG § 22

GBV§ 15

1. Der im Grundbuch eingetragene Nacherbenvermerk
schiitzt den Nacherben vor einem Rechtsverlust auf-
grund gutgliubigen Dritterwerbs durch Verfiigungen
des Vorerben selbst, aber auch durch Weiterveraufle-
rung des Erwerbers (Anschluss an OLG Braunschweig
FamRZ 1995, 443).

2. Haben alle Nacherben, nicht aber die Ersatznacherben,
ihr Anwartschaftsrecht auf den Vorerben iibertragen,
so scheidet das Grundstiick aus dem nacherbschafts-
befangenen Nachlass aus, wenn es vom Erwerber mit
Zustimmung des Vorerben als dem Inhaber aller Nach-
erbenanwartschaftsrechte weiterverauflert wird. Zur
Loschung des Nacherbenvermerks Zug um Zug mit
dem Vollzug der Auflassung bedarf es in diesem Fall
nicht der Bewilligung der Ersatznacherben.

Zur Einordnung

Wird ein Grundstiick verauBert, bei dem in Abt. Il ein
Nacherbenvermerk eingetragen ist, haben Notar und
Grundbuchamt zu Uberprufen, ob im Zuge der Abwick-
lung der Vermerk geléscht werden kann. Das OLG MUn-
chen befasst sich in der nachfolgend abgedruckten Ent-
scheidung mit der Fallgestaltung, dass nicht der Vorerbe,
sondern einer der Nacherben das Grundsttck verkauft.

Zum Schutz der Nacherben unterliegt der Vorerbe bei
Verfigungen Uber das Nachlassvermégen bestimmten
Beschrankungen. Wenn der Vorerbe eine Verfigung
Uber ein Grundstlck trifft, wird sie gem. § 2113 Abs. 1
BGB bei Eintreten der Nacherbfolge unwirksam, soweit
sie das Nacherbenrecht beeintrachtigt. Das Gleiche gilt
gem. § 2113 Abs. 2S. 1 BGB fur unentgeltliche Verfigun-
gen. Von § 2113 Abs. 1 BGB kann der Vorerbe durch den
Erblasser befreit werden, von § 2113 Abs. 2 S. 1 BGB
nicht (vgl. § 2136 BGB; MuKoBGB/Grunsky, § 2136
Rn. 10). Verfigungen jeder Art sind allerdings wirksam,
wenn sie unter Mitwirkung derjenigen Personen getrof-
fen werden, deren Schutz das Gesetz intendiert. Eine sol-
che Mitwirkung ist in unterschiedlicher Weise denkbar.
Einerseits kann — sofern nicht durch den Erblasser aus-
geschlossen (vgl. RGZ 170, 163 [168]; BeckOGK BGB/KUip-
per, Stand 1.12.2017, § 2100 Rn. 153 mwN; aA
Staudinger/Avenarius, BGB, 2013, § 2100 Rn. 76) — das
sog. Nacherbenanwartschaftsrecht auf den Vorerben
Ubertragen werden. Dadurch wird der Vorerbe zum un-
beschréankten Vollerben (MuUKoBGB/Grunsky, § 2100
Rn. 35; Staudinger/Avenarius, BGB, 2013, § 2100 Rn. 85).
Ohne Zustimmung aller potentiellen Ersatznacherben
hat die Ubertragung diesen gegeniiber allerdings keine
Wirkung, so dass sie im Ersatznacherbfall anstelle des
Nacherben zur Erbschaft gelangen (BayObLG NJW 1970,
1794 (1795); Hartmann ZEV 2009, 107 [108f.]). Dartuber
hinaus ist eine Verfugung des Vorerben wirksam, wenn
sie mit Zustimmung des Nacherben vorgenommen wird

(vgl. § 2120 S. 1 BGB). Die Zustimmung der Ersatznacher-
ben ist hier nicht erforderlich, weil deren — ohnehin
schwaches — Anwartschaftsrecht sich auf den Nachlass als
solchen, nicht jedoch auf die einzelnen Nachlassgegen-
stande bezieht (RGZ 145, 316 [318ff.]; Hartmann ZEV
2009, 107 [109]; BeckOGK BGB/Mtiller-Christmann, Stand
15.1.2018, § 2113 Rn. 48.1; ohne Begriindung: BGH NJW
1963, 2320 [2321]; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 3519).

Grundbuchverfahrensrechtlich wird der Schutz des Nach-
erben durch die Eintragung eines Nacherbenvermerks im
Grundbuch (§ 51 GBO) gewahrleistet. Der Vermerk kann
durch Bewilligung aller Nacherben, auch der Ersatz-
nacherben, geléscht werden (BayObLGZ 1970, 137
[142]; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 3513). Im Wege des Unrichtigkeitsnachweises ist
der Vermerk zu I6schen, wenn das betreffende Grund-
stiick durch gegentber dem Nacherben wirksame Ver-
fiigung aus dem Nachlass ausgeschieden ist (OLG Rostock
RNotZ 2016, 686 [687] mit Einordnung der Schriftlei-
tung; Schoéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 3516).

In dem vom OLG Minchen entschiedenen Sachverhalt
hatte zunachst der befreite Vorerbe ein Nachlassgrund-
stlick unentgeltlich auf einen der Nacherben tbertragen.
Im Anschluss Ubertrugen die anderen Nacherben ihre An-
wartschaftsrechte auf den Vorerben (wodurch die Befug-
nis zur Zustimmung zu Verfigungen auf diesen Uber-
ging), bevor der beschenkte Nacherbe das Grundstiick
unter Zustimmung des Vorerben entgeltlich verauBerte.
Das OLG wendet die Grundsatze fur die Wirksamkeit ei-
ner Verfugung des Vorerben auch auf einen weiterver-
auBernden Erwerber an und halt die Loschung des Nach-
erbenvermerks daher fir moglich.

Fur die notarielle Praxis rekapituliert die Entscheidung
die vom Vertragsgestalter zu klarende Frage der end-
gultigen Wirksamkeit des dinglichen VerauBerungsge-
schafts und der korrespondierenden Zulassigkeit der L6-
schung des Nacherbenvermerks.

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Die Beteiligte zu 2, Mutter der Beteiligten zu 1, ist ge-
mifS Erbschein vom 27.1.2011 Alleinerbin nach J. F. L. Th-
re Rechtsstellung als Vollerbin ist auflésend bedingt durch
ihre Wiederverheiratung. Aufschiebend bedingt auf den
Zeitpunkt einer Wiederverheiratung ist sie zur befreiten
Vorerbin eingesetzt. Gleichzeitig mit ihrer Eintragung als
Eigentiimerin von Grundbesitz am 8.11.2011 wurde in
Abteilung IT des Grundbuchs (Spalte 3 Ifd. Nr. 1) auf der
Grundlage des Erbscheins ein Nacherbenvermerk folgen-
den Inhalts eingetragen:

[2] Bedingte Nacherbfolge ist angeordnet. Nacherben des
J.F.L. sind: A.H. (= die Beteiligte zu 1), J.L., ..., M. L.,
und G.L.,... . Der Nacherbfall tritt ein bei der Wiederver-
heiratung der Vorerbin. Die Vorerbin ist befreit. Ersatz-
nacherbfolge ist angeordnet, ... . Ersatznacherben sind
derzeit: ...



[3] Aufgrund schenkweiser Uberlassung vom 16.3.2012
ist seit dem 23.3.2012 die Beteiligte zu 1 als Eigentimerin
im Grundbuch eingetragen.

[4] Die neben der Beteiligten zu 1 aufschiebend bedingt
eingesetzten Nacherben iibertrugen ihr jeweiliges Anwart-
schaftsrecht gemaf$ notarieller Urkunde vom 11.7.2013
nebst Genehmigungen vom 22.7.2013 und 25.7.2013 so-
wie gemif§ Urkunde vom 2.6.2016 auf die Beteiligte zu 2
als (bedingt eingesetzte) Vorerbin; zugleich bewilligten sie
die Loschung des Nacherbenvermerks. Die Beteiligte zu 1
ihrerseits ubertrug ihr Anwartschaftsrecht zu Urkunde
vom 13.11.2013 auf die Beteiligte zu 2. Aufgrund der je-
weils erklirten Bewilligungen wurde zu dem Nacherben-
vermerk am 20.9.2013, 21.11.2013 und 16.6.2016 unter
gleichzeitiger Rotung des Namens des jeweils betroffenen
Nacherben der Ubergang des Anwartschaftsrechts auf die
Vorerbin in der Verianderungsspalte (Spalte 5) vermerkt.
Unverdndert eingetragen blieben die Anordnung der be-
dingten Nacherbfolge selbst sowie die Anordnung von Er-
satznacherbfolge unter namentlicher Bezeichnung der der-
zeitigen (neun) Ersatznacherben.

[5] Zu Urkunde vom 21.9.2016 verkaufte die Beteiligte zu
1 den Grundbesitz an die Beteiligte zu 3, eine Bautrigerge-
sellschaft. Die Auflassung wurde erklart. Die Beteiligte zu
2 erklarte als Inhaberin siamtlicher Nacherbenanwart-
schaften ihre ausdriickliche Zustimmung zur VerdufSerung
des Grundstiicks und zu siamtlichen urkundlichen Erkla-
rungen, insbesondere zur Loschung des Nacherbenver-
merks im Grundbuch (Ziff. 1. 3. der Urkunde). Zugleich
bewilligten die Beteiligten zu 1 und 2 die Loschung des
Nacherbenvermerks.

[6] Den notariell am 20.3.2017 gestellten Antrag, die Auf-
lassung Zug um Zug mit der Loschung des Nacherbenver-
merks zu vollziehen, hat das Grundbuchamt mit Beschluss
vom 24.3.2017 zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat es
ausgefiihrt: Eine Loschung des Vermerks aufgrund Bewil-
ligung sei nicht moglich, weil hierfur Bewilligungen auch
der Ersatznacherben und eines fiir die noch unbekannten
Ersatzerben zu bestellenden Pflegers nebst diesbeziiglicher
gerichtlicher Genehmigung erforderlich wiren. Eine Lo-
schung aufgrund Unrichtigkeitsnachweises scheide aus,
weil das Grundstiick nach schenkweiser Uberlassung wei-
terhin der Nacherbenbindung unterliege und die entgeltli-
che Verauflerung der Beteiligten zu 1 — anders als eine ent-
geltliche Verdufserung durch die Beteiligte zu 2, die hier
aber nicht vorliege — nicht zum Ausscheiden des Grund-
stiicks aus der Nacherbmasse fiihre. Die von der Beteilig-
ten zu 2 erklarte Zustimmung zur VerdufSerung habe nicht
zur Folge, dass sich das Nacherbenrecht an dem der Betei-
ligten zu 1 zustehenden und nach dem Vertrag an sie zu
zahlenden VeraufSerungserlos fortsetze. Weil mit einer
zeitnahen Behebung des Vollzugshindernisses durch Bei-
bringen der erforderlichen Bewilligungen nicht zu rechnen
sei, seien die im Verbund gestellten Antriage zuriickzuwei-
sen.

[7] Hiergegen wenden sich die Beteiligten mit der notariell
eingelegten Beschwerde, mit der sie unter erneuter Vorlage
der Vertragsurkunde, des Negativattests nach § 5
GrdstVG sowie der Unbedenklichkeitsbescheinigung nach
§ 22 GrEStG beantragen, das Grundbuchamt zur Lo-
schung des Nacherbenvermerks anzuweisen. Sie machen
geltend, der mangels Bewilligungen erforderliche Unrich-
tigkeitsnachweis sei gefuhrt. Die mit Zustimmung und un-
ter mittelbarer Mitwirkung der Vorerbin erfolgende, voll-
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entgeltliche Verfiigung der Beteiligten zu 1 sei nicht anders
zu behandeln als eine vollentgeltliche Verfiigung der Vor-
erbin selbst. Der Verkaufserlos unterliege in diesem Fall
kraft dinglicher Surrogation der Nacherbfolge.

[8] Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:
II.

[9] Die nach § 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 1, § 73 GBO,
§ 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 FamFG zulassige Beschwerde hat
in der Sache Erfolg und fiihrt zur Aufhebung des Zuriick-
weisungsbeschlusses. Weil die Voraussetzungen fiir die
Loschung des Nacherbenvermerks mit dem beantragten
Vollzug der Auflassung vorliegen, wird das Grundbuch-
amt angewiesen, die gemif$ § 16 Abs. 2 GBO im Verbund
gestellten Eintragungsantriage nicht aus den Griinden des
Beschlusses vom 24.3.2017 zuriickzuweisen. Eine Anwei-
sung, den Antrag zu vollziehen, ergeht allerdings nicht,
weil der Senat eine zwischenzeitliche Anderung der
Grundbuchlage nicht ausschliefSen kann.

Ein Nacherbenvermerk kann durch Bewilligung aller po-
tentiell Betroffenen oder auf Grund von Unrichtigkeit
geloscht werden

[10] 1. Richtig ist allerdings, dass ein die Verfligungs-
beschrankungen des Vorerben nach § 2113 BGB zum Aus-
druck bringender Nacherbenvermerk vor Eintritt der
Nacherbfolge (§ 2139 BGB) nur dann geloscht werden
kann, wenn entweder alle potentiell Betroffenen die Lo-
schung bewilligt haben (§ 19 GBO) oder die Unrichtigkeit
des Grundbuchs nachgewiesen ist (§ 22 Abs. 1, § 29
Abs. 1 GBO; vgl. Demharter GBO 30. Aufl. § 51 Rn. 37).

Die Loschungsbewilligung ist auch von den Ersatz-
nacherben abzugeben

[11] Richtig ist weiter, dass zu den Betroffenen im Sinne
von § 19 GBO neben den Nacherben auch die Ersatz-
nacherben gehoren, wobei fiir die noch unbekannten Er-
satznacherben die Bewilligung eines nach § 1913 BGB zu
bestellenden Pflegers nebst gerichtlicher Genehmigung ge-
mifd § 1915 BGB i.V.m. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB erfor-
derlich ist (OLG Disseldorf Rpfleger 2014, 418; OLG
Hamm Rpfleger 2015, 15/16 = RNotZ 2014, 609 fur den
Fall der Ubertragung des Anwartschaftsrechts des Nach-
erben). Da hier Loschungsbewilligungen der Ersatznacher-
ben nicht eingeholt wurden, ist die Loschung des Nach-
erbenvermerks auf diesem Weg nicht moglich.

[12] Allerdings ist der Unrichtigkeitsnachweis — eine un-
verdnderte Grundbuchlage vorausgesetzt — gefithrt. Da-
nach ist das Grundbuch zwar richtig (dazu unter 2. a); es
wirde aber mit dem Vollzug der beantragten Auflassung
ohne gleichzeitige Loschung des Nacherbenvermerks un-
richtig (dazu unter 2. b).

Der Vermerk schiitzt die Nacherben vor dem gutglaubi-
gen Erwerb Dritter

[13] 2. Der nach § 51 GBO eingetragene Vermerk schiitzt
den Nacherben, auch den nur bedingt eingesetzten (Bay-
ObLG NJW 1960, 965/966; OLG Hamm ZEV 2011,
589), davor, dass Verfiigungen des befreiten Vorerben ent-
gegen § 2113 Abs. 2 BGB infolge gutgldubigen Erwerbs
(§ 2113 Abs. 3, § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB) bei Eintritt des
Nacherbfalls rechtswirksam bleiben.
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Der Vermerk wird unrichtig, wenn das Grundstiick mit
Wirkung gegeniiber den Nacherben aus dem Nachlass
ausscheidet

[14] Nachtraglich unrichtig wird das Grundbuch in Bezug
auf den Nacherbenvermerk demgemifS dann, wenn das
vom Nacherbenvermerk erfasste Grundstiick oder Grund-
stiicksrecht endgiiltig, also mit Wirkung gegeniiber den
Nacherben, aus dem Nachlass ausgeschieden ist bzw. mit
dem Vollzug des Eigentumsiibergangs im Grundbuch aus-
scheidet (BGH NJW 2014, 1593/1594 = MittBayNot
2014, 460; Schoner/Stober Grundbuchrecht 15. Aufl.
Rn. 3516; Demharter § 51 Rn. 42).

[15] a) Vor Vollzug der beantragten Auflassung ist das
Grundbuch hinsichtlich des Nacherbenvermerks ein-
schliefSlich der hierzu vorgenommenen Anderungseintra-
gungen richtig.

Durch Schenkung ist das Grundstiick nicht aus dem
Nachlass ausgeschieden

[16] (1) Das Grundstiick ist nicht infolge der schenkwei-
sen Uberlassung von der Beteiligten zu 2 als (bedingte)
Vorerbin an die Beteiligte zu 1 als (bedingte) Nacherbin
aus der Nacherbmasse ausgeschieden, denn es fehlt die
hierfur erforderliche Zustimmung der tibrigen bedingt ein-
gesetzten Nacherben. Zumindest sind die erforderlichen
Zustimmungserkldrungen nicht in der Form des § 29
Abs. 1 GBO nachgewiesen.

Zwar geniigte hierzu die Zustimmung der Nacherben
zur Ubertragung ohne Beteiligung der Ersatznacherben

[17] Zwar scheidet ein zum Nachlass gehorendes Grund-
stiick endgiiltig und zwingend aus der der Nacherbfolge
unterliegenden Erbschaft aus, wenn der nach § 2136 BGB
befreite Vorerbe — ggf. auch unentgeltlich — mit Zustim-
mung aller Nacherben, auch der bedingt eingesetzten, tiber
das Grundstiick verfiigt (§§ 2112,2113 Abs. 1 und Abs. 2
BGB; BGHZ 40, 115/119 = DNotZ 1964, 623; BGH NJW
2014, 1593/1594 = MittBayNot 2014, 460; Schoner/Sto-
ber Rn. 3477 und Rn. 3485; Palandt/Weidlich BGB 76.
Aufl. § 2113 Rn. 6; Staudinger/Avenarius BGB [2013]
§ 2113 Rn. 17; MiKo/Grunsky BGB 7. Aufl. § 2113
Rn. 16f.; Hartmann DNotZ 2017, 28/41 und 45), denn
der Mangel der Verfiigungsbefugnis des Vorerben (vgl.
Staudinger/Kohler BGB [2017] § 135 Rn. 57) wird durch
die Zustimmung (§ 182 BGB) der Nacherben, die auch
nachtriglich erteilt werden kann (Schoner/Stéber
Rn. 3477), geheilt. Dabei gentigt die Zustimmung der pri-
mar (hier: aufschiebend bedingt) eingesetzten Nacherben,
wiahrend die der Ersatznacherben nicht erforderlich ist
(BGHZ 40,115/119 =DNotZ 1964, 623).

Eine solche Zustimmung der Nacherben liegt jedoch
nicht vor

[18] Beurkundete ausdriickliche Zustimmungserklarun-
gen der neben der Beteiligten zu 1 bedingt eingesetzten
Nacherben liegen aber nicht vor.

[19] Nachtragliche Zustimmungen (§ 185 BGB) ergeben
sich auch nicht durch Auslegung der beurkundeten Erkla-
rungen betreffend die Ubertragung der Nacherbenanwart-
schaftsrechte und der in diesem Zusammenhang erklirten
Bewilligungen nach § 19 GBO. Im Grundbuchverfahren
sind der Ermittlung des Parteiwillens (§§ 133, 157 BGB)
mit Blick auf den verfahrensbeherrschenden Bestimmt-
heitsgrundsatz und das grundsitzliche Erfordernis ur-

kundlich belegter Eintragungsunterlagen Grenzen gesetzt
(Senat vom 28.7.2014, 34 Wx 240/14 = FamRZ 2015,
1139 =RNotZ 2015, 160). Danach darf auf die Auslegung
nur zuruckgegriffen werden, wenn sie zu einem zweifels-
freien und eindeutigen Ergebnis fithrt. Dabei ist auf Wort-
laut und Sinn abzustellen, wie er sich fiir den unbefange-
nen Betrachter als nichstliegende Bedeutung der Erkla-
rung ergibt (st. Rspr.; BGHZ 47,191/195 = DNotZ 1967,
756; BGHZ 88, 302/306; 113, 374/378 = DNotZ 1991,
888; Demharter § 19 Rn. 28).

[20] Aus der Urkunde vom 11.7.2013 ergibt sich nicht ein-
mal, dass die Bewilligenden Kenntnis vom Verfiigungs-
geschift der Beteiligten zu 2 hatten. Schon deshalb fehlt es
an Anhaltspunkten fiir eine implizit mitenthaltene Zustim-
mung zu diesem Geschift. In der Urkunde vom 13.11.
2013 ist zwar aus dem wiedergegebenen Grundbuchstand
die Eigentiimerstellung der Beteiligten zu 1 ersichtlich; das
Verfugungsgeschift, auf dem diese Stellung beruht, ist je-
doch weder inhaltlich beschrieben noch sonst angespro-
chen. Fir einen unbefangenen Betrachter liegt es somit
nicht nahe, dass uiber den ausdriicklich erklirten Inhalt
der abgegebenen Erklarungen hinaus der zugrunde liegen-
den Verfiigung nachtriglich zugestimmt werde.

[21] (2) Aus denselben Griinden ist aus den vorliegenden
Urkunden auch nichts dafiir ersichtlich, dass — was grund-
satzlich als zulidssig angesehen wird (vgl. BGH NJW-RR
2001, 217/218 = DNotZ 2001, 392; OLG Hamm RNotZ
2016, 467/468; Heskamp RNotZ 2014, 517/518ff,;
Weidlich ZErb 2014, 325/327f.; Weidlich MittBayNot
2017, 167f.) — die Nacherbenbmdung (nur) des gegen-
standhchen Grundbesitzes durch Vereinbarung zwischen
Vor- und Nacherben aufgehoben und der Nachlassgegen-
stand in das freie Vermogen der Vorerbin iiberfihrt wor-
den wire.

[22] (3) Schlieflich ist mit der Ubertragung der Nach-
erbenanwartschaften auf die Vorerbin letztere zwar in die
Rechtsstellung der Nacherben eingetreten. Sie ist dadurch
aber nicht Vollerbin geworden, weil Ersatznacherben
(§ 2096 BGB) vorhanden sind und diese weder der Uber-
tragung der Nacherbenanwartschaften zugestimmt noch
ihrerseits ihre Anwartschaftsrechte auf die Vorerbin tiber-
tragen haben (vgl. BayObLG FamRZ 1992, 728/729;
Weidlich ZErb 2014, 325/326). Deren Rechte wurden von
der Ubertragung nicht beriihrt (Senat vom 25.2.2015, 34
Wx 3/15 = FGPrax 2015, 118 = RNotZ 2015, 301; Bay-
ObLGZ 1970, 137; OLG Hamm Rpfleger 2013, 530/531;
Palandt/Weidlich § 2100 Rn. 13 und Rn. 16; Schoner/
Stober Rn. 3528; Weidlich ZErb 2014, 325/326). Die
Ubertragung der Anwartschaften selbst geht aus den Ein-
tragungen in der Anderungsspalte in Ubereinstimmung
mit dem Urkundeninhalt hervor (vgl. Senat vom 25.2.
2015, 34 Wx 3/15 = FGPrax 2015, 118 = RNotZ 2015,
301).

Mit der nachfolgenden entgeltlichen VerauBerung ist
das Grundstiick aus der Nacherbenbindung ausgeschie-
den

[23] b) Allerdings scheidet mit dem Vollzug der Eigen-
tumsiibertragung auf die Beteiligte zu 3 das Grundstiick
aus der Nacherbenbindung aus. Der Vermerk ist daher zur
Vermeidung von Grundbuchunrichtigkeit mit der Eintra-
gung der Auflassung zu loschen (BayObLGZ 1970, 137/
142 = DNotZ 1970, 686; Demharter § 51 Rn. 42 mit
Rn. 37; Hartmann DNotZ 2017, 28/42).



Der Nacherbenvermerk schiitzt auch vor einer Weiter-
verduBerung desjenigen, der den Nachlassgegenstand
vom Vorerben erworben hat

[24] (1) Der Nacherbenvermerk nach § 51 GBO schutzt
den Nacherben auch vor einem Rechtsverlust infolge einer
WeiterveraufSerung des Nachlassgegenstands durch denje-
nigen, der ihn aufgrund Verfigung des Vorerben erwor-
ben hat (OLG Braunschweig FamRZ 1995, 443 Leitsatz
1; Schoner/Stober Rn. 3495 mit Rn. 3477; Weidlich ZErb
2014, 325).

In diesem Fall kénnen die Nacherben ihre Zustimmung
wie bei der Verfligung des Vorerben erteilen

[25] (2) Eine mit Zustimmung der Nacherben vorgenom-
mene Verfiigung des Erwerbers bewirkt allerdings in glei-
cher Weise das Ausscheiden des Grundstiicks aus dem
»Sondervermogen® der Vorerbschaft wie eine mit Zustim-
mung der Nacherben vorgenommene Verfiigung des Vor-
erben selbst, denn der sich zum Schutz der Nacherben in
der Person des Erwerbers fortsetzende Mangel der Ver-
figungsbefugnis wird durch die Zustimmung der Nach-
erben geheilt. Mit Blick auf die Dispositionsbefugnis der
Nacherben hinsichtlich ihrer Rechte kann fur Verfiigun-
gen des Erwerbers tiber den der Nacherbenbindung unter-
liegenden Gegenstand nichts anderes gelten als fir Ver-
fiigungen des Vorerben selbst.

[26] Eine Mitwirkung der Ersatznacherben, insbesonde-
re deren Zustimmung zur Verfugung des Erwerbers, ist
vor Wegfall des in erster Linie eingesetzten Nacherben
ebenso wenig erforderlich wie bei Verfigungen des Vor-
erben selbst (vgl. BGHZ 40, 115/119 = DNotZ 1964,
623; BGH NJW 2014, 1593/1594 = MittBayNot 2014,
460; MiiKo/Grunsky § 2113 Rn. 17). Die vom Nach-
erben erteilte Zustimmung bindet vielmehr auch in die-
sem Fall den Ersatznacherben (vgl. BayObLGZ 1970,
137/142 = DNotZ 1970, 686; Hartmann DNotZ 2016,
899/905 1.).

[27] (3) Die von der Beteiligten zu 2 — so wortlich — ,,als
Inhaberin simtlicher Nacherbenanwartschaften erklirte
und der Beteiligten zu 3 zugegangene Zustimmung zur
Verfiigung der Beteiligten zu 1 gentigt.

Durch die Ubertragung aller Nacherbenanwartschafts-
rechte auf die Vorerbin ging die Zustimmungsbefugnis
auf diese uber

[28] (o) Nacherben erlangen mit dem Eintritt des Erbfalls
neben dem zukiinftigen Erbrecht (§ 2100 BGB) ein unent-
ziehbares und unbeschriankbares Anwartschaftsrecht an
der Erbschaft (vgl. §§ 2113 bis 2115 BGB; OLG Hamm
FGPrax 2017, 180; Staudinger/Avenarius § 2100 Rn. 69).
Weil die Zustimmung eine Verfiigung tiber das Anwart-
schaftsrecht des Nacherben in Bezug auf den betroffenen
Gegenstand  enthalt  (Staudinger/Avenarius  § 2113
Rn. 18), kann nach einer Ubertragung des Nacherben-
anwartschaftsrechts nur diejenige Person die Zustimmung
erteilen, auf die die Anwartschaft ibergegangen ist (Stau-
dinger/Avenarius § 2100 Rn. 83; Meikel/Bohringer GBO
11. Aufl. § 51 Rn. 172). Dabei bedarf die Ubertragung der
Nacherbenanwartschaft zu ihrer Wirksamkeit nicht der
Zustimmung der Ersatznacherben (BayObLGZ 1970,
137/142 = DNotZ 1970, 686; Palandt/Weidlich § 2100
Rn. 13; MiKo/Grunsky § 2100 Rn. 34).
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Diese Befugnis entfiele nur, wenn zwischenzeitlich ein
Ersatznacherbfall eingetreten ware

[29] Nur wenn wegen Wegfalls eines der namentlich ab-
schliefSend bezeichneten Nacherben der Ersatzfall einge-
treten wire (§ 2096 BGB), wire zusitzlich die Zustim-
mung der dann in die Stellung des (bedingt eingesetzten)
Nacherben nachgeriickten Ersatznacherben erforderlich,
denn deren Anwartschaftsrechte wurden weder iibertra-
gen noch von der Ubertragung der Nacherbenanwart-
schaften beriihrt.

Die Zustimmung der Vorerbin zur VerauBerung ist in ge-
hériger Form nachgewiesen

[30] (B) Dass die Beteiligte zu 2 tatsachlich Inhaberin
samtlicher Nacherbenanwartschaften ist und daher dem
Verfiigungsgeschift der Beteiligten zu 1 wirksam zustim-
men kann, ist grundsatzlich durch 6ffentliche oder 6ffent-
lich beglaubigte Urkunden nachzuweisen (§ 22 Abs. 1
Satz 1, § 29 GBO). Dies ist mit den in der Grundakte vor-
handenen Urkunden zwar hinsichtlich der Ubertragung
der Nacherbenanwartschaften, nicht aber hinsichtlich der
negativen Tatsache — Ausbleiben des Ersatzfalls — gesche-
hen. Entbehrlich ist ein solcher Nachweis jedoch bei so-
genannten gerichtskundigen Tatsachen, zu denen ins-
besondere das aus dem Grundbuch Ersichtliche (vgl. Knot-
he in Bauer/von Oefele GBO 3. Aufl. § 29 Rn. 162), wie
der hier in Abt. II eingetragene Nacherbenvermerk samt
Anderungseintrigen, gehdrt (BGH NJW 2014, 1593/1594
= MittBayNot 2014, 460). Aus den darin enthaltenen
zwingenden Angaben tiber die Berechtigten (vgl. § 10
Abs. 1 Buchst. b, Abs. 4 GBV mit § 15 GBV) ergibt sich,
wer (bedingt eingesetzter) Nacherbe und wer Inhaber der
Nacherbenanwartschaften ist. Die gesetzliche Vermutung
gemifs § 891 BGB gilt auch fiir das Grundbuchamt. Fir
den Eintritt des Ersatzfalls und damit fir das Nachriicken
eines Ersatznacherben in die (bedingte) Nacherbenstellung
ist danach — vorbehaltlich zwischenzeitlicher Erkenntnisse
des Grundbuchamts - nichts ersichtlich.

[31] Weil die Beteiligte zu 2 infolge rechtsgeschiftlicher
Ubertragung der (bedingten) Anwartschaftsrechte in die
Rechtsstellung der Nacherben eingetreten ist — ohne selbst
Nacherbin zu werden (BayObLG FamRZ 1992, 728/729;
Palandt/Weidlich § 2100 Rn. 15; Weidlich ZErb 2014,
325/326) — ist sie somit befugt, die Zustimmung (§ 182
BGB) zur Verfiigung der Beteiligten zu 1 zu erklaren. Als
Inhaberin der Nacherbenanwartschaftsrechte ist sie zu-
dem ,,Dritte“ im Sinne von § 182 BGB, denn sie ist man-
gels Eigentiimerstellung oder sonstiger Berechtigung am
Grundstiick am Rechtsgeschaft nicht selbst beteiligt.

[32] (y) Sowohl die Zustimmungserklirung selbst als auch
deren Zugang bei der Beteiligten zu 3 (vgl. Staudinger/Ave-
narius § 2113 Rn. 17; MuKo/Grunsky § 2113 Rn. 16;
Hartmann DNotZ 2016, 898/908) sind urkundlich (§ 29
GBO) belegt.

[33] (4) Eine Anhorung der Ersatznacherben vor einer Lo-
schung des Nacherbenvermerks ist nicht erforderlich (Se-
nat vom 9.2.2015, 34 Wx 416/14 = Rpfleger 2015, 475
und vom 25.2.2015, 34 Wx 3/15 = FGPrax 2015, 118 =
RNotZ 2015, 301; Palandt/Weidlich § 2113 Rn. 6; Weid-
lich ZErb 2014, 325/328; Hartmann DNotZ 2017,28/33).

III.

[34] Aufgrund des Erfolgs der Beschwerde ist eine Ent-
scheidung zur Kostentragung, zum Geschiftswert sowie
zur Zulassung der Rechtsbeschwerde nicht veranlasst.
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5. Familienrecht - Zur unterhaltsrechtlichen
Einordnung der Kosten fiir eine Tagesmutter

(BGH, Beschluss vom 4.10.2017 - XII ZB 55/17)

FamFG § 70 Abs. 1
BGB §§ 1606 Abs. 3S. 1,1610 Abs. 2

Wird die Betreuung eines Kindes durch Dritte allein infol-
ge der Berufstatigkeit des betreuenden Elternteils erforder-
lich, stellen die Betreuungskosten keinen Mehrbedarf des
Kindes dar, sondern gehoren zur allgemeinen Betreuung,
die vom betreuenden Elternteil im Gegenzug zur Barunter-
haltspflicht des anderen allein zu leisten ist. Dafiir entste-
hende Betreuungskosten konnen mithin lediglich als be-
rufsbedingte Aufwendungen des betreuenden Elternteils
Beriicksichtigung finden (im Anschluss an Senatsurteile
vom 14. Marz 2007 - XII ZR 158/04 — FamRZ 2007, 882
und vom 5. Miarz 2008 — XII ZR 150/05 — FamRZ 2008,
1152).

Zur Einordnung

Der BGH befasst sich in der nachfolgend abgedruckten
Entscheidung mit der Qualifizierung der Kosten fur eine
Tagesmutter als Mehrbedarf im Rahmen des Kindes-
unterhalts.

Bei getrennt lebenden Eltern wird die beiderseitig beste-
hende Unterhaltspflicht gegentiber gemeinsamen Kin-
dern in der Regel von demjenigen Elternteil, in dessen
Haushalt das Kind lebt, durch Pflege und Erziehung des
Kindes erbracht (§ 1606 Abs. 3 S. 2 BGB). Nur der andere
Elternteil ist dem Kind gegenuber barunterhaltspflichtig
(BeckOGK BGB/Knérzer, Stand 15.7.2017, § 1606 Rn. 7;
vgl. aber zum sog. Wechselmodell: BGH NJW 2017, 1676
[1677 f.]). Betreuungsunterhalt und Barunterhalt sind da-
her im Regelfall als gleichwertig anzusehen (BGH NJW
1980, 2306; Staudinger/Engler, BGB, 2000, § 1606 Rn. 27).
Im Hinblick auf die Hohe des Barunterhalts ist nach
§ 1610 Abs. 2 BGB der gesamte Lebensbedarf des Unter-
haltsberechtigten — einschlieBlich der Kosten seiner Er-
ziehung und Berufsbildung — zu Grunde zu legen. Bei der
Ermittlung der konkreten Unterhaltsbetréage orientiert
sich die Praxis an der DUsseldorfer Tabelle (www.olg-du-
esseldorf.nrw.de/infos/Duesseldorfer_Tabelle/in-

dex.php), die den pauschalierten Bedarf anhand des Al-
ters des Kindes und des Einkommens des Unterhalts-
pflichtigen bemisst (MuKoBGB/Born, 7. Aufl. 2017,
§ 1610 Rn. 79; Staudinger/Engler/Kaiser, BGB, 2000,
§ 1610 Rn. 158). Ein etwaiger Sonder- oder Mehrbedarf
des Kindes ist allerdings nicht Gegenstand des Tabellen-
unterhalts und daher gesondert zu berlcksichtigen
(HeiB/Born/Norpoth, Unterhaltsrecht, Stand 01/2017,
12. Kap. Rn. 37; BeckFormularbuch FamilienR/Hamm,
3. Aufl. 2010, S. 161). An Sonder- und Mehrbedarf hat
sich dabei auch der nicht barunterhaltspflichtige Eltern-
teil zu beteiligen (vgl. BeckOGK BGB/Winter, Stand 1.11.
2017, § 1613 Rn. 211 ff. mwN). Unter Sonderbedarf ist
ein unregelmaBiger auBergewohnlich hoher Bedarf zu
verstehen (vgl. § 1613 Abs. 2 Nr. 1 BGB), Mehrbedarf ist
dagegen ein regelméaBiger auBergewdhnlich hoher Be-
darf (vgl. BeckOGK BGB/Winter, Stand 1.11.2017, § 1613
Rn. 182 ff.; ferner Rn. 220 ff. zur umfangreichen Kasuis-
tik). Zweifelhaft kann sein, ob und inwieweit Kosten fur
eine von Dritten Ubernommene Kinderbetreuung als
Mehrbedarf des Kindes einzuordnen sind. Insofern kann
es sich namlich auch lediglich um berufsbedingte Auf-

wendungen des betreuenden Ehegatten handeln, um
diesem ein berufliches Fortkommen zu sichern. Denn im-
merhin erfullt der betreuende Elternteil seine Unter-
haltspflicht gegentber dem Kind gerade durch die Be-
treuung (§ 1606 Abs. 3 S. 2 BGB; vgl. hierzu Johannsen/
Henrich/Graba/Maier, Familienrecht, 6. Aufl. 2015,
§ 1610 BGB Rn. 20). Jedenfalls bei einer Betreuung in
staatlichen Einrichtungen soll ein Mehrbedarf des Kindes
vorliegen, wenn sie primar padagogischen Zwecken
dient (vgl. etwa BGH NJW 2008, 2337 [2339] fur Kinder-
gartenkosten). Zum Teil wird ein Mehrbedarf aber auch
allgemein bei Fremdbetreuung angenommen (Palandt/
Brudermdiller, BGB, 74. Aufl. 2015, § 1570 Rn. 17;
Schidrmann FamRZ 2016, 1113 [1120]; aA [kein Mehr-
bedarf, wenn Entlastungseffekte fir den betreuenden
Elternteil im Vordergrund stehen]: BeckOGK BGB/Winter,
Stand 1.11.2017, § 1613 Rn. 236).

Der BGH sieht die Kosten fur eine Tagesmutter im kon-
kreten Fall nicht als Mehrbedarf des Kindes an. Auch
wenn grundsatzlich die Betreuung durch private Trager
einen Mehrbedarf begriinden kann, ist die Tatigkeit der
Tagesmutter nicht padagogisch veranlasst und geht tber
eine Ubliche Kinderbetreuung auch nicht hinaus, so dass
eine Einordnung als Kindesunterhalt ausgeschlossen ist.

Fir die notarielle Praxis ist die Entscheidung vor allem
dann relevant, wenn in einer Scheidungsfolgenverein-
barung der nacheheliche Ehegattenunterhalt aus-
geschlossen oder modifiziert wird. Denn die Bertcksichti-
gung von nichtim Rahmen des Kindesunterhalts anzuset-
zenden Betreuungskosten als ein die unterhaltsrecht-
liche Leistungsfahigkeit mindernder Aufwand (vgl.
BeckOGK BGB/Winter, Stand 1.11.2017, § 1613 Rn. 236)
kann dann ggf. nicht mehr zum Tragen kommen.

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Die Beteiligten streiten noch iiber einen Beitrag des An-
tragsgegners in Hohe von monatlich 150 € zu den Kosten
einer von der Mutter der Antragsteller beschaftigten Ta-
gesmutter.

[2] Die im September 2005 und November 2007 gebore-
nen Antragsteller sind die Kinder des Antragsgegners aus
seiner im Jahr 2013 geschiedenen Ehe mit der Mutter der
Antragsteller. Sie leben im Haushalt ihrer Mutter.

[3] Wihrend des Getrenntlebens schlossen die Ehegatten
eine bis Dezember 2014 befristete Unterhaltsverein-
barung, in der sich der Antragsgegner neben Kindesunter-
halt zur Zahlung von Trennungs- bzw. nachehelichem Un-
terhalt in Hohe von monatlich 1.348 € verpflichtete. Bei
der Berechnung dieses Unterhalts wurden die Betreuungs-
kosten fiir eine private Tagesmutter und die Kindergarten-
kosten beim Einkommen der Mutter der Antragsteller als
Abzugsposten beriicksichtigt.

[4] Die Mutter der Antragsteller hat fiir die Zeit ab August
2014 eine Tagesmutter zur Betreuung der im Haushalt le-
benden Kinder eingestellt. Zu deren Tatigkeit gehoren aus-
weislich des Arbeitsvertrags die Abholung der Kinder von
der Schule, die Zubereitung der Speisen und die Hausauf-
gabenbetreuung sowie, soweit es zeitlich machbar ist,



leichte Hausarbeiten. Sie erhalt hierfir eine Vergiitung
von monatlich 450 €. Zusitzlich fallen monatlich rund
128 € Abgaben an die Minijob-Zentrale an.

[5] Fur die Zeit ab Januar 2015 hatte die Mutter der An-
tragsteller eine deutlich besser bezahlte Arbeitsstelle als in
den vorangegangenen Jahren gefunden. Im Rahmen des
Zugewinnausgleichsverfahrens schlossen die geschiedenen
Ehegatten am 25. Februar 2015 vor dem Amtsgericht ei-
nen Vergleich, in dem sie fiir die Zeit ab Januar 2015
wechselseitig auf nachehelichen Unterhalt verzichteten.
Ob dieser Vergleich der besser dotierten Arbeitsstelle der
Mutter der Antragsteller oder einem Nachgeben des An-
tragsgegners hinsichtlich des Zugewinns geschuldet war,
ist zwischen den Beteiligten umstritten.

[6] Das Amtsgericht hat den Antragsgegner neben einer
Erhohung des Barunterhalts zur Zahlung von monatlich
75 € Mehrbedarf pro Kind verpflichtet. Auf die allein ge-
gen die Entscheidung zum Mehrbedarf gerichtete Be-
schwerde des Antragsgegners hat das Oberlandesgericht
die Entscheidung dahingehend abgeindert, dass diese An-
trage der Antragsteller insgesamt abgewiesen werden. Da-
gegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde der
Antragsteller, mit der sie die Wiederherstellung der Ent-
scheidung des Amtsgerichts anstreben.

Aus den Griinden:
II.

[7] Die Rechtsbeschwerde ist statthaft, weil das Oberlan-
desgericht sie in dem angefochtenen Beschluss zugelassen
hat (§ 70 Abs. 1 FamFG), und auch im Ubrigen zulissig.
In der Sache ist sie indessen unbegriindet.

[8] 1. Das Oberlandesgericht hat zur Begriindung seiner
Entscheidung ausgefiihrt, Betreuungskosten eines Kindes,
die allein wegen der Berufstitigkeit des betreuenden Eltern-
teils anfallen, konnten entgegen der Auffassung der An-
tragsteller nicht als Mehrbedarf des Kindes geltend ge-
macht werden. Zum Mehrbedarf eines Kindes zihle grund-
sdtzlich nur der von den pauschalierten Regelsitzen der
Unterhaltsleitlinien nicht erfasste, regelmifSig anfallende
Teil des angemessenen Lebensbedarfs, der dem Kind und
nicht der Lebensfihrung des betreuenden Elternteils zu-
zurechnen sei. Die Kosten einer privaten Tagesmutter fiir
eine Nachmittagsbetreuung, die es dem betreuenden El-
ternteil ermogliche oder erleichtere, einer Erwerbstatigkeit
nachzugehen, begriindeten keinen Mehrbedarf des Kindes,
sondern stellten berufsbedingte Aufwendungen des betreu-
enden Elternteils dar, die dieser allenfalls im Rahmen eines
eigenen Unterhaltsanspruchs einkommensmindernd gel-
tend machen konne. Die Kosten einer Nachmittagsbetreu-
ung, die erforderlich sei, um einer Erwerbstatigkeit nach-
gehen zu konnen, seien als erhohter Erwerbsaufwand nicht
beim Kindesunterhalt zu beriicksichtigen. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs seien zwar Aufwendun-
gen fur den Kindergartenbesuch zum Bedarf des Kindes zu
rechnen, weil die erzieherischen Aufgaben des Kindergar-
tens derart im Vordergrund stiinden, dass dem Gesichts-
punkt der Ermoglichung einer Erwerbstitigkeit des betref-
fenden Elternteils nur untergeordnete Bedeutung zukom-
me. Ein derartig im Vordergrund stehender padagogischer
Aspekt fehle jedoch bei den von den Antragstellern geltend
gemachten Kosten fiir eine Tagesmutter, die allein anfielen,
um ihrer Mutter die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit zu
ermoglichen bzw. zu erleichtern. Die Betreuungskosten
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konnten deswegen nicht als Mehrbedarf der Antragsteller
anerkannt werden, auch wenn dies zur Folge habe, dass ei-
ne Beteiligung des Antragsgegners an diesen Kosten aus-
scheide, weil die Mutter der Antragsteller wegen des Ver-
gleichs keinen nachehelichen Unterhaltsanspruch mehr
geltend machen konne. Dieses Ergebnis sei auch nicht un-
angemessen, da sich die Mutter der Antragsteller freiwillig
auf den im Vergleich vereinbarten wechselseitigen Unter-
haltsverzicht eingelassen habe.

[9] 2. Dies halt rechtlicher Nachpriifung im Ergebnis
stand.

[10] Das Oberlandesgericht ist zutreffend davon aus-
gegangen, dass die fiir die Tagesmutter anfallenden Kosten
nicht als Mehrbedarf den Unterhaltsbedarf der Antragstel-
ler erhohen.

Eine Einigung liber die Kinderbetreuungskosten liegt
zwischen den Beteiligten nicht vor

[11] a) In der bis Dezember 2014 befristeten Unterhalts-
vereinbarung hatten der Antragsgegner und die Mutter
der Antragsteller die Kinderbetreuungskosten nicht beim
Bedarf der Kinder berticksichtigt, sondern geregelt, dass
die Kosten im Rahmen des Ehegattenunterhalts als Ab-
zugsposten beriicksichtigt werden sollten. Daraus ldsst
sich fur die hier relevante Zeit ab Januar 2015 allerdings
keine bindende Vereinbarung zum Kindesunterhalt ent-
nehmen. Eine solche ergibt sich auch nicht aus dem ge-
richtlichen Vergleich der geschiedenen Ehegatten vom
25. Februar 20135, in dem die Mutter der Antragsteller fuir
die Zeit ab Januar 2015 auf nachehelichen Unterhalt ver-
zichtet hat. Denn ungeachtet der widerstreitenden Behaup-
tungen der Beteiligten zum Grund des Unterhaltsverzichts
folgt aus dem Vergleich jedenfalls keine Einigung tiber die
kunftige Beriicksichtigung der Betreuungskosten als
Mehrbedarf beim Kindesunterhalt.

[12] b) Auch von Gesetzes wegen sind die hier anfallenden
Betreuungskosten kein Mehrbedarf der Antragsteller.

Ein Mehrbedarf besteht jedenfalls bei padagogisch ver-
anlasster Betreuung in staatlichen Einrichtungen (Kin-
dergarten, Schulen, Horte)

[13] aa) Nach § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB erfiillt der El-
ternteil, der ein minderjahriges Kind betreut, durch die
Pflege und die Erziehung des Kindes seine Verpflichtung,
zum Unterhalt des Kindes beizutragen. Im sogenannten
Residenzmodell schuldet danach ein Elternteil den Bar-
unterhalt der Kinder (zum Umfang der Barunterhalts-
pflicht vgl. Senatsbeschliisse vom 15. Februar 2017 — XII
ZB201/16 —FamRZ 2017, 711 Rn. 11 ff. und vom 11. Ja-
nuar 2017 - XII ZB 565/15 - FamRZ 2017, 437
Rn. 23 ff.), wiahrend der andere deren Betreuung iiber-
nimmt (vgl. Senatsbeschluss vom 5. November 2014 — XII
7B 599/13 —FamRZ 2015, 236 Rn. 17 ff. = DNotZ 2015,
141). Nur ausnahmsweise gehen die Kosten einer Fremd-
betreuung tuber die einem Elternteil obliegende Betreuung
hinaus und sind dann Mehrbedarf des Kindes, fiir den die
Eltern nach § 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB anteilig nach ihren
Einkommens- und Vermogensverhiltnissen aufzukom-
men haben (vgl. Senatsbeschluss vom 11. Januar 2017 -
XII ZB 565/15 — FamRZ 2017, 437 Rn. 34 mwN). Ein
solcher weitergehender Bedarf der Kinder liegt nach der
Rechtsprechung des Senats hinsichtlich der iiblichen pada-
gogisch veranlassten Betreuung in staatlichen Einrichtun-
gen wie etwa Kindergirten, Schulen und Horten vor (vgl.
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insoweit Senatsurteile vom 5. Mirz 2008 — XII ZR 150/05
—FamRZ 2008, 1152 Rn. 19 ff. und vom 1. Juni 2011 -
XII ZR 45/09 — FamRZ 2011, 1209 Rn. 36 und Senats-
beschluss vom 11. Januar 2017 — XII ZB 565/15 — FamRZ
2017,437 Rn. 37).

Ob ein Mehrbedarf auch vorliegt, wenn die Betreuung
dem betreuenden Elternteil eine Erwerbstatigkeit er-
moglicht, ist umstritten

[14] bb) Ob ein — von den Eltern anteilig zu tragender —
Betreuungsmehrbedarf auch dann vorliegt, wenn die
Fremdbetreuung nicht iiber die allgemeine Kinderbetreu-
ung hinausgeht, sondern nur erfolgt, um dem betreuenden
Elternteil eine Erwerbstitigkeit zu ermoglichen, wird nicht
einheitlich beurteilt.

[15] (1) Der Gesetzgeber ist bei der Anderung der Unter-
haltstatbestinde davon ausgegangen, dass die Kosten der
Kinderbetreuung bei der Unterhaltsberechnung im Rah-
men des Betreuungsunterhalts nach § 1570 BGB angemes-
sen zu beriicksichtigen sind (BT-Drucks. 16/1830 S. 17).
Allerdings hat der Senat bereits darauf hingewiesen, dass
dies iiber den Unterhaltsanspruch des betreuenden Eltern-
teils nicht in allen Fillen angemessen moglich ist (vgl. Se-
natsurteil vom 5. Mirz 2008 — XII ZR 150/05 — FamRZ
2008, 1152 Rn. 23 mwN). In der Literatur wird deswegen
teilweise vertreten, die Betreuungskosten seien allgemein
als Mehrbedarf des Kindes zu beriicksichtigen (Schiirmann
FamRZ 2016, 1113, 1120; Palandt/Gotz BGB 76. Aufl.
§ 1570 Rn. 17; Menne FamRB 2008, 110, 115). Andere
Stimmen nehmen einen Mehrbedarf nur in den Fillen an,
in denen ein Anspruch auf Ehegattenunterhalt, etwa we-
gen Zusammenlebens mit einem neuen Partner oder bei
Wiederverheiratung, nicht besteht (Wendl/Gerhardt Das
Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis 9. Aufl.
§ 1Rn. 1055).

Grundsatzlich erfiillt ein Elternteil seine Unterhalts-
pflicht durch Betreuung, der andere durch Zahlung von
Barunterhalt

[16] (2) Eine solche generelle Qualifizierung der Kosten ei-
ner Fremdbetreuung als Mehrbedarf des Kindes wider-
spriche dem Gesetz. Denn grundsitzlich obliegt nach
§ 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB die Barunterhaltspflicht fiir ein
minderjahriges Kind einem Elternteil allein (vgl. insoweit
Senatsbeschliisse vom 15. Februar 2017 - XII ZB 201/16 -
FamRZ 2017, 711 Rn. 11 ff. und vom 11. Januar 2017 -
XII ZB 565/15 — FamRZ 2017, 437 Rn. 23 ff.), weil der
andere Elternteil im Gegenzug dessen Betreuung tibernom-
men hat. Dieser gesetzlichen Regelung wiirde es wider-
sprechen, wenn im Falle einer Fremdbetreuung stets dieser
Teil der eigentlich dem betreuenden Elternteil obliegenden
Elternverpflichtung generell als Mehrbedarf nach § 1606
Abs. 3 Satz 1 BGB auf beide Eltern verlagert wiirde, wih-
rend der andere Elternteil allein barunterhaltspflichtig
bliebe. Veranlasst der betreuende Elternteil fiir die Kinder
eine Fremdbetreuung, erfillt er damit regelmafSig lediglich
die ihm obliegende Betreuungspflicht und hat deswegen
auch die dafur erforderlichen Kosten zu tragen.

Eine Doppelzuordnung des Betreuungsaufwandes (Ab-
zugsposten beim Ehegattenunterhalt, Mehrbedarf beim
Kindesunterhalt) ware systemwidrig

[17] Dass die Kosten einer Fremdbetreuung bei der Bemes-
sung eines Ehegattenunterhalts einkommensmindernd be-
ricksichtigt werden koénnen, steht dieser Aufteilung der

Elternverantwortung nicht entgegen. Denn wenn im Rah-
men der Bemessung des Ehegattenunterhalts bei dem be-
treuenden Elternteil die Kosten der Fremdbetreuung ein-
kommensmindernd berticksichtigt werden, erfolgt dies im
Gegenzug auch bei dem barunterhaltspflichtigen Elternteil
hinsichtlich dessen Zahlungen auf den Barunterhalt. Bei
der Bemessung des Ehegattenunterhalts ist zudem stets zu
prufen, ob und in welchem Umfang der verbleibende An-
teil an der Betreuung neben der ausgetibten Erwerbstitig-
keit den betreuenden Ehegatten iiberobligatorisch belastet
(vgl. Senatsurteile BGHZ 193, 78 = FamRZ 2012, 1040
Rn. 24; vom 17. Juni 2009 - XII ZR 102/08 — FamRZ
2009, 1391 Rn. 18, 33 = MittBayNot 2009, 469 und
BGHZ 162, 384 =FamRZ 2005, 1154, 1156). Entfillt der
Ehegattenunterhalt, fuhrt dies dazu, dass beide Eltern ih-
ren Teil der Unterhaltsverantwortung allein und ohne Be-
ricksichtigung gegentiber dem anderen Elternteil tragen
miissen. Zwar werden sich die Kosten der Eltern durch
Barunterhalt einerseits und Fremdbetreuung andererseits
in der Regel nicht entsprechen. Dabei ist aber zu beriick-
sichtigen, dass bei jiingeren Kindern oft der Betreuungs-
anteil tiberwiegt und sich im Falle einer Fremdbetreuung
auch monetar ausdriickt, wihrend mit zunehmendem Al-
ter der Kinder der nach Altersstufen gestaffelte Barunter-
halt ein anteilig stirkeres Gewicht bekommt. Hinzu
kommt, dass die Kosten einer Fremdbetreuung grundsatz-
lich nur entweder als Belastung der Eltern einen Abzugs-
posten im Rahmen des Ehegattenunterhalts oder als Mehr-
bedarf einen Unterhaltsbedarf des Kindes begriinden kon-
nen. Eine Einordnung als abzugsfihige Belastung des be-
treuenden Elternteils einerseits oder als Mehrbedarf des
Kindes andererseits allein danach, ob ein Ausgleich tiber
den Ehegattenunterhalt moglich ist, wire systemwidrig.

Betreuungsaufwand zur Férderung der Berufstatigkeit
eines Ehegatten ist kein Mehrbedarf des Kindes

[18] Wird die Betreuung eines Kindes durch Dritte allein
infolge der Berufstatigkeit des betreuenden Elternteils er-
forderlich, stellen die Betreuungskosten nach der Recht-
sprechung des Senats deswegen keinen Mehrbedarf des
Kindes dar, sondern gehoren zur allgemeinen Betreuung,
die vom betreuenden Elternteil im Gegenzug zur Barunter-
haltspflicht des anderen allein zu leisten ist. Dafur entste-
hende Betreuungskosten kénnen mithin lediglich als be-
rufsbedingte Aufwendungen des betreuenden Elternteils
Beriicksichtigung finden (vgl. etwa Senatsurteile vom
14. Midrz 2007 - XII ZR 158/04 — FamRZ 2007, 882, 886
Rn. 42 = DNotZ 2007, 852 und vom 5. Mirz 2008 — XII
ZR 150/05 — FamRZ 2008, 1152 Rn. 18). An diesem
Grundsatz hilt der Senat fest.

Mehrbedarf fiir besondere Forderung des Kindes kann
auch bei Erbringung der Leistung in privaten Einrichtun-
gen entstehen

[19] 3) Ein betreuungsbedingter Mehrbedarf des Kindes
liegt deswegen nur dann vor, wenn es sich um einen Be-
treuungsbedarf handelt, der iiber den Umfang der von
dem betreuenden Elternteil ohnehin geschuldeten Betreu-
ung hinausgeht, etwa wenn die Kosten eine besondere For-
derung im Sinne der genannten Rechtsprechung des Senats
zu staatlichen Kindergirten, Kindertagesstitten oder Hor-
ten betreffen. Allerdings ist eine Qualifizierung der Betreu-
ungskosten als Mehrbedarf nicht auf die besondere pada-
gogische Forderung in staatlichen Einrichtungen be-
schrinkt. Auch die Forderung in vergleichbaren privaten
Einrichtungen kann iber den allgemeinen Betreuungs-



bedarf hinausgehen und damit einen Mehrbedarf des Kin-
des auslosen. Generell deckt eine Fremdbetreuung stets in-
soweit einen Mehrbedarf des Kindes ab, als sie tiber die
ublichen Betreuungsleistungen eines Elternteils (ein-
schlieSlich der tiblichen Hausaufgabenbetreuung) hinaus-
gehen oder die weitere Betreuung etwa padagogisch ver-
anlasst ist. Auch dann handelt es sich insoweit um Mehr-
bedarf des Kindes, fir den beide Eltern nach § 1606
Abs. 3 Satz 1 BGB anteilig haften.

Die Kosten fiir eine Tagesmutter, deren Tatigkeit nicht
iber die iibliche Kinderbetreuung hinausgeht, sind kein
Mehrbedarf

[20] cc) Danach begrunden die Kosten der Tagesmutter
im vorliegenden Fall keinen Mehrbedarf.

[21] Bei der Titigkeit einer Tagesmutter, die — wie hier —
Kinder im Haushalt eines Elternteils auf 450 € — Basis
stundenweise betreut, handelt es sich nicht um eine pida-
gogisch veranlasste Betreuung von Kindern, die der Sache
nach wie in einer staatlichen oder vergleichbaren privaten
Einrichtung einen Mehrbedarf des Kindes abdeckt.

[22] Auch der Umfang der Fremdbetreuung kann im vor-
liegenden Fall keinen Mehrbedarf der Kinder begriinden.
Denn der Arbeitsvertrag der Tagesmutter sieht lediglich
vor, dass sie — tiber die Abholung der Kinder von der Schu-
le und die Hausaufgabenbetreuung hinaus — auch die Zu-
bereitung der Speisen iibernimmt und leichte Hausarbeiten
verrichtet. Soweit diese Titigkeiten nicht der Erleichterung
der Lebensfuhrung der Mutter der Antragsteller, sondern
auch der Betreuung der Kinder und damit der Ermogli-
chung einer Erwerbstatigkeit dienen, ist bereits nicht er-
sichtlich, dass sie iiber die iibliche Betreuung (einschliefs-
lich der tiblichen Hausaufgabenbetreuung) hinausgehen
sollten. Die Fremdbetreuung umfasst somit lediglich Auf-
gaben, die dem betreuenden Elternteil personlich obliegen,
was einen Mehrbedarf der Kinder ausschliefst.

6. Familienrecht-Zur Unternehmensbewertung
im Zugewinnausgleich

(BGH, Urteil vom 8.11.2017 - XII ZR 108/16)

BGB §§ 1375,1376,1379
ZPO § 543 Abs. 2S.2

1. Zur Anwendung des Ertragswertverfahrens bei der Un-
ternehmensbewertung im Zugewinnausgleich.

2. Bei der Bemessung des im Rahmen der modifizierten
Ertragswertmethode von den Ertragen abzusetzenden
Unternehmerlohns ist auch eine nicht unternehmenslei-
tende Tatigkeit zu beriicksichtigen, die der Unterneh-
mer fiir das Unternehmen erbringt.

3. Zur sekundiren Darlegungslast des Ausgleichsschuld-
ners fiir in die Wertermittlung einzubeziechende Um-
stande, wenn der Ausgleichsglaubiger auSerhalb des in-
soweit mafSgeblichen Geschehensablaufs steht und den
rechtserheblichen Sachverhalt nicht von sich aus ermit-
teln kann.

Zur Einordnung

BerUhrungspunkte mit der Bewertung eines Unterneh-
mens im Zugewinnausgleich ergeben sich fur die nota-
rielle Beratungs- und Gestaltungspraxis bei vorsorgen-
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den Ehevertragen und Scheidungsfolgenvereinbarun-
gen, insbesondere bei der sog. Unternehmerehe.

Zur Ermittlung des Zugewinns ist ein Unternehmen bzw.
eine Unternehmensbeteiligung im Endvermdégen mit
dem objektiven Verkehrswert, dh mit dem ,vollen, wirk-
lichen” Wert anzusetzen (BGH NJW-RR 2005, 153;
DNotZ 2008, 536 [537, Rn. 18]; BeckRS 2011, 19299
[Rn. 24]). Nach Ansicht des BGH ist das Ertragswertverfah-
ren zur Ermittlung dieses Werts im Ausgangspunkt geeig-
net (BGH NJW-RR 2005, 153; BeckRS 2011, 19299 [Rn. 26-
28]). Dieses Verfahren bemisst den Wert eines Unterneh-
mens im Wesentlichen nach seinem (objektiven) Potenti-
al, zukiinftig Gewinne zu erwirtschaften, was wiederum
auf der Grundlage der vergangenen Ertrége prognosti-
ziert wird (ausf. Mtnch, Ehebezogene Rechtsgeschafte,
4. Aufl. 2015, Rn. 178ff.). Weil bei Freiberuflerpraxen
und inhabergefihrten Unternehmen der Wert der per-
sOnlichen Arbeitsleistung des Unternehmers nicht bereits
in der Ergebnisrechnung bertcksichtigt ist, werden die Er-
trage insoweit aber durch Abzug eines sog. kalkulatori-
schen Unternehmerlohns bereinigt (Mdnch, Ehebezoge-
ne Rechtsgeschafte, 4. Aufl. 2015, Rn. 193). Dabei beruck-
sichtigt das Ertragswertverfahren in seiner ,Reinform*”
die persdnliche Leistung des Unternehmens(mit)inhabers
pauschal mit dem durchschnittlichen Arbeitslohn fur eine
vergleichbare Position (zzgl. des Arbeitgeberanteils zur
Sozialversicherung, Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschaf-
te, 4. Aufl. 2015, Rn. 193, 222). Fur den speziellen Zweck
der Unternehmensbewertung im Zugewinnausgleich
nimmt der BGH insofern eine Modifikation vor, indem
der Unternehmerlohn entsprechend den individuellen
Verhéltnissen bemessen wird (BGH BeckRS 2011, 19299
[Rn. 29ff.]; vgl. DNotZ 2008, 536 [538, Rn. 23]; Mdinch,
Ehebezogene Rechtsgeschafte, 4. Aufl. 2015, Rn. 222;
Miinch NJW 2018, 64 mwN). Denn der Zugewinnausgleich
hat lediglich die Aufteilung des vorhandenen Vermégens
zum Gegenstand, wahrend das kunftige (individuelle)
Einkommen des ausgleichpflichtigen Ehegatten im Rah-
men des Unterhalts berticksichtigt wird (zum sog. Doppel-
verwertungsverbot: Mdnch, Ehebezogene Rechts-
geschafte, 4. Aufl. 2015, Rn. 43 ff. 218, 221 ff.).

In dem nachfolgend abgedruckten Urteil hat der BGH
entschieden, dass es fur die Bemessung des Unterneh-
merlohnes nicht auf die Art der Arbeitsleistung an-
kommt. AuBer der (fiktiven) VergUtung eines Fremd-
geschaftsfuhrers fur eine unternehmensleitende Tatig-
keit (vgl. § 202 Abs. 1S. 2 Nr. 2 Buchst. d) BewG) ist daher
auch jede sonstige Arbeitsleistung eines Gesellschafters,
die die Gesellschaft ansonsten vergiten musste, zu be-
rucksichtigen, und zwar fur alle mitarbeitenden Gesell-
schafter, nicht nur fur denjenigen, dessen Zugewinn zu
ermitteln ist. Das Gericht stellt klar, dass auch zur Ermitt-
lung des angemessenen kalkulatorischen Lohns fur nicht-
unternehmensleitende Tatigkeiten nicht auf die erfolg-
ten Privatentnahmen der tdtigen Gesellschafter abge-
stellt werden kann. Es stellt ferner klar, dass fur die Be-
wertung eines Unternehmens, das im Bewertungszeit-
raum nur teilweise inhabergefiihrt war, eine zeitantei-
lige Modifizierung des Ertragswertverfahrens durch
Abzug des Unternehmerlohns vorzunehmen ist.

Dem Notar hilft die Kenntnis der Besonderheiten bei der
Bewertung eines (inhabergefiihrten) Unternehmens im
Zugewinnausgleich, bei der Beratung eines Ehevertrages
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die Vorstellungen der Beteiligten von den fur den Zuge-
winnausgleich und den nachehelichen Unterhalt maB-
geblichen Werten nachzuvollziehen und nétigenfalls zu
hinterfragen. Die Vornahme der Unternehmensbewer-
tung wird er aber tunlichst einem Sachverstandigen
Uberlassen.

Die Schriftleitung (TK)

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten um die Bewertung einer Unter-
nehmensbeteiligung des Beklagten im Zugewinnausgleich.

[2] Die am 21. Oktober 1988 geschlossene Ehe der Partei-
en wurde auf den der Kldgerin am 22. Mai 2001 zugestell-
ten Scheidungsantrag des Beklagten durch Urteil vom
28. Oktober 2004 rechtskraftig geschieden. Mit ihrer im
November 2007 zugestellten Klage hat die Kligerin den
Beklagten auf Zugewinnausgleich in Anspruch genom-
men. Der Beklagte hat widerklagend ebenfalls Zugewinn-
ausgleich begehrt.

[3] Der Beklagte und drei weitere gleichberechtigte Gesell-
schafter griindeten im Jahr 1994 die d. als Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (im Folgenden: GbR). Die GbR ging
mit Wirkung zum 1. Mirz 2000 im Wege der Anwachsung
auf die von den vier GbR-Gesellschaftern gegriindete d.
GmbH iber. Die GmbH wiederum wurde riickwirkend
zum 1. Januar 2000 auf die zeitgleich von den vier GbR-
Gesellschaftern gegriindete, nicht borsennotierte d. AG
(im Folgenden: AG), an der die vier Gesellschafter jeweils
25 % der Aktien tibernahmen, verschmolzen. Gegenstand
des Geschiftsbetriebs ist unter anderem die Entwicklung
und der Vertrieb von Spracherkennungs- und Sprachlern-
software.

[4] Die Kliagerin hat in erster Instanz einen Zugewinnaus-
gleichsanspruch von (zuletzt) rund 850.000 € geltend ge-
macht, der Beklagte hat widerklagend rund 34.500 € Zu-
gewinnausgleich begehrt. Das Amtsgericht hat nach Ein-
holung eines Sachverstindigengutachtens zum Wert der
Unternehmensbeteiligung des Beklagten der Klage in Hohe
von 136.897,11 € nebst Zinsen stattgegeben und sie im
Ubrigen ebenso wie die Widerklage abgewiesen. Die Beru-
fung des Beklagten, mit der dieser weiterhin die Klageab-
weisung sowie widerklagend 33.465,37 € nebst Zinsen
begehrt hat, ist erfolglos geblieben.

[5] Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Beklagte seine zweitinstanzlichen Antrige
weiter.

Aus den Griinden:

[6] Die Revision, an deren Zulassung der Senat gemafs
§ 543 Abs. 2 Satz 2 ZPO gebunden ist, hat keinen Erfolg.

[7] Auf das Verfahren ist gemafs Art. 111 Abs. 1 FGG-RG
noch das bis Ende August 2009 geltende Prozessrecht an-
wendbar, weil der Rechtsstreit vor diesem Zeitpunkt ein-

geleitet worden ist (vgl. Senatsbeschluss vom 3. November
2010-XII1ZB 197/10 —FamRZ 2011, 100 Rn. 8 ff.).

L.

[8] Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung wie folgt
begriindet:

[9] Auszugehen sei von dem vom Sachverstindigen ermit-
telten BruttoUnternehmenswert des Unternehmensanteils
des Beklagten von 777.391 €. Die hiergegen vom Beklag-
ten erhobenen Einwendungen griffen nicht durch. Das gel-
te auch fiir die Riige, der sogenannte kalkulatorische Un-
ternehmerlohn, um den das Ergebnis der GbR fiir die Jahre
1997 bis 1999 zu mindern sei, habe nicht mit lediglich
110.000 € pro Jahr angesetzt werden diirfen, sondern sei —
weil die Gesellschaft stets vier Gesellschafter gehabt habe
—auf 440.000 € pro Jahr festzusetzen. Es sei sachgerecht,
sich am Aufwand der AG fiir ihre beiden Vorstandsmit-
glieder im Jahr 2000 zu orientieren, weil sich die Ge-
schiftstitigkeit der Gesellschaft unmittelbar vor und nach
der Verschmelzung nicht wesentlich geandert habe. Ange-
sichts von 14 Mitarbeitern der GbR im Jahr 1999 sei es
nicht plausibel, dass der Einsatz von vier (Vollzeit-)Gesell-
schafter-Geschaftsfihrern erforderlich gewesen sein sollte.
Der Aufwand der GbR fiir Lohne und Gehilter habe 1999
lediglich 536.224,26 € betragen, der der AG im Jahr 2000
mit am Jahresende 28 Mitarbeitern hingegen rund
1.300.000 €. Die vier Grindungsgesellschafter seien fiir
zusammen etwa 325.000 € Jahresgehalt angestellt wor-
den. Die zu Zeiten der GbR vorgenommenen Gewinnaus-
schiittungen konnten nicht mit dem kalkulatorischen Un-
ternehmerlohn gleichgesetzt werden.

[10] Die Position ,kalkulatorischer Unternehmerlohn“
sei auch nicht deshalb zu vervierfachen, weil die GbR vier
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer gehabt habe. Es sei fiir die
unternehmensleitende Tatigkeit lediglich ein angemesse-
ner Lohn anzusetzen, namlich derjenige anhand der indi-
viduellen unternehmerischen Verhaltnisse zu bemessende
Betrag, den ein aufSenstehender Dritter fiir die Unterneh-
mensleitung aufzuwenden hitte. Auf die Anzahl der lei-
tenden Krifte komme es nicht an. Der Beklagte habe auch
angegeben, bei der GbR nur teilweise mit Geschaftsfih-
reraufgaben befasst gewesen zu sein. Er habe sich weniger
der Unternehmensleitung gewidmet, sondern in erster Li-
nie programmiert. Entsprechendes gelte fiir die anderen
drei Geschiftsfithrer-Gesellschafter.

[11] Die nicht unternehmensleitende Tatigkeit der vier Ge-
sellschafter fiir das Unternehmen wirke sich nicht wert-
mindernd aus. Dies trafe nur zu, soweit die Tatigkeit mit
der Person des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers verbunden
und nicht ersetzbar sei, was hier nicht der Fall sei. Der
Wert der sonstigen Arbeitsleistung schlage sich daher nicht
in der Erhohung des kalkulatorischen Unternehmerlohns
nieder, sondern habe zu erhohten Ausschiittungen der
GbR an die Gesellschafter gefiihrt. Hinzu komme, dass
der Beklagte nicht konkret zu erldutern vermocht habe,
welche — und in welchem zeitlichen Umfang — Tatigkeiten
er und seine drei Mitgesellschafter entfaltet hiatten. Er habe
auch keine Anhaltspunkte aufgezeigt, die eine Schitzung
ermoglichten.

[12] Ohne Erfolg riige der Beklagte, der Bewertung sei zu
Unrecht der Zeitraum bis Ende 2001 zugrunde gelegt
worden. Der zum mafSgeblichen Stichtag zu ermittelnde
Unternehmenswert bestehe auch aus der Ertragskraft, die
mathematisch nicht genau zu bestimmen sei. Deshalb sei
anerkannt, dass die wihrend des Bewertungszeitraums er-
kennbar gewordene Entwicklung des Unternehmens zu
berticksichtigen sei und lediglich Entwicklungen, deren
Waurzeln in der Zeit nach dem Bewertungsstichtag ldgen,
aufSer Betracht zu bleiben hitten. Das vom Beklagten mo-
nierte Geschaft mit L. sei zum Stichtag 22. Mai 2001 aber



bereits angelegt gewesen. Der Sachverstandige habe erlau-
tert, dass durch die Beriicksichtigung von Geschiftsvor-
fallen aus der zweiten Jahreshalfte 2001 die den Anteils-
wert beeinflussende Umwandlung der Personen in eine
Kapitalgesellschaft besser abgebildet werde. Im Ubrigen
fithre ein Verzicht auf die Einbeziehung des Jahres 2001
in die Wertermittlung zu einem deutlich héheren Unter-
nehmenswert.

[13] Der Wert des 25 %igen Unternehmensanteils sei um
die latente Steuerlast zu bereinigen, so dass man letztlich
zu einem einzusetzenden Wert von 612.290 € gelange.

IL.

[14] Diese Ausfithrungen halten der rechtlichen Nachprii-
fung jedenfalls im Ergebnis stand.

Das Ertragswertverfahren ist in der Regel zur Ermittlung
des objektiven Verkehrswerts der Unternehmensbetei-
ligung im Endvermdgen eines Ehegatten geeignet

[15] 1. Fur die Bewertung des Endvermogens nach
§ 1376 Abs. 2 BGB ist der objektive (Verkehrs-)Wert der
Vermogensgegenstinde mafsgebend. Ziel der Wertermitt-
lung ist es deshalb, die Unternehmensbeteiligung des Ehe-
gatten mit ihrem ,vollen, wirklichen® Wert anzusetzen.
Grundsitze dartber, nach welcher Methode das zu ge-
schehen hat, enthilt das Gesetz nicht. Die sachverhalts-
spezifische Auswahl aus der Vielzahl der zur Verfiigung
stehenden Methoden und deren Anwendung ist Aufgabe
des — sachverstindig beratenen — Tatrichters. Seine Ent-
scheidung kann vom Revisionsgericht nur daraufhin
uberpriift werden, ob sie gegen Denkgesetze oder Erfah-
rungssitze verstofst oder sonst auf rechtsfehlerhaften Er-
wagungen beruht (Senatsbeschluss vom 6. November
2013 — XII ZB 434/12 — FamRZ 2014, 98 Rn. 34 mwN
und Senatsurteil BGHZ 188, 249 = FamRZ 2011, 1367
Rn. 24 mwN).

[16] 2. Nach diesen MafSstiben ist es rechtlich nicht zu be-
anstanden, dass das sachverstindig beratene Berufungs-
gericht den Wert der in das Endvermogen des Beklagten
fallenden 25 %igen Beteiligung an der AG nach der Er-
tragswertmethode ermittelt hat. Die Auswahl der Bewer-
tungsmethode zieht auch die Revision nicht in Zweifel.

[17] a) Das hier angewandte und von den Parteien akzep-
tierte Ertragswertverfahren ist nach der stindigen Recht-
sprechung des Senats im Regelfall geeignet, um zur Bemes-
sungsgrundlage fiir den Wert einer Unternehmensbetei-
ligung zu gelangen (vgl. Senatsbeschluss vom 6. November
2013 - XII ZB 434/12 — FamRZ 2014, 98 Rn. 35 mwN).
Im Rahmen der Ertragswertmethode wird die Summe aller
zukiinftigen Ertrige des fortgefithrten Unternehmens er-
mittelt (Zukunftserfolgswert), und zwar durch eine Riick-
schau auf die Ertrage des Unternehmens in den letzten Jah-
ren. Auf dieser Grundlage wird eine Prognose zur Ertrags-
lage der nichsten Jahre erstellt. Damit wird das Unterneh-
men in seiner Gesamtheit bewertet. Der Wert der
einzelnen Gegenstinde ist insoweit ohne Bedeutung. Der
Ertragswert eines Unternehmens ist nach betriebswirt-
schaftlichen Grundsitzen allein aus seiner Eigenschaft ab-
zuleiten, nachhaltig ausschiittbare Uberschiisse zu pro-
duzieren. Diese werden kapitalisiert und auf den Bewer-
tungsstichtag bezogen (Senatsbeschluss vom 13. April
2016 — XI1 ZB 578/14 — FamRZ 2016, 1044 Rn. 34). Ver-
bindliche Regelungen dariiber, welcher Zeitraum bei der
Unternehmensbewertung zugrunde zu legen ist, gibt es
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nicht. Der Durchschnittsertrag wird in der Regel auf Basis
der letzten drei bis fiinf Jahre ermittelt, wobei die jiingeren
Ertriage stirker gewichtet werden konnen als die alteren
(Senatsbeschluss vom 13. April 2016 — XII ZB 578/14 -
FamRZ 2016, 1044 Rn. 42 mwN).

Zur Bewertung freiberuflicher Praxen und inhaberge-
fiihrter Unternehmen ist das Ertragswertverfahren aber
zu modifizieren: Der Unternehmerlohn bemisst sich
nach den individuellen Verhaltnissen

[18] Bei freiberuflichen Praxen und inhabergefithrten Un-
ternehmen kann die Bewertung allerdings grundsaitzlich
nicht nach dem reinen Ertragswertverfahren erfolgen, weil
sich die Ertragsprognose kaum von der Person des Inha-
bers trennen lasst und der Ertrag von ihm durch unterneh-
merische Entscheidungen beeinflusst werden kann. Zu-
dem kann die Erwartung kinftigen Einkommens, die der
individuellen Arbeitskraft des Inhabers zuzurechnen ist,
nicht mafSgebend sein, weil es beim Zugewinnausgleich
nur auf das am Stichtag vorhandene Vermogen ankommt.
Daher hat der Senat fiir solche Fille eine modifizierte Er-
tragswertmethode gebilligt, die sich an den durchschnitt-
lichen Ertragen orientiert und davon einen Unternehmer-
lohn des Inhabers absetzt (Senatsurteil BGHZ 188, 282 =
FamRZ 2011, 622 Rn. 19f., 27 mwN). Die Bestimmung
dieses Unternehmerlohns muss sich an den individuellen
Verhiltnissen des Inhabers orientieren. Denn nur auf diese
Weise kann der auf den derzeitigen Inhaber bezogene Wert
ausgeschieden werden, der auf dessen personlichem Ein-
satz beruht und nicht auf den potenziellen Erwerber iiber-
tragbar ist (Senatsurteile BGHZ 188,249 = FamRZ 2011,
1367 Rn. 29 und BGHZ 188, 282 = FamRZ 2011, 622
Rn. 28).

[19] b) Diesen Vorgaben entspricht die vom Berufungs-
gericht gewihlte Bewertungsmethode.

War das Unternehmen im Bewertungszeitraum nur teil-
weise inhabergefiihrt, ist eine zeitanteilige Modifizie-
rung des Ertragswertverfahrens vorzunehmen

[20] Der Beklagte hielt zum Stichtag eine 25 %ige Betei-
ligung an der AG. Eine Inhaberbezogenheit dieses Unter-
nehmens, die der Anwendung der (reinen) Ertragswert-
methode entgegenstehen wiirde, ist fiir diesen Zeitpunkt
weder ersichtlich noch geltend gemacht. Allerdings ist die
AG aus der inhabergefiihrten, bis Ende 1999 bestehenden
GDR hervorgegangen und hat deren Geschiftsbetrieb fort-
gefiihrt. Um einen belastbaren Ausgangswert fir den
durchschnittlich in Zukunft zu erwartenden Reinertrag zu
erhalten, hat der Sachverstindige — und ihm folgend das
Berufungsgericht — in die Wertermittlung auch die letzten
drei GbR-Geschiftsjahre einbezogen. Hiergegen erinnert
die Revision nichts.

[21] Dieses Vorgehen bedingt jedoch, den Wert der von
den vier Gesellschaftern als den Inhabern fiir die GbR er-
brachten Leistungen auszuscheiden, um zu Vergangen-
heitsertragen zu gelangen, die die Basis fiir die Zukunfts-
prognose der AG bilden kénnen. Denn als Gesellschafter
bezogen sie fiir ihre Tatigkeiten keine den Gesellschafts-
ertrag verringernden Vergltungen, sondern partizipierten
tiber Entnahmen am Unternehmenserfolg. Um eine Ver-
gleichbarkeit der von der GbR erzielten Betriebsergebnisse
mit denen der AG herzustellen, sind die Ergebnisse der
GbR daher um diejenigen Betrige zu bereinigen, die die
AG aufwenden muss, um die von den Gesellschaftern ohne
Vergiitung erbrachten Leistungen am Markt ,einzukau-
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fen“, die sie also als das Betriebsergebnis reduzierende
Vergiitungen fiir Beschiftigte zu erbringen hat (vgl. auch
IDWPraxishinweis 1/2014, IDW-FN 2014, 282 Rn. 32;
IDW Standard 13, IDWLife 2016, 574 Rn. 31).

[22] Dem wird die vom Berufungsgericht vorgenommene
Bewertung im Ansatz gerecht, indem es — dem Sachver-
stindigen folgend — bei der Ermittlung der in die Ertrags-
wertberechnung eingestellten Jahres-Basiswerte der GbR
jeweils einen Unternehmerlohn in Abzug gebracht hat.

[23] 3. Auch die Anwendung der gewahlten Bewertungs-
methode begegnet keinen durchgreifenden rechtlichen Be-
denken.

[24] a) Letztlich ohne Erfolg macht die Revision geltend,
der fiir die Jahre 1997 bis 1999 angesetzte Unternehmer-
lohn von jeweils 110.000 € sei zu niedrig bemessen, son-
dern mit 440.000 € anzusetzen, weil er die gesamte Unter-
nehmenstatigkeit aller vier Grindungsgesellschafter be-
riicksichtigen musse.

[25] aa) Dabei wendet sich die Revision nicht dagegen,
dass das Berufungsgericht den angemessenen kalkulatori-
schen Wert der unternchmensleitenden Tatigkeit (vgl.
hierzu etwa IDW Standard 1 idF 2008, IDW-FN 2008,
271 Rn. 40) der vier Gesellschafter mit insgesamt
110.000 € jdhrlich angenommen hat. Revisionsrechtlich
ist diese Annahme ebenfalls nicht zu beanstanden.

Im Rahmen des Unternehmerlohns wird nicht nur eine
unternehmensleitende, sondern auch jede sonstige
~kostenlose” Arbeitskraft des Unternehmers beriick-
sichtigt

[26] bb) Die Revision riigt jedoch zu Recht, dass das Beru-
fungsgericht bei der Bemessung des kalkulatorischen Un-
ternehmerlohns fir die Jahre 1997 bis 1999 die Beriick-
sichtigung anderer als der unternehmensleitenden Tatig-
keiten schon aus grundsatzlichen Erwagungen abgelehnt

hat.

[27] Fur die Ertragskraft eines Unternehmens ist ein mafs-
geblicher Faktor, welcher Personalaufwand betrieben
wird. Soweit der Gesellschafter selbst ohne Vergtitung Ta-
tigkeiten jedweder Art fir das Unternehmen erbringt und
dadurch Personalkosten erspart, ist hierfiir ein kalkulato-
rischer Unternehmerlohn anzusetzen, weil dem potenziel-
len Unternehmenserwerber die ,,kostenlose® Arbeitskraft
des Unternehmers nicht mehr zur Verfiigung stiinde.
Nichts anderes gilt fir den vorliegenden Fall, in dem eine
Vergleichbarkeit der Ergebnisse von GbR und AG her-
gestellt werden muss (vgl. auch IDW Standard 13, IDWLi-
fe 2016, 574 Rn. 28 ff.).

[28] Mithin hat das Berufungsgericht seinen Blickwinkel
in unzuldssiger Weise verengt, indem es allein auf § 202
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 lit. d BewG abgestellt und deshalb als
Unternehmerlohn nur die Vergiitung angesetzt hat, die ei-
ne Fremdgeschiftsfihrung erhalten wiirde (vgl. dazu etwa
Eisele in Rossler/Troll BewG [Stand: April 2015] § 202
Rn. 5 ff.; Mannek in Giirsching/Stenger BewG [Stand: Juli
2017] § 202 Rn. 57ff.). Vielmehr waren dem Grundsatz
nach auch sonstige Arbeitsleistungen der vier Gesellschaf-
ter fur die Gesellschaft mit einem kalkulatorischen Lohn
zu beriicksichtigen. Denn auch fur diese Tatigkeiten miiss-
te die AG eine Vergiitung entrichten (vgl. Klenner Unter-
nehmensbewertung im Zugewinnausgleich S. 210; IDW
Standard 1idF 2008, IDW-EN 2008, 271 Rn. 40).

Der unternehmensbeteiligte Schuldner des Zugewinn-
ausgleichsanspruchs tragt insbesondere fiir die Art und
den Umfang der erbrachten Tatigkeiten die sekundare
Darlegungslast

[29] cc) Gleichwohl hat es das Berufungsgericht im vorlie-
genden Fall zu Recht abgelehnt, einen hoheren als den
vom Sachverstandigen fiir die unternehmensleitende Ta-
tigkeit in den Jahren 1997 bis 1999 als angemessen angese-
henen Unternehmerlohn von 110.000 € jahrlich in Ansatz
zu bringen.

[30] (1) Fiir die Bewertung von Gegenstanden des Endver-
mogens ist grundsitzlich der Ausgleichsgliubiger darle-
gungs- und beweisbelastet (Senatsurteile BGHZ 107,236 =
FamRZ 1989, 954,956 und vom 1. Oktober 1986 -IVb ZR
69/85 —FamRZ 1986, 1196, 1197). Der ihm deshalb zuste-
hende Auskunftsanspruch aus § 1379 BGB erstreckt sich al-
lerdings nicht auf Gegenstand und Umfang der in den Jah-
resabschliissen des Unternehmens nicht abgebildeten Unter-
nehmertatigkeit. Insoweit hat der Ausgleichsgliubiger al-
lenfalls einen Anspruch auf Wertfeststellung durch einen
Sachverstiandigen entsprechend § 1377 Abs. 2 Satz 3 BGB,
der auf Duldung der Ermittlungen durch den Sachverstandi-
gen gerichtet ist (BGHZ 84,31 =FamRZ 1982, 682, 683).

[31] Macht der Ausgleichschuldner nach erfolgter sach-
verstindiger Wertermittlung geltend, diese sei unzutref-
fend, weil sie Gegebenheiten unberiicksichtigt lasse, so
trifft ihn jedenfalls dann nach allgemeinen Grundsitzen ei-
ne sekundire Darlegungslast fiir die nach seiner Auffas-
sung in die Wertermittlung noch einzubeziehenden Um-
stande, wenn der Ausgleichsglaubiger aufSerhalb des inso-
weit maflgeblichen Geschehensablaufs steht und den
rechtserheblichen Sachverhalt nicht von sich aus ermitteln
kann (vgl. etwa BGH Urteil vom 10. Februar 2015 - VI
ZR 343/13 -NJW-RR 2015,1279 Rn. 11 mwN).

[32] So verhilt es sich mit Umfang und Gegenstand der von
den vier Gesellschaftern fiir die GbR in den Jahren 1997 bis
1999 ausgeiibten Titigkeiten, auf deren kalkulatorischen
Wert es fiir die Bestimmung des Unternehmerlohns und da-
mit letztlich fiir den in das Endvermogen des Beklagten ein-
zustellenden Wert seines Unternehmensanteils ankommt
(vgl.auch Borth FamRZ2017,1739,1743).

[33] (2) Dieser sekundiren Darlegungslast hat der Beklag-
te nicht geniigt. Daher geht es zu seinen Lasten, dass der
Umfang der nicht unternehmensleitenden Tatigkeiten der
vier Gesellschafter unklar geblieben ist und bei der Ermitt-
lung des Unternehmerlohns keine Beriicksichtigung finden
konnte.

[34] Auf entsprechende Nachfrage des Berufungsgerichts
hat der Beklagte in der Berufungsverhandlung nicht zu er-
lautern gewusst, welche Tatigkeiten er und seine drei Mit-
gesellschafter neben ihrer unternehmensleitenden Titig-
keit entfaltet haben und in welchem zeitlichen Umfang sie
insoweit tatig geworden sind. Er hat zudem ausgefiihrt, sie
seien nicht nur im Unternehmen, sondern daneben auch
anderweitig titig gewesen. Diese Angaben ermoglichen in-
des nicht die Ermittlung eines angemessenen kalkulatori-
schen Lohns fiir die nicht der Leitung des Unternehmens
zuzuordnenden Tatigkeiten der vier Gesellschafter.

Im Bewertungszeitraum erfolgte Privatentnahmen ge-
ben keinen Aufschluss liber den Betrag, der als individu-
eller Unternehmerlohn gerechtfertigt ist

[35] Anders als die Revision meint, standen dem Beru-
fungsgericht auch ansonsten keine Angaben zur Ver-



fiigung, die eine — gegebenenfalls im Wege der Schitzung
erfolgende — Ermittlung des insoweit angemessenen kal-
kulatorischen Lohns fiir die nicht unternehmensleitenden
Tatigkeiten ermoglicht hatten. Zum einen vermogen die
in den entsprechenden Jahren erfolgten Privatentnahmen
keinen Aufschluss iiber den Betrag zu geben, der als indi-
vidueller Unternehmerlohn gerechtfertigt ist. Ebenso wie
der Gewinn eines Unternehmens sind solche Entnahmen —
ganz abgesehen von der Moglichkeit von Uberentnahmen
- namlich nicht allein auf die Leistungen des oder der Un-
ternehmer zuriickzufihren, sondern auch von den Mit-
arbeitern erwirtschaftet (vgl. Senatsurteil BGHZ 188,
249 = FamRZ 2011, 1367 Rn. 35f.). Zum anderen er-
laubt auch die im Jahr 2000 von der AG an die vier dann
als Angestellte ausgezahlte Gesamtvergiitung von rund
325.000 € keinen Riickschluss auf den angemessenen
Lohn. Wie sich aus dem vom Berufungsgericht zitierten
Lagebericht der AG fiir das Jahr 2000 als Erklarung fir
die Gehalter ergibt, entsprachen diese Vergiitungen der
Gewinnverteilung an die Griindungsgesellschafter in den
Vorjahren. Damit sind sie ebenfalls an den Entnahmen
orientiert und nicht geeignet, einen Anhaltspunkt fiir eine
angemessene — weil marktgerechte — Entlohnung fur die
Angestellten-Tétigkeiten der vier Anteilseigner der AG
(der fritheren Grundungsgesellschafter der GbR) zu lie-
fern.

Das giiterrechtliche Stichtagsprinzip erfordert nicht un-
bedingt die Erstellung einer Zwischenbilanz

[36] b) Die Revision dringt auch nicht mit dem Einwand
durch, das Berufungsgericht habe unter Verletzung des
Stichtagsprinzips Geschiftsvorfille aus der Zeit nach der
gemifs § 1384 BGB mafSgeblichen Zustellung des Schei-
dungsantrags in die Wertberechnung einfliefSen lassen.

[37] aa) MafSgeblicher Stichtag fiir die Berechnung des
Zugewinns und fiir die Hohe der Ausgleichsforderung ist
gemafs § 1384 BGB der Zeitpunkt der Rechtshingigkeit
des Scheidungsantrags. Wie auch das Berufungsgericht ge-
sehen hat, folgt aus diesem Stichtagsprinzip, dass fiir die
Bewertung eines in die Zugewinnberechnung fallenden
Vermogensgegenstandes grundsitzlich auf die Erkenntnis-
moglichkeiten an diesem Stichtag abzustellen ist (vgl. etwa
Senatsurteile vom 4. Juli 2012 — XII ZR 80/10 - FamRZ
2012, 1479 Rn. 22 ff. und vom 17. November 2010 — XII
ZR 170/09 — FamRZ 2011, 183 Rn. 24 ff., letzteres auch
zu Ausnahmen). Nach dem Stichtag eintretende Entwick-
lungen sind grundsatzlich nur zu beriicksichtigen, wenn
sie am Stichtag schon angelegt waren (BGHZ 207, 114 =
NJW-RR 2016, 231 Rn. 40).

[38] bb) Die Revision macht zwar geltend, das Berufungs-
gericht habe in die Zeit nach dem Stichtag fallende Einnah-
men aus Geschiften der AG mit L. in einer Gesamthohe
von rund 370.000 € unter Verstof$ gegen das Stichtags-
prinzip bei der Ermittlung des Betriebsergebnisses der AG
fiir das Jahr 2001 berticksichtigt. Es kann aber dahinste-
hen, ob das Stichtagsprinzip trotz der Regelung des § 201
Abs. 2 Satz 2 BewG, wonach unter Umstinden das gesam-
te Betriebsergebnis eines am Bewertungsstichtag noch
nicht abgelaufenen Wirtschaftsjahres in die Bewertung
einbezogen werden kann, eine derartige zeitliche Zasur im
laufenden Wirtschaftsjahr erfordert.

[39] Denn die Revision zeigt nicht auf, und es ist auch
nicht ersichtlich, dass die angefochtene Entscheidung auf
diesem behaupteten Verstof$ beruhen konnte. Der gericht-
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liche Sachverstindige — und ihm folgend das Berufungs-
gericht — ist bei der Ermittlung des fir das Jahr 2001 in
die Unternehmensbewertung eingestellten Betriebsergeb-
nisses nicht nur von den in diesem Jahr insgesamt erziel-
ten Umsatzerlosen (von mehr als fiinf Millionen Euro),
sondern auch von simtlichen Aufwendungen ausgegan-
gen. Wiren die von der Revision monierten Erlose he-
rauszurechnen, mussten im Gegenzug auch die nach dem
Stichtag liegenden Aufwendungen unberiicksichtigt blei-
ben. Wie die Revisionserwiderung zu Recht anmerkt, wa-
re dann letztlich die Erstellung einer Zwischenbilanz auf
den Stichtag erforderlich geworden. Dass eine solche Be-
rechnung zu einem dem Beklagten gunstigeren, weil —
dann auf das gesamte Jahr hochgerechnet — niedrigeren
Betriebsergebnis fir 2001 als dem vom Sachverstindigen
angesetzten gefuihrt hitte, behauptet auch die Revision
nicht. LiefSe man das Jahr 2001 vollstindig unberiicksich-
tigt, so ergibe sich, wie das auch insoweit sachverstindig
beratene Berufungsgericht festgestellt hat, ohnedies ein
deutlich hoherer Unternehmenswert. Denn der — zudem
vom Sachverstindigen funffach gewichtete — Basiswert
fiir dieses Jahr ist der zweitniedrigste der untersuchten Pe-
riode.

[40] 4. Da insbesondere die vom Berufungsgericht ent-
sprechend der Senatsrechtsprechung beriicksichtigte laten-
te Steuerlast (vgl. dazu Senatsurteil BGHZ 188, 249 =
FamRZ 2011, 1367 Rn. 46 ff.) keine dem Beklagten nach-
teiligen Berechnungsfehler aufweist und die angefochtene
Entscheidung im Ubrigen rechtlich nicht zu beanstanden
ist, hat das Berufungsgericht die Berufung des Beklagten
2u Recht zuriickgewiesen.

7. Handels-/Gesellschaftsrecht — Zur formellen
Legitimation und den Grundsatze der
gesellschaftlichen Treuepflichten bei
Mehrheitsbeschliissen einer
Personengesellschaft

(OLG Diisseldorf, Urteil vom 23.11.2017 -1-6 U 225/16)

ZPO § 256 Abs. 1

HGB §§ 105,119 Abs. 1, Abs. 2,161,167 Abs. 3,169
Abs. 1

AktG §§ 130 Abs. 1,179 2,361 Abs. 1

BGB §§ 125S. 1,126,126a,126b,128,311b Abs. 3,
419

BeurkG §§ 8, 36,37

GmbHG §§ 53 Abs. 2, 54

1. Ein Treugeber ist als Quasi-Gesellschafter bei Klagen
gegen die Wirksamkeit eines Gesellschafterbeschlusses
aktivlegitimiert, wenn die mittelbare Beteiligung noch
zu werbender Anleger und damit eine Verzahnung von
Gesellschaft und Treuhand im Gesellschaftsvertrag
von vorneherein vorgesehen ist und im Hinblick darauf
bestimmte Rechte und Pflichten der Anleger schon im
Gesellschaftsvertrag geregelt sind.

2. Daraus, dass der Gesellschaftsvertrag fiir die Beschluss-
fassung iiber die Verduflerung des einzigen Vermogens-
gegenstandes der Gesellschaft keine ausdriickliche Re-
gelung enthalt, lasst sich nicht darauf schlieflen, dass
der Beschluss dem gesetzlichen Einstimmigkeitsprinzip
oder aber der allgemeinen Mehrheitsklausel unterwor-
fen wire.
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3. Die Feststellung, ob im konkreten Fall fiir die formelle
Legitimation eines Beschlusses eine Mehrheitsentschei-
dung geniigt, erfolgt durch Auslegung nach allgemei-
nen Auslegungsgrundsatzen, wobei sich die Mehrheits-
befugnis aus jeder Vereinbarung der Gesellschafter er-
geben kann, die einer dahingehenden Auslegung zu-
ganglich ist, also von der ausdriicklichen Anfiihrung
des betreffenden Beschlussgegenstands in einem Kata-
log von Beschlussgegenstinden iiber eine umfassende
oder auslegungsfihige Mehrheitsklausel im (schriftli-
chen) Gesellschaftsvertrag bis hin zu einer konkluden-
ten Vereinbarung der Mehrheitszustandigkeit.

. Eine analoge Anwendung von § 179 a AktG auf Per-
sonengesellschaften kommt jedenfalls dann in Be-
tracht, wenn der Gesellschaftsvertrag zu den Mehr-
heitserfordernissen fiir den in Rede stehenden Be-
schlussgegenstand keine Regelung enthilt.

. Aus seiner gesellschaftlichen Treuepflicht kann auch
den nur beschriankt haftenden Kommanditisten gegen-
iiber den personlich haftenden Mitgesellschaftern in
besonders gelagerten Ausnahmefillen die Verpflich-
tung treffen, an der Ergreifung der notwendigen Maf3-
nahmen mitzuwirken. Besteht im konkreten Fall eine
Zustimmungspflicht, ist dem die Zustimmung verwei-
gernden Gesellschafter die Berufung auf die Unwirk-
samkeit des Beschlusses verwehrt und werden die nicht
oder pflichtwidrig abgegebenen Stimmen so behandelt,
als ob sie entsprechend der bestehenden Verpflichtung
abgegeben worden wiren.

. Fiir eine analoge Anwendung der Formvorschrift in
§ 130 Abs. 1 AktG bzw. § 53 Abs. 2 GmbHG auf Be-
schliisse der Personengesellschaft fehlt es an einer plan-
widrigen Regelungsliicke.

(RNotZ-Leitsatze)

Zur Einordnung

Bei Beurkundung der VeraduBerung des einzigen Ver-
maogensgegenstandes einer Gesellschaft stellt sich dem
Notar regelmaBig die Frage, welche Zustimmungs-
beschlusse auf Gesellschafterebene hierzu zu fassen sind.
Gegenstand dieses Urteils des OLG Dusseldorf sind die
Anforderungen an einen Mehrheitsbeschluss der Gesell-
schafter einer Publikums-Kommanditgesellschaft tber
die VerauBerung des einzigen Fondsobjektes der Gesell-
schaft. Der Gesellschaftsvertrag sah eine einfache Mehr-
heit fur allgemeine Beschlussgegenstande vor, fir einige
besondere Beschlussgegenstande wie die Auflésung der
Gesellschaft oder die VerdauBerung des Unternehmens als
Ganzes eine Dreiviertelmehrheit. Der vorliegende Be-
schlussgegenstand der VerduBerung des einzigen Fonds-
objekts war im Gesellschaftsvertrag nicht ausdricklich
geregelt.

Als gesetzlich verankerter Minderheitenschutz gilt fur al-
le Beschlussgegenstande einer Personengesellschaft gem
§ 119 Abs. 1 HGB bzw. § 709 Abs. 12.Hs.BGB das Einstim-
migkeitsprinzip (Heckschen/Bachmann NZG 2015, 531).
Gem. § 119 Abs. 2 HGB, § 709 Abs. 2 BGB kénnen die Ge-
sellschafter im Hinblick auf eine aus dem Einstimmigkeits-
prinzip resultierende Handlungsunfahigkeit abweichend
hiervon eine Mehrheitsbeschlussfassung durch Regelung
im Gesellschaftsvertrag vorsehen, nach hM und standiger
Rechtsprechung aber auch generell oder fur einen Einzel-
fall durch nachtréaglichen einstimmigen Gesellschafter-

beschluss (BGH DNotZ 2015, 65 [67]; Henssler/Strohn/
Finckh, GesR, 3. Aufl. 2016, § 119 HGB Rn. 37 mwN).

Solche Mehrheitsklauseln und die darauf beruhenden
Gesellschafterbeschlisse waren bereits haufig Gegen-
stand der Rechtsprechung. Lange Zeit wurde bei der
Uberpriifung von Beschliissen eine zweistufige Priifung
anhand des Bestimmtheitsgrundsatzes (1. Stufe) und der
Kernbereichslehre (2. Stufe) vorgenommen (Uberblick
zum fruheren Prifungsumfang bei Heckschen/Bachmann
NZG 2015, 531). In seiner Entscheidung vom 21.10.2014
sprach sich der BGH ausdrucklich gegen diese Prifungs-
schritte aus (BGH DNotZ 2015, 65 [68, 71]; umfassend
hierzu Altmeppen NJW 2015, 2065; Heckschen/Bach-
mann NZG 2015, 531). Nunmehr ist ein Mehrheits-
beschluss in einem ersten Schritt auf seine formelle Legi-
timation zu prufen, im zweiten Schritt sodann auf seine
materielle Wirksamkeit (BGH DNotZ 2015, 65 [68, 71]; sa
schon BGH NZG 2013, 63 [64]). Die formelle Legitimation
der Mehrheitsentscheidung liegt vor, wenn sich aus dem
Gesellschaftsvertrag eindeutig ergibt, dass der betreffen-
de Beschlussgegenstand einer Mehrheitsentscheidung
unterworfen wurde (BGH DNotZ 2015, 65 [68f.]; NZG
2013, 63 [64]). Die formelle Legitimation kann sich nicht
nur aus ausdricklichen Aufzéhlungen im Gesellschafts-
vertrag ergeben, sondern auch aus einer Auslegung des
Gesellschaftsvertrags oder sonstigen konkludenten Ver-
einbarungen der Gesellschafter (BGH DNotZ 2015, 65
[68]). Bei der Auslegung des Gesellschaftsvertrags ist
grundsatzlich ein subjektiver MaBstab gem. §§ 133, 157
BGB anzuwenden, bei Publikumsgesellschaften ist jedoch
eine objektive Auslegung vorzunehmen (BGH DNotZ
2015, 65 [69]; so auch schon BGH DStR 2012, 808 [810];
DStR 2007, 865 [867]). Diese Grundsatze gelten fur alle
Beschlussgegenstande (BGH DNotZ 2015, 65 [69]).

Bei Prifung der materiellen Wirksamkeit des Beschlusses
auf der zweiten Stufe geht es nicht mehr um die Frage,
ob der Beschluss in den Kernbereich eines Gesellschafters
eingreift (BGH DNotZ 2015, 65 [71]). Der BGH verlangt
nun eine Abwagung, ob der Beschluss einen Eingriff in
die Rechtspositionen eines Gesellschafters in der Gesell-
schaft beinhaltet, der ,,im Interesse der Gesellschaft ge-
boten und dem betroffenen Gesellschafter unter Bertick-
sichtigung seiner eigenen schutzwerten Belange zumut-
bar ist” (BGH DNotZ 2015, 65 [71]; s. aber krit. hierzu
Priester NZG 2015, 529).

Das OLG Dusseldorf wendet diese neue Prufungsfolge
des BGH in seiner Entscheidung an. Es kommt zu dem Er-
gebnis, dass die Zustimmung zur VerauBerung des ein-
zigen Fondsobjektes zwar nicht ausdriicklich der Be-
schlussfassung durch qualifizierte Mehrheit unterworfen
wurde, die Beschlussfassung aber zum einen aufgrund ei-
ner Auslegung des Gesellschaftsvertrags einer Dreivier-
telmehrheit bedarf. Zum anderen spricht sich das OLG
Dusseldorf ausdrucklich fur eine analoge Anwendung
des § 179 a BGB auf Personengesellschaften aus (umfas-
send hierzu Hiiren RNotZ 2014, 77 [881.]), weshalb auch
im Hinblick auf die im Beschluss enthaltene Verpflich-
tung zur VerdauBerung des ganzen Vermdgens eine Drei-
viertelmehrheit erforderlich ist. Die fehlende Mehrheit
fuhrt nach Auffassung des Gerichts allerdings nicht zur
Unwirksamkeit des Beschlusses, weil die den Beschluss
ablehnenden Kommanditisten aufgrund ihrer gesell-
schaftlichen Treuepflicht gegentber den persénlich haf-



tenden Gesellschaftern eine Zustimmungspflicht traf.
Das Gericht stellt ferner klar, dass diese Treuepflichten
auch fur aufgrund eines Treuhandverhaltnisses mittelbar
an der Gesellschaft beteiligte Kommanditisten gelten.

Das Urteil des OLG Dusseldorf veranschaulicht die vom
BGH in seiner Grundsatzentscheidung vom 21.10.2014
aufgestellten PrufungsmaBstébe der formellen Legitima-
tion und Interessenabwagung anhand gesellschaftlicher
Treuepflichten. Fur die notarielle Praxis stellt das OLG
Dusseldorf ferner klar, dass eine analoge Anwendung
der §§ 53 Abs. 2 GmbHG, 130 Abs. 1 AktG, die eine nota-
rielle Beurkundung dieser Beschlussfassung vorsehen,
auf solche BeschlUsse einer Personengesellschaft nicht in
Betracht kommt.

Die Schriftleitung (IK)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Die Parteien streiten um die Wirksamkeit eines in der
aufserordentlichen Gesellschafterversammlung der Be-
klagten vom 13.10.2015 gefassten Beschlusses.

[2] Die Klagerin gehort zur A-Unternehmensgruppe, einer
Initiatorin von zahlreichen Zweitmarktfonds, deren Ge-
schiftsmodell darin besteht, auf dem sog. Zweitmarkt An-
teile an geschlossenen Fonds von Ersterwerbern zu erwer-
ben und am Ende der Laufzeit gewinnbringend zu ver-
dufsern. Die Klagerin ist als Zweitmarktfonds an zahlrei-
chen sog. Zielfonds beteiligt, u. a. an der Beklagten.

[3] Die Beklagte ist ein von der zur B Unternehmensgruppe
gehorenden C AG konzipierter geschlossener Immobilien-
fonds in der Rechtsform der Kommanditgesellschaft. Ge-
genstand des Unternehmens der Beklagten ist nach § 2
Abs. 1 ihres Gesellschaftsvertrages (Anlage K 4) unter an-
derem der Erwerb und die Verduflerung von Grundbesitz
sowie der Erwerb und die Errichtung von Gebauden, deren
Vermietung, Verwaltung und Verduflerung. Einziges Anla-
geobjekt der Beklagten ist der Grundbesitz ,,...“, welcher
seit dem 1.3.1999 fiir die Dauer von zwanzig Jahren an die
B1 AG verpachtet ist, die dort ein Hotel und den angren-
zenden Golf Platz betreibt. Personlich haftende Gesell-
schafter der Beklagten sind Herr B3 sen., die Objekt D UG
und die E Gesellschaft fir Immobilienfonds mbH (Han-
delsregisterauszug der Beklagten, Anlage K 2). Die als
Kommanditistin in das Handelsregister eingetragene C1
GmbH fungiert als Treuhandkommanditistin. Die Anleger
konnten sich an der Beklagten entweder als Direktkom-
manditisten oder mittelbar tiber die Treuhandkommandi-
tistin beteiligen. Die meisten der knapp 400 Anleger der Be-
klagten wihlten die letztgenannte Variante. Auch die Kla-
gerin ist nicht unmittelbar, sondern iiber die Registertreu-
hianderin als Treugeberin an der Beklagten beteiligt und
zwar mit einem Kapitalanteil von nominal 10.225,84 EUR.
Der Gesellschaftsvertrag der Beklagten (im Folgenden:
GV) enthilt u. a. die folgenden Regelungen:

»§ 5 Rechtsstellung der treuhdnderisch beteiligten Gesell-
schafter

1. Der Treuhandkommanditist erwirbt, hilt und verwaltet
seine Gesellschaftsbeteiligung treuhinderisch fiir die Treu-
geber, mit denen er Treuhandvertrige geschlossen hat.
Der Treuhandkommanditist wird seine Gesellschafter-
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rechte im Interesse der Treugeber ausiiben. Er wird dabei
den Weisungen der Treugeber Folge leisten.

2. Im Innenverhiltnis der Gesellschafter untereinander
werden die Treugeber, fiir die der Treuhandkommanditist
seine Gesellschaftsbeteiligung treuhinderisch halt, wie un-
mittelbar beteiligte Gesellschafter behandelt. Dies gilt ins-
besondere fiir die Beteiligung am Gesellschaftsvermogen,
am Gewinn und Verlust, an einem Auseinandersetzungs-
guthaben, einem Liquidationserlos sowie fiir die Aus-
tibung mitgliedschaftlicher Rechte.

3. Die Treugeber haben das Recht, an den Gesellschafter-
versammlungen teilzunehmen und das ihnen vom Treu-
handkommanditisten durch Vollmacht uberlassene
Stimmrecht auszuiiben.

§ 9 Informations- und Kontrollrechte

Die Kommanditisten/Treugeber haben das Recht, jederzeit
die Handelsbiicher und Papiere der Gesellschaft selbst
oder durch einen Beauftragten, der von Berufs wegen zur
Verschwiegenheit verpflichtet ist, einzusehen sowie von
den geschaftsfithrenden Gesellschaftern oder von den mit
der Geschiftsfithrung beauftragten Dritten alle ihnen er-
forderlich erscheinenden Auskiinfte zu verlangen. Entste-
hende Kosten triagt der Kommanditist/Treugeber.

§ 11 Gesellschafterversammlung

5. Die Gesellschafterversammlung wird durch den Vorsit-
zenden des Beirats, bei dessen Verhinderung durch ein an-
deres Beiratsmitglied geleitet. Der Leiter der Gesellschaf-
terversammlung hat eine Versammlungsniederschrift zu
bewirken und diese zu unterschreiben.

7. Die Gesellschafterversammlung beschliefst tiber alle
durch diesen Vertrag oder vom Gesetz zugewiesenen Auf-
gaben. Hierzu gehoren insbesondere:

g. Anderung des Gesellschaftsvertrages;

h. Anderung der Rechtsform des Unternehmens;

i. Ubertragung des Unternehmens im Ganzen;

k. Auflosung des Unternehmens;

1. Ausschluss von Gesellschaftern aus wichtigen Griinden.

9. Beschliisse der Gesellschafterversammlung werden mit
einfacher Mehrheit der anwesenden bzw. vertretenen
Stimmen gefasst.... Die in Ziffer 7 Buchstabe g, h, i, k und
| geregelten MafSnahmen konnen nur mit einer Mehrheit
von drei Vierteln aller anwesenden bzw. vertretenen Stim-
men gefasst werden und bediirfen aufSerdem der Zustim-
mung der Komplementire.

§ 19 Auflosung der Gesellschaft

1. Die Gesellschaft kann mit Zustimmung der Mehrheit
von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen der Gesell-
schafterversammlung zum Ende eines Geschiftsjahres auf-
gelost werden, frithestens jedoch zum 31.12.2015. Im Fal-
le einer Auflosung ist die Gesellschaft durch die geschifts-
fiuhrungsbefugten Gesellschafter abzuwickeln und das Ge-
sellschaftsvermogen zu verwerten. Dabei ist der Beirat vor
dem Abschluss von Vertrigen iiber die VerdufSerung von
Grundbesitz daruber zu horen, ob der in Aussicht genom-
mene Kaufpreis angemessen und das Interesse der Gesell-
schafter insgesamt gewahrt ist....

2. Der Erlos aus der Verwertung des Gesellschaftsver-
mogens wird nach Begleichung der Verbindlichkeiten den
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Gesellschaftern im Verhaltnis ihrer Beteiligung am Ver-
mogen der Gesellschaft ihrem Kapitalkonto IT gutgeschrie-
ben. Jeder Gesellschafter erhilt sodann den Saldo seiner
Kapitalkonten ausgezahlt.

[4] Auch nach § 7 Ziffern 1. und 2. des Treuhandvertrages
(Anlage K 3) war der Treugeber berechtigt, an den Gesell-
schafterversammlungen teilzunehmen und das auf seine
treuhdnderische  Gesellschaftsbeteiligung  entfallende
Stimmrecht selbst auszuiiben.

[5] Die Beklagte finanzierte den Erwerb des Anlageobjekts
u.a. mit Wihrungs-Hypothekendarlehen im Gegenwert
von DM 25.000.000,00 auf Basis des Schweizer Franken.
Wegen der diesbeziiglichen Einzelheiten wird auf die Dar-
stellung auf den Seiten 25 bis 26 in dem Verkaufsprospekt
der Beklagten (Anlage K 1) verwiesen. Bei Auslaufen der
vereinbarten Zinsbindung im Jahre 2008 konnte mit der
Kreditgeberin (Landesbank X1) zunichst eine Prolongati-
on mit einer Endfilligkeit bis 2009 erreicht werden. Eine
Ablosung der bestehenden Darlehensverbindlichkeiten
durch andere Kreditinstitute oder eine erneute Prolongati-
on kamen aber nicht zustande. Die Landesbank X1 erklar-
te daraufhin die Kindigung des Darlehensvertrages. Die
Darlehensverbindlichkeiten der Beklagten erhohten sich
durch eine Verschlechterung des Wechselkurses EUR/SFR
nochmals um rund 15 % auf ca. 13 Mio. EUR. Die Kredit-
geberin forderte die Beklagte und ihre personlich haften-
den Gesellschafter mit Schreiben vom 9.9.2015 (Bl. 63/64
GA) auf, das seit dem 12.5.2014 fillige Darlehen bis zum
23.9.2015 zuriickzuzahlen. Thre Forderung bezifferte die
Kreditgeberin in diesem Schreiben auf 12.871.750,52 €
zuziiglich Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten iiber
Basiszinssatz seit dem 10.6.2015. Das Anlageobjekt steht
auf Antrag der Kreditgeberin unter Zwangsverwaltung.
Der Geschiftsfithrung der Beklagten gelang es einen Inves-
tor zu finden, der bereit war, das Anlageobjekt zu einem
Kaufpreis von 13 Mio. EUR zu erwerben.

[6] Mit Schreiben vom 21.9.2015 (Anlage K 5), auf das im
Einzelnen verwiesen wird, lud die Treuhandkommanditis-
tin die Anleger zu einer aufSerordentlichen Gesellschafter-
versammlung der Beklagten am 13.10.2013 [Anm. d.
Schriftl.: gemeint ist wohl der 13.10.2015] ein. Sie teilte
darin unter anderem mit, dass weder eine Umfinanzierung
des Objekts noch eine Einigung mit der finanzierenden
Bank habe erreicht werden konnen und zur Vermeidung
der Insolvenz entweder das Objekt verkauft oder das
Bankdarlehen durch Gesellschafterdarlehen abgelost wer-
den miisse. Fiir den letztgenannten Fall habe die B1 AG ei-
nen neuen Pachtvertrag angeboten, eine entsprechende
Modellrechnung war beigefiigt. Die Darlehensverbind-
lichkeiten beliefen sich aktuell auf rund 13 Mio. EUR. Es
liege ein bis zum 7.11.20135 befristetes notarielles Kaufan-
gebot in Hohe von 13.000.000,00 EUR vor. Nach Verkauf
und Ausgleich aller Verbindlichkeiten werde die verblei-
bende Liquiditit an die Gesellschafter ausgeschiittet. Die
in dem Einladungsschreiben angekiindigten Tagesord-
nungspunkte waren:

., 1. Gesellschafterdarlehen
2. Beschluss tiber den Verkauf des Fondsobjekts.

[7] Der Einladung war ein Antwortbogen (Anlage K 6)
beigefiigt, auf dem Vollmachten und Weisungen zur Ab-
stimmung hinsichtlich der Beschlussfassung erteilt werden
konnten und der jeweilige Gesellschafter sich dazu erkla-
ren sollte, ob er bereit sei, der Beklagten ein Gesellschafter-

darlehen in Hohe von mindestens 130 % der gehaltenen
Nominalbeteiligung zur Ablésung der bestehenden Dauer-
finanzierung zur Verfigung zu stellen. In der aufSerordent-
lichen Gesellschafterversammlung der Beklagten am
13.10.2015 stimmten ausweislich des Protokolls (Anlage
K 7) 66,61 % der Gesellschafter gegen die Gewdhrung von
Gesellschafterdarlehen und 8,29 % dafiir. Die Zustim-
mung zum Objektverkauf erteilten 48,16 % der Gesell-
schafter, 47,17 % stimmten mit ,,Nein“, 4,67 % der Ge-
sellschafter enthielten sich.

[8] Die Beklagte verkaufte das Anlageobjekt in der Folge-
zeit an den erwahnten Investor, der sich jedoch mit der
Kaufpreiszahlung in Verzug befindet. Das Darlehen ist
von der Kreditgeberin nochmals gestundet worden.

[9] Wegen des Sachverhalts im Ubrigen wird auf die Fest-
stellungen in dem angefochtenen Urteil verwiesen, soweit

diese den in diesem Urteil getroffenen Feststellungen nicht
widersprechen, § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO.

[10] Die Klagerin hat sich mit ihrer am 14.1.2016 bei Ge-
richt eingegangenen Klage gegen den im Antrag niher be-
zeichneten Beschluss der auflerordentlichen Gesellschaf-
terversammlung der Beklagten vom 13.10.2015 gewandt
und ausgefiihrt, dieser sei formal und inhaltlich unwirk-
sam. Sie hat im Wesentlichen geltend gemacht, aufgrund
der Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages als Treugebe-
rin wie ein Gesellschafter zur Klage berechtigt zu sein. Die
Beklagte habe ihr keine vollstindige Einsicht in die Unter-
lagen gewihrt. Da die Anlegerliste nicht vorgelegt worden
sei, habe nicht Gberprift werden konnen, ob alle Gesell-
schafter ordnungsgemifs geladen worden seien. Mit dem
angegriffenen Beschluss wiirden die Vorschriften zur Li-
quidation der Gesellschaft, fir die eine qualifizierte Mehr-
heit erforderlich sei, umgangen. Die Ubertragung der
Fondsanteile entspreche wirtschaftlich betrachtet einer
Ubertragung des Unternehmens als Ganzes. Wegen des
Verkaufs des gesamten Gesellschaftsvermogens sei ent-
sprechend § 179 a AktG die einfache Mehrheit nicht aus-
reichend. Der Beschluss sei auch beurkundungsbedirftig
gewesen. Dem Verkauf sei zudem keine ordnungsgemaifse
Wertermittlung vorangegangen; es liege weder ein Wert-
gutachten vor noch sei eine Ausschreibung erfolgt. Der
Verkauf sei auch nicht alternativlos gewesen. Die Gesell-
schafter hitten vielmehr die Riickforderung von Ausschiit-
tungen/Entnahmen beschlieffen konnen und mussen. Den
Gesellschaftern hatte die Zustimmung zum Verkauf nicht
durch die Verweisung auf ein Urteil des Bundesgerichts-
hofs aus dem Jahr 1959 abverlangt werden durfen. Den
Anwesenden sei der Eindruck vermittelt worden, sie wiir-
den sich personlich schadensersatzpflichtig machen, wenn
sie nicht so abstimmten wie die Geschiftsfithrung vor-
schlage. Das habe dazu gefiihrt, dass Anleger mit Voll-
machten von anderen Anlegern sich reihum unterbevoll-
maichtigt hitten, weil niemand die Verantwortung und die
personliche Schadenersatzpflicht fiir vermeintliche Fehl-
abstimmungen habe iibernehmen wollen.

[11] Die Kldgerin hat beantragt,

festzustellen, dass folgender zu Tagesordnungspunkt 2 in
der aufSerordentlichen Gesellschafterversammlung der Be-
klagten vom 13.10.20135 gefasste Beschluss nichtig ist:

»Die Geschiftsfiihrung der F KG wird hiermit ermachtigt
und angewiesen, das Fondsobjekt in X2 zu verdufSern.*;



hilfsweise den oben bezeichneten, zu dem Tagesordnungs-
punkt 2 in der auSerordentlichen Gesellschafterversamm-
lung vom 13.10.2015 gefassten Beschluss fur nichtig zu er-
klaren.

[12] Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

[13] Die Beklagte hat im Wesentlichen geltend gemacht,
die Klage sei unzulidssig. Da die Klagerin nicht Gesellschaf-
ter sei, habe sie kein Klagerecht. Eine fehlerhafte Ladung
zur Gesellschafterversammlung sei nicht dargelegt wor-
den. Der Beschluss sei auch inhaltlich nicht zu beanstan-
den. Die einfache Mehrheit sei ausreichend gewesen, weil
tiber den Beschluss nicht mittelbar iiber die Liquidation
der Beklagten entschieden worden sei. Der Verkauf von
Grundstiicken entspreche ausdricklich dem Gesellschafts-
zweck. Aus der analogen Anwendung von § 179a AktG
folge lediglich die Notwendigkeit einer Entscheidung der
Gesellschafterversammlung und keine qualifizierte Mehr-
heit. Jedenfalls seien die Nein-Stimmen nicht zu bertick-
sichtigen, weil sie angesichts des aktuellen Liquiditits-
bedarfs treuwidrig gewesen seien. Die Riickforderung von
Einlagen hitte das Liquiditdtsproblem nicht gelost, weil
die Entnahmen 13.000.000,00 € nicht erreicht hitten.

[14] Das Landgericht hat die Feststellungsklage als zulas-
sig, aber unbegriindet abgewiesen und — soweit fiir das Be-
rufungsverfahren von Bedeutung — ausgefiihrt, der Gesell-
schafterbeschluss vom 13.10.2015 sei weder formell noch
materiell fehlerhaft. Ladungsmingel ligen nicht vor. Der
Beschluss sei mit der erforderlichen Mehrheit gefasst wor-
den. Er habe nicht mit einer Mehrheit von 3/4 aller anwe-
senden oder vertretenen Stimmen gefasst werden mussen,
weil die Gesellschafter keinen Beschluss tiber die Auf-
16sung der Gesellschaft im Sinne des § 11 Ziffer 7. k. ge-
fasst hitten. Die Gesellschafter hitten weder tiber die Auf-
l16sung der Gesellschaft noch tiber die Verteilung des Liqui-
dationserloses abgestimmt. Beschlossen worden sei ledig-
lich  die Ermichtigung und  Anweisung  der
Geschaftsfiihrung zum Verkauf des Fondsobjekts. Be-
schlisse tiber die Verteilung des Erloses seien nicht gefasst
worden. Die Geschiftsfithrung habe in der Ladung ledig-
lich angekiindigt, die nach Verkauf des Anlageobjekts und
Ausgleich aller Verbindlichkeiten verbleibende Liquiditat
an die Gesellschafter auszuschiitten, ohne dass dies zur
Abstimmung gestellt worden sei. Der Verkauf der einzigen
Fondsimmobilie sei weder rechtlich noch tatsachlich einer
Auflosung der Gesellschaft oder einer Ubertragung des
Unternehmens im Ganzen gleich zu stellen, hierzu seien
noch weitere Beschliisse erforderlich. Aus § 8 Ziffer 4. in
Verbindung mit § 11 Ziffer 9. GV sei zu schliefSen, dass
der Beschluss iiber die VeraufSerung der Fondsimmobilie
mit einfacher Mehrheit moglich sein solle, da er ansonsten
in die Aufzihlung der Beschlisse, die einer qualifizierten
Mehrheit bediirfen, hitte aufgenommen werden miissen.
Nach dem Verkaufsprospekt (Anlage K 1) habe die Be-
klagte trotz des weitergefassten Gesellschaftszwecks ledig-
lich ein Anlageobjekt finanzieren und verwalten sollen, so
dass auch nur der Verkauf dieses einen Objekts zu erwar-
ten gewesen sei. Wenn fiir die Entscheidung hieriiber eine
qualifizierte Mehrheit gewiinscht gewesen wire, hitte es
nahegelegen, dies in § 11 Ziffer 7. und 9. GV aufzuneh-
men. Das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit ergebe
sich auch nicht aus der entsprechenden Anwendung von
§ 179 a AktG. Dieser sei zwar auf Personengesellschaften
wie eine KG anwendbar, hieraus folge aber nicht, dass der
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Beschluss auch einer Dreiviertelmehrheit gemafs § 179
Abs. 2 AktienG bediirfe. Der BGH habe wegen der weit-
reichenden Auswirkungen einer solchen Veriuflerung die
Zustimmung der Gesellschafterversammlung fiir erforder-
lich gehalten, aber nicht dazu Stellung genommen, ob diese
mit der Dreiviertelmehrheit des § 179 Abs. 2 AktienG zu
erfolgen habe. Der BGH sei davon ausgegangen, dass die
Verduflerung nicht von der Vertretungsmacht der Ge-
schiftsfuhrer gedeckt sei. Daraus folge aber nicht, dass
tiber die Zustimmung der Gesellschafterversammlung hi-
naus eine qualifizierte Mehrheit erforderlich ware. Bei ei-
nem geschlossenen Immobilienfonds wie der Beklagten sei
keine qualifizierte Mehrheit fir die Zustimmung zur Ver-
duflerung geboten. Nach dem Gesamtzusammenhang des
Gesellschaftsvertrages und des Verkaufsprospekts seien
der Erwerb und die Bewirtschaftung des Hotels von vorn-
herein der Schwerpunkt der gesellschaftlichen Betatigung
gewesen. Die Beklagte habe auch mit steuerlichen Vortei-
len fur die Anleger geworben. Dass nach einer gewissen
Zeit die steuerlichen oder sonstigen Vorteile der Anlage er-
schopft sein konnten und deshalb zu entscheiden sein wiir-
de, wie weiter zu verfahren ist, sei dieser Anlageform im-
manent. Ebenso sei von vornherein klar gewesen, dass eine
der in Betracht kommenden Handlungsmoglichkeiten die
Verduferung der einzigen Immobilie sein wiirde und da-
mit die weitere Erreichung des Gesellschaftszwecks un-
moglich werden wiirde. Wenn dennoch keine Regelung in
den Gesellschaftsvertrag aufgenommen worden sei, nach
der die Entscheidung tiber die VeraufSerung der Fondsim-
mobilie nur mit qualifizierter Mehrheit erfolgen konnte,
folge daraus, dass alle Beteiligten die einfache Mehrheit
fiir ausreichend gehalten hatten. Diese sei erreicht worden.
Der Gesellschafterbeschluss habe nicht der notariellen Be-
urkundung bedurft. Eine dies rechtfertigende Grundlage
fehle. Die von der Klidgerin vorgelegten Entscheidungen
enthielten keine Ausfithrungen dazu, dass dieser Vorgang
beurkundungsbediirftig sei. Der Beschluss sei auch inhalt-
lich nicht zu beanstanden. Er verstofle weder gegen das
Gesetz noch gegen den Gesellschaftsvertrag.

[15] Hiergegen wendet sich die Kldgerin mit ihrer Beru-
fung, mit der sie ihre Antrage weiterverfolgt und die Ver-
letzung materiellen Rechts rugt. Die Kldgerin meint, das
Landgericht habe rechtsfehlerhaft angenommen, aus der —
auch von ihm bejahten — analogen Anwendbarkeit des
§ 179 a AktG ergebe sich nicht die Notwendigkeit einer
qualifizierten Mehrheit. Die Frage, ob bei Grundlagenent-
scheidungen von Gesellschaftern einer Publikumsgesell-
schaft in analoger Anwendung von § 179a i.V.m. § 179
Abs. 2 AktG eine Mehrheit von drei Viertel des bei der Be-
schlussfassung vertretenen Gesellschafterstimmanteils er-
forderlich sei, sei strittig. Die analoge Anwendung sei je-
denfalls dann geboten, wenn der Gesellschaftsvertrag zur
Beschlussmehrheit keine konkrete Regelung enthalte. So-
weit das Landgericht seine Wiirdigung mit dem Gesamt-
zusammenhang des Gesellschaftsvertrages und des Ver-
kaufsprospekts begriindet habe, fehle es an einer Aus-
einandersetzung mit den konkreten gesellschaftsvertragli-
chen Regelungen. Nach § 11 Ziffer 7 lit. i) i.V.m. Ziffer 9
miisse die Ubertragung des Unternehmens im Ganzen mit
einer Mehrheit von 75 % durch die Gesellschafterver-
sammlung beschlossen werden. Es fehle auch eine Befas-
sung mit dem in § 2 des Gesellschaftsvertrages geregelten
Unternehmensgegenstand der Beklagten. Bei zutreffender
Wiirdigung der Regelungen wire das Landgericht, so die
Kligerin, zu dem Ergebnis gekommen, dass der einzige
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Unternehmensvermogenswert mit der Gesellschafter-
beschlussfassung habe verdauflert werden sollen und die Be-
klagte nach der Verduflerung als Vermogenswert nur noch
Guthaben auf dem Bankkonto haben wiirde. Es sei auch
nicht beabsichtigt gewesen, weiteres Grundvermogen zu
erwerben. Es habe der einzige Vermogenswert liquidiert
werden sollen. Der vereinbarte Gesellschaftszweck habe,
wovon auch das Landgericht ausgegangen sei, nach der
Beschlussfassung nicht mehr verwirklicht werden konnen.
Die Verduflerung der einzigen Fondsimmobilie stelle damit
einen Fall der Ubertragung eines Unternehmens im Gan-
zen dar wie auch eine quasi-Anderung des Unternehmens-
gegenstandes. Mit der Entscheidung werde in den Kern-
bereich der Gesellschafter eingegriffen, da mit der Ver-
duflerung der Immobilie auch die Einkunfte aus Vermie-
tung und Verpachtung und somit die Gewinnerzielung
entfielen.

[16] Die Klagerin ist der Auffassung, die Notwendigkeit
der notariellen Beurkundung des Gesellschafterbeschlus-
ses ergebe sich aus einer entsprechenden Anwendung der
§§ 130 AktG und 53 Abs. 2 GmbHG. Zwar stelle die Ver-
dullerung eines Grundstiicks keine Anderung des Gesell-
schaftsvertrages dar. Aus § 53 Abs. 2 GmbHG folge je-
doch, dass ein grundlegende Fragen betreffender Gesell-
schafterbeschluss notariell beurkundet werden miisse.
Dies lasse sich auf Grundlagengeschifte tibertragen. Eine
Gesellschaft sei unabhingig von ihrer konkreten Rechts-
form vor solchen Grundlagengeschiften zu schiitzen, die
ihren Bestand betreffen.

[17] Unter Bezugnahme auf die mit Beschluss vom 23.10.
2017 (Bl. 203 ff. GA) erteilten rechtlichen Hinweise fithrt
die Klagerin erganzend aus, die angebliche Alternativlosig-
keit habe sich deswegen ergeben, weil die Fondsgeschafts-
fithrung sich ,,schlafwandelnd“ in diese Situation begeben
habe. In der Praxis sei festzustellen, dass Fondsgeschafts-
filhrungen gerne auf Alternativlosigkeit der jeweiligen zur
Entscheidung gestellten Abstimmungspunkte verwiesen
und die Anleger zur Zustimmung ,zwingen“. In der
Rechtsprechung seien jedoch sehr wohl alternative Sanie-
rungsmoglichkeiten wie das Ergreifen von Eigenkapital-
mafSnahmen anerkannt, bevor tiber den Objektverkauf zu-
gleich die Auflosung des Fonds betrieben werde. Auch
wenn der Gesellschaftsvertrag keine ausdriickliche Rege-
lung dazu enthalte, so sei doch bei dessen verstindiger
Auslegung zur Regelung tiber die Beschlussfassung zur
Ausschittungsruckforderung ein gegenlaufiger Beschluss
als sog. actus contrarius moglich. Eine Riickforderungs-
moglichkeit fur die Fondsgesellschaft konne sich auch aus
der Bilanzierung einer Forderung gegeniiber dem Gesell-
schafter ergeben. SchlieSlich konne sich eine Sanierungs-
moglichkeit aus den anerkannten Rechtsprechungsgrund-
sdtzen zu ,,Sanieren oder Ausscheiden® ergeben. Fiir eine
Sanierungsverpflichtung und eine anteilige Fehlbetrags-
haftung des Kommanditisten habe sich etwa das OLG
Karlsruhe (Urt. v. 22.4.2016 — 4 U 226/15) ausgespro-
chen. Nach Auffassung des Kammergerichts (Urt. v. 6.12.
2016 -21U 110/14) sei der Gesellschafter nicht aus gesell-
schafterlicher Treue verpflichtet, dem ,,Sanieren oder Aus-
scheiden® zuzustimmen, sondern greife die Treuepflicht
erst ein, wenn dies durch satzungsindernde Mehrheit ein-
gefiihrt sei. Auch sei zu berticksichtigen, dass ein Liquida-
tor weitreichende Handlungsmoglichkeiten hitte, einen
Verkauf optimal fiir die Gesellschaft zu gestalten. Nach al-
ledem konne der dringende Kapitalbedarf anders als durch
eine alsbaldige Verauflerung des Fondsobjekts an den In-

vestor befriedigt werden. Die vergangenen zwei Jahre hit-
ten mit den genannten alternativen Sanierungskonzepten
erfolgreicher gestaltet werden konnen. Die Wahl der Ge-
schiftsfithrung, den Verkauf (ohne Transparenz, ohne
Ausschreibungsverfahren) zu betreiben, dies im Nach-
hinein als alternativlos darzustellen und von den Anlegern
genehmigen zu lassen, sei wohl nicht die beste aller Mog-
lichkeiten und jedenfalls nicht alternativlos gewesen.

[18] Die Klagerin beantragt (sinngemafs), unter Abande-
rung des am 11.11.2016 verkiindeten Urteils des Land-
gerichts Diisseldorf (39 O 3/16) festzustellen, dass folgen-
der zu Tagesordnungspunkt 2 in der auflerordentlichen
Gesellschafterversammlung der Beklagten vom 13.10.
2015 gefasste Beschluss nichtig ist:

»Die Geschiftsfiihrung der F KG wird hiermit ermachtigt
und angewiesen, das Fondsobjekt in X2 zu verduflern.;

hilfsweise den oben bezeichneten, zu dem Tagesordnungs-
punkt 2 in der auSerordentlichen Gesellschafterversamm-
lung vom 13.10.2015 gefassten Beschluss fur nichtig zu er-
klaren.

[19] Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

[20] Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil. Sie
nimmt Bezug auf ihr erstinstanzliches Vorbringen und
wiederholt ihre Auffassungen, wonach die Klage mangels
Gesellschafterstellung der Klagerin bereits unzulissig sei
und der Beschluss einstimmig gefasst worden sei, da die
Nein-Stimmen wegen der Treuwidrigkeit dieser Stimm-
abgabe nicht zu zihlen seien. Die Beklagte meint, es gebe
keinen Beleg dafiir, dass es ,,streitig® sei, dass dann, wenn
Regelungen in der Satzung der Personengesellschaft fehl-
ten, automatisch eine % Mehrheit erforderlich sei. Zum
anderen enthalte ihre Satzung eine Regelung, nach wel-
cher Beschliisse mit einfacher Mehrheit gefasst wiirden,
sofern nicht besondere Beschlussgegenstinde betroffen
seien. Die VerdufSerung der Immobilie falle nicht unter
diese Beschlussgegenstinde. Soweit die Kligerin rige, das
Landgericht habe die Satzung in § 2 nicht hinreichend ge-
wiirdigt, ergebe sich aus einer Wiirdigung, dass die Ver-
aullerung der einzigen Immobilie vom Geschiftszweck
mit umfasst sei. Die Auffassung der Kligerin zu der Not-
wendigkeit einer notariellen Beurkundung habe das
Landgericht zu Recht in sieben Zeilen zuriickgewiesen. Es
gebe soweit ersichtlich niemanden aufler der Klagerin, der
die Auffassung vertrete, ein solcher Beschluss miisse nota-
riell beurkundet werden.

[21] Zur Vervollstindigung des Vorbringens der Parteien
zum Sach- und Streitstand wird auf die gewechselten
Schriftsitze samt Anlagen, den Inhalt des Sitzungspro-
tokolls vom 26.10.2017 und die in diesem Urteil getroffe-
nen Feststellungen verwiesen.

Aus den Griinden:
II.

Die Berufung ist unbegriindet; die Klage ist zulassig,
aber unbegriindet

[22] Die Berufung ist nicht begriindet. Die Kligerin hat
keinen Anspruch darauf, dass die Nichtigkeit des zu Top 2
(Zustimmung zum Objektverkauf) gefassten Beschlusses
der aufSerordentlichen Gesellschafterversammlung der Be-



klagten vom 13.10.20135 festgestellt wird. Die Klage ist zu-
lassig (dazu unter 1.), aber unbegriindet. Der Beschluss un-
terlag zwar nicht der allgemeinen gesellschaftsvertragli-
chen Mehrheitsklausel, sondern hitte einer Dreiviertel-
mehrheit bedurft (dazu unter 2.). Der Klagerin ist aber die
Berufung auf die Unwirksambkeit des Beschlusses verwehrt,
weil sie aufgrund ihrer gesellschafterlichen Treuepflicht
verpflichtet gewesen wire, fur die VeraufSerung des Fonds-
objekts zu stimmen (dazu unter 3.). Der Beschluss ist auch
nicht deshalb nichtig, weil er nicht notariell beurkundet
worden ist (dazu unter 4.).

[23] 1. Die Berufung ist nicht schon deshalb unbegriindet,
weil die Klage unzulassig wire.

Die Klagerin ist als Quasi-Gesellschafterin aktivlegiti-
miert, da eine Verzahnung von Gesellschaft und Treu-
hand bereits im Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist

[24] a) Die Klagerin ist als sog. Quasi-Gesellschafterin ak-
tivlegitimiert. Nach stindiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs konnen im Falle einer offenen oder quali-
fizierten Treuhand gerade bei der treuhinderischen Zu-
sammenfassung zahlreicher Geldgeber die an der Gesell-
schaft Beteiligten ihr gesellschafterliches Innenverhiltnis
so gestalten, als ob die Treugeber selbst Gesellschafter
wiren. Ein solches Vertragsverhiltnis ist regelmdfSig an-
zunehmen, wenn die mittelbare Beteiligung noch zu wer-
bender Anleger und damit eine Verzahnung von Gesell-
schaft und Treuhand im Gesellschaftsvertrag von vor-
neherein vorgesehen ist und im Hinblick darauf bestimmte
Rechte und Pflichten der Anleger schon im Gesellschafts-
vertrag geregelt sind (BGH, Urt. v. 11.10.2011 - II ZR
242/09, WM 2011, 2327 ff., Tz. 16 m.w.N. = NZG 2011,
1432). Aufgrund der Verzahnung von Gesellschafts- und
Treuhandvertrag hat auch die Klagerin im Innenverhaltnis
zur Beklagten die Stellung einer unmittelbaren Gesell-
schafterin inne. Es handelt sich bei der Beziehung zwi-
schen den Treugebern und der Gesellschaft nicht um ein
einfaches Treuhandverhiltnis, sondern um eine von ge-
sellschaftsrechtlichen Bindungen iiberlagerte Treuhand-
beziehung. Dem Fondsprospekt (Anlage K 1) ist zu ent-
nehmen, dass sich die Anleger mittelbar tiber die Treu-
handkommanditistin oder unmittelbar als Direktkom-
manditist beteiligen konnen (Seite 9 des Prospekts unter
»Rechtsstellung des Anlegers“). Dort wird auch darauf
hingewiesen, dass die Treugeber im Innenverhiltnis wie
Direktkommanditisten behandelt werden und jederzeit
die Eintragung in das Handelsregister verlangen konnen.
Dem entsprechen die diesbeziiglichen Bestimmungen im
Gesellschafts- und im Treuhandvertrag. Nach § 5 Ziffer 2.
GV (Anlage K 4) werden die Treugeber im Innenverhaltnis
der Gesellschafter zueinander wie unmittelbar beteiligte
Gesellschafter behandelt, was insbesondere fiir die Betei-
ligung am Gesellschaftsvermogen, am Gewinn und Ver-
lust, an einem Auseinandersetzungsguthaben, einem Li-
quidationserlos sowie fiir die Austibung mitgliedschaftli-
cher Rechte gilt. Demgemif wird im Gesellschaftsvertrag
insoweit nicht zwischen Treugebern und Direktkomman-
ditisten differenziert. So konnen Kommanditisten oder
Treugeber, die insgesamt mehr als 10 % des eingezahlten
Kommanditkapitals reprisentieren, nach § 11 Ziffer 2.
GV die Einberufung einer aufSerordentlichen Gesellschaf-
terversammlung verlangen und erfolgen etwa die auf treu-
hianderisch gehaltene Beteiligungen entfallenden Aus-
schiittungen gemafS § 14 Ziffer 5. GV in Abstimmung mit
dem Treuhandkommanditisten unmittelbar an den Treu-
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geber. Dieser hat auch gemifs § 18 Ziffer 1. des GV im
Falle des Ausscheidens das Auseinandersetzungsguthaben
zu beanspruchen. Hinzu tritt, dass die Pflicht zur Einzah-
lung der Einlage gegeniiber der Gesellschaft nach § 4 Zif-
fer 1. des Treuhandvertrages (Anlage K 3) den Treugeber
unmittelbar trifft und dass die Treugeber nach den Rege-
lungen unter § 7 des Treuhandvertrages berechtigt sind,
ihre Rechte in der Gesellschafterversammlung selbst aus-
zuiiben.

Das erforderliche Feststellungsinteresse der Klagerin als
Quasi-Gesellschafterin ist gegeben

[25] b) Der Gesellschafter einer Personengesellschaft hat
grundsitzlich ein Interesse an der Feststellung der Unwirk-
samkeit eines Gesellschafterbeschlusses (vgl. nur BGH,
Urt. v. 9.4.2013 — 1T ZR 3/12, ZIP 2013, 1021 = NZG
2013, 664), sodass auch fiir die von der Klagerin als sog.
Quasi-Gesellschafterin erhobene Klage das nach § 256
Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse gegeben
1St.

Die Beklagte als Gesellschaft, fiir die der umstrittene Be-
schluss gefasst wurde, ist auch passivlegitimiert

[26] c) Das Landgericht ist zutreffend auch von der Passiv-
legitimation der Beklagten, die ihren diesbeziiglichen Ein-
wand im Berufungsverfahren nicht wiederholt hat, aus-
gegangen. Die Nichtigkeit von Beschliisssen der Gesell-
schafterversammlung einer Personengesellschaft wird
zwar grundsitzlich durch Feststellungsklage gegen die
Mitgesellschafter geltend gemacht. Anderes gilt aber dann,
wenn der Gesellschaftsvertrag bestimmt, dass der Streit
mit der Gesellschaft auszutragen ist (kapitalgesellschafts-
rechtliches System). Zwar enthilt der objektiv auszulegen-
de Gesellschaftsvertrag der Beklagten keine Regelung, die
ausdriicklich besagt, dass eine Klage zur Uberpriifung der
Wirksamkeit eines Beschlusses gegen die Gesellschaft zu
richten ist. Den Willen der Gesellschafter, einen solchen
Streit nicht untereinander, sondern unmittelbar mit der
Beklagten auszutragen, hat das Landgericht allerdings mit
Recht dem Umstand entnommen, dass nach § 15 Ziffer 3.
des Gesellschaftsvertrages auch eine Kundigung unmittel-
bar an die Gesellschaft und nicht etwa an die Mitgesell-
schafter zu richten ist. Angesichts des gleichzeitigen Feh-
lens von Bestimmungen zur Uberpriifbarkeit von Beschliis-
sen und der Vielzahl von einander personlich unbekannten
knapp 400 Gesellschaftern diirfte dies fiir die Feststellung
der Ubernahme des kapitalgesellschaftsrechtlichen Sys-
tems ausreichen (vgl. dazu etwa BGH, Urt. v. 19.7.2011 -
IIZR 153/09,Z1IP 2011, 1906 = NZG 2011, 1142; Urt. v.
1.3.2011 -1 ZR 83/09, ZIP 2011, 806 = NZG 2011, 544
= NJW 2011, 2578).

Der Beschluss konnte nicht wirksam mit einfacher Mehr-
heit gefasst werden, sondern hatte einer qualifizierten
Mehrheit bedurft

[27] 2. Der Beschluss der auflerordentlichen Gesellschaf-
terversammlung der Beklagten vom 13.10.2015 zu Top 2
konnte nicht wirksam mit einfacher Mehrheit gefasst wer-
den, §§ 161, 119 Abs. 2 HGB i.V.m. § 11 des Gesell-
schaftsvertrages der Beklagten. Der Beschluss betraf keine
der allgemeinen Mehrheitsklausel unterfallende MafSnah-
me [dazu unter a)], sondern hitte einer qualifizierten
Mehrheit von drei Vierteln der anwesenden oder vertrete-
nen Stimmen bedurft [dazu unter b)].
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Die Gesellschafter konnen im Gesellschaftsvertrag vom
gesetzlich vorgesehenen Einstimmigkeitsprinzip zu-
gunsten eines Mehrheitsprinzips abweichen

[28] a) Grundsitzlich gilt fir alle Beschlussgegenstinde,
da das gesetzliche Einstimmigkeitsprinzip (§ 119 Abs. 1
HGB) - auch fiir Vertragsinderungen und dhnliche die
Grundlagen der Gesellschaft beriihrende oder in Rechts-
positionen der Gesellschafter eingreifende Mafsnahmen —
grundsatzlich dispositiv ist (§ 119 Abs. 2 HGB), dass es
den Gesellschaftern im Rahmen der Privatautonomie frei-
steht, sich dahin zu einigen, ob und in welchem Umfang
das starre, praktischen Erfordernissen oftmals nicht ge-
recht werdende Einstimmigkeitsprinzip durch das Mehr-
heitsprinzip ersetzt wird (BGH, Urt. v. 21.10.2014 -1 ZR
84/13 BGHZ 203, 77 Tz. 16 = DNotZ 2015, 65). Ent-
scheidend fiir das wirksame Fassen des Beschlusses ist
demnach, ob im Gesellschaftsvertrag fir den Beschluss-
gegenstand ,,Verauflerung des Fondsobjekts“ eine Ent-
scheidung durch die Mehrheit vorgesehen ist. Dabei
kommt dem sogenannten Bestimmtheitsgrundsatz fur die
formelle Legitimation einer Mehrheitsentscheidung keine
Bedeutung mehr zu, wie der Bundesgerichtshof in der so-
eben zitierten Entscheidung vom 21.10.2014 ausdriicklich
und ausfuhrlich klargestellt hat (BGH a.a.O. Tz. 14 unter
Hinweis auf sein Urt. v. 16.10.2012 - II ZR 239/11, ZIP
2013, 65 Rn. 15 =NZG 2013, 63). Bei der Auslegung des
Gesellschaftsvertrags ist der frithere Bestimmtheitsgrund-
satz auch nicht in Gestalt einer Auslegungsregel des Inhalts
zu berticksichtigen, dass allgemeine Mehrheitsklauseln
restriktiv auszulegen sind oder Beschlussgegenstande, die
die Grundlagen der Gesellschaft betreffen oder ungewo6hn-
liche Geschifte beinhalten, jedenfalls von allgemeinen
Mehrheitsklauseln, die aufSerhalb eines konkreten Anlas-
ses vereinbart wurden, regelmifSig nicht erfasst werden.
Eine solche Auslegungsregel findet im Gesetz keine Stiitze
(BGH a.a.0.). Da sich die durch Auslegung des Gesell-
schaftsvertrags vorzunehmende Feststellung, ob im kon-
kreten Fall fir die formelle Legitimation eines Beschlusses
eine Mehrheitsentscheidung geniigt, nach allgemeinen
Auslegungsgrundsatzen richtet, kann sich die Mehrheits-
befugnis aus jeder Vereinbarung der Gesellschafter er-
geben, die einer dahingehenden Auslegung zuginglich ist,
also von der ausdriicklichen Anfithrung des betreffenden
Beschlussgegenstands in einem Katalog von Beschluss-
gegenstinden tiber eine umfassende oder auslegungsfihige
Mehrheitsklausel im (schriftlichen) Gesellschaftsvertrag
bis hin zu einer konkludenten Vereinbarung der Mehr-
heitszustandigkeit (BGH a.a.O.).

Die Beklagte ist eine Publikumsgesellschaft

[29] aa) Die Beklagte ist eine Publikumsgesellschaft, da sie
auf den (mittelbaren) Beitritt einer Vielzahl erst noch zu
werbender Geldanleger aufgrund eines vorformulierten
Gesellschaftsvertrages angelegt ist und die schon geworbe-
nen Anleger bei der Auswahl der weiteren Anleger nicht
mitwirken. Die Auslegung ihres Gesellschaftsvertrages hat
objektiv zu erfolgen (st. Rspr., vgl. zuletzt BGH, Urt. v.
9.6.2015-11ZR 420/13,NZG 2015, 995 Tz. 23).

Das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit ergibt sich
aus einer objektiven Auslegung des Gesellschaftsver-
trags und einer analogen Anwendung des § 179 a AktG

[30] bb) Nach dem bei der objektiven Auslegung des Ge-
sellschaftsvertrags der Beklagten zugrunde zu legenden
Sachverhalt bedurfte der Beschluss nicht der einfachen,

sondern der qualifizierten Mehrheit. Zwar unterfaillt der
Beschlussgegenstand keinem der Katalogtatbestinde des
§ 11 Ziffern 7. und 9. [dazu unter aaa)]. Nach dem Ver-
standnis eines rechtlich nicht vorgebildeten Anlegers ist
der Wortlaut des Gesellschaftsvertrages von verstindigen
und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Inte-
ressen der normalerweise beteiligten Kreise aber so zu ver-
stehen, dass eine Entscheidung tiber die Verauflerung des
Fondsobjekts nicht unter die allgemeine Mehrheitsklausel
fllt, sondern einer qualifizierten Mehrheit bedarf [dazu
unter bbb)]. Jedenfalls ergibt sich dieses Mehrheitserfor-
dernis aus einer analogen Anwendung von § 179 a AktG
[dazu unter ccc)].

Der Gesellschaftsvertrag enthalt Regelungen zu Be-
schlussfassungen, die nicht der einfachen, sondern der
qualifizierten Mehrheit bediirfen

[31] aaa) Nach dem Wortlaut der Mehrheitsklausel (§ 11
Ziffer 9. S. 1 und S. 3 GV), von dem bei der Auslegung
auszugehen ist, erfolgen die Beschlussfassungen der Gesell-
schafterversammlung mit einfacher Mehrheit der anwe-
senden bzw. vertretenen Stimmen, wenn der Beschluss kei-
ne der in Ziffer 7. aufgefithrten Mafinahmen betrifft. Das
dispositive gesetzliche Einstimmigkeitsprinzip soll dem-
nach in dem gesetzlich zuldssigen Rahmen und - vor-
behaltlich ausdriicklich abweichender Regelungen im Ge-
sellschaftsvertrag — grundsatzlich durch das Mehrheits-
prinzip ersetzt werden. Der Gesellschaftsvertrag enthalt
neben der allgemeinen Regelung in § 11 Ziffer 9. S. 1 aber
auch Regelungen, die fir eine Beschlussfassung ausdriick-
lich eine andere als die einfache Mehrheit verlangen, nam-
lichin § 11 Ziffer 9. S. 4 fiir die ,,in Ziffer 7. Buchstabe g,
h, i, k und | geregelten Mafinahmen®. Danach bediirfen
Beschliisse zur Anderung des Gesellschaftsvertrags oder
der Rechtsform des Unternehmens einer Mehrheit von drei
Vierteln aller anwesenden bzw. vertretenen Stimmen. Glei-
ches gilt fiir Beschliisse zur Ubertragung des Unterneh-
mens im Ganzen, die Auflésung des Unternehmens und
den Ausschluss von Gesellschaftern aus wichtigen Grun-
den.

Der Beschluss enthilt keine Anderung des Gesellschafts-
vertrags, da die VerauBerung des Fondsobjekts nicht
zwangsliufig zu einer Anderung des Gesellschafts-
zwecks fiihrt

[32] Mit dem Beschluss vom 13.10.2015 wird keine Ande-
rung des Gesellschaftsvertrages i.S.v. § 11 Ziffer 7. lit. g.
GV vorgenommen. Gegenstand des Unternehmens ist
nach § 2 GV ungeachtet der auf ein bestimmtes Objekt
hinweisenden Firma der Beklagten nicht ausschliefSlich
das Halten des Eigentums an dem in X2 gelegenen Grund-
besitz und die Verpachtung der Fondsimmobilie an die B1
AG. Die VeraufSerung des Fondsobjekts fithrt daher nicht
zwangsliufig zu einer Anderung des Gesellschaftszwecks,
die einer entsprechenden Zustimmung der Gesellschafter
bediirfte. Daraus folgt auch, dass mit der VeraufSerung des
Fondsobjekts unabhangig davon, ob die Beklagte zur Fort-
fuhrung ihrer auf das Objekt verweisenden Firma berech-
tigt wire oder nicht, keine Ubertragung des Unternehmens
im Ganzen 1.S.v. § 11 Ziffer 7 lit. i. GV verbunden ist. An-
ders als in der allseits in Bezug genommenen BGH-Ent-
scheidung vom 9.1.1995 (I ZR 24/94, NJW 1995, 596),
bei der es um den Betrieb eines bestimmten Nachtclubs
ging, bedeutet die Verduflerung des Fondsobjekts hier
(noch) nicht die Einstellung des Geschiftsbetriebs und ist
auch (noch) nicht zwangsldufig mit dem Verlust der Eigen-



schaft als werbendes Unternehmen verbunden. Theo-
retisch konnten die Gesellschafter beschlieflen, eine andere
Immobilie oder, was ebenfalls satzungskonform wire,
Wertpapiere zu erwerben. Mit Recht hat das Landgericht
auch angenommen, dass der Beschluss vom 13.10.2015
formal nicht die Auflosung der Gesellschafti.S.v. § 11 Zif-
fer 7. lit. k. betrifft. Dass die Verduflerung des Fonds-
objekts der Sache nach zwar mehr oder weniger zwangs-
laufig auf eine spitere Auflosung hinauslauft, hat zutref-
fend schon das Landgericht erkannt. Dies dndert aber
nichts daran, dass die beabsichtigte VeraufSerung weder
rechtlich noch tatsichlich einer Auflosung der Beklagten
gleichzustellen ist.

Die fehlende Nennung der VerduBerung des Fonds-
objektes fiihrt noch nicht dazu, dass dieser Gegenstand
mit einstimmigem Beschluss oder einer einfachen Be-
schlussmehrheit zu fassen ist; es bedarf einer Auslegung

[33] bbb) Daraus, dass der Gesellschaftsvertrag fiir die Be-
schlussfassung tiber die VerdaufSerung des Fondsobjekts —
mit Ausnahme der die Auflosung der Gesellschaft betreffen-
den Bestimmungen in § 19 — keine ausdriickliche Regelung
enthalt, ldsst sich mit Blick auf die neuere BGH-Rechtspre-
chung aber auch nicht darauf schliefSen, dass der Beschluss
dem gesetzlichen Einstimmigkeitsprinzip oder aber der all-
gemeinen Mehrheitsklausel unterworfen wire. Die Rege-
lungen sind vielmehr, insbesondere unter Berticksichtigung
des Zusammenspiels von § 19 und § 11 Ziffer 7. GV, dahin
auszulegen, dass die Zustimmung zu einer VerdufSerung des
Fondsobjekts stets einer drei Viertel-Mehrheit bedarf. Die-
ses Verstandnis liegt umso naher, wenn die Vergleichbar-
keit der Sachverhalte und der Intensitdt der mit den auf-
gefiihrten MafSnahmen verbundenen Eingriffe in Gesell-
schafterrechte und den Bestand der Gesellschaft bedacht
wird. Gegen eine Auslegung in dem von der Beklagten ge-
nannten Sinn sprechen aber auch die sich bei einem von dem
des Senats abweichenden Verstindnis ergebenden Umge-
hungsmoglichkeiten. Ein verstandiger Gesellschafter wiir-
de bei Lekture des Gesellschaftsvertrages nicht annehmen,
dass der Beschluss iiber die Verduflerung des einzigen Ver-
mogensgegenstandes der Gesellschaft dann keiner qualifi-
zierten Mehrheit bedirfen und nur der allgemeinen Mehr-
heitsklausel unterfallen soll, wenn er aufSerhalb des Auf-
losungsverfahrens nach § 19 des Gesellschaftsvertrages ge-
fasst wird. Der Senat setzt sich mit diesem Verstandnis auch
nicht in Widerspruch zu der Entscheidung des OLG Koln
(Urt. v. 4.9.2012 - 15 U 27/12, zitiert nach juris= BeckRS
2015, 10785), dem ausweislich der Griinde eine gianzlich
anderslautende gesellschaftsvertragliche Bestimmung zu-
grunde liegt, nach welcher der Verkauf der dort in Aussicht
genommenen Fondsimmobilie ausdriicklich nur der ein-
fachen Mehrheit der Stimmen bedurfte.

Ferner beruht das Erfordernis einer Mehrheit von drei
Vierteln auch auf § 179 a AktG analog

[34] ccc) Die Berufung beruft sich aber auch mit Erfolg auf
eine analoge Anwendung von § 179 a AktG, woraus sich
ebenfalls das Erfordernis einer drei Viertel-Mehrheit er-
gibt.

Eine analoge Anwendung des § 179 a AktG kommt in
Betracht, wenn der Gesellschaftsvertrag keine Regelung
zu den Mehrheitserfordernissen fiir den getroffenen Be-
schlussgegenstand enthalt

[35] (1) Die Voraussetzungen einer entsprechenden An-
wendung sind gegeben. Nach § 11 Ziffer 7. GV entschei-
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det die Gesellschafterversammlung auch tiber die ihr vom
Gesetz zugewiesenen Aufgaben. Dass die Gesellschafter in-
sofern eine abschlieffende Regelung ihrer Zustidndigkeiten
und der jeweils erforderlichen Mehrheiten treffen wollten,
ist daher nicht anzunehmen. Eine analoge Anwendung
von § 179a AktG auf Personengesellschaften, die ganz
iiberwiegend angenommen wird (BGH a.a.O.; Seibt in
Schmidt, K./Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, §179a
Rn. 4 m.w.N.; Haas in Rohricht/Graf von Westphalen/
Haas, HGB, 4. Aufl. 2014, § 126 Rn. 4 und § 114 Rn. 5
jeweils m.w.N.; HabersackGrofSkomm. HGB, 5. Aufl.
2009, § 126 Rn. 16 m.w.N.; Leitzen NZG 2012, 491
u.a.), kommt nach dem Dafiirhalten des Senats jedenfalls
dann in Betracht, wenn der Gesellschaftsvertrag, wie hier,
zu den Mehrheitserfordernissen bei dem in Rede stehen-
den Beschlussgegenstand keine Regelung enthilt. Der Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs vom 9.1.1995 (II ZR
24/94 = NJW 1995, 596) ist zu entnehmen, dass er den
Rechtsgedanken von § 361 Abs. 1 AktG (heute § 179a
AktG) in einem Fall der Ubertragung des ganzen Gesell-
schaftsvermogens i.S.d. (aufgehobenen) § 419 BGB fiir
entsprechend anwendbar gehalten und daraus gefolgert
hat, die mit der VerdufSerung des von der dortigen Gesell-
schaft betriebenen Unternehmens verbundene Umgestal-
tung der Gesellschaft sei von der Vertretungsmacht der ge-
schiftsfithrenden Gesellschafter nicht gedeckt, es bediirfe
deshalb zur Wirksamkeit des Vertrages eines Gesellschaf-
terbeschlusses (Tz. 7). Der Entscheidung sind — ihrem
Streitgegenstand geschuldet — Feststellungen zu dem Inhalt
des zugrundeliegenden Gesellschaftsvertrages zwar nicht
zu entnehmen. Auch hat sich der Bundesgerichtshof nicht
dazu geduflert, ob die von ihm fur erforderlich gehaltene
Beschlussfassung der Mehrheit des § 361 AktG (jetzt
§ 179 a AktG) bedarf. Entgegen der Auffassung des Land-
gerichts, das sich insofern wohl der Ansicht des OLG Koln
(Urt. v. 4.9.2012 — 15 U 27/12, Tz. 45/zitiert nach juris =
BeckRS 2015, 10785) angeschlossen hat, lasst dies aber
nicht mit der zu fordernden Gewissheit darauf schliefSen,
dass fur einen solchen Beschluss generell keine qualifizierte
Mehrheit erforderlich wire. Nach dem Verstiandnis des Se-
nats spricht die vom Bundesgerichtshof fur geboten erach-
tete Anwendung des Rechtsgedankens von § 361 Abs. 1
AktG a.F. auch ohne ausdriickliche Klarstellung dafiir,
das Mehrheitserfordernis auf das Personengesellschafts-
recht anzuwenden. Denn abgesehen davon, dass der dorti-
ge Sachverhalt eine Befassung mit Mehrheitserfordernis-
sen nicht erforderte, weil es an einer Beschlussfassung
ganzlich fehlte, ldsst sich der Rechtsgedanke der Vorschrift
nicht auf die blofle Befassung der Hauptversammlung be-
schranken. Er umfasst nach deren Sinn und Zweck viel-
mehr auch und gerade das darin statuierte qualifizierte
Mehrheitserfordernis. Der Zweck der Vorschrift besteht
im Schutz der Vermogensinteressen, der u.a. durch das
Mitwirkungserfordernis verwirklicht werden soll. Da-
neben wird die Dispositionsfreiheit der Aktionire ge-
schiitzt, indem sie vor einer ungewollten Preisgabe des Ge-
sellschaftsvermogens und damit der Grundlagen der unter-
nehmerischen Tatigkeit der Gesellschaft durch deren Ver-
waltung bewahrt werden sollen. Sinn und Zweck der
Vorschrift ist es des Weiteren, die Einbindung der Haupt-
versammlung auch dann sicherzustellen, wenn die Ver-
mogensiibertragung nicht schon aus anderen Griinden ei-
nes Hauptversammlungsbeschlusses mit qualifizierter
Mehrheit bedarf (vgl. zu alledem nur Seibt in Schmidt, K./
Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 179 a AktG Rn. 2 u. 5). Da
die Vermogensinteressen und die Dispositionsfreiheit der
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Gesellschafter von Personenhandelsgesellschaften in einer
vergleichbaren Situation nicht minder schutzbediirftig
sind, kann nicht zweifelhaft sein, dass sich die entspre-
chende Anwendung des Rechtsgedankens der Vorschrift
nicht auf die blofSe Befassung der Gesellschafterversamm-
lung mit der beabsichtigten Mafinahme beschrinken
kann. Jedenfalls ist dieses Verstindnis mit Blick auf das
unter bbb) Gesagte hier geboten. Denn eine Befassung der
Gesellschafterversammlung der Beklagten mit der be-
absichtigten Verduflerung war nach den Regelungen des
GV bereits sichergestellt, sodass es eines erginzenden
Riickgriffs auf den Rechtsgedanken des § 179 a AktG hier
tiberhaupt nur wegen der erforderlichen Zustimmungs-
mehrheit bediirfte.

Es handelt sich auch um eine die entsprechende Anwen-
dung des § 179a AktG rechtfertigende zustimmungs-
bediirftige Verpflichtung zur Ubertragung des ganzen
Vermogens

[36] (2) Tatbestandlich liegt eine die entsprechende An-
wendung rechtfertigende zustimmungsbedurftige Ver-
pflichtung zur Ubertragung des ganzen Verméogens i.S.d.
§ 179 a AktG vor. Der Zustimmung bediirfen nur solche
Vertrige, durch die sich die Aktiengesellschaft zur Uber-
tragung ihres ganzen Vermogens im Wege der Einzel-
rechtsnachfolge verpflichtet. Das ist nicht erst dann der
Fall, wenn das gesamte Unternehmen verduflert werden
soll, sondern die Vorschrift greift auch dann ein, wenn
das Gesellschaftsvermogen nur fast vollstindig ubertra-
gen werden soll, der Gesellschaft also einzelne, verhalt-
nismifSig unbedeutende Vermogensgegenstinde verblei-
ben. Gleiches kann im Fall der Ubertragung eines einzel-
nen Gegenstandes gelten und zwar dann, wenn er das
(nahezu) ganze Gesellschaftsvermogen ausmacht (Seibt
a.2.0. Rn. 8 m.w.N.). Entscheidend ist, ob die iibertra-
gende Gesellschaft in der Lage ist, mit dem zuriickgehal-
tenen Betriebsvermogen ihren satzungsmifSigen Unter-
nehmensgegenstand selbstindig weiterzuverfolgen, wenn
auch in eingeschranktem Umfang (sog. qualitative Be-
trachtung). Ausgehend von dem bisherigen Unterneh-
mensgegenstand, der nicht aus Anlass oder im Vorfeld
des VerdufSerungsvorgangs neu gefasst wurde, kommt
§ 179 a AktG also auch bei Verbleib von wesentlichem
Vermogen bei der Gesellschaft zur Anwendung, wenn
der bisherige Unternehmensgegenstand nicht weiterver-
folgt werden kann. Alternativ kann sich das Zustim-
mungserfordernis auch aus quantitativen Kriterien er-
geben. Danach liegt eine Ubertragung des ganzen Gesell-
schaftsvermogens auch dann vor, wenn der Gesellschaft
zwar die zur Verfolgung ihres satzungsmifSigen Unter-
nehmensgegenstandes erforderlichen Vermogensgegen-
stinde verbleiben, diese aber nur noch einen quantitativ
geringfiigigen Teil des gesamten Gesellschaftsvermogens
ausmachen (Seibt a.a.O.Rn. 8).

Sowohl bei qualitativer als auch bei quantitativer Be-
trachtung liegt eine Zustimmungsbediirftigkeit vor

[37] Gemessen hieran liegt eine Zustimmungsbediirftig-
keit, was nicht einmal erforderlich ware, sowohl bei qua-
litativer als auch bei quantitativer Betrachtung vor. Un-
geachtet der weiten Fassung des Gesellschaftszwecks in
§ 2 Ziffer 1. GV beschrinkte sich die unternehmerische
Tatigkeit der Beklagten unstreitig auf das Halten der
Fondsimmobilie und deren Verpachtung an die B1 AG
zum Betrieb des ,,B1 & B2“. Weitere unternehmerische
Tatigkeiten hat die Beklagte — soweit ersichtlich — nie ent-

faltet, insbesondere hat sie keinen weiteren Grundbesitz
erworben und verfiigt demzufolge iiber kein (nennens-
wertes) weiteres Vermogen. Demzufolge erzielt die Be-
klagte nur Einkiinfte aus der pachtweisen Uberlassung
dieses einen Objekts. Anderes war weder in der Vergan-
genheit geplant noch ist beispielsweise der Erwerb einer
neuen Immobilie zukiinftig beabsichtigt. Weder ist der
Darstellung der Kapitalanlage in dem Fondsprospekt
(Anlage K 1) ebenso wenig wie der Akte ein Anhaltspunkt
dafiir zu entnehmen, noch wird seitens der Beklagten gel-
tend gemacht, dass von ihr mit dem erwarteten VerdufSe-
rungserlos oder anderen Mitteln anderweitiger Grund-
besitz oder vergleichbare Vermogenswerte erworben wer-
den soll. Der zu erwartende Verduferungserlos wird wohl
nur zur Tilgung der Darlehensverbindlichkeiten der Be-
klagten ausreichen. Auf welche Weise die Beklagte neue
Geschifte finanzieren will, ist nicht erkennbar. Dass der
Unternehmensgegenstand nach der Verduflerung des
Fondsobjekts weiterverfolgt werden konnte und auch
weiterverfolgt werden soll, ist nach alledem nicht ersicht-

lich.

Die Gesellschafter sind aber aufgrund ihrer gesellschaft-
lichen Treuepflichten dazu verpflichtet, dem Verkauf zu-
zustimmen

[38] 3. Der Feststellungsanspruch scheitert jedoch im Er-
gebnis daran, dass unter Treuepflichtaspekten angesichts
der wirtschaftlichen Lage der Beklagten eine Pflicht der
Gesellschafter bestanden hat, dem Verkauf zuzustimmen,
sodass die Kliagerin eine formale Unwirksamkeit des Be-
schlusses nicht mit Erfolg geltend machen kann.

Die Grundsatze liber die gesellschaftlichen Treuepflich-
ten sind auch bei Publikumsgesellschaften und auf qua-
lifizierte Treugeber anwendbar

[39] a) Anerkannt ist, dass die Grundsitze tiber die gesell-
schaftlichen Treuepflichten auch bei Publikumspersonen-
gesellschaften in der Rechtsform der KG gelten und auf
qualifizierte Treugeber dann Anwendung finden, wenn
deren Rechtsstellung aufgrund der engen Verzahnung von
Gesellschaftsvertrag und Treuhand auf dem Gesellschafts-
vertrag und nicht blofS auf einer schuldrechtlichen Abrede
mit der Gesellschaft beruht (BGH, Urt. v. 5.2.2013 - II
ZR 134/11, BGHZ 196, 131 = NZG 2013, 379 Tz. 21 u.
31; Urt. v. 5.2.2013 -1 ZR 136/11, ZIP 2013, 619 Tz. 23
u. 32 = BeckRS 2013, 04841). Die Treuepflicht erlegt den
Gesellschaftern eine Riicksichtnahme auf die Interessen
der Gesellschaft sowie auf die Belange der Mitgesellschaf-
ter auf. Grundlage solcher Treuepflichten ist die auf dem
konkreten Gesellschaftsverhaltnis beruhende berechtigte
Erwartungshaltung der iibrigen Gesellschafter. Danach
bildet vorrangig der Gesellschaftsvertrag die Grundlage
der gesellschaftlichen Treuepflicht und bestimmt damit
auch deren Inhalt und Umfang; der einzelne Gesellschafter
ist nur insoweit verpflichtet, wie er es in dem Gesell-
schaftsvertrag versprochen hat (BGH, Urt. v. 9.6.2015 -
IT ZR 420/13, WM 2015, 1635 Tz. 23 = DNotZ 2016,
206; Urt. v. 25.1.2011 - 1II ZR 122/09, NZG 2011, 510
Tz. 21 = NJW 2011, 1667). Die Konkretisierung der
Treuepflicht erfolgt stets anhand der Umstiande des Einzel-
falles und unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der
VerhiltnismiafSigkeit sowie der Abwigung der beteiligten
Interessen einschliefSlich der eigenen schutzwiirdigen Be-
lange des betroffenen Gesellschafters (vgl. etwa BGH, Be-
schluss v. 7.7.2007 — II ZR 181/06, ZIP 2007, 1988 =
DStR 2017, 2021). Eine — auch iiber die ausdriicklichen



vertraglichen Regelungen hinausgehende — Treuepflicht
des einzelnen Gesellschafters kann auch in der Publikums-
gesellschaft dadurch begriindet werden, dass die Gesell-
schaft in eine unhaltbare wirtschaftliche Schieflage mit
drohender Zahlungsunfihigkeit geraten ist, welche die Er-
greifung von dringenden MafSnahmen zur Abwendung ei-
ner Insolvenzgefahr notwendig macht (BGH, Urt. v. 5.11.
1984 — 11 ZR 111/84, WM 1985, 195 Tz. 11-12 = NJW
1985, 974). Aus seiner gesellschaftlichen Treuepflicht
kann auch den nur beschrankt haftenden Kommanditisten
gegenliber den personlich haftenden Mitgesellschaftern in
besonders gelagerten Ausnahmefillen die Verpflichtung
treffen, an der Ergreifung der notwendigen MafSnahmen
mitzuwirken (BGH, Urt. v. 17.12.1959 - II ZR 81/59,
NJW 1960, 434; vgl. zum Inhalt der Treuepflichten statt
anderer Haas in Rohricht/Graf von Westphalen/Haas,
HGB, 4. Aufl. 2014, § 109 Rn. 15a m.N.). Besteht im
konkreten Fall eine Zustimmungspflicht, ist dem die Zu-
stimmung verweigernden Gesellschafter die Berufung auf
die Unwirksamkeit des Beschlusses verwehrt (u.a. BGH,
Urt. v. 28.5.1979 -1 ZR 172/78, DB 1979, 1836 Tz. 23)
und werden die nicht oder pflichtwidrig abgegebenen
Stimmen so behandelt, als ob sie entsprechend der beste-
henden Verpflichtung abgegeben worden wiren (BGH,
Urt. v. 5.11.1984 -1 ZR 111/84, WM 1985, 195 Tz. 9 =
NJW 1985, 974).

Die Klagerin ware zur Zustimmung aufgrund der gesell-
schaftlichen Treuepflichten verpflichtet gewesen

[40] b) Die Klagerin wire nach diesen Grundsitzen unter
Beriicksichtigung der hier gegebenen besonderen Umstan-
de gehalten gewesen, dem Beschlussantrag der Geschifts-
fithrung beziiglich des Objektverkaufs zuzustimmen. Es
spricht — auch unter Beriicksichtigung der ergidnzenden
Ausfihrungen der Kldgerin — alles dafiir, dass die VerdufSe-
rung an den Investor ,alternativlos“ und der Kliagerin
auch zumutbar war.

Die Beklagte befand sich in ernsthaften wirtschaftlichen
Schwierigkeiten

[41] aa) Dass sich die Beklagte in ernsthaften wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten befunden hat und daher dringender
Handlungsbedarf bestand, steht aufSer Streit. Eine drohen-
de Zahlungsunfihigkeit bestand wegen der personlich haf-
tenden Gesellschafter der Beklagten zwar nicht. Zumin-
dest eine vergleichbare Schieflage war jedoch gegeben. Das
Fondsobjekt stand bereits — und steht noch — auf Betreiben
der Kreditgeberin unter Zwangsverwaltung. Der Darle-
hensvertrag ist gekiindigt und das Darlehen war zum Zeit-
punkt der in Rede stehenden Beschlussfassung seit ca.
1,5 Jahren, namlich seit dem 12.5.2014 zur Riickzahlung
fillig. Prolongationsvereinbarungen mit der Landesbank
X1 sind ebenso wenig zustande gekommen wie ein neuer
Darlehensvertrag. Die lediglich mit Blick auf den angekiin-
digten Verkauf des Fondsobjekts nochmals gestundeten
Darlehensverbindlichkeiten der Beklagten gegentiber der
Bank beliefen sich bereits im September 2015 auf rund
13 Mio. EUR. Eine Ablosung des Darlehens mit Drittmit-
teln scheidet mangels entsprechender Finanzierungsange-
bote anderer Kreditinstitute aus. Dem Schreiben der Treu-
handkommanditistin vom 21.9.2015, welches die Klage-
rin als Anlage K 5 iiberreicht hat, ist zu entnehmen, dass
eine Umfinanzierung ,trotz intensiver Bemithungen“ nicht
gelungen ist. Gleiches ist dem von ihr als Anlage K 7 tiber-
reichten Protokoll der auflerordentlichen Gesellschafter-
versammlung der Beklagten vom 13.10.2015 zu entneh-
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men, in dem es heifst, die Geschiftsfithrung in Person von
Herrn B4 habe die Anwesenden dariiber informiert, dass
eine ,,Ablosung der Finanzierung durch andere Banken
nicht erreicht werden® konnte. Uber die zur Ablésung des
Kredits erforderlichen Eigenmittel verfiigt die Beklagte
selbstredend nicht. Sie kann sich Eigenmittel in benotigtem
Umfang auch nicht kurzfristig beschaffen. Im Zusammen-
hang mit der Beschlussfassung tiber die alternativ in Be-
tracht gezogene (freiwillige) Darlehensgewahrung seitens
hierzu bereiter Gesellschafter (Top 1 der aufSerordentli-
chen Gesellschafterversammlung vom 13.10.20135) stellte
sich heraus, dass auf diesem Wege wohl nur rund
1,3 Mio. EUR zu beschaffen gewesen waren. Dass dieser
Betrag der Beklagten gegeniiber Banken Handlungsspiel-
rdume eroffnen wiirde, macht die Klagerin selbst nicht gel-
tend.

[42] Ein Investor ist hingegen bereit, das Mitte bis Ende
der 1990’er Jahre zu Gesamtkosten von rund 37 Mio. DM
(Seite 24 des Prospekts) fertiggestellte und in Betrieb ge-
nommene Objekt fiir 13 Mio. EUR zu erwerben. Dass die-
ser Kaufpreis vollkommen unangemessen wire, das
Fondsobjekt also geradezu ,verschleudert® werde, be-
hauptet die Kligerin nicht. Fiir ein ,,Verschleudern
spricht angesichts der Erwerbs- und Errichtungskosten des
Anlageobjekts sowie dessen Alter und Renovierungs-
bedarf in Hohe von ca. 3 Mio. EUR (vgl. Anlagen K 6 und
K 7) auch nichts Konkretes.

Allein die fehlende Transparenz des Verkaufsprozesses
steht der Zustimmungspflicht nicht entgegen

[43] Soweit die Kligerin die fehlende Transparenz des oh-
ne Ausschreibungsverfahren betriebenen Verkaufs kriti-
siert, kann dies im Ergebnis nicht verfangen. Richtig ist
zwar, dass § 19 GV fiir den Fall der Auflosung der Gesell-
schaft vorsieht, dass der Beirat der Beklagten vor dem Ab-
schluss von Vertrigen tber die Verduflerung von Grund-
besitz dariiber zu héren ist, ob der in Aussicht genom-
mene Kaufpreis angemessen und das Interesse der Gesell-
schafter insgesamt gewahrt ist. Ist aber schon weder
vorgebracht noch ersichtlich, dass der Kaufpreis von
13 Mio. EUR unangemessen niedrig ist, noch dass der
einzigen ernsthaft in Betracht kommenden Alternative,
d.h. der Auflésung der Beklagten unter Einhaltung des in
§ 19 GV geregelten Verfahrens, unter Beriicksichtigung
der Gesellschafts- und der Gesellschafterinteressen der
Vorrang gebiithren wiirde, vermag der Senat nicht anzuer-
kennen, dass allein die fehlende Transparenz des Ver-
kaufsprozesses einer Zustimmungspflicht entgegensteht.
Dies gilt umso mehr, wenn berticksichtigt wird, dass die
Kligerin selbst nicht geltend macht, dass im Rahmen ei-
nes transparenten Ausschreibungsverfahrens ein Kauf-
interessent fur die — wie es das Beiratsmitglied G am
13.10.2015 ausgedriickt hat (Anlage K 7, Seite 1 letzte
Zeile) — ,,Spezialimmobilie“ hitte gefunden werden kon-
nen, der bereit gewesen wire, einen deutlich hoheren
Kaufpreis zu zahlen. Nach alledem war der dringende Ka-
pitalbedarf der Beklagten kurzfristig nicht anders als
durch eine alsbaldige Verduflerung des Fondsobjekts an
den bereits erwihnten Investor zu befriedigen. Zu erwah-
nen ist in diesem Zusammenhang nicht zuletzt auch, dass
die Beklagte fiir die Stundung der Rickerstattungsforde-
rung nach unbestritten gebliebener Darstellung der Be-
klagten ,einen erheblichen Uberziehungszins® zahlen
muss, sodass jede Verzogerung der Riickfithrung des Dar-
lehens ihr noch vorhandenes Restvermogen weiter verrin-
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gert. SchliefSlich ist die Beschlussfassung tiber den Objekt-
verkauf aufSerhalb der Auflosung der Gesellschaft auch
im Fall des Fehlens ausreichender liquider Mittel, um die
Auszahlung festgestellter Auseinandersetzungsguthaben
zu ermoglichen, in § 18 Ziffer 8. GV (Anlage K 4) vor-
gesehen, was der Annahme einer berechtigten Erwar-
tungshaltung der Klagerin, das Verfahren nach § 19 GV
sei stets einzuhalten, entgegenstehen durfte.

Um eine Inanspruchnahme der personlich haftenden Ge-
sellschafter zu vermeiden, sind die Gesellschafter auf-
grund ihrer Treuepflicht zur Erteilung der Zustimmung
verpflichtet

[44] Hinzu kommt die Treuepflicht der Klagerin als Qua-
si-Kommanditistin gegeniiber ihren personlich haftenden
Mitgesellschaftern, d.h. insbesondere gegentiber B3, nach
Maflgabe der Grundsitze aus dem Urteil des Bundes-
gerichtshofs vom 17.12.1959 (I ZR 81/59). Lasst sich aus
den genannten Griinden anders als durch eine alsbaldige
Verdufserung des Fondsobjekts die dringend notwendige
Riickfiihrung der lediglich gestundeten und somit bei Wi-
derruf der Stundung seitens der Bank wieder failligen Ver-
bindlichkeiten nicht realisieren und damit am Ende auch
eine Inanspruchnahme der personlich haftenden Gesell-
schafter nicht vermeiden, sind die Gesellschafter unter
Treuepflichtgesichtspunkten zur Mitwirkung an der
schnellstmoglichen Verdufserung durch Erteilung ihrer
Zustimmung verpflichtet.

Auch wenn die Vorgehensweise eine Umgehung der Re-
gelungen iiber Auflosung darstellen sollte, sind die Vor-
teile einer Beschlussfassung liber die Auflésung und
Verwertung des Objekts nicht erkennbar

[45] bb) Es mag zwar sein, dass die Regelungen in § 19
GV umgangen worden sein konnten. Unabhéngig davon,
dass die Klagerin, die dies im ersten Rechtszug geriigt hat,
selbst nicht behauptet, dass die sofortige Auflosung und
Liquidation dem Willen und den Interessen der Gesell-
schafter uiberhaupt entsprochen hitte, ist zu erwihnen,
dass die Einhaltung der Bestimmungen in § 19 GV keinen
Selbstzweckcharakter haben kann. Entscheidend ist indes,
dass nach dem kligerischen Vorbringen nicht ansatzweise
erkennbar ist, welche Vorteile eine Beschlussfassung tiber
die Auflosung der Beklagten und die Verwertung des
Fondsobjekts gegentiber derjenigen iiber die alsbaldige
VerdufSerung geboten hitte. Immerhin er6ffnet die bean-
standete Vorgehensweise den Gesellschaftern die Moglich-
keit, ohne Zeitdruck dariiber zu entscheiden, ob die Be-
klagte erhalten und fortgefiihrt oder aber aufgelost werden
soll.

Alternative Sanierungsmoglichkeiten, insbesondere
durch Riickforderung gewahrter Ausschiittungen, wur-
den nicht schliissig vorgetragen

[46] cc) Alternative Sanierungsmoglichkeiten hat die Kla-
gerin nicht schlussig vorgetragen. Thre auf die Riickforde-
rung der gewihrten Ausschiittungen gestiitzte Argumenta-
tion uiberzeugt tatsdchlich wie rechtlich nicht. Die Kldgerin
behauptet selbst nicht, dass an die Gesellschafter Aus-
schittungen in einer Gesamthohe von 13 Mio. EUR er-
folgt sind. Betrachtet man nur die Prognoserechnung fiir
die Jahre 1999 bis 2018 (Seiten 28-29 des Prospekts, Anla-
ge K 1), ist eine solche Hohe bereits fraglich. Dass die Aus-
schiittungen tatsichlich wie prognostiziert erfolgt sind,
wird seitens der Kldgerin nicht vorgebracht. Berticksichtigt
man, dass sich nach Lage der Akten die Fremdwahrungs-

risiken (DM bzw. EUR/SFR) teilweise realisiert haben,
weshalb die Beklagte hohere Zinsaufwendungen als prog-
nostiziert gehabt haben durfte, wodurch sich bei ansons-
ten gleichbleibenden Parametern wie insbesondere der Ho-
he der Pachteinnahmen der zu verteilende Gewinn bzw. Li-
quiditatsiiberschuss verringert haben muss, erscheint es
nahezu ausgeschlossen, dass auf diese Weise tiberhaupt,
erst recht kurzfristig, die benétigten 13 Mio. EUR zu be-
schaffen wiren. Vor diesem Hintergrund scheidet eine
Riickforderung der gewihrten Ausschiittungen als alter-
native Sanierungsmoglichkeit schon deshalb aus, weil der
akute Kapitalbedarf der Beklagten auf diesem Weg nicht
zu befriedigen gewesen wire.

Der Senat erkennt keine rechtliche Moglichkeit, die Aus-
schiittungen zuriickzuverlangen

[47] In der demnach gebotenen Kiirze gilt: Dass rechtlich
eine Moglichkeit bestand, die gezahlten Ausschiittungen
zurickzufordern, vermag der Senat auch unter Beriick-
sichtigung der ergidnzenden Ausfithrungen der Kligerin
nicht zu erkennen. Hat der Gesellschafter seine Einlage in
voller Hohe eingezahlt, ist seine Einlagenverpflichtung im
Innenverhiltnis, also gegeniiber der Gesellschaft, erlo-
schen. Wird dem Kommanditisten seine Einlage ganz
oder teilweise zuriick gewahrt, gilt sie nur im Verhaltnis
zu den Gldubigern der Gesellschaft als nicht geleistet. Im
Innenverhiltnis, also der Gesellschaft gegeniiber, tritt die
Wirkung, wie der Senat bereits in seinem Hinweis-
beschluss ausgefiihrt hat, nicht kraft Gesetzes ein, son-
dern nur tber einen gesondert geregelten Riickgewihr-
anspruch aus einem anderen Rechtsgrund, insbesondere
aus dem Gesellschaftsvertrag oder aber einer entspre-
chenden vertraglichen Abrede. Ein solcher Riickzahlungs-
anspruch entsteht nicht schon dann, wenn an einen Kom-
manditisten auf der Grundlage des Gesellschaftsvertrages
von § 169 Abs. 1 HGB nicht gedeckte Auszahlungen zu
Lasten seines Kapitalanteils geleistet werden. Der Gesell-
schafter schuldet die Riickzahlung vielmehr nur, wenn
der Gesellschaftsvertrag dies vorsieht. Dem Gesellschafts-
vertrag der Beklagten ldsst sich jedoch schon kein den
Anforderungen der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (vgl. Urteile vom 12.3.2013, I ZR 73/11 und I ZR
74/11 = VuR 2013, 276 (nur Ls.)) geniigender Vorbehalt
der Rickforderung der Ausschiittungen entnehmen. Die
von der Kldgerin in Bezug genommenen gerichtlichen
Entscheidungen sind ganz tiberwiegend schon nicht ein-
schlagig, da sie anders gelagerte Sachverhalte und abwei-
chende gesellschaftsvertragliche Regelungen betreffen
und noch dazu fiir den Rechtsstandpunkt der Kligerin
nichts Entscheidendes hergeben, da auch sie — soweit er-
sichtlich — auf den soeben genannten BGH-Entscheidun-
gen beruhen. Die Frage nach der rechtlichen Zulissigkeit
eines sog. actus contrarius stellt sich im Ubrigen vorlie-
gend auch deshalb nicht, weil anhand des klagerischen
Vorbringens bereits nicht erkennbar ist, dass die Kom-
manditisten der Beklagten alternativ zu der Verduflerung
der Fondsimmobilie iiberhaupt bereit gewesen wiren ei-
nen Beschluss zu fassen, nach welchem sie im Rahmen
einer SanierungsmafSnahme die empfangenen Ausschiit-
tungen freiwillig zuriickzuzahlen haben, zumal diese
MafSnahme einen deutlich stiarkeren Eingriff in ihre Mit-
gliedschaftsrechte dargestellt hiatte und sie mehrheitlich
bereits zur Gewidhrung von Gesellschafterdarlehen nicht
bereit waren. Eine Verpflichtung der Kommanditisten, ei-
nen derartigen Beschluss zu fassen, nimmt selbst die Kla-
gerin nicht an.



[48] Soweit die Klagerin sodann auf die Riickforderungs-
moglichkeit aus einer Bilanzierung abstellen will, ist an-
zumerken, dass bereits nicht dazu vorgetragen worden ist,
wie die in Rede stehenden Ausschiittungen bilanziert wor-
den sind, sodass schon nicht feststellbar ist, dass auch For-
derungen der Beklagten bilanziell ausgewiesen worden
sind, d. h. eine Buchung als Eigenkapital erfolgt ist. Noch
dazu hatte der Bundesgerichtshof in der von der Klagerin
genannten Entscheidung vom 11.7.2017 (Il ZR 127/16 =
BeckRS 2017, 134220), wie sie selbst ausfiihrt, die Frage
der Anwendbarkeit des Rechtsgedankens auf eine Publi-
kumsgesellschaft ausdriicklich offengelassen.

Auch im Sanierungsfall kann die Gesellschaft von Kom-
manditisten nur einen Betrag verlangen, der zusammen
mit der geleisteten Pflichteinlage auf die Héhe der ein-
getragenen Haftsumme begrenzt ist

[49] Bei ihrer weiteren Argumentation betreffend die sog.
»Sanieren oder Ausscheiden“-Rechtsprechung bertick-
sichtigt die Kldgerin nicht geniigend, dass den Kommandi-
tisten wegen seiner begrenzten Verlustdeckungspflicht ge-
mafs § 167 Abs. 3 HGB ohnehin nur modifizierte Treue-
pflichten treffen, weswegen eine Erhebung von iiber die
(Pflicht-)Einlage  hinausgehenden Sanierungsbeitrigen
problematisch ist. Vor diesem Hintergrund hat auch das
OLG Karlsruhe in seinem von der Klagerin in Bezug ge-
nommenen Urteil vom 22.4.2016 — 4 U 226/15 (= NZG
2017, 260) (BL. 488 ff. GA) angenommen, eine Komman-
ditgesellschaft konne von ihren Kommanditisten auch im
Sanierungsfall nur einen Betrag verlangen, der zusammen
mit der geleisteten Pflichteinlage auf die Hohe der einge-
tragenen Haftsumme begrenztist (Seite 3 d. Urteils, Bl. 490
GA). Ausfithrungen der Kligerin dazu, welche Betriage
demnach von den Kommanditisten der Beklagten hitten
gefordert werden konnen, fehlen.

[50] Ein Widerspruch zu dem Urteil des Kammergerichts
vom 6.12.2016 (21 U 110/14, Bl. 495 ff. GA = BeckRS
2016, 128031) ergibt sich nicht, weil es hier anders als
dort gerade nicht um eine ,,Sanieren oder Ausscheiden*-
Mafinahme und den Ausschluss sanierungsunwilliger Ge-
sellschafter geht, sondern, wenn man so will, eher um de-
ren Vermeidung.

[51] Dass eine sofortige Liquidation der Beklagten vor-
zugswiirdig gewesen wire, ist schliefSlich nicht zu erken-
nen. Nicht unerwihnt bleiben kann allerdings, dass im Fall
der Liquidation ohnehin besondere Voraussetzungen fiir
eine positive Stimmpflicht gelten wiirden. In der Phase der
Abwicklung der Gesellschaft sind an die Pflicht der Gesell-
schafter, Beschliissen tiber im Gesellschaftsvertrag nicht
geregelte Zahlungen an die Gesellschaft aus gesellschafter-
licher Treuepflicht zuzustimmen, ndmlich hohere Anfor-
derungen zu stellen als im Falle der werbenden Gesell-
schaft (vgl. etwa BGH, Beschluss v. 7.7.2007 - Il ZR 181/
06,ZIP 2017,1988 =DStR 2017,2021).

Der Beschluss ist auch nicht formnichtig

[52] 4. Der Beschluss der auflerordentlichen Gesellschaf-
terversammlung der Beklagten vom 13.10.2015 zu Top 2
vom 13.10.2015 ist auch nicht gemif§ § 125 S. 1 BGB
nichtig. Die notarielle Beurkundung von Gesellschafter-
beschliissen ist nicht durch Gesetz vorgeschrieben [dazu
unter a) |. Der Beschluss bedurfte auch nicht aufgrund ei-
ner rechtsgeschiftlichen Vereinbarung der notariellen Be-
urkundung [dazu unter b) ].
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Eine Beurkundungsbediirftigkeit des Beschlusses ergibt
sich nicht aus §§ 179a, 130 AktG oder aus § 53 Abs. 2
GmbHG, jeweils analog

[53] a) Rechtsgeschifte bediirfen grundsitzlich keiner
Form. Einschrinkungen der Formfreiheit bediirfen daher,
wie sich §§ 125 S. 1, 126, 126 a, 126 b und 128 BGB ent-
nehmen lasst, einer gesetzlichen Grundlage. Der Beschluss
der Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft un-
terliegt nicht der notariellen Beurkundung nach §§ 36, 37
BeurkG, wie sich aus §§ 161, 119 HGB ergibt, die keine
Formerfordernisse enthalten. Eine Beurkundungsbediirf-
tigkeit des Beschlusses vom 13.10.2015 ergibt sich auch
nicht aus §§ 179a, 130 AktG oder aus § 53 Abs. 2
GmbHG jeweils in entsprechender Anwendung. § 179 a
AktG enthilt selbst keine Formvorschriften. Das Beurkun-
dungserfordernis ergibt sich, was die Berufung nicht iiber-
sieht, vielmehr aus § 130 Abs. 1 AktG. Diese Vorschrift
sieht fir Aktiengesellschaften eine Beurkundungspflicht
fiir solche Beschliisse der Hauptversammlung vor, die
nach dem AktG einer Dreiviertel- oder grofferen Mehrheit
bediirfen. Gemaf$ § 53 Abs. 2 GmbHG muss eine durch
Beschluss der Gesellschafter erfolgende Abanderung des
Gesellschaftsvertrages notariell beurkundet werden. Fir
eine analoge Anwendung von § 130 Abs. 1 AktG oder
§ 53 Abs. 2 GmbHG fehlt es jedenfalls an einer planwid-
rigen Regelungsliicke. Hierfiir sprechende Anhaltspunkte
zeigt die Berufung nicht auf. Es ist auch nichts dafiir er-
sichtlich, dass die fiir die Personenhandelsgesellschaften
geltenden Bestimmungen in Bezug auf die Form von Ge-
sellschafterbeschliissen eine solche Liicke enthalten. Hinzu
kommt: Anders als der Gesellschaftsvertrag einer KG be-
darf der Gesellschaftsvertrag der GmbH der notariellen
Form, d.h. der notariellen Beurkundung gemafd §§ 8 ff.
BeurkG. Dementsprechend muss auch eine durch Be-
schluss erfolgende Abanderung des Gesellschaftsvertrages
gemifs § 53 Abs. 2 GmbHG beurkundet werden, sei es ge-
mafS §§ 36, 37 oder gemafs §§ 8 ff. BeurkG, und nach
Maf3gabe des § 54 GmbHG zur Eintragung in das Han-
delsregister angemeldet werden. Vergleichbare Vorschrif-
ten fehlen in den §§ 105 ff., 161 ff. HGB.

[54] Eine Beurkundungspflicht ist, was aus Griinden der
Vollstandigkeit zu erwahnen ist, schliefSlich auch § 311b
Abs. 3 BGB nicht zu entnehmen. Unabhingig von dem
Verstindnis des Beschlussinhalts ist anerkannt, dass die
Vorschrift nicht gilt, wenn der Gegenstand angefiihrt ist
und zwar auch dann nicht, wenn der Gegenstand praktisch
das gesamte Vermdgen ausmacht (BGH, Urt. v. 30.10.
1990 —IX ZR 9/90, ZIP 1990, 1544 Tz. 36 (= NJW 1991,
353) unter Hinweis auf BGHZ 25,4 u.a.).

Auch dem Gesellschaftsvertrag ist kein Erfordernis der
notariellen Beurkundung zu entnehmen

[55] b) Ein Formerfordernis der notariellen Beurkundung
ist auch dem Gesellschaftsvertrag der Beklagten nicht zu
entnehmen. Dieser sieht in § 22 Ziffer 1. fiir Anderungen
und Ergdnzungen des Gesellschaftsvertrages nur die Ein-
haltung der Schriftform vor. Auch Beschliisse, die unmit-
telbar den Gesellschaftsvertrag berithren oder die Grund-
lagen der Gesellschaft konkretisieren, sind als normale Ab-
anderungsvertrage der Gesellschafter zu qualifizieren. Da
schon Anderungen und Erginzungen des Gesellschaftsver-
trages der Beklagten nach § 22 Ziffer 2. nur der Schrift-
form beduirfen, fehlt es an Anhaltspunkten fiir den Willen
der Gesellschafter, dass fur einen Beschluss wie den im
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Streit stehenden das strengere Formerfordernis der nota-
riellen Beurkundung gelten soll.

III.

[56] Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1
ZPO.

[57] Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit
hat ihre Rechtsgrundlage in §§ 708 Nr. 10, 711, 713
ZPO.

[58] Griinde, die Revision zuzulassen, § 543 Abs. 2 Nr. 2
ZPO, liegen nicht vor. Es handelt sich um eine Entschei-
dung, die auf der tatrichterlichen Wiirdigung der Einzel-
fallumstinde und der zitierten hochstrichterlichen Recht-
sprechung, von der nicht abgewichen wird, beruht.
Grundsitzliche Bedeutung kommt den entscheidungs-
erheblichen Rechtsfragen nicht zu. Die — abstrakten — Kri-
terien der gesellschafterlichen Treuepflicht im Zusammen-
hang mit der Beschlussfassung der Gesellschafter sind ge-
klart. Ob der Gesellschafter, gemessen an diesen abstrak-
ten Kriterien, aus gesellschafterlicher Treuepflicht zu
einem bestimmten Abstimmungsverhalten verpflichtet ist,
ist jeweils eine Frage des Einzelfalles. Der Zulassungs-
grund der Divergenz liegt ebenfalls nicht vor. Abweichun-
gen von den zitierten Entscheidungen der Instanzgerichte
ergeben sich aus den jeweils genannten Griinden nicht.

[59] Streitwert des Berufungsverfahrens: 5.100,00 EUR

[60] MafSgeblich ist nach § 247 AktG analog die Bedeu-
tung der Sache fir die Parteien. Zur Vermeidung von Wie-
derholungen wird auf die Ausfithrungen in dem im Be-
schwerdeverfahren ergangenen Beschluss des Senats vom
23.10.2017 (6 W 66/16) verwiesen.

8. Steuerrecht-Zur Anwendung der Drei-
Objekt-Grenze bei unentgeltlichem
Immobilienerwerb

(BFH, Urteil vom 23.8.2017 - X R 7/15)
EStG § 15 Abs. 2

1. Die Verauflerung ererbter oder geschenkter Grundstii-
cke ist dann als Zahlobjekt der sog. Drei-Objekt-Gren-
ze zu beriicksichtigen, wenn der Steuerpflichtige erheb-
liche Aktivititen zur Verbesserung der Verwertungs-
moglichkeiten entfaltet hat (Bestiatigung des BFH-Ur-
teils vom 20. April 2006 IIT R 1/05, BFHE 214, 31,
BStBI112007, 375).

2. Hinsichtlich der Frage des Uberschreitens der sog.
Drei-Objekt-Grenze kommt die Einbeziehung einer
dem Ehegatten geschenkten Figentumswohnung dann
in Betracht, wenn der iibertragende Steuerpflichtige —
bevor er den Schenkungsentschluss fasst — die (zumin-
dest bedingte) Absicht hatte, auch dieses Objekt am
Markt zu verwerten (Bestédtigung des Senatsurteils vom
18. September 2002 X R 183/96, BFHE 200, 293,
BStBI1112003, 238).

Zur Einordnung

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des BFH be-
fasst sich mit der Anwendung der Drei-Objekt-Grenze
zur Annahme gewerblichen Grundstiickshandels, deren
Vorliegen fur den VerauBerer einer Immobilie von Rele-
vanz sein kann.

Die VerauBerung von Grundsticken kann in zweierlei
Hinsicht einkommensteuerliche Bedeutung erlangen. Ei-
nerseits ist die Spekulationsfrist des § 23 Abs. 1S. 1 Nr. 1
EStG zu beachten. Danach ist die VerauBerung von privat
gehaltenen Immobilien, bei denen der Zeitraum zwi-
schen Anschaffung und VerauBerung nicht mehr als zehn
Jahre betragt und die nicht iSd § 23 Abs. 1S. 1 Nr. 1S. 3
EStG zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurden, der Ein-
kommensteuer unterworfen. Das Gleiche gilt fur die Ver-
auBerung von betrieblichen Grundstlicken, wobei es in-
soweit allerdings keine steuervermeidenden Haltefristen
gibt (vgl. § 4 Abs. 1 und 3 EStG). Angesichts dessen kann
es fur die Frage der Steuerbarkeit von entscheidender Be-
deutung sein, ob sich die GrundstlcksverduBerung im
Rahmen der privaten Vermogensverwaltung bewegt
oder ob bereits ein gewerblicher Grundstiickshandel be-
grindet wird. Ein Gewerbe ist nach § 15 Abs. 2 EStG an-
zunehmen bei einer selbstandigen nachhaltigen Betati-
gung, die mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, unter-
nommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt, wenn die Betatigung
weder als Austibung von Land- und Forstwirtschaft noch
als Austibung eines freien Berufs noch als eine andere
selbstandige Arbeit anzusehen ist. Zur Abgrenzung von
der privaten Vermoégensverwaltung (vgl. GrSBFH Mitt-
BayNot 2002, 217: negatives Tatbestandsmerkmal des
§ 15 Abs. 2 EStG) hat die Rechtsprechung die sog. Drei-
Objekt-Grenze entwickelt (BFH MittRhNotK 1987, 83).
Danach ist ein gewerblicher Grundstliickshandel indiziert,
wenn innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs
von in der Regel nicht mehr als funf Jahren zwischen An-
schaffung und VerauBerung mehr als drei Objekte wie-
der verauBert werden (BFH DStR 1999, 1263 [1264];
Kirchhof/ReiB3, EStG, 16. Aufl. 2017, § 15 Rn. 118). Es wird
dann vermutet, dass schon bei Anschaffung des ersten
Objekts eine bedingte VerauBerungsabsicht bestand, die
zur Annahme eines gewerblichen Grundstiickshandels
fuhrt (BFH BB 2000, 396 [397]; Blimich/Bode, EStG, Stand
09/2016, § 15 Rn. 174). Die Drei-Objekt-Regel ist dabei
nicht starr anzuwenden: trotz ihrer Einschlagigkeit kann
in Ausnahmefallen Gewerblichkeit ausscheiden (vgl. BFH
X R 170/87, juris) und ebenso kann auch unterhalb der
maBgeblichen Schwelle auf Grund der Umstande des Ein-
zelfalls die private Vermdgensverwaltung tberschritten
sein (vgl. BFH BeckRS 2009, 25015079). Umstritten ist die
Behandlung von Objekten, die im Wege der Schenkung
angeschafft und/oder verauBert wurden. Die Finanzver-
waltung mochte geschenkte Immobilien sowohl auf Er-
werbs- wie auf VerauBerungsseite ohne weiteres als voll-
wertige Objekte berucksichtigen (BMF DStR 2004, 632,
Tz. 9). Rechtsprechung und Literatur scheiden solche Im-
mobilien dagegen grundsatzlich aus der Betrachtung aus
(BFH DStR 2006, 2209 [2211]; Schmidt/Wacker, EStG,
32. Aufl. 2013, § 15 Rn. 57; Kirchhof/ReiB3, EStG, 16. Aufl.
2017, 8 15 Rn. 123). Anderes soll jedoch gelten, wenn ein
Fall des § 42 AO (Missbrauch von Gestaltungsmoglichkei-
ten) vorliegt oder wenn etwa nach unentgeltlicher An-
schaffung erhebliche Aufwendungen zur Wertverbes-
serung durch den Steuerpflichtigen getatigt wurden
(BFH DStR 2006, 2209 [2211]; Herrmann/Heuer/Raupach/
Buge, EStG, Stand 08/2017, § 15Rn. 1132).

Die Entscheidung des BFH liegt auf der Linie der bisheri-
gen Rechtsprechung. Wegen erheblicher Wertverbes-
serungen war ein vom Steuerpflichtigen unentgeltlich



erworbener halftiger Miteigentumsanteil als Erwerbs-
objekt zu zahlen. Weil von Beginn an eine bedingte Ver-
aduBerungsabsicht auf Seiten des Steuerpflichtigen be-
standen habe, sei es auch unerheblich, dass ein Objekt
zwischenzeitlich unentgeltlich auf dessen Ehefrau Uber-
tragen wurde (vgl. zu dieser Konstellation auch BFH DStR
2003, 195 [199]).

Fur die Beteiligten hat die vom Steuerberater zu klaren-
de Frage des Erreichens der Drei-Objekt-Grenze nicht le-
diglich einkommensteuerrechtliche Bedeutung. Denn
bei Uberschreiten privater Vermégensverwaltung unter-
liegt der dadurch begriindete Gewerbebetrieb nach § 2
Abs. 1 GewStG auch automatisch der Gewerbesteuer
(vgl. BeckRS 2017, 138518).

Die Schriftleitung (TH)

Aus den Griinden:
A.

[1] Der 1940 geborene Klager, Revisionsklager und Revi-
sionsbeklagte (Kliager) und die 1966 geborene Kligerin,
Revisionskldgerin und Revisionsbeklagte (Kldgerin) sind
seit 2001 verheiratet. Sie haben Glitertrennung vereinbart.
In den Streitjahren 2004 und 2005 wurden sie zusammen
zur Einkommensteuer veranlagt.

[2] Der Klager hatte 1992 den halftigen Miteigentums-
anteil an dem mit einem Mehrfamilienhaus bebauten
Grundstiick S-Strafle in F (Grundstiick) von seiner Tante
zum Kaufpreis von 225.000 DM erworben. Im Jahr 2000
erhielt er von seiner Mutter den anderen Miteigentums-
anteil unentgeltlich im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge. Der Kldger begann im Jahr 2001 mit einer General-
sanierung des Gebaudes, die im Wesentlichen Anfang
2004 abgeschlossen war. Im Jahr 2003 hatte der Klager
das Gebiude in funf Eigentumswohnungen aufgeteilt.

[3] Zunachst bemiihte sich eine von ihm beauftragte Im-
mobilienfirma um die Vermietung der Wohnungen. Nach-
dem ihre Bemithungen erfolglos blieben, schrieb sie dem
Klager im Juli 2004, sie kénne Verstindnis dafiir aufbrin-
gen, dass der Klager die Wohnungen aufgrund der getatig-
ten Investitionen nicht zu den momentan erzielbaren Mie-
ten abgeben wolle. Sie fithrte dann wortlich aus: ,,Bitte las-
sen Sie uns deswegen nochmals ausfihren — auch wenn
dies gegen Thr Gefiihl um Ihr Elternhaus geht, das wir nicht
verletzen wollen — dass wir Thnen vorschlagen, zumindest
die unteren 4 Wohnungen zu verkaufen.“ Daraufhin er-
teilte der Klager den Auftrag zum Nachweis bzw. zur Ver-
mittlung von Interessenten ,,zum Verkauf des nachfolgen-
den Objekts S-Strafle in F*. Im Internet bot die Immobi-
lienfirma in der Folgezeit vier hochwertig sanierte Woh-
nungen in der S-Strafle in F an.

[4] Der Kliager verauflerte in dem Zeitraum von August
2004 bis November 2004 drei Eigentumswohnungen und
schenkte der Klagerin im Januar 2005 die nicht verdufSerte
vierte Eigentumswohnung im Erdgeschoss. Die fiinfte Ei-
gentumswohnung im Dachgeschoss wurde und wird teil-
weise vom Klager selbst genutzt. Seit 2005 hat er einen an-
deren Teil der Wohnung im Rahmen einer Betriebsauf-
spaltung an die P GmbH vermietet.

[5] Die Kligerin beauftragte einen Makler Anfang 2005
zunichst mit der Suche nach einem Mieter und ab April
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2005 nach einem Kiufer fiir die ihr geschenkte Eigentums-
wohnung. Im August 2005 verdufSerte sie diese fir
370.000 €.

[6] Im Rahmen einer Betriebsprufung vertrat die Priiferin
unter Bezugnahme auf Rz. 9 des Schreibens des Bundes-
ministeriums der Finanzen (BMF) vom 26. Marz 2004 IV
A 6-S 2240-46/04 (BStBl 12004, 434) die Auffassung, die
von der Klagerin verduflerte Eigentumswohnung sei als
Zihlobjekt in den gewerblichen Grundstiickshandel des
Klagers einzubeziehen, da der Klager bereits mit Erteilung
des Verkaufsauftrags die unteren vier Eigentumswohnun-
gen zum Verkauf angeboten habe. Dementsprechend an-
derte der Beklagte, Revisionsbeklagte und Revisionskliger
(das Finanzamt — FA -) die Einkommensteuerbescheide
2004 und 2005 und legte fur 2004 Einkiinfte des Klagers
aus Gewerbebetrieb in Hohe von 448.843 € sowie fir
2005 Einkiinfte der Kligerin aus Gewerbebetrieb in Hohe
von 135.245 € der Besteuerung zugrunde.

[7] Im Einspruchsverfahren machten die Kliager im We-
sentlichen geltend, die VerdufSerung der drei Wohnungen
durch den Kliger und der einen Wohnung durch die Kla-
gerin habe angesichts der vom Bundesfinanzhof (BFH)
entwickelten sog. Drei-Objekt-Grenze weder zu einem ge-
werblichen Grundstiickshandel des Klagers noch zu einem
gewerblichen Grundstiickshandel der Kldgerin gefiihrt.
Wegen der zwischen den Beteiligten unstreitigen hoheren
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung wies das FA
gemifs § 367 Abs. 2 der Abgabenordnung (AO) auf eine
mogliche Verboserung hin und vertrat im Hinblick auf
den gewerblichen Grundstickshandel die Ansicht, in die
Prifung der sog. Drei-Objekt-Grenze seien auch Grund-
stiicke einzubeziehen, die im Wege der vorweggenom-
menen Erbfolge oder durch Schenkung tibertragen und
vom Rechtsnachfolger in einem zeitlichen Zusammenhang
verduflert wiirden. Es wies die Einspriiche der Klager als
unbegriindet zuriick und erhohte die Einkommensteuer
fir 2004 auf 196.842 € und fiir 2005 auf 65.861 €.

[8] Die Kldger trugen zur Begriindung ihrer Klage vor, es
konne weder von einem ehegatteniibergreifenden gewerb-
lichen Grundstiickshandel ausgegangen werden noch liege
ein Missbrauch der Gestaltungsmoglichkeiten vor. Zudem
sei der VerdufSerungsgewinn als Gberhoht anzusehen, da
ein zu geringer Grundstiicks- und Gebaudewert der Immo-
bilie angesetzt worden sei, wie u. a. das im Klageverfahren
vorgelegte Verkehrswertgutachten aus dem Jahr 1999 zei-

ge.

[9] Das Finanzgericht (FG) hat den Kligern mit dem in
Deutsches Steuerrecht/Entscheidungsdienst 2016, 1481
veroffentlichten Urteil teilweise Recht gegeben. Es war
zwar der Auffassung, in Bezug auf die vier verdufSerten Ei-
gentumswohnungen habe ein die private Vermogensver-
waltung tberschreitender gewerblicher Grundstiickshan-
del vorgelegen, so dass fur beide Streitjahre Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb anzusetzen seien. Soweit das FA aller-
dings unter Hinweis auf Rz. 9 Satz 3 des BMF-Schreibens
in BStBI 12004, 434 die Ansicht vertreten habe, die Klage-
rin sei durch die VerdufSerung der Eigentumswohnung im
Streitjahr 2005 gewerbliche Grundstiickshandlerin gewor-
den, sei dem mangels einer Rechtsgrundlage fiir eine solche
Zurechnung nicht zu folgen. Es sei vielmehr von einem
»Vier-Objekt-Handel“ des Klagers auszugehen. In Bezug
auf das vierte Objekt ligen bei ihm gewerbliche Einkunfte
zum einen vor, weil sich seine bedingte VerdufSerungs-
absicht nach Mafsgabe der Verkaufsanzeige auf die vier
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verdufSerten Eigentumswohnungen bezogen habe. Damit
habe auch die von der Kldgerin verduferte Eigentumswoh-
nung zu seinem Betriebsvermogen gehort und sei im Streit-
jahr 2005 vom Klager aufgrund der Schenkung entnom-
men worden. Zum anderen stelle sich der tatsichliche Ge-
schehensablauf in Bezug auf das vierte Objekt (Schenkung
dieses Objekts sowie zeitnahe Verdufserung durch die Kla-
gerin) letztlich so dar, dass der diesbeztigliche Gewinn un-
ter Anwendung des § 42 AO dem Kliger im Streitjahr
2005 zuzurechnen sei. Dennoch sei die Klage in Bezug auf
beide Streitjahre teilweise begriindet, weil die angesetzten
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb — wortiber die Beteiligten
im Klageverfahren letztlich Einvernehmen erzielt hatten —
tiberhoht gewesen seien.

[10] Die Klager begriinden ihre Revision mit der Verlet-
zung materiellen Rechts. Das FG habe die Voraussetzun-
gen eines gewerblichen Grundstiickshandels zu Unrecht
bejaht. Zwar habe es zutreffend erkannt, dass bei der Kla-
gerin ein gewerblicher Grundstiickshandel nicht angenom-
men werden konne. Es verbiete sich aber die Annahme ei-
nes ,,Vier-Objekt-Handels“ bei dem Kliger durch Ein-
beziehung der an die Kligerin verschenkten Eigentums-
wohnung.

[11] Beim Klager sei im Hinblick auf die verschenkte Ei-
gentumswohnung nicht von einer bedingten VerdufSe-
rungsabsicht auszugehen. Ahnlich wie in dem Sachverhalt,
der dem Urteil des BFH vom 6. August 1998 III R 227/94
(BFH/NV 1999, 302) zugrunde gelegen habe, sei auch in
diesem Verfahren der Schluss von etwaigen Verkaufs-
anzeigen bzw. Maklerauftrigen auf eine bedingte Ver-
dufSerungsabsicht nicht moglich. Der streitgegenstandliche
Sachverhalt zeichne sich dadurch aus, dass es sich bei der
Schenkung des Kldgers an die Klagerin um eine ehebeding-
te Zuwendung zur langfristigen Absicherung der Ehefrau
gehandelt habe. Uber die Art und Weise der spiteren Ver-
wendung der geschenkten Eigentumswohnung habe einzig
die Kldgerin entschieden. Der Kliger habe damit bereits
denklogisch keine VeraufSerungsabsicht hinsichtlich dieser
Eigentumswohnung haben konnen. Auch vor seinem Ent-
schluss, die Eigentumswohnung der Klagerin zu schenken,
habe sich sein Verduflerungsentschluss nur auf drei der
funf ihm gehorenden Eigentumswohnungen erstreckt.
Nichts anderes folge aus dem Schreiben des von ihm be-
auftragten Maklerbiiros aus dem Juli 2004. Zwar enthalte
dieses den Vorschlag, ,,zumindest die unteren vier Woh-
nungen zu verkaufen“. Dieser Vorschlag sei indes lediglich
dem Umstand geschuldet gewesen, dass der Kliger das
Maklerbiiro urspringlich mit der Vermietung samtlicher
Eigentumswohnungen betraut habe. Erst nachdem die
Vermietungsbemithungen fehlgeschlagen seien, habe sich
der Kliger zur Verduflerung von drei Eigentumswohnun-
gen entschlossen. Eine der Eigentumswohnungen habe in
seinem Eigentum verbleiben sollen, aufSerdem habe er be-
absichtigt, eine der Wohnungen zwecks langfristiger Absi-
cherung seiner Ehefrau zuzuwenden. Die Entscheidung,
welche drei der insgesamt fiinf Eigentumswohnungen ver-
auflert wirden, habe ,,der Markt* treffen sollen.

[12] Das Vorliegen einer bedingten VeraufSerungsabsicht
sei auch — entgegen der Auffassung des FA — revisions-
rechtlich uberpriifbar. Allein die Tatsachen, welche
Grundlage fir die rechtlichen Schlussfolgerungen seien,
stinden fiir sich im Lichte des § 118 Abs. 2 der Finanz-
gerichtsordnung (FGO) fest. Etwas anderes gelte jedoch
fiir die an diese Tatsachen gekniipfte rechtliche Schlussfol-

gerung — Bejahung einer zumindest bedingten VerdufSe-
rungsabsicht —, die der Kontrolle des Revisionsgerichts un-
terliege.

[13] In Bezug auf den im Urteil ebenfalls bejahten Miss-
brauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten tragen die
Kliger vor, das FG habe zu Unrecht angenommen, dass
aufler der Steuervermeidung keine anderen hinreichenden
Griinde zu erkennen seien, welche die unentgeltliche Uber-
tragung der Eigentumswohnung auf die Klagerin vor ei-
nem Weiterverkauf als sinnvoll erscheinen lieflen. Es habe
verkannt, dass die schenkweise Ubertragung der Eigen-
tumswohnung zuvorderst der langfristigen Absicherung
der Kligerin und deren Vermogensaufbau gedient habe,
da ihr bei Beendigung des Giiterstandes kein Zugewinn-
ausgleich zustehen wiirde. Dabei sei insbesondere der er-
hebliche Altersunterschied zwischen den Klagern zu be-
rucksichtigen.

[14] Die Kldger beantragen sinngemafs,

das angefochtene Urteil aufzuheben und den Einkommen-
steuerbescheid fiir 2004 vom 9. Juli 2009 sowie den Ein-
kommensteuerbescheid fiir 2005 vom 20. Juli 2009 jeweils
in der Fassung der Einspruchsentscheidungen vom 22. Au-
gust 2012 dahingehend zu dndern, dass die mit der Ver-
auflerung der Eigentumswohnungen des Objekts S-StrafSe
in F erzielten Gewinne nicht als Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb behandelt werden und die Revision des FA zuriick-
zuweisen.

[15] Das FA beantragt,

die Revision der Klager zuriickzuweisen sowie das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.

[16] Das FG habe rechtsfehlerfrei die zumindest bedingte
Verauflerungsabsicht des Klagers hinsichtlich aller vier Ei-
gentumswohnungen festgestellt. An die tatrichterliche
Sachverhaltswiirdigung und damit an die Bejahung der
Veriduflerungsabsicht als Feststellung einer (inneren) Tat-
sache sei der BFH als Revisionsgericht gemafs § 118 Abs. 2
FGO gebunden.

[17] Zur Begrindung der eigenen Revision fithrt das FA
aus, dass — falls der erkennende Senat die Auffassung be-
statige, das Vorliegen der bedingten VeraufSerungsabsicht
sei als Tatsachenfeststellung wegen § 118 Abs. 2 FGO ei-
ner revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht zuginglich —
fir die Anwendung der Rz. 9 im BMF-Schreiben in BStBI I
2004, 434 kein Raum bleibe. Durch die Zuordnung der
vierten Wohnung zum Umlaufvermogen des gewerblichen
Grundstiickhandels des Klidgers komme es aufgrund der
unentgeltlichen Ubertragung der Eigentumswohnung
zwangslaufig zu einer erfolgswirksamen Entnahme des
Objekts und infolgedessen zu einer Versteuerung des Ver-
auflerungs-/Entnahmegewinns auf der Ebene des Klagers
und nicht — wie Rz. 9 des BMF-Schreibens verlange — zur
Versteuerung des VeraufSerungsgewinns bei der Klagerin.

[18] Folge der Senat der hier vertretenen Sichtweise in Be-
zug auf die Anwendung des § 118 Abs. 2 FGO, werde an-
heimgestellt, die Revision zuriickzunehmen.

[19] Die Revision der Kliger wird als unbegriindet zu-
ruckgewiesen (§ 126 Abs. 2 FGO, unter I.) und die Revisi-
on des FA als unzulissig verworfen (§ 126 Abs. 1 FGO,
unter IL.).
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[20] Das FG hat mit einer revisionsrechtlich nicht zu bean-
standenden Begriindung einen gewerblichen Grundstiicks-
handel des Kligers bejaht. Es hat zutreffend entschieden,
dass die an die Kldgerin verschenkte Eigentumswohnung
in die Beurteilung des gewerblichen Grundstiickshandels
des Klagers einzubeziehen ist, weil er — bevor er sich dazu
entschlossen hatte, dieses Objekt unentgeltlich auf die Kla-
gerin zu ubertragen — die (zumindest bedingte) Absicht
hatte, auch dieses Objekt am Markt zu verwerten (unter
1.). Das FG hat zudem zu Recht die Auffassung des FA ab-
gelehnt, die Kldgerin sei ihrerseits im Streitjahr 2005 ge-
werbliche Grundstiickshindlerin gewesen (unter 2.).

[21] 1. Gewerbebetrieb i.S. des § 15 Abs. 2 des Einkom-
mensteuergesetzes (EStG) ist eine selbstindige, nachhalti-
ge Betitigung, die mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, un-
ternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt, wenn sie weder als Aus-
tbung von Land- und Forstwirtschaft noch als Austibung
eines freien Berufs noch als eine andere selbstindige Arbeit
anzusehen ist. Dartiber hinaus hat die Rechtsprechung das
negative Erfordernis aufgestellt, dass es sich bei der Tatig-
keit nicht um private Vermogensverwaltung handeln darf.

Gewerblicher Grundstiickshandel ist anzunehmen,
wenn die Umschichtung von Vermdgenswerten gegen-
liber der Fruchtziehung in den Vordergrund tritt

[22] a) Nach stindiger Rechtsprechung des BFH wird die
Grenze von der privaten Vermogensverwaltung zum Ge-
werbebetrieb tiberschritten, wenn (bei Vorliegen der in
§ 15 Abs. 2 EStG genannten Voraussetzungen) nach dem
Gesamtbild der Betdtigung und unter Beriicksichtigung
der Verkehrsauffassung die Ausnutzung substantieller
Vermogenswerte durch Umschichtung gegentuiber der Nut-
zung von Grundbesitz im Sinne einer Fruchtziehung aus zu
erhaltenden Substanzwerten (z.B. durch Selbstnutzung
oder Vermietung) entscheidend in den Vordergrund tritt
(Beschliisse des GrofSen Senats des BFH vom 25. Juni 1984
GrS 4/82, BFHE 141, 405, BStBI I1 1984, 751; vom 3. Juli
1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI I 1995, 617; vom
10. Dezember 2001 GrS 1/98, BFHE 197, 240, BStBI 11
2002, 291 = MittBayNot 2002, 217).

Zur Konkretisierung ist die Drei-Objekt-Grenze heran-
zuziehen

[23] Zur Konkretisierung dieser Unterscheidung hat der
BFH die sog. Drei-Objekt-Grenze eingefiihrt. Sie besagt,
dass grundsitzlich kein gewerblicher Grundstiickshandel
vorliegt, sofern weniger als vier Objekte verdufsert werden.
Je geringer der Umfang von Anschaffungen und Veraufle-
rungen ist, desto weniger ist anzunehmen, dass der Zweck
der Vermogensmehrung durch Umschichtung (Ausnut-
zung substantieller Vermogenswerte) im Vordergrund
steht. Eine zahlenmifSige Begrenzung auf drei Wohnein-
heiten tragt der gebotenen Vereinfachung Rechnung. Wer-
den hingegen innerhalb eines engen zeitlichen Zusammen-
hangs — in der Regel fiinf Jahre — zwischen Anschaffung
bzw. Errichtung und Verkauf mindestens vier Objekte ver-
auflert, kann von einem gewerblichen Grundstiickshandel
ausgegangen werden, weil die dufleren Umstinde den
Schluss zulassen, dass es dem Steuerpflichtigen auf die
Ausnutzung substantieller Vermogenswerte durch Um-
schichtung ankommt (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 13. August
2002 VIII R 14/99, BFHE 199, 551, BStBI IT 2002, 811,
unter 1.b aa, m.w.N.).
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Dabei ist eine Gesamtwiirdigung aller Umstande des
Einzelfalls vorzunehmen

[24] Ob eine private Vermogensverwaltung oder ein ge-
werblicher Grundstiickshandel vorliegt, ist vom FG auf-
grund einer Gesamtwiirdigung aller Umstiande des Einzel-
falles zu entscheiden (stindige BFH-Rechtsprechung, vgl.
z.B. Urteil vom 14. Januar 2004 IX R 88/00, BFH/NV
2004, 1089, unter I1.2., m.w.N).

[25] b) Unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze ist es re-
visionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das FG einen
gewerblichen Grundstiickshandel des Klagers bejaht hat,
obwohl er den halftigen Grundstiicksanteil von seiner
Mutter unentgeltlich erworben, seinerseits nur drei Objek-
te verdufSert und ein viertes Objekt verschenkt hat.

Es kann dahinstehen, ob geschenkte Immobilien beim
Erwerber grundséatzlich mitzuzahlen sind

[26] aa) Im Hinblick auf den Erwerb des hilftigen Grund-
stiicksanteils von der Mutter im Wege der vorweggenom-
menen Erbfolge kann es der erkennende Senat im Streitfall
dahingestellt sein lassen, ob die Verdufserung eines Ob-
jekts, das unentgeltlich erworben wurde, grundsatzlich als
Zahlobjekt angesehen werden kann (bejahend BMF-
Schreiben in BStBI 1 2004, 434, Rz. 9) oder grundsitzlich
—vorbehaltlich des § 42 AO — unberiicksichtigt zu bleiben
hat (so BFH-Urteil vom 20. April 2006 III R 1/05, BFHE
214, 31, BStBI 112007, 375, unter I1.2.d; s.a. z.B. Schmidt/
Wacker, EStG, 36. Aufl., § 15 Rz 57; Desens/Blischke, in:
Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 15 Rz. B 63; Reif$ in
Kirchhof, EStG, 16. Aufl., § 15 Rz 123; Bliimich/Bode,
§ 15 EStG Rz. 176; Soffing, Deutsches Steuerrecht 2004,
793; Steiner, Der Erbschaft-Steuer-Berater 2006, 84; Vo-
gelgesang, Die Steuerberatung 2005, 116).

Sie gelten jedenfalls dann als Zahlobjekte, wenn der Er-
werber erhebliche Aktivititen zur Verbesserung der
Verwertungsmoglichkeiten entfaltet hat

[27] Die VeraufSerung ererbter oder geschenkter Grund-
stiicke ist namlich zumindest dann als gewerblich anzuse-
hen und damit als Zihlobjekt zu beachten, wenn erhebli-
che weitere Aktivititen zur Verbesserung der Verwer-
tungsmoglichkeiten entfaltet wurden (so auch BFH-Urteil
in BFHE 214, 31, BStBI I 2007, 375, unter I11.2.d). Diese
Voraussetzungen sind im Streitfall gegeben. Der Kliger
hat das Gebiude, das er zur Hilfte im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge erlangt hat, von 2001 bis Anfang
2004 umfangreich saniert und insofern erst die Vorausset-
zung fiir den Verkauf geschaffen.

[28] Fur die Beurteilung des erforderlichen zeitlichen Zu-
sammenhangs ist bei einer solchen Konstellation nicht auf
den Zeitraum zwischen Eigentumserwerb und VerdufSe-
rung abzustellen; vielmehr kommt es fiir die Berechnung
der Drei-Objekt-Grenze dann darauf an, dass — wie im
Streitfall gegeben — weniger als fiinf Jahre zwischen der
wertsteigernden MafSnahme (Abschluss der Sanierung An-
fang 2004) und der Verwertung (2004 und 2005) liegen
(s.a. BFH-Urteil vom 5. Dezember 2002 IV R 57/01, BFHE
201, 169, BStBI 112003, 291, unter I1.2.b).

[29] bb) Das FG hat im Streitfall ebenfalls zu Recht die
Schenkung des vierten Grundstiicks an die Klagerin aus-
nahmsweise als Zahlobjekt bei dem gewerblichen Grund-
stiickshandel des Kl4gers behandelt.
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Grundsatzlich sind verschenkte Immobilien beim Ver-
auBerer nicht zu beriicksichtigen

[30] (1) Nach standiger hochstrichterlicher Rechtspre-
chung sind zwar vom Steuerpflichtigen verschenkte Ob-
jekte bzw. solche, mit deren Weitergabe kein Gewinn er-
zielt werden soll, in die Betrachtung, ob die Drei-Objekt-
Grenze uberschritten ist, grundsitzlich nicht mit einzube-
ziehen (BFH-Entscheidungen vom 14. Marz 1989 VIII R
373/83, BFHE 158, 214, BStBI 1T 1990, 1053, unter 3.;
vom 7. Mirz 1996 IV R 2/92, BFHE 180, 121, BStBI II
1996, 369, unter 1.3.c; vom 9. Mai 1996 IV R 74/95,
BFHE 181, 19, BStBI Il 1996, 599, unter IL; in BEH/NV
1999, 302, unter 1.;in BEHE 199, 551, BStBI 112002, 811,
unter 1.b bb; vom 17. Oktober 2002 X B 13/02, BFH/NV
2003, 162, unter 2.; vom 18. September 2002 X R 183/96,
BFHE 200, 293, BStBI IT 2003, 238, unter IL.3.b dd; in
BFHE 209, 320, BStBI I1 2005, 817, unter B. I1.2.a).

Lediglich in Ausnahmefallen kann eine abweichende Be-
trachtung geboten sein

[31] Von diesem Grundsatz hat die Rechtsprechung aller-
dings Ausnahmen gemacht. So kann in der Einschaltung
naher Angehoriger in ,eigene“ Grundstiicksgeschifte des
Steuerpflichtigen ein Missbrauch von Gestaltungsmog-
lichkeiten des Rechts liegen (s.z.B. BFH-Urteile in BFH/
NV 1999, 302, unter 2.; in BEHE 209, 320, BStBI I 2005,
817, unter B.1L.2.b). Ebenso kann die WeiterverdufSerung
geschenkter Objekte dem Schenker zugeordnet werden,
wenn dieser nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse das
,,Geschehen beherrscht hat“ und ihm selbst der Erlos aus
den WeiterveraufSerungen zugeflossen ist (s.z.B. Senats-
entscheidungen in BFH/NV 2003, 162, unter 2., und in
BFHE 209, 320, BStBI I1 2005, 817, unter B.I.2.c und d).
Auch kénnen die unentgeltlichen Ubertragungen nach den
Grundsitzen uber die steuerliche Anerkennung von Ver-
tragen zwischen nahen Angehorigen als unbeachtlich zu
qualifizieren sein oder nicht anerkannt werden, wenn sie
auf sog. Strohmann-Geschiften bzw. Scheingeschiften
1.S. von § 41 Abs. 2 AO beruhen (vgl. Senatsurteil in
BFHE 200,293, BStBI 11 2003, 238, unter II.3.c, m.w.N.).

Das Objekt ist jedenfalls dann einzubeziehen, wenn der
VerauBerer vor der Schenkung eine (zumindest beding-
te) entgeltliche VerdauBerungsabsicht hatte

[32] Hiervon unabhingig kommt nach der Rechtspre-
chung des erkennenden Senats eine Einbeziehung der an
Angehorige schenkweise iibertragenen Objekte hinsicht-
lich der Frage des Uberschreitens der Drei-Objekt-Grenze
zudem dann in Betracht, wenn der ubertragende Steuer-
pflichtige — bevor er sich dazu entschliefSt, das Objekt un-
entgeltlich zu tGbertragen — die (zumindest bedingte) Ab-
sicht besessen hat, auch diese Objekte am Markt zu ver-
werten (Urteil in BEHE 200, 293, BStBI 11 2003, 238, unter
I1.3.b dd; ebenso BMF-Schreiben in BStBI I 2004, 434,
Rz 11).

Eine solche bedingte VerauBerungsabsicht lag beim
Schenker vor

[33] (2) Das FG hat diese hochstrichterliche Rechtspre-
chung zutreffend seinem Urteil zugrunde gelegt und fur
den Streitfall festgestellt, dass die Voraussetzungen der
letztgenannten Ausnahme erfiillt sind. Die Sachverhalts-
wiirdigung, der Kliger habe eine (zumindest bedingte)
VerdufSerungsabsicht auch in Bezug auf das vierte Objekt
bereits vor seinem Entschluss besessen, dieses der Klagerin

zu schenken, hilt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung
stand.

[34] (a) Ob Tatsachen gegeben sind, die fur eine bedingte
Veriduflerungsabsicht sprechen, hat das FG jeweils im Ein-
zelfall zu priifen. Welche Tatsachen fir eine Widerlegung
geeignet sind und welches Gewicht ihnen fir die Entschei-
dung des Streitfalls beizumessen ist, ist Gegenstand der
Tatsachen- und Beweiswurdigung des FG. Erscheint das
vom FG aufgrund der festgestellten — und nicht mit zulassi-
gen und begrindeten Verfahrensrigen angegriffenen —
Tatsachen gewonnene Ergebnis zumindest als moglich, ge-
niigt dies, um einer revisionsgerichtlichen Prifung stand-
zuhalten (Senatsbeschluss vom 12. September 2007 X B
192/06, BFH/NV 2008, 68, unter 2., m.w.N.). Denn die
Tatsachen- und Beweiswiirdigung des FG bindet nach
§ 118 Abs. 2 FGO den BFH, auch wenn sie nicht zwin-
gend, sondern nur moglich ist. Das gilt nur dann nicht,
wenn sie in sich widerspriichlich, liickenhaft oder unklar
ist, gegen Denkgesetze oder gesichertes Erfahrungswissen
verstofit oder ihr zu hohe oder zu geringe Anforderungen
an die Uberzeugungsbildung zu Grunde liegen (BFH-Urteil
vom 30. September 2010 IV R 44/08, BFHE 233, 28, BStBl
112011, 645,Rz. 34, m.w.N.).

[35] (b) Das FG hat seine Wiirdigung, der Kliger habe
auch im Hinblick auf die vierte Eigentumswohnung eine
zumindest bedingte VerdaufSerungsabsicht gehabt, aus der
im Internet veroffentlichten Verkaufsanzeige in Bezug auf
vier Wohnungen sowie aus dem Gegenschluss zur Aussage
des Klédgers in der miindlichen Verhandlung abgeleitet, er
habe (nur) in Bezug auf die Dachgeschosswohnung die un-
bedingte Absicht gehabt, diese zu behalten. Dem Vorbrin-
gen der Kliger, der Kldger habe nur drei der vier Wohnun-
gen verkaufen wollen, ist es mit der Begriindung nicht ge-
folgt, diese Einschrankung des Maklervertrages sei der Ak-
tenlage nicht zu entnehmen. Diese Gesamtwiirdigung, die
auf die nach auflen gerichteten Verkaufsaktivititen und
nicht auf den behaupteten, firr Dritte nicht erkennbaren
inneren Vorbehalt des Kligers abstellt, ist moglich und
nachvollziehbar, so dass im Einzelfall eine bedingte Ver-
auflerungsabsicht des Kligers angenommen werden kann.

[36] (c) Dass die bedingte Verauflerungsabsicht des Kla-
gers in Bezug auf die vierte Eigentumswohnung bereits zu
einem Zeitpunkt gegeben war, bevor er sich entschieden
hat, die vierte Eigentumswohnung zu verschenken, be-
griundet das FG — ebenfalls gut nachvollziehbar — mit den
Aussagen der Kldger in der miindlichen Verhandlung, die
es zutreffend wiirdigt. Dort haben niamlich sowohl der
Klager als auch die Kldgerin bekundet, sie konnten nicht
genau zeitlich benennen, ab wann in Bezug auf die Eigen-
tumswohnung im Erdgeschoss die Absicht bestanden ha-
be, diese der Kligerin zu schenken. Dazu haben sie wort-
lich ausgesagt: ,,Es diirfte aber im Zusammenhang mit der
Durchfithrung dieser Schenkung gewesen sein, also nicht
sehr viele Monate oder Jahre vorher.«

[37] Hierin liegt im Ubrigen auch der entscheidende Un-
terschied zu dem von den Klagern angefihrten BFH-Urteil
in BFH/NV 1999, 302. In dem dortigen Rechtsstreit hatte
das FG festgestellt, es seien keine ausreichenden Indizien
gegeben, die die Behauptung des Klagers widerlegen konn-
ten, dieser habe die Wohnung von vornherein unentgelt-
lich auf seine Ehefrau tibertragen wollen.

[38] c) Demzufolge stellt die unentgeltliche Ubertragung
der vierten Eigentumswohnung auf die Klagerin im Streit-



jahr 2005 bei dem Klager eine mit dem Teilwert zu erfas-
sende gewinnrealisierende Entnahme dar (§ 4 Abs. 1
Satz 2,§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG).

[39] Es bestehen keine Bedenken gegen die vom FG ermit-
telte — und zwischen den Beteiligten unstreitige — Hohe so-
wohl der gewerblichen Einkiinfte des Jahres 2004 als auch
des Entnahmegewinns 2005.

Ein gewerblicher Grundstiickshandel auf Seiten der be-
schenkten Ehefrau liegt nicht vor

[40] 2. Das FG hat zu Recht einen gewerblichen Grund-
stiickshandel der Klagerin verneint.

[41] a) Die VeraufSerung lediglich eines Objekts kann nur
dann zu einem gewerblichen Grundstiickshandel fiihren,
wenn auch ein nachhaltiges Handeln des VerdaufSerers ge-
geben ist. Zwar kann nach der hochstrichterlichen Recht-
sprechung ausnahmsweise Nachhaltigkeit selbst dann zu
bejahen sein, wenn der Steuerpflichtige nur ein einziges
Geschift oder einen einzigen Vertrag abschliefst und sich
keine Wiederholungsabsicht feststellen lasst. Dies ist aber
lediglich dann der Fall, wenn die Erfullung dieses Ge-
schifts oder Vertrags eine Vielzahl von unterschiedlichen
Einzeltatigkeiten erfordert, die in ihrer Gesamtheit die
Wiirdigung rechtfertigen, der Steuerpflichtige sei nachhal-
tig tatig geworden (stindige BFH-Rechtsprechung, s. z.B.

Rechtsprechung in Leitsdtzen

1. Liegenschaftsrecht - Zur vorvertraglichen
Haftung wegen Abbruchs von
Vertragsverhandlungen beim
Grundstiickskauf

(BGH, Urteil vom 13.10.2017 -V ZR 11/17)

BGB §§ 311 Abs. 2 Nr. 1,311b Abs. 1
ZPO §§ 97 Abs. 1,286

1. Es stellt keine besonders schwerwiegende Treuepflicht-
verletzung des (potentiellen) Verkaufers eines Grund-
stiicks dar, wenn er — bei wahrheitsgemifer Erkliarung
seiner Abschlussbereitschaft — dem Kaufinteressenten
nicht offenbart, dass er sich vorbehilt, den Kaufpreis
zu erh6hen. Eine Haftung wegen Verschuldens bei Ver-
tragsverhandlungen scheidet deshalb aus.

2. Der (potentielle) Verkaufer haftet auch dann nicht
auf Schadensersatz, wenn er zu einem Zeitpunkt Ab-
stand von dem Abschluss eines Grundstiickskaufver-
trages nimmt, zu dem er weifd, dass der Kaufinteres-
sent im Vertrauen auf das Zustandekommen des Ver-
trages bereits einen Finanzierungsvertrag abgeschlos-
sen hat.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof, Jurion)
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Senatsurteil vom 19. Oktober 2010 X R 41/08, BFH/NV
2011, 245, Rz. 27, m.w.N.).

[42] Nach dem vom FG festgestellten Sachverhalt hat die
Klagerin tiber ihre Verkaufsbemiithungen im ersten Halb-
jahr 2005 hinaus keine weiteren Einzeltitigkeiten im Hin-
blick auf ihre Eigentumswohnung ausgetibt, so dass inso-
weit ein gewerblicher Grundstiickshandel der Klagerin im
Streitjahr 2005 ausscheidet.

[43] b) Eine Hinzurechnung der Grundstiicksaktivititen
des Kligers bei der Klagerin scheidet ebenfalls aus. Eine
Zusammenfassung der Grundstiicksaktivitdten von Ehe-
gatten allein aufgrund der Vermutung gleichgerichteter In-
teressen wegen der ehelichen Lebens- und Wirtschafts-
gemeinschaft ist nach der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 12. Miarz 1985 — 1 BvR 571/81, 1 BvR
494/82, 1 BvR 47/83 (BVerfGE 69, 188, BStBI II 1985,
475) nicht zulassig. Dies wird auch von der Finanzverwal-
tung anerkannt (s.z.B. BMF-Schreiben in BStBI I 2004,
434,Rz. 12). Anhaltspunkte, die Klager konnten eine tiber
die eheliche Lebensgemeinschaft hinausgehende, zusitzli-
che enge Wirtschaftsgemeinschaft eingegangen sein, sind
dem streitgegenstandlichen Sachverhalt nicht zu entneh-
men.

[...]
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2. Liegenschaftsrecht - Zur Eigentiimer-
zustimmung bei Loschung einer Grundschuld
nach Pfandung des Riickgewahranspruchs

(BGH, Beschluss vom 12.10.2017 -V ZB 131/16)

GBO§ 27S.1
BGB § 1183

Die Vorlage eines Pfindungs- und Uberweisungsbeschlus-
ses, mit dem neben dem Anspruch auf Riickgewahr der
Grundschuld das ,,Zustimmungsrecht“ des Grundstiicks-
eigentiimers ,zur Loschung der Grundschuld gemafd
§ 1183 BGB, § 27 Satz 1 GBO*“ gepfandet worden ist,
reicht nicht aus, um gegeniiber dem Grundbuchamt den
Nachweis zu fiihren, dass der Antragsteller berechtigt ist,
die grundbuchrechtlich erforderliche Zustimmung des Fi-
gentiimers zur Loschung der Grundschuld an dessen Stelle
zu erkldren.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof, Jurion)

3. Liegenschaftsrecht—Zur Dauer der
Wirksamkeit von Auflassung und
Eintragungsbewilligung

(OLG Miinchen, Beschlussvom4.12.2017 -34 Wx 402/17)

BGB §§ 873, 925 Abs. 1, 1922 Abs. 1
GBO§§ 13, 19, 20,29, 53 Abs. 15.1
RPfIG § 11 Abs. 1, Abs. 3

GNotKG § 22 Abs. 1
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Eine beim Grundbuchamt eingegangene, aber nicht voll-
zogene Auflassung aus dem Jahr 1966 kann auf Fintra-
gungsantrag auch noch nach mehreren Jahrzehnten durch
Eintragung der Erben der Erwerber als Eigentiimer voll-
zogen werden, sofern die iibrigen Eintragungsvorausset-
zungen nachgewiesen sind.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht)

4. Liegenschaftsrecht - Zur Anwendbarkeit
eines kommunalen Vorkaufsrechts
(Thiringen) beim Verkauf eines Erbbaurechts

(OLG Jena, Beschluss vom 28.9.2017 - 3 W 321/17)

GBO §§ 15,18,71,78 Abs. 2Nr. 1u.2
ThiirDSchG § 30 Abs. 3S.2
ErbbauRG §§ 1,2,11 Abs. 1S.1
BauGB § 24 Abs. 2

FamFG § 84

DSchG § 22

GNotKG § 36 Abs. 1u. 3

§ 30 Abs. 3 S. 2 ThiirDSchG bewirkt eine Grundbuch-
sperre; das Grundbuchamt darf den Grundstiickserwer-
ber daher nur als Eigentiimer eintragen, wenn ihm die
Nichtausiibung oder das Nichtbestehen des Vorkaufs-
rechts nachgewiesen ist. Das gemeindliche Vorkaufsrecht
nach § 30 ThiirDSchG kann auch bestehen, wenn Gegen-
stand des Kauf- und Verduflerungsvertrages ein Erbbau-
recht ist.

(Fundstellen: beck-online, Jurion, juris, Thiiringer Ober-
landesgericht)

5. Erbrecht-Zur Bestimmung eines Obmanns in
einem letztwillig angeordneten
Schiedsverfahren

(OLG Miinchen, Beschluss vom 13.10.2017 -
34 SchH 8/17)

ZPO §§ 92 Abs. 1,1025 Abs. 1,1030 Abs. 1,1035
Abs. 4, Abs. 5,1043 Abs. 1S. 1,1062 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2,1062 Abs. 3, 1066

GZVJu§ 7

Ein Vermichtnisanspruch ist als vermogensrechtlicher
Anspruch gem. § 1030 Abs. 1 ZPO schiedsfahig. Bei
Unbestimmtheit der in einer letztwilligen Verfiigung
enthaltenen Schiedsklausel betreffend das Verfahren zur
Bestimmung eines Obmanns wird der Obmann auf An-
trag gem. §§ 1066, 1035 Abs. 4 Alt. 2 ZPO von dem
gem. § 1062 ZPO zustindigen Oberlandesgericht be-
stellt.

(RNotZ-Leitsatz)

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, Jurion, juris)

6. Erbrecht-Zum Nachweis der Entgeltlichkeit
einer Grundstiicksverfligung durch den
Testamentsvollstrecker bei Insichgeschaft
und Ndheverhaltnis zum Miterwerber

(OLG Miinchen, Beschluss vom 16.11.2017 -
34 Wx 266/17)

GBO §§ 19,20,29 Abs. 1,71 Abs. 1,73

FamFG § 10 Abs. 2S. 1

BGB §§ 181,2205S. 2 u. 3,2208,2210,2222,2224
Abs. 1. 3,2365, 2368 Abs. 3

Ist zum Nachweis der Entgeltlichkeit einer Verfiigung des
Testamentsvollstreckers, der ein Insichgeschaft tatigt und
in einem Niheverhaltnis zum Miterwerber steht, ein Wert-
gutachten vorgelegt, nach dem der Verkaufspreis be-
stimmt wurde, ist dies vom Grundbuchamt bei der Frage
zu beriicksichtigen, ob der Testamentsvollstrecker eine
Teilunentgeltlichkeit der Verfiigung kannte oder erkennen
musste.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht)

7. Familienrecht - Zur Anerkennung der von
einem geistlichen Scharia-Gericht in Syrien
ausgesprochenen Privatscheidung

(EuGH, Urteil vom 20.12.2017 - C-372/16)

VO (EU) Nr. 1259/2010 Art. 1
AEUV Art. 267

Art. 1 der Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 zur Durch-
fiihrung einer Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich
des auf die Ehescheidung und Trennung ohne Auflosung
des Ehebandes anzuwendenden Rechts ist dahin auszule-
gen, dass eine durch einseitige Erklarung eines Ehegatten
vor einem geistlichen Gericht bewirkte Ehescheidung wie
die im Ausgangsverfahren streitige nicht in den sachlichen
Anwendungsbereich dieser Verordnung fallt.

(Fundstellen: beck-online, Europdischer Gerichtshof, ju-
7is)

8. Handels-/Gesellschaftsrecht — Zur Anmeldung
des Eintritts eines neuen Kommanditisten im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge aufgrund
trans-/postmortaler Vollmacht des Erblassers

(OLG Miinchen, Beschluss vom 20.6.2017 —
31 Wx 169/17)

HGB §§ 162 Abs. 2, 12 Abs. 1

Eine post- oder transmortale Vollmacht berechtigt grund-
satzlich nicht zur Anmeldung des Eintritts eines neuen
Kommanditisten im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
zum Handelsregister (Anschluss an KG FGPrax 2003, 42).

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, juris)



9. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur Angabe
von Kleinstbeteiligungen sowie zur
Zulassigkeit von Rundungen bei
Prozentangaben in der Gesellschafterliste

(OLG Niirnberg, Beschluss vom 23.11.2017 -
12 W 1866/17)

GmbHG § 40 Abs. 1S5. 1,S.3

1. Zur Zulidssigkeit von Rundungen bei der nach § 40
Abs. 1 Satz 1 GmbHG i. d.F. des Gesetzes vom 23.6.
2017 (BGBL. 2017 Teil I Seiten 1822, 1864) in der Ge-
sellschafterliste anzugebenden ,durch den jeweiligen
Nennbetrag eines Geschiftsanteils vermittelten jeweili-
gen prozentualen Beteiligung am Stammkapital“ wie
auch bei dem nach § 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG in der
genannten Fassung anzugebenden ,,Gesamtumfang der
Beteiligung am Stammkapital als Prozentsatz*.

2. Die blofle Angabe des Nichtiiberschreitens bestimmter
Erheblichkeitsschwellen bei Kleinstbeteiligungen —
hier: die Formulierung ,,< 1 %“ — in der Gesellschafter-
liste zur Bezeichnung der ,,durch den jeweiligen Nenn-
betrag eines Geschiftsanteils vermittelten jeweiligen
prozentualen Beteiligung am Stammkapital ist — je-
denfalls derzeit — unzulassig.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht)

10. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zum
Rechtsmissbrauch beim Squeeze Out

(OLG Kéln, Beschluss vom 14.12.2017 - 18 AktG 1/17)

AktG §§ 147 Abs. 18S. 2,246 a,319 Abs. 6,327 ¢ Abs. 2
UmwG § 62 Abs. 5

Wenn sich nach den Umstanden der funktionswidrige Ein-
satz eines verschmelzungsrechtlichen Squeeze Outs zur
rechtsmissbrauchlichen Schmilerung der Rechte von Min-
derheitsgesellschaftern aufdrangt, kann ausnahmsweise
ein Verschmelzungshindernis bestehen, solange Bedenken
gegen die FEignung des Spruchverfahrens zur Beriicksichti-
gung von Schadenersatzanspriichen nach § 317 AktG be-
stehen und bei der Beschlussfassung auch keine andere Ab-
hilfe zur Gewahrleistung der gebotenen Riicksichtnahme
auf die Interessen der opponierenden Anteilsinhaber ge-
schaffen worden ist.

(RNotZ-Leitsatz)

(Fundstellen: beck-online, Jurion, juris, Rechtsprechungs-
datenbank NRW)

11. Steuerrecht-Keinevon § 14 Abs. 1S. 2
KStG abweichende Festsetzung aus
Billigkeitsgriinden bei Verzégerung der
Eintragung eines
Gewinnabfiihrungsvertrages durch das
Registergericht

(BFH, Urteil vom 23.8.2017 - 1R 80/15)

AO§ 163
KStG §§ 14 Abs. 18. 2,17

Wird eine korperschaftsteuerrechtliche Organschaft infol-
ge einer verzogerten Eintragung des Gewinnabfiihrungs-
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vertrags in das Handelsregister erst in dem auf das Jahr der
Handelsregisteranmeldung folgenden Jahr steuerlich
wirksam, liegt darin keine sachliche Unbilligkeit. Das gilt
auch, wenn die verzogerte Eintragung auf einem Fehlver-
halten einer anderen Behorde — hier: Registergericht — be-
ruhen sollte.

(Fundstellen: beck-online, Bundesfinanzhof)

12. Steuerrecht - Zur Aufteilung des
Werbungskostenabzugs wegen Vergiitung
des Testamentsvollstreckers fiir die
Nachlassverwaltung bei verschiedenen
Einkunftsarten

(BFH, Beschluss vom 8.11.2017 -IX R 32/16)

EStG §§ 21 Abs. 1S. 1 Nr. 1,9 Abs. 18. 1
BGB §§ 2209, 2216 Abs. 1

1. Kosten fiir eine auf Dauer angelegte Testamentsvoll-
streckung konnen bei den aus der Verwaltung des
Nachlasses erzielten Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung als Werbungskosten abgezogen werden.

2. Werden aus der Verwaltung des Nachlasses noch ande-
re Einkiinfte erzielt, kommt eine Aufteilung der Kosten
nach dem anteiligen Zeitaufwand des Testamentsvoll-
streckers nicht in Betracht, wenn sich der Anspruch des
Testamentsvollstreckers nach dem Nachlasswert be-
misst.

3. Fiir die Aufteilung der einheitlichen Kosten der Testa-
mentsvollstreckung auf verschiedene FEinkunftsarten
kommt es auf die Zusammensetzung des Nachlasses im
jeweiligen Veranlagungszeitraum an.

(Fundstellen: beck-online, Bundesfinanzhof)

13. Steuerrecht-Zuden
grunderwerbsteuerlichen Auswirkungen
der Erteilung einer umfassenden,
unwiderruflichen Vollmacht zur Ausiibung
der Rechte aus einem Gesellschaftsanteil

(BFH, Urteil vom 30.8.2017 -II R 39/15)

GrEStG §§ 1 Abs. 2a,8 Abs. 2S. 1 Nr. 3,17 Abs. 3
FGO § 100 Abs. 1S. 1Hs. 1.

1. Gegenstand der gesonderten Feststellung nach § 17
Abs. 3 GrEStG ist auch der Zeitpunkt, auf den der
Grundbesitz der Personengesellschaft nach § 8 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 GrEStG zu bewerten ist.

2. Die blofSe Einrdaumung einer Vollmacht zur Ausiibung
der Rechte aus einem Gesellschaftsanteil sowie zur Ver-
aullerung und Abtretung dieses Gesellschaftsanteils
reicht fiir einen Anteilsiibergang i.S. einer mittelbaren
Anderung des Gesellschafterbestandes einer Personen-
gesellschaft nach § 1 Abs. 2 a GrEStG nicht aus.

(Fundstellen: beck-online, Bundesfinanzhof)
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14. Steuerrecht-Zur grunderwerbsteuerlichen

Behandlung der Vereinigung der Anteile an
einer grundbesitzenden Kapitalgesellschaft
infolge Schenkung

(FG Diisseldorf, Urteil vom 21.8.2017 - 7K 471/17 GE)
GrEStG §§ 1 Abs. 3Nr. 1,3 Nr. 2S. 1,3Nr. 6S. 1,9

1.

Die die Vermeidung der Doppelbelastung mit Schen-
kungsteuer und Grunderwerbsteuer bezweckende
Grunderwerbsteuerbefreiung nach § 3 Nr. 2 GrEStG
greift auch ein, wenn die zur Anteilsvereinigung i. S. d.
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG fithrende Anderung im Ge-
sellschafterbestand einer grundbesitzenden Kapitalge-
sellschaft auf einer schenkweisen Anteilsiibertragung
beruht (vgl. BFH-Urteil vom 23.5.2012 II R 21/10,
BFHE 237,466, BStB1 112012, 793).

Die Grunderwerbsteuerbefreiung einer fritheren, der
Anteilsvereinigung vorausgegangenen freigiebigen Zu-
wendung von Anteilen kommt nicht in Betracht, wenn
das Grundstiick erst nach diesem Zeitpunkt von der
Kapitalgesellschaft erworben worden ist und daher der
Gesellschaft grunderwerbsteuerrechtlich noch nicht zu-
zurechnen war.

Fiir die Befreiung von der Grunderwerbsteuer durch
den ausschliefenden Vorrang der Erbschaft- und
Schenkungsteuer kommt es nicht auf die Bemessungs-
grundlage der Erbschaft- und Schenkungsteuer und de-
ren tatsachlicher Hohe an.

(Fundstellen: beck-online, juris, Rechtsprechungsdaten-
bank NRW)

15. Steuerrecht - Zur erbschaftsteuerlichen

Gleichstellung mit dem Vollerben auch bei
Beschrankung des Vorerben

(FG Koln, Urteil vom 29.6.2017 -7 K 2587/15)

BGB §§ 2084, 2100
ErbStG § 6 Abs. 1

. Es bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken ge-

gen die Besteuerung des Erwerbs eines Vorerben als
Vollerbe.

. Ob der Erblasser den Begiinstigten als Vorerben oder

als NiefSbrauchsvermachtnisnehmer eingesetzt hat, ist
durch Auslegung der letztwilligen Verfiigung zu kléren.

(Fundstellen: beck-online, juris, Rechisprechungsdaten-
bank NRW)

16. Beurkundungsrecht - Zur Beweiswirkung

eines (echten) ausldndischen Passes, wenn
im Heimatland des Beteiligten kein sicheres
Urkundswesen besteht

(OLG Hamm, Beschluss vom 30.5.2017 -1-15 W 317/16)

PStG §§ 21 Abs. 1 Nr. 4,27 Abs. 18.2
PStV § 33 Nr.2

PassG § 18 Abs. 1

FamFG §§ 81 Abs. 2, 84

1.

Die Beweiswirkung eines vorgelegten, echten National-
passes wird nicht bereits durch die allgemeine Beurtei-
lung der deutschen Auslandsvertretung in Frage ge-
stellt, dass in dem Heimatland des Beteiligten kein si-
cheres Urkundenwesen besteht und demzufolge eine
Legalisation von Urkunden dieses Staates nicht mehr
vorgenommen wird.

. Die Erforderlichkeit einer inhaltlichen Uberpriifung

des Nationalpasses vor Ort kann sich deshalb nur aus
besonderen Ansatzpunkten ergeben, die die Verlass-
lichkeit der Angaben in dem Nationalpass konkret in
Frage stellen (bspw. widerspriichliche Urkunden oder
bekannte Ausstellungspraxis ohne jede Identitatsprii-
fung).

(Fundstellen: beck-online, Jurion, Rechtsprechungsdaten-
bank NRW)



