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Die Léschung einer Vormerkung fur lebzeitig befristete Anspriiche oder:
Die Folgen der Wiederaufladbarkeit von Vormerkungen

— Notar Marc Heggen, Straelen/Niederrhein —

1. Einleitung

In vielen verschiedenen Situationen werden in der no-
tariellen Praxis Anspriiche auf Eigentumsverschaffung
an Grundstiicken begriindet, die auf Lebenszeit einer
Person befristet' sein sollen. Zu denken ist nur an
Ubergabe-Situationen, in denen der Ubertragende sich
ein Riickforderungsrecht am Ubertragungsgegenstand
vorbehilt, das allerdings nur auf Lebenszeit des Uber-
gebers bestehen und nicht vererblich sein soll.

In diesen Situationen wurde bisher zur Sicherung dieses
Anspruchs einfach eine Vormerkung fir den Berechtig-
ten im Grundbuch eintragen gelassen. Die bestehende
lebzeitige Befristung des Anspruchs wiirde dann ja dazu
fihren, dass nach dem Tode des Berechtigten der
Grundstickeigentiimer relativ leicht die Vormerkung im
Grundbuch mit Unrichtigkeitsnachweis (§22 GBO)
wirde l6schen kénnen, da ja aus der notariellen Ur-
kunde, in der der Anspruch bestellt wurde, i. V. mit einer
Sterbeurkunde problemlos nachweisbar war, dass der
gesicherte Anspruch mit dem Tod des Berechtigten er-
loschen ist.

2. Die Entscheidungen der Oberlandesgerichte
aus den letzten Monaten

In letzter Zeit hat die Méglichkeit einer Loéschung einer
unbefristet bestellten Vormerkung fir einen auf Le-
benszeit befristeten Anspruch verschiedene Oberlan-
desgerichte beschéftigt, ndmlich das das Schleswig-
Holsteinische OLG in Schleswig?, das OLG Bremen®,
das OLG KoéIn*, das OLG Hamm?®, das Kammergericht®
und das OLG Diisseldorf’.

Séamtliche Gerichte stimmen im rechtlichen Ausgangs-
punkt fUr ihre Betrachtung Uberein und - bis auf das
OLG Hamm - auch in den daraus zu ziehenden
Schlussfolgerungen: Fir die L&schung einer (unbe-
fristeten) Vormerkung zur Sicherung eines auf Lebens-
zeit einer Person befristeten Anspruchs reicht es nicht,
durch eine Sterbeurkunde nachzuweisen, dass der Be-
rechtigte des Anspruchs verstorben ist und fir die Be-
fristung des gesicherten Anspruchs auf die notarielle
Urkunde Uber dessen Begriindung zu verweisen. Seit-
dem der BGH die Wiederaufladung einer Vormerkung in
mehreren Entscheidungen zugelassen und in diesen
Entscheidungen zudem festgestellt hat, dass bei einer
Anderung des gesicherten Anspruchs dieses zur Wirk-
samkeit der Vormerkungssicherung nicht im Grundbuch
verlautbart werden muss®, kann namlich eine Vormer-
kung — auch ohne Wissen des Grundbuchamtes — mitt-
lerweile einen anderen Anspruch sichern als den, fiir den
sie urspringlich begrindet wurde. Daher setzt eine L6-
schung der Vormerkung - dieses sehen alle Ober-
landesgerichte noch gleichermaBen — durch Unrichtig-
keitsnachweis nach § 22 GBO auch noch voraus, dass
neben dem Nachweis des Todes des Berechtigten auch
in der Form des § 29 GBO der Nachweis gefiihrt werden

muss, dass der durch die Vormerkung gesicherte An-
spruch nicht ausgewechselt worden sein darf.

An dieser Stelle nun geht die weit Uberwiegende Mehr-
heit der Oberlandesgerichte davon aus, dass dieser
Nachweis, namlich dass der vormerkungsgesicherte
Anspruch eben nicht ausgewechselt wurde, nicht mit
den beschréankten Beweismitteln des § 29 GBO geflhrt
werden kénne. Auch ein Erfahrungssatz des Inhalts,
dass mangels anderer Anzeichen nicht von einer Aus-
wechselung ausgegangen werden dirfe, vermag die
Mehrheit der Gerichte nicht aufzustellen. Insoweit ver-
weisen das OLG Bremen und - ihm folgend — das Kam-
mergericht vielmehr darauf, dass doch gerade die bei-
den oben genannten grundlegenden BGH-Entschei-
dungen zeigen wirden, dass eine Wiederaufladung
oder Auswechselung eines vormerkungsgesicherten
Anspruchs vorkomme. Sei aber der Nachweis der
Grundbuchunrichtigkeit in diesen Fallen nicht zu fihren,
so komme nur zur Léschung der Vormerkung in Be-
tracht, eine L&schungsbewilligung des Berechtigten
beizubringen, was — auch das verkennen die Gerichte
nicht — bei einem auf Lebenszeit des Berechtigten be-
fristeten Anspruch eine Ldschungsbewilligung durch
dessen Erben erfordert und zudem den Nachweis von
deren (Erb-)Berechtigung.

Aus der Reihe schert insoweit lediglich das OLG Hamm,
das in dem von ihm zu behandelnden Fall aus den
Umstédnden des Einzelfalls gefolgert hat, dass dort
eine Auswechselung des vormerkungsgesicherten An-
spruchs derart unwahrscheinlich sei, dass in diesem
Fall die Lebenserfahrung dazu flhren musse, diese
Moglichkeit auszuschlieBen. Daher hat es in seiner Ent-
scheidung das Grundbuchamt angewiesen, allein auf
den Nachweis des Todes des Berechtigten hin die L6-
schung vorzunehmen.

1 Dogmatisch eigentlich nicht korrekt ist es, wenn — wie noch haufiger
in Urkunden zu lesen ist — der Anspruch auf den Tod des Berechtig-
ten aufldsend bedingt begriindet wird, da doch der Tod einer Person
ein Ereignis ist, das mit Sicherheit eintritt, wie schon der lateinische
Satz mors certa, hora incerta aussagt.

2 Beschluss vom 9.7.2010, Az. 2 W 94/10, RNotZ 2011, 108 =
FGPrax 2010, 282.

3 Beschluss vom 3.11.2010, Az. 3 W 17/10, MDR 2011, 288 und
abrufbar unter beck-online als beckRS 2011, 01103 sowie bei
www.dnoti.de, unter aktuelle Entscheidungen

4 Beschluss vom 25. 11. 2009, Az. 2 Wx 28/09, MittBayNot 2010, 473
(m. Anm. Amann, S. 451) = ZfIR 2010, 627.

5 Beschluss vom 11.1.2011, Az. 15 W 629/10, noch unveréffentlicht,
aber abrufbar unter beck-online als beckRS 2011, 05612 und bei
www.dnoti.de, unter aktuelle Entscheidungen.

6 Beschluss vom 24.2. 2011, Az. 1 W 472/10, noch unveroffentlicht,

aber abrufbar unter beck-online als beckRS 2011, 05367.

Beschluss vom 2. 3. 2011, Az. -3 Wx 266/10, RNotZ 2011, 295.

Grundlegend insoweit die Entscheidungen vom 26. 11. 1999, Az. V

ZR 432/98 , BGHZ 143, 175 = NJW 2000, 805 = DNotZ 2000, 639 (m.

Anm. Wacke, S. 643) = MittRhNotK 2000, 28 = MittBayNot 2000, 104

(m. Anm. Dembharter, S. 106 und Amann, S. 197) = LM § 883 BGB

Nr. 27 (m. Anm. Stiirner/Heggen) und vom 7. 12. 2007, Az. Az. V ZR

21/07 , RNotZ 2008, 222 (m. Anm. Heggen, S. 213) = NJW 2008, 578

= ZNotP 2008, 81 (m. Anm. Zimmer, S. 91) = ZfIR 2008, 113
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3. Zur Wiirdigung der Entscheidungen

Der Autor hatte schon in einer friiheren Veréffentlichung
in der RNotZ zu der zweiten grundlegenden BGH-Ent-
scheidung vom Dezember 2007° die Auffassung ge-
auBert, dass nach dieser Entscheidung der Weg zur L6-
schung von Vormerkungen fir zeitlich befristete An-
spriiche Uber den Unrichtigkeitsnachweis nach § 22
GBO in Zukunft verschlossen sein werde.'® Diese Aus-
fhrungen - die auch von einigen der Entscheidungen
der Oberlandesgerichte als Belegstelle genannt werden
—halte ich auch heute noch flr eine zwingende Folge der
BGH-Rechtsprechung.

Nimmt man es ernst, dass ein vormerkungsgesicherter
Anspruch wirksam ausgetauscht werden kann, ohne
dass im Grundbuch hierzu die kleinste Eintragung Uber
den Austausch des gesicherten Anspruchs notwendig
ist und ist selbst — nach der BGH-Entscheidung von
2007 —unerheblich, ob die Urkunde tber den Austausch
des gesicherten Anspruchs zeitnah nach dem Aus-
tausch zur Grundakte eingereicht wird'", so kann kein
Mensch sicher sein, welchen Anspruch die Vormerkung
in einem bestimmten Zeitpunkt Gberhaupt sichert. Des-
wegen vermag der schlissig geflhrte Nachweis, dass
der urspringlich gesicherte Anspruch ganzlich er-
loschen oder nie entstanden ist, nicht zur L6schung der
Vormerkung zu filhren, da immer noch die Mdglichkeit
besteht, dass dieser gesicherte Anspruch bereits aus-
gewechselt oder neu aufgeladen wurde.

In der Rechtsprechung bestand aber bisher Einigkeit,
dass der Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit stren-
gen Anforderungen unterliegt, so dass nicht nur eine
gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir bestehen muss, dass
das Grundbuch momentan unrichtig ist, sondern alle
Mdglichkeiten widerlegt werden muissen, nach denen
die Eintragung doch richtig sein kann.'? Legt man aber
diesen strengen MaBstab an, so kann man meiner An-
sicht nach die Méglichkeit eines Wiederaufladens oder
eines Austausches des gesicherten Anspruchs nicht
auBer Acht lassen; mit dem OLG Bremen und dem KG
ist vielmehr festzuhalten, dass doch gerade die beiden
grundlegenden BGH-Entscheidungen zeigen, dass die-
se Falle nicht ganz exotisch sind. Dann aber wird in der
Regel der Nachweis der ,Nicht-Auswechselung” oder
des ,Nicht-Wiederaufladens“ der Vormerkung nicht zu
erbringen sein, zumal nicht in der (notwendigen) Form
des § 29 GBO. Folglich sind die Entscheidungen der
Oberlandesgerichte richtig, wenn sie zur Léschung der
Vormerkung jeweils eine L&schungsbewilligung der
Rechtsnachfolger des - verstorbenen — ehemaligen
Berechtigten fordern und den reinen Nachweis des To-
des des Berechtigten nicht — mehr — gentigen lassen.

Nicht gefolgt werden kann meiner Ansicht nach hinge-
gen der ,,groBzlgigeren” Linie des OLG Hamm. Dieses
beruft sich auf ,besondere Umstédnde des Einzelfalls®,
die eine Auswechselung des vormerkungsgesicherten
Anspruchs derart unwahrscheinlich erscheinen lieBen,
dass diese Mdglichkeit auBer Betracht bleiben misse.
Ohne in die Einzelheiten dieser Entscheidung zu gehen,
ist mir bei der Lektlre der Entscheidungsgrinde nicht
klar geworden, wo in diesem Fall die auBergewdhnlichen
Umsténde liegen sollten, die eine ,Sonderbehandlung”
verdienten. Wie gerade die BGH-Entscheidung aus dem

Jahr 2007 zeigt, kann auch im innerfamiliaren Rahmen
es vorkommen, dass einer Vormerkung neue Ruckfor-
derungsgriinde oder gar zuséatzliche Rickforderungs-
griinde unterlegt werden. So wiinschenswert vielleicht
auch eine etwas gréBere Flexibilitat in diesem Bereich
wére, sehe ich in den meisten Féllen gerade nicht, wie
die Moglichkeit des Wiederaufladens oder der Aus-
wechselung eines vormerkungsgesicherten Anspruchs
Uberzeugend ausgeschlossen werden soll, geschweige
denn, dass dieses mit den doch eingeschrénkten Be-
weismitteln i.S. von § 29 GBO nachgewiesen werden
kénnte.'®

4. ,Fundamentalkritk®

Wenn ich auch den Entscheidungen der Mehrheit der
vorgenannten Oberlandesgerichte zustimme, da ich
diese Entscheidungen fur praktisch zwingende Konse-
quenzen der BGH-Rechtsprechung zur Wiederauf-
ladung einer Vormerkung bzw. zum Auswechseln des
vormerkungsgesicherten Anspruchs halte, so halte ich
doch diese Richtung insgesamt nicht fiir richtig."* Wenn
der vormerkungsgesicherte Anspruch ohne jede Ver-
lautbarung im Grundbuch ausgetauscht, verandert, er-
weitert werden kann, dann ist die Vormerkung in meinen
Augen nichts mehr Anderes als ein groBes ,,Achtung-
Schild“ im Grundbuch. Der ,Leser* des Grundbuchs
kann sich namlich nie sicher sein, welchen Anspruch die
Vormerkung gerade sichert, ganz egal, was er auch zu
dem gesicherten Anspruch in der Grundakte finden
mag. Die Vormerkung ,verkommt* damit zur ,Wunder-
tlite des Grundbuchs®, hinter der alles und nichts ste-
cken kann.

Daher kann ich auch den Ausfiihrungen von Amann'®
— so sehr ich dessen Ausgangspunkt teile, namlich
das ,Ungllcklichsein“ mit der Austauschbarkeit des
vormerkungsgesicherten Anspruchs nach der BGH-
Rechtsprechung — nicht folgen, der unter Berufung auf
§ 891 BGB annimmt, dass die Vermutung des Grund-
buchs mangels anderer Anhaltspunkte dafir spricht,
dass kein Austausch des gesicherten Anspruchs erfolgt
ist. Die Vormerkung hat meines Erachtens nur so weit
am oOffentlichen Glauben des Grundbuchs teil, als die fr
die Vormerkung notwendigen Elemente im Grundbuch
zu verlautbaren sind. Aber dies sind nur Glaubiger und
Schuldner des Anspruchs'® und der Inhalt des An-
spruchs i.S. der gewlinschten Rechtsénderung.'” Der
vormerkungsgesicherte Anspruch hat meines Erach-
tens daher nicht am 6ffentlichen Glauben des Grund-

9 Heggen, RNotZ 2008, 213 ff., genauer S. 217 unter 3. c).

10 Ebenso schon Streuer, Rpfleger 2000, 155, 156; ihm zustimmend
auch Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn. 1543
bei Fn. 299

11 Hierzu Naheres bei Heggen, RNotZ 2008, 213, 215f.

12 So beispielsweise OLG Zweibriicken, Beschluss vom 6. 6. 2005,
Az. 3 W 16/05, FGPrax 2005, 244, ebenso vor Kurzem in groBer
Deutlichkeit: OLG Miinchen, Beschluss vom 27. 11. 2009, Az. 34
Wx 102/09, RNotZ 2010, 135 (unter 2. b) der Griinde).

13 Insofern anderer Ansicht: Amann, MittBayNot 2011, 451, 454f.
(dazu sogleich unter 4.)

14 Ebenso schon Heggen, RNotZ 2008, 213 ff.

15 in MittBayNot 2010, 451, 455.

16 Dieser muss aufgrund des sog. ,ldentitdtsgebots auf der Passiv-
seite” bei der Vormerkung identisch mit dem gegenwartigen
Grundstiickseigentimer sein.

17 vgl. hierzu Heggen, RNotZ 2008, 213, 215.
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buchs teil — wenigstens nach der Rechtsprechung des
BGH -, und daher kann es auch keine durch § 891 BGB
gesicherte Vermutung gegeben, dass keine Auswech-
selung oder Wiederaufladung stattgefunden hat.

Kritisch zu hinterfragen wére aber die Pramisse des
BGH, ob wirklich keine Verlautbarung des gesicherten
Anspruchs bei der Vormerkung im Grundbuch erfolgen
soll. Selbst bei der Eintragung des Eigentumswechsels
wird — jedenfalls bei vielen Grundbuchamtern — neu-
erdings nicht nur das Datum der Auflassung, sondern
auch die Urkundennummer des beurkundenden Notars
eingetragen, um die Grundlagen fir den Eigentums-
wechsel besser identifizieren zu kénnen. Daher wirde
es meiner Ansicht nach doch eher nahe liegen, auch fir
einen wirksamen Austausch der gesicherten Forderung
oder fir ein Wiederaufladen der Vormerkung zu fordern,
dass dieses im Grundbuch durch einen Anderungsver-
merk bei der Vormerkung vermerkt werden muss.'®
Ware ein solcher Vermerk erforderlich, wiirde man — mit
Amann — annehmen kdénnen, dass ohne Vermerk § 891
BGB die Vermutung begriindet, dass eine Auswechse-
lung des gesicherten Anspruchs oder ein Wiederauf-
laden der Vormerkung gerade nicht erfolgt ist, so dass
die Léschung durch Unrichtigkeitsnachweis nach § 22
GBO wieder mdglich wére.

5. Auswedg fiir die Praxis

Nur der Vollsténdigkeit halber sei darauf hingewiesen,
dass das Problem der Léschung einer unbefristeten
Vormerkung zur Sicherung eines befristeten Anspruchs
fiir die Zukunft recht einfach umgangen werden kann:"®
Es wird insoweit nicht nur der Anspruch auf Lebenszeit
des Berechtigten befristet, sondern auch die Vormer-
kung selbst. Eine sog. Loschungserleichterungsklausel
nach § 23 GBO ist hingegen nach zutreffender Ansicht
bei einer Vormerkung in keiner Weise eintragungsféhig,
da ,Rickstande” des dinglichen Rechts — also der Vor-
merkung selbst — nicht bestehen kénnen.?° Da dann
aber das dingliche Recht selbst mit dem Tod der ge-
nannten Person erlischt, kann die Léschung durch Vor-
lage der Sterbeurkunde dann wieder erfolgen.

Es gibt nur eine kleine ,Schutzllicke” gegenulber der
bisher Ublichen Gestaltung: Wenn z. B. ein Rickforde-
rungsrecht durch den Berechtigten kurz vor seinem Tod
geltend gemacht wurde, er aber vor Durchsetzung des
Anspruchs verstorben ist, dann erlischt — sofern der
geltend gemachte Rickforderungsanspruch (wie nicht
unublich) vererblich gestellt war — fur die Erben des bis-
herigen Berechtigten der Vormerkungsschutz mit dem
Tod des urspriinglich Berechtigten. Insoweit dirfte aber
nachweisbar sein, dass das Ruckforderungsrecht be-

reits ausgelibt wurde und daher kdnnen die Erben den
daraus folgenden — vererblichen — Anspruch auch im
Wege der einstweiligen Verfligung durch Vormerkung
(§ 885 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB) oder durch Eintragung
eines gerichtlichen VerduBerungsverbots (§ 137 BGB)
sichern lassen.

6. Ergebnis

Nach der gegenwartigen Rechtsprechung des BGH zur
Wiederaufladung von Vormerkungen und zur Aus-
wechselung des vormerkungsgesicherten Anspruchs
kann eine unbefristete Vormerkung fir einen befristeten,
meistens lebzeitigen Anspruch praktisch nicht mehr
durch Unrichtigkeitsnachweis nach § 22 GBO geldscht
werden. Wie die Mehrzahl der Oberlandsgerichte vor
kurzem einhellig und meiner Ansicht nach unter der ge-
genwartigen Ausgangslage richtig entschieden hat, ist
eine Léschungsbewilligung der Erben des Berechtigten
samt Erbnachweis insoweit erforderlich. Der vom OLG
Hamm als Sonderweg verfolgte Versuch des Abstellens
auf die Besonderheiten des Einzelfalls durfte in der Re-
gel gerade nicht mdglich sein.

Allerdings wére es meiner Ansicht nach winschens-
wert, die ,,Uhr etwas zurlickzudrehen“ und sich zu fra-
gen, ob nicht die Wiederaufladung einer Vormerkung
und die Auswechselung des vormerkungsgesicherten
Anspruchs im Grundbuch nicht doch verlautbart wer-
den musste. Insoweit bleibt zu hoffen, dass ein solcher
Fall demnéachst vielleicht doch einmal dem BGH vor-
gelegt wird, damit er die Gelegenheit hat, zu prifen, ob
diese — weit gehenden — Konsequenzen seiner Recht-
sprechung wirklich gewollt waren.?" Bis dahin wird sich
die Praxis aber damit ,behelfen“ kdnnen, nicht nur den
Anspruch (lebzeitig) befristet zu gestalten, sondern
auch die Vormerkung selbst.

18 So bereits die Forderung bei Stirner/Heggen, LM § 883 BGB Nr. 27
zur ersten BGH-Entscheidung zum Wiederaufladen der erlosche-
nen Vormerkung aus dem Jahre 1999.

19 Was aber das Problem mit der Vielzahl an Vertrdgen aus der Ver-
gangenheit, in denen noch befristete Anspriiche durch unbefristete
Vormerkungen gesichert wurden, nicht 16st.

20 Vgl. hierzu ausfuhrlich: DNotl-Gutachten, DNotl-Report 4/2000, 29,
30f.; in diesem Sinne auch: BGH, Beschl. v. 26. 3. 1992, Az. V ZB
16/91, BGHZ 117, 390 = DNotZ 1992, 569 = MittRhNotK 1992, 187
und BGH, Beschl. v. 21.9. 195, Az. V ZB 34/94, BGHZ 130, 385 =
DNotZ 1996, 453 = NJW 1996, 59 = MittRhNotK 1996, 51.

21 Nur hingewiesen werden kann hier auf das rein praktische Problem,
dass seit der EinfUhrung des FamFG die Rechtsbeschwerde zum
BGH auch in Grundbuchsachen immer von einem Rechtsanwalt
am BGH geflihrt werden muss, was zu nicht unerheblichen Kosten
auch der erfolgreichen Rechtsbeschwerde fiihrt, so dass - allein
aus Kostengriinden — in gewissen Fragen eine hdchstrichterliche
Klarung nicht mehr herbeigefiihrt werden wird.
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Der unentgeltliche Erwerb von Grundstiicksrechten durch Minderjahrige

von Notarassessor Dr. Dominik Kélmel, W[Jrzburg*

Einleitung

A. Vorlberlegung

I. Unterschiede bei Erwerb von Grund-
stlicken und Erwerb von Grundstlicks-
rechten

Il. Begriff des rechtlich lediglich vorteil-
haften Rechtsgeschéfts

B. Rechtliche Vorteilhaftigkeit des Erwerbs von
Grundstlcksrechten

I.  Wohnungseigentum
1. Grundsétzliche rechtlich ledigliche
Vorteilhaftigkeit des Erwerbs
2. Pflichten aus dem Gemeinschafts-
verhdltnis als rechtlicher Nachteil
a) Bisherige Gegenansicht
b) Beschluss des BGH vom
30. September 2010 und
eigene Stellungnahme

Il. Erbbaurecht
1. Zwingender Bestandteil des Erb-
baurechts
2. Schuldrechtlich vereinbarte Be-
standteile des Erbbaurechts
3. Dingliche Sicherung schuld-
rechtlich vereinbarter Bestandteile
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a) Grunddienstbarkeit
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Dienstbarkeit
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IV. Vorkaufsrecht
V. Reallast
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schuld

VIl.  Vormerkung

Fazit

Einleitung

Der Minderjahrige als Urkundsbeteiligter gehért in der
notariellen Tatigkeit zum Tagesgeschaft. Aufgrund der
Komplexitat der gesetzlichen Regelungen, der zahlrei-
chen bestehenden Unklarheiten sowie insbesondere
der haufig umstrittenen Einzelprobleme stellt der Min-
derjahrige dennoch immer wieder eine Herausforderung
dar." In der notariellen Praxis kommt hierbei dem Im-
mobilienrecht besondere Bedeutung zu. Im Anschluss
an den Beitrag zum unentgeltlichen Erwerb von Grund-
stiicken? soll vorliegend der Fall erértert werden, dass
dem Minderjéahrigen unentgeltlich ein sonstiges Grund-
stlicksrecht Ubertragen bzw. bestellt werden soll.

A. Voriiberlegung

I. Unterschiede bei Erwerb von Grundstiicken
und Erwerb von Grundstiicksrechten

In weiten Teilen unterscheidet sich der unentgeltliche
Erwerb von sonstigen Grundstiicksrechten nicht vom
unentgeltlichen Erwerb von Grundstiicken. Dies gilt
insbesondere fiir den grundsatzlichen Priifungsaufbau®
sowie die generelle Ausschlussproblematik nach
§§ 1629 Abs. 2, 1795 BGB. Hier wie dort ist von ent-
scheidender Bedeutung, ob der Vertreter des Minder-
jahrigen in Erfillung einer Verbindlichkeit handelt,® so-
wie ob das Rechtsgeschaft fiir den Minderjahrigen
rechtlich lediglich vorteilhaft ist.° Sowohl bei der Frage

* Dr. Dominik Kélmel ist Notarassessor und zzt. an das Deutsche
Notarinstitut in Wirzburg abgeordnet. Der Beitrag gibt seine persén-
liche Auffassung wieder.

1 In dem bereits erschienen Artikel ,,Der Minderjahrige in der notariel-
len Praxis — Grundlagen® (Kélmel, RNotZ 2010, 1 ff.) wurde die Sys-
tematik des Minderjahrigenrechts aus Sicht der notariellen Praxis
dargestellt und die Funktionsweise sowie die einzelnen Regelungen
des Minderjéhrigenrechts erértert.

2 Kolmel, Der Minderjahrige in der notariellen Praxis — unentgeltlicher
Erwerb von Grundstlicken, RNotZ 2010, 618. Der vorliegende Artikel
baut auf diesem sowie dem in Fn. 1 genannten Artikel auf und ver-
steht sich als Folgebeitrag.

3 Zu prifen ist, (1) ob die Person, die handeln will, fir den Minder-
jahrigen generell handeln kann, (2) ob die fir den Minderjahrigen
handelnde Person im konkreten Fall von der Vertretung aus-
geschlossen ist, sowie (3) ob das vorgenommene Rechtsgeschaft
der familiengerichtlichen Genehmigung bedarf. Vgl. hierzu naher
Koélmel, RNotZ 2010, 618, 618 m. w. N.

4 Prinzipiell wird der Minderjahrige von beiden Elternteilen gemeinsam

vertreten. Bei einem Rechtsgeschéft zwischen dem minderjahrigen

Kind einerseits und einem Elternteil andererseits sind die Eltern je-

doch im Grundsatz von der Vertretung des Kindes nach §§ 1629

Abs. 2, 1795 Abs. 2, 181 BGB ausgeschlossen, da sie andernfalls

unter VerstoB gegen § 181 BGB auf beiden Seiten des Rechtsge-

schéfts beteiligt wéren. Gleiches gilt nach §§ 1629 Abs. 2, 1795

Abs. 1 Nr. 1 BGB auch bei Rechtsgeschéften zwischen dem Ehe-

gatten, dem Lebenspartner (i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 LPartG) oder

einem in gerader Linie Verwandten des vertretenden Elternteils
einerseits und dem Minderjahrigen andererseits. Vgl. hierzu naher

Koélmel, RNotZ 2010, 618, 619f. m. w. N.

In diesem Fall greift das Vertretungsverbot nach §§ 1629 Abs. 2, 1795

Abs. 2, 181 BGB aufgrund der ausdriicklichen Ausnahme in § 181

BGB nicht. Vgl. hierzu ndher Kélmel, RNotZ 2010, 618,619f. m. w. N.

6 In diesem Fall ist das Vertretungsverbot nach §§ 1629 Abs. 2, 1795
BGB aufgrund teleologischer Erwagungen nicht einschlagig. Vgl.
hierzu naher Kéimel, RNotZ 2010, 618, 621f. m. w. N.
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nach einem ,Handeln in Erflllung einer Verbindlichkeit”
als auch bei der Frage nach dem Vorliegen eines
srechtlich lediglich vorteilhaften Verpflichtungsge-
schéfts*’ bestehen keine nennenswerten Abweichun-
gen. Beim Erflllungsgeschéft hingegen bestehen auf-
grund des unterschiedlichen Gegenstands der Erflillung
Unterschiede, die bei der Frage nach dem Vorliegen
eines rechtlich lediglich vorteilhaften Rechtsgeschafts
zu beachten sind.

Il. Begriff des rechtlich lediglich vorteilhaften
Rechtsgeschifts

Wann ein Rechtsgeschéft als ,rechtlich lediglich vorteil-
haft” zu qualifizieren ist, ist in Rechtsprechung und Lite-
ratur umstritten.?. Bei einem auf einen Erwerb ge-
richteten Rechtsgeschéft geht der BGH in standiger
Rechtsprechung® davon aus, dass dieses fiir den Min-
derjahrigen dann nicht rechtlich lediglich vorteilhaft ist,
wenn er in dessen Folge mit Verpflichtungen belastet
wird, fur die er nicht nur dinglich mit der erworbenen
Sache, sondern auch personlich mit seinem sonstigen
Vermogen haftet.'°

Diese grundsétzliche Definition ist jedoch nach ganz
Uberwiegender Meinung einzuschranken, da aufgrund
der aus einem Erwerb stets resultierenden gesetzlichen
Haftung des Eigentiimers'' ansonsten die Ausnahme
des ,rechtlich lediglich vorteilhaften Rechtsgeschéfts”
leerzulaufen droht. Umstritten ist jedoch, wie diese Ein-
schrankung vorgenommen werden soll." Der in der Li-
teratur und der obergerichtlichen Rechtsprechung teil-
weise geforderten generellen Unbeachtlichkeit uner-
wiinschter, aber gesetzlich angeordneter Rechtsnach-
teile,’® ist der BGH wiederholt entgegengetreten und
hat klar gestellt, dass auch derartige Rechtsnachteile
relevant sind.'* Dies hat er zutreffend damit begriindet,
dass das Vermodgen des Minderjéhrigen nicht weniger
gefahrdet ist, wenn der Eintritt eines Rechtsnachteils
zwar von den Parteien des Rechtsgeschéfts nicht ge-
wollt, vom Gesetz jedoch als dessen Folge angeordnet
ist. Stattdessen zieht der BGH zur Eingrenzung des
rechtlichen Nachteils die wirtschaftlichen Folgen des
Rechtsgeschafts heran. Zur Vermeidung einer zu engen
Handhabung des § 107 BGB sollen bestimmte Rechts-
nachteile wegen ihres typischerweise ganz unerhebli-
chen Gefahrdungspotentials von dem Anwendungsbe-
reich der Vorschrift nicht erfasst werden. Dies soll nach
Ansicht des BGH jedenfalls fiir solche Rechtsnachteile
gelten, bei denen

— die personliche Verpflichtung den Minderjahrigen
kraft Gesetzes trifft, und

— die personliche Verpflichtung des Minderjéhrigen ih-
rem Umfang nach begrenzt ist, und

— die personliche Verpflichtung des Minderjéhrigen
wirtschaftlich derart unbedeutend ist, dass sie un-
abhangig von den Umstanden des Einzelfalls eine
Verweigerung der Genehmigung durch den gesetz-
lichen Vertreter oder den Ergé&nzungspfleger nicht
rechtfertigen kénnte.

Weiterhin ist nach der Rechtsprechung des BGH die
Folge des Rechtsgeschéafts dann unbeachtlich, wenn

diese zwar an sich einen rechtlich relevanten Nachteil
begriinden wiirde, sich dieser aber lediglich als zuklnf-
tige, derzeit rein theoretische Méglichkeit darstellt."®

B. Rechtliche Vorteilhaftigkeit des Erwerbs von
Grundstiicksrechten

Ausgehend von der Rechtsprechung des BGH soll im
Folgenden untersucht werden, wann das Erflillungsge-
schaft bei einer Ubertragung oder Bestellung eines
Grundstlcksrechts zugunsten des Minderjahrigen als
rechtlich lediglich vorteilhaft anzusehen ist, mit der
Folge, dass die Eltern den Minderjéhrigen trotz grund-
satzlichen Vorliegens eines Vertretungsausschlusses
nach §§ 1629 Abs. 2, 1795 BGB vertreten kénnen.

I. Wohnungseigentum

Der Ubertragung von Wohnungseigentum von den El-
tern auf das minderjéhrige Kind kommt in der notariellen
Praxis besondere Bedeutung zu. Ob bzw. wann eine
solche Ubertragung aufgrund des Gegenstands des Er-
fillungsgeschéfts zwingend als nicht rechtlich lediglich
vorteilhaft anzusehen ist, wird unterschiedlich beurteilt.

1. Grundsétzliche rechtlich ledigliche
Vorteilhaftigkeit des Erwerbs

Die bislang wohl Gberwiegende Ansicht geht davon aus,
dass der Erwerb von Wohnungseigentum im Grundsatz
rechtlich lediglich vorteilhaft ist. Allein die zwischen den
Wohnungseigentimern unmittelbar aufgrund Gesetzes
bestehenden Pflichten, sollen die Ubertragung nicht
rechtlich nachteilhaft machen. Dies wird damit be-
grundet, dass die den Wohnungseigenttimer treffenden
Pflichten, sofern sie sich zwangslaufig aus der Stellung
als Wohnungseigentiimer ergeben, nicht anders zu be-
werten seien, als die sonst mit dem Eigentum an einem
Grundstick verbundenen Pflichten. Ergdnzend wird
angefiihrt, dass das Gemeinschaftsverhaltnis lediglich

7 Vgl. hierzu naher Kélmel, RNotZ 2010, 618, 621 f. m. w. N.

8 Vgl. zu den Einzelheiten Kélmel, RNotZ 2010, 1, 6 ff. sowie Kélmel,
RNotZ 2010, 618, 621ff. jeweils mit Nachweisen zu den unter-
schiedlichen Ansichten.

Vgl. Beschluss des BGH v. 25. 11. 2004, BGHZ 161, 170 = DNotl-

Report 2005, 21 = DNotZ 2005, 549 = FamRZ 2005, 359 = JZ 2006,

147 = MDR 2005, 323 = MittBayNot 2005, 408 = NJW 2005, 415 =

NotBZ 2005, 140 = RNotZ 2005, 228 = WM 2005, 144 = ZEV 2005,

66 sowie Beschluss des BGH v. 3. 2. 2005, BGHZ 162, 137 = DNotl-

Report 2005, 68 = DNotZ 2005, 625 = FamRZ 2005, 1738 = MDR

2005, 562 = NJW 2005, 1430, 1431 = NotBZ 2005, 165 = Rpfleger

2005, 354 = WM 2005, 942 sowie Beschluss des BGH v. 30. 9.

2010, DNotl-Report 2010, 213 = DNotZ 2011, 346 = FGPrax 2011,

21 = MittBayNot 2011, 129 = NJW 2010, 3643 = NotBZ 2011, 94 =

NZM 2010, 903 = WM 2010, 2326.

10 Vgl. hierzu naher Kélmel, RNotZ 2010, 618, 624 ff.

11 Zu denken ist hier bspw. an die Pflicht zur Tragung der laufenden
(vgl. hierzu Kélmel, RNotZ 2010, 618, 626 f.) und auBerordentlichen
(vgl. hierzu Kélmel, RNotZ 2010, 618, 632f.) 6ffentlich-rechtlichen
Lasten, die potentielle Haftung als Zustandsstorer (vgl. hierzu Koél-
mel, RNotZ 2010, 618, 633f.), die Grunderwerbssteuer (vgl. hierzu
Kdlmel, RNotZ 2010, 618, 629f.) sowie die Notar- und Gerichts-
kosten (vgl. hierzu Kélmel, RNotZ 2010, 618, 630f.).

12 Vgl. hierzu ndher Kélmel, RNotZ 2010, 618, 625 ff.

13 Vgl. hierzu ndher Kélmel, RNotZ 2010, 618, 625 ff.

14 Vgl. hierzu die Nachweise in Fn. 9.

15 Vgl. hierzu die Nachweise in Fn. 9. Vgl. zum Ganzen weiterhin Kol-
mel, RNotZ 2010, 618, 626 ff.

©
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Rechte und Pflichten der Sondereigentiimer unterei-
nander regele, was hinzunehmen sei.'®

Der Erwerb von Wohnungseigentum soll nach dieser
Ansicht nur bei Hinzutreten besonderer Umstande nicht
rechtlich lediglich vorteilhaft sein. So wird ein rechtlicher
Nachteil angenommen, wenn in der zwischen den
Wohnungseigentimern vereinbarten Gemeinschafts-
ordnung die den einzelnen Wohnungseigentiimer tref-
fenden Verpflichtungen gegenlber den gesetzlichen
Regelungen nicht unerheblich verscharft worden sind.
Dies wird damit begriindet, dass in diesem Fall den
Minderjahrigen mit Ubertragung des Wohneigentums
aufgrund seiner Verpflichtung aus der verschérften Ge-
meinschaftsordnung Pflichten treffen, die Uber das ge-
setzlich Vorgesehene hinausgehen.'” Weiterhin wird
vertreten, dass ein rechtlicher Nachteil dann vorliegt,
wenn der Minderjéhrige in den Verwaltervertrag eintritt,
der das Auftragsverhaltnis zwischen Verwalter und
Wohnungseigentimer regelt. Der Verwaltervertrag un-
terscheide sich insoweit nicht von dem Abschluss
sonstiger Dienst- oder Werkvertrage, die eine Ge-
schaftsbesorgung zum Gegenstand haben. Dies soll
auch dann gelten, wenn ausweislich der Grundakten
kein Verwaltervertrag besteht, bereits die Ubernahme
der Verpflichtungen aus einem moglicherweise be-
steh%nden Vertrag stelle einen rechtlichen Nachteil
dar.

2. Pflichten aus dem Gemeinschaftsverhaltnis
als rechtlicher Nachteil

a) Bisherige Gegenansicht

Die Gegenansicht geht hingegen davon aus, dass der
Erwerb von Wohnungseigentum nie rechtlich lediglich
vorteilhaft ist, auf das Bestehen eines Verwaltervertrags
oder auf den genauen Inhalt der Teilungserklarung
komme es nicht an. Dies wird damit begriindet, dass der
Minderjéahrige mit dem Erwerb des Wohnungseigen-
tums zwingend Mitglied der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft werde, fir deren Verbindlichkeiten er per-
sonlich und ohne Beschrankung auf den zugewandten
Gegenstand hafte.'®

b) Beschluss des BGH vom 30. September 2010
und eigene Stellungnahme

In seinem Beschluss vom 30. September 2010%° hat
sich der BGH dieser Ansicht angeschlossen. Dies ist
ausgehend von seiner bisherigen Rechtsprechung kon-
sequent und verdient Zustimmung.

Im Ausgangspunkt ist nach der stédndigen Rechtspre-
chung des BGH bei einem auf einen Erwerb gerichteten
Rechtsgeschaft ein rechtlich relevanter Nachteil zu be-
jahen, wenn der Minderjéhrige in Folge des Rechtsge-
schafts mit Verpflichtungen belastet wird, fir die er nicht
nur dinglich mit der erworbenen Sache, sondern auch
personlich mit seinem sonstigen Vermogen haftet.?’
Wie der BGH zutreffend ausfiihrt, ist dies beim Erwerb
von Wohnungseigentum als Folge des zwingenden Ein-
tritts in die Wohnungseigentimergemeinschaft und der
hieraus resultierenden Haftung des Minderjéhrigen nach
§ 16 Abs. 2 WEG sowie nach § 10 Abs. 8 Satz 1 Halb-
satz 1 WEG stets der Fall.

Als Mitglied der Wohnungseigentimergemeinschaft ist
der Minderjahrige nach § 16 Abs. 2 WEG gegenliber den
anderen Wohnungseigentimern verpflichtet, die Lasten
des gemeinschaftlichen Eigentums sowie die Kosten der
Instandhaltung, Instandsetzung, sonstigen Verwaltung
und eines gemeinschaftlichen Gebrauchs des gemein-
schaftlichen Eigentums entsprechend seinem Anteil zu
tragen. Wéahrend die Pflicht zur anteilsméaBigen Tragung
der Lasten unproblematisch sein diirfte,?? begriindet die
Pflicht zur anteilsméBigen Tragung der Kosten der In-
standhaltung, Instandsetzung, sonstigen Verwaltung und
eines gemeinschaftlichen Gebrauchs des gemeinschaft-
lichen Eigentums eine personliche Haftung des Minder-
jahrigen, die nicht auf die zugewandte Sache beschrankt
ist und stellt somit einen Rechtsnachteil dar. Gleiches gilt
fur die Pflicht des Minderjahrigen sich nach § 16 Abs. 2
WEG durch Sonderumlagen an Wohngeldausfallen zu
beteiligen. SchlieBlich begriindet auch die Haftung des
Minderjahrigen nach § 10 Abs. 8 Satz 1 Halbsatz 1 WEG
einen Rechtsnachteil. Nach § 10 Abs. 8 Satz 1 Halbsatz 1
WEG haftet der Minderjahrige als Wohnungseigentimer
fir Verbindlichkeiten der Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer, die wahrend seiner Zugehdrigkeit zur Ge-
meinschaft entstanden oder wahrend dieses Zeitraums
fallig geworden sind. Die Haftung nach § 10 Abs. 8 Satz 1
Halbsatz 1 WEG ist zwar der H6he nach auf einen Betrag
begrenzt, der dem Anteil des Minderjahrigen am Ge-
meinschaftseigentum entspricht. In diesem Umfang haf-
tet der Minderjéhrige aber nicht nur mit der ihm zuge-
wandten Eigentumswohnung, sondern auch mit seinem
Ubrigen Vermdgen, so dass ein relevanter Rechtsnachteil
vorliegt.

Gegen das Vorliegen eines relevanten Rechtsnachteils
kann entgegen der oben unter B I. 1. dargestellten An-
sicht auch nicht eingewandt werden, dass die Rechts-
nachteile den Minderjahrigen Kraft Gesetzes treffen und
(ggf.) von den Beteiligten nicht gewollt sind. Wie der
BGH bereits in seinen Beschliissen vom 25. November
2004 sowie vom 3. Februar 2005 ausgefuhrt hat und in

16 Vgl. OLG Celle, NJW 1976, 2214 f.; OLG Hamm, NJW-RR 2000,
1611, 1613; LG Saarbriicken, MittRhNotK 1990, 109, 110; B&ttcher
in: Meikel, GBO, 10. Aufl. 2009, Einl I, Rn. 326; Ellenberger in: Pa-
landt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 107 Rn. 4; Hefermehl in: Soergel,
BGB, 13. Aufl. 2009, § 107 Rn. 6; Holland in: Wurzburger No-
tarhandbuch, 2. Aufl. 2009, Teil 2, Kapitel 7 Rn. 30f.; Jerschke,
Beck’sches Notarhandbuch, 5. Aufl. 2009, A V Rn. 51, 53; Knothe
in: Staudinger, Bearbeitung 2004, § 107 Rn. 13; Schaub in: Bauer/v.
Qefele GBO, 2. Aufl. 2006, AT VII Rn. 230; Schmitt in: MinchKomm
BGB, 5. Aufl. 2006, § 107 Rn. 48 bei gg; Stutz, MittRhNotK 1993,
205, 211; Wendtland in: Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl. 2007, § 107
Rn.8 ders. in: Beck’scher Online-Kommentar BGB, Stand
1. 3. 2011, Edition 19, § 107 Rn. 8 jeweils m. w. N.

17 Vgl. hierzu neben den in Fn. 16 genannten Fundstellen auch BGHZ
78, 28, 32; BayObLG, BayObLGZ 1979, 243, 249.

18 Vgl. die in Fn. 16 genannten Fundstellen. Vgl. aus der Rechtspre-
chung insbesondere OLG Celle, NJW 1976, 2214f.; OLG Hamm,
NJW-RR 2000, 1611 ff. jeweils m. w. N.

19 OLG Minchen, MittBayNot 2008, 389, 389 = RNotZ 2008, 346, 347
= ZEV 2008, 246, 247; Armbruster in: Barmann, Wohnungseigen-
tumsgesetz, 11.Auflage 2010, §1 Rn.90; Demharter, GBO,
27. Aufl. 2009, Anh. zu § 3 Rn. 60; Schoéner/Stober, Grundbuch-
recht, 14. Aufl. 2008, Rn. 3610 m.

20 Nachweis in Fn.9. Vgl. zu diesem Beschluss weiterhin Kdlmel,
FamRZ 2011, 206f.

21 Vgl. hierzu bereits oben unter A ll.

22 Die Pflicht zur Tragung der laufenden 6&ffentlichen Grundstiicks-
lasten stellt nach Ansicht des BGH keinen relevanten Rechtsnach-
teil dar, vgl. Beschluss vom 25. November 2004 (Fn. 9). Vgl. hierzu
naher Kélmel, RNotZ 2010, 618, 626 ff.
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dem Beschluss vom 30. September 2010 nochmals
ausdricklich bestétigt, sind auch derartige Rechts-
nachteile relevant, da das Vermdgen des Minderjahri-
gen nicht weniger gefahrdet ist, wenn der Eintritt eines
Rechtsnachteils zwar von den Parteien des Rechtsge-
schéfts nicht gewollt, vom Gesetz jedoch als dessen
Folge angeordnet ist.?®

Zu Fragen ist allerdings ausgehend von der bisherigen
Rechtsprechung des BGH, ob die den Minderjéhrigen
Kraft Gesetzes treffenden personlichen Verpflichtungen
als in ihrem Umfang nach begrenzt und wirtschaftlich so
unbedeutend angesehen werden kdnnen, dass sie un-
abhéngig von den Umstanden des Einzelfalls eine Ver-
weigerung der Genehmigung durch den gesetzlichen
Vertreter oder durch einen Erganzungspfleger nicht
rechtfertigen kdnnten. Dies verneint der BGH zutreffend
unter Hinweis darauf, dass jedenfalls die vom Minder-
jahrigen anteilig nach § 16 Abs.2 WEG zu tragenden
Kosten fir Instandhaltung und Instandsetzung kaum kal-
kulierbar sind und je nach dem Alter und dem Zustand des
Gebaudes, in dem sich die Eigentumswohnung befindet,
ein ganz erhebliches AusmaB annehmen kénnen. Da die
Haftung des Minderjghrigen auch bereits hinreichend
konkretisiert ist, kann der Nachteil weiterhin auch nicht als
lediglich zukUnftige, derzeit rein theoretische Moglichkeit
angesehen werden, so dass auch eine Unbeachtlichkeit
des Nachteils aus diesem Grunde ausscheidet.

Im Ergebnis ist somit der Erwerb von Wohnungs-
eigentum fur den Minderjahrigen nie rechtlich lediglich
vorteilhaft, ohne das es auf das Bestehen eines Verwal-
tervertrags oder auf den genauen Inhalt der Teilungser-
kldrung ankommt.

Il. Erbbaurecht

Ebenfalls erhebliche Bedeutung hat in der notariellen
Praxis die Ubertragung von Erbbaurechten von den El-
tern auf das minderjahrige Kind. Ob bei der Ubertragung
oder Bestellung des Erbbaurechts das Erflllungsge-
schaft fir den Minderjdhrigen rechtlich lediglich vorteil-
haft ist, kann allerdings aufgrund der grundsétzlichen
inhaltlichen Flexibilitdt des Erbbaurechts nicht pauschal
beantwortet werden. Vielmehr ist es jeweils ndtig, nach
dem genauen Inhalt des Erbbaurechts zu differenzieren.

1. Zwingender Bestandteil des Erbbaurechts

Zwingender Bestandteil jedes Erbbaurechts ist lediglich
der in § 1 ErbbauRG festgelegte Mindestinhalt.?* Hier-
nach ist flr ein Erbbaurecht erforderlich, dass ein
Grundstlick in der Weise belastet wird, dass demje-
nigen, zu dessen Gunsten die Belastung erfolgt, das
verauBerliche und vererbliche Recht zusteht, auf oder
unter der Oberflache des Grundstiicks ein Bauwerk zu
haben. Allein die Ubertragung oder Verschaffung dieser
Rechtsposition an den Minderjdhrigen begrindet flur
diesen mangels personlicher Verpflichtung keinen
rechtlichen Nachteil.

2. Schuldrechtlich vereinbarte Bestandteile des
Erbbaurechts

Weiterhin kdnnen die Beteiligten mit schuldrechtlicher
Wirkung als Bestandteil des Erbbaurechts alles verein-

baren, was nicht gegen das Gesetz oder die guten Sit-
ten verstoBt.2> Werden hierbei Verpflichtungen des
Minderjéahrigen als Erbbauberechtigtem begriindet bzw.
auf diesen Ubergeleitet, so stellen diese stets einen
rechtlich relevanten Nachteil dar. Dieser Nachteil betrifft
aufgrund seiner lediglich schuldrechtlichen Natur je-
doch ausschlieBlich das Grundgeschaft und lasst das
Erfullungsgeschaft unberiihrt.?® Dies gilt unabhangig
davon, ob man der Gesamtbetrachtungslehre folgt oder
nicht, da auch von den Vertretern der Gesamtbetrach-
tungslehre mittlerweile anerkannt wird, dass die Un-
wirksamkeit des Grundgeschéfts das Erfullungsge-
schaft unberiihrt l4sst.?” Vom Grundbuchamt kann die
Eintragung der Bestellung bzw. Ubertragung des Erb-
baurechts mithin nicht unter Verweis auf den rechtlichen
Nachteil des Grundgeschéafts verweigert werden, der
Notar hat die Urkunde grundsatzlich zu vollziehen.?®

3. Dingliche Sicherung schuldrechtlich
vereinbarter Bestandteile des Erbbaurechts

Die Parteien des Erbbaurechtsvertrages kdnnen be-
stehende schuldrechtliche Abreden nach allgemeinen
sachenrechtlichen Grundsédtzen dinglich absichern,
bspw. durch eine Vormerkung oder eine Hypothek.2®
Geschieht dies, ist zunachst zu beachten, dass die
dingliche Sicherung an der Einordnung der gesicherten
schuldrechtlichen Verpflichtung nichts &ndert. Die
schuldrechtliche Verpflichtung selbst ist auch bei ding-
licher Sicherung flr die Beurteilung der rechtlichen Vor-
teilhaftigkeit des Erflllungsgeschéafts irrelevant. Zu
Uberpriifen ist aber, ob die dingliche Sicherung selbst
einen rechtlich relevanten Nachteil darstellt. Hierbei
gelten dieselben Grundsatze, die auch bei der Beurtei-
lung der Bestellung eines dinglichen Rechts zulasten
eines Grundsticks des Minderjahrigen bzw. bei der
Ubertragung eines dinglich belasteten Grundstiicks auf
den Minderjahrigen gelten. Ob die dingliche Sicherung
einen rechtlichen Nachteil des Erflllungsgeschéafts zur
Folge hat, hangt mithin von dem vereinbarten dinglichen
Recht sowie seiner genauen Ausgestaltung ab.%° Zu-
mindest regelmaBig wird die Sicherung eines Anspruchs
durch eine Vormerkung®' oder durch eine Hypothek
oder Grundschuld® nicht zu einem rechtlich relevanten

23 Vgl. hierzu bereits oben unter A Il. Zur angefiihrten Rechtsprechung
siehe die Nachweise in Fn. 9.

24 Vgl. naher Hustedt in: Ingenstau/Hustedt, ErbbauRG, 9. Aufl. 2010,
§ 1 Rn. 1ff.; MaaB in: Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl. 2008, § 1
ErbbauRG Rn. 7 ff.; v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts,
4. Auflage 2008, Rn. 4.2; Rapp in: Staudinger, Bearbeitung 2009,
§ 1 ErbbauRG Rn. 1 ff. jeweils m. w. N.

25 Vgl. Hustedt a.a.0. (Fn.24) § 1 Rn.4; v. Oefele/Winkler (a.a.0
Fn. 24) Rn. 4.3 jeweils m. w. N.

26 Dies fuhrt ggf. dazu, dass die Eltern von der Vertretung des min-
derjahrigen Kindes bzgl. des Grundgeschéfts ausgeschlossen sind,
mit der Folge, dass die erfolgte Ubertragung bzw. Begriindung des
Erbbaurechts als rechtsgrundlos nach Bereicherungsrecht riick-
abzuwickeln ist. Vgl. zu den Folgen bei einem wirksamen Er-
fullungsgeschéft bei unwirksamem Grundgeschaft naher Kéimel,
RNotZ 2010, 618, 619ff.

27 Vgl. hierzu ausfuihrlich Kélmel, RNotZ 2010, 618, 619 ff.

28 Vgl. hierzu naher Kdlmel, RNotZ 2010, 618, 620.

29 Vgl. hierzu naher Hustedt a.a.O. (Fn. 24) § 1 Rn. 4; v. Oefele/Wink-
ler, a.a.0. (Fn. 24) Rn. 4.3 jeweils m. w. N.

30 Vgl. zu den unterschiedlichen dinglichen Rechten ausfiihrlich K&l-
mel, RNotZ 2010, 618, 636 f.

31 Vgl. néher Kélmel, RNotZ 2010, 618, 642.

32 Vgl. néher Kélmel, RNotZ 2010, 618, 636f.
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Nachteil fihren, wéhrend die Vereinbarung einer Real-
last®® zumindest ganz regelmaBig zur rechtlichen Nach-
teilhaftigkeit des Rechtsgeschéfts fihrt.

4. Erbbauzins

Besondere Bedeutung kommt in der Praxis dem Erb-
bauzins zu. Auch wenn eine entsprechende Regelung
nicht zwingend vorzusehen ist, so wird in der Praxis je-
denfalls beim entgeltlichen Erbbaurecht in aller Regel
ein Erbbauzins vereinbart.

Prinzipiell kann der Erbbauzins rein schuldrechtlich ver-
einbart werden.®* Geschieht dies und ist der Minder-
jahrige mithin nur schuldrechtlich zur Zahlung eines
Erbbauzinses verpflichtet, so macht diese Vereinbarung
entsprechend den obigen Ausfihrungen unter B. Il. 2.
zwar das Verpflichtungsgeschaft rechtlich nachteilhaft,
sie fuhrt jedoch nicht zu einer rechtlichen Nachteilhaf-
tigkeit des Erflllungsgeschéafts. Alternativ oder zusatz-
lich kann neben dem schuldrechtlichen jedoch auch ein
dinglicher Erbbauzins vereinbart werden.®® Auch ein
dinglicher Erbbauzins ist jedoch nicht dinglicher Inhalt
des Erbbaurechts, sondern eine dingliche Belastung
des Erbbaurechts.®® Auf den Erbbauzins finden nach § 9
Abs. 1 ErbbauRG die Regelungen Uber die Reallast
entsprechend Anwendung. Im Ergebnis steht der Min-
derjdhrige mithin so, als ob ihm ein mit einer Reallast
belastetes Erbbaurecht Gbertragen bzw. bestellt wor-
den ware. Dies hat zur Folge, dass der Minderjahrige als
Eigentiimer des Erbbaurechts nach § 1108 BGB fur die
wahrend der Dauer seines Eigentums féllig werdenden
Leistungen grundsétzlich auch persoénlich haftet. Diese
personliche Haftung des Minderjahrigen stellt einen
relevanten rechtlichen Nachteil®” dar und macht mithin
die Ubertragung bzw. Bestellung eines Erbbaurechts
bei Bestehen eines dinglichen Erbbauzinses rechtlich
nachteilhaft.

5. Dingliche Bestandteile des Erbbaurechts

Bestimmte vertragliche Vereinbarungen kdnnen nach
§ 2 ErbbauRG zum Inhalt des Erbbaurechts gemacht
werden. Derartige dingliche Bestandteile des Erbbau-
rechts betreffen unmittelbar das Erbbaurecht selbst und
mithin das Erfullungsgeschéft. Dies ahnelt der Situation
beim Wohnungseigentum, in der den Minderjéhrigen
unmittelbar die aus dem Wohnungseigentum resultie-
renden Pflichten treffen. Hier wie dort kann ausgehend
von der Rechtsprechung des BGH ein rechtlicher
Nachteil nicht mit der Begriindung verneint werden, die
Nachteile wiirden unmittelbar aus dem Gesetz bzw. aus
das Gesetz lediglich konkretisierenden Vereinbarungen
folgen.®® Zu fragen ist vielmehr auch beim Erbbaurecht
danach, ob der Minderjéhrige in Folge der Bestellung
bzw. der Ubertragung des Erbbaurechts mit Verpflich-
tungen belastet wird, flir die er nicht nur dinglich mit der
erworbenen Sache, sondern auch personlich mit sei-
nem sonstigen Vermdgen haftet.®®

§ 2 ErbbauRG erdffnet allerdings lediglich die Méglich-
keit, zu bestimmten Bereichen Regelungen zu treffen,
die dinglicher Bestandteil des Erbbaurechts werden.
Der genaue Inhalt der jeweiligen Regelung wird hinge-
gen von § 2 ErbbauRG nicht vorgegeben, dieser wird
vielmehr — in den gesetzlich gezogenen Grenzen — von

den Parteien des Erbbaurechtsvertrags vereinbart. Dies
hat zur Folge, dass eine pauschale Einordnung der nach
§ 2 ErbbauRG prinzipiell mdglichen Regelungen als
rechtlich (nicht) lediglich vorteilhaft aufgrund der Viel-
zahl der Gestaltungsvarianten nicht abschlieBend er-
folgen kann. Mdbglich ist allerdings eine typisierende
Einordnung, die freilich eine kritische Uberpriifung der
tatsachlich getroffenen Regelungen nicht entbehrlich
machen kann.

a) Typischerweise rechtlich nachteilhafte
Regelungen

Die folgenden nach §2 ErbbauRG mdglichen Rege-
lungen sind fur den Minderjéhrigen als Erbbauberech-
tigten typischerweise rechtlich nachteilhaft, da er durch
sie mit Verpflichtungen belastet wird, fir die er nicht nur
dinglich mit der erworbenen Sache, sondern auch per-
sonlich mit seinem sonstigen Vermdgen haftet und
diese Pflichten zumindest regelmaBig weder als ihrem
Umfang nach begrenzt und wirtschaftlich unbedeutend
angesehen werden kénnen, noch diese lediglich eine
nur theoretische Haftungsgefahr fir den Minderjéhrigen
darstellen:

— Pflicht des Erbbauberechtigten zur Errichtung, In-
standhaltung oder Verwendung des Bauwerks (§ 2
Nr. 1 ErbbauRG),

— Pflicht des Erbbauberechtigten zur Versicherung des
Bauwerks oder zum Wiederaufbau im Falle der Zer-
stérung (§ 2 Nr. 2 ErbbauRG),

— Pilicht des Erbbauberechtigten zur Zahlung von Ver-
tragsstrafen (§ 2 Nr. 5 ErbbauRG).

b) Typischerweise nicht rechtlich nachteilhafte
Regelungen

Andere nach § 2 ErbbauRG mogliche Regelungen sind
typischerweise nicht bzw. zumindest bei bestimmter
Ausgestaltung fir den Minderjdhrigen nicht rechtlich
nachteilhaft.

Nach § 2 Nr. 3 ErbbauRG kann vereinbart werden, dass
der Erbbauberechtigte die offentlichen und privat-
rechtlichen Lasten und Abgaben zu tragen hat. Zu den
laufenden 6ffentlichen Grundstiickslasten hat der BGH
entschieden, dass diese keinen rechtlichen Nachteil
darstellen, da sie als ihrem Umfang nach begrenzt und
wirtschaftlich so unbedeutend anzusehen sind, dass sie
unabhangig von den Umstédnden des Einzelfalls eine
Verweigerung der Genehmigung nicht rechtfertigen
koénnten.*® Weiterhin begriindet die Pflicht zur Tragung

33 Vgl. naher Kéimel, RNotZ 2010, 618, 641.

34 Vgl. ndher Hustedt a.a.0. (Fn.24.) §9 Rn. 11; v. Oefele/Winkler,
a.a.0. (Fn.24) Rn.6.13; Rapp a.a.0. (Fn.24.) §9 Rn.6 jeweils
m.w. N.

35 Vgl. Hustedt a.a.0. (Fn.24.) §9 Rn.9; v. Oefele/Winkler a.a.O.
(Fn. 24) Rn. 6.13; Rapp a.a.O. (Fn. 24.) § 9 Rn. 4 jeweils m. w. N.

36 Vgl. Hustedt a.a.0. (Fn. 24.) §9 Rn. 21; v. Oefele/Winkler, a.a.O.
(Fn. 24) Rn. 6.25 jeweils m. w. N.

37 Vgl. zur rechtlichen Nachteilhaftigkeit bei der Ubertragung eines mit
einer Reallast belasteten Grundstlicks naher Kélmel, RNotZ 2010,
618, 641 m.w. N.

38 Vgl. oben unter A Il sowie unter B l. 2. b).

39 Vgl. oben unter A ll.

40 Beschluss des BGH v. 25. November 2004 (Nachweise in Fn. 9).
Vgl. hierzu naher Kélmel, RNotZ 2010, 618, 626 f. m. w. N.



Kdélmel, Der unentgeltliche Erwerb von Grundstiicksrechten durch Minderjahrige RNotZ 2011, Heft 7-8 337

auBerordentlicher Grundstickslasten nach der Recht-
sprechung des BGH jedenfalls dann keine rechtlich re-
levanten Nachteile, wenn es sich bei der Haftung des
Minderjéhrigen ausschlieBlich um eine zuklnftige,
theoretische Maglichkeit handelt.*’ Solange die Haf-
tung des Minderjahrigen auf diese Fallgestaltungen be-
schrénkt ist, stellt eine entsprechende Regelung dem-
nach keinen rechtlich relevanten Nachteil dar. Anders ist
dies allerdings zu beurteilen, wenn der minderjéhrige
Erbbauberechtigte auch verpflichtet ist, die privat-
rechtlichen Lasten (bspw. Zinsen von Hypotheken/
Grundschulden oder Rentenschulden) zu tragen. Die
hieraus resultierende persdnliche und unbeschréankte
Haftung kann richtigerweise nicht als wirtschaftlich un-
bedeutend oder lediglich theoretische Mdéglichkeit im
Sinne der Rechtsprechung des BGH angesehen werden
und begriindet somit einen rechtlich relevanten Nach-
teil.

Nach § 2 Nr. 4 ErbbauRG kann der Erbbauberechtigte
verpflichtet werden, das Erbbaurecht beim Eintreten
bestimmter Voraussetzungen auf den Grundstlicks-
eigentimer zu Ubertragen (Heimfall). Grundsétzlich be-
grindet das Heimfallrecht keinen rechtlich relevanten
Nachteil, da der Minderjahrige hier ggf. lediglich das ihm
Zugewandte wieder verliert. Zu beachten sind allerdings
die genauen Modalitdten des Heimfalls. Soweit die
Haftung des Minderjahrigen nicht ausschlieBlich auf das
Zugewandte beschrénkt ist, liegt ein rechtlich relevanter
Nachteil vor. Prinzipiell gilt hier Vergleichbares wie bei
einer in einem Ubertragungsvertrag vereinbarten Riick-
Uibertragungsverpflichtung.*?

Nach § 2 Nr. 6 ErbbauRG kann die Einrdumung eines
Vorrechts fir den Erbbauberechtigten auf Erneuerung
des Erbbaurechts nach dessen Ablauf als Bestandteil
des Erbbaurechts vereinbart werden. Da hier der Min-
derjéhrige als Erbbauberechtigter nicht verpflichtet
wird, sondern ihm lediglich einseitig Rechte eingerdumt
werden, stellt eine entsprechende Vereinbarung grund-
sétzlich keinen rechtlich relevanten Nachteil dar.

Nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG kann eine Verpflichtung des
Grundstlckseigentimers, das Grundstiick an den je-
weiligen Erbbauberechtigten zu verkaufen, vereinbart
werden. Auch hier wird einseitig der Grundstlcks-
eigentimer verpflichtet, sodass fiir den Minderjéhrigen
als Erbbauberechtigten aus einer solchen Regelung
grundsétzlich kein rechtlich relevanter Nachteil folgt.

lll. Dienstbarkeiten

Wird zugunsten des Minderjahrigen ein NieBbrauchs-
recht oder eine beschréankte personliche Dienstbarkeit
oder zugunsten eines im Eigentum des Minderjéhrigen
stehenden Grundstiicks eine Grunddienstbarkeit be-
stellt, so ist auch hier hinsichtlich der rechtlichen Nach-
teilhaftigkeit des Erflllungsgeschéfts danach zu fragen,
ob der Minderjahrige in Folge des Rechtsgeschéfts mit
Verpflichtungen belastet wird, fir die er auch persénlich
mit seinem sonstigen Vermdgen haftet.

1. NieBbrauchsrecht

Nach § 1030 Abs. 1 BGB kann eine Sache in der Weise
belastet werden, dass derjenige, zu dessen Gunsten die

Belastung erfolgt, berechtigt ist, die Nutzungen der Sa-
che zu ziehen (NieBbrauch).

a) NieBbrauchsrecht zu den gesetzlichen
Bestimmungen

Der Inhalt des NieBbrauchsrechts an einem Grundsttick
ergibt sich grundsatzlich aus §§ 1030-1067 BGB. Wird
ein NieBbrauchsrecht mit dem gesetzlichen Inhalt fir
den Minderjahrigen bestellt, so ist dies fur den Minder-
jahrigen prinzipiell nicht rechtlich lediglich vorteilhaft.
Dies folgt bereits daraus, dass der Minderjéhrige nach
§ 1036 Abs.2 BGB die bisherige wirtschaftliche Be-
stimmung der Sache aufrechtzuerhalten und nach
§ 1041 BGB fir die Erhaltung der Sache in ihrem wirt-
schaftlichen Bestand zu sorgen hat. Weiterhin hat der
NieBbraucher nach § 1045 BGB die Sache zu ver-
sichern. SchlieBlich ist der NieBbraucher nach § 1047
BGB dem Eigentiimer gegeniber zur Lastentragung
verpflichtet. Der Minderjédhrige haftet fir diese Ver-
pflichtungen nicht nur dinglich mit der erworbenen Sa-
che, sondern auch personlich mit seinem sonstigen
Vermoégen, so dass prinzipiell ein rechtlicher Nachteil
vorliegt. Wie dargestellt kann hiergegen auch nicht ein-
gewandt werden, dass die Nachteile auf Gesetz be-
ruhen und evtl. von den Parteien nicht gewollt sind.*®

Zu fragen ist ausgehend von der Rechtsprechung des
BGH allerdings, ob die den Minderjahrigen kraft Ge-
setzes treffenden personlichen Verpflichtungen ihrem
Umfang nach begrenzt und wirtschaftlich derart unbe-
deutend sind, dass sie unabhangig von den Umsténden
des Einzelfalls eine Verweigerung der Genehmigung
durch die Eltern oder durch einen Ergénzungspfleger
nicht rechtfertigen kénnten. Dies durfte fir die aus
§ 1047 1. HS BGB resultierende Pflicht, prinzipiell die
auf der Sache ruhenden 6ffentlichen Lasten zu tragen,
im Hinblick auf die Rechtsprechung des BGH zu den
offentlichen Lasten zu bejahen sein.** Allerdings ist der
NieBbraucher nach § 1047 1. HS BGB auch verpflichtet
diejenigen privatrechtlichen Lasten zu tragen, welche
schon zur Zeit der Bestellung des NieBbrauchs auf der
Sache ruhten, insbesondere die Zinsen der Hypo-
thekenforderungen und Grundschulden sowie die auf
Grund einer Rentenschuld zu entrichtenden Leistungen.
Entsprechend den Ausfilhrungen zur Lastentragungs-
pflicht beim Erbbaurecht*® wird man hier eine wirt-
schaftliche Unbeachtlichkeit kaum annehmen kénnen.
Jedenfalls hinsichtlich der Erhaltungspflichten nach
§ 1036 Abs. 2 BGB und § 1041 BGB scheidet eine Un-
beachtlichkeit aus, da es je nach Art der Sache bzw. Art
der Nutzung mit erheblichen Kosten und Risiken ver-
bunden sein kann, fir die Erhaltung der Sache in ihrem

41 Beschluss des BGH v. 25. November 2004 (Nachweise in Fn. 9).
Vgl. hierzu naher Koélmel, RNotZ 2010, 618, 626 sowie 632f.
m.w. N.

42 Vgl. hierzu naher Kélmel, RNotZ 2010, 618, 621. Beim Heimfallan-
spruch ist freilich zu beachten, dass dieser ggf. dinglicher Be-
standteil des Erbbaurechts ist und somit das Erfiillungsgeschéft
betrifft, wohingegen die schuldrechtlich vereinbarte Rickulber-
tragungsverpflichtung lediglich das Verpflichtungsgeschaft betrifft.
Weiterhin sind beim Heimfallanspruch die gesetzlichen Vorgaben
zu beachten, insbesondere §§ 32, 33 ErbbauRG.

43 Vgl. oben unter A ll.

44 Vgl. den Beschluss des BGH v. 25. November 2004 (Nachweise in
Fn. 9). Vgl. hierzu ndher Kélmel, RNotZ 2010, 618, 626 f. m. w. N.

45 Vgl. B.1l. 5. b).
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wirtschaftlichen Bestand zu sorgen und die bisherige
Nutzung aufrecht zu erhalten. Weiterhin treffen die Er-
haltungspflichten den Minderjahrigen direkt mit Bestel-
lung des Rechts, es kann mithin auch nicht vom Vor-
liegen lediglich theoretisch mdéglicher Nachteile aus-
gegangen werden. Im Ergebnis liegt somit bei der Be-
stellung eines NieBbrauchsrechts zu den gesetzlichen
Bestimmungen stets ein relevanter Rechtsnachteil vor.*®

b) Vertraglich modifiziertes NieBbrauchsrecht

Fraglich ist, ob das NieBbrauchsrecht vertraglich so
ausgestaltet werden kann, dass es fir den Minder-
jahrigen rechtlich lediglich vorteilhaft ist. Dies wird teil-
weise bejaht, sofern die Verpflichtungen aus §§ 1041,
1045, 1047 BGB beim Eigentimer verbleiben bzw. so-
weit dem Eigentimer sédmtlichen Pflichten aus dem
NieBbrauchsrecht zugewiesen werden.*” Dem kann
richtigerweise nicht gefolgt werden. Zwar kdnnen so-
wohl § 1045 BGB*® als auch § 1047 BGB*° nach hM mit
dinglicher Wirkung abbedungen werden, da beide Nor-
men nicht zum Kernbestand des NieBbrauchsrechts
gehoren. Die Erhaltungspflicht nach § 1041 Satz 1 BGB
ist jedoch nach zutreffender, ganz Gberwiegender An-
sicht dinglich nicht abbedingbar.?° Gleiches gilt fir die
Pflicht des NieBbrauchers nach § 1036 Abs. 2 BGB, bei
der Austibung des Nutzungsrechts die bisherige wirt-
schaftliche Bestimmung der Sache aufrechtzuerhal-
ten.®! Die aus §§ 1036 Abs. 2, 1041 Satz 1 BGB resul-
tierenden Rechtsnachteile treffen den Minderjahrigen
somit stets und unabh&ngig von der genauen Aus-
gestaltung des NieBbrauchsrechts. Eine (ohne weiteres
zulassige) lediglich schuldrechtliche Abbedingung ver-
mag hieran nichts zu &ndern, da die grundsétzliche
Haftung des Minderjahrigen unberlhrt bleibt. Da die Er-
haltungspflichten nach § 1036 Abs. 2 BGB und § 1041
BGB wie dargestellt auch weder als wirtschaftlich un-
beachtlich noch als lediglich theoretisches Haftungs-
risiko im Sinne der Rechtsprechung des BGH ange-
sehen werden koénnen, ist das NieBbrauchsrechts dem-
nach unabhangig von der genauen Ausgestaltung
rechtlich stets auch nachteilhaft.>

2. Grunddienstbarkeit und beschrankte
personliche Dienstbarkeit

a) Grunddienstbarkeit

Nach § 1018 Abs. 1 BGB kann ein Grundstlick zuguns-
ten des jeweiligen Eigentimers eines anderen Grund-
stiicks in der Weise belastet werden, dass dieser das
Grundstlck in einzelnen Beziehungen benutzen darf
oder dass auf dem Grundstiick gewisse Handlungen
nicht vorgenommen werden dirfen oder dass die Aus-
Ubung eines Rechts ausgeschlossen ist, das sich aus
dem Eigentum an dem belasteten Grundstlick dem an-
deren Grundstlck gegenlber ergibt (Grunddienstbar-
keit). Bei der Bestellung einer solchen Grunddienstbar-
keit zugunsten eines im Eigentum des minderjéhrigen
Kindes stehenden Grundstiicks oder bei der Uber-
tragung eines entsprechend berechtigten Grundstiicks
auf das minderjahrige Kind, ist fiir die Frage der rechtli-
chen Vorteilhaftigkeit auf den genauen Inhalt der
Grunddienstbarkeit abzustellen, eine pauschale Ein-

ordnung kann aufgrund der Vielgestaltigkeit der Ge-
staltungsmdglichkeiten nicht erfolgen.

Relevante Nachteile kdnnen sich insbesondere aus
einer zulasten des Minderjahrigen vereinbarten Unter-
haltungspflicht ergeben. Gehdrt zur Ausiibung einer
Grunddienstbarkeit eine Anlage auf dem belasteten
Grundstlick und steht dem Eigentimer das Recht zur
Mitbenutzung der Anlage zu, so kann nach § 1021
Abs. 1 Satz2 BGB bestimmt werden, dass der Be-
rechtigte die Anlage zu unterhalten hat, soweit es fir das
Benutzungsrecht des Eigentlimers erforderlich ist. Wird
bzw. ist eine solche Unterhaltungspflicht fir den Min-
derjdhrigen als Eigentimer des berechtigten Grund-
stlicks vereinbart, so gelten aufgrund der Verweisung in
§ 1021 Abs. 2 BGB fir die Haftung des Minderjahrigen
die Regelungen Uber die Reallasten entsprechend. Auf-
grund der hieraus resultierenden persénlichen und un-
beschrankten Haftung des Minderjahrigen folgt — wie
bei der Reallast generell — ein rechtlich relevanter
Nachteil.® Gleiches gilt aufgrund der Verweisung in
§ 1022 Satz 2 BGB fur die Unterhaltungspflicht bei An-
lagen auf baulichen Anlagen nach § 1022 Satz 1 BGB.
SchlieBlich kann ein rechtlicher Nachteil auch aus der
Unterhaltungspflicht nach § 1020 Satz2 BGB re-
sultieren. Zwar fehlt hier im Unterschied zur Regelung in
§ 1021 BGB eine Verweisung auf die Regelungen Uber
die Reallasten. Dennoch haftet der Minderjéhrige bei
einer Verletzung seiner Unterhaltungspflicht persénlich
und unbeschrankt.®* Angesichts der Tatsache, dass —
insbesondere bei groBeren Anlagen — die Unterhaltung
der Anlage mit erheblichen Kosten verbunden sein

46 Im Ergebnis ganz hM, vgl. bspw. Frank in: Staudinger, Bearbeitung
2009, Vorbem. zu § 1030 ff. Rn. 30; Pohimann in: Miinchener Kom-
mentar BGB, 5. Auflage 2009, § 1030 Rn. 94; Schmitt a.a.O.
(Fn. 16) § 107 Rn. 48; Schoner/Stdber a.a.0. (Fn. 19) Rn. 3610h je-
weils m.w.N. A.A. Knothe a.a.O. (Fn. 16), § 107 Rn. 14 mit dem
(vom BGH in seinem Beschluss v. 25. November 2004 [Nachweise
in Fn. 9] generell verworfenen) Argument, die Nachteile seien un-
beachtlich, da sie nicht aus dem Erwerbsakt resultieren wirden,
sondern Inhalt des erworbenen Rechts seien.

47 Vgl. LG Augsburg, MittBayNot 1977, 181; LG Stuttgart, BWNotZ
1976, 170 = MittRhNotK 1976, 628; LG Stuttgart, BWNotZ 1981,
65.; LG Ulm, BWNotZ 1977, 91; Béttcher a.a.O (Fn. 16), Einl |
Rn. 330; Frank a.a.O0. (Fn.46) § 1030ff. Rn.30; Knothe a.a.O
(Fn. 16) § 107 Rn. 14; Klusener, Rpfleger 1981, 258, 262; Stutz,
MittRhNotK 1993, 205, 213.

48 Vgl. bspw. Wegmann in: Bamberger/Roth, BGB 2. Aufl., 2008,
§ 1045 Rn. 18 m.w. N.

49 Vgl. bspw. Pohimann a.a.O (Fn. 46) § 1047 Rn. 18 m. w. N.

50 Vgl. KG DNotZ 2006, 470; BayObLG, Rpfleger 1977, 407; Bas-
senge in: Palandt, 70. Aufl. 2010, § 1041 Rn. 2; Frank a.a.O (Fn. 46)
vor 1030 Rn. 13; Michalski in: Erman, 12. Aufl. 2008, § 1041, Rn. 1;
Pohlmann a.a.O. § 1041 (Fn. 46) Rn. 8; Stiirner in: Soergel, 13. Aufl.
2001, § 1041 Rn. 2; Wegmann a.a.O. (Fn. 48) § 1041 Rn. 8 jeweils
m. w. N. auch zur Gegenansicht.

51 Vgl. KG DNotZ 2006, 470; Bassenge a.a.O (Fn. 50) § 1036 Rn. 2;
Frank a.a.0 (Fn.46) vor 1030 Rn. 13; Pohimann a.a.O (Fn. 46)
§ 1036 Rn. 15; Stlirner a.a.O (Fn. 50) vor § 1030 Rn. 11 a; Wegmann
a.a.O. (Fn. 48) § 1041 Rn. 8 jeweils m. w. N.

52 Im Ergebnis ebenso OLG Saarbriicken DNotZ 1980, 113f.; LG Aa-
chen MittRhNotK 1978, 100f.; FG Saarland EFG 1990, 316; Pohl-
mann a.a.O. (Fn. 46) § 1030 Rn. 96; Stlrner a.a.0 (Fn. 50) § 1030
Rn. 2 a. Ebenso auch das Bundesministerium der Finanzen in sei-
nem Schreiben vom 24. Juli 1998 an die Obersten Finanzbehdrden
der Lander, BStBI 1998, Teil 1, 914, 915.

53 Vgl. zur rechtlichen Nachteilhaftigkeit der Reallast zu Lasten des
Minderjéhrigen Kélmel, RNotZ 2010, 618, 641.

54 Vgl. zu den verschiedenen Anspriichen bei Verletzung der Unter-
haltungspflicht Joost in: Miinchener Kommentar BGB 5. Aufl. 2009,
§ 1020 Rn. 12 m. w. N.
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kann, wird man die Haftung des Minderjahrigen auch
nicht als ihrem Umfang nach begrenzt und wirtschaftlich
vollig unbedeutend im Sinne der Rechtsprechung des
BGH ansehen konnen. Allein die den Minderjahrigen
nach § 1020 Satz1 BGB stets treffende Pflicht zur
schonenden Auslbung wird man hingegen nicht als
rechtlich relevanten Nachteil anzusehen haben. Zwar
begriindet § 1020 Satz 1 BGB eine personliche Rechts-
pflicht, bei deren Verletzung der Minderjahrige ggf. per-
sonlich haftet. Dennoch stellt dies keinen relevanten
rechtlichen Nachteil dar, da richtigerweise hier lediglich
das dem Minderjahrigen Zugewandte beschrénkt wird.
Die Haftung resultiert demnach nicht aus der Zuwen-
dung selbst, sondern allenfalls aus einem zukinftigen
Handeln durch den Minderjahrigen.

b) Beschrankte personliche Dienstbarkeit

Nach § 1090 Abs. 1 BGB kann ein Grundstlck in der
Weise belastet werden, dass derjenige, zu dessen
Gunsten die Belastung erfolgt, berechtigt ist, das
Grundstlck in einzelnen Beziehungen zu benutzen, oder
dass ihm eine sonstige Befugnis zusteht, die den Inhalt
einer Grunddienstbarkeit bilden kann (beschrankte per-
sonliche Dienstbarkeit). Auch bei der Bestellung einer
solchen beschrankten persoénlichen Dienstbarkeit zu-
gunsten des minderjéhrigen Kindes ist fir die Frage der
rechtlichen Vorteilhaftigkeit auf den genauen Inhalt der
Dienstbarkeit abzustellen, eine pauschale Einordnung
ist nicht moglich. Aufgrund der Verweisung in § 1090
Abs. 2 BGB (u. a.) auf die Vorschriften der §§ 1020, 1021
und 1022 BGB gelten die obigen Ausfihrungen zur
Grunddienstbarkeit insoweit entsprechend.

c) Wohnungsrecht

Nach § 1093 Satz 1 BGB kann als beschrénkte person-
liche Dienstbarkeit auch das Recht bestellt werden, ein
Gebaude oder einen Teil eines Gebaudes unter Aus-
schluss des Eigentimers als Wohnung zu benutzen.
Wird dem Minderjdhrigen ein solches Wohnungsrecht
bestellt, so gilt aufgrund der Verweisung in § 1093
Satz 2 BGB auf die fur den NieBbrauch geltenden Vor-
schriften der §§ 1031, 1034, 1036 BGB, des § 1037
Abs. 1 BGB und der §§ 1041, 1042, 1044, 1049, 1050,
1057, 1062 BGB im Wesentlichen das zum NieBbrauch
Ausgeflihrte entsprechend. Auch wenn auf § 1045 BGB
und § 1047 BGB nicht verwiesen wird, so ist beim Woh-
nungsrecht bei gesetzlicher Ausgestaltung doch stets
ein rechtlicher Nachteil aufgrund der Erhaltungspflicht
nach § 1041 BGB anzunehmen. Geht man davon aus,
dass die Erhaltungspflicht auch beim Wohnungsrecht
nicht mit dinglicher Wirkung abbedungen werden kann,
so gilt auch beim Wohnungsrecht, dass durch ver-
tragliche Vereinbarungen nicht erreicht werden kann,
dass die Bestellung des Wohnungsrechts rechtlich le-
diglich vorteilhaft ist.

IV. Vorkaufsrecht

Nach § 1094 Abs. 1 BGB kann ein Grundstick in der
Weise belastet werden, dass derjenige, zu dessen
Gunsten die Belastung erfolgt, dem Eigentimer gegen-
Uber zum Vorkauf berechtigt ist. Nach § 1094 Abs. 2
BGB kann das Vorkaufsrecht auch zugunsten des je-

weiligen Eigentimers eines anderen Grundstlcks be-
stellt werden. Die Bestellung eines solchen dinglichen
Vorkaufsrechts zugunsten des Minderjdhrigen, dessen
Bestellung zugunsten eines im Eigentum des Minder-
jahrigen stehenden Grundstiicks oder die Ubertragung
eines derartig berechtigten Grundstlicks auf den Min-
derjahrigen, haben keine relevanten Rechtspflichten
des Minderjéhrigen zur Folge und sind mithin rechtlich
lediglich vorteilhaft.

V. Reallast

Nach § 1105 Abs. 1 BGB kann ein Grundstick in der
Weise belastet werden, dass an denjenigen, zu dessen
Gunsten die Belastung erfolgt, wiederkehrende Leis-
tungen aus dem Grundstlick zu entrichten sind (Real-
last). Nach § 1105 Abs. 2 BGB kann die Reallast auch
zugunsten des jeweiligen Eigentiimers eines anderen
Grundstlicks bestellt werden. Die Bestellung einer sol-
chen Reallast zugunsten des Minderjahrigen, deren
Bestellung zugunsten eines im Eigentum des Minder-
jahrigen stehenden Grundstiicks oder die Ubertragung
eines derartig berechtigten Grundstlicks auf den Min-
derjdhrigen, haben keine relevanten Rechtspflichten
des Minderjahrigen zur Folge und sind mithin rechtlich
lediglich vorteilhaft.

VI. Hypothek, Grundschuld und Rentenschuld

Nach § 1113 Abs. 1 BGB kann ein Grundstick in der
Weise belastet werden, dass an denjenigen, zu dessen
Gunsten die Belastung erfolgt, eine bestimmte Geld-
summe zur Befriedigung wegen einer ihm zustehenden
Forderung aus dem Grundstlick zu zahlen ist (Hypo-
thek). Nach § 1191 Abs. 1 BGB kann ein Grundstiick in
der Weise belastet werden, dass an denjenigen, zu
dessen Gunsten die Belastung erfolgt, eine bestimmte
Geldsumme aus dem Grundstick zu zahlen ist (Grund-
schuld). Dieser Zahlungsanspruch begriindet fir den
Minderjéhrigen, zu dessen Gunsten eine solche Hypo-
thek bzw. Grundschuld an einem fremden Grundstlick
bestellt bzw. auf den sie Ubertragen wird, keine Rechts-
pflicht, ist mithin rechtlich lediglich vorteilhaft. Ggf. be-
stehende schuldrechtliche Verpflichtungen®® lassen die
dingliche Bestellung bzw. Ubertragung des dinglichen
Rechts unberihrt.®

Zu Uberlegen ist allerdings, ob bestimmte unmittelbar
aus dem Gesetz folgende Nebenpflichten des Hypo-
theken- bzw. Grundschuldglaubigers die Bestellung
bzw. Ubertragung der Hypothek bzw. der Grundschuld
auf den Minderjahrigen rechtlich nachteilhaft machen.
Zu denken ist hier an § 1144 BGB. Hiernach kann der
Eigentimer gegen Befriedigung des Glaubigers die
Aushandigung des Hypothekenbriefs und der sonstigen
Urkunden verlangen, die zur Berichtigung des Grund-
buchs oder zur Léschung der Hypothek erforderlich
sind. Fur die Grundschuld gilt grundsatzlich Ent-
sprechendes aufgrund der Verweisung in § 1192 Abs. 1

55 Bspw. aufgrund der Sicherungsabrede oder des Eintritts in einen
Sicherungsvertrag.

56 Zu beachten ist allerdings, dass ein (bei einer Grundschuld regel-
maBig vorliegender) den Minderjédhrigen personlich verpflichtender
Sicherungsvertrag regelmaBig zu einer rechtlichen Nachteilhaftig-
keit des Grundgeschafts fiihrt.
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BGB.%” Sonstige Urkunden in diesem Sinne sind
die Loschungsbewilligung,®® die Berichtigungsbewilli-
gung®® oder die I6schungsfahige Quittung.®® Weiterhin
kann der Eigentimer die Aushéndigung all derjenigen
Urkunden verlangen, die zum Nachweis des Glaubiger-
rechts und damit zum Nachweis des (nunmehrigen)
Rechts des Eigentimers an der Hypothek notwendig
sind (bspw. Abtretungserkldrungen bei einer Brief-
hypothek oder Erbschein/éffentliches Testament etc.).®
Da die Pflicht den Minderjéhrigen persdnlich trifft und
seine Haftung nicht auf die zugewendete Sache be-
schrénkt ist, begrindet die Pflicht aus § 1144 BGB
prinzipiell einen rechtlichen Nachteil.

Ausgehend von der Rechtsprechung des BGH ist je-
doch danach zu fragen, ob diese den Minderjéhrigen
kraft Gesetz treffende Pflicht ihrem Umfang nach be-
grenzt und wirtschaftlich derart unbedeutend ist, dass
sie unabhangig von den Umsténden des Einzelfalls eine
Verweigerung der Genehmigung durch die Eltern oder
durch einen Erganzungspfleger nicht rechtfertigen
kénnte. Hierbei ist zwischen den unterschiedlichen Ur-
kunden zu differenzieren. Die Pflicht zur Aushéndigung
des Hypothekenbriefs stellt einen solchen wirtschaftlich
véllig unbeachtlichen Nachteil dar, da die Aushandigung
fur den Minderjéhrigen nicht mit Kosten verbunden ist.
Solche kdnnen sich allenfalls dann ergeben, wenn der
ursprunglich vorhandene und dem Minderjahrigen aus-
gehéndigte Hypothekenbrief zum Zeitpunkt der An-
spruchsgeltendmachung nicht mehr auffindbar ist. Eine
solche theoretische gesetzliche Haftung aufgrund eines
ungewissen zuklnftigen Ereignisses ist auf Grundlage
der Rechtsprechung des BGH®? jedoch als unbeacht-
lich anzusehen. Auch die Pflicht zur Erteilung einer L6-
schungsbewilligung, einer Berichtigungsbewilligung
oder einer |6schungsféhigen Quittung ist als wirtschaft-
lich véllig unbeachtlich im Sinne der Rechtsprechung
des BGH anzusehen. Dies folgt daraus, dass der Min-
derjdhrige als Glaubiger zwar zur Erteilung verpflichtet
ist, die Kosten der Beschaffung jedoch vom Eigentimer
zu tragen sind.®® Insoweit ist davon auszugehen, dass
die Haftung des Minderjahrigen unabh&ngig von den
Umsténden des Einzelfalls eine Verweigerung der Ge-
nehmigung durch die Eltern oder durch einen Er-
ganzungspfleger nicht rechtfertigen konnte. Anders
kénnte dies allerdings bei der Pflicht zur Aushandigung
all derjenigen Urkunden, die zum Nachweis des Glaubi-
gerrechts erforderlich sind, zu beurteilen sein, da die
Kosten fur die Beschaffung dieser Urkunden vom Glau-
biger und mithin vom Minderjahrigen zu tragen sind.®*
Wird eine Hypothek oder Grundschuld jedoch originér
zugunsten des Minderjéhrigen bestellt, ist eine solche
Pflicht des Minderjéhrigen nicht denkbar, da keine wei-
teren Urkunden zum Nachweis des Glaubigerrechts er-
forderlich sind. Wird eine bestehende Grundschuld oder
Hypothek auf den Minderjahrigen tbertragen, so ist eine
solche Pflicht jedenfalls dann nicht denkbar, wenn die
Ubertragung grundbuchlich erfolgt oder wenn bei einer
Briefhypothek die Abtretungserkldrung im Sinne von
§ 1155 BGB bzw. die in § 1155 Satz 2 BGB genannten
Urkunden in der erforderlichen Form vorliegen. Auch in-
soweit resultiert aus der Verpflichtung des Minder-
jahrigen nach §1144 BGB mithin kein relevanter
Rechtsnachteil.

VIIl. Vormerkung

Nach § 883 Abs. 1 BGB kann zur Sicherung des An-
spruchs auf Einriumung oder Aufhebung eines Rechts
an einem Grundstick oder an einem das Grundstiick
belastenden Recht oder auf Anderung des Inhalts oder
des Ranges eines solchen Rechts eine Vormerkung in
das Grundbuch eingetragen werden. Nach § 883 Abs. 2
BGB ist eine Verfligung, die nach der Eintragung der
Vormerkung Uber das Grundstiick oder das Recht ge-
troffen wird, insoweit unwirksam, als sie den Anspruch
vereiteln oder beeintréachtigen wirde. Diese Grund-
buchsperre einer zugunsten des Minderjéhrigen be-
stellten Vormerkung hat keine relevanten Rechtspflich-
ten des Minderjéhrigen zur Folge und ist mithin rechtlich
lediglich vorteilhaft. Prinzipiell rechtlich nachteilhaft ist
allenfalls die Verpflichtung des Minderjahrigen zur Be-
seitigung der Vormerkung nach § 886 BGB bzw. zur
Abgabe der Berichtigungsbewilligung nach § 894 BGB.
Dies setzt allerdings voraus, dass der durch die Vor-
merkung gesicherte Anspruch entfallen oder dauerhaft
einredebehaftet im Sinne des § 886 BGB ist. Sofern der
gesicherte Anspruch zum Zeitpunkt der Bestellung der
Vormerkung besteht und nicht einredebehaftet ist, wird
man diesen Nachteil als lediglich zukinftige, derzeit rein
theoretische Mdglichkeit und damit als unbeachtlich im
Sinne der Rechtsprechung des BGH anzusehen haben.
Weiterhin wird man den Beseitigungs- bzw. Bewilli-
gungsanspruch entsprechend den Ausflhrungen zu
Hypothek und Grundschuld aufgrund der Kosten-
tragungsregelung in § 897 BGB als wirtschaftlich derart
unbedeutend ansehen kénnen, dass er unabhangig von
den Umsténden des Einzelfalls eine Verweigerung der
Genehmigung durch die Eltern oder durch einen Er-
ganzungspfleger nicht rechtfertigen kdnnte, so dass der
Anspruch auch aus diesem Grund keinen relevanten
Rechtsnachteil begriindet.

Fazit

Der unentgeltliche Erwerb von Grundstlicksrechten
durch den Minderjéhrigen folgt in weiten Teilen densel-
ben Regeln wie der unentgeltliche Erwerb von Grund-
stiicken. Unterschiede bestehen allerdings hinsichtlich
der rechtlichen Nachteilhaftigkeit des Erflllungsge-
schéfts. Wahrend das Erflllungsgeschéaft beim Grund-
stlickserwerb im Grundsatz rechtlich lediglich vorteil-
haft ist, fihrt beim Erwerb von Grundstlicksrechten teil-
weise bereits der Gegenstand des Erflllungsgeschéfts
zu einem relevanten Rechtsnachteil. So ist beim Erwerb
von Wohnungseigentum das Erflillungsgeschéft fiir den

57 Vgl. BGH, DNotZ 1989, 355, 356 = NJW 1988, 3260, 3261; Bas-
senge a.a.0. (Fn. 50) § 1144 Rn. 9 (Dies gilt allerdings nur, soweit
auf die Grundschuld geleistet wurde. Wurde lediglich auf die ge-
sicherte Forderung geleistet, besteht nur ein schuldrechtlicher An-
spruch aus dem Sicherungsvertrag, der fir die Beurteilung des
dinglichen Rechtsgeschafts irrelevant ist.)

58 Vgl. Eickmann in Miinchner Kommentar BGB, 5. Aufl. 2009 § 1144
Rn. 10 ff. m.w.N.

59 Vgl. Eickmann a.a.O (Fn. 58) § 1144 Rn. 16 m. w. N.

60 Vgl. Eickmann a.a.O (Fn. 58) § 1144 Rn. 17 ff. m. w. N.

61 Vgl. Eickmann a.a.O (Fn. 58) § 1144 Rn. 23f. m. w. N.

62 Entsprechend seiner Ausflihrungen zu den ungewissen auBeror-
dentlichen Grundstiickslasten im Beschluss vom 25.11. 2004
(Nachweise in Fn. 9).

63 Vgl. Eickmann a.a.O (Fn. 58) § 1144 Rn. 31 m.w. N.

64 Vgl. Eickmann a.a.O (Fn. 58) § 1144 Rn. 31 m.w. N.
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Minderjahrigen aufgrund der Haftung nach § 16 Abs. 2
WEG sowie nach § 10 Abs. 8 Satz 1 Halbsatz 1 WEG
stets rechtlich nachteilhaft. Beim Erbbaurecht kann hin-
gegen aufgrund dessen grundsatzlicher inhaltlichen
Flexibilitat nicht pauschal beantwortet werden, ob ein
rechtlicher Nachteil vorliegt, sodass im Einzelfall eine
genaue Prifung durchzufihren ist. In der Praxis wird
wohl meist ein rechtlicher Nachteil vorliegen, bspw. auf-
grund dinglicher Vereinbarung eines Erbbauzinses, einer
Errichtungs-, Instandhaltungs- oder Verwendungs-
pflicht nach § 2 Nr. 1 ErbbauRG, einer Versicherungs-
oder Wiederaufbaupflicht nach § 2 Nr. 2 ErbbauRG oder
einer Pflicht zur Zahlung von Vertragsstrafen nach § 2
Nr. 5 ErbbauRG. Ebenso rechtlich nachteilhaft ist die
Bestellung eines NieBbrauchsrechts zu den gesetz-
lichen Bestimmungen flir den Minderjdhrigen aufgrund
dessen Haftung nach §§ 1036, 1041, 1045, 1047 BGB.
Nach zutreffender Ansicht kann auch durch vertragliche
Regelungen kein rechtlich lediglich vorteilhaftes NieB3-
brauchsrecht geschaffen werden, da die Haftung nach
§ 1041 Satz 1 BGB sowie nach § 1036 Abs. 2 BGB nicht

mit dinglicher Wirkung ausgeschlossen werden kann.
Bei Grunddienstbarkeiten und beschrénkten personli-
chen Dienstbarkeiten ist eine pauschale Beantwortung
der Frage, ob aus dem Gegenstand des Erfullungsge-
schéfts ein relevanter Rechtsnachteil resultiert, nicht
moglich. Es ist vielmehr notwendig, ausgehend von dem
genauen Inhalt der Dienstbarkeit eine sorgféltige Pri-
fung durchzufiihren, wobei sich relevante Nachteile ins-
besondere aus zulasten des Minderjahrigen verein-
barten Unterhaltungspflichten ergeben kénnen. Handelt
es sich bei der beschréankten persdnlichen Dienstbarkeit
um ein Wohnungsrecht nach § 1093 Satz 1 BGB, so ist
dieses aufgrund der Verweisung in § 1093 Satz 2 BGB
auf § 1041 BGB entsprechend den Ausflihrungen zum
NieBbrauchsrecht stets rechtlich auch nachteilhaft.
RegelmaBig rechtlich lediglich vorteilhaft sind mangels
relevanter rechtlicher Verpflichtungen hingegen die
Bestellung eines Vorkaufsrechts, einer Reallast, einer
Hypothek, Grundschuld oder Rentenschuld sowie die
Eintragung einer Vormerkung zugunsten des Minder-
jahrigen.

Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht -— Zum Grundstiickserwerb
durch eine bestehende GbR
(BGH, Beschluss vom 28. 4. 2011 -V ZB 194/10)

GBO §§ 20; 47 Abs. 2 S. 1

Erwirbt eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR)
Grundstiicke- oder Wohnungseigentum, reicht es
fir die Eintragung des Eigentumswechsels in das
Grundbuch aus, wenn die GbR und ihre Gesell-
schafter in der notariellen Auflassungsverhandlung
benannt sind und die fiir die GbR Handelnden er-
kldren, dass sie deren alleinige Gesellschafter sind;
weitere Nachweise der Existenz, der Identitat und
der Vertretungsverhiltnisse dieser GbR bedarf es
gegeniiber dem Grundbuchamt nicht.

Zum Sachverhalt:

I. [1] Die Bet. zu 2), eine Gesellschaft burgerlichen Rechts
(GbR), kaufte mit notariellem Vertrag vom 16. 10. 2009 von der
Bet. zu 1) das in dem Eingang dieses Beschlusses bezeichnete
Wohnungseigentum. Die Auflassung wurde erklart. Flr die Bet.
zu 2) traten Frau J. S. und Herr Dr. M. S. auf, die ausweislich der
Praambel des Kaufvertrags ,,als Gesellschafter einer aus ihnen
bestehenden Gesellschaft burgerlichen Rechts“ handelten.

[2] Am 12. 11. 2009 bestellte die Bet. zu 2), fir die bei der Be-
urkundung wiederum Frau J. S. und Herr Dr. M. S. auftraten, im
eigenen Namen sowie — aufgrund einer in dem Kaufvertrag er-
teilten Belastungsvollmacht — im Namen der Bet. zu 1) eine
Buchgrundschuld zugunsten der Bet. zu 3).

[3] Das GBA hat die Antrage auf Eintragung der Buchgrund-
schuld, Eigentumsumschreibung und Léschung einer zuguns-
ten der Bet. zu 2) eingetragenen Auflassungsvormerkung zu-
rickgewiesen. Die hiergegen erhobene Beschwerde ist ohne
Erfolg geblieben. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde
verfolgt die Bet. zu 2) die Antrage weiter.

Aus den Griinden:

Il. [4] Nach Ansicht des Beschwerdegerichts, dessen
Entscheidung unter anderem in ZIP 2010, 1847 ver-
offentlicht ist, steht der Umschreibung des Eigentums
ein nicht behebbares rechtliches Hindernis entgegen.
Die zum Nachweis der Auflassung vorgelegte Urkunde
sei nicht geeignet, die Identitat der Bet. zu 2) mit der flir
Grundbucheintragungen notwendigen Bestimmtheit
festzustellen. Denn es kénne nicht ausgeschlossen
werden, dass die darin benannten Gesellschafter neben
der Bet. zu 2) noch andere Gesellschaften birgerlichen
Rechts gegriindet hatten. Weitere Angaben, die eine
eindeutige Identifizierung der Bet. zu 2) erlaubten (z. B.
Griindungszeitpunkt und —ort, Name, Sitz), seien in dem
Kaufvertrag nicht enthalten. Auf diese kdnne allenfalls
dann verzichtet werden, wenn gleichzeitig mit dem
Kaufvertrag ein (notarieller) Gesellschaftsvertrag ge-
schlossen werde. Das sei hier aber nicht der Fall ge-
wesen. Die Kenntnis der Gesellschafter von der Identitat
der GbR sei fUr das Grundbuchverfahren unerheblich,
weil es sich dabei um einen auBerhalb der Eintragungs-
bewilligung liegenden Umstand handele.

[5] Den weiterhin gestellten Antrdgen auf Eintragung
der Grundschuld und Léschung der Auflassungsvor-
merkung kdnne schon im Hinblick auf eine von den Bet.
vorgenommene Verbindung mit dem Antrag auf Eigen-
tumsumschreibung nicht entsprochen werden. Hin-
sichtlich der Grundschuld fehle es zudem - trotz der in
dem notariellen Kaufvertrag gegentber der Bet. zu 2)
erteilten Belastungsvollmacht — an der erforderlichen
Bewilligung der Bet. zu 1). Notwendig sei der Nachweis,
dass Frau J. S. und Herr Dr. M. S. im Zeitpunkt der
Grundschuldbestellung noch die alleinigen Gesell-
schafter der Bet. zu 2) und daher zu deren Vertretung
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berechtigt gewesen seien. Dieser Nachweis kdnne in-
des mit den grundbuchrechtlich zugelassenen Beweis-
mitteln nicht gefuhrt werden.

[6] Das halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

[7]1 1. Die statthafte (§78 Abs.1 GBO) Rechtsbe-
schwerde ist auch im Ubrigen zuldssig (§ 78 Abs. 3 GBO
i.V.m. §71 FamFG). Nach der Rechtsbeschwerde-
schrift sollen offenbar sowohl die Bet. zu 2) als auch
deren Gesellschafter Rechtsbeschwerdefihrer sein.
Das ist nicht zu beanstanden; denn sie alle sind zur Ein-
legung des Rechtsmittels berechtigt. Die GbR kann
aufgrund ihrer Rechtsfahigkeit die durch die Zurick-
weisung des Eintragungsantrags betroffenen Rechte
selbstandig geltend machen. Daneben sind auch die
Gesellschafter zur Erhebung der Rechtsbeschwerde
berechtigt, denn im Hinblick darauf, dass die Eintragung
der GbR in das Grundbuch nach § 47 Abs. 2 S. 1 GBO
auch die Eintragung ihrer Gesellschafter erfordert, sind
sie durch die Antragszurlckweisung in ihrer Rechts-
stellung betroffen.

[8] 2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet. Das
von dem Beschwerdegericht als Grund fir die Zurlick-
weisung der Antrage angeflhrte rechtliche Hindernis
besteht nicht.

[9] a) Entgegen der Auffassung des Beschwerdege-
richts scheitert die Umschreibung des Wohnungsei-
gentums auf die Bet. zu 2) nicht daran, dass diese in
dem Vertrag vom 16. 10. 2009 nicht hinreichend be-
stimmt bezeichnet ist.

[10] aa) Zutreffend ist allerdings, dass ein Rechtsge-
schaft, bei dem eine GbR Grund- und Wohnungs-
eigentum erwirbt, im Grundbuch nur vollzogen werden
darf, wenn die Identitat der Gesellschaft feststeht und
diese somit von anderen Gesellschaften birgerlichen
Rechts unterschieden werden kann (vgl. BGHZ 179,
102, 112 Rn. 20 fur die Eintragung einer Sicherungs-
hypothek). Hierbei handelt es sich um eine Folge des
Bestimmtheitsgrundsatzes, der das gesamte Grund-
buchrecht beherrscht (BGHZ 73, 211, 214). Dieser ver-
langt im Hinblick auf die durch das Grundbuch be-
zweckte Sicherheit des Rechtsverkehrs, dass nicht nur
das betroffene Grundstiick selbst sowie der Inhalt des
dinglichen Rechts, sondern auch die Person des Be-
rechtigten klar und eindeutig feststehen muissen (vgl.
OLG Minchen ZIP 2010, 1293, 1294; Bauer/von Oefele/
Bauer, GBO, 2. Aufl. AT Rn. | 16; Schoner/Stbber,
Grundbuchrecht, 14. Aufl. Rn. 18).

[11] bb) Die sich hieraus ergebenden Anforderungen
werden durch die in dem Vertrag enthaltene Benennung
der Bet. zu 2) und ihrer beiden Gesellschafter erfillt. Der
Angabe weiterer Unterscheidungsmerkmale bedarf es
nicht.

[12] (1) Das folgt aus der Regelung in § 47 Abs. 2 S. 1
GBO. Nach dieser durch das Gesetz zur Einfihrung des
elektronischen Rechtsverkehrs und der elektronischen
Akte im Grundbuchverfahren sowie zur Anderung wei-
terer grundbuch-, register- und kostenrechtlicher Vor-
schriften (ERVGBG) vom 11. 8. 2009 (BGBI. I S. 2713)
eingefligten Vorschrift wird ein Recht einer GbR in der
Form in das Grundbuch eingetragen, dass neben der

Gesellschaft als derjenigen, der es materiell-rechtlich
zusteht (Senat NJW 2008, 1379 Rn. 7; BGH NJW 20086,
3716 Rn. 10), auch die Gesellschafter im Grundbuch
eingetragen werden. Eine Eintragung der GbR alleine
unter der gewdhlten Bezeichnung kommt — anders als
nach der vor dem Inkrafttreten des ERVGBG bestehen-
den Rechtslage (BGHZ 179, 102, 112 Rn. 20) - nicht in
Betracht. Der Name GbR steht somit fir das Grund-
buchverfahren nicht (mehr) als taugliches Abgren-
zungskriterium gegeniiber anderen Gesellschaften biir-
gerlichen Rechts zur Verfligung. Die Identifizierung der
Gesellschaft erfolgt Uber die notwendige Benennung
ihrer Gesellschafter (vgl. Senat NJW 2011, 615, 616
Rn. 10 unter Bezugnahme auf die Beschlussemp-
fehlung des Rechtsausschusses zum ERVGBG, BT-
Drucks. 16/13437, S. 24 li. Sp.; WM 2011, 642, 644
Rn. 18). Diese missen nach § 15 Abs. 1 Buchstabe ¢
GBYV in einer Weise bezeichnet werden, die bei natrli-
chen Personen den Anforderungen des § 15 Abs. 1
Buchstabe a GBV (Name, Geburtsdatum, ggf. Beruf und
Wohnort) und bei juristischen Personen sowie Handels-
und Partnerschaftsgesellschaften denjenigen des § 15
Abs. 1 Buchstabe b GBV (Name oder Firma, Sitz) ge-
nigt. Ist das — wie hier — der Fall, ist die Gesellschaft
hinreichend bestimmt, ohne dass noch weitere An-
gaben erforderlich sind (ebenso Bottcher, AnwBI. 2011,
1, 8; a. A. OLG Minchen ZIP 2010, 1293, 1294; OLG
Frankfurt, Beschluss vom 17.6.2010 — 20 W 194/10,
juris Rn. 6; Higel/Reetz, 2. Aufl.,, §47 GBO Rn. 112;
Heinze, RNotZ 2010, 289, 302; Krauf, notar 2010, 360,
361; Werner, MDR 2010, 721, 722).

[13] (2) Etwas anderes ergibt sich nicht deshalb, weil
die Regelung in § 15 Abs. 1 Buchstabe ¢ GBV die Mog-
lichkeit eroffnet, zuséatzlich zu den Gesellschaftern auch
den Namen und den Sitz der GbR in das Grundbuch
einzutragen. Solche zuséatzlichen Angaben kann das
GBA hinzufligen, wenn dies — ahnlich wie bei namens-
gleichen natlrlichen Personen — geboten ist, um die
einzutragende GbR von anderen Gesellschaften bur-
gerlichen Rechts mit identischem Gesellschafterbe-
stand zu unterscheiden. Weitergehende Anforderungen
an die Identifizierung hat der Gesetzgeber mit der Re-
gelung jedoch nicht angestrebt. Er hat das Problem
moglicher Identitédtszweifel bei der Eintragung einer
GbR gesehen, es aber unter Hinweis darauf, dass sich
insoweit keine wesentlichen Unterschiede gegeniber
anderen Rechtstragern ergeben, fir nicht durchgreifend
erachtet (Beschlussempfehlung a.a.O, S.24 re. Sp;
ebenso schon BGHZ 179, 102, 112 Rn. 20 fir die
Rechtslage vor dem Inkrafttreten des ERVGBG). Des-
halb besteht grundsatzlich keine Notwendigkeit fur die
Eintragung von Namen und Sitz der GbR (Steffek, ZIP
2009, 1445, 1447). Dessen ungeachtet kdnnen mogli-
che Schwierigkeiten bei der Feststellung der Identitat
einer GbR durch die Angabe zusatzlicher, Uber die Be-
nennung der Gesellschafter hinausgehender Unter-
scheidungsmerkmale allenfalls verringert werden. Voll-
sténdig ausschlieBen lassen sie sich nicht. Bestehen
also — wie hier — keine konkreten Anhaltspunkte fir das
Vorhandensein einer anderen GbR mit identischen Ge-
sellschaftern, hat das GBA keinen Anlass, solche zu-
séatzlichen Angaben einzutragen und deshalb auch kei-
nen Anlass, deren Nachweis zu verlangen.



Rechtsprechung

RNotZ 2011, Heft 7-8 343

[14] (3) Gibt somit — wie hier — eine GbR eine Grund-
bucherklarung ab und ist sie dabei in Ubereinstimmung
mit der Regelung in § 47 Abs. 2 S. 1 GBO bezeichnet,
kann und muss das GBA den Antrag grundsétzlich ohne
weitere Identitdtsnachweise vollziehen (Beschlussemp-
fehlung a.a.0., S. 24 re. Sp.).

[15] b) Der Eintragung steht auch kein sonstiges Hin-
dernis entgegen. Die in der notariellen Verhandlung von
Frau J. S. und Herrn Dr. M. S. abgegebene Erklarung, sie
handelten als alleinige Gesellschafter einer aus ihnen
bestehenden Gesellschaft birgerlichen Rechts, reicht
fur die Eintragung des Eigentums der Bet. zu 2) aus.
Weiterer Nachweise bedarf es soweit ebenfalls nicht.

[16] aa) Das ist allerdings in Rechtsprechung und
Schrifttum umstritten.

[17] (1) Eine Ansicht verneint die Nachweiseignung
einer Erklarung der Gesellschafter tber die rechtlichen
Verhéltnisse der GbR. Existenz und Identitét der Ge-
sellschaft sowie die Vertretungsberechtigung der han-
delnden Personen seien in der Form des §29 GBO
nachzuweisen. Dieser Nachweis kénne durch eine in
dem notariellen Kaufvertrag enthaltene Erklarung der fir
die GbR Handelnden nicht geflihrt werden, da dieser
lediglich die Abgabe der Erkldrung, nicht aber deren in-
haltliche Richtigkeit beweise (z.B. OLG Minchen ZIP
2010, 1496, 1497; OLG Nurnberg ZIP 2010, 1344, 1345;
OLG Hamm ZIP 2010, 2245, 2247; OLG Rostock NotBZ
2011, 64, 66; OLG Koln FGPrax 2011, 13, 16; KG Rpfle-
ger 2011, 200f.; OLG Bamberg, Beschluss vom
9.2.2011-3W176/10, juris; OLG Karlsruhe, Beschluss
vom 8.4.2011 - 11 Wx 127/10, juris; Bestelmeyer,
Rpfleger 2010, 169, 182; Heinze, ZNotP 2010, 409, 414
[groBzlgiger RNotZ 2010, 289, 303]; Lautner, DNotZ
2009, 650, 658; ders., MittBayNot 2010, 286, 289; ders.,
MittBayNot 2011, 32, 33; Demharter, EWIR 2010, 489,
490; Schneider, ZfIR 2010, 728, 729; wohl auch Hugel/
Knobloch, DB 2010, 2433, 2436).

[18] (2) Eine zweite Auffassung geht ebenfalls von der
Anwendbarkeit der Regelung des §29 GBO aus. Sie
meint aber in Anlehnung an die Grundséatze zur Voll-
machtsbestétigung, dass eine anlasslich der Beurkun-
dung des Kaufvertrags erteilte Bestétigung der Existenz,
des Gesellschafterbestands und der Vertretungsver-
héltnisse der GbR durch die fiir sie Handelnden regel-
maBig ausreichend sei, um die Eintragungsvoraus-
setzungen in der gebotenen Form nachzuweisen (z.B.
OLG Saarbriicken, DNotZ 2010, 301, 303; OLG Olden-
burg ZIP 2010, 1846 f.; OLG Brandenburg NJOW-RR 2011,
166, 168; OLG Dresden NotBZ 2010, 463, 464; Hugel/
Reetz, 2. Aufl., § 47 GBO Rn. 112; Albers, ZflIR2010, 705,
708; Bottcher, ZfIR 2009, 613, 618; ders., NJW 2010,
1647, 1655; ders., ZNotP 2010, 173, 176f.; ders., AnwBlI.
2011, 1, 5; ders., NJW 2011, 822, 830; KrauB3, Im-
mobilienkaufvertrage in der Praxis, 4. Aufl., Rn. 286
[strenger aber notar 2009, 429, 437 und notar 2010, 360,
363]; Miras, DStR 2010, 604, 608; Werner, MDR 2010,
721,723; Zimmer, ZfIR 2010, 332 f.; wohl auch Béhringer,
NotBZ 2009, 86, 88 f.; Weimer, NotBZ 2010, 195, 196).

[19] (3) Demgegeniiber halt Reymann (ZNotP 2011, 84
101ff.) einen in der Form des § 29 GBO zu fihrenden
Nachweis der rechtlichen Verhaltnisse der GbR nicht fur

erforderlich (im Ergebnis ebenso Ruhwinkel, DNotZ
2010, 304, 305; ders., MittBayNot 2009, 177, 180; ders.,
MittBayNot 2009, 421, 424). Zwar mUssten die fir die
Gesellschaft handelnden Personen bei der Auflassung
Erklarungen zur Existenz, Identitdt und Vertretung der
GbR abgeben. Ein Nachweis, dass diese Angaben
richtig sind, kdnne das GBA aber grunsétzlich nicht ver-
langen. Das sei eine Folge der Regelung des § 47 Abs. 2
GBO, aufgrund derer das Recht der GbR grundbuch-
rechtlich durch die Gesellschafter ,mediatisiert“ werde,
weshalb es eines auf die GbR bezogenen Nachweises
nicht bedlrfe. Anders sei es nur dann, wenn hin-
reichende Anhaltspunkte fir das Unrichtigwerden des
Grundbuchs vorlagen.

[20] bb) Der Senat halt diese Auffassung fir richtig. Aus
der systematischen Stellung des § 47 Abs. 2 S. 1 GBO
und dem von dem Gesetzgeber mit der Schaffung der
Vorschrift verfolgten Zweck ergeben sich — auch in dem
hier maBgeblichen Anwendungsbereich des § 20 GBO -
Nachweiserleichterungen fur die Eintragung von Rech-
ten einer GbR.

[21] (1) Der Gesetzgeber hat durch die im Rahmen des
ERGBG vorgenommenen Anderungen der Grundbuch-
ordnung betreffend solche Eintragungen an die Rechts-
lage vor der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR
angeknupft. Seinerzeit erfolgten sie auf der Grundlage des
§ 47 GBO a. F. durch die Eintragung der Gesellschafter als
den materiell-rechtlich Berechtigten mit einem dem Ge-
sellschaftsverhdltnis kennzeichnenden Zusatz (vgl. etwa
BGHZ 45, 338, 348; BayObLG Rpfleger 1985, 353, 354;
Demharter, a.a.0., § 19 Rn. 108; Meikel/Bohringer, 10.
Aufl., § 47 GBO Rn. 203). Ein Nachweis, das die in der no-
tariell beurkundeten Auflassung (§ 925 BGB) enthaltenen
Angaben zu der GbR zutreffen, musste nicht erbracht
werden. Denn im Anwendungsbereich des § 47 a. F. GBO
unterlag die Frage, ob das behauptete Gesellschafts- oder
sonstige Gemeinschaftsverhéltnis bestand und ob es den
mitgeteilten Inhalt hatte, grundséatzlich keiner Nach-
prifung durch das GBA (vgl. OLG Karlsruhe RPfleger
1994, 248; Dembharter, a.a.0., § 47 Rn. 13; Githe/Triebel,
6. Aufl.,, § 47 GBO Rn. 12; Meikel/Bohringer, a.a.0., § 47
Rn. 261; Schoner/Stober, a.a.0., Rn. 254). Ausreichend
fur die Eintragung war die Erklarung der Gesellschafter,
sofern dem GBA nicht deren Unrichtigkeit bekannt war.
Das hat seinen Grund darin, dass § 47 GBO a. F. —ebenso
wie § 47 Abs. 1 GBO - nicht die Voraussetzungen, son-
dern den Inhalt der Eintragung betrifft, weshalb § 29 GBO
insoweit keine Anwendung findet (vgl. Guthe/Triebel,
a.a.0.; Reymann, ZNotP 2011, 83, 102).

[22] (2) Hieran hat sich durch die Einfihrung des § 47
Abs. 2 GBO nichts geandert.

[23] (a) Die Vorschrift betrifft als Sonderfall der in § 47
Abs.1 GBO geregelten Eintragung eines gemein-
schaftlichen Rechts ebenfalls nur den Inhalt der Grund-
bucheintragung, nicht ihre Voraussetzungen. Eine Re-
gelung dazu, welche Nachweise erbracht werden mus-
sen, damit das Recht der GbR eingetragen werden
kann, enthalt die Vorschrift nicht. Sie wére zudem sys-
tematisch im Zusammenhang mit den Regelungen Uber
die Voraussetzungen einer Eintragung (§§ 19ff. GBO)
und deren Nachweis (§§ 29 ff. GBO) anzusiedeln ge-
wesen. Dort fehlte sie jedoch.
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[24] (b) Ausweislich der Materialien zum ERVGBG soll
mit der Regelungin § 47 Abs. 2 S. 1 GBO die Eintragung
aller Gesellschafter zur bestimmten Bezeichnung des
Berechtigten grundbuchverfahrensrechtlich erforder-
lich, aber auch ausreichend sein; die Vorschrift soll ins-
besondere verhindern, dass die GbR nach der Aner-
kennung ihrer Grundbuchféhigkeit allein unter ihrem
Namen, also ohne Eintragung der Gesellschafter einge-
tragen werden kann, weil Existenz, ordnungsgemaBe
Vertretung und Identitat der nur unter ihrem Namen ein-
getragenen GbR sich oftmals nicht in der Form des § 29
GBO nachweisen lassen (Beschlussempfehlung, BT-
Drucks. 16/13437 S. 24 li. Sp.). Durch die Regelung in
§ 47 Abs. 2 S. 1 GBO sollen mithin ansonsten, nédmlich
bei der Eintragung der GbR nur unter ihrem Namen, ge-
geniiber dem GBA zu fihrende Nachweise entbehrlich
werden. Obwohl es inhaltlich nicht um eine Frage des
Gemeinschaftsverhéltnisses geht, hat sich der Gesetz-
geber fir eine dem entsprechende Behandlung ent-
schieden, um das von ihm vorrangig verfolgte Ziel zu
erreichen, dass die GbR grundbuchverfahrensrechtlich
im Wesentlichen weiterhin so behandelt werden kann
wie vor der Anerkennung ihrer Rechtsfahigkeit (so Be-
schlussempfehlung a.a.O., S. 24 re. Sp.).

[25] (c) Dem widerspricht es nicht, dass der Senat in
seinem Beschluss vom 4. 12.2008 (BGHZ 179, 102,
114 Rn. 24f.) die Notwendigkeit eines Nachweises des
Gesellschafterbestands sowie der Vertretungsver-
héltnisse fir moglich erachtet hat. Die Entscheidung
betraf die Rechtslage vor dem Inkrafttreten des
ERVGBG. Danach war die GbR aufgrund ihrer Rechts-
féhigkeit grundsatzlich unter der gewéhlten Bezeich-
nung in das Grundbuch einzutragen (Senat, Beschluss
v. 4.12.2008 -V ZB 74/08, a.a.0., S. 112 Rn. 20). Dem
ist der Gesetzgeber indes nicht gefolgt. Er hat sich
durch die Einfligung des § 47 Abs. 2 S. 1 GBO fir eine
Lésung entschieden, die einerseits der — mit der
Rechtsféhigkeit notwendig einhergehenden (vgl. Kri-
ger, NZG 2010, 801, 802) — Grundbuchfahigkeit der GbR
Rechnung trégt. Andererseits soll aber das dingliche
Recht der Gesellschaft grundbuchrechtlich durch die
Gesellschafter vermittelt werden. Damit lasst sich das
Erfordernis eines auf die rechtlichen Verhéltnisse der
GbR bezogenen und in der Form des § 29 GBO zu fuh-
renden Nachweises nicht vereinbaren. Zur Anforderung
eines solchen Nachweises besteht vielmehr nur dann
Veranlassung, wenn das GBA Uber konkrete Anhalts-
punkte verfugt, dass das Grundbuch durch die bean-
tragte Eintragung unrichtig wirde; die theoretische
Mdglichkeit, dass der Gesellschaftsvertrag jederzeit —
auch mindlich — abgeéndert werden kann, ist hierfir
aber nicht ausreichend (Reymann, ZNotP 2011, 84, 103;
ahnlich Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 424 f.).

[26] (d) Eine andere Beurteilung ist auch nicht deshalb
gerechtfertigt, weil materiell-rechtlich die GbR - und
nicht die Gesellschafter in ihrer gesamthanderischen
Verbundenheit — das Grundeigentum erwirbt. Mate-
rielles Recht und Grundbuchverfahrensrecht sind je-
weils selbstédndige Rechtsgebiete und kénnen in ihren
Voraussetzungen und Rechtswirkungen unterschiedlich
ausgestaltet sein (vgl. Meikel/Béttcher, a.a.O., Einl. B
Rn. 5). Es stand dem Gesetzgeber daher frei, die gemaB
§ 873 Abs. 1 BGB zu dem materiellen Rechtserwerb der

GbR erforderliche Eintragung in das Grundbuch verfah-
rensrechtlich nicht an die Bezeichnung der Gesell-
schaft, sondern an die Benennung der Gesellschafter
anzuknipfen und so von der materiellen Berechtigung
abzuweichen (vgl. Reymann, ZNotP 2011, 83 107).

[27] 3. Da es somit an dem von dem Beschwerdege-
richt angenommenen rechtlichen Hindernis fur die Um-
schreibung des Eigentums auf die Bet. zu 2) fehlt, hatte
auch der damit gemaB § 16 Abs. 2 GBO verbundene
Antrag auf L8schung der Auflassungsvormerkung aus
diesem Grund nicht zurlickgewiesen werden diirfen.

[28] 4. Gleiches gilt fur den Antrag auf Eintragung der
zugunsten der Bet. zu 3) bestellten Buchgrundschuld,
ohne dass es darauf ankommt, ob insoweit — wie die
Bet. zu 2) geltend macht - bereits keine Verbindung mit
dem Antrag auf Eigentumsumschreibung besteht. Denn
entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts fehlt
es nicht an einer wirksamen Bewilligung (§ 19 GBO) des
Grundpfandrechts durch die Bet. zu 1). Diese ist bei der
am 12.11.2009 beurkundeten Bestellung der Buch-
grundschuld durch Frau J. S. und Herrn Dr. M. S. ver-
treten worden, die hierbei als Gesellschafter der Bet. zu
2) gehandelt haben. Die fir den Nachweis der Vertre-
tungsmacht einzuhaltende Form des §29 GBO (vgl.
BayObLG MittBayNot 1980, 152; KG OLGZ 1985, 184,
185; Demharter, a.a.0., § 19 Rn. 77) ist gewahrt. Denn
Grundlage der Vertretung war die im Rahmen des nota-
riellen Kaufvertrags vom 16.10.2009 erteilte Belas-
tungsvollmacht. Diese lautet zwar auf die Bet. zu 2). Sie
ist aber bei verstéandiger Wirdigung — im Hinblick da-
rauf, dass weitere Feststellungen insoweit nicht zu er-
warten sind, auch durch den Senat (vgl. NJW 1991,
1180, 1181 m.w.N. fUr die Revision) — dahingehend
auszulegen, dass daneben auch deren in dem Kauf-
vertrag benannte Gesellschafter gemeinschaftlich zu
einer Vertretung der Bet. zu 1) berechtigt sein sollen.

2. Liegenschaftsrecht - Zur Eintragungsfahigkeit
einer von der Kostentragungsregel des § 748
BGB abweichenden Regelung der Miteigentiimer
gem. § 1010 Abs. 1 BGB
(OLG Hamm, Beschluss vom 20. 1. 2011 -15W 249/
10, mitgeteilt von Richter am Oberlandesgericht
Hartmut Engelhardft)

BGB § 1010
GBO§ 18

Eine Gemeinschaftsordnung von Miteigentiimern,
die eine schuldrechtlich untrennbar verbundene
Regelung sowohl zur Benutzung des gemeinschaft-
lichen Grundstiicks als auch der Kostentragung
trifft, kann nach § 1010 BGB im Grundbuch einge-
tragen werden (Abweichung von Senat DNotZ 1973,
546 = Rpfleger 1973, 167).

Zur Einordnung:

Erwerben mehrere Personen das Eigentum an einem
Grundstick, bilden sie gem. § 741 BGB eine Bruch-
teilsgemeinschaft, soweit sie nicht Personengesell-
schaft, Erbengemeinschaft oder Giitergemeinschaft
sind. Die gesetzliche Regelung der Bruchteils-




Rechtsprechung

RNotZ 2011, Heft 7-8 345

gemeinschaft sieht u. a. vor, dass die Miteigenttiimer
das Grundstiick gemeinschaftlich verwalten (§ 744
BGB), jeder Miteigentimer das Grundstiick bis zur
Grenze der Beeintrachtigung der anderen Mit-
eigentimer benutzen darf (§ 743 Abs. 2 BGB) und
dass die Kosten der Verwaltung und Benutzung nach
dem Verhéltnis der Miteigentumsanteile getragen
werden (§ 748 BGB). Die Miteigentiimer kénnen da-
von abweichende Regelungen einvernehmlich ver-
einbaren oder gem. § 745 BGB mehrheitlich be-
schlieBen. Diese vom Gesetz abweichenden Rege-
lungen zur ,Verwaltung und Benutzung“ des Grund-
stiicks kénnen dariiber hinaus gem. § 1010 Abs. 1
BGB durch Eintragung in das Grundbuch verdinglicht
werden mit der Folge, dass sie auch gegentiber dem
Rechtsnachfolger eines Miteigentiimers wirken. Um-
stritten ist, ob auch eine vom Gesetz abweichende
Regelung hinsichtlich der Kosten der Verwaltung und
Benutzung (§ 748 BGB) durch eine Eintragung in das
Grundbuch gem. § 1010 Abs. 1 BGB verdinglicht
werden kann (vgl. nur Schéner/Stéber, Grundbuch-
recht, 14. Aufl. 2008, Rn. 1467 m. w. N.).

In der hier abgedruckten Entscheidung gibt das OLG
Hamm seinen bisherigen Standpunkt in dieser Frage
auf. In einem Beschluss aus dem Jahre 1973 (DNotZ
1973, 546) hatte der Senat die Eintragungsféahigkeit
einer von §748 BGB abweichenden Kosten-
tragungsregelung gem. § 1010 Abs. 1 BGB noch mit
dem Argument verneint, dass durch eine derartige
Verdinglichung der Typenzwang im Sachenrecht
durchbrochen werde (so auch LG Kdéln MittRhNotK
1984, 104; Palandt/Bassenge, 70. Aufl. 2011, § 1010
Rn. 2). Diese ,,dogmatische” Argumentation weist der
Senat nunmehr in der hier abgedruckten Entschei-
dung mit der Erwé&gung zurlick, dass eine ,,nur ein-
heitlich gewollte” schuldrechtliche Regelung der Ver-
waltung, Benutzung und Kostentragung durch eine
nur teilweise Verdinglichung nicht ,kiinstlich ausein-
ander gerissen“ werden konne. Eine von § 748 BGB
abweichende Kostentragungsregelung sei deshalb
zumindest dann gem. §1010 Abs.1 BGB ein-
tragungsfahig, wenn zugleich mit der Kostenregelung
auch eine Regelung hinsichtlich der Verwaltung und/
oder Benutzung des Grundstiicks vereinbart bzw.
beschlossen werde (so auch BayObLG DNotZ 1993,
391; LG Bonn MittRhNotK 1994, 81; LG Traunstein
MittRhNotK 1978, 173; Schoner/Stober, a.a.O.,
Rn. 1467 und wohl auch K. Schmidt, Mlnchener
Kommentar, BGB, 5. Aufl. § 1010 Rn. 9).

Fir die notarielle Praxis empfiehlt es sich, in Verein-
barungen bzw. Beschlissen i.S.d. § 1010 BGB aus-
driicklich klarzustellen, dass die darin enthaltene
Verwaltungs- und/oder Benutzungsregelung mit der
Kostentragungsregelung nur als eine einheitliche Re-
gelung gewollt ist. Es ist zu vermuten, dass einem
Antrag auf Eintragung einer solchen Regelung nach
Aufgabe des Standpunktes des OLG Hamm und un-
ter Berticksichtigung der nunmehr als herrschend zu
bezeichnenden Auffassung (OLG Hamm, BayObIG,
Schoner/Stéber a.a.0.) regelmaBig entsprochen wer-
den wird.

Die Schriftleitung (TB)

Zum Sachverhalt:

|. Die Bet. zu 1) und der Bet. zu 2) sind Eigentiimer mehrerer
Grundstiicke an der G-StraBe in T., zu denen auch das ein-
gangs genannte, auf die Bet. zu 1) gebuchte Grundstiick ge-
horten. Aus diesem Grundbesitz verkauften die Bet. zu 1) und
2) an die Bet. zu 3) zu notarieller Urkunde vom 22. 4. 2009
(Urkunde Nr. 161/2009 des Notars Q. in T.) eine noch zu ver-
messene Teilflache in einer GroBe von ,voraussichtlich® 447
gm als Bauplatz, die im beigefugten Lageplan mit Grundstiick
1 bezeichnet und rot umrandet ist, sowie einen 4 Miteigen-
tumsanteil an einer noch nicht vermessenen Gemeinschafts-
flache, die im beigefligten Lageplan gelb markiert ist.

§ 6 des notariellen Vertrages vom 22. 4. 2009 enthélt eine vor-
laufige Gemeinschaftsordnung fir die Bruchteilseigentiimer
der zukiinftigen Gemeinschaftsflache. Dort heiBt es auszugs-
weise:

»3. Jedem Miteigentiimer steht das Recht zu, in der Gemein-
schaftsflache sé@mtliche Ver- und Entsorgungsleitungen zu
verlegen, zu unterhalten, ggf. zu erneuern, soweit diese den
angrenzenden Grundstlicken dienen. . . Absprache der Maf3-
nahmen soll zwischen den Beteiligten erfolgen.

5. a) Furdie Instandhaltung der Wege- und Parkstreifenflache
sind die Miteigentimer entsprechend den Bruchteilen ihrer
Beteiligung verantwortlich. Alles weitere soll in einer spater von
den beteiligten Grundstiickseigentimern zu beschlieBenden
Gemeinschaftsordnung festgelegt werden.

5. b) Hinsichtlich der in der gelb markierten Flache verlegten
Ver- und Entsorgungsleitungen obliegt die Unterhaltung und
Instandsetzung demjenigen, dem die Leitung unmittelbar dient
bis zu der Stelle, an der die Leitung mit einer Leitung verbunden
ist, die einem oder mehreren anderen Grundstlickseigen-
timern dient. Dient eine Leitung, die zu pflegen oder in-
standzusetzen/zu erneuern ist, mehreren, so sind die von die-
sem Leitungsabschnitt Beglinstigten mit gleichem Anteil an
den Kosten beteiligt.

In diesem MaBe sind auch die Kosten der Grabungsarbeiten
und der fachgerechten SchlieBung der Wegerechte zu tragen.”

Auf den Antrag der Bet. vom 11.9. 2009, die vorgenannten
Verwaltungs- und Benutzungsregelungen nebst Kosten-
tragungspflicht einzutragen, erlieB das GBA am 8. 12. 2009
eine Zwischenverfiigung, mit der es darauf hinwies, dass die
Regelungenin § 6 Nr. 1, 2, 5 und 8 der Gemeinschaftsordnung
nicht eintragungsféhig seien und Nr. 3 inhaltlich zu unbestimmt
sei. Es regte eine Eintragungsbewilligung an, in der die Nr. 3
erganzt werde und aus der eindeutig hervorgehe, dass § 6
Nr. 1, 2, die in den Nr. 5 a) und b) enthaltenen Bestimmungen
zur Kosten- und Lastentragung und Nr. 8 der Gemeinschafts-
ordnung nicht zum dinglichen Inhalt gehérten. Die Bet. nahmen
daraufhin den Eintragungsantrag durch Erkléarung des in § 8
der Urkunde umfassend bevollmachtigten Notars hinsichtlich
der Nr. 1, 2 und 8 zurlick und verfolgten ihn nur noch hinsicht-
lich der Nr. 3und 5.

Nachdem das GBA mit weiteren Zwischenverfligungen vom
2.2.2010 und 15. 4. 2010 darauf hingewiesen hatte, dass die
Ricknahmeerklarung nicht ordnungsgeman erfolgt sei und es
hinsichtlich der Regelungen zu Nr. 3 und 5 bei seiner Auffas-
sung bleibe, nahmen die Bet. durch Erklarung des Urkunds-
notars vom 21. 4. 2010 die Eintragungsantrdge zu § 6 Nr. 1, 2
und 8 in der Form des § 44 BeurkG zurtick und konkretisierten
die Regelung der Gemeinschaftsordnung in Nr.3 des §6.
Gleichzeitig legten sie hinsichtlich der Beanstandung des GBA
zu Nr.5 a) und b) des § 6 der Gemeinschaftsordnung Be-
schwerde ein und beantragten den Teilvollzug des Antrags,
soweit ihm nunmehr keine Hindernisse mehr entgegen stehen.
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Am 30. 4. 2010 trug das Grundbuch in Abt. Il des Grundbuchs
als Belastung sémtlicher Miteigentumsanteile zugunsten der
jeweiligen Miteigentiimer ein

»a) Verwaltungs- und Benutzungsregelung nach § 1010 BGB

— mit Ausnahme der in § 6 Ziffer 5a) und 5b) der UR 161/09
enthaltenen Bestimmungen zur Kosten und Lastentragung

b) den Ausschluss des Rechts, die Aufhebung der Gemein-
schaft zu verlangen.”

Wegen der Regelungen zu § 6 Nr. 5 a) und 5 b) half das GBA der
Beschwerde nicht ab und legte sie dem Senat zur Entschei-
dung vor.

Aus den Griinden:
Il. Die Beschwerde der Bet. istim Ergebnis unzulassig.

1. Gegenstand des Rechtsmittels ist die Zwischen-
verfigung des GBA in ihrer letzten Fassung vom
15.4.2010. Gegen eine Zwischenverfigung ist das
Rechtsmittel der Beschwerde nach den §§ 71, 73 GBO
im Allgemeinen zulédssig. Das FGG-RG hat die Eigen-
sténdigkeit der Vorschriften der §§ 71 ff. GBO betreffend
die Beschwerde in Grundbuchsachen nicht berihrt, so
dass es bei den in der bisherigen Entwicklung der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen zur Zulés-
sigkeit der Beschwerde verbleibt, wozu gehért, dass die
Rechtsmittelféhigkeit einer Zwischenverfiigung des
GBA anerkannt ist, obwohl es sich dabei nicht um eine
instanzabschlieBende Entscheidung handelt (BGH NJW
1994, 1158); § 58 Abs. 1 FamFG ist in diesem Zusam-
menhang nicht anwendbar.

Gleichwohl ist die Beschwerde unzuldssig, weil durch
die im Schriftsatz vom 21. 4. 2010 abgegebenen weite-
ren Erkldrungen des Urkundsnotars in Ansehung der
Zwischenverfligung eine Erledigung der Hauptsache
eingetreten ist, die eine Fortfihrung des Verfahrens mit
dem Ziel einer Sachentscheidung des Beschwerdege-
richts ausschlieBt. Die verfahrensrechtliche Behandlung
der Erledigung der Hauptsache im Grundbuchbe-
schwerdeverfahren folgt den flr das Verfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit entwickelten Grundsatzen. Da-
nach tritt eine Erledigung der Hauptsache ein, wenn der
Verfahrensgegenstand durch ein Ereignis, das eine An-
derung der Sach- und Rechtslage herbeigefuhrt hat,
fortgefallen ist, so dass eine Weiterfiihrung des Verfah-
rens keinen Sinne mehr hétte, weil eine Sachent-
scheidung nicht mehr ergehen kann (vgl. etwa Bauer/
von Oefele/Budde, 2. Aufl.,, § 77 GBO Rn. 5 m.w.N.).
Bei der Anfechtung einer Zwischenverfiigung tritt nach
anerkannter Auffassung eine Erledigung der Haupt-
sache ein, wenn das von dem GBA angenommene Ein-
tragungshindernis nachtraglich behoben wird (vgl. etwa
BGHZ 86, 393, 395 = NJW 1983, 1672; BayObLGZ
2001, 153 = NJW 2001, 1654). So liegt der Fall hier:

Der Antrag vom 11. 9. 2009 bezieht sich auf eine aus
mehreren Teilregelungen zusammengesetzte schuld-
rechtliche Vereinbarung, die gem. § 1010 BGB im
Grundbuch als Belastung der Miteigentumsanteile ein-
getragen werden sollen. Nach § 18 Abs. 1 GBO kanndas
GBA, wenn einer beantragten Eintragung ein Hindernis
entgegensteht, dem Ast. eine angemessene Frist zur
Behebung des Hindernisses bestimmen. Der Zweck der
Zwischenverfligung besteht darin, dem Eintragungs-

antrag unter Wahrung seiner Ranganwartschaft (§ 18
Abs. 2 GBO) zum Erfolg zu verhelfen. Die Zwischen-
verfligung beinhaltet deshalb die Inaussichtstellung des
Vollzugs des Eintragungsantrags, wenn die aufgezeig-
ten Hindernisse behoben werden. Gegenstand einer
Zwischenverfiigung kdnnen deshalb im Ausgangspunkt
nur behebbare Eintragungshindernisse sein, wéhrend
vom Standpunkt des GBA nicht behebbare Hindernisse
- ggf. nach Erteilung eines Hinweises — zur alsbaldigen
Zuruckweisung des Antrags fihren mussen. Die von
dem GBA in der Zwischenverfigung vom 15. 4. 2010
erhobenen Beanstandungen betreffen teilweise ein be-
hebbares Hindernis hinsichtlich der Teilregelung zu
Ziff. 3, wahrend die Teilregelungen in Ziff. 5a und 5b
hinsichtlich der Kostenverteilung nach Auffassung des
GBA nicht eintragungsfahig sind. Gleichwohl durfte das
GBA den Bet. anheim stellen, ihren Eintragungsantrag
hinsichtlich dieser Teilregelung zurickzunehmen. Denn
insoweit handelte es sich um ein Mittel, um den Teilvoll-
zug des Antrags, der urspriinglich einheitlich in Bezug
auf die Gesamtregelung in der notariellen Urkunde ge-
stellt war, hinsichtlich der anderen Teilregelungen zu er-
mdglichen. Eine entsprechende Verfahrensweise ist als
zuldssig anerkannt bei mehreren selbstandigen An-
tragen, die in einem Antragsverbund i.S.d. § 16 Abs. 2
GBO gestellt sind (BGHZ 71, 349 = NJW 1978, 1915;
Senat OLGZ 1970, 447). Der Senat sieht unter Berlick-
sichtigung der Bediirfnisse der Praxis keine Bedenken,
eine solche Verfahrensweise bezogen auf mehrere Teil-
regelungen einer Gesamtregelung in gleicher Weise zu-
zulassen, wenn diese — sei es auch nur aufgrund einer
erganzten Bewilligung — im Verhéltnis zueinander recht-
lich verselbstandigt werden kénnen.

Wird so verfahren, ist das Ziel der Zwischenverfigung
indessen — wie bereits ausgefihrt — lediglich auf die Er-
mdglichung der Eintragung der nicht oder mit lediglich
behebbaren Hindernissen beanstandeten Teilregelun-
gen gerichtet. Selbstandiger Gegenstand der Zwi-
schenverfiigung ist hingegen nicht ein nicht behebbares
Hindernis (hier nach Auffassung des GBA die fehlende
Eintragungsféhigkeit) bei der weiteren Teilregelung, die
bei selbstandiger Wirdigung zur sofortigen Zurtck-
weisung des darauf gerichteten Antrags flihren miisste.
Daraus folgt, dass der Zweck der Zwischenverfliigung
erreicht ist, wenn auf anderem Wege als durch die auf-
gezeigte Moglichkeit der teilweisen Antragsriicknahme
der Weg fur den Teilvollzug der eintragungsfahigen Teil-
regelungen erdffnet wird. Dies ist hier dadurch ge-
schehen, dass der Notar aus eigenem Gutdlnken in
seinem Schriftsatz vom 21. 4. 2010 den Teilvollzug hin-
sichtlich der (brigen Teilregelungen (nach Behebung
dort noch bestehender Beanstandungen) beantragt hat
und eine entsprechende Eintragung im Grundbuch am
30. 4. 2010 erfolgt ist. Die Zwischenverfligung hat damit
ihren Zweck erflllt. Sie ist gegenstandslos geworden
und kann damit nicht mehr Gegenstand der Sach-
entscheidung des Beschwerdegerichts sein.

2. Das GBA muss vielmehr nunmehr abschlieBend in
der Sache Uber den verbliebenen Eintragungsantrag
hinsichtlich der Teilregelungen in Ziff. 5aund 5b des § 6
der notariellen Urkunde entscheiden. Flr das weitere
Verfahren weist der Senat ohne Bindungswirkung auf
Folgendes hin:
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Zur Eintragung einer Verwaltungs- und Benut-
zungsregelung gem. § 1010 BGB

Die Miteigentimer einer Bruchteilsgemeinschaft (§ 741
BGB) kénnen durch Vereinbarung oder durch Mehr-
heitsbeschluss geméaB § 745 BGB die Verwaltung und
Benutzung des gemeinschaftlichen Gegenstandes re-
geln; diese Vereinbarung wirkt nach § 746 BGB auch fir
und gegen die Sondernachfolger. Haben die Mit-
eigentimer eines Grundstticks die Verwaltung und Be-
nutzung geregelt, so wirkt die getroffene Bestimmung
nach § 1010 Abs. 1 BGB gegen den Sondernachfolger
eines Miteigentimers aber nur, wenn sie als Belastung
des Anteils im Grundbuch eingetragen ist; dasselbe gilt
nach § 1010 Abs. 1 BGB, wenn die Miteigentimer das
Recht, die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen,
far immer oder auf Zeit ausgeschlossen oder eine Kiin-
digungsfrist bestimmt haben. Ergadnzend bestimmt
§ 1010 Abs. 2 BGB, dass auch die in § 755 BGB (Be-
richtigung einer Gesamtschuld) und § 756 BGB (Be-
richtigung einer Teilhaberschuld) bestimmten Anspri-
che gegen den Sondernachfolger eines Miteigentimers
nur geltend gemacht werden kdnnen, wenn sie im
Grundbuch eingetragen sind. Sinn und Zweck des
§ 1010 BGB ist es, den Erwerber eines Miteigentums-
bruchteils gegen ihm unbekannte Vereinbarungen oder
Anspriiche zu schitzen (MinchKomm/K. Schmidt,
5. Aufl., § 1010 BGB Rn. 1), und umgekehrt, es Bruch-
teilsgemeinschaften umfassend zu ermdglichen, Rege-
lungen Uber die Verwaltung und Benutzung des Grund-
stlicks, die sich nicht aus dem Gesetz ergeben, sondern
aufgrund einer Vereinbarung der Bruchteilseigentiimer
nur in ihrem Verhéltnis untereinander, zu verdinglichen,
d.h. ,Drittwirkung“ zu verschaffen, so dass sie auch
gegenuber Sondernachfolgern gelten.

Unter ,,Regelungen”i.S.d. § 1010 BGB sind Vereinba-
rungen oder Mehrheitsbeschlisse der Bruchteils-
gemeinschaft zu verstehen. Fraglich ist vorliegend, ob
unter ,Verwaltung des Grundstiicks” i.S.d. § 745 BGB
auch die in §6 Nr.5 a) und 5 b) der Gemeinschafts-
ordnung vereinbarten Regelungen fallen.

Eintragungsfahig ist nur eine vom Gesetz abwei-
chende Regelung

a) Die Regelung in §6 Nr.5 a) der Gemeinschafts-
ordnung Uber die Instandhaltung der Wege- und Park-
streifenflache kann sich inhaltlich nur auf die Pflicht zur
Lasten- und Kostentragung beziehen, weil sie eine Ver-
antwortung fur die Instandhaltung ,.entsprechend den
Bruchteilen“ vorsieht, die Unterhaltungspflicht selbst
aber unteilbar ist. Sie entspricht damit der Regelung des
§ 748 BGB, wonach jeder Teilhaber den anderen Teil-
habern gegentber verpflichtet ist, die Lasten des ge-
meinschaftlichen Gegenstands sowie die Kosten der
Erhaltung, der Verwaltung und einer gemeinschaftlichen
Benutzung nach dem Verhéltnis seines Anteils zu tra-
gen. Unabhéngig von der Frage, ob eine Regelung tber
die Lasten- und Kostentragung Uberhaupt nach § 1010
BGB eingetragen werden kann, ist eintragungsfahig
ohnehin nur eine Regelung, die von der gesetzlichen
Regelung abweicht. Das ist hier nicht der Fall, weil die
Lasten des gemeinschaftlichen Grundstlicks sowie die
Kosten seiner Erhaltung, Verwaltung und gemein-
schaftlichen Benutzung hier nicht nach einem anderen

MaBstab als dem des §748 BGB verteilt werden
(BayObLG DNotZ 1993, 391 = Rpfleger 1993, 59). Das
GBA weigert sich daher zu Recht, diese Regelung ins
Grundbuch einzutragen.

Eintragungsfahigkeit einer von §748 BGB ab-
weichenden Kostentragungsregel

b) Bei den Regelungen in §6 Nr.5 b) S. 1 und 2 der
Gemeinschaftsordnung handelt es sich um eine Ver-
waltungsregelung Uber Unterhaltungspflichten und Re-
paraturpflichten, die nach § 745 BGB mdglich ist und
ohne Bedenken als Belastung des Anteils im Grund-
buch eingetragen werden kann, § 1010 Abs. 1 BGB,
und vom GBA auch eingetragen worden ist. Zweifelhaft
ist nur, ob auch die mit dieser Verwaltungsregelung in
Zusammenhang stehende Regelung in § 6 Nr. 5b) S. 3
der Gemeinschaftsordnung zur Tragung der Unter-
haltungskosten und Reparaturaufwendungen nach
§ 1010 Abs. 1 BGB verdinglicht werden kann. Diese
Vereinbarung weicht von der gesetzlichen Regelung des
§ 748 BGB zur Lasten- und Kostentragung ab, indem
sie bestimmt, dass die Unterhaltung und Instand-
setzung bestimmter Teile der (im Bruchteilseigentum
liegenden) Ver- und Entsorgungsleitungen nur be-
stimmten Eigentimern obliegt und die Kosten hierfir
von diesen und ggf. von weiteren durch die MaBnahme
beglinstigten Bruchteilseigentiimern zu tragen sind.

Zur bisherigen Rechtsprechung des Senates

Der Senat hat durch Beschluss vom 19.2. 1973 ent-
schieden, die Eintragung der Pflicht zur Lasten- und
Kostentragung hinsichtlich des gemeinschaftlichen Ge-
genstands im Rahmen des § 1010 Abs. 1 BGB verstoB3e
gegen den Grundsatz der geschlossenen Zahl der Sa-
chenrechte, weil diese Vorschrift sich nur auf die Rege-
lungen zur Verwaltung des Bruchteilseigentums in den
§§ 745, 746 BGB beziehe und nicht auf die Regelung in
§ 748 BGB zur Pflicht jedes Teilhabers zur Lasten- und
Kostentragung des gemeinschaftlichen Gegenstands
(DNotZ 1973, 546 = Rpfleger 1973, 167). Diese Auffas-
sung hat in der Literatur weitgehend Zustimmung er-
halten (Palandt/Bassenge, BGB, 70. Aufl., Rn. 2; BGB-
RGRK/Pikart, 12. Aufl., Rn. 9; Erman/Aderhold, BGB,
12. Aufl., Rn. 4; Soergel/Stirner, BGB, 13. Aufl., Rn. 3;
Staudinger/Gursky, Bearb. 2005, Rn. 17, jeweils zu
§ 1010; ebenso LG KdIin MittRhNotK 1984, 104), das
BayObLG ist ihr jedoch entgegengetreten (a.a.0.) und
hat ausgeflhrt, auch abweichende Regelungen tUber die
Lasten- und Kostentragung kénnten grundsétzlich in
das Grundbuch eingetragen werden. Das Kammerge-
richt (OLGE 43, 5) hélt eine Regelung der Unterhalts-
pflicht jedenfalls dann flr eintragungsféhig, wenn zu-
gleich die Benutzung geregelt und dies eingetragen
werde (so auch MinchKommBGB/K. Schmidt, 5. Aufl.,
Rn. 9; KEHE/Eickmann, Grundbuchrecht, 5. Aufl., Einl.
D 31; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 14. Aufl.,
Rn. 1467; Dobler, MittRhNotK 1983, 181, 185; LG
Traunstein MittBayNot 1978, 157).

Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung des Se-
nates

Der Senat schlieBt sich unter Aufgabe seiner bisherigen
Rechtsprechung der zuletzt genannten differenzieren-
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den Auffassung an. Gegenulber der dogmatischen, auf
den Wortlaut der §§ 745, 746, 1010 BGB gestltzten Ab-
leitung, die in dem Beschluss vom 12. 2. 1973 im Vor-
dergrund steht, kann sich der Senat einer Argumentation
nicht verschlieBen, die den schuldrechtlichen Zusam-
menhangen groBeres Gewicht beimisst. Denn die Ein-
tragung nach § 1010 BGB fiihrt zu einer Verdinglichung
schuldrechtlicher Vereinbarungen der Miteigentimer,
die nicht kiinstlich auseinandergerissen werden kdnnen.
Dem in § 6 Nr. 3 der Gemeinschaftsordnung vorgese-
henen Recht des einzelnen Miteigentimers, ,in der Ge-
meinschaftsfliche sémtliche Ver- und Entsorgungs-
leitungen zu verlegen, zu unterhalten, ggf. zu erneuern,
soweit diese den angrenzenden Grundstlicken dienen®,
steht als Kehrseite die in § 6 Nr. 5 b) begrtindete Verwal-
tungsregelung, namlich eine Unterhaltungs- und In-
standsetzungspflicht hinsichtlich der Ver- und Entsor-
gungsleitungen gegentiiber. § 6 Nr. 5 b) enthalt also als
spezifischen Interessenausgleich fir das dem Eigen-
timer gewahrte Recht zur Verlegung der Leitungen eine
Unterhaltungslast, die sich auch in der Kostenregelung
ausdriickt. Da die in Abweichung von §§ 744, 745 BGB
getroffene Regelung zur Verwaltung bestimmter Teile
des Gemeinschaftseigentums und die damit untrennbar
verbundene Regelung zu der sich aus der abweichen-
den Verwaltungsvereinbarung ergebenden Kostentra-
gung nur einheitlich gewollt sind, kénnen sie im Rahmen
der Anwendung des § 1010 BGB bei der Eintragung ins
Grundbuch nicht isoliert behandelt werden. Diese ge-
setzliche Vorschrift ist nicht dahin zu verstehen, dass bei
der Auslegung der Begriffe ,,Regelung der Verwaltung
und Benutzung“ die schuldrechtlichen Zusammen-
hénge nicht berticksichtigt werden dirfen, wenn mit der
Regelung zur Verwaltung untrennbar eine Kostenre-
gelung verknUpftist (vgl. Débler, a.a.0.).

Dabei ist auch der Zweck des § 1010 BGB, der einge-
tragenen Regelung gegeniber Sondernachfolgern
rechtliche Wirkung zu verschaffen, in den Blick zu neh-
men, der es erforderlich macht, dass der unbefangene
Leser des Grundbuchs zur ,besseren Veranschau-
lichung der Rechtslage” (KG a.a.O.) die entsprechende
Verwaltungsvereinbarung im Ganzen und nicht nur
bruchstlickhaft aus dem Grundbuch ersehen kann.

3. Liegenschaftsrecht - Zum grundbuchrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz im Hinblick auf den In-
halt einer Grunddienstbarkeit
(OLG Miinchen, Beschluss vom 10. 3. 2011 — 34 Wx
55/11 — mitgeteilt von Richterin am Oberlandesge-
richt Edith Paintner)

BGB §§ 1018
GBO §§ 18

1. Zur inhaltlichen Bestimmtheit einer Grunddienst-
barkeit.

2. Eine Grunddienstbarkeit, die dem jeweiligen
Eigentiimer der Sondereigentumseinheit ,,Laden*
die Vornahme folgender Handlungen verbietet:

»Er darf in dieser Sondereigentumseinheit kein
Gewerbe betreiben, auBer es handelt sich um

,stille Gewerbe mit nur geringfiigiger Umfeld-
beeintrachtigung‘. Insbesondere sind die Ge-
werbe ausgeschlossen, welche Larm- und
Geruchsbelastigungen wie Restaurants, Bars,
Kaffees oder Discos verursachen bzw. unseriése
Gewerbe wie Nachtclubs oder dhnliches. In je-
dem Fall ist der Betrieb eines Schmuckladens mit
Werkstatt zuldssig“

geniigt nicht dem grundbuchrechtlichen Be-
stimmtheits- und Publizitidtsgrundsatz.

Zur Einordnung:

Aufgrund des grundbuchlichen Bestimmtheitsgrund-
satzes muss der Inhalt eines Rechts an einem
Grundstick klar und eindeutig feststehen. Fir die
Bestellung einer Unterlassungsdienstbarkeit gem.
§ 1018 Alt. 2 BGB ist es demnach erforderlich, dass
die auf dem belasteten Grundstiick zu unterlassende
tatsachliche Handlung hinreichend konkret um-
schrieben ist. Soll mit einer Unterlassungsdienstbar-
keit ein teilweises Gewerbeverbot gesichert werden,
so ist die zu unterlassende Art des Gewerbes bzw.
das Produkt, dessen Vertrieb auf dem Grundstiick zu
unterlassen ist, genau zu bezeichnen. Als hinreichend
bestimmt in diesem Sinne wurde von der Rechtspre-
chung u.a. das Verbot angesehen, auf dem be-
lasteten Grundstiick eine , Tankstelle“ zu errichten,
ein ,Gastwirtschafts- und Flaschenbierhandelsge-
werbe® auszulben oder ,Bier oder sonstige geistige
Getranke jeder Art“ auszuschenken und zu vertreiben
(vgl. Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl.
2008, Rn. 1132 a. E., 1225 m. w. N.).

In der hier abgedruckten Entscheidung verneint das
OLG Minchen die erforderliche Bestimmtheit einer
Grunddienstbarkeit, nach deren Inhalt in den Raumen
einer Teileigentumseinheit ein Gewerbe grundsétzlich
nicht betrieben werden darf, auBer es handelt sich um
ein ,stilles Gewerbe“ (zum Teil- bzw. Wohnungs-
eigentum als tauglicher Belastungsgegenstand einer
Dienstbarkeit vgl. Schéner/Stéber, a.a.0. Rn. 1117,
29521.). Zwar reiche es aus, wenn der Umfang einer
Grunddienstbarkeit durch einen objektiv bestimm-
baren Bedeutungsinhalt umrissen werde. Ergebe je-
doch die Auslegung der verwendeten Begriffe, dass
der Inhalt der Grunddienstbarkeit mehrdeutig ist,
liege eine Verletzung des Bestimmtheitsgrundsatzes
vor. Letzteres gelte fur den Begriff des ,stillen Gewer-
bes*, der keinen durch Gesetz, Rechtsprechung oder
sonst allgemein fest umrissenen Bedeutungsinhalt
habe. Eine hinreichende Bestimmtheit werde auch
nicht durch eine beispielhaft ndhere Umschreibung
des ,stillen Gewerbes® hergestellt (hier ,Larm- und
Geruchsbelastigungen® sowie ,unseriose Gewerbe“
unzulassig, hingegen ,geringfligige Umfeldbeein-
trachtigungen” zulassig).

Soll ein teilweises Gewerbeverbot mit einer Dienst-
barkeit gesichert werden, empfiehlt es sich in der no-
tariellen Praxis, entweder die Art des unzulédssigen
Gewerbes moglichst konkret zu bezeichnen oder
aber Gewerbe grundsatzlich zu untersagen und die
ausnahmsweise zuldssige Art des Gewerbes im Ein-
zelnen zu benennen. Ist eine konkrete Bezeichnung
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des unzuldssigen oder ausnahmsweise zuldssigen
Gewerbes nicht moglich oder nicht gewilnscht,
kénnte die Auslbung von Gewerbe durch eine
Dienstbarkeit auf dinglicher Ebene vollstédndig unter-
sagt werden, um sodann auf schuldrechtlicher Ebene
nicht dem grundbuchlichen Bestimmtheitsgrundsatz
geniigende Ausnahmen (hier etwa ,stille Gewerbe*)
zuzulassen (vgl. Palandt/Bassenge, 70. Aufl. 2011, v.
§ 1018 Rn. 2).

Die Schriftleitung (TB)

Zum Sachverhalt:

I. Der Bet. zu 1) ist als Eigentimer von Wohnungs- und Teil-
eigentum - némlich eines Ladens und zweier Wohnungen —im
Grundbuch eingetragen. An den Wohnungen sind flir den Bet.
zu 2) Eigentumsvormerkungen eingetragen. Mit notarieller Ur-
kunde vom 8. 9. 2010 hat der Bet. zu 1) zugunsten der beiden
Wohnungen die Eintragung folgender Dienstbarkeiten auf sei-
nem Teileigentum bewilligt und beantragt:

Der jeweilige Eigentiimer der dienenden Sondereigentumsein-
heit darf in diesen Raumen folgende Handlungen nicht vor-
nehmen:

Er darf in dieser Sondereigentumseinheit kein Gewerbe be-
treiben, auBer es handelt sich um ,stille Gewerbe mit nur ge-
ringflgiger Umfeldbeeintrachtigung®. Insbesondere sind die
Gewerbe ausgeschlossen, welche Larm- und Geruchs-
belastigungen wie Restaurants, Bars, Kaffees oder Discos
verursachen bzw. unseriése Gewerbe wie Nachtclubs oder
ahnliches.

In jedem Fall ist der Betrieb eines Schmuckladens mit Werk-
statt zulassig.

Mit Zwischenverfiigung vom 17. 9. 2010 hat das GBA, soweit
noch von Bedeutung, Frist zur Beseitigung des folgenden Hin-
dernisses gesetzt. Der Dienstbarkeitsinhalt ,,stille Gewerbe mit
nur geringfugiger Umfeldbeeintrachtigung” sowie ,,unseridse
Gewerbe wie Nachtclubs oder ahnliches” sei zu unbestimmt.
Der Beschwerde der Bet., die darauf hingewiesen haben, dass
der Begriff des ,stillen Gewerbes” ein im Bauplanungsrecht
gebrauchlicher MaBstab und hier noch durch Regelbeispiele
konkretisiert sei, hat das GBA am 26. 1. 2011 nicht abgeholfen.
Die Einschrankung des Inhalts der Dienstbarkeit sei nicht be-
stimmt genug bezeichnet. Auch die Aufzahlung von insbe-
sondere ausgeschlossenen Gewerben helfe nicht ab, da es
sich lediglich um Beispiele handle.

Aus den Griinden:

Il. Die vom beurkundenden Notar gemaB § 15 Abs. 2
GBO fir den Eigentimer und Ast. sowie den Vormer-
kungsberechtigten zuléssig eingelegte (§§ 71 Abs. 1, 73
GBO) Beschwerde hat in der Sache (nur) vorlaufigen
Erfolg.

1. Die Zwischenverfiigung (§ 18 Abs. 1 GBO) ist in dem
hier gegenstandlichen Teil aufzuheben, unabhangig da-
von, ob man die Rechtsansicht des GBA teilt und die
Dienstbarkeit als nicht ausreichend bezeichnet ansieht.
Folgt man dem, so liegt ndmlich ein nicht behebbares
Hindernis vor, so dass der Eintragungsantrag sofort zu-
rickzuweisen wére (vgl. Demharter, 27. Aufl., § 18 GBO
Rn. 12). Denn die zur Eintragung erforderliche Eintra-
gungsbewilligung des unmittelbar Betroffenen liegt
nicht vor, weil das einzutragende Recht inhaltlich geén-

dert werden musste (siehe Meikel/Bottcher, 10. Aufl.,
§ 18 GBO Rn. 40). Es ware eine neue Eintragungsbe-
willigung flr eine Dienstbarkeit vorzulegen, die einen
ausreichend bestimmten Inhalt hat. Dafir ist die Zwi-
schenverfiigung mit ihrer rangwahrenden Wirkung aber
nicht vorgesehen.

2. FUrdas weitere Verfahren weist der Senat darauf hin,
dass er die in der Zwischenverfligung verlautbarte
Rechtsansicht des GBA teilt.

Zum grundbuchlichen Bestimmtheitsgrundsatz

a) Entsprechend dem grundbuchrechtlichen Be-
stimmtheits- und Publizitdtsgrundsatz ist der Rechts-
inhalt einer Grunddienstbarkeit (§ 1018 BGB) so genau
zu bezeichnen, dass er durch Auslegung — im Streitfall
ggf. durch das Gericht —feststellbar ist. Der Rechtsinhalt
muss aufgrund objektiver Umstande bestimmbar und
fUr einen Dritten erkennbar und verstandlich sein, so
dass dieser in der Lage ist, die hieraus folgende
héchstmdgliche Belastung des Grundstiickseigentums
einzuschétzen und zumindest eine ungeféhre Vor-
stellung davon zu gewinnen, welche Bedeutung die
Dienstbarkeit fir das Eigentum konkret haben kann (vgl.
OLG Brandenburg FGPrax 2009, 100; Staudinger/
Mayer, Neubearb. 2009, § 1018 BGB Rn. 88 m.w.N.).
Der Bestimmtheitsgrundsatz soll ndmlich auch Streit-
félle vermeiden helfen, indem fiir alle Beteiligten und In-
teressenten Klarheit Uber den Inhalt und Umfang des
Rechts geschaffen wird (vgl. OLG Disseldorf Rpfleger
1979, 305). Dabei kdnnen die objektiven Umstande je-
doch auch auBerhalb des Grundbuchs liegen, sofern sie
nachprtfbar und wenigstens in der Eintragungsbeuwiilli-
gung angedeutet sind. Je gravierender die mit der
Dienstbarkeit verbundene Einschrankung des betrof-
fenen Eigentimers ist, desto gréBere Anforderungen
mussen an die Wahrung des Bestimmtheitsgrundsatzes
gestellt werden (Staudinger/Mayer, § 1018 Rn. 90). Im
Allgemeinen reicht es aber aus, wenn der Umfang des
Rechts durch einen objektiv bestimmbaren Bedeu-
tungsinhalt umrissen wird. Unsicherheiten im Einzelfall
stehen dem Bestimmtheitserfordernis nicht entgegen.
Erst wenn die Auslegung ergibt, dass der Inhalt der
Grunddienstbarkeit mehrdeutig oder nicht vollstandig
geregelt ist, liegt eine Verletzung des Bestimmtheits-
grundsatzes vor (vgl. BayObLGZ 2004, 103). Fir die
Auslegung nach § 133 BGB ist auf Wortlaut und Sinn
abzustellen, wie er sich fir einen unbefangenen Be-
trachter als n&chstliegende Bedeutung der Erklérung
ergibt (st. Rechtspr.; z.B. BGHZ 113, 374, 378; Dem-
harter, § 19 Rn. 28). AuBerhalb der Eintragungsbewilli-
gung liegende Umstadnde dirfen nur insoweit her-
angezogen werden, als sie fir jedermann ohne weiteres
erkennbar sind. Darauf, was der Bewilligende gewollt
hat, kommt es nicht an (BGH und Dembharter, je a.a.0.;
auch BayObLG Rpfleger 2002, 619).

Die inhaltliche Bestimmbarkeit ist meist dann sicherge-
stellt, wenn der verwendete Begriff oder die verwendete
Umschreibung durch Gesetz oder Rechtsprechung né-
her ausgefillt ist und dadurch einen objektiv be-
stimmbaren Bedeutungsinhalt gewonnen hat (vgl. z. B.
BGHZ 151, 116, 123 f.; OLG Minchen MittBayNot 2008,
50 mit Anm. Wartenburger; MittBayNot 2009, 464 mit
Anm. Wartenburger; Béhringer, Rpfleger 2011, 133, 135;
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verneint z. B. fir Sympathisanteneigenschaft: LG Dus-
seldorf Rpfleger 2006, 648; flr negative Veranderung
des ,bisherigen Lebensstandards“: OLG Dusseldorf
ZfIR 2008, 764 mit Anm. Heinze). Diese teils fiir die Vor-
merkung entwickelten Grundséatze gelten erst recht fur
die Grunddienstbarkeit.

Mangelnde Bestimmtheit des ,stillen Gewerbes*

b) Vom zun&chst umfassend formulierten Verbot jegli-
chen Gewerbes im Laden wird das ,stille Gewerbe“
ausgenommen. Es handelt sich dabei nicht um einen
Rechtsbegriff. So ist etwa im Bauplanungsrecht nicht
von ,stillem“ sondern, offensichtlich in Abhangigkeit
von der pradgenden Umgebung, von ,nicht stérendem*
Gewerbe die Rede (vgl. § 2 Abs. 3Nr. 4,§ 4 Abs. 3Nr. 2,
§ 7 Abs. 2 Nr. 3 BauNVO). Freilich muss es sich bei der
Beschreibung des Inhaltes der Dienstbarkeit nicht um
einen — wenn auch unbestimmten — Rechtsbegriff han-
deln. Die verwendeten Begriffe miissen aber einen ein-
deutigen, allgemein und nicht nur fir die Bet. zum Zeit-
punkt der Einrdumung der Dienstbarkeit nachvoll-
ziehbaren Inhalt haben. Eine solche feststehende Be-
deutung lasst sich aber fiir den Begriff des ,stillen Ge-
werbes”, jedenfalls derzeit, nicht feststellen. In der
Rechtsprechung wird er vereinzelt herangezogen (vgl.
etwa LG Potsdam InfoM 208, 286; AG Regensburg
WuM 1991, 678), ohne ihn allerdings naher zu um-
schreiben. Die zitierten Entscheidungen sind dariber
hinaus zum Wohnungsmietrecht ergangen. Ob sich im
Zusammenhang mit der Belastung von Wohnungs- und
Teileigentum ein anderer Bedeutungsinhalt anbietet,
braucht aus dem genannten Grund nicht néher gepruft
zu werden. Internetrecherchen zu dem Begriff ergeben
eine Unzahl von Eintrdgen, im Wesentlichen Immobi-
lienanzeigen, bei denen damit geworben wird, ein
,Stilles Gewerbe“ betreiben zu kdnnen, ohne dass sich
daraus eine allgemeingtltige Umschreibung entnehmen
lieBe. Als WertungsmaBstab dessen, an welche Art von
ausnahmsweise zuldssigem Gewerbe gedacht ist, lasst
sich auch nicht der explizit erlaubte Betrieb eines
Schmuckladens mit Werkstatt heranziehen. Dieser
nimmt nach dem Aufbau der Klausel eine Sonder-
stellung ein und soll demnach kein genereller MaBstab
des Erlaubten bilden.

Keine hinreichende Konkretisierung durch Ergan-
zungen

c) Eine hinreichende Prazisierung ergibt sich auch nicht
durch den Zusatz ,,mit nur geringfiigiger Umfeldbeein-
trachtigung”, da dies wohl ohnehin mit dem ,stillen®
Gewerbe verbunden ist. Die angefiihrten Beispiele fiih-
ren nicht zu einer ausreichenden Eingrenzung des Be-
griffsinhalts. Aus ihnen ergibt sich allenfalls, dass etwa
Betriebe des Gaststattengewerbes ausgeschlossen
sein sollen, die aber von vornherein nicht als ,still“ zu
bezeichnen sein diirften und im Ubrigen auch nach der
herrschenden wohnungseigentumsrechtlichen Recht-
sprechung in einem ,Laden” regelmaBig nicht betrieben
werden diirfen (vgl. Riecke/Schmid/Abramenko, 3. Aufl.,
§ 14 WEG Rn. 18). Es ist auch nicht klar, welche ,ge-
ringfigigen Umfeldbeeintrachtigungen” noch geduldet
werden, wenn ,Larm- und Geruchsbeléstigungen® ins-
gesamt ausgeschlossen sind. Hierbei ist auch zu be-
ricksichtigen, dass es sich um ein Teileigentum mit der

Zweckbestimmung als Laden handelt, dem als Ver-
kaufsstelle Publikumsverkehr an sich immanent ist (vgl.
BayObLGZ 1980, 154, 159) und der demgemaB Kun-
denverkehr hat. Auch die weitere Ausnahme ,,Betrieb
eines Schmuckladens mit Werkstatt“ kann hier nicht zur
Klarung herangezogen werden, da dies von der Zulas-
sigkeit des Betriebs eines ,,stillen Gewerbes" unabhén-
gig erlaubt sein soll (s. 0. zu b.).

d) Der Umfang der Ausnahmen wird auch durch das
Verbot des ,,unseriosen Gewerbes” nicht deutlicher. Die
Bedeutung des Wortes serids (vertrauenswirdig, ernst-
haft vom Lateinischen seriosus = ernst) ist in Verbindung
mit dem Wort ,Gewerbe” unklar. Da als Beispiel der
»Nachtclub®“ angefiihrt ist — der aber wohl schon wegen
néchtlicher Gerauschentwicklung kein ,stilles Gewebe*
ist —, kdnnte dies auf WertmaBstabe der herrschenden
Rechts- und Sozialmoral (Sittenordnung; vgl. Palandt/
Ellenberger, 70. Aufl., § 138 BGB Rn.2) verweisen.
Wertvorstellungen unterliegen einem Wandel (Palandt/
Ellenberger, § 138 Rn. 10). Fur die Bestimmung eines
dinglichen Rechts ist eine Bezugnahme auf diese nicht
geeignet; sie widerspricht vielmehr der Funktion des
Grundbuchs, auf sicherer Grundlage den Inhalt der Ein-
tragung klar zu vermitteln (vgl. auch FGPrax 2008, 196,
197). Fir den unbefangenen Dritten ist zwar ein grund-
sétzliches Verbot erkennbar, nicht jedoch der Umfang
der zugelassenen Ausnahmen. Dies wiegt umso
schwerer, als es sich um ein als Laden ausgewiesenes
Teileigentum handelt, aber gerade ein GroBteil solcher
Aktivitaten ausgeschlossen sein soll, die gewodhnlicher-
weise in einem Laden bestimmungsgemaB ausgelbt
werden kdnnen.

4. Liegenschaftsrecht - Zum Nachweis der Nicht-
geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs ge-
geniiber dem Grundbuchamt
(OLG Hamm, Beschluss vom 8. 2. 2011 -15W 27/11
— mitgeteilt von Richter am Oberlandesgericht Hart-
mut Engelhardt)

BGB §§ 2269; 2271
GBO §§ 35

Haben Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Tes-
tament die Schlusserbeinsetzung ihrer Kinder mit
einer Pflichtteilsstrafklausel verbunden, muss den
Kindern bei der Grundbuchberichtigung nach dem
letztverstorbenen Elternteil die Méglichkeit einge-
rdumt werden, durch inhaltlich libereinstimmende,
von jedem von ihnen abzugebende eidesstattliche
Versicherung den Nachweis zu fiihren, dass keines
der Kinder nach dem Tod des erstverstorbenen
Elternteils den Pflichtteil verlangt hat.

Zur Einordnung:

Die Frage, wie die unterbliebene Geltendmachung
des Pflichtteils gegenliber dem GBA nachgewiesen
werden kann, beschéftigt immer wieder die Gerichte
(vgl. zuletzt etwa OLG K&ln RNotZ 2010, 263 m. Anm.
Bottcher). Einige Gerichte sind der Ansicht, dass in
diesem Fall die Vorlage eines Erbscheins unerlasslich
sei (so etwa LG Kassel Rpfleger 1993, 397; LG
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Mannheim BWNotZ 1985, 125 m. Anm. Pdschl; Mei-
kel/Roth, 10. Aufl. 2009, § 35 GBO Rn. 120f.). Andere
Gerichte gehen davon aus, dass auch die Vorlage des
erdffneten Erbvertrages genlige, wenn die Nicht-
geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs offen-
sichtlich sei (so LG K&ln MittRhNotK 1988, 177; LG
Koblenz MittRhNotK 1995, 67; LG Stuttgart BWNotZ
1988, 163 m. Anm. Bohringer; Meyer-Stolte, Rpfleger
1992, 195). Die in der Grundbuchpraxis wohl herr-
schende Meinung steht hingegen auf dem Stand-
punkt, dass in diesem Fall der Nachweis der Erbfolge
durch die Abgabe eidesstattlicher Versicherungen
gefuhrt werden kénne bzw. misse (LG Bochum
Rpfleger 1992, 427; Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, 14. Aufl. 2008, Rn. 790 mit Fn. 310; Hugel/
Wilsch, BeckOK, Stand: 1.2.2011, §35 GBO
Rn. 108; Worm, RNotZ 2003, 550; offen gelassen vom
OLG Frankfurt Rpfleger 1994, 206, 207 und vom OLG
KoIn RNotZ 2010, 263, 264). Der Vorlage eines Erb-
scheins bedurfe es nur dann, wenn trotz der Vorlage
eidesstattlicher Versicherungen begriindete Zweifel
hinsichtlich der Erbfolge bestehen (OLG Frankfurt
MittRhNotK 1993, 318).

Dieser herrschenden Meinung hat sich nun auch das
OLG Hamm angeschlossen. Das entscheidende Ar-
gument fur die herrschende Meinung sei, dass in die-
sen Fallen auch das Nachlassgericht im Erbscheins-
verfahren regelmaBig eine entsprechende eidesstatt-
liche Versicherung ausreichen lassen und der Erb-
scheinserteilung zugrunde legen wiirde.

Auch wenn das OLG Hamm die Vorlage eines Erb-
scheins zum Nachweis der Erbfolge bei Pflichtteils-
strafklauseln nicht generell fir erforderlich erachtet,
sondern die Abgabe eidesstattlicher Versicherungen
in der Regel geniigen I&sst, sollte der Praktiker die
Entscheidung gleichwohl zum Anlass nehmen, die
Verwendung von ,automatischen® Pflichtteilsstraf-
klauseln, bei denen die Schlusserbeinsetzung auflo-
send bedingt durch das Verlangen des Pflichtteils
nach dem Erstversterbenden ist, noch einmal kritisch
zu hinterfragen. Wéhrend sich bei einer solchen ,au-
tomatischen® Pflichtteilsstrafklausel regelmaBig eine
Liicke im urkundlichen Nachweis der Erbfolge ergibt,
die mit den oben genannten Mitteln geschlossen
werden muss, kann die Klausel alternativ auch da-
hingehend formuliert werden, dass der Uberlebende
Ehegatte im Falle der Geltendmachung von Pflicht-
teilen von der Bindungswirkung des gemeinschaft-
lichen Testaments befreit wird und sodann selbst
entscheiden kann, ob er denjenigen, der den Pflicht-
teil geltend gemacht hat, von der Erbfolge aus-
schlieBen méchte (vgl. Hugel/Wilsch, a.a.O0., §35
GBO Rn. 105 ff.; DNotl-Report 2002, 129, 130f.). Bei
einer solchen vom Willen des Uberlebenden ab-
hangigen (,fakultativen®) Klausel ist im Normalfall, in
dem es bei der urspriinglich vorgesehenen Schluss-
erbeneinsetzung bleibt, kein besonderer Nachweis
erforderlich. Der Nachteil der ,fakultativen“ Klausel ist
jedoch, dass sie eine Abschreckungswirkung hin-
sichtlich des Pflichtteilsverlangens nur entfaltet, wenn
der Uberlebende Ehegatte zum Zeitpunkt einer et-
waigen Geltendmachung des Pflichtteils noch tes-
tierfahig ist. Ferner bereitet die ,fakultative” Klausel

dann Probleme, wenn ein Abkédmmling wider Er-
warten doch seinen Pflichtteil verlangt und der tber-
lebende Ehegatte daraufhin die Erbfolge &andert.
Denn in diesem Fall verlagert sich die Nachweis-
problematik auf die Frage, wie dem GBA das Pflicht-
teilsverlangen als Voraussetzung fur die das gemein-
schaftliche Testament abdndernde spéatere Verfu-
gung des Uberlebenden Ehegatten nachzuweisen ist
(vgl. DNotl-Report 2002, 129, 131).

Die Schriftleitung (CV)

Zum Sachverhalt:

I. Im Grundbuch von N. Blatt ... und Blatt . .. 2 sind jeweils
der Diplom-Kaufmann S. und zwei Schwestern des S. in Er-
bengemeinschaft als Eigentimer eingetragen. Nach dem
Tode des S. haben seine Tochter, die Bet. zu 1) bis 3), die
Berichtigung des Grundbuchs durch Eintragung der Erbfolge
nach dem Erblasser S. beantragt. Bei den Grundakten be-
finden sich von dem Nachlassgericht W. von Amts wegen
Ubersandte beglaubigte Ablichtungen folgender drei Verfi-
gungen von Todes wegen nebst einer beglaubigten Ablich-
tung des Eréffnungsprotokolls:

— Ein privatschriftliches Ehegattentestament vom 25. 1. 1977,
in dem der Erblasser und seine Ehefrau sich gegenseitig zu
Alleinerben und die Bet.) zu 1) bis 3) — verbunden mit einer
Pflichtteilsstrafklausel — zu gleichen Teilen als Schlusserben
eingesetzt haben;

— ein privatschriftliches Ehegattentestament vom 3. 10. 1997,
in dem die Eheleute ergédnzend Verméachtnisse ausgesetzt
haben, und

- ein von dem Erblasser nach dem Tod seiner Ehefrau er-
richtetes notarielles Testament vom 21. 1. 2010, in dem der
Erblasser den Widerruf aller bisherigen letztwilligen Ver-
figungen erklart und die Bet. zu 1) bis 3) zu gleichen Teilen
als seine Erben eingesetzt hat.

Mit Zwischenverfligung vom 17.12.2010 hat das GBA den
Bet. die Einreichung eines Erbscheins aufgegeben. Hiergegen
wenden sich die Bet. mit ihrer Beschwerde. Sie machen gel-
tend, dass sich die Erbfolge bereits aus den vorliegenden
Testamenten in Verbindung mit dem Er&ffnungsprotokoll er-
gebe. AuBerdem tragen sie vor, dass keine von ihnen nach
dem Ableben der Mutter den Pflichtteil geltend gemacht
habe, und erkléren ihre Bereitschaft, dieses auch an Eides
statt zu versichern.

Aus den Griinden:

Il. Die Beschwerde ist nach den §§ 71 ff. GBO zul&ssig,
soweit die Bet. die Aufhebung der Zwischenverfligung
vom 17.12. 2010 begehren. Der weitergehende Antrag,
das GBA zur Durchftihrung der Grundbuchberichtigung
anzuweisen, ist dagegen bereits unzuléssig, weil der
Senat im vorliegenden Beschwerdeverfahren nicht ab-
schlieBend Uber den Eintragungsantrag zu entscheiden
hat.

Die Beschwerde ist im zuldssigen Umfang teilweise be-
grindet und fiihrt zu einer Ab&nderung bzw. Ergdnzung
der angefochtenen Zwischenverfligung, weil auBer dem
vom GBA geforderten Erbschein auch die Vorlage
eidesstattlicher Versicherungen der Bet. als Mittel zur
Behebung des Eintragungshindernisses in Betracht
kommt.
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Grundbuchberichtigung erfordert Nachweis der
Erbfolge in der Form des § 35 Abs. 1 GBO

Fir die beantragte Grundbuchberichtigung (§ 22 GBO)
ist der Nachweis der Erbfolge nach dem am 24. 6. 2010
verstorbenen S. in der Form des § 35 Abs. 1 GBO er-
forderlich.

Nach dieser Vorschrift ist der Nachweis der Erbfolge
grundsétzlich durch einen Erbschein zu fihren (§ 35
Abs. 1 S. 1 GBO). Beruht jedoch die Erbfolge auf einer
Verfigung von Todes wegen, die in einer 6ffentlichen
Urkunde enthalten ist, so geniigt es gemaB § 35 Abs. 1
S. 2 GBO in der Regel, wenn an Stelle des Erbscheins
die Verfiigung und die Niederschrift Gber die Erdffnung
der Verfligung vorgelegt werden. Dabei reicht in for-
maler Hinsicht die Vorlage beglaubigter Abschriften aus
(Demharter, 27. Aufl., § 35 GBO Rn. 45; Schoner/Stbber,
Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rn. 786; Bauer/von Oefele/
Schaub, 2. Aufl., § 35 GBO Rn. 121; Kuntze/Ertl/Herr-
mann/Eickmann/Herrmann, Grundbuchrecht, 6. Aufl.,
§ 35 GBO Rn. 68). Liegt — wie hier — auBer einer 6ffentli-
chen Verfligung von Todes wegen auch ein privat-
schriftliches Testament vor, so genigt es, wenn die
Erbfolge jedenfalls auch auf der &ffentlichen Verfligung
von Todes wegen beruht und sich selbstédndig auch aus
ihr ableiten lasst (Demharter, a.a.O., § 35, Rn. 31, 37;
Bauer/von Oefele/Schaub, a.a.0., § 35 Rn. 1581f.).

Im vorliegenden Fall kommt es also darauf an, ob sich
die Erbfolge aus dem notariellen Testament vom
21.1.2010 ergibt. Bei den Testamenten vom
25.1.1977 und 3. 10. 1997 handelt es sich lediglich um
privatschriftliche Testamente, durch die nach dem oben
Gesagten im Grundbuchverfahren die Erbfolge nicht
nachgewiesen werden kann. Das Testament vom
3.10. 1997 enthalt auBerdem nur Vermachtnisanord-
nungen und ist daher fir die Beurteilung der Erbfolge
unerheblich.

Bindungswirkung frilherer Testamente ist auch im
Grundbuchberichtigungsverfahren zu beriicksich-
tigen

Das notarielle Testament vom 21. 1. 2010 enthélt eine
Erbeinsetzung der Bet. zu 1) bis 3) zu gleichen Teilen.
Die Wirksamkeit dieser Erbeinsetzung wird aber von der
Bindungswirkung des friheren privatschriftlichen Ehe-
gattentestaments vom 25. 1. 1977 berihrt, was auch im
Grundbucheintragungsverfahren zu berticksichtigen ist
(vgl. Schoéner/Stéber a.a.O., Rn. 787; Kuntze/Ertl/Herr-
mann/Eickmann/Herrmann, a.a.O., Rn. 61).

Einsetzung der gemeinsamen Kinder zu Schlusser-
ben erfolgt in__der Regel wechselbeziiglich und ist
damit fiir den Uberlebenden bindend

Die mit einer Pflichtteilsstrafklausel verbundene Ein-
setzung der Bet. zu 1) bis 3) als Schlusserben zu glei-
chen Teilen in dem formwirksamen (§§ 2247, 2267 BGB)
privatschriftlichen Ehegattentestament vom 25. 1. 1977
war wechselbezlglich i. S. d. § 2270 BGB und damit fur
den Erblasser als Uberlebenden Ehegatten bindend. Die
vorverstorbene Ehefrau des S. hat diesen zu ihrem Al-
leinerben eingesetzt und damit ihre Kinder, die Bet. zu 1)
bis 3), enterbt. Nach der allgemeinen Lebenserfahrung
liegt es nahe, dass diese Regelung fir den ersten To-

desfall in einer Wechselwirkung dazu steht, dass der
Uberlebende Ehegatte im Gegenzug dafir als Schluss-
erben die Kinder einsetzt. Wer sein Vermdgen letztlich
an die eigenen Kinder weitergeben will, sie aber trotz-
dem flr den ersten eigenen Todesfall enterbt, tut das im
Bewusstsein und Vertrauen darauf, dass wegen der
Schlusserbeinsetzung des anderen Ehegatten das ge-
meinsame Vermdgen eines Tages auf die Kinder Utber-
gehen wird (vgl. OLG Miinchen FGPrax 2010, 299, 300).
Auch nach der Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB
waére von der Wechselbeziiglichkeit auszugehen.

Wechselbeziiglichkeit erstreckt sich auch auf
Pflichtteilsstrafklausel

Die Wechselbezlglichkeit erstreckt sich aber auch auf
die im Testament vom 25.1. 1977 enthaltene Pflicht-
teilsstrafklausel. Infolge dieser Klausel ist die Schluss-
erbeinsetzung aufldsend bedingt durch das Verlangen
des Pflichtteils nach dem Erstversterbenden (vgl. BGH
NJW 2006, 3064 f.; BayObLG NJW-RR 2004, 654, 655;
Palandt/Weidlich, 70. Aufl., §2269 BGB Rn. 15). Mit
dem Bedingungseintritt entféllt die Erbenstellung. Der
Eintritt der auflésenden Bedingung kann auch noch
nach dem Tod des Letztversterbenden herbeigefiihrt
werden (BGH a.a.O.; Palandt/Weidlich, a.a.0.). Da die
Regelung der Pflichtteilsstrafklausel von der Schluss-
erbeinsetzung nicht zu trennen ist, ist sie ein Bestandteil
der wechselbeziglichen Erbeinsetzung und somit fir
den Uberlebenden Ehegatten bindend (BayObLG NJW-
RR 2004, 654, 656; Lubbert, NJW 1988, 2706, 2708;
Soergel/Wolf, 13. Aufl., § 2269 BGB Rn. 35).

Aus alledem folgt, dass der in dem notariellen Testa-
ment vom 21. 1. 2010 erklarte Widerruf aller friiheren
letztwilligen Verfligungen gemaB §2271 Abs.2 S.1
BGB jedenfalls insoweit unwirksam ist, als er sich auf
die auflédsend bedingte Schlusserbeinsetzung im ge-
meinschaftlichen Ehegattentestament vom 25. 1. 1977
bezieht.

Ob die in dem notariellen Testament vom 21. 1.2010
enthaltene ausdruckliche Erbeinsetzung der Bet. zu 1)
bis 3) zu gleichen Teilen wirksam ist, hadngt davon ab, ob
eine der Bet. den Pflichtteil nach dem Tod der erst-
verstorbenen Mutter verlangt hat. Letztwillige Ver-
figungen des Uberlebenden Ehegatten, die einer fri-
heren wechselbeziiglichen Verfligung widersprechen,
sind ndmlich nur insoweit unwirksam, als sie die Rechte
des durch die wechselbezlgliche Verfigung Bedachten
beeintrachtigen wirden (Palandt/Weidlich, a.a.O.,
§ 2271 Rn. 14; Staudinger/Kanzleiter, Neubearb. 2006,
§ 2271 BGB Rn. 33; Soergel/Wolf, 13. Aufl., § 2271 BGB
Rn. 15f.). Fir den Fall, dass keine der Bet. den Pflichtteil
nach der Mutter verlangt hat, wiirde sich die Pflicht-
teilsstrafklausel im gemeinschaftlichen Ehegattentesta-
ment vom 25. 1. 1977 nicht auswirken, so dass durch
die (dann nur wiederholende) Erbeinsetzung im nota-
riellen Testament vom 21. 1. 2010 keine der Bet. beein-
trachtigt wirde; die Erbfolge lieBe sich dann (auch) aus
dem notariellen Testament vom 21.1.2010 herleiten.
Falls aber eine der Bet. den Pflichtteil nach der Mutter
verlangt haben sollte, wére ihre Einsetzung zur
Schlusserbin entfallen; ihr Erbteil wére den Ubrigen Bet.
angewachsen, deren Erbquoten sich dadurch erhéht
hétten; in diesem Falle wére die Erbeinsetzung der Bet.
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zu 1) bis 3) zu gleichen Teilen im notariellen Testament
vom 21. 1. 2010 eine Beeintrachtigung derjenigen Bet.,
die den Pflichtteil nach der Mutter nicht gefordert haben
(vgl. BayObLG NJW-RR 2004, 654, 656); dann wére die
Erbeinsetzung in dem notariellen Testament vom
21.1. 2010 unwirksam.

Pflichtteilsstrafklausel fiihrt zu einer Liicke im ur-
kundlichen Nachweis der Erbfolge

Dementsprechend besteht im vorliegenden Fall eine
Licke im urkundlichen Nachweis der Erbfolge. Die Tat-
sache der fehlenden Geltendmachung des Pflichtteils
muss durch eine 6ffentliche Urkunde nachgewiesen
werden, da sie Wirksamkeitsvoraussetzung fur die be-
antragte Grundbuchberichtigung ist und es keinen Er-
fahrungssatz gibt, wonach Kinder in Fallen der vor-
liegenden Art nach dem erstverstorbenen Elternteil den
Pflichtteil nicht verlangen (vgl. OLG Frankfurt Rpfleger
1994, 206, 207; OLG KdIn NJW-RR 2010, 665, 666). Al-
lein der Umstand, dass der Uberlebende Ehegatte (S.) in
dem notariellen Testament vom 21. 1. 2010 die Bet. zu
1) bis 3) zu gleichen Teilen als Erben eingesetzt hat, ge-
nlgt entgegen der Ansicht der Bet. als Nachweis nicht;
vielmehr geht es gerade um die Uberpriifung der Wirk-
samkeit dieser Verfligung.

Tatsache der fehlenden Geltendmachung des
Pflichtteils kann auch durch Vorlage einer eides-
stattlichen Versicherung nachgewiesen werden

Soweit teilweise die Auffassung vertreten wird, dass bei
dieser Fallkonstellation in der Regel die Vorlage eines
Erbscheins erforderlich sei (vgl. Demharter, a.a.0., § 35
Rn. 39; Bauer/von Oefele/Schaub, a.a.0., § 35 Rn. 134;
Meikel/Roth, 10. Aufl.,, § 35 GBO Rn. 119), vermag der
Senat dem nicht zu folgen. Zum Nachweis der (nega-
tiven) Tatsache der fehlenden Geltendmachung des
Pflichtteils kann vielmehr auch eine vor einem Notar
abgegebene eidesstattliche Versicherung geniigen (LG
Bochum Rpfleger 1992, 194, 195; Schdner/Stbber,
a.a.0., Rn. 790 mit Fn. 39; Hiugel/Wilsch, 2. Aufl., § 35
GBO Rn. 108; letztlich offengelassen vom OLG Frank-
furt Rpfleger 1994, 206, 207 und vom OLG Kd&ln NJW-
RR 2010, 665, 666). Daftir spricht entscheidend, dass in
Féallen der vorliegenden Art auch das Nachlassgericht
im Erbscheinsverfahren regelmaBig eine entsprechende
eidesstattliche Versicherung ausreichen lassen und der
Erbscheinserteilung zugrunde legen wiirde (LG Bochum
a.a.0.; Schoner/Stober, a.a.0.). Es entspricht gerade
dem Gesetzeszweck des § 35 Abs. 1 S.2 GBO, eine
erleichterte Berichtigung ohne den Umweg Uber das
Nachlassgericht zu erméglichen. Fir den vergleich-
baren Fall, dass das Nichtvorhandensein weiterer Kin-
der bzw. Abkémmlinge nachzuweisen ist, wird au-
Berdem eine eidesstattliche Versicherung ebenfalls fir
beachtlich gehalten (vgl. Senat FGPrax 1997, 48ff. =
Rpfleger 1997, 210ff.; OLG Schleswig Rpfleger 1999,
533; OLG Disseldorf FGPrax 2010, 114f.; Demharter,
a.a.0., § 35 Rn. 40; Bauer/von Oefele/Schaub, a.a.O.,
§ 35, Rn. 138); es besteht kein Grund dafir, die vorlie-
gende Fallkonstellation anders zu behandeln. Das GBA
dirfte also formgerechte eidesstattliche Versiche-
rungen der Bet. nicht von vornherein als unbeachtlich
zurlckweisen, sondern musste diese Urkunde(n) be-
ricksichtigen. Ein Erbschein ist nach § 35 Abs. 1 S. 2

Hs. 2 GBO allerdings nicht verzichtbar, wenn unter Ein-
beziehung der eidesstattlichen Versicherungen noch
Zweifel verbleiben, die Uber die abstrakte Mdglichkeit
eines anderen Sachverhalts hinausgehen (Senat a.a.O.).
Nach dem derzeitigen Sachstand bestehen im vor-
liegenden Fall allerdings keine Anhaltspunkte dafir,
dass das Nachlassgericht im Erbscheinsverfahren wei-
tere tatsachliche Ermittlungen durchzufiihren hatte.

Eidesstattliche Versicherungen aller Beteiligten als
Erbpréatendenten erforderlich

Um im vorliegenden Grundbucheintragungsverfahren
die Licke im urkundlichen Nachweis der Erbfolge nach
dem am 24. 6. 2010 verstorbenen S. zu schlieBen, halt
der Senat eidesstattliche Versicherungen aller Bet. als
Erbpratendenten fir erforderlich (vgl. Hugel/Wilsch,
a.a.0.). Jede der Bet. hat vor einem Notar sinngeméas an
Eides statt zu versichern, dass weder sie selbst noch
nach ihrem Kenntnisstand eine der Ubrigen Bet. den
Pflichtteil nach der erstverstorbenen Mutter verlangt
hat. Dieses bietet eine erhdhte Gewéahr fur die Richtig-
keit der eidesstattlichen Versicherungen, da sich eine
Bet., die den Pflichtteil nach der Mutter nicht verlangt
hat, durch falsche Angaben zugunsten einer anderen
Bet. nur selbst schadigen wirde. Das GBA wird im Falle
der Vorlage von eidesstattlichen Versicherungen zu
prifen haben, ob noch irgendwelche begriindeten
Zweifel hinsichtlich der Erbfolge nach S. bestehen.

5. Erbrecht - Beschreibung des eine Pflichtteils-
beschrankung rechtfertigenden Sachverhalts
(OLG Disseldorf, Beschluss vom 2. 3. 2011 - 3 Wx
214/08 - mitgeteilt von Richter am Oberlandesge-
richt Peter von Wnuck-Lipinski)

BGB § 2338

Zu den Voraussetzungen einer wirksamen Be-
schrankung des Pflichtteilsrechts und Anordnung
der Testamentsvollstreckung wegen Uberschul-
dung und/oder Verschwendung ,,in guter Absicht“ in
einem gemeinschaftlichen Testament bzw. Erb-
vertrag, insbesondere den Anforderungen an die
hinreichende Darstellung von Kernsachverhalten.

Zur Einordnung:

Die nachstehend abgedruckte Entscheidung betrifft
die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Be-
schrénkung des Pflichtteilsrechts wegen Verschwen-
dung oder Uberschuldung nach § 2338 Abs. 2 BGB
zulassig ist und welche Anforderungen an die Angabe
des Entziehungsgrundes in der Verfigung nach
§ 2336 Abs. 2 BGB zu stellen sind.

In dem zugrunde liegenden Sachverhalt hatten die
Erblasser zum Beleg der Uberschuldung und Ver-
schwendung des betroffenen Abkémmlings zahl-
reiche Vorfalle aufgefiihrt, bei denen der betroffene
Abkdmmling Kredite aufgenommen, ihm zugewen-
dete Vermdgensgegensténde versetzt und den Erlds
ausgegeben hat. Nachdem das Gericht zunachst
lehrbuchartig die Tatbestandsvoraussetzungen der
§§ 2338, 2336 BGB aufarbeitet, kommt es sodann zu
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dem Ergebnis, dass die in den genannten Vorféllen
zum Ausdruck kommende Tendenz des Abkdémm-
lings, sich nicht mit dem Konsum der ihm zur Verfu-
gung stehenden Mittel zu begntigen, sondern Schul-
den zu machen, zur Feststellung einer zweck- und
nutzlosen Vermoégensverwendung nicht ausreiche.
Nach Ansicht des Gerichts fehle es in der Verfligung
bis auf wenige Ausnahmen an der Angabe der jewei-
ligen Verwendungszwecke, was allein eine Bewer-
tung der Ausgaben nach Zweck und Nutzen hétte er-
mdglichen kénnen. Die bloBe Darstellung einer Pra-
xis, Konsumwiinsche auch bei Erschopfung der
liquiden Mittel nicht unerfillt zu lassen, belege dage-
gen keine Lebensweise, die einen Hang zur zweck-
und nutzlosen Vermégensverwendung beinhalte. Die
genannten Vorfalle lieBen auch nicht den Schluss zu,
dass der betroffene Abkdmmling zum Zeitpunkt der
Testamentserrichtung Uberschuldet war. Das Testa-
ment enthielt weder Angaben zu dem Aktivvermdgen
des betroffenen Abkémmlings noch zu dessen Ver-
bindlichkeiten. Sein Verhalten der Kreditfinanzierung
spreche zwar fUr Liquiditdtsengpésse, nicht aber
zwingend fiir eine Uberschuldung des betroffenen
Abkémmlings.

Die Entscheidung erinnert noch einmal an die sehr
hohen Anforderungen, die von der Rechtsprechung
an die Angabe der Entziehungsgrtinde in der Verfi-
gung gestellt werden. In der Praxis scheitert die
Pflichtteilsentziehung daher vielfach nicht nur wegen
des knappen Katalogs der Entziehungsgriinde, son-
dern vor allem auch wegen der &uBerst strengen An-
forderungen an die Darstellung des Entziehungs-
grundes (vgl. MunchKomm/Lange, 5. Aufl. 2010,
§ 2336 BGB Rn. 10). Im Schrifttum wird diese Recht-
sprechung deshalb stark kritisiert und dafir pladiert,
jede substantiierte Bezeichnung des Grundes aus-
reichen zu lassen, solange aus ihr im Einzelfall durch
Auslegung zu ermitteln ist, aus welchem Grund der
Erblasser die Pflichtteilsentziehung anordnet (vgl.
MinchKomm/Lange, 5. Aufl. 2010, §2336 BGB
Rn. 10; Lange, ZErb 2008, 59, 63). Vor diesem Hin-
tergrund sollte sich der Praktiker in jedem Fall darum
bemihen, den Sachverhalt, auf den der Entziehungs-
grund gestitzt wird, so konkret und detailliert wie
mdglich in der Verfligung anzugeben. Im vorliegenden
Fall hatte es daher nicht nur einer Darstellung der
Kreditaufnahme nach Ort, Zeit, Art und Umfang des
Kredites bedurft, sondern auch und gerade einer An-
gabe zudem Zweck des Kredites, um eine zweck- und
nutzlose Verwendung des Geldes zu belegen (all-
gemein zur Pflichtteilsbeschréankung in guter Absicht
siehe auch Baumann, ZEV 1996, 121 ff.).

Die Schriftleitung (CV)

Zum Sachverhalt:

|. Die Bet. zu 1) und 2) sind die Kinder der verstorbenen Ehe-
leute Dr. F. W. W. (2000) und E. W., geborene S. (2005).

Die Bet. zu 2) ist im gemeinschaftlichen Testament vom
21.8.1991, bestétigt durch den notariellen Erbvertrag vom
19. 6. 1997, als Alleinerbin und Testamentsvollstreckerin ein-
gesetzt worden; das Pflichtteilsrecht des Bet. zu 1) wurde we-

gen Uberschuldung und Verschwendung ,.in guter Absicht ge-
maB § 2338 BGB“ beschréankt.

Das AG hat am 28. 8. 2006 angekiindigt, der Bet. zu 2) ein
Testamentsvollstreckerzeugnis zu erteilen, weil die Testa-
mentsanfechtung des Bet. zu 1) nicht durchgreife.

Auf die Beschwerde des Bet. zu 1) hat das LG am 27. 4. 2007
den angefochtenen Beschluss aufgehoben und die Sache zur
erneuten Behandlung und Entscheidung zurlickverwiesen, da
das AG sich nicht mit der vorgreiflichen Frage befasst habe, ob
die Anordnung der Pflichtteilsbeschrankung und Testaments-
vollstreckung gemaB § 2338 BGB in dem Testament vom
21. 8. 1991 wirksam ist.

Das AG hat am 5. 8. 2007 erneut seine Absicht angekiindigt,
der Bet. zu 2) ein Testamentsvollstreckerzeugnis zu erteilen.

Hiergegen hat der Bet. zu 1) abermals Beschwerde eingelegt,
die das LG mit Beschluss vom 29. 8. 2008 zuriickgewiesen
hat.

Gegen diesen Beschluss wendet sich der Bet. zu 1) mit der
weiteren Beschwerde, mit der er im Wesentlichen geltend
macht:

Es sei tunlich, das Verfahren auszusetzen bis zum rechts-
kraftigen Abschluss des Klageverfahrens W.... LG Dusseldorf,
in dem er, der Bet. zu 1), im Wege der Stufenklage einen An-
spruch auf Vorlage eines vollstandigen notariellen Nachlass-
verzeichnisses nebst Wertermittlung der Nachlassgegen-
sténde verfolge, verbunden mit einem unbezifferten Zahlungs-
anspruch hinsichtlich seines Pflichtteils- und Pflichtteils-
ergédnzungsanspruchs.

Entgegen der Auffassung des LG sei wegen § 2336 Abs. 2
BGB fur die Beurteilung der Wirksamkeit der Pflichtteils-
entziehung und -beschrénkung allein der im Testament ange-
gebene Kernsachverhalt maBgeblich. § 2338 BGB sei verfas-
sungswidrig; sein Anspruch auf rechtliches Gehor sei verletzt.

Entgegen der Auffassung des LG liege eine Verschwendungs-
sucht im Zeitpunkt der Testamentserrichtung nicht vor; die
Entscheidung des LG lasse nicht erkennen, aufgrund welcher
Vorwirfe wegen welchen Merkmals des §2338 BGB ein
Pflichtteilsbeschréankungsgrund angenommen wird; das LG
habe das Merkmal der Verschwendung verkannt, deren Vo-
raussetzungen zu Unrecht angenommen und Uberdies eine
erhebliche Erwerbsgefédhrdung — auch mit Blick auf den Wert
des Erb- und Pflichtteils — nicht bzw. rechtsfehlerhaft fest-
gestellt.

Die Bet. zu 2) bittet um Zuriickweisung der weiteren Be-
schwerde.

Aus den Griinden:

Il. Die weitere Beschwerde des Bet. zu 1) ist zuldssig,
§ 27 FGG. Sie hat auch in der Sache Erfolg, denn die
Entscheidung des Beschwerdegerichtes beruht auf
einer Rechtsverletzung, § 27 Abs. 1 S. 2 FGG.

Ausfiihrungen des Landgerichts

1. Das LG hat im Wesentlichen ausgefiihrt, das AG
habe zu Recht mit dem angefochtenen Beschluss seine
Absicht dargetan, das von der Bet. zu 2) beantragte
Testamentsvollstreckerzeugnis zu erteilen.

Die Voraussetzungen der Pflichtteilsbeschréankung und
Anordnung der Testamentsvollstreckung gemaB § 2338
Abs. 1 BGB seien gegeben.

Die Grinde fiur die Pflichtteilsbeschrankung nach
§ 2338 BGB missten sowohl im Zeitpunkt der Er-
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richtung des Testaments als auch im Zeitpunkt des
Erbfalles gegeben und — zumindest in Form eines nach-
vollziehbaren Kernsachverhaltes — in der letztwilligen
Verfiigung aufgefihrt sein.

Diesen Anforderungen genlige das Testament vom
21. 8.1991. Die Erblasser hatten insgesamt 18 Einzel-
sachverhalte aufgeflihrt, die in ihrer Gesamtschau den
Schluss zulieBen, dass der Bf. unter einer Verschwen-
dungssucht leide und seine finanziellen Méglichkeiten
im Sinne einer Uberschuldung weit iberfordert habe,
ohne seine aufgelaufenen Verbindlichkeiten zu beglei-
chen. Eine Verschwendungssucht und Uberschuldung
i.S.d. §2338 BGB zum Zeitpunkt der Abfassung des
Testaments habe damit vorgelegen. Ferner sei von der
in § 2338 BGB geforderten erhebliche Gefdhrdung des
spéteren Erwerbs auszugehen, da hinreichend Grund zu
der Annahme bestehe, dass der Bet. zu 1) das ihm aus
irgendwelchen Erwerbsquellen zuflieBende Vermdgen
ganz oder zum groBen Teil vergeudet oder sonst verliert.

Die Einschatzung der Erblasser zum Zeitpunkt der Er-
richtung des Testaments habe sich durch zahlreiche
Sachverhalte, die sich in den Jahren danach ereigneten,
bestétigt. Die von der Bet. zu 2) vorgetragenen ,ins-
gesamt 31 Vorkommnisse und Sachverhalte® belegten
Uberdies, dass die bereits bei Errichtung des Testa-
ments vorliegende Verschwendungssucht und Uber-
schuldung auch noch zum Zeitpunkt des Erbfalls vor-
gelegen habe.

Der Bet. zu 1) habe in keiner Weise dargelegt, ge-
schweige denn bewiesen, dass er sich zum Zeitpunkt
des Erbfalles nach dem Tod seiner Mutter am 3. 7. 2005
vom verschwenderischen Leben abgewendet habe
oder eine Uberschuldung nicht mehr bestehe.

Keine Aussetzung des Verfahrens wegen Vorgreif-
lichkeit

2. a) Das Verfahren ist nicht mit Blick auf das Zah-
lungsverfahren wegen dessen Vorgreiflichkeit (§ 148
ZPO analog; jetzt: § 21 FamFG) auszusetzen.

Zwar setzt ein Erfolg der Zahlungsklage voraus, dass
die Beschrénkung des Pflichtteils unwirksam ist und
kommt es auch fur das im hiesigen Verfahren auf Er-
teilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses bzw.
der Uberpriifung der Rechtswirksamkeit der Ankiindi-
gung einer entsprechenden Entscheidung (Vorbe-
scheid) darauf an, ob die Beschrankung des Pflichtteils
wirksam erfolgt ist. Allerdings macht der Senat wegen
der mit Rucksicht auf den komplexen Sachverhalt nicht
abzusehenden, jedenfalls aber voraussichtlich noch er-
heblich ldngeren Dauer des Klageverfahrens und der
von ihm nicht ausgehenden Rechtskraftwirkung fir die-
ses Verfahren von seinem Ermessen dahin Gebrauch,
das hier anhangige — entscheidungsreife — Verfahren
nicht auszusetzen.

b) Die von der Kammer durch Zurtickweisung der Be-
schwerde bestétigte Ankiindigung des Nachlassge-
richts, der Bet. zu 2) ein Testamentsvollstreckerzeugnis
zu erteilen, ist als rechtlich fehlerhaft zu beanstanden.

Anordnung der Testamentsvollstreckung ist nur
wirksam, wenn Pflichtteil in guter Absicht geman
§ 2338 BGB wirksam beschrankt worden ist

aa) Eine Testamentsvollstreckung durch die Bet. zu 2)
kommt nur in Betracht, wenn sie im gemeinschaftlichen
Testament vom 21. 8. 1991, bestétigt durch den nota-
riellen Erbvertrag vom 19. 6. 1997, wirksam angeordnet
worden ist. Dies wiederum setzt voraus, dass das
Pflichtteilsrecht des Bet. zu 1) wegen Uberschuldung
und/oder Verschwendung ,in guter Absicht gemaB
§ 2338 BGB* wirksam beschrankt worden ist.

bb) (@) Um das Familienvermdgen vor der Gefahr des
Verlustes durch Verschwendung oder Uberschuldung
zu schitzen, kann der Erblasser durch Verfigung von
Todes wegen unter Angabe der Griinde (§ 2338 Abs. 2
i.V.m. §2336 BGB) das Pflichtteilsrecht eines Ab-
kémmlings — nicht zur Strafe, sondern in dessen wohl-
verstandenem Interesse - beschranken, (Palandt-
Weidlich, 70. Aufl. 2010, § 2338 BGB Rn. 1), und zwar
u. A. dahin dass firr die Lebenszeit des Abkémmlings die
Verwaltung des Nachlasses einem Testamentsvollstre-
cker Ubertragen wird und der Abkdmmling regelméBig
nur Anspruch auf den jahrlichen Reinertrag hat, § 2338
Abs. 1 S. 2 BGB. Durch eine solche Anordnung entzieht
der Erblasser dem Abkdmmling zu dessen Schutz das
Verflgungsrecht Uber den Nachlassgegenstand (§ 2211
BGB). Zugleich schlieBt er dessen Eigenglaubiger vom
Pfandungszugriff aus (§ 2214 BGB) und entzieht ihnen
die Nutzungen nach MaBgabe von § 863 ZPO (Palandt-
Weidlich, a.a.O. Rn. 3).

(b) Unwirksam (§ 2338 Abs. 2 S. 2 BGB) ist die Erblas-
seranordnung, wenn sie sich nicht im gesetzlichen
Rahmen halt, keine Griinde oder andere als die im Ge-
setz erschdpfend aufgefiihrten angibt oder unbe-
grundet ist. Sie wird unwirksam bei dauernder Besse-
rung oder Wegfall der Uberschuldung zur Zeit des Erb-
falls (§ 2338 Abs. 2 S. 2 BGB). Eine spétere Besserung
hilft nicht, sofern dieser Fall nicht vom Erblasser vorge-
sehen oder durch ergénzende Auslegung feststellbar ist
(Palandt-Weidlich, a.a.O., Rn. 4).

Pflich}teilsbeschrénkung wegen Verschwendung
oder Uberschuldung

(c) Grliinde fur die Anordnung der Pflichtteilsbeschran-
kung nach § 2338 BGB sind nur die Verschwendung
oder die Uberschuldung.

(aa) Verschwendung setzt eine Lebensweise mit einem
Hang zur zweck- und nutzlosen Vermégensverwendung
voraus (BeckOK/Mayer, Stand 1. 8.2010, § 2338 BGB
Rn. 2; Baumann, ZEV 1996, 121, 122). Eine Notlage
muss dadurch noch nicht verursacht sein (Soergel/
Dieckmann, Rn. 5; MinchKommBGB/Lange, Rn. 7).

(bb) Uberschuldung des Abkdmmlings liegt vor, wenn
seine Verbindlichkeiten sein Aktivvermdgen Uberstei-
gen. BloBe Zahlungsunfahigkeit genlgt nicht (AnwK-
BGB/Herzog, Rn. 5; Damrau/Riedel/Lenz, Rn. 5), wes-
halb bei natirlichen Personen allein die Erdéffnung eines
Insolvenzverfahrens noch nicht zur Pflichtteilsbe-
schrénkung berechtigt, weil bei diesen allein die Zah-
lungsunfahigkeit und nicht die Uberschuldung In-
solvenzgrund ist (Mayer, a.a.0.; MinchKommBGB/
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Lange, Rn. 7; PWW/Deppenkemper, Rn. 2; Staudinger/
Olshausen, Rn. 10).

Weitere Tatbestandsvoraussetzung: Gefahrung des
spateren Erwerbs

(d) Sowohl bei Verschwendung wie bei Uberschuldung
ist weiter erforderlich, dass dadurch der spatere Erwerb
erheblich gefahrdet wird. Die Verschwendungssucht
muss also triftigen Grund zu der Annahme geben, der
Abkdmmling werde das ihm aus irgendwelchen Er-
werbsquellen zuflieBende Vermdgen gleichfalls ganz
oder zum groBen Teil verschwenden (Mayer, a.a.O.;
MinchKommBGB/Lange, Rn. 4). Objekt der Gefahr-
dung kann nur der Erb- oder Pflichtteil des Abk&mm-
lings sein, da ja auch nur dieser durch die Anordnungen
geschitzt wird (Mayer, a.a.0.; MinchKommBGB/
Lange, Rn. 8; PWW/Deppenkemper, Rn. 2; wohl auch
Damrau/Riedel/Lenz, Rn. 3; a.A. jurisPK/Birkenheier,
Rn. 9; MinchKommBGB/Frank, 3. Aufl., Rn. 3; Stau-
dinger/Olshausen, Rn. 9, jeweils mit unpraziser Be-
grindung, wonach es auch auf die Gefahrdung des
sonstigen Vermogens des Pflichtteilsberechtigten an-
komme; Baumann, ZEV 1996, 121, 123 wegen des
Normzwecks des Familienerhalts, der der hiesigen
Meinung nicht entgegensteht).

Vorliegen des Entziehungsgrundes zum Zeitpunkt
der Errichtung der Verfiigung

(e) Der Beschrankungsgrund muss bei Errichtung der
Verfigung von Todes wegen vorliegen und bei Eintritt
des Erbfalls immer noch oder wiederum bestehen
(§ 2338 Abs.2 S.2 BGB). Eine erst drohende Uber-
schuldung genlgt nicht (MinchKommBGB/Lange,
Rn. 6; Staudinger/Olshausen, Rn. 12; Nieder/K&ssinger,
HdB, § 8 Rn. 133; Mayer, a.a.O., Rn. 4).

Angabe des Entziehungsgrundes in der Verfligung

(f) Der Beschrankungsgrund ist in der Verfliigung von
Todes wegen (also formgerecht) anzugeben (BeckOK/
Mayer, BGB, Stand 1. 8.2010, § 2336 Rn. 6). Zweck
dieser Bestimmung ist es, die spatere Beweisbarkeit
der tatséchlichen Motivation des Erblassers fir die Ent-
ziehungsentscheidung zu sichern, aber auch, den Erb-
lasser wegen der weit reichenden Folgen der Entzie-
hung zu einem ,verantwortlichen Testieren® anzuhalten
(BGH NJW 1985, 1554). Die Angabe muss also so spe-
ziell und hinreichend konkret erfolgen, dass spéter
durch eine gerichtliche Priifung zweifelsfrei geklart wer-
den kann, auf welchen Entziehungsgrund sich die Ent-
ziehung stlitzte und welcher Lebenssachverhalt dem zu
Grunde lag (&hnlich Staudinger/Olshausen, Rn. 11).
Dabei sind jedoch Entziehungsgrund und dessen Be-
weisbarkeit auseinander zu halten (RGZ 95, 24, 26). Dies
setzt jedenfalls im Rahmen von § 2333 Nr. 1 bis 4 BGB
gemaB § 2336 Abs. 2 BGB auch die Angabe eines zu-
treffenden Kernsachverhalts in dem Testament voraus
(BGH a.a.0; OLG Koln ZEV 1998, 144; OLG Frankfurt
OLGR 1992, 206; OLGR Frankfurt 2005, 867; OLG
Hamm NJW-RR 2007, 1235, 1237; OLG Ntrnberg NJW
1976, 2020; vgl. auch BGH NJW-RR 1996; Mayer,
a.a.0.). Dazu ist erforderlich, dass der Erblasser sich mit
seinen Worten auf bestimmte konkrete Vorgange un-
verwechselbar festlegt und den Kreis der in Betracht

kommenden Vorfélle praktisch brauchbar eingrenzt;
dabei muss aber bei der Begriindung nicht in die Ein-
zelheiten gegangen werden (BGH a.a.O.; OLG KéIn ZEV
1998, 144; ZEV 1996, 430, 431). Durch diese Anforde-
rungen soll verhindert werden, dass spéter in einem
Pflichtteilsentziehungsprozess durch die Erben noch ein
sNachschieben von Griinden” erfolgt, die fir die Ent-
scheidung des Erblassers nicht motivierend waren
(BGH a.a.0.; Mayer, a.a.0.).

Die von den Gerichten bei der Anwendung des § 2336
Abs. 2 BGB aufgestellten Anforderungen an die Kon-
kretisierung des Pflichtteilsentziehungsgrundes, ndm-
lich die Angabe eines Kernsachverhalts im Testament,
auf den sich die Entziehung stltzt, begegnen keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken. Sie gewahrleisten,
dass das Pflichtteilsrecht der Kinder nur dann hinter die
Testierfreiheit zurlicktreten muss, wenn in der letzt-
willigen Verfligung eine hinreichend substanzielle Tat-
sachengrundlage angegeben wird, die in einem ge-
richtlichen Verfahren — ggf. durch eine Beweisaufnahme
— Uberprift werden kann (BVerfG NJW 2005, 2691).

Die Notwendigkeit der Bezeichnung des Kernsach-
verhalts in der letztwilligen Verfigung ergibt sich eben-
falls bei der in §2338 BGB geregelten Pflichtteils-
beschrankung ,,in guter Absicht“, da 2338 Abs. 2 BGB
die Vorschrift des § 2336 Abs. 1 bis 3 BGB fir entspre-
chend anwendbar erklart.

Im vorliegenden Fall sind die formalen Vorausset-
zungen zur Angabe des Entziehungsgrundes nicht
erfullt

c) Dies vorausgeschickt lasst sich — entgegen der An-
nahme des LG - aus den im gemeinschaftlichen Testa-
ment vom 21. 8. 1991 aufgeflhrten Vorfallen — in Er-
mangelung der hinreichenden Darstellung im Sinne
eines Kernsachverhalts — bereits nicht der Schluss zie-
hen, dass der Bet. zu 1) damit den Beschrankungsgrund
der Verschwendung, (also einer Lebensweise mit einem
Hang zur zweck- und nutzlosen Vermdgensverwen-
dung) erflllte oder Uberschuldet war.

aa) Das gemeinschaftliche Testament vom 21. 8. 1991
(Ziffer IV.) benennt zum Beleg der Uberschuldung und
Verschwendung des Bet. zu 1) folgende in Kurzfassung
wiedergegebene Griinde:

1) Verschwendungssucht wéhrend der Internatszeit

a) vom Vater geschenkte Schweizer Uhr 1983 ver-
setzt 4 700,- DM

b) HiFi-Anlage und Schallplatten versetzt;
3 000,-DM

geschenkte Hemden und Pullover an Mitschiler
verkauft

c) Kredite bei Mitschilern und Internatsleitung auf-
genommen 12 600,— DM

10 000,- DM

d) von der GroBmutter fiir ihn angelegtes Depot-
Konto abgeraumt; damit u. A. Mauritius-Reise fi-
nanziert 55 000,—- DM

e) im Oktober 1984 Pkw der Tochter entwendet
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2) Nach der Bundeswehrzeit hatte er Schulden bei 3
Banken; 27 000,- DM

ihm geschenkte Olgemélde versetzt, vom Erblasser
ausgeldst

3) Wéhrend der Berufsausbildung 1987-1989 eigenes
Konto unkorrekt gefiihrt; laufend Uberzogen

4) Nach Ausbildung bei C-bank 1989 A.-Bank Kredit-
aufnahme 15 000,— DM, spéater auf 33 000,—- DM er-
hoht;

danach berufstatig bei US-Broker Firma B., Dussel-
dorf

5) Ab Ende 1989 weitere Umstande

a) Kredit bei Stadtsparkasse Neuss per 20. 12. 89;
14 834,36 DM

Adressat zweier Mahnbescheide

b) C-bank-Kredit Uber Freundin beschafft, selbst
Birge;

von Vater gezahlt 12 000,—- DM

c) Ende 1990 Verurteilung wegen Betruges: Geld-
strafe 6 000,— DM,

zivilrechtlich: 4 631,- DM
d) immer neue Verpflichtungen

e) Februar 1990 Miami-Reise (2 000.—- DM bezahlt)
offen 5 000,- DM

f) Jagdartikelbestellung bei F. (Betrug) 12 000,- DM

g) ungedeckter Scheck flr Freund; Blrgschaft Vater
5000,- DM

i) Ende 1990 ,Nigerianer-Geschaft”

,Investitionskredit, z.T. aus Zuhalterkreisen

210 000,- DM

Es fehlen die Angaben der jeweiligen Verwendungs-
zwecke, die zur Bewertung der Ausgaben nach
Zweck und Nutzen erforderlich sind

bb) Soweit man eine Beschreibung des Kerngesche-
hens lberhaupt im Wesentlichen oder in einzelnen rele-
vanten Vorféllen fur gegeben halt, fehlt es an der Dar-
stellung einer Lebensweise mit einem Hang zur zweck-
und nutzlosen Vermégensverwendung.

(@) Der Bet. zu 1) mag aus der Sicht seiner — wohl-
habenden - Eltern einen Lebenswandel gefiihrt haben,
der nicht ihren Vorstellungen entsprach, weil der Bet. zu
1) z. B. (mit Mitteln aus dem von der GroBmutter fir ihn
angelegten Depotkonto) eine Fernreise nach Mauritius
finanziert und auch die restlichen Mittel nicht gespart,
sondern ausgegeben hat, die Jahre spater unter-
nommene Miami-Reise nicht vollstdndig bezahlt, auf
ihm zugewendete Olgemélde keinen Wert gelegt, son-
dern dieselben versetzt hat und Uberhaupt die Tendenz
hatte, sich nicht mit dem Konsum der ihm zur Verfligung
stehenden Mittel zu begniigen, sondern Schulden zu
machen.

Dieses Verhalten unterscheidet sich indes tendenziell
kaum von der auch schon zur und vor der Zeit der Tes-

tamentserrichtung verbreiteten und Uberwiegend nicht
schon als zweck- und nutzlose Vermdgensverwendung
angesehenen Praxis, Konsumwuinsche auch bei Er-
schopfung der liquiden Mitteln nicht unerfillt zu lassen.

(b) Hieraus ergibt sich, dass die Schilderung des in Zif-
fer IV. des gemeinschaftlichen Testaments vom
21. 8. 1991 dargestellten Verhaltens des Bet. zu 1) fir
sich genommen zur Feststellung einer zweck- und
nutzlosen Vermdgensverwendung nicht ausreicht. Es
fehlt bis auf wenige Aushahmen, die die vorgenannte
Feststellung nicht rechtfertigen, an der Angabe der je-
weiligen Verwendungszwecke, was allein eine Bewer-
tung der Ausgaben nach Zweck und Nutzen hatte er-
maoglichen kénnen.

(c) Nichts Anderes gilt in Bezug auf das ,Nigerianer-Ge-
schaft”. Hier ermangelt es bereits an der Darstellung des
Sachverhalts. Dieses Geschéaft mag sich als térichte,
mdglicherweise auch kriminelle ,Investition“ erwiesen
haben, lasst aber — schon als insoweit singularer Vorfall -
allein nicht auf einen Hang des Bet. zu 1) zur zweck- und
nutzlosen Vermdgensverwendung schlieBen.

Ebenfalls kein__e hinreichenden Angaben zur Fest-
stellung einer Uberschuldung vorhanden

cc) Die vorgenannten Geschehnisse lassen auch nicht
den Schluss zu, dass der Bet. zu 1) am 21. 8. 1991
Uberschuldet war, das hei3t zu diesem Zeitpunkt seine
Verbindlichkeiten sein Aktivwvermdgen Uberstiegen, wo-
bei bloBe Zahlungsunfahigkeit nicht gentgt.

Eine Uberschuldung ist weder der Darstellung der Vor-
félle im Testament zu entnehmen noch den tatsach-
lichen Feststellungen des LG.

Das Aktivvermdgen des Bet. zu 1) zur Zeit der Testa-
mentserrichtung ergibt sich ndmlich ebenso wenig aus
dem Testament wie dessen Verbindlichkeiten und
schon gar nicht, dass die Verbindlichkeiten das seiner-
zeitige Aktivvermogen des Bet. zu 1) Uberstiegen haben.
Die Kammer hat jedenfalls weder das Aktivvermégen
noch die Verbindlichkeiten des Bet. zu 1) flr den Zeit-
punkt der Testamentserrichtung festgestellt; das Ver-
halten der Kreditfinanzierung mag zwar flr wieder-
kehrende Liquidationsengpésse des Bet. zu 1) stehen,
nicht aber schon zwingend daflr, dass seine Verbind-
lichkeiten sein Aktivvermdgen Uberstiegen.

dd) Mit Blick auf die nicht festzustellende Verschwen-
dung oder Uberschuldung des Bet. zu 1) zum fraglichen
Zeitpunkt kommt es auf die Gefahrdung eines spateren
Erwerbs oder den Status von Beschrankungsgriinden
bei Eintritt des Erbfalls nicht an.

6. Handels-/Gesellschaftsrecht - Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen: Inhaltskontrolle von auf-
schiebenden Bedingungen fiir die Wirksamkeit
eines Kaufvertrages
(BGH, Urteil vom 8. 12. 2010 - VIII ZR 343/09 — mit
Anmerkung von Notar Dr. Stefan Meyer, Wermels-
kirchen)

AKiG § 246
BGB §§ 158; 161; 307; 308
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1. Der Abschluss eines Vertrages unter einer auf-
schiebenden Bedingung stellt kein Lésungsrecht
von einer (bestehenden) Leistungspflicht i.S.d.
§ 308 Nr. 3 BGB dar.

2. Zur Inhaltskontrolle eines formularmaBigen Fi-
nanzierungsvorbehalts in einem Anteilskauf-
vertrag.

Zum Sachverhalt:

I. [1] Der KI. nimmt die Bekl. auf Zahlung des Kaufpreises fiir
den von ihm gehaltenen Geschéftsanteil an dem unter der Be-
zeichnung ,,.SB-Markt A. GbR“ aufgelegten geschlossenen
Immobilienfonds in Anspruch.

[2] Der KI. hatte 1991 als Treugeber eine Beteiligung mit einer
Quote von vier Prozent an dem von der A. Treuhand treu-
h&nderisch gehaltenen Immobilienfonds erworben. Die Ge-
sellschaft ist Eigentiimerin eines mit einem Geschaftshaus be-
bauten Grundstticks.

[3] Im Jahr 2007 beabsichtigte die Bekl., an der SB-Markt A.
GbR und an weiteren Immobilienfonds der ,H.-Gruppe® Mehr-
heitsbeteiligungen zu erwerben, die es ihr erméglichen sollten,
eine zum damaligen Zeitpunkt als profitabel erscheinende
VerauBerung der Fondsimmobilien an einen Investor vorzu-
nehmen. Deshalb Ubersandte die Bekl. im Mai 2007 an die
Anleger der Fonds von ihr vorbereitete Vertragsentwirfe. Auf
dieser Grundlage schlossen der Kl. als Verkaufer und die Bekl.
als Kauferin im Sommer 2007 einen Anteilskauf- und Anteils-
Uibertragungsvertrag Uber den Geschaftsanteil des Kl. an der
SB-Markt A. GbR. In § 6 (,,Bedingungen®) dieses Vertrags heif3t
es:

»(1) Dieser Kaufvertrag steht mit Ausnahme von § 7 Abs. (2),
§ 9 und § 10 unter den aufschiebenden Bedingungen, dass

(a) aufgrund des Angebots des Kaufers Kaufvertrage tber eine
Beteiligung an der Gesellschaft von mindestens 75 %, hochs-
tens aber 94,9 % zustande kommen und alle Voraussetzungen
fir den Ubergang dieser Beteiligungen auf den Kaufer mit
Ausnahme der Zahlung des Kaufpreises eingetreten sind,

(b) die Finanzierung des Beteiligungserwerbs des Kaufers si-
chergestellt ist, wobei diese auch im Rahmen einer Neu-
finanzierung der Gesellschaft erfolgen kann, wenn allen Ge-
sellschaftern bzw. Treugebern eine anteilige Entnahmemog-
lichkeit verschafft wird, und

(c) samtliche Ubrigen Gesellschafter bzw. Treugeber, die ihre
Beteiligungen an der Gesellschaft nicht aufgrund des Ange-
bots des Kaufers verkaufen, durch schriftliche Erklarung ge-
genliber der Gesellschaft der Neufinanzierung der Gesell-
schaft entsprechend § 7 und ggf. der Rickfihrung ihrer durch
Vermogensgegenstande der Gesellschaft besicherten Ver-
bindlichkeiten zustimmen, soweit die Rickfihrung aus den
Mitteln mdéglich ist, die dem Gesellschafter bzw. Treugeber
aufgrund einer Entnahme zuflieBen, die im Zusammenhang mit
der Neufinanzierung der Gesellschaft ggf. beschlossen wird.

(2) Der Kaufer kann auf den Eintritt der vorstehenden Be-
dingungen ganz oder teilweise verzichten und insbesondere
auch die zu erwerbende Mindestbeteiligung an der Gesell-
schaft gemaB Absatz (1) Buchstabe (a) absenken oder die ge-
wuinschte Héchstbeteiligung erhdéhen. Mit Zahlung des Kauf-
preises erklart der Kaufer konkludent, dass er auf den Eintritt
einer ggf. noch nicht eingetretenen Bedingung verzichtet.

(3) Sollten die Bedingungen nicht bis zum Ablauf des
31. Dezember 2007 eingetreten sein oder der Kaufer auf diese
bis dahin nicht verzichtet haben, gelten diese als endgiiltig
ausgefallen. Gegenseitige Rechte im Zusammenhang mit dem
Ausfall der Bedingung bestehen nicht.*

[4] Die Parteien streiten dariliber, ob die unter § 6 Abs. (1) b und
¢ genannten Bedingungen wirksam vereinbart und ob sie ein-
getreten sind. Der Kl. hat Zahlung des vereinbarten Kauf-
preises abzlglich einer zwischenzeitlich erhaltenen Aus-
schiittung begehrt, insgesamt 82 927,05 € nebst Zinsen. Das
LG hat die Klage abgewiesen, das OLG hat die Berufung des
KI. zurickgewiesen. Mit der vom Berufungsgericht zuge-
lassenen Revision verfolgt der KI. sein Klagebegehren weiter.

Aus den Griinden:
Il. [5] Die Revision hat Erfolg.

[6] Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner
Entscheidung ausgefuhrt:

[7] Dem KI. stehe der geltend gemachte Kaufpreisan-
spruch nicht zu, weil die zugrunde liegende vertragliche
Verpflichtung der Bekl. nicht wirksam geworden sei.
Voraussetzung hierfiir sei eine kumulative Erfullung der
in §6 Abs. (1) a bis ¢ des Anteilskaufvertrags verein-
barten Bedingungen bis spéatestens zum 31. 12. 2007.
Jedenfalls die unter ¢ genannte Bedingung sei nicht
eingetreten und die Verpflichtung der Bekl. zur Kauf-
preiszahlung deshalb endgultig entfallen.

[8] Die vereinbarten Bedingungen hielten einer am
MaBstab von § 307 Abs. 1 und § 308 Nr. 1 BGB vorzu-
nehmenden ABG-rechtlichen Kontrolle stand. § 308
Nr. 3 BGB sei nicht einschlégig, weil der Vertrag kein
Lésungsrecht der Bekl. vorsehe, sondern die vertrag-
liche Verpflichtung selbst aufschiebend bedingt sei. Ob
§ 308 Nr. 1 BGB den hier vorliegenden Fall Gberhaupt
erfasse, kdnne dahinstehen, da der Vorbehalt, den die
Bekl. mit der fur den Eintritt der Bedingungen bis zum
31.12. 2007 gesetzten Frist formuliert habe, jedenfalls
nicht unangemessen sei. Dabei sei zu bertcksichtigen,
dass die Beschaffung der Finanzierung durchaus auch
im Interesse des Kl. gelegen habe.

[9] Auch eine unangemessene Benachteiligung des KI.
unter dem Gesichtspunkt der Verletzung des Trans-
parenzgebotes scheide aus. Die unter § 6 Abs. (1) a for-
mulierte Bedingung sei eindeutig. Die unter § 6 Abs. (1) b
genannte Voraussetzung werfe zwar die Frage auf, ob
die sicherzustellende Finanzierung des Beteiligungser-
werbs sich nur auf den Erwerb der Beteiligung des KiI.
beziehe oder aber auf die Finanzierung der erstrebten
Beteiligung von mindestens 75 % an der Fondsgesell-
schaft. Indessen héatten die Parteien die Klausel tber-
einstimmend im ersteren Sinne verstanden, so dass
sich aus der aufgezeigten Unklarheit eine Benachteili-
gung des KI. nicht ergebe. Die unter § 6 Abs. (1) c ge-
nannte Voraussetzung sei im Zusammenhang mit der
vorstehenden Ziffer und § 7 des Kaufvertrags zu sehen
und enthalte gleichfalls keine unangemessene Benach-
teiligungi. S.v. § 307 Abs. 1 BGB.

[10] Da die wirksam vereinbarten Bedingungen kumu-
lativ zu erflillen seien, kdnne im Ergebnis offen bleiben,
ob die Bekl. die Finanzierung gemaB § 6 Abs. (1) b si-
chergestellt habe oder ihr insoweit entsprechend dem
Vorbringen des KI. eine treuwidrige Vereitelung des Be-
dingungseintritts vorzuwerfen sei. Denn jedenfalls fehle
es an der dritten Voraussetzung, weil zwei der Anleger,
die ihre Beteiligung nicht an die Bekl. verkauft hatten,
der Neufinanzierung nicht zugestimmt hatten. Der inso-
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weit darlegungspflichtige KI. habe eine derartige Zu-
stimmung nicht vorgetragen, sondern sich darauf be-
schréankt, den Nichteintritt der Bedingung mit Nicht-
wissen zu bestreiten; dies sei prozessual unbeachtlich.

[11] Die Mitwirkung der Treuh&nderin an dem Be-
schluss vom 24. 7. 2007 Uber die Neufinanzierung der
Gesellschaft ersetze nicht ohne weiteres die im Kauf-
vertrag geforderte Zustimmung der nicht verduBernden
Anleger. Dem Treuhandvertrag sei eine Bevollméch-
tigung der Treuhanderin, die auch die Entnahme der in
der Gesellschaft nach der Neufinanzierung vorhan-
denen Mittel umfasse, nicht zu entnehmen. Es sei auch
nicht treuwidrig, dass sich die Bekl. auf die fehlende
Zustimmung der nicht verduBernden Anleger berufe.
Zwar konnten Gesellschafterbeschliisse nach § 10 S. 1
des Gesellschaftsvertrages nur binnen eines Monats
angefochten werden und sei die Anfechtungsfrist lange
vor dem 31. 12. 2007 abgelaufen. Gleichwohl sei das
mit dem Zustimmungserfordernis verfolgte berechtigte
Interesse der Bekl., endglltige Gewissheit Uber die
Rechtsbestandigkeit des Umfinanzierungsbeschlusses
zu erlangen, nicht entfallen. Der bloBe Ablauf der im
Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Anfechtungsfrist
schlieBe die Moglichkeit nicht aus, dass die der Neu-
finanzierung nicht zustimmenden Anleger spater doch
eine Nichtigkeitsklage erheben und geltend machen
kénnten, dass die im Gesellschaftsvertrag vorgesehene
materielle Ausschlussfrist unangemessen und deshalb
auf eine langere und somit gewahrte Frist zu bemessen
sei. Dies habe insbesondere deshalb nahe gelegen, weil
die nicht verduBernden Anleger angesichts der jeweils
gleich lautenden Kaufangebote davon hétten ausgehen
durfen, dass das von der Bekl. erstrebte Modell des
Beteiligungserwerbs ohne ihre ausdrickliche Zustim-
mung ohnehin nicht realisiert werden kdnne, so dass
auch zuné&chst kein Anlass fur eine Anfechtung be-
standen habe.

[12] Diese Beurteilung halt revisionsrechtlicher Nach-
prufung nicht in allen Punkten stand. Mit der vom Beru-
fungsgericht gegebenen Begriindung kann dem Ki. ein
Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises fir den von ihm
gehaltenen Geschéftsanteil an der SB-Markt-A. GbR
nicht abgesprochen werden. Entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts scheitert die Wirksamkeit des
Kaufvertrags nicht an der fehlenden Zustimmung der
beiden nicht verduBernden Gesellschafter zu dem am
24.7.2007 gefassten Beschluss der Gesellschaft Uber
die Neufinanzierung. Auf das entsprechende Zustim-
mungserfordernis gemaB § 6 Abs. (1) ¢ des Vertrags
kann sich die Bekl. nach Treu und Glauben nicht be-
rufen, denn die damit erstrebte Bestandskraft des Be-
schlusses Uber die Neufinanzierung steht angesichts
der langst abgelaufenen Frist fiir eine Anfechtungsklage
— entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts —
nicht mehr in Frage.

[13] 1. Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings
davon aus, dass die Wirksamkeit des Kaufvertrags und
damit die Berechtigung der vom KI. geltend gemach-
ten Kaufpreisforderung voraussetzt, dass die in §6
Abs. (1) b des Vertrags vorgesehene Bedingung der Si-
cherstellung der Finanzierung des Beteiligungserwerbs
eingetreten ist. Diese Bestimmung ist, wie das Beru-

fungsgericht richtig gesehen hat, weder nach § 308
Nr. 3 oder 8 BGB noch gemaB § 307 Abs. 1 oder 2 BGB
unwirksam.

[14] a) GemaB § 308 Nr. 3 BGB ist die Vereinbarung
eines Rechts des Verwenders unwirksam, sich ohne
sachlich gerechtfertigten und im Vertrag angegebenen
Grund von seiner Leistungspflicht zu I6sen. Dabei ist der
Begriff des ,Ldsungsrechts” in § 308 Nr. 3 BGB ent-
sprechend dem Zweck dieser Norm, die Vertragsbin-
dung des Verwenders zu sichern, umfassend zu ver-
stehen. Er beschrénkt sich nicht auf Gestaltungsrechte
und schuldrechtliche Anspriche auf Vertragsaufhe-
bung, sondern erfasst darliber hinaus auch Klauseln,
die — ohne dass es einer gesonderten Willenserklarung
des Verwenders bedarf — zu einem nachtréglichen
Wegfall der Vertragsbindung fuhren, insbesondere auf-
|I6sende Bedingungen (Bamberger/Roth/Becker,
2. Aufl., §308 BGB Nr. 3 Rn. 3; Palandt/Grineberg,
69. Aufl., § 308 BGB Rn. 14; Staudinger/Coester-Walt-
jen, Neubearb. 2006, § 308 BGB Nr. 3 Rn. 2; Minch-
KommBGB/Kieninger, 5. Aufl., § 308 Nr. 3 Rn. 4; Prit-
ting/Wegen/Weinreich/Berger, 5. Aufl., §308 BGB
Rn. 20; Ulmer/Brandner/Hensen/Schmidt, AGB-Recht,
10. Aufl.,, § 308 Nr. 3 BGB Rn. 1).

[15] Die hier zu beurteilende Klausel enthalt indes keine
auflésende, sondern eine aufschiebende Bedingung.
Die Frage, ob die aufschiebende Bedingung der auflo-
senden im Rahmen des § 308 Nr. 3 BGB gleichzustellen
ist, wird in der Literatur kaum erdrtert. Einige Autoren
fihren — ohne nahere Begrindung - aus, dass auf-
schiebende Bedingungen am MaBstab des § 308 Nr. 1
BGB zu prifen seien (Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Dam-
mann, AGB-Recht, 5. Aufl., § 308 Nr. 3 BGB Rn. 17; vgl.
auch Staudinger/Coester-Waltjen, a.a.0., §308 Nr. 1
Rn. 9). Demgegeniber wird in einer vereinzelten Ent-
scheidung aus der Instanzrechtsprechung — ebenfalls
ohne ndhere Begrindung — angenommen, dass auch
aufschiebende Bedingungen unter § 308 Nr. 3 BGB fal-
len (AG Forchheim NJW-RR 2000, 725).

[16] Das Berufungsgericht hat darauf abgestellt, dass
§ 308 Nr. 3 BGB nur Regelungen erfasst, nach denen
dem Verwender die Mdglichkeit eingerdumt wird, sich
ohne einen im Vertrag angegebenen und sachlich ge-
rechtfertigten Grund von einer bereits bestehenden
Leistungspflicht zu 16sen. Eine derartige Situation be-
steht bei Abschluss eines aufschiebend bedingten Ver-
trags vor Eintritt der Bedingung aber gerade nicht, weil
die Leistungspflicht von vornherein vom Eintritt einer
Bedingung abhangig gemacht worden ist. Dem Beru-
fungsgericht ist daher darin beizupflichten, dass der
Abschluss eines Vertrags unter einer aufschiebenden
Bedingung nicht als L&sungsrecht von einer (bestehen-
den) Leistungspflicht angesehen werden kann. Entge-
gen der Auffassung der Revision ist eine andere Beur-
teilung nicht deshalb geboten, weil das aufschiebend
bedingte Recht — soweit es Grundstiicke betrifft — durch
eine Vormerkung gesichert werden kann und gegen
Zwischenverfligungen geschutzt ist (§ 161 BGB), denn
dieser Schutz andert nichts daran, dass im Fall des
Ausbleibens der Bedingung eine vertragliche Leis-
tungspflicht nicht wirksam wird.
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[17] b) Die aufschiebende Bedingung in § 6 Abs. (1) b
ist auch nicht nach § 307 Abs. 1 oder 2 BGB unwirksam.

[18] aa) Die Klausel verstdBt nicht gegen das Trans-
parenzgebot (§ 307 Abs.1 S.2 BGB). Entgegen der
Auffassung der Revision ist sie hinreichend klar und
verstandlich, denn fiir den Verkaufer als Kunden der
Bekl. ist ohne weiteres erkennbar, dass die Wirksamkeit
des Erwerbs seiner Beteiligung davon abhangt, dass die
Bekl. zur Zahlung des hierfir vereinbarten Kaufpreises
in der Lage ist. Zwar liegt es angesichts der ange-
strebten Erwerbsquote auf der Hand, dass aus prakti-
schen Griinden nur eine Gesamtfinanzierung in Betracht
kommen dirfte, so dass eine Finanzierung des Beteili-
gungserwerbs des einzelnen Kéufers regelmaBig mit
der Gesamtfinanzierung der angestrebten Quote zu-
sammenfallen wird. Dieser tatsédchliche Zusammen-
hang macht die Klausel aber nicht unverstandlich.

[19] bb) Die Klausel ist auch nicht wegen unange-
messener Benachteiligung nach §307 Abs.1 S.1,
Abs. 2 BGB unwirksam; insbesondere liegt eine Abwei-
chung von wesentlichen Grundgedanken der gesetz-
lichen Regelung (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) nicht vor.

[20] Zwar macht die Klausel die Wirksamkeit des Ver-
trages von einem allein der Risikosphére der Bekl. zu-
zuordnenden Umstand — der Sicherstellung der Fi-
nanzierung des von ihr als K&uferin zu zahlenden Kauf-
preises — abhangig und rdumt ihr zudem die Méglichkeit
ein, jederzeit auf den Eintritt der Bedingung zu ver-
zichten und somit die Wirksamkeit des Vertrages her-
beizuflhren. Eine Verpflichtung, das ihr Zumutbare fir
den Eintritt der Bedingung zu unternehmen, ist der Bekl.
dabei zumindest nach dem Wortlaut der Klausel nicht
auferlegt. Der Eintritt der Bedingung und die Wirksam-
keit einer vertraglichen Verpflichtung sind somit weit-
gehend in das Belieben der Bekl. gestellt, die sich damit
— wirtschaftlich betrachtet — praktisch eine Option auf
den Beteiligungserwerb hat einrdumen lassen. Eine
derartige Gestaltung ist jedoch im Rahmen der Ver-
tragsfreiheit zulassig.

[21] Allein darin, dass ein Anteilskdufer, der wie die
Bekl. den Erwerb einer offen ausgewiesenen hohen Be-
teiligungsquote anstrebt, die Verbindlichkeit der dazu
abgeschlossenen Einzelkaufvertrdge davon abhangig
macht, dass fir jeden einzelnen Kaufvertrag und damit —
erkennbar — fUr die Gesamtinvestition die Finanzierung
sichergestellt ist, liegt keine unangemessene Benach-
teiligung der einzelnen Anteilskdufer. Denn wie das Be-
rufungsgericht zutreffend erkannt hat, liegt die Sicher-
stellung der Kaufpreisfinanzierung auch in deren Inte-
resse. Zwar erstreckt sich dieses Interesse nicht auf die
Gesamtfinanzierung der Investition, sondern nur auf die
Sicherstellung der Finanzierung des jeweiligen Einzel-
kaufpreises. Unter Berlcksichtigung des von der Bekl.
verfolgten Zwecks, eine fir die Objektverwertung er-
forderliche Beteiligungsquote von mindestens 75 % zu
erreichen, kann es indessen nicht als eine miss-
brauchliche Durchsetzung eigener Interessen der Bekl.
auf Kosten ihrer Vertragspartner gewertet werden, dass
die Bekl. die Wirksamkeit der einzelnen Kaufvertrage im
Ergebnis vom Zustandekommen der Gesamtfinanzie-
rung abhangig gemacht hat. Ob eine zu lange Schwe-
bezeit den Kunden unangemessen in seiner Disposi-

tionsfreiheit benachteiligt und wegen VerstoBes gegen
§ 308 Nr. 1 BGB unwirksam ist, bedarf hier keiner Ent-
scheidung, denn der Kl. erstrebt keine Verkirzung der
Schwebezeit, sondern die Wirksamkeit des aufschie-
bend bedingten Vertrages.

[22] 2. Zu Recht beanstandet die Revision jedoch die
Auffassung des Berufungsgerichts, dass der Kauf-
vertrag schon deshalb nicht wirksam geworden sei, weil
zwei der nicht verauBernden Gesellschafter der am
24.7.2007 beschlossenen Neufinanzierung nicht zu-
gestimmt hatten und deshalb die unter § 6 Abs. (1) c des
Vertrags vorgesehene Bedingung nicht eingetreten sei.
Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerhaft davon aus-
gegangen, dass noch am 31. 12. 2007 eine Anfechtung
des Beschlusses durch die nicht verauBernden Gesell-
schafter in Betracht zu ziehen gewesen sei und deshalb
noch keine Gewissheit Uber die Rechtsbestandigkeit
des Finanzierungsbeschlusses bestanden habe.

[23] Die Bedingung der Zustimmung der nicht ver-
auBernden Gesellschafter diente, wie das Berufungs-
gericht im Ausgangspunkt richtig gesehen hat, dem In-
teresse der Bekl. an der Rechtsbesténdigkeit des Fi-
nanzierungsbeschlusses und der Vermeidung von Aus-
einandersetzungen innerhalb der Gesellschaft dartber.
Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war
die Moglichkeit einer Anfechtungsklage aber aus-
zuschlieBen, nachdem seit der Fassung des Gesell-
schafterbeschlusses rund finf Monate vergangen wa-
ren und die im Gesellschaftsvertrag vorgesehene Aus-
schlussfrist von einem Monat seit der Beschlussfassung
der Gesellschaft somit langst verstrichen war. Nach der
Rechtsprechung des BGH (BGH NJW 1995, 1218 unter
[l 2), von der auch das Berufungsgericht ausgeht, darf
die Anfechtungsfrist fir Beschlisse einer Personenge-
sellschaft zwar die als Leitbild heranzuziehende Mo-
natsfrist des § 246 AktG nicht unterschreiten. Anhalts-
punkte daflr, dass die im Gesellschaftsvertrag vorge-
sehene Ausschlussfrist hier wegen besonderer Um-
stédnde bei weitem zu kurz bemessen sein kénnte, sind
jedoch nicht ersichtlich. Entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts konnten die nicht verauBernden Ge-
sellschafter nicht wegen der in § 6 Abs. (1) c des Ver-
trags vorgesehenen Bedingung darauf vertrauen, dass
der Beteiligungserwerb nicht ohne ihre Zustimmung zu
der Neufinanzierung verwirklicht wirde; ein derartiges
Vertrauen war schon deshalb nicht gerechtfertigt, weil
die Bekl. auf den Eintritt der vorgesehenen Be-
dingungen nach § 6 Abs. (2) des Vertrags jederzeit ganz
oder teilweise verzichten konnte.

[24] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
bestanden deshalb an der Wirksamkeit des Neufinan-
zierungsbeschlusses der Gesellschaft vom 24. 7. 2007
keine Zweifel, so dass es der Bekl. nach Treu und Glau-
ben verwehrt ist, sich auf die fehlende férmliche Zu-
stimmung der beiden nicht verduBernden Gesell-
schafter zu berufen.

[25] Nach alledem kann das Urteil des Berufungsge-
richts keinen Bestand haben; es ist daher aufzuheben
(§ 562 Abs. 1 ZPO). Der Rechtsstreit ist nicht zur End-
entscheidung reif, da das Berufungsgericht keine Fest-
stellungen zum Eintritt der Bedingung geméaB §6
Abs. (1) b getroffen hat. Die Sache ist deshalb zur neuen
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Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO).

Anmerkung:
I. Die Entscheidung des BGH

Die achte Senats des BGH hatte darliber zu ent-
scheiden, wie Allgemeine Geschéftsbedingungen (Ver-
tragsabschlussklauseln) in der Gestalt von aufschie-
benden Bedingungen AGB-rechtlich zu qualifizieren
sind, anhand welcher MaBstabe eine Inhaltskontrolle
durchzufihren ist sowie welche Rechtsfolgen eintreten,
wenn eine aufschiebende Bedingung unwirksam ist.

1. Die Entscheidung betrifft einen Fall aus dem Bereich
des grauen Kapitalmarkts in Form eines geschlossenen
Immobilienfonds, in dem es um die AGB-rechtliche
Prifung einer Ankaufoption geht. Der beklagte Kaufer
(Unternehmen) machte den Gesellschaftern einer
Grundsticks-GbR ein aufschiebend bedingtes Kauf-
angebot hinsichtlich ihrer Gesellschaftsanteile’ an der
Grundstlcks-GbR, wobei der Zeitraum flir die Options-
auslbung sechs Monate deutlich Ubersteigt. Der kla-
gende Verkaufer (Verbraucher) begehrt nach Annahme
des Angebots die Kaufpreiszahlung von dem K&ufer, der
einwendet, nicht sdmtliche aufschiebenden Bedin-
gungen seien eingetreten und deswegen sei der Kauf-
vertrag nicht wirksam geworden. Der K&ufer halt die
aufschiebenden Bedingungen fir teilweise unwirksam
und den Kaufvertrag fur wirksam zustande gekommen.
In den drei Instanzen des Rechtsstreits waren zwei Fra-
gen von Bedeutung: (1.) Sind die aufschiebenden Be-
dingungen nach §6 Abs. 1 des Anteilsiibertragungs-
vertrages, nachfolgend AUV genannt, wirksam verein-
bart worden? (2.) Sind die aufschiebenden Bedingun-
gen nach §6 Abs.1 AUV eingetreten? Die Frage 1
wurde von allen drei Instanzen, dem LG Kéln, dem OLG
Kdéln und dem BHG, bejaht, wenn auch mit teilweise
unterschiedlichen Begriindungen: Das LG nahm an, es
liege kein VerstoB gegen § 308 Nrn. 3 und 8 BGB vor;
das OLG KdlIn verneinte einen Versto3 gegen § 308 Nr. 1
und § 307 BGB; der BGH verneinte einen Versto3 gegen
§ 308 Nrn. 3 und 8 BGB sowie § 307 BGB. Der BGH hat
mit der Begrindung zurtickverwiesen, der Bedin-
gungseintritt hinsichtlich § 6 Abs. 1 Buchstabe ¢ AUV
(Frage 2) sei nicht mehr in Zweifel zu ziehen, daher sei
von dem Berufungsgericht der Bedingungseintritt hin-
sichtlich der anderen Bedingungen aufzuklaren.

2. Fur die kautelarische Praxis von Interesse ist die
AGB-rechtliche Inhaltskontrolle der aufschiebenden
Bedingungen, also die Frage 1, wéhrend die Frage 2
zum Bedingungseintritt nur fir den konkreten Rechts-
streit relevant ist. Hinter der Frage 1 steht das grund-
sétzliche Problem, wie Optionen zugunsten von Unter-
nehmen und zulasten von Verbrauchern in Verbrau-
chervertragen AGB-rechtlich einzuordnen und zu be-
werten sind. Bei den bisher zu diesem Bereich er-
gangenen Gerichtsentscheidungen wollten sich meist
die Verbraucher von dem Vertrag I6sen?, wihrend hier
der umgekehrte Fall vorliegt, dass der Unternehmer
nicht an dem Vertrag festgehalten werden méchte. In
der notariellen Praxis treten Optionen fur Unternehmen
etwa auf, wenn ein Bautrédger von einer Privatperson
eine Ankaufoption hinsichtlich eines Grundstticks ein-

gerdumt bekommen mdchte, um vor der Optionsaus-
Ubung die Baureifmachung des Grundstiicks herbei-
zuflihren; ein anderer Fall betrifft die VerauBerungsop-
tion eines Bautrdgers bei dem Verkauf von Immobilien
an Enderwerber, um eine von dem die BautrdgermaB-
nahme finanzierenden Kreditinstitut geforderte Min-
destverauBerungsquote zu erreichen, bevor mit dem
Bau begonnen wird.

3. Rechtstechnisch gibt es verschiedene Mdoglich-
keiten, dem Unternehmer Optionen einzurdumen, etwa
durch einen Rucktrittsvorbehalt, ein bindendes Angebot
des Verbrauchers oder durch die Vereinbarung von auf-
schiebenden oder auflésenden Bedingungen. In dieser
Entscheidung geht es um aufschiebende Bedingungen,
namlich die drei in §6 Abs.1 AUV festgelegten Er-
eignisse, welche kumulativ fir die Wirksamkeit des
Kaufvertrags eintreten miissen.

4. Die Begrindung des BGH zur AGB-rechtlichen
Wirksamkeit der aufschiebenden Bedingungen kann
wie folgt zusammengefasst werden:

a) Il Absatz1 a): Eine aufschiebende Bedingung sei
kein Lésungsrechti. S. von § 308 Nr. 3 BGB und falle
somit nicht in den Anwendungsbereich dieser Norm,
auch wenn ein aufschiebend bedingter Anspruch
durch eine Vormerkung gesichert werde kénne.

b) Il Absatz 1 b) aa): Die aufschiebende Bedingung ver-
stoBe nicht gegen das Transparenzgebot (§ 307
Abs. 1 Satz 2 BGB).

c) Il Absatz1 b) bb): Es liege keine unangemessene
Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB und
§ 307 Abs. 2 BGB vor. Zwar erhalte der Unternehmer
eine einseitig austbbare Option auf den Beteili-
gungserwerb, dies sei ,jedoch im Rahmen der Ver-
tragsfreiheit zulassig“.

d) Ob die zu lange Schwebezeit den Kunden unange-
messen benachteilige und damit gegen § 308 Nr. 1
BGB verstoBe, ,bedarf hier keiner Entscheidung,
denn der KI. erstrebt keine Verklrzung der Schwe-
bezeit, sondern die Wirksamkeit des aufschiebend
bedingten Vertrages.*

Il. Bewertung

Wer sich von dieser Entscheidung eine grundsatzliche
Klarung der AGB-rechtlichen Zuléssigkeit aufschie-
bender Bedingungen (Optionen) zugunsten von Unter-
nehmen in Verbrauchervertragen erhofft hatte, wird von
dem BGH enttduscht. Die fur die Vertragsgestaltung
wichtigen Fragen werden nicht oder lediglich ober-
flachlich behandelt:

1. Die Herausnahme der aufschiebenden Bedingung
aus dem Anwendungsbereich des § 308 Nr. 3 BGB ist
im Ergebnis und in der Begriindung richtig: Ein L&-
sungsrecht von einem bereits zustande gekommenen
Vertrag ist etwas anderes als eine Regelung zum wirk-
samen Zustandekommen eines Vertrags.

1 Im Tatbestand ist teilweise von Geschéaftsanteilen die Rede, was
aber eine Ungenauigkeit sein dirfte.
2 Etwa OLG Dresden RNotZ 2004, 500; BGH DNotZ 2010, 913.
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2. Ob die aufschiebende Bedingung in § 6 Abs. 1 lit. b)
AUV tatsachlich hinreichend klar und verstandlich for-
muliert (§ 307 Abs. 1 S.2 BGB) ist, sei dahingestellt.
Meines Erachtens sollten die verwendeten Formulie-
rungen nicht als Vorbild dienen.

3. Die Ausfiihrungen zu § 308 Nr. 1 BGB sowie zur un-
angemessenen Benachteiligung (§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB
und § 307 Abs. 2) kdnnen nicht Giberzeugen:

a) Unzutreffend ist der Standpunkt des BGH, wonach
es einer AGB-rechtlichen Priifung hinsichtlich § 308
Nr. 1 BGB nicht bedlirfe, da dies nicht den von dem KI.
erstrebten Zielen entspreche. Die Inhaltskontrolle von
Vertragsklauseln unterliegt nicht der Parteidisposition
und setzt auch kein entsprechendes Berufen einer Par-
tei voraus, sondern ist von Amts wegen durch-
zufihrende Rechtsanwendung; lediglich die eine Un-
wirksamkeit begrindenden Tatsachen missen von den
Parteien beigebracht werden®. Ausweislich des von
dem BGH festgestellten Tatbestands streiten die Par-
teien Uber die Wirksamkeit der aufschiebenden Be-
dingungen. Die Auffassung des BGH zur angeblich ent-
behrlichen Inhaltskontrolle anhand von § 308 Nr. 1 BGB
ist also rechtlich falsch und wird dem festgestellten
Sachverhalt nicht gerecht.

b) Dass der BGH mit einer derart offensichtlich un-
zutreffenden Begriindung eine Klauselprifung am
MaBstab des §308 Nr.1 BGB vermeidet, erstaunt.
Mdglicherweise wollte sich der BGH die Erdrterung der
Rechtsfolgen von unwirksamen aufschiebenden Be-
dingungen (§ 306 BGB) ersparen. Die Ausfihrungen des
BGH legen namlich nahe, dass er als Rechtsfolge einer
nach § 308 Nr. 1 unwirksamen aufschiebenden Bedin-
gung lediglich die Verkirzung der Bindungsfrist des
Verbrauchers fir moglich halt*. Dieses Rechtsver-
sténdnis steht jedoch nicht im Einklang mit § 306 Abs. 2
BGB und dem Grundsatz des Verbots der geltungser-
haltenden Reduktion, wonach anstelle einer unwirk-
samen Klausel die gesetzlichen Vorschriften gelten.
Deshalb spricht viel dafir, dass die (moglicherweise)
unwirksame aufschiebende Bedingung ersatzlos ent-
féllt und die Bedingung fur die Wirksamkeit des Kauf-
vertrags nicht mehr eintreten muss. Ob durch den Weg-
fall der aufschiebenden Bedingung eine unzumutbare
Harte i.S.v. § 306 Abs. 3 BGB flr den beklagten Ver-
wender eintritt, ware dann von dem BGH zu prifen ge-
wesen. Um es zusammenzufassen: Die Frage, ob eine
aufschiebende Bedingung eingetreten ist, ist erst zu
beantworten, wenn feststeht, dass die aufschiebende
Bedingung wirksam vereinbart wurde; ist die auf-
schiebende Bedingung nach § 306 Abs. 2 BGB unwirk-
sam, kommt es auf den Bedingungseintritt nicht mehr
an, um eine Wirksamkeit des Vertrags festzustellen®.

c) Aufschiebende Bedingungen, durch die dem Ver-
wender eine Option zulasten des Verbrauchers gewéahrt
wird, werden von der Uberwiegenden Ansicht unmittel-
bar oder entsprechend an § 308 Nr. 1 BGB gemessen,
wobei die Gegenansicht auf § 307 zuriickgreift; im Er-
gebnis werden jedoch sdmtliche Ansichten zu identi-
schen Ergebnissen kommen, da auch im Rahmen des
§ 307 BGB die Wertungen des § 308 Nr. 1 BGB zu be-
rlcksichtigen sind®. Umso bedauerlicher ist es, dass
der BGH diese Inhaltskontrolle nicht unternimmt. Die

bekannte Entscheidung des OLG Dresden aus dem
Jahr 2003’ hat Bindungsfristen des Verbrauchers an-
hand von § 10 Nr. 1 AGBG, der Vorgdngernorm des
§ 308 Nr. 1 BGB, gepruft und verworfen: In dem damals
zu beurteilenden Sachverhalt ging es um eine Gestal-
tung, in der die Bindung des Verbrauchers durch Ab-
gabe eines bindenden Angebots herbeigeflihrt wurde.
Diese Entscheidung des OLG Dresden hat der siebte
Senat des BGH bestitigt®, womit fiir die Gestaltungs-
praxis nunmehr davon auszugehen ist, dass in Ver-
brauchervertrdgen hinsichtlich Grundeigentum Fristen
von mehr als vier bzw. sechs Wochen regelmaBig un-
zuléssig bzw. nur mit einem erhdhten Begriindungsauf-
wand zu rechtfertigen sind. Diese Rechtsprechung? ist
umstritten'® und man kann mit guten Griinden anderer
Ansicht sein. Diese Grundsatze jedoch zu ignorieren, ist
in einer Entscheidung des héchsten deutschen Zivilge-
richts unublich.

d) Zu oberflachlich sind auBerdem die Ausfiihrungen
des BGH zur Inhaltskontrolle der aufschiebenden Be-
dingungen anhand der AGB-rechtlichen Generalklausel
des § 307 BGB. Ist man der Ansicht, aufschiebende
Bedingungen fallen nicht in den Anwendungsbereich
des § 308 Nr. 1 BGB, so hat man die Inhaltskontrolle der
Option im Rahmen des § 307 BGB vorzunehmen. In der
Entscheidung des BGH fehlt jede die funktionsaqui-
valenten Regelungen von Optionen zugunsten des
AGB-Verwenders in den Blick nehmende Betrachtung;
aus der Sicht des Verbrauchers macht es regelmaBig
keinen Unterschied, ob er durch aufschiebende Be-
dingungen oder durch Ricktrittsvorbehalte gebunden
wird, wahrend dies die Entscheidung des BGH nahe-
legen kdénnte. Weiterhin wird die eigene Rechtspre-
chung des BGH (s. 0.) nicht zur Kenntnis genommen.
SchlieBlich wird die Klauselrichtlinie ignoriert. Nach
Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie i. V. mit Nr. 1 ¢) des Anhangs
kdénnen Klauseln flr missbrauchlich erklart werden, die
zur Folge haben, dass ,der Verbraucher eine ver-
bindliche Verpflichtung eingeht, wahrend der Gewerbe-
treibende die Erbringung der Leistungen an eine Bedin-
gung knupft, deren Eintritt nur von ihm abhangt”“. Wie
sich aus § 6 Abs. 2 AUV ergibt, kann der Kaufer auf den
Eintritt der aufschiebenden Bedingungen verzichten,
sodass Potestativbedingungen vorliegen. Auch der
BGH geht von Potestativbedingungen aus, wenn er
ausfihrt, die Wirksamkeit sei weitgehend in das Be-
lieben des Beklagten gestellt.

e) Aufgrund der unzureichenden Begriindung des BGH
wirkt dessen Schlussfolgerung auch fir einen Uber-
zeugten Anhanger der Vertragsfreiheit wenig Uber-

3 Statt aller: Staudinger/Coester, BGB, Bearbeitung 2006, Vorbe-
merkungen zu §§ 307-309 Rn. 25.

4 So versteht auch Herrler, DNotZ 2011, 276, 277 den BGH.

5 A.A. wohl Herrler, DNotZ 2011, 276, 277f., der in Anlehnung an
§ 147 Abs. 2 BGB eine Verkiirzung des Bindungszeitraums an-
nimmt.

6 Herrler/Suttmann, DNotZ 2010, 883, 895f. m. w. N. zum Streitstand
in FuBnote 56.

7 OLG Dresden RNotZ 2004, 500.

8 BGH VII ZR 370/03, veroffentlicht in IBR 2004, 372.

9 Nunmehr auch bestétigt von dem flinften Senat in DNotZ 2010, 913.

10 Herrler/Suttmann, DNotZ 2010, 883; Staudinger/Coester-Waltjen,
BGB, Bearbeitung 2006, § 308 Nr. 1 Rn. 11 m. w. N.
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zeugend, wonach derartige Gestaltungen im Rahmen
der Vertragsfreiheit zulédssig seien.

lll. Fazit

Der BGH hat richtig entschieden, dass aufschiebende
Bedingungen nicht in den Anwendungsbereich des
§ 308 Nr. 3 BGB fallen. Die tbrigen Ausfihrungen des
BGH zur AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle von auf-
schiebenden Bedingungen zugunsten des Verwenders
anhand von §§308 Nr.1, 307 BGB sollten von der
Rechtspraxis nicht als MaBstab genommen werden.
Insbesondere sollte die notarielle Praxis aus diesem Ur-
teil keine Rickschlisse auf die AGB-rechtliche Zulas-
sigkeit von aufschiebenden Bedingungen (Optionen
zugunsten des Verwenders) ziehen, vielmehr bleibt es
bei den bisher bekannten Grundsatzen™.

Notar Dr. Stefan Meyer, Wermelskirchen

7. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur Eintragung
eines Teilgewinnabfiihrungsvertrages
(OLG Miinchen, Beschluss vom 17. 1. 2011 - 31 Wx
68/11 — mitgeteilt von Richterin am Oberlandesge-
richt Margaretha Férth)

AktG § 292
GmbHG § 54

Ein Vertrag, mit dem sich eine GmbH im Rahmen
einer stillen Beteiligung verpflichtet, einen Teil ihres
Gewinns an den stillen Gesellschafter abzufiihren,
kann nicht im Handelsregister eingetragen werden.

Zur Einordnung:

Das GmbH-Gesetz ordnet die Handelsregisterein-
tragung von Unternehmensvertrdgen, die von einer
GmbH als abhangiger Gesellschaft abgeschlossen
werden, weder an noch lasst es sie ausdriicklich zu.
Nach der Rechtsprechung des BGH (BGHZ 105, 324
= MittRhNotK 1988, 261 — Supermarkt; MittRhNotK
1992, 89 - Siemens) und allgemeiner Ansicht in der
Literatur sind auf Beherrschungs- und Gewinn-
abflhrungsvertradge mit einer GmbH als beherrschter
Gesellschaft die fir eine Anderung des Gesell-
schaftsvertrages geltenden Vorschriften (§§ 53, 54
GmbHG) entsprechend anzuwenden, so dass es zur
Wirksamkeit des Unternehmensvertrages der nota-
riellen Beurkundung des Zustimmungsbeschlusses
der Gesellschafterversammlung der beherrschten
GmbH und der Eintragung des Unternehmens-
vertrages ins Handelsregister der beherrschien
GmbH bedarf. Welche Mehrheit fir den Zustim-
mungsbeschluss erforderlich ist, wird unterschiedlich
beurteilt; nach wohl Gberwiegender Meinung ist die
Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich, nach
anderer Meinung nur eine qualifizierte Mehrheit (aus-
fahrliche Darstellung bei Emmerich/Habersack, Ak-
tien- und GmbH-Konzernrecht, 6. Aufl. 2010, § 293
Rn. 43 ff.; offengelassen vom BGH, a.a.0.). Im Ubri-
gen vertreten der BGH (a.a.0.) und fast einhellig auch
die Literatur (siehe die Nachweise bei BGH Mitt-
RhNotK 1988, 261, 264) die Auffassung, dass im
GmbH-Konzernrecht auch § 293 Abs. 2 AkiG ent-

sprechend anzuwenden ist, so dass auch die Gesell-
schafterversammlung einer herrschenden GmbH mit
qualifizierter Mehrheit zustimmen muss, ohne dass
hier jedoch die notarielle Beurkundung erforderlich
ist.

Umstritten ist hingegen, ob die gleichen Grundsétze
(insbesondere die Eintragungspflicht bei der ab-
héngigen GmbH) auch bei anderen Unternehmens-
vertrdgen i.S.d. § 292 AktG Anwendung finden. Die
Frage hat insbesondere bei Teilgewinnabfihrungs-
vertrdgen groBe praktische Bedeutung. Das OLG
Muinchen setzt mit dem vorliegenden Beschluss die
Rechtsprechung des BayObLG (NJW-RR 2003, 908 =
NZG 2003, 636 = NotBZ 2003, 197) und des LG
Darmstadt (ZIP 2005, 402 = AG 2005, 488) fort, die mit
einem Teil der Literatur (Schmidt-Ott, GmbHR 2001,
182; weitere Nachweise siehe unter Ziffer Il. 2. b) der
nachfolgend abgedruckien Entscheidung) die ent-
sprechende Anwendbarkeit der §§ 292 ff. AktG bei
Teilgewinnabflhrungsvertrdgen mit einer abhéngigen
GmbH verneint. Die wohl Uberwiegende Ansicht in
der Literatur fordert hingegen auch bei Teilgewinn-
abflhrungsvertrdgen einen formgerechten Zustim-
mungsbeschluss und die (iberwiegend als konstitutiv
angesehene) Eintragung ins Handelsregister (siehe
die Nachweise bei BayObLG NJW-RR 2003, 908,
909; Emmerich/Habersack, a.a.O., Rn.37f.; Mi-
chalski/Servatius, GmbHG, 2. Aufl. 2010, Syst. Darst.
4 KonzernR, Rn. 342ff.; ders. in BeckOK-GmbHG,
Syst. Darst. KonzernR, Rn. 445 ff.; Wicke, GmbHG,
Anhang § 13 Rn. 8; Schulte/Waechter, GmbHR 2002,
189, 190).

Bis zu einer héchstrichterlichen Klarung ist die nota-
rielle Praxis angesichts des andauernden Meinungs-
streits und angesichts der drohenden Folge der Un-
wirksamkeit des Vertrages auch weiterhin schon aus
Vorsichtsgrinden gehalten, eine entsprechende An-
wendung der §§ 53, 54 GmbHG auch bei Teilgewinn-
abfihrungsvertragen zu empfehlen, d.h. die Beur-
kundung des Zustimmungsbeschlusses der ab-
héngigen GmbH und die Eintragung des Vertrages in
das Handelsregister. Bei einer Vielzahl von Vertragen
gilt Ubrigens fur die Handelsregisteranmeldung die
Erleichterung des § 294 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 AktG ent-
sprechend (siehe Schulte/Waechter, a.a.0.).

Die Schriftleitung (MK)

Zum Sachverhalt:

|. Die beteiligte Gesellschaft ist eine GmbH, deren alleiniger
Gesellschafter zugleich der Geschéaftsflhrer ist. Zur Eintragung
in das Handelsregister wurde angemeldet, dass zwischen der
Gesellschaft und Herrn W. ein am 23.12.2010 abge-
schlossener Teilgewinnabfiihrungsvertrag (stille Beteiligung)
bestehe; die Gesellschafterversammlung habe dem Vertrag
zugestimmt.

Mit dem Vertrag Uber die ,Stille Beteiligung an einer GmbH*
beteiligt sich Herr W. mit einer Bareinlage von 60 000,- € an

11 Im Ergebnis &hnlich Herrler, DNotZ 2011, 276, 2781., wonach sich
aus dem Urteil kein Freibrief fir Uber vier Wochen hinausgehende
Bindungsfristen des Verbrauchers durch Potestativbedingungen
ergibt.



364 RNotZ 2011, Heft 7-8

Rechtsprechung

dem Handelsgewerbe der GmbH als stiller Gesellschafter (§ 1)
und nimmt an deren Gewinn mit 20 % teil, nicht jedoch an
einem etwaigen Verlust (§ 2). Nach § 6 des Vertrages bedarf
der Inhaber zu Anderungen der wesentlichen Grundlagen des
Geschaftsbetriebs einschlieBlich der Beendigung, VerduBe-
rung oder Verpachtung, der Anderung des Unternehmens-
gegenstandes oder der Unternehmensform und der gewinn-
abhéngigen Beteiligung weiterer Personen der Zustimmung
des im Ubrigen nicht geschaftsfiihrungsbefugten stillen Ge-
sellschafters. Eine Beteiligung des stillen Gesellschafters an
stillen Reserven und am Firmenwert findet nicht statt (§ 11).

Das Registergericht hat die Anmeldung zurlickgewiesen mit
der Begrindung, bei einer GmbH sei ein Teilgewinnab-
fuhrungsvertrag nicht eintragungsfahig. Mit der Beschwerde
wird eingewendet, hier liege — anders als bei der Entscheidung
des BayObLG vom 18. 2. 2003 — kein Darlehensvertrag, son-
dern ein Gewinnabfiihrungsvertrag im engeren Sinne vor, was
sich insbesondere aus den Zustimmungsvorbehalten in § 6
des Vertrages ergebe. Zumindest hinsichtlich solcher stillen
Gesellschaftsvertrage, die Zustimmungsvorbehalte enthielten,
sei von der Eintragungsbedurftigkeit auszugehen.

Aus den Griinden:

Il. Die zuldssige Beschwerde ist nicht begrindet. Zu
Recht hat das Registergericht angenommen, dass ein
Teilgewinnabfiihrungsvertrag (hier im Rahmen einer
stillen Beteiligung) bei der GmbH nicht in das Handels-
register eingetragen werden kann.

1. In das Handelsregister eintragbar sind Tatsachen,
deren Eintragung gesetzlich angeordnet oder zuge-
lassen ist. Andere Tatsachen kdnnen nur eingetragen
werden, wenn Sinn und Zweck des Handelsregisters
dies erfordern und damit ein erhebliches Bedurfnis des
Rechtsverkehrs besteht. Mit Ricksicht auf die strenge
Formalisierung des Registerrechts ist aber mit gesetz-
lich nicht vorgesehenen Eintragungen Zuriickhaltung
geboten (BGH NJW 1998, 1071). Derartige Eintra-
gungen sind deshalb auf die Félle der Auslegung ge-
setzlicher Vorschriften, der Analogiebildung sowie der
richterlichen Rechtsfortbildung zu beschranken (BGH
NJW 1992, 1452, 1454).

2. Gesetzlich vorgeschrieben ist die Eintragung im
Handelsregister fiir Unternehmensvertrage mit einer
Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf
Aktien als beherrschter Gesellschaft (§294 i.V.m.
§§ 291, 292 AktG). Dazu zahlen auch Teilgewinn-
abfUhrungsvertrage (§ 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG).

Zur Eintragung von Beherrschungs- und Gewinn-
abflihrungsvertragen bei der GmbH

a) Fur die GmbH fehlen ausdrickliche gesetzliche Be-
stimmungen zur Eintragung von Unternehmens-
vertrdgen im Handelsregister. Fir den mit einer GmbH
als abhangige Gesellschaft abgeschlossenen Unter-
nehmensvertrag, der sowohl eine Beherrschungsver-
einbarung als auch eine Gewinnabflihrungsverpflich-
tung enthélt, wird nach der héchstrichterlichen Recht-
sprechung eine Eintragung in das Handelsregister der
beherrschten Gesellschaft als notwendig angesehen.
Inhalt und Wirkungen eines solchen Unternehmens-
vertrages gebieten eine entsprechende Anwendung der
bei einer Anderung des Gesellschaftsvertrages ein-
zuhaltenden Formvorschriften (§§ 53, 54 GmbHG), weil

er kein schuldrechtlicher Vertrag, sondern ein gesell-
schaftsrechtlicher Organisationsvertrag ist, der sat-
zungsgleich den rechtlichen Status der beherrschten
Gesellschaft dndert. Diese Anderung besteht insbe-
sondere darin, dass die Weisungskompetenz der Ge-
sellschafterversammlung auf die herrschende Gesell-
schaft Ubertragen, der Gesellschaftszweck unter Auf-
hebung der unabhéngigen erwerbswirtschaftlichen
Teilnahme am Wirtschaftsverkehr bei einem in der Regel
gleichbleibenden Unternehmensgegenstand am Kon-
zerninteresse ausgerichtet und in das Gewinnbezugs-
recht der Gesellschaft eingegriffen wird. Die Eintragung
hat konstitutive Wirkung (vgl. BGHZ 105, 324, 331;
BGHZ 116, 37, 39).

Teilgewinnabfiihrungsvertridge sind bei einer GmbH
nicht eintragungsféhig, da sie keine satzungsiiber-
lagernde organisationsrechtliche Wirkung entfalten

b) Fir die Eintragungsféhigkeit anderer Unterneh-
mensvertrage einer GmbH kommt es deshalb ent-
scheidend darauf an, ob diese mit einer Satzungsén-
derung gleichzustellen und deshalb den dafiir geltenden
Formvorschriften zu unterwerfen sind. Das ist bei einem
Teilgewinnabflhrungsvertrag — hier im Rahmen der stil-
len Beteiligung eines Dritten an der GmbH - zu ver-
neinen. Wéhrend bei Abschluss eines Gewinnabflh-
rungs- und Beherrschungsvertrages der gesamte Ge-
winn der Gesellschaft abgefiihrt und die abhangige Ge-
sellschaft unmittelbar den Weisungen der herrschenden
Gesellschaft unterworfen wird, so dass der Gesell-
schaftszweck und die Zustandigkeitskompetenz der
Gesellschafter bzw. ihr Gewinnrecht direkt beein-
trachtigt wird, bleibt bei der Beteiligung des stillen Ge-
sellschafters am Gewinn die Weisungskompetenz der
Gesellschafterversammlung ebenso erhalten wie die
Verfolgung des Gesellschaftszwecks. Auch das Ge-
winnrecht der Gesellschafter wird nichtin vergleichbarer
Weise beeintréchtigt. Die dem stillen Gesellschafter
eingerdumte Gewinnbeteiligung als Gegenleistung fir
die Erbringung seiner Einlage wirkt sich fir die Gesell-
schafter — nicht anders als die fur ein Darlehen auf-
zubringenden Zinsen — als gewinnschmalernder Kos-
tenfaktor aus.

Einer Teilgewinnabflhrung im Rahmen einer stillen Be-
teiligung kommt deshalb keine einem Beherrschungs-
und Ergebnisabflhrungsvertrag vergleichbare sat-
zungsuberlagernde organisationsrechtliche Wirkung zu,
die eine Anwendung der fUr die Satzungsanderung gel-
tenden Vorschriften rechtfertigen kdnnte. Der Vertrag ist
deshalb im Handelsregister nicht einzutragen (vgl.
BayObLG NJW-RR 2003, 908, 909; LG Darmstadt ZIP
2005, 402, 404; Roth/Altmeppen, 6. Aufl., Anh. §13
GmbHG Rn. 113; Krafka/Willer/Kuhn, Registerrecht,
8. Aufl., Rn.1111; MinchKommHGB/K. Schmidt,
2. Aufl., § 230 Rn. 114; fir die stille Gesellschaft ebenso
Ulmer/GroBKomm, §53 GmbHG Rn. 161 a.E.; a.A.
Scholz/Emmerich, 10. Aufl., Anh. § 18 GmbHG Rn. 214;
Emmerich/Habersack, Aktien und GmbH-Konzern-
recht, 6. Aufl., § 292 Rn. 37).

Bei einer typischen stillen Beteiligung fiihren auch
vereinbarte Zustimmungserfordernisse zugunsten
des stillen Gesellschafters nicht zu einer satzungs-
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tberlagernden organisationsrechtlichen Wirkung,
mithin auch nicht zur Eintragungsfahigkeit

c) Soweit die Beschwerde auf die vereinbarten Zustim-
mungserfordernisse verweist, ergibt sich daraus keine
andere Beurteilung. Die vertraglichen Vereinbarungen
rdumen dem stillen Gesellschafter nur die nach § 233
HGB typischen Informations- und Kontrollrechte sowie
die Mitspracherechte ein, die der stillen Gesellschaft
ohnehin immanent sind (vgl. dazu BGH NJW 2003,
3412,3414; Baumbach/Hopt, HGB, 34. Aufl., Rn. 13-15).
Es liegt eine typische stille Beteiligung vor, bei der dem
stillen Gesellschafter weder Weisungs- oder Geschafts-
fihrungsbefugnisse noch eine Beteiligung an den stillen
Reserven oder dem Firmenwert eingerdumt werden. Die
von der Beschwerde angefiihrte Entscheidung des hes-
sischen FG vom 5. 9. 2006 betraf hingegen eine atypisch
stille Beteiligung an einer GmbH, bei der die Frage der
Mitunternehmerschaftim Vordergrund stand.

8. Handels-/Gesellschaftsrecht - Ergebnisabfiih-
rungsvertrage zwischen Kommanditgesellschaf-
ten
(OLG Miinchen, Beschluss vom 8. 2.2011 — 31 Wx
2/11)

HGB §§ 8, 106; 162

Keine Eintragung eines mit einer Kommanditgesell-
schaft als beherrschter Gesellschaft abgeschlos-
senen Ergebnisabfiihrungsvertrages im Handelsre-
gister.

Zur Einordnung:

Das OLG Minchen hatte tUber die héchstrichterlich
bislang nicht geklarte Frage zu entscheiden, ob ein
Gewinnabfuhrungsvertrag zwischen zwei GmbH &
Co. KG im Handelsregister der abhangigen Gesell-
schaft eingetragen werden kann. Die Eintragung von
Unternehmensvertragen ins Handelsregister ist ge-
setzlich nur fur die AG und die KGaA vorgeschrieben;
zur entsprechenden Anwendung auf die GmbH siehe
die vorstehend abgedruckte Entscheidung des OLG
Miinchen vom 17.1.2011. Ob Beherrschungsver-
trage mit einer Personengesellschaft als beherrschter
Gesellschaft zuldssig sind, ist umstritten, wird
aber Uberwiegend bejaht (Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn/Lange, 2. Aufl. 2008, HGB § 105 Anh. Rn. 41
m. w. N.; MinchKomm HGB/Milbert, 2. Aufl. 2007,
Rn. 165f.; a. A. Petersen/Zwirner/Kinkele/Koss, Bil-
MoG, 1. Aufl. 2009, Teil Ill., XXXI. 2. f) aa). Zur Zulas-
sigkeit von reinen Gewinnabflihrungsvertragen — wie
hier — verhélt sich die Literatur hingegen nicht, zumal
angesichts der steuerlichen Transparenz von Perso-
nengesellschaften zumindest ein steuerliches Be-
durfnis fur solche Vertrage haufig fehlen dirfte.

Auf die Zulassigkeit eines Beherrschungs- oder Ge-
winnabflhrungsvertrages zwischen zwei GmbH &
Co. KG ist das OLG Munchen in seiner nachfolgend
abgedruckten Entscheidung auch nicht einge-
gangen, sondern lediglich auf die Eintragungsféhig-
keit eines Gewinnabflihrungsvertrages, die es ver-

neint hat. Dabei beruft sich das Gericht einerseits
darauf, dass der Unternehmensvertrag anders als bei
der GmbH bei einer Personengesellschaft keine sat-
zungsuberlagernde organisationsrechtliche Bedeu-
tung habe; der Gesellschaftsvertrag und der Unter-
nehmenszweck seien im Ubrigen nicht einmal im
Handelsregister eingetragen bzw. ersichtlich. Damit
widerspricht das OLG Minchen der ganz herr-
schenden Ansicht in der Literatur, die im Hinblick auf
die Bedeutung von Unternehmensvertrégen fiir die
Struktur der Personenhandelsgesellschaft und die
Glaubigerinteressen eine (deklaratorische) Eintra-
gung im Handelsregister verlangt (s. etwa Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn/Lange, a.a.0., Rn. 48, sowie
die weiteren Nachweise im nachfolgend abgedruck-
ten Beschluss).

Die notarielle Praxis wird sich bis zu einer hdchst-
richterlichen Klarung zwar auf die Entscheidung des
OLG Mdunchen insoweit berufen kdnnen, als die Ein-
tragung eines reinen Gewinnabflhrungsvertrages
zwischen zwei GmbH & Co. KG nicht erforderlich und
nicht zuldssig zu sein scheint. Ob dies allerdings un-
eingeschrankt auf alle Arten von Unternehmens-
vertrdgen und Konstellationen Ubertragen werden
kann, bleibt offen: Eine andere Beurteilung kdnnte
insbesondere bei Beherrschungsvertrdagen mit ab-
héngigen Personengesellschaften angezeigt sein
oder etwa dann, wenn die herrschende Gesellschaft
nicht (mittelbare) Alleingesellschafterin ist, sondern
eine nattrliche Person personlich haftet (vgl. hierzu
OLG Dusseldorf, AG 2004, 324).

Vgl. hierzu auch DNotl-Report 2011, 38 sowie Wach-
ter, BB 2011, 724.

Die Schriftleitung (MK)

Zum Sachverhalt:

I. Zur Eintragung in das Handelsregister der D. GmbH & Co.
KG ist angemeldet, dass diese als beherrschte Gesellschaft
einen Ergebnisabfihrungsvertrag vom 2.12.2010 mit der
W. GmbH & Co. KG als herrschender Gesellschaft ge-
schlossen hat, dem die Gesellschafterversammlungen beider
Gesellschaften zugestimmt haben. Alleinige Kommanditistin
der beteiligten Gesellschaft ist die W. GmbH & Co. KG mit einer
Einlage von 100 000,- €, personlich haftende Gesellschafterin
ist die D. Verwaltungs-GmbH. Das Registergericht hat die An-
meldung mit Beschluss vom 14.12. 2010 zurlickgewiesen.
Dagegen richtet sich die Beschwerde der beteiligten Gesell-
schaft.

Aus den Griinden:

Il. Die zuldssige Beschwerde ist nicht begrindet. Das
Registergericht hat zu Recht angenommen, dass der
Ergebnisabflihrungsvertrag nicht im Handelsregister
der beherrschten Kommanditgesellschaft eingetragen
werden kann.

Zu den Anforderungen an die Handelsregister-
eintragung von Tatsachen, deren Eintragung nicht
gesetzlich angeordnet oder zugelassen ist

1. In das Handelsregister eintragbar sind Tatsachen,
deren Eintragung gesetzlich angeordnet oder zuge-
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lassen ist. Andere Tatsachen kdnnen nur eingetragen
werden, wenn Sinn und Zweck des Handelsregisters
dies erfordern und damit ein erhebliches Bedurfnis des
Rechtsverkehrs besteht. Mit Rlcksicht auf die strenge
Formalisierung des Registerrechts ist aber mit gesetz-
lich nicht vorgesehenen Eintragungen Zuriickhaltung
geboten (BGH NJW 1998, 1071). Derartige Eintragun-
gen sind deshalb auf die Falle der Auslegung gesetz-
licher Vorschriften, der Analogiebildung sowie der rich-
terlichen Rechtsfortbildung zu beschréanken (BGH NJW
1992, 1452, 1454; Ensthaler/Gesmann-Nuissl, 7. Aufl.,
§ 8 HGB Rn. 7; MinchKommHGB/Krafka, 2. Aufl., § 8
Rn. 32). Es genugt nicht, dass die Eintragung fir Dritte
von wirtschaftlichem oder rechtlichem Interesse ist
(Schmidt-Kessel/Leutner/Hlther, Handelsregisterrecht,
§ 8 HGB Rn. 8).

Zur Eintragung von Unternehmensvertragen mit
einer AG, KGaA oder GmbH als beherrschtem Un-
ternehmen

2. Gesetzlich vorgeschrieben ist die Eintragung im Han-
delsregister fur Unternehmensvertrdge mit einer Aktien-
gesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf Aktien als
beherrschter Gesellschaft (§294 i.V.m. §§291, 292
AktG). Auch fir Unternehmensvertrdge mit einer GmbH
als abhangiger Gesellschaft ist nach der hdochst-
richterlichen Rechtsprechung die Eintragung im Han-
delsregister entsprechend §§53, 54 GmbHG er-
forderlich. Zwar ordnet das GmbH-Gesetz die Ein-
tragung im Handelsregister weder an noch l&sst es sie
ausdrtcklich zu. Jedoch gebieten Inhalt und Wirkungen
des Vertrages eine entsprechende Anwendung der bei
einer Anderung des Gesellschaftsvertrages einzuhal-
tenden Formvorschriften. Die Eintragung im Handelsre-
gister hat somit konstitutive Wirkung (vgl. BGH NJW
1989, 295, 298f.). Grund dafir ist, dass ein solcher Un-
ternehmensvertrag als gesellschaftsrechtlicher Organi-
sationsvertrag satzungsgleich den rechtlichen Status der
beherrschten Gesellschaft &ndert. Diese Anderung be-
steht insbesondere darin, dass die Weisungskompetenz
der Gesellschafterversammlung auf die herrschende
Gesellschaft Ubertragen, der Gesellschaftszweck unter
Aufhebung der unabhangigen erwerbswirtschaftlichen
Teilnahme am Wirtschaftsverkehr bei einem in der Regel
gleichbleibenden Unternehmensgegenstand am Kon-
zerninteresse ausgerichtet und in das Gewinnbezugs-
recht der Gesellschafter eingegriffen wird. Hingegen be-
steht auch unter Berlcksichtigung der Publizitdtsbe-
durfnisse bei der GmbH keine Rechtsgrundlage fir die
Eintragung eines nicht als Satzungsanderung ein-
zustufenden Vertrages in das Handelsregister (vgl.
BayObLG NJW-RR 2003, 908, 909 zur Teilgewinn-
abfihrung im Rahmen einer Austauschbeziehung).

Bei beherrschter Personengesellschaft kann eine
Eintragung des Unternehmensvertrages nicht - wie
bei der GmbH - damit gerechtfertigt werden, dass
das Gesellschaftsstatut unternehmensvertraglich
tiberlagert wird

3. Ist dagegen eine Personengesellschaft die be-
herrschte Gesellschaft, kann die Eintragung eines Un-
ternehmensvertrages in das Handelsregister weder auf
eine ausdrickliche gesetzliche Bestimmung gestutzt

noch aus einer entsprechenden Anwendung der fUr eine
Satzungsanderung geltenden Vorschriften hergeleitet
werden. Der Abschluss des Gesellschaftsvertrages ist
bei der Personengesellschaft an keine Form gebunden.
Die Anmeldung zum Handelsregister umfasst bei OHG
und KG nur Angaben Uber die Gesellschafter, die Firma
und den Sitz sowie die inlandische Geschéaftsanschrift
der Gesellschaft, die Vertretungsmacht der Gesell-
schafter sowie Uber die Hohe der Haftsumme der Kom-
manditen (§ 106 Abs. 1, 2, 4, § 162 Abs. 1 HGB). Im
Gegensatz zu den Kapitalgesellschaften werden bei
OHG und KG weder der Gesellschaftsvertrag noch der
Unternehmensgegenstand in das Handelsregister ein-
getragen. Die Eintragung eines Unternehmensvertrages
der KG kann folglich nicht — wie bei der GmbH - daraus
hergeleitet werden, dass das Gesellschaftsstatut unter-
nehmensvertraglich Uberlagert wird (vgl. Krafka/Willer/
Kihn, Registerrecht, 8. Aufl., Rn. 1596).

Zur gegenteiligen Auffassung in der Literatur

4. Allgemeine Erwagungen zur Bedeutung eines Er-
gebnisabflihrungsvertrages fir die Gesellschaft und
auch fir Dritte genligen nicht, um die Eintragungsféhig-
keit in das Handelsregister zu bejahen. In das Handels-
register wird nicht alles eingetragen, was fir den
Rechts- und Handelsverkehr bedeutsam ist (Mlnch-
KommHGB/Krafka, § 8 Rn. 27). In der Literatur wird
zwar Uberwiegend im Hinblick auf die Bedeutung der
Unternehmensvertrage fir die Struktur der Personen-
handelsgesellschaft und die Interessen auBenstehender
Dritter die Eintragung (mit deklaratorischem Charakter)
gefordert (vgl. Ebenroth/Lange, HGB, 2. Aufl., § 105
Anh. Rn. 48; Koller/Roth/Morck, 6. Aufl., § 109 HGB
Rn. 4 a.E.; Staub/Schéafer, HGB, 5. Aufl., § 105 Anh.
Rn. 61; Baumbach/Hopt, 34. Aufl., § 105 HGB Rn. 105;
Liebscher, GmbH-Konzernrecht, Rn. 1149; Kleindiek,
Strukturvielfalt im  Personengesellschaftskonzern
S.243). Damit wird hinsichtlich der Handelsregis-
terpublizitdt eine weitgehende Gleichbehandlung von
KonzernierungsmaBnahmen unabhéangig von der
Rechtsform der beteiligten Gesellschaften angestrebt.
Das erscheint nicht Uberzeugend, weil den unter-
schiedlichen gesetzlichen Vorgaben fir Personenge-
sellschaften und Kapitalgesellschaften hinsichtlich der
im Handelsregister einzutragenden Tatsachen nicht
ausreichend Rechnung getragen wird.

Auch die Kernbereichslehre erfordert keine Ein-
tragung des Ergebnisabfiihrungsvertrages

Fir die Frage der Eintragungsféhigkeit eines Ergebnis-
abflihrungsvertrages im Handelsregister Iasst sich ent-
gegen der Auffassung der Beschwerde auch daraus
nichts herleiten, dass durch einen solchen Vertrag die im
Personengesellschaftsrecht geltenden Grundsétze ein-
geschrankt werden kdnnen, wonach der Kernbereich
der Gesellschafterrechte nur von Gesellschaftern und
nicht von auBenstehenden Dritten wahrgenommen
werden kann und der Gewinn den Gesellschaftern und
nicht Dritten zusteht. Dieser Gesichtspunkt mag im Ein-
zelfall die Zulassigkeit eines solchen Vertrages in Frage
stellen (vgl. dazu OLG Dusseldorf AG 2004, 324, 326
m. w. N.), kommt hier aber nicht zum Tragen, weil das
herrschende Unternehmen selbst Gesellschafter ist.
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9. Notar-/Berufsrecht — Zum rechtlichen Interesse
nach § 12 GBO
(OLG Celle, Urteil vom 3. 3. 2011 — Not 26/10)

BNotO § 14
GBO §§12; 133

Ein Notar darf im Wege des automatisierten Abruf-
verfahrens das Grundbuch im Auftrag eines Maklers
nicht einsehen, ohne sich eines dahinter stehenden
rechtlichen Interesses eines Berechtigten zu ver-
sichern. Dies auch dann nicht, wenn der Makler ihm
zuvor zugesagt hat, solche Anfragen nur bei Vor-
liegen eines konkreten (Makler-)Auftrags zu stellen,
wenn der Grundbuchauszug der Vorbereitung einer
in ,absehbarer Zeit“ anstehenden Beurkundung
dienen soll.

Zur Einordnung:

Die Entscheidung betrifft eine sich in der notariellen
Praxis téglich stellende Frage: Unter welchen Vo-
raussetzungen darf der Notar im Wege des automati-
sierten Abrufverfahrens das Grundbuch einsehen?
Nach §12 Abs.1 S.1 GBO ist die Einsicht des
Grundbuchs jedem gestattet, der ein berechtigtes In-
teresse darlegt. Das gilt auch fir das automatisierte
Abrufverfahren. Die Einrichtung eines automatisierten
Abrufverfahrens im Grundbuchverkehr ist nach § 133
Abs. 1 GBO zuléssig, sofern sichergestellt ist, dass
der Abruf von Daten sich im Rahmen der §§ 12 und
12 a GBO halt und die Zulassigkeit der Abrufe auf der
Grundlage einer Protokollierung kontrolliert werden
kann. Notare sind zwar von der Darlegung des be-
rechtigten Interesses befreit (§ 43 Abs. 2 GBV). Je-
doch muss ein solches berechtigtes Interesse in der
Person des Ast. bestehen (OLG Celle DNotZ 2011,
203, 204; vgl. Schoner/Stéber, 14. Aufl. 2008,
Rn. 528; Demharter, Grundbuchordnung, 27. Aufl.
2010, § 12 Rn. 15). Wendet sich ein Bet. mit der Bitte
um Grundbucheinsicht an den Notar, so hat der Notar
das rechtliche Interesse in jedem Einzelfall zu prifen.
Daran fehlte es hier. Der Notar hatte zwar mit dem
Maklerunternehmen, das die Grundbuchabrufe in
Auftrag gegeben hatte, verabredet, ein Abruf kénne
nur erfolgen, wenn dem Notar ein entsprechender
Maklerauftrag vorliege und der Grundbuchauszug zur
Vorbereitung einer bevorstehenden Beurkundung
bendtigt werde. Bei den einzelnen Abfragen hatte der
Notar sich jedoch nicht vergewissert, ob die Ein-
sichtnahme mit den Eigentimern abgesprochen war
oder ob bei Abruf ein in seinem Notariat zu beur-
kundendes Rechtsgeschéft in Aussicht genommen
worden war.

Zu der Frage, ob flr den Eigentiimer ohne separaten
Beurkundungs- oder Beglaubigungsauftrag durch
den Notar elektronisch Einsicht genommen werden
kann, hat das OLG Celle (DNotZ 2011, 203 dazu
V6lzmann, DNotZ 2011, 164) Stellung genommen.
Danach stellt es keine Amtspflichtverletzung dar,
wenn der Notar im Wege des automatisierten Grund-
buchabrufverfahrens fur einen Klienten Einsicht in das
Grundbuch eines Grundstlicks nimmt, dessen
Eigenttimer der Klient zu einem Anteil von % ist, ohne
dass dem Notar ein Beurkundungs-, Beglaubigungs-

oder Beratungsauftrag erteilt worden ist. Ob eine iso-
lierte Grundbucheinsicht generell zulassig ist, hat das
OLG Celle hingegen offen gelassen.

Die Schriftleitung (LB/AR)

Zum Sachverhalt:

|. Deram ... 1954 geborene und mit Erlass vom . .. 1994 zum
Notar bestellte KI. wendet sich mit der Klage gegen die ihm mit
Disziplinarverfligung des Bekl. auferlegte GeldbuBe in Hohe
von 1000,- €.

Der Kl. nimmt am automatischen Abrufverfahren fiir elektro-
nisch gefihrte Grundbicher teil, wodurch er Zugriff auf
Grundbuchausziige hat, ohne dass das GBA die Recht-
maBigkeit der Abrufe im Einzelfall prift (§ 133 Abs. 1 und 2
GBO, § 83 Abs. 1 GBV). Anlasslich der turnusgeméaBen Pri-
fung der Amtsgeschéfte des KI. am 26. 11. 2008 stellte die
richterliche Priferin bei Durchsicht der Akte ,,Grundbuchaus-
zuge O.% in der die Kostenrechnungen fiir die Benutzung des
automatischen Grundbuchabrufverfahrens gesammelt wer-
den, fest, dass zum Aktenzeichen .../06 10 Abrufe zu ver-
schiedenen Grundstiicken vermerkt und abgerechnet worden
waren. Unter dem genannten Aktenzeichen wurde seit 2006
die Akte ,G.-Grundbuicher” gefiihrt. Bei der G. GmbH handelt
es sich um ein Maklerunternehmen, mit dem der KI. zusammen
arbeitet. Der G. GmbH wurden auf Nachfrage Grundbuchaus-
zltige durch das Notariat des KIl. zugeleitet. Dementsprechend
fanden sich in der Akte u.a. Rechnungen des Kl. an die
G. GmbH Uber verauslagte Kosten flir im Einzelnen bezeich-
nete Grundbuchausziige. Ferner enthielt sie zwei E-Mail-Aus-
drucke vom 11. 9. 2008, in dem es um die Ubersendung von
zwei Grundbuchauszigen (,W.“ und ,B.“) an die G. GmbH
ging, und vom 29. 10. 2008, mit dem sich ein Mitarbeiter des
Maklerbiros an die Buroangestellte des Kl., M. P., mit der Bitte
wandte, drei Grundbuchausziige betreffend die Grundstlcke
U, Be. (H.-D. P), U., M. (E. Gi.) und Ge., Ba., (Erben Me.) zu
besorgen.

Auf Aufforderung des Bekl., das berechtigte Interesse an ver-
schiedenen (ndher bezeichneten) in der Aufstellung der
Grundbuchausziige vermerkten Grundbucheinsichten und die
Initiative dazu zu erlautern (Bl. 3 Sammelakten Bd. 1, .. ., im
Folgenden nur ... SH 1), Uberreichte der KI. eine Aufstellung
aller gefertigten Grundbuchausziige betreffend die Monate
Oktober und November 2008 (BI. 7 bis 10 ... SH 1). Hieraus
ergab sich, dass der KI. im Einzelnen bezeichnete Grund-
buchblétter der Grundbiicher von U., T., Dr., Bar. und We. in
dem genannten Zeitraum im Auftrag des Maklerunternehmens
eingesehen hatte. Dort heit es zu den Grundbiichern U. BI.
...5und.. .6 —jeweils eingesehen am 7. 10. 2008 - in Sachen
sL. (Di.) — Ta.“ unter der Rubrik ,Aktenzeichen Notar“: ,,. . ./06
D.jetzt.../08“undin der Rubrik ,Gegenstand, Begriindung*: ,,
von Makler in Vorbereitung fir Kaufvertrag UR-Nr. ..2/08 und
Grundschuld UR-Nr. ...3/08 “. Hinsichtlich der unter den
ebenfalls unter dem oben genannten Aktenzeichen .../06
(,D.“) aufgelisteten Grundbuchblatteinsichten der Grund-
bicher von T. (BI. .. .2, am 20. 10. 2008 in Sachen ,,Sch.”), Dr.
(Bl....7,am 20. 10. 2008 in Sachen ,,C.“) und Bar. (BI. . ..2, am
29.10. 2008 in Sachen ,Me.“) ist in der Spalte ,,Gegenstand,
Begriindung” jeweils aufgenommen: ,,von Makler, hier ist bis-
lang noch kein Kaufvertrag zustande gekommen, soll unseres
Wissens aber noch kommen*. Zu der am 6. 11. 2008 erfolgten
Grundbucheinsicht in das Grundbuch von We. (BI. . . .8, in Sa-
chen Drd.) findet sich an gleicher Stelle die Erldauterung: ,der
Vertrag wurde nicht bei uns beurkundet. Bei Anforderung des
Grundbuchauszuges hieB es aber noch, dass der Kaufvertrag
hier beurkundet werden soll. Die Kaufer haben sich jedoch an-
ders entschieden®. Der KI. gab hierzu im Folgenden an, zu den
ersten beiden Grundbucheinsichten habe er sich miss-
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verstandlich ausgedriickt. Fir die weiteren Abfragen Uber-
reichte er Verkaufsauftrage des Maklers. Mit einer weiteren
Stellungnahme vom 24. 7. 2009 erklarte der Kl., mit dem G.
eine Absprache dahin getroffen zu haben, dass er Grund-
buchauszige Uber das Notariat anfordern dirfe, wenn ihm ein
entsprechender Maklerauftrag vorliege und der Grundbuch-
auszug der Vorbereitung einer in absehbarer Zeit anstehenden
Beurkundung, die im Notariat vorgenommen werden solle,
bendtigt werde. Inzwischen sei die Absprache dahin kon-
kretisiert worden, dass der Makler eine schriftliche Vollmacht
seines Kunden vorzulegen habe. Hinsichtlich des Vorgangs
,Me.” (Ge., Ba.) sei es mittlerweile zu einer Beurkundung ge-
kommen.

Ferner beurkundete der Kl. zu seiner UR-Nr. ...8/08 einen
Grundstiickskaufvertrag, bei dem Frau B. Wi. als vollmachts-
loser Vertreterin ihres Enemanns, Rechtsanwalt R. Wi., der mit
dem KI. zur gemeinsamen Berufsauslibung verbunden ist, auf
Verkauferseite auftrat.

Im Jahr 2005 wickelte der KI. weiterhin zwei Verwahrungsge-
schafte ab. In den zugrunde liegenden Grundstlickskauf-
vertrédgen fand sich jeweils der Hinweis, es entspreche dem
Wunsch der Parteien, die Kaufpreiszahlung Uber ein No-
taranderkonto abzuwickeln. Im Fall der Masse 1/2005 fehlte
auf den nachtréglich erteilten Treuhandauftrdgen der N. vom
28.11. 2005, der P.-Bank vom 18. 11. 2005 und der V.-Bank
vom 1.12.2005 ein mit Datum und Unterschrift versehener
Vermerk Uber die Annahme der Verwahrungsanweisung. Bei
der Masse 2/2005 wurde der Kaufpreis von dem Kaufer am
6. 12. 2005 auf das Notaranderkonto ein- und am 9. 1. 2006
von dort an den Verkaufer ausgezahlt, ohne dass Dritte an dem
Geschéft beteiligt waren.

Zu den von der Bekl. mit Verfigung vom 21. 12. 2009 einge-
leiteten disziplinarrechtlichen Vorermittlungen (Bl. 24ff. ...
SH 1), zugestellt 4. 1.2010 (Bl. 40 ... SH 1), hat der KI. mit
Schriftsatzvom 7. 1. 2010 (Bl. 42.. . . SH 1) Stellung genommen
und die tatsachlichen Feststellungen als zutreffend einge-
raumt. (...) Mit Disziplinarverfigung vom 9. 3. 2010 hat der
Bekl. auf der Grundlage des vorstehend bezeichneten Sach-
verhalts einen VerstoB gegen die o.a. Amtspflichten fest-
gestellt und gegen den KI. gem. § 98, § 97 Abs. 1 BNotO eine
GeldbuBe in Héhe von 1.000,- € verhangt (BI. 66 ff. ... SH 1).

Gegen die ihm am 12. 3. 2010 zugestellte Disziplinarverfligung
(Bl. 77 ... SH 1) hat der KI. mit Schriftsatz vom 12. 4. 2010 -
eingegangenen am selben Tag (BI. 81 . .. SH 1) — Widerspruch
eingelegt und diesen mit Schriftsatz vom 5. 5.2010 (einge-
gangen am 12.5.2010, Bl. 84 ... SH 1, Original BIl. 94ff. . ..
SH 1) begriindet. (. . .)

Die Bekl. hat dem Widerspruch mit Verfliigung vom 30. 6. 2010
nicht abgeholfen (Bl. 109 ... SH 1) und die Akten dem Prasi-
denten des OLG Celle zur Entscheidung vorgelegt, der den
Widerspruch mit Bescheid vom 29.9.2010 (Abschrift BI.
113ff.. .. SH 1) zurlickgewiesen hat. Der KI. habe nicht nurim
Einzelfall, sondern planmaBig auf Anfrage eines Maklerbiros
das Grundbuch im automatisierten Verfahren eingesehen, wo-
bei er weder geprift habe, ob eine konkrete Beurkundungs-
absicht bestanden habe, noch ein berechtigtes Interesse fest-
gestellt habe. Damit habe er in grober Weise sein Recht zur
Teilnahme an der automatisierten Grundbucheinsicht miss-
braucht. Ein Notar durfe nicht aufgrund einer engen Ge-
schéaftsbeziehung zu einem Maklerbiro gleichsam als
»,Grundbuchservice” auf Zuruf des Maklers ohne eigene Pri-
fung tétig werden. Was den VerstoB3 gegen § 3 Abs. 1S. 1 Nr. 4
BeurkG anbelange, sei ein Ausnahmefall nicht erkennbar. Der
KI. kénne sich mit Blick auf den VerstoB gegen § 54 a Abs. 2
Nr. 1 BeurkG auch nicht darauf berufen, in H. wirde dies an-
ders gehandhabt.

Gegen den ihm am 5. 10. 2010 (vgl. Bl. 121 ... SH 1) zuge-
stellten Widerspruchsbescheid hat der KIl. am 5. 11.2010 -
eingegangen am selben Tag - Klage erhoben (BI. 1 ff., 5 ff. GA).

()

Aus den Griinden:

Die auf Aufhebung, hilfsweise auf Abanderung der Dis-
ziplinarverfigung vom 9. 3. 2010 gerichtete — als An-
fechtungsklage gem. § 42 Abs. 1 VwGO zuléssige und
insbesondere fristgerecht eingelegte — Klage ist unbe-
grindet.

Zu Recht hat die Bekl. fahrldssige VerstdBe des KI. ge-
gen seine Dienstpflichten gem. § 14 Abs. 1 und 3 BNotO
in 6 Fallen, einen grob fahrldssigen VerstoB gegen § 3
Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BeurkG sowie einen fahrlassigen Ver-
stoBB gegen § 54a Abs. 2 Nr. 1 und Abs. 5 BeurkG in je
einem Fall angenommen.

1. GemaB § 14 Abs. 1 S. 1 BNotO hat der Notar sein
Amt getreu seinem Eide zu verwalten. Ferner hat er ge-
maB Abs. 3 S. 2 der Vorschrift jedes Verhalten zu ver-
meiden, das den Anschein eines VerstoBes gegen ihm
gesetzlich auferlegte Pflichten erzeugt.

Das automatisierte Grundbuch-Abrufverfahren hat der
Notar vorliegend zugunsten des Maklerunternehmens
G. GmbH genutzt, ohne dass die gesetzlichen Voraus-
setzungen dafir gegeben waren. Zumindest hat er sich
nicht die Mihe gemacht zu klaren, ob ein berechtigtes
Interesse an der Einsichtnahme gegeben war, und so
den Anschein erweckt, er nehme die gesetzlichen Vor-
gaben nicht ernst.

Der Notar ist nicht berechtigt, das Grundbuch allein
auf Nachfrage eines Maklerunternehmens einzu-
sehen, ohne selbst die fiir eine Einsichtnahme er-
forderlichen Voraussetzungen zu priifen

Insbesondere hatder Kl. inallen sechs in Rede stehenden
Fallen, das Grundbuch allein auf Nachfrage der Mitar-
beiter des Maklerunternehmens eingesehen, ohne selbst
die fur eine Einsichtnahme in das Grundbuch erforder-
lichen Voraussetzungen zu prifen. Er konnte daher al-
lenfalls annehmen, dass die G. GmbH mit der Vermittlung
und Abwicklung von Grundstiicksgeschéften beauftragt
worden war, wobei er nicht einmal sicher sein konnte, ob
die beantragten Einsichtnahmen in die Grundbicher mit
den Eigentlimern abgesprochen waren. Eines konkret in
Aussicht genommenen in seinem Notariat zu beur-
kundenden Urkundsgeschéfts hat er sich dabei — wie er
eingerdumt hat — nicht vergewissert. Insoweit hat er
amtspflichtwidrig von seiner uneingeschrankten Mog-
lichkeit, die Grundblicher einzusehen, Gebrauch ge-
macht. Denn er hat bei einer solchen Konstellation nicht
zuverlassig ausschlieBen kénnen, dass ein berechtigtes
Interesse nach § 12 Abs. 1 S. 1 GBO tats&chlich nicht
bestand, wenngleich er darauf vertraut haben mag, die
Mitarbeiter des mit ihm zusammen arbeitenden Makler-
unternehmens wirden sich korrekt verhalten und ihn nur
dann um Grundbucheinsicht ersuchen, wenn ein kon-
kretes Urkundsgeschéft bevorstand oder ein sonstiges
rechtliches Interesse gegeben war.

Bei der Inanspruchnahme des automatisierten
Grundbuchverfahrens braucht ein berechtigtes In-



Rechtsprechung

RNotZ 2011, Heft 7-8 369

teresse fiir die Einsichthahme zwar nicht dargelegt
werden, es muss jedoch vorhanden sein

GeméaB § 133 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GBO ist die Einrichtung
eines automatisierten Verfahrens zuléssig, sofern sicher
gestellt ist, dass der Abruf von Daten die nach den oder
aufgrund der §§ 12 und 12 a GBO zulssige Einsicht nicht
Uberschreitet. GemaB § 133 Abs. 2 S. 2 GBO darf die
Genehmigung u. a. an Notare erteilt werden. Unter die-
sen Voraussetzungen ist das uneingeschrankte auto-
matisierte Abrufverfahren nur dann geeignet, wenn ein
berechtigtes Interesse fur die Einsichtnahme in das
Grundbuch nicht dargelegt zu werden braucht (Demhar-
ter, 27. Aufl., § 133 GBO Rn. 4). Auch wenn bei Vorliegen
der Voraussetzungen des § 43 GBV eine von Seiten des
GBA vorzunehmende Priifung des berechtigten Interes-
ses entféllt, muss dieses aber gleichwohl vorhanden sein
(Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rn. 527;
Dembharter, a.a.0., Rn. 15). Gemé&B § 12 Abs. 1 S. 1 GBO
ist die Einsicht des Grundbuchs jedem gestattet, der ein
berechtigtes Interesse darlegt. Ein solches Interesse hat
insbesondere jeder, dem ein Recht am Grundstiick oder
an einem Grundstlicksrecht zusteht, mag er als Be-
rechtigter eingetragen sein oder nicht (Demharter, a.a.O,
Rn. 8). Aber auch ein tatsachliches, vor allem wirtschaft-
liches Interesse kann genligen (Demharter, a.a.0., Rn.9).
Die Einsicht ist demgegenuber zu verweigern, wenn sie
lediglich aus Neugier oder zu unbefugten Zwecken er-
folgen soll. Auch dem Immobilienmakler wird ein all-
gemeines Recht auf Grundbucheinsicht zu versagen sein
(Dembharter, a.a.0., Rn. 12). Er darf nur mit Volimacht des
Eigentimers Einsicht in das Grundbuch nehmen (Scho-
ner/Stober, a.a.0, Rn.525). Kein Recht auf Grund-
bucheinsicht hat ein mdglicher Kaufinteressent, der da-
durch etwa den Namen des Grundstlickseigentiimers
erfahren will. Er hat ein berechtigtes Interesse an der
Einsicht grundsatzlich erst nach Eintritt in Kaufver-
handlungen mit dem Eigentimer (BayObLG RPfleger
1984, 351; Demharter, a.a.0.).

Der Notar muss das Vorhandensein eines rechtli-
chen Interesses in jedem Einzelfall gesondert priifen

Zwar mag das Maklerunternehmen — vorgelegt sind al-
lerdings nur Verkaufsauftrédge in Sachen Erbengemein-
schaft Me., Grundbuch von Bar., und C. Sch., Grund-
buchvonT. (vgl. Bl. 12 bis 14 . . . SH 1) — von den jewei-
ligen Grundstlckseigentimern mit dem Verkauf der
Grundstlicke beauftragt worden seien. Nahere Einzel-
heiten zu dem Hintergrund der jeweils erbetenen
Grundbucheinsicht sind dem K. jedoch in keinem der
sechs von dem Bekl. aufgefiihrten Falle mitgeteilt wor-
den. Insbesondere konnte der Kl. nicht ausschlieBen,
dass von Seiten des Maklerunternehmens bereits mit
Kaufinteressenten Kontakt aufgenommen worden war
und die Grundbucheinsicht allein in deren Interesse er-
folgen sollte, ohne dass bereits Verhandlungen mit dem
Verkaufer aufgenommen worden waren. Ebenso war
denkbar, dass allein der Makler ein Interesse an die
Grundbucheinsicht hatte, um auf diese Weise die Kauf-
vertragsverhandlungen mit den potentiellen Bewerbern
besser fihren zu kénnen. Die in Rede stehenden
Grundbucheinsichten sind daher nicht mit der Situation
vergleichbar, in der sich der Eigentimer eines Grund-
stlicks unmittelbar oder tber einen Dritten an einen No-

tar wendet, um Uber diesen Einsicht in das Grundbuch
nehmen zu kénnen.

Das Verfahren nach §43 Abs. 2 GBV findet seine
Rechtfertigung allein in der Pramisse, dass der No-
tar das Grundbuch in einer konkreten Angelegenheit
einsieht, in deren Rahmen er bereits ein Bediirfnis
zur Grundbucheinsicht festgestellt hat

Der KI. hat anlésslich der ihm jeweils angetragenen Ge-
suche der G. GmbH - wie er eingerdumt hat — nicht
nachgeforscht, aus welchem Anlass Grundbucheinsicht
begehrt wurde, sondern hat — unkritisch — das er-
leichterte Verfahren gem. § 43 Abs. 2 GBV ausgenutzt,
um Abschriften zu verlangen zu kdnnen, ohne ein be-
rechtigtes Interesse darlegen zu missen. Zutreffend hat
die Bekl. darauf hingewiesen, dass diese Vorschrift ihre
Rechtfertigung allein in der Pramisse findet, dass der
Notar das Grundbuch in einer konkreten Angelegenheit
einsieht, in deren Rahmen er bereits ein Bedlrfnis zur
Grundbucheinsicht festgestellt hat. Dies war vorliegend
aber — wie ausgefihrt — in keinem der genannten Félle
so. Der Tabelle, in der die Grundbucheinsichten ver-
merkt worden sind, ist — soweit es die hier im Raum
stehenden Monate Oktober und November 2008 betrifft
— vielmehr zu entnehmen, dass das Maklerbiiro zwar
mdglicherweise nachfolgende Beurkundungsansuchen
angekindigt hat, die sich aber — bis auf die Félle der
Einsichtnahme in das Grundbuch von U. BI. ...5 und
.. .6 —aber Uberwiegend nicht verwirklicht haben. Auch
soweit es in Sachen L. (Di.)/Ta. — betreffend das Grund-
buch von U. Bl. .. .5 und .. .6 — nachfolgend zu Beur-
kundungen (eines Kaufvertrages zur UR-Nr. . . .2/08 und
einer Grundschuld zu UR-Nr. . . .3/08) gekommen ist, ist
nichts dafir ersichtlich, dass sich dies im Zeitpunkt der
Einsichtnahme in das Grundbuch —fiir den KI. erkennbar
— bereits konkret abgezeichnet hat. Vollmachten hat
sich der Kl. zumindest damals noch nicht vorlegen las-
sen. Nichts anderes gilt fir den Vorgang ,Erbenge-
meinschaft Me.“ (Grundbuch von Bar.), der auch nach
Angaben des Kl. erst nachtraglich zur Beurkundung ge-
langt ist. Dass dem KI. in dieser Angelegenheit ebenso
wenig wie in den anderen Fallen ein berechtigtes Inte-
resse an der Grundbucheinsicht dargelegt worden ist,
zeigt sich schon aus dem zur Akte . . ./06 genommenen
E-Mail-Schreiben eines Mitarbeiters des Maklerbiiros
an die Notariatsangestellte P. vom 29. 10. 2008, mit dem
dieser dringend drei Grundbuchauszilige - u. a. bezlg-
lich der Erben Me. — angefordert hat, ohne dieses Er-
suchen ndher zu begriinden. Unstreitig hat Frau P. auf
Nachfrage durch die Notarpriferin zudem erklért, es sei
Ublich dem Makler auf Anfrage Grundbuchausziige zu-
zuleiten. Einen konkreten Vorgang hat der Kl. zu den
Grundbuchabrufen zum Aktenzeichen . . ./06 zumindest
im Zeitpunkt der Notarpriifung auch nicht vorgelegt.

Zumindest im Zeitpunkt der Grundbucheinsicht
muss ein rechtliches Interesse der potentiellen Ur-
kundsbeteiligten vorgetragen werden, das der Notar
nachpriifen muss

Soweit sich der KI. — etwa mit Schriftsatz vom
24.7.2009 - dahin eingelassen hat, er habe Grund-
buchauszliige angefordert, wenn ein entsprechender
Maklerauftrag vorgelegen habe und der Grundbuch-
auszug zur Vorbereitung einer in ,absehbarer Zeit* an-
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stehenden Beurkundung bendétigt worden sei, zeigt der
Umstand, dass er nicht einmal fUr alle hier in Rede ste-
henden Falle Maklerauftrage hat einreichen kénnen und
es gerade nicht in allen Angelegenheiten zu einer Beur-
kundung gekommen ist, dass dies so nicht richtig sein
kann. Genligend wére dies aus vorstehenden Griinden
Uberdies nicht. Zumindest im Zeitpunkt der jeweils er-
folgten Grundbucheinsichten hat daher in keinem Fall
ein rechtliches Interesse der (potentiellen) Urkundsbet.
vorgelegen bzw. ist dem KI., der ein solches hétte
nachpriifen missen, nicht dargelegt worden.

Mithin hat der K., der mit Einlassung vom 7. 1. 2010 die
den gegen ihn erhobenen Vorwirfen zugrunde liegen-
den tatséchlichen Feststellungen eingerdumt hat, es in
den in der Disziplinarverfigung genannten sechs Féallen
(Abfragen vom 7. 10. 2008 betreffend das Grundbuch
vonU.BIl....5undBI....6,vom20. 10. 2008 betreffend
das Grundbuch von T. BI. . . .2 und das Grundbuch von
Dr.Bl....7,vom29. 10. 2008 betreffend das Grundbuch
von Bar. Bl. ...2 und vom 6. 11.2008 betreffen das
Grundbuch von We.. BI. .. .8) versaumt, vor Einsicht-
nahme in die Grundblcher das Vorliegen eines rechtli-
chen Interesses in der gebotenen Weise festzustellen,
und damit gegen gesetzliche Pflichten verstoBen.

Darauf, ob es eine allgemeine Absprache zwischen dem
KI. und dem Maklerunternehmen gegeben hat, nach
Belieben Grundbuchauszlige anzufordern, die der K. in
Abrede stellt, kommt es hingegen nicht an.

Ein Mitwirkungsverbot gem. § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 Be-
urkG liegt auch vor, wenn der von seiner Ehefrau
vollmachtlos vertretene Sozius des beurkundenden
Notars Generalbevoliméchtigter des Verkaufers ist

2. Des Weiteren hat der Kl., indem er zu seiner UR-Nr.
.. .8/08 einen Kaufvertrag beurkundet hat, bei dem auf
Seiten der Verkauferin, 1. T6., aufgrund einer ihm er-
teilten Generalvollmacht der Sozius des KI., Rechtsan-
walt Wi. —im konkreten Fall vollmachtlos vertreten durch
seine Ehefrau, B. Wi. — beteiligt war, gegen das Mit-
wirkungsverbot gem. § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BeurkG ver-
stoBen. Hiernach soll der Notar an einer Beurkundung
nicht mitwirken, wenn es sich um eine Angelegenheit
einer Person handelt, mit der der Notar zur gemein-
samen Berufsaustibung verbunden ist oder mit der er
gemeinsame Geschéftsrdume hat. Hierdurch soll si-
chergestellt werden, dass der Notar gem. § 14 Abs. 1
S. 2 BNotO nicht Vertreter einer Partei, sondern unpar-
teiischer Betreuer der Bet. ist.

Das von dem KI. beurkundete Geschaft war vorliegend
schon deshalb Angelegenheit seines Sozius, Rechts-
anwalt Wi., weil dieser Generalbevollméachtigter der
Verkduferin, Frau T6., war, wobei es keine Rolle spielt,
dass er sich insoweit im Beurkundungstermin durch
seine Ehefrau (vollmachtslos) hat vertreten lassen. Dem
steht nicht entgegen, dass ein Mitwirkungsverbot bei
Verwandten des Sozius nicht besteht. Denn die Ehefrau
von Rechtsanwalt Wi. ist lediglich an seiner Stelle auf-
getreten. Die Sache blieb gleichwohl Angelegenheit des
Rechtsanwalts Wi., der die Interessen der Verk&uferin zu
vertreten hatte und sich ihr gegentuiber ggf. schadenser-
satzpflichtig machen konnte (§ 662, § 280 Abs. 1 BGB).
Ob der Sozius hingegen selbst Partei des beurkundeten

Vertrages war und daher auch ein (unmittelbares) wirt-
schaftliches Interesse am Erfolg hatte oder ob er ledig-
lich deren Vertreter war, ist hingegen irrelevant. Die
mdgliche — durch die Vorschrift zu vermeidende - Inte-
ressenkollision bleibt die gleiche, insbesondere ist der
Bevollmachtigte nicht nur formell, sondern auch mate-
riell beteiligt (vgl. zum Auftreten des Sozius als voll-
machtloser Vertreter Senatsbeschluss vom 12. 9. 2003,
Not 24/03, Nds. Rpfl. 2004, 16f.).

Eine Ausnahme kommt lediglich fiir Félle in Be-
tracht, in denen es lediglich um die Ausiibung von
Vollzugs-, Durchfiihrungs- oder Abwicklungsvoll-
machten geht

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Be-
schluss des 2. Senats fir Notarsachen des OLG Frank-
furt vom 29. 10. 2008 (2 Not 5/08, zitiert nach Juris). Dort
ging es um die Beurkundung unter Beteiligung eines mit
dem (dortigen) Notar in einer Sozietdt verbundenen
Rechtsanwalts als vollmachtlosem Vertreter. Das OLG
Frankfurt hat in jenem Fall einen VerstoB gegen die Vor-
schrift des § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BeurkG bejaht. In der
Entscheidung ist lediglich beildufig davon die Rede, das
grundlegende Verbot finde in eng begrenztem Umfang
nur fiir die Falle eine Ausnahme, in denen es lediglich um
die Ausilibung sogenannter Vollzugs-, Durchflihrungs-
oder Abwicklungsvollmachten gehe (so im Ubrigen
auch schon Senatsbeschluss vom 4. 10.2005, Not
10/05, Nds. Rpfl. 2006, 15ff.), die das OLG Frankfurt
seinerseits indes nicht bejaht hat (a.a.0., Rn. 5). Fir das
Vorliegen einer solchen Vollmacht gibt es vorliegend
gerade keine Anhaltspunkte. Vielmehr handelt es sich
um ein Austausch- und kein Vollzugsgeschaft, dem,
worauf der Prasident des OLG Celle zu Recht hinge-
wiesen hat, notwendig gegenlaufige Interessen in-
newohnen. Dementsprechend treffen auch die von dem
OLG Frankfurt seinerseits in Bezug genommenen
Griinde des Beschlusses des Senats fiir Notarsachen
des OLG Koln vom 20. 4. 2004 (2 X (Not) 17/03, NJW
2005, 2092 ff.), der sich ebenfalls mit Vollzugs-, Durch-
fuhrungs- oder Abwicklungsvollmachten bzw. der Be-
urkundung von Hauptversammlungen befasst, auf den
hier zu beurteilenden Sachverhalt nicht zu.

Fir eine einschrankende Auslegung der Vorschrift des
§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BeurkG gibt es vorliegend keinen
Anlass. Sinn und Zweck der Regelung ist es zu verhin-
dern, dass der Eindruck entsteht, der mit dem Notar in
einer Berufsauslibungs- oder Birogemeinschaft ver-
bundene Bet. kdnne sich durch Einflussnahme inner-
halb des Burobetriebes offen oder verdeckt Vorteile ge-
geniiber anderen Bet. verschaffen (OLG Kdln, a.a.O.,
Juris Rn. 18; Arndt/Lerch/Sandkuhler, 6. Aufl., § 16
Rn. 53). Hierdurch soll nicht nur die Gefahrdung des
Vertrauens in die Unparteilichkeit des Notars von vorn-
herein ausgeschlossen, sondern auch ein entsprechen-
der Anschein vermieden werden (BT-Drucks. 13/4184,
36). Das OLG KdIn —und nichts anderes lasst sich dem
Beschluss des OLG Frankfurt entnehmen - hat eine
einschrankende Auslegung der Vorschrift daher nur
dann in Erwdgung gezogen, wenn ein solcher Anschein
aus Sicht eines objektiven, mit den konkreten Gege-
benheiten vertrauten Beobachters ausscheidet. Dies ist
in dem Fall, in dem der Sozius (oder ein Untervertreter)
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einseitig fur die Interessen einer Vertragspartei handelt,
allerdings nicht anzunehmen.

3. Ferner hat der Kl. gegen §54a Abs. 2 Nr. 1 sowie
Abs. 5 BeurkG verstoB3en.

Das Sicherungsinteresse im Rahmen von §54a
Abs. 2 Nr. 1 BeurkG ist nach objektiven Kriterien zu
bestimmen, der bloBe Wunsch der Beteiligten nach
einer Verwahrung gentigt nicht

a) GemaB §54a Abs.2 Nr.1 BeurkG darf der Notar
Geld zur Verwahrung nur entgegennehmen, wenn hier-
fir ein berechtigtes Sicherungsinteresse der am Ver-
wahrungsgeschaft beteiligten Personen besteht. Un-
streitig hat es ein solches objektives Interesse anldsslich
der Beurkundung des Vertrages, dem die Masse 2/2005
zugrunde lag, nicht gegeben. Das Sicherungsinteresse
ist nach objektiven Kriterien zu bestimmen, der bloBe
(auch einvernehmliche) Wunsch der Bet. nach einer
Verwahrung gentgt nicht (Winkler, 16. Aufl., §54a
BeurkG Rn. 10). Ein Sicherungsinteresse fehlt, wenn
das Geschéft ebenso gut ohne Einschaltung eines No-
tars abgewickelt werden koénnte (BT-Drucks. 13/4184,
37). Ein berechtigtes Sicherungsinteresse ist namentlich
zur Verringerung des Vorleistungsrisikos — etwa bei vor-
zeitiger BesitzUbergabe oder vor Eintragung der Vor-
merkung oder Finanzierungsgrundschuld — oder zur Si-
cherung von Grundpfandgldubigern anzunehmen
(Winkler, a.a.0., Rn. 16 ff.). Nichts von alledem war vor-
liegend gegeben. Vielmehr ist das Geschaft ohne Ein-
schaltung Dritter innerhalb eines Monats vollzogen
worden. Darauf, dass die Bet. Ubereinstimmend eine
notarielle Verwahrung wiinschten und tber die Kosten
aufgeklart waren, kommt es nicht an.

Der Begriff des ,berechtigten Sicherungsinte-
resses” stellt einen unbestimmten Rechtsbegriff
dar, bei dessen Auslegung dem Notar ein von der
Dienstaufsicht nur beschrankt nachpriifbarer Beur-
teilungsspielraum zukommt

Auch der Umstand, dass die Prifung der Amits-
geschéfte des Kl. nur in einem einzigen Fall (und ggf.
einem weiteren, der aber nicht Gegenstand der Dis-
ziplinarverfligung ist) einen VerstoB gegen § 54 a Abs. 2
Nr.1 BeurkG ergeben hat, steht einer disziplinar-
rechtlichen Ahndung nicht entgegen. Zwar ist zutref-
fend, dass der Gesetzgeber mit der inhaltlichen Neure-
gelung des § 54 a BeurkG verhindern wollte, dass die
Notare ,formularmaBig” solche Verwahrungsgeschéafte
vorsehen (BT-Drucks. 13/4184, 37f.; Winkler, a.a.O.,
Rn. 8). Des Weiteren ist zu beriicksichtigen, dass es sich
bei dem Begriff des berechtigten Sicherungsinteresses
um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, bei
dessen Auslegung dem Notar ein von der Dienstaufsicht
nur beschrénkt nachprifbarer Beurteilungsspielraum
zukommt (Sandkihler, a.a.0., §23 Rn.41; Rund-
schreiben der Bundesnotarkammer 31/2000 vom
4.9.2000). Dies andert aber nichts daran, dass die
Durchfiihrung eines Verwahrungsgeschéfts ohne be-
rechtigtes Interesse amtspflichtwidrig ist (vgl. Armbrus-
ter/PreuB/Renner, Beurkundungsgesetz und Dienst-
ordnung fir Notarinnen und Notare, 5. Aufl.,, §54a
Rn. 5; Arndt/Lerch/Sandkuhler, § 23 Rn. 54; Eylmann/
Vaasen/Hertel, BNotO und Beurkundungsgesetz,

2. Aufl.,, § 54a BeurkG Rn. 23). Soweit vertreten wird,
dass sich die dienstaufsichtsrechtliche Prifung auf die
formularmaBige Abwicklung von Verwahrungsge-
schéften Uber ein Notaranderkonto zu beschrénken hat
und nicht jeder einzelne VerstoB geahndet werden darf,
weil auch dann, wenn ein Regelfall fir eine Abwicklung
ohne Notaranderkonto vorliege, nicht ohne Weiteres
unterstellt werden kdnne, der Notar habe die gebotene
Prifung des berechtigten Sicherungsinteresses nicht
vorgenommen (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom
29.10. 2008, 2 Not 5/08, Rn. 13; Zimmermann, DNotZ
2000, 164, 167f.), andert dies jedenfalls mit Blick auf
den hier im Raum stehenden VerstoB3 nichts an der Be-
fugnis der Dienstaufsicht, dagegen vorzugehen. Dass
bereits ein einzelner VerstoB gegen § 54a Abs. 2 Nr. 1
BeurkG und nicht erst eine in einem Notariat fest-
zustellende Systematik eine von der Dienstaufsicht zu
verfolgende Dienstpflichtverletzung darstellt, ergibt sich
schon daraus, dass die Vorschrift des § 54 a Abs. 2 Nr. 1
BeurkG, die der Durchsetzung der vom Gesetzgeber
préferierten Direktzahlungsmethode dient, zugleich die
Risiken minimiert, die die notarielle Verwahrungstétig-
keit mit sich bringt (vgl. Bambring, DNotZ 1999, 381,
385). Die Moglichkeit von Auszahlungsfehlern sind viel-
faltig und Verwahrungsgeschafte in hohem MaBe scha-
denstrachtig (Arndt/Lerch/Sandkihler, a.a.0., Rn. 43).
Steht — wie hier — fest, dass der Notar das Ver-
wahrungsgeschéft allein deswegen durchgefihrt hat,
weil die Bet. es wollten und Dritte in das Geschaft nicht
involviert waren, ist ein dem Notar zuzubilligender Be-
urteilungsspielraum nicht erkennbar, sondern ein Ver-
stoB gegen die Vorschrift des § 54 a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG
eindeutig. In einem solchen Fall ist mit Hertel (in: Eyl-
mann/Vaasen, a.a.0., Rn.23 Fn.49) davon auszu-
gehen, dass die Dienstaufsicht auch unter Berlick-
sichtigung der gem. § 1 BNotO zu schiitzenden Unab-
héngigkeit der Amtsfihrung des Notars einschreiten
darf. Denn insoweit handelt es sich um einen ein-
deutigen VerstoB, der neben der Praxis einer formu-
larmaBigen Abwicklung Uber Notaranderkonto auch
dann gegeben ist, wenn der Notar in einem einzelnen
Fall den bloBen Wunsch der Bet. fir eine Anderkonten-
abwicklung genulgen lasst. Etwas anderes ergibt sich
letztlich auch nicht aus der vom KI. in Bezug ge-
nommenen Entscheidung des OLG Frankfurt. Den
Grinden lasst sich insbesondere nicht entnehmen, ob
dort ein gleichermaBen eindeutiger VerstoB gegen
§ 54a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG vorgelegen hat. Auch Zim-
mermann (vgl.o.) hat seine im Jahr 2000 vertretene Auf-
fassung unter den Vorbehalt der Weiterentwicklung der
»Usancen” gestellt (a.a.0, 168).

Dass es in H. eine abweichende Handhabung der Re-
gelung des § 54a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG gibt, ist nicht zu
erkennen. Die von dem KI. vorgelegten Ausdrucke von
Internetseiten verschiedener Notariate belegen viel-
mehr, dass es zwar — wie vom Gesetz auch vorgesehen
— moglich ist, ein notarielles Verwahrungsgeschaft
durchfihren zu lassen, dies jedoch nur unter be-
stimmten — vom Notar in jedem Einzelfall zu prifenden —
Voraussetzungen (vgl. Bl. 100. . . SH 1). Inwieweit daher
die Gepflogenheiten abweichen sollen, erschliet sich
nicht. Letztlich ist nichts anderes als der Gesetzesinhalt
wiedergegeben worden.
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Sinn und Zweck der Vorschrift des §54 Abs.5
BeurkG besteht darin, dass die Annahme eindeutig
und aktenkundig dokumentiert ist

b) Bei der Masse 1/2005 hat der KI. es unterlassen, auf
den Treuhandauftrdgen der N. vom 28. 11. 2005, der
P.-Bank vom 18. 11. 2005 und der V.-B. vom 1. 12. 2005
die Annahme der Verwahrungsanweisung mit Datum
und Unterschrift zu vermerken, obwohl §54a Abs. 5
BeurkG dies vorsieht. Der Vermerk bringt zum Aus-
druck, dass der Notar die Verwahrungsanweisung ge-
pruft und inhaltlich bestdtigt hat (Renner, a.a.O.,
Rn. 101). Sinn und Zweck der Regelung liegt darin, dass
die Annahme eindeutig und aktenkundig dokumentiert
ist (Renner, a.a.0., Rn. 102). Relevant ist der Annah-
mevermerk damit — wie hier — vor allem fur die von Drit-
ten, etwa der finanzierenden Bank oder abzul6senden
Grundpfandglaubigern, erteilten Treuhandauftrage.

4. Zutreffend ist die Bekl. auch davon ausgegangen,
dass dem KI. zumindest fahrlassiges — im Fall des Ver-
stoBes gegen § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BeurkG sogar grob
fahrlassiges — Verhalten vorzuwerfen ist. Denn der KI.
hatte den VerstoB gegen die ihm obliegenden Dienst-
pflichten ohne Weiteres erkennen kénnen. Im Fall der
Beteiligung seines Sozius héatte sich ihm der VerstoB
gegen die zentrale Vorschrift des § 3 Abs. 1 BeurkG, in
dem die fir die Amtsfliihrung besonders bedeutsamen
Mitwirkungsverbote geregelt sind, geradezu auf-
drangen mussen.

5. Die dem KI. vorzuwerfenden Dienstpflichtverlet-
zungen sind als einheitliches Dienstvergehen gem. § 95
BNotO zu ahnden.

Die Verhangung der im untersten Bereich der denkbaren
Sanktion angesiedelten GeldbuBe von 1.000,-€ -
mdoglich sind solche bis zu 50.000,- € — als Disziplinar-
maBnahme gem. § 97 Abs. 1 BNotO ist nicht zu bean-
standen.

Zugunsten des Kl. ist insoweit zu berticksichtigen, dass
er sein Amt als Notar seit 1995 beanstandungsfrei ge-
fuhrt hat und ihm mit Blick auf die in Rede stehenden
VerstoBe nur der Vorwurf fahrldssigen Verschuldens —
wenn auch in einem Fall des grob fahrldssigen Handelns
— gemacht werden kann. Die gegen ihn erhobenen Vor-
wurfe hat er freimitig eingerdumt und glaubhaft Abhilfe
zugesagt. Weiter ist zugunsten des Kl. zu beriick-
sichtigen, dass die Verst6Be gegen die Vorschrift des
§54a Abs.2 Nr.1 BeurkG auf der einen und §54a
Abs. 5 BeurkG auf der anderen Seite fur sich betrachtet
nicht schwer wiegen. Hierbei ist zu berucksichtigen,
dass die Urkundsbet. im Fall der Masse 2/2005 (iber-
einstimmend die Abwicklung des Kaufvertrages Uber
Notaranderkonto wiinschten und sie Uber die dadurch
verursachten Kosten aufgeklart worden sind. Ferner hat
es sich insoweit lediglich um einen einzigen VerstoB3 ge-
handelt. Auch bei der unterbliebenen Bestétigung der
Annahme des Verwahrungsauftrags der Banken gem.
§ 54 a Abs. 5 BeurkG im Fall der Masse 1/2005 handelte
es sich augenscheinlich um ein vereinzelt gebliebenes
bloBes Versehen, dem — fir sich betrachtet — keine gra-
vierende Bedeutung zukommt.

Demgegeniiber fallen aber die VerstoBe gegen §3
Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BeurkG — einer zentralen Vorschrift im
notariellen Berufsrecht — und gegen § 14 Abs.1 S.2
BNotO umso stérker ins Gewicht. Die Mit-
wirkungsverbote sollen die Unabhé&ngigkeit und Unpar-
teilichkeit des Notars sichern und bereits den Anschein
einer Parteinahme, der dem Ansehen des Amts des
Notars in der Offentlichkeit Schaden zufligt, verhindern.
Auch wenn es sich um einen einzelnen VerstoB ge-
handelt hat, darf nicht aus dem Blick verloren werden,
dass die Vorschrift des §3 Abs.1 S.1 BeurkG den
Kernbereich der Pflichten des Notars berthrt. Dies gilt
gleichermaBen fiir die Pflicht des Notars, gem. § 14
Abs. 1 und 3 BNotO gesetzliche Vorgaben zu beachten.
Die Abrufe von Grundbuchausziigen auf bloBe Bitte des
Maklers und ohne Nachweis eines berechtigten Inte-
resses sind Uberdies geeignet, den Verdacht zu nahren,
der Notar handele vor allem um der guten Geschéfts-
verbindung zu dem Maklerbiro willen. Erschwerend
kommt insoweit noch hinzu, dass der Bekl. die Nota-
rinnen und Notare seines Geschéftsbereichs noch mit
Schreiben vom 24. 9. 2008 — mithin nur kurze Zeit vor
den in Rede stehenden VerstoBen — auf die Probleme im
Zusammenhang mit dem automatisierten Grundbuch-
abrufverfahren aufmerksam gemacht hat.

Die verhangte GeldbuBe erscheint mit Blick auf die An-
zahl der dem K. zur Last gelegten VerstdBe — anders als
er selbst meint — moderat, auch wenn den Bet. und Be-
troffenen ein Schaden nicht entstanden ist. Die wirt-
schaftlichen Verhaltnisse des Kl. rechtfertigen dem-
gegenlber keine geringere GeldbuBe. Der Notar hat le-
diglich darauf abgehoben, im Jahr 2009 — mithin in dem
auf die maBgeblichen PflichtverstdBe folgenden Jahr —
Bruttoumsétze von ,nur” rund 37 000,00 € erzielt zu
haben. Die Behauptung, er hédtte insoweit Kosten in
Hohe von 70 % der Einnahmen gehabt, hat er nicht be-
legt. Welche EinkUnfte der Kl. im Jahr 2008 erzielt hat, ist
nicht dargetan, ebenso wenig, welche sonstigen Ein-
kinfte der Kl. hat und welchen regelmaBigen Zahlungs-
pflichten er unterliegt. Bei Anwaltsnotaren z&hlen zum
Einkommen nicht nur die Einklinfte aus notarieller Ta-
tigkeit, sondern auch aus der anwaltlichen oder einer
weiteren beruflichen Tatigkeit (§ 8 Abs. 2 S. 2 BNotO;
Arndt/Lerch/Sandkihler, a.a.0., § 97 Rn. 28).

Bei Abwéagung samtlicher Umsténde erscheint mithin
die Verhadngung einer GeldbuBe von 1 000,-€ aus-
reichend, aber auch erforderlich.

10. Notar-/Berufsrecht — Beachtlichkeit von wider-
rufenen Treuhandanweisungen
(Kammergericht, Beschluss vom 23. 11.2010-9 W
165/09)

BeurkG §§ 54 a; 54 c
BNotO § 14

1. Zu den Voraussetzungen, unter denen ein Notar
den Widerruf einer Anweisung gemaB §54c
Abs. 1 BeurkG zu beachten hat.

2. Die Unbeachtlichkeit des Widerrufes einer An-
weisung setzt das Bestehen einer Amtspflicht
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gegeniiber einem Dritten (im Sinne einer vom streng zu trennen. Auch darauf weist das KG in die-
bzw. von den Anweisenden verschiedenen Per- ser Entscheidung hin.

son) voraus, die der Notar bei Beachtung des Wi-

derrufes verletzen wiirde. L2 SR (LE)

Zur Einordnung:
Zum Sachverhalt:
Die Entscheidung betrifft die Frage, unter welchen

Voraussetzungen der Notar den Widerruf einer Ver- I. Der Bf. verkaufte mit von dem hier beteiligten Notar beur-
wahrungsanweisung beachten muss. Nach §54c kundeten Vertrag vom 2. 7. 2008 an die Bg. ein in I. .. gele-

e . genes, mit Wohngeb&uden bebautes Grundstiick. Der Uber
sz’u: e?r?:rrfwc:itsj:é ?L?ts;aiirt]e?hsr(l)f\f\l/g?eer:’ \c/l\g Anderkonto des Notars abgewickelte Kaufpreis wurde nach

. N ) Vorliegen der Auszahlungsvoraussetzungen bis auf einen
durch Dritten gegeniiber bestehende Amtspflichten Restbetrag von 20 000,~ € an den Bf. ausgekehrt.

nicht verletzt. Damit wird zum Ausdruck gebracht,
dass der Notar grundsatzlich jeden Widerruf zu be-
achten hat. Dies ist ausnahmsweise anders, wenn
die Interessen Dritter zu berlicksichtigen sind. Der

Nachdem die Gemeinde I. . . vom Bf. die Schlussabnahme von
im Jahre 1991 erfolgten BaumaBnahmen zur Umstellung der
Entwésserungsanlage des Kaufgrundstiickes sowie die
Durchfuhrung hierfiir erforderlicher Restarbeiten forderte, wies

Gesetzgeber hatte es Rechtsprechung und Literatur der Bf. - nach weiterem Schriftverkehr mit dem Bg. — den Notar
Uberlassen, die von dieser Generalklausel be- unter dem 30. 7. 2008 an, fir noch auszufiihrende Schlussar-
troffenen Fallgruppen genauer herauszuarbeiten beiten eine Sicherheit von 20 000,- € von dem auszukeh-
(Eylmann/Vaasen/Hertel, BNotO/BeurkG, 3. Aufl. renden Kaufpreisteil einzubehalten und davon Rechnungen
2011, §54c BeurkG Rn.7; Lerch, 3. Aufl. 20086, der beauftragten Firma zu begleichen. Nach Vorlage der
§ 54c BeurkG Rn. 1). Erforderlich ist nach Auffas- Schlussabnahme bzw. Erledigung der Umstellung der Ent-
sung des Senats eine hypothetische Priifung dahin- wasserung sollte der Betrag an den Bf. ausgekehrt werden.

Der Notar vermerkte die Annahme des Treuhandauftrages und

gehend, ob die dem Widerruf widersprechende informierte hieriiber die Bet.

Nichtauszahlung eine dem Notar einem Dritten ge-
genlber bestehende Amtspflicht verletzten wirde. Nachdem die Gemeinde nach Eigentumsumschreibung mit
Problematisch ist jedoch, um welche Amtspflichten ihrem  Verlangen nach der Schlussabnahme der Ent-
es sich handeln kann. Der Senat analysiert dazu die wasserungsanlage nunmehr an die Bg. herangetreten ist und

e EreEREERE Eesiasieshune urel ILTerEi up sich herausstellte, dass die Gemeinde die Durchfiihrung um-
Eosnseta’?e?‘ta 3aesse d'ZCVO?: ifs;er gnue: net; lée:eﬂ fangreicher Restarbeiten forderte, verlangte der Bf. mit
) I ’ I__ u zungen, u . Schreiben vom 1. 10. 2008 sowie 22. 10. 2008 die Auszahlung
eine Dritten gegenlber zu beachtende Amtspflicht

s . " ) der restlichen 20 000,-€ und widerrief die Erkldrung vom
besteht, noch nicht abschlieBend gekléart seien. Dem 30.7.2008 gegeniiber dem Notar. Die Bg. trat dem Aus-

Gericht zufolge kommen insoweit Rechtsbeleh- zahlungsbegehren entgegen. Der Notar kiindigte mit Vorbe-
rungspflichten und erweiterte Belehrungspflichten scheid vom 3. 11, 2008 an, dass er dem Auszahlungsbegehren
nur gegenlber den am Verwahrungsgeschéaft oder nicht entsprechen werde.

an dem zu vollziehenden Grundgeschaft Beteiligten

) ) - - Wegen der Einzelheiten wird auf die angefochtene Entschei-
in Betracht. Dritten gegentber kann nur eine auBer- dung des LG Berlin vom 23. 7. 2009 Bezug genommen.
ordentliche Schutzpflicht nach § 14 Abs. 2 BNotO

bestehen. Ohne dass weitere Umsténde hinzutreten
kénnen Sicherungsinteressen Dritter sich jedoch
nicht zu einer entsprechenden Amtspflicht des Notar
verdichten. Bei der Priifung der auBerordentlichen
Schutzpflichten sei jedoch schon deshalb ein stren-
ger MaBstab anzulegen, weil die zentrale Pflicht des Il. Die zuldssige weitere Beschwerde ist begriindet.
Notars, nicht an der Erreichung unerlaubter oder
unredlicher Zwecke mitzuwirken, in § 54d BeurkG
gesondert normiert sei. FUr die Beachtlichkeit des

Das LG Berlin hat die Beschwerde des Bf. zurlickgewiesen.
Gegen diese Entscheidung wendet sich der Bf. mit seiner wei-
teren Beschwerde.

Aus den Griinden:

1. Die weitere Beschwerde ist gemaB § 15 Abs. 2 S. 1
BNotO, §§ 27, 29 FGG zulassig.

vor diesem Hintergrund zu beurteilenden Widerrufs Vorliegend ist gemaB Art. 111 FGG-Reformgesetz das
verweist das Gericht auf eine umfangreiche Kasuis- FGG anzuwenden, weil die Beschwerde vor In-
tik und bietet einen instruktiven Uberblick tber die krafttreten des FGG-Reformgesetz am 1.9.2009 er-
bisherige Rechtsprechung und Literatur zur Frage hoben worden ist.

der Beachtlichkeit eines Widerrufs. Aus dieser Ka-

suistik leitet das Gericht einen ,Mindesttatbestand“ |  Die Notarbeschwerde ist gemaB § 15 Abs. 2 BNotO
der Unbeachtlichkeit des Widerrufs her (vgl. insoweit nicht fristgebunden

die Griinde unter Ziffer Il. 2 b) bb) () der Grinde). Soweit die Bg. die Einhaltung einer Beschwerdefrist in

Hinzuweisen ist insoweit noch darauf, dass der No- Zweifel zieht, ist dies unerheblich. Die Rechtsbe-
tar einen Widerruf im Falle einer von mehreren Bet. schwerde ist vorliegend nicht an eine Frist gebunden
erteilten Anweisung nur dann beachten darf, wenn (§ 15 Abs. 2 BNotO i. V. m. §§ 27, 29 FGG). GemaB § 29
der Widerruf durch alle Anweisenden erfolgt. Fir die Abs.2 FGG unterlage die Ents:cheidung des LG nur
Frage, ob eine von einem oder mehreren Bet. erteilte | 43 ger sofortigen weiteren Beschwerde, wenn auch
Verwahrungsanweisung vorliegt, ist die Anweisung die Notarbeschwerde mit der sofortigen Beschwerde

als verfahrensrechtliche Handlung von der zugrunde anfechtbar ware. Die Notarbeschwerde gemaB § 15
liegenden materiellrechtlichen Vereinbarung der Bet. Abs. 2 BNotO ist jedoch nicht fristgebunden.
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2. Die landgerichtliche Entscheidung halt einer rechtli-
chen Nachprifung nicht stand (§ 54 Abs. 2 BeurkG,
§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO).

Ist ein Verwahrungsverhaltnis infolge Erledigung er-
loschen, ist der Notar grundsatzlich zur Auszahlung
des hinterlegten Betrages an den Berechtigten ver-
pflichtet

Der Notar ist im vorliegenden Fall zur Auszahlung des
restlichen, urspriinglich als Kaufpreis hinterlegten Teil-
betrages in H6he von 20 000,- € nebst aufgelaufener
Zinsen an den Bf. verpflichtet, weil insoweit ein Ver-
wahrungsverhaltnis nicht mehr besteht (a) und der Notar
weder gemaB § 54 ¢ Abs. 1 BeurkG (b) noch aus § 54d
BeurkG (c) zum Absehen von der Auszahlung berechtigt
war. Der Notar war daher unter Ab&nderung der Ent-
scheidung des LG zur Auszahlung anzuweisen.

a) Besteht ein Verwahrungsverhdltnis nicht mehr, weil
dieses infolge Erledigung erloschen ist, ist der Notar
grundsétzlich zur Auszahlung des hinterlegten Betrages
an den Berechtigten verpflichtet.

Hier: Der Eintritt der Auszahlungsreife fiihrte zum
Erléschen des mehrseitigen Verwahrungsverhalt-
nisses

aa) Das urspringlich zur Abwicklung des Kaufpreises
bestehende Verwahrungsverhaltnis auf der Grundlage
der im Kaufvertrag vom 2. 7. 2008 an den Notar erteilten
Verwahrungsanweisung ist beendet.

Die Auszahlungsvoraussetzungen aus dieser gemein-
samen Verwahrungsanweisung der Bet. im Kaufvertrag
sind erfiillt. Dies steht zwischen den Bet. auBer Streit.
Mit Eintritt der Auszahlungsreife war dieses mehrseitige
Verwahrungsverhéltnis beendet und der hinterlegte
Kaufpreisbetrag wurde nur noch fir den Bf. verwahrt.

Hier: Das Verwahrungsverhdltnis aufgrund ein-
seitiger Anweisung ist ebenfalls erloschen

bb) Auch ein Verwahrungsverhéaltnis auf der Grundlage
der Anweisung vom 30. 7. 2008 ist beendet.

Insoweit ist das LG zu Recht davon ausgegangen, dass
die Verwahrungsanweisung vom 30. 7. 2008 eine ein-
seitige Anweisung des Bf. war und deshalb grundsatz-
lich auch von diesem allein einseitig widerrufen werden
konnte. Auf die zutreffenden Ausfiihrungen des LG kann
Bezug genommen werden.

Die verfahrensrechtliche Verwahrungsanweisung an
den Notar i. S. v. § 54 a BeurkG ist von der zugrunde
liegenden materiellrechtlichen Vereinbarung der
Beteiligten zu unterscheiden

Insbesondere ist es unerheblich, dass der Bf. diese
Verwahrungsanweisung auf der Grundlage einer Eini-
gung der Bet. erteilt hat, welche im Ergebnis der zuvor
erfolgten Korrespondenz zwischen diesen zustande
gekommen war. Stets ist die verfahrensrechtliche Ver-
wahrungsanweisung an den Notar i. S. v. § 54 a BeurkG
von der zugrunde liegenden materiellrechtlichen Ver-
einbarung der Bet. streng zu unterscheiden (vgl. BGH
NJW 2000, 1644). Die Bedingungen der Verwahrung wie
auch die Bet. des Verwahrungsverhalinisses ergeben
sich allein aus der Verwahrungsanweisung selbst.

AuBerhalb dieser Anweisung liegende Umstéande darf
der Notar nicht berticksichtigen. Auch der Inhalt eines
zwischen den Parteien vereinbarten (und vom Notar zu
vollziehenden) Vertrages ist hierbei grundsétzlich unbe-
achtlich. Eine Auslegung Uber deren Wortlaut hinaus
etwa unter Heranziehung des Inhalts des zwischen den
Bet. geschlossenen Vertrages oder gar eine ergdnzende
Vertragsauslegung verbieten sich. Demnach durfte der
Notar vorliegend bei der Bestimmung des Inhalts der
Verwahrungsanweisung auch nicht berlcksichtigen,
dass sich die Bet. Uber einen ,Sicherheitseinbehalt” zu-
gunsten der Bg. verstandigt haben sowie dass auf diese
Weise einem anerkannten Sicherungsinteresse der Bg.
entsprochen werden sollte.

Den schriftlichen Widerruf einer Anweisung hat der
Notar nur dann nicht zu beachten, soweit er durch
eine Beachtung Dritten gegeniiber bestehende
Amtspflichten verletzen wiirde

b) Der Notar durfte vorliegend auch nicht unter Hinweis
auf die Interessen der Bg. gemaB § 54 ¢ Abs. 1 BeurkG
von der Auszahlung absehen.

aa) Das LG ist davon ausgegangen, der Widerruf des
Bf. sei nach dieser Vorschrift unbeachtlich. Danach
habe der Notar den (einseitigen) Widerruf einer Anwei-
sung zu beachten, soweit er dadurch Dritten gegeniber
bestehende Amtspflichten nicht verletze. Dies hat das
LG mit der Begriindung bejaht, es hatten Sicherungs-
interessen der Bg. bestanden, deren Beachtung sich zu
einer Amtspflicht des Notars verdichtet habe.

bb) Diese Uberlegungen halten einer rechtlichen Nach-
prufung nicht stand. Die vom LG zum Ausgangspunkt
seiner Prifung gewahlten Voraussetzungen fur die Un-
beachtlichkeit eines Widerrufes sind vom Gesetzes-
wortlaut nicht gedeckt.

Wann eine Fallkonstellation konkret vorliegt, in der
Dritten gegeniiber bestehende Amtspflichten zu
beachten sind, ist in Rechtsprechung und Literatur
noch nicht abschlieBend geklart

(1) Der vom LG herangezogene Tatbestand einer ,,Ver-
dichtung der Beachtung von Sicherungsinteressen zu
einer Amtspflicht“ geht auf die Begriindung zum Ge-
setzentwurf der Bundesregierung zum Dritten Gesetz
zur Anderung der Bundesnotarordnung und anderer
Gesetze vom 21. 3. 1996 zurlick, mit dem die Rege-
lungen der §§ 54 a ff. BeurkG Uber die Ausgestaltung
des Verwahrungsverhaltnisses erstmalig in das BeurkG
eingefiigt worden sind. Darin heit es: ,,Ein schriftlicher
Widerruf soll fir den Notar ausnahmsweise dann unbe-
achtlich sein, wenn Dritten gegeniber bestehende
Amtspflichten zu beachten sind. Dies ist in den ver-
schiedensten Fallkonstellationen denkbar — etwa, wenn
Sicherungsinteressen anderer bestehen, deren Beach-
tung sich zu einer Amtspflicht des Notars verdichtet hat“
(Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines
Dritten Gesetzes zur Anderung der Bundesnotarord-
nung und anderer Gesetze — BT-Drucks. 13/4184,
S. 38). Bereits hiernach diente die Formulierung ledig-
lich dazu, eine Fallkonstellation aufzuzeigen, in der ein
Widerruf fir den Notar ausnahmsweise unbeachtlich
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sein soll, weil Dritten gegenlber bestehende Amts-
pflichten zu beachten sind.

(2) Wann eine solche Fallkonstellation konkret vorliegt,
in der Dritten gegenlber bestehende Amtspflichten zu
beachten sind, muss nach wie vor als in Rechtspre-
chung und Literatur noch nicht abschlieBend geklart
angesehen werden. Der Gesetzgeber hatte es Recht-
sprechung und Literatur tberlassen, die von dieser Ge-
neralklausel betroffenen Fallgruppen genauer heraus-
zuarbeiten (Eylmann/Vaasen/Hertel, BNotO/BeurkG,
2. Aufl.,, §54c BeurkG Rn.7; Lerch, 3. Aufl.,, §54c
BeurkG Rn. 1).

Um diesen Tatbestand auszufiillen, wird nahezu in der
gesamten Kommentarliteratur die o.g. Formulierung
aus dem Gesetzentwurf der Bundesregierung (zum
Dritten Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung
und anderer Gesetze) verwendet, wonach ein Fall des
§ 54 ¢ Abs. 1 BeurkG dann gegeben sei, wenn Siche-
rungsinteressen anderer bestehen, deren Beachtung
sich zu einer Amtspflicht des Notars verdichtet hat
(Winkler, 16. Aufl., § 54 ¢ BeurkG Rn. 14; Eylmann/Vaa-
sen/Hertel, BNotO/BeurkG, 2. Aufl., §54c BeurkG
Rn. 6; Armbrister/Renner, BeurkG/DONot, 5. Aufl.,
§54c Rn.16; Weingartner, Das notarielle Ver-
wahrungsgeschaft, 2. Aufl., Rn.189; Arndt/Lerch/
Sandkdhler, 6. Aufl., § 24 BNotO Rn. 148).

Es muss sich um eine Amtspflicht handeln, die der
Notar mit der Beachtung des Widerrufes des Be-
schwerdefiihrers und Auszahlung gegeniiber einem
Dritten verletzen wiirde - dies kénnen auch ,,auBer-
ordentliche Schutzpflichten“ sein

(8) Dem Wortlaut des § 54 ¢ Abs. 1 BeurkG wie auch
der Gesetzesbegriindung nach setzt die Unbeachtlich-
keit des Widerrufes einer Anweisung jedoch zunéchst
allein das Bestehen einer Amtspflicht gegentiber einem
Dritten voraus, die der Notar bei Beachtung des Wider-
rufes und Auszahlung des verwahrten Geldes verletzen
wirde.

Die Prifung hat sich im Einzelfall deshalb auf eine
Amtspflicht zu richten, die der Notar mit der Beachtung
des Widerrufes des Bf. und Auszahlung gegenuber
einem Dritten verletzen wirde.

Im vorliegenden Fall kommen insoweit im Grunde allein
auBerordentliche Schutzpflichten des Notars in Be-
tracht.

Dritte, die zwar in den Schutzbereich eines Ge-
schéftes einbezogen, aber mit dem Notar nicht in
Verbindung getreten sind, sind keine Adressaten
notarieller Hinweis- und Warnpflichten

Rechtsbelehrungspflichten (als regelmaBige Beleh-
rungspflichten aus § 17 BeurkG, § 24 BNotO oder § 54 a
Abs. 3 BeurkG) oder auch eine erweiterte Belehrungs-
pflicht aus § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO analog (wenn der
Notar aufgrund besonderer Umsténde des Falles, d. h.
wegen der rechtlichen Anlage oder der Art der Durch-
fihrung des konkreten Geschéfts, Anlass zu der Be-
sorgnis haben muss, einem Bet. entstehe ein Schaden,
weil er sich wegen mangelnder Kenntnis der Rechtslage
oder von Sachumstanden, welche die Bedeutung des

beurkundeten Rechtsgeschéfts fur seine Vermbgens-
interessen beeinflussen, einer Gefahrdung dieser Inte-
ressen nicht bewusst ist) konnten den Notar gegentber
der Bg. nicht treffen. Im Rahmen des hier interessie-
renden Verwahrungsverhéltnisses konnte sie nicht
Adressatin von Belehrungen des Notars sein, da sie
nicht Bet. war. Wie oben bereits ausgefihrt, stellte die
Verwahrungsanweisung vom 30. 7. 2008 eine einseitige
Anweisung allein des Bf. dar. Mit der Beurkundung des
Kaufvertrages vom 2. 7. 2008 wie auch mit dem (zwi-
schenzeitlich beendeten) Verwahrungsverhaltnis auf der
Grundlage dieses Kaufvertrages — insoweit war die Bg.
Bet. — hat das neue Verwahrungsverhdltnis nichts zu
tun. Dies gilt auch soweit man aus § 14 Abs.1 S.2
BNotO analog Verhaltenspflichten gegentber Bet. her-
leitet (vgl. Ganter/Hertel/W&stmann, Handbuch der No-
tarhaftung, 2. Aufl., Rn. 458). Dritte, die zwar in den
Schutzbereich des Geschéftes einbezogen, aber mit
dem Notar nicht in Verbindung getreten sind, sind keine
Adressaten der Hinweis- und Warnpflichten (Ganter/
Hertel/W&stmann, Handbuch der Notarhaftung, 2. Aufl.,
Rn. 464).

Die Regelung des Auszahlungsverbots des §54d
BeurkG ist fiir die Falle, mit denen erkennbar uner-
laubte oder unredliche Zwecke verfolgt werden, ab-
schlieBend

Bleibt die Annahme einer auBerordentlichen Schutz-
pflicht des Notars, die letztlich der allgemeinen Pflicht
eines jeden Notars entspricht, ,,dem Unrecht zu wehren“
(Ganter/Hertel/Wéstmann, Handbuch der Notarhaf-
tung, 2. Aufl., Rn. 465). Gemé&B § 14 Abs. 2 BNotO hat
ein Notar seine Amtstatigkeit zu versagen, wenn sie mit
seinen Amtspflichten nicht vereinbar wére, insbe-
sondere wenn seine Mitwirkung bei Handlungen ver-
langt wird, mit denen erkennbar unerlaubte oder un-
redliche Zwecke verfolgt werden. Erfasst werden hier-
von Falle, in denen unter Einschaltung des Notars (als
undoloses Werkzeug) betrligerische Absichten zu Las-
ten eines Bet. oder aber eines Dritten verfolgt werden.
Fur diese Falle halten die Vorschriften Uber das Ver-
wahrungsgeschéft mit § 54 d BeurkG jedoch eine aus-
drickliche Regelung bereit (Ganter/Hertel/Wdstmann,
Handbuch der Notarhaftung, 2. Aufl., Rn. 1893 ff.: § 54 d
BeurkG als lex specialis zu § 14 Abs. 2 BNotO; siehe
hierzu die Ausfiihrungen unter Il.2.c dieses Be-
schlusses).

Im Ubrigen lasst sich damit eine Amtspflicht des Notars,
die der Notar mit der Beachtung des Widerrufes und
Auszahlung des hinterlegten Geldes gegenlber der Bg.
verletzen wirde, nicht feststellen. Die Formulierung in
der Gesetzesbegriindung zu § 54 ¢ Abs. 1 BeurkG, wo-
nach es in den verschiedensten Fallkonstellationen
denkbar sei, dass Dritten gegeniber bestehende
Amtspflichten zu beachten seien, ,etwa, wenn Siche-
rungsinteressen anderer bestehen, deren Beachtung
sich zu einer Amtspflicht des Notars verdichtet hat“, hilft
hier nicht weiter. Insbesondere kann allein das Bestehen
von Sicherungsinteressen eines Dritten ohne Hin-
zutreten weiterer Umstande nicht zu einer Amtspflicht
des Notars fuhren. Derartige Umstande (etwa die Be-
teiligteneigenschaft der Bg. in Bezug auf die Ver-
wahrungsanweisung vom 30. 7.2008 oder aber die
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oben genannten Voraussetzungen fir das Entstehen
einer erweiterte Belehrungspflicht aus § 14 Abs. 1 S. 2
BNotO analog) sind hier nicht gegeben.

(4) Inder Literatur werden fiir eine Unbeachtlichkeit des
Widerrufes in Betracht kommende Amtspflichtver-
letzungen kaum konkret erdrtert. Vielmehr werden stets
Einzelfélle gebildet bzw. angefihrt, in denen ausrei-
chend schutzwirdige Sicherungsinteressen gegeben
seien. Der Wortlaut der Vorschrift des §54c Abs. 1
BeurkG wird auBer Acht gelassen, stattdessen wird mit
der oben zitierten Formulierung aus der Gesetzesbe-
grindung zu § 54c Abs. 1 BeurkG argumentiert. Die
Gesetzesbegrindung selbst wird zum Gesetzestext er-
hoben.

Lerchs (BeurkG, 3. Aufl., § 54 c Rn. 1) negative Abgren-
zung, der einseitige Widerruf sei generell zu beachten,
wenn auszuschlieBen ist, dass mit dem Widerruf eine
Benachteiligung der anderen an der Verwahrung Be-
teiligten verbunden ist, hilft hier nicht weiter, da damit
nicht die Frage beantwortet wird, wann Dritten gegen-
Uber eine Amtspflicht bestehen kann.

Um den Anwendungsbereich des § 54 ¢ Abs. 1 BeurkG
einzugrenzen, fasst Renner (Armbrister/Renner, Be-
urkG/DONot, 5. Aufl., § 54c Rn. 17) folgende weiter-
fihrenden Beispiele zusammen:

— Erfolgt die Hinterlegung zur Abldsung einer Grund-
schuld und 16scht der Glaubiger sodann die Grund-
schuld im Vertrauen auf die erfolgte Hinterlegung
(also nicht durch Erteilung der Léschungsbewilligung
zu treuen Handen des Notars), so ist der anschlieBend
erfolgende einseitige Widerruf des Hinterlegers un-
beachtlich, weil fir den Grundpfandrechtsgldubiger
ein Vertrauenstatbestand geschaffen wurde, der auch
vom Notar beachtet werden muss (vgl. auch Winkler,
16. Aufl., § 54 c BeurkG Rn. 14; Weingéartner, Das no-
tarielle Verwahrungsgeschaft, 2. Aufl.,, Rn.189;
Brambring, ZfIR 1999, 334).

— Nimmt der Kaufer die Hinterlegung vor der Kaufpreis-
félligkeit vor, so handelt es sich zundchst um eine
einseitige Verwahrung. Der Kaufer kann den hinter-
legten Betrag zurtickfordern. Das gilt allerdings nicht,
wenn der Verkdufer im Vertrauen auf die vorzeitige
Einzahlung seinerseits bereits schutzwirdige Dis-
positionen vorgenommen hat oder die vertraglichen
Vereinbarungen solche enthalten. Beispiel: Der Kauf-
vertrag sieht vor, dass mit der Hinterlegung des Kauf-
preises der Besitz auf den K&ufer Ubergeht.

— Eine einseitige Verwahrungsanweisung wird erteilt.
Darin heiBt es ausdriicklich, dass eine Anderung oder
Ricknahme nur mit Zustimmung eines nicht am Ver-
trag beteiligten Dritten mdglich ist. Damit werden
Schutzpflichten gegenliber dem Dritten begriindet.
Der Notar darf einen Widerruf nur bertcksichtigen,
wenn der Dritte seine Zustimmung erteilt (vgl. hierzu
OLG Rostock NotBZ 2005, 339). Hertel (Eylmann/
Vaasen/Hertel, BNotO/BeurkG, 2. Aufl., §54c
BeurkG Rn.7 sowie Ganter/Hertel/W6stmann,
Handbuch der Notarhaftung, 2. Aufl., Rn. 1862) fihrt
eine noch vor Geltung der §§ 5 a BeurkG ergangene,
unverdffentlichte Entscheidung des BGH an, die auch

Renner (Armbrister/Renner, BeurkG/DONot, 5. Aufl.,
§ 54 c Rn. 17) zitiert:

— Ist im Kaufvertrag vereinbart, dass aus dem hinter-
legten Kaufpreis bei Auszahlungsreife auch die vom
Verkaufer geschuldete Maklerprovision zu bezahlen
ist, kann der einseitige Widerruf durch den Verk&ufer
unbeachtlich sein. Hier kénnen Amtspflichten gegen-
Uber dem an der Verwahrungsvereinbarung selbst
nicht beteiligten Makler bestehen. Man denke an den
Fall, dass der Makler zu der Stundung des Provi-
sionsanspruchs nur bereit war, weil die Auszahlungs-
anweisung in den Vertrag aufgenommen wurde. Das-
selbe gilt, wenn der zur Zahlung der Provision ver-
pflichtete K&aufer neben dem Kaufpreis auch die
Courtage hinterlegt und diese erst bei Auszahlungs-
reife des Kaufpreises an den Makler ausgekehrt wer-
den soll (vgl. Ganter, WM 1996, 702).

Die ersten beiden Beispiele betreffen hierbei Falle, in
denen Bet. betroffen sind, gegentiber denen dem Notar
ohnehin Schutzpflichten obliegen. In den letzten beiden
Beispielen wird dagegen vom Notar ein Handeln im In-
teresse und zum Schutze eines unbeteiligten Dritten
verlangt, was dem vorliegenden Fall ndher liegt.

Hertel (Ganter/Hertel/W&stmann, Handbuch der No-
tarhaftung, 2. Aufl., Rn. 1865) hat - allerdings ebenfalls
ohne Rucksicht auf das Erfordernis einer drohenden
notariellen Amtspflichtverletzung - verallgemeinernd
Voraussetzungen des Ausnahmetatbestandes des
§ 54 ¢ Abs. 1 BeurkG wie folgt formuliert: Ein nicht am
Widerruf der Treuhandauflage beteiligter Dritter hat
nach der Einzahlung und in schutzwirdigem Vertrauen
auf die Einzahlung eine Leistung erbracht und dieser
Umstand war dem Anweisenden erkennbar. (Der wei-
tere von Hertel angefiihrte Aspekt, der Widerruf diirfe
nur insoweit unbeachtlich sein, als es das schutz-
wirdige Sicherungsinteresse des Dritten erfordere, was
dazu fuhren kdnne, dass der Widerruf zwar mdglich sei,
aber lediglich zu einer Riickzahlung Zug-um-Zug gegen
Rlckgewahr der erbrachten Leistung flhre, betrifft da-
gegen nicht mehr die Voraussetzungen fir eine Unbe-
achtlichkeit des Widerrufs sondern als Umfang der Un-
beachtlichkeitswirkung die Rechtsfolgenseite.)

Ahnlich geht Sandkuhler (Arndt/Lerch/Sandkihler,
6. Aufl.,, § 24 BNotO Rn. 148) davon aus, dass Siche-
rungsinteressen Dritter, deren Beachtung sich zu einer
Amtspflicht verdichtet hat, dann vorliegen, ,,wenn der
Notar oder der Hinterleger bei einem Dritten einen be-
rechtigten Vertrauenstatbestand geschaffen hat, dass
das Verwahrungsgeschéft entsprechend der erteilten

Anweisung durchgefuhrt wird und dem Dritten durch die

Rickgéngigmachung des Geschéfts infolge Widerrufs
der Anweisung ein Schaden entstiinde.“ Ein Widerruf
soll danach in der Regel dann unbeachtlich sein, wenn
nach der Einzahlung ein anderer im Vertrauen darauf
Dispositionen getroffen hat.

(5) Die einzige, in der verdffentlichten Rechtsprechung
bereits konkret behandelte Fallkonstellation ist die eines
Widerrufes des Treuhandauftrages der einen Grund-
stlickskauf finanzierenden Bank, wobei der Verkaufer im
Vertrauen auf die auf das Notaranderkonto geleistete
Zahlung (bzw. nach der kaufvertraglichen Regelung)
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bereits Leistungen erbracht hat (Eintragung einer Fi-
nanzierungsgrundschuld, Eintragung der Auflassungs-
vormerkung sowie Besitzlibergang).

Nach Auffassung des LG Schwerin (NotBZ 2004, 446;
2001, 231) kann in diesem Falle eine Ruckzahlung nur
Zug-um-Zug gegen Rickgewahr der vom Verkaufer
bereits erbrachten Leistungen erfolgen (vgl. hierzu von
Campe, NotBZ 2001, 209). In diesen Entscheidungen
wird das Bestehen einer Amtspflicht, die der Notar bei
Beachtung des Widerrufes und Auszahlung des ver-
wahrten Geldes verletzen wiirde, zwar bejaht, allerdings
in keiner Weise begrlindet. Brambring (Hagen/Bramb-
ring, Der Grundstlckskauf, 7. Aufl., Rn. 9) sah hierzu in
der Eintragung einer Finanzierungsgrundschuld sowie
der Auflassungsvormerkung wie auch in der vorzeitigen
Besitzlibertragung Vorleistungen des Verkaufers, die
sich im Falle der Beachtung des Widerrufes der finan-
zierenden Bank im Nachhinein als ungesichert heraus-
stellen, was durch die Kaufpreishinterlegung gerade
vermieden werden sollte (vgl. hierzu teilweise abwei-
chend Reithmann, WM 2002, 685), woran sich Schutz-
pflichten des Notars anknupfen lassen.

Die Félle des Widerrufs des Treuhandauftrages der fi-
nanzierenden Bank nach im Hinblick auf die Zahlung
bereits erfolgter Leistung des Verkdufers moégen wie
auch die Félle des Widerrufs bei im Hinblick auf die
Zahlung bereits erfolgter Léschung eines Grund-
pfandrechtes die in der Praxis relevanten Félle sein
(Ganter/Hertel/W&stmann, Handbuch der Notarhaf-
tung, 2. Aufl., Rn. 1863; Winkler, 16. Aufl., § 54 ¢ BeurkG
Rn. 16; Eylmann/Vaasen/Hertel, BNotO/BeurkG,
2. Aufl., § 54 c BeurkG Rn. 10ff.), mit diesen Konstel-
lationen ist der vorliegende Fall aber nicht vergleichbar.
Zum einen waren die von dem Widerruf Betroffenen
stets auch Bet. entweder des Verwahrungsverhalt-
nisses selbst oder aber des vom Notar zu vollziehenden
Grundgeschéftes oder aber sind diese zumindest an
den Notar herangetreten und haben diesem ihre Inte-
ressen anvertraut, so dass den Notar insoweit die oben
erdrterten Belehrungs- bzw. Schutzpflichten aus § 14
Abs. 1 S. 2 BNotO analog trafen. Zum anderen sind ge-
rade Dispositionen im Vertrauen auf die Hinterlegung
getroffen worden.

Daneben hat sich noch das OLG Hamm mit der An-
wendung des § 54 c Abs. 1 BeurkG beschéftigt, aller-
dings im Zusammenhang mit einer untechnischen Ver-
wahrung zur urheberrechtlichen Prioritétsfeststellung
(OLGR Hamm 2006, 174).

Das OLG wendet § 54 ¢ Abs. 1 BeurkG auch im Rahmen
der untechnischen Verwahrung an und flihrt hierzu aus:
»Sicherungsinteressen Dritter kdnnen sich fir den Notar
nur dann zu einer Amtspflicht verdichten, wenn der No-
tar und/oder der Hinterleger fiir diesen einen berechtig-
ten Vertrauenstatbestand geschaffen hat, dass das
Verwahrungsgeschéft entsprechend der erteilten An-
weisung durchgefuhrt wird und dem Dritten durch die
Rickgangigmachung des Geschéfts infolge Widerrufs
der Anweisung ein Schaden entsttinde.

Letztlich hat das OLG den Widerruf des Hinterlegers
durchgreifen lassen, weil das Verwahrungsgeschaft in
Verbindung mit der urheberrechtlichen Prioritatsver-

handlung allein dem Urheber den Beweis des Zeit-
punktes der Werkschépfung als Voraussetzung der
Entstehung des Urheberrechts sichern sollte und damit
lediglich der Wahrung der Interessen des Hinterlegers
diente. Eine Amtspflicht gegeniber Dritten konnte dem
Notar deshalb nicht erwachsen.

Als zu beachtende Amtspflichten kommen nur
Rechtsbelehrungspflichten (aus § 17 BeurkG, § 24
BNotO oder § 54a Abs. 3 BeurkG) oder auch eine
erweiterte Belehrungspflicht aus § 14 Abs.1 S.2
BNotO analog (gegeniiber am zu vollziehenden
Grundgeschaft oder am Verwahrungsverhéltnis be-
teiligten Personen) in Betracht

(6) Zusammenfassend l&sst sich hiernach Folgendes
feststellen:

Ausgehend vom Wortlaut des § 54 c Abs. 1 BeurkG -
gestltzt durch die Gesetzesbegriindung - setzt die Un-
beachtlichkeit des Widerrufes einer Anweisung das Be-
stehen einer Amtspflicht gegentber einem Dritten vo-
raus, die der Notar bei Beachtung des Widerrufes und
Auszahlung des verwahrten Geldes verletzen wiirde. In
Betracht kommen insoweit nur Rechtsbelehrungs-
pflichten (als regelméaBige Belehrungspflichten aus § 17
BeurkG, § 24 BNotO oder § 54a Abs. 3 BeurkG) oder
auch eine erweiterte Belehrungspflicht aus § 14 Abs. 1
S. 2 BNotO analog, dies allerdings nur gegentiber am zu
vollziehenden Grundgeschaft oder am Verwahrungs-
verhaltnis beteiligten Personen. Dritten gegenliber kann
nur auf eine auBerordentliche Schutzpflicht des Notars
(§ 14 Abs. 2 BNotO) zurlickgegriffen werden. Insoweit
enthalten die Vorschriften Uber das Verwahrungsge-
schéft in § 54 d BeurkG jedoch eine ausdriickliche Son-
derregelung.

Unabhéngig von einem ,Mindesttatbestand“ fiir
eine Unbeachtlichkeit eines Widerrufs muss eine
Amtspflichtverletzung gegeben sein

Der vorhandenen Rechtsprechung und der Literatur
lasst sich demgegenlber als Mindesttatbestand fur die
Unbeachtlichkeit eines Widerrufes entnehmen, dass

— die Einzahlung zur Verwahrung bei einem Dritten einen
berechtigten Vertrauenstatbestand in die Durch-
fuhrung des Verwahrungsgeschaftes geschaffen hat,

— der Dritte nach der Einzahlung im Vertrauen auf die
Durchfihrung des notariellen Verwahrungsge-
schéftes Dispositionen getroffen hat

— und dem Dritten durch die Riickgédngigmachung der
Hinterlegung ein Schaden entstinde.

Damit ist jedoch noch nicht entschieden, ob fir die Un-
beachtlichkeit eines Widerrufes gemaB § 54c Abs. 1
BeurkG dieser ,Mindesttatbestand” eine Amtspflicht
des Notars zu begriinden vermag oder aber ob unab-
héngig von diesem ,Mindesttatbestand“ eine Amts-
pflichtverletzung gegeben sein muss, was der Senat fur
Uberzeugender halt. GleichermaBen steht noch nicht
fest, in welchem MaBe der Notar vom Vorliegen dieser
Umsténde Uberzeugt sein muss, ob es ggf. ausreicht,
dass sich ein Dritter auf diese beruft (vgl. § 54 c Abs. 3
BeurkG) oder aber ob hinreichende Anhaltspunkte daflr
vorliegen missen (§ 54 d BeurkG).
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cc) Fir den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass sich
der Notar vorliegend zur Rechtfertigung seiner Ableh-
nung der Auszahlung unter Hinweis auf die Interessen
der Bg. nicht auf § 54 c Abs. 1 BeurkG berufen kann,
wobei die vorstehend aufgeworfene Frage, ob flr die
Unbeachtlichkeit eines Widerrufes bereits der oben for-
mulierte ,Mindesttatbestand” eine Amtspflicht des No-
tars begriindet oder ob unabhéngig davon eine Amts-
pflichtverletzung gegeben sein muss, hierbei offen blei-
ben kann.

Mit der Beachtung des Widerrufes des Bf. und Aus-
zahlung des restlichen, urspriinglich als Kaufpreis hin-
terlegten Teilbetrages in Hohe von 20.000,- € nebst
aufgelaufenen Zinsen verletzte der Notar keine diesem
gegenlber der Bg. obliegenden Amtspflicht. Rechts-
belehrungspflichten sowie eine erweiterte Belehrungs-
pflicht aus § 14 Abs. 1 S.2 BNotO analog scheiden
mangels Beteiligteneigenschaft der Bg. in Bezug auf die
Verwahrungsanweisung vom 30.7.2008 aus. (Eine
mdgliche auBerordentliche Schutzpflicht des Notars
gemaB § 14 Abs. 2 BNotO ist unten im Zusammenhang
mit der Prifung von § 54 d BeurkG zu prifen und im Er-
gebnis zu verneinen.)

Hier: Nicht einmal die Voraussetzungen des Min-
desttatbestands liegen vor

Aber auch wenn man davon ausgeht, dass allein der
oben erdrterte ,Mindesttatbestand” eine Amtspflicht
des Notars begriindet und damit zur Unbeachtlichkeit
eines Widerrufes gemaB § 54c Abs. 1 BeurkG fuhrt,
lasst sich eine Amtspflicht nicht annehmen, weil die Vo-
raussetzungen des ,Mindesttatbestandes” nicht gege-
ben sind. Es mag sein, dass die Verwahrungsanweisung
des Bf. bei der Bg. einen berechtigten Vertrauenstatbe-
stand in die Durchfiihrung der Verwahrung geschaffen
hat. Die Bf. mag insoweit tatsdchlich darauf vertraut
haben, dass die Kosten, welche der Bf. durch die fir die
Erteilung der Entwasserungsgenehmigung erforderli-
chen Arbeiten entstehen werden, durch den auf dem
Notaranderkonto weiterhin verwahrten Betrag gesichert
sind. Allerdings ist nicht ersichtlich, dass die Bg. im
Vertrauen auf die Durchfiihrung der Verwahrung in ir-
gendeiner Weise Dispositionen getroffen hat, die sie
anderenfalls unterlassen hétte. Insoweit kann allenfalls
daran gedacht werden, dass die Bf. im Vertrauen auf die
Sicherung davon abgesehen haben kdnnte, im Hinblick
auf die entstehenden Kosten eine Minderung des Kauf-
preises bzw. Schadenersatz gegeniiber dem Bf. geltend
zu machen. HierfUr ist allerdings nichts ersichtlich. Da-
gegen spricht, dass die Bf. gegenlber dem Bf., der jeg-
liche Anspriiche ablehnt, ohnehin gerichtlich vorgehen
musste, zumal die tatsachlich anfallenden Kosten -
nach Vortrag der Bg. — den hinterlegten Betrag erheblich
Ubersteigen. Damit ist auch nicht ersichtlich, dass der
Bg. durch die Rickgéngigmachung der Hinterlegung
ein Schaden entstlinde.

c) Der Notar durfte vorliegend auch nicht unter Hinweis
auf die Interessen der Bg. gemaB § 54 d BeurkG von der
Auszahlung absehen.

Nach dieser Vorschrift hat der Notar von der Auszahlung
abzusehen, wenn entweder hinreichende Anhalts-
punkte dafur vorliegen, dass er bei Befolgung des Wi-

derrufes an der Erreichung unerlaubter oder unredlicher
Zwecke mitwirken wirde, oder aber einem Auftrag-
geber i.S.d. § 54a BeurkG durch die Auszahlung des
verwahrten Geldes ein unwiederbringlicher Schaden
erkennbar droht.

Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall nicht
erflllt. Insbesondere bestand keine auBerordentliche
Schutzpflicht des Notars zugunsten der Bg. als ge-
schutzte Dritte.

aa) Dass der Bg. (als Auftraggeberin i.S.d. §54a
BeurkG) durch die Auszahlung des verwahrten Geldes
ein unwiederbringlicher Schaden erkennbar droht (letzte
Alternative des §54d BeurkG), ist vorliegend aus-
geschlossen.

Zum einen ist die Bg. nicht Auftraggeberini.S.v. § 54a
BeurkG. Zum anderen bestehen keine Anhaltspunkte
dafir, dass der Bg. durch die Auszahlung des restlichen
Kaufpreisteils ein unwiederbringlicher Schaden droht.
Zwar mogen der Bg. nach deren Vortrag ggf. Minde-
rungs- oder Schadenersatzanspriiche gegeniiber dem
Bf. zustehen, dass die Durchsetzbarkeit derartiger An-
spriiche nicht oder nur sehr schwer moglich erscheint,
ist allerdings nicht ersichtlich (Armbrister/Renner,
BeurkG/DONot, 5. Aufl., § 54 ¢ Rn. 12). Unwiederbring-
lich wiirde ein Schaden nur entstehen, wenn die nahe
liegende Gefahr einer Insolvenz des Bf. oder anderwei-
tig die Gefahr bestiinde, dass ein titulierter Anspruch
nicht realisiert werden kénnte. Dafiir ergeben sich be-
reits nach dem eigenen Vorbringen der Bg. keinerlei
Anhaltspunkte.

bb) Auch die Voraussetzungen der zweiten Alternative
des § 54 d BeurkG sind nicht erfiillt. Dass der Notar mit
der Auszahlung des restlichen Kaufpreisteils an der Er-
reichung unerlaubter oder unredlicher Zwecke mit-
wirken wirde, ist nicht ersichtlich, jedenfalls nicht durch
hinreichende Anhaltspunkte belegt.

Insoweit deckt sich der Anwendungsbereich des § 54d
Nr. 1 BeurkG mit demjenigen des § 14 Abs. 2 BNotO,
wonach der Notar seine Amtstétigkeit zu versagen hat,
wenn sie mit seinen Amtspflichten nicht vereinbar wére,
insbesondere wenn seine Mitwirkung bei Handlungen
verlangt wird, mit denen erkennbar unerlaubte oder un-
redliche Zwecke verfolgt werden. Hieraus folgt die oben
bereits angesprochene auBerordentliche Schutzpflicht
des Notars ,dem Unrecht zu wehren® (Ganter/Hertel/
Wostmann, Handbuch der Notarhaftung, 2. Aufl,,
Rn. 465). Der Notar darf in diesen Féllen die Verwahrung
gar nicht erst Ubernehmen. Hat er dies dennoch getan,
weil er erst spater die unerlaubten bzw. unredlichen
Zwecke erkennt, greift §54d Nr. 1 BeurkG. Da dem
Notar gegenlber Bet. des Verwahrungsverhaltnisses
bereits aus § 14 Abs.1 S.2 BNotO analog Schutz-
pflichten obliegen (vgl. Ganter/Hertel/W&stmann,
Handbuch der Notarhaftung, 2. Aufl., Rn. 458), kommen
fur den Anwendungsbereich des § 54 d BeurkG an sich
nur noch unbeteiligte Dritte in Betracht.

Der Bf. verfolgt mit der begehrten Auszahlung des rest-
lichen Kaufpreises keine gesetzeswidrige Ziele, etwa
die Begehung von Straftaten. Aber auch fir eine Verfol-
gung unredlicher Zwecke sind hinreichende Anhalts-
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punkte nicht gegeben. Dies wédre dann anzunehmen,
wenn die vom Bf. verlangte Auszahlung gegen die
Grundsétze von Treu und Glauben verstoBen wirde,
also mit den Wertungen der Rechts- und Sittenordnung
nicht zu vereinbaren wéren (Weingartner, Das notarielle
Verwahrungsgeschéft, 2. Aufl., Rn.211, Armbrister/
Renner, BeurkG/DONot, 5. Aufl., § 54d, Rn. 7).

Die Bg. beruft sich zwar darauf, dass der Bf. das Fehlen
der Entwasserungsgenehmigung sowie der hierfir er-
forderlichen Arbeiten arglistig verschwiegen habe. Dies
allein berechtigt aber nicht zur Annahme, dass der Bf.
mit der begehrten Auszahlung einen unredlichen Zweck
verfolgt. Der Bf. verlangt die Auszahlung des restlichen
Kaufpreises. Im Ubrigen setzt er sich gegen geltend
gemachte Anspriiche der Bg. zu Wehr. Beides ist nicht
unredlich.

Davon, dass der Bf. der Bg. berechtigte Anspriche
(Minderung, Schadenersatz) vorenthélt, was als unred-
lich angesehen werden kodnnte, kann dagegen nicht
ausgegangen werden. Der Bf. hat den Vortrag der Bg.,
er habe das Fehlen der Entwésserungsgenehmigung
sowie der hierfur erforderlichen Arbeiten arglistig ver-
schwiegen, substantiiert bestritten. Nach seinem Vor-
trag hatte er seinerzeit ein Unternehmen (Fa. P...) mit
der Durchfuhrung der erforderlichen Arbeiten beauf-
tragt. Dieses habe seinerzeit (1996/97) die vollstandige

Erledigung angezeigt und die Arbeiten seien nie bean-
standet worden. Darauf habe sich der Bf. verlassen.

Im Rahmen von §54d BeurkG geniigt eine be-
griindete Gefahr fiir das Vorliegen eines unredlichen
Zwecks

Unter diesen Umstanden liegen hinreichende Anhalts-
punkte flr einen unredlichen Zweck nicht vor. Zwar ver-
langt § 54 d BeurkG keine Gewissheit des Notars, eine
begrindete Gefahr soll insoweit genligen. Jedoch reicht
eine bloBe Behauptung eines Bet. — im Gegensatz zu
§ 54 ¢ Abs. 3 BeurkG nicht — aus (vgl. nur Ganter/Hertel/
Wostmann, Handbuch der Notarhaftung, 2. Aufl.,
Rn. 1903). Es gibt aber darliber hinaus vorliegend keine
Anhaltspunkte dafir, dass der Vortrag der Bg. zutreffen
koénnte.

Dem Notar ist es im Zusammenhang mit der Wahr-
nehmung seiner Amtspflichten bei der Ausflihrung eines
Treuhandauftrages verwehrt, eigene Ermittlungen tber
die Berechtigung der gegensatzlichen Standpunkte der
Bet. zu fuhren und eine streitentscheidende Rolle ein-
zunehmen (OLG Hamm DNotZ 2000, 379). Der Notar
kann auch vorliegend nicht abschlieBend darlber be-
finden, ob der Bf. das Fehlen der Entw&sserungs-
genehmigung sowie der hierflr erforderlichen Arbeiten
arglistig verschwiegen hat.

RNotZ - Forum

Rechtsprechung in Leitsatzen

1. Liegenschaftsrecht - AusschlieBliche Anbrin-
gung der Photovoltaikanlage an bzw. auf einem
Gebaude
(BGH, Urteil vom 9. 2. 2011 - VIII ZR 35/10)

EEG 2004 § 11

1. Das Erfordernis der ausschlieBlichen Anbringung
an oder auf einem Gebaude i.S.d.§ 11 Abs. 2S. 1
EEG 2004 ist auch dann erfiillt, wenn das Trag-
werk einer bereits bestehenden Photovoltaik-
anlage nachtréaglich dergestalt in ein spéater er-
richtetes Gebaude integriert wird, dass es zu-
gleich unverzichtbarer Teil der Gebaudestatik ist
(Fortfiihrung von BGH, Urteil vom 29. Oktober
2008 - VIII ZR 313/07, NJOZ 2009, 783).

2. Unter einer baulichen Anlage i.S.d. §11 Abs. 3
EEG 2004 ist jede mit dem Erdboden verbundene,
aus Bauteilen und Baustoffen hergestellte Anlage
zuverstehen. Ein geschotterter Lagerplatzisteine
bauliche Anlagei. S.d. § 11 Abs. 3 EEG 2004.

3. Photovoltaikmodule sind auch dann baulich-
konstruktiv an oder auf einer baulichen Anlage
i.S.d. § 11 Abs. 3 EEG 2004 angebracht, wenn sie

sich raumlich oberhalb der baulichen Anlage be-
finden und fest mit dem die bauliche Anlage tra-
genden Erdboden verbunden sind.

4. Wird eine urspriinglich an oder auf einer bau-
lichen Anlage angebrachte und betriebene Pho-
tovoltaikanlage spater ausschlieBlich an oder auf
einem Gebdude angebracht, so ist sie zu dem
Zeitpunkt als neu in Betrieb genommen (§ 11
Abs.5 EEG 2004) anzusehen, in dem der An-
lagenbetreiber erstmals den erhohten Vergiit-
ungssatz nach § 11 Abs. 2 EEG 2004 verlangen
kann.

(Fundstellen: Beck-Online, Homepage des BGH, DStR
2011, 827)

2. Liegenschaftsrecht - Voraussetzung fiir die
Nachbelehrung nach § 355 Abs. 2 BGB
(BGH, Beschluss vom 15. 2. 2011 - XI ZR 148/10)

EGBGB Art. 229
BGB § 355

Eine Nachbelehrung nach § 355 Abs. 2 BGB muss
einen fiir den Verbraucher erkennbaren Bezug zu
seiner frilheren Vertragserklarung aufweisen, der
ihm deutlich macht, dass ein Belehrungsmangel im
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Nachhinein ausgeglichen werden soll (Bestatigung
des Senatsurteils vom 26. Oktober 2010 - XI ZR
367/07).

(Fundstellen: Beck-Online, Homepage des BGH, ZIP
2011, 704)

3. Liegenschaftsrecht - Immobilienerwerb durch
eine gleichzeitig gegriindete GbR
(OLG Hamm, Beschluss vom 14.10.2010 - 15 W
442/10)

BGB §§ 705ff.
GBO §§ 20; 29

Die Formulierung in einer notariellen Urkunde das
bezeichnete Grundstiick werde ,,an die Kaufer als
Gesellschafter biirgerlichen Rechts“ verkauft und
aufgelassen, reicht fiir den Nachweis der in der Ur-
kunde erfolgten Griindung einer BGB-Gesellschaft
mit dem Zweck der Verwaltung gemeinschaftlichen
Vermégens der Gesellschafter aus, fiir die im Ubri-
gen die gesetzlichen Vorschriften gelten.

(Fundstellen: Beck-Online, juris, ZIP 2011, 620)

4. Liegenschaftsrecht - Grundstiickserwerb durch
eine bestehende GbR
(OLG Nurnberg, Beschluss vom 12.11.2010-9 W
1373/10)

BGB §§ 705ff.
GBO §§ 20; 29

Die Erkldrung der Gesellschafter in der notariellen
Urkunde, dass die Gesellschaft besteht, aus wel-
chen Gesellschaftern sie besteht und wie die Ver-
tretungsbefugnis geregelt ist, geniigt dem grund-
buchlichen Nachweiserfordernis des §29 GBO,
wenn kein Anlass zu Zweifeln an diesen Angaben
besteht.

(Fundstellen: Beck-Online, juris)

5. Familienrecht - Zur Begrenzung des nacheheli-
chen Unterhaltsanspruchs
(BGH, Urteil vom 2. 3. 2011 - Xll ZR 44/09)

BGB §§ 1572; 1578b

1. Im Rahmen des Krankheitsunterhalts nach § 1572
BGB kann sich ein ehebedingter Nachteil aus der
Aufgabe der Erwerbstétigkeit wegen Kindererzie-
hung und Haushaltstatigkeit wahrend der Ehe er-
geben, wenn deswegen die Voraussetzungen fiir
eine Rente wegen voller Erwerbsminderung nicht
erfiillt sind. Denn nach § 43 Abs. 2 Nr. 2 SGB 6 ha-
ben Versicherte bis zum Erreichen der Regel-
altersgrenze nur dann Anspruch auf Rente wegen
voller Erwerbsminderung, wenn sie in den letzten
funf Jahren vor Eintritt der Erwerbsminderung drei
Jahre Pflichtbeitrdge fiir eine versicherte Be-
schaftigung oder Tatigkeit gezahlt haben.

2. Auch wenn keine ehebedingten Nachteile vor-
liegen, ist eine Herabsetzung oder zeitliche Be-
grenzung des nachehelichen Unterhalts nur bei
Unbilligkeit eines fortdauernden Unterhaltsan-
spruchs nach den ehelichen Lebensverhiltnissen
begriindet. Bei der insoweit gebotenen Billig-
keitsabwidgung hat das Familiengericht das im
Einzelfall gebotene MaB der nachehelichen Soli-
daritat festzulegen, wobei vor allem die in
§ 1578b Abs. 1 S. 3 BGB aufgefiihrten Gesichts-
punkte zu beriicksichtigen sind.

(Fundstellen: juris, Homepage des BGH, FamRZ 2011,
713)

6. Familienrecht - Zur Billigkeitsentscheidung liber
die Verlangerung des Betreuungsunterhalts aus
kindbezogenen Griinden
(BGH, Urteil vom 30. 3. 2011 - XII ZR 3/09)

BGB §§ 1570; 1579

1. Im Rahmen der Billigkeitsentscheidung iiber eine
Verlangerung des Betreuungsunterhalts aus
kindbezogenen Griinden nach § 1570 Abs. 1 S. 2
und 3 BGB ist stets zundchst der individuelle
Umstand zu priifen, ob und in welchem Umfang
die Kindesbetreuung auf andere Weise gesichert
ist oder in kindgerechten Betreuungseinrich-
tungen gesichert werden koénnte. Ein Alters-
phasenmodell, das bei der Frage der Verldnge-
rung des Betreuungsunterhalts aus kindbe-
zogenen Griinden allein oder wesentlich auf das
Alter des Kindes, etwa wahrend der Kinder-
garten- und Grundschulzeit, abstellt, wird diesen
Anforderungen nicht gerecht (im Anschluss an
das Senatsurteil vom 15. September 2010, XIl ZR
20/09, FamRZ 2010, 1880).

2. Zur Verwirkung des nachehelichen Betreuungs-
unterhalts nach § 1579 BGB.

(Fundstellen: juris, Homepage des BGH, FamRZ 2011,
791)

7. Familienrecht - Ausgleich von aus dem Anfangs-
vermdgen erworbenen Versorgungsanrechten
(BGH, Urteil vom 30. 3. 2011 - XII ZB 54/09)

BGB §§ 1587; 1587 c
VersorgAusglHarteG § 3

1. Auszugleichen sind im Versorgungsausgleich
auch solche Versorgungsanrechte, die mit dem
Anfangsvermdégen eines Ehegatten nach Beginn
der Ehe erworben wurden.

2. Dass der ausgleichspflichtige Ehegatte sein Ver-
sorgungsanrecht wahrend der Ehe aus seinem
Anfangsvermogen erworben hat, rechtfertigt fiir
sich genommen nicht den Ausschluss des Ver-
sorgungsausgleichs.

(Fundstellen: juris, Homepage des BGH)
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8. Erbrecht - Pflichtteilsverzicht durch behinderten
Sozialhilfeempfanger
(BGH, Urteilvom 19. 1. 2011 -1V ZR 7/10)

BGB §§ 138; 2346

Der Pflichtteilsverzicht eines behinderten Sozial-
leistungsbeziehers ist grundsétzlich nicht sitten-
widrig.

(Fundstellen: Beck-Online, Homepage des BGH; DNotI-
Report 2011, 28, ZNotP 2011, 151)

9. Handels-/Gesellschaftsrecht - Umnummerierung
abgetretener Geschiftsanteile
(BGH, Beschluss vom 1. 3. 2011-11 ZB 6/10)

GmbHG § 40

1. Weigert sich das Registergericht wegen formaler
Beanstandungen, eine von einem Notar einge-
reichte Gesellschafterliste in den Registerordner
aufzunehmen, hat der Notar ein eigenes Be-
schwerderecht.

2. Die Umnummerierung abgetretener Geschéfts-
anteile in der Gesellschafterliste ist dann zulas-
sig, wenn jeder Geschéftsanteil durch die Angabe
der bisherigen Nummerierung zweifelsfrei zu
identifizieren bleibt.

(Fundstellen: Homepage des BGH; WM 2011, 754;
DStR 2011, 779)

10. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur Rechtsmiss-
brauchlichkeit der Abberufung des alleinigen
GmbH-Geschaftsfiihrers
(OLG Mtinchen, Beschluss vom 16. 3. 2011 -31 Wx
64/11)

GmbHG § 38

Der Beschluss des alleinigen Gesellschafters einer
GmbH (iber seine eigene Abberufung als alleiniger
Geschaftsfiihrer ist regelmaBig rechtsmissbrauch-
lich und daher unwirksam, wenn er nicht zugleich
einen neuen Geschaftsfiihrer bestellt.

(Fundstellen: juris, Beck-Online, NZG 2011, 432)

Gesetzgebung

Geplantes Mediationsgesetz im Bundestag

Die Bundesregierung hat den Entwurf eines Gesetzes
zur Foérderung der Mediation und anderer Verfahren au-
Bergerichtlicher Konfliktbeilegung (BT-Drucks.17/5335)
in den Bundestag eingebracht. Neben der auBerge-
richtlichen Mediation gehdren zu den Verfahren der
auBergerichtlichen Konfliktbeilegung die in zahlrei-
chen Landesgesetzen vorgesehenen Schlichtungs-,
Schieds- und Gitestellenverfahren, neuere Schieds-

verfahren wie die Adjudikation sowie die Verfahren des
sog. Mini Trial und der sog. Early Neutral. Es gehe
darum, gesetzliche Anreize zur -einverstandlichen
Streitbeilegung zu schaffen und Regelungen fir das
Mediationsverfahren zu schaffen.

Der Entwurf ermdglicht es den Parteien zuklinftig, eine
in einer Mediation abgeschlossene Vereinbarung ein-
fach und kostengtinstig fiir vollstreckbar erklaren zu
lassen: GemaB § 796d Abs. 4 S. 1 ZPO-E kann eine in
einer Mediation geschlossene Vereinbarung kiinftig von
einem deutschen Notar in Verwahrung genommen und
fur vollstreckbar erklart werden. Die Vorschriften des
Mediationsgesetzes (MediationsG) sollen flr alle Me-
diatorinnen und Mediatoren gelten, auch fir die richter-
lichen Mediatorinnen und Mediatoren.

Das Zentrale Testamentsregister

Am 1.1.2012 nimmt das Zentrale Testamentsregister
der Bundesnotarkammer den Betrieb auf. Dort werden
Verwahrangaben Uber notarielle und amtlich verwahrte
erbfolgerelevante Urkunden aufgenommen. Hand-
schriftliche Testamente, die nicht in die besondere amt-
liche Verwahrung verbracht werden, kénnen nicht re-
gistriert werden. Das Zentrale Testamentsregister be-
nachrichtigt im Sterbefall sowohl die Verwahrstelle als
auch das Nachlassgericht Uber etwaige Registrie-
rungen. Notare und Gerichte kénnen das Register im
Rahmen lhrer Zusténdigkeiten abfragen. Anders als im
bisherigen Mitteilungswesen in Nachlasssachen uber-
mitteln Notare die Angaben zu allen erbfolgerelevanten
Urkunden, die sie errichten. Auf die Verwahrzustandig-
keit kommt es nicht mehr an. Gerichte sind demnach als
Melder im Wesentlichen nur noch zustandig fir dort
hinterlegte eigenhandige Testamente. Auch Ricknah-
men aus der Verwahrung sind kiinftig registerpflichtig.
Eine besondere Herausforderung des zentralen Regis-
terbetriebs ist die eindeutige Identifikation des Erblas-
sers im Sterbefall. Diese ist anhand des Geburtsna-
mens, Geburtsdatums, Geburtsortes und der Vornamen
nicht immer mdoglich. Daher gehdren auch das Ge-
burtsstandesamt und die Geburtenbuch-/Geburten-
registernummer zu Pflichtangaben. Diese kénnen — an-
ders als bisher — auch nicht mehr von einem Standes-
beamten nachgetragen werden. Daher dirfte es sich
kiinftig empfehlen, um die Vorlage geeigneter Perso-
nenstandsurkunden zu bitten.

Jede Registrierung ist — wie bereits beim Zentralen Vor-
sorgeregister — gebuthrenpflichtig. Die Hohe der Geblihr
muss noch in einer Gebuhrensatzung festgelegt wer-
den. Angedacht sind 15 €. Das Zentrale Testaments-
register der Bundesnotarkammer wird ausschlieBlich
elektronisch gefuhrt. Papiermeldungen und -benach-
richtigungen sind — anders als beim Zentralen Vorsor-
geregister — nicht vorgesehen. Im Interesse der Daten-
sicherheit und des Datenschutzes ist das Register aus
dem offentlichen Internet nicht zugénglich. Es wird viel-
mehr als justiz-/notarinternes Fachverfahren betrieben.
Jede Notarstelle muss daher Uber das Notarnetz oder
durch eine von der Registerbehdrde kostenlos zur Ver-
fugung gestellte Registerbox mit dem Zentralen Testa-
mentsregister gesichert verbunden werden.
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Lothar Miiller, Beratung und Vertragsgestaltung im
Familienrecht, 3. Aufl. 2010, Verlag C.F. Miiller,
401 Seiten, 69,95 €

Infolge der jingeren Gesetzesnovellen, die mit dem
Unterhaltsrechtsédnderungsgesetz, dem Versorgungs-
ausgleichsgesetz und der Neufassung des Zugewinn-
ausgleichs samtliche Kerbereiche des Familienrechts
erfassten, aber auch in etwas weniger zentralen Ge-
bieten zu Anderungen mit Auswirkungen auf das Fami-
lienrecht fiihrten — genannt seien hier etwa die Neure-
gelung des Verjahrungsrechts sowie das FamFG - ist
der Bedarf des Kautelarjuristen nach aktuellen Hand-
und Formularblchern im Bereich des Familienrechts
derzeit besonders hoch. Das in 3. Auflage erschienene
Praxishandbuch fasst die bislang in zwei getrennten
Blchern erschienenen Werke ,Beratung im Familien-
recht“ und ,Vertragsgestaltung im Familienrecht” erst-
mals in einem Band zusammen und berUcksichtigt
sémtliche jingeren Gesetzesreformen. Zu der bei Er-
scheinen des Werkes noch nicht veréffentlichten Ent-
scheidung des BVerfG vom 25. 1. 2011 -1 BvR 918/10-
zur Verfassungswidrigkeit der bisherigen BGH-Recht-
sprechung zur Wandelbarkeit der ehelichen Lebens-
verhaltnisse findet sich in einem Online-Nachtrag auf
der Homepage des Verlags (www.cfmueller.de/BVerfG-
Nachtrag) sowohl eine Kommentierung des Autors als
auch eine Neukommentierung der durch diesen Be-
schluss betroffenen Textpassagen des Buches.

Das Buch untergliedert sich in drei Kapitel, deren erstes
auf 33 Seiten mit einer ,Einflhrung in die neue Rechts-
lage“ einen kompakten Uberblick lber die Neu-
regelungen zum Recht des Unterhalts, des Zugewinn-
und Versorgungsausgleichs, des Verjahrungsrechts und
des Verfahrensrechts gibt.

Das zweite, 196 Seiten starke Kapitel zur ,Beratung im
Familienrecht” beginnt mit einer kurzen Einfihrung zur
Annahme des familienrechtlichen Anwaltsmandats. In
diesem Zusammenhang sei der Mandant darauf hinzu-
weisen, dass auch eine in Form eines notariellen Ehe-
vertrags vereinbarte Gesamteinigung grundséatzlich Sa-
che des Anwalts sei, wahrend der Notar nur pro-
tokollierende Funktion habe (Kapitel 2 Rn. 13). Diesem
Verstdndnis des Notars als siegelbewdhrtem Pro-
tokollanten, der hierbei hauptséchlich die Identitat der
Parteien und das Datum des Vertragsschlusses ver-
bindlich festhélt, wird man sich nicht nur als Angehériger
ebenjenes Berufsstandes ungern anschlieBen wollen.
Es widerspricht auch dem gesetzlichen Schutzzweck
des in § 1410 BGB niedergelegten Formerfordernisses,
wonach ein Ehevertrag nur durch einen zur Neutralitat
gegenuber beiden Ehepartnern verpflichteten Notar
beurkundet werden kann, der hierbei geméaB § 17 Abs. 1
BeurkG in eigener Verantwortung den Willen der Be-
teiligten erforschen, sie Uber die rechtliche Tragweite
ihrer Vereinbarung belehren und ihren Willen in klarer
und rechtlich einwandfreier Weise niederlegen soll.
Dass der Notar bei vorheriger Einschaltung eines An-
waltes selbstverstandlich nicht ohne vorherige Rick-
sprache mit diesem zuvor nicht besprochene Rege-

lungen beurkunden wird, versteht sich schon unter dem
Aspekt der ZweckméaBigkeit und Kollegialitat von selbst.

In einem ausfuhrlichen Teil werden sodann die mit einer
Trennung der Ehegatten vor der Rechtshangigkeit des
Scheidungsantrags eintretenden Rechtsfolgen und re-
gelungsbeddrftigen Bereiche behandelt. Insbesondere
der Trennungsunterhalt wird in Abgrenzung zum bis zum
Zeitpunkt der Trennung geschuldeten Familienunterhalt,
der u.a. im Unterschied zu ersterem nicht von der Be-
durftigkeit eines Ehegatten abhéngt, ausfuhrlich er-
lautert. FUr den (anwaltlichen) Berater findet sich in die-
sem Zusammenhang der Hinweis, mit dem Mandanten
zu erldutern, ob eine Trennung mdglicherweise noch hi-
nausgezodgert werden solle, um beispielsweise nicht
sofort einen hdheren Anspruch auf Familienunterhalt
gegen einen niedrigeren Trennungsunterhaltsanspruch
mit Erwerbsobliegenheit und entsprechender Anwen-
dung der Herabsetzungs- und Ausschlussgriinde nach
§ 1579 BGB einzutauschen.

Im Anschluss an die Trennungsphase werden anschlie-
Bend die mit der Einreichung des Scheidungsantrags
eintretenden Rechtsfolgen des Einsatzzeitpunktes fur
die Geltendmachung von Vorsorgeunterhalt (§ 1361
Abs. 1 S. 2 BGB), des Stichtags flir die Berechnung des
Zugewinns (§ 1384 BGB), der Festlegung des Ehe-
zeitendes flir den Versorgungsausgleich (§§ 1587 BGB,
3 VersAusglG) und des Ausschluss des Ehegattenerb-
rechts nach MaBgabe der §§ 1933, 2077, 2268, 2279
BGB erlautert.

Im Hinblick auf die Regelung des § 1384 BGB, wonach
fur die Berechnung des Zugewinns auf den Zeitpunkt
der Rechtshangigkeit des Scheidungsantrags abzu-
stellen ist, finden sich auch strategische Hinweise fir
den einseitig beratenden Rechtsbeistand. So wird etwa
empfohlen, den anwaltlichen Rat zu erteilen, dem an-
deren Ehegatten den eigenen Entschluss zur Ehe-
scheidung nicht zu offenbaren, um diesen nicht zu zwar
gemanB § 1375 Abs. 2 BGB fur die Berechnung der Hohe
des Zugewinnausgleichs nicht zu beriicksichtigenden,
aber schwer nachweisbaren Vermbgensminderungen
zu animieren. Plakativ wird dies mit dem hervor-
gehobenen Hinweis ,Beachte: Keine Information, kein
Gerede.“ herausgestellt. Um andererseits den zu be-
ricksichtigenden Zugewinn des eigenen Mandanten
maoglichst niedrig zu halten, kdnne ihm dazu geraten
werden, rechtzeitig vor dem Stichtag des § 1384 BGB
ohnehin anstehende Anschaffungen und Ausgaben
vorzuziehen, was zu einer Verminderung des eigenen
Kapitalstands ohne den Zuwachs entsprechender Ge-
genwerte auf der Aktivseite flhre. Als Beispiele werden
die Anschaffung eines Pkw, dessen Verkehrswert bis
zum Stichtag gegeniiber dem Anschaffungspreis sinkt,
die Renovierung der Wohnung oder die Buchung eines
angemessenen Urlaubs angefiihrt. Anders als vom Au-
tor beflrwortet (Kapitel 2 Rn. 690) wird man allerdings
Vorschussleistungen an den mit der Ehescheidung be-
trauten Rechtsanwalt gemaB § 9 RVG nicht generell als
den Zugewinn mindernde Verbindlichkeit ansehen kon-
nen, da eine Abzugsféhigkeit insofern zwar nicht die
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Falligkeit, wohl aber das Entstehen der Verbindlichkeit
voraussetzt (Palandt/Brudermdiller, BGB, 70. Aufl. 2011,
§ 1375 Rn. 12). Abzugsféhig duirften damit allenfalls
Vorschisse flir bereits entstandene, aber noch nicht
féllige Geblhren und Auslagen sein, nicht aber Ab-
schlagszahlungen auf erst zuklinftig voraussichtlich
entstehende Gebuhren und Auslagen.

Ein kurzer Uberblick Uiber das Abstammungsrecht, tak-
tische Uberlegungen zur Frage, ob Antragsfolgesachen
wie elterliche Sorge, Umgang, nachehelicher Unterhalt,
Ehewohnung und eheliches Glterrecht zusammenge-
fasst im Scheidungsverbundverfahren oder zu einem
spéteren Zeitpunkt im isolierten Verfahren rechtshéngig
zu machen sind, sowie ein sechsseitiger Uberblick Giber
die internationale Gerichtszustandigkeit in Scheidungs-
sachen und das Internationale Privatrecht der Schei-
dungsfolgen runden das 2. Kapitel ab.

Das fir den Kautelarjuristen interessanteste 3. Kapitel
»Vertragsgestaltung“ umfasst 174 Seiten. Hier werden
nach einer knappen Ubersicht Uiber die je nach dem
Stadium der Ehe verschiedenen Vertragstypen (vorsor-
gende Ehevertrdge, Trennungsvereinbarungen, Schei-
dungsfolgenvereinbarungen und Vertrdge nach der
Ehescheidung) und die einschlagigen Formvorschriften
anschlieBend auf rund 100 Seiten getrennt nach diesen
Grundtypen verschiedene Regelungsinhalte mit ent-
sprechenden Vertragsbausteinmustern dargestellt. Die
Muster sind allesamt praxistauglich, aber leider nicht als
elektronische Dokumente beigefligt. Das Auffinden der
passenden Muster gestaltet sich zudem etwas schwie-
rig. So sind z. B. die 35 verschiedenen Musterbausteine
zum Gterrecht im Inhaltsverzeichnis lediglich unter der
Uberschrift »Vereinbarungen zum Giterrecht” ohne na-
here Untergliederungen verzeichnet, so dass man ge-
zwungen ist, sémtliche Seiten dieses Unterkapitels ein-
zeln nach dem passenden Muster durchzusehen. Die
Kommentierungen zu den Mustern sind in der Regel
zudem so knapp gehalten, so dass das Wissen um die
ZweckmaBigkeit alternativer Gestaltungsmdglichkeiten
vorausgesetzt werden muss. Zuweilen wirde man sich
auch eine groBere Vielfalt an Mustern und umfang-
reichere Erdrterungen wiinschen. So fehlt etwa bei den
Regelungen zu dem der Parteidisposition weitgehend
entzogenen Trennungsunterhalt ein Hinweis auf die
praktisch wichtige Gestaltung, wonach der Unterhalts-
gldubiger eine Zuwendung des Unterhaltsschuldners
erhalt, welche er im Fall der Geltendmachung seines
Unterhaltsanspruchs wieder zurtckzugewé&hren hat
(hierzu ausfihrlich: Huhn, RNotZ 2007, 177, 198ff.).
Novierende Unterhaltsvereinbarungen werden — ohne
Muster — lediglich kurz angesprochen und im Rahmen
vorsorgender Ehevertrage unter Hinweis auf die Un-
sicherheit des Wertes einer vereinbarten zukinftigen
Leibrente und die Losl6sung von der Leistungsféhigkeit
des Pflichtigen fiir wenig sinnvoll befunden (Kapitel 3
Rn. 242 ff.). Dem wird man in dieser Allgemeinheit kaum
zustimmen kénnen. So kann es gerade nach der Reform
des Unterhaltsrechts mit der grundséatzlichen Begren-
zung des Unterhalts fur die Betreuung eines Kindes auf
drei Jahre, dessen Verlangerung nur nach im Vorfeld
schwer einschétzbaren Billigkeitserwagungen moglich
ist (§ 1570 BGB), zweckmaBig sein, zugunsten des
kinderbetreuenden Ehegatten eine verlassliche Ab-

sicherung in Form einer vom Gesetz losgeldsten Ren-
tenzahlungspflicht zu vereinbaren. Eine vdllige Los-
I6sung von der Leistungsféhigkeit des Pflichtigen muss
hiermit nicht zwingend verbunden sein. Vielmehr ist es
gerade Aufgabe des Rechtsberaters, auf die individuelle
Situation der Ehegatten abgestimmte, geeignete ver-
tragliche Anpassungsmechanismen vorzuschlagen. Die
Unsicherheit der Werthaltigkeit l&sst sich — wie auch
sonst im Kontext zukunftiger Leistungen — durch die
Vereinbarung einer Wertsicherungsklausel bewéltigen.

Die Kirze im 3. Kapitel steht im Kontrast zu den teil-
weise sehr ausfuhrlichen Mustern im vorherigen Kapitel
»,Beratung im Familienrecht”, wo sich beispielsweise
drei verschiedene Muster-Anwaltsschreiben fir die An-
zeige der Trennung gegenuber dem Ehegatten des
Mandanten finden, die sich einzig danach unter-
scheiden, dass im ersten Fall der Mandant die Trennung
durch den Auszug aus der ehelichen Wohnung voll-
zogen hat, sich im zweiten Fall der Ehegatte des Man-
danten zum Zeitpunkt der Trennung nicht zu Hause auf-
hélt, sondern in einer JVA oder einem Pflegeheim unter-
gebracht ist, und sich im dritten Fall der Ehegatte des
Mandanten zum Zeitpunkt der Trennung auf einer Aus-
landsreise befindet.

In einem zehnseitigen Unterkapitel finden sich an-
schlieBend knappe Erérterungen zur Anfechtbarkeit und
sonstigen Unwirksamkeitsgriinden von Ehevertragen,
insbesondere zur Rechtsprechung zur Inhalts- und
Auslibungskontrolle gemaB §§ 138, 242 BGB. Bei der
Beteiligung von Auslandern, die zwar die deutsche Um-
gangssprache mehr oder weniger flieBend beherrschen,
aber in Bezug auf die juristische Sprache eines Ehe-
vertrags Verstandnisschwierigkeiten haben, wird die
vorsorgliche Hinzuziehung eines Dolmetschers emp-
fohlen, um eine spéatere Vertragsanfechtung wegen In-
haltsirrtums gemaB § 119 Abs. 1, 1. Alternative BGB zu
vermeiden. Konsequenterweise sollte der Notar in die-
sen Fallen m.E. sogar weitergehend auf die Uber-
setzung durch einen professionellen und allgemein ver-
eidigten Dolmetscher sowie auf die Beifligung einer
schriftlichen Ubersetzung zur Niederschrift hinwirken.
Denn auch bei der beurkundungsrechtlich méglichen
Ubersetzung durch einen nicht beruflich als Dolmet-
scher tatigen Bekannten der Beteiligten besteht die
Gefahr eines Inhaltsirrtums in gleichem MaBe. Die ge-
maB § 122 Abs. 1 BGB eintretende Schadensersatz-
pflicht des Anfechtenden stellt schon aufgrund ihres
mdglichen und damit streitanfalligen Ausschlusses bei
bereits leicht fahrlassigem Nichterkennen des Irrtums
durch den Vertragspartner gemaB § 122 Abs. 2 BGB
kein ausreichendes Korrektiv dar. Gleichwohl wird der
zur Urkundsgewahrung verpflichtete Notar die Beur-
kundung nicht ablehnen kénnen, wenn die Beteiligten
aus Kostengriinden auf die schriftliche Ubersetzung
eines professionellen Dolmetschers verzichten.

Kurze Erdrterungen zur Rechtswahlmdglichkeit im In-
ternationalen Privatrecht nach Art. 14, 15 und 25
EGBGB sowie zur parallelen Gestaltung der Vertrage
eingetragener Lebenspartner beschlieBen das Kapitel.

Allgemein ist positiv anzumerken, dass der Autor es
nicht nur bei der rechtlichen Darstellung belasst, son-
dern auch die ,psychologische” ZweckmaBigkeit man-
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cher Regelungen in den Blick nimmt. So rat er davon ab,
den Anspruch auf nachehelichen Unterhalt von einer
gewissen Mindestdauer der Ehe abhéangig zu machen,
weil hierdurch auf den potentiell unterhaltspflichtigen
Ehegatten kurz vor Ablauf dieser Frist bei vielleicht kri-
selnder, aber (noch) nicht gescheiterter Ehe ein er-
heblicher Druck entsteht, die Ehescheidung durch-
zuflihren, weil er sich nur so einer moglicherweise le-
benslénglichen Unterhaltspflicht entziehen kann (Kapi-
tel 3 Rn. 239f.). Leider sind auch einige wenige redak-
tionelle Fehler vorhanden, deren &rgerlichster sicher ist,
dass in Kapital 3 Rn. 262 noch die inzwischen Uberholte
Gesetzeslage, wonach durch den Ausschluss des
Versorgungsausgleichs von Gesetztes wegen Giter-
trennung eintrat (§ 1414 Satz2 BGB a.F), als lex lata
dargestellt wird.

Das Buch ist wegen seiner offensichtlichen Ausrichtung
auf den einseitig beratenden und auch prozessual tati-
gen Anwalt als Zielgruppe sicherlich kein unver-
zichtbarer Bestandteil jeder Notarsbibliothek. Gleich-
wohl kann es sich als erganzende Anschaffung lohnen,
weil es einmal einen raschen Uberblick tber die jiin-
geren Gesetzesnovellen ermdglicht und zum anderen
einen interessanten Einblick in die Anwaltsperspektive
bei Familiensachen bietet.

Notarassessor Dr. Daniel Berresheim, Bonn





