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BGB §$ 650u, 650m Abs. 2; MaBV § 3 Abs. 2
Notwendigkeit
cherheit, wenn ein Bautriger insgesamt nur
zwei Teilbetrige (erste Rate i. H. v. 96,5% des
Erwerbspreises) anfordern méchte

einer Vertragserfiillungssi-

I. Sachverhalt

Ein Bautriger verduflert neu errichtete Eigentumswoh-
nungen. Der jeweilige Erwerber soll insgesamt nur zwei
Teilbetrige zahlen, und zwar 96,5 % nach Bezugsfertig-
keit (Zug-um-Zug gegen Besitziibergabe) sowie 3,5 %
nach vollstandiger Fertigstellung. Der Bautriger ist der
Ansicht, dass in dieser Konstellation eine Sicherheit

gem. § 650m Abs. 2 BGB nicht erforderlich sei.

Rechtsprechung

BGB §§ 164, 177, 1922; GBO § 19; EuErbVO Art. 20,
21, 34 — Vollmachtloses Handeln fiir einen verstorbenen
Grundstiickseigentiimer; Geltung deutschen Erbrechts
fir ein in Deutschland belegenes Nachlassgrundstiick
eines britischen Staatsangehorigen

Aktuelles

Gesetz tber die Verteilung der Maklerkosten bei der
Vermittlung von Kaufvertrigen tiber Wohnungen und
Einfamilienhiuser

Literaturhinweise

II. Frage
Ist die Sicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB bei der Ver-
tragsgestaltung zu beriicksichtigen?

III. Zur Rechtslage

1. Sinn und Zweck der Sicherheit gem. § 650m Abs. 2
BGB

Nach § 650m Abs. 2 BGB (vormals § 632a Abs. 3 BGB
a. F.) muss ein Unternehmer (Bautriger) bei der ersten
Abschlagszahlung eine Sicherbeir fiir die rechrzeitige
Herstellung des Werkes ohne wesentliche Miingel in Hohe
von finf Prozent seines Vergiitungsanspruchs stellen,
wenn der Besteller (Erwerber) ein Verbraucher ist und
der Vertrag die Errichtung oder den Umbau eines Hau-
ses oder eines vergleichbaren Bauwerks zum Gegenstand
hat. Es handelt sich hierbei nicht um eine Gewihrleis-
tungs-, sondern um cine Vertragserfiillungssicherheit
(woraus vor allem folgt, dass sie die fristgerechte und
abnahmefihige Herstellung des versprochenen Werkes
sichert, nicht aber Mingelanspriiche nach Abnahme;
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vgl. etwa BeckOGK-BGB/Mundyt, Std.: 1.4.2020, § 650
Rn. 44 f. sowie inbsesondere [zur Vertragserfiillungs-
biirgschaft] BeckOGK-BGB/Madaus, Std.: 1.6.2020,
§ 765 Rn. 321 fI). Zum Sicherungszweck fihrt der
Gesetzgeber in der Begriindung zum Forderungssiche-
rungsgesetz aus:

»Der Sicherungszweck der dem Besteller zu stellenden
Sicherheit ist dahingehend konkretisiert, dass Sicherbeit
fiir die rechizeitige Herstellung des Werkes ohne wesent-
liche Miingel zu leisten ist. Das setzt die Abnabmereife,
somit ein vollstindiges, von unwesentlichen Miingeln
abgesehen mangelfreies Werk voraus. Die Sicherheit
soll somir alle Anspriiche abdecken, die darauf beruben,
dass die Unternehmerleistung  hinter der vertraglich
vorausgesetzten Tauglichkeit oder Werthaltigkeit zuriick-
bleibt. Erfasst sein sollen dariiber hinaus aber auch die
durch Uberschreitung der Bauzeit entstehenden Ansprii-
che, da dem Verbraucher gerade bei Krisen von Bau-
unternehmern und Bautrigern Schiden hiufig dadurch
entstehen, dass das Bawwerk nicht rechtzeitig bezogen wer-
den kann. Die Biirgschaft als Vertragserfiillungsbiirgschaft
sichert die bis zur Abnahme entstandenen Anspriiche.
Nach der Abnabme ist die Biirgschaft zuriickzugeben,
es sei denn, die bei Abnahme vorbehaltenen Mingel sind
noch nicht beseitigr (vgl. OLG Diisseldorf, BauR 1998,
554).¢

(BT-Drs. 16/511, S. 15; Hervorhebung durch DNotl)

Die Notwendigkeit der Stellung einer solchen Sicher-
heit besteht u. E. so lange, wie der Sicherungszweck
noch nicht entfallen ist (s. auch zur Riickgabe der
Sicherheit BeckOGK-BGB/Mundt, § 650m Rn. 49;
Lenkeit, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 3.
Aufl. 2018, § 650m Rn. 35). Die Antwort auf die Frage,
ob und wie lange eine Sicherheit gem. § 650m Abs. 2
BGB zu stellen ist, kann hierbei nur aus jenem Anspruch
hergeleitet werden, der besichert werden soll. Dies ist
vorliegend der werkvertragliche Herstellungsanspruch
des Erwerbers. Demgegeniiber ist die Zusammenfas-
sung von mehreren in § 3 Abs. 2 S. 2 MaBV genannten
Bauabschnitten zu einer grofSen Abschlagszahlung nicht
von Belang, da sie einen ginzlich anderen Anspruch,
niamlich den Verglitungsanspruch des

betrifft.

Bautrigers

2. Wiirdigung des mitgeteilten Sachverhalts

Nach § 640 Abs. 1 S. 1 BGB besteht der werkvertrag-
liche Herstellungsanspruch bis zur Abnahme des
Werkes durch den Besteller fort (vgl. statt aller Miinch-
KommBGB/Busche, 8. Aufl. 2020, § 640 Rn. 51). Nach
unserem Dafiirhalten gilt dies entsprechend fiir den zu-
vor beschriebenen Sicherungszweck, sodass die Sicher-
heit bis zur vollstindigen Fertigstellung und vollumfing-
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lichen Abnahme des Bauvorhabens aufrechtzuerhalten
ist (s. auch Lenkeit, § 650 Rn. 28: Sicherheit betrifft
Erfillungsintersse, das i. d. R. mit der abnahmereifen
Erbringung der geschuldeten Werkleistung endet). Hie-
ran vermag auch eine in Bautrigervertrigen tiblicher-
weise vereinbarte Teilabnahme des nach Bezugsfertig-
keit erreichten Bautenstands nichts zu indern, da das zu
sichernde Erfiillungsinteresse des Erwerbers auch nach
einer teilweisen Abnahme des Bauvorhabens noch nicht
vollstindig befriedigt ist. In tatsichlicher Hinsicht mag
es zwar sein, dass nach einer erfolgten Teilabnahme kei-
ne ,grofleren® Leistungsstérungen mehr zu erwarten
sind. Das Gesetz sieht allerdings ein sukzessives Ab-
schmelzen der Hohe der Sicherheit mit fortschreiten-
dem Bauvorhaben und dessen Teilabnahme nicht vor. In
dem Fehlen ciner gesetzlichen Abschmelzungsregelung
kommt zum Ausdruck, dass die Sicherheit gem. § 650m
Abs. 2 BGB nicht an eine bestimmte Wahrscheinlich-
keit der Schadensverwirklichung und -hshe ankniipft
(vgl. Monreal, DNotZ 2015, 173, 184). Auflerdem
kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Teilabah-
me zu einem Zeitpunke stactfindet, zu dem der Erwer-
ber die Bezugsfertigkeitsrate bereits gezahlc hat, denn
der Ratenzahlungsplan gem. § 3 Abs. 2 S. 2 MaBV
kniipft nicht an das rechtsgeschiftliche Ereignis der Ab-
nahme, sondern an den tatsichlichen Bautenstand an
(vgl. auch OLG Miinchen MittBayNot 2019, 137, das
annimmt, der Bautriger diirfe die Besitzverschaffung
nicht davon abhingig machen, dass der Erwerber die
[Teil-]JAbnahme erklirg; a.A. KG MittBayNot 2020,
240, wonach der Bautriger die Besitziibergabe von
der Abnahme des Sondereigentums abhingig machen

diirfe).

Basty (in: Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2017, Rn. 456)
weist mit Blick auf die Dauer der gem. § 650m Abs. 2
BGB zu gewihrenden Sicherheit darauf hin, dass die in
Bautrdgervertrigen hiufig anzutreffende Differenzie-
rung zwischen bezugsfertiger und vollstindiger Fertig-
stellung keine Rolle beziiglich des Erfiillungsinteresses
des Erwerbers spicle und deshalb die Sicherheit bis zur
vollstindigen Fertigstellung zu gewihren sei (a. A.
wohl Schiffner, in: Reithmann/Terbrack, Kauf vom
Bautriger, 8. Aufl. 2018, Teil C Kap. VI Rn. 495 mit
nicht Giberzeugendem Hinweis darauf, dass der Siche-
rungszweck bereits mit bezugsfertiger Fertigstellung
entfalle, weil der Erwerber bei Mingeln hinsichtlich
der Restarbeiten einen Einbehalt gem. §§ 320, 641
Abs. 3 BGB in Anschung der letzten Abschlagszahlung
[Fertigstellungsrate i. H. v. 3,5 %] geltend machen
konne).

Nach unserem Dafirhalten entfillt die Notwendigkeit
einer Sicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB nur dann,
wenn eine Endfilligkeit des Erwerbspreises dergestalt



vereinbart wird, dass der gesamte Vergiitungsanspruch
erst nach vollstindiger Fertigstellung #nd Abnahme zu
entrichten ist. Sofern die Beteiligten keine Endfilligkeit
des Erwerbspreises gem. §§ 641 Abs. 1 S. 1, 650g Abs. 4
Nr. 1 BGB vereinbaren, handelt es sich um ,,Abschlags-
zahlungen i. S. v. § 650v BGB mit der Konsequenz,
dass sowohl § 3 MaBV als auch § 650m Abs. 2 BGB zu
beriicksichtigen sind.

3. Ergebnis

Bei der Gestaltung cines Bautrigervertrages ist die
Sicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB auch dann zu be-
riicksichtigen, wenn die bis zur Bezugsfertigkeitsrate
vorgesehenen Bauabschnitte gem. § 3 Abs. 2 S. 2 MaBV
zu einer ,groflen Abschlagszahlung zusammengefasst
werden. Die Sicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB dient
dem Erfillungsinteresse des Erwerbers und hat somit
eine andere Schutzrichtung als der Ratenzahlungsplan
des § 3 Abs. 2 MaBV, der gewihrleisten soll, dass der
jeweiligen Abschlagszahlung des Erwerbers eine ad-
dquate Leistung des Bautrigers gegeniibersteht (zum
Ganzen sowie insbesondere auch zur unterschiedlichen

Wirkungsweise der beiden Sicherungssysteme auch
Monreal, DNotZ 2015, 173).

BGB §§ 2032, 2041
Voraussetzungen fiir Grundstiickserwerb in
Erbengemeinschaft; Bedeutung der erbrecht-
lichen Surrogation

I. Sachverhalt

a) Herr und Frau G sind in Erbengemeinschaft im
Grundbuch ecingetragen. Sie wollen von ihrem Nach-
barn ein Flurstiick (22 m?) hinzuerwerben. Im entspre-
chenden Grundbuch ist ebenfalls eine Erbengemein-
schaft (nach Herrn N) eingetragen.

b) Im Grundbuch sind als Eigentiimer eingetragen Herr
W als Miteigentiimer zu 1/2 und die Erbengemein-
schaft nach dem Bruder von Herrn W, bestehend aus
vier Erben (Frau BW und ihre drei Kinder K1 bis K3),
ebenfalls zu 1/2. Herr W und die Erbengemeinschaft
sind sich einig, dass sie das Grundstiick real teilen wol-
len. Die Vermessung ist erfolgt. Es sind zwei Flurstiicke
gebildet worden. Das kleinere soll Herr W bekommen;
das groflere Grundstiick soll an die Erbengemeinschaft
tibertragen werden. Dafiir sollen ihm die Erben aus dem
Nachlass einen Ausgleich zahlen.

II. Fragen

1. Kann in Sachverhalt a) das Flurstiick durch die
Erbengemeinschaft (also durch ,Herrn G und Frau G
in Erbengemeinschaft“) erworben werden?

2. Kann in Sachverhalt b) die Erbengemeinschaft, be-
stehend aus Frau BW und K1 bis K3 das nach Realtei-
lung entstandene Grundstiick erwerben?

III. Zur Rechtslage

1. Erwerb des Grundstiicks (Sachverhalt a)

a) Einfithrung; gesetzliche Begrenzung der erbrecht-
lichen Surrogationstatbestinde

Hinterlidsst der Erblasser mehrere Erben, so wird der
Nachlass gemeinschaftliches Vermégen der Erben
(§ 2032 Abs. 1 BGB). Zur Erbengemeinschaft hat
die hochstrichterliche Rechtsprechung geklire (BGH
NJW 2002, 3389 ff.; BGH NJW 2006, 3715 f.; hierzu
etwa BeckOGK-BGB/RifSmann/Szalai, Std.: 1.10.2019,
§ 2032 Rn. 12.2), dass die Erbengemeinschaft als solche
nicht rechesfihig ist. Das Gegenteil folgt aus Sicht des
BGH nicht aus der Anerkennung der Rechtsfihigkeit
der Auflen-GbR durch das Grundsatzurteil BGHZ 146,
341 ff. Denn kennzeichnend fiir die Erbengemeinschaft
ist ihre Begriindung mit dem Erbfall ipso iure, wohin-
gegen die GbR rechtsgeschiftlich begriindet wird. Fer-
ner ist die Erbengemeinschaft keine werbende Gemein-
schaft, sondern auf Auseinandersetzung gerichtet (vgl.
BeckOGK-BGB/Riffmann/Szalai, § 2032 Rn. 12.2.).
Dementsprechend kommt als Erwerber von Grund-
besitz in einem Kauf- oder Tauschvertrag nicht die
Erbengemeinschaft als solche in Betracht, sondern nur
die konkreten natiirlichen Personen, die unter den ge-
setzlichen Voraussetzungen im Berechtigungsverhiltnis
der Erbengemeinschaft gem. §§ 2032 ff. BGB, 47 GBO

erwerben.

Wie bereits angedeutet, ist die Erbengemeinschaft eine
unabhingig vom Willen der Erben kraft Gesetzes ent-
stchende Zufallsgemeinschaft, die auf der vom Erblas-
ser angeordneten gesetzlichen oder testamentarischen
Erbfolge beruht. Sie ist auf Auseinandersetzung und
anschliefende Auflésung angelegt. Die Erbengemein-
schaft kann daher weder vertraglich begriindet noch
nach erfolgter Aufldsung wieder hergestellt werden. Dass
ein nicht bereits beim Erbfall im Nachlass vorhandener
Vermégenswert den Erben im Berechtigungsverhiltnis
der gesamthinderischen Erbengemeinschaft zusteht,
kann mangels Zulassung einer dahingehenden rechts-
geschiftlichen Gestaltung daher nur auf einem gesetzli-
chen Tatbestand beruhen, also gem. § 2032 Abs. 2 BGB
bis zur Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft auf
§ 2041 BGB (s. zum Ganzen etwa MiinchKommBGB/
Gergen, 8. Aufl. 2020, § 2032 Rn. 4, 8; Palandt/
Weidlich, BGB, 79. Aufl. 2020, § 2032 Rn. 1; Be-
ckOGK-BGB/RifSmann/Szalai, § 2032 Rn. 2). Daraus
ergibt sich, dass Miterben nach dem Erbfall in ihrer
gesamthinderischen Verbundenheit nur im Rahmen
von § 2041 BGB Eigentum fiir den Nachlass erwer-
ben kénnen; dies gilt auch fiir Grundeigentum (BGH
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DNotZ 2018, 52 Rn. 10; OLG Kéln OLGZ 1965, 117;
Dembharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 20 Rn. 33).

b) Exkurs: Bedeutung dieser Begrenzung beim Be-
hindertentestament

Bedeutung erlangt diese Beschrinkung beispielhaft bei
Vermégenserwerben  und  Nachlassumschichtungen,
wenn der Erblasser ein klassisches Behindertentesta-
ment errichtet hatte. Hier besteht an der Fortdauer der
Schutzinstrumente der Testamentsvollstreckung (vgl.
§ 2214 BGB) und der Nacherbenbindung (§§ 2100,
2139 BGB) auch nach derartigen Transaktionen be-
sonderes Interesse (s. G. Miiller, NotBZ 2017, 81 ff.).
Die entsprechende Anwendung des § 2041 BGB auf die
der Testamentsvollstreckung unterliegende Vermégens-
masse ist allgemein anerkannt (BGH ZEV 2012, 103;
Bengel/Reimann/Schaub, Handbuch der Testaments-
vollstreckung, 6. Aufl. 2017, 4. Kap. Rn 67 fI; Meikel/
Bshringer, GBO, 11. Aufl. 2015, § 52 Rn 4, 22). Uber
die Surrogationsvorschriften hinaus ist aber fur die
rechtsgeschiftliche Erstreckung der Testamentsvoll-
streckung durch gemeinsamen Willensake von Erben
und Testamentsvollstrecker kein Raum, da die Eigen-
anordnung der Testamentsvollstreckung durch den
Erblasser zwingend ist (vgl. §§ 2197, 2198, 2200 BGB).
§ 2065 Abs. 1 BGB verbietet insoweit eine ,Vertretung
im Willen® (vgl. KG OLGE 44, 100, 102; BeckOGK-
BGB/Grotheer, Std.: 1.3.2020, § 2197 Rn 64 £., 207 ff;
Reimann/Klinger, in: Bengel/Reimann, Handbuch der
Testamentsvollstreckung, 6. Aufl. 2017, § 7 Rn 131).
Dieselbe Begrenzung gilt auch fiir die Nacherbenbin-
dung nach §§ 2100 ff. BGB: Diese kann — iiber den
hier einschligigen Surrogationstatbestand des § 2111
BGB, insbesondere auch die Inventareinverleibung nach
§ 2111 Abs. 2 BGB hinaus — ebenfalls nicht durch ein-
seitige Zuweisungserklirung des Vorerben begriindet
werden, selbst nicht bei zusitzlicher Zustimmung des
Nacherben hierzu, da die beteiligten Erben nicht belie-
big privatautonom eine res extra commercium schaffen
kénnen (vgl. im Detail BeckOGK-BGB/Miiller-Christ-
mann, Std.: 15.1.2020, § 2111 Rn. 100 f.; KGJ 40, 183,
185 ff.; OLG Stuttgart DNotZ 1974, 365; Staudinger/
Avenarius, BGB, 2019, § 2111 Rn 6 f.; umfassend, aber
im Ergebnis ebenso ablehnend zur Ausweitung dingli-
cher Surrogationswirkung kraft Parteiwillens: Stiebitz,
Die Surrogation im Erbrecht, 2007, S. 248 fI.).

©) Rechtsfolgen der Surrogation nach § 2041 BGB

Die von § 2041 BGB angeordnete Surrogation be-
zweckt den Schutz des Nachlasswertes und seiner wirt-
schaftlichen Einheit als Gesamthandsvermégen. Die
Norm dient so allen Miterben und Nachlassglaubigern
(s. etwa BGH NJW 1987, 434 f.). Sind die tatbestand-
lichen Voraussetzungen des § 2041 BGB im konkreten
Fall erfiillt, so ist die als Rechtsfolge kraft Gesetzes an-
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geordnete dingliche Surrogation nicht dispositiv, weder
fiir den Erblasser noch fiir die Erben (BeckOGK-BGB/
Riflmann/Szalai, § 2041 Rn. 1; umfassend und kritisch:
Stiebitz, S. 48 ff). Surrogation nach § 2041 BGB tritt
also bei Nachlassverwaltungsmafinahmen gesetzlich
auch dann ein, wenn der einzeln auftretende Miterbe
unter Einsatz von Nachlassmitteln dennoch lediglich
eigenen Namens erwerben will (vgl. BGH NJW 1968,
1824; zuvor bereits OLG Miinchen NJW 1956, 1880).
Wiinschen die erwerbenden Personen bei Eingreifen des
§ 2041 BGB ein anderes Rechtsverhilenis, so konnte dies
also nur nachfolgend durch gesonderte einvernehmliche
rechtsgeschiftliche Erklirungen aller Miterben erreicht
werden, die den gewiinschten Berechtigungszustand
herstellen. Der Erwerb des ,Mini-Flurstiickes® erfolgt
durch Herrn und Frau G im Berechtigungsverhilenis
der Erbengemeinschaft, also gesetzlich zwingend dann,
wenn das Erwerbsgeschift ein Rechtsgeschift ist, das
sich auf den Nachlass bezieht (§ 2041 S. 1 Var. 3 BGB;
sog. Bezichungssurrogation). Die weiteren Tatbestinde
der dinglichen Surrogation nach § 2041 S. 1 BGB
(Rechtsurrogation nach § 2041 S. 1 Var. 1 BGB, Ersatz-
surrogation nach § 2041 S. 1 Var. 2 BGB) kommen hier
offensichtlich nicht in Betracht.

d) Wiirdigung des Sachverhalts a); Einsatz von
Nachlassmitteln als notwendige Voraussetzung der
Surrogation nach § 2041 BGB?

Dementsprechend erwerben Herr und Frau G das be-
treffende Flurstiick gem. § 2041 S. 1 Var. 3 BGB jeden-
falls dann in Erbengemeinschaft, wenn sie fiir die Be-
zahlung des Kaufpreises Nachlassmittel aufwenden.
Ein solcher Erwerb durch Rechtsgeschift mit Mitteln
des Nachlasses geniigt nach ganz herrschender Auffas-
sung, um den Tatbestand der Bezichungssurrogation
nach § 2041 S. 1 Var. 3 BGB zu erfiillen (so etwa
BeckOGK-BGB/RifSmann/Szalai, § 2041 Rn 10.2 ff;
Staudinger/Lohnig, BGB, 2016, § 2041 Rn 8; BeckOK-
BGB/Lohmann, Std.: 1.2.2020, § 2041 Rn 3; Palandt/
Weidlich, § 2041 BGB Rn 2; ebenso aber auch Miinch-
KommBGB/Gergen, § 2041 Rn. 20 ff,, der im Ubri-

gen eine restriktive Position zur Surrogation vertritt).

Es stellt sich die Frage, ob dieser Einsatz von Nachlass-
mitteln zur Begleichung des Kaufpreises notwendige
Voraussetzung fiir den Eintritct der Surrogationsfolge
des § 2041 S. 1 Var. 3 BGB ist oder ob die Surrogation
auch bei einem Erwerb mit nachlassfremden Mitteln
eingreift. Diese Frage wird von Gergen (in Miinch-
KommBGB, § 2041 Rn. 25) verneint: In diesem Fall
stiinden einer Surrogationswirkung allgemeine erb-
rechtliche Prinzipien entgegen. Die Erbengemeinschaft
sei ihrer Funktion nach eine Abwicklungsgemeinschaft,
die in der Regel nur fiir eine gewisse Ubergangszeit be-
stehe und deren natiirliches Ziel es sei, sich aufzulésen.



Diesem typischen Zweck wiirde es zuwiderlaufen, durch
Zulassung von unter Umstinden erheblichem Vermé-
genserwerb zum  Gesamthandseigentum den Fort-
bestand der Erbengemeinschaft auf lingere Dauer in
besonderer Weise zu fordern. Sachgerechte Formen einer
gemeinschaftlichen Zweckverfolgung mittels gesamt-

hinderisch gebundenen Sondervermégens seien durch
die Gesellschaft des BGB und des HGB bereitgestellt.

Demgegeniiberhiltdieh. M., insbesondereauchder BGH
(DNotZ2018,52Rn. 12), das Eingreifen der Beziehungs-
surrogation auch bei Einsatz nachlassfremder Mittel fiir
moglich (Staudinger/Léhnig, BGB, 2016, § 2041 Rn. 7;
Palandt/Weidlich, § 2041 Rn. 2; Erman/Bayer, BGB,
15. Aufl. 2017, § 2041 Rn. 4b). Fir die Zulassung der
Surrogation auch beim Einsatz nachlassfremder Mittel
spricht bereits der vom historischen Gesetzgeber mit Be-
dacht abweichend von §§ 2019, 2111 BGB formulierte
Wortlaut des § 2041 BGB, der den Erwerb ,,mit Mitteln
der Erbschaft® gerade nicht zur Voraussetzung fiir die
Surrogationswirkung erhebt (ausfithrlich BeckOGK-
BGB/Rifimann/Szalai, § 2041 Rn. 10.13 unter Riick-
griff auf Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 208).
Wir halten diese Auffassung bei grammatischer Ge-
setzesauslegung fiir zutreffend. Vom Standpunkt der
h. M. aus sind die Voraussetzungen der Beziechungs-
surrogation gem. § 2041 S. 1 Var. 3 BGB bei Einsatz
nachlassfremder Mittel also ebenfalls erfiillbar, nimlich
wenn der Erwerb nach der Willensrichtung des rechts-
geschiftlich Handelnden dem Nachlass zugutekommen
soll (subjektive Komponente) und weiter ein innerer
Zusammenhang mit dem Nachlass besteht (objektive
Komponente), derauch in einer wirtschaftlichen Zweck-
mifligkeit begriindet sein kann (BGH DNotZ 2018,
52 Rn. 12; OLG Diisseldorf OLGR 1998, 121, 122 f.).

Die geforderte subjektive Komponente geht im unter-
breiteten Sachverhalt schon daraus hervor, dass Herr
und Frau G in Erbengemeinschaft erwerben wollen. Die
weiter erforderliche wirtschaftliche Zweckmifigkeit
fiir den Nachlass wird man hier darin erkennen kon-
nen, dass der Erwerb des Nachbargrundstiicks riumlich
der Abrundung des Nachlassgrundbesitzes dient und
auf diese Weise der Werterh6hung des im rdumlichen
Zusammenhang stehenden Nachlassgrundvermogens
dient.

e) Ergebnis im Sachverhalt a)

Im Ergebnis erwerben Herr und Frau G deswegen im
Sachverhalt a) nach unserer Einschitzung das Nach-
bargrundstiick im Berechtigungsverhiltnis der Erben-
gemeinschaft unabhingig davon, ob der Kaufpreis
hierfiir aus Nachlassmitteln oder aus Eigenvermégen
des Herrn und der Frau G stammt. Da der Erwerb in
Erbengemeinschaft unter den hier erfiillten gesetzlichen

Voraussetzungen zwingend ist, wire ein abweichendes
Berechtigungsverhiltnis nur durch nachfolgende rechts-
geschiftliche Erklirungen der Erwerber denkbar.

2. Realteilung; Ergebnis im Sachverhalt lit. b)

Auch im Fall der Realteilung werden Frau BW und K1
bis K3 im Berechtigungsverhiltnis der Erbengemein-
schaft (nur) dann erwerben, wenn die Voraussetzungen
des § 2041 S. 1 Var. 3 BGB hierbei erfiillt sind. Diese
sind im Sachverhalt b) aber nach unserer Einschitzung
zu bejahen, da Frau BW und K1 bis K3 fur den Erwerb
des nach der Realteilung auf sie entfallenden selbstin-
digen Grundstiickes im Nachlass vorhandene Mittel
aufwenden, nimlich den hilftigen Mitteigentumsanteil
an dem Stammgrundstiick, der ihnen in Erbengemein-
schaft zusteht. Diesen hilftigen Miteigentumsanteil
an dem Stammgrundstiick geben sie auf und erhalten
dafir im Wege der Auseinandersetzung nach Real-
teilung zu Alleineigentum ein rechtlich selbstindiges
(kleineres) Grundstiick. Durch diesen objektiven Ein-
satz von Nachlassmitteln sind die Voraussetzungen des
§ 2041 S. 1 Var. 3 BGB nach einhelliger Auffassung
erfiillt (s. als Parallelfall OLG Ko6ln BeckRS 1987, 2469
= Rpfleger 1987, 409 f. zu einem Tauschvertrag). Die
Bildung von Bruchteilseigentum gemif} den Erbquoten
im Wege einer Teilerbauseinandersetzung ist im Sach-
verhalt b) also nicht erforderlich, um den geplanten
Erwerb von Frau BW und K1 bis K3 zu gestalten.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

ZPO S§§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 800

Teilunterwerfung unter die Zwangsvollstreckung;
beglaubigte Grundschuldbestellung und beurkun-
dete Teilvollstreckungsunterwerfung; Erfordernis
der Bezugnahme auf Grundschuldbestellungsur-
kunde

Abruf-Nr.: 176841

EGBGB a. F. Art. 15

Volksrepublik China: Riickverweisung aufgrund
Inkrafttretens des Rechtsanwendungsgesetzes nach
der Heirat in China

Abruf-Nr.: 177627

DNotlI-Report 13/2020 101



Rechtsprechung

BGB §$ 164, 177,1922; GBO § 19; EuErbVO Art. 20,
21, 34

Vollmachtloses Handeln fiir einen verstorbenen
Grundstiickseigentiimer; Geltung deutschen Erb-
rechts fiir ein in Deutschland belegenes Nachlass-
grundstiick eines britischen Staatsangehérigen

1. Handelt ein vollmachtloser Vertreter im Namen
eines verstorbenen Grundstiickeigentiimers, gibt er
also eine Willenserklirung oder Verfahrenserkli-
rung im Namen einer nicht mehr existierenden Per-
son ab, so ist das Rechtsgeschift einer Genehmigung
durch die Erben nicht zuginglich. § 177 BGB findet
auf einen derartigen Sachverhalt weder direkt oder
analog Anwendung.

2. War der Erblasser britischer Staatsangehériger,
so gilt fiir die Erbfolge in sein in Deutschland be-
legenes Nachlassgrundstiick kraft Riickverweisung
das deutsche Recht mit der Folge, dass nicht der in
England bestellte ,,administrator”, sondern die nach
BGB zu bestimmenden Erben des Verstorbenen ver-
fiigungsbefugt sind. (Leitsitze der DNotI-Redaktion)

OLG Bremen, Beschl. v. 16.4.2020 — 3 W 9/20

Problem

Mit notariellem Kaufvertrag erwarben mehrere Be-
teiligte in Bremerhaven belegenen Grundbesitz. Eine
weitere Beteiligte (im Folgenden: ,Erblasserin®) wur-
de beim Kaufvertragsabschluss vollmachtlos vertreten.
Wie sich spiter herausstellte, war sie zum Zeitpunke des
Vertragsschlusses bereits verstorben. Sie war britische
Staatsangehorige (England und Wales) und hatte dort
auch ihren letzten gewdhnlichen Aufenthalt. Fiir sie war
durch den High Court of Justice England and Wales ein
administrator des Nachlasses bestellt worden. Dieser hat
mit notariell beglaubigter Erklirung den Kaufvertrags-
schluss durch die Erblasserin genehmigt.

Das Grundbuchamt lehnte die Eintragung der Vor-
merkung ab und fihrte zur Begriindung aus, dass an-
gesichts der in England geltenden Nachlassspaltung
fiir das in Deutschland befindliche unbewegliche Ver-
mogen deutsches Recht gelte und der administrator
deswegen die Genehmigungserklirung nicht abgeben
konne. Erforderlich sei vielmehr die Zustimmung der
Erben der Erblasserin unter Vorlage eines gegenstind-
lich beschrinkten Erbescheins.

Entscheidung
Die gegen die Zwischenverfiigung cingelegte Beschwer-
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de blieb ohne Erfolg. Das OLG Bremen stiitzt seine ab-
lehnende Entscheidung ausschliefflich darauf, dass die
bereits verstorbene Erblasserin keine Willenserkldrung
abgeben kénne. Auch ein vollmachtloser Vertreter kon-
ne fiir eine nicht mehr existente Person nicht auftreten.
§ 177 BGB finde auf eine derartige Konstellation we-
der direkt noch analog Anwendung. Ein Bediirfnis fiir
eine analoge Anwendung des § 177 BGB bestehe nichrt,
da es an einer planwidrigen Regelungsliicke fehle. Das
Vermégen gehe im Zeitpunke des Todes auf die Erben
tiber, sodass diese tiber die Nachlassgegenstinde ver-
fiigungsbefugt seien. Allerdings hitten dann auch die
Erben vertreten werden miissen — was das Gericht offen-
bar nicht als gegeben ansah. In Betracht kime allenfalls
eine Anwendung des § 179 BGB und eine Haftung des
vollmachtlosen Vertreters, worauf es vorliegend aller-
dings nicht ankomme.

Anmerkung

Es ist anerkannt ist, dass auch die Genehmigungsbefug-
nisi. S. d. § 177 BGB gem. § 1922 BGB auf die Erben
ibergeht (BGH NJW 1954, 145; OLG Hamm NJW-
RR 1987, 1170). Der Ubergang der Genehmigungs-
befugnis kam vorliegend allerdings nicht in Betracht,
da die Erblasserin schon zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses nicht mehr lebte und somit auch nicht vertre-
ten werden konnte. In diesem Teil der Begriindung ist
dem OLG noch zuzustimmen.

Die entscheidende Frage ist jedoch eine andere: Ist der
Vertretene zum Zeitpunkt der Abgabe der Willenserkli-
rung bereits verstorben, so muss gepriift werden, ob der
Vertreter hilfsweise fiir die Erben handeln wollte. Das
ist eine Tatfrage, die im Einzelfall beleuchtet werden
muss. In aller Regel wird man durch Umdeutung gem.
§ 140 BGB zu dem Ergebnis kommen, dass der Vertre-
ter (hypothetisch) auch fiir die Erben gehandelt hitte.
Das muss jedenfalls gelten, solange Anhaltspunkte da-
fiir fehlen, dass der Vertreter den Erblasser nur persén-
lich verpflichten wollte und nicht auch dessen Erben.
Bei einem Grundstiickskaufvertrag ist nicht ersichtlich,
warum der Vertreter nicht auch implizit hilfsweise fir
die Erben handeln mochte. Diese sind ausreichend da-
durch geschiitzt, dass sie die Genehmigung verweigern
kénnen. Zudem liegt eine solche Umdeutung auch im
Interesse der anderen Vertragspartei. Zu all diesen Pro-
blemkreisen verliert das Gericht kein Wort. Und das,
obwohl der BGH in der Vergangenheit obiter dictum
im Ergebnis zutreffend davon ausging, dass es fiir die
Anwendung des § 177 BGB gerade nicht darauf an-
komme, ob der Vertretene zum Zeitpunkt der Abgabe
der Willenserklirung noch lebte (so ausdriicklich BGH
NJW 1954, 145.). Prignant formuliert der BGH im
amtlichen Leitsatz:



»Ein Vertrag, der von einem Vertreter ohne Vertretungs-
macht im Namen eines VermifSten geschlossen wurde,
kann durch Genehmigung der Erben des Vermifsten
wirksam werden, wenn sich spiter ergibt, dafS der

Vertretene zur Zeit des Abschlusses des Vertrags nicht mebr
lebte.“

Bzgl. der IPR-Fragestellungen ist die Entscheidung
des OLG — ebenso wie bereits die Zwischenverfii-
gung des Grundbuchamts — zutreffend. Vom Ge-
richt nicht angesprochen wird zwar die Frage des
anwendbaren Rechts bzgl. der Vertretung ohne Ver-
tretungsmach, im Ergebnis aber zutreffend gelost. Die-
se richtet sich nach dem Geschiftsstatut (strictig, vgl.
ausfiithrlich BeckOGK-BGB/Ulrici, Std.: 1.5.2020,
§ 177 Rn. 231), also vorliegend nach dem deutschen
Recht.

Fir die Frage, wer zur Genehmigung befugt ist, ist
schlieflich das auf die Erbfolge anwendbare Recht zu
bestimmen. Art. 21 Abs. 1 EuErbVO verweist hierzu
auf das Recht des Staates, in dem der Erblasser im Zeit-
punkt seines Todes seinen gewohnlichen Aufenchale
hatte, im konkreten Fall das Vereinigte Konigreich.
Gem. Art. 34 Abs. 1 EuErbVO ist auch das im Ver-
einigten Konigreich geltende internationale Privatrecht
anzuwenden. Insbesondere wire gem. Art. 34 Abs. 1
EuErbVO cine Riickverweisung auf das deutsche
Recht zu beachten. Zwar ist das Zivilrecht, einschlief3-
lich des internationalen Privatrechts in den einzelnen
britischen Landesteilen unterschiedlich geregelt. Uber
Art. 36 Abs. 2 lit. a EuErbVO ist daher — da es auch
kein einheitliches Kollisionsrecht gibt — das Recht der
Teilrechtsordnung anzuwenden, in der der Erblasser
zum Zeitpunkt des Eintricts des Erbfalls seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hatte. Der konkrete Landesteil,
in dem sich die Erblasserin zum Zeitpunkt des Todes
gewohnlich aufhielt, ist der Entscheidung nicht zu ent-
nehmen. Da in simtlichen britischen Landesteilen der
Grundsatz des common law gilt, dass die Erbfolge des
unbeweglichen Vermogens nach der jeweiligen lex rei si-
tae zu beurteilen ist, wihrend fiir die Vererbung des be-
weglichen Vermégens das Erbstatut an das domicile des
Erblassers anzukniipfen ist (s. insoweit nur NK-BGB/
Odersky, Bd. 5: Erbrecht, 5. Aufl. 2018, Landerbericht
Grofibritannien, Rn. 5 ff.), kommt es darauf letztlich
nicht an. Die Erbfolge in das unbewegliche Vermégen
richtet sich demnach nach deutschem Recht, welches
vorsieht, dass der Nachlass unmittelbar auf die Erben
tibergeht, so dass diese die Genehmigung erteilen konn-
ten. Von der Genehmigungsfihigkeit durch die Erben
ging im Ergebnis zutreffend offenbar noch das Grund-
buchamt in seiner Zwischenverfiigung aus — anders als

im Ergebnis das OLG.

Aktuelles

Gesetz iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der
Vermittlung von Kaufvertrigen iiber Wohnungen
und Einfamilienhiuser

Im Bundesgesetzblatt vom 23. Juni 2020 wurde das
Gesetz tiber die Verteilung der Maklerkosten bei der
Vermittlung von Kaufvertrigen tiber Wohnungen und
Einfamilienhiuser verkiindet (BGBI. I vom 23.6.2020,
S. 1245). Es wird unter anderem ein Formerfordernis
(Textform) fiir den Maklervertrag eingefiihrt, der sich
auf den Abschluss eines Kaufvertrags tiber eine Woh-
nung oder ein Einfamilienhaus bezieht (§ 656a BGB
n.F). Zudem ist vorgeschen, dass der Lohnanspruch
bei Titigkeit fiir beide Parteien nur eine Verteilung in
gleicher Hohe zuldsst. Wird der Makler fiir eine Partei
unentgeltlich titig, kann er sich auch von der anderen
Partei keinen Maklerlohn versprechen lassen (§ 656¢
BGB n.F). Eine Abwilzung der Maklerkosten auf die
andere Vertragspartei ist nur méglich, wenn die Partei,
die den Maklervertrag abgeschlossen hat, zur Zahlung
des Maklerlohns mindestens in gleicher Hohe verpflich-
tet bleibt (§ 656d BGB n.F.). Das Gesetz gilt gemify
Art. 229 § 53 EGBGB fiir Maklervertrige, die ab dem
23. Dezember 2020 geschlossen werden.

Literaturhinweise

J. Weber (Hrsg.), Kélner Formularbuch Wohnungs-
eigentumsrecht, 2020, 919 Seiten, 129,— €

An Literatur zum Wohnungseigentumsgesetz besteht
wahrlich kein Mangel. In wenigen anderen Rechtsge-
bieten gibt es so viele verschiedene Kommentare und
Handbiicher. Dennoch stof$t das vorliegende Werk in
eine Marktliicke. Es ist das erste — und soweit ersicht-
lich auch einzige — Werk, dass das Recht des WEG aus-
schliefflich aus Sicht der notariellen Vertragsgestaltung
beleuchtet. An keiner anderen Stelle finden sich in dieser
Konzentration die Probleme behandelt, die sich aus Sicht
des Notars bei der Gestaltung von Teilungserklirungen
und Gemeinschaftsordnungen sowie Kaufvertrigen
bzgl. Wohnungs- oder Teileigentumseinheiten stellen.
Neben der Begriindung von Wohnungseigentum, der
Gestaltung von Gemeinschaftsordnungen, der nach-
triglichen Verinderungen des Wohnungseigentums und
der Verduflerung von Wohnungseigentum ist besonders
erfreulich, dass sich das Buch auch mit Spezialbereichen
beschiftigt, die sich bei der Vertragsgestaltung stellen.
Hierzu gehdren unter anderem die Beteiligung von
Minderjihrigen und eine Darstellung spezieller Woh-
nungseigentumsanlagen wie bspw. betreutes Wohnen.
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Ohne Zweifel ein Werk, auf das die (notarielle) Praxis
gewartet hat. Die abstrakten Darstellungen sind ebenso
hilfreich wie die zahlreichen Formulierungsvorschlige
und Gesamtmuster, die iiber einen Downloadlink und
Zugangscode im Internet zur leichteren Bearbeitung
mit der Textverarbeitung abgerufen werden kénnen.

Notarassessor Dr. Julius Forschner
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