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A. Einleitung

Eine Baubeschreibung war in der Regel schon vor Inkraft-
treten des neuen Bauvertragsrechts' Bestandteil eines jeden
Bauvertrages bzw. Bautrigervertrages. Bestehende Bau-
beschreibungen stehen jedoch seit Anfang des Jahres auf
dem Priifstand. Diese miissen den gesetzlichen Vorgaben

1 Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der kauf-
rechtlichen Maingelhaftung, zur Stirkung des zivilprozessualen
Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grundbuch- und
Schiffsregisterverfahren v. 28.4.2017, BGBI. 2017, S. 969.

des neuen Bauvertragsrechts gentigen. Zur Umsetzung der
neuen Pflichten wird oftmals Rechtsrat benotigt und der
beurkundende Notar zu Rate gezogen. Daher bedarf es
der Einarbeitung in die neuen gesetzlichen Regelungen.
Hierauf soll das Hauptaugenmerk dieses Beitrags liegen.

B. Einfiihrung in die neuen gesetzlichen
Regelungen

Das neue Bauvertragsrecht ist am 1.1.2018 in Kraft getre-
ten. Gem. § 650j BGB in Verbindung mit Art. 249 §§ 1
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und 2 EGBGB wurde erstmals die gesetzliche Pflicht des
Auftragnehmers normiert, dem Auftraggeber vor Ab-
schluss eines Verbraucherbauvertrages eine Baubeschrei-
bung mit gesetzlichem Mindestinhalt zur Verfiigung zu
stellen. Die Vorschrift findet auch bei Bautridgervertriagen
Anwendung, § 650u Abs. 1 S. 2 BGB. Der Mindestinhalt
der zu erstellenden Baubeschreibung wird in Art. 249 § 2
EGBGB vorgegeben.

Vorgaben zum Inhalt des Verbraucherbauvertrages finden
sich in § 650k Abs. 1 bis 3 BGB. Gem. § 650k Abs. 1
BGB, der allerdings keine Anwendung auf den Bautriger-
vertrag findet,” werden die Angaben der vorvertraglich zur
Verfuigung gestellten Baubeschreibung Vertragsinhalt, so-
fern die Vertragsparteien nicht ausdriicklich etwas anderes
vereinbaren.

Soweit die Baubeschreibung bei einem Verbraucherbau-
vertrag unvollstindig oder unklar ist, ist der Vertrag gem.
§ 650k Abs. 2 S. 1 BGB unter Beriicksichtigung sdmtli-
cher vertragsbegleitender Umstiande, insbesondere des
Komfort- und Qualitdtsstandards nach der Gbrigen Leis-
tungsbeschreibung, auszulegen. Zweifel bei der Aus-
legung des Vertrags beziiglich der vom Unternehmer ge-
schuldeten Leistung gehen zu dessen Lasten, § 650k
Abs. 2 S. 2 BGB. § 650k Abs. 3 S. 1 BGB begriindet die
Pflicht zur Angabe eines Fertigstellungszeitpunkts bzw.
einer Fertigstellungsdauer im Bauvertrag. Enthilt der
Bauvertrag keine entsprechenden Angaben, werden die
vorvertraglich in der Baubeschreibung tibermittelten An-
gaben Inhalt des Vertrags, § 650k Abs. 3 S. 2 BGB. Die
Vorgaben aus § 650k Abs. 2 und 3 BGB gelten auch fiir
den Bautragervertrag.’

Anlass fiir das neue Bauvertragsrecht war die Auffassung
des Gesetzgebers, dass das bisherige Werkvertragsrecht
der Baubranche, als einer der grofSten und wichtigsten
Wirtschaftszweige in Deutschland, bisher nicht gerecht
wird. Insbesondere beim Verbraucherschutz wurde erheb-
licher Nachbesserungsbedarf gesehen. So wende der Ver-
braucher im Rahmen eines Bauvertrages nicht anders als
beim Kauf einer Immobilie zumeist einen wesentlichen
Teil seines gesamten Vermogens auf.*

C. Er6ffnung des Anwendungsbereichs/
Schnittpunkte mit der notariellen
Praxis

I. Sachlicher und personeller Anwendungs-
bereich

Das neue Bauvertragsrecht und die vorvertragliche
Pflicht zur Ubermittlung einer Baubeschreibung spielen
in der notariellen Praxis in der Regel allein bei der Beur-
kundung von Bautrigervertrigen eine Rolle. Die isolierte
Beurkundung von Bauvertrigen stellt aufgrund des feh-
lenden Formerfordernisses eine Ausnahme dar. Daran

2 Zu einer Anwendung wurde kein Anlass gesehen, da aufgrund von
§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB ohnehin der gesamte Vertragsinhalt — samt
Baubeschreibung — notariell zu beurkunden ist und damit unmittel-
bar zum Vertragsinhalt wird, vgl. Begrindung zum Gesetzentwurf
der Bundesregierung zur Reform des Bauvertragsrechts und zur An-
derung der kaufrechtlichen Mingelhaftung v. 18.5.2016, BT-
Drs. 18/8486 S. 72.

3 Vgl.§ 650uAbs. 1S. 2 und Abs. 2 BGB.

4  BT-Drs. 18/8486,S. 1.
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wird auch das neue Bauvertragsrecht nichts dndern.
Gem. § 6501 BGB entfillt zwar fiir den Verbraucherbau-
vertrag mit Einfithrung des neuen Bauvertragsrechts das
gesetzliche Widerrufsrecht, sofern der Vertrag notariell
beurkundet wurde. Es ist jedoch zu bezweifeln, dass die-
se Vorschrift zu einem Anstieg des Beurkundungsauf-
kommens fithren wird. In Betracht kommt die Beurkun-
dung von Bauvertrigen und Verbraucherbauvertrigen
indes, wenn der Werkvertrag mit einem anderen beur-
kundungspflichtigen Vertrag, wie zB einem Kaufvertrag,
eine rechtliche Einheit bildet.?

Wird ein Werkvertrag beurkundet, ist die Pflicht zur vor-
vertraglichen Ubermittlung einer Baubeschreibung mit ge-
setzlichem Mindestinhalt zu beriicksichtigen, wenn es sich
bei dem zu beurkundenden Vertrag um einen Verbrau-
cherbauvertrag handelt. Gleiches gilt bei Beurkundung ei-
nes Bautrdgervertrages. Gem. § 650 u Abs. 1 S. 2 BGB in
Verbindung mit § 650j BGB findet die Pflicht zur vorver-
traglichen Ubergabe der Baubeschreibung mit gesetzlich
definiertem Mindestinhalt auch auf den Bautragervertrag
Anwendung, sofern es sich um einen ,,Verbraucherbauver-
trag® handelt.

Bei einem reinen ,,Bauvertrag® iSd § 650 a BGB finden die
erweiterten Pflichten hinsichtlich der Baubeschreibung
hingegen keine Anwendung. Daher ist zwischen Bauver-
trag und Verbraucherbauvertrag zu unterscheiden. Bei der
Differenzierung zwischen diesen neu geschaffenen Ver-
tragstypen ist insbesondere hervorzuheben, dass ein Bau-
vertrag gem. § 650 a BGB nicht allein dadurch zum Ver-
braucherbauvertrag wird, dass der Auftragnehmer ein Un-
ternehmer und der Auftraggeber ein Verbraucher ist. Diese
subjektiven Tatbestandsmerkmale gentigen fur die Unter-
scheidung nicht. Bauvertrag und Verbraucherbauvertrag
unterscheiden sich nicht nur in ihrem personlichen, son-
dern auch mafgeblich in ihrem sachlichen Anwendungs-
bereich. Dies wird aus den verwendeten Begrifflichkeiten
nicht hinreichend deutlich. So erfasst bspw. die Definition
des Bauvertrages auch die blofSe Herstellung von Auflen-
anlagen oder auch den Abriss von Bestandsgebauden. Der
Anwendungsbereich des Verbraucherbauvertrages ist in
diesen Fillen hingegen nicht er6ffnet.

Im Einzelnen:

1. Bauvertrag

Gem. § 650a Abs. 1 S. 1 BGB ist ein Bauvertrag ein Ver-
trag tiber die Herstellung, die Wiederherstellung, die Besei-
tigung oder den Umbau eines Bauwerks, einer AufSenanla-
ge oder eines Teils davon. Ein Vertrag tiber die Instandhal-
tung eines Bauwerks ist ein Bauvertrag, wenn das Werk
fir die Konstruktion, den Bestand oder den bestimmungs-
gemiflen Gebrauch von wesentlicher Bedeutung ist,
§ 650a Abs. 2 BGB. Erfasst sind also auch die Beseitigung
eines Bauwerks, der Umbau sowie AufSenanlagen und In-
standhaltungsmafSnahmen.

5 Hierzu eingehend: Drescher/Pischler NZBau 2015, 752, verweisend
auf: BGH MittBayNot 2011, 218, wonach ein Bauvertrag selbst
dann beurkundungsbediirftig sein kann, wenn er vor einem Grund-
stiickskaufvertrag geschlossen wird und die Parteien des Bauvertrags
nicht mit den Parteien des bevorstehenden Grundstiickskaufvertrags
identisch sind. In diesem Fall ist ein Bauvertrag beurkundungs-
bediirftig, wenn die Parteien des Bauvertrags iibereinstimmend da-
von ausgehen, dass der Grundstiickserwerb nach dem Willen der
Parteien des Kaufvertrags von dem Bauvertrag abhingt.

6  Soauch Motzke NZBau 2017, 515.
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2. Verbraucherbauvertrag

Die Definition des Verbraucherbauvertrages ist hingegen
deutlich enger gefasst. Gem. § 6501 Abs. 1 BGB sind Ver-
braucherbauvertrige Vertrage, durch die der Unternehmer
von einem Verbraucher zum Bau eines neuen Gebidudes
oder zu erheblichen Umbaumafsnahmen an einem beste-
henden Gebaude verpflichtet wird. Es geht um den Neu-
bau oder einen mit dem Neubau vergleichbaren Werk-
erfolg. Der Verbraucherbauvertrag wird daher in der Lite-
ratur — vielleicht treffender — auch als ,, Verbrauchergebiu-
deerrichtungsvertrag® bezeichnet.”

Beim Bau eines neuen Gebiudes ist der sachliche Anwen-
dungsbereich also stets er6ffnet. Warum der Verbraucher-
bauvertrag gegeniiber dem Bauvertrag einen eigenen sach-
lichen Anwendungsbereich erhalten hat, wird aus der Ge-
setzgebungshistorie deutlich. Fur Vertriage tiber den Bau
von neuen Gebduden oder erhebliche Umbaumafinahmen
an bestehenden Gebauden fanden vor Inkrafttreten des
neuen Bauvertragsrechts die verbraucherschiitzenden Vor-
schriften der §§ 312 ff. BGB gem. § 312 Abs. 2 Nr. 3 BGB
gerade keine Anwendung.® Verbraucherbauvertrage sind
in der zugrundliegenden EU-Verbraucherrechterichtlinie
explizit ausgeklammert, mit der Begriindung, dass diese
bereits ,,Gegenstand einer Reihe spezifischer einzelstaatli-
cher Rechtsvorschriften® seien.’ Bis zum Inkrafttreten des
neuen Bauvertragsrechts bestanden solche spezifischen
Rechtsvorschriften fiur den Verbraucherbauvertrag im
deutschen Recht allerdings nicht. Es bestand daher fir
Verbraucherbauvertrige eine Regelungsliicke. Gerade
Vertrige, die den Bau von neuen Gebiuden oder erhebli-
chen UmbaumafSnahmen betrafen, waren von den ver-
braucherschiitzenden Vorschriften der §§ 312 ff. BGB aus-
genommen, wahrend ,kleinere“ Vorhaben unter den An-
wendungsbereich fielen, so dass der Bauunternehmer zu-
mindest die damit einhergehenden Informationspflichten
zu erfullen hatte. Diese Regelungsliicke wollte der Gesetz-
geber mit der Einfilhrung des Verbraucherbauvertrags-
rechts schliefSen. Es lag daher nahe, fiir den Verbraucher-
bauvertrag an § 312 Abs. 2 Nr. 3 BGB aF anzuschlieflen,
was auch in der Gesetzesbegriindung der Regierung darge-
legt wird.'®

Rechtssicherheit wurde durch den Riickgriff auf die beste-
hende Definition jedoch nicht geschaffen. Denn wahrend
§ 312 Abs. 2 Nr. 3 BGB den Anwendungsbereich der
§§ 312 ff. BGB fur den Verbraucher verkiirzt, eroffnet der
neu eingefithrte § 6501 Abs. 1 BGB diesen. Die bisher vor-
herrschende enge Auslegung der Definition diente also der
Erweiterung des Anwendungsbereichs verbraucherschiit-
zender Normen. Nunmehr wiirde eine restriktive Aus-
legung den Anwendungsbereich des Verbraucherbauver-
tragsrechts verkiirzen. Ob die Definition des Verbraucher-

7 Zander BWNotZ 2017, 115 (120); Gléckner VuR 2016, 123 (126),
der treffend darauf hinweist, dass im Kaufrecht auch nicht von ei-
nem Verbraucherkaufvertrag sondern von einem Verbrauchsgiiter-
kaufvertrag die Rede sei.

8 Nunmehr wurde die Definition des Verbraucherbauvertrages in
§ 312 Abs. 2 Nr. 3 gestrichen und ein Verweis auf die Definition des
Verbraucherbauvertragesin § 6501 Abs. 1 BGB aufgenommen.

9  Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates
v.25.10.2011 iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abianderung der
Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der
Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates v. 25.10.2011.

10 BT-Drs. 18/8486, S. 61; der Gesetzgeber spricht von einem ,,nicht
akzeptablen Ungleichgewicht.
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bauvertrages weiterhin eng ausgelegt wird, erscheint daher
dufserst zweifelhaft."

So sollten nach bisheriger Auffassung allein Vertrage aus
dem Anwendungsbereich der verbraucherschiitzenden
Vorschriften ausgeklammert werden, deren Werkerfolg ei-
ne wesentliche Umgestaltung des Grundstiicks bewirkt.'
Der Begriff der erheblichen Umbaumaf$nahmen sollte nur
solche Maf$nahmen erfassen, die dem Bau eines neuen Ge-
baudes vergleichbar sind, bspw. eine Baumafinahme, bei
der allein die Fassade des alten Gebdudes erhalten bleibt."
Bei einem Bauwerk mit untergeordneter Funktion, bei-
spielsweise einem Gartenschuppen und einem Carport,
sollte hingegen kein Verbraucherbauvertrag vorliegen.™

3. Auslegung des sachlichen Anwendungs-
bereichs

Fur die Praxis wird die Frage entscheidend sein, ob der
sachliche Anwendungsbereich des Verbraucherbauver-
tragsrechts durch die Rechtsprechung nunmehr eine exten-
sivere Auslegung erfahren wird. Konkret ist zu fragen, ob
der Anwendungsbereich fortan auch bei der Beauftragung
von Einzelgewerken und Teilleistungen er6ffnet sein wird,
oder ob siamtliche Leistungen bei Herstellung eines neuen
Gebaudes bzw. bei entsprechenden Umbaumafinahmen
»aus einer Hand“ kommen miissen.” Fiir die notarielle
Praxis ist insbesondere relevant, ob das Verbraucherbau-
vertragsrecht Anwendung finden kann, sofern in einem
Kaufvertrag die Erbringung einzelner Bauleistungen ver-
einbart wird.

Erste Stimmen in der Literatur sprechen sich fiir eine weite
Auslegung des § 6501 Abs. 1 BGB aus. Der Anwendungs-
bereich des Verbraucherbauvertragsrechts sei auch eroff-
net, wenn sich der Vertrag nur auf einen Teil des Bau-
werks, zum Beispiel auf den Dachstuhl, den Putz oder den
Estrich beschrinke.'® Begriindet wird diese Annahme mit
dem Rechtsschutzinteresse des Verbrauchers.

Die Argumentation gewinnt an Gewicht, wenn man bei ei-
nem klassischen Bauvorhaben die Einzelvergabe mit der
Vergabe der Bauleistungen an einen Generalunternehmer
vergleicht. Wird beim Bau eines Einfamilienhauses der Ar-
chitekt mit der Genehmigungsplanung beauftragt und an-
schliefend der schliisselfertige Hausbau nebst Ausfiih-
rungsplanung an einen Generalunternehmer vergeben, fin-
det Verbraucherbauvertragsrecht Anwendung. Entschei-
det sich der Verbraucher jedoch fiir eine Einzelvergabe der
Gewerke, voraussichtlich unter weiterer Begleitung durch
den Architekten, gelangt das Verbraucherbauvertrags-
recht nach dem Wortlaut des § 6501 Abs. 1 BGB nicht zur

11 Vgl. LG Stuttgart BauR 2017, 570, wonach der Begriff der erhebli-
chen Umbaumafinahmen ,,im Sinne des grofitmoglichen Verbrau-
cherschutzes grundsitzlich eng auszulegen® sei, ,,s0 dass hierunter
nur solche Umbaumafsnahmen fallen, die vergleichbar sind mit dem
Bau eines neuen Gebdudes.“ Im Sinne des grofStmoglichen Verbrau-
cherschutzes wire fortan eine gegenteilige Auslegung angebracht.

12 BT-Drs. 18/8486,S. 61.

13 Erwidgungsgrund (26) zur EU-Verbraucherrechterichtlinie (Fn. 9);
BT-Drs. 18/8486, S. 61.

14 BT-Drs. 18/8486, S. 61; in MiitKoBGB/Wendehorst, 7. Aufl. 2016,
§ 312 BGB aF, Rn. 38; Orlowski ZfBR 2016, 419 (430).

15 Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz, Das neue Bauvertrags-
recht, 2017, § 5 Rn. 28, 34 u. 37.

16 Motzke NZBau 2017, 515 (518f.): ,Ansonsten wiren Verbraucher-
bauvertriage lediglich Vertrige, nach deren Inhalt ein Gebdude
schlisselfertig zu erstellen ist. Das macht vom Schutzzweckgedan-
ken her gesehen jedoch keinen Sinn.“.
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Anwendung. Dieses Ergebnis wird in der Literatur als un-
angemessen erachtet, da faktisch Werkerfolg und Risiko
fir den Verbraucher in beiden Situationen vergleichbar
sind.”” Auch die Rechtsprechung konnte daher dazu nei-
gen, iSd Verbraucherschutzes zu einer extensiveren Aus-
legung der Definition des Verbraucherbauvertrages zu ten-
dieren.

Stretz wendet hiergegen ein, dass einer weiten Auslegung
durch das Gebot der Vollharmonisierung Grenzen gezo-
gen sein konnten.' Gem. Art. 4 der EU-Verbraucherrech-
terichtlinie sollen die Mitgliedstaaten weder von den Be-
stimmungen der Richtlinie abweichende innerstaatliche
Rechtsvorschriften aufrechterhalten, noch solche Rechte
einfithren. Dies gilt sowohl fur strengere, als auch weniger
strenge Rechtsvorschriften zur Gewahrleistung eines ande-
ren Verbraucherschutzniveaus. Aus dem Anwendungs-
bereich der in Umsetzung der Richtlinie eingefiihrten Vor-
schriften (vgl. §§ 312 ff. BGB) wurden Verbraucherbau-
vertrage nach § 6501 Abs. 1 BGB ausgenommen. Dies ent-
spricht den Vorgaben der Richtlinie. Eine weite Auslegung
der Definition des Verbraucherbauvertrages wiirde daher
zu einer Einengung des europarechtlichen Schutzniveaus
fuhren.

Neben diesen europarechtlichen Bedenken ist fraglich, ob
der deutsche Gesetzgeber die Vergabe von Einzelgewerken
in den sachlichen Anwendungsbereich des Verbraucher-
bauvertragsrechts einbeziehen wollte. Ziel war es vor-
nehmlich, die mit der Ausnahmevorschrift des § 312
Abs. 2 Nr. 3 BGB aF bestehende Regelungsliicke im Ver-
braucherrecht zu schliefSen,'” was durch den nunmehrigen
Verweis auf die Definition des Verbraucherbauvertrages
in § 312 Abs. 2 Nr. 3 BGB nF unterstrichen wird. Gegen
eine weite Auslegung des sachlichen Anwendungsbereichs
spricht zudem, dass der Gesetzgeber Werkvertrige, die
»Leile“ eines Bauwerks betreffen, in § 650a Abs. 1 S. 1
BGB, also in der Definition des Bauvertrages, explizit er-
wahnt. Haitte der Gesetzgeber die Vergabe einzelner Ge-
werke auch in den Anwendungsbereich des Verbraucher-
bauvertragsrechts einbeziehen wollen, wire eine entspre-
chende Formulierung voraussichtlich auch in die Definiti-
on des Verbraucherbauvertrages eingeflossen. Auch heifst
es in der Gesetzesbegriindung, das Kapitel ,,Verbraucher-
schutzvertrage“ werde eingefiigt, um dem besonderen
Schutzbediirfnis der Verbraucher beim Abschluss ,,grofSe-
rer“ Bauvertrige Rechnung zu tragen. Es ist davon aus-
zugehen, dass es Intention des Gesetzgebers war, durch die
Einfiigung der verbraucherschiitzenden Vorschriften ,ei-
nen Wertungsgleichlauf mit der Pflicht zur notariellen Be-
urkundung von Bautrdgervertragen herzustellen und an-
dererseits die Praxis nicht tibermifSig zu belasten.“?® Es ist
daher an einer restriktiven Auslegung des sachlichen An-
wendungsbereichs festzuhalten. Einzelne Gewerke — wie
die Fassadenarbeiten oder die Elektroinstallation — fallen
nicht unter die Definition des Verbraucherbauvertrages.
Werden einzelne Gewerke vergeben, ist davon auszuge-
hen, dass kein Verbraucherbauvertrag vorliegt. Erst wenn
ein Biindel beauftragter Gewerke mit der Vergabe eines
Neubaus vergleichbar ist, findet das Verbraucherbauver-
tragsrecht Anwendung.

17 Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz, BauvertragsR, 2017,
§ 5Rn. 37.

18 Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz, BauvertragsR, 2017,
§ 5Rn. 38.

19 BT-Drs. 18/8486,S. 61.

20 Gléckler VuR 2016, 123 (126).
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4. Bautragervertrag

Der Bautrigervertrag ist nunmehr in § 650u Abs. 1 S. 1
BGB legaldefiniert.?! Die Definition des Bautridgervertra-
ges entspricht § 632a Abs. 2 BGB aF. Ein Bautragerver-
trag ist (und bleibt) ein Vertrag, der die Errichtung oder
den Umbau eines Hauses oder eines vergleichbaren
Bauwerks zum Gegenstand hat und der zugleich die Ver-
pflichtung des Unternehmers enthilt, dem Besteller das Fi-
gentum an dem Grundstiick zu tbertragen oder ein Erb-
baurecht zu bestellen oder zu iibertragen. Der Bautriger-
vertrag wird — sofern auch der personelle Anwendungs-
bereich eroffnet ist — nach dieser Definition in aller Regel
auch Verbraucherbauvertrag sein.

5. Anwendbarkeit auf ,Nachziiglerfalle”

Dies gilt auch, wenn der Verbraucher das Vertragsobjekt
nach Fertigstellung des Gemeinschaftseigentums und des-
sen Abnahme erwirbt, also als sog. Nachziigler.”* Auch in
diesem Fall findet das Verbraucherbauvertragsrecht An-
wendung.” Bereits zum alten Recht entschied der BGH,
dass sich in einem solchen Nachzuglerfall Anspriche der
Erwerber wegen Mingeln grundsitzlich nach Werkver-
tragsrecht richten.® Aus dem Inhalt entsprechender Ver-
trage, aus ihrem Zweck und ihrer wirtschaftlichen Bedeu-
tung sowie aus der Interessenlage ergebe sich die Ver-
pflichtung des VeraufSerers zu einer mangelfreien Errich-
tung des Bauwerks.?”® Eine Anderung der Rechtslage mit
Einfithrung des neuen Bauvertragsrechts konnte allenfalls
unter Beriicksichtigung des Wortlauts der Legaldefinitio-
nen vertreten werden, wonach ein Bautragervertrag stets
die ,,Errichtung® oder den ,,Umbau* eines Hauses oder ei-
nes vergleichbaren Bauwerks bzw. der Verbraucherbau-
vertrag den ,,Bau eines neuen Gebidudes“ oder ,,erhebliche
Umbaumafinahmen“ zum Gegenstand hat.” Denn Errich-
tung und Umbau sind in den Nachziiglerfillen schon abge-
schlossen. Es besteht jedoch auch unter Beriicksichtigung
dieses Aspekts kein Grund, die bisherige BGH-Rechtspre-
chung in Frage zu stellen. Die Definition des Bautragerver-
trages ist, wie bereits aufgezeigt, nicht neu, sondern ent-
spricht § 632a Abs. 2 BGB aF. Auch § 632a Abs. 2 BGB
aF wurde bereits als Legaldefinition des Bautriagervertra-
ges angesehen.” Da sich zudem die Interessenlage des Er-
werbers nicht verdndert hat, ist fiir Nachztiglerfille nicht
von einer Rechtsanderung auszugehen.?®

Il. Zeitlicher Anwendungsbereich

Die neuen gesetzlichen Anforderungen aus dem Bauver-
tragsrecht finden keine Anwendung auf Schuldverhiltnis-

21 BeckOK BauvertrR/Karczewski, 1. Ed., Stand 31.12.2017, § 650u
BGB, Rn. 5, mwN; BT-Drs. 18/8486.

22 Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 61 mwN.

23 Soauch Basty MittBayNot 2017, 445 (447).

24 BGH NJW 2016, 2878, verweisend auf: BGH BauR 1981, 571;
BGH BauR 2003, 535; BGH BauR 1987, 686; BGH DNotZ 1987,
684; BGH NJW 1985, 1551; die Anwendbarkeit von Werkvertrags-
recht konne noch zu bejahen sein, wenn die Erwerbsvertrage zwei
Jahre nach Errichtung des Bauwerks geschlossen wurden.

25 BGHNJW2016,2878.

26 So auch Pause/Vogel NZBau 2015, 667 (671), die jedoch eine ein-
deutige Klarung im Gesetzgebungsverfahren vorschlugen, um die
Gefahr einer anderweitigen Auslegung zu vermeiden.

27 BeckOK BauvertrR/Karczewski, 1. Ed., Stand 31.12.2017, § 650u
BGB Rn. §, mwN.

28 So auch Basty MittBayNot 2017, 445 (447); Herrler/Hertel/Kesse-
ler, DAI-Skript Immobilienrecht 2017/2018, S. 116.
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se, die vor dem 1.1.2018 entstanden sind, Art. 229 § 39
EGBGB. Wurde allein die Baubeschreibung vor dem 1.1.
2018 beurkundet, der Bauvertrag jedoch nach dem rele-
vanten Stichtag,” findet daher ebenfalls das neue Bauver-
tragsrecht Anwendung.*

1. Anwendbarkeit bei
Anderungsvereinbarungen

Zweifelsfalle konnen in der Praxis dennoch bestehen. Ver-
trage, in denen der entscheidende Stichtag zwischen Ange-
bot und Annahme liegt, diirften in der Praxis zwar keine
entscheidende Rolle mehr spielen.’' Relevant durfte jedoch
noch die Frage sein, ob Anderungs- und Nachtragsverein-
barungen zur Anwendung des neuen Bauvertragsrechts
fiihren. Diese Frage hiangt von Art und Umfang der Ande-
rungsvereinbarung ab und bedarf der Auslegung des jewei-
ligen Nachtrags. In der Gesetzesbegriindung zum Regie-
rungsentwurf heifst es, dass die neuen Vorschriften — gem.
dem in Art. 170 EGBGB zum Ausdruck kommenden
Rechtsgedanken — bestehende Rechtsverhiltnisse unbe-
rihrt lassen und nur auf nach ihrem Inkrafttreten abge-
schlossene Vertrage angewandt werden sollen.? Danach
ist neues Recht anzuwenden, wenn die Anderung des Ver-
trages einem Neuabschluss gleichzusetzen ist.” So hat der
BGH in vergleichbarer Sachverhaltskonstellation entschie-
den, dass neues Recht nur zur Anwendung gelangen kon-
ne, wenn ,,die Anderung den Vertrag in seinem sachlichen

Kern zu einem neuen Geschaft macht“.**

Konkret ist in Bezug auf das neue Bauvertragsrecht zu un-
terscheiden, ob die Vertragsinderung in die grundsitzliche
Leistungspflicht des Unternehmers eingreift. Darunter fal-
len nicht Mehr- oder Minderleistungen sowie Kaufpreis
und Fristenanpassungen. Ebenso bleibt bei einem Wechsel
der Vertragsparteien altes Recht anwendbar.*® Denn ent-
scheidender Zeitpunkt fir die Anwendbarkeit des jeweils
giiltigen Rechts bleibt der Entstehungszeitpunkt des
Schuldverhaltnisses.*® Neues Recht findet jedoch Anwen-
dung, wenn die Leistungspflicht grundsatzlich geandert
wird und mit einem Neuabschluss vergleichbar ist.”” Hat
der Auftraggeber bspw. zunichst die Errichtung eines Ein-
familienhaus zur Eigennutzung beauftragt und erfolgt eine
Vertragsinderung zur Errichtung eines neu geplanten
Mehrfamilienhauses als Kapitalanlage, ist von einer Ande-
rung der grundsatzlichen Leistungspflicht auszugehen, so
dass mit der Vertragsinderung neues Recht zur Anwen-
dung gelangt.

29 Als Bezugsurkunde gem. § 13 a BeurkG, ggf. zusammen mit der Tei-
lungserkldrung, vgl. Basty, Der Bautragervertrag, 9. Aufl. 2018,
Rn. 110.

30 Vgl. DNotl, DNotl-Report 2017, 137 (137).

31 Vgl. hierzu Ritter NJOZ,2018, 1 ff.

32 BT-Drs. 18/8486,S. 73.

33 BeckOK BauvertrR/Preussner, 1. Ed., Stand 1.2.2018, Art. 229 § 39
EGBGB, Rn. 27.

34 BGHNJW-RR 2007, 668;vgl. BeckOK BauvertrR/Preussner, 1. Ed.,
Stand 1.2.2018, Art. 229 § 39 EGBGB, Rn. 27.

35 BeckOK BauvertrR/Preussner, 1. Ed., Stand 1.2.2018, Art. 229 § 39
EGBGB, Rn. 47.

36 MiuKoBGB/Kriiger, 7. Aufl. 2018, Art. 229 § 5§ EGBGB, Rn. 3 ff.

37 BeckOK BauvertrR/Preussner, 1. Ed., Stand 1.2.2018, Art. 229 § 39
EGBGB, Rn. 29 {.; Preussner zeigt beispielhaft den Fall auf, dass eine
urspriinglich als Holzkonstruktion vorgesehene Ausfithrung nun-
mehr in Beton hergestellt werden soll. In diesem Fall finde nach Ver-
tragsinderung neues Recht Anwendung.
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2. Praxishinweis

Nach Ritter sollte in entsprechende Anderungsverein-
barungen vorsorglich eine Erklirung aufgenommen wer-
den, dass ,,alle anderen Vereinbarungen aus dem vor dem
1.1.2018 abgeschlossenen Bauvertrag unberiihrt bleiben
und, dass ,,die Anderungsvereinbarung wesentlicher Be-
standteil des vor dem Ablauf des 31.12.2017 abgeschlos-
senen Bauvertrags sein soll“, um klarzustellen, dass die
Parteien ausdriicklich an der zuvor geltenden Gesetzeslage
festhalten wollen.?® Eine solche Klausel empfiehlt sich ins-
besondere im Bauvertragsrecht. Gleicht eine Anderungs-
vereinbarung allerdings dem Abschluss eines Neuvertra-
ges, insbesondere bei grundsitzlicher Anderung der
Hauptleistungspflicht, kann eine solche Klausel die An-
wendung neuen Rechts im Verbraucherbauvertragsrecht
nicht verhindern, § 650 o BGB.

D. Die Vorgaben zur Baubeschreibung
nach neuem Recht

Ein zentraler Punkt des neuen Bauvertragsrechts fiir die
notarielle Praxis ist die Einfiihrung einer Pflicht, dem Ver-
braucher vor Vertragsabschluss eine Baubeschreibung mit
gesetzlichem Mindestinhalt zu Ubersenden. Es stellt sich
die Frage, in welcher Form und Frist die Pflicht zu erfillen
ist und welchen Mindestinhalt die Baubeschreibung auf-
zuweisen hat. Auch stellt sich die Frage, welche Rechtsfol-
gen ein Verstofs gegen das Verbraucherschutzrecht zur
Folge hat.

I. Form der Baubeschreibung bei
vorvertraglicher Ubermittlung

1. Textform der Baubeschreibung

Gem. § 650j BGB iVm Art. 249 § 1 EGBGB bedarf die
vorvertraglich ibersandte Baubeschreibung der Textform.
Es muss demnach eine lesbare Erkldrung, in der die Person
des Erklirenden genannt ist, auf einem dauerhaften Da-
tentrager abgegeben werden, § 126 b BGB. Ein dauerhaf-
ter Datentriger ist jedes Medium, das es dem Empfinger
ermoglicht, eine auf dem Datentrager befindliche, an ihn
personlich gerichtete Erklarung so aufzubewahren oder zu
speichern, dass sie ihm wihrend eines fir ihren Zweck an-
gemessenen Zeitraums zuginglich ist, und geeignet ist, die
Erklirung unverdndert wiederzugeben. Es besteht die
Moglichkeit der elektronischen Erstellung und Ubermitt-
lung (Fax, E-Mail).” Es muss dem Empfinger lediglich
moglich sein, die an ihn personlich gerichtete Information
dergestalt zu speichern, dass ihr Inhalt und ihre Zugéing-
lichkeit wihrend angemessener Dauer nicht veridndert
werden und hierdurch die Moglichkeit ihrer original-
getreuen Wiedergabe gegeben ist.*

38 Ritter NJOZ2018,1(3).

39 OLG Miinchen, Hinweisbeschl. v. 18.9.2014 - 15 U 3046/14; OLG
Schleswig Beschl. v. 25.1.2012 - 2 W 57/11; Beck OGK/Merkle,
1. Ed., Stand 1.2.2018, Art. 249 § 1 EGBGB, Rn. 5.

40 BGH NJW 2014, 2857; BeckOK/Wendlandt, 45. Ed., Stand 1.11.
2017,§ 126 b BGB, Rn. 8.
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a) Erkennbarer Abschluss

Hervorzuheben ist, dass ein Abschluss der Erkldrung er-
kennbar gemacht werden muss. Dies ist bspw. durch Na-
mensunterschrift moglich. Das Ende der Erkldrung kann
aber auch auf andere Weise kenntlich gemacht werden,
wie durch eine schlichte Datierung,*' solange das Stadium
des Entwurfs von der rechtlichen Bindung abgegrenzt wer-
den kann.* Als mogliche Abschlussformeln werden auch
genannt: Ein Faksimile, eine eingescannte Unterschrift
oder der Zusatz ,,Diese Erklarung ist nicht unterschrie-

ben*.*

b) Der Umgang mit Anlagen zur Baubeschreibung

Problemstellungen ergeben sich im Zusammenhang mit
dem Textformerfordernis bei der Verwendung von Anla-
gen. Gem. Art. 249 § 2 Abs. 1S. 2 Nr. 3 EGBGB sind mit
der Baubeschreibung bspw. Plane mit Raum- und Flachen-
angaben sowie Ansichten, Grundrisse und Schnitte zu
tbermitteln. Diese sind in der notariellen Praxis oft in der
Teilungserklarung enthalten, ohne dass in der Bau-
beschreibung eine Verweisung erfolgt. Auch sind oftmals
textliche Ergdnzungen der Baubeschreibung im Vertrags-
text zu finden, die eigentlich Teil der Baubeschreibung
sind. Zu fragen ist, ob dem Verbraucher zwingend ein ein-
heitliches Dokument im Sinne einer vollstindigen Bau-
beschreibung zu iibersenden ist, oder ob dem Verbraucher
lediglich samtliche erforderlichen Informationen rechtzei-
tig zugehen missen. Diese Frage stellt sich nicht nur im
Hinblick auf das Textformgebot, sondern auch im Hin-
blick auf das in Art. 249 § 2 Abs. 1S. 1 EGBGB normierte
Gebot der Klarheit der Baubeschreibung.*

Aus dem Textformgebot ergibt sich dabei keine Pflicht, die
erforderlichen Informationen in einem Dokument zusam-
menzufassen. Einzige Anforderung an die Textform ist,
dass eine lesbare Erkliarung, in der die Person des Erklaren-
den genannt ist, auf einem dauerhaften Datentrager abge-
geben wird. Erst mit der Schriftform besteht ein solches
»Einheitlichkeitsgebot“. So muss fiir den Vertragsschluss
die Unterzeichnung der Parteien auf derselben Urkunde er-
folgen, um die Einheitlichkeit der Urkunde zu wahren, wo-
bei bei Bezugnahme auf ein anderes Schriftstiick die
Schriftform ebenfalls gewahrt bleibt.*® Ein solches Erfor-
dernis der Einheitlichkeit stellt die Textform nicht auf.
Sinn und Zweck der Textform ist eine ordnungsgemaifSe
Information des Empfingers.* Dieser Zweck erfordert
nicht zwingend die Zusammenfassung der erforderlichen
Informationen in einem einzigen Dokument.

Grenzen konnen der Auslagerung von Inhalten der Bau-
beschreibung auf unterschiedliche Dokumente / Dateien in
Ausnahmefillen allein durch das Gebot der Klarheit ge-
setzt sein (vgl. dazu noch unter D.IV.2.).

¢) Rechtsfolgen bei VerstoB gegen das Textformerfor-
dernis

Sollte gegen das Textformgebot verstofen werden, stellt
sich die Frage, welche Rechtsfolge droht. Kann der Unter-

41 Palandt/Ellenberger,77. Aufl. 2018, § 126 b,Rn. 5.

42 BGH NJOZ 2012, 926; MiiKoBGB/Einsele, 7. Aufl. 2015, § 126 b
BGB, Rn. 8.

43 MiiKoBGB/Einsele, 7. Aufl. 2015, § 126 b BGB, Rn. 8, mwN.

44 Vgl. dazu noch unter D.IV.2.

45 BGHNJW 1998, 58.

46 BeckOGK/PrimaczenkolFrobn, Stand 15.11.2017, § 126 b BGB,
Rn. 5.
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nehmer dennoch eine rechtzeitige, bspw. miindliche Infor-
mation des Verbrauchers nachweisen, wird der Verbrau-
cher voraussichtlich keinen kausalen Schaden darlegen
und gem. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 BGB geltend machen
konnen. In Betracht kommt bei einem Verstof§ gegen das
Textformgebot allerdings stets ein Unterlassungsanspruch
gegen den Unternehmer gem. § 8 Abs. 1S. 1 UWG in Ver-
bindung mit § 3a UWG sowie aus §2 Abs.1 S.1
UKlaG.*”

2. Textform des Bauvertrages

Von dem Textformerfordernis fiir die Baubeschreibung
gem. Art. 249 § 1 EGBGB zu unterscheiden ist das Text-
formerfordernis fiir den Verbraucherbauvertrag gem.
§ 6501 Abs. 2 BGB. Aufgrund des in der Regel bestehen-
den Beurkundungserfordernisses fiir den Verbraucherbau-
vertrag ist dieses Textformerfordernis in der notariellen
Praxis grundsatzlich nicht von Relevanz. Relevant werden
kann die Formvorschrift hier allenfalls bei Vertragsande-
rungen, die nicht in der Form der notariellen Beurkundung
vorgenommen werden. Auch ein solcher Nachtrag bedarf
nunmehr gem. § 6501 Abs. 2 BGB zwingend der Text-
form, da anderenfalls die Nichtigkeitsfolge des § 125 S. 1
BGB droht.* Dies sollte bei der Beratung zu Vertragsiande-
rungen von Verbraucherbauvertrigen und damit auch von
Bautrigervertragen beriicksichtigt werden, da sich die
Textform fortan nicht allein aus Beweiszwecken emp-
fiehlt, sondern aus formellen Grunden geboten ist.

Il Frist zur Ubermittlung der
Baubeschreibung

Eine konkrete Frist, in der die Baubeschreibung vorver-
traglich tibermittelt werden muss, nennt der Gesetzgeber
in Art. 249 § 1 EGBGB nicht. Der Unternehmer ist ver-
pflichtet, dem Verbraucher die Baubeschreibung rechtzei-
tig vor Abgabe von dessen Vertragserklirung zur Ver-
fiigung zu stellen. Durch die Ubermittlung der Vertrags-
unterlagen (nicht nur der textlichen Inhalte) gem. § 17
Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG vierzehn Tage vor dem Beur-
kundungstermin wird diese Frist nach derzeitigem Mei-
nungsstand regelmiflig eingehalten sein.* Dem ist zu-
zustimmen. So betragt auch die Widerrufsfrist bei einem
Verbraucherbauvertrag gem. § 6501 BGB in Verbindung
mit § 355 BGB zwei Wochen. Das Widerrufsrecht entfallt
bei notarieller Beurkundung, § 6501S. 1 BGB. In der Ge-
setzesbegrindung zum Regierungsentwurf heifdt es dazu,
dass es im Hinblick auf die Belehrungspflichten des Notars
und die in § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG vorgesehene
Zeit zur Prifung des Vertragsentwurfs (im Regelfall zwei
Wochen) der mit der Einfihrung des Widerrufsrechts an-
gestrebten Bedenkzeit nicht bediirfe. Es ist also davon aus-
zugehen, dass die Einhaltung der Regelfrist des § 17
Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG als ausreichend zu erachten
ist.>

An den notariellen Pflichten aus § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2
BeurkG hat sich durch das neue Bauvertragsrecht nichts

47 MiuKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650j BGB, Rn. 18.

48 Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz, BauvertragsR, 2017,
§ SRn. 46 und 52.

49 Pause, Bautriagerkauf und Bautrigermodelle, 6. Aufl. 2018, Teil
B.Rn. 442.

50 DNotl, DNotI-Report 2017,137 (139).
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geandert. Zum Mindestinhalt der Baubeschreibung, die
gem. § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG vorab tibersandt
werden muss, wird keine abweichende Regelung getroffen.
So gehoren Plane (Grundrisse, Schnitte, Ansichten) grund-
sdtzlich nicht zum beabsichtigten Text des Rechtsgeschifts
und sind damit zumindest nach § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2
BeurkG auch nicht vorab zu tibersenden.”'

I1I. Erfiillung der Ubermittlungspflicht

1. Ubermittlung durch den Unternehmer

Die vorvertragliche Pflicht zur Uberreichung der Bau-
beschreibung in Textform gem. § 650j BGB in Verbin-
dung mit Art. 249 § 1 EGBGB ist allein vorvertragliche
Pflicht des Unternehmers. Faktisch wird jedoch oftmals
der Notar diese Pflicht erfiillen, indem er die Baubeschrei-
bung (erstmalig) an den Erwerber iibersendet. Rechtliche
Bedenken gegen eine Ubersendung allein durch den Notar
bestehen nicht. Der Normzweck des § 650 BGB in Ver-
bindung mit Art. 249 § 1 EGBGB beschrankt sich auf die
Moglichkeit des Verbrauchers, sich vor Abschluss des Ver-
trages ausreichend informieren zu kénnen, ggf. unter Hin-
zuziehung eines Experten.®? Dieser Schutzzweck wird in
gleichem MafSe erfullt, wenn der Notar die Baubeschrei-
bung ubersendet.”> § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG soll
zusatzlich bezwecken, dass allein der Notar die Einhaltung
der Frist tiberwacht, da dieser die Frist besser kontrollieren
kann und dem Verbraucher die bevorstehende rechtliche
Bindung bei Ubersendung durch den Notar eher bewusst
wird.* In Bezug auf § 650j BGB in Verbindung mit
Art. 249 § 1 EGBGB gelten diese oder vergleichbare
Grundsitze firr den Unternehmer nicht.

2. Auswirkungen des neuen Bauvertragsrechts
auf die Priifpflichten des Notars

Fur die notarielle Praxis ist weiter zu beurteilen, ob mit
den neuen Vorgaben des Bauvertragsrechts erweiterte
Prufpflichten in Bezug auf die Inhalte der Baubeschreibung
einhergehen. Inhalt der Baubeschreibung iSd Art. 249 § 2
EGBGB sind allein technische Beschreibungen. Der Ge-
setzgeber trennt klar zwischen Baubeschreibung und Bau-
vertrag.” Ungeachtet dessen empfiehlt es sich auch, keine
rechtlichen Ausfiihrungen in der Baubeschreibung zu tref-
fen, um dem Gebot der Klarheit gem. Art. 249 § 2 S. 1
EGBGB sowie dem Transparenzgebot zu gentigen.* Fur
die Richtigkeit der rein technischen Ausfihrungen, die zu-
dem nach der Intention des Gesetzgeber nur klar (und
nicht zwingend verstandlich)” formuliert sein mussen,

51 BeckOGK/Regler, § 17 BeurkG, Stand 13.5.2016, § 17 BeurkG,
Rn. 202.

52 DNotl, DNotl-Report 2017, 137 (139); Basty MittBayNot 2017,
445 (449); Weber notar 2017, 379 (383).

53 Wobei der Notar hier als neutrale Amtsperson handelt und nicht als
Vertreter des Unternehmers, vgl. DNotl, DNotI-Report 2017, 137
(139).

54 Gesetzentwurf des Bundesrates zur Starkung des Verbraucherschut-
zes im notariellen Beurkundungsverfahren, BT-Drs. 17/12035,
S. 7;BGHNJW-RR 2015, 951.

55 Vgl.§§ 650iund 650 BGB.

56 Krick/Sagmeister MittBayNot 2014, 205 (208 f.); Basty, Der Bautra-
gervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 857, verweisend auf eine Richtlini-
enempfehlung der Bundesnotarkammer, DNotZ 1999, 259 (260),
wonach die missbrauchliche Auslagerung geschiftswesentlicher
Vereinbarungen in Bezugsurkunden (§ 13 a BeurkG) unzulassig ist.

57 Vgl. dazunoch unter D.1V.2.
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kann der Notar unzweifelhaft keine Gewidhr uberneh-
men.*® Will bspw. der Unternehmer eine Abweichung im
Vertragsstandard durch einen Verweis auf eine veraltete
DIN-Norm erreichen, ist dies durch den Notar nicht iiber-
prifbar. Auf Verstofle gegen das Gebot der Klarheit und
das AGB-rechtliche Transparenzgebot sowie Widersprii-
che und Maingel der Bestimmtheit der angebotenen Leis-
tung muss der Notar jedoch (weiterhin) hinweisen, wenn
diese Verstofse auch fiir ihn als eine in Bausachen nicht be-
wanderte Person erkennbar sind.* Auf die zu nennenden
Mindestinhalte in der Baubeschreibung ist vorsorglich
hinzuweisen, sofern — auch fiir den Laien erkennbar — ge-
setzlich vorgeschriebene Mindestinhalte fehlen, bspw. kei-
ne Pline oder Schnitte beigefugt sind.*

Da es sich bei der Baubeschreibung vollumfinglich um
den zu beurkundenden Vertragsinhalt handelt, ist die
rechtliche Beratung durch den Notar im Zusammenhang
mit den vorvertraglichen Informationspflichten in der Re-
gel nicht als zusatzlich zu vergiitende Beratungstatigkeit
abzurechnen, sondern fillt vielmehr unter die erforderli-
che rechtliche Prufung im Beurkundungsverfahren.®!

IV. Inhalt der Baubeschreibung

Der Mindestinhalt der Baubeschreibung istin Art. 249 § 2
EGBGB geregelt. Die Norm besteht aus einer Generalklau-
sel als Auffangtatbestand, Abs. 1S. 1, und einem Katalog
von Mindestinhalten, die in der Baubeschreibung enthal-
ten sein miissen, Abs. 1 S. 2. Zudem wird der Unterneh-
mer zur Angabe eines Fertigstellungszeitpunkts oder aber
der Fertigstellungsdauer verpflichtet, Abs. 2.

1. Generalklausel des Art. 249§ 2 Abs. 1S. 1
EGBGB

a) Auffangtatbestand

Gem. Art. 249 § 2 Abs. 1 S. 1 EGBGB sind in der Bau-
beschreibung die wesentlichen Eigenschaften des angebo-
tenen Werks in klarer Weise darzustellen. Diese General-
klausel dient als Auffangtatbestand, sofern die in Abs. 1
S. 2 normierten Mindestangaben nicht ausreichen sollten,
um die wesentlichen Eigenschaften der geschuldeten Leis-
tung darzustellen. Leistungen, die nicht unter den Min-
destkatalog in Abs. 1 S. 2 fallen, jedoch als wesentlich an-
zusehen sind, sind daher gleichermaflen in die Bau-
beschreibung aufzunehmen.®

Zur Beurteilung der Frage, ob eine nicht im Mindestkata-
log des Art. 249 § 2 Abs. 1 S. 2 EGBGB aufgefiihrte Ei-
genschaft als wesentlich zu erachten ist, ist der Mindest-
katalog als Vergleichsmaf$stab heranzuziehen.® Es kann

58 Krick/Sagmeister MittBayNot 2014, 205 (205): ,,[...] dass der Notar
keine Verantwortung fir die bautechnischen Grundlagen trigt.
Diesbeziiglich ist er Laie und darf es auch sein.“.

59 Vgl. zu den notariellen Pflichten im Hinblick auf die Baubeschrei-
bung: Krick/Sagmeister MittBayNot 2014, 205 ff.; Relevant fiir den
Notar sind allein Rechtsfragen, die die Baubeschreibung betreffen.

60 Vgl. zum Bautrigervertrag als haftungsrechtliche Grundlage aus-
fithrlich Vogel NZM 2017, 681. Vgl. auch Germer IBR 2017, 1040.

61 Anders diirfte dies nur zu beurteilen sein, wenn der Notar eine vor-
vertragliche Information erstellt, die tiber die im Anschluss beurkun-
deten Vereinbarungen hinausgeht, vgl. Mairose RNotZ 2012, 467
(488), zum Verbraucherdarlehensvertrag.

62 BT-Drs. 18/8486,S. 73.

63 MiiKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650 BGB, Rn. 3.
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stets die Kontrollfrage gestellt werden, ob der fragliche
Regelungspunkt im Verhiltnis zu den Regelungsbeispie-
len ein gleiches Gewicht aufweist. Dies gilt jedoch nur,
sofern die Eigenschaft denn auch fiur das konkrete Bau-
werk wesentlich ist. Welche weiteren Eigenschaften® als
wesentlich anzusehen sind, ist also bei jedem Bauvor-
haben individuell zu beurteilen. Die Gesetzesbegriindung
der Regierung erteilt konkrete Hinweise darauf, welche
Eigenschaften jeweils als wesentlich anzusehen sind. So
ist in der Baubeschreibung zum Ausdruck zu bringen,
wenn ausnahmsweise bestimmte Unwaigbarkeiten oder
Risiken bei der angebotenen Leistung nicht beriicksichtigt
und mit dem angebotenen Preis nicht abgegolten sind.®
Die Wesentlichkeit kann dabei auch aus dem Schutz-
zweck der Norm (Information des Verbrauchers) herge-
leitet werden. MafSgeblich fur den Gesetzgeber war es,
dem Verbraucher einen Vergleich verschiedener Angebote
zu ermoglichen. Wesentlich ist unter diesem Gesichts-
punkt eine Eigenschaft fiir den Verbraucher, wenn diese
fur einen objektiven Vergleich verschiedener Angebote
geboten ist, so dass dieser eine fundierte Entscheidung bei
der Auswahl zwischen den verschiedenen Angeboten tref-
fen kann.®

Von Art. 249 § 2 Abs. 1 EGBGB unberiihrt bleibt das
Recht, konkrete Leistungen in der Baubeschreibung expli-
zit auszunehmen.®” Dies kann Streitigkeiten wihrend und
nach der Bauphase in erheblichem Mafe vorbeugen. Dem
Bauunternehmer sind die klassischen Streitpunkte oftmals
bekannt.

Nicht zu den wesentlichen Eigenschaften gehoren die Prei-
se der einzelnen in der Baubeschreibung beschriebenen
Bauleistungen.®® Eine Angabe jedes einzelnen Preises diirf-
te fur den Bauunternehmer die Fertigung der Baubeschrei-
bung erheblich erschweren. Zudem ist fir den Verbrau-
cher fiir einen Vergleich letztlich der Gesamtpreis entschei-
dend. Im Anwendungsbereich des Verbraucherbauvertra-
ges wird in der Regel eine Gesamtleistung angeboten.®
Sollten einzelne Leistungen bei Anbieter A giinstig angebo-
ten sein, spielt dies keine Rolle, sofern Anbieter B den
gunstigeren Gesamtpreis bietet. Der Schutzzweck des
Art. 249 § 2 EGBGB gebietet daher die Angabe von Ein-
zelpreisen nicht. Einzelpreise kann der Verbraucher bei be-
sonderem Interesse gegebenenfalls erfragen.”

b) Ausnahmetatbestand

Die vorgenannten Informationspflichten bestehen gem.
§ 650 aE BGB nicht, wenn der Verbraucher oder ein von
ihm beauftragter Dritter die wesentlichen Planungsvor-
gaben macht. Diese Ausnahmevorschrift diirfte beim Bau-
tragervertrag kaum relevant sein, da Planung und Bauleis-

64 Der Begriff der ,,Eigenschaften®, die (sofern wesentlich) anzugeben
sind, ist inhaltlich gleichzusetzen mit dem Begriff der Beschaffenhei-
ten, die fiir die Beurteilung der Vertragsgemifheit gem. § 633
Abs. 2 S. 1 BGB vorliegen miissen. Pause, Bautragerkauf und Bau-
modelle, 6. Aufl. 2018, Teil B. Rn. 442 a.

65 BT-Drs. 18/8486,S. 73; Als Beispiel wird explizit die Beschaffenheit
des Baugrundes genannt. Bei einem Bautridgervertrag wird dieses
Beispiel allerdings in dem meisten Fillen nicht zutreffen, da hier der
Auftragnehmer in der Regel das Baugrundrisiko trigt. In diesem Fall
sind keine weiteren Ausfithrungen erforderlich.

66 BT-Drs. 18/8486,S. 73.

67 BeckOGK/Merkle, 1. Ed., Stand 1.2.2018, § 650 BGB, Rn. 23.

68 BeckOGK/Merkle, 1. Ed., Stand 1.2.2018, § 650j BGB, Rn. 22; aA
MiuKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650} BGB, Rn. 3.

69 Vgl.dazu unter C.1.2.

70 BeckOGK/Merkle, 1. Ed., Stand 1.2.2018, § 650 BGB, Rn. 22.
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tung aus einer Hand kommen.” Bei einem anderweitig
ausgestalteten Verbraucherbauvertrag kann diese Vor-
schrift jedoch durchaus greifen, insbesondere wenn der
Verbraucher einen Architekten beauftragt hat.”” Aufgrund
des verbraucherschiitzenden Charakters der Norm wird
diese allerdings eng auszulegen sein.” Unzweifelhaft diirfte
die Informationspflicht nur entfallen, wenn der Verbrau-
cher kein Informationsinteresse hat. Es durfen keine Un-
klarheiten tiber wesentlichen Eigenschaften der beauftrag-
ten Leistung verbleiben.”

2. Gebot der Klarheit der Baubeschreibung

Gem. § 249 Abs. 2 S. 1 BGB sind die wesentlichen Ei-
genschaften des angebotenen Werkes in ,,klarer Weise“
darzustellen. In einem fritheren Gesetzesentwurf (Refe-
rentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir
Verbraucherschutz v. 24.9.2017) war noch eine Darstel-
lung ,,in klarer und verstindlicher Weise“ vorgesehen.”
Auch im Gesetz findet sich in unmittelbarer Nihe des
Art. 249 EGBGB eine Verpflichtung, Informationen in
klarer und ,verstandlicher Weise“ zu iibermitteln,
Art. 246 Abs. 1 EGBGB.” Der Gesetzgeber weicht be-
wusst von der Vorgabe einer klaren und verstindlichen
Formulierung ab, die die Kenntnisse eines durchschnitt-
lichen Verbrauchers zum MafSstab fiir die Verstandlich-
keit nimmt. Verstandlichkeit und Klarheit bilden bei der
Baubeschreibung einen januskopfigen Zieldualismus.
Klarheit ist insbesondere wiinschenswert, da ein Experte
nur bei klarer Beschreibung einen sinnvollen Angebots-
vergleich durchfuhren kann. Verstandlichkeit ist wiin-
schenswert, um dem Erwartungshorizont des Verbrau-
chers gerecht zu werden.

Besonders deutlich wird der Unterschied zwischen Klar-
heit und Verstandlichkeit, wenn man die Darstellung
technischer Standards in Baubeschreibungen betrachtet.
So wird zur Festlegung einer Eigenschaft des Bauwerkes
oftmals auf technische Regelwerke verwiesen, die sich
wiederum nicht an einen verstindigen Durchschnittsver-
braucher richten. Vielmehr richten sich diese DIN-Vor-
schriften an die mafSgeblichen Fachleute in der Praxis.

71 Pause, Bautrigerkauf und Baumodelle, 6. Aufl. 2018, Teil B.
Rn. 442.

72 Denkbar ist bspw., dass der Verbraucher gem. der HOAI (Verord-
nung tiber die Honorare fir Architekten- und Ingenieurleistungen)
die Leistungsphasen 1 bis 4 bei einem Architekten beauftragt. Auf
Grundlage der danach von dem Architekten erstellten Entwurfspla-
nung und der erteilten Baugenehmigung wird mit einem General-
unternehmer ein Bauvertrag geschlossen. Es bleiben jedoch auch in
diesem Fall Zweifel. Es ist davon auszugehen, dass die Beteiligten ne-
ben der Entwurfsplanung, die vornehmlich auf Zeichnungen basiert,
eine textliche Baubeschreibung zur Vertragsgrundlage machen. Er-
stellt diese noch der Verbraucher bzw. dessen Architekt greift die In-
formationspflicht des § 650 j BGB nicht. Wird diese jedoch nunmehr
allein durch den Bauunternehmer gestellt, diirften die Informations-
pflichten des § 650 BGB zu erfiillen sein, auch wenn der Verbrau-
cher die wesentlichen Planungsvorgaben gemacht hat. Die Genehmi-
gungsplanung kann den Qualitdtsstandard der Bauleistung kaum
vorgeben. Dies wird in der Baubeschreibung erfolgen. S. dazu auch
MiiKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650j BGB, Rn. 191.

73 Langen/Berger/Dauner-Lieb/Riickert, Kommentar zum neuen Bau-
vertragsrecht, 2018, § 650j BGB, Rn. 8, verweisend auf: BGH
NJW-RR 2017, 368.

74 MiiKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650 BGB, Rn. 20f.

75 Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung spricht an einigen Stellen
noch von einer Fassung in ,klarer und verstindlicher Weise“ (BT-
Drs. 18/8486, S. 73). Dies diirfte ein Redaktionsversehen sein. So
auch Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz, Das neue Bauver-
tragsrecht,2017,S. § 5 Rn. 82.

76 Vgl.auch Art. 246a § 4 EGBGB.
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Dem Verbraucher hilft es fiir sein eigenes Verstandnis
nicht, wenn in einem Angebot des Bauunternehmens der
Schallschutz gem. DIN 4109-1:2018-01 angeboten wird,
wiahrend ein anderes Angebot auf eine Schallschutzstufe
nach der Richtlinie VDI 4100:2012-10 verweist. Fur ei-
nen Experten ist damit das Leistungssoll jedoch klar for-
muliert, so dass dieser die angebotenen Leistungen ver-
gleichen kann. Wollte man dem Verstiandlichkeitsgebot
genligen, wire im vorgenannten Beispiel eine konkrete
Beschreibung der Schallwahrnehmung in dem zu errich-
tenden Objekt erforderlich, bspw. die Angabe, in welcher
Form Gesprache im Nebenraum noch zu héren sein wer-
den. Eine solche Form der Beschreibung kann im Hin-
blick auf den Schallschutzstandard noch zu gestalten sein,
doch wie soll dem Verbraucher bspw. der technische
Standard zur Bemessung und Konstruktion von Stahlbe-
ton- und Spannbetontragwerken (Eurocode 2, EN 1992)
verstandlich erldutert werden? Der Gesetzgeber hat dieses
Problem erkannt und verzichtet daher zu Recht auf das
Verstandlichkeitsgebot. Die Verantwortung wird hier in-
sofern auf den Verbraucher tibertragen, der bei Verstind-
nisproblemen einen Experten hinzuziehen soll.” Der Ge-
setzgeber verlangt nicht, dass der Verbraucher die in der
Baubeschreibung getroffenen Angaben nachvollziehen
kann. Empfangerhorizont ist vielmehr der eines Experten,
der dem Verbraucher bei dem Vergleich verschiedener
Angebote so besser behilflich sein kann.” Dies bedeutet
konkret, dass die Baubeschreibung prazise technische An-
gaben enthalten muss. Der Verweis auf DIN-Normen
oder andere technische Vorschriften ist dafiir im Regelfall
geeignet.”

3. Transparenzgebot

Entscheidende Anschlussfrage ist allerdings, ob die vor-
genannte Einschrinkung des Gesetzgebers bei paralleler
Anwendung des AGB-rechtlichen Transparenzgebots aus
§ 307 Abs. 1S. 2 BGB in der notariellen Praxis tiberhaupt
an Bedeutung gewinnt.

a) Anwendbarkeit des Transparenzgebotes

Ergibt sich die Pflicht, die Baubeschreibung ,verstand-
lich“ zu fassen, nicht aus dem neuen Bauvertragsrecht,
bleibt zu fragen, ob nicht andere gesetzliche Regelungen
zu dieser Vorgabe fiihren.® Sofern AGB-Recht zur Anwen-
dung gelangt, was in der notariellen Praxis in aller Regel

77 BT-Drs. 18/8486, S. 74; BeckOGK/Merkle, 1. Ed., Stand 1.2.2018,
§ 650] BGB, Rn. 24.

78 MiiKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650 BGB, Rn. 14.

79 Langen/Berger/Dauner-Lieb/Riickert, Kommentar zum neuen Bau-
vertragsrecht, 2018, Art. 249 EGBGB Rn. 5; BeckOGK/Merkle,
1.Ed., Stand 1.2.2018, § 650 BGB, Rn. 24; Im Einzelfall kann auch
hier eine Eignung ausscheiden. 2009 entschied der BGH, dass der
Wohnungsschallschutz nach DIN 4109 (aF) kein tiblicher Qualitits-
standard sei: ,,Der Umstand, dass im Vertrag auf eine ,,Schalldim-
mung nach DIN 4109” Bezug genommen ist, ldsst schon deshalb
nicht die Annahme zu, es seien lediglich die Mindestmafle der DIN
4109 vereinbart, weil diese Werte in der Regel keine anerkannten
Regeln der Technik fiir die Herstellung des Schallschutzes in Woh-
nungen sind, die Giblichen Qualitits- und Komfortstandards genii-
gen.“, BGHNJW 2009, 2439.

80 Art.5 Abs. 1 und Art. 6. Abs. 1 der EU-Verbraucherrechterichtlinie
(Fn. 9, §§ 312 ff. BGB) regeln eine solche Pflicht nicht, da der Ver-
braucherbauvertrag gem. Art. 3 Abs. 3f) EU-Verbraucherrechte-
richtlinie explizit von ihrem Anwendungsbereich ausgenommen ist.
Der Gesetzgeber ist fur diese Vertragstypen demnach frei, ein ande-
res Schutzniveau zu normieren; Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pau-
se/Stretz, Das neue Bauvertragsrecht, 2017, § 5 Rn. 84 f.
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der Fall sein wird, ist das Transparenzgebot des § 307
Abs. 1S. 2 BGB einschligig.®

b) Vorgaben des Transparenzgebotes

Die uneingeschrinkte Anwendbarkeit des Transparenz-
gebotes wiirde bedeuten, dass hinsichtlich der Verstand-
lichkeit der Baubeschreibung auf die Erwartungen und Er-
kenntnismoglichkeiten eines durchschnittlichen Vertrags-
partners des Verwenders im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses abgestellt werden muss. Will der Auftragnehmer auf
verstandliche Art und Weise von dem Erwartungshorizont
des Verbrauchers abweichen, muss die Leistung aus der
Wahrnehmungsperspektive eines Durchschnittsverbrau-
chers umschrieben werden.*> Von diesem darf allein ein
normales Sprach- und Fachverstindnis erwartet werden.®
Der Verwender darf mit dieser Aufgabe nicht iiberfordert
werden.® Es ist es dem Verbraucher allenfalls zuzumuten,
sich in gewissem Mafle iiber den Inhalt genannter Regel-
werke Kenntnis zu verschaffen und Begriffe zu hinterfra-
gen.®

¢) Einschrankung des Transparenzgebotes

Konsequenz der uneingeschrinkten Anwendbarkeit des
Transparenzgebotes wire, dass die gesetzgeberische Ent-
scheidung, das Gebot der Verstindlichkeit nicht in
Art. 249 § 2 Abs. 1 S. 1 EGBGB aufzunehmen, lediglich
bei individualvertraglichen Baubeschreibungen Relevanz
hatte.®® Aufgrund der ausdriicklichen Herausnahme des
Gebotes der Verstandlichkeit aus Art. 249 § 2 Abs. 1S. 1
EGBGB wird dies in der Literatur bereits in Frage gestellt
und vertreten, dass das Transparenzgebot durch die neue
Vorschrift zumindest eingeschrinkt wird.*” Dem ist zu-
zustimmen. Durch Art. 249 § 2 Abs. 1 S. 1 EGBGB wird
ein gesetzliches Leitbild fiir die Formulierung von Bau-
beschreibungen geschaffen.® Diese miissen bei einem Ver-
braucherbauvertrag lediglich klar formuliert sein. Dem
Rechtsgedanken des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB folgend, ist
ein Verstof$ gegen das AGB-Recht nicht ohne weiteres an-
zunehmen, wenn diesem Leitbild gefolgt wird. Der Gesetz-
geber hat erkannt, dass dem Gebot der Verstandlichkeit in
der Baubeschreibung kaum geniige getan werden kann,
und dem Zweck der einfachen Vergleichbarkeit verschie-
dener Baubeschreibungen Vorrang eingeraumt.®” Die Bau-

81 Auch wenn mit der Baubeschreibung die Hauptleistung bestimmt
wird, greift zumindest § 307 Abs. 1 S. 2 BGB. Das Transparenz-
gebot gilt gem. § 307 Abs. 3 BGB zwar nur fiir Bestimmungen in All-
gemeinen Geschiftsbedingungen, durch die von Rechtsvorschriften
abweichende oder diese erginzende Regelungen vereinbart werden.
Der Transparenzkontrolle einer Hauptleistungsbestimmung steht
diese Vorschrift jedoch nicht entgegen, § 307 Abs. 3 S. 2 BGB; BGH
NJW 2006, 996; Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018,
Rn. 839.

82 BGH NZM 2007, 516; BGH DNotZ 2006, 351; Jauernig/Stadler,
BGB, 16. Aufl. 2015, § 307 BGB, Rn. 8; Dammert/Lenkeit/Ober-
hauser/Pause/Stretz, Das neue Bauvertragsrecht, 2017, § 5 Rn. 90.

83 Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz, Das neue Bauvertrags-
recht, 2017, § 5 Rn. 90, verweisend auf: EuGH NJW 2014, 2335;
MiKoBGB/Wurmnest, 7. Aufl. 2016, § 307 BGB, Rn. 62.

84 HK-BGB/Hans Schulte-Noélke, 9. Aufl. 2017, § 307 BGB, Rn. 21.

85 Basty, Der Bautragervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 839 und 840.

86 So wohl Pause, Bautrigerkauf und Baumodelle, 6. Aufl. 2018,
Teil B.Rn. 442 b.

87 Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 839.

88 Vgl § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

89 BT-Drs. 18/8486, S. 74: ,Im Hinblick auf die teilweise komplexen
technischen Informationen, die etwa zur Beschreibung der Wir-
meddmmung oder der technischen Ausstattung eines Bauvorhabens
erforderlich sind, kann ein entsprechender MafSstab keine Anwen-
dung auf die Baubeschreibung nach § 650i BGB-E finden. .
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beschreibung muss bei einem Verbraucherbauvertrag da-
her auch unter Beriicksichtigung des Transparenzgebotes
nicht verstindlich formuliert sein. Eine klare Formulie-
rung unter Nennung technischer Regelwerke gentigt, auch
wenn diese sich nicht an den Erkenntnismoglichkeiten ei-
nes durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders
orientiert.

d) Hinweispflicht bei Abweichungen

Dies bedeutet jedoch nicht, dass den aus dem Trans-
parenzgebot iSd § 307 Abs. 1 Nr. 2 BGB fir die Bau-
beschreibung entwickelten Grundsiatzen vollumfinglich
eine Absage erteilt werden kann. Schon vor der Einfiih-
rung des Art. 249 § 2 EGBGB waren der verstindlichen
Formulierung von Baubeschreibungen faktisch klare
Grenzen gesetzt, so dass das Transparenzgebot nicht in
voller Konsequenz umgesetzt werden konnte und wurde.
Es konnte faktisch nicht verlangt werden, dass dem Ver-
braucher in verstandlicher Weise dargestellt wird, was die
Vereinbarung eines jeden technischen Standards fiir ihn
bedeutet.

Vielmehr wurde auch schon vor Einfithrung des neuen
Bauvertragsrechts eine klare Formulierung der Bau-
beschreibung als ausreichend anerkannt, bspw. unter
Nennung von technischen Regelwerken, wenn das Wie-
dergegebene dem vorgegebenen Qualitatsstandard fur das
Vertragsobjekt entsprach bzw. nicht von den allgemein
anerkannten Regeln der Technik, also dem Erwartungs-
horizont des Verbrauchers, abwich. Hingegen wurde ge-
fordert, dass Abweichungen von diesem Erwartungshori-
zont dem Verbraucher in verstindlicher Weise dargestellt
werden.”

Diese Anforderung hat auch nach Einfilhrung des neuen
Bauvertragsrechts weiter Bestand. So wird in der Gesetzes-
begriindung der Regierung ausgefiihrt, dass in der Bau-
beschreibung zum Ausdruck zu bringen ist, wenn aus-
nahmsweise bestimmte Unwigbarkeiten oder Risiken bei
der angebotenen Leistung nicht beriicksichtigt und mit
dem angebotenen Preis nicht abgegolten sind.”" Auch ist
gem. Art. 249 § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 EGBGB Mindest-
anforderung an die Baubeschreibung, dass diese Angaben
zu Qualitatsmerkmalen zu enthalten hat, denen das Ge-
baude oder der Umbau gentigen muss. Auch hieraus lasst
sich herleiten, dass Abweichungen vom Erwartungshori-
zont des Verbrauchers hinsichtlich der Qualitiat des Ver-
tragsobjekts anzuzeigen sind.

Erwartungshorizont des Verbrauchers ist in der Regel vor
allem, dass die allgemein anerkannten Regeln der Technik
eingehalten werden. Als allgemein anerkannte Regeln der
Technik gelten diejenigen Regeln fur die Ausfihrung bau-
licher Leistungen, die sich nach Meinung der Mehrheit der
mafgeblichen Fachleute in der Praxis bewahrt haben oder
deren Eignung von ihnen als nachgewiesen angesehen
wird.”” Weicht der in der Baubeschreibung genannte Stan-
dard von dieser Erwartung des Auftraggebers in fiir ihn
wesentlichem MafSe ab, ist die Abweichung aufzuzeigen.
Gleiches gilt, wenn von einem vertraglich vereinbarten all-
gemeinen Vertragsstandard abgewichen wird, bspw. dem
»gehobenen Qualititsstandard“, dem das Objekt gemafs

90 Vgl. dazu auch Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018,
Rn. 840 ff., 875 ff.

91 BT-Drs. 18/8486,S. 73.

92 Dazu ausfiihrlich: Ziegler ZfBR 2009, 316.
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der Baubeschreibung entspricht. Ein Beispiel kann am
Schallschutz gebildet werden. Wird in der Baubeschrei-
bung angegeben, dass das Vertragsobjekt, eine Wohnung,
den aktuellen Standardanforderungen im Wohnungsbau
entspricht, und gleichzeitig der Schallschutz nach den
Mindestanforderungen der DIN 4109 definiert, gilt Fol-
gendes: Dem Grunde nach liegt mit dem Verweis auf die
DIN-Norm eine klare Formulierung vor. Den aktuellen
Standardqualititsanforderungen an den Wohnungsbau
geniigen die Mindestanforderungen der DIN 4109 aller-
dings nicht zwingend. In diesem Fall weist die Bau-
beschreibung einen Widerspruch auf. Die angepriesenen
iiblichen Komfortanspriiche in Wohngebauden sind mit
der Festlegung der DIN 4109 dann nicht gewéhrleistet.”
Die Abweichung des Qualititsstandards muss explizit dar-
gestellt werden. Soll ein geringerer Standard vereinbart
werden, ist dies aufzuzeigen, anderenfalls ist die Bau-
beschreibung irrefithrend.*

Insofern ergibt sich durch das neue Bauvertragsrecht noch
keine fiir die Praxis relevante Anderung zur bisherigen
Rechtslage.

e) Verstandlichkeit der Vereinbarung von
Abweichungen

Es bleibt jedoch zu fragen, wie ,,verstindlich“ solche Ab-
weichungen von den allgemein anerkannten Regeln der
Technik bzw. von dem vereinbarten allgemeinen Quali-
tatsstandard unter Beriicksichtigung des neuen Bauver-
tragsrechts darzustellen sind. Geniigt ein ,,klarer“ Hinweis
auf eine Abweichung oder ist eine detaillierte, fiir den Ver-
braucher ,verstindliche“, Beschreibung der Auswirkun-
gen dieser Abweichung notwendig. So konnte in Bezug auf
das vorliegende Beispiel zum Schallschutz in der Bau-
beschreibung lediglich in klarer Weise formuliert werden,
dass der vertraglich geschuldete Schallschutz unter dem
ublichen Standard liegt, der bei vergleichbaren Wohn-
gebiuden vorausgesetzt wird. Unter uneingeschriankter
Anwendung des Transparenzgebotes miisste jedoch vor-
sorglich formuliert werden, was dies fur den Verbraucher
konkret bedeutet. So konnte ihm explizit aufgezeigt wer-
den miissen, dass bestimmte Gerausche aus der Nachbar-
wohnung dennoch wahrnehmbar sein werden, wie Ein-
laufgerdusche des Badewassers oder das Schlieflen des
WC-Deckels, um die Abweichung ohne VerstofS gegen das
Transparenzgebot zu treffen.”

Mit dem neu eingefithrten Art. 249 §2 Abs. 1 S. 1
EGBGB, der auf das Verstiandlichkeitsgebot ausdriicklich
verzichtet, tritt ein Argument fur die Auffassung hinzu,
dass ein deutlicher Hinweis auf einen schlechteren Quali-
tdtsstandard gentigen muss. Die Gesetzesbegriindung geht
explizit davon aus, dass der Verbraucher einen Experten

93 Vgl. BGH NJW 2007, 2983; vgl. auch OLG Miinchen NJW 2006,
3653; In dem zu entscheidenden Fall ging es um die Errichtung einer
Doppelhaushilfte. Die Trennwand zwischen den Gebiuden wurde
wie in der Baubeschreibung ausgewiesen einschalig ausgefiihrt. Der
Auftraggeber klagte wegen des eingeschriankten Schallschutzes und
obsiegte. Es hitte darauf hingewiesen werden missen, dass die ein-
schalige Bauweise nicht dem allgemein anerkannten Regeln der
Technik entspricht; vgl. auch Pfennig ZfIR 2014, 793 (797).

94  Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 839: ,,Die Grenze
ist bei Irrefithrung zu ziehen. “.

95 Vgl. Krauss, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 3221, der in seinem Formulierungsvorschlag zur Abweichung
des Schallschutz-Mindeststandards konkrete Nutzungssituationen
formuliert, damit dem Verbraucher die Abweichung verstiandlich ge-
macht wird und dadurch rechtssicher vereinbart werden kann.
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zu raten ziehen sollte, wenn er die Angebote verschiedener
Unternehmer vergleichen will. Entscheidet er sich nicht fiir
die Inanspruchnahme eines Experten, tragt er in gewisser
Hinsicht auch das damit verbundene Risiko. Berticksich-
tigt man, dass der Gesetzgeber nunmehr ausdriicklich auf
das Gebot der Verstandlichkeit in Art. 249 § 2 Abs. 1S. 1
BGB verzichtet hat, diirfen die Anforderungen an die Dar-
stellung solcher Abweichungen nicht zu hoch ausfallen.
Ein klarer Hinweis auf eine negative Abweichung von dem
allgemeinen vertraglich vereinbarten Qualitatsstandard
bzw. von den allgemein anerkannten Regeln der Technik
muss geniigen, um den Widerspruch in der Baubeschrei-
bung aufzuheben. Eine weitergehende Beschreibung der
Auswirkungen der Abweichung, die auch dem durch-
schnittlichen Vertragspartner des Verwenders verstind-
lich sind, ist nicht notwendig und wird in vielen Fallen oh-
nehin schwer umzusetzen sein.

Soll in der Praxis der rechtssicherste Weg beschritten wer-
den, muss allerdings derzeit nach wie vor empfohlen wer-
den, die Auswirkungen der Abweichung fiir den Verbrau-
cher — soweit dies moglich ist — zusitzlich in verstindlicher
Weise darzustellen. Grund ist die einschneidende Rechts-
folge eines Verstofles gegen das Transparenzgebot. Der
Auftragnehmer schuldet als Folge eines Verstofses gegen
das Transparenzgebot nicht den vertraglich beschriebe-
nen, sondern in der Regel den durch Auslegung zu ermit-
telnden Standard.* Dies kann, bspw. bei bereits erfolgter
Ausfiihrung eines niedrigeren Schallschutzstandards, ins-
besondere bei Mehrparteienhdusern zu erheblichen Re-
gressanspriichen fiihren, die den wirtschaftlichen Erfolg
eines Bauprojektes zunichtemachen konnen.

4. Katalog gesetzlich vorgegebener
Mindestinhalte der Baubeschreibung

a) Aligemeines

Nachfolgend soll zunichst aufgezeigt werden, wie die Bau-
beschreibung unter Beriicksichtigung der vorgegebenen
Mindestinhalte allgemein auszugestalten ist. Im Anschluss
erfolgt eine konkrete Beschreibung der notwendigen Min-
destinhalte.

aa) Moglichkeit der funktionalen
Leistungsbeschreibung

Aufgrund der notwendigen technischen Detaillierung, die
die Einfithrung der Mindestangaben mit sich bringt, wird
diskutiert, ob bestimmte Arten der Leistungsbeschreibung
fortan generell ausscheiden. So ist zu fragen, ob die Mog-
lichkeit, das Leistungssoll allein funktional zu beschrei-
ben, nicht vollstindig zuriickgedrangt wird. Die funktio-
nale Leistungsbeschreibung beschreibt im Gegensatz zur
Detailleistungsbeschreibung die vertragliche geschuldete
Leistung anhand des gewunschten Leistungserfolgs. Kon-
struktive Einzelheiten werden nicht genannt, der Werk-
erfolg wird anhand der gewunschten Funktion des Werkes
beschrieben.” So ist bei Beauftragung des Baus eines
Wohnhauses klar, dass dieser Auftrag die Errichtung eines
dichten Uberdachs erfasst. Der Auftragnehmer ist in der
Art und Weise der Realisierung, also in der Wahl der

96 Es ist davon auszugehen, dass der von dem Verbraucher erwartbare
Qualititsstandard geschuldet wird. Vgl. Krauss, Immobilienkauf-
vertrdge in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 3226.

97 BeckOGK/Merkle, 1. Ed., Stand 1.2.2018, § 631 BGB, Rn. 388f.;
Ganten/Jansen/Voit/Jansen, 3. Aufl. 2013, § 1 VOB/B, Rn. 37-41.
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Dachkonstruktion bei dieser funktionalen Vorgabe frei,
sofern seine Ausfithrung den allgemein anerkannten Re-
geln der Technik entspricht. Unter Berticksichtigung der
neu eingefiihrten Mindestinhalte einer Baubeschreibung
ist fraglich, ob eine solche funktionale Beschreibung noch
moglich ist, oder ob im konkreten Beispielsfall die Art der
Dachkonstruktion anzugeben ware. Art. 249 § 2 Abs. 1
S. 2 Nr. 6 EGBGB fordert die Angabe zur Beschreibung
der Baukonstruktionen aller wesentlichen Gewerke. Da-
mit wird der total-funktionalen Leistungsbeschreibung,
bei der allein funktionale Aspekte im Vordergrund stehen,
eine Absage erteilt. Die Baukonstruktion aller wesentli-
chen Gewerke muss angegeben werden. Dennoch bleibt
Raum fiir die funktionale Leistungsbeschreibung. Zum ei-
nen sind nur die Baukonstruktionen der wesentlichen Ge-
werke zu beschreiben.”® Zum anderen wird es hinsichtlich
der Details der einzelnen Gewerke stets bei einer funktio-
nalen Beschreibung bleiben. Dies ist auch zweckgerecht,
da es dem Auftraggeber beim Verbraucherbauvertrag viel-
mehr auf die Nutzung und den Gebrauch ankommt, als
auf technische Details. So kann der Schallschutz tiber einen
Standard oder die Angabe von dB-Werten definiert wer-
den. Wie der Schallschutz technisch realisiert wird, bleibt
dabei nach wie vor grundsitzlich dem Unternehmer iiber-
lassen.”

bb) Gliederung der Baubeschreibung

Der nachstehend im Einzelnen dargestellte Katalog von
Mindestinhalten fiir die Baubeschreibung kénnte den An-
schein erwecken, dass der Gesetzgeber eine Gliederung der
Baubeschreibung vorgibt. Dies wiirde jedoch zu weit ge-
hen. Grenzen gesetzt werden der Gliederung der Bau-
beschreibung bzw. auch der Auslagerung von Inhalten der
Baubeschreibung auf unterschiedliche Dokumente / Datei-
en allein durch das Gebot der Klarheit. Werden entschei-
dende Informationen versteckt dargestellt, bspw. durch
weitreichende Verweisungen oder Querverweise, kann die
Baubeschreibung den Anforderungen an eine klare Dar-
stellung nicht mehr gentigen. Diese Vorgabe bestand schon
vor Inkrafttreten des neuen Bauvertragsrechts mit dem
Transparenzgebot gem. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB, jedoch
nur sofern AGB-Recht zur Anwendung gelangte.'®

Ist die Baubeschreibung uniibersichtlich aufgebaut oder
weist diese keine erkennbare Gliederung auf, kann sich
dies demnach zu Lasten des Verwenders auswirken.'"!
Notwendig ist daher (weiterhin) eine tbersichtliche dufSer-
liche Gestaltung, die es dem Verbraucher ermoglicht, die
Inhalte der Baubeschreibung zu erfassen. Weitergehende
schematische Erfordernisse, wie die Zusammenfassung al-
ler Angaben in einem Dokument oder die zwingende Ver-
weisung bei Auslagerung von Inhalten sind Art. 249 § 2
EGBGB nicht zu entnehmen.'® Insofern ergibt sich durch
das neue Bauvertragsrecht keine Anderung.

98 Fiir das Dach eines Objektes gilt danach, dass die konkrete Baukon-
struktion darzustellen ist. Eine rein funktionale Beschreibung ist
nicht vorgesehen. Vgl. dazu noch unter D.IV.4.b)ee).

99 Pause, Bautrigerkauf und Baumodelle, 6. Aufl. 2018,
Teil B. Rn. 442 ¢; krit. zum verbleibenden Spielraum fiir eine funk-
tionale Leistungsbeschreibung auch Langen/Berger/Dauner-Lieb/
Riickert: Kommentar zum neuen Bauvertragsrecht, 2018, § 249
BGBRn. S.

100 Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 122.

101 Westphalen, Graf von/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klausel-
werke, 40. EL. Oktober 2017, 1. Gebot der Verstiandlichkeit, Rn. 6.

102 Vgl. hierzu in Bezug auf das Textformerfordernis schon unter
D.L.1.b).
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Die Verwendung der in Art. 249 § 2 Abs. 1 S. 2 EGBGB
vorgegebenen Reihenfolge und Struktur fir die Bau-
beschreibung hat allerdings den Vorteil, dass ein Abgleich
mit den exemplarisch geforderten Mindestangaben leich-
ter fallt. Zudem ist der Vorwurf einer unstrukturierten
Darstellung im Sinne eines VerstofSes gegen das Gebot der
Klarheit schwer zu fithren, wenn sich der Unternehmer an
der Gliederung aus dem Gesetz orientiert hat.

cc) Mindestinhalte, die ,gegebenenfalls” mitzuteilen
sind

In Art. 249 § 2 Abs. 1S. 2 EGBGB wird ein Mindestkata-
log an Informationen aufgestellt, die die Baubeschreibung
enthalten soll. Diese Angaben sind gem. § 249 § 2 Abs. 1
S. 1 BGB nicht abschliefSend. Es sind aber auch nicht samt-
liche Angaben des Art. 249 Abs. 1 S. 2 EGBGB bei jedem
Bauvorhaben zu titigen. Die Angaben gem. den Ziffern 4,
6, 7 und 9 mussen lediglich ,,gegebenenfalls“ erfolgen.
»Gegebenenfalls“ bedeutet in diesem Fall, dass die Anga-
ben nur erfolgen mussen, wenn sie fiir das konkrete Bau-
vorhaben auch tatsachlich relevant sind.'® Relevanz diirf-
te man einer Angabe konsequenter Weise zusprechen,
wenn diese eine wesentliche Eigenschaft iSd S. 1 des ange-
botenen Werks darstellt.'"™ Fiir die Praxis handhabbarer,
wenn auch ungenauer, kénnte man formulieren, dass be-
stimmte Angaben nicht erforderlich sind, sofern die betref-
fenden Leistungen tatsichlich nicht anfallen.' So kénnen
die Angaben zu Sanitirobjekten entfallen, wenn lediglich
der Bau einer Garage in Auftrag gegeben wird.'® Schwieri-
ger wird es bei der Frage, in welchem Umfang zu den ein-
zelnen Punkten des Art. 249 § 2 Abs. 1S. 2 EGBGB in der
Baubeschreibung konkrete Ausfiihrungen getroffen wer-
den miissen.

dd) Weitere Anhaltspunkte und Hilfestellungen

Neben Art. 249 § 2 Abs. 1 S. 2 BGB finden sich kaum
weitere gesetzliche Anhaltspunkte fiir den Mindestinhalt
der Baubeschreibung. Orientierungshilfe bietet allenfalls
das Architektenrecht.’” Der Architekt schuldet gem.
§ 34 Abs. 3 und 4 iVm Anlage 10 Nr. 10.1 HOAI als
Grundleistung der Leistungsphase 3 eine Objektbeschrei-
bung. Bei dieser ordnungsgemiflen Objektbeschreibung
des Architekten stehen allerdings die Baukosten im Fo-
kus, so dass die Objektbeschreibung allein alle wesentli-
chen Merkmale enthalten muss, die Einfluss auf die Bau-
kosten haben. Der Architekt orientiert sich fur die Ob-
jektbeschreibung unter anderem an der DIN 276 Teil 2.
Diese dient der Zusammenstellung und Aufgliederung
von Kostenermittlungen bei Hochbauten. Unter Teil 2
ist die fiir das Bauwerk relevante Kostengruppe 3 ange-
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geben. Die Gliederungsebene 2 dieser DIN-Norm gibt
zumindest einen Anhaltspunkt fiir die relevanten Inhalte
gem. Art. 249 §2 Abs. 1 S.2 EGBGB. Danach sind
bspw. zur Baukonstruktion (3.1) die Grindung, Trag-
konstruktionen, Installationen, zentrale Betriebstechnik,
betriebliche Einbauten und besondere Bauausfithrungen
anzugeben.

Zu erwihnen ist, dass der Bautrager die Erstellung einer
Objektbeschreibung als Grundleistung der Leistungspha-
se 3 im Rahmen der Entwurfsplanung von seinem Archi-
tekten ohne zusitzliche Vergiitung verlangen kann. Die
Fertigung einer textlichen Baubeschreibung bspw. fur die
Vermarktung oder aber die Erfullung der vorvertraglichen
Informationspflichten ist hingegen nicht Teil der Grund-
leistungen, die der Architekt zu erbringen hat, und damit
besonders zu vergiiten.'® Gleiches gilt fir das Aufstellen
einer detaillierten Objektbeschreibung als Grundlage der
Leistungsbeschreibung in der Leistungsphase 5 (Ausfuh-
rungsplanung). Der Bautrdger muss die Baubeschreibung
zur Erfullung seiner vorvertraglichen Pflichten daher ent-
weder selbst erstellen bzw. vervollstandigen oder aber dem
Architekten die Erstellung als besondere Leistung ver-
glten.

b) Mindestinhalte gem. Art. 249§ 2 Abs. 1S. 2Nr. 1
BGB

aa) (Nr. 1) allgemeine Beschreibung des
herzustellenden Gebaudes oder der vorzuneh-
menden Umbauten, ggf. Haustyp und Bauweise

Art. 249 § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB gibt vor, dass die
Baubeschreibung zunichst eine allgemeine Beschreibung
des Bauwerks enthalten muss. Anzugeben ist, ob es sich
um eine Neubau- oder eine Umbaumafinahme handelt.'®”
Bei einem Umbau muss dessen Zweck (bspw. Erweite-
rung oder Modernisierung) angegeben werden."'® Ggf.
sind Haustyp und Bauweise zu nennen — Haustyp, sofern
es sich um die Errichtung eines Hauses handelt, Bauweise,
sofern unterschiedliche Bauweisen in Betracht kommen.
Es ist also bspw. zu beschreiben, ob es sich um ein Ein-
familienhaus, ein Mehrfamilienhaus, ein Reihenhaus oder
bspw. ein Doppelhaus handelt.""! Als Bauweise kommt
unter anderem die Massiv- oder Fertigbauweise in Be-
tracht.'?

Das Objekt ist allgemein zu beschreiben, so dass Unterkel-
lerung, Dachform und Anbauten (bspw. ein Balkon) zu
nennen sind.'® Auch die Nutzungsart sollte angegeben
werden (bspw. Wohnen).'* Qualitdtsmerkmale sind in der
allgemeinen Beschreibung nicht zu nennen, diese fallen un-

103 BeckOGK/Merkle, 1. Ed., Stand 1.2.2018, § 249 § 2 BGB, Rn. §;
Pause, Bautriagerkauf und Baumodelle, 6. Aufl. 2018, Rn. 442 a.

104 Vgl. dazu unter D.IV.1.

105 Langen/Berger/Dauner-Lieb/Riickert, Kommentar zum neuen Bau-
vertragsrecht, 2018, Art. 249 EGBGB, Rn. 5. Diese Definition ist in
der Praxis leichter zu handhaben und diirfte auch in den allermeisten
Fillen zu demselben Ergebnis fithren. Sie erfasst jedoch auch Leis-
tungen, die tatsichlich anfallen, aber im Einzelfall fiir den Verbrau-
cher unwesentlich sind.

106 Vgl. Pause, Bautrigerkauf und Baumodelle, 6. Aufl. 2018,
Rn. 442 a.

107 Erwihnt sei, dass (auch in bautechnischer Hinsicht) eine Vielzahl
hilfreicher Literatur zur Erstellung von Baubeschreibungen Anhalts-
punkte bieten. Vgl. nur Muster-Baubeschreibung der Verbraucher-
zentrale Nordrhein- Westfalen e. V., 4. Aufl. Januar 2016, Oswald/
Abel/Oswald/Spilker/Wilmes/Zoller, Bauteilbeschreibungen im Bau-
tragervertrag, Empfehlungen zur Formulierung einer Baubeschrei-
bung, 2014 (Stand Oktober 2013).

108 Fuchs/Berger/Seifert/Seifert/Fuchs/Preussner, HOAI, 1. Aufl. 2016,
§ 3, Rn. 130.

109 BeckOGK/Merkle, 1. Ed., Stand 1.2.2018, § 249 § 2 EGBGB,
Rn. 10; MiiKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650] BGB, Rn. 4.

110 BeckOGK/Merkle, 1. Ed., Stand 1.2.2018, § 249 § 2 EGBGB,
Rn. 10.

111 Schulze/Grziwotz/Lauda/Matthias Meindl/Mathias Schmid, Anhang
zu §§ 631ff. BGB, Reform des Werkvertragsrechts, Reformvor-
schlag § 650hi, 650 (BT-Drs. 18/8486v.18.5.2016), Rn. 1.

112 MiKoBGB/Busche 7. Aufl. 2018, § 650 BGB Rn. 4; Schulze/Grzi-
wotz/Lauda/Matthias Meindl/Mathias Schmid, Anhang zu §§ 631 ff.
BGB, Reform des Werkvertragsrechts, Reformvorschlag § 650hi,
650 (BT-Drs. 18/8486v. 18.5.2016), Rn. 1, schliagt hier bereits die
Angabe des prinzipiellen Baumaterials vor.

113 MiiKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650 BGB, Rn. 4.

114 Schulze/Grziwotz/Lauda/Matthias Meindl/Mathias Schmid, Anhang
zu §§ 631ff. BGB, Reform des Werkvertragsrechts, Reformvor-
schlag § 650hi, 650 (BT-Drs. 18/8486v. 18.5.2016), Rn. 1.
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ter Nr. 8. Lage des Grundstiicks, Grundbuchangaben und
Grofse sind Gegenstand des Vertragstextes und miissen
nicht in der Baubeschreibung aufgefiihrt sein.®

Viele der in Nr. 1 geforderten Angaben werden sich auch
aus den beizufiigenden Plinen und Schnitten oder aber aus
dem Gesamtzusammenhang ergeben. Dennoch fordert der
Gesetzgeber gem. Nr. 1 eine allgemeine Baubeschreibung.
Sie kann daher zur Wahrung des Klarheitsgebotes zumin-
dest empfohlen werden.

bb) (Nr. 2) Art und Umfang der angebotenen
Leistungen, ggf. der Planung und der Bauleitung,
der Arbeiten am Grundstiick und der
Baustelleneinrichtung sowie der Ausbaustufe

Art. 249 § 2 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BGB fordert die Angabe der
Art und des Umfangs der angegebenen Leistungen. Auch
wenn, wie bereits dargestellt,'® kein rechtlicher Bezug be-
steht, kann man sich hier zur Wahrung der Vollstindigkeit
zumindest hilfsweise an der gem. DIN 276 aufzustellenden
Kostenschatzung des Architekten orientieren.'"’

Des Weiteren werden ggf. Angaben zur Planung und zur
Bauleitung gefordert. Unter Angaben zur Planung sind
nicht solche der fertigen Planung zu verstehen, sondern
vielmehr weitere erforderliche Planungsleistungen zur Er-
zielung des Werkerfolgs.'”®* Welche konkreten Planungs-
leistungen noch zu erbringen sind, diirfte fir den Verbrau-
cher bei einem klassischen Bautrigervertrag nicht wesent-
lich sein. Entscheidend wird fiir ihn sein, wer die noch er-
forderlichen Planungsleistungen fiir den geschuldeten
Werkerfolg zu erbringen hat. Beim Bautridgervertrag ist
dies der Bautriger. Es muss die Angabe in der Baubeschrei-
bung geniigen, dass dieser alle Planungsleistungen iiber-
nimmt, die im Anschluss an den Planungsstand bei Beauf-
tragung zur Errichtung des Bauvorhabens noch erforder-
lich sind. Gesetzgeberisches Ziel ist die Vergleichbarkeit
der Baubeschreibung.!”” Sofern die Baubeschreibung aus-
weist, dass der Bautriger alle weiteren erforderlichen Pla-
nungsleistungen erbringt, ist dieser Schutzzweck bei einem
Bautrdgervertrag gewahrt. Dem Verbraucher wird es nicht
auf die erforderlichen Planungsleistungen, sondern viel-
mehr auf eine eindeutige Beschreibung des Vertragsobjekts
ankommen. Gleiches gilt fiir die Bauleitung. Es ist allein
anzugeben, wem die Bauleitung obliegt, nicht wie diese
Leistung konkret erbracht wird.

Die in Nr. 2 geforderte Angabe der Arbeiten am Grund-
stiick erfasst insbesondere das Freimachen, Herrichten
und ErschliefSen des Grundstiicks, wiahrend die AufSen-
anlagen noch unter Nr. 9 aufgefithrt werden. Auch fiir die
geforderten Angaben zur Baustelleneinrichtung sollte

115 Oswald/Abel/Oswald/Spilker/Wilmes/Zoller,  Bauteilbeschreibun-
gen, 2014 (Stand Oktober 2013), S. 30.

116 Vgl. hierzu bereits unter D.I1V.4.a)dd).

117 Zur Kostenberechnung mussen logischerweise samtliche Leistungen
nach Art und Umfang beriicksichtigt werden. Die DIN 276 kann da-
her wenigstens als Anhaltspunkt bei Erstellung der Baubeschreibung
dienen.

118 Bei einem Bautrigervertrag werden in der Regel zumindest Ent-
wurfs- und Genehmigungsplanung vorliegen, da die Genehmigungs-
planung die erforderliche Planung zur Erlangung der Baugenehmi-
gung ist. Die Ausfiihrungsplanung enthilt alle fiir die Ausfiihrung
notwendigen Einzelangaben (zeichnerisch und textlich), vgl. Fuchs/
Berger/Seifert/Seifert/Fuchs/Preussner, § 34 HOAI, Rn. 172. Diese
Ausfiihrungsplanung, die insbesondere auch bis zum Ende der Bau-
ausfithrung fortzuschreiben ist, liegt bei Beauftragung der bauaus-
fithrenden Unternehmen noch nicht zwingend vor.

119 BT-Drs. 18/8486, S. 62.
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beim Bautriagervertrag die Vereinbarung gentgen, dass
der Bautriager alle Mafsnahmen der Baustelleneinrichtung
(Einrichten, Vorhalten, Betreiben und Raumen) iber-
nimmt, die zur Errichtung des Bauvorhabens noch erfor-
derlich sind.™ Auch dies wird fiir den Verbraucher die we-
sentliche Angabe sein.

Die gem. Nr. 2 zuletzt noch anzugebende Ausbaustufe
wird in der Praxis bspw. mit ,bezugsfertig®, ,,Rohbau-
haus“ oder ,,Ausbauhaus“ beschrieben. Diese Begriffe
sind jedoch keine allgemeingiltigen Definitionen, sondern
werden teilweise unterschiedlich ausgelegt. Zur Klarstel-
lung und zur Einhaltung des Gebotes der Klarheit ist daher
eine konkrete Beschreibung der Ausbaustufe zu empfeh-
len, anderenfalls gehen Auslegungszweifel zu Lasten des
Unternehmers.'”!

cc) (Nr. 3) Gebdudedaten, Plane mit Raum- und
Flachenangaben sowie Ansichten, Grundrisse und
Schnitte

Zu den gem. Ziffer 3 anzugebenden Gebdudedaten geho-
ren Angaben zur umbauten Fliche (m?), zur Wohnfliche
(m?) und zur Nutzfliche.'? Die Flichen- und Raumanga-
ben sind explizit als Planinhalt genannt. Eine gesonderte
Aufstellung in der textlichen Baubeschreibung ist daher
nicht erforderlich.'®

Auch moglich ist die Angabe der Wohnfliche in der Ver-
tragsurkunde.'® Da explizit Flichenangaben gefordert
werden, durfte die Angabe von MafSen, mit der eine Be-
rechnung der Wohnflachen durch den Verbraucher mog-
lich wire, nicht geniigen.'®

Neben Flichen- werden auch Raumangaben verlangt.
Aufgrund des unmittelbaren Zusammenhangs diirften hier
auch MafSangaben gemeint sein, nicht etwa Funktions-
beschreibungen der Raume. Als relevante Raumangabe ist
der Brutto-Rauminhalt des Gesamtobjekts zu nennen. So
ist dieser Wert auch bei der Wertermittlung von Gebauden
nach dem Sachwertverfahren relevant.’® Auch wird ver-
treten, dass die Raumhohe anzugeben ist.'” Dies ergibt
sich nicht zwingend aus Art. 249 § 2 Abs. 1 S.2 Nr. 3
BGB. Die Raumhohe kann allerdings als wesentliche Ei-
genschaft betrachtet und somit gem. Art. 249 § 2 Abs. 1
S. 1 BGB anzugeben sein. Wie auch bei den Wohnfliachen
sollte die Berechnung der Raumangaben nicht dem Ver-
braucher tiberlassen werden.

Im Interesse des Auftragnehmers sollte insbesondere bei
der Wohnfliche die zugrundeliegende Berechnungs-
methode aufgezeigt werden. Gem. § 305¢ Abs. 2 BGB

120 Orientiert man sich an der Kostengruppe 391 der DIN 276, umfasst
die Baustelleneinrichtung unter anderem das Einrichten, Vorhalten,
Betreiben und Rdumen der tibergeordneten Baustelleneinrichtung,
zB Material- und Geriteschuppen, Lager-, Wasch-, Toiletten- und
Aufenthaltsraume, Bauwagen, Misch- und Transportanlagen, Ener-
gie- und Bauwasseranschlisse, BaustrafSen, Lager- und Arbeitsplat-
ze, Verkehrssicherungen, Abdeckungen, Bauschilder, Bau- und
Schutzzdune, Baubeleuchtung und Schuttbeseitigung.

121 So wird auch in der Muster-Baubeschreibung der Verbraucherzen-
trale Nordrhein-Westfalen e. V. eine genaue Absprache zur Ausbau-
stufe empfohlen, 4. Aufl. Januar 2016, S. E26.

122 BeckOGK/Merkle, 1. Ed., Stand 1.2.2018, Art. 249 § 2 EGBGB,
Rn. 14; MiiKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650 BGB Rn. 6.

123 MiiKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650 BGB, Rn. 6.

124 Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 900.

125 So wohl noch: OLG Hamm NJW-RR 2002, 415; vgl. auch Basty,
Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 900.

126 Drosdzol ZEV 2008, 10 (14).

127 Palandt/Sprau, Art. 249 § 2,77. Aufl. 2018, Rn. 4.
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diirfte mangels Festlegung anderenfalls die fiir den Auf-
tragnehmer ungiinstigste Berechnungsmethode zur An-
wendung gelangen.'”® Wird eindeutig eine anerkannte Be-
rechnungsmethode angegeben, kann sich der Erwerber
unter Berticksichtigung des Klarheitsgebots gem. Art. 249
§ 1 EGBGB grundsitzlich nicht darauf berufen, dass eine
verbreitetere Berechnungsmethode zu einem hoheren Er-
gebnis gefiithrt hitte. Allein fiir den Experten muss die
Abweichung erkennbar sein. Der Erwerber kann die Be-
rechnungsmethode des Unternehmers bei Zweifeln hin-
terfragen.'®

dd) (Nr. 4) Ggf. Angaben zum Energie-, zum Brand-
schutz- und zum Schallschutzstandard sowie zur
Bauphysik

Der Energiestandard wird zumeist mit einem Hinweis auf
die aktuelle Energieeinsparverordnung festgelegt. Auch
die Bezeichnung als Passiv- Niedrigenergie- oder KfW-Ef-
fizienzhaus (bspw. 40, 55 oder 70) sind Kategorien, mit
denen zumindest ein Experte einen Eindruck von dem ge-
schuldeten Energiestandard gewinnen kann.”® Auch hier
ist Vorsicht geboten, da andere Begriffe, wie zum Beispiel
der des ,,Energiesparhauses“, keine verbindliche Vorgabe
treffen. Idealerweise wird der Energiebedarf gemaf$ einem
zugrundeliegenden Energiebedarfsausweis konkret be-
zeichnet.” Brandschutz- und Schallschutzstandards erfor-
dern regelmafSig die Bezugnahme auf technische Regelwer-
ke oder auf die allgemein anerkannten Regeln der Tech-
nik.”? Einem Experten, der laut Gesetzgeber im Zweifel zu
Rate zu ziehen ist, diirfte bekannt sein, was den allgemein
anerkannten Regeln der Technik entspricht, so dass diese
Angabe geniigen diirfte und im Ubrigen auch den Erwar-
tungen des Verbrauchers entspricht.’”® Angaben zur Bau-
physik umfassen insbesondere Angaben zum Wirme- und
Schallschutz. Hier sind ggf. besondere MafSnahmen zu be-
schreiben, wie der Einsatz bestimmter Baustoffe oder eine
bestimmte Bauweise, um diese Maflgaben zu verbessern.'*
Da Energie- und Schallschutzstandard bereits gesondert
erwahnt werden, sind hier allerdings nur ggf. besondere
Angaben zu titigen.

ee) (Nr. 5) Angaben zur Beschreibung der Baukon-
struktionen aller wesentlichen Gewerke

Ziffer 5 schreibt Angaben zur Baukonstruktion aller we-
sentlichen Gewerke vor."® Bei einem Satteldach sollte
bspw. angegeben werden, ob dieses als Holzkonstruktion

128 Basty Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 903; BGH NJW
2010, 293.

129 Basty Der Bautrdgervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 905.

130 BeckOGK/Merkle, 1. Ed., Stand 1.2.2018, Art. 249 § 2 EGBGB,
Rn. 18. MiiKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650 BGB, Rn. 7.

131 Muster-Baubeschreibung der Verbraucherzentrale Nordrhein-West-
falene. V., 4. Aufl. Januar 2016, S. E32-33.

132 MiiKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650 BGB, Rn. 7.

133 In Oswald/Abel/Oswald/Spilker/Wilmes/Zoller, Bauteilbeschreibun-
gen, S. 17, wird folgendes Beispiel aufgefiihrt: ,,Ist z. B. das Gebdude
mit einem Flachdach der Anmwendungskategorie K2 (hoherwertige
Dachkonstruktion) versehen und soll eine der iiblichen Bitumen-
oder Kunststoffabdichtungen verwendet werden, so braucht in der
Baubeschreibung weder Genaueres zu den Baumaterialien noch zu
deren Verlegetechnik dargestellt zu werden. Diese Details sind in Re-
gelwerken (DIN 18531 — Dachabdichtungen; Richtlinien des deut-
schen Dachdeckerbandwerks; Verlegerichtlinien der Babnenberstel-
ler) als anerkannte Regeln der Technik niedergelegt.

134 MiiKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650 BGB, Rn. 7.

135 Hilfsweise kann fiir den Begriff der Baukonstruktion wiederum die
DIN 276 - Kostengruppe 300 —hinzugezogen werden. Vgl. dazu die
Ausfithrungen unter D.1V.4.a)dd).
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errichtet wird. Weiter ist die konkrete Konstruktion an-
zugeben (Sparren-, Pfetten- oder Binderdach). Der Experte
kann daran zB erkennen, ob ggf. Stiitzen den Innenraum
beeintrichtigen.*® Zu unterscheiden ist immer, ob es sich
um eine Information handelt, die fur den Verbraucher we-
sentlich ist, was bei einer Beeintrachtigung des Innenraums
der Fall sein wird. Diese Information ist fiir den Angebots-
vergleich erforderlich.

Auch hinsichtlich der Baukonstruktion kann fiir viele kon-
struktive Merkmale auf technische Normen oder aber die
allgemein anerkannten Regeln der Technik verwiesen wer-
den, sofern diese eine klare Regelung des Leistungsinhalts
darstellen.

ff) (Nr. 6) gegebenenfalls Beschreibung des
Innenausbaus

Zum Innenausbau gehoren insbesondere Estrich-, Innen-
putz-, Fliesen-, Bodenbelags-, Schreiner-, Maler-, Lackie-
rer- und Trockenbauarbeiten.'®’

d9g) (Nr. 7) gegebenenfalls Beschreibung der
gebaudetechnischen Anlagen

Zur Gebiudetechnik sind Angaben zu titigen, soweit diese
im Auftrag enthalten ist. Merkle definiert gebdudetech-
nische Anlagen als jene Anlagen, die im weiteren Sinne da-
zu dienen, die Funktionsfihigkeit eines Gebaudes zu ge-
wihrleisten.'® Das sind Anlagen zur Energieversorgung,
zur Klimatisierung und Beliftung, zur Wasserversorgung
und Abwasserentsorgung, zur Entsorgung von Abfall,
aber auch zur Sicherung von Gebiuden.'*

hh) (Nr. 8) Angaben zu Qualitatsmerkmalen, denen
das Gebaude oder der Umbau geniigen muss

Art. 249 § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB fordert weiter Anga-
ben zu Qualititsmerkmalen, denen das Gebaude oder der
Umbau geniigen muss. Welche Qualitit geschuldet wird,
ist oftmals mafSgeblicher Streitpunkt zwischen Auftrag-
nehmer und Auftraggeber, ohne dass ein konkreter tech-
nischer Mangel vorliegt."® Denn der Qualititsstandard
des Vertragsobjekts ist ein wesentliches Auslegungsmerk-
mal. Der BGH fiihrt hierzu aus: ,, Leistungsbeschreibun-
gen in Bautrdgervertrigen sind nicht abschlieflend. Viele
Details der Ausfiihrung sind in ibnen nicht erwibnt oder
genauer beschrieben. Daraus, dass ein bestimmtes Ausfiib-
rungsdetail nicht erwdhnt ist, kann nicht obne Weiteres ge-
schlossen werden, dass es nicht geschuldet ist. |[...]. Ent-
spricht das versprochene Bauwerk dem iiblichen Quali-
tdts- und Komfortstandard, kann der Besteller in der Regel
auch die Ausfiihrung nicht niber beschriebener Details in
diesem Standard verlangen und muss sich nicht mit einem
Mindeststandard zufriedengeben. “'*!

Art.249 § 2S. 1 Nr. 8 BGB fordert keine Qualititsangabe
fiir jede einzelne angebotene Leistung. So sollen sich die

136 Muster-Baubeschreibung der Verbraucherzentrale Nordrhein-
Westfalen e. V. 4. Aufl. Januar 2016, S. E26.

137 BeckOGK/Merkle, 1. Ed., Stand 1.2.2018, Art. 249 § 2 EGBGB,
Rn. 19; MiKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650 BGB, Rn. 7; Mus-
ter-Baubeschreibung der Verbraucherzentrale Nordrhein- Westfalen
e. V., 4. Aufl. Januar 2016, S. F63 ff.

138 MuKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650 BGB, Rn. 10.

139 MuKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650 BGB, Rn. 10.

140 Oswald/Abel/Oswald/Spilker/Wilmes/Zoller, Bauteilbeschreibun-
gen, S. 16.

141 BGHN]JW 2014, 620.
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Qualitatsmerkmale nach dem Wortlaut auf das Gebiude
oder den Umbau beziehen und nicht auf die angebotenen
Leistungen oder Gewerke. Zu fordern sind daher vor allem
allgemeine Ausfiihrungen zum Qualititsstandard des Ge-
baudes, wie bspw. ,,mittlerer Standard“ oder ,,gehobener
Standard“. Wichtig ist fiir den Unternehmer zudem, dass
ein deutlicher Hinweis in der Baubeschreibung erfolgen
muss, sofern einzelne Leistungen von dem vorgegebenen
Standard abweichen.'*

ii) (Nr. 9) gegebenenfalls Beschreibung der Sanitar-
objekte, der Armaturen, der Elektroanlage, der
Installationen, der Informationstechnologie und
der AuBenanlagen

Die Vorgabe des Art. 249 § 2 S. 1 Nr. 9 BGB erscheint auf
den ersten Blick tiberfliissig, sind doch Innenausbau und
gebdudetechnische Anlagen bereits in Nr. 6 und Nr. 7 ge-
nannt. Nr. 9 nennt jedoch Punkte, die fir den Verbraucher
gerade bei Bautridgervertragen hiufig von besonderer Be-
deutung sind, da diese das Objekt individualisieren und
haufig Mehrkosten verursachen. Gerade bei Sanitarobjek-
ten und Armaturen sowie der Elektroinstallation werden
oftmals Sonderwiinsche beauftragt, fur die in der Regel
kein freier Wettbewerb mehr besteht. Der Verbraucher
soll hier zumindest im Vorfeld wissen, was im Leistungs-
umfang enthalten ist, damit vorab geklirt werden kann,
welche Kosten bei Anderungswiinschen entstehen. Es gilt
die gesetzgeberische Entscheidung, eine méglichst hohe
Vergleichbarkeit des Angebots zu erzielen. Gleiches gilt
fiir die AufSenanlagen, die als weiterer Kostenpunkt nach
Abschluss der Bauarbeiten hiufig unterschitzt werden.
Der Verbraucher soll wissen, in welchem Umfang diese
durch den Unternehmer umgesetzt werden. Es empfiehlt
sich auch ein Hinweis, falls die AufSenanlagen allein durch
den Verbraucher herzustellen sind.

5. Verbindlicher Fertigstellungszeitpunkt

Gem. § 650k Abs. 3 BGB hat der Verbraucherbauvertrag
nunmehr zudem verbindliche Angaben zum Zeitpunkt der
Fertigstellung des Werks oder, wenn dieser Zeitpunkt zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Bauvertrags'® nicht ange-
geben werden kann, zur Dauer der Bauausfithrung zu ent-
halten. Gleiches regelt Art. 249 § 2 Abs. 2 S. 1 EGBGB,
nicht fiir den Bauvertrag, sondern fiir die Baubeschrei-
bung.

a) Begriff der Fertigstellung

Grundsitzlich ist ein fixes Datum fur die Fertigstellung an-
zugeben."* Wann Fertigstellung iSd § 650k Abs. 3 BGB
vorliegt, definiert das Gesetz allerdings nicht.

Eine Ankniipfung in systematischer Hinsicht hilft nur be-
dingt weiter. So findet sich der Begriff der Fertigstellung
auch in § 640 Abs. 2 BGB nF. Der Gesetzgeber fiihrt zu
§ 640 Abs. 2 BGB nF aus, dass von einer Fertigstellung
auszugehen ist, ,wenn das Werk nach der vertraglichen
Vereinbarung der Parteien als ,,fertig® anzusehen ist“. Das

142 Oswald/Abel/Oswald/Spilker/Wilmes/Zoller, Bauteilbeschreibun-
gen, S.26f.; MiiKoBGB/Busche, 7. Aufl. 2018, § 650 BGB,
Rn. 11; Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 881.

143 Auch hier misste eigentlich vom Verbraucherbauvertrag die Rede
sein, vgl. Stretz, Das neue Bauvertragsrecht, § 5 Rn. 144, der von
einem redaktionellen Versehen des Gesetzgebers spricht.

144 BeckOGK/Merkle, 1. Ed., Stand 1.2.2018, § 650 k BGB, Rn. 19-22;
Stretz, Das neue Bauvertragsrecht, § 5 Rn. 140.
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Werk sei als ,,fertig* anzusehen, ,,wenn die im Vertrag ge-
nannten Leistungen abgearbeitet beziehungsweise er-
bracht sind — unabhingig davon, ob Mingel vorliegen
oder nicht.“ Der Gesetzgeber stellt klar, dass sich der Be-
griff der Fertigstellung damit ausdriicklich von dem Begriff
der Fertigstellung in § 3 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 der Makler- und
Bautrigerverordnung unterscheidet, der voraussetze, dass
samtliche Arbeiten erbracht und alle wesentlichen Mingel
behoben worden seien.'* Fertigstellung iSd § 640 Abs. 2
BGB kann hingegen auch vorliegen, wenn noch wesentli-
che Mingel vorhanden sind.*

Es erscheint zweifelhaft, ob diese Auslegung auch fiir den
anzugebenden Fertigstellungszeitpunkt zugrunde zu legen
ist." Dies hitte zur Folge, dass der Bautriger einen Fertig-
stellungstermin nennen konnte, zu dem noch wesentliche
Mingel vorhanden sein konnen.'*® Daher ist vielmehr eine
unabhingige Auslegung des Fertigstellungsbegriffs in
§ 650k Abs. 3 BGB unter Beriicksichtigung des Schutz-
zwecks der Norm geboten. Nach der Gesetzesbegriindung
der Regierung ist fiir den Verbraucher entscheidend, dass
dieser Planungssicherheit erhilt. Exemplarisch wird die Fi-
nanzierung des Bauprojekts, die Kiindigung des bisherigen
Mietvertrags und die Planung des Umzugs genannt.'*® Bei
einem Verbraucherbauvertrag ist Planungssicherheit in
Bezug auf diese Punkte in der Regel gegeben, wenn die Ge-
genleistung fillig und der Bezug der Immobilie moglich ist.
Dies diirfte grundsatzlich mit Abnahmereife der Fall sein,
da die Abnahme Falligkeit begriindet und die Leistung zu
diesem Zeitpunkt frei von wesentlichen Mingeln sein
muss.' Bei einem Verbraucherbauvertrag wird der Ver-
braucher nicht erwarten oder voraussetzen, dass zu dem
vertraglich festgelegten Zeitpunkt keinerlei Restmingel
mehr vorhanden sind.™"

Insbesondere beim Bautragervertrag stofSt die Ankniip-
fung an die Abnahmereife jedoch auf Schwierigkeiten.
Der zivilrechtliche Begriff der Fertigstellung trifft auf die
der MaBV zu entnehmenden Begriffe der Bezugsfertigkeit
und der vollstindigen Fertigstellung. Bei einem Verbrau-
cherbauvertrag, der nicht Bautrigervertrag ist, fallen Be-
zugsfertigkeit und Failligkeit der gesamten Vergutung bei
Anwendung der gesetzlichen Regelung zusammen, und
zwar auf den Zeitpunkt der Abnahme."? Die MaBV trifft
hingegen eine abweichende Regelung, indem nach Be-
zugsfertigkeit beispielsweise weitere 3,5 % des Gesamt-
preises erst bei vollstindiger Fertigstellung fallig werden
konnen.

Um den Umzug und ggf. die Kiindigung eines Mietverhalt-
nisses planen zu konnen, ist fiir den Verbraucher die Be-
zugsfertigkeit des Objekts mafigeblich und voraussichtlich
von grofSerer Bedeutung als die vollstandige Fertigstellung.
Fir die Finanzierung ist jedoch der Termin der vollstindi-
gen Fertigstellung ebenfalls von entscheidender Bedeu-
tung, um bei Darlehensaufnahme eine bereitstellungszins-

145 BT-Drs. 18/8486, S. 49.

146 Nach Esbjornsson notar 2018, 91 (93), ist — angelehnt an § 640
Abs. 2 BGB nF - Fertigstellungszeitpunkt der Zeitpunkt, zu dem ge-
plant ist, dass alle Leistungen erbracht sein werden.

147 DNotlI-Report 2017, 137 (140); Weber notar 2017, 379 (385).

148 Zum Begriff der Fertigstellung im Sinne der MaBV und des BGB vgl.
Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 535 ff., mwN.

149 BT-Drs. 18/8486,S. 62.

150 Auf die Abnahmepflicht abstellend: Weber notar 2017, 379 (385).

151 Weber notar 2017, 379 (385); vgl. auch DNotl-Report 2017, 137
(140).

152 Mit § 650g Abs. 4 S.1 Nr. 2 BGB nF ist im Bauvertragsrecht die Vo-
raussetzung der priiffihigen Schlussrechnung hinzugekommen.
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freie Zeit einkalkulieren zu konnen. Daher ist es unter Be-
riicksichtigung des Schutzzwecks des § 630k Abs. 3 BGB
hinreichend und auch zu empfehlen, fiir den Bautrigerver-
trag sowohl ein Datum fir die Bezugsfertigkeit, als auch
ein Datum fir die vollstindige Fertigstellung zu nennen,
vorausgesetzt es ist ein Zahlungsplan gem. § 3 Abs. 2
MaBV vereinbart.'?

§ 650k Abs. 3 BGB normiert jedoch keine Pflicht zur An-
gabe beider Termine."* Dies wird unter der Voraussetzung
vertreten, dass bei Bezugsfertigkeit auch die Besitziiber-
gabe vereinbart ist.’® Unter Beriicksichtigung des grofSt-
moglichen Verbraucherschutzes ist dieser Ansicht zu-
zustimmen. Dem entgegenzuhalten ist jedoch, dass auch in
einem Verbraucherbauvertrag, der kein Bautragervertrag
ist, bei Vereinbarung eines entsprechenden Ratenzah-
lungsplanes eine vergleichbare Interessenlage eintreten
kann. Es kann jedoch nicht fiir jeden Verbraucherbauver-
trag mit individuellem Ratenzahlungsplan eine individuel-
le Regelung zur Angabe von Fertigstellungsterminen beste-
hen. Es ist eine Vielzahl von Zahlungsvereinbarungen
denkbar, bei denen das Schutzinteresse des Verbrauchers
im Hinblick auf die Angabe ggf. mehrerer Termine zu be-
riicksichtigen wire.'” Im Ubrigen ist es dem Bautriger
uiberlassen, Bezugsfertigkeits- und Fertigstellungsrate ge-
meinsam fillig werden zu lassen, Zug um Zug gegen Ab-
nahme des Vertragsobjekts. In diesem Fall wire es fiir den
Erwerber nur verwirrend, wenn zusitzlich ein Bezugsfer-
tigkeitstermin angegeben wird, da in diesem Fall ein vor-
zeitiger Einzug vertraglich nicht gestattet ist."” Nutzt der
Bautriger diese als zuldssig zu erachtende Gestaltungs-
methode, besteht auch bei einem Bautragervertrag nur ein
relevanter Fertigstellungstermin.

Es besteht danach keine Pflicht gem. § 650k Abs. 3 S. 1
BGB, die Bezugsfertigkeit terminlich festzulegen. Auch be-
steht keine Pflicht, den Fertigstellungstermin im Verbrau-
cherbauvertrag naher zu definieren.'®

Soll im Bautragervertrag danach nur ein Fertigstellungster-
min angegeben werden, ist der Termin zu nennen, an dem
das Werk vollstindig fertiggestellt sein wird. Der Verbrau-
cher ist zwar bei einem klassischen Bautragervertrag vor-
nehmlich an dem Termin der Bezugsfertigkeit interes-
siert.” Da jedoch fiir den Bautrdgervertrag — wie zuvor
ausgefithrt — keine eigenstindige Auslegung des § 650k
Abs. 3 BGB geboten ist, ist auch hier an den zivilrecht-
lichen Begriff der Fertigstellung gem. § 650k Abs. 3 BGB,
mithin an die Abnahmereife anzukniipfen.'*® Mit der voll-
stindigen Fertigstellung besteht die grofStmogliche Pla-
nungssicherheit hinsichtlich der Nutzung und der Finan-
zierung des Objekts. Erst mit der vollstandigen Fertigstel-

153 Vgl. Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 982; Beck-
NotarHB/Kutter, 6. Aufl. 2015, A.1I. Rn. 52; DNotI-Report 2017,
137 (140).

154 Herrler/Hertel/Kesseler, DAI-Skript Immobilienrecht 2017/2018,
S. 118.

155 Weber, notar 2017, 379 (385).

156 Herrler/Hertel/Kesseler, DAI-Skript Immobilienrecht 2017/2018,
S. 118.

157 Vgl. Limmer/Hertel/Frenz/Mayer/Baumann, WirzburgNotarHB,
5. Aufl. 2018, Rn. 123; Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018,
Rn. 528; in dieser Gestaltungsvariante einen Verstofd gegen § 307
Abs. 1 BGB sehend: LG Miinchen MittBayNot 2017, 371.

158 DNotl-Report 2017, 137 (140).

159 Vgl. LG Miinchen MittBayNot 2017, 371.

160 So miisse auch nach BGH NJW 1998, 2967, die letzte Rate erst ge-
zahlt werden, wenn der Bautrdger ,,simtliche Arbeiten erbracht und
alle wesentlichen Mingel behoben® habe. Danach geht die vollstin-
dige Fertigstellung nicht iiber die Abnahmereife hinaus.
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lung und nicht mit der Bezugsfertigkeit ist die gesamte Ge-
genleistung féllig. Daher entspricht die vollstindige
Fertigstellung im Sinne der MaBV unter Berticksichtigung
des Leitbilds des § 641 BGB eher der Abnahmereife als die
Bezugsfertigkeit.'s! Dies gilt zumindest im Hinblick auf die
gesamte geschuldete Leistung. Denn insbesondere, wenn
AufSenanlagen'®® oder bspw. Stellplatze oder Garagen'®
noch nicht fertiggestellt sind, ist bei Bezugsfertigkeit nur
eine Teilabnahme moglich,'* jedoch keine Gesamtabnah-
me.

Um den Anforderungen des § 650 k Abs. 3 BGB zur Anga-
be eines Fertigstellungstermins zu geniigen, ist zumindest
der Termin der vollstindigen Fertigstellung des Vertrags-
objekts anzugeben, da zu diesem Zeitpunkt Fertigstellung
im zivilrechtlichen Sinne eingetreten ist. Wie bereits aus-
gefithrt, empfiehlt sich jedoch bei einem klassischen Bau-
tragervertrag als hinreichende Vertragsgestaltung die An-
gabe beider Termine, des Termins der Bezugsfertigkeit
und der vollstandigen Fertigstellung.

b) Fertigstellungsdauer

Nur wenn ein Fertigstellungszeitpunkt bei Abschluss des
Bauvertrags nicht angegeben werden kann, besteht gem.
§ 650k Abs. 3 S. 1 BGB die Moglichkeit, alternativ die
Fertigstellungsdauer zu nennen. Als berechtigender Grund
wird in der Gesetzesbegriindung der Regierung exempla-
risch eine vom Verbraucher einzuholende Genehmigung
genannt.'®®

Es stellt sich die Frage, wann es unter Beriicksichtigung
dieser einschrinkenden Aussage noch zulissig ist, allein ei-
ne Fertigstellungsdauer anzugeben. Man konnte die Aus-
sage aus der Gesetzesbegrindung so verstehen, dass der
Verbraucher fiir die fehlende Moglichkeit, einen konkre-
ten Fertigstellungszeitpunkt anzugeben, verantwortlich
sein muss. Unzuldssig wire nach dieser Abgrenzung die
Angabe einer Fertigstellungsdauer, wenn auf die fehlende
Erteilung einer Baugenehmigung abgestellt wird. Denn
dieser Umstand ist nicht vom Verbraucher zu vertreten.
Schon nach bisherigem Recht war umstritten, ob fiir den
Fristbeginn auf die Erteilung der (bereits beantragten)
Baugenehmigung abgestellt werden kann.'*® Mit der vor-
genannten Aussage aus der Gesetzesbegriindung der Re-
gierung zu § 650 Abs. 3 BGB durfte ein Argument fiir die
Auffassung hinzutreten, dass es unzulissig ist, fir den
Fristbeginn einer Fertigstellungsdauer an die Erteilung der
Baugenehmigung anzukniipfen.'® Zur Beschreitung des
rechtssichersten Wegs sollte in diesem Fall ein fester Fertig-
stellungszeitpunkt vereinbart werden. Dabei ist der erwar-
tete Zeitraum, den die Erteilung der Baugenehmigung in
Anspruch nimmt, zu beriicksichtigen. Der Auftragnehmer
kann bei Berechnung des Termins einen entsprechenden
Zeitpuffer einplanen, solange dieser nicht in eine AGB-
rechtlich unzuldssige unangemessen lange Frist um-
schlagt.'® Ob der Unternehmer einen Fertigstellungszeit-

161 Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 528.

162 OLG Hamm NJOZ 2004, 832.

163 OLG Hammn MittRhNotK 1995, 142.

164 Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 1029.

165 BT-Drs. 18/8486,S. 63.

166 Dies grundsitzlich bejahend: Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl.
2018,Rn. 977, mwN.

167 Nach Weber notar 2017, 379 (385), ist eine Ankniipfung an die Er-
teilung der Baugenehmigung weiter moglich.

168 Kersten/Biihling/ Wolfsteiner, Formularbuch und Praxis der Freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit, 25. Aufl. 2016, § 33 Rn. 60.
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punkt angeben, sich jedoch daneben ein Riicktrittsrecht
vorbehalten kann,'® erscheint fraglich. Tritt fir den Ver-
braucher aufgrund des vorbehaltenen Riicktrittsrechts erst
Rechtssicherheit ein, sobald die Baugenehmigung erteilt
ist, stellt die Angabe eines Fertigstellungszeitpunkts keinen
wesentlichen Mehrwert gegentiber der Angabe einer Fer-
tigstellungsfrist dar, die erst nach Erteilung der Baugeneh-
migung beginnt. Beide Alternativen konnten gerade unter
Beriicksichtigung der Gesetzesbegriindung der Regierung
zu § 650k Abs. 3 S. 1 BGB von der Rechtsprechung als
unzulidssig erachtet werden.

¢) Angabe in Baubeschreibung und / oder Bauvertrag

Gem. § 650k Abs. 3 BGB ist der Fertigstellungszeitpunkt
bzw. die Fertigstellungsdauer im Bauvertrag anzugeben,
gem. Art 249 § 2 Abs. 2 S. 1 BGB in der Baubeschreibung.
§ 650k Abs. 3BGB und Art. 249 § 2 Abs. 2 S. 1 BGB sta-
tuieren grundsitzlich die gleiche Pflicht. Ein Erfordernis,
den Fertigstellungszeitpunkt gleichermaflen in der Bau-
beschreibung und im Bauvertrag — also zweimal — anzuge-
ben, besteht jedoch damit nicht. Allein in zeitlicher Hin-
sicht soll eine doppelte Angabe erfolgen, namlich zunachst
vorvertraglich und sodann bei Vertragsschluss.

Es geniigt fiir die vorvertragliche Pflicht, wenn der Fertig-
stellungszeitpunkt im Bauvertrag enthalten ist und dieser
mit der Baubeschreibung tibersandt wird. Wie bereits fest-
gestellt, erfordert die einzuhaltende Textform nicht die
Zusammenfassung aller Inhalte der Baubeschreibung in ei-
nem Dokument."”® Der Fertigstellungszeitpunkt gilt da-
nach auch als in der Baubeschreibung enthalten, wenn er
in dem gleichzeitig mit der Baubeschreibung tibersandten
Vertragstext enthalten ist. Eine Angabe in der Bau-
beschreibung selbst konnte allein aus dem Gebot der Klar-
heit'” bzw. auch aus dem — wenn auch eingeschrankten —
Gebot der Verstiandlichkeit'”? resultieren. Eine eigenstin-
dige Regelung im Vertrag wird durch den Verbraucher je-
doch im Zweifel sogar eher wahrgenommen, als eine Rege-
lung in der Baubeschreibung.'” Fiir den Bautragervertrag
ist daher die Pflicht zu einer doppelten Angabe bzw. einer
Angabe im Textteil der Baubeschreibung zu verneinen.'”
Zur Beschreitung des rechtssichersten Weges empfiehlt es
sich allenfalls, in die Baubeschreibung einen Verweis auf
den im Vertragstext enthaltenen Fertigstellungstermin auf-
zunehmen.'”

d) Rechtsfolge bei fehlender Angabe

Enthilt der Bauvertrag keine Angaben zum Fertigstel-
lungszeitpunkt, werden gem. § 650k Abs. 3 S. 2 BGB die
vorvertraglich in der Baubeschreibung tibermittelten An-
gaben zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Werks oder
zur Dauer der Bauausfithrung Inhalt des Vertrags.

169 Heinemann/Wochner, Kolner Formularbuch Grundstiicksrecht,
2. Aufl. 2016, Kap. 7 Teil ARn. 100.

170 Vgl. hierzu unter D.L.1.b).

171 Art. 249§ 2 Abs. 1S. 1 EGBGB.

172 Vgl. hierzu unter D.IV.3.¢).

173 Vgl. Weber notar 2017, 375 (385), wonach die Verortung in der
Haupturkunde dem Informationsinteresse des Verbrauchers in bes-
serer Weise Rechnung trage.

174 Ebenso keine Veranlassung dazu sehen: Zander BWNotZ 2017, 115
(125); Basty MittBayNot 2017, 445 (450). Basty, Der Bautragerver-
trag, 9. Aufl. 2018, Rn. 856; vgl. auch Strenz, Das neue Bauvertrags-
recht, § 5Rn. 151.

175 So auch Weber notar 2017, 375 (385).
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Fur eine solche Regelung auch fiir notariell beurkundete
Vertrige bestand eigentlich kein Anlass. So ist auch
§ 650k Abs. 1 BGB beim Bautragervertrag ausdricklich
nicht anwendbar. Nach dieser Vorschrift werden samtli-
che Angaben der vorvertraglich zur Verfiigung gestellten
Baubeschreibung in Bezug auf die Bauausfithrung Inhalt
des Vertrags, es sei denn, die Vertragsparteien haben aus-
driicklich etwas anderes vereinbart. In der Gesetzes-
begriindung der Regierung heifst es dazu: ,,Zu einer An-
wendung |[...], besteht kein Anlass, da aufgrund von
§ 311 b Absatz 1 Satz 1 der gesamte Vertragsinhalt — ein-
schlieflich der Baubeschreibung — notariell zu beurkunden
ist. Damit wird die Baubeschreibung unmittelbar zum
Vertragsinhalg. “17

Nichts anderes diirfte eigentlich im Hinblick auf § 650k
Abs. 3 BGB gelten. Auch ein vereinbarter Fertigstellungs-
termin wird unmittelbar zum Vertragsinhalt und ist nota-
riell zu beurkunden. Findet keine notarielle Beurkundung
statt, genuigt die Vereinbarung nicht der vorgesehenen
Form und ist damit nichtig. Wihrend § 650k Abs. 1 BGB
explizit aus dem Anwendungsbereich des Bautragervertra-
ges ausgenommen ist, findet die speziellere, sich allein auf
den Fertigstellungszeitpunkt beziehende Vorschrift des
§ 650k Abs. 3 S. 2 BGB auf den zu beurkundenden Bau-
tragervertrag jedoch dennoch Anwendung. Dies wird in
rechtspolitischer und dogmatischer Hinsicht in Frage ge-
stellt. Die Anwendbarkeit wird als systemwidrig und
hochst bedenklich erachtet, da der Gesetzgeber aufgrund
der bestehenden Beurkundungspflicht im Hinblick auf die
gesamte Baubeschreibung eine Einbeziehung vorvertragli-
cher Informationen fiir nicht erforderlich erachtet, dies bei
fehlender Angabe eines Fertigstellungszeitpunkts jedoch
aufSer Acht lasst.'”’

In der Literatur ist bereits umstritten, ob durch § 650k
Abs. 3 S. 2 BGB tatsédchlich eine Durchbrechung des Beur-
kundungserfordernisses bewirkt wird."” Omlor verneint
die Anwendung des § 650k Abs. 3 S. 2 BGB bei einem no-
tariell zu beurkundendem Verbraucherbauvertrag mit
Hinweis auf die individuellen wie tiberindividuellen Belan-
ge von Beweissicherheit und inhaltlicher Abgeschlossen-
heit des Urkundeninhalts. Das durch die notarielle Beur-
kundungspflicht erreichte hohe Niveau des Verbraucher-
schutzes diirfe durch die Vorschrift des § 650k Abs. 3S. 2
BGB nicht beschnitten werden. Daher seien sowohl

176 BT-Drs. 18/8486,S. 72.

177 Weber notar 2017, 379 (385); Der BGH hat jedoch zumindest in ei-
nem vergleichbaren Fall bereits eine Einschrinkung des § 311b
Abs. 1 BGB anerkannt, so dass eine entsprechende Anwendung des
§ 650k Abs. 3 S. 2 BGB nicht generell ausgeschlossen ist. Eine ver-
gleichbare Situation besteht bei vorvertraglich getitigten offent-
lichen AufSerungen, die zu einer Sachmingelhaftung fithren kénnen,
§ 434 Abs. 1 S. 3 BGB. Gem. § 434 Abs. 1 S.3 BGB zihlen als Be-
schaffenheit auch Eigenschaften, die der Kdufer nach den offent-
lichen AufSerungen u. a. des Verkaufers erwarten kann. Diese Eigen-
schaften sind gleichermafien nicht beurkundet worden, konnen je-
doch dennoch zu Gewihrleistungsanspriichen fithren. Sofern in der
notariellen Urkunde keine abweichende Vereinbarung getroffen
wird, erfihrt § 311b Abs. 1 BGB insoweit eine Einschrinkung: vgl.
Omlor NJW 2018, 817 (820), verweisend auf: BGH NJW 2017,
150; vgl. dazu auch: Weber RNotZ 2016, 650 (653 f.).

178 Vgl. Basty Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 973, wonach
vorvertragliche Angaben zum Fertigstellungszeitpunkt in der Bau-
beschreibung — ,,wohl unter Einschrinkung des § 311b Abs. 1 S. 1
BGB“ - gem. § 650k Abs. 3 BGB Bedeutung gewinnen, wenn der
Bautrigervertrag selbst keine verbindlichen Angaben zum Fertigstel-
lungszeitpunkt enthalt; ebenfalls ein Spannungsverhaltniszu § 311 b
BGB sehend: Weber notar 2017, 379 (385) und Omlor NJW 2018,
817 (820).
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§ 650k Abs. 1'° sowie Abs. 3 S. 2 BGB bei der notariellen
Beurkundung teleologisch zu reduzieren. Fiir diese Ansicht
sprechen gute Griinde, insbesondere in Anbetracht der
Funktion von Beweissicherheit und inhaltlicher Abge-
schlossenheit des Urkundeninhalts.'®

Es verbleibt jedoch ein Fall, fiir den aufgrund der gesetz-
geberischen Entscheidung eine Anwendbarkeit des § 650 k
Abs. 3 S. 2 BGB bejaht werden muss. Enthilt die Bau-
beschreibung vorab einen Fertigstellungstermin, findet
dieser jedoch keinen Eingang in die notarielle Urkunde,
greift die Vorschrift des § 650k Abs. 3 S. 2 BGB, sofern
eine solche Abweichung von der vorvertraglichen Aussage
ohne jegliche Andeutung in der Urkunde weggelassen
wird.'®!

Eine teleologische Reduktion ist in diesem Fall nicht vor-
zunehmen, da der Gesetzgeber bewusst die Anwendbar-
keit des § 650k Abs. 1 BGB, nicht jedoch des § 650k
Abs. 3 S. 2 BGB, ausgeschlossen und fiir den Verbraucher
ausdriicklich das Ziel der Planungssicherheit ausgerufen
hat. Dies ist aus rechtspolitischer Sicht zu begriiflen, denn
es kann bezweifelt werden, ob die bisherige Rechtsfolge
(§ 271 BGB) fiir den Verbraucher vorteilhafter ist. Sofern
keine Angaben zur Leistungszeit getdtigt werden, gelten
die allgemeinen Regeln zur Leistungszeit. Gem. § 271
BGB kann der Glaubiger danach die Leistung sofort ver-
langen, der Schuldner sie sofort bewirken. ,,Sofort“ bedeu-
tet so schnell wie es dem Schuldner nach objektiven
MafSstaben und unter Beriicksichtigung der erforderlichen
Vorbereitungsarbeiten moglich ist.'® Die fur das betref-
fende Vertragsobjekt erforderliche Fertigstellungsdauer
gem. § 271 BGB wird jeder Sachverstindige anders beur-
teilen. Daher ist fiir den Verbraucher bei Anwendung des
§ 271 BGB unklar, auf welchen Zeitpunkt Finanzierung
und Umzug zu planen sind. Nur ein fixer Termin gibt dem
Verbraucher Planungssicherheit, auch wenn mit sofortiger
Falligkeit in vielen Fillen voraussichtlich ein fritherer Fer-
tigstellungstermin vereinbart ist.'®

In der notariellen Praxis diirfte es allerdings wohl in den
seltensten Fillen zu einer Streichung des Fertigstellungster-
mins ohne ausdriickliche Vereinbarung und damit zu einer

Einschriankung des § 311 b Abs. 1S. 1 BGB kommen.

V. Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen die
vorvertraglichen Informationspflichten

Rechtsfolge der Verletzung der Baubeschreibungspflicht
ist ein Schadensersatzanspruch des Verbrauchers aus

179 Fiir alle notariell beurkundeten Verbraucherbauvertrige, die kein
Bautrdgervertrag sind, dirfte eine teleologische Reduktion des
§ 650k Abs. 1 BGB notwendig sein. So auch Omlor NJW 2018,
817 (820).

180 Omlor NJW 2018, 817 (820).

181 So fithrt der BGH in Bezug auf § 434 Abs. 1. S. 3 BGB entsprechend
aus: ,,Der Verkdaufer haftete zwar fiir Sachmdangel, die auf dem Feb-
len solcher Eigenschaften beruhen, weil die Regelung in § 434 1 2
und 3 BGB auch fiir den Grundstiickskaufvertrag gilt |[...]. Sie gilt
aber auch dort nur unter dem Vorbehalt, dass nichts anderes verein-
bart ist. MafSgeblich ist deshalb auch insoweit, was in der notariellen
Urkunde vereinbart wird. Erst sie ergibt, wofiir der Verkéufer letzt-
lich einsteben will.“, BGHNJW 2017, 150.

182 Vgl. BeckOGK/Merkle, 1. Ed., Stand 1.2.2018, § 650k BGB,
Rn. 24; Freiberr von Proff ZfIR 2017, 589 (596); Reiter JA 2018,
241 (242).

183 Nach Basty MittBayNot 2017, 445 (450), ist die gesetzliche Rege-
lung fiir den Verbraucher nicht selten giinstiger.
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§§ 311 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB, da es sich bei der Pflicht
zur Ubergabe einer Baubeschrelbung um eine vorvertragli-
che Pflicht handelt.®

Es wird in der Literatur bezweifelt, ob einem solchen Scha-
densersatzanspruch in der Praxis mafSgebliche Bedeutung
zukommen wird.'®> Die Durchsetzbarkeit wird mafggeblich
davon abhingen, ob es dem Anspruchsteller gelingt, einen
Schaden nachzuweisen. Andererseits wird — sofern ein ent-
sprechender Beweis gefiihrt werden kann — die Gefahr ei-
nes Riickabwicklungsanspruchs gesehen, der sich aus der
vorvertraglichen Pflichtverletzung ergeben kann.'®

Ein ginzliches Fehlen der Baubeschreibung dirfte in der
notariellen Praxis nicht in Betracht kommen." Denkbar
ist der Fall, dass die Baubeschreibung erst kurz vor dem
Beurkundungstermin {ibergeben oder in wesentlichen
Punkten verindert wird. Zur Geltendmachung eines
Riickabwicklungsanspruchs misste der Verbraucher in
diesem Fall beweisen, dass er den Vertrag nicht abge-
schlossen hitte, wenn er die Baubeschreibung rechtzeitig
vor Vertragsschluss erhalten hatte.”®® Den Unternehmer
trifft dabei allerdings eine subjektive Darlegungslast, so
dass er darlegen muss, inwiefern er seiner vorvertragli-
chen Pflicht nachgekommen ist.'® Das Vorliegen eines
Schadens muss jedoch stets der Verbraucher nachwei-
sen.

Stretz diskutiert, ob nicht die Grundsitze der echten Kau-
salititsvermutung auf diese Fallgestaltung Anwendung
finden mussten.’”® Bei Vermutung aufklarungsrichtigen
Verhaltens miisste der Unternehmer danach darlegen und
beweisen, dass der Schaden des Verbrauchers auch bei
pflichtgemiflem Verhalten entstanden wire. Eine An-
wendbarkeit dieser Grundsitze ist — so auch Stretz — je-
doch bei der vorliegenden Fallkonstellation zu verneinen.
Der Verbraucher wird bei einer unvollstindigen Bau-
beschreibung in der Regel vor einem echten Entschei-
dungskonflikt stehen. Das heifSt, es wird fiir jeden Einzel-
fall die Frage zu beurteilen sein, ob er den Vertrag bei
rechtzeitiger und vollstindiger vorvertraglicher Informati-
on tatsichlich nicht abgeschlossen hitte. Dies kann nicht
ohne Weiteres vermutet werden. Es wird in aller Regel
kein Fall der Alternativlosigkeit vorliegen, der fur die An-
wendung der Grundsitze der echten Kausalitdtsver-
mutung (Vermutung aufklirungsrichtigen Verhaltens) vo-
rausgesetzt wird.""

184 BT-Drs. 18/8486,S. 62f.

185 Pause BauR 2017, 430 (435); Kniffka/Retzlaff BauR 2017, 1747
(1835).

186 Omlor NJW 2018, 817 (820).

187 Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz, BauvertragsR, 2017,
§ 5 Rn. 128 f., wonach dieser Fall praktisch ausgeschlossen sei, da es
mangels Einigung iiber die essentialia negotii in diesem Fall nicht
zum Abschluss eines Vertrages komme; vgl. zur fehlenden Bau-
beschreibung auch: Omlor NJW 2018, 817 (820).

188 Weist die Baubeschreibung Unklarheiten oder Unvollstindigkeiten
auf, ist jedoch zunichst zu priifen, ob diese nicht durch Auslegung
beseitigt werden konnen, § 650k Abs. 2 BGB; vgl. hierzu unter
D. VL

189 Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz, BauvertragsR, 2017,
§ 5 Rn. 132 verweisend auf MiiKoBGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016,
§ 311 BGBRn. 191f.

190 Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz, BauvertragsR, 2017,
§ SRn. 134f.

191 Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz, BauvertragsR, 2017,
§ SRn. 134f.
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VI. Auslegung von Baubeschreibungen

1. Auslegungsregel in § 650 k Abs. 2 BGB

Zur Auslegung von Baubeschreibungen in Verbraucher-
bauvertrigen findet sich nunmehr eine eigenstandige Vor-
schrift in § 650k Abs. 2 BGB."* § 650k Abs. 2 S. 1 BGB
sieht fiir den Fall einer unvollstindigen oder unklaren Bau-
beschreibung ausdriicklich vor, dass der Vertrag unter Be-
ricksichtigung samtlicher vertragsbegleitender Umstinde,
insbesondere des Komfort- und Qualititsstandards nach
der ubrigen Leistungsbeschreibung auszulegen ist. Zwei-
fel bei der Auslegung des Vertrags beziiglich der vom Un-
ternehmer geschuldeten Leistung gehen gemafd § 650k
Abs. 2 S. 2 BGB zu dessen Lasten.

Mit § 650k Abs. 2 S. 1 BGB wird demnach eine Rechts-
folge fur unklare und unverstiandliche Baubeschreibungen
normiert. Der Gesetzgeber verfolgt damit das Ziel, den
Vertrag bei Mingeln der Baubeschreibung moglichst auf-
recht zu erhalten.'” Es soll vermieden werden, dass hin-
sichtlich zentraler Vertragsinhalte eine Bindungswirkung
zwischen den Parteien fehlt, was zur Unwirksamkeit des
gesamten Vertrages fithren konnte.'*

Die Vorschrift steht damit beim Bautragervertrag aller-
dings im Spannungsverhaltnis zur Formvorschrift des
§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB. Denn im Grundsatz gilt, dass ei-
ne Beschaffenheitsangabe die Inhalt des Vertrages ist, der
Beurkundungspflicht unterliegt. Anders kann der Sachver-
halt — unter Beriicksichtigung der aktuellen Rechtspre-
chung des BGH zu Grundstiickskaufvertragen — nur zu be-
urteilen sein, wenn die Beschaffenheitsvereinbarung in der
Urkunde ,,andeutungsweise“ Niederschlag gefunden hat.
Nicht einmal andeutungsweise enthaltene vorvertragliche
offentliche Auflerungen sind nach der vorgenannten
Rechtsprechung des BGH hingegen nicht geeignet, eine
konkrete Beschaffenheit festzulegen.'”

Der Bautragervertrag ist jedoch nicht nur Grundstiicks-
kaufvertrag, sondern auch Werkvertrag. Im Werkver-
tragsrecht ist anerkannt, dass fiir die Beurteilung der Fra-
ge, welche werkvertragliche Verpflichtung ein Bautrager
tibernimmt, ein dem Erwerber tibergebener Prospekt aus-
schlaggebend sein kann.'® Diese Rechtsprechung steht
vermeintlich im Widerspruch zu der aktuelleren Recht-
sprechung des BGH zum Grundstiickskaufrecht.”” Wie
der BGH fortan unter Berticksichtigung des § 650 k Abs. 2
BGB entscheiden wird, bleibt abzuwarten. Entscheidend
im Hinblick auf § 650k Abs. 2 BGB wird die Frage sein,
in welcher Art und Weise eine Andeutung der Beschaffen-
heit in der Urkunde erfolgen muss.

192 Zur Auslegung von Baubeschreibungen vgl.: Pauly ZMR 2016,
513 ff.

193 BT-Drs. 18/8486, S. 62: ,,Unklarbeiten sollen so bereinigt und Lii-
cken so gefiillt werden, wie es dem Leistungsniveau der Baubeschrei-
bung im Ubrigen entspricht. Der Verbraucher soll sich nicht mit ei-
ner geringeren Qualitit begniigen miissen oder sich sogar zu einer
Kiindigung gendtigt sehen, weil der Unternebmer dem iibrigen Ni-
veau entsprechende Leistungen verweigert. “.

194 Es wiirde hinsichtlich zentraler Vertragsinhalte an einer Bindungs-
wirkung fehlen, § 311b Absatz 1 BGB, vgl. Basty, MittBayNot
2017,445, 449.

195 BGH DNotZ 1998, 944; BGH NJW 2016, 1815; BGH NJW 2017,
150 mAnm Herrler; Basty MittBayNot 2017, 445 (449); vgl. zu der
Thematik auch: Weber RNotZ 2016, 650 (653 f.).

196 BGH NJW-RR 2008, 258.

197 Vgl. Basty MittBayNot 2017, 445 (448 £.).
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Nach Weber muss die jeweilige Beschaffenheit ihrerseits in
der Urkunde angedeutet worden sein. Es reiche jedenfalls
nicht aus, wenn in den Vertrag aufgenommen werde, dass
die vorvertraglich ausgehandigte Baubeschreibung gelte.
Widerspriiche in der Baubeschreibung erfasse § 650k
Abs. 2 BGB zudem nicht.'*®

Nach Pause diirfte die Rechtsprechung des BGH, wonach
nicht beurkundete vorvertragliche Angaben wegen
§ 311 b BGB bei der Bestimmung der vereinbarten Be-
schaffenheit unbericksichtigt bleiben miissten, unter Be-
rucksichtigung des § 650k Abs. 2 BGB beim Bautrager-
vertrag uberholt sein.”” Den vertragsbegleitenden Um-
stinden komme danach nunmehr eine herausragende Be-
deutung zu. Auch wenn diese nicht ausdriicklich in den
Vertrag einbezogen wurden, seien sie bei der SchliefSung
von Vertragslicken zu berticksichtigen.*®

Nach Basty ist dem Unterschied zwischen Werk- und
Kaufvertrag Rechnung zu tragen. Da beim Kaufvertrag
der Kaufgegenstand im Wesentlichen durch den gegebenen
Zustand definiert werde, konne fur weitergehende Zu-
sagen eine unmittelbare Aussage im Vertrag verlangt wer-
den. Bei Bauvertragen bestehe eine ganz andere Situation.
Der Abschluss des Vertrages sei oftmals von Umstinden
abhingig, die nicht samtlich im Vertrag Niederschlag fan-
den.”®' Daher konnten zur Konkretisierung der noch zu er-
bringenden Leistungen, insbesondere zur Bestimmung des
zu erbringenden Leistungsstandards, auch im Lichte der
Rechtsprechung des BGHs zu Grundstiickskaufvertragen,
vorvertragliche Erklirungen und Werbeaussagen heran-
gezogen werden.?”® Auch Basty weist auf das Erfordernis
hin, dass die Beschaffenheitsvereinbarung zumindest an-
deutungsweise im Vertrag enthalten sein miisse. Als ent-
sprechenden Anhaltspunkt ldsst er die Auslegungsbediirf-
tigkeit per se als Anhaltspunkt gentigen.**

Schon die Gesetzesbegriindung der Regierung zeigt auf,
welche sonstigen vertragsbegleitenden Umstiande bei der
Auslegung der Baubeschreibung zu berticksichtigen sind:
»Unklarbeiten sollen so bereinigt und Liicken so gefiillt
werden, wie es dem Leistungsniveau der Baubeschrei-
bung im Ubrigen entspricht.“** Dies soll durch ,erliu-
ternde“ oder ,konkretisierende“ Erklirungen der Ver-
tragsparteien, die konkreten Verhiltnisse des Bauwerks
und seines Umfeldes, den qualitativen Zuschnitt, den ar-
chitektonischen Anspruch und die Zweckbestimmung des
Bauwerks moglich sein.?® Es kann also anhand des Leis-
tungsniveaus der Baubeschreibung im Ubrigen eine Kon-
kretisierung der Baubeschreibung erfolgen, sofern diese
unvollstandig oder unklar ist. Zusitzliche Leistungs-
bestandteile, die nicht im Ansatz dem Leistungsniveau der
Baubeschreibung im Ubrigen entsprechen und nicht blof§
als Konkretisierung zu verstehen sind, werden damit von
§ 650k Abs. 2 BGB nicht erfasst. Dies sei an einem Bei-
spiel verdeutlicht: Die Parteien streiten dariiber, ob nach
dem vereinbarten Leistungssoll eine AufSenwasserstelle

198 Weber notar 2017, 379 (383).

199 Pause BauR 2017,430 (435).

200 Pause BauR 2017, 430 (435).

201 Basty MittBayNot 2017, 445 (448 f.): Der Unternehmer wisse und
wolle, dass diese Umstande fiir die Vorstellungen des Erwerbers
(mit-)bestimmend sind. Daher miisse er es sich auch gefallen lassen,
dass solche Angaben Konsequenzen haben.

202 Basty MittBayNot 2017, 445 (448 f.).

203 Basty MittBayNot 2017, 445 (449).

204 BT-Drs. 18/8486,S. 62.

205 BT-Drs. 18/8486,S. 62.
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geschuldet wird.” Diese wird nicht explizit in der Bau-
beschreibung des Bautrigervertrages aufgefiithrt. Aus-
schlieflich aufgrund einer vorvertraglichen Aussage,
bspw. einer Aussage des Bautriagers in einem Vor-
gesprich, kann die AufSenwasserstelle auch gem. § 650k
Abs. 2 BGB nicht Leistungsinhalt werden. Eine zusatzli-
che Leistung kann dadurch nicht als Beschaffenheit ver-
einbart werden. § 650k Abs. 2 BGB dient lediglich der
Konkretisierung des Vertragsinhalts bei Unvollstindigkeit
oder Unklarheit. Etwas anderes kann nur gelten, wenn
bspw. der vereinbarte Qualititsstandard fiir das Vertrags-
objekt andeutet, dass auch eine Auflenwasserstelle vor-
handen ist oder bspw. die Funktionsbeschreibung ,,Gar-
ten mit grofSer Rasenflache und bepflanzten Beten®“ das
Vorhandensein eines Wasseranschlusses voraussetzt. Der
Vertragstext muss eine entsprechende Auslegung zumin-
dest zulassen. In diesem Fall kann die AufSenwasserstelle
Leistungsinhalt sein. Durch die Funktionsbeschreibung
oder aber auch den beschriebenen Qualititsstandard fin-
det sich eine Andeutung in der Urkunde und damit eine
beurkundete Vereinbarung als Vertragsinhalt.

Bei einem Bautrdgervertrag wird die Beschaffenheit des
Vertragsobjekts oft durch den festgelegten Qualititsstan-
dard oder durch die Funktionsbeschreibung getroffen sein.
Wird im Werkvertragsrecht bspw. der Bau eines Hotels
mit einhundert Zimmern vereinbart, ist damit eine voll-
stindige Einigung iiber den Vertragsinhalt gegeben. Die
Leistungsdetails sind aufgrund der vereinbarten Funktion
des Werkes definiert. So sind in dem konkreten Beispiel
Vorgaben fiir den Bodenbelag des Eingangsbereichs ge-
troffen, da sich dieser fiir den Hotelbetrieb eignen muss.
Wird vereinbart, dass es sich um ein Hotel des gehobenen
Standards handelt, stehen weitere Leistungsdetails fest, die
selbstverstandlich der Auslegung bediirfen. So kann auch
bei einem klassischen Bautrigervertrag keine abschliefsen-
de Leistungsbeschreibung erfolgen. Der Vertrag unterliegt
der Auslegung, bei der regelmifSig Zweifelsfragen beste-
hen. Zur Beurteilung dieser Zweifelsfragen sind vertrags-
begleitende Umstidnde, nunmehr explizit gem. § 650k
Abs. 2 BGB, heranzuziehen. Durch Hinzuziehung ver-
tragsbegleitender Umstinde werden jedoch keine neu hin-
zutretenden Leistungen Vertragsinhalt, ohne in der Ur-
kunde Andeutung gefunden zu haben. Vielmehr dienen die
vertragsbegleitenden Umstinde der Auslegung von in der
beurkundeten Baubeschreibung enthaltenen, unklar oder
unvollstindig beschriebenen Leistungen. Somit ist Basty
darin zuzustimmen, dass die notwendige Andeutung be-
reits in der Auslegungsbediirftigkeit des Bautridgervertra-
ges besteht. Zur Wahrung der Beweissicherheit und der in-
haltlichen Abgeschlossenheit des Urkundeninhalts konnen
dabei keine Umstande herangezogen werden, die das Leis-
tungssoll nicht allein konkretisieren, sondern das Leis-
tungssoll dergestalt bestimmen, dass eine neue Leistung
hinzutritt, die jedoch keine Andeutung in der Urkunde er-
fahren hat.

AbschliefSend zu nennen ist die gleichermafSen hinzugetre-
tene Auslegungsregel des § 650k Abs. 2 S. 2 BGB. Zweifel

206 Vgl. LG Heidelberg MittBayNot 2015, 392.
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bei der Auslegung des Vertrags beziiglich der vom Unter-
nehmer geschuldeten Leistung gehen zu dessen Lasten.?”’
Dem Unternehmer ist daher zu empfehlen, seine Bau-
beschreibung entsprechend detailliert zu fassen, wobei
sich insbesondere das Mittel eines Negativkatalogs anbie-
tet, will der Bautrager Leistungen aus dem Leistungsinhalt
ausdriicklich herausnehmen.?*

2. Rechtsfolgen liickenhafter
Baubeschreibungen

Sofern sich vorvertragliche AufSerungen auf Leistungen be-
ziehen, die den beurkundeten Vertragsinhalt nicht konkre-
tisieren, sondern eine zusitzliche Leistung versprochen
wurde, die sich nicht in der beurkundeten Baubeschrei-
bung (andeutungsweise) wiederfindet, bleibt zumindest
die Haftung aus §§ 311 Abs. 2 Nr. 1, 280 Abs. 1 BGB
(culpa in contrahendo).?”

E. Schlussbetrachtung/Ausblick

Durch die Pflicht, vor Vertragsschluss eine Baubeschrei-
bung mit gesetzlich vorgegebenem Mindestinhalt zu iiber-
mitteln, ergeben sich fiir die notarielle Praxis derzeit keine
wesentlichen Anderungen.

Auf fehlende Mindestinhalte gem. Art. 249 § 2 EGBGB ist
vorsorglich hinzuweisen, soweit der Notar das Fehlen
auch als Laie erkennen kann. Die technischen Inhalte einer
Baubeschreibung sind fiir den Notar nach wie vor nur be-
dingt tiberprifbar. Es ist jedoch ausdriicklich dazu zu ra-
ten, die Baubeschreibung moglichst klar und detailliert zu
fassen, um Auslegungsschwierigkeiten zum Nachteil des
Bautrigers zu vermeiden. Die Herausnahme von Leistun-
gen sollte mithilfe eines Negativkataloges abgesichert wer-
den. Auf Abweichungen von den allgemein anerkannten
Regeln der Technik sowie dem vertraglich geschuldeten
Qualititsstandard im Ubrigen ist ausdriicklich hinzuwei-
sen. Um der Pflicht nachzukommen, einen konkreten Fer-
tigstellungstermin zu nennen, sollte im Bautrigervertrag
der Termin der Bezugsfertigkeit sowie der vollstindigen
Fertigstellung festgelegt werden.

An den bisherigen Prozessen zur Ubermittlung der Bau-
beschreibung vor Abschluss des Bautrigervertrages be-
steht im Ubrigen kein Anderungsbedarf.

Abzuwarten bleibt, wie sich der Anwendungsbereich des
neuen Verbraucherbauvertragsrechts entwickelt. Sollte die
Rechtsprechung den Anwendungsbereich entgegen dem
klaren gesetzgeberischen Willen ausweiten, konnten die
vorvertraglichen Pflichten in der notariellen Praxis auch
aufSerhalb von Bautrigervertrdgen an Bedeutung gewin-
nen.

207 Die Regelung in Abs. 2 S. 2 kniipft nach der Gesetzesbegriindung an
den Rechtsgedanken des § 305 ¢ Abs. 2 BGB an, BT-Drs. 18/8486,
S. 62.

208 Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 858.

209 BT-Drs. 18/8486,S. 62£.



1. Liegenschaftsrecht-Zu den
Wirksamkeitsvoraussetzungen bedingter
Nachzahlungspflichten in
Einheimischenmodellen

(BGH, Urteil vom 20.4.2018 -V ZR 169/17)

BauGB § 11 Abs. 1S. 2 Nr. 2 u. Abs. 2S.1
BGB §§ 307,812 Abs. 1S. 1 Alt. 1

Verkauft eine Gemeinde im Rahmen eines stadtebaulichen
Vertrages ein von dem Erwerber mit einem Eigenheim zu
bebauendes Grundstiick zum Verkehrswert, verstofit eine
Regelung, die dem Erwerber eine von einer Verkehrswert-
steigerung des Grundstiicks unabhingige Zuzahlung bei
dessen Weiterverkauf innerhalb von acht Jahren nach Er-
richtung des Figenheims auferlegt, gegen das Gebot an-
gemessener Vertragsgestaltung.

Zur Einordnung

Wenn Gemeinden Bauplatze verauBern, steht die For-
derung gesunder Siedlungsstrukturen mit moglichst ho-
her Selbstnutzungsquote sowie die Unterbindung des
kurzfristigen spekulativen Grundsttckshandels gele-
gentlich mehr im Vordergrund als rein fiskalische Interes-
sen. Im Rahmen der Beurkundung der jeweiligen Grund-
stlckskaufvertrage kommt der Notar mit gezielt darauf
abgestimmten Vertragswerken in Berlihrung.

Im sog. ,Einheimischenmodell” (dazu grundlegend Jach-
mann MittBayNot 1994, 93; Grziwotz KommJur 2010,
250; WaurzbNotarHB/Hertel, 5. Aufl. 2018, Teil 6.E
Rn. 170 ff. mit Vertragsmuster) vergeben Gemeinden
Bauland zu einem in der Regel bevorzugten Preis (unter
Verkehrswert) an die ortsansassige Bevolkerung. Die Ver-
gunstigung ,erkauft” sich der Erwerber durch Ubernah-
me verschiedener Obliegenheiten, etwa 1. innerhalb
festgelegter Frist auf dem erworbenen Grundstiick ein
Wohngebaude zu errichten, 2. dieses auf bestimmte Dau-
er selbst zu nutzen und 3. es voribergehend auch nicht
ohne Zustimmung der Gemeinde an Dritte zu verauBern.
Diesbzgl. sichert sich die Gemeinde wahlweise durch ein
im Zuwiderhandlungsfall austbbares vormerkungsgesi-
chertes Wiederkaufsrecht gem. § 456 BGB oder eine hier-
durch bedingte Pflicht des Erwerbers zur Kaufpreisnach-
zahlung ab. Bisweilen legen Gemeinden ihren Kaufern
diese Bindungen auch dann auf, wenn ein Verkauf nicht
vergunstigt, sondern zum Verkehrswert erfolgt. Aus dem
Blickwinkel des 6ffentlichen Rechts haben Gerichte be-
reits entschieden, dass derartige Verkaufskonzepte trotz
der mit ihnen zwangslaufig verbundenen Benachtei-
ligung auswartiger Kaufinteressenten zulassig sein kon-
nen (vgl. EuGH DNotZ 2013, 831 mAnm Grziwotz;
BVerwG NJW 1993, 2695).

Der BGH hat in der jingeren Vergangenheit insbesonde-
re die in Einheimischenmodellen enthaltenen Nachzah-
lungsklauseln wiederholt am MaBstab der durch § 307
Abs. 1 S. 1 BGB und ggf. § 11 Abs. 2 BauGB vertrags-
rechtlich gebotenen Angemessenheit gepruft, wobei das
Ergebnis stets auf einer umfassenden Wurdigung aller
Umstande des konkreten Einzelfalls beruht. In einem Fall
des preissubventionierten Verkaufs hat er eine Klausel
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als unwirksam eingestuft, weil sie der Gemeinde zwar die
Abschépfung einer zwischenzeitlichen Bodenwertsteige-
rung ermoglichte, umgekehrt aber nicht zugunsten des
Erwerbers auf ggf. stagnierende oder sogar sinkende Bo-
denwerte einging, um die Hohe der Nachzahlung auf
den beim Erwerber tatsachlich eingetretenen Vorteil zu
begrenzen (BGH NJW 2010, 3505 [3507]). In einer wei-
teren Entscheidung, der ein Verkauf zum Verkehrswert
zugrunde lag, erklarte der BGH eine Nachzahlungsklau-
sel, die den Erwerber fur den Fall des Weiterverkaufs im
unbebauten Zustand binnen funf Jahren zur Abfiihrung
eines erzielten Mehrerloses verpflichtete, fur wirksam
(BGH BeckRS 2018, 13731).

In dem nachstehend abgedruckten Urteil hatte der BGH
nun dartber zu befinden, ob bei einem Verkauf zum Ver-
kehrswert eine Klausel wirksam ist, die die Einhaltung
auferlegter Einheimischenbindungen dadurch sanktio-
niert, dass der Erwerber bei Nichtbefolgung innerhalb ei-
nes Zeitraums von acht Jahren einen festgelegten Betrag
pro gm erworbener Grundstlcksflache nachzahlen muss.
Der Senat halt dies, nachdem er den konkreten Kaufver-
trag wegen seines engen Zusammenhangs mit der ge-
meindlichen Bauleitplanung als stadtebaulichen Vertrag
iSv§ 11 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BauGB qualifizieren konnte, fur
unangemessen nach § 11 Abs. 2 S. 1 BauGB. Ausschlag-
gebend hierfur war, dass die Klausel den Erwerbern eine
pauschalierte Nachzahlungspflicht auferlegt und in kei-
ner Weise darauf Rucksicht nimmt, ob bei den Erwerbern
ein wirtschaftlicher Vorteil tatsachlich eingetreten ist.
Wegen des zum Verkehrswert erfolgten Verkaufs lieB
sich die Klausel auch nicht — wie es in anderen Fallen
moglich ist — unter dem Gesichtspunkt der bloBen Ruick-
forderung einer Subvention wegen Zweckverfehlung
rechtfertigen. Da § 11 Abs. 2 BauGB bereits einschlagig
war, konnte der BGH offen lassen, ob die Klausel einer
AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle (§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB)
standhalten wiirde.

Die Gestaltungspraxis gewinnt durch die Ausfihrungen
des Senats weitere Anhaltspunkte zu den rechtlichen
Wirksamkeitsgrenzen von Nachzahlungsklauseln in Ein-
heimischenmodellen. Da es sich schon um die zweite im
Jahr 2018 ergangene BGH-Entscheidung in diesem Be-
reich handelt, sollten Notare verstarkt wachsam sein, ob
die ihnen von Gemeinden zur Beurkundung vorgelegten
Vertragsentwirfe dem aktuellen Stand hochstrichterli-
cher Vorgaben entsprechen. Bei preissubventionierten
Verkaufen gilt es aus kostenrechtlicher Perspektive zu
beachten, dass dort gem. § 47 S. 3 GNotKG nicht der ver-
einbarte Kaufpreis, sondern der hohere Verkehrswert
geschaftswertbestimmend ist. Im Hinblick auf das durch
Einheimischenbindungen verfolgte politische Kalkul der
Gemeinden sei noch darauf hingewiesen, dass eine un-
erwunschte Bodenwertspekulation anlasslich der Ver-
gabe von Bauplatzen ebenso dadurch vermeidbar ist,
dass sie von vornherein ,,nur” ein Erbbaurecht ausgeben,
anstatt mit bestimmten Bindungen und Sanktionen das
Grundstickseigentum preiszugeben (vgl. BGH NJW 2015,
3436 zur Zulassigkeit eines auf Erbbaurechtsbasis aus-
gestalteten Einheimischenmodells).

Die Schriftleitung (JHB)
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Zum Sachverhalt:

[1] Mit notariellem Vertrag vom 28. Juli 2009 kauften der
Kliager und seine damalige Ehefrau, die beide in einer
Nachbargemeinde wohnten, von der beklagten Gemeinde
zwei Grundstiicke mit einer Gesamtfldche von 857 gm zu
einem Quadratmeterpreis von 106,75 € einschliefSlich Er-
schlieSungskosten. Insgesamt betrug der Kaufpreis
91.482,07 €, was — wie in dem Vertrag ausdriicklich fest-
gehalten ist — dem Marktwert der Grundstiicke entsprach.
Die Grundstiicke befinden sich in einem Baugebiet der be-
klagten Gemeinde.

[2] In Ziffer VIL5.e des notariellen Kaufvertrages ver-
pflichteten sich die Kiufer, innerhalb von acht Jahren nach
Vertragsschluss auf den Grundstiicken ein bezugsfertiges
Wohnhaus zu errichten, dieses ab Bezugsfertigkeit acht
Jahre lang selbst zu bewohnen und wihrend dieser Zeit
nicht zu verdufern. Fur den Fall des Verstofles gegen die
Bauverpflichtung wurde der beklagten Gemeinde das
Recht eingerdumt, die Grundstiicke gegen Ruckerstattung
des Kaufpreises zurtick zu erwerben. Fiir den Fall des Ver-
stofSes gegen die Selbstnutzungspflicht verpflichteten sich
die Kaufer zu einer Zahlung von 5 € pro Quadratmeter
und fiir den Fall der VerdufSerung der Grundstiicke vor
Ablauf von acht Jahren ab Bezugsfertigkeit an Dritte, bei
denen es sich nicht um seit mindestens drei Jahren auf dem
Gebiet der beklagten Gemeinde wohnhafte niher be-
stimmte Verwandte oder den Ehegatten handelt, zu einer
Zahlung von 25 € pro Quadratmeter. Entsprechende
Klauseln wurden von der beklagten Gemeinde bei zahlrei-
chen Verkaufen in dem Baugebiet verwendet.

[3] Der Kliager und seine damalige Ehefrau errichteten auf
den erworbenen Grundstiicken ein Wohnhaus, das sie bis
zu ihrer Trennung im Jahr 2011 gemeinsam bewohnten.
Nach der Scheidung ihrer Ehe verdufSerten sie das Grund-
stiick im September 2013. Daraufhin verlangte die beklag-
te Gemeinde vom Kliger und seiner fritheren Ehefrau ei-
nen Betrag von insgesamt 21.425 €, den diese unter dem
Vorbehalt der Riickforderung bezahlten. Der geforderte
Betrag tiberstieg die Wertsteigerung der Grundstiicke seit
deren Erwerb im Juli 2009.

[4] Mit der Klage verlangt der Klidger von der beklagten
Gemeinde die Riickzahlung des von ihm getragenen halfti-
gen Anteils von 10.712,50 € nebst Zinsen und die Erstat-
tung aufSergerichtlicher Rechtsanwaltskosten. Das Land-
gericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlandesgericht
hat ihr — bis auf einen geringen Anteil an den geforderten
Zinsen — stattgegeben. Mit der von dem Oberlandesgericht
zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung der Klager
beantragt, mochte die beklagte Gemeinde die Wiederher-
stellung des erstinstanzlichen Urteils erreichen.

Aus den Griinden:
I.

Das Berufungsgericht hat die Gemeinde zur Rick-
gewabhr der vertraglich vorgesehenen Nachzahlung ver-
pflichtet

[5] Nach Ansicht des Berufungsgerichts steht dem Klager
ein Rickzahlungsanspruch gemifl § 812 Abs. 1 Satz 1
Alt. 1 BGB zu. Die Regelung in Ziffer VIL.5.e des Kaufver-
trages tiber die Nachzahlungsverpflichtung sei unwirksam.
Als Allgemeine Geschiftsbedingung miisse sich die Klausel
an § 307 BGB und als Regelung, mit der die Beklagte

stadtebauliche Ziele verfolge, auch an § 11 Abs. 2 Satz 1
BauGB messen lassen. Aus beiden Normen folge die Un-
wirksamkeit. Da den Kaufern kein Preisvorteil eingerdumt
worden sei, diene die Klausel nicht der Abschopfung einer
gewihrten Subvention, sondern behindere eine Weiterver-
auflerung vor Ablauf der vereinbarten Frist durch eine von
einer Verkehrswertsteigerung unabhangigen Nachzah-
lungspflicht. Diese Benachteiligung der Kdufer konne nicht
mit der von der Beklagten geltend gemachten Abwehr von
Spekulationsgeschaften gerechtfertigt werden. Hierfur rei-
che eine Klausel aus, die der Gemeinde das Recht einriu-
me, die tatsichlich eingetretene Bodenwertsteigerung ab-
zuschopfen, anstatt pauschal eine Nachzahlungspflicht in
einer erheblichen GrofSenordnung zu regeln, die sich hier —
je nach Berechnungsweise — auf knapp 29 % bzw. 23,4 %
des Kaufpreises belaufe. Die Klausel beriicksichtige aus-
schliefSlich das Interesse der Beklagten, die sich im Gegen-
zug lediglich bereit erklart habe, iiberhaupt ein Grund-
stiick an die Erwerber zu verkaufen. Zudem enthalte die
Regelung keinerlei Abstufungen, um den Umstinden des
Einzelfalls gerecht zu werden und unzumutbare Harten fir
die Erwerber zu vermeiden. Selbst wenn die Klausel wirk-
sam sei, habe die Beklagte ihr Ermessen hinsichtlich der
Nachzahlungsforderung nicht ordnungsgemaf$ ausgeiibt,
weil der Verkauf keinen spekulativen Hintergrund gehabt,
sondern auf der Scheidung der Eheleute und der damit ver-
bundenen finanziellen Zwinge beruht habe.

II.
[6] Das hilt revisionsrechtlicher Nachpriifung stand.

Dem Klager steht in der Tat ein Riickzahlungsanspruch
aus § 812 Abs. 1S. 1 1. Alt. BGB zu

[7] Das Berufungsgericht kommt rechtsfehlerfrei zu dem
Ergebnis, dass dem Klager gemafd § 812 Abs. 1 Satz 1
Alt. 1 BGB ein Anspruch auf Riickzahlung des unter Vor-
behalt an die beklagte Gemeinde gezahlten Betrages von
10.712,50 € nebst Zinsen und vorgerichtlicher Rechts-
anwaltskosten zusteht.

Ein Rechtsgrund fiir die geleistete Kaufpreisnachzah-
lung fehlt, denn die vertraglich vereinbarte Nachzah-
lungsklausel istgem. § 11 Abs. 2S. 1 BauGB unwirksam

[8] 1. Die in Ziffer VIL.5.e des notariellen Kaufvertrages
vereinbarte Nachzahlungsverpflichtung verstofst gegen
das Gebot angemessener Vertragsgestaltung im Sinne des
§ 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB und ist unwirksam. Auf die Fra-
ge, ob die Klausel einer Inhaltskontrolle nach den
§§ 307 ff. BGB standhielte, kommt es daher nicht an (bis-
her offengelassen, vgl. Senat, Urteil vom 16. April 2010 -
VZR 175/09,NJW 2010, 3505 Rn. 9 mwN).

Der hier abgeschlossene Grundstiickskaufvertrag ist als
stadtebaulicher Vertrag iSd § 11 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BauGB
zu qualifizieren

[9] a) Der notarielle Kaufvertrag vom 28. Juli 2009 ist ein
stadtebaulicher Vertrag im Sinne des § 11 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 BauGB. Der fiir einen stadtebaulichen Vertrag erfor-
derliche Zusammenhang mit der gemeindlichen Bauleit-
planung ergibt sich daraus, dass die beklagte Gemeinde
dem Klidger und seiner damaligen Ehefrau die Grundstii-
cke als Bauplatz verkauft und ihnen in Ziffer VIL.5.e des
Vertrages eine binnen einer bestimmten Frist zu erfiillende
Verpflichtung zum Bau eines Wohnhauses (vgl. § 176
BauGB) auferlegt hat (vgl. Senat, Urteil vom 26. Juni 2015
-V ZR 271/14, NJW 2015, 3169 Rn. 8 mwN), um das
Bauland zeitnah einer durch die Bauleitplanung zugelasse-



nen Bebauung zuzufiithren (vgl. Bank, in Brigelmann,
BauGB, Stand Februar 2014, § 11 Rn. 53f.).

Die zwischen Gemeinde und Kaufer vereinbarte Nach-
zahlungspflicht ist gem. § 11 Abs. 2 S. 1 BauGB unange-
messen

[10] b) Die Nachzahlungsverpflichtung verstofst gegen das
Gebot angemessener Vertragsgestaltung im Sinne des § 11
Abs. 2 Satz 1 BauGB. Nach dieser Vorschrift mussen die
in einem stadtebaulichen Vertrag vereinbarten Leistungen
den gesamten Umstidnden nach angemessen sein. Das Ge-
bot angemessener Vertragsgestaltung verlangt, dass bei
wirtschaftlicher Betrachtung des Gesamtvorgangs die Ge-
genleistung nicht aufler Verhaltnis zu der Bedeutung und
dem Wert der von der Behorde erbrachten oder zu erbrin-
genden Leistung steht und dass die vertragliche Ubernah-
me von Pflichten auch ansonsten zu keiner unzumutbaren
Belastung fur den Vertragspartner der Behorde fithrt (Se-
nat, Urteil vom 26. Juni 2015 -V ZR 144/14, BGHZ 206,
120 Rn. 19 mwN). Die vorliegende Vertragsgestaltung ist
hiermit nicht vereinbart.

Im Einheimischenmodell kéonnen bedingte Nachzah-
lungspflichten des Kaufers im Einzelfall wirksam sein

[11] aa) Fir eine Vertragsgestaltung im so genannten
,Einheimischenmodell“ (zu den dabei zu beachtenden eu-
roparechtlichen Vorgaben vgl. EuGH, Urteil vom 8. Mai
2013. Rs C-197/11 und Rs C-203/11, Libert u. a. und All
Projects & Development NV, EU:C:2013:288 Rn. 39 ff.,
49 ff. sowie Senat, Urteil vom 26. Juni 2015 -V ZR 144/
14,BGHZ 206, 120 Rn. 33), bei dem der Verkauf —anders
als im vorliegenden Fall — zu einem unter dem Verkehrs-
wert liegenden Preis erfolgt war, hat der Senat entschieden,
dass eine Nachforderung im Umfang des eingerdumten
Preisvorteils grundsatzlich moglich ist. Sie stellt keine Ver-
tragsstrafe dar, sondern bedeutet den Widerruf der in der
Kaufpreisverbilligung liegenden, an bestimmte Bedingun-
gen gekniipften Subvention. Auch etwaige Bodenwertstei-
gerungen miussen, wenn der Subventionszweck verfehlt
wird, nicht stets dem Kaufer verbleiben. Allerdings ist eine
Nachzahlungsklausel, die neben der Kaufpreisverbilligung
auch kiinftige Bodenwertsteigerungen einbezieht, nur an-
gemessen, wenn sie die Moglichkeit stagnierender oder
sinkender Bodenpreise berticksichtigt und die Nachzah-
lung auf den tatsichlich eingetretenen Vorteil begrenzt (Se-
nat, Urteil vom 16. April 2010 -V ZR 175/09, NJW 2010,
3505 Rn. 21). In einem Fall eines nicht subventionierten
Grundstiicksverkaufs hat der Senat eine Klausel fiir an-
gemessen erachtet, die dem Kiufer, wenn er das Grund-
stiicks in unbebautem Zustand innerhalb von finf Jahren
ab Vertragsschluss weiterverkauft, die Verpflichtung zur
Abfiithrung des erzielten Mehrerloses auferlegt (Senat, Ur-
teil vom 16. Mirz 2018 -V ZR 306/16, juris).

Vorliegend ist die Vertragsklausel jedoch unangemes-
sen, weil sie dem Kaufer eine pauschale, von zwischen-
zeitlich eingetretenen Wertveranderungen unabhangi-
ge Nachzahlungspflicht auferlegt

[12] bb) Die von der beklagten Gemeinde verwendete Zu-
zahlungsklausel ist hingegen unangemessen, weil sie dem
Klager und seiner Ehefrau eine Zuzahlungsverpflichtung
auferlegt, die unabhingig von einer Verkehrswertsteige-
rung des Grundstiicks und damit unabhingig von einem
tatsdchlichen Vorteil der Erwerber ist.

[13] (1) Eine vorteilsunabhingige Nachzahlungsklausel
ldsst sich nicht mit dem Zweck der Verhinderung von Bo-
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denspekulationen rechtfertigen. Beschrankungen, die die
offentliche Hand dem Kaufer auferlegt, entsprechen nur
dann dem Gebot angemessener Vertragsgestaltung, wenn
sie geeignet und erforderlich sind, um das Erreichen der
zuldssigerweise verfolgten Zwecke im Bereich der Woh-
nungsbau-, Siedlungs- oder Familienpolitik fiir einen an-
gemessenen Zeitraum sicherzustellen (vgl. Senat, Urteil
vom 16. April 2010 - V ZR 175/09, NJW 2010, 3505
Rn. 14). Die Abwehr von Grundsticksspekulations-
geschiften stellt zwar ein anerkennenswertes stadtebauli-
ches Ziel dar (Senat, Urteil vom 16. Mirz 2018 — V ZR
306/16, juris). Um Bodenspekulationen zu verhindern, ist
es aber nicht erforderlich, dem Kaufer fiir den Fall des
Weiterverkaufs des Grundstiicks eine vorteilsunabhingige
Zuzahlungspflicht aufzuerlegen. Das Ziel der Spekulati-
onsbekampfung kann erreicht werden, indem sich der Zu-
zahlungsbetrag nach der tatsichlichen Bodenwertsteige-
rung bemisst. Der Pflicht zur Zahlung eines hiervon un-
abhingigen Betrages kommt dagegen ein strafihnlicher
Charakter zu (vgl. Kruger, ZNotP 2010, 450, 454) und
geht damit tiber das verfolgte Ziel hinaus.

[14] (2) Ebenso wenig vermag ein Interesse der beklagten
Gemeinde an einer Selbstnutzung der Immobilie durch den
Kiufer die Nachzahlungsklausel zu rechtfertigen. Da eine
Selbstnutzungsverpflichtung nicht eine zwangsweise
durchsetzbare Primarverpflichtung des Kiufers, sondern
lediglich eine Obliegenheit begriindet (vgl. Senat, Urteil
vom 16. April 2010 — V ZR 175/09, NJW 2010, 3505,
Rn. 11), ist die Auferlegung einer — tiber die Abschépfung
einer gewahrten Subvention hinausgehenden - Zuzah-
lungspflicht schon nicht geeignet, die angestrebte Selbst-
nutzung durch den Kiufer zu erreichen. Will die Gemeinde
langfristig Einfluss auf die Nutzerstruktur nehmen, konnte
sie dies beispielsweise dadurch erreichen, dass sie mit ih-
rem Vertragspartner ein Wiederkaufsrecht fiir den Fall der
vorzeitigen VeraufSerung der Immobilie vereinbart.

[15] (3) Entgegen der Ansicht der Revision ergibt sich die
Angemessenheit der Zuzahlungsklausel nicht daraus, dass
nach Ziffer VIL.5.e des Vertrages dann keine Zuzahlung zu
leisten ist, wenn der Erwerber das Grundstiick an seine
mindestens seit drei Jahren in der Gemeinde wohnhaften
Kinder, Geschwister, Verwandte in gerade Linie oder den
Ehegatten verkauft. Eine Ausnahmeregelung, die ange-
sichts ihres stark begrenzten Anwendungsbereiches in den
uberwiegenden Fillen gar nicht zum Tragen kommen
kann, vermag an der Unangemessenheit der Nachzah-
lungsklausel nichts zu dndern. Das gilt auch dann, wenn
eine solche Regelung — wie die Revision meint — den Zweck
hat, der Versorgung der einheimischen Bevolkerung mit
bezahlbarem Wohneigentum zu dienen.

Die durch die Nachzahlungsklausel fiir den Kaufer ent-
stehenden Nachteile werden nicht durch an anderer
Stelle vorteilhafte Vertragsbedingungen kompensiert

[16] cc) Die fiir sich genommen unangemessene Klausel
wird nicht durch fiir den Klager und seine Ehefrau vorteil-
hafte Bestimmungen im {ibrigen Vertrag kompensiert (vgl.
dazu Senat, Urteil vom 29. November 2002 -V ZR 105/
02, BGHZ 153, 93, 102). Das Berufungsgericht weist zu
Recht darauf hin, dass der einzige Vorteil der Erwerber da-
rin liegt, dass die beklagte Gemeinde bereit war, ihnen die
beiden gemeindlichen Grundstiicke zum Marktwert zu
verkaufen. Der Hinweis der Revision, dem Vertrag seien
werhebliche wirtschaftliche Vorteile immanent“ gewesen,
fithrt zu keiner anderen Beurteilung. Mafgeblich ist, ob
der Vertrag konkrete, fiir den Erwerber vorteilhafte Be-
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stimmungen enthilt, nicht dagegen ob sich der Grund-
stiickskauf in ungewisser Zukunft moglicherweise als
wirtschaftlich giinstig erweisen konnte. Auch der von der
Revision angefithrte Nachlass bei den Kanalgebiihren von
647,38 € stellt angesichts der Hohe des Nachzahlungs-
betrages, der den gewihrten Nachlass um ein Vielfaches
iiberschreitet, keinen Ausgleich des gestorten Aquivalenz-
verhdltnisses dar.

Die Nachzahlungsklausel ist insgesamt unwirksam - sie
lasst sich nicht im Wege ergdnzender Vertragsausle-
gung auf das rechtlich gerade noch zulassige MaB redu-
zieren

[17] c) Entgegen der Auffassung der Revision ist die un-
wirksame Regelung iiber die Nachzahlungsverpflichtung
nicht im Wege erginzender Vertragsauslegung dahin-
gehend zu ersetzen, dass die beklagte Gemeinde berechtigt
sein soll, jedenfalls eine etwaige Bodenpreissteigerung ab-
zuschopfen.

[18] Entsprechend dem der Vorschrift des § 306 Abs. 3
BGB zugrunde liegenden Rechtsgedanken setzt eine ergan-
zende Vertragsauslegung bei Unwirksamkeit einer Ver-
tragsklausel in einem — wie hier — privatrechtlich ausgestal-
teten stadtebaulichen Vertrag (vgl. dazu Senat, Urteil vom
29. November 2002 -V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 96 {.)
wegen Verstofses gegen § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB voraus,
dass es fiir die Gemeinde unzumutbar ist, an dem liicken-
haften Vertrag festgehalten zu werden (vgl. BGH, Urteil
vom 22, Januar 1992 -1V ZR 59/91, BGHZ 117, 92, 99).
Das ist hier zu verneinen. Anders als in den Fillen, in denen
die Gemeinde dem Kiufer eine Subvention in Form eines
Preisvorteils gewahrt hatte und die Regelung uiber deren
Widerruf ein wesentliches Element des Vertragsgefuges
bildete (vgl. Senat, Urteil vom 16. April 2010 -V ZR 175/
09, NJW 2010, 3505 Rn. 24), stellt die Klausel iiber die
Nachzahlungsverpflichtung in dem zwischen der beklag-
ten Gemeinde und den Eheleuten geschlossenen Vertrag
keine Regelung innerhalb der getroffenen Vereinbarungen
dar, deren Wegfall unter Aufrechterhaltung des Vertrages
fiir die Gemeinde zu einem unzumutbaren Ergebnis fihrt.

[19] 2. Hinsichtlich der Nebenforderungen sind Rechts-
fehler nicht ersichtlich und werden von der Revision auch
nicht geltend gemacht.

III.

[20] Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1
ZPO.

2. Liegenschaftsrecht - Zur Bedeutung von
Ausstattungsmerkmalen in der
Baugenehmigung fiir die ordnungsgemaBe
Errichtung einer WEG-Anlage

(BGH, Urteil vom 20.7.2018 -V ZR 56/17)

WEG §§ 14 Nr. 1,15 Abs. 3,22 Abs. 1. 1, Abs. 2
BGB §§ 242, 1004 Abs. 1

Zur nachtriglichen Anbringung von Verschattungsanla-
gen durch Wohnungseigentiimer.

(Amtlicher Leitsatz)

Zur ordnungsgemiflen Erstherstellung des Gemein-
schaftseigentums gehort auch die Erfiillung offentlich-
rechtlicher Vorgaben, nicht jedoch die Durchfiihrung aller

Mafinahmen, die in einer Beschreibung des Bauobjekts
aufgefiihrt sind, die Bestandteil der Baugenehmigung ist.

(RNotZ-Leitsatz)

Zur Einordnung

Der BGH befasst sich in der nachfolgend abgedruckten
Entscheidung mit der Frage, in welchem MaBe sich aus
der Baugenehmigung fir eine zu errichtende WEG-Anla-
ge Konsequenzen fur die ordnungsgemaBe Errichtung
dieser Anlage ergeben.

Jedem Wohnungseigentlmer steht aus § 21 Abs. 4 iVm
Abs. 5 Nr. 2 WEG ein Anspruch auf erstmalige Herstel-
lung des Gemeinschaftseigentums in mangelfreiem Zu-
stand zu (vgl. nur BGH MittBayNot 2015, 305 [307]; Beck-
OGKWEG/Karkmann, Stand 1.7.2018, § 22 Rn. 12 mwN).
MaBgeblich fur die Beurteilung der ordnungsgemafBen
Herstellung ist dabei grundsatzlich die Teilungserklarung
iVm dem Aufteilungsplan (BGH NJW 2016, 2181 [2182];
Staudinger/Lehmann-Richter, BGB, 2018, § 21 WEG
Rn. 121). Daneben wird vielfach vertreten, dass mangels
Ausfihrungsdetails in der eigentlichen Teilungserkla-
rung erganzend Baupldne und Baubeschreibungen he-
rangezogen werden kénnen, auch wenn sie lediglich Be-
standteil der Kaufvertrage mit den einzelnen Erwerbern
sind (OLG Hamm BeckRS 2007, 14122; MUiKo WEG/Engel-
hardt, 7. Aufl. 2017, § 21 Rn. 32; BeckOGK WEG/Kark-
mann, Stand 1.7.2018, § 21 Rn. 72; dagegen etwa Bar-
mann/Merle, WEG, 13. Aufl. 2015, § 21 Rn. 118 b; Stau-
dinger/Lehmann-Richter, BGB, 2018, § 21 WEG Rn. 161).
Nach differenzierender Ansicht ist das nur méglich, wenn
auf diese Unterlagen in der Teilungserklarung selbst Be-
zug genommen wird (Barmann/Merle, WEG, 13. Aufl.
2015, § 21 Rn. 118 b; Schmidt ZWE 2017, 238 [243]). Ein
Teil der Literatur halt Bauplane und Baubeschreibungen
schlieBlich nicht nur fur beachtlich, wenn die Teilungs-
erklarung auf sie Bezug nimmt, sondern auch dann,
wenn sie lediglich Bestandteil der Baugenehmigung sind
(Staudinger/Lehmann-Richter, BGB, 2018, § 21 WEG
Rn. 160 mit dem Argument, dass diese Unterlagen fur je-
den Miteigentimer potentiell zuganglich sind; Andeu-
tungen in Richtung dieses Ergebnisses auch bei BGH NJW
2016, 2181 [2182]; aA Schmidt ZWE 2017, 238 [244] mit
der Begriindung, dass aus dem Grundbuch selbst allein
die Teilungserklarung ersichtlich ist). Erforderlich zur
ordnungsgemaBen Erstherstellung ist nach stéandiger
Rechtsprechung jedenfalls die Erfullung 6ffentlich-recht-
licher Anforderungen (BGH NJW 2002, 3629 [3632]; BGH
NJW 2016, 2181; BGH DNotZ 2018, 48 [49]; ferner Beck-
OGKWEG/Karkmann, Stand 1.7.2018, § 21 Rn. 72; Beck-
OK BGB/Hugel, Stand 1.5.2018, § 21 WEG Rn. 6).

In der vorliegenden Entscheidung hatte der BGH u. a. zu
beurteilen, ob zur ordnungsgeméaBen Erstherstellung
auch die Erstellung solcher Elemente zu zahlen ist, die in
einer zur Baugenehmigung gehérenden Beschreibung
des Bauobjekts enthalten sind, nicht jedoch in derjenigen
Baubeschreibung, auf welche die Teilungserklarung Be-
zug nimmt. Der BGH verneint eine generelle MaBgeblich-
keit der Baugenehmigung und halt nur die auf Grund 6f-
fentlich-rechtlicher Vorschriften erforderlichen Ausstat-
tungsmerkmale fur relevant. Die umstrittene Frage, ob
fur die ordnungsgemafBe Erstherstellung auch die Kauf-
vertrage mit den einzelnen Erwerbern und eine dort ent-
haltene Baubeschreibung maBgeblich sind, klart der BGH
mangels Entscheidungserheblichkeit nicht.



Far die notarielle Praxis hat das Urteil Uber den unmittel-
baren Entscheidungskontext (Anspruch eines Miteigen-
tumers auf Beseitigung baulicher Veranderungen) hi-
nausgehende Bedeutung fur das Pflichtenprogramm des
Bautragers gegentber dem jeweiligen Erwerber. Die Er-
wahnung der Baugenehmigung im Kaufvertrag fuhrt
nicht dazu, dass der Bautrager alle dort aufgefuhrten
Ausstattungsleistungen erbringen muss (vgl. ausfihrlich
zur Auslegung des Inhalts der Leistungsvereinbarung
Basty, Bautragerkaufvertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 815 ff.).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien sind Mitglieder einer Wohnungseigentii-
mergemeinschaft. Zu der in Brandenburg gelegenen Anla-
ge gehort, soweit hier von Interesse, ein Mehrfamilien-
haus. Die Klager sind Sondereigentumer der Wohneinheit
Nr. 2, die Beklagten sind Sondereigentiimer der Einheiten
Nr. 1, Nr. 3 und Nr. 4. Unter Nr. 5 der Teilungserkli-
rung vom 24. Oktober 2003 wird auf die Baubeschreibung
vom 16. Mai 2003 Bezug genommen, die der Teilungs-
erklarung als Anlage 4 beigefugt ist. Hierin heifSt es u. a.:

3. Auflenfassade StrafSenseite: Auf die AufSenfassade wird
ein mineralisches Warmedammverbundsystem mit einge-
farbtem Glattputz aufgebracht Hofseite: Pfosten Riegel-
konstruktion aus BSH zur Aufnahme der beweglichen und
feststehenden Verglasungen

7. Balkone, Terrassen

[2] Balkonfertigteile aus Stahlrahmenkonstruktion mit
Holzauflage (nach Angaben des Architekten)“ Der Errich-
tung des Gebdudes durch den Bautrdger im Jahr 2004 lag
eine Baugenehmigung vom 16. Dezember 2003 zugrunde,
deren Bestandteil eine ,,Allgemeine Baubeschreibung®
war. Dort heift es unter Ziff. 1.2 ,Entwurfsansatz“ u. a.:

»+-. Der grofSziigig nach Siidosten geoffneten Fassade sind
Terrassen und Wintergirten vorgelagert, so dass unter-
schiedlichste Rdume in diesen Freibereichen entstehen
konnen. Dazu gibt es im vorgelagerten Stahlrahmen noch
Jalousien zur Verschattung. Im Gegensatz dazu ist die
leicht gefaltete und mit einem mineralischen farbigen Putz
versehene StrafSenfassade sehr geschlossen. Die Fenster lie-
gen biindig in der Fassade und 6ffnen sich nach auflen.«

[3] Ein Einbau von Jalousien in den vorgelagerten Stahl-
rahmen erfolgte nicht. Die Klager erwarben ihre Wohnein-
heit mit Bautrdgervertrag vom 17. September 2004. In
dem Vertrag heifst es, dass fiir die zu errichtenden Gebaude
die in der Teilungserklarung vom 24. Oktober 2003 ent-
haltenen Pline und die Baubeschreibung gelten und sich
die Bauverpflichtung hierauf und auf die der Teilungs-
erklarung beigefiigten Pline bezieht. Eine Verschattungs-
anlage wird nicht erwdhnt. Auf die Erteilung der Bau-
genehmigung und darauf, dass die Klager eine Kopie ver-
langen konnen, wird hingewiesen.

[4] In der Eigentiimerversammlung am 1. Juni 2012 wur-
de ein Mehrheitsbeschluss gefasst, wonach den Eigentii-
mern gestattet wurde, an ihren Tiiren und Fenstern hofsei-
tig fach- und sachgerechte Jalousien, Lamellen und feste
Verschattungen zu installieren. Angebote zur technischen
Losung sollten von dem Verwalter eingeholt werden. Uber
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die Ausfithrung und Realisierung sollte nach Angebotsvor-
lage durch Beschluss entschieden werden. Im September
2013 lieSen die Beklagten jeweils an der vorgelagerten
Stahlbaukonstruktion der Hofseite ihrer Wohnungen Au-
Benjalousien anbringen.

[5] Das Amtsgericht hat die auf Beseitigung der Jalousien
und Erstattung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten ge-
richtete Klage abgewiesen. Die hiergegen gerichtete Beru-
fung der Kliger ist ohne Erfolg geblieben. Mit der von dem
Landgericht zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung
die Beklagten beantragen, verfolgen die Kliger ihre Kla-
geantrage weiter.

Aus den Griinden:
1.

[6] Nach Ansicht des Berufungsgerichts haben die Klager
gegen die Beklagten keinen Anspruch auf Beseitigung der
Verschattungsanlage gemifl § 1004 BGB i.V.m. § 22
Abs. 1 WEG. Zwar seien sie als Wohnungseigentiimer fiir
den geltend gemachten Beseitigungsanspruch aktivlegiti-
miert und die Beklagten als Handlungsstorer passivlegiti-
miert. Die Anbringung einer Verschattungsanlage stelle
dem Grunde nach auch eine auf Dauer angelegte, gegen-
stindliche Verianderung des Gemeinschaftseigentums und
deshalb eine bauliche Verdnderung dar. Ein wirksamer Be-
schluss der Eigentiimergemeinschaft, der diese Verinde-
rung gestatte, liege nicht vor. Der Beschluss vom 1. Juni
2012 habe nur eine VorbereitungsmafSnahme zum Gegen-
stand.

[7] Ein Beseitigungsanspruch der Kliger scheide jedoch
deshalb aus, weil die Verschattungsanlage zur Herstellung
eines ordnungsgemifSen Erstzustandes erforderlich gewe-
sen sei. Dies ergebe sich aus der Allgemeinen Baubeschrei-
bung als Bestandteil der Baugenehmigung. Dem stehe
nicht entgegen, dass Teilungserklarung und Aufteilungs-
plan zu der Verschattungsanlage schwiegen; daraus ergebe
sich noch nicht, dass eine nachtrigliche Ausstattung des
gemeinschaftlichen Eigentums als bauliche Veridnderung
1i.S.d. § 22 Abs. 1 WEG anzusehen sei. Die bauliche Aus-
stattung von Gebaude und Grundstiick lasse sich namlich
regelmifSig nicht abschliefSend der Teilungserklarung und
dem Aufteilungsplan entnehmen. Deshalb miisse ein Woh-
nungseigentiimer auch Ausstattungsmerkmale, die in einer
Baubeschreibung dargestellt seien, als ordnungsgemifSen
Zustand des gemeinschaftlichen Eigentums hinnehmen, je-
denfalls dann, wenn sie nicht in Widerspruch zur Teilungs-
erkldrung stiinden. So verhalte es sich hier. Die in der Tei-
lungserkliarung in Bezug genommene Baubeschreibung
vom 19. Mai 2003 enthalte zwar einige Angaben zur bau-
lichen Ausstattung des Gebidudes, jedoch keine zu einer
Verschattungsanlage. Angesichts der grofSen Glasfenster
habe aus Sicht eines objektiven Betrachters daher nicht
von einem abschlieffenden Inhalt ausgegangen werden
konnen. Auf die Baugenehmigung vom 16. Dezember
2003 seien die Klager tiberdies in ihrem Bautragervertrag
hingewiesen worden.

II.

[8] Diese Beurteilung halt einer revisionsrechtlichen Nach-
prifung nicht stand. Mit der von dem Berufungsgericht ge-
gebenen Begriindung kann ein Anspruch der Kliager auf
Beseitigung der Jalousien gemafs § 1004 Abs. 1 Satz 1
BGBi.V.m. § 22 Abs. 1 WEG nicht verneint werden.
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Gegen iSd § 22 Abs. 1 WEG unberechtigte BaumaBnah-
men koénnen sich dadurch benachteiligte Wohnungs-
eigentiimer mittels § 1004 Abs. 1 BGB zur Wehr setzen

[9] 1. Im Ansatz zutreffend geht das Berufungsgericht da-
von aus, dass bei einem Verstofs gegen die in § 22
Abs. 1i.V.m. § 14 Nr. 1 WEG geregelten Pflichten ein
nachteilig betroffener Wohnungseigentiimer nach § 1004
Abs. 1 BGB - ebenso wie nach § 15 Abs. 3 WEG - die Un-
terlassung oder Beseitigung der Beeintrachtigung verlan-
gen kann (vgl. Senat, Urteil vom 16. Mirz 2018 - V ZR
276/16, BauR 2018, 1110 Rn. 18; Urteil vom 7. Februar
2014 -V ZR 25/13, NJW 2014, 1090 Rn. 5; Urteil vom
21. Oktober 2011 - V ZR 265/10, NJW-RR 2012, 140
Rn. 5). Richtig ist auch, dass es sich bei der Anbringung
der AufSenjalousien um eine bauliche MafSnahme handelt,
die das gemeinschaftliche Eigentum betrifft. Dies folgt je-
denfalls aus der hiermit verbundenen Veranderung der du-
Beren Gestaltung des Gebidudes (vgl. § 5 Abs. 1a.E.
WEG; siehe auch KG, ZMR 1985, 344; Biarmann/Arm-
briister, WEG, 13. Aufl., § 5 Rn. 55). Als Wohnungs-
eigentimer sind die Klager fur den geltend gemachten Be-
seitigungsanspruch aktivlegitimiert und mangels ent-
gegenstehenden Beschlusses der Eigentiimergemeinschaft
auch prozessfithrungsbefugt (vgl. Senat, Urteil vom
14. November 2014 — V ZR 118/13, NJW 2015, 2027
Rn. 7mwN). Die Beklagten haben die Jalousien anbringen
lassen und sind deshalb als Handlungsstorer passivlegiti-
miert (vgl. allgemein zur Storereigenschaft Senat, Urteil
vom 14. November 2014 — V ZR 118/13, NJW 2015,
2027 Rn. 12 ff.). Da das Berufungsgericht zu dem Vorlie-
gen eines Nachteils i.S.d. § 22 Abs. 1 Satz 1i. V.m. § 14
Nr. 1 WEG keine Feststellungen getroffen hat, ist zu
Gunsten der Kliger revisionsrechtlich davon auszugehen,
dass die von ihnen angefiihrten Auswirkungen (Verschat-
tung ihrer Wohnung und Beeintrachtigung der freien Sicht
in den Himmel) einen solchen Nachteil darstellen.

Unklar ist, ob die Jalousieanbringung zur Herstellung ei-
nes ordnungsgemaBen Erstzustandes erforderlich ist

[10] 2. Als rechtsfehlerhaft erweist sich dagegen die An-
nahme des Berufungsgerichts, die Voraussetzungen des
§ 22 Abs. 1 WEG lagen deshalb nicht vor, weil die An-
bringung der Verschattungsanlage eine MafSnahme dar-
stelle, die zur Herstellung eines ordnungsgemifsen Erst-
zustandes erforderlich gewesen sei. Die bislang getroffenen
Feststellungen tragen diese Annahme nicht.

Eine solche ordnungsgemaBe Erstherstellung kann jeder
Eigentiimer aus § 21 Abs. 4 iVm Abs. 5 Nr. 2 WEG ver-
langen

[11] a) GemafS § 22 Abs. 1 Satz 1 WEG konnen bauliche
Verinderungen und Aufwendungen, die iiber die ord-
nungsmaflige Instandhaltung oder Instandsetzung des ge-
meinschaftlichen Eigentums hinausgehen, beschlossen
oder verlangt werden, wenn jeder Wohnungseigentiimer
zustimmt, dessen Rechte durch die MafSnahmen tber das
in § 14 Nr. 1 WEG bestimmte MafS hinaus beeintrachtigt
werden. Eine solche bauliche Verianderung liegt nach der
stindigen Rechtsprechung des Senats, von der auch das
Berufungsgericht ausgeht, nicht vor, wenn die Mafsnahme
der erstmaligen plangerechten Herrichtung des Gemein-
schaftseigentums dient. Unter Instandsetzung ist namlich
auch die erstmalige Herstellung des Gemeinschaftseigen-
tums zu verstehen, so dass jeder Wohnungseigentimer
nach § 21 Abs. 4i.V.m. Abs. 5 Nr. 2 WEG von den iibri-
gen Mitgliedern der Wohnungseigentiimergemeinschaft

verlangen kann, dass das Gemeinschaftseigentum plange-
recht hergestellt wird (vgl. Senat, Urteil vom 14. November
2014 — V ZR 118/13, NJW 2015, 2027 Rn. 20; Urteil
vom 20. November 2015 -V ZR 284/14, BGHZ 208, 29
Rn. 7). Dies schlieft einen Beseitigungsanspruch gemaf
§ 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB aus.

Dabei ist in erster Linie auf die Teilungserklarung nebst
Aufteilungsplan abzustellen

[12] b) Fir die Bestimmung des ordnungsmifSigen An-
fangszustands des Gemeinschaftseigentums im Sinne die-
ser Rechtsprechung ist in erster Linie der Teilungsvertrag
(§ 3 WEG) bzw. die Teilungserklarung (§ 8 WEG) in Ver-
bindung mit dem gemafs § 7 Abs. 4 Nr. 1 WEG in Bezug
genommenen Aufteilungsplan mafSgebend (vgl. Senat, Ur-
teil vom 26. Februar 2016 -V ZR 250/14, NJW 2016, 523
Rn. 12). Der Aufteilungsplan soll sicherstellen, dass dem
Bestimmtheitsgrundsatz des Sachen- und Grundbuch-
rechts Rechnung getragen wird, indem er die Aufteilung
des Gebaudes sowie die Lage und GrofSe des Sondereigen-
tums und der im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden
Gebaudeteile ersichtlich macht. Insoweit hat der Auftei-
lungsplan dieselbe sachenrechtliche Abgrenzungsfunktion
wie das Liegenschaftskataster bei Grundstiicken (vgl. Se-
nat, Urteil vom 20. November 2015 — V ZR 284/14,
BGHZ 208,29 Rn. 10). Wenn die tatsachliche Bauausfiih-
rung von dem Aufteilungsplan abweicht, muss die eindeu-
tige sachenrechtliche Abgrenzung des Sondereigentums
hergestellt werden. Dies geschieht, indem — vorrangig — die
Bauausfithrung an den Aufteilungsplan angeglichen wird
oder — soweit dies nicht zumutbar ist — indem der Auftei-
lungsplan geandert wird. Auf die eine oder auf die andere
Weise konnen und miissen Bauausfithrung und Auftei-
lungsplan zur Ubereinstimmung gebracht werden (vgl. Se-
nat, Urteil vom 4. Mai 2018 - V ZR 203/17, juris Rn. 19;
Urteil vom 20. November 2015 — V ZR 284/14, BGHZ
208, 29 Rn. 10; Urteil vom 14. November 2014 — V ZR
118/13, NJW 2015, 2027 Rn. 20). Um die sachenrecht-
liche Abgrenzung des Sondereigentums von dem Gemein-
schaftseigentum, fur die die oben genannte Rechtspre-
chung entwickelt worden ist (vgl. auch Senat, Urteil vom
4. Mai 2018 - V ZR 203/17, juris Rn. 20 f. zu der geson-
derten Beurteilung von gravierenden Baumingeln im Be-
reich des Gemeinschaftseigentums), geht es hier aber nicht.

Auch die Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher Anforderungen
an das gemeinschaftliche Eigentum ist zur ordnungs-
gemaBen Erstherstellung erforderlich

[13] c) Dies schliefst allerdings einen Anspruch der Beklag-
ten gegen die Klager auf Duldung der Anbringung der Ja-
lousien nicht aus. Nach der Rechtsprechung des Senats ge-
hort zur erstmaligen Herstellung des Gemeinschaftseigen-
tums auch die Erfillung offentlich-rechtlicher Anforde-
rungen an das gemeinschaftliche Eigentum. So setzt der
plangerechte Zustand einer Teileigentumseinheit voraus,
dass die offentlich-rechtlichen Anforderungen an einen
Aufenthaltsraum erfillt sind; dafiir erforderliche MafSnah-
men am gemeinschaftlichen Eigentum wie die bauord-
nungsrechtlich vorgeschriebene Herstellung eines zweiten
Rettungswegs entsprechen regelmafSig ordnungsmafSiger
Verwaltung und konnen von einzelnen Wohnungseigenti-
mern gemifd § 21 Abs. 4 WEG beansprucht werden (vgl.
Senat, Urteil vom 23. Juni 2017 -V ZR 102/16, NJWRR
2017,1047 Rn. 8). Ebenso ist die Erfiillung der 6ffentlich-
rechtlichen Anforderungen an den Stellplatznachweis Auf-
gabe aller Wohnungseigentiimer und wird von dem An-
spruch auf erstmalige ordnungsmifSige Herstellung des



Gemeinschaftseigentums erfasst, wenn der Bautriager bei
der Errichtung der Wohnanlage und der Teilung nach § 8
WEG von den der Baugenehmigung zugrundeliegenden
Planen abgewichen ist und dadurch die offentlich-recht-
liche Verpflichtung besteht, weitere Stellpldtze zu schaffen
(Senat, Urteil vom 26. Februar 2016 -V ZR 250/14, NJW
2016, 2181 Rn. 11 ff.). Ob die Anbringung der Jalousien
hier o6ffentlich-rechtlich vorgeschrieben ist, ldsst sich auf
der Grundlage der bisherigen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts nicht abschliefSend beurteilen.

Entscheidend ist, ob ein Baumerkmal 6ffentlich-recht-
lich nétig ist, nicht aber, ob es in einer zur Baugenehmi-
gung gehorenden Baubeschreibung erwahnt wird

[14] aa) Hierfur gentigt es nicht, dass Bestandteil der Bau-
genehmigung vom 16. Dezember 2003 eine ,,Allgemeine
Baubeschreibung® ist, wonach es ,,im vorgelagerten Stahl-
rahmen noch Jalousien zur Verschattung gibt“. Wird ein in
dem Bauantrag nebst Anlagen niher beschriebenes Bau-
vorhaben genehmigt, ist ein auf dieser Grundlage errichte-
ter Bau erlaubt. Solange die Baugenehmigung besteht, ha-
ben die Bauordnungsbehorden deshalb grundsatzlich keine
Moglichkeit mehr, gegen die Baumaflnahme vorzugehen,
auch wenn die Genehmigung moglicherweise unter Miss-
achtung offentlich-rechtlicher Vorschriften erteilt worden
ist (vgl. zur Wirkung der Baugenehmigung allgemein Ster,
Bau- und Fachplanungsrecht, 5. Aufl., Rn. 2625 ff.; Beck-
OK BauordnungsR BW/Gassner, Stand: 15.11.2016, § 58
Rn. 17 ff.). Umgekehrt widerspricht aber ein Bauvorhaben
nicht bereits deshalb dem (materiellen) offentlichen Bau-
recht, weil ein in den Anlagen zu dem Bauantrag aufgefiihr-
tes Ausstattungsmerkmal nicht ausgefithrt worden ist. Ent-
scheidend ist insoweit, ob das Ausstattungsmerkmal nach
den offentlich-rechtlichen Vorschriften erforderlich ist
(vgl.§ 64 Nr. 1bis3,§ 72 Abs. 1Satz 1 Brandenburgische
Bauordnung). Dem steht es gleich, wenn bezogen auf ein
bestimmtes Ausstattungsmerkmal in der Baugenehmigung
eine entsprechende Auflage enthalten ist.

[15] bb) Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen da-
zu getroffen, ob die Anbringung der Jalousien nach 6ffent-
lich-rechtlichen Vorschriften bzw. nach der Baugenehmi-
gung erforderlich war. Da die — fiir das Vorliegen der Vo-
raussetzungen des Erstherstellungsanspruchs darlegungs-
und beweispflichtigen — Beklagten nur die der Baugeneh-
migung zugrundeliegende ,, Allgemeine Baubeschreibung,
nicht jedoch die Baugenehmigung selbst nebst allen rele-
vanten weiteren Anlagen vorgelegt haben, lasst sich deren
Inhalt nicht eindeutig bestimmen. Weiterer Vortrag der Be-
klagten war auch nicht wegen des erganzenden Verweises
des Berufungsgerichts auf die Griinde des Urteils des Amts-
gerichts entbehrlich. Das Amtsgericht hat zwar in diesem
Zusammenhang ausgefiuhrt, es ergebe sich aus der zum
Zeitpunkt der Baugenehmigung giiltigen Vorschrift des
§ 3 Abs. 4 Energieeinsparverordnung (EnEV) 2001, dass
grofle Glasfronten an Fassaden eine irgendwie geartete
Maoglichkeit zur Verschattung bieten mussten; die Anbrin-
gung einer Verschattung erweise sich deshalb nicht blofs
als rein praktische und verntinftige MafSnahme, sondern
auch als bauordnungsrechtliche Notwendigkeit. Nach der
zitierten Vorschrift sind — um einen energiesparenden som-
merlichen Wirmeschutz sicherzustellen — bei Gebauden,
deren Fensterflichen 30 von Hundert tiberschreiten, die
Anforderungen an die Sonneneintragskennwerte oder die
Kihlleistung nach Anhang 1 Nr. 2.9 einzuhalten. Ob diese
Voraussetzungen hier vorliegen, haben aber weder das
Amtsgericht noch das Berufungsgericht festgestellt.
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Es bedarf keiner Entscheidung, ob auch auf Ausstat-
tungsmerkmale abzustellen ist, die in den Baubeschrei-
bungen der einzelnen Erwerbsvertrage enthalten sind

[16] d) Der hier zu entscheidende Sachverhalt gibt keine
Veranlassung, zu der hochstrichterlich noch nicht geklar-
ten Frage Stellung zu nehmen, ob und unter welchen —
auch zeitlichen — Voraussetzungen die Wohnungseigentii-
mer untereinander tber die der in der Teilungserklarung
und dem Aufteilungsplan vorgesehenen Abgrenzung des
Gemeinschaftseigentums von dem Sondereigentum und
der Erfullung offentlich-rechtlicher Anforderungen an das
gemeinschaftliche Eigentum hinausgehend die Herstellung
bestimmter Ausstattungsmerkmale des gemeinschaftli-
chen Eigentums verlangen konnen.

[17] aa) In Rechtsprechung und Literatur wird insoweit
teilweise die Auffassung vertreten, dass zu dem Bereich der
erstmaligen Herstellung eines ordnungsgemafSen Zustands
des Gemeinschaftseigentums auch diejenigen Ausstat-
tungsmerkmale gehoren, die in den Baubeschreibungen
der schuldrechtlichen Erwerbsvertrage zwischen den
Wohnungseigentumserwerbern und dem teilenden Eigen-
tiumer enthalten sind (vgl. OLG Hamm, ZWE 2007, 491;
MiiKoBGB/Engelhardt, 7. Aufl., WEG § 21 Rn. 32; Beck-
OGK/Karkmann, Stand: 1.11.2017, WEG § 21 Rn. 72;
Heinemann in JennifSen, WEG, 5. Aufl., § 21 Rn. 67; ahn-
lich auch BeckOK WEG/Elzer, Stand: 1. Januar 2018,
WEG § 22 Rn. 33; a.A. Staudinger/Lehmann-Richter,
BGB [2018], § 21 Rn. 161; sieche zum Meinungsstand
auch Schmidt, ZWE 2017,238, 241 {f.).

Denn nicht simtliche Ausstattungsmerkmale, die in der
Baubeschreibung der Baugenehmigung enthalten sind,
zdhlen zum Bausoll des Bautragers

[18] bb) Diese Frage ist hier nicht entscheidungserheblich.
Nach den von dem Berufungsgericht getroffenen Feststel-
lungen kann nicht davon ausgegangen werden, dass der
Bautridger unabhingig von offentlich-rechtlichen Vor-
schriften zu der Anbringung von AufSenjalousien verpflich-
tet war. In dem von den Kliagern geschlossenen Bautriger-
vertrag — dass die mit den Beklagten geschlossenen Vertrige
einen anderen Inhalt haben, hat das Berufungsgericht nicht
festgestellt und wird von den Beklagten auch nicht geltend
gemacht wird — wird hinsichtlich des Bausolls nur auf die
der Teilungserklarung beigefiigte Baubeschreibung vom
16.Mai 2003 Bezug genommen, in der die Anbringung von
AufSenjalousien nicht vorgesehen ist. Der zusitzliche Hin-
weis darauf, die Baugenehmigung sei erteilt und es werde
auf Anforderung eine Kopie zur Verfiigung gestellt, hat
nicht zur Folge, dass nunmehr simtliche Ausstattungs-
merkmale, die in der der Baugenehmigung zugrunde liegen-
den ,,Allgemeinen Baubeschreibung“ erwahnt werden, von
dem Bautriger tiber das konkret vereinbarte Bausoll hinaus
ausgefiihrt werden miissen. Anders ist es allerdings, wenn
diese Merkmale baurechtlich vorgeschrieben sind, weil es
zum Pflichtenprogramm des Werkunternehmers gehort,
die einschligigen offentlichrechtlichen Vorschriften ein-
zuhalten (vgl. OLG Dusseldorf, BauR 1984, 294; NJW
2016, 168 Rn. 9; OLG Stuttgart, NJW-RR 2015, 1226,
Rn. 65; MiKoBGB/Busche, 7. Aufl., § 633 Rn. 19). Ob
der Bautrager zu der Anbringung der Auflenjalousien auf-
grund des Bautragervertrags verpflichtet war, hangt des-
halb davon ab, ob dies nach den Vorschriften der Energie-
einsparverordnung bzw. aufgrund einer Auflage in der
Baugenehmigung vorgeschrieben war. Ist dies aber zu beja-
hen, haben die Beklagten bereits aus den oben unter Rn. 13
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bis 15 dargelegten Griinden einen entsprechenden An-
spruch auf Einhaltung dieser Vorschriften.

[19] 3. Die Entscheidung stellt sich auch nicht aus anderen
Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO).

Es liegt ein die Anbringung der Jalousien gestattender
Beschluss der Eigentiimer vor

[20] a) Allerdings wire die Klage unbegriindet, wenn die
Klager aufgrund eines wirksamen Beschlusses der Woh-
nungseigentiimer zu einer Duldung der Anbringung der Ja-
lousien verpflichtet wiren (§ 1004 Abs. 2 BGB). Dies
kommt hier deshalb in Betracht, weil der Beschluss der
Wohnungseigentiimer vom 1. Juni 2012 entgegen der Aus-
legung des Berufungsgerichts, die von dem Senat in vollem
Umfang tiberpriifbar ist (vgl. Senat, Beschluss vom 10. Sep-
tember 1998 — V ZB 11/98, BGHZ 139, 288, 291; Urteil
vom 8. April 2016 — V ZR 104/15, NJW-RR 2016, 985
Rn. 13), kein blofler Vorbereitungsbeschluss ist. Nach
dem eindeutigen Wortlaut ist den Eigentiimern gestattet
worden, an ihren Tuiren und Fenstern hofseitig fach- und
sachgerechte Jalousien, Lamellen und feste Verschattun-
gen zu installieren. Lediglich tiber die konkrete Ausfiih-
rung und Realisierung sollte nach Angebotsvorlage durch
den Verwalter durch gesonderten Beschluss entschieden
werden. Damit sollte aber hinsichtlich des ,,Ob*“ des An-
bringens einer Verschattungsanlage durch die Wohnungs-
eigentimer eine verbindliche Regelung getroffen werden.
Dass es an einem Ausfithrungsbeschluss zu dem ,,Wie
fehlt, wirkt sich nicht zugunsten der Kliger aus, weil sie
sich auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungs-
gerichts ausschliefSlich gegen die MafSnahme als solche
wenden, ohne die konkrete Ausfithrung zu beanstanden.
Sie haben insoweit auch keine Hilfsantrage gestellt, son-
dern sich auf den Antrag auf Beseitigung der Jalousien be-
schranke.

Es fehlen Feststellungen zur Wirksamkeit des Beschlus-
ses

[21] b) Der Umstand, dass diesem Beschluss moglicher-
weise nicht alle Wohnungseigentiimer zugestimmt haben,
die von der MafSnahme nachteilig betroffen sind i.S. d.
§ 22 Abs. 1i.V.m. § 14 Nr. 1 WEG, stiinde einer Dul-
dungspflicht der Klager nicht entgegen. Die fehlende Zu-
stimmung eines Wohnungseigentiimers wiirde ndmlich
nicht zur Nichtigkeit, sondern lediglich zur Anfechtbarkeit
des Beschlusses fiihren (vgl. Senat, Urteil vom 28. Oktober
2016 -VZR 91/16,NJW 2017, 1167 Rn. 14).

[22] ¢) Diese Uberlegungen rechtfertigen jedoch die Zu-
rickweisung der Revision der Klager nicht. Dazu, ob der
Beschluss wirksam zustande gekommen und unanfechtbar
geworden ist, hat das Berufungsgericht — von seinem Aus-
gangspunkt folgerichtig — keine Feststellungen getroffen.
Auch das Amtsgericht, auf dessen Urteil das Berufungs-
gericht ergidnzend Bezug genommen hat, hat die Frage, ob
ein wirksamer Beschluss gemafs § 22 Abs. 1 WEG vor-
liegt, ausdriicklich offen gelassen. Zur Wahrung ihres An-
spruchs auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) muss
den Parteien deshalb Gelegenheit gegeben werden, hierzu
Stellung zu nehmen.

Die Sache wird an das Berufungsgericht zuriickverwie-
sen

III.

[23] Das Berufungsurteil kann hiernach keinen Bestand
haben und ist gemifs § 562 Abs. 1 ZPO aufzuheben. Die

Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurtickzuverweisen, da der Senat in der
Sache nicht selbst entscheiden kann; vielmehr bedarf es
weiterer Feststellungen durch das Berufungsgericht (§ 563
Abs. 1 und 3 ZPO). Fiir das weitere Verfahren weist der
Senat auf Folgendes hin:

[24] 1. Zunichst ist zu kliren, ob die Kliger aufgrund des
Beschlusses vom 1. Juli 2012 verpflichtet sind, den Einbau
der Jalousien durch die Beklagten zu dulden.

[25] 2. Wird dies verneint, ist den Beklagten Gelegenheit
zu geben, zu der offentlich-rechtlichen Erforderlichkeit
der Anbringung der Jalousien ergidnzend vorzutragen. Be-
jaht das Berufungsgericht die — von ihm in eigener Verant-
wortung zu prifende (vgl. Senat, Urteil vom 12. April
2013 -V ZR 266/11, NJW 2013, 2182 Rn. 10) — Erfor-
derlichkeit, ist die Abweisung der Klage zu Recht erfolgt.

[26] 3. Fehlt es an der bauordnungsrechtlichen Erforder-
lichkeit, hat dies noch nicht den Erfolg der Berufung zur
Folge. Die Klager kénnen nicht schon deswegen gemifs
§ 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB die Beseitigung der Jalousien
verlangen, weil es sich bei deren Anbringung um eine bau-
liche Verdnderung gemaf$ § 22 Abs. 1 WEG handelt und
diese von den Beklagten — was revisionsrechtlich zu unter-
stellen ist — ohne vorhergehende Beschlussfassung der
Wohnungseigentiimer vorgenommen wurde.

Ein Vorgehen aus § 1004 BGB ware rechtsmissbrauch-
lich, wenn die Beklagten einen Anspruch auf einen die
MaBnahme gestattenden Beschluss hatten

[27] a) Hierfiir kommt es auf die umstrittene Frage, ob
formelle Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit einer Maf3-
nahme nach § 22 Abs. 1 WEG ein entsprechender Woh-
nungseigentiimerbeschluss ist oder eine formlose Zustim-
mung derjenigen Wohnungseigentimer ausreicht, deren
Zustimmung gemaf$ § 22 Abs. 1i.V.m. § 14 Nr. 1 WEG
erforderlich ist, nicht an (vgl. zum Streitstand Senat, Urteil
vom 7. Februar 2014 - V ZR 25/13, NJW 2014, 1090
Rn. 9). Auch wenn ein formlicher Beschluss erforderlich
wire, wire ein Beseitigungsverlangen rechtsmissbrauch-
lich (§ 242 BGB), wenn es auf eine Leistung zielt, die als-
bald zurtickzugewahren ware, weil der Wohnungseigentii-
mer Anspruch auf einen Gestattungsbeschluss nach § 22
Abs. 1 Satz 1 WEG zur Vornahme der Mafinahme hat.
Ein solcher Anspruch besteht, wenn die von der MafSnah-
me nachteilig betroffenen Eigentiimer zugestimmt haben
oder es an einer Beeintrichtigung, die tber das in § 14
Nr. 1 WEG bestimmte Maf$ hinausgeht, fehlt (vgl. Senat,
Urteil vom 21. Oktober 2011 — V ZR 265/10, NJW-RR
2012, 140 Rn. 6; Urteil vom 7. Februar 2014 -V ZR 25/
13,NJW 2014, 1090 Rn. 91.).

Ob den Kldagern ein zum Widerspruch berechtigender
Nachteil iSd § 14 Nr. 1 WEG durch die Jalousien er-
waichst, ist Tatfrage

[28] b) Feststellungen dazu, ob den Klagern durch die Ja-
lousien tiber das bei einem geordneten Zusammenleben
unvermeidliche Maf$ hinaus ein Nachteil im Sinne von
§ 14 Nr. 1 WEG erwichst, hat das Berufungsgericht — von
seinem Ausgangspunkt folgerichtig — nicht getroffen. Dies
wird ggfls. nachzuholen sein. Hierbei ist zu berticksichti-
gen, dass nachteilig im Grundsatz jede nicht ganz unerheb-
liche Beeintrachtigung ist. Diese muss zwar konkret und
objektiv sein. Eine erhebliche Beeintrichtigung ist aber
nicht erforderlich; nur ganz geringfiigige Beeintrachtigun-
gen bleiben aufSer Betracht. Entscheidend ist, ob sich nach



der Verkehrsanschauung ein Wohnungseigentiimer in der
entsprechenden Lage verstindlicherweise beeintrichtigt
fithlen kann (st. Rspr., vgl. nur Senat, Urteil vom 13. Janu-
ar2017 -V ZR 96/16, ZWE 2017, 224 Rn. 15). Dabei ist
aber auch zu beachten, dass der entstehende Nachteil iber
das bei einem geordneten Zusammenleben unvermeidliche
Mafs hinausgehen muss; bei dieser Beurteilung kénnen im
Einzelfall auch bauliche Besonderheiten der Wohnanlage
zu beriicksichtigen sein. Insoweit ist hier in die Wiirdigung
einzubeziehen, dass die Beklagten — auch unabhingig von
sffentlich-rechtlichen Vorgaben — angesichts der grofSen,
nach Siidosten ausgerichteten Fenster ein besonderes Inte-
resse an einem Warmeschutz haben konnen.

Gegen einen etwaigen Modernisierungsbeschluss nach
§ 22 Abs. 2 WEG koénnen sich die Beklagten nur bei un-
billiger Benachteiligung wehren

[29] 4. Ist die Anbringung der Jalousien als Modernisie-
rung im Sinne des § 22 Abs. 2 WEG zu qualifizieren und
gelingt es den Beklagten, bis zum Schluss der neuen miind-
lichen Verhandlung eine Genehmigung der Wohnungs-
eigentumer durch einen Beschluss mit der fur eine Moder-
nisierung erforderlichen Mehrheit herbeizufithren (vgl. Se-
nat, Urteil vom 18. November 2016 — V ZR 49/16, NJW
2017, 2184 Rn. 26), stiinde dies einem Erfolg der Klage
nicht entgegen, wenn die Kliger durch die Mafinahme
i.S.d. § 22 Abs. 2 WEG unbillig beeintrachtigt wiirden.
Hierbei ist zu beachten, dass unbillig nur solche Nachteile
sein konnen, die iiber einen Nachteil i.S.d. § 22
Abs. 1i.V.m. § 14 Nr. 1 WEG hinausgehen und bei wer-
tender Betrachtung und in Abwagung mit den mit der Mo-
dernisierung verfolgten Vorteilen einem verstandigen
Wohnungseigentiimer zumutbarer Weise nicht abverlangt
werden durfen (vgl. Senat, Urteil vom 18. Februar 2011 -
VZR 82/10,NJW 2011, 1221 Rn. 121.).

3. Liegenschaftsrecht—Zum Eintritt des
Erwerbers in das Mietverhaltnis mit einem
Miteigentimer

(BGH, Urteil vom 25.4.2018 - VIII ZR 176/17)
BGB §§ 535,566 Abs. 1,741,1008,1010 Abs. 1

1. Uberlisst eine Miteigentiimergemeinschaft gemein-
schaftliche Raume einem ihrer Mitglieder vertraglich
gegen Entgelt zur alleinigen Nutzung, kommt hier-
durch regelmafig ein (Wohnraum-)Mietverhiltnis zu-
stande (Anschluss an BGH, Urteile vom 8. Januar 1969
— VIII ZR 184/66, WM 1969, 298 unter 2b; vom
17.Dezember 1973 -1 ZR 59/72, NJW 1974, 364 un-
ter [A] I 2 b; vom 15. September 1997 — II ZR 94/96,
NJW 1998, 372 unter I; vom 11. September 2000 - II
ZR 324/98, NZM 2001, 45 unter IT 1b; vom 15. Sep-
tember 2010 — VIII ZR 16/10, NZM 2010, 898
Rn. 14). Auf ein derartiges Mietverhiltnis sind die zum
Schutz des Mieters vorgesehenen gesetzlichen Bestim-
mungen anzuwenden.

2. Dem wirksamen Zustandekommen eines solchen Miet-
vertrags steht nicht entgegen, dass der Miteigentiimer
hieran sowohl auf Mieterseite als auch — neben anderen
Miteigentiimern — auf Vermieterseite beteiligt ist (Be-
statigung und Fortfithrung der Senatsurteile vom
27. April 2016 - VIII ZR 323/14, WuM 2016, 341
Rn. 18 mwN; vom 24. August 2016 — VIII ZR 100/15,
BGHZ 211,331 Rn. 21).
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3. Der Erwerber eines Miteigentumsanteils tritt in ein zwi-
schen der Miteigentiimergemeinschaft und einem oder
einzelnen ihrer Mitglieder bestehendes Wohnraum-
mietverhaltnis gemafd § 566 Abs. 1 BGB ein (Bestati-
gung des Senatsurteils vom 23. November 2011 — VIII
ZR 74/11, NZM 2012, 150 Rn. 23 mwN). Dies gilt
auch, wenn die mietvertragliche Regelung nicht als Be-
lastung des Miteigentumsanteils im Grundbuch einge-
tragenist (§ 1010 Abs. 1 BGB).

4. Eine auf den Fortbestand eines (Wohnraum-)Mietver-
haltnisses zwischen einer Miteigentiimergemeinschaft
und einem oder einzelnen ihrer Mitglieder gerichtete
Feststellungsklage muss nicht gegen samtliche Mitglie-
der der Miteigentiimergemeinschaft erhoben werden,
wenn nur einzelne von ihnen das Bestehen eines Miet-
verhiltnisses in Abrede stellen (Anschluss an BGH, Ur-
teile vom 26. Oktober 1990 — V ZR 105/89, NJW-RR
1991, 333 unter II 2; vom 4. April 2014 -V ZR 110/
13,NZM 2014, 522 Rn. 10).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten iber die Feststellung des Fort-
bestands eines Mietverhaltnisses tiber die von den Klagern
bewohnte Wohnung in einem Mehrfamilienhaus in Berlin
sowie Uber das Recht der Klidger zur alleinigen Nutzung
des hinteren Gartens des Hausgrundstiicks.

[2] Das vorbezeichnete Anwesen stand seit mehr als
100 Jahren im Eigentum der Familie der Kldgerin zu 1. En-
de des Jahres 2006 wurden die Klagerin zu 1 und ihre
Schwester im Grundbuch zu je einem Sechstel als Mit-
eigentimer des Hausgrundstiicks eingetragen. Unter dem
3. Mai 2009 schlossen simtliche damaligen Miteigentii-
mer, handelnd unter der Bezeichnung ., Grundstiicks-
gemeinschaft F. “ mit der Kldgerin zu 1 und deren Ehe-
mann, dem Kliger zu 2, einen als ,,Wohnungs-Einheits-
mietvertrag® liberschriebenen (Formular-)Vertrag, wo-
nach die Klager die streitgegenstandliche 214,47 qm grofSe
Sechszimmerwohnung in der ersten Etage und im Dach-
geschoss links auf unbestimmte Zeit fir eine monatliche
Miete von 898,96 € einschliefflich der Betriebskosten zu-
ziiglich einer monatlichen Heizkostenvorauszahlung in
Hohe von 361 €, insgesamt mithin 1.259,96 € monatlich,
mieteten.

[3] § 20 des Mietvertrags enthilt als Ziffer 2 unter der
Uberschrift ,,weitere Verembarungen“ die handschriftli-
che Bezugnahme auf eine Anlage des Mietvertrags, wo-
nach die Klager, da ihnen der Zustand des Hauses bekannt
sei, als Mieter auf etwaige Minderungs- oder Instandhal-
tungsrechte sowie Anspriiche gegen die Vermieterin, die
Grundstiickseigentiimergemeinschaft, wegen simtlicher
bekannten und unbekannten Mingeln verzichteten. Wei-
ter enthdlt § 20 des Mietvertrags unter Ziffer 4 folgende
(handschriftliche) Regelung hinsichtlich der Gartennut-
zung:

»Die Mieter haben den hinteren Gartenteil hergerichtet.
Thnen steht ein alleiniges Nutzungsrecht zu.

[4] Im Jahre 2014 erhielt die Klagerin zu 1 als Alleinerbin
der Miteigentiimerin N. deren Miteigentumsanteil von ei-
nem Drittel, so dass sie fortan insgesamt die Hilfte der
Miteigentumsanteile hielt.

[5] Nach dem Tod des weiteren Miteigentiimers B. erwarb
die Beklagte, eine aus den Gesellschaftern S. -A. H. und
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Dr. J.R. bestehende Gesellschaft des biirgerlichen Rechts,
dessen Miteigentumsanteil von einem Drittel von dem In-
solvenzverwalter aus dem Nachlass. Seit dem 4. April
2016 ist die Beklagte als Miteigentumerin im Grundbuch
eingetragen. Die Beklagte war sodann bestrebt, auch die
tibrigen, von der Klagerin zu 1 und deren — inzwischen ver-
storbenen — Schwester gehaltenen Miteigentumsanteile
von insgesamt zwei Dritteln zu erwerben, was diese jedoch
ablehnten.

[6] Mit an die Klagerin zu 1 gerichtetem Schreiben vom
27. April 2016 vertrat die Beklagte die Auffassung, der
oben genannte Vertrag vom 3. Mai 2009 sei ihr gegeniiber
gemafs § 1010 Abs. 1 BGB mangels Eintragung im Grund-
buch unwirksam, forderte die Klager auf, aus der Woh-
nung auszuziehen, und kiindigte die Beantragung einer
Teilungsversteigerung an. Zugleich verlangte die Beklagte
fiir den Zeitraum ab ihrer Eintragung als Miteigentiimerin
im Grundbuch bis zur Riumung der Wohnung von den
Kligern die Zahlung einer iiber die oben genannte monat-
liche Miete hinausgehenden Nutzungsentschidigung in
Hohe von zusitzlich 571,92 € monatlich. Mit Schriftsatz
vom 31. Mai 2016 erklarte die Beklagte schliefSlich die
Kindigung des Mietverhiltnisses zum niachstmoglichen
Termin, spatestens zum 30. Oktober 2016.

[7] Mit der vorliegenden Klage begehren die Kliger die
Feststellung, dass das Mietverhaltnis gemafs dem oben ge-
nannten Mietvertrag bis auf weiteres fortbestehe und ins-
besondere nicht mit dem Erwerb des Miteigentumsanteils
durch die Beklagte oder durch deren Schreiben vom
27. April 2016 beendet worden sei. Die Beklagte erstrebt
im Wege der Widerklage die Feststellung, dass die Klager
mietvertraglich gegentiber der Beklagten nicht das Recht
zum ausschliefSlichen Nutzen und Besitz an dem hinter
dem Haus gelegenen Garten (,,Hintergarten“) des Anwe-
sens haben.

[8] Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen und der Wi-
derklage stattgegeben. Die hiergegen gerichtete Berufung
der Klager hat das Landgericht zuriickgewiesen. Mit der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgen die
Kliger ihr Klagebegehren und die von ihnen erstrebte Ab-
weisung der Widerklage weiter.

Aus den Griinden:
[9] Die Revision hat Erfolg.
L

[10] Das Berufungsgericht (LG Berlin, Urteil vom 13. Juni
2017 - 63 S 278/16, juris) hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

[11] Das Feststellungsbegehren der Kliger sei nicht be-
grindet, weil ein Mietverhaltnis mit ihnen durch den Ver-
trag vom 3. Mai 2009 nicht zustande gekommen sei. Das
Amtsgericht habe zutreffend unter Hinweis auf die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (Senatsurteil vom
27. April 2016 — VIII ZR 323/14) ausgefiihrt, dass der vor-
bezeichnete Vertrag trotz dessen Bezeichnung als Mietver-
trag mietvertragliche Beziehungen der Parteien nicht be-
griindet habe. Zwar stimme der Sachverhalt des genannten
Senatsurteils mit dem vorliegenden Fall insoweit nicht
iberein, als dort bei Abschluss des Mietvertrags eine Iden-
titdt zwischen Mieter und Vermieter noch nicht vorgelegen
habe, sondern der Mietvertrag erst spater durch ein Zu-
sammenfallen von Mieter und Vermieter weggefallen sei.

Dies sei fur den zugrunde liegenden Rechtsgedanken je-
doch nicht mafigeblich. Denn ein Mietverhiltnis konne,
wie der Senat in dem vorbezeichneten Urteil ausgefiihrt ha-
be, von vornherein nicht zustande kommen, wenn auf Ge-
brauchsnutzerseite eine Person beteiligt sei, die zugleich ei-
ne Vermieterstellung einnehme. Ein Schuldverhaltnis setze
voraus, dass Glaubiger und Schuldner verschiedene Per-
sonen seien.

[12] Hieraus folge auch, dass das Begehren der Beklagten
auf Feststellung des Nichtbestehens eines Mietverhaltnis-
ses (gemeint offenbar: die mit der Widerklage geltend ge-
machte Feststellung des Nichtbestehens eines mietvertrag-
lichen Rechts zur alleinigen Nutzung des hinter dem Haus
gelegenen Gartens) begriindet sei.

[13] Die Verhiltnisse der Beteiligten seien danach trotz
der als Mietvertrag gekennzeichneten Vereinbarung vom
3. Mai 2009 grundsitzlich nach dem Gemeinschaftsrecht
zu beurteilen. Danach sei diese Vereinbarung als eine Ver-
waltungs- und Benutzungsregelung gemafs § 745 Abs. 2
BGB anzusehen. Dafiir spreche im Ubrigen auch der Inhalt
der Vereinbarung. Denn unstreitig gehe die der Klagerin
zu 1 eingeraumte Nutzungsmoglichkeit deutlich tiber den
Umfang hinaus, der ihrem Miteigentumsanteil entspro-
chen habe, wihrend die anderen damaligen Miteigentii-
mer einen geringeren Nutzungsanteil gehabt und dafiir
keine Entschadigung an die anderen zu zahlen gehabt hat-
ten. Danach sei letztlich die vereinbarte Vergiitung bemes-
sen worden, die nicht dem Wert der gesamten Nutzung
entsprochen habe, sondern den Mehrwert der Nutzung
tiber den Miteigentumsanteil hinaus habe ausgleichen sol-
len.

[14] Diese Vereinbarung binde die Beklagte als Nachfolge-
rin des Miteigentiimers B. gemafs § 1010 Abs. 1 BGB
nicht, weil sie nicht im Grundbuch eingetragen gewesen
sel.

II.

[15] Diese Beurteilung hilt rechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

Das Berufungsgericht ist zu Unrecht von einer bloBen
Verwaltungs- und Benutzungsregelung nach § 745 BGB
ausgegangen

[16] Das Berufungsgericht hat zu Unrecht einen Anspruch
der Kldger auf Feststellung des Fortbestehens des Mietver-
hiltnisses hinsichtlich der streitgegenstindlichen Woh-
nung verneint, indem es den Vertrag vom 3. Mai 2009
trotz dessen eindeutigen Inhalts rechtsfehlerhaft nicht als
Mietvertrag, sondern als eine blofle gemeinschaftsrecht-
liche Verwaltungs- und Benutzungsregelung nach § 745
BGB angesehen hat, welche die Beklagte mangels Eintra-
gung im Grundbuch nicht binde (§ 1010 Abs. 1 BGB).
Wie die Revision mit Recht riigt, kann ein Mietverhiltnis
tber Wohnraum, anders als das Berufungsgericht auf-
grund eines Fehlverstindnisses des Senatsurteils vom
27. April 2016 (VIII ZR 323/14, WuM 2016, 341 Rn. 18
und Ls. 1) gemeint hat, auch zwischen den Mitgliedern ei-
ner Miteigentumergemeinschaft und einem ihrer Mitglie-
der — hier der Klagerin zu 1 (neben dem an der Gemein-
schaft nicht beteiligten Klager zu 2) — begriindet werden.
Dem steht nicht entgegen, dass in einem solchen Fall das
Mitglied der Miteigentiimergemeinschaft an dem Mietver-
trag sowohl als Mieter als auch — neben anderen Miteigen-
tumern — als Vermieter beteiligt ist. In die sich aus dem
Mietvertrag vom 3. Mai 2009 ergebenden Rechte und



Pflichten ist die Beklagte nach § 566 Abs. 1 BGB mit dem
Erwerb ihres Miteigentumsanteils eingetreten.

[17] Ebenfalls zu Unrecht hat das Berufungsgericht — in-
folge der rechtsfehlerhaften Verneinung des Vorliegens ei-
nes Mietverhaltnisses — auf die Widerklage hin den Kla-
gern die in § 20 Ziffer 4 des Mietvertrags vereinbarte allei-
nige Nutzung des hinter dem Haus gelegenen Gartens ab-
erkannt.

[18] 1. Das Berufungsgericht ist allerdings ohne Rechts-
fehler und von den Parteien im Revisionsverfahren unbe-
anstandet davon ausgegangen, dass sowohl fiir die Fest-
stellungsklage als auch fir die ebenfalls auf Feststellung
gerichtete Widerklage das erforderliche Feststellungsinte-
resse (§ 256 Abs. 1 ZPO) gegeben ist. Nach stindiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein rechtliches
Interesse an einer alsbaldigen Feststellung des Bestehens
oder Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses gegeben,
wenn dem Recht oder der Rechtsposition des Kligers eine
gegenwartige Gefahr oder Unsicherheit droht und das er-
strebte Urteil geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen. Eine
solche Gefihrdung liegt im Fall der — hier von den Kligern
erhobenen — positiven Feststellungsklage in der Regel
schon darin, dass der Beklagte das Recht des Klagers ernst-
lich bestreitet (vgl. nur BGH, Urteile vom 19. November
2014 - VIII ZR 79/14, NJW 2015, 873 Rn. 29; vom
25. Juli 2017 - 11 ZR 235/15, WM 2017, 1940 Rn. 16;
jeweils mwN). Bei einer negativen Feststellungsklage — wie
hier der Widerklage — entsteht das erforderliche Feststel-
lungsinteresse des Kligers regelmifSig aus einer vom Be-
klagten (nicht notwendig ausdriicklich) aufgestellten Be-
standsbehauptung (,,Berithmung®) der vom Klager ver-
neinten Rechtslage (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteile vom
13. Januar 2010 — VIII ZR 351/08, NJW 2010, 1877
Rn. 19; vom 16. Mai 2017 — XI ZR 586/15, NJW 2017,
2340 Rn. 13;jeweils mwN).

[19] So liegt der Fall hier, da die Beklagte das Bestehen des
von den Kligern geltend gemachten Mietverhaltnisses
nachdriicklich in Abrede stellt und die Kliger gegentiber
der Beklagten aufgrund des Mietvertrages das Recht der
alleinigen Nutzung des hinteren Gartens fur sich be-
anspruchen. Zur Beseitigung der im Verhiltnis zwischen
den Klagern und der Beklagten jeweils bestehenden Gefahr
ist grundsatzlich ein zwischen diesen Parteien wirkendes
Urteil geeignet. Eine Einbeziehung Dritter, die an dem im
Streit stehenden Rechtsverhiltnis beteiligt sind — hier der
weiteren Miteigentiimer —, ist unter dem Gesichtspunkt
des Feststellungsinteresses nicht geboten (vgl. BGH, Urteil
vom 25. Juli2017 -1 ZR 235/15,2a0 Rn. 17).

[20] 2. Ebenfalls rechtsfehlerfrei und von der Beklagten
bereits im Berufungsverfahren und ebenso im Revisions-
verfahren nicht angegriffen ist das Berufungsgericht — un-
ausgesprochen — dem Amtsgericht darin gefolgt, dass die
Klager fur die Zulissigkeit ihrer auf den Fortbestand des
Mietverhiltnisses gerichteten Feststellungsklage diese je-
denfalls unter den hier gegebenen Umstianden nicht gegen
samtliche Mitglieder der Miteigentiimergemeinschaft
richten mussten, sondern die Klage — selbst bei Annahme
einer notwendigen Streitgenossenschaft (vgl. hierzu
BGH, Urteile vom 29. November 1961 — V ZR 181/60,
BGHZ 36, 187, 188f.; vom 4. Mai 1984 — V ZR 82/83,
NJW 1984, 2210 unter 1; vom 12. Januar 1996 -V ZR
246/94, BGHZ 131, 376, 378f.; vgl. auch Palandt/
Sprau, BGB, 77. Aufl., § 747 Rn. 6) — allein gegen die
Beklagte richten durften. Denn nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts hat unstreitig nur diese das Beste-
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hen eines Mietverhiltnisses in Abrede gestellt und be-
steht daher auch nur ihr gegeniiber ein Rechtsschutz-
bediirfnis (vgl. BGH, Urteile vom 4. Mai 1984 — V ZR
82/83, aaO; vom 26. Oktober 1990 — V ZR 105/89,
NJW-RR 1991, 333 unter II 2; vom 4. April 2014 - V
ZR 110/13, NZM 2014, 522 Rn. 10; jeweils mwN; vgl.
auch BGH, Urteil vom 14. April 2010 — IV ZR 135/08,
FamRZ 2010, 1068 Rn. 19; Zoller/Althammer, ZPO,
32. Aufl,, § 62 Rn. 21).

Ein Mietverhaltnis kann auch zwischen den Mitgliedern
einer Miteigentiimergemeinschaft und einem ihrer Mit-
glieder begriindet werden

[21] 3. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht jedoch —
wie die Revision mit Recht rigt — das Zustandekommen
und den Fortbestand eines Mietverhiltnisses zwischen den
Klagern und den Mitgliedern der Miteigentiimergemein-
schaft uber die streitgegenstandliche Wohnung verneint.
Hierbei hat das Berufungsgericht — wie bereits das Amts-
gericht — die personellen Anforderungen an das wirksame
Entstehen eines vertraglichen Schuldverhiltnisses grund-
legend verkannt. Dementsprechend hat es die Ausfiihrun-
gen des Senats in dessen Urteil vom 27. April 2016 (VIII
ZR 323/14, aa0), welches sich auf die — hier offensichtlich
nicht gegebene — Fallgestaltung bezog, dass der Mieter zu-
gleich alleiniger Vermieter der Wohnung (geworden) ist,
falsch verstanden und deshalb zu Unrecht gemeint, der An-
nahme eines Mietverhiltnisses stehe im Streitfall entgegen,
dass die Klagerin zu 1 sowohl auf Seiten der Vermieter als
auch auf Seiten der Mieter an dem Mietvertrag beteiligt
sei. Dabei hat das Berufungsgericht zum einen rechtsfeh-
lerhaft nicht berticksichtigt, dass die Klagerin zu 1 nicht
alleinige Vermieterin war und ist, sondern neben ihr wei-
tere Miteigentimer auf Vermieterseite beteiligt (gewesen)
sind. Zum anderen hat das Berufungsgericht in diesem Zu-
sammenhang grundlegend verkannt, dass nach der stindi-
gen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und nach ein-
helliger Auffassung der Literatur die Mitglieder einer Mit-
eigentiimergemeinschaft Wohnraume, die sich auf dem ge-
meinschaftlichen Grundstiick befinden, an ein Mitglied
oder an einzelne Mitglieder der Miteigentiimergemein-
schaft (§§ 741 ff., 1008 ff. BGB) vermieten konnen, ohne
dass der Wirksambkeit eines solchen Mietvertrags — schon
anfanglich oder spater infolge einer Konfusion — entgegen-
stiinde, dass einer der Miteigentiimer oder einzelne Mit-
eigentiimer sowohl auf Vermieter- als auch auf Mieterseite
an dem Vertrag beteiligt sind.

[22] a) Im Ansatz noch zutreffend ist das Berufungsgericht
allerdings davon ausgegangen, dass die Kldager und samtli-
che damaligen Mitglieder der Miteigentiimergemeinschaft
am 3. Mai 2009 den als ,, Wohnungs-Einheitsmietvertrag*
tiberschriebenen Vertrag iiber die Nutzung der streitgegen-
stindlichen Wohnung unterzeichnet haben. Dies zieht
auch die Beklagte nicht in Zweifel.

[23] b) Ebenfalls noch frei von Rechtsfehlern ist der — auch
von der Revision nicht angegriffene — Ausgangspunkt des
Berufungsgerichts, dass ein Schuldverhiltnis nach all-
gemeiner Auffassung voraussetzt, dass Glaubiger und
Schuldner (mindestens zwei) verschiedene Personen sind
(siehe nur Senatsurteile vom 27. April 2016 - VIII ZR 323/
14, aaO Rn. 18; vom 24. August 2016 — VIII ZR 100/135,
BGHZ 211, 331 Rn. 21). So verhilt es sich hier. Sowohl
auf Vermieterseite als auch auf Mieterseite sind — nach wie
vor — neben der Klagerin zu 1 Personen beteiligt, die nicht
identisch sind. Mieter sind die Klagerin zu 1 und der Kla-
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ger zu 2, ihr Ehemann; demgegeniiber sind Vermieter die
Klagerin zu 1, die Beklagte sowie der Rechtsnachfolger der
Schwester der Klagerin zu 1.

[24] c) Aus dem Senatsurteil vom 27. April 2016 (VIII ZR
323/14, aaO mwN) ergibt sich — entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts — nichts anderes. Insbesondere ist
diesem Urteil des Senats nicht zu entnehmen, dass ein
Mietverhiltnis nicht wirksam zustande kommen kann,
wenn auf Gebrauchsnutzerseite eine Person beteiligt ist,
die zugleich Vermieterstellung neben anderen Personen
einnimmt. Im Gegenteil ist der Senat (auch) in dieser Ent-
scheidung, wie dort im Einzelnen ausgefithrt worden ist,
von der seit langem gefestigten Rechtsprechung ausgegan-
gen, dass ein Schuldverhaltnis (nur dann) erst gar nicht
entstehen kann beziehungsweise in der Regel erlischt,
wenn sich die Vertragsparteien und damit die Gldubiger-
und Schuldnerstellung — mithin Forderung und Schuld - in
einer Person vereinigen (Rn. 24) (vgl. bereits RGZ 49,
285, 286; Senatsurteile vom 9. Juni 2010 — VIII ZR 189/
09, NZM 2010, 698 Rn. 18f.; vom 27. April 2016 — VIII
ZR 323/14,2a0 mwN).

[25] Ein solcher Fall liegt bei der im Streitfall zu beurtei-
lenden Vermietung einer Wohnung durch die Mitglieder
einer Miteigentiimergemeinschaft an eines oder einzelne
ihrer Mitglieder nicht vor. Dementsprechend hat der Senat
in seinem von den Vorinstanzen zur Begrindung ihrer feh-
lerhaften Rechtsauffassung angefihrten Urteil vom
27. April 2016 (VIII ZR 323/14, aaO) auch nicht etwa zu
erkennen gegeben, die hierzu seit langem bestehende, von
den Vorinstanzen jedoch nicht berticksichtigte Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs andern zu wollen.

[26] d) In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist,
wie die Revision zutreffend geltend macht, seit langem an-
erkannt, dass eine Miteigentiimergemeinschaft ihr Grund-
stiick oder darauf befindliche gemeinschaftliche Raume ei-
nem ihrer Mitglieder durch vertragliche Vereinbarung mit
diesem entgeltlich zur alleinigen Nutzung tiberlassen kann
und in einem solchen Fall regelmifig ein (Wohnraum-)
Mietverhiltnis zustande kommt (vgl. zuletzt Senatsurteil
vom 15. September 2010 — VIII ZR 16/10, NZM 2010,
898 Rn. 14; so auch bereits BGH, Urteile vom 8. Januar
1969 — VIII ZR 184/66, WM 1969, 298 unter 2 b; vom
17. Dezember 1973 — 11 ZR 59/72, NJW 1974, 364 unter
[A] I 2 b; vom 15. September 1997 — II ZR 94/96, NJW
1998, 372 unter I; vom 11. September 2000 — II ZR 324/
98, NZM 2001, 45 unter II 1b; ebenso Palandt/Sprau,
aa0, § 744 Rn. 2; vgl. auch MiinchKommBGB/Schmidt,
7. Aufl., § 743 Rn. 15; Staudinger/Emmerich, BGB, Neu-
bearb. 2018, Vorbemerkung zu § 535 BGB, Rn. 73 a;
Staudinger/von Proff, aaO, Neubearb. 2015, § 741
Rn. 75f).

Abgrenzung zwischen dem Abschluss eines Mietver-
trags und einer Verwaltungs- und Benutzungsregelung
nach § 745 BGB

[27] Die Revisionserwiderung macht demgegeniiber gel-
tend, die streitgegenstandliche Vereinbarung der damali-
gen Miteigentimer und der Klager vom 3. Mai 2009 stelle
—zumindest dem Schwerpunkt nach - eine gemeinschafts-
rechtliche Regelung iiber die Verwaltung und Benutzung
des gemeinschaftlichen Grundstiicks dar. Dies trifft nicht
zu. Vielmehr handelt es sich bei dieser Vereinbarung unter
Beriicksichtigung aller fiir deren Beurteilung mafSgeb-
lichen Umstinde um einen Mietvertrag.

Fiir das Vorhandensein eines Mietvertrags spricht, dass
die vertraglich eingeraumte Nutzungsmaoglichkeit liber
den Umfang hinausgeht, der seinem Miteigentums-
anteil entspricht

[28] Anders als das Berufungsgericht und die Revisions-
erwiderung gemeint haben, spricht es auch nicht gegen,
sondern sogar eher fur die Annahme eines Mietvertrags,
wenn — wie hier vom Berufungsgericht zwar festgestellt,
von der Revision jedoch angegriffen — die dem Mieter
(Miteigentiimer) vertraglich eingeraumte Nutzungsmog-
lichkeit (deutlich) tiber den Umfang hinausgeht, der sei-
nem Miteigentumsanteil entspricht, und durch die verein-
barte Vergiitung der Mehrwert der Nutzung tiber den Mit-
eigentumsanteil hinaus ausgeglichen werden soll. Ent-
scheidend ist, dass Gegenstand eines solchen - hier
zwischen den Kligern und den Mitgliedern der Miteigen-
tiimergemeinschaft abgeschlossenen — Vertrags die Uber-
lassung einer Wohnung gegen Entgelt ist (vgl. Senatsurteil
vom 15. September 2010 — VIII ZR 16/10, aaO Rn. 13).
Dies gilt auch, wenn das vereinbarte Entgelt niedrig ist.
Denn die Miete braucht, anders als die Revisionserwide-
rung offenbar meint, nicht dem Mietwert der Sache zu ent-
sprechen und kann daher, ohne dass dies der Annahme ei-
nes Mietvertrags entgegenstiinde, auch weit unter der
Marktmiete liegen (vgl. Senatsurteil vom 20. September
2017 -VIII ZR 279/16, NJW-RR 2017, 1479 Rn. 17).

Die mieterschiitzenden Bestimmungen des Wohnraum-
mietrechts sind anzuwenden

[29] Selbst wenn in einem solchen Fall in dem Abschluss
des Mietvertrags zugleich eine — einvernehmliche — ge-
meinschaftsrechtliche Regelung nach § 745 BGB liegen
und insoweit zusétzlich auch die Regelungen des Gemein-
schaftsrechts zu berticksichtigen sein sollten (vgl. hierzu
BGH, Urteile vom 17. Dezember 1973 =11 ZR 59/72, aa0O;
vom 15. September 1997 - II ZR 94/96, aaO; Staudinger/
Emmerich, aaQO; Staudinger/von Proff, aaO Rn. 76;
MiinchKommBGB/Schmidt, aaO), dnderte dies nichts da-
ran, dass beim Vorliegen der tatsichlichen und rechtlichen
Voraussetzungen eines (Wohnraum-)Mietvertrags die fur
einen solchen Vertrag geltenden gesetzlichen Vorschriften,
insbesondere die vom Gesetzgeber zum Schutz des Mieters
vorgesehenen Bestimmungen, grundsatzlich auch im Rah-
men einer Miteigentiimergemeinschaft anzuwenden sind.

[30] aa) Nach diesen Grundsitzen hitte das Berufungs-
gericht unter den hier gegebenen Umstidnden die Begriin-
dung eines Mietverhaltnisses zwischen den Kligern und
den damaligen Mitgliedern der Miteigentimergemein-
schaft durch den Vertrag vom 3. Mai 2009 nicht verneinen
diirfen. Zwar darf die Auslegung einer Individualerkla-
rung — wie sie hier hinsichtlich der auf den Vertrags-
abschluss gerichteten Erklarungen der damaligen Ver-
tragsparteien vorliegt — durch den Tatrichter vom Revisi-
onsgericht nur eingeschrinkt daraufhin tiberprift werden,
ob gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungs-
regeln, die Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssitze
verletzt sind, wesentlicher Auslegungsstoff aufSer Acht ge-
lassen worden ist oder die Auslegung auf mit der Revision
gertigten Verfahrensfehlern beruht (st. Rspr.; vgl. etwa Se-
natsurteil vom 12. Oktober 2016 — VIII ZR 55/15, BGHZ
212,248 Rn. 35 mwN). Solche Rechtsfehler sind dem Be-
rufungsgericht, wie die Revision mit Recht geltend macht,
hier jedoch unterlaufen.

[31] bb) Dabei hat sich das Berufungsgericht aufgrund sei-
nes oben (unter II 3 ¢) im Einzelnen dargestellten rechtlich



unzutreffenden Ausgangspunktes bereits von vornherein
den Blick fiir eine zutreffende Auslegung des Vertrags vom
3. Mai 2009 verstellt. Es hat hierdurch, wie die Revision
mit Recht riigt, sowohl den Inhalt des Vertrags und den
darin zum Ausdruck gebrachten Willen der Vertragspar-
teien — und damit wesentlichen Auslegungsstoff — aufSer
Betracht gelassen als auch den Grundsatz einer nach bei-
den Seiten hin interessengerechten Auslegung des Vertrags
(vgl. hierzu Senatsurteil vom 22. November 2017 — VIII
ZR 83/16, NJW 2018, 537 Rn. 30 mwN — zur Veroffent-
lichung in BGHZ vorgesehen) verletzt.

[32] Damit ist der Senat an das Auslegungsergebnis des
Berufungsgerichts nicht gebunden und kann, da weitere
tatsachliche Feststellungen insoweit nicht zu erwarten
sind, die Auslegung selbst vornehmen (vgl. Senatsurteile
vom 20. September 2017 — VIII ZR 279/16, aaO Rn. 21;
vom 6. Dezember 2017 — VIII ZR 219/16, BauR 2018,
671 Rn. 31; jeweils mwN). Danach hat die Miteigentii-
mergemeinschaft den Kligern die streitgegenstindliche
Wohnung zur entgeltlichen Nutzung tiberlassen. Ein sol-
cher Vertrag ist nach der oben (unter II 3 d) dargestellten
hochstrichterlichen Rechtsprechung regelmifSig als Miet-
vertrag anzusehen. So liegen die Dinge auch hier.

[33] Sowohl die Uberschrift des Vertrages (,, Wohnungs-
Einheitsmietvertrag®) als auch die Verwendung eines gan-
gigen Mietvertragsformulars sprechen eindeutig dafiir,
dass die Klager und die damaligen Mitglieder der Mit-
eigentumergemeinschaft einen Wohnraummietvertrag ab-
schliefSen wollten (vgl. Senatsurteil vom 9. Juli 2014 — VIII
ZR 376/13, BGHZ 202, 39 Rn. 37 mwN). Fiir einen sol-
chen Willen der VertragschliefSenden sprechen ebenso un-
missverstindlich der auf die Vermietung der Wohnung ge-
richtete Inhalt des Vertrags (vgl. Senatsurteil vom 9. Juli
2014 — VIII ZR 376/13, aaO) sowie die hierin zum Aus-
druck gebrachte Interessenlage der Vertragsparteien, den
Kligern mit der entgeltlichen Uberlassung der Nutzung
der Wohnung auch den im Gesetz vorgesehenen Schutz fur
Wohnraummieter zukommen zu lassen. Das Vorliegen ei-
nes Mietvertrags wird schliefSlich auch deutlich durch den
Umstand belegt, dass der nicht an der Miteigentiimer-
gemeinschaft beteiligte Klager zu 2 als weiterer Mieter in
den Vertrag einbezogen worden ist.

§ 566 BGB findet Anwendung

[34] 4. In diesen zwischen den Kligern und den damaligen
Mitgliedern der Miteigentiimergemeinschaft abgeschlosse-
nen Mietvertrag vom 3. Mai 2009 ist die Beklagte durch
den Erwerb des Miteigentumsanteils des verstorbenen Mit-
eigentumers B. gemaf$ § 566 Abs. 1 BGB neben den verblei-
benden Miteigentiimern auf Vermieterseite eingetreten.
Der Mietvertrag besteht daher, wie die Klager mit ihrer
Feststellungsklage zu Recht geltend machen, auch in Anse-
hung des Erwerbs des Miteigentumsanteils des verstorbe-
nen Miteigentimers B. durch die Beklagte fort, entfaltet
mithin auch ihr gegeniiber Wirkung und ist dementspre-
chend auch nicht durch das oben genannte, die Wirksam-
keit des Mietvertrags und die daraus folgende Nutzungs-
berechtigung der Klager in Abrede stellende Schreiben der
Beklagten vom 27. April 2016 beendet worden.

[35] a) Wird der vermietete Wohnraum nach der Uberlas-
sung an den Mieter von dem Vermieter an einen Dritten
verdufSert, so tritt gemafd § 566 Abs. 1 BGB der Erwerber
anstelle des Vermieters in die sich wihrend der Dauer sei-
nes Eigentums aus dem Mietverhiltnis ergebenden Rechte
und Pflichten ein. Dies gilt auch fiir den — hier gegebenen —
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Fall des Erwerbs eines Miteigentumsanteils durch eine Per-
son, die — wie die Beklagte — nicht bereits Miteigentiimer
ist (vgl. Senatsurteil vom 23. November 2011 — VIII ZR
74/11, NZM 2012, 150 Rn. 23 mwN; Schmidt-Futterer/
Streyl, Mietrecht, 13. Aufl., § 566 BGB Rn. 76; Blank in
Blank/Borstinghaus, Miete, 5. Aufl., § 566 Rn. 53; Pa-
landt/Weidenkaff, aaO, § 566 Rn. 7).

§ 1010 BGB steht der Anwendung des § 566 BGB nicht
entgegen

[36] b) Dieser Rechtswirkung des Mietvertrags gegeniiber
der Beklagten steht, anders als das Berufungsgericht und
die Revisionserwiderung meinen, die Bestimmung des
§ 1010 Abs. 1 BGB nicht entgegen.

[37] aa) Nach dieser Vorschrift wirkt eine von den Mit-
eigentimern eines Grundstiicks getroffene Regelung tiber
die Verwaltung und Benutzung gegen den Sondernachfol-
ger eines Miteigentiimers nur, wenn sie als Belastung des
Anteils im Grundbuch eingetragen ist.

[38] Eine solche Eintragung im Grundbuch war nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts hinsichtlich der
streitgegenstandlichen vertraglichen Vereinbarung vom
3. Mai 2009 nicht erfolgt. Diese Vereinbarung wirkt
gleichwohl (auch) gegen die Beklagte, da es sich hierbei
aus den oben (unter II 3d) im Einzelnen dargestellten
Griinden jedenfalls nicht im Schwerpunkt um eine Verwal-
tungs- und Benutzungsregelung in dem vorbezeichneten
Sinne (§§ 745,1010 Abs. 1 BGB), sondern um einen Miet-
vertrag gemaf$ § 535 BGB handelt. Bei einem solchen rich-
tet sich der Eintritt eines Rechtsnachfolgers nach der miet-
rechtlichen Vorschrift des § 566 Abs. 1 BGB.

[39] bb) Anders als die Revisionserwiderung meint, steht
der Anwendung des § 566 Abs. 1 BGB bei der hier gegebe-
nen Fallgestaltung auch nicht etwa ein Vorrang des § 1010
Abs. 1 BGB entgegen. Vergeblich macht sie insoweit gel-
tend, ein solcher Vorrang miisse schon deshalb bestehen,
weil ansonsten ein klarer, dem Verkehrsschutz dienender
sachenrechtlicher Normbefehl (§ 1010 Abs. 1 BGB) durch
eine nur ,quasi-dinglich“ wirkende Schuldrechtsnorm
(§ 566 Abs. 1 BGB) unterlaufen wiirde. Zweck des § 1010
Abs. 1 BGB sei es, den Erwerber des Miteigentumsanteils
verldsslich durch Grundbuchpublizitit gegen ihm unbe-
kannte Vereinbarungen oder Anspriiche zu schiitzen.

[40] Dieser Einwand greift nicht durch. Nach dem in
§ 566 Abs. 1 BGB zum Ausdruck gebrachten Willen des
Gesetzgebers ist der Eintritt des Erwerbers von vermiete-
tem Wohnraum in den Mietvertrag nicht an ein Publizi-
tatserfordernis gekniipft. Es obliegt vielmehr dem Erwer-
ber, sich vor dem Erwerb der Mietsache iber das Bestehen
eines Mietvertrags zu informieren. Einen sachlichen
Grund dafur, warum derjenige, der (nur) einen Miteigen-
tumsanteil an dem vermieteten Wohnraum erwirbt, recht-
lich starker geschiitzt werden soll als derjenige, der den
vermieteten Wohnraum insgesamt erwirbt, vermag weder
die Revisionserwiderung aufzuzeigen noch ist ein solcher
sonst zu erkennen.

[41] c) Das zwischen den Kldgern und den Mitgliedern der
Miteigentiimergemeinschaft — einschliefSlich der Beklagten
— bestehende Mietverhiltnis ist mithin, wie die Kldger mit
ihrer Feststellungsklage zu Recht geltend machen, weder
durch den Erwerb des Miteigentumsanteils durch die Be-
klagte noch aufgrund deren Schreibens vom 27. April
2016 beendet worden. Dies gilt in gleicher Weise fur die
mit Schriftsatz der Beklagten vom 31. Mai 2016 aus-
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gesprochene (ordentliche) Kiindigung des Mietverhaltnis-
ses. Denn diese ist — unabhingig von der Frage einer Kiin-
digungsberechtigung der lediglich iiber ein Drittel der Mit-
eigentumsanteile verfiigenden Beklagten — schon mangels
der Angabe eines Kiindigungsgrundes (§ 573 Abs. 3 BGB)
unwirksam.

[42] 5. Das Berufungsgericht hat schliefSlich die auf Fest-
stellung des Nichtbestehens eines Rechts der Kliger auf
die in § 20 Ziffer 4 des Mietvertrags vorgesehene alleinige
Nutzung des hinteren Gartens gerichtete Widerklage zu
Unrecht — nach seinem Rechtsstandpunkt allerdings folge-
richtig — als begriindet angesehen. Da durch den Vertrag
vom 3. Mai 2009, anders als das Berufungsgericht gemeint
hat, ein Mietverhaltnis zustande gekommen und die Be-
klagte in dieses Mietverhaltnis gemafs § 566 Abs. 1 BGB
eingetreten ist, diirfen sich die Klager (auch) ihr gegentiber
auf das im Mietvertrag vorgesehene Recht zur alleinigen
Nutzung des hinteren Gartens berufen. Der von der Be-
klagten geltend gemachte Anspruch auf (negative) Feststel-
lung besteht deshalb nicht.

[43] Die Beklagte hat zwar, wie dem Urteil des Amts-
gerichts zu entnehmen ist, auf dessen tatsdchliche Feststel-
lungen das Berufungsgericht ergianzend Bezug genommen
hat, erstinstanzlich geltend gemacht, es bestehe der Ver-
dacht, dass die vorbezeichnete (handschriftliche) Regelung
des Mietvertrags nachtriglich zugesetzt worden sei. Die-
sen — nur in pauschaler Form erfolgten — Vortrag, hat die
Beklagte indessen weder im weiteren Verlauf des erst-
instanzlichen Verfahrens — nach entsprechendem Gegen-
vortrag der Klager — vertieft noch im Berufungsverfahren
aufgegriffen. Dementsprechend verfolgt auch die Revisi-
onserwiderung diesen Einwand nicht weiter und hat eine
entsprechende Gegenruge nicht erhoben.

III.

[44] Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts
keinen Bestand haben; es ist daher aufzuheben (§ 562
Abs. 1 ZPO). Der Senat entscheidet in der Sache selbst, da
es weiterer Feststellungen nicht bedarf und die Sache zur
Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO). Da zwischen
den Kligern und den damaligen Mitgliedern der Miteigen-
tumergemeinschaft durch den Mietvertrag vom 3. Mai
2009 ein wirksames Mietverhaltnis tiber die streitgegen-
stindliche Wohnung zustande gekommen, die Beklagte ge-
mafS § 566 Abs. 1 BGB in das Mietverhiltnis eingetreten
ist und dieses damit unter ihrer Beteiligung fortbesteht,
steht den Kligern der hierauf gerichtete Feststellungs-
anspruch zu. Hingegen kann die Beklagte die mit der Wi-
derklage geltend gemachte (negative) Feststellung nicht be-
anspruchen, da die Klager gemaf$ § 20 Ziffer 4 des Miet-
vertrags ein alleiniges Nutzungsrecht hinsichtlich des hin-
teren Gartenteils haben. Auf die Berufung der Klager ist
daher das Urteil des Amtsgerichts abzuindern und der
Klage stattzugeben sowie die Widerklage abzuweisen.

Anmerkung:

1. Der BGH hatte sich in seinem Urteil vom 25.4.2018 im
Wesentlichen mit der Frage zu befassen, ob und wenn ja
unter welchen Voraussetzungen zwischen einer Miteigen-
timergemeinschaft und einem ihrer Mitglieder ein Miet-
verhiltnis entstehen kann und des Weiteren mit der bei Be-
jahung dieser Frage verbundenen Folgefrage, ob bei Ver-
dufSerung eines Miteigentumsanteils an einen Dritten ein
solches Mietverhiltnis ebenfalls den Schutz des § 566
BGB geniefSt, der Erwerber des Miteigentumsanteils also

als neues Mitglied der Eigentimergemeinschaft an dieses
gebunden ist bzw. bleibt oder nicht.

Die Frage, ob zwischen einer Eigentiimergemeinschaft auf
der einen und einem ihrer Mitglieder auf der anderen Seite
ein Mietverhiltnis entstehen kann, wurde von beiden Vor-
instanzen unter Verweis auf das Urteil des BGH v. 27.4.
2016 (Az. VIII ZR 323/14) verneint — und damit auch die
Folgefrage eines Eintritts in ein solches Mietverhiltnis
durch den Erwerber eines Miteigentumsanteils. In der vor-
genannten Entscheidung v. 27.4.2016 hatte der BGH un-
ter Rn. 18 (=erster Leitsatz) wortlich ausgefiihrt: ,,Dem-
entsprechend kann ein Mietverhaltnis nicht wirksam ent-
stehen, wenn auf Gebrauchsnutzerseite eine Person betei-
ligt ist, die zugleich Vermieterstellung einnimmt und ein
Mietverhiltnis erlischt, wenn der Mieter (...) nachtraglich
das Eigentum mit dem daraus fliefSenden Gebrauchsrecht
an der Mietsache erwirbt.“

Der BGH hat zutreffenderweise gegensatzlich zu den Vor-
instanzen entschieden, also sowohl das Bestehen eines
Mietverhiltnisses zwischen der Eigentiimergemeinschaft
und der Kladgerin zu 1. (als Miteigentiimerin) sowie deren
Ehemann, dem Klager zu 2. (der seinerseits zweifellos nicht
Mitglied der Eigentumergemeinschaft war) bejaht und in
der logischen Konsequenz richtigerweise auch den Eintritt
des Miteigentumsanteilerwerbers in dieses Mietverhiltnis
gem. § 566 BGB bejaht. Dabei hat der BGH in seinen Ent-
scheidungsgriinden die Vorinstanzen in bemerkenswerter
Deutlichkeit ,,gertigt“ und ihnen ein grundsitzliches Fehl-
verstandnis seiner Entscheidung vom 27.4.2016 und eine
Missachtung seiner gefestigten Rechtsprechung vorgewor-
fen. Da das Berufungsgericht ,,aufgrund seines (...) recht-
lich unzutreffenden Ausgangspunktes bereits von vorn-
herein den Blick fiir eine zutreffende Auslegung des Vertra-
ges vom 3. Mai 2009 verstellt“ habe, habe es ,,(...) sowohl
den Inhalt des Vertrags und den darin zum Ausdruck ge-
brachten Willen der Vertragsparteien — und damit den we-
sentlichen Auslegungsstoff — aufSer Betracht gelassen als
auch den Grundsatz einer nach beiden Seiten hin interes-
sengerechten Auslegung des Vertrags verletzt“, sodass der
BGH sich an die Auslegung des streitgegenstiandlichen Ver-
trages durch die Vorinstanzen nicht gebunden sah, und, da
es weiterer tatsichlicher Feststellungen nach Ansicht des
BGH nicht mehr bedurfte, in der Sache selbst entschieden
und das Berufungsurteil aufgehoben hat.

2. Der BGH wirft dem Berufungsgericht zu Recht ein Fehl-
verstandnis seines Urteils vom 27.4.2016 vor. Der dort
entschiedene Sachverhalt war namlich insoweit ginzlich
anders gelagert, als dort der Mieter die an ihn vermietete
Eigentumswohnung (im Dachgeschoss) selbst zu Allein-
eigentum erwarb und das Mietverhéltnis tiber diese Woh-
nung deshalb durch Konfusion erloschen war. Davon war
ebenfalls das Mietverhiltnis iiber eine Gartenteilfliche be-
troffen, die nach der Gemeinschaftsordnung durch Son-
dernutzungsrecht einer anderen Einheit, namlich der Erd-
geschosswohnung zugewiesen war, da der BGH zutreffen-
derweise von der Einheitlichkeit des Mietverhéltnisses aus-
gegangen war und eine Aufspaltung in verschiedene
Mietverhiltnisse abgelehnt hatte (BGH Urt. v. 27.4.2016,
Rn. 16; vgl. auch Mach RNotZ 2017, 621 [624]). Den
vormaligen Mieter als nunmehriges Mitglied der Eigentii-
mergemeinschaft sah der BGH durch den Eigentumswech-
sel nunmehr an die Gemeinschaftsordnung gebunden, so-
dass das Sondernutzungsrecht an der Gartenflache nun-
mehr ausschliefSlich der Erdgeschosswohnung zustand
und nicht mehr durch ein Mietverhaltnis mit einem Dritten



»belastet* war. Zugunsten der Vorinstanzen ist insoweit
zuzugeben, dass der BGH in seiner Entscheidung v. 27.4.
2016 in seinem ersten Leitsatz bzw. in Rn. 18 wie oben zi-
tiert in der Tat zu apodiktisch und verallgemeinernd for-
muliert, ein Mietverhiltnis konne nicht wirksam entste-
hen, ,,wenn auf Gebrauchsnutzerseite eine Person beteiligt
ist, die zugleich Vermieterstellung einnimmt®. Nimmt
man den BGH also ,,beim Wort“ konnte auch in der vor-
liegend entschiedenen Konstellation kein Mietverhiltnis
entstehen, da ein Mitglied der Eigentimergemeinschaft
auf Mieterseite natiirlich regelmifSig zugleich auch eine
(Mit-)Vermieterstellung einnimmt. Richtigerweise hitte
der BGH formulieren miissen, dass ein Mietverhaltnis nur
dann nicht wirksam entstehen kann, wenn eine Identitit
zwischen den Vertragsparteien besteht bzw. spiter ent-
steht. So stellt er nunmehr in seiner Entscheidung auch
klar, dass der Senat auch in der vorgenannten ,fehlver-
standenen“ Entscheidung von der seit langem gefestigten
Rechtsprechung ausgegangen sei, ,,dass ein Schuldverhalt-
nis (nur dann) erst gar nicht entstehen kann beziehungs-
weise in der Regel erlischt, wenn sich die Vertragsparteien
und damit die Glaubiger- und Schuldnerstellung — mithin
Forderung und Schuld - in einer Person vereinigen
(Rn. 24)“. Dies sind letztlich Grundsitze des allgemeinen
Schuldrechts. So ist allgemein bekannt, dass ein Schuldver-
haltnis nur zwischen verschiedenen Personen entstehen
kann, insoweit aber eine ,Teilverschiedenheit“ ausrei-
chend ist; es darf lediglich keine Identitat auf Schuldner
und Gliubigerseite bestehen. Des Weiteren ist offenkun-
dig, dass Bruchteilsgemeinschaften gem. § 747 S. 2 BGB
nur gemeinschaftlich tiber den gemeinschaftlichen Gegen-
stand verfiigen und diesen gemafs § 744 Abs. 1 BGB nur
gemeinschaftlich verwalten konnen (wozu auch die Ver-
einbarung eines Mietverhiltnisses zahlt). Somit hitten ei-
gentlich auch die Vorinstanzen nach allgemeinen Rechts-
grundsitzen (und trotz der nicht ganz exakten Formulie-
rung des BGH in seiner Entscheidung v. 27.4.2016) zu
dem Ergebnis gelangen mussen, dass mit der Eigentiimer-
gemeinschaft, die nur zusammen die gemeinschaftliche Sa-
che (Wohnung auf dem Grundstiick) ,verwalten“ also
vermieten konnte, auf der einen Seite und einem ihrer Mit-
glieder sowie dessen Ehegatten auf der anderen Seite, gera-
de keine die Entstehung eines Schuldverhailtnisses aus-
schliefSende Identitit auf Gliaubiger- und Schuldnerseite
bestand. In der Folge ihres Fehlverstindnisses der BGH-
Entscheidung v. 27.4.2016 haben die Vorinstanzen je-
doch, wie der BGH ausfiihrt, ,,die personellen Anforde-
rungen an das wirksame Entstehen eines vertraglichen
Schuldverhaltnisses grundlegend verkannt*.

3. Der BGH fuhrt in seiner Entscheidung sodann aus, dass
und warum im vorliegenden Fall von einem Mietverhiltnis
auszugehen ist. Zunachst stellt der BGH klar, dass vorlie-
gend — im Gegensatz zu dem der Entscheidung v. 27.4.
2016 zugrundeliegenden Sachverhalt — gerade keine Per-
sonenidentitat auf Vermieter- und Mieterseite besteht.
Vorliegend waren sowohl auf Vermieter- wie auch Mieter-
seite Personen beteiligt, die nicht zugleich auf der anderen
Seite standen: Vermieter war die ,,Grundstiicksgemein-
schaft F.“, bestehend aus der Klagerin zu 1. und weiteren
Miteigentiimern, Mieter waren (aus dem Kreise der Mit-
eigentumergemeinschaft allein) die Klagerin zu 1. sowie
deren Ehemann, der als Nicht-Mitglied der Eigentiimer-
gemeinschaft zweifellos nicht auf Vermieterseite stand.
Wie der BGH zu Recht ausfiihrt, ist sowohl in der Recht-
sprechung wie in der Literatur unstreitig, dass auch zwi-
schen einer Miteigentimergemeinschaft und einzelnen ih-
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rer Mitglieder ein Mietverhiltnis zustandekommen kann.
Dies ist regelmifSig dann der Fall, wenn einem Miteigentii-
mer die alleinige Benutzung einer Sache auf Zeit und gegen
Entgelt tberlassen wird (vgl. nur Zebelein in BeckOK BGB,
46. Ed., § 566 BGB, Rn. 36 mwN; dies entspricht i.U.
auch der allgemeinen Definition eines Mietverhaltnisses,
vgl. nur Mach RNotZ 2017, 621 [622]). Diese Vorausset-
zungen fiir das Entstehen eines Mietverhiltnisses lagen im
Streitfall vor. Daher bejaht der BGH auch vollkommen zu
Recht das Bestehen eines Mietverhiltnisses. Dem stehe
auch nicht entgegen, sondern spreche vielmehr gerade fur
das Vorliegen eines Mietverhiltnisses, dass die vertraglich
eingeraumte Nutzungsmoglichkeit iber den aus dem Mit-
eigentumsanteil folgenden Nutzungsumfang hinausgehe.
Auch sei unerheblich, dass das vereinbarte Entgelt niedrig
sei. Denn entscheidend ist richtigerweise allein die Entgelt-
lichkeit der Nutzungsiiberlassung an sich, nicht hingegen,
ob das Entgelt auch dem ,,Marktwert“ entspricht.

4. Zudem ist, ausgehend von der Annahme eines Mietver-
hiltnisses, nach Auffassung des BGH auch unerheblich,
ob in der Uberlassung einer einzelnen Wohnung an einen
Miteigentiimer zugleich eine Benutzungsregelung iSd
§ 745 Abs. 1 BGB liegt. Denn fiir die Anwendbarkeit der
mieterschiitzenden Vorschriften des BGB ist allein ent-
scheidend, ob die tatsachlichen und rechtlichen Vorausset-
zungen fiir ein Mietverhiltnis iSd § 535 Abs. 1 BGB vor-
liegen; nicht hingegen ob daneben noch eine Benutzungs-
regelung iSd Rechts der Gemeinschaften besteht.

5. Logische Folge des Vorliegens eines Mietverhiltnisses
ist sodann auch, dass der Erwerber der vermieteten Sache
(bzw. eines ideellen Bruchteils daran) gem. § 566 BGB in
dieses Mietverhiltnis in seinem derzeitigen Bestand eintritt
(detailliert zu den Voraussetzungen und Rechtsfolgen des
§ 5665s. Mach RNotZ 2017, 612). Insbesondere ist § 566
BGB auch dann anwendbar, wenn lediglich ein Miteigen-
tumsanteil verduflert bzw. erworben wird (vgl. Mach
RNotZ 2017, 621 [624]). Der Erwerber des Miteigen-
tumsanteils bleibt also an das bestehende Mitverhiltnis ge-
bunden und kann dieses nicht bzw. nicht ohne Vorliegen
eines berechtigten Interesses kiindigen. Zudem kann auch
ein Miteigentimer als Mitvermieter ein Mietverhiltnis
keinesfalls alleine kiindigen, da eine Miteigentiimer-
gemeinschaft bzw. eine Vermietermehrheit das Mietver-
haltnis grundsatzlich nur gemeinschaftlich kiindigen kann
(vgl. Mach RNotZ 2017, 621 [624]).

6. Der Entscheidung des BGH ist vollumfinglich zu-
zustimmen. Fir die notarielle Praxis folgt aus der Entschei-
dung, dass sich ein Notar nochmals klar vor Augen fithren
muss, dass auch der Erwerb eines Miteigentumsanteils an
einem vermieteten Grundstiick die Rechtsfolgen des § 566
BGB auslost. Ferner sollte der Notar erkennen, dass auch
die entgeltliche Uberlassung einer im Miteigentum stehen-
den Sache an eines der Mitglieder der Eigentiimergemein-
schaft ein Mietverhaltnis iSd § 535 Abs. 1 BGB darstell,
damit eine entsprechende Vertragsgestaltung und Beleh-
rung der Vertragsparteien, insbesondere des Erwerbers,
erfolgen kann. Zwar trifft den Notar keine Nachfor-
schungspflicht hinsichtlich des Bestehens von Mietverhilt-
nissen. Erlangt er aber von den tatsichlichen Vorausset-
zungen eines Mietverhiltnisses Kenntnis, sollte ein ent-
sprechender Hinweis darauf wie auf die damit verbunde-
nen Rechtsfolgen — ggf. natiirlich auch entsprechende
Regelungen zum Eintritt des Erwerbers in dieses Mietver-
hiltnis — in die Urkunde aufgenommen werden.

Notarassessor Christian Mach, Koln
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4. Liegenschaftsrecht—Zum Erl6schen einer
Grunddienstbarkeit und zur
Grundbuchberichtigung bei Teilung des
belasteten Grundstiicks

(OLG Saarbriicken, Beschluss vom 20.2.2018 -

SW89/17)

BGB § 1026

1. Zu den Anforderungen an den Nachweis, dass der Be-

auch rechtlich beschrankt ist (OLG MUnchen BeckRS 2015,
02067; MUKoBGB/Mohr, 7. Aufl. 2017, § 1026 Rn. 3).
MaBgeblich ist also nicht die gegenwartige, sondern die
nach MaBgabe von Grundbucheintragung und in Bezug
genommener Eintragungsbewilligung sowie ggf. sons-
tigen Vereinbarungen der Beteiligten potenziell zugelas-
sene Inanspruchnahme des dienenden Grundstticks, mag
sie dort in bestimmten raumlichen Bereichen auch un-
wahrscheinlich bzw. unpraktikabel erscheinen oder mit
MUKoBGB/Mohr,

rechtigte einer Grunddienstbarkeit — hier: Geh- und
Fahrrecht sowie Giebel- und Abwasserrecht — an der
Ausiibung der Dienstbarkeit auf dem betreffenden Teil
des belasteten Grundstiicks gehindert ist.

(Amtlicher Leitsatz)

. Das Erloschen einer Grunddienstbarkeit nach § 1026
BGB setzt voraus, dass der Berechtigte rechtlich — nicht
nur tatsdchlich — an der Ausiibung der Dienstbarkeit
auf dem betreffenden Teil des belasteten Grundstiicks
gehindert ist. Das Bestehen einer Ausiibungsbeschrin-
kung im Sinne des § 1026 BGB kann sich unmittelbar
aus der Art der Dienstbarkeit, aus einer rechtsgeschift-
lichen Vereinbarung iiber die Ausiibungsstelle oder
auch aus einer endgiiltigen Festlegung des Ausiibungs-
bereichs durch tatsachliches Handeln des Berechtigten
ergeben.

. Eine von der zustindigen Katasterbehorde erteilte Be-
scheinigung, dass nach dortiger Auffassung fiir eine
real abgeteilte Grundstiicksflache ein Fall des § 1026
BGB gegeben sei (,,Nichtbetroffenheitsbescheini-
gung“), kann den Nachweis unterstiitzen, dass das
Grundbuch nach dieser Vorschrift unrichtig geworden
ist. Thr kommt jedoch keine bindende Wirkung zu, so
dass das Grundbuchamt stets in eigener Verantwor-
tung die Erfiillung aller Voraussetzungen des § 1026
BGB priift.

(RNotZ-Leitsatze)

Zur Einordnung

Im Rahmen von Grundstiicksteilungen kann sich die Si-
tuation ergeben, dass eine auf dem Ausgangsgrundsttck
lastende Grunddienstbarkeit nicht alle aus der Teilung
hervorgehenden Grundstiicke berihrt. Eine vom Dienst-
barkeitsverpflichteten insoweit begehrte Aufhebung
und Léschung des Rechts auf den unbetroffenen Flachen
erweist sich bisweilen als problematisch, etwa wenn der
Berechtigte die Erteilung einer Aufgabeerklarung nebst
Loéschungsbewilligung verweigert oder erst eine Vielzahl
von Mitberechtigten ,unter einen Hut” gebracht werden
mussen.

Im Ausgangspunkt gilt, dass eine Grunddienstbarkeit
von Teilungen des dienenden Grundstlicks unberthrt
bleibt, indem sie als Gesamtbelastung auf den neu ent-
standenen Grundstticken fortbesteht (BeckOK BGB/Weg-
mann, 46. Ed. Stand 1.5.2018, § 1026 Rn. 1). § 1026 BGB
ordnet allerdings an, dass — wenn die Austbung einer
Grunddienstbarkeit auf einen bestimmten Teil des die-
nenden Grundstlcks beschrankt ist — die auBerhalb des
Austibungsbereichs liegenden verselbstandigten Flachen
kraft Gesetzes (vgl. OLG Munchen RNotZ 2016, 236 m.
Einordnung d. Schriftl.) von der Grunddienstbarkeit frei
werden. Das entsprechende Teilstliick muss dazu vollstan-
dig auBerhalb des Bereichs liegen, auf den die Austibung
der Grunddienstbarkeit nicht nur tatsachlich, sondern

Hindernissen verbunden sein (vgl.
7. Aufl. 2017, § 1026 Rn. 3).

Im Anwendungsbereich des § 1026 BGB erfolgt die Lo-
schung der Grunddienstbarkeit auf einer kraft Teilung
verselbstandigten Teilflache im Wege der Berichtigung
des Grundbuchs, die eine Berichtigungsbewilligung des
Berechtigten (§ 19 GBO) oder den Unrichtigkeitsnach-
weis (§ 22 GBO) voraussetzt. Zur Unterstitzung eines in
der Praxis ansonsten ggf. nur schwer zu fihrenden Un-
richtigkeitsnachweises kann der Léschungswillige dem
Grundbuchamt eine zusammen mit dem Veranderungs-
nachweis ausgestellte ,Nichtbetroffenheitsbescheini-
gung” der Katasterbehoérde vorlegen, aus der hervor-
geht, dass nach dortiger Auffassung fur eine real abge-
teilte Flache ein Fall des § 1026 BGB gegeben sei (vgl. et-
wa BayObLG DNotZ 1989, 164 [167]; Schaal RNotZ 2008,
569 [595]). Ihr kommt nach hM jedoch keine bindende
Wirkung zu, so dass das Grundbuchamt stets in eigener
Verantwortung die Erfullung aller Voraussetzungen des
§ 1026 BGB pruft (OLG Munchen RNotZ 2016, 236 [239];
OLG Munchen BeckRS 2012, 17469; aA Schdéner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1189).

Dem folgt auch das OLG Saarbrticken in der nachstehend
abgedruckten Entscheidung. Zwar lag dem Grundbuch-
amt zur Grundbuchberichtigung nach § 1026 BGB eine
auf Basis der tatsdchlichen Grundstlcksnutzung aus-
gestellte  katasterbehoérdliche  Nichtbetroffenheits-
bescheinigung vor, jedoch war aus den relevanten Akten
und Urkunden nicht hinreichend ersichtlich, dass sich die
Austbung der betreffenden Grunddienstbarkeit auch
rechtlich auf einen bestimmten Bereich des Ausgangs-
grundstticks beschrankte.

Fir die notarielle Praxis betont das OLG Saarbriicken die
begrenzte Relevanz katasteramtlicher Nichtbetroffen-
heitsbescheinigungen im Grundbuchverfahren, wenn
auf Grundlage von § 1026 BGB die L6schung von Grund-
dienstbarkeiten auf real abgeteilten Flachen begehrt
wird. Moéglicherweise kann einem sich in Beweisnot be-
findenden l6schungswilligen Eigentumer aber durch
Einholung eines Unschadlichkeitszeugnisses (Art. 120
Abs. 1 EGBGB iVm jeweiligem Landesrecht, Ubersicht
bei Bauer/Schaub/Schéfer, GBO, 4. Aufl. 2018, § 27
Rn. 47) geholfen werden. Die zustandige Behorde (in
NRW ist dies der Kreis bzw. die kreisfreie Stadt als Kata-
sterbehoérde) bescheinigt damit, dass die Loschung eines
Grundstucksrechts auf einer real abgeteilten Flache fur
den Berechtigten mit keinen spirbaren Nachteilen ver-
bunden ist. Indem es die ansonsten erforderliche (L&-
schungs-)Bewilligung des Berechtigten ersetzt, ist das
Zeugnis — anders als die Nichtbetroffenheitsbescheini-
gung nach § 1026 BGB - fiir das Grundbuchamt bindend
(OLG Hamm FGPrax 2004, 206 [207]; Schaal RNotZ 2008,
569 [595]).

Die Schriftleitung (JHB)



Zum Sachverhalt:
1.

[1] Die Antragsteller sind jeweils halftige Eigentiimer des
im Grundbuch von Sch., Blatt ... eingetragenen Grund-
besitzes. Sie begehren die Loschung von zwei in Abteilung
..., Ifd. Nrn. ... und ... fiir den jeweiligen Eigentiimer des
Grundstiicks Flur ... Nr. .../ ... eingetragenen Grund-
dienstbarkeiten

- ,,Geh- und Fahrrecht fiir den jeweiligen Eigentiimer von
Flur ... Nr. .../... gemaf§ Bewilligung vom 22. Mai 1924

sowie

- ,,Giebel- und Abwasserrecht fiir den jeweiligen Eigentii-
mer von Flur ... Nr. .../... gemaf§ Bewilligung vom 26. Juli
1924«

(Grundbuchauszug Bl. 65d. A.).

[2] Die Bewilligung betreffend das Geh- und Fahrrecht
vom 22. Mai 1924 (Urkunde Nr. .../... des Notars C.P.,
Bl. 9 ff. der Grundakten von Sch. Nr. ... = Bl. 88 ff.d. A.)
lautet dahin, dass dem Eigentiimer des herrschenden
Grundstiicks das Recht eingerdumt wird, ,,iiber die Parzel-
le.../... zu gehen und zu fahren, um hinter das Wohnhaus,
welches auf der Parzelle .../... steht, zu gelangen® (Bl. 9
Rs. der Grundakten Nr. 2311). Die Bewilligung betref-
fend das Giebel- und Abwasserrecht vom 26. Juli 1924
(Urkunde Nr. .../... des Notars P. W., Bl. 13 der Grund-
akten Nr. 2311) lautet dahin, dass dem jeweiligen Eigen-
tumer der Parzelle .../... das Recht eingeraumt wird, ,,den
halben Giebel — gegen Parzelle .../... — von dem auf der
Parzelle .../... zu errichtenden Wohnhause unentgeltlich
zum anein- und aufzubauen zu benutzen“ und ,,die Ge-
wisser aus Stall und Abort in die Dunggrube, welche sich
auf der Parzelle .../... befindet, iiber die letztere Parzelle
abzuleiten“.

[3] Das herrschende Grundstiick Nr. .../..., das in seiner
Flache in etwa den gegenwirtigen Parzellen Nr. ... und ...
(Grundbuch Blatt ...) entspricht, war nach den vorliegen-
den Unterlagen, insbesondere den vorstehend wiederge-
gebenen Bewilligungen und der Reinkarte betreffend die
Flursituation im Jahre 1924 (Bl. 67f.d. A.) bis an die ge-
meinsame Grundstiicksgrenze bebaut. Auf dem dienenden
Grundstuick befindet sich ein an den vorstehenden Grund-
besitz angebautes Hauswesen. Das dienende Grundstiick
wurde mittlerweile in die Parzellen Nr. ... und ... (Grund-
buch Blatt ...), die an das herrschende Grundstiick unmit-
telbar angrenzen, sowie die auf der gegeniiberliegenden
Seite angrenzenden Parzellen ... und ... (Grundbuch Blatt
...) geteilt. Die Antragsteller, die mit notariellem Kaufver-
trag vom 3. November 2016 (UR Nr. .../... des Notars
Dr. L.) die Parzellen Nr. ... und ... erworben haben, haben
mit Schreiben ihres Verfahrensbevollmichtigten vom
6. Mirz 2017 unter Vorlage einer ,,Bescheinigung gemafs
§ 1026 BGB“ des Landesamtes fur Kataster-, Vermes-
sungs- und Kartenwesen vom 23. Februar 2017 die Lo-
schung der beiden vorgenannten Grunddienstbarkeiten
beantragt. In der Bescheinigung heifSt es, dass ,,die vor-
genannten Grundstiicke Abt. ..., Ifd. Nr. ... und ... aufSer-
halb des Austibungsbereiches der Grunddienstbarkeit Abt.
..., Ifd.Nr. ... und ..., liegen*.

[4] Das Amtsgericht — Grundbuchamt - hat die Antrag-
steller mit Schreiben vom 30. Mirz 2017 aufgefordert,
tiberlagernde Flurkarten sowie eine Begriindung vorzule-
gen, warum die Berechtigten nicht nur tatsichlich, son-
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dern auch rechtlich dauerhaft von der Dienstbarkeit aus-
geschlossen seien, hilfsweise hat es um Nachreichung der
Loschungsbewilligung oder eines Unschiddlichkeitszeug-
nisses gebeten. Nach Vorlage — nur — eines Ausschnittes
aus der Reinkarte uiber die Flursituation im Jahre 1924
und Anhérung der von der Anderung Betroffenen hat es
mit dem angefochtenen Beschluss den Antrag auf Lo-
schung der Rechte zuriickgewiesen, weil nicht zweifelsfrei
feststehe, dass die Berechtigten an der Ausiibung der
Grunddienstbarkeiten nunmehr auf Dauer rechtlich gehin-
dert seien.

[5] Hiergegen richtet sich die mit Schreiben vom 8. No-
vember 2017 eingelegte und mit weiterem Schreiben vom
selben Tage begriindete Beschwerde der Antragsteller
(Bl. 117, 118 ff. d. A.), der das Amtsgericht mit Verfligung
vom 21. November 2017 (Bl. 124 d. A.) nicht abgeholfen
hat.

Aus den Griinden:
II.

Weil das Erloschen der Grunddienstbarkeit dem Grund-
buchamt nicht hinreichend nachgewiesen wurde, hat es
den Grundbuchberichtigungsantrag zu Recht abgelehnt

[6] Die gemaf § 72 ff. GBO zulissige, insbesondere form-
gerecht gemifs § 73 GBO einlegte Beschwerde der Antrag-
steller ist unbegriindet. Das Amtsgericht hat den Antrag
auf Berichtigung des Grundbuches durch Loschung der in
Abteilung II eingetragenen beiden Grunddienstbarkeiten
zu Recht abgelehnt, weil sich deren Erloschen mit den im
Grundbuchverfahren zugelassenen Beweismitteln (§ 29
GBO) nicht mit der gebotenen Sicherheit feststellen lasst.

Das Grundbuch wird unrichtig, wenn bei realer Teilung
des belasteten Grundstiicks einzelne Teilflachen auBer-
halb des Ausiibungsbereichs einer Grunddienstbarkeit
liegen

[7] 1. Nach § 1026 BGB werden bei realer Teilung des be-
lasteten Grundstiicks in mehrere selbstindige Grundstii-
cke solche Teilflichen von der Dienstbarkeit frei, die au-
BSerhalb des Ausiibungsbereichs liegen. Die Dienstbarkeit
erlischt dort kraft Gesetzes (Senat, Beschluss vom 27. Au-
gust 2013 — 5 W 81/13; vgl. OLG Miinchen, RNotZ 2016,
236; BayObLG, MittBayNot 1994, 318; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rn. 1189). Hieraus folgt die
Unrichtigkeit des Grundbuchs, so dass eine Loschung ent-
weder aufgrund einer Berichtigungsbewilligung durch den
jeweils Berechtigten nach § 19 GBO oder — nach Anho-
rung des betroffenen Rechtsinhabers — aufgrund eines Un-
richtigkeitsnachweises nach § 22 GBO stattfinden kann,
welcher gemaf$ § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO durch offentliche
Urkunden zu fiihren ist.

Das Erloschen einer Grunddienstbarkeit nach § 1026
BGB setzt voraus, dass der Berechtigte rechtlich und
nicht nur tatsachlich an der Ausiibung der Dienstbarkeit
auf einzelnen Teilflachen gehindert ist

[8] a) Das Erloschen einer Grunddienstbarkeit nach
§ 1026 BGB setzt allerdings voraus, dass der Berechtigte
rechtlich — nicht nur tatsichlich — an der Ausiibung der
Dienstbarkeit auf dem betreffenden Teil des belasteten
Grundstiicks gehindert ist (BGH, Urteil vom 3. Mai 2002
-V ZR 17/01, NJW 2002, 3021; Senat, Beschluss vom
27. August 2013 — 5 W 81/13). Der Berechtigte muss also
mit anderen Worten bei der Ausiibung der Dienstbarkeit
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rechtlich und nicht nur tatsachlich dauernd gehindert sein,
den betreffenden Teil des Stammgrundstiicks zu benutzen
(BayObLGZ 1985, 31; Staudinger/Weber (2017) BGB
§ 1026, Rn. 6). Eine solche Ausiibungsbeschriankung im
Sinne des § 1026 BGB kann sich unmittelbar aus der Art
der Dienstbarkeit, aus einer rechtsgeschiftlichen Verein-
barung tiber die Ausiibungsstelle oder auch aus einer end-
gultigen Festlegung des Austibungsbereichs durch tatsich-
liches Handeln des Berechtigten ergeben (vgl. BGH, Urteil
vom 3. Mai 2002 -V ZR 17/01, NJW 2002, 3021; Urteil
vom 7. Oktober 2005 — V ZR 140/04, NJW-RR 2006,
237; Staudinger/Weber (2017) BGB § 1026, Rn. 6). Im
ersteren Fall sind fiir die notwendige Bestimmtheit der in
das Grundbuch aufgenommene Eintragungsvermerk und
die in Bezug genommene Eintragungsbewilligung (§ 874
BGB) entscheidend; auflerhalb der Eintragung liegende
Umstinde dirfen zur Auslegung nur insoweit herangezo-
gen werden, als sie fiir jedermann ohne weiteres erkennbar
sind (OLG Minchen, NotBZ 2014, 346; vgl. BGH, Be-
schluss vom 21. Februar 1991 -V ZB 13/90, BGHZ 113,
374). Im zweiten Fall wird eine Grundbuchberichtigung
ohne Bewilligung des Betroffenen nur in Betracht kom-
men, wenn die dufSeren Umstinde fiir jedermann offen zu-
tage liegen; ansonsten wird ein Unrichtigkeitsnachweis in
der Regel nicht zu erbringen sein, denn das Grundbuchamt
darf von sich aus keine Ermittlungen anstellen und im Ub-
rigen nur urkundliche Nachweise berticksichtigen (OLG
Minchen, NotBZ 2014, 346).

An den vom Eigentiimer des belasteten Grundstiicks zu
fihrenden Unrichtigkeitsnachweis sind strenge Anfor-
derungen zu stellen

[9] b) Die Beweislast fiir das Freiwerden eines Grund-
stiicks(-teils) und das Erloschen der Grunddienstbarkeit
an diesem liegt beim Eigentumer des belasteten Grund-
stiicks (OLG Miinchen, RNotZ 2016, 236; BayObLGZ
1988, 102; Demharter, Grundbuchordnung 28. Aufl.,
§ 22 Rn. 36), hier also den Antragstellern. An den Nach-
weis sind strenge Anforderungen zu stellen, da die Lo-
schung ohne Mitwirkung des Dienstbarkeitsberechtigten
erfolgt und ansonsten am Verfahren nicht beteiligte Per-
sonen geschidigt werden konnten (OLG Miunchen,
RNotZ 2016, 236; BayObLGZ 1988, 225; Mohr, in:
MiinchKomm-BGB 7. Aufl., § 1026 Rn. 4). Der Antrag-
steller hat deshalb alle Moglichkeiten auszurdumen, die
der Richtigkeit der begehrten Eintragung bzw. Loschung
entgegenstehen konnten; ein gewisser Grad von Wahr-
scheinlichkeit gentigt dafiir nicht (BayObLGZ 1994, 413;
Dembharter, a.a. O., § 22 Rn. 37). Allein ganz entfernt lie-
gende, theoretische Moglichkeiten, die der begehrten Ein-
tragung oder Loschung entgegenstehen, brauchen nicht
ausgerdaumt zu werden (OLG Miinchen, RNotZ 2016,
236; BayObLGZ 1995, 413; Dembharter, a.a.0O., § 22
Rn. 37).

Vorliegend hat das Grundbuchamt den Nachweis der
Voraussetzungen des § 1026 BGB zu Recht als nicht ge-
fiihrt erachtet

[10] 2. Vorliegend hat das Grundbuchamt den Nachweis
der Voraussetzungen des § 1026 BGB in Bezug auf die bei-
den gegenstandlichen Dienstbarkeiten zu Recht als nicht
gefithrt erachtet. Die im Grundbuchverfahren vorhande-
nen Beweismittel (vgl. § 29 GBO) ermoglichen keine hin-
reichend gesicherten Riickschliisse darauf, dass die einge-
tragenen Belastungen, deren Loschung insgesamt be-
antragt wurde, nunmehr der materiellen Rechtslage wider-
sprechen:

Die dem Grundbuchamt vorgelegte katasteramtliche
Nichtbetroffenheitsbescheinigung ist kein ausreichen-
des Mittel fir den Nachweis der Grundbuchunrichtig-
keit

[11] a) Die von den Antragstellern vorgelegte Bescheini-
gung des Vermessungsamtes vom 23. Februar 2017
(BL. 59d. A.), aus der sich ergibt, dass die abzuschreibende
Fliche von den beiden Dienstbarkeiten nicht betroffen sei,
ist vorliegend als Nachweis nicht ausreichend. Zwar erfullt
diese als offentliche Urkunde die nach § 29 Abs. 1 Satz 2
GBO geforderte grundbuchtaugliche Form und beschei-
nigt, dass die von den Antragstellern erworbenen Parzellen
in tatsachlicher Hinsicht nicht von der Grunddienstbarkeit
betroffen ist, wie sie derzeit ausgetibt wird (vgl. Senat, Be-
schluss vom 27. August 2013 — 5 W 81/13). Eine solche Er-
klarung ersetzt aber nicht die eigenstindige Priifung des
Grundbuchamts zum Inhalt der Dienstbarkeit (OLG Miin-
chen, RNotZ 2016, 236; vgl. OLG Miinchen, Beschluss
vom 7. August 2012 — 34 Wx 76/12, juris; Beschluss vom
3. September 2014 — 34 Wx 90/14, juris; Knothe in Bauer/
von Qefele GBO 3. Aufl. § 29 Rn. 73). Wie das Amts-
gericht deshalb zu Recht angenommen hat, macht die Vor-
lage einer solchen Bescheinigung nicht die Priifung der Fra-
ge entbehrlich, ob die Antragsteller eine Ausiibung des
Rechts an der von ihnen erworbenen Parzelle nicht zu dul-
den brauchen, weil der Berechtigte dauernd rechtlich —und
nicht nur tatsachlich — gehindert ist, den streitgegenstandli-
chen Teil des belasteten Grundstiicks zu benutzen (Senat,
Beschluss vom 27. August 2013 -5 W 81/13; vgl. BGH, Ur-
teilvom 3. Mai2002-V ZR 17/01,NJW 2002, 3021).

Auch im Ubrigen ist der erforderliche Unrichtigkeits-
nachweis hier nicht gefiihrt worden

[12] b) Dieser Nachweis kann mit den im Grundbuchver-
fahren zuldssigen Beweismitteln hier nicht gefuhrt werden.
Weder aus den Eintragungen oder den zugrunde liegenden
Bewilligungen, noch aus anderen offenkundigen Umstan-
den ergeben sich hinreichende Anhaltspunkte, die den
Schluss zulassen, dass die Ausiibung der in Rede stehenden
Grunddienstbarkeiten auf solche Teile des Stammgrund-
stiicks beschriankt wire, die nicht in die Parzellen der An-
tragsteller gefallen sind:

Zum Geh- und Fahrrecht

[13] aa) Das Geh- und Fahrrecht, dessen Loschung die An-
tragsteller zunichst begehren, unterliegt nach der grund-
buchmifligen Eintragung keiner raumlichen Beschrin-
kung. Auch aus der zugrunde liegenden Eintragungsbewil-
ligung — als Inhalt der Grunddienstbarkeit, vgl. OLG Miin-
chen, RNotZ 2016, 236; Staudinger/Johannes Weber
(2017) BGB § 1026 Rn. 12 — folgt insoweit keine nihere
Konkretisierung. Ausweislich der notariellen Urkunde vom
22. Mai 1924 besteht diese nur aus einer wortlichen Um-
schreibung des Geh- und Fahrrechts, wobei mafsgeblich auf
den Zweck, hinter das auf dem herrschenden Grundstiick
befindliche Wohnhaus zu gelangen, abgestellt wird. Kon-
krete Vorgaben zur Ausiibung, insbesondere mit Blick auf
die davon betroffene Grundstiicksfliche, werden nicht ge-
macht und lassen sich auch dem genannten Zweck nicht
mit hinreichender Sicherheit entnehmen. Karten oder La-
gepldne, die bei genauer Einzeichnung eine solche Be-
schriankung ergeben konnten (vgl. OLG Miinchen, RNotZ
2016,236), werden ebenfalls nicht in Bezug genommen.

[14] Eine Ausiibungsbeschrinkung des Geh- und Fahr-
rechts durch endgiiltige Festlegung des Ausiibungsbereichs
aufgrund tatsichlichen Handelns ist ebenfalls nicht er-



kennbar. Dass sich das Geh- und Fahrrecht moglicherwei-
se dergestalt ausiiben liefSe, dass dafir ausschlieSlich eine
bestehende Zufahrt um das auf dem dienenden Grund-
stiick aufstehende Nachbarhaus herum in Anspruch ge-
nommen werden miisste, wie die Antragsteller mit ihrer
Beschwerde einwenden (Bl. 119d. A.), ist nicht entschei-
dend. Denn ein Recht erlischt nur auf dem Teil des Grund-
stiicks, der vollig aufserhalb des Bereiches liegt, auf den sei-
ne Ausiibung rechtlich und nicht nur tatsichlich dauerhaft
beschrankt ist (vgl. OLG Minchen, ZfIR 2015, 165;
Mohr, in: MinchKomm-BGB, a.a.0O., § 1026 Rn. 3).
Dass eine solche rechtliche Beschrinkung der Grund-
dienstbarkeit auf die Teilfliche der aktuellen Parzelle
.../... stattgefunden hitte, ist jedoch weder urkundlich be-
legt noch offenkundig. Soweit die Grunddienstbarkeit
vielmehr weiterhin auf dem gesamten Stammgrundstiick
lastet, ohne dass deren Ausiibungsbereich in rechtlicher
Hinsicht auf eine bestimmte Teilfliche begrenzt worden
ist, fithrt dies dazu dass der Berechtigte das Grundstiick im
Zweifel seinem ganzen Umfange nach benutzen darf (vgl.
BGH, Urteil vom 30. April 1965 -V ZR 17/63, BB 19635,
1125; Mohr, in: MinchKomm-BGB, a.a.O., § 1018
Rn. 16). Eine Loschung kommt daher nicht in Betracht.

Zum Giebel- und Abwasserrecht

[16] bb) Der beantragten Loschung des Giebel- und Ab-
wasserrechts, bei dem es sich nach dem - allein mafSgeb-
lichen — Eintragungsvermerk um ein einheitliches, mehrere
Nutzungen gewidhrendes Recht handelt (Staudinger/We-
ber (2017) BGB § 1018 Rn. 133; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht 15. Aufl., Rn. 1138; vgl. auch BGH, Beschluss
vom 6. November 2014 — V ZB 131/13, NJW-RR 2015,
208), hat das Amtsgericht ebenfalls zu Recht nicht ent-
sprochen. Auch dessen Ausiibung ist in ihrer Gesamtheit
nicht nachweislich auf einen bestimmten Teil des belaste-
ten Grundstiicks beschrankt. Zwar betrifft die am 26. Juli
1924 eingerdumte Befugnis, den ,halben Giebel gegen
Parzelle .../... von dem auf der Parzelle .../... zu errichten-
den Wohnhause unentgeltlich zum anein- und aufzubauen
zu benutzen®, nur die Grundstiicksgrenze zwischen dem
herrschenden Grundstiick und den gegenwartigen Parzel-
len ... und ... und liegt damit auflerhalb des Teils des
Stammgrundstiicks, den die Antragsteller zu Eigentum er-
worben haben (vgl. auch OLG Miinchen, NotBZ 2013,
1935). In Ansehung des weiteren Inhaltes der Grunddienst-
barkeit, ,,die Gewdsser aus Stall und Abort in die Dung-
grube, welche sich auf der Parzelle .../... befindet, tiber die
letztere Parzelle abzuleiten®, kann eine Beschrankung des
Austibungsbereichs jedoch nicht festgestellt werden. Nach
der Bewilligung diirfen die Abwisser iiber das Stamm-
grundstiick abgeleitet werden, ohne dass der Austibungs-
bereich des Rechts auf bestimmte, insbesondere andere als
die im Eigentum der Antragsteller stehende Teilflichen
dieses Grundstiicks begrenzt wire. Pline oder Vorgaben
zur Leitungsfithrung, aus denen sich eine solche Begren-
zung ergeben konnte, existieren auch insoweit nicht. Je-
denfalls mit Blick auf dieses Recht betrifft die Grund-
dienstbarkeit nach der zugrunde liegenden Bewilligung
das gesamte Stammgrundstiick (vgl. OLG Minchen,
NJW-RR 2010, 1025).

[16] Eine Beschrinkung des Giebel- und Abwasserrechts
durch tatsichliche Ubung ist hier ebenfalls nicht nach-
gewiesen; insbesondere steht nicht fest, dass in rechtlicher
Hinsicht eine Wahrnehmung insbesondere des darin ent-
haltenen Wasserableitungsrechts dauerhaft ausgeschlos-
sen widre. Der Hinweis der Antragsteller auf den An-
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schluss- und Benutzungszwang erfiillt nicht die Anforde-
rungen des § 29 GBO an den von ihnen zu fithrenden
Nachweis, weil dieser — ausweislich der mafSgeblichen
Ortssatzung der Gemeinde Sch. (Neufassung vom 27. Janu-
ar 1993, zuletzt geindert durch 4. Anderungssatzung vom
28. November 2001) nicht ausnahmslos besteht und die in
der Satzung vorgesehene Moglichkeit der Befreiung einer
Beschrinkung der Benutzungspflicht entgegen steht (vgl.
BayObLG, NJW-RR 1989, 1495; Meikel/Bottcher, GBO
11. Aufl., § 22 Rn. 62). Ein Fall des § 1026 BGB liegt indes
nicht vor, wenn der Berechtigte zwar nach den derzeitigen
Verhaltnissen die Dienstbarkeit nur auf einem bestimmten
Grundstiicksteil ausiibt oder austiben darf, aber berechtigt
bleibt, im Falle einer spiteren Veranderung der Verhiltnis-
se auch auf anderen Teilen des belasteten Grundstiickes die
Dienstbarkeit auszuiiben, mag eine solche Verinderung
auch unwahrscheinlich sein (vgl. KG, NJW 1969, 470;
Staudinger/Weber (2017) BGB § 1026, Rn. 7; Mohr, in:
MiinchKomm-BGB 7. Aufl., § 1026 Rn. 3).

[17] Ob das Grundbuchamt im Hinblick auf diese Um-
stinde und die Anregung in der Beschwerdeschrift ein
Amtsloschungsverfahren nach § 84 ff. GBO einleitet, liegt
allein in seinem Ermessen (§ 85 Abs. 2 GBO; vgl. Bay-
ObLGZ 1990, 6) und ist hier nicht zu entscheiden. Der Se-
nat macht aber vorsorglich darauf aufmerksam, dass eine
solche regelmifSig nur bei vollstindigem Wegfall eines
Rechts in Betracht kommt (vgl. Meikel/Schneider, a. a. O.,
§ 84 Rn. 6).

Prozessuale Nebenentscheidungen

[18] 3. Einer ausdricklichen Kostenentscheidung bedurfte
es im Hinblick auf die gesetzlich geregelte Kostenfolge
(§ 22 Abs. 1 GNotKG) nicht. Die Entscheidung uber die
Festsetzung des Geschiftswertes beruht auf § 36 Abs. 3
GNotKG.

[19] Die Rechtsbeschwerde war mangels Vorliegen der ge-
setzlichen Voraussetzungen (§ 78 Abs. 2 Satz 1 GBO)
nicht zuzulassen.

5. Liegenschaftsrecht - Zur Léschung einer
Reallast bei Tod des Berechtigten

(OLG Kéln, Beschluss vom 16.4.2018 —2 Wx 168/18)
GBO §§ 19,22 Abs. 1,23 Abs. 1

Die Auslegung einer Reallastbewilligung kann ergeben,
dass die Reallast inhaltlich auf die Lebenszeit des Berech-
tigten beschrankt ist, wenn diese Beschrankung Bestand-
teil der zu Grunde liegenden und in derselben Urkunde be-
griindeten schuldrechtlichen Verpflichtung ist (Anschluss
an OLG Koln, 2 Wx 44/93, MittRhNotK 1994, 149).

(RNotZ-Leitsatz)

Zur Einordnung

Das OLG KéIn befasst sich in der nachfolgend abgedruck-
ten Entscheidung mit der Léschung einer Reallast, bei der
die zu Grunde liegende schuldrechtliche Leistungsverein-
barung auf die Lebenszeit des Berechtigten beschrankt
war.

In der notariellen Praxis kann die Reallast (§§ 1105 ff.
BGB) insbesondere bei Ubertragungsvertrégen eine Rolle
spielen. Verpflichtet sich darin der Erwerber gegentber
dem VerauBerer oder einem Dritten zur Erbringung wie-
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derkehrender Leistungen, zB einer Rentenzahlung oder
Pflegeverpflichtung (vgl. zum zulassigen Inhalt von Real-
lasten Lange-Parpart RNotZ 2008, 377 [382 ff.]), kann die-
se Verpflichtung durch Bestellung einer Reallast flankiert
werden. Bei dieser sog. Sicherungsreallast bestehen ver-
schiedene Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten
(vgl. ausfuhrlich Staudinger/Reymann, BGB, 2017, Einl.
§ 1105 Rn. 61ff.): Neben die schuldrechtliche Verpflich-
tung zur Leistungsgewahrung tritt die Reallast als grund-
stucksbezogenes, dingliches (vgl. § 1105 Abs. 1S. 1 BGB)
und personliches (§ 1108 Abs. 1 BGB) Sicherungsmittel.
Es besteht keine Akzessorietat zwischen Reallast und zu
Grunde liegender Verpflichtung (OLG Hamm DNotl-Rep.
1998, 26; BeckOGK BGB/Sikora, Stand 15.4.2018, § 1105
Rn. 15). Verknupft sind die beiden Rechtsgeschafte je-
doch Uber eine Sicherungsabrede, die im Falle der Erful-
lung der schuldrechtlichen Verpflichtung einen Anspruch
auf Rickgewahr der Reallast vermittelt (Staudinger/Rey-
mann, BGB, 2017, Einl. § 1105 Rn. 63; Lange-Parpart
RNotZ 2008, 377 [381]). Insoweit bestehen Ahnlichkeiten
zur Sicherungsgrundschuld (vgl. BeckOGK BGB/Sikora,
Stand 15.4.2018, § 1105 Rn. 15). Nach hM kann die Siche-
rungsabrede bei der Reallast dadurch verdinglicht wer-
den, dass die Einrede der (teil-)erfullten schuldrecht-
lichen Verpflichtung als Inhalt der Reallast in das Grund-
buch eingetragen wird (OLG Hamm DNotl-Report 1998,
26; Lange-Parpart RNotZ 2008, 377 [382]; KrauB, Ver-
mogensnachfolge idP, 5. Aufl. 2018, Rn. 1799f.; ein-
schrankend juris-PK BGB/Otto, Stand 17.7.2017, § 1105
Rn. 58: Einrede nur gegen die personliche Haftung aus
§ 1108 Abs. 2 BGB eintragungsfahig; unklar Schéner/Sto-
ber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1310f.). Zum
Teil wird eine solche Vereinbarung fur entbehrlich gehal-
ten, weil § 1192 Abs. 1a BGB auf die Sicherungsreallast
analog anzuwenden sei (Staudinger/Reymann, BGB,
2017, Einl. § 1105 Rn. 63 a; Schéner/Stéber, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1310; Béttcher ZNotP 2011, 122
[125]; gegen die analoge Anwendung: MUKo BGB/Mohr,
7. Aufl. 2017, § 1105 Rn. 66 Fn. 371; BeckOGK BGB/Siko-
ra, Stand 15.4.2018, § 1105 Rn. 17; zweifelnd auch Grzi-
wotz MittBayNot 2010, 341).

Zu weitergehenden Fragen des Zusammenhangs zwi-
schen schuldrechtlicher Vereinbarung und dinglicher Re-
allast hatte das OLG Koln bereits in einer Entscheidung
aus dem Jahr 1993 Stellung genommen (MittRhNotK
1994, 149). Demnach muss der Inhalt der schuldrecht-
lichen Abrede auch fur die Auslegung des Inhalts der Re-
allast herangezogen werden. Wird daher festgelegt, dass
die Erben des Berechtigten keinen Anspruch auf Weiter-
zahlung einer Rente haben, kann auch die Reallast als
dingliches Recht in dieser Weise beschrankt sein, ohne
dass dies in der Bewilligung wértlich zum Ausdruck ka-
me. Nach MaBgabe des § 23 Abs. 1 GBO kann die Reallast
dann nach dem Tod des Berechtigten ohne Bewilligung
der Erben geldscht werden.

Diese Grundsatze greift das OLG in der vorliegenden Ent-
scheidung auf. Ist schuldrechtlich bestimmt, dass an die
Erben des Berechtigten keine Leistungen zu erbringen
sind, ist diese Beschrankung in der Regel auch Inhalt der
Reallast geworden. Allerdings lehnt das Gericht die Uber-
tragung dieser Erwagungen auf eine weiterhin zur Siche-
rung eines Ricklbertragungsanspruchs eingetragene Ei-
gentumsvormerkung schon deshalb ab, weil fur einen
Ausschluss der Vererblichkeit des Anspruchs keine An-
haltspunkte bestanden.

Fur die notarielle Praxis ist einerseits relevant, dass der
vom Gericht angenommene Konnex zur schuldrecht-
lichen Verpflichtung nur bei Begriindung der Reallast
Ruckschlusse auf deren Inhalt zulésst. Sollten die Beteilig-
ten spater die schuldrechtliche Verpflichtung formfrei
abandern, kann dies jedenfalls ohne Eintragung im
Grundbuch keinen Einfluss auf den Inhalt des dinglichen
Rechts haben (§§ 877, 873 Abs. 1 BGB). Fur die Gestal-
tungspraxis ist ferner zu bedenken, dass das OLG nur
durch Auslegung der rechtsgeschéaftlichen Erklarungen
dazu kommt, eine Léschung der Reallast mittels Ster-
beurkunde zuzulassen. Eindeutiger und sicherer ist es, in
der Bewilligung das dingliche Recht an sich ausdricklich
zu befristen oder einen Léschungserleichterungsvermerk
eintragen zu lassen (vgl. WurzNotHB/Holland, 5. Aufl.
2018, S. 1186).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Im Grundbuch von Bonn, Blatt 2xx44, sind in Abtei-
lung 1T unter Ifd. Nr. 1 eine Reallast (monatliche Rente)
und unter 1fd. Nr. 2 eine Auflassungsvormerkung jeweils
zugunsten von Frau K - genannt I — D mit Bezug auf die
Bewilligung vom 12.5.1967 eingetragen. In der genannten
Bewilligungsurkunde (UR Nr. .../1967 des Notars O in C)
hatten die Kiufer zugunsten der verkaufenden Frau D die
Verpflichtung zur Zahlung einer monatlich zu entrichten-
den lebenslinglichen Rente iibernommen. Insoweit hiefd
es: ,,An die bzw. von den Erben der Verkiuferin sind keine
Leistungen zu erbringen®. Zur Sicherung dieser Verpflich-
tung wurde eine Reallast bestellt. Der Verkauferin war fer-
ner ein Recht zum Riicktritt vom Vertrag eingeraumt wor-
den, wenn und solange die Kdufer mit mehr als einer Mo-
natsrate der Rente in Zahlungsriickstand sind oder wenn
die Verkaduferin von der Gldubigerin einer durch die Kiu-
fer nebst Hypothek tibernommenen Darlehensforderung
in Anspruch genommen wird. Zur Sicherung des beding-
ten Riickiibertragungsanspruchs war die Eintragung der
Riickauflassungsvormerkung bewilligt worden.

[2] Frau K D ist am 30.4.1976 verstorben.

[3] Der als Miteigentimer zu 18,5/26 Anteil im Grund-
buch eingetragene Beteiligte hat am 13.2.2018 bei dem
Grundbuchamt die Loschung unter anderem der beiden
vorgenannten beiden Rechte beantragt.

[4] Mit Zwischenverfiigung vom 5.3.2018 hat der Grund-
buchrechtspfleger den Antrag beanstandet und ausgefuhrt,
zur Loschung dieser beiden Rechte seien Bewilligungen der
Erben der eingetragenen Berechtigten sowie die Vorlage
formgerechter Erbnachweise (Erbschein in Ausfertigung
oder beglaubigte Ablichtung des Erbvertrages/notariellen
Testaments nebst Eroffnungsprotokoll) erforderlich, sowie
zur Behebung eine Frist bis zum 5.6.2018 gesetzt. Weder
aus dem Eintragungseintrag noch aus der Bewilligung er-
gebe sich, dass die Eintragungen dinglich auf die Lebenszeit
der Berechtigten befristet seien. Dass die Voraussetzungen
der Riickiibertragung nicht eingetreten sind, konne nicht in
grundbuchmifSiger Form festgestellt werden.

[5] Hiergegen wendet sich die mit Schriftsatz seiner Ver-
fahrensbevollmichtigten vom 28.3.2018 eingelegte Be-
schwerde des Beteiligten. Er macht im Wesentlichen unter



Bezugnahme auf den Beschluss des Senats vom 6.12.1993
-2 Wx 44/93 — geltend, entgegen der Ansicht des Amts-
gerichts sei die Loschung nach § 23 Abs. 1 GBO moglich,
weil die Reallast auf die Lebenszeit der Berechtigten be-
schrinkt sei, weil dies auf die gesicherte Rentenverpflich-
tung zutreffe. Nichts anderes als fiir die Reallast gelte auch
fiir die Vormerkung. Der Beschwerde hat das Grundbuch-
amt nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:
2.

[6] Die zuldssige Beschwerde ist begriindet.

[7] Die Zwischenverfiigung ist aus formellen Griinden
aufzuheben.

Das Grundbuchamt durfte keine Zwischenverfiigung er-
lassen, weil der behauptete Antragsmangel nicht mit
riickwirkender Kraft geheilt werden konnte

[8] Durch den Erlass einer Zwischenverfiigung sollen dem
Antragsteller der Rang und die sonstigen Rechtswirkun-
gen, die sich nach dem Eingang des Antrags richten (§ 879
BGB i.V.m. §§ 17, 45 GBO, §§ 878, 892 Abs. 2 BGB)
und die bei sofortiger Zuriickweisung verloren gingen, er-
halten bleiben. Dies ist nur gerechtfertigt, wenn der Man-
gel des Antrags mit riickwirkender Kraft geheilt werden
kann. Denn andernfalls konnte der Antragsteller einen
ihm nicht gebithrenden Rechtsvorteil erlangen. Der Erlass
einer Zwischenverfiigung ist daher ausgeschlossen, wenn
der Mangel nicht mit riickwirkender Kraft geheilt werden
kann (BGHZ 27, 310/313; BayObLGZ 1984, 126/128;
1988, 229/231). Ein solcher Fall liegt hier vor. Wird die
Loschung einer Auflassungsvormerkung beantragt, ohne
dass zugleich die Loschungsbewilligung der Vormerkungs-
berechtigten vorgelegt wird, so leidet der Loschungsantrag
an einem wesentlichen Mangel. Dieser kann mit riickwir-
kender Kraft nur dann geheilt werden, wenn alle erforder-
lichen Loschungsbewilligungen bei Antragseingang bereits
erklart waren. Eine erst spiter erklarte Bewilligung kann
nicht zuriickwirken (BayObLGZ 1988, 229/231; Bay-
ObLG DNotZ 1990, 295). Hier waren — die Auffassung
des Grundbuchamtes zur Auslegung des Vertrags als rich-
tig unterstellt — Loschungsbewilligungen der derzeit nicht
bekannten Erben der eingetragenen Berechtigten notwen-
dig. Deren Vorlage konnte nicht durch rangwahrende
Zwischenverfiigung aufgegeben werden.

[9] 3. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Fol-
gendes hin:

Die Reallast ist gem. § 23 GBO auf die Lebenszeit der Be-
rechtigten beschrankt

[10] a) Hinsichtlich der Reallast bedarf es keiner Bewil-
ligung der Erben nebst Erbnachweises, weil das Grund-
buch hier wegen Unrichtigkeit nach § 22 Abs. 1 GBO zu
berichtigen ist.

[11] Bei der vorliegenden Reallast handelt es sich um ein
auf die Lebenszeit der Berechtigten beschranktes Recht im
Sinne des § 23 GBO.

Die Reallast ist wegen der ihr zu Grunde liegenden und
auf Lebenszeit beschrankten schuldrechtlichen Ver-
pflichtung in gleicher Weise eingeschréankt

[12] Die Reallast ist aufgrund der Vereinbarung der an ih-
rer Bestellung Beteiligten inhaltlich dahin gehend aus-

Rechtsprechung | 11/2018 | RNotZ | 625

gestaltet worden, dass die durch die Reallast gesicherten
Rentenleistungen nur bis zu dem Zeitpunkt des Todes der
Berechtigten anfielen, das Recht auf fortlaufende Leistun-
gen aus dem Grundstiick also unvererblich sein sollte. Der
Inhalt einer Grundstiicksbelastung ist durch Auslegung zu
ermitteln, wobei zumindest auf Wortlaut und Sinn der
Grundbucheintragung abzustellen ist, wie sie sich aus dem
Grundbuch selbst und einer in Bezug genommenen Eintra-
gungsbewilligung fiir den unbefangenen Betrachter als
nachstliegende Bedeutung des Eingetragenen ergibt. Die
Auslegung ergibt, dass die Reallast auf die Lebenszeit der
Berechtigten beschriankt worden ist. Die notarielle Urkun-
de enthilt erkennbar abschlieffend sowohl die schuld-
rechtlichen wie die dinglichen Vereinbarungen der damals
Beteiligten. Die Eintragungsbewilligung betreffend die hier
in Frage stehende Reallast enthilt zugleich die dingliche
Einigung. Sie nimmt zudem unmissverstandlich auf die in
derselben Urkunde enthaltene Vereinbarung tiber die mit
dem Tod der Berechtigten endende (,lebenslanglich®)
Rentenzahlungsverpflichtung Bezug, zu deren Sicherung
die Reallast bestellt werden sollte. Die nichstliegende Be-
deutung der abgegebenen Erklarungen kann bei objektiver
Betrachtung nur darin gesehen werden, dass schuldrecht-
liche Verpflichtung und dingliche Belastung aufeinander
bezogen und in gleicher Weise durch die Lebenszeit der Be-
rechtigten beschriankt sein sollten (vgl. Senat, Beschluss
vom 6.12.1993 — 2 Wx 44/93 — Rpfleger 1994, 292). In
dem vorstehend zitierten Fall hatte die Auslegung durch
den Senat ergeben, dass die Erben einen Anspruch auf
Zahlung von zu Lebzeiten der Berechtigten fillig geworde-
nen, aber noch nicht ausgezahlten Rentenleistungen haben
sollten. Ob den Erben tiberhaupt ein Anspruch auf derarti-
ge Riickstinde zukommen sollte, ist im vorliegenden Fall
bereits fraglich. Denn wihrend es in jenem Fall im Vertrag
hiefs: ,,Die Erben der Berechtigten haben keinen Anspruch
auf Weiterzahlung der Rente.“, haben die Vertragspartei-
en hier geregelt: ,,An die bzw. von den Erben der Verkiu-
ferin sind keine Leistungen zu erbringen“. Der Verwen-
dung des — umfassenden — Wortes ,,Leistungen® anstelle
von ,, Weiterzahlung“ mag dafiir sprechen, dass die Erben
auch keinen — der Sicherung durch die Reallast unterfallen-
den — Anspruch auf zu Lebzeiten angefallene Riickstande
haben sollten. Bei einem solchen Verstindnis wire der Un-
richtigkeitsnachweis bereits unabhingig von § 23 GBO
gefiihrt: Kommen namlich Riickstande nicht in Betracht,
ermoglicht bereits allein der Todesnachweis die Loschung
(BGHZ 117, 390). Dies bedarf aber keiner weiteren Ver-
tiefung. Denn auch wenn den Erben ein solcher Anspruch
hatte zukommen sollen, wire ihre Loschungsbewilligung
nach § 23 Abs. 1 GBO entbehrlich.

Diese Beschriankung bedurfte als inhaltliche Ausgestal-
tung des Rechts keiner ausdriicklichen Eintragung im
Grundbuch

[13] Die vereinbarte Beschrankung der Reallast auf die Le-
benszeit der Berechtigten war rechtlich moglich. Die Real-
last ist auch mit diesem Inhalt im Grundbuch eingetragen
worden. Insoweit nimmt der Senat auf seine fortgeltenden
Ausfithrungen im genannten Beschluss Bezug:

»Eine subjektiv-personliche Reallast (...), wie sie hier vor-
liegt, ist nicht von Gesetzes wegen auf die Lebenszeit des
Berechtigten beschrankt; eine solche Reallast ist vielmehr
vererblich, kann aber durch Rechtsgeschaft oder, weil sich
eine solche Beschriankung aus der Natur der zu erbringen-
den Leistungen ergibt, auf die Lebenszeit des Berechtigten
beschrinkt sein... Die Beschrankung so, wie sie hier vor-
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genommen worden ist, betrifft die inhaltliche Ausgestal-
tung des Rechts als ein auf die Lebenszeit des Berechtigten
beschranktes Rechti.S. d. ...

Sie bedeutet keine Bestellung der Reallast unter einer auf-
losenden Bedingung ... Eine auflosende Bedingung be-
wirkt nach ..., dafs die Wirkung des bedingten Rechts-
geschifts mit dem Eintritt der Bedingung endet. Die Wir-
kungen einer Reallast, die auf die Lebenszeit des Berechtig-
ten in der Weise beschrinkt ist, dafl nach dem Tode des
Berechtigten Rickstande von bereits fillig gewordenen
Leistungen bestehen konnen, die an die Erben des Berech-
tigten zu erbringen sind, enden nicht mit dem Tod des Be-
rechtigten. In diesen Fallen besteht das dingliche Recht
auch wegen der Riickstinde, es erlischt erst, wenn die
Riickstinde beglichen sind (so schon Motive zum BGB,
Bd. IIL, S. 206, 207).

Darin liegt der Sinn der Regelung des ... Gerade weil das
Recht im Hinblick auf die moglichen Rickstinde weiter-
bestehen kann, reicht der Nachweis des Todes des Berech-
tigten fur eine Loschung ohne Bewilligung (...) nicht aus.
Vielmehr ist nach ... grundsitzlich eine Loschungsbewil-
ligung des Rechtsnachfolgers erforderlich. Das Gesetz
tragt allerdings — sofern keine Vorloschungsklausel nach
... eingetragen ist — dem Interesse des Eigentiimers an einer
baldigen Loschung des Rechts und dem entgegenstehen-
den Interesse des Rechtsnachfolgers des Berechtigten da-
ran, dafS eine Loschung nicht erfolge, ohne dafs sein etwai-
ger Anspruch auf riickstandige Leistungen befriedigt ist, in
der Weise Rechnung, daf§ es dem Rechtsnachfolger eine
Frist von einem Jahr zur Geltendmachung seiner Rechte
und zur Erhebung des Widerspruchs gegen die Loschung
einrdumt (vgl. schon Motive a.a. O., S. 207). Das Gesetz
nimmt damit in Kauf, dass u. U. eine wegen vorhandener
Riickstinde fortbestehende Reallast nach Fristablauf —
oder im Fall des ... wegen eingetragener Vorloschungs-
klausel — alleine aufgrund des Nachweises des Todes des
Berechtigten geloscht wird.

Da eine Bedingung oder Befristung der Reallast hier dem-
nach nicht vereinbart war, musste die zeitliche Beschran-
kung des Rechts ... nicht nach MafSgabe der bereits zitier-
ten Auffassung in Rspr. und Lit. im Grundbuch eingetra-
gen werden. Fiir die inhaltliche Ausgestaltung des Rechts
geniigte die Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung.
Die Reallast ist deshalb mit ihrer Eintragung mit den ge-
nannten inhaltlichen Beschrankungen entstanden.

[14] Da die Jahresfrist des ... abgelaufen ist, ohne dass die
Rechtsnachfolger der Berechtigten der Loschung der Real-
last beim Grundbuchamt widersprochen haben, und da
der Tod der Berechtigten durch Vorlage der beglaubigten
Abschrift der Sterbeurkunde nachgewiesen ist, darf die Lo-
schung mit der in der Zwischenverfigung gegebenen Be-
griundung nicht abgelehnt werden.

Die fiir die Reallast geltenden Grundsatze sind auf die
ebenfalls eingetragene Riickauflassungsvormerkung
nicht iibertragbar

[15] b) Im Zusammenhang mit der beantragten Loschung
der Auflassungsvormerkung scheidet der Unrichtigkeits-
nachweis nach § 22 Abs. 1 GBO aus, so dass es der Bewil-
ligung nach § 19 GBO bedarf. Fehl geht die Auffassung
der Beschwerde, die rechtlichen Bewertungen (verglichen
mit denjenigen zur Reallast) wirden sich nicht unterschei-
den. Denn auf die vorliegende Vormerkung findet § 23
Abs. 1 GBO keine Anwendung. An einer Beschrankung
auf die Lebenszeit des Begiinstigten im Sinne der Vor-

schrift fehlt es, wenn die Vormerkung fortbestehen und ei-
nen auf die Erben ubergegangenen Riickauflassungs-
anspruch sichern soll. Bei dem Riickauflassungsanspruch
handelt es sich nicht um mogliche Riickstande, sondern
um das Recht selbst, mag auch sein Fortbestand nach
Fristablauf wegen der vereinbarten Bedingungen die Aus-
nahme bilden; hier miissen die Interessen der Berechtigten
im Vordergrund stehen (BGHZ 130, 385). Ein Ausschluss
der Vererblichkeit des Riickauflassungsanspruchs und/
oder der Vormerkung und damit ein Erloschen mit dem
Tode der Berechtigten ist den vertraglichen Vereinbarun-
gen nicht zu entnehmen. Ein Unrichtigkeitsnachweis in Be-
zug auf die akzessorische Vormerkung wiirde daher, wie
das Grundbuchamt zutreffend angenommen hat, den
Nachweis voraussetzen, dass die Bedingungen des Riick-
auflassungsanspruchs nicht eingetreten sind. Als Bedin-
gungen waren hier ein Zahlungsriickstand der Kiufer mit
der Rentenverpflichtung und eine Inanspruchnahme der
Berechtigten durch die Darlehensglaubigerin vorgesehen.
Es ist nicht ersichtlich, wie der Nichteintritt dieser Bedin-
gungen in grundbuchmaifliiger Form nachzuweisen sein
sollte, sodass es bei dem Erfordernis der Bewilligung durch
die Erben der Berechtigten verbleibt.

6. Familienrecht - Zum Ausgleich von alleiniger
Nutzung und Lastentragung einer
gemeinsamen Immobilie durch einen Partner
nach Scheitern nichtehelicher
Lebensgemeinschaft

(BGH, Urteil vom 11.7.2018 - XII ZR 108/17)
BGB §§ 242,291,426 Abs. 1,743 Abs. 2,745 Abs. 2,
748,755,812 Abs. 1.2

Nutzt ein Partner einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft mit Duldung des anderen das im halftigen Miteigen-
tum beider stehende Haus nach der Trennung weiterhin
und tragt wie bisher die Lasten, ohne zu erkennen zu ge-
ben, einen halftigen Ausgleich geltend machen zu wollen,
und ohne dass der andere Partner ihm ein Nutzungsentgelt
abverlangt, so ist sein Ausgleichsanspruch in Hohe des
halftigen Nutzungswerts des Anwesens beschrankt (Fort-
fithrung von Senatsurteil vom 13. Januar 1993 — XII ZR
212/90 — FamRZ 1993, 676 und Senatsbeschluss vom
20. Mai 2015 - XII ZB 314/14 - FamRZ 2015, 1272).

Zur Einordnung

Auf die Trennung einer Lebensgemeinschaft, ob ehelich
oder nicht, folgt regelmaBig die Auseinandersetzung et-
waigen gemeinsamen Vermdgens, mit der der Notar zu-
mindest bei der VerauBerung einer gemeinsamen Immo-
bilie in Berihrung kommt. In diesem Zusammenhang
kénnen Fragen der Nutzungsentschadigung und des Las-
tenausgleichs zum Beratungsthema werden, wenn die
VerauBerer bei der Erlosverteilung dem Umstand Rech-
nung tragen wollen, dass ein Partner zwischen der Tren-
nung und der VerauBerung die zuvor gemeinsam be-
wohnte Immobilie allein weiter benutzt und die zunachst
gemeinsam getragenen grundbesitzbezogenen Lasten
und Kosten alleine weiter getragen hat.

Wenn einer von mehreren Miteigentiimern seine eigene
Nutzungsbefugnis nicht mehr ausubt, begriindet dies fur
ihn nicht ohne Weiteres Entschadigungsanspriiche ge-
gen den Miteigentlimer, der alleine in der zuvor gemein-



sam genutzten Immobilie verbleibt. Zuvor muss grund-
satzlich mit hinreichender Deutlichkeit eine Anpassung
der Nutzungsregelung gem. § 745 Abs. 2 BGB verlangt
werden, die auf Geldentschadigung oder darauf gerich-
tet sein kann, dass der alleinnutzende Teilhaber auch die
bislang gemeinsam getragenen Kosten und Lasten des
Grundbesitzes kiunftig alleine zu tragen hat (vgl. BGH
NJW 1983, 1845 [1846]; NJW 1986, 1339 [1340]). Allein
durch freiwilligen Nichtgebrauch der gemeinsamen Im-
mobilie kann der weichende Miteigentimer sich auch ei-
ner Plicht zur anteiligen Lastentragung nicht entziehen.
Der verbleibende Miteigentimer kann daher von ihm
wegen der alleinigen Tragung von Kosten und Lasten,
insbesondere Zins- und Tilgungsleistungen auf gesamt-
schuldnerisch abgeschlossene Immobiliendarlehen, be-
reits von dem Zeitpunkt an einen Ausgleich verlangen,
ab dem der verbleibende Miteigentiimer die Lasten/Kos-
ten tatsachlich alleine getragen hat, ohne hierzu im In-
nenverhaltnis verpflichtet zu sein. Dabei ist zu berlck-
sichtigen, dass der Grund fur eine haufig zwischen
gesamtschuldnerisch haftenden Ehegatten wahrend in-
takter ehelicher Lebensgemeinschaft vereinbarte Abwei-
chung von dem Grundsatz der halftigen Kosten-/Lasten-
verteilung im Innenverhaltnis regelmaBig mit der Tren-
nung/Beendigung des gemeinsamen Haushalts entfallt
(MAH-FamR/Krebs, 4. Aufl. 2014, § 20 Rn. 17 ff.; BGH
NJW 1983, 1845 [1846]; vgl. DNotZ 2010, 864 [865 f.]).

Aufgrund dieser unterschiedlichen Voraussetzungen der
Anspriche auf Nutzungsentschadigung und Lasten-/Kos-
tenausgleich kann im Allgemeinen ein Miteigentimer,
der die Immobilie alleine weiter nutzt und die Lasten al-
leine weiter tragt, wegen der Kosten-/Lastentragung
(auch) ruckwirkend einen halftigen Ausgleichsanspruch
gegen den weichenden Miteigentiimer haben, den letz-
terer nicht abwehren kann, weil ihm ein Anspruch auf
Neuregelung bzw. Nutzungsentgelt gegen den bleiben-
den Miteigenttimer lediglich fur die Zukunft zusteht. In
der Rechtsprechung ist anerkannt, dass dies im Falle der
Trennung von Ehegatten unbillig ist. Denn dem tren-
nungswilligen Ehegatten ist nach Scheitern der ehelichen
Lebensgemeinschaft ein weiteres Zusammenleben unter
einem Dach idR nicht mehr zumutbar, und die alleinige
Nutzung des Grundbesitzes durch den anderen Ehegatte
wird er typischerweise nur deshalb zunachst hinnehmen,
ohne sogleich ein Nutzungsentgelt zu verlangen, weil er
darauf vertraut, dass der andere Ehegatte dafur von ihm
auch keinen Ausgleich fur die Kosten und Lasten, die er
wahrend der alleinigen Nutzung alleine tragt, verlangen
werde. Deshalb ist in einer solchen Fallgestaltung der
Ausgleichsanspruch des die Lasten allein tragenden und
allein in der Immobilie verbliebenen Ehegatten von vorn-
herein gem. § 242 BGB um den halftigen Nutzungswerts
der Immobilie gemindert, ohne dass es einer Aufrech-
nungserkldrung des weichenden Ehegatten bedurfte
(zum Ganzen: BGH NJW-RR 1993, 386 [387]; vgl. auch
DNotZ 2015, 681 [684, Rn. 23]).

In dem nachfolgend abgedruckten Urteil hat der BGH
entschieden, dass die vorstehend geschilderten besonde-
ren Grundsatze nicht nur fur Eheleute-Bruchteilseigentt-
mer gelten. Denn ihre Begriindung beruht nicht auf dem
vom Grundgesetz gebotenen Schutz der Ehe, sondern
auf der gegenlUber dem Normalfall der Bruchteils-
gemeinschaft besonderen Situation zweier Partner einer
emotional verbundenen Lebensgemeinschaft, die halfti-
ge Miteigentimer des vormals gemeinsam bewohnten
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Hausanwesens sind und denen nach einer Trennung die
gemeinschaftliche Nutzung nicht mehr zuzumuten ist.
Diese Situation ist auch bei Miteigentiimern, die in nicht-
ehelicher Lebensgemeinschaft zusammengelebt haben,
gegeben.

Winschen die VerauBerer, beim Verkauf der gemein-
samen Immobilie zum Ausgleich einer alleinigen Nut-
zung und Lastentragung durch einen von ihnen den
Kaufvertrag so zu gestalten, dass der Kaufer von vor-
neherein zu einer von der hélftigen Teilhabe am ver-
auBerten Grundbesitz abweichenden Zahlung des Kauf-
preises angewiesen wird, werden die betreffenden ,in-
ternen” Absprachen zwischen den Verkaufern idR nur
das Motiv fur die asymmetrische Verteilung des VerauBe-
rungserldses sein. Gleichwohl kénnte es sich insbesonde-
re zur Vermeidung unerwinschter Kostenfolgen (ver-
schiedene Beurkundungsgegenstande) empfehlen, klar-
zustellen, dass der entsprechenden Zahlungsanweisung
(formfrei wirksame) Ausgleichsvereinbarungen zugrun-
de liegen, die die VerauBerer auBerhalb der Urkunde ge-
troffen haben oder noch treffen werden. Immerhin ist in
der Rechtsprechung beim Verkauf nachlasszugehoérigen
Grundbesitzes durch eine Erbengemeinschaft schon al-
lein aus einer Anweisung zur anteiligen Kaufpreiszah-
lung entsprechend den Erbquoten auf die gewisserma-
Ben ,stillschweigende Mitbeurkundung” einer (Teil-)
Erbauseinandersetzung geschlossen worden (vgl.
LG Ménchengladbach RNotZ 2017, 331 mAnm Gehse).

Die Schriftleitung (TK)

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten sich nach dem Ende ihrer nicht als
Lebenspartnerschaft eingetragenen gleichgeschlechtlichen
Beziehung um wechselseitige finanzielle Anspriiche.

[2] Sie lebten seit 2002 in einem Hausanwesen, das ur-
springlich im halftigen Miteigentum der Klagerin und ei-
ner anderen Person stand, zusammen. Mitte November
2004 erwarb die Kliagerin auch den weiteren Miteigen-
tumsanteil und bertrug diesen mit notariellem Vertrag
vom 9. Dezember 2004 auf die Beklagte. Diese ibernahm
im Auflenverhaltnis die gesamtschuldnerische Mithaftung
fir die in Hohe von 290.000 DM bestehenden Grund-
pfandrechte und die durch diese gesicherten Darlehensver-
bindlichkeiten sowie im Innenverhaltnis die Halfte dieser
Darlehensverbindlichkeiten.

[3] Am 10. Februar 2011 zog die Beklagte aus dem Anwe-
sen aus. Die Kligerin, die das Anwesen bis November
2013 allein weiter bewohnte und anschlieffend auszog,
zahlte in den Jahren 2011 bis 2014 an Grundstiickslasten
insgesamt 31.825,89 €; die Beklagte beteiligte sich hieran
im Januar und Februar 2011 mit jeweils 200 € und von
Miarz bis Mai 2011 mit jeweils 300 €. Im Sommer 2014
verduflerten die Parteien das Anwesen fiir 162.500 €. Von
dem nach Abzug der noch bestehenden Bankverbindlich-
keiten verbleibenden Resterlos von 53.554,26 € erhielt je-
de Partei die Halfte ausgezahlt.

[4] Mit ihrer im November 2015 erhobenen Klage hat die
Klagerin — neben weiteren Betragen — von der Beklagten
14.612,93 € als Beteiligung an den in den Jahren 2011 bis
2014 erbrachten Zahlungen auf das Anwesen nebst Zin-
sen und vorgerichtlichen Rechtsanwaltsgebithren gefor-
dert. Hiergegen hat sich die Beklagte — unter anderem —
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mit einem Nutzungsentschidigungsanspruch verteidigt,
den sie erstmals im August 2015 geltend gemacht hat.

[5] Das Landgericht hat der Kldgerin den von ihr fiir die in
den Jahren 2011 bis 2014 erbrachten Zahlungen geforder-
ten Ausgleich zwar dem Grunde nach zugesprochen, ihn
aber um eine Nutzungsentschidigung fiir den Zeitraum
von Mirz 2011 bis November 2013 von insgesamt
12.680 € gekiirzt und daher lediglich 1.932,93 € nebst
den sich hieraus ergebenden vorgerichtlichen Rechts-
anwaltsgebiithren von 255,85 € und Zinsen zugesprochen.
Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen.

[6] Das Oberlandesgericht hat der Klagerin auf ihre Beru-
fung weitere Zinsen zuerkannt. Im Ubrigen hat es die Be-
rufung zuriickgewiesen und die Revision , hinsichtlich des
Klageanspruches zu Ziffer Il Nr. 1“ zugelassen. Unter die-
sem Gliederungspunkt ist im Berufungsurteil der ,,An-
spruch auf Aufwendungsersatz fiir die Zeit von 2011 bis
2014“ abgehandelt.

[7] Mit ihrer Revision macht die Klagerin den restlichen
Aufwendungsersatzanspruch in Hohe von 12.680 € nebst
weiteren vorgerichtlichen Rechtsanwaltsgebiihren in Ho-
he von 157,79 € sowie Zinsen geltend.

Aus den Griinden:

Begrundung der Entscheidung der Vorinstanz (OLG Cel-
le)

[8] Die Revision hat teilweise Erfolg.
L

[9] Das Oberlandesgericht hat seine Entscheidung wie
folgt begriindet:

[10] Die Beklagte sei als hilftige Miteigentimerin gemafs
§§ 426 Abs. 1, 748, 755 BGB verpflichtet, der Klagerin
die Halfte der von ihr verauslagten Kosten fiir das Haus-
grundstiick fiir die Zeit von Januar 2011 bis Oktober 2014
zu erstatten, weil die Parteien als Miteigentimer des
Grundstiicks Gesamtschuldner der von der Klagerin er-
fullten Grundstickslasten gewesen seien. Diese Aus-
gleichsforderung sei aber in Hohe der von der Beklagten
zur Aufrechnung gestellten Nutzungsersatzanspriiche un-
tergegangen. Zwar konne ein solcher Anspruch grundsitz-
lich erst ab dem Zeitpunkt gefordert werden, zu dem der
weichende Miteigentiimer eine solche Entschadigung aus-
driicklich verlange. Etwas anderes gelte aber ausnahms-
weise, wenn ein Grundstiickseigentiimer vom anderen die
Erstattung von verauslagten Aufwendungen begehre und
die Beteiligten das Grundstiick zuvor als gemeinsame
Wohnung fiir ihre Lebensgemeinschaft genutzt hitten.
Dann konne der Weichende dem Anspruch auf Ausgleich
der Grundstiickskosten einen anteiligen Anspruch auf
Nutzungsentschidigung entgegenhalten, ohne dass er zu-
vor ausdriicklich eine Neuregelung der Verwaltung und
die Zahlung einer Nutzungsentschadigung begehrt haben
miisse. Diese von der Rechtsprechung auf das Verhiltnis
von Ehegatten entwickelten Grundsitze seien auch auf
nichteheliche Partnerschaften oder andere emotional ver-
bundene Lebensgemeinschaften anzuwenden. Eine andere
Betrachtungsweise wiirde zu unertraglich unbilligen Er-
gebnissen fithren. Es sei mit Treu und Glauben unverein-
bar, wenn beide Partner nach dem Scheitern der Beziehung
zunachst untatig blieben, der eine jedoch spater ruckwir-
kend Zahlung wegen der Grundstiickslasten verlangen

konnte, wihrend eine Neuregelung und damit ein Nut-
zungsentgelt nur die Zukunft betrife.

[11] Die Parteien hatten bis zur Trennung jahrelang auf ei-
nem Hausgrundstiick gelebt und einen gemeinsamen
Haushalt gefiihrt. Nach der Trennung hitten sie zundchst
Verhandlungen uber ihre wirtschaftliche Auseinanderset-
zung gefithrt und seien sich dem Grunde nach sogar zeit-
weise einig gewesen, dass die Klagerin das Objekt iiber-
nehme und die Beklagte von den Verbindlichkeiten frei-
gestellt werde. Nur wegen eines Streits um Nebenabreden
und Kosten sei es nicht zum Abschluss der entsprechenden
notariellen Vereinbarung gekommen. Nachdem die Ver-
handlungen im Frithjahr 2012 ergebnislos ,,eingeschlafen*
seien, hitten die Parteien den bisherigen Zustand unver-
andert aufrechterhalten. Die Kligerin habe das Haus-
grundstiick allein bewohnt und alle Lasten fiir das Objekt
allein getragen. Da sie einen Ausgleichsanspruch nicht an-
gekiindigt habe, habe die Beklagte auch keine Veranlas-
sung gehabt, einen Anspruch auf Zahlung einer Nutzungs-
entschadigung zu aktivieren. Dies gelte insbesondere unter
Beachtung des Umstands, dass die Kosten fiir das Grund-
stiick und die Nutzungsentschidigung in etwa gleich hoch
gewesen seien.

[12] Der Hohe nach sei der Anspruch auf Nutzungsent-
schidigung entsprechend dem gutachterlich ermittelten
objektiven Nutzungswert zu bemessen. Geschuldet werde
eine Entschidigung fur die entgangene Nutzung. Diese ha-
be einen objektiven Wert, der der erzielbaren Marktmiete
entspreche. Soweit das Landgericht den der Klagerin nach
Verrechnung mit der Nutzungsentschiddigung verbleiben-
den Ausgleichsanspruch auf 1.932,93 € festgestellt habe,
seien Einwendungen zur Hohe nicht erhoben worden.

II.
Die Revision ist zum Teil begriindet

[13] Das halt der rechtlichen Nachpriifung zum iiberwie-
genden Teil stand.

[14] 1. Die Kldgerin hat die Revision — entsprechend der
vom Oberlandesgericht im Urteilsausspruch und in den
Entscheidungsgriinden eindeutig vorgenommenen Be-
schriankung der Revisionszulassung — auf den Ausgleichs-
anspruch hinsichtlich der fiir die Jahre 2011 bis 2014 ge-
zahlten Hauslasten beschriankt. Diese Beschrinkung ist
wirksam. Sie betrifft einen prozessual selbstindigen An-
spruch, mithin einen Teil des zweitinstanzlichen Streit-
stoffs, der in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht un-
abhingig vom librigen Streitstoff beurteilt werden und bei
dem auch im Falle einer Zuriickverweisung kein Wider-
spruch zum nicht anfechtbaren Teil des Streitstoffs auftre-
ten kann (vgl. Senatsurteil BGHZ 209, 105 = NJW 2016,
1441 Rn. 16 mwN; BGH Beschluss vom 10. April 2018 -
VIII ZR 247/17 -NJW 2018, 1880 Rn. 21 mwN).

[15] Die vom Oberlandesgericht vorgenommene be-
schrankte Revisionszulassung bezieht sich ohne weiteres
auch auf die Nebenforderungen zu dem von der Zulassung
erfassten prozessualen Anspruch.

[16] 2. Die Revision ist nur in geringem Umfang begriin-
det. Das Oberlandesgericht hat im Ergebnis zutreffend fiir
den Zeitraum 2011 bis einschliefSlich November 2013 ei-
nen Anspruch der Klagerin auf Gesamtschuldnerausgleich
gemifs § 426 Abs. 1 BGB bzw. auf anteiligen Ausgleich
der fiir die Bruchteilsgemeinschaft erbrachten Aufwen-
dungen mit Blick auf die alleinige Nutzung des Anwesens
durch die Klagerin verneint. Wegen der fiir die Zeit ab De-



zember 2013 von der Kligerin gezahlten Hauslasten kann
ein Uber den bereits zuerkannten Betrag hinausgehender
Anspruch der Klagerin hingegen auf der Grundlage der
bislang getroffenen Feststellungen nicht ausgeschlossen
werden.

Einem Miteigentiimer, der nach dem Ende der gemein-
samen Lebensgemeinschaft und Haushaltsfiihrung Im-
mobiliendarlehen und Hauskosten alleine getragen hat,
konnen deswegen gegen den anderen Ausgleichs-
anspriiche zustehen

[17] a) Im Ausgangspunkt hat das Oberlandesgericht rich-
tig erkannt, dass der Klagerin gegen die Beklagte ab dem
Ende der Lebensgemeinschaft und damit der gemeinsamen
Haushaltsfiihrung Ausgleichsanspriiche wegen der ab die-
sem Zeitpunkt fallig werdenden und von ihr getragenen
Zins- und Tilgungsraten auf die Darlehen und wegen der
Hausunterhaltungskosten zustehen konnen, wenn ihre
Leistung an die Gldubiger ihre Haftungsquote im Innen-
verhiltnis zur mithaftenden Beklagten tibersteigt. Diese
Anspriiche folgen, soweit die Parteien fiir die Darlehen als
Gesamtschuldner haften, aus § 426 Abs. 1 BGB. Daneben
konnen sie sich unabhingig vom Bestehen einer Gesamt-
schuld auch aus den Vorschriften der Bruchteilsgemein-
schaft (§§ 748, 755 BGB) ergeben, da die Parteien halftige
Miteigentiimerinnen des Hausanwesens waren. Denn es
entspricht im Zweifel dem Willen der Bruchteilseigentii-
mer, dass derjenige Teilhaber einen entsprechenden Erstat-
tungsanspruch hat, der im Einverstindnis mit den tibrigen
Teilhabern Aufwendungen zugunsten der Gemeinschaft
macht (vgl. Senatsurteile vom 25. Mirz 2015 - XII ZR
160/12 —FamRZ 2015, 993 Rn. 26 mwN und vom 13. Ja-
nuar 1993 — XII ZR 212/90 — FamRZ 1993, 676, 677
mwN). Um derartige Aufwendungen geht es hier.)

Aus den Bestimmungen zur Gesamtschuld und den Re-
gelungen zur Bruchteilsgemeinschaft folgt grundsatz-
lich eine , Innenhaftung” zu gleichen Teilen

[18] Gemafd § 426 Abs. 1 BGB haften Gesamtschuldner
im Innenverhiltnis zu gleichen Anteilen, wenn sich nicht
aus Gesetz, einer ausdriicklichen oder stillschweigenden
Vereinbarung, Inhalt und Zweck des Rechtsverhiltnisses
oder aus der besonderen Gestaltung des tatsachlichen Ge-
schehens etwas anderes ergibt. In dhnlicher Weise ldsst
sich aus den Bestimmungen tiber die Bruchteilsgemein-
schaft (§§ 748, 755 BGB) ableiten, dass die Teilhaber fiir
Verbindlichkeiten in Bezug auf den gemeinschaftlichen
Gegenstand nach dem Verhiltnis ihrer Anteile haften,
wenn sich nicht aus einer Vereinbarung oder aus den be-
sonderen Umstidnden des Falles etwas anderes ergibt (vgl.
Senatsurteile vom 25. Mirz 2015 - XII ZR 160/12 -
FamRZ 2015, 993 Rn. 27 mwN und vom 13. Januar 1993
—XIIZR 212/90 - FamRZ 1993, 676, 677 f. mwN).

Aus Vereinbarung oder besonderen Umstinden kann
sich etwas anderes ergeben, insbesondere wahrend be-
stehender ehelicher Lebensgemeinschaft

[19] b) Wihrend einer Ehe kann die grundsatzliche Haf-
tung von Gesamtschuldnern zu gleichen Teilen von der
ehelichen Lebensgemeinschaft der Partner in der Weise
uberlagert werden, dass sich im Innenverhaltnis eine ande-
re Aufteilung ergibt, etwa dergestalt, dass der alleinverdie-
nende Teil zugunsten des haushaltfithrenden Teils die ge-
meinsamen Verpflichtungen allein trigt und daher ein
Ausgleichsanspruch ausscheidet. Daraus kann sich bis
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zum Scheitern der Ehe eine anderweitige Bestimmung oh-
ne besondere Vereinbarung ergeben (Senatsurteile vom
25. Mirz 2015 — XII ZR 160/12 — FamRZ 2015, 993
Rn.28 mwN und vom 3. Februar 2010 — XII ZR 53/08 -
FamRZ 2010, 542 Rn. 10 mwN).

Auch bei bestehender nichtehelicher Lebensgemein-
schaft liegt es nahe, dass personliche und wirtschaftli-
che Leistungen grundsétzlich nicht gegeneinander auf-
gerechnet werden sollen

[20] Auch bei bestehender nichtehelicher Lebensgemein-
schaft kann ,,aus der Natur der Sache, also der besonde-
ren Gestaltung des tatsichlichen Geschehens, zu folgern
sein, dass — wenn die Partner nicht etwas Besonderes unter
sich geregelt haben — personliche und wirtschaftliche Leis-
tungen nicht gegeneinander aufgerechnet werden. Insofern
werden etwa Beitrige geleistet, sofern Bediirfnisse auftre-
ten und, wenn nicht von beiden, so von demjenigen er-
bracht, der dazu in der Lage ist. Nach der Rechtsprechung
des Senats kommen zwar nach Beendigung einer solchen
Lebensgemeinschaft wegen wesentlicher Beitrige eines
Partners, mit denen ein Vermogenswert von erheblicher
wirtschaftlicher Bedeutung geschaffen wurde, Ausgleichs-
anspriiche nach Gesellschaftsrecht, ungerechtfertigter Be-
reicherung (§ 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB) oder nach den
Grundsitzen tiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage in
Betracht. Ausgleichsanspriiche scheiden jedoch grundsitz-
lich hinsichtlich solcher Leistungen aus, die das Zusam-
menleben in der gewollten Art erst ermoglicht haben, die
also auf das gerichtet sind, was die Gemeinschaft Tag fur
Tag benotigt. Wegen solcher Leistungen kann auch die
grundsitzliche Haftung der Gesamtschuldner zu gleichen
Teilen im Innenverhiltnis im Rahmen einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft durch anderweitige Bestimmung in
dem Sinne tiberlagert sein, dass nur einer der Partner be-
stimmte Leistungen zu erbringen hat (Senatsurteil vom
3. Februar 2010 — XII ZR 53/08 — FamRZ 2010, 542
Rn. 11 mwN). Eine derartige abweichende Regelung der
Parteien hat das Oberlandesgericht festgestellt: Die Klage-
rin beglich die Grundstiickskosten und die Beklagte zahlte
hierauf monatlich 200 €.

Mit dem Scheitern der Lebensgemeinschaft entfallt re-
gelmaBig der vorher vorhandene Grund fiir eine von der
hélftigen Ausgleichsregel abweichende Gestaltung

[21] c) Mit dem Scheitern der Beziehung entfillt jedoch re-
gelmafig der Grund fiir eine von der halftigen Ausgleichs-
regel abweichende Gestaltung. Denn nach Aufhebung der
Lebensgemeinschaft besteht fir einen Partner im Zweifel
kein Anlass mehr, dem anderen eine weitere Vermogens-
mehrung zukommen zu lassen. Das bedeutet indessen
noch nicht, dass damit die halftige Ausgleichsregelung oh-
ne weiteres wieder zum Tragen kommt. Es ist vielmehr da-
nach zu fragen, ob an die Stelle derjenigen Rechtsbezie-
hungen, die durch die Besonderheiten der Lebensgemein-
schaft gepragt waren, eine andere rechtliche oder tatsach-
liche Ausgestaltung der Verhiltnisse tritt, die in dhnlicher
Weise wie zuvor Einfluss auf das Ausgleichsverhiltnis neh-
men kann. Denkbar sind namlich auch andere Umstiande,
die — als anderweitige Bestimmung — einem halftigen Aus-
gleichsanspruch eines Partners nach Scheitern der Bezie-
hung entgegenstehen konnen (vgl. Senatsurteile vom
25. Mirz 2015 — XII ZR 160/12 — FamRZ 2015, 993
Rn. 28 und vom 13. Januar 1993 - XII ZR 212/90 -
FamRZ 1993, 676,678 mwN).
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Ein alternativer Grund fiir eine Verpflichtung zur alleini-
gen Lastentragung kann nach der Trennung in der allei-
nigen Nutzung der Immobilie durch einen Miteigentii-
mer liegen

[22] aa) Nutzt ein Ehegatte mit Duldung des anderen das
Haus nach der Trennung weiterhin und trigt wie bisher
die Lasten, ohne zu erkennen zu geben, einen hilftigen
Ausgleich geltend machen zu wollen, und ohne dass der
andere Ehegatte ihm ein Nutzungsentgelt abverlangt, so
kann darin nach gefestigter Rechtsprechung ein solcher
Umstand zu sehen sein (Senatsurteil vom 13. Januar 1993
— XII ZR 212/90 — FamRZ 1993, 676, 678 mwN; Senats-
beschluss vom 20. Mai 2015 — XII ZB 314/14 — FamRZ
2015,1272 Rn. 23).

Dies gilt aber friihestens ab dem Zeitpunkt, ab dem der
weichende von dem bleibenden Miteigentiimer gem.
§ 745 Abs. 2 BGB eine Neuregelung der Verwaltung und
Benutzung verlangen kann und tatsachlich verlangt

[23] Zwar lost die alleinige Nutzung durch einen Teilhaber
normalerweise noch keine Entschadigungsrechte des ande-
ren Teilhabers aus. Dass dieser seine Befugnis zum Mit-
gebrauch aus § 743 Abs. 2 BGB nicht wahrnimmt, ist fir
sich genommen kein Grund fiir eine von der hilftigen Aus-
gleichsregel abweichende Lastenverteilung. Eine Nut-
zungsentschiadigung steht dem weichenden Teilhaber frii-
hestens ab dem Zeitpunkt zu, ab dem er gemifs § 745
Abs. 2 BGB eine Neuregelung der Verwaltung und Benut-
zung verlangen kann und auch tatsiachlich mit hinreichen-
der Deutlichkeit verlangt. Gleichgiiltig, ob der Anspruch
auf Neuregelung auf eine Geldentschadigung oder darauf
gerichtet ist, dass der nutzende Teilhaber die Lasten allein
iibernimmt, wirkt er jedenfalls nur ex nunc. Das bedeutet
andererseits aber nicht, dass die alleinige Nutzung des im
Haus verbleibenden Ehegatten bei der Beurteilung seines
Ausgleichsanspruchs und der Frage, ob eine anderweitige
Bestimmung im Sinne der Ausgleichsregeln des § 426 BGB
und der Vorschriften iiber die Bruchteilsgemeinschaft vor-
liegt, nicht beriicksichtigt werden diirfte (Senatsurteil vom
13.Januar 1993 -XII ZR 212/90-FamRZ 1993,676,678
mwN; vgl. auch Senatsbeschluss vom 20. Mai 2015 — XII
ZB314/14-FamRZ2015,1272Rn. 23).

Allein durch freiwilligen Nichtgebrauch soll sich ein Mit-
eigentiimer seiner Pflicht zur anteiligen Lastentragung
nicht entziehen kénnen

[24] Insoweit spielt zum einen eine Rolle, dass eine ge-
meinschaftliche Berechtigung von Ehegatten auch nach
dem Scheitern ihrer Ehe mit anderen MafSstiben zu messen
ist als eine uibliche Bruchteilsgemeinschaft. Bei letzterer ist
es einem Teilhaber in der Regel zuzumuten, von seinem
Nutzungsrecht Gebrauch zu machen. Er kann sich durch
freiwilligen Nichtgebrauch nicht seiner Pflicht zur antei-
ligen Lastentragung entziehen, sondern wird davon allen-
falls frei, wenn ihm der Mitgebrauch durch den anderen
Teilhaber absichtlich entzogen oder sonst verweigert wird.

Einem trennungswilligen Ehegatten ist ein Verbleib in
der gemeinsamen Immobilie aber idR nicht zuzumuten

Haben dagegen Ehegatten ein in ihrem Miteigentum ste-
hendes Haus gemeinsam als Ehewohnung genutzt und
scheitert ihre Lebensgemeinschaft, ist dem trennungswil-
ligen Ehegatten ein weiteres Zusammenleben unter einem
Dach in aller Regel nicht mehr zumutbar, auch wenn ihm
der andere Ehegatte die Mitbenutzung in Gestalt einer
Aufteilung der Raumlichkeiten anbietet.

Deshalb ware es unbillig, wenn der bleibende, die Las-
ten allein tragende Ehegatte riickwirkend einen halfti-
gen Ausgleichsanspruch hatte, wahrend dem weichen-
den Ehegatten nur ein in die Zukunft wirkender An-
spruch auf Neuregelung bzw. Nutzungsentgelt zustiin-
de

Daher ergibe sich die unbillige Konsequenz, dass der wei-
ter nutzende und die Lasten tragende Ehegatte riickwir-
kend einen hilftigen Ausgleichsanspruch hitte, wihrend
dem weichenden Ehegatten nur ein in die Zukunft wirken-
der Anspruch auf Neuregelung bzw. Nutzungsentgelt zu-
stiinde, mit dem er die bisher aufgelaufenen Ausgleichs-
anspriiche nicht abwehren konnte. Dies wire insbesonde-
re dann unbillig, wenn die Ehegatten nach der Trennung
zundchst stillschweigend von der bisherigen Handhabung
ausgegangen sind und der weichende Ehegatte nicht so-
gleich ein Nutzungsentgelt verlangt hat, sondern die allei-
nige Nutzung des Hauses durch den anderen hinnimmt
und darauf vertraut, dass dieser dafiir auch die Lasten
tragt (Senatsurteil vom 13. Januar 1993 - XII ZR 212/90 -
FamRZ 1993, 676, 678; vgl. auch Senatsbeschluss vom
20. Mai 2015 - XII ZB 314/14 — FamRZ 2015, 1272
Rn. 23).

Zur Vermeidung dieser Unbilligkeit kann der Ausgleichs-
anspruch des die Lasten allein tragenden Ehegatten von
vornherein gem. § 242 BGB durch Abzug einer Nut-
zungsentschadigung beschrankt sein

[25] Deshalb ist in einer solchen Fallgestaltung der Aus-
gleichsanspruch des die Lasten tragenden Ehegatten von
vornherein gemaf$ § 242 BGB beschrankt, ohne dass es —
wie hier das Oberlandesgericht meint — einer Aufrech-
nungserklidrung des weichenden Ehegatten bedirfte. Je
nachdem, in welchem Verhaltnis der Nutzungswert einer-
seits und die Lasten und Kosten andererseits stehen, kann
sich ein Restausgleich ergeben oder ein Ausgleich ganz
ausscheiden. Dadurch wird der Ehegatte, der das gemein-
schaftliche Haus nicht nutzt, ebenso gestellt, als wenn er
einen rickwirkenden Nutzungsentgeltanspruch dem an-
deren Ehegatten im Wege der Einwendung entgegenhal-
ten wiirde (vgl. Senatsurteil vom 13. Januar 1993 - XII
ZR 212/90 — FamRZ 1993, 676, 678 mwN und Senats-
beschluss vom 20. Mai 2015 — XII ZB 314/14 — FamRZ
2015, 1272 Rn. 23; vgl. auch Senatsurteil vom 6. Oktober
2010 = XII ZR 10/09 — FamRZ 2011, 25 Rn. 22).

Hiergegen spricht nicht, dass dem bleibenden Ehegatten
die Nutzung aufgedrangt werde

[26] Hieran hilt der Senat auch unter Berticksichtigung
der von der Revision zitierten vereinzelten Kritik (vgl.
MiinchKommBGB/Bydlinski 7. Aufl. § 426 Rn. 18) fest.
Das insoweit angefithrte Argument, dem Bleibenden wer-
de die Nutzung in aller Regel ,aufgedrangt® (vgl. OLG
Koblenz FamRZ 2010, 1176, 1177 unter Bezugnahme auf
OLG Hamburg OLGR 2006, 512, 513, wo es jedoch um
eine Miterbengemeinschaft ging), ist als Abgrenzungsk-
riterium ungeeignet. Billigt man dem trennungswilligen
Ehegatten das Recht zu, auszuziehen, dann verbleibt not-
wendiger Weise (erst einmal) der andere Ehegatte im ge-
meinsamen Anwesen. Es ist ihm dann jedoch rechtlich un-
benommen, seinerseits sofort auf eine andere Benutzungs-
regelung zu dringen und insbesondere die hilftige Betei-
ligung des anderen Ehegatten an den Hauslasten zu
verlangen, oder ggf. auch selbst die Nutzung aufzugeben.



Die vorstehenden Grundsatze gelten fiir alle Bruchteils-
gemeinschaften, denen eine emotional verbundene Le-
bensgemeinschaft zugrunde liegt

[27] bb) Diese Rechtsprechung ist entgegen der von der
Revision vertretenen Auffassung auch auf nichteheliche
Lebensgemeinschaften zu tibertragen (aA offensichtlich —
ohne nihere Begriindung — OLG Koblenz FamRZ 2010,
1176, 1177). Ausgangspunkt der Senatsrechtsprechung ist
nicht der von der Verfassung gebotene Schutz der Ehe,
sondern die gegeniiber dem Normalfall der Bruchteils-
gemeinschaft besondere Situation zweier Partner einer Le-
bensgemeinschaft, die halftige Miteigentimer des vormals
gemeinsam bewohnten Hausanwesens sind und denen
trennungsbedingt die gemeinschaftliche Nutzung nicht
mehr zuzumuten ist. Fiir die sich daraus ergebenden Folge-
rungen macht es keinen Unterschied, ob es sich um eine
eheliche oder um eine nichteheliche Lebensgemeinschaft
handelt, was das Oberlandesgericht — der Sache nach zu-
treffend — mit dem Begriff der emotional verbundenen Le-
bensgemeinschaft zum Ausdruck gebracht hat. Hier wie
dort ist dem weichenden Partner eine Weiternutzung sei-
nes Miteigentums nicht zumutbar, woraus sich die Treu
und Glauben widersprechende Diskrepanz zwischen dem
ohne weiteres bestehenden Ausgleichsanspruch des das
Haus weiter nutzenden und die Hauslasten tragenden
Partners und dem von dem eindeutigen Verlangen abhin-
gigen Nutzungsentschadigungsanspruch des weichenden
Partners ergibt. Mithin geht es insoweit nicht um die — der
Rechtsordnung auch in bestimmten vermogensrechtlichen
Zusammenhangen nicht fremde (vgl. Senatsurteil vom
3. Februar 2010 - XII ZR 53/08 — FamRZ 2010, 542
Rn. 10f.) - Gleichbehandlung nichtehelicher Lebens-
gemeinschaften mit Ehen, sondern um die gleiche Beurtei-
lung vergleichbarer Bruchteilsgemeinschaften.

[28] cc) Es ist dem Grunde nach nicht zu beanstanden,
dass das Oberlandesgericht im vorliegenden Fall den Aus-
gleichsanspruch der Klagerin als nach den vorstehenden
Maf3stiben beschrinkt angesehen hat. Die Klagerin hat
das gemeinschaftliche Hausanwesen nach dem Auszug der
Beklagten allein genutzt und die Hauslasten ab diesem
Zeitpunkt — von den ersten drei Monaten abgesehen, in de-
nen die Beklagte jeweils 300 € beigesteuert hat — auch al-
lein getragen.

[29] Ohne Erfolg macht die Revision geltend, das Ober-
landesgericht habe bei seiner Beurteilung klagerischen
Vortrag iibergangen, wonach die Klagerin noch vor dem
Auszug der Beklagten von dieser verlangt habe, sich sofort
mit der Hilfte an den gemeinsamen Grundstiicksbelastun-
gen zu beteiligen, so dass sich ein Vertrauen der Beklagten,
nicht auf Ausgleich in Anspruch genommen zu werden,
nicht habe bilden konnen. Denn das Oberlandesgericht
hat die von den Parteien im zeitlichen Zusammenhang mit
dem Auszug der Beklagten gefithrten Verhandlungen iiber
ihre wirtschaftliche Auseinandersetzung insgesamt gewtir-
digt. Dabei ist es zu dem auch von der Revision nicht in
Zweifel gezogenen Ergebnis gelangt, dass diese Verhand-
lungen ergebnislos ,eingeschlafen“ sind, ohne dass die
Klagerin einen Ausgleich fiir die Hauslasten gefordert hit-
te. Vielmehr haben die Parteien den bisherigen Zustand,
dass die Beklagte ab Mai 2011 insoweit keinerlei Beitrag
mehr geleistet hat, beibehalten. Der vom Oberlandes-
gericht gezogene Schluss, dass fiir die Beklagte in dieser Si-
tuation keine Veranlassung bestand, eine neue Nutzungs-
vereinbarung und die Zahlung einer Nutzungsentschadi-
gung zu verlangen, ist rechtlich nicht zu beanstanden.
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[30] d) Allerdings trifft die Berechnung des der Klagerin
zustehenden Anspruchs durch die Vorinstanzen teilweise
auf durchgreifende rechtliche Bedenken.

Solange der Nutzungswert wahrend der Alleinnutzung
nach der Trennung die Lasten und Kosten des Grund-
besitzes lbersteigt, scheidet ein Ausgleichsanspruch
des bleibenden Ehegatten aus

[31] aa) Soweit es den Zeitraum vom Auszug der Beklag-
ten und damit dem Scheitern der von den Parteien gefiihr-
ten Beziehung im Februar 2011 bis zur Aufgabe der Nut-
zung des Hausanwesens durch die Klagerin im November
2013 anbelangt, stehen der Kligerin keine Ausgleichs-
anspriiche gegen die Beklagte zu.

[32] Der Tatrichter hat zur Bestimmung des Nutzungs-
werts mit sachverstindiger Hilfe die fiir das Hausanwesen
erzielbare monatliche Marktmiete mit 730 € fur das Jahr
2011, 790 € fir das Jahr 2012 und 780 € fiir das Jahr
2013 ermittelt und hiervon die Hilfte angesetzt. Gegen
diesen im rechtlichen Ausgangspunkt nicht zu beanstan-
denden Weg (vgl. Senatsurteil vom 13. April 1994 — XII
ZR 3/93 — FamRZ 1994, 822f.) erinnert die Revision
ebenso wenig etwas wie gegen den auf dieser Grundlage
gefundenen Nutzungswert. Fur den Zeitraum der Allein-
nutzung durch die Klagerin tibersteigt der Nutzungswert
die Lasten und Kosten des Hauses, so dass fiir einen Aus-
gleichsanspruch der Kligerin kein Raum ist. Dies gilt, ob-
wohl die Vorinstanzen fur das Jahr 2011 nicht beachtet
haben, dass die von der Kligerin fiir Januar und Februar
erbrachten Leistungen ebenso unberiicksichtigt bleiben
missen wie die beiden Beitragszahlungen der Beklagten
hierfiir, da insoweit noch eine gemeinsame Nutzung auf
der Grundlage der wihrend intakter Beziehung getroffe-
nen Abreden stattfand. Denn selbst bei Berticksichtigung
der gesamten von der Klagerin fiir 2011 angesetzten Zah-
lungen (8.104,91 €) bleibt die Halfte hiervon hinter der
Summe aus dem halftigen Nutzungswert fiir den Zeitraum
Mirz bis Dezember 2011 (3.650 €) und den von der Be-
klagten fiir Marz bis Mai 2011 schon erbrachten Beitragen
(900 €) zuriick.

Mit dem Ende der (Allein-)Nutzung durch den zunachst
in der Inmobilie verbliebenen Partner entfillt die Recht-
fertigung fiir die Beschrankung seines Ausgleichs-
anspruchs durch den Nutzungswert

[33] bb) Anders liegt es dagegen fiir den Zeitraum ab dem
Auszug der Kldgerin. Denn mit dem Ende der (Allein-)
Nutzung durch die Kligerin entfiel auch die Rechtfer-
tigung fir die Beschrinkung ihres Ausgleichsanspruchs
durch den Nutzungswert, so dass sie fiir die ab Dezember
2013 getragenen Hauslasten mit Erfolg halftigen Aus-
gleich von der Beklagten verlangen kann. Mafsgeblich ist
insoweit, wann die entsprechenden Zahlungen fillig ge-
worden sind (vgl. Senatsurteil vom 3. Februar 2010 — XII
ZR 53/08 — FamRZ 2010, 542 Rn. 13), weil fir die vor
Dezember 2013 filligen Hauslasten ein Ausgleichs-
anspruch durch den diese tibersteigenden Nutzungswert
ganz ausschied.

Es wird durch die vorstehenden Grundsatze kein Nut-
zungsentschadigungsanspruch des weichenden Part-
ners ,geschaffen”

Entgegen der von den Vorinstanzen vorgenommenen Be-
rechnung kann hingegen der den Ausgleichsanspruch
ubersteigende halftige Nutzungswert nicht mit Ausgleichs-
anspriichen fiir Zeitrdume nach der Nutzungsaufgabe
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durch die Klagerin saldiert werden. Denn tiber die Grund-
sdtze von Treu und Glauben wird nicht ein Nutzungsent-
schadigungsanspruch des weichenden Partners ,,geschaf-
fen“, sondern allein der Ausgleichsanspruch des verblei-
benden Partners beschrinkt. Mithin steht der Beklagten,
die eine Neuregelung der Nutzung nach § 745 Abs. 2 BGB
und damit eine Nutzungsvergiitung nicht verlangt hatte,
kein tiberschieffender Anspruch auf Nutzungsvergiitung
zu, mit dem sie gegen die Ausgleichsanspriiche der Klage-
rin fur die auf den Zeitraum ab Dezember 2013 falligen
und gezahlten Hauslasten aufrechnen konnte.

[34] Fur das Jahr 2014 hat die Kligerin 6.103,58 € ge-
zahlt, so dass ihr insoweit ein Ausgleichsanspruch in Hohe
von 3.051,79 € gegen die Beklagten zusteht. Bereits dieser
liegt uber dem der Klagerin zugesprochenen Betrag von
1.932,93 €. Hinzu kommen die von der Kldgerin im De-
zember 2013 erbrachten Zahlungen, die sich aus der vom
Oberlandesgericht in Bezug genommenen Aufstellung mit
insgesamt 1.128,50 € ergeben und fir die der Kldgerin ein
halftiger Ausgleichsanspruch in Hohe von 564,25 € zuste-
hen kann. Fiir den Zeitraum ab Dezember 2013 kann sich
der Ausgleichsanspruch der Klidgerin mithin auf
3.616,04 € belaufen und damit 1.683,11 € hoher sein als
der bislang zuerkannte Betrag.

[35] 3. Soweit es daher diesen weitergehenden Ausgleichs-
anspruch betrifft, ist das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Sache an das Oberlandesgericht zurtickzuverwei-
sen. Dieses wird zu klaren haben, ob die von der Kligerin
fiir die Zeit ab Dezember 2013 geltend gemachten Zahlun-
gen auf Hauslasten erfolgt sind, die auch erst nach der Nut-
zungsaufgabe der Kligerin fillig geworden sind. Hinsicht-
lich der vorgerichtlichen Rechtsanwaltsgebiihren stellt der
insoweit auf 413,64 € lautende Antrag der Klagerin, der
sich aus einer vorgerichtlichen Geltendmachung nur eines
Teilbetrags ergibt, die Obergrenze dar. Die unterschiedli-
chen, vom fiir § 291 BGB mafsgeblichen Zeitpunkt gering-
fiigig abweichenden Zinszeitpunkte entsprechen dem An-
trag der Klagerin, dem das Landgericht insoweit unter Hin-
weis auf einen Verzug der Beklagten gefolgt ist.

7. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur
Fortfiihrung des Doktortitels im Namen einer
Partnerschaft

(BGH, Beschluss vom 8.5.2018 =11 ZB 27/17)

HGB §§ 18 Abs. 2,21, 22 Abs. 1,24 Abs. 2
PartGG § 2 Abs. 2

Bei Ausscheiden des promovierten Namensgebers einer als
Steuerberatungsgesellschaft anerkannten Partnerschaft
sind die verbleibenden Partner bei Einwilligung des Aus-
geschiedenen oder seiner Erben auch dann zur Fortfiih-
rung des bisherigen Namens der Partnerschaft mit dem
Doktortitel des Ausgeschiedenen befugt, wenn keiner von
ihnen promoviert hat.

Zur Einordnung

Bei Ausscheiden eines namensgebenden Partners einer
Partnerschaftsgesellschaft stellt sich in der notariellen
Praxis regelmaBig die Frage, ob die Partnerschaft ihren
Namen beibehalten darf und die Fortfihrung des Na-
mens den Vorgaben des Handels- und Partnerschafts-
gesellschaftsrechts entspricht. Der BGH befasst sich in der
nachstehend abgedruckten Entscheidung mit der Zulas-

sigkeit der Fortfuhrung des Doktortitels eines aus-
geschiedenen Partners im Namen einer Partnerschaft.

§ 2 Abs. 1S. 1 PartGG gibt u.a. vor, dass der Name einer
Partnerschaft den Namen mindestens eines Partners ent-
halten muss. Die Verwendung des Namens anderer Per-
sonen als der Partner ist gem. § 2 Abs. 1S. 3 PartGG nicht
zulassig. § 2 Abs. 2 PartGG verweist zudem auf die han-
delsrechtlichen Firmengrundsatze (vgl. zur Anwendbar-
keit der handelsrechtlichen Grundsatze BT Drs. 12/6152,
11f.): Gem. § 18 Abs. 2 S. 1 HGB darf eine Firma keine
Angaben enthalten, die geeignet sind, Uber geschaftli-
che Verhaltnisse, die fur die angesprochenen Verkehrs-
kreise wesentlich sind, irrezufthren. Im Hinblick auf das
Interesse der Namensbestandigkeit gestattet § 2 Abs. 2
PartGG iVm § 24 Abs. 2 HGB zudem die Fortfuhrung des
Namens der Partnerschaft unter Verwendung des Na-
mens eines ausgeschiedenen Partners, sofern der aus-
geschiedene Partner oder seine Erben in die Fortfiihrung
des Namens ausdrucklich einwilligen.

Zulassig ist ferner die Verwendung von Namenszusatzen
wie Vornamen, akademischen Graden und Titeln oder
Kunstlernamen, die nicht zu den Mindestanforderungen
des §2 Abs. 1 PartGG gehéren (MUKo-BGB/Schéfer
7. Aufl. 2017, § 2 PartGG Rn. 15; BeckOK BGB/Schéne
46. Ed. Stand 1.5.2018, § 2 PartGG Rn. 3). Die Verwen-
dung solcher Namenszusatze darf aber ebenfalls nicht zu
einer Irrefihrung der angesprochenen Verkehrskreise
fuhren (MinchHBGesR/Salger, |, 4. Aufl. 2014 § 38 Rn. 23;
MUKoBGB/Schéfer, 7. Aufl. 2017, § 2 PartGG Rn. 15). Eine
Tauschung kann nach Rechtsprechung des BGH vorlie-
gen, wenn nicht unerhebliche Teile der angesprochenen
Verkehrskreise aufgrund der Verwendung des Doktor-
titels im Namen annehmen, dass ein promovierter Aka-
demiker ein die Gesellschaftsbelange mafBgeblich mit-
bestimmender Gesellschafter ist (BGH NJW 1991, 752 zu
§ 3 UWG; OLG Ko6ln RNotZ 2008, 551 [552]). Denn aus der
Verwendung des Doktortitels werde abgeleitet, dass be-
sondere wissenschaftliche Kenntnisse und Fahigkeiten
des Tragers auf dem Fachgebiet des betreffenden Ge-
schaftsbetriebs die GUte der Geschafte beeinflussen (BGH
NJW 1991, 752 [753]; OLG Koln RNotZ 2008, 551 [552]).
Hieraus lasst sich schlieBen, dass bei Verwendung eines
Doktortitels im Namen einer Partnerschaft oder in der
Firma einer Gesellschaft die Promotion in dem Fach abge-
legt worden sein muss, in dem die Gesellschaft oder Part-
nerschaft tatig ist (MUnchHBGesR/Salger, 1., 4. Aufl. 2014
§ 38 Rn. 23). Ferner darf der Doktortitel im Rechtsver-
kehr bei seiner Fortfuhrung keine unzutreffenden Vor-
stellungen tGber Umfang und Art des Unternehmens so-
wie geschaftlich bedeutsame personliche Verhaltnisse
und Eigenschaften des neuen Unternehmenstragers her-
vorrufen (BGH NJW 1970, 704). Teilweise wird vertreten,
dass eine derartige Irrefihrung durch Fortfiihrung des
Namens oder der Firma mit Doktortitel vorliegen kann,
wenn kein aktiver Partner oder Gesellschafter einen Dok-
tortitel hat (OLG Koln RNotZ 2008, 551 [552]; Rémer-
mann NZG 2017, 736 [737]; MunchHBGesR/Salger, 1.,
4. Aufl. 2014 § 38 Rn. 23). Auch der BGH hatte bereits
1969 bei Fortfihrung der Firma eines einzelkaufman-
nischen Maklergeschafts mit dem Doktortitel des frihe-
ren Inhabers durch einen nicht promovierten Nachfolger
einen entsprechenden Nachfolgezusatz verlangt (BGH
NJW 1970, 704 f.). Fur eine aus einem Rechtsanwalt und
einem Steuerberater bestehende Partnerschaft hat der
BGH nunmehr aber entschieden, dass eine Irrefihrung



des Rechtsverkehrs bei Fortfiuhrung des Doktortitels im
Namen der Partnerschaft nicht zu befurchten ist, da Vo-
raussetzung fur die Anwaltszulassung und die Zulassung
zu steuerberatenden Berufen eine akademische oder
vergleichbare Ausbildung ist.

Fur die notarielle Praxis sei darauf hingewiesen, dass die
Behandlung des Doktortitels im Partnerschaftsregister
zudem bereits 2017 Gegenstand einer BGH-Entscheidung
war. In dieser Entscheidung klarte der BGH, dass bei Nen-
nung der Partner im Partnerschaftsregister deren Dok-
tortitel zwar nicht aufgrund gesetzlicher Vorschrift oder
eines Bedurfnisses des Rechtsverkehrs eintragungsfahig,
die Eintragung aber gewohnheitsrechtlich anerkannt ist
(BGH NZG 2017, 734). In der Praxis kann sich zudem der
Hinweis empfehlen, zur Wahrung der Namensbestandig-
keit die Zustimmung zur Namensfortfiihrung bereits in
den Partnerschaftsvertrag aufzunehmen (vgl. Meilicke/
Meilicke, PartGG 3. Aufl. 2015 § 2 Rn. 30). Das Erfordernis
einer ausdrlcklichen Zustimmung zur Fortfihrung des
Namens gilt ferner auch fur den Fall, dass die Partner-
schaftsgesellschaft durch Umwandlung einer GbR ent-
steht (§ 2 Abs. 2 Hs. 2 PartGG, § 24 Abs. 2 HGB).

Die Schriftleitung (IK)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Die Beteiligten zu 1 und 2 sind die Partner der seit Ja-
nuar 2006 mit dem Namen ,,Dr. J. & Partner Steuerbera-
tungsgesellschaft“ im Register eingetragenen Partner-
schaft, der bis zu seinem Tod im Mai 2015 der weitere
Partner Dr. H.J. angehorte. Nach dessen Tod fithrten die
nicht promovierten Beteiligten zu 1 und 2 den bisherigen
Namen der Partnerschaft mit Einwilligung der Erben un-
verandert fort.

[2] Mit Schreiben vom 8. September 2016 hat das Regis-
tergericht den Beteiligten unter Androhung eines Ord-
nungsgelds aufgegeben, den weiteren Gebrauch des bishe-
rigen Namens der Partnerschaft zu unterlassen, da die
Fortfuhrung des Doktor-Titels nach Ausscheiden des ein-
zigen promovierten Partners zur Irrefithrung geeignet und
daher unzulissig sei. Den hiergegen gerichteten Einspruch
der Beteiligten hat es mit Beschluss vom 12. Juni 2017 ver-
worfen und ein Ordnungsgeld in Hohe von 750 € fest-
gesetzt. Das Beschwerdegericht hat die dagegen erhobene
Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2 zuriickgewiesen
und die Rechtsbeschwerde zugelassen.

Aus den Griinden:
1L
Die Rechtsbeschwerde ist zuldssig und begriindet

[3] Die aufgrund der Zulassung durch das Beschwerdege-
richt statthafte und auch im Ubrigen gemif3 § 70 Abs. 1,
§ 71 FamFG zulissige Rechtsbeschwerde der Beteiligten
zu 1 und 2 ist begriindet.

Begriindung des Beschwerdegerichts

[4] 1. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung im
Wesentlichen wie folgt begriindet:

[5] Die Festsetzung des Ordnungsgelds sei weder dem
Grunde noch der Hohe nach zu beanstanden. Das Regis-
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tergericht sei zu Recht davon ausgegangen, dass die wei-
tere Verwendung des bisherigen Namens der Partnerschaft
mit dem Doktortitel des verstorbenen Partners Dr. H. J.
wegen VerstofSes gegen § 2 Abs. 2 PartGG i.V.m. § 18
Abs. 2 Satz 1 HGB unzulissig sei. Um eine Irrefihrung
der mafSgeblichen Verkehrskreise zu vermeiden, diirfe ein
Doktortitel im Namen einer Partnerschaft nur gefithrt
werden, wenn einer der Partner tiber diesen Titel verfuge.
Anderes ergebe sich auch nicht aus dem in § 2 Abs. 2
PartGG i.V.m. § 24 HGB zum Ausdruck kommenden
Grundsatz der Firmenbestiandigkeit.

Die Fortfihrung des bisherigen Namens der Partner-
schaft mit Doktortitel verst6Bt nicht gegen das Irrefiih-
rungsverbot

[6] 2. Die Entscheidung hilt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Die Annahme des Beschwerdegerichts, die
Fortfiihrung des bisherigen Namens der Partnerschaft mit
Doktortitel sei nach dem Ausscheiden des einzigen pro-
movierten namensgebenden Partners wegen VerstofSes ge-
gen das Irrefithrungsverbot gemifs § 2 Abs. 2 PartGG
i.V.m. § 18 Abs. 2 HGB unzulissig, trifft im vorliegenden
Fall nicht zu.

[7] a) Grundsitzlich muss der Name der Partnerschaft
nach § 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 PartGG den Namen mindes-
tens eines Partners enthalten und diirfen die Namen ande-
rer Personen als der Partner nicht in den Namen der Part-
nerschaft aufgenommen werden. Dieser ,,wahrheitsgema-
Ben“ Angabe der tatsichlich in der Gesellschaft aktiven
Partner kommt nach den Gesetzesmaterialien aufgrund
der auf personliche Leistungserbringung ausgerichteten
Titigkeit der Partnerschaft besonderes Gewicht zu (Regie-
rungsentwurf zum Partnerschaftsgesellschaftsgesetz vom
25. Juli 1994 [BGBI I 1994, 1744], BT-Drucks. 12/6152,
S. 11). Dementsprechend wurde dieser Grundsatz der Na-
mensangabe mindestens eines aktiven Partners auch bei
der Liberalisierung des Firmenrechts im Rahmen der Han-
delsrechtsreform fiir die Partnerschaftsgesellschaft be-
wusst beibehalten (Regierungsentwurf zum Handels-
rechtsreformgesetz vom 22. Juni 1998 [BGBI I 1998,
1474], BT-Drucks. 13/8444,S. 81).

Die Fortfilhrung des Namens in der Firma nach Ausschei-
den des namensgebenden Partners ist mit seiner Einwil-
ligung oder der Einwilligung seiner Erben zulassig

[8] Eine Ausnahme gilt gemaf$ § 2 Abs. 2 PartGG i. V. m.
§ 24 Abs. 2 HGB jedoch dann, wenn der namensgebende
Partner ausscheidet und er selbst oder — wie hier — seine
Erben in die Fortfithrung seines Namens eingewilligt hat
bzw. haben. In diesem Fall gestattet § 24 Abs. 2 HGB die
Fortfuhrung der bisherigen Firma bzw. des bisherigen Na-
mens der Partnerschaft und durchbricht damit in seinem
Geltungsbereich (ebenso wie § 22 HGB) den in § 18
Abs. 2 Satz 1 HGB enthaltenen Grundsatz der Firmen-
wahrheit, um den ideellen und materiellen Wert der bishe-
rigen Firma zu erhalten (vgl. BGH, Urteil vom 10. Novem-
ber 1969 - II ZR 273/67, BGHZ 53, 65, 66f. zu § 22
HGB). Mit der Anordnung der entsprechenden Anwen-
dung der §§ 21, 22 Abs. 1 und § 24 HGB auf Partner-
schaften in § 2 Abs. 2 PartGG sollte nach dem Gesetzent-
wurf der Bundesregierung zum Partnerschaftsgesell-
schaftsgesetz der erheblichen praktischen Bedeutung der
Fortfithrung des Namens ausgeschiedener Partner gerade
auch bei Sozietiten von Freiberuflern Rechnung getragen
werden, zumal der Verkehr sich darauf eingestellt habe,
dass der im Sozietdtsnamen enthaltene Familienname eines
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Sozius nicht darauf hindeute, dass dieser auch heute noch
seine Dienste anbiete (Regierungsentwurf zum Partner-
schaftsgesellschaftsgesetz vom 25. Juli 1994 [BGBI 11994,
1744], BT-Drucks. 12/6152,S. 11).

Diese Fortfiihrungsbefugnis gilt auch fiir den im bisheri-
gen Namen angegebenen Doktortitel des ausscheiden-
den Partners

[9] Diese Fortfithrungsbefugnis gilt nach dem Wortlaut
des § 24 Abs. 2 HGB fur die gesamte bisherige Firma und
damit auch fiir den in der bisherigen Firma bzw. im bishe-
rigen Namen der Partnerschaft angegebenen Doktortitel
des ausscheidenden Namensgebers. Der Doktortitel ist
zwar nicht Bestandteil des biirgerlichen Namens des Aus-
scheidenden (vgl. BGH, Beschluss vom 4. April 2017 - 1I
ZB 10/16, ZIP 2017, 1067 Rn. 16), wohl aber als Na-
menszusatz Bestandteil des Namens der Gesellschaft (vgl.
BGH, Urteil vom 10. November 1969 — II ZR 273/67,
BGHZ 53, 65, 67; Beschluss vom 27. September 1965 — 11
ZB 5/65,BGHZ 44, 286, 287; Beschluss vom 9. Dezember
1976 -117ZB 6/76,BGHZ 68,12,131.).

Die Fortfiihrung darf aber nicht gegen das Irrefiihrungs-
verbotdes § 18 Abs. 2S. 1 HGB verstoBBen

[10] b) Allerdings steht auch die Fortfiihrungsbefugnis
nach § 24 HGB — wie das Beschwerdegericht im Ausgangs-
punkt zutreffend angenommen hat — ihrerseits unter dem
Vorbehalt des Irrefithrungsverbots des § 18 Abs. 2 Satz 1
HGB (vgl. BGH, Beschluss vom 27. September 1965 — II
ZB 5/65,BGHZ 44, 286, 287 {.; Urteil vom 10. November
1969 — 11 ZR 273/67, BGHZ 53, 65, 67; Beschluss vom
9. Dezember 1976 - 11 ZB 6/76, BGHZ 68, 12, 14; Be-
schluss vom 28. Marz 1977 - 11 ZB 8/76, BGHZ 68, 271,
273).

[11] Auch bei Fortfiihrung einer Firma nach § 24 HGB
sind daher Zusitze, die im Rechtsverkehr unzutreffende
Vorstellungen tiber Umfang und Art des Unternehmens so-
wie Uber geschiftlich bedeutsame personliche Verhiltnisse
und Eigenschaften des neuen Unternehmenstrigers her-
vorrufen, nach § 18 Abs. 2 Satz 1 HGB unzulissig (vgl.
BGH, Urteil vom 10. November 1969 — II ZR 273/67,
BGHZ 53, 65, 67; Beschluss vom 9. Dezember 1976 — 11
ZB 6/76, BGHZ 68, 12, 14 mwN). § 24 HGB setzt sich
nur mit Blick auf Anderungen im Gesellschafterbestand
gegen den Grundsatz der Firmenwahrheit durch. Tdu-
schende Zusitze konnen hingegen grundsitzlich auch bei
der abgeleiteten Firma nicht hingenommen werden.

[12] Dieser Vorbehalt des Irrefiihrungsverbots gilt ent-
sprechend auch fir die Namensfortfithrung einer Partner-
schaft gemifs § 2 Abs. 2 PartGG i. V.m. § 24 Abs. 2, 18
Abs. 2 HGB (sieche Regierungsentwurf zum Partner-
schaftsgesellschaftsgesetz vom 25. Juli 1994 [BGBI 11994,
1744], BT-Drucks. 12/6152, S. 12) und wurde im Zuge
der Liberalisierung des Firmenrechts durch das Handels-
rechtsreformgesetz im Jahr 1998 im Interesse des Ver-
kehrsschutzes beibehalten (siehe Regierungsentwurf zum
Handelsrechtsreformgesetz vom 22. Juni 1998 [BGBI I
1998, 1474], BT-Drucks. 13/8444,S. 38, 52 ff.). Soweit in
der Literatur vereinzelt vertreten wird, die Vorschriften
der §§ 22, 24 HGB seien auch hinsichtlich Namenszusit-
zen als lex specialis zu § 18 Abs. 2 HGB anzusehen (so
Meilicke in  Meilicke/v. Westphalen/Hoffmann/Lenz/
Wolff, PartGG, 3. Aufl., § 2 Rn. 15), steht dies in Wider-
spruch zu dem erklarten Willen des Gesetzgebers.

Die Fortfiihrung des Doktortitels ist nicht zur Irrefiih-
rung gem. § 18 Abs. 2 HGB geeignet

[13] ¢) Unzutreffend ist jedoch die weitere Annahme des
Beschwerdegerichts, danach sei die Fortfithrung des bishe-
rigen Namens der Partnerschaft mit dem Doktortitel des
ausgeschiedenen namensgebenden Partners auch im vor-
liegenden Fall zur Irrefihrung gemafs § 18 Abs. 2 HGB ge-
eignet und daher unzulissig.

Dem Doktortitel kann nach der bisherigen Rechtspre-
chung des BGH als Beweis fiir eine abgeschlossene
Hochschulausbildung je nach Art des Geschiaftsbetriebs
besondere Wertschatzung beigemessen werden

[14] aa) Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs zur Irrefithrung durch Titelfortfiihrung gemafs
§ 18 Abs. 2 HGB in der bis zum 30. Juni 1998 geltenden
Fassung (im Folgenden: aF) kann eine fur die Aufnahme von
Geschaftsbeziehungen oder fiir einen Kaufentschluss erheb-
liche Tduschung vorliegen, wenn nicht unerhebliche Teile
des angesprochenen Verkehrs einem in der Firma enthalte-
nen Doktortitel entnehmen, dass ein promovierter Aka-
demiker Geschiftsinhaber oder ein die Gesellschaftsbelange
mafSgeblich mitbestimmender Gesellschafter sei oder gewe-
sen sei, und daraus herleiten, dass besondere wissenschaftli-
che Kenntnisse und Fahigkeiten des Genannten auf dem
Fachgebiet des in Frage stehenden Geschaftsbetriebs die Gii-
te der angebotenen Waren mitbestimmen. Der akademische
Titel beweise unabhingig von Fakultitszusitzen und sich
daraus ergebenden Spezialkenntnissen eine abgeschlossene
Hochschulausbildung. Seinem Triger werde in der breiten
Offentlichkeit —gleich ob zu Recht oder zu Unrecht —ein be-
sonderes Vertrauen in seine intellektuellen Fahigkeiten, sei-
nen guten Ruf und seine Zuverlissigkeit entgegengebracht
(vgl. BGH, Urteil vom 10. November 1969 —I1 ZR 273/67,
BGHZ, 53, 65,67 f.; Urteil vom 5. April 1990 -1ZR 19/88,
NJW 1991, 752, 753; Urteil vom 24. Oktober 1991 -1ZR
271/89, WM 1992, 504, 505).

[15] Ob sich diese generelle Wertschdtzung in einer fiir
den Geschiftsverkehr erheblichen Weise auswirke, hiange
von der Art des Geschiftsbetriebs ab, sei aber jedenfalls
bei einer Maklerfirma zu bejahen (vgl. BGH, Urteil vom
10. November 1969 — 11 ZR 273/67, BGHZ, 53, 65, 68;
Urteil vom 24. Oktober 1991 -1 ZR 271/89, WM 1992,
504, 505). Der selbst nicht promovierte Erwerber eines
Grundsticksmaklergeschifts nehme daher mit der Weiter-
verwendung des Doktortitels einen ihm personlich nicht
zukommenden und tiber den in zuldssiger Weise geschaffe-
nen Wert der Firma hinausgehenden Vorteil in Anspruch.
Das verstofle gegen den Grundsatz der Firmenwahrheit
und werde auch von dem Firmenfortfihrungsrecht des
§ 22 Abs. 1 HGB nicht gedeckt, wenn nicht durch einen
Nachfolgezusatz im Firmennamen klargestellt werde, dass
das Publikum mit einer akademischen Vorbildung des jet-
zigen Geschiftsinhabers nicht mehr rechnen konne (vgl.
BGH, Urteil vom 10. November 1969 — II ZR 273/67,
BGHZ 53, 65, 68; Urteil vom 2. Oktober 1997 — 1 ZR
105/95, WM 1998, 1094, 1096).

[16] Ob an dieser Beurteilung auch nach der Liberalisie-
rung des Firmenbildungsrechts und der Entschirfung des
Irrefihrungsverbots durch die Neufassung von § 18
Abs. 2, § 19 HGB im Rahmen der Handelsrechtsreform
im Jahr 1998 noch uneingeschrankt festzuhalten ist, be-
darf hier keiner Entscheidung.

[17] bb) Die Fortfithrung des Doktortitels nach Ausschei-
den des einzigen promovierten Partners ist im hier vorlie-



genden Fall auch nach der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nicht als unzuléssige Irrefithrung an-
zusehen.

[18] (1) Ob sich die generelle Wertschitzung gegeniiber ei-
nem Doktortitel zugunsten des jeweiligen Firmen- bzw.
Namensinhabers auswirkt, hingt von der Art des jeweili-
gen Unternehmens ab (vgl. BGH, Urteil vom 10. Novem-
ber 1969 -11ZR 273/67, BGHZ 53, 65, 68).

MaBgeblich ist neben dem Geschéaftsbereich des Unter-
nehmens, ob der Grund der Wertschatzung des Doktor-
titels — die abgeschlossene Hochschulausbildung — auch
bei einem nicht promovierten Partner eingreift

[19] Abzustellen ist dabei zum Einen auf den Geschafts-
bereich, in dem das jeweilige Unternehmen tatig ist. Zu be-
rucksichtigen ist aber auch, ob der Grund der besonderen
Wertschatzung des Doktortitels, der nach der Rechtspre-
chung in dem Beleg fiir eine abgeschlossene Hochschulaus-
bildung liegt (vgl. BGH, Urteil vom 10. November 1969 —
II ZR 273/67, BGHZ 53, 65, 67), nicht auch bei einem
nicht promovierten, die Geschicke des Unternehmens
mafSgeblich mitbestimmenden Partner des jeweiligen Un-
ternehmens eingreift, weil dieser bereits fiir die Ausiibung
seiner Tatigkeit als solche — ob mit oder ohne Promotion —
eine akademische oder eine dem gleichzusetzende Ausbil-
dung durchlaufen haben muss. In einem solchen Fall ver-
mag der Doktortitel keine Irrefithrung tber die Vorbil-
dung der Partner zu begriinden und wird das durch die Ti-
telfihrung begriindete besondere Vertrauen in die intellek-
tuellen Fahigkeiten, den guten Ruf und die Zuverlissigkeit
in der Sache nicht enttauscht. Eine unberechtigte In-
anspruchnahme einer besonderen Wertschitzung hin-
sichtlich der personlichen Qualititen der Partner und der
Giite der von ihnen angebotenen Dienstleistungen im Sin-
ne der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(vgl. BGH, Urteil vom 10. November 1969 — II ZR 273/
67, BGHZ 53, 65, 68; Urteil vom 2. Oktober 1997 -1ZR
105/95, WM 1998, 1094, 1096) liegt dann nicht vor.

Eine Irrefiihrung scheidet aus, da die Partner der Part-
nerschaft als Steuerberater und Rechtsanwalt eine aka-
demische oder eine dieser gleichzusetzende Ausbildung
abgeschlossen haben

[20] (2) Hier ist danach keine Irrefithrung gegeben.

[21] (a) Der Beteiligte zu 1 ist nach dem vorliegenden Aus-
zug der Eintragung der Partnerschaft im Partnerschafts-
register vereidigter Buchpriifer und Steuerberater, der Be-
teiligte zu 2 ist Rechtsanwalt. Des Weiteren ist die Partner-
schaft der Beteiligten als Steuerberatungsgesellschaft an-
erkannt. Diese Anerkennung setzt gemifl § 32 Abs. 3
StBerG den Nachweis voraus, dass die Gesellschaft von
Steuerberatern verantwortlich gefiihrt und damit mafSgeb-
lich mitbestimmt wird (siehe § 50 StBerG).

[22] (b) Die Bestellung zum Steuerberater erfolgt gemafs
§ 40 Abs. 1 Satz 1, § 35 Abs. 1 Satz 1 StBerG bei bestan-
dener Steuerberaterprifung oder Befreiung von dieser Prii-
fung gemifs § 38 StBerG. Voraussetzung fur die Zulassung
zur Steuerberaterprifung ist gemifl § 36 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 StBerG u.a. ein abgeschlossenes wirtschafts- oder
rechtswissenschaftliches Hochschulstudium oder ein an-
deres Hochschulstudium mit wirtschaftswissenschaftli-
cher Fachrichtung. Zwar konnen nach § 36 Abs. 2 StBerG
auch Bewerber ohne abgeschlossenes Hochschulstudium
zur Steuerberaterprifung zugelassen werden, wenn sie
mindestens zehn bzw. mindestens sieben Jahre nach Ab-
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schluss einer kaufminnischen Ausbildung oder einer
gleichwertigen Vorbildung in den in dieser Vorschrift ge-
nannten Bereichen praktisch tatig waren. Aus der Gleich-
setzung dieser praktischen Tatigkeit mit dem Nachweis ei-
ner abgeschlossenen akademischen Hochschulausbildung
ergibt sich aber, dass der Gesetzgeber diese Qualifikation
einer akademischen Ausbildung gleichwertig erachtet und
den Bewerbern die gleiche Befihigung und Eignung fur
den Bereich der Steuerberatung beimisst. Gleiches gilt fur
die in § 38 StBerG genannten Fille, in denen eine Befrei-
ung von der Steuerberaterpriifung moglich ist.

[23] (¢) Auch die Zulassung des Beteiligten zu 2 als
Rechtsanwalt setzt gemafS § 4 Satz 1 Nr. 1 BRAO grund-
satzlich die Befihigung zum Richteramt nach dem Deut-
schen Richtergesetz und damit gemafs § 5 Abs. 1 DRIG
den Abschluss eines rechtswissenschaftlichen Universitats-
studiums voraus.

[24] (d) Entsprechendes gilt schlieflich fiir die Bestellung
des Beteiligten zu 1 als vereidigter Buchprifer. Eine solche
Bestellung bedurfte nach § 128 Abs. 1, § 131 b des Geset-
zes uiber eine Berufsordnung der Wirtschaftspriifer (Gesetz
vom 5. November 1975 [BGBI I 1975, 2803] — Wirt-
schaftspriferordnung in der bis zum 31. Dezember 2003
geltenden Fassung (im Folgenden: WiPrO aF) einer bestan-
denen Priifung nach § 131 a WiPrO aF. Die Zulassung zu
dieser Priufung setzte gemaf$ § 131 WiPrO aF u. a. voraus,
dass der Bewerber im Zeitpunkt der Antragstellung Steu-
erberater oder Rechtsanwalt war und damit wiederum
grundsitzlich den Abschluss einer akademischen oder ei-
ner dem gleichzusetzenden Ausbildung.

[25] (e) Die besondere Wertschitzung, die dem Doktortitel
aufgrund der darin zum Ausdruck kommenden abgeschlos-
senen Hochschulausbildung von der breiten Offentlichkeit
entgegengebracht wird, ist daher in der Sache auch bei der
hier zu beurteilenden Partnerschaft und ihren Partnern be-
grindet. Eine Eignung zur Irrefihrung tiber wesentliche
Umstiande, die der Fortfihrungsberechtigung nach § 24
Abs. 2 HGB entgegenstehen konnte, liegt damit nicht vor.

Die Entscheidung des Senats vom 4.4.2017 steht dem
nicht entgegen, da es in der damaligen Entscheidung
um die Eintragungsfahigkeit des Doktortitels beim Na-
men des Partners im Partnerschaftsregister ging

[26] (3) Die Entscheidung des Senats vom 4. April 2017 (11
ZB 10/16, ZIP 2017, 1067) steht dem nicht entgegen. Ge-
genstand der Entscheidung war nicht die Frage der Zulis-
sigkeit der Titelfortfiihrung im Namen der dortigen Part-
nerschaft, sondern allein die Eintragungsfihigkeit der
Doktortitel bei den Namen der einzelnen Partner in das
Partnerschaftsregister. Soweit der Senat in diesem Zusam-
menhang unter Bezugnahme auf die bisherige Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs ausgefiihrt hat, dass ein
Doktortitel im Namen einer Partnerschaftsgesellschaft
nach § 2 Abs. 2 PartGG i. V.m. § 18 Abs. 2 Satz 1 HGB
nur gefithrt werden diirfe, wenn einer der Partner tiber die-
sen Titel verfiigt, um eine Irrefihrung der mafSgeblichen
Verkehrskreise zu vermeiden, bezog sich das nur auf die
MafSgeblichkeit der Firmenwahrheit fiur die Fithrung von
Doktortiteln bei Partnerschaftsgesellschaften im Allgemei-
nen. Die hier vorliegende besondere Konstellation der Na-
mensfortfithrung mit Titel nach § 24 Abs. 2 HGB durch
eine Partnerschaft, in der samtliche Partner auch ohne Pro-
motion eine akademische oder eine dem gleichzusetzende
Ausbildung absolviert haben miissen, stand dort nicht zur
Entscheidung.
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III.

[27] Da die Sache zur Endentscheidung reif ist, konnte der

Senat selbst entscheiden und die angefochtenen Beschliisse
aufheben (§ 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG).

meppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 69 Rn. 10). Bei einer
Kapitalherabsetzung ist ein Nachweis erforderlich, dass
die Glaubigerschutzbestimmungen der §§ 65 Abs. 2, 73
GmbHG beachtet werden (Michalski/Nerlich, GmbHG,
3. Aufl. 2017, § 69 Rn. 58; Roth/Altmeppen/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 69 Rn. 11).
8. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur
Zulassigkeit der Verlegung des Sitzes einer

GmbH . L.

(KG, Beschluss vom 24.4.2018 —22 W 63/17, mitgeteilt
durch VRiKG Dr. Peter-Hendrik Miither)

GmbHG §§ 4 a, 53,69 Abs. 1,70
FamFG §§ 58 Abs. 1,59 Abs. 1u.2

Die eine Satzungsinderung erfordernde Sitzverlegung ei-
ner aufgelosten GmbH kommt nur dann in Betracht, wenn
sie nicht dem Wesen der auf Abwicklung gerichteten Li-
quidation widerspricht. Davon ist in der Regel auszuge-
hen, weil sie ein Auffinden der Gesellschaft fiir die Gesell-

Sitzverlegungen sind in diesem Stadium nach hM eben-
falls zulassig (OLG Jena BeckRS 2005, 30364926; Scholz/
K.Schmidt, GmbHG, llI, 11. Aufl. 2015 § 69 Rn. 41; Baum-
bach/Hueck/Haas, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 69 Rn. 23;
Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 69
Rn. 12; Michalski/Nerlich, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 69
Rn. 56). § 4a GmbHG, der die Bestimmung des Sitzes im
Gesellschaftsvertrags vorschreibt, findet auch in der Li-
quidation Anwendung (KG RNotZ 2011, 562 [563] mEin-
ordn. d. Schriftl; OLG Jena BeckRS 2005, 30364926;
Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 69
Rn. 2). Voraussetzung fiir eine Sitzverlegung durch An-
derung des Gesellschaftsvertrags ist allerdings, dass sie

schaftsglaubiger erschwert.

Zur Einordnung

In der notariellen Praxis kann sich bei einer in Liquidation
befindlichen GmbH die Frage stellen, zu welchen MaB-
nahmen die Gesellschafter und der Liquidator aufgrund
der Besonderheiten der Liquidation befugt sind. Gegen-
stand der nachstehend abgedruckten Entscheidung des
KG ist die Zulassigkeit der Sitzverlegung in diesem Stadi-
um.

Wahrend der Liquidation einer GmbH gelten vorrangig
die Vorschriften des 5. Abschnitts Gber die Auflésung
und Nichtigkeit der Gesellschaft (§§ 60 ff. GmbHG). Da-
neben kommen gem. § 69 GmbHG die Vorschriften des
zweiten und dritten Abschnitts des GmbHG zur Anwen-
dung (8§ 13-34 GmbHG - ,Rechtsverhaltnisse der Gesell-
schaft und der Gesellschafter” sowie §§ 35-52 GmbHG -
JVertretung und Geschaftsfihrung”). § 69 Abs. 1
GmbHG schrankt die Anwendbarkeit dieser Vorschriften
allerdings dahingehend ein, dass sie nur gelten, , soweit
sich aus den Bestimmungen des gegenwartigen Ab-
schnitts und aus dem Wesen der Liquidation nicht ein an-
deres ergibt”. Anderungen des Gesellschaftsvertrags sind
zwar in § 69 GmbHG nicht ausdrucklich erwahnt, im Li-
quidationsstadium aber grundsatzlich zulassig (Scholz/
K. Schmidt, GmbHG, I, 11. Aufl. 2015, § 69 Rn. 41; Mi-
chalski/Nerlich, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 69 Rn. 54). Die
Satzungsdanderung hat in der in § 53 GmbHG vor-
geschriebenen Form zu erfolgen und ist zum Handels-
register anzumelden (Michalski/Nerlich, GmbHG, 3. Aufl.
2017, § 69 Rn. 54). Auch Abanderungen des Gesell-
schaftsvertrags sind im Liquidationsstadium jedoch nur
gestattet, soweit sich aus den Vorschriften zur Liquidati-
on im GmbHG und dem Liquidationszweck nicht ein an-
deres ergibt (vgl. § 69 Abs. 1 GmbHG aE; Roth/Altmep-
pen/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 69 Rn. 9). Auf-
grund dessen kénnen Satzungsanderungen beschlossen
werden, die in der Abwicklung die rechtlichen Strukturen
vereinfachen und damit die Liquidation erleichtern sol-
len (Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 69
Rn. 23; Michalski/Nerlich, GmbHG, 3. Aufl. 2017 § 69
Rn. 56). Eine Kapitalerh6hung ist gestattet, wenn sie der
Befriedigung von Gesellschaftsglaubigern dient oder

der Liquidation zugute kommt (Michalski/Nerlich,
GmbHG 3. Aufl. 2017 § 69 Rn. 56 mwN; MUKoGmbHG/H.-
F. Mdiller, 2. Aufl. 2016, § 69 Rn. 8). Nicht zulassig ist eine
Sitzverlegung zur Zustandigkeitserschleichung vor Insol-
venzer6ffnung im Zusammenhang mit einer ,Firmen-
bestattung” (KG RNotZ 2011, 562 [563] m.Einordn. d.
Schriftl.). Das KG unterstreicht in der vorliegenden Ent-
scheidung, dass eine Sitzverlegung im Liquidationsstadi-
um die Erreichbarkeit aufgrund Anderung des Register-
gerichts und der Registernummer erschwert und es daher
eines Grundes bedarf, der die Sitzverlegung rechtfertigt.
Nicht ausreichend ist, dass keine Griinde gegen die Sitz-
verlegung sprechen.

Fur die notarielle Praxis ruft die Entscheidung in Erinne-
rung, dass bei Anderungen des Gesellschaftsvertrags ei-
ner GmbH i.L. die Vereinbarkeit der Anderung mit dem
Zweck der Liquidation zu prufen ist. Die Erreichbarkeit
der Gesellschaft auch nach einer Sitzverlegung, insbeson-
dere fiur Gesellschaftsglaubiger, ist seit MoMiG durch die
zwingende Angabe der inlandischen Geschaftsanschrift
gesichert (§§ 8 Abs. 4 Nr. 1, 10 Abs. 1S. 1, 35 Abs. 2S. 3
GmbHG; vgl. Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG,
8. Aufl. 2015, § 69 Rn. 12 und § 35 Rn. 66 ff.). Die Rege-
lung Uber die Zustellung an die Gesellschaft an deren in-
landische Geschaftsanschrift gem. §35 Abs.2 S.3
GmbHG gilt auch im Liquidationsstadium (Wicke,
GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 68 Rn. 1; MuKoGmbHG/H.-
F. Mdller, 2. Aufl. 2016, § 68 Rn. 1, 16; Roth/Altmeppen/
Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 68 Rn. 2). Die Frage,
ob auch eine Anderung der inldndischen Geschafts-
anschrift unter dem Vorbehalt der ZweckmaBigkeit
steht, war nicht entscheidungserheblich; das KG tendiert
aber aufgrund der Eintragung der inlandischen Ge-
schaftsanschrift im Handelsregister wohl gegen ein sol-
ches Erfordernis.

Die Schriftleitung (IK)

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Die am 12. Juli 2006 gegriindete Gesellschaft ist seit
dem 5. Oktober 2016 im Handelsregister des Amtsgerichts
Frankfurt am Main eingetragen, eine am 17. Februar 2017

gleichzeitig eine Umwandlung der GmbH i.L. in eine
werbende Gesellschaft stattfindet (Roth/Altmeppen/Alt-



beschlossene Auflosung der Gesellschaft ist am 13. Marz
2017 in das Register eingetragen worden.

[2] Mit einer elektronischen und notariell beglaubigten
Anmeldung vom 10. April 2017 hat der Liquidator die An-
derung des Gesellschaftsvertrages in § 1 Ziffer 2 durch Be-
schluss vom gleichen Tag mit dem Hinweis angemeldet,
der Sitz sei von Frankfurt am Main nach Berlin verlegt.
Zugleich hat er eine neue inlandische Geschiftsanschrift in
Berlin angegeben.

[3] Diese Anmeldung hat das Amtsgericht Charlottenburg
mit einem Beschluss vom 30. Mai 2017 zuriickgewiesen,
der am 8. Juni 2017 zugestellt worden ist. Hiergegen hat
die Beteiligte durch ihren Verfahrensbevollmachtigten mit
Schreiben vom 3. Juli 2017 Beschwerde eingelegt, die am
gleichen Tag eingegangen ist. Dieser hat das Amtsgericht
nicht abgeholfen und die Sache dem Senat mit einem Be-
schluss vom 5. Juli 2017 zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:
1L
Die Beschwerde ist zuldssig, aber unbegriindet

[4] 1. Die Beschwerde der Beteiligten vom 3. Juli 2017 ist
nach § 58 Abs. 1 FamFG statthaft und auch im Ubrigen
zuldssig. Die Beschwerdefrist ist gewahrt, die Beteiligte ist
beschwert im Sinne des § 59 Abs. 1 und 2 FamFG und der
Beschwerdewert wird erreicht.

[5] 2. Die Beschwerde hat aber keinen Erfolg.

Die fiir werbende Gesellschaften gedachten Vorschrif-
ten des GmbHG finden auch auf die GmbH i. L. Anwen-
dung, sofern die Anwendung dem Wesen der Liquidati-
on nicht zuwiderlaufen wiirde

[6] a) Nach § 69 Abs. 1 GmbHG finden bestimmte fiir
werbende Gesellschaft gedachte Vorschriften des GmbH-
Gesetzes nach dem Eintritt der Auflosung entsprechende
Anwendung. Dies gilt allerdings mit der Einschriankung,
dass die Anwendung dem Wesen der Liquidation nicht zu-
widerlaufen diirfe. Zu den Vorschriften die insoweit tiber-
haupt nur Anwendung finden konnen, gehoren die Vor-
schriften iiber die Anderung des Gesellschaftsvertrages ge-
rade nicht. Soweit sie gleichwohl entsprechend angewandt
werden (vgl. RGZ 107, 31, 33; BayObLG, Beschluss vom
12. Januar 1995, 3Z BR 314/14, juris Rn. 18; OLG Frank-
furt, Beschluss vom 14. September 1973,20 W 639/73, ju-
ris (LS)), muss die Einschrankung, dass die Anwendung
dem Wesen der Liquidation nicht zuwiderlaufen diirfe,
ebenso bestehen.

Das Wesen der Liquidation wird durch ihren Zweck, das
Gesellschaftsvermogen in Geld umzusetzen, und die Art
und Weise der Zweckerreichung nach dem Gesetz be-
stimmt

[7] b) Das Wesen der Liquidation wird dabei durch ihren
Zweck bestimmt und die Art und Weise wie dieser Zweck
nach dem Gesetz erreicht werden soll. Zweck der Liquida-
tion ist dabei, das Gesellschaftsvermogen in Geld umzuset-
zen, um eine Schlussverteilung vornehmen zu konnen,
nach der weitere Maflnahmen nicht mehr erforderlich
sind. Hierzu sollen nach § 70 GmbHG die laufenden Ge-
schifte beendet werden, die Forderungen eingetrieben und
die Verbindlichkeiten beglichen werden. Um die offenen
Verbindlichkeiten zu begleichen, sind die Glaubiger durch
entsprechende Bekanntmachungen nach § 65 Abs. 1
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GmbHG auf die Auflosung der Gesellschaft aufmerksam
zu machen, damit diese dort ihrer Anspriiche geltend ma-
chen konnen.

Es bedarf eines Grundes, der die Sitzverlegung unter Be-
riicksichtigung des Wesens der Liquidation rechtfertigt,
nicht eines Grundes, der gegen die Sitzverlegung spricht

[8] Dass damit Anderungen des Gesellschaftsvertrages
grundsitzlich dem Wesen der Liquidation widersprechen,
lasst sich daraus nicht ableiten. So kime etwa eine Kapital-
erhohung in Betracht, um alle Glaubiger ausreichend zu
befriedigen, eine Verduflerung der Firma zur Erlangung
weiterer verteilbarer Vermogenswerte mit der Folge der
Notwendigkeit einer Firmeninderung oder eine Anderung
der Vertretungsbefugnisse der Geschiftsfuhrer zur Be-
schleunigung der Abwicklung. Da aber eine Schlussvertei-
lung angestrebt wird und dies das Auffinden aller Schuld-
ner und Gldubiger voraussetzt, sind jedenfalls die Maf3-
nahmen, die zu einer — wenn auch nur zeitweisen — Er-
schwerung der Erreichbarkeit im Hinblick auf die mit ihr
fur die Liquidation verbundenen Vorteile kritisch zu pri-
fen. Dies gilt gerade fir eine Sitzverlegung. Denn mit dieser
geht ein Wechsel des Registergerichts und damit auch der
Registernummer einher. Daran haben auch die Anderun-
gen durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekampfung von Missbriauchen (MoMiG)
vom 23. Oktober 2008 (BGBI. I S. 2026) nichts gedndert.
Aufgrund der eingefithrten Vorschriften ist zwar nunmehr
die inldndische Geschiftsanschrift in das Register ein-
zutragen. Bei der Sitzverlegung verbleibt es aber bei einer
Anderung des Registergerichts und der Registernummer.
Soweit die Beteiligte darauf hinweist, dass der statutari-
sche und der tatsichliche Sitz nicht mehr identisch sein
mussten, rechtfertigt dies die mit der Sitzverlegung verbun-
denen Erschwerungen nicht. Denn nach dem Vorstehen-
den bedarf es keines weiteren Grundes, der gegen die Sitz-
verlegung spricht, sondern eines Grundes, der die Sitzver-
legung unter Berticksichtigung des Wesens der Liquidation
rechtfertigt. Der Hinweis der Beteiligten, die entsprechen-
de GmbH sei ohne Probleme iiber das Internet zu finden,
trifft nicht zu. Denn die Regelungen iiber die Firmenbil-
dung schliefSen es lediglich aus, dass gleichnamige Firmen
am selben Ort und in derselben Gemeinde bestehen (vgl.
§ 30 HGB). Im Ubrigen gilt diese nicht, so dass Unklarhei-
ten auftreten, die nur durch einen Blick in das Registerblatt
geklart werden konnen. Dies gilt angesichts einer gleichna-
migen und in Nordrhein-Westfalen eingetragenen Gesell-
schaft auch fiir die vorliegende Gesellschaft. Auf die Frage,
ob die Verlegung des tatsichlichen Sitzes, die durch Ande-
rung der inlidndischen Geschiftsanschrift deutlich wird, in
gleicher Weise unter dem Vorbehalt der Zweckmifigkeit
steht — was der Senat wegen der Wiedergabe im Handels-
register eher bezweifelt — kann dahin stehen.

[9] Nach alldem kann auch offen bleiben, ob der Eintra-
gung der Satzungsinderung nicht jedenfalls jetzt die Tatsa-
che entgegen steht, dass die Beteiligte durch ihren Liquida-
tor mit einer Anmeldung vom 6. April 2018 bereits das Er-
16schen ihrer Firma und damit eine vollstindige Abwick-
lung und Vollbeendigung angemeldet hat.

[10] 3. Eine Kostenentscheidung ist nicht zu treffen. Die
Verpflichtung der Beteiligten, die Kosten des Beschwerde-
verfahrens zu tragen, ergibt sich aus dem Gesetz, eine Kos-
tenerstattung kommt nicht in Betracht. Die Zulassung der
Rechtsbeschwerde scheidet aus. Es fehlt an den Vorausset-
zungen des § 70 Abs. 2 FamFG.
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9. Kostenrecht-Zur Reichweite der

Ubernahmehaftung gem. § 30 Abs. 3 GNotKG

(OLG Hamm, Beschluss vom 25.7.2018 - 15 W 427/17)

GNotKG §§ 29 Nr. 1,30 Abs. 3,128,129 Abs. 1,130
Abs. 2

WEG § 12

FamFG §§ 70 Abs. 2, 81

§ 30 Abs. 3 GNotKG begrenzt nach seinem klaren Wort-
laut die Ubernahmeerklirung auf die Kosten des Beurkun-
dungsverfahrens und die mit diesem Beurkundungsverfah-
ren im Zusammenhang stehenden Kosten des Vollzugs
oder der Betreuungstatigkeiten. Ohne weiteres haftet der
Ubernahmeschuldner mithin nicht fiir die Kosten anderer
Urkunden, etwa die Kosten fiir die Beglaubigung der Zu-
stimmung des Verwalters nach § 12 WEG oder die Beglau-
bigung der Loschungsbewilligung eines Grundpfand-

rechtsglaubigers.

Zur Einordnung

Zur Abwicklung beurkundeter Vertrage Uber die Ver-
auBerung von Grundbesitz sind idR Erklarungen Dritter
einzuholen, die gem. § 29 GBO notarieller Beglaubigung
bedirfen. Dies gilt insbesondere fur Léschungsbewil-
ligungen von Grundpfandrechtsglaubigern (unter treu-
handerischen Zahlungsauflagen) und, bei der VerauBe-
rung von Wohnungs-/Teileigentum, ggf. fur eine nach
§ 12 WEG erforderliche Verwalterzustimmung (nebst
Nachweis der Verwaltereigenschaft).

Holt der Notar, der den VerduBerungsvertrag beurkun-
det hat, auftragsgemaB eine privatrechtliche Zustim-
mungs- (KV Vorbem. 2.2.1.1. Abs. 1 S. 2 Nr. 5) und/oder
Lastenfreistellungserklarung (... Nr. 9) ein, fallt bei ihm
hierfur eine (einzige, vgl. § 93 Abs. 1 GNotKG) Vollzugs-
gebuhr (KV-Nr. 22110) an. Mit dieser ist ggf. auch die Fer-
tigung des Entwurfs der jeweiligen Erklarung durch den
vollziehenden Notar abgegolten (KV Vorbem. 2.2.
Abs. 2). Hiervon zu trennen ist die Beglaubigung der Un-
terschrift des Verwalters oder Grundpfandrechtsglaubi-
gers durch den vollziehenden oder einen anderen Notar.
Diese ist ein separates Geschaft, fur das bei dem beglau-
bigenden Notar grundsatzlich eine gesonderte (Be-
glaubigungs-)Gebuhr (KV-Nr. 25100) entsteht (zur Aus-
nahme: Streifzug GNotKG, 12. Aufl. 2017, Rn. 3748 aE).
Ebenfalls ein separates Geschaft stellt die Beachtung
treuhanderischer  Zahlungsauflagen  abzulésender
Grundpfandrechtsgldaubiger durch den vollziehenden
Notar dar. Deshalb fallt hierfur ebenfalls eine gesonderte
(Treuhandgebuhr-)Gebuhr (KV-Nr. 22201) an.

Wer Schuldner der vorbeschriebenen Notarkosten ist,
richtet sich — wie auch sonst —nach den §§ 29, 30 GNotKG,
deren Regelungen sich zT Uberschneiden und erganzen.
§ 29 Nr. 1 und § 30 Abs. 1, 2 regeln die sog. Veranlasser-
haftung in der Weise, dass gem. § 29 Nr. 1 (im Allgemei-
nen) ,die Notarkosten” schuldet, wer den Auftrag erteilt
oder den Antrag gestellt hat, und dass gem. § 30 Abs. 1
(im Speziellen) ,,die Kosten des Beurkundungsverfahrens
und die im Zusammenhang mit dem Beurkundungsver-
fahren anfallenden Kosten des Vollzugs und der Betreu-
ungstatigkeiten” (ggf. begrenzt durch § 30 Abs. 2) jeder
schuldet, dessen Erklarung beurkundet worden ist. Er-
ganzend besteht gem. 8§ 29 Nr. 2, 30 Abs. 3 die sog.
Ubernahmehaftung. Danach schuldet (im Allgemeinen)
~die Notarkosten” auch (dh neben dem Veranlasser) der-

jenige, der sie durch Erkldrung gegentber dem Notar
Ubernommen hat (§ 29 Nr. 2). Ferner haftet derjenige,
der in einer notariellen Urkunde gegentiber dem oder
den anderen Urkundsbeteiligten erklart hat, ,die Kosten
dieses Beurkundungsverfahrens, die im Zusammenhang
mit ihm anfallenden Kosten des Vollzugs und der Betreu-
ungstatigkeiten oder samtliche genannte Kosten” zu
Ubernehmen, insoweit auch direkt gegeniuber dem No-
tar, selbst wenn er sonst keine Erklarungen zur Urkunde
abgegeben (§ 30 Abs. 1) oder Veranlassung zur Entste-
hung dieser Kosten gegeben (§ 29 Nr. 1) hat.

Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob die Notarkosten,
die fur Unterschriftsbeglaubigungen und die Beachtung
von Treuhandauflagen entstehen, von dem betreffen-
den Notar direkt bei den Parteien des VerauBerungsver-
trages erhoben werden kénnen, wenn diese zur Urkunde
des VerauBerungsvertrages den Auftrag zur Einholung
der Loschungsunterlagen (ggf. unter Treuhandauflagen)
und der Verwalterzustimmung (nebst Nachweis der Ver-
waltereigenschaft) erteilt und die jeweiligen Kosten
durch Vereinbarung untereinander verteilt haben. Diese
Frage hat das LG Dusseldorf kurzlich fur den Urkunds-
notar bejaht, sofern die Kosten der Verwalterzustim-
mung in der Ubernahmeerkldrung nach § 30 Abs. 3 aus-
drucklich genannt sind (BeckRS 2018, 14826 [Rn. 11] =
RNotZ 2018, 584). Die LG-Rechtsprechung ist sich aber
weitgehend daruber einig, dass die in einer Kaufver-
tragsurkunde enthaltene Abrede, wonach im Verhaltnis
zum Verkaufer der Kaufer samtliche mit dieser Urkunde
und ihrer Durchfiihrung verbundenen Kosten zu tragen
hat, keine 6ffentlich-rechtliche Haftung fur die Kosten
der Beglaubigung bzw. Entwurfserstellung der Verwal-
terzustimmung gegeniber einem ,Drittnotar” begrin-
det (etwa LG Dusseldorf RNotZ 2015, 596 [598] m. Ein-
ordn. d. Schriftltg.; s.a. Wudy notar 2018, 271 [276]
mwN). Hiervon abweichend hat das OLG Celle kurzlich
entschieden, dass ein ,Drittnotar” aufgrund einer sol-
chen Abrede zwischen den Parteien seine Kosten der Be-
urkundung der Zustimmungs- und Vorkaufsrechtsver-
zichtserklarung des Grundstiickseigentiimers bei Ver-
auBerung eines Erbbaurechts unmittelbar beim Erwerber
erheben kann (MittBayNot 2015, 516 [519]), was dann
erst recht fur den Notar, der den VerauBerungsvertrag
beurkundet hat und vollzieht, gelten muss.

In der nachfolgend abgedruckten Entscheidung vertritt
das OLG Hamm hingegen die Auffassung, dass die Notar-
kosten wegen der Beglaubigung von Léschungsbewil-
ligung und Verwalterzustimmung sogar von dem Notar,
der einen Kaufvertrag Uber Wohnungseigentum selbst
beurkundet hat und vollzieht, trotz in der Urkunde ent-
haltener entsprechender Kostenverteilungsabrede zwi-
schen ihnen nicht bei den Vertragsparteien erhoben wer-
den durften. Eine Veranlasserhaftung der Vertragspartei-
en lehnte das Gericht ab, weil es keinen konkreten Auf-
trag der Urkundsbeteiligten zur Durchflhrung der
jeweiligen Beglaubigung erkennen konnte. Auch eine
Ubernahmehaftung sah es insoweit nicht als begriindet
an, weil esan einer gerade an den Notar gerichteten Uber-
nahmeerklarung gem. § 29 Nr. 2 GNotKG fehle. Die in der
Urkunde des VerauBerungsvertrages zwischen den Ur-
kundsbeteiligten getroffene Kostenverteilungsregelung
sei fur die Haftung gegenuber dem Notar gem. § 30
Abs. 3 GNotKG nur mit Blick auf die Kosten fur die Errich-
tung dieser Urkunde sowie des Vollzugs oder der Betreu-
ungstatigkeiten im Zusammenhang mit ihr maBgeblich.



Die Gebuhren fur die Unterschriftsbeglaubigung sind
demnach als Kosten einer anderen Urkunde anzusehen
(vgl. Wudy notar 2018, 271 [276]: mittelbare Gebuhren,
die durch weitere notarielle Tatigkeit entstehen).

Die Entscheidung des OLG Hamm widerspricht der ver-
breiteten notariellen Praxis, auch die Kosten notarieller
Folgetatigkeiten des Urkundsnotars zum Vollzug einer
Urkunde bei den Beteiligten des beurkundeten Vertra-
ges o6ffentlich-rechtlich unmittelbar so zu erheben, wie
die Beteiligten die Kostenverteilung schuldrechtlich mit-
einander vereinbart haben. Dies kommt mit Blick auf
Kosten fur die Beglaubigung einzuholender privatrecht-
licher Genehmigungen und Lastenfreistellungserklarun-
gen nach Ansicht des OLG Hamm wohl nur in Frage,
wenn die in der Urkunde des VerdauBerungsvertrages ent-
haltene Kostentragungsvereinbarung der Vertragspar-
teien um eine ausdricklich an den Notar gerichtete Uber-
nahmeerklarung (Muster bei Krau3, Immobilienkaufver-
trage in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 4421) erganzt wird.
Andernfalls kann der Notar demnach fir diese Kosten
ausschlieBlich den Grundpfandrechtsglaubiger, Verwal-
ter etc. in Anspruch nehmen. Letztere haben méglicher-
weise Erstattungsansprliche gegen die Vertragsparteien.
Dass der Kaufer materiell-rechtlich wirksam zur Tragung
der Kosten, die fur die Beglaubigung der Verwalterge-
nehmigung anfallen, verpflichtet ist, durfte in der Praxis
allerdings der Ausnahmefall sein, so dass es nicht unpro-
blematisch ist, den Kaufer durch die Verwendung nota-
rieller Treuhandauflagen zu einer entsprechenden Zah-
lung zu bewegen (DNotl-Gutachten Nr. 11017# vom
18.11.1998 sowie DNotl-Report 20/1997, 209 ff.; Schnei-
der/Karsten RNotZ 2011, 238 [240]; Hugel MittBay-
Not 2016, 109 [115]). Es bleibt abzuwarten, wie der BGH
in der Angelegenheit entscheiden wird; die Rechts-
beschwerde, die das OLG Hamm wegen des Widerspruchs
zu der Entscheidung des OLG Celle zugelassen hat, wurde
namlich eingelegt und wird unter dem Az. V ZB 141/18
gefuhrt. AbschlieBend ist fur die notarielle Praxis fest-
zuhalten, dass in der Kostenbeschwerde, die das OLG
Hamm beschaftigt hat, nicht beanstandet wurde, dass
der Urkundsnotar die Kosten fir die Beachtung der Treu-
handauflagen der abzulésenden Grundschuldglaubigern
direkt beim Verkaufer eingefordert hatte (vgl. zur ent-
sprechenden Kostenschuldnerschaft LG Dusseldorf
RNotZ 2016, 197 [198] mit Einordn. d. Schriftltg. sowie zu-
vor schon OLG Dusseldorf MittBayNot 2007, 430). Hierbei
handelt es sich um die Kosten einer speziellen Betreu-
ungstatigkeit im Zusammenhang mit dem Beurkun-
dungsverfahren iSv § 30 Abs. 3 GNotKG.

Die Schriftleitung (TK)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Am 13.Mai2015 beurkundete der Beteiligte zu 1) einen
notariellen Wohnungs- und Teileigentumstibertragungs-
vertrag (UR-Nr. ...#), in dem die Beteiligten zu 2) und 3)
eine in W gelegene Eigentumswohnung an die Beteiligte zu
4) verkauften und das Eigentum tibertrugen. Die Wirksam-
keit dieser Verduflerung setzte die Zustimmung des Ver-
walters der Wohnungseigentumsgemeinschaft voraus.

[2] In Abteilung III des Grundbuchs war eine Grundschuld
in Hohe eines Betrages von 125.266,51 EUR eingetragen,
die nach den vertraglichen Regelungen zu l6schen war.
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[3] Ziffer XI des notariellen Vertrages enthalt folgende
Regelung:

,,Kosten, Grunderwerbssteuer

Die Kosten dieser Urkunde, der offentlich rechtlichen Ge-
nehmigungen und Zeugnisse, der rechtsgeschiftlichen Ge-
nehmigungen sowie des grundbuchamtlichen Vollzugs
tragt der Kdufer.“

Die Kosten der Lastenfreistellung tragt der Kaufer.

Die anfallenden Notarkosten und etwaige Bearbeitungs-
gebiithren fiir die Erteilung der Verwalterzustimmung ge-
mafd § 12 WEG sowie fiir den Nachweis der Verwalter-
eigenschaft tragt im Verhiltnis zum Verkaufer der Kiufer.
Etwaige Anspriche des Kaufers gegen die WEG-Gemein-
schaft auf Erstattung dieser Kosten bleiben unberiihrt.

Zur Vollzugsgebiihr wird, unbeschadet der gesamtschuld-
nerischen Haftung gegentiber dem Notar, vereinbart, dass
der Verkaufer die durch die Lastenfreistellung entstehen-
den Mehrkosten tragt.

[4] Mit Schreiben vom 18. Januar 2016 wandte sich der
Beteiligte zu 1) an den Verwalter der Wohnungseigen-
tumsanlage, den Beteiligten zu 5), und bat — unter Beifii-
gung eines entsprechenden Entwurfes — um Ubersendung
der Verwalterzustimmung. Der Verwalter beauftragte den
Beteiligten zu 1) daraufhin, seine Unterschrift unter der
Zustimmungserklarung zu beglaubigen.

[5] Fur die unter der Urkundennummer ... vorgenommene
Unterschriftenbeglaubigung hat der Beteiligte zu 1) mit
seiner Kostenberechnung vom 23. Juli 2015 der Beteiligten
zu 4) Gebithren und Auslagen in Hohe von insgesamt
73,85 EUR inkl. 19 % Umsatzsteuer in Rechnung gestellt.
Die Rechnung setzt sich zusammen aus einer 0,2 fachen
Gebiihr nach Ziffer 25100 KV GNotKG und Auslagen.
Die Beteiligte zu 4) hat diese Rechnung bezahlt.

[6] Im Rahmen der weiteren Abwicklung des Ubertra-
gungsvertrages holte der Beteiligte zu 1) bei der Grund-
schuldglaubigerin, der Beteiligten zu 6), die Loschungs-
unterlagen ein. Diese beauftragte den Beteiligten zu 1), die
Unterschriften ihrer beiden vertretungsberechtigten Vor-
standsmitglieder auf der Loschungsbewilligung notariell
zu beglaubigen. Zudem erteilte sie dem Beteiligten zu 1)
den Treuhandauftrag, von den Loschungsunterlagen erst
Gebrauch zu machen, wenn der Eingang des gesamten
Kaufpreises auf einem bestimmten Konto bei der Grund-
schuldglaubigerin sichergestellt war.

[7] Fur die unter der Urkundennummer ... vorgenommene
Unterschriftenbeglaubigung der beiden Vorstandsmitglie-
der der Grundschuldgldubigerin und die Treuhandtatig-
keit hat der Beteiligte zu 1) mit seiner Kostenberechnung
vom 4. Mai 2017 den Beteiligten zu 2) und 3) Gebiithren
und Auslagen in Hohe von insgesamt 302,14 EUR in
Rechnung gestellt. Die Rechnung setzt sich zusammen aus
einer 0,2 fachen Gebiihr nach Ziffer 25100 KV GNotKG
in Hohe von 65,40 EUR, einer 0,5fachen Betreuungs-
gebiihr in Hohe von 163,50 EUR nach Ziffer 22201 KV
GNotKG fiir die Beachtung der Treuhandauflagen der
Grundschuldgldubigerin im Zusammenhang mit der Lo-
schung der Grundschuld, einer anteiligen Zusatzgebiihr in
Hohe von 25,- EUR nach Ziffer 26002 KV GNotKG fiir
die auswartige Tatigkeit sowie 19 % Umsatzsteuer. Die
Beteiligten zu 2) und 3) haben diese Rechnung bezahlt.
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[8] Anlasslich einer Notarprifung hat der Prasident des
Landgerichts Bielefeld die beiden Kostenberechnungen be-
anstandet. Er hat die Auffassung vertreten, dass fiir die Un-
terschriftenbeglaubigungen sowohl des Verwalters als
auch der Grundschuldgldubigerin diese gemafs § 29 Nr. 1
GNotKG Kostenschuldner des Notars seien und nicht
(auch) die Beteiligten zu 2) und 3) bzw. die Beteiligte zu 4).
MafSgeblich sei, dass die Auftrige zur Beglaubigung jeweils
von dem Beteiligten zu 5) und der Beteiligten zu 6) erteilt
worden seien. Eine Inanspruchnahme der VeraufSerer bzw.
Erwerberin kdme nur in Frage, wenn diese gegeniiber dem
Notar eine schriftliche Ubernahmeerklirung abgegeben
hitten, was hier nicht der Fall sei. Eine Haftung nach § 30
Abs. 3 GNotKG scheide aus, da diese eine Ubernahme-
erkldrung in der zugrundeliegenden Urkunde — hier in der
Urkunde zur Verwalterzustimmung und der Loschungs-
bewilligung der Grundschuldgldubigerin — erfordere. Die
Erklirung in dem Ubertragungsvertrag geniige nicht.

[9] Mit seiner Eingabe vom 4. Mai 2017 hat der Beteiligte
zu 1) auf Anweisung des Landgerichtsprisidenten eine
Entscheidung des Landgerichts beantragt. Er hat die Auf-
fassung vertreten, die Kostenverteilungsabrede in dem
Ubertragungsvertrag begriinde nicht nur eine Innenhaf-
tung der Kiuferin bzw. der Verkidufer, sondern nach § 30
Abs. 3 GNotKG auch eine Auflenhaftung gegeniiber dem
Urkundsnotar.

1

[10] Die Kammer hat gemafs § 128 GNotKG eine Stel-
lungnahme des Prisidenten des Landgerichts Bielefeld ein-
geholt.

[11] Mit der angefochtenen Entscheidung hat die Kammer
die Kostenberechnung vom 23. Juni 2015 zu Nr. ... besta-
tigt und die Kostenberechnung vom 4. Mai 2017 zu Nr. ...
insoweit aufgehoben, soweit sie eine Auswirtsgebiihr in
Ansatz bringt; im Ubrigen hat die Kammer auch die Kos-
tenberechnung bestitigt. Wegen der Begriindung wird auf
die Griinde des Beschlusses Bezug genommen.

[12] Gegen diesen Beschluss hat der Beteiligte zu 1) mit
Schriftsatz vom 5. Oktober 2017 Beschwerde eingelegt,
zundchst mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss
teilweise abzuindern und die Notarkostenrechnung vom
4. Mai 2017 zu Nr. ... auch insoweit zu bestitigen, soweit
sie eine Auswirtsgebiihr in Ansatz bringt.

[13] Das Landgericht hat der Beschwerde mit Beschluss
vom 10. Oktober 2017 nicht abgeholfen und die Sache
dem Oberlandesgericht zur Entscheidung vorgelegt.

[14] Auf Anweisung des Landgerichtsprasidenten hat der
Beteiligte zu 1) die Beschwerde mit Schriftsatz vom 8. Feb-
ruar 2018 auf die Frage der Kostenschuldnerschaft nach
§ 30 GNotKG erweitert.

Aus den Griinden:
II.

[15] Die von Beteiligten zu 1) eingelegte und auf Anweisung
des Prasidenten des Landgerichts als dessen vorgesetzte
Dienstbehorde erweiterte Beschwerde ist gemifs §§ 129
Abs. 1, 130 Abs. 2 GNotKG statthaft und gemifS §§ 130
Abs. 3S. 1 GNotKG, 63,64 FamFG auch im Ubrigen zulds-
sig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt worden.

[16] In der Sache ist die Beschwerde begriindet, soweit sie
auf Anweisung der vorgesetzten Dienstbehorde eingelegt

worden ist; im Ubrigen ist die Beschwerde unbegriindet.
Die Kostenrechnungen des Beteiligten zu 1) sind insgesamt
aufzuheben. Der Notar hat die Beteiligten zu 2) bis 4) in
den in Rede stehenden Kostenberechnungen zu Unrecht
als Kostenschuldner in Anspruch genommen.

Eine Haftung der Vertragsbeteiligten gegeniiber dem
Notar fiir die Kosten der Beglaubigung der Verwalter-
zustimmung und Léschungsbewilligung setzt deren
Auftrag oder Kosteniibernahme voraus

[17] Die Inanspruchnahme der Beteiligten zu 4) fur die
durch die Unterschriftsbeglaubigung des Verwalters ange-
fallenen Gebuihren und Auslagen setzt ebenso wie die In-
anspruchnahme der Beteiligten zu 2) und 3) fur die durch
die Unterschriftsbeglaubigung der Vorstandsmitglieder
der Grundschuldglaubigerin und die Treuhandtitigkeiten
angefallenen Gebuihren und Auslagen voraus, dass die In-
anspruchgenommenen jeweils die notariellen Taitigkeiten
beauftragt oder anderweitig die Kostentragungspflicht
tibernommen haben. Beides ist im vorliegenden Fall zu ver-
neinen.

Eine Beauftragung zur Vornahme der Beglaubigungen
durch die Vertragsbeteiligten nach § 29 Nr. 1 GNotKG
erfolgte unstreitig nicht

[18] Die Beteiligten zu 2) bis 4) haften nicht nach § 29
Nr. 1 GNotKG.

[19] Der Auftrag zur Beglaubigung der Unterschrift des
Verwalters auf der Zustimmungserklirung wurde dem
Notar durch den Verwalter selbst erteilt. Der Auftrag zur
Beglaubigung der Unterschriften der Vorstandsmitglieder
der Grundschuldgldubigerin auf der Léschungsbewil-
ligung sowie der Treuhandauftrag wurden dem Notar von
der Grundschuldgldubigerin erteilt. Eine Beauftragung
durch die Beteiligten zu 2) bis 4) selbst oder in ihrem Na-
men erfolgte unstreitig nicht.

Auch an einer gesonderten Kosteniibernahme der Ver-
tragsbeteiligten gegeniiber dem Notar nach § 29 Nr. 2
GNotKG fehlt es

[20] Die Beteiligten zu 2) bis 4) haften auch nicht nach
§ 29 Nr. 2 GNotKG. Eine Kosteniibernahme gegeniiber
dem Notar haben die Beteiligten weder in dem Ubertra-
gungsvertrag noch an anderer Stelle erklart, insbesondere
Ziffer XI. des notariellen Vertrages enthalt keine Erkla-
rung dahingehend, dass die Beteiligten zu 2) bis 4) die dort
erwiahnten Kosten (auch) im Verhiltnis zum Notar iiber-
nehmen wollen. Die in Rede stehenden Vertragsregelun-
gen betreffen nach ihrem eindeutigen Wortlaut ausschliefs-
lich das Innenverhaltnis zwischen den Vertragsparteien.

Soweit die im Ubertragungsvertrag enthaltene Kosten-
abrede der Vertragsparteien gem. § 30 Abs. 3 GNotKG
auch gegeniiber dem Notar wirkt, beschrankt sie sich
auf die Kosten der Errichtung und des Vollzugs dieser
Urkunde

[21] Entgegen der Auffassung des Beteiligten zu 1) und der
Kammer des Landgerichts scheidet auch eine Haftung
nach § 30 Abs. 3 GNotKG aus.

[22] Gem. § 30 Abs. 3 GNotKG haftet derjenige, der in
einer notariellen Urkunde die Kosten dieses Beurkun-
dungsverfahrens, die im Zusammenhang mit dem Beur-
kundungsverfahren anfallenden Kosten des Vollzugs und
der Betreuungstitigkeiten oder samtliche genannten Kos-

ten ibernommen hat, insoweit auch gegeniiber dem No-
tar. § 30 Abs. 3 GNotKG erfasst nach dem klaren Wort-



laut somit nur die Haftung fiir die Kosten dieses Beurkun-
dungsverfahrens, also die Kosten des gegenstandlichen Be-
urkundungsverfahrens und des Vollzugs der Urkunde, in
dem die die Kosteniibernahme gegeniiber dem Vertrags-
partner erklirt worden ist. Auch wenn — wie vorliegend —
die Kostentibernahme gegentiber dem Vertragspartner
weiter reicht, als die Kosten des Beurkundungsverfahrens,
ist die Haftung gegeniiber dem Notar begrenzt auf die
Kosten derjenigen Urkunde, die die Ubernahmeerklirung
im Sinne des Abs. 3 enthilt (Rohs/Redewer, GNotKG,
Stand November 2017, § 30, Rn. 104; Neie in Bormann/
Diehn/Sommerfeld, GNotKG, 2. Auflage, 2016, § 30,
Rn. 15; aA offenbar Celle, Beschluss vom 27. Januar
2015, 2 W 20/13, juris, ohne nihere Begriindung zu § 30
Abs. 3 GNotKG).

Nicht erfasst sind dadurch die Kosten weiterer notariel-
ler Tatigkeit eines anderen Notars ebenso wie des Ur-
kundsnotars, insbesondere Beglaubigungen von Unter-
schriften Dritter, auch wenn sie fiir den Vollzug notwen-
dig sind

Daraus folgt nicht nur, dass die Haftungsiibernahme nicht
die Kosten der weiteren notarielle Tatigkeiten eines ande-
ren Notars erfasst (vgl. hierzu auch LG Diisseldorf, NotBZ
2015, 399f; LG Arnsberg, Beschluss vom 5. Oktober
2015, 4 OH 25/14, juris). Die Beschrinkung der Haftung
gegeniiber dem Notar betrifft vielmehr nach dem insoweit
eindeutigen Wortlaut auch weitere notarielle Tatigkeiten
des Urkundsnotars selbst, soweit sie nicht der Errichtung
der Urkunde mit der Ubernahmeerklarung und des Voll-
zugs dieses Beurkundungsverfahrens dienen (Rohs/Rede-
wer, aa0., § 30, Rn. 104; Neie aa0., § 30, Rn. 15). Allein
bei diesem Verstandnis wird die Vorschrift dem Bestimmt-
heitsgebot gerecht, da mit der Kosteniibernahmeerklarung
klar erkennbar ist, fiir welche Kosten und gegeniiber wem
gehaftet wird. Dies gilt unabhangig davon, ob bei einer
rein wirtschaftlichen Betrachtungsweise aufgrund vertrag-
licher Abreden zwischen Erwerber und Veriuflerer die
Kosten letztlich von einem der beiden zu tragen sind.

Innen- und AuBenhaftung fallen im Regelungsbereich
von § 30 Abs. 3 GNotKG daher nicht in vollem Umfang
zusammen

[23] Die am Wortlaut orientierte Auslegung steht nicht im
Widerspruch zu dem Gesetzeszweck. Mit der Neuregelung
des § 30 Abs. 3 GNotKG wollte der Gesetzgeber dem Um-
stand Rechnung tragen, dass es widerspriichlich wire,
wenn eine Vertragspartei als Beteiligter einerseits die Zah-
lungsverpflichtung gegeniiber dem anderen Vertragspart-
ner begriindet, andererseits gegeniiber dem Notar die
Ubernahme ablehnt. § 30 Abs. 3 GNotKG stellt daher
nunmehr klar, dass eine in der Urkunde enthaltene (ver-
tragliche) Kosteniibernahmeerklirung ohne weiteres, d. h.
ohne zusitzliche Ubernahmeerklirung nach § 29 Nr. 2
GNotKG, auch gegeniiber dem Urkundsnotar wirkt, in
diesem Umfang also Innen- und Auffenhaftung zusammen-
fallen. Damit dient die Vorschrift der Vermeidung von Ab-
grenzungsfragen im Einzelfall (Korintenberg, GNotKG,
20. Auflage, 2017, § 30, Rn. 17). Fiir den Regelfall der
Kosten des jeweiligen Beurkundungsverfahrens wird die-
ser Zweck auch durch die am Wortlaut ausgerichtete Aus-
legung erreicht. Dass ein Auseinanderfallen von Innen-
und Auflenhaftung durch die Gesetzesinderung generell
verhindert werden wollte, ist nicht erkennbar.
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Auch bei dieser Auslegung verbleibt § 30 Abs. 3 GNotKG
ein eigener Anwendungsbereich neben § 30 Abs. 1
GNotKG

[24] Entgegen der Auffassung des Notars ist die Vorschrift
nach diesem Verstandnis auch nicht tberflussig. Richtig ist
zwar, dass in den meisten Fillen die Ubernahmehaftung
nach § 30 Abs. 3 GNotKG mit der Erklarungshaftung nach
§ 30 Abs. 1 GNotKG zusammenfallen wird. Dennoch
bleibt ein eigener Anwendungsbereich des § 30 Abs. 3
GNotKG, insbesondere wenn ein Beteiligter in der Urkunde
nur rechtsgeschiftliche Kostenerklarungen abgibt, wie z. B.
der Angebotsempfanger in der Angebotsurkunde (vgl. dazu
eingehend Rohs/Redewer, aa0.,§ 30,Rn. 108).

[25] Im gegebenen Fall bedeutet dies, dass die in dem
Ubertragungsvertrag vom 13. Mai 2015 von den Verkiu-
fern und der Erwerberin erklirte Kosteniibernahme je-
weils nur Kosten erfasst, die durch die Beurkundung des
Ubertragungsvertrages und dessen Vollzug entstanden
sind. Hierzu gehoren die durch die Beglaubigung der Ver-
walterzustimmung entstandenen Gebiihren nicht. Zwar
zdhlt die Einholung nebst Entwurfsfertigung der Verwal-
terzustimmung noch zu den Kosten des Vollzugs des Uber-
tragungsvertrages (vgl. Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 KV GNotKG). Die durch die Unterschriftsbeglaubi-
gung des Verwalters erwachsene Beglaubigungsgebiihr
nach Nr. 25100 KV GNotKG zihlt jedoch nicht mehr
zum Vollzug. Gleiches gilt fur die Beglaubigungsgebiihr
fir die Unterschriftsbeglaubigung der Loschungsbewil-
ligung der Grundpfandrechtsglaubigerin.

[26] Da mithin unter keinem Gesichtspunkt eine Kosten-
haftung der Beteiligten zu 2), 3) und 4) fiir die in Rede ste-
henden Kostenberechnungen gegeben ist, waren diese voll-
umfinglich aufzuheben.

III.

[27] Die Gerichtsgebiihrenfreiheit ergibt sich aus § 130
Abs. 2 Satz 3 GNotKG.

[28] Die Entscheidung tiber die aufSergerichtlichen Kosten
beruht auf den §§ 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG1i.V.m. § 81
FamFG.

Iv.
Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen

[29] Der Senat hat im Hinblick auf die Entscheidung des
Oberlandesgericht Celle, Beschluss vom 27. Januar
2015, 2 W 20/15 und die grundsitzliche Bedeutung der
zu beurteilende Rechtsfrage die Rechtsbeschwerde zuge-
lassen, §§ 129 Abs. 2, 130 Abs. 3 GNotKG, § 70 Abs. 2
FamFG.

10. Berufsrecht—Zum Anspruch gegen den
Notar auf Einreichung einer korrigierten
Gesellschafterliste

(LG Diisseldorf, Beschluss vom 17.5.2018 - 19 T 50/18)

BNotO § 15
GmbHG §§ 16 Abs. 3 S. 4,40 Abs. 1, Abs.2

Aus § 15 BNotO lasst sich nach erfolgter Beurkundung
kein Anspruch gegen den Notar auf Einreichung einer be-
richtigten Gesellschafterliste zum Handelsregister herlei-
ten.

(RNotZ-Leitsatz)
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Zum Sachverhalt:
1.

[1] Die Beteiligte zu 1. hielt 30.706 Geschiftsanteile an
der travel-IT C2 mbH (nachfolgend: Travel-IT). Ob diese
Anteile auf die Beteiligte zu 2., die Travelport international
Limited, tibergegangen sind oder weiter von der Antrag-
stellerin gehalten werden, steht zwischen diesen Unterneh-
men im Streit.

[2] Unter dem 10.12.2014 (in der Antragsschrift genanntes
Datum) oder dem 16.12.2014 (in der Urkunde selbst ge-
nanntes Datum) wurde unter Beteiligung u. a. der Beteilig-
tenzu 1.und 2. die als Anlage 1 (Bl. 14 ff.) zur Akte gereich-
te ,,Gesellschaftervereinbarung“ geschlossen, auf deren In-
halt Bezug genommen wird. Durch diese Gesellschafterver-
einbarung raumte die Beteiligte zu 1. der Beteiligten zu 2.
eine Option zur Ubertragung ihrer 30.706 Geschiftsanteile
an der Travel-IT ein. Die Option enthielt das Angebot auf
Ubertragung der Geschiftsanteile ,,aufschiebend bedingt
durch die Zahlung des Kaufpreises“. Fiir die Annahme-
erklarung sieht die Gesellschaftervereinbarung die nota-
rielle Form vor. Der Vertrag enthilt zudem eine Regelung
zur Ermittlung des Kaufpreises nach dem ,,Verkehrswert
im Zeitpunkt der Ausiibung der ... Option.

[3] Der Notar bzw. die fiir diesen titige Notarvertreterin
beurkundete unter dem 8. Mirz 2018 die als Anlage 2 zur
Antragsschrift iiberreichte ,,Annahmeerklirung“ der Be-
teiligten zu 2., mit der sie die Option ausiibt. Die Annah-
meerkldarung geht davon aus, ein Kaufpreis sei nicht zu
zahlen, da der Verkehrswert negativ sei (minus
2.993.000,00 €); die Anteile gingen daher sofort tiber. Auf
den Inhalt der als Anlage 2 zur Antragsschrift tiberreichten
Annahmeerkliarung wird Bezug genommen.

[4] Nach vermeintlicher oder tatsichlicher Zustellung der
Annahmeerklarung — die Beteiligte zu 1. bestreitet den Zu-
gang — meldete der Notar eine geinderte Gesellschafterlis-
te zum Handelsregister an, in der als Gesellschafterin der
30.706 Geschaftsanteile der Antragstellerin nunmehr die
Beteiligte zu 2. aufgefiihrt ist.

[5] Die Beteiligte zu 1. halt die Gesellschafterliste fiir
falsch, da sie Gesellschafterin geblieben sei. Hierzu be-
hauptet sie, die Annahmeerklarung sei ihr nicht zugegan-
gen. Weiter sei die Ubertragung mangels Zahlung eines
Kaufpreises unwirksam. Uberdies sei die Hohe des Kauf-
preises bzw. Verkehrswertes nicht nach den vertraglichen
Regelungen festgestellt worden, weil die Gesellschafterver-
einbarung die Beteiligung der Gesellschafterversammlung
vorsehe, die nicht stattgefunden habe. Daher sei die Aus-
wahl der Bewertungsfirma nicht vertragsgerecht, ins-
besondere nicht unter ihrer Beteiligung erfolgt. Ferner stel-
le das Wertgutachten auf den 1.9.2017 als Bewertungszeit-
punkt ab, ermittle somit nicht den Verkehrswert im Zeit-
punkt der Austibung der Option. Die Beteiligte zu 1. geht
von einem ,,deutlich positiven Wert* der Anteile aus, zu-
mal der ,strategische Wert“ der Minderheitsbeteiligung
verkannt worden sei. Sie stellt den im Tenor zuriickgewie-
senen Antrag.

Aus den Griinden:
II.

[6] Zwecks Gewihrung effektiven Rechtsschutz und im
Sinne der Verfahrensbeschleunigung entscheidet die Kam-
mer bereits jetzt, ohne weitere Stellungnahmen der Betei-

ligten zu 1. abzuwarten. Dies geschieht in deren Sinne, da
die Antragstellerin zum Ausdruck gebracht hat, dass das
Verfahren eilt und eine Entscheidung durch vorlaufigen
Rechtsschutz (§ 64 FamFG) beantragt hat. Nach der Auf-
fassung der Kammer kann dem Antrag indes aus den nach-
folgenden Rechtsgriinden weder Vorlauflg, noch endgiltig
stattgegeben werden, was auch nach weiterem Vorbringen
in der Sache nicht anders zu beurteilen wiire.

III.

Der Antrag ist unzulassig, da er auf eine rechtlich un-
mogliche Handlung gerichtet ist

[7] Der Antrag gemaf$ § 15 BNotO ist unzuldssig. Der Be-
teiligten zu 1. steht gegen den Notar kein Anspruch auf
Einreichung einer geianderten Gesellschafterliste zu. Der
Antrag ist auf eine dem Notar rechtlich nicht mogliche
Handlung gerichtet.

[8] Gemifs § 15 BNotO kann bei Verweigerung seiner Ta-
tigkeit gegen den Notar vorgegangen werden. Der BGH
(Urt. v. 20.11.1979, VI ZR 248/77, Rz. 18) befand, dies
musse fiir alle Arten notarieller Amtsverweigerung gelten,
fir die nicht besondere Rechtsschutzmoglichkeiten gesetz-
lich geschaffen seien. Der Anspruch beziehe sich mithin
nicht nur auf die Verweigerung der ,, Urkundstitigkeit®
(so der Wortlaut des § 15 BNotO in der damals geltenden
Fassung), sondern auf alle Fille, in denen dem Betroffenen
ein ,,Urkundsgewdhrungsanspruch“ zustehe. Der Wort-
laut der Norm wurde daraufhin auf die ,,Urkunds- oder
sonstige Tatigkeit“ des Notars erstreckt.

§ 15 BNotO ist nicht einschlagig, da mit der Beschwerde
kein ,,Urkundsgewdahrungsanspruch” geltend gemacht
wird, sondern die Vollzugsfolgen nach Erledigung des
Beurkundungsverfahrens beseitigt werden sollen

[9] Gleichwohl besteht kein Anspruch der Beteiligten zu 1.
auf ein Tatigwerden des Notars, denn sie macht keinen
»Urkundsgewihrungsanspruch“ geltend, sondern ge-
braucht die Beschwerde gemafs § 15 BNotO zur Durchset-
zung eines Anspruchs auf Beseitigung der Vollzugsfolgen
nach abgeschlossener Beurkundung und Erledigung des
Verfahrens vor dem Notar. Hierzu ist das Verfahren ge-
maf$ § 15 BNotO nicht vorgesehen.

[10] Die vom Notar vorgenommene Urkundstatigkeit ist
mit Beurkundung der Annahmeerklirung abgeschlossen;
an dieser musste die Antragstellerin nicht beteiligt werden.
Diese Urkundstatigkeit ist nicht ,,revisibel“; insbesondere
zielt der mit dem Verfahren verfolgte Antrag auch nicht
darauf ab, in Bezug auf die beurkundete Annahmeerkli-
rung titig zu werden. Dass die Beteiligte zu 1. davon aus-
geht, die Annahmeerklirung habe keine Wirkung entfal-
tet, lost Handlungspflichten des Notars nicht aus.

Richtiger Rechtsbehelf ware die Eintragung eines Wider-
spruchs gem. § 16 Abs. 3S. 3 GmbHG gewesen, mit dem
ein gutglaubiger Erwerb der Geschaftsanteile durch
Dritte verhindert werden kann

[11] Allerdings hat der Notar als Vollzugshandlung im
Nachgang zu der Beurkundung gemifs § 40 Abs. 2
GmbHG eine geanderte Gesellschafterliste zum Handels-
register eingereicht. Auch dieser Vorgang ist indes nicht
»revisibel“. Ebenso wenig wie das Handelsregistergericht
selbst (KG, Beschluss vom 5.7.2016, 22 W 114/15,
Rn. 14, 17, zitiert nach juris) vermag der Notar eine vom
Handelsregister entgegengenommene Gesellschafterliste
zu 16schen. MafSgeblich hierfiir sind Publizitdtsgriinde. So



wie echte Eintragungen konnen auch sonstige Feststellun-
gen im Handelsregister grundsétzlich nicht aufgehoben,
abgeindert oder riickgingig gemacht werden. § 395
FamFG, der eine ausnahmsweise Loschung erlaubt, ist
nicht — auch nicht analog — anwendbar, da die Gesellschaf-
terliste nicht im Sinne der Norm in das Handelsregister
»eingetragen® wird (KG a. a. O.Rz. 16). Dem Betroffenen
steht daher nur die Moglichkeit offen, einen Widerspruch
i.S.d. § 16 Abs. 3 S. 3 GmbHG eintragen zu lassen, um
einen gutgliubigen Erwerb zu verhindern (KG a.a.O.
Rn. 17). In diesem Verfahren ist auch die Beteiligung des
Berechtigten vorgesehen, gegen den sich der Widerspruch
richtet (vgl. § 16 Abs. 3 S. 4 GmbHG). Flankierend miiss-
te unter den betroffenen Gesellschaftern im Rechtswege
geklirt werden, ob die Ubertragung wirksam erfolgt ist.
Das Beschwerdeverfahren gem. § 15 BNotO hingegen ist
erkennbar nicht darauf ausgerichtet, dass alle durch Voll-
zugstatigkeiten des Notars Betroffenen (dies konnten ne-
ben den Beteiligten zu 1. und zu 2. auch alle iibrigen Ge-
sellschafter der Travel-IT sein) ihre Rechtsverhaltnisse un-
tereinander klaren. Die Kammer hat sich zwar verpflichtet
gesehen, der Beteiligten zu 2. durch Zustellung der Antrag-
schrift rechtliches Gehor zu geben. Letztlich werden die
Gesellschafter jedoch bzgl. ihrer Gesellschafterstellung ein
gesondertes Verfahren fithren missen, zumal ein etwaiger
Beschluss der Kammer gegeniiber dem Notar keinerlei
Rechtskraftwirkung der Travelport gegeniiber entfalten
wirde.

[12] Dabei wird nicht verkannt, dass der Antrag nicht auf
die rechtlich unmogliche Loschung der zum Handelsregis-
ter gemeldeten Gesellschafterliste gerichtet ist, sondern auf
das Einreichen einer neuen Liste, die der urspringlichen
Gesellschafterliste vor Eintragung der Travelport ent-
spricht. Fiir eine solche Eintragung durch den Notar fehlt
indes eine gesetzliche Grundlage. Gesellschafterlisten sind
von den Geschiftsfithrern einzureichen, § 40 Abs. 1
GmbHG. Der Notar ist gemafs § 40 Abs. 2 GmbHG aus-
schlieflich zwecks Vollzug von ihm beurkundeter Ver-
anderungen befugt, Gesellschafterlisten zum Handels-
register einzureichen. Eine solche Verdnderung liegt selbst
dann nicht vor, wenn sich der Notar der Ansicht der An-
tragstellerin anschlielen wiirde, dass die Ubertragung un-
wirksam sei. Der Notar hat an keiner verdndernden Beur-
kundung mitgewirkt, als deren Ergebnis die Klidgerin als
Gesellschafterin einzutragen ware. Da aus Publizitatsgriin-
den Eintragungen nicht riickgingig gemacht werden kon-
nen, bote die Vorschrift des § 40 Abs. 2 GmbHG selbst
dann keine Grundlage fiir die von der Klagerin gewiinschte
Eintragung, wenn die Annahmeerklarung unwirksam wa-
re. Die von der Kligerin gewiinschte Eintragung ist von
§ 40 Abs. 2 GmbHG nicht umfasst. § 15 BNotO erweitert
den Anwendungsbereich des § 40 Abs. 2 GmbHG nicht.

[13] Aus den vorgenannten Griinden war der Antrag ins-
gesamt zuriickzuweisen. Die gilt erst Recht bzgl. der be-
antragten Regelung im Wege des einstweiligen Rechts-
schutzes, denn vorlaufige Regelungen sind mit der Publizi-
tat des Handelsregisters (welche nicht nach Rechtskraft
umgeschrieben werden kann) unvereinbar (vgl. KG,
Urt. v. 10.12.2015, 23 U 99/15 Rz. 18, zitiert nach juris).
Endgiiltige Regelungen verbieten sich im vorlaufigen
Rechtsschutz ohnehin wegen der damit bewirkten Vor-
wegnahme der Hauptsache.

Die Rechtsbeschwerde zum BGH wird zugelassen

[14] Im Hinblick auf das Fehlen ober- und hochstgericht-
licher Rechtsprechung zum Anwendungsbereich des § 15
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BNotO in Fillen der vorliegenden Art wird die Rechts-
beschwerde zum BGH zugelassen.

[15] Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst.

Anmerkung:

1. Bei dem Beschluss des LG Diisseldorf handelt es sich um
eine weitere Entscheidung, die sich mit der Einreichung ei-
ner berichtigten Gesellschafterliste auseinandersetzt (vgl.
zuletzt OLG Niirnberg, RNotZ 2018, 273; davor schon
OLG Miinchen RNotZ 2016, 51 mAnm Winnen, OLG
Rostock RNotZ 2017, 480).

Gem. § 40 Abs. 2 GmbHG ist ein Notar, der an Verande-
rungen in den Personen der Gesellschafter oder des Um-
fangs ihrer Beteiligung mitgewirkt hat, verpflichtet, unver-
ziiglich nach Wirksamwerden der Verinderungen eine
neue, von ihm unterschriebene Liste zum Handelsregister
einzureichen. Nach dem Wortlaut des § 40 Abs. 2 S. 1
GmbHG trifft diese Pflicht den Notar in Fillen seiner Mit-
wirkung anstelle der Geschiftsfiibrer, die in allen tibrigen
Fillen auf Mitteilung und Nachweis zur Einreichung neuer
Gesellschafterlisten verpflichtet sind (vgl. zur im Einzelnen
schwierigen Abgrenzung der Einreichungskompetenzen
von Geschiftsfithrer und Notar MiiKoGmbHG/Heidinger,
2. Aufl. 2016, § 40 Rn. 187 ff.). Soweit es um die Korrek-
tur einer bereits beim Handelsregister aufgenommenen Ge-
sellschafterliste geht, hat der BGH allerdings entschieden,
dass auch der Geschiftsfithrer zur Berichtigung der vom
Notar eingereichten fehlerhaften Gesellschafterliste befugt
sein soll (BGHDNotZ 2014,463 [465 ff.]).

In dem vom LG Diisseldorf entschiedenen Fall bestand zwi-
schen den Beteiligten Streit dariiber, ob die Antragsgegne-
rin eine Option, die in einer zwischen den Gesellschaftern
der GmbH geschlossenen, notariell beurkundeten Gesell-
schaftervereinbarung enthalten war, wirksam ausgeiibt
hatte, dh ob die Abtretung der Geschiftsanteile wirksam
erfolgt ist. Der Notar hatte nach Beurkundung der Annah-
meerklarung eine die Antragsgegnerin als neue Gesellschaf-
terin (der im Wege der Optionsausiibung vermeintlich
ubertragenen Geschiftsanteile) ausweisende Gesellschaf-
terliste zum Handelsregister eingereicht. Hiergegen wandte
sich die bisherige Gesellschafterin und verlangte im Wege
der Beschwerde gem. § 15 Abs. 2 BNotO den Notar an-
zuweisen, die beim Handelsregister aufgenommene Gesell-
schafterliste durch Einreichung einer neuen Liste dahin zu
korrigieren, dass sie, die Beschwerdefiihrerin, als Gesell-
schafterin der nach ihrer Auffassung nicht wirksam iiber-
tragenen Geschiftsanteile ausgewiesen wird.

2. Das LG Diisseldorf weist die Beschwerde — im Ergebnis
zutreffend — als unzuldssig ab, da die Beschwerdefiihrerin
keinen ,,Urkundsgewahrungsanspruch® geltend mache,
sondern die Beschwerde gem. § 15 BNotO ,,zur Durchset-
zung eines Anspruchs auf Beseitigung der Vollzugsfolgen
nach abgeschlossener Beurkundung und Erledigung des
Verfahrens“ gebrauche. Hierzu sei das Verfahren gem.
§ 15 BNotO nicht vorgesehen (Rz. 9). Mit anderen Wor-
ten war die Beschwerde also unstatthaft. Mit dieser Ein-
ordnung bewegte sich das Gericht in Einklang mit gewich-
tigen Stimmen der berufsrechtlichen Kommentarliteratur,
nach denen bereits beendete Amtshandlungen nicht be-
schwerdefahig sind (vgl. insbesondere Arndt/Lerch/Sand-
kiihler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 15 Rn. 96, mit dem Bei-
spiel eines beim Grundbuchamt gestellten Eintragungs-
antrags, bei dem der Notar nicht im Beschwerdewege zur
Antragsricknahme verpflichtet werden konne — ein der
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vorliegenden Konstellation nicht unahnlicher Fall). Aller-
dings ist darauf hinzuweisen, dass in anderen Kommentie-
rungen die Beschwerdefahigkeit bereits beendeter Amts-
handlungen nur dort verneint wird, wo die Rechtswirkun-
gen der Amtshandlung bereits eingetreten sind (so Eyl-
mann/Vaasen/Frenz, 4. Aufl. 2016, Rn. 34 zu § 15
BNotO, der in dem dargestellten Beispiel von Sandkiihler
die Beschwerde ausdricklich fiir moglich hilt). Auch das
LG Berlin (Beschl. v. 13.8.2015 — 84 T 132/14, notar
2016, 125 mAnm Heckschen, im Volltext auf der DNotI-
Website abrufbar) sowie einzelne Beitrige im gesell-
schaftsrechtlichen Schrifttum (vgl. Heckschen/Heidinger/
Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungs-
praxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 13 Rn. 502, 503 jeweils a.E.)
halten eine auf § 15 Abs. 2 BNotO gestiitzte Beschwerde
nach erfolgter Einreichung einer ersten, als unrichtig be-
haupteten Gesellschafterliste grundsatzlich fiir statthaft.

Im Ergebnis kann die Frage der Beschwerdefahigkeit been-
deter Amtshandlungen vorliegend jedoch offenbleiben, da
die Beschwerde auch aus anderen Griinden abzuweisen ge-
wesen wire. Denn die Beteiligten des Beschwerdeverfah-
rens stritten in dem Verfahren um die Wirksamkeit der
Abtretung der Geschiftsanteile, also um eine materiell-
rechtliche Frage. Solche materiell-rechtlichen Fragen kon-
nen nach stindiger Rechtsprechung des BGH aber nicht
Gegenstand einer Notarbeschwerde gem. § 15 Abs. 2
BNotO sein, sondern sind zwischen den Beteiligten im Zi-
vilprozess zu klaren (BGH BeckRS 2010, 29183; BGH
DNotZ 2016, 151 [155]). Anders verhielte es sich nur,
wenn fiir den Notar die Unwirksamkeit der Geschifts-
anteilsabtretung ohne jeden verniinftigen Zweifel erkenn-
bar gewesen wire, da es dem Notar weder erlaubt ist, evi-
dent unwirksame Vertragsbestimmungen zu beurkunden
noch sie zu vollziehen (vgl. BGH DNotZ 2016, 151 [155]).
Fiir eine solche offensichtliche Unwirksamkeit der nota-
riell beurkundeten Annahmeerklirung zur Ubertragung
der Geschiftsanteile sind im vorliegenden Fall jedoch kei-
ne Anhaltspunkte ersichtlich. Im Ergebnis hat das LG Dus-
seldorf die Beschwerde daher zu Recht abgewiesen.

3. Zu kritisieren ist der Beschluss des LG Diisseldorf je-
doch dort, wo man das Gericht dahin verstehen kann, dass
der Notar nach erfolgter Einreichung einer Gesellschafter-
liste nicht berechtigt sei, eine korrigierende Gesellschafter-
liste einzureichen, wenn er erkannt hat, dass die urspriing-
lich zum Handelsregister eingereichte Gesellschafterliste
unrichtig gewesen ist. So schreibt das Gericht etwa, dass
der Antrag der Beschwerdefiihrerin auf eine ,,dem Notar
rechtlich nicht mogliche Handlung gerichtet sei (Rz. 7)
und dass ,,fur eine solche Eintragung durch den Notar [ge-
meint ist die Einreichung einer neuen Liste] es an einer ge-
setzlichen Grundlage fehle“ (Rz. 12). Mit diesen Erwa-
gungen, bei denen nicht eindeutig ist, ob sie die Entschei-
dung (mit-)tragen sollen oder lediglich obiter erfolgen,
stellt sich das Gericht gegen die — auch nach dem Urteil des
BGH zur Korrekturliste (BGH DNotZ 2014, 463) — ganz
herrschende Meinung, die von einer parallelen Befugnis
des Notars (neben derjenigen des Geschiftsfiihrers) zur
Einreichung einer korrigierten Gesellschafterliste ausgeht
(LG Berlin, notar 2016, 125; Heckschen, DNotl-Report
2014, 22 [24]; Leitzen, ZNotP 2014, 42 [44]; zuvor schon
Tebben RNotZ 2008, 441 [453]; Hasselmann NZG 2009,
486 [492]; Herrler NZG 2011, 536 [538]).

Zuletzt hatte in diesem Zusammenhang das OLG Niirn-
berg (RNotZ 2018, 273) entschieden, dass eine notarielle
Gesellschafterliste auch noch nach Einreichung beim Han-

delsregister und Aufnahme in den Registerordner durch
den Notar berichtigt werden kann. Es bedarf keiner Ent-
scheidung, ob die vom OLG Nurnberg gegebene Begrin-
dung, wonach die Korrektur der Liste wegen offenbarer
Unrichtigkeit im Wege eines Nachtragsvermerks gem.
§ 44 a Abs. 2 BeurkG zu erfolgen habe, der Besonderheit
geschuldet ist, dass die Gesellschafterliste im entschiede-
nen Fall in einer notariellen Urkunde errichtet worden war
(die Kompetenz des Notars zur Einreichung einer Berichti-
gungsliste auch auf § 44a BeurkG stiitzend Heckschen/
Heidinger/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und
Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 13 Rn. 504). Der Be-
schluss des OLG Niirnberg enthilt nimlich keinerlei Ein-
schrankung dahin, dass eine Korrektur der Liste aus-
schlieSlich bei einer — eher uniiblichen — Beurkundung der
Gesellschafterliste erfolgen konne.

Fiir die notarielle Praxis ist entgegen den AufSerungen des
LG Disseldorf daher weiterhin davon auszugehen, dass
ein Notar, der gem. § 40 Abs. 2 GmbHG eine Gesellschaf-
terliste zum Handelsregister eingereicht hat, bei der sich
im Nachhinein eine Unrichtigkeit herausstellt, berechtigt
ist, eine Korrekturliste zum Handelsregister einzureichen.
Dabei kann es keinen Unterschied machen, ob es sich um
offensichtliche Unrichtigkeiten (zB Schreibfehler, falsche
Ergebnisse bei der Berechnung der Prozentangaben, tiber-
holte Ubernahmen aus der vorherigen Liste) oder um fal-
sche Angaben infolge von Fehlern handelt, die bei der Ur-
kundsabwicklung passiert sind. Zu denken ist insoweit et-
wa an die (voreilige) Listeneinreichung des Notars, der bei
Vollzug der Urkunde eine sofort wirksame Anteilsiibertra-
gung in Erinnerung hatte, obwohl die Abtretung unter ei-
ner aufschiebenden Bedingung vereinbart worden war, de-
ren Eintritt bei Einreichung der neuen Liste noch nicht
(nachweislich) stattgefunden hatte. Erkennt der Notar in
diesem Fall seinen Fehler, muss es ihm moglich sein, ihn
durch Einreichung einer korrigierten Liste zu beseitigen,
schon allein deshalb, um die Rechtswirkungen des § 16
Abs. 1S. 1 GmbHG auszuschliefSen.

In allen Fillen der Einreichung einer berichtigten Gesell-
schafterliste hat der Notar nach den insoweit iiberzeugen-
den Ausfithrungen des OLG Niirnberg (RNotZ 2018,273
[277]) der neuen Liste einen Vermerk beizufiigen, aus dem
der Umstand der Berichtigung hervorgeht. Dieser Vermerk
kann bspw. als zusitzlicher Absatz iiber oder unter der
Notarbescheinigung nach § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG oder
im Rahmen der seit Inkrafttreten der Gesellschafterlisten-
verordnung vorgesehenen Verinderungsspalte (vgl. § 2
GesLV) erfolgen. Im Ubrigen gilt, dass die Notarbescheini-
gung sich nicht auf die zuletzt in das Handelsregister auf-
genommene unrichtige Gesellschafterliste, sondern auf de-
ren Vorgangerliste zu beziehen hat (Heckschen/Heidinger/
Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungs-
praxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 13 Rn. 504). Beziiglich der
durch den Geschiftsfiihrer einzureichenden Korrekturliste
hatte der BGH entschieden, dass der Geschaiftsfithrer ver-
pflichtet ist, dem Betroffenen vor Einreichung der kor-
rigierten Gesellschafterliste analog § 67 Abs. 5 AktG Ge-
legenheit zur Stellungnahme zu geben (BGH DNotZ 2014,
463 [467]). Ob dies gleichermaflen fiir eine durch den No-
tar einzureichende Berichtigungsliste gilt, ist ungewiss; bis
zu einer klarenden Entscheidung des BGH ist die Durch-
fihrung einer entsprechenden Anhorung seitens des No-
tars — sofern es nicht um die Korrektur blofSer Schreib-
oder Rechenfehler geht — daher empfehlenswert.

Notarassessor Dr. Christian Kutschmann, Koln



Rechtsprechung in Leitsdtzen

1. Liegenschaftsrecht - Zur Belastung eines
Erbbaurechts mit einer
Zwangssicherungshypothek zur Sicherung
einer Pflichtteilsforderung

(OLG Miinchen,Beschluss vom 6.4.2018 - 34 Wx 19/17)

ErbbauRG §§ 5 Abs. 2S. 1,7 Abs. 2,3
ZPO § 851 Abs. 2,857 Abs. 3
GNOotKG § 60 Abs. 1

1. Zur Belastung eines Erbbaurechts mit einer Zwangs-
sicherungshypothek zur Sicherung einer Pflichtteilsfor-
derung.

(Amtlicher Leitsatz)

2. Das Erfordernis der Zustimmung des Grundstiicks-
eigentiimers zu Belastungen des Erbbaurechts gilt gem.
§§ 8, 5 Abs. 2 S. 1 ErbbauRG auch fiir die Eintragung
einer Sicherungshypothek im Wege der Zwangsvoll-
streckung.

3. Der Belastung des Erbbaurechts mit einer Zwangs-
hypothek zur Sicherung von Pflichtteilsanspriichen
muss der Grundstiickseigentiimer nicht gem. § 7
Abs. 2 ErbbauRG zustimmen, weil sie mangels jegli-
chen Wertzuwachses beim Erbbauberechtigten nicht
im Rahmen ordnungsgemifSen Wirtschaftens liegt.

(RNotZ-Leitsitze)

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, Jurion, juris)

2. Liegenschaftsrecht—Zur Nichtausiibung
eines gesetzlichen Vorkaufsrechts

(VG Ansbach, Urteil vom 31.1.2018 - AN 9K 16.2001)
BauGB § 24 Abs. 1

1. Bei der Ausiibung eines Vorkaufsrechts gem. 24 Abs. 1
BauGB handelt es sich um einen eigentlich an den Ver-
kaufer gerichteten Verwaltungsakt, der fiir den oder
die Kaufer Drittwirkung entfaltet. Diese Drittwirkung
entfillt, wenn der Verwaltungsakt im Zuge einer An-
fechtungsklage durch den Verkaufer oder einen mehre-
rer Kaufer aufgehoben wird, unabhingig davon, ob alle
oder nur einzelne von der Ausiibung des Vorkaufs-
rechts Betroffene Klage erhoben haben. Gegeniiber ei-
nem Kaufer, der untatig geblieben ist, wird der Verwal-
tungsakt daher nicht bestandskriftig.

2. Ein Informationsschreiben, das den Kaiufer lediglich
iiber die gegeniiber dem Verkaufer erfolgte Ausiibung
des Vorkaufsrechts in Kenntnis setzt, kann auch nicht
als gesonderter feststellender Verwaltungsakt gegen-
iiber dem Kaufer qualifiziert werden.

(RNotZ-Leitsatze)

(Fundstellen: beck-online)
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3. Liegenschaftsrecht - Zur Unbilligkeit des
Anspruchs auf Erh6hung des Erbbauzinses
gem. § 9 Abs. 1S. 2 ErbbauRG

(OLG Miinchen, Endurteil vom 11.4.2018 -7 U 2300/17)
ErbbauRG § 9a Abs. 1

1. Darf die Erhohung des Erbbauzinses nicht iiber die
»seit Vertragsabschluss eingetretene Anderung der all-
gemeinen wirtschaftlichen Verhiltnisse“ hinausgehen,
ist Bezugspunkt jeder Anderung nicht der Zeitpunkt
der jeweils letzten Erhohung, sondern stets der Zeit-
punkt des Abschlusses des Erbbaurechtsvertrages.

2. Die blofle Vereinbarung iiber die Erhohung des Erb-
bauzinses ohne gleichzeitige Anderung der Anpas-
sungsklausel fithrt nicht zu einer Verdnderung dieses
Bezugszeitpunkts.

3. Dass eine friihere Anderung des Erbbauzinses iiber die
Steigerungsrate der mafdgeblichen Verbraucherpreis-
und Verdienstindices hinausgegangen war, kann des-
halb die Unbilligkeit eines spateren Erhohungsverlan-
gens zur Folge haben, auch wenn dieses der Steige-
rungsrate seit dem letzten Erhohungsverlangen ent-
spricht.

(RNotZ-Leitsatze)

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, Jurion, juris)

4. Liegenschaftsrecht—Zur Abnahme des
Gemeinschaftseigentums durch den
Verwalter

(OLG Miinchen, Hinweisbeschluss vom 9.4.2018 —
13U04710/16)

BGB §§ 212,307 Abs. 1S. 1,634 a Abs. 2, Abs. 3, 637
Abs. 3
WEG § 26

Eine Regelung im Bautragerkaufvertrag, der zufolge der
WEG-Verwalter das Gemeinschaftseigentum abnimmt, ist
auch dann unwirksam, wenn zur Abnahme ein offentlich
vereidigter Sachverstindiger beizuziehen ist.

(RNotZ-Leitsatz)
(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, juris)

5. Liegenschaftsrecht-Zum
vormerkungsrechtlichen Identitatsgebot auf
Schuldner-/Eigentiimerseite

(OLG Stuttgart, Beschluss vom 18.6.2018 -8 W 158/18)
BGB §§ 883, 889

Die Eintragung einer Vormerkung setzt voraus, dass der
Schuldner des zu sichernden Anspruchs als Inhaber des
von der Vormerkung betroffenen Rechts im Grundbuch
eingetragen ist (Identitatsgebot). Der Anspruch des Eigen-
timers auf Bestellung einer Dienstbarkeit zugunsten von
ihm spater zu benennender Dritter ist daher nicht vormer-
kungsfihig, solange er noch im Grundbuch als Eigentiimer
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eingetragen ist. Auch ein Erwerbsanspruch des zukiinfti-
gen Schuldners/Eigentiimers vermag die Vorverlagerung
des Vormerkungsschutzes selbst dann nicht zu rechtfer-
tigen, wenn eine sachen- und grundbuchrechtlich durch
Erwerbsvormerkung gesicherte Erwerbsaussicht besteht.

(Fundstellen: beck-online, juris)

6. Liegenschaftsrecht - Zur Eintragung eines
bislang nur schuldrechtlichen
Sondernutzungsrechtes in das Grundbuch

(OLG Saarbriicken, Beschluss vom 6.3.2018 — 5 W 17/18)

GBO §§ 19,29

WEG §§ 5 Abs. 4,10 Abs. 2S. 2, Abs. 3,13 Abs. 2S. 1,
15 Abs. 1

BGB §§ 878, 891

Die Eintragung eines durch Zuweisung des teilenden Fi-
gentiimers im Jahre 1975 entstandenen, bislang aber nicht
»gebuchten® und daher formfrei iibertragbaren schuld-
rechtlichen Sondernutzungsrechts (hier: Pkw-Stellplatz)
erfordert die Bewilligung samtlicher Wohnungseigentii-
mer, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass neben
dem Antragsteller auch die anderen Wohnungseigentiimer
als Berechtigte in Betracht kommen.

(Fundstellen: beck-online, juris, Saarlindisches Oberlan-
desgericht)

7. Erbrecht-Zu den Voraussetzungen der
Entlassung eines Testamentsvollstreckers
gem. § 2227 BGB

(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 8.5.2018 —
I-3 Wx 10/18)

BGB §§ 2210 Abs. 18S. 2,S. 3,2218,2200 Abs. 18. 2,
2227

PartGG § 8 Abs. 4S.3

FamFG §§ 81 Abs. 1S. 1, 84

1. Bei der Entscheidung iiber die Entlassung eines Testa-
mentsvollstreckers gem. § 2227 BGB hat das Nachlass-
gericht nicht nur das Vorliegen eines wichtigen Grun-
des (insb. grobe Pflichtverletzung) fiir die Abberufung
zu priifen, sondern auch abzuwaigen, ob iiberwiegende
Griinde dafiir bestehen, den Testamentsvollstrecker
trotzdem im Amt zu belassen.

2. Im Einzelnen ist auf der einen Seite zu beriicksichtigen,
dass es sich bei dem Testamentsvollstrecker um die
nach dem Willen des Erblassers amtierende Vertrau-
ensperson handelt, so dass es darauf ankommt, ob die
fraglichen Umstande den Erblasser, wenn er noch lebte,
mutmafllich zum Widerruf der Ernennung des von ihm
ausgewahlten Testamentsvollstreckers veranlasst hat-
ten. Auf der anderen Seite ist zu beriicksichtigen, dass
die Abberufung gem. § 2227 BGB die einzige effektive
Moglichkeit ist, eine — ernstliche — Gefahrdung der
Rechte oder Interessen der Erben, die diese nach ihrer
eigenen Entschliefung wahrnehmen bzw. verfolgen
wollen, zu schiitzen.

3. Ein Ersuchen des Erblassers gem. § 2200 Abs. 1 BGB,
eine (andere) Person zum Testamentsvollstrecker zu er-
nennen, kann der letztwilligen Verfiigung auch im We-

ge der (auch ergianzenden) Auslegung entnommen wer-
den.

4. Auch eine Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter
Berufshaftung kann Testamentsvollstrecker sein.

(RNotZ-Leitsitze)

(Fundstellen: beck-online, Jurion, Rechtsprechungsdaten-
bank NRW)

8. Erbrecht-Zum Nachweis der
Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen
(als auflésende Bedingung der Einsetzung
eines Nacherben) im Grundbuchverfahren

(OLG Miinchen, Beschluss vom 23.5.2018 -
34 Wx 385/17)

GBO §§ 22,29 Abs. 1

Im Grundbuchberichtigungsverfahren kann der Nach-
weis, dass ein Pflichtteilsberechtigter seinen Pflichtteils-
anspruch tatsachlich geltend gemacht hat, durch Vorlage
der Klageschrift mit Eingangsstempel des Gerichts und des
Urteils jeweils in notariell beglaubigter Abschrift hinrei-
chend gefiihrt sein.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, Jurion, juris)

9. Erbrecht-Zur guterrechtlichen Erh6hung des
Erbteils der chinesischen Ehefrau eines
deutschen Erblassers ohne gewohnlichen
Aufenthaltsort wegen engster gemeinsamer
Verbindung zu Deutschland (Art. 15 Abs. 1,
14 Abs. 1 Nr. 3 EGBGB)

(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 26.6.2018 —
[-3Wx 214/16)

EGBGB Art. 14 Abs. 1 Nr. 2, Art. 14 Abs. 1 Nr. 3,
Art. 15 Abs. 1, Art. 25a.F.
BGB §§ 1371, 1925 Abs. 1,1931 Abs. 1,1931 Abs. 3

1. Gegen die Begriindung des gewohnlichen Aufenthalts
gem. Art. 15 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB im Aus-
land sprechen — auch bei lingerer Verweildauer, Miet-
wohnung und selbststindiger Berufstatigkeit im Aus-
land - die Beibehaltung der deutschen Staatsangehorig-
keit und Meldeadresse im Inland, das Unterlassen der
Beantragung einer dauerhaften Aufenthaltsgenehmi-
gung fiir den anderen Staat (trotz Vorliegen der notwen-
digen Voraussetzungen), der Erwerb und das Halten von
Grundbesitz im Inland und die erklarte Absicht, kiinftig
einmal wieder dauerhaftin Deutschland zu leben.

2. Ob die betreffende Person stattdessen ihren gewohnli-
chen Aufenthalt in Deutschland hatte, bedarf nicht un-
bedingt einer Entscheidung. Denn eine Person muss
nicht stets einen gewohnlichen Aufenthalt haben, son-
dern kann den bisherigen gewohnlichen Aufenthalt
auch aufgeben, ohne einen neuen zu begriinden, bzw.
hiernach ,,in der ganzen Welt zu Hause“ sein. Dann
kommt es gem. Art. 15 Abs. 1, 14 Abs.1 Nr. 3
EGBGB darauf an, zu welchem Staat auf andere Weise
die engste Verbindung bestand, etwa durch den Ort der
Eheschlieffung, die sozialen Bindungen und die berufli-



che Tatigkeit oder die Absicht der Begriindung eines
gewohnlichen Aufenthalts in einem bestimmten Staat.

(RNotZ- Leitsitze)

(Fundstellen: beck-online, Rechtsprechungsdatenbank
NRW)

10. Erbrecht - Zur subsididaren Haftung des
Beschenkten fir
Pflichtteilserganzungsanspriiche

(LG Stuttgart,Urteil vom 15.6.2018 —3 O 42/15)

BGB §§ 1967,1975,1990, 2303, 2325,2328,2329
Abs. 1
InsO § 327

1. Allein die Uberschuldung des Nachlasses ohne Erhe-
bung der Diirftigkeitseinrede gem. § 1990 BGB fiihrt
nicht zur subsidiaren Haftung des Beschenkten gem.
§ 2329 Abs. 1 BGB. Erhebt der Erbe keine Diirftig-
keitseinrede, haftet er gegeniiber dem Pflichtteils-
berechtigten auch bei Uberschuldung des Nachlasses.

2. Lasst der Pflichtteilsberechtigte bestehende Anspriiche
gegen den Erben aus § 2325 BGB verjahren, so kann er
nicht aus § 2329 Abs. 1 BGB gegen den Beschenkten
vorgehen, auch wenn diesem gegeniiber noch keine
Verjahrung eingetreten ist. Die Verjahrung von An-
spriichen gegen den Erben ist kein Fall der "Nichtver-
pflichtung" des Erbeni.S. d. § 2329 Abs. 1 BGB.

3. Die Einrede der Verjahrung des Erben kann nicht in ei-
ne Diirftigkeitseinrede i.S. d. § 1975 BGB umgedeutet
werden.

(Fundstellen: beck-online, juris)

11. Familienrecht - Zur Auswechslung von
Versicherungsnehmer und
Bezugsberechtigtem einer
Lebensversicherung

(BGH, Urteil vom 27.6.2018 - IV ZR 222/16)

VVG§ 150 Abs. 2.1
BGB §§ 125S. 1,518 Abs. 1. 1,1624,2050
ZPO § 256 Abs. 1

Bei einer Lebensversicherung auf den Tod eines anderen
erfordert die Ubertragung der Versicherungsnehmerstel-
lung oder der Bezugsberechtigung im Erlebensfall — anders
als eine Anderung des im Todesfall Begiinstigten — keine
Einwilligung der versicherten Person in entsprechender
Anwendung von § 150 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 VVG.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof, juris)

12. Familienrecht - Zur Ausiibungskontrolle von
Ehevertragen

(BGH, Beschluss vom 20.6.2018 - XII ZB 84/17)
BGB §§ 138, 242,1381

1. Mit der Anpassung von Ehevertriagen unter dem Ge-
sichtspunkt der Rechtsmissbrauchskontrolle (§ 242
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BGB) sollen ehebedingte Nachteile ausgeglichen wer-
den; sind solche Nachteile nicht vorhanden oder bereits
vollstindig kompensiert, dient die richterliche Aus-
iibungskontrolle nicht dazu, dem durch den Ehevertrag
belasteten Ehegatten zusitzlich entgangene ehebeding-
te Vorteile zu gewahren und ihn dadurch besser zu stel-
len, als hitte es die Ehe und die mit der ehelichen Rol-
lenverteilung einhergehenden Dispositionen iiber Art
und Umfang seiner Erwerbstatigkeit nicht gegeben
(Fortfithrung von Senatsbeschliissen vom 8. Oktober
2014 - XII ZB 318/11 — FamRZ 2014, 1978 und vom
27. Februar 2013 - XII ZB 90/11 — FamRZ 2013,
770).

2. Zur Anwendung von § 1381 Abs. 1 BGB bei Unter-
haltsiiberzahlungen.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof, juris)

13. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur
Unzulassigkeit eines Eilantrags auf
Einreichung einer gedanderten
Gesellschafterliste gegen den Notar

(LG Diisseldorf, Beschluss vom 17.5.2018 - 19 T 50/18)

BNotO § 15
GmbHG §§ 16 Abs. 3 S. 4, 40 Abs. 1, Abs. 2

1. Die Durchsetzung eines Anspruchs auf Beseitigung von
Vollzugsfolgen (nach abgeschlossener Beurkundung
und Erledigung des notariellen Vollzugs) ist nicht Ge-
genstand der ,,Untatigkeitsbeschwerde“ gem. § 15
BNotO.

2. Aus Publizititsgriinden kann weder der Notar noch
das Registergericht eine einmal eingestellte Gesellschaf-
terliste l16schen. § 395 FamFG ist auf Gesellschafterlis-
ten weder direkt noch analog anwendbar; es kommt le-
diglich die Fintragung eines Widerspruchs gem. § 16
Abs. 3S. 3 GmbHG in Betracht.

3. An einer gesetzlichen Grundlage zur Verpflichtung des
Notars, nach Finreichung einer gednderten (evtl. un-
richtigen) Gesellschafterliste gem. § 40 Abs. 2 GmbHG
eine weitere Liste einzureichen, die der vorletzten Ge-
sellschafterliste entspricht, fehlt es. Denn an einer ver-
andernden Beurkundung, die die Einreichung einer sol-
chen Liste erfordert, hat der Notar keinesfalls mit-
gewirkt.

(RNotZ-Leitsitze)

(Fundstellen: beck-online, Rechtsprechungsdatenbank
NRW)

14. Handels-/Gesellschaftsrecht —Zum
zeitlichen Anwendungsbereich von § 40
Abs. 1 GmbHG nF

(BGH, Beschluss vom 26.6.2018 - 11 ZB 12/16)

EGGmbHG § 8
GmbHG aF § 40 Abs. 18. 1
HGB § 162 Abs. 18.2

Die wegen einer Verianderung im Sinne von § 8
EGGmbHG in Verbindung mit § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG
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aF einzureichende Gesellschafterliste hat den Anforderun-
gen des § 40 Abs. 1 GmbHG in der Fassung vom 23.6.
2017 zu geniigen, wenn sie vor dem 26.6.2017 dem Han-
delsregister zwar vorgelegt, dort aber noch nicht auf-
genommen wurde.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichishof, juris)

15. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur
Einziehung von GmbH-Anteilen bei nicht
ausreichendem Gesellschaftsvermégen

(BGH, Urteil vom 26.6.2018 - 11 ZR 65/16)

GmbHG §§ 30 Abs. 1,34 Abs. 3
AktG § 241 Nr. 3

Steht im Zeitpunkt der Beschlussfassung iiber die Einzie-
hung eines Geschaftsanteils fest, dass das freie Vermogen
der Gesellschaft zur Bezahlung des Einziehungsentgeltes
nicht ausreicht, ist der Einziehungsbeschluss auch dann
nichtig, wenn die Gesellschaft iiber stille Reserven verfiigt,
deren Auflosung ihr die Bezahlung des Einziehungsentgel-
tes ermoglichen wiirde (Fortfithrung von BGH, Urteil vom
24. Januar 2012 -11ZR 109/11, BGHZ 192, 236).

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichishof, juris)

16. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur
handelsregisterlichen Priifung der
Zustandigkeit zur Einreichung der
Gesellschafterliste

(KG, Beschluss vom 12.6.2018 —22 W 15/18, mitgeteilt
durch VRiKG Dr. Peter-Hendrik Miither)

GmbHG §§ 16 Abs. 1S. 1,40 Abs. 1u Abs. 3
FamFG § 58 Abs. 1

AktG § 67 Abs. 5.1

BeurkG § 44 a Abs. 2

Die Priifungspflicht des Registergerichts in Bezug auf eine
GmbH-Gesellschafterliste schlielt jedenfalls die Priifung
ein, ob die Liste von einem FEinreichungsberechtigten er-
stellt und unterschrieben worden ist. Einreichungsberech-
tigt ist der im Register eingetragene Geschaftsfiihrer.

(Fundstellen: beck-online, Entscheidungsdatenbank Ber-
lin-Brandenburg, juris)

17. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur
Zusammensetzung des Aufsichtsrates einer
AG nach Umwandlung in eine SE

(LG Frankfurt am Main, Beschluss vom 23.11.2017 -
3-05063/17)

MitbestG § 1

AktG § 98

SEBG § 2 Abs. 1 Nr.2
DrittelbG § 1 Abs. 1 Nr. 3

Der Aufsichtsrat einer Gesellschaft nach Umwandlung in
eine SE setzt sich nach den zuletzt angewandten gesetzli-
chen Vorschriften zusammen, d. h. es kommt nicht auf die

abstrakte Rechtslage an, sondern auf die tatsachliche
Handhabung an.

(Fundstellen: beck-online, juris, Justiz Hessen)

18. Handels-/Gesellschaftsrecht — Zur
Baraufbringung des Stammkapitals einer
GmbH bei vorgesehener Sacheinlage

(OLG Naumburg, Beschluss vom 17.1.2018 -
5 Wx 12/17)

GmbHG §§ 7 Abs. 3,8 Abs. 2,9 c Abs. 1, Abs. 2
BGB §§ 873 Abs. 1,925 Abs. 1
EGBGB Art. 229§ 34S. 1

1. Sieht die Satzung einer neu gegriindeten GmbH eine
Belegung des Stammkapitals durch Sacheinlage vor,
kann das Handelsregister die Eintragung wegen Zwei-
feln an der Werthaltigkeit nicht ablehnen, wenn das ge-
samte Stammkapital in bar aufgebracht wird.

2. Einer Satzungsanderung bedarf es insoweit nicht.
(RNotZ-Leitsitze)

(Fundstellen: beck-online)

19. Steuerrecht-Zum Anspruch des
Bauunternehmers gegen den Bautrager auf
Zahlung beantragter
Umsatzsteuererstattung aufgrund
erganzender Vertragsauslegung

(BGH, Urteil vom 17.5.2018 - VII ZR 157/17)

UStG § 27 Abs. 19

BGB §§ 195,199 Abs. 1,313 Abs. 1
UStG 2005 § 13b Abs. 2S.2
RsprEinhG § 2 Abs. 1

EGBGB Art. 229§ 34S. 1

1. Sind ein Bauunternehmer und ein Bautriger bei einem
zwischen ihnen vor Erlass des Urteils des Bundes-
finanzhofs vom 22. August 2013 (V R 37/10, BFHE
243, 20) abgeschlossenen und durchgefiihrten Bauver-
trag iibereinstimmend von der Steuerschuldnerschaft
des Bautragers gemaf$ § 13 b Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 1
UStG 2011 ausgegangen und hat der Bautrager die auf
die erbrachten Leistungen des Bauunternehmers entfal-
lende Umsatzsteuer an das Finanzamt abgefiihrt, steht
dem Bauunternehmer aufgrund einer erginzenden Ver-
tragsauslegung ein Anspruch auf Zahlung des Umsatz-
steuerbetrags zu, wenn der Bautrager Erstattung der
Steuer verlangt und deshalb fiir den Bauunternehmer
die Gefahr entsteht, wegen der Heranziehung als Steu-
erschuldner gemaf3 § 27 Abs. 19 UStG die Umsatzsteu-
er abfiihren zu miissen.

2. Die Verjahrung dieses Anspruchs beginnt in einem sol-
chen Fall gemaf§ § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss
des Jahres, in dem der Erstattungsantrag gestellt ist und
der Bauunternehmer davon Kenntnis erlangt oder ohne
grobe Fahrlissigkeit erlangen musste.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof, juris)



