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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

WEG §§ 26 Abs. 3, 24 Abs. 6, 12 Abs. 1 
Unterzeichnung des Protokolls durch einen 
Bruchteilseigentümer eines Wohnungs eigen-
tums 

I. Sachverhalt
Zur Veräußerung eines Wohnungseigentums ist die 
Verwalterzustimmung erforderlich. 

Das Grundbuchamt verweigert die Eintragung des 
Eigentumswechsels mit der Begründung, das Verwalter-
protokoll sei nur von einem Mit eigentümer einer Ein-
heit unterzeichnet. Aus dem Rechtsgedanken des § 25 
Abs. 2 S. 2 WEG folge, dass bei mehreren Miteigentü-
mern einer Einheit alle Miteigentümer der Einheit das 
Protokoll unterzeichnen müssten.

II. Frage
Ist die Rechtsauff assung des Grundbuchamtes zutref-
fend?

III. Zur Rechtslage
Zu prüfen ist, ob eine Unterschrift eines „Wohnungs-
eigentümers“ i. S. d. § 24 Abs. 6 S. 2 WEG auch dann 
vorliegt, wenn ein Bruchteilseigentümer eines Woh-
nungseigentums das Protokoll unterzeichnet hat. 

Der Wortlaut der Vorschrift ist nicht eindeutig. Er lässt 
verschiedene Inter pretationen zu. Für eine restrikti-
ve Auslegung der Vorschrift könnte möglicherweise 
die Vorschrift des §  25 Abs.  2 S.  2 WEG sprechen. 
Hiernach können mehrere Berechtigte eines Woh-
nungs eigentums das Stimmrecht nur gemeinsam aus-
üben. Die Vorschrift bezieht sich jedoch nur auf die 
Ausübung des Stimmrechts. Der Zweck dieser Rege-
lung liegt darin, dass die Willensbildung innerhalb der 
Wohnungseigentümer gemeinschaft nicht unübersicht-
lich werden und die Rechtsklarheit sowie der problem-
lose Ver sammlungsablauf nicht gefährdet werden soll 
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(Staudinger/Häublein, BGB, 2018, § 25 WEG Rn. 64). 
Das Stimmrecht soll daher nur einheitlich ausgeübt 
werden können.

Die Vorschrift des § 24 Abs. 6 S. 2 WEG verfolgt dem-
gegenüber einen anderen Zweck: Derjenige, der die 
Unterschrift unter dem Versammlungsprotokoll leistet, 
übernimmt für den Inhalt des Protokolls eine Richtig-
keitsgewähr. Die Unterzeichnenden tragen mit ihrer 
Unterschrift die Ver antwortung für die inhaltliche 
Richtigkeit und Vollständigkeit der Versammlungs-
niederschrift (Hügel/Elzer, WEG, 2. Aufl . 2018, § 24 
Rn. 80; BeckOGK-BGB/Hermann, Std.: 1.3.2018, § 24 
WEG Rn. 182; Bärmann/Merle, WEG, 13. Aufl . 2015, 
§  24 Rn.  123; Weitnauer/Lüke, WEG 9. Aufl . 2004, 
§ 24 Rn. 18; Staudinger/Häublein, § 24 Rn. 223). Auch 
ein bloßer Miteigentümer von Wohnungseigentum 
kann mit seiner Unterschrift unter dem Protokoll der 
Wohnungseigentümerversammlung die Verantwortung 
für die Richtigkeit der Urkunde übernehmen. Es ist 
nicht ersichtlich, weshalb die Richtigkeitsgewähr nur 
durch die Unterschrift eines Alleineigentümers sicher-
gestellt werden können sollte. 

Nicht nur der Normzweck des § 24 Abs. 6 WEG streitet 
für diese Betrachtung, sondern auch die Gesetzessys-
tematik. Würde das Gesetz unter einem „Wohnungs-
eigentümer“ sämtliche Be rechtigte verstehen, hätte es 
der Regelung in § 25 Abs. 2 S. 2 WEG überhaupt nicht 
bedurft. Die Regelung in § 25 Abs. 2 S. 1 WEG, wo-
nach jedem Wohnungseigentümer ein Stimmrecht zu-
steht, wäre dann ausreichend gewesen. 

Außerdem liegt es nahe, eine Parallele zu der Frage 
des Anwesenheitsrechts zu ziehen. Anwesenheitsbe-
rechtigt sind im Falle eines gemeinschaftlichen Woh-
nungseigentums sämtliche Bruchteilseigentümer (vgl. 
nur BeckOGK-BGB/Hermann, §  24 WEG Rn.  105; 
Staudinger/Häublein, §  24 WEG Rn. 13). Außerdem 
sind sämtliche Miteigentümer jeweils gesondert zu la-
den (Drabek, ZWE 2000, 395, 396; Hügel/Elzer, § 24 
Rn.  6). Wenn jeder einzelne Bruchteilsberechtigte ein 
originäres Anwesenheitsrecht unabhängig vom Erschei-
nen der weiteren Bruchteilsberechtigten hat, liegt es 
nahe, dass er kraft seines Anwesenheitsrechts auch die 
Verantwortung für die Richtigkeit der Versammlungs-
niederschrift übernehmen kann. 

U. E. ist der Begriff  des Wohnungseigentümers i. S. d. 
§ 24 Abs. 6 S. 2 WEG daher „un technisch“ zu verste-
hen. Wohnungseigentümer ist nicht nur der Allein-
eigentümer, sondern auch ein Miteigentümer.

Wir halten die Rechtsauff assung des Grundbuchamts 
daher für unzutreff end.

EGBGB Art. 96; Nds. AGBGB § 16   
Schicksal von Altenteilsrechten bei langer Lauf-
zeit und Umzug in ein Pfl egeheim 

I. Sachverhalt 
Der Mandant hat in einem Vertrag aus dem Jahre 1975 
als Gegenleistung für die Übertragung eines Wohn-
hauses Altenteilsleistungen für seine Mutter (Woh-
nungsrecht, Pfl ege, Essen und Trinken, freie Arzt- und 
Arzneikosten) übernommen. Nunmehr ist die Mutter in 
ein Pfl egeheim umgezogen. 

II. Fragen
1. Erlischt das Altenteilsrecht bei einem Umzug in ein 
Pfl egeheim? Spielt es hierfür eine Rolle, dass der Wert 
der Schenkung durch die bisher erbrachten Leistungen 
bereits bei Weitem überschritten ist?

2. Müssen nunmehr ersatzweise Geldleistungen er-
bracht werden?

III. Zur Rechtslage 
1. Vorbemerkung
Der Kern Frage dürfte zunächst die Auslegung einer 
beurkundeten Vertragsklausel betreff en. Für die Ausle-
gung empfangsbedürftiger Willenserklärungen kommt 
dem Wortlaut keine maßgebliche Bedeutung zu, wenn 
die Vertragsteile mit einem unzulänglichen, unrich tigen 
oder sogar sinnlosen Ausdruck eine übereinstimmend 
gemeinte Bedeutung bestimmten Inhalts verbinden, 
die vom Wortlaut nicht ohne Weiteres oder überhaupt 
nicht gedeckt ist (Soergel/Hefermehl, BGB, 13. Aufl . 
1999, § 133 Rn. 17). Bei notariell beurkundeten Wil-
lenserklärungen sind die Vorstellung und der Wille der 
Erklärenden, nicht die Auff assung des beurkundenden 
Notars maßgebend (Soergel/Hefermehl, § 133 Rn. 28). 

Vor diesem Hin tergrund ist es dem DNotI mangels 
genauer Kenntnis aller Umstände des Einzelfalls nicht 
möglich, zu dem von den Vertragsparteien Gewollten 
verbindlich Stellung zu nehmen. Die se Aufgabe ist 
dem im Einzelfall zur Entscheidung berufenen Gericht 
vorbe halten, das dar über nach Ausschöpfung aller Be-
weismittel entscheiden wird. Daher kann das Deutsche 
No tarinstitut im Folgenden nur Aspekte dar legen, die 
bei der Auslegung gegebenenfalls zu beachten sind. 

2. Altenteil bei Umzug in ein Pfl egeheim
Altenteilsrechte werden häufi g in der Erwartung verein-
bart, die Übernahme von Pfl ege leistungen und die Ein-
räumung von Wohnungsrechten etc. werde es dem Be-
rechtigten er möglichen, dauerhaft in der häuslichen 
Umgebung zu verbleiben. Es stellt sich damit die Fra-
ge, was mit den vereinbarten Rechten geschieht, wenn 
sich diese Erwartung nicht erfüllt, beispielsweise weil 
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der Berechtigte so schwer erkrankt, dass eine Pfl ege in 
den eigenen Räumen nicht mehr zu gewährleisten ist. 

Aktuelle Mustertexte enthalten für diesen speziellen 
Fall Vorkehrungen, die das Erlö schen der verein-
barten Rechte vorsehen (so bspw. Herrler, in: Beck s̀ches 
Notar-Handbuch, 6. Aufl . 2015, A. V. Rn. 372, „Weg-
zugklausel“; Krauß, Vermögensnachfolge in der Praxis, 
5. Aufl . 2018, Rn. 1667; hierzu auch Auktor, MittBay-
Not 2008, 14, 18; Everts, ZEV 2004, 495, 498).

a) Ergänzende Vertragsauslegung bei fehlender Be-
rücksichtigung
Fehlt es an solchen Bestimmungen und wird beispiels-
weise ein Wohnungsrecht wegen der Aufnahme des Be-
rechtigten in ein (Pfl ege-)Heim nicht mehr ausgeübt, 
so erlischt es deshalb noch nicht (OLG Düsseldorf 
Rpfl eger 2001, 542; OLG Köln NJW-RR 1995, 1358, 
1359; Zimmer, ZEV 2009, 382, 384). Neben dem Tod 
des Berechtigten (§ 1090 Abs. 2 i. V. m. § 1061 BGB) 
führt nur die objektive Unmöglichkeit der Ausübung 
des Wohnungsrechts zu dessen automatischem Erlö-
schen. Bloß subjektive Ausübungs hindernisse, die in 
der Person des Berechtigten liegen, reichen für ein Er-
löschen nicht aus (vgl. nur Zimmer, ZEV 2009, 382, 
384; Mayer/Geck, Der Übergabevertrag, 3. Aufl . 2013, 
§ 3 Rn. 76). 

Daher ist es grundsätzlich möglich, dass es durch den 
Wegzug des Berechtigten zu einer Umwandlung des 
dinglichen Wohnungsrechts in einen Erstat tungs-
anspruch kommt, der für den Sozialhilfeträger über-
leitungsfähig sein kann (vgl. hierzu auch Brückner, 
NJW 2008, 1111).

Der BGH (DNotZ 2009, 431; vgl. zu dieser Problema-
tik auch Auktor, MittBayNot 2008, 14) hat in diesem 
Zusammenhang mittlerweile ausdrücklich klargestellt, 
dass ein Umzug des Berechtigten in ein Alten- oder 
Pfl egeheim in aller Re gel keinen Grund zur Vertrags-
anpassung nach § 313 BGB darstellt. Insoweit fehle es 
bereits an der notwendigen Voraussetzung der unvor-
hergesehenen Änderung der Um stände, die Geschäfts-
grundlage geworden sind. Grundsätzlich müsse bei der 
Vereinba rung eines lebenslangen Wohnungsrechts jeder 
Vertragsteil damit rechnen, dass der Be rechtigte sein 
Recht wegen Krankheit oder Pfl egebedürftigkeit nicht 
bis zum Tod ausü ben kann. 

Möglich sei jedoch eine ergänzende Vertragsaus-
legung des Übergabever trags (hierzu ausführlich auch 
bei Auktor, MittBayNot 2008, 14, 15 f.). Diese setze 
eine planwidrige Regelungslücke voraus, die unter Be-
rücksichtigung dessen ge schlossen werden müsse, was 
redliche und verständige Parteien in Kenntnis der Rege-

lungslücke nach dem Vertragszweck und bei sachge-
mäßer Abwägung ihrer gegenseiti gen Interes sen nach 
Treu und Glauben vereinbart hätten (BGH a. a. O.).

In der Tendenz könne dabei davon ausgegangen werden, 
dass sich der Erwerber hinsicht lich der Leistungen, die 
infolge der Heimunterbringung nicht mehr in Natur er-
bracht werden können, in Höhe der ersparten Auf-
wendungen (etwa für Wasser, Strom und Heizung) 
an den Pfl egekosten zu beteiligen habe (hierzu BGH 
NJW-RR 2003, 577, 578). Dagegen sei ein Geldan-
spruch in Höhe des Sachwerts des Wohnungsrechts in 
der Regel abzulehnen (BGH DNotZ 2009, 431; NJW-
RR 2003, 577, 578 = MittBayNot 2004, 180; Mayer, 
DNotZ 2008, 672, 677 ff .; Frings, SRa 2009, 201, 
203 f.). 

Auch das OLG Schleswig (ZEV 2008, 398) hat in einem 
Fall, in dem Eheleute ihr Hausgrundstück auf ihre Kin-
der gegen Einräumung eines lebenslangen Wohnrechts 
übertragen haben, ausgesprochen, dass der überlebende 
Ehegatte nach Auszug in ein Pfl egeheim wegen Ein-
tritts dauernder Pfl egebedürftigkeit keinen Anspruch 
gegen die Übernehmer auf Zahlung einer Geldrente 
hat, wenn für diesen Fall keine Regelung im Über-
lassungsvertrag getroff en worden ist und keine ausrei-
chenden Anhaltspunkte be stehen, welche Regelung die 
Vertragsparteien getroff en hätten, wenn sie die Rege-
lungs lücke erkannt hätten. 

Der BGH hat seine vorstehenden Grundsätze nun-
mehr auch für den Bereich der Wart und Pfl ege über-
nommen und entschieden, dass die durch Weg zug 
des Berechtigten unmöglich gewordenen persönlichen 
Pfl egeleistungen im Zweifel nicht im Wege einer ergän-
zenden Vertragsauslegung in einen Zahlungsan-
spruch des Übergebers umge wandelt werden können 
(BGH DNotZ 2010, 831).

In einer neueren Entscheidung hat sich auch das OLG 
Köln (DNotI-Report 2015, 5) die ser Rechtsprechung 
angeschlossen und im Ergebnis Geldansprüche des Ver-
pfl ichteten gegenüber der Berechtigten eines Woh-
nungsrechts und einer Pfl egeverpfl ichtung ausge schlos-
sen, wenn die Leistungen aufgrund eines Umzugs in 
ein Pfl egeheim nicht mehr erbracht werden konnten. 
Seien die Beteiligten davon ausgegangen, dass der Über-
geber bis zu seinem Tode zu Hause gepfl egt werden 
solle, komme zwar eine ergänzende Ver tragsauslegung 
in Betracht, wonach der Verpfl ichtete die ersparten Auf-
wendungen zu erstatten habe, hätten die Beteiligten aber 
vereinbart, dass die Pfl egeleistungen vom Überneh-
mer oder einem Familienangehörigen persönlich zu er-
bringen seien, bestehe kein Zahlungsanspruch (OLG 
Köln DNotI-Report 2015, 6). 
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b) Besonderheiten bei Vorliegen eines echten Leib-
gedingsvertrages i. S. v. Art. 96 EGBGB
Bei Vorliegen eines echten Leibgedingsvertrags (Al-
tenteil) i. S. d. Art. 96 EGBGB kann allerdings etwas 
anderes gelten. So sieht §  16 des Niedersächsischen 
Ausführungsge setzes zum Bürgerlichen Gesetzbuch 
(Nds. AGBGB) vor, dass dem Berechtigten bei seinem 
Wegzug anstelle des Wohnungsrechts eine Geldren-
te nach § 15 Abs. 2 Nds. AGBGB zusteht. Die Höhe 
der jeweiligen Geldrente bestimmt sich nach billigem 
Er messen nach dem Wert der Vorteile, die der Schuld-
ner dadurch erlangt, dass er von der Verpfl ichtung zur 
Überlassung der Wohnung und zu Dienstleistungen 
befreit wird. Ab gestellt wird also nicht auf eine fi ktive 
Miete. 

Zu beachten ist allerdings, dass nicht jede Grundstücks-
übertragung gegen Einräumung eines Wohnungsrechts 
sowie Wart und Pfl ege zu einem Leibgedingsvertrag 
i. S. d. Art. 96 EGBGB führt. Erforderlich ist insbeson-
dere, dass der Übergeber dem Über nehmer seine wirt-
schaftliche Lebensgrundlage überträgt, um dafür in 
die persönliche Gebun denheit eines abhängigen Versor-
gungsverhältnisses einzutreten, während der Überneh-
mer eine wirtschaftlich selbstständige Stellung er-
langt (BGH NJW 2003, 1325; Mayer, DNotZ 2008, 
672, 676; Wirich, ZErb 2009, 229 m. w. N.).

Der BGH (NJW-RR 1989, 451) führt hierzu in ständi-
ger Rechtsprechung aus:

„Der Wesenszug eines solchen Altenteils liegt in einem 
Nachrü cken der folgenden Generation in eine die Existenz 
– wenigstens teilweise – begründende Wirtschafseinheit 
unter Abwägung der Interessen des abziehenden Alten-
teilers und des nachrückenden Angehörigen der nächsten 
Generation. Tritt in einer schuldrecht lichen Vereinbarung 
demgegenüber der Charakter eines gegensei tigen Vertrags 
mit beiderseits gleichwertigen Leistungen in den Vorder-
grund, so kann im Allgemeinen nicht angenommen wer-
den, es handele sich um eine Altenteilsvereinbarung.“

Auf dieser Grundlage müsste daher zunächst geklärt 
werden, ob es sich vorliegend tat sächlich um einen sol-
chen Altenteilsvertrag handelt. Ist dies der Fall, könnte 
die Zahlung einer Geldrente in Betracht kommen. 

c) Unerwartet lange Laufzeit der Altenteilsrechte
Fraglich bleibt, ob die unerwartet lange Laufzeit der 
Altenteilsrechte zu deren Erlöschen führen kann. Bei 
einem Urteil des OLG Koblenz (MittBayNot 1999, 
284) dürfte es sich um eine Einzelfallentscheidung han-
deln, die u. E. nicht ohne Weiteres verallgemeinerungs-
fähig ist. Das OLG Koblenz hat hier entschieden, dass 
obwohl in einem Übergabevertrag eine Pfl egeverpfl ich-

tung vereinbart war, die ausdrücklich auch die Kosten 
einer vollstationären Pfl ege einschloss, die subsidiäre 
Kostentragungspfl icht der Höhe nach begrenzt sei, bis 
der Wert des von dem Anspruchsberechtigten übertra-
genen Gegenstandes erschöpft sei. Dies ergebe sich aus 
§ 242 BGB. 

U.E. ist dabei die Argumentation des OLG Koblenz 
nur bedingt tragfähig. So beruft sich das Gericht auf 
die Rechtsprechung des BVerfG zur Angehörigen-
bürgschaft, die jedoch eine völlig andere Sach- und 
Inte ressenlage betriff t. Zudem dürfte zu berücksichti-
gen sein, dass es vorliegend um den subsidiären Kos-
tenerstattungsanspruch ging und gerade nicht um das 
Erlöschen des Primäranspruches. Insoweit kann man 
aus dieser Entscheidung des OLG Koblenz wohl nicht 
folgern, dass notwendigerweise auch der vereinbarte 
Primäranspruch (Wohnungs recht, persönliche Pfl ege-
leistungen) erlischt, sobald der Wert des übertragenen 
Gegen standes erreicht ist. Dies dürfte auch nicht der 
Interessenlage der Beteiligten entspre chen. 

In der von uns ermittelbaren Rechtsprechung fand 
sich im Übrigen kein Hinweis darauf, dass vereinbarte 
Rechte dann erlöschen, wenn sie, etwa aufgrund der 
statistisch uner wartet langen Lebenszeit der Berechtig-
ten, den Wert des geschenkten Gegenstandes deutlich 
übertreff en. Eher im Gegenteil betont die Rechtspre-
chung bei der Vereinbarung solcher Rechte auf Lebens-
zeit als Gegenleistung den Charakter als „vertragsim-
manentes Pokerspiel“ (OLG Koblenz RNotZ 2017, 
172, 173). 

Dieser Umstand könnte allerdings im Rahmen der er-
gänzenden Vertragsauslegung eine Rolle spielen. Die-
se ist allerdings auch noch von weiteren Faktoren ab-
hängig. Die notarielle Praxis sollte derartige Ausle-
gungszweifel durch entsprechende eindeutige Rege-
lungen in den Übergabeverträgen vermeiden.
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Gutachten im Abrufdienst
Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können 
die Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder 
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt 
ebenfalls für die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

ZPO § 853; BGB § 372 
Mehrfache Pfändung, Notaranderkonto, Prätenden-
tenstreit, Hinterlegung durch den Notar
Abruf-Nr.: 162815

EuErbVO Art. 13, 28; IntErbRVG § 31; KSÜ Art. 17 
Polen: Erbausschlagung durch Kind mit gewöhnli-
chem Aufenthalt in Deutschland
Abruf-Nr.: 163584

Rechtsprechung
BGB §§ 125 S. 1, 311b Abs. 1 S. 1, 812 Abs. 1 S. 1 
Var. 1
Formnichtigkeit einer Reservierungsvereinbarung 
für ein Grundstück 

Überschreitet ein „Bindungsentgelt“ eine kriti-
sche Grenze von 10% der ortüblichen Maklerpro-
vision, ist eine Reservierungsvereinbarung form-
nichtig. 

LG Frankfurt/Main, Urt. v. 21.12.2017 – 2-07 O 280/17

Problem
Grundstückseigentümer und potentielle Käuferin  schlos-
sen eine schriftliche „Reservierungsvereinbarung“ hin-
sichtlich eines Grundstücks ab. In der Vereinbarung 
einigten sich die Parteien auf einen Kaufpreis von 
1.350.000,00 € und verabredeten ein „Bindungsent-
gelt“ von 25.000,00 €, welches die Kaufi nteressentin an 
den Verkäufer zahlte. Der Kaufvertrag wurde nicht be-
urkundet. Im Klagewege begehrte die Kaufi nteressen-
tin die Rückzahlung des Bindungsentgeltes.

Entscheidung
Das Gericht gab der Klage statt. Die Klägerin habe 
gegen den Beklagten einen Anspruch aus § 812 Abs. 1 
S. 1 Var. 1 BGB, weil dieser die von der Klägerin ge-
leisteten 25.000,00 € ohne Rechtsgrund erlangt habe.
Das LG stützte seine Entscheidung auf die höchst-

richterliche Rechtsprechung, wonach auch Verein-
barungen, die für den Fall der Nichtveräußerung oder 
des Nichterwerbs ins Gewicht fallende wirtschaftliche 
Nachteile vorsehen und so einen Druck bzw. Zwang 
zu Veräußerung oder zum Erwerb begründen, der no-
tariellen Beurkundung gem. § 311b Abs. 1 S. 1 BGB 
bedürfen (vgl. BGH NJW 1980, 829; NJW 1990; 390; 
NJW-RR 2008, 824). So sei auch eine Reservierungs-
vereinbarung formbedürftig, wenn diese einem Vor-
kaufsrecht nahekomme oder wegen der Höhe des Bin-
dungsentgelts auf den Interessenten Druck zum Erwerb 
des Grundstücks ausübe. Das Gericht orientierte sich 
an der von der Rechtsprechung angesetzten „kritischen 
Grenze“ von regelmäßig 10 % der üblichen Makler-
provision (vgl. BGH DNotZ 1987, 745; BGHZ 103, 
235 m. w. N.). 

Im konkreten Fall betrug die ortsübliche Maklerprovi-
sion 5,95 % des Kaufpreises, mithin hier 80.325,00 €. 
10% davon hätten sich auf 8.032,50 € belaufen. Die 
Zahlung von 25.000,00 € überschritt diese Grenze er-
heblich, sodass mangels notarieller Beurkundung die 
Reservierungsvereinbarung formnichtig gem. § 125 S. 1 
BGB war und damit kein Rechtsgrund i.  S.  d. §  812 
Abs. 1 BGB vorlag. 

Da das Bindungsentgelt 1,85 % des Kaufpreises betrug, 
wurde selbst die vom OLG Dresden für Fälle des ge-
werblichen Geschäfts aufgestellte kritische Grenze 
von 1 % des Kaufpreises (OLG Dresden NZM 2017, 
451) hier überschritten. 

HUÜ 1973 Art. 8; HUP 2007 Art. 2, 3, 5, 18, 25 IIa
Geltung des Haager Unterhaltsübereinkommens im 
Verhältnis zur Türkei

Im Verhältnis zwischen Deutschland und der Tür-
kei fi ndet das Haager Unterhaltsprotokoll vom 
23.11.2007 keine Anwendung; es gilt vielmehr wei-
terhin das Haager Unterhaltsübereinkommen vom 
2.10.1973. (Leitsatz der DNotI-Redaktion)

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 7.7.2017 – 16 UF 307/13

Problem
Geschiedene Eheleute, beide türkische Staatsangehöri-
ge, streiten über nachehelichen Unterhalt für die An-
tragsgegnerin. Das erstinstanzliche Amtsgericht hat 
den Antrag der Antragsgegnerin auf Zahlung von nach-
ehelichem Unterhalt unter Anwendung des nach den 
Bestimmungen des Haager Unterhaltsübereinkom-
mens (HUÜ 1973) berufenen türkischen Rechts zurück
gewiesen. Mit der Beschwerde macht die Antragsgeg-
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nerin u.  a. geltend, dass die angefochtene Entschei-
dung zu Unrecht von der Anwendbarkeit des türkischen 
Rechts auf den nachehelichen Unterhalt ausgegangen 
sei; nach dem seit dem 18.6.2011 in Deutschland in 
Kraft getretenen, gegenüber dem HUÜ 1973 vorrangi-
gen, Haager Unterhaltsprotokoll (HUP) fände vielmehr 
das deutsche Recht Anwendung.

Ob im Verhältnis zwischen Deutschland und der Tür-
kei das HUP oder das HUÜ 1973 anzuwenden ist, ist 
eine in der Literatur umstrittene Frage. Der BGH 
(DNotI-Report 2014, 30) hat dies off engelassen und in-
sofern auf die Entscheidungskompetenz des EuGH ver-
wiesen. 

Die h. M. in der Literatur verweist auf den Wortlaut 
des Art. 18 HUP (vgl. Erman/Hohloch, BGB, 15. Aufl . 
2017, Art. 18 HUP Rn. 1; Andrae, IPRax 2014, 326, 
328 f.; Dutta, FamRZ 2014, 2005, 2006; Mankow-
ski, NZFam 2014, 267, 268). Danach ersetze das HUP 
nur im Verhältnis zwischen den Vertragsstaaten des 
HUP das HUÜ. Im Verhältnis zwischen Deutschland 
und der Türkei bleibe hingegen das HUÜ 1973 wei-
terhin anwendbar. Wie hier im Einzelnen die Abgren-
zung der Anwendungsbereiche der Abkommen vonei-
nander erfolgen soll, ist allerdings noch ungeklärt. So 
wird vorgeschlagen, das HUÜ 1973 immer dann an-
zuwenden, wenn unter Heranziehung seiner Vorschrif-
ten das Recht eines Vertragsstaates Anwendung fi ndet, 
der nicht an das HUP gebunden ist (Rauscher/Andrae, 
EuZPR/EuIPR, 4. Aufl . 2016, Art. 18 HUP, Rn. 5). 
Nach a. A. soll das HUÜ 1973 nur dann Anwendung 
fi nden, wenn der Unterhaltsberechtigte seinen gewöhn-
lichen Aufenthalt in einem nicht an das HUP gebun-
denen Vertragsstaat des HUÜ 1973 hat oder dessen 
Staatsangehörigkeit besitzt (Lehmann, GPR 2014, 342, 
345).

Nach Ansicht der Bundesregierung hat das HUÜ 
1973   hingegen gegenüber den Vorschriften des HUP 
vollständig zurückzutreten. Dies gelte selbst dann, 
wenn ein Staat betroff en sei, der nur dem HUÜ 1973 bei-
getreten sei, nicht aber dem HUP. Das HUÜ 1973 ent-
halte nämlich keine Gegenseitigkeitsklausel und da-
mit auch keine Verpfl ichtung, es gegenüber anderen Ver-
tragsstaaten weiterhin anzuwenden (BT-Drucks. 
17/4887, S. 53; so auch NK-BGB/Gruber, 2. Aufl . 2015, 
Art. 18 HUP Rn. 5, Kroll-Ludwigs, IPRax 2016, 34; 
BeckOK-BGB/Heiderhoff , Std: 1.11.2017, Art. 18 HUP 
Rn. 5).

Entscheidung
Das OLG Karlsruhe hat die Beschwerde mit der Be-
gründung zurückgewiesen, dass auf den nachehelichen
Unterhalt das türkische Recht zur Anwendung gelange 

und nach diesem die Voraussetzungen für einen Unter-
haltsanspruch nicht erfüllt seien.

In der Urteilsbegründung nimmt das Gericht ausführ-
lich Stellung zum Verhältnis zwischen dem Haager 
Unterhaltsprotokoll und dem Haager Unterhaltsüber-
einkommen. Da die Türkei dem HUP bisher nicht bei-
getreten sei, fände Art. 18 HUP, wonach das HUP das 
HUÜ 1973 im Verhältnis zwischen den Vertragsstaaten 
des HUP ersetze, keine Anwendung. Nach Ansicht des 
OLG Karlsruhe kann aus Art. 18 HUP vielmehr ge-
schlossen werden, dass eine Anwendung des HUP zwi-
schen Nichtvertragsstaaten anstelle des HUÜ 1973 
gerade nicht vorgesehen sei. Auch aus Art. 2 HUP kön-
ne ein Vorrang desselben nicht gefolgert werden. Zwar 
bestimme Art. 2 HUP, dass das Protokoll auch dann 
anzuwenden sei, wenn das danach berufene Recht das 
eines Nichtvertragsstaates ist, jedoch setze die Anwen-
dung dieser Vorschrift die grundsätzliche Anwendbar-
keit des HUP voraus. Da jedoch im Verhältnis zwischen 
der Türkei und Deutschland noch das völkerrechtlich 
bindende HUÜ 1973 gelte, sei dies gerade nicht der Fall.

BGB § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 S. 1
Mehrerlösklausel in Kaufvertrag mit einer Gemein-
de

a) Bei der in einem Grundstückskaufvertrag von der 
Gemeinde als Verkäufer verwendeten Klausel, dass 
der Käufer verpfl ichtet ist, den durch ihn erzielten 
Mehrerlös abzüglich der getätigten Investitionen an 
die Gemeinde abzuführen, wenn er das Grundstück 
in unbebautem Zustand innerhalb von fünf Jahren 
ab der Beurkundung weiterveräußert, handelt es 
sich um eine der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle 
unterliegende Preisnebenabrede.

b) Eine solche Klausel benachteiligt den Käufer 
nicht unangemessen, wenn die Gemeinde hieran 
ein anerkennenswertes, über die reine Abschöp-
fung eines Veräußerungsgewinns hinausgehendes 
Interesse hat.  

BGH, Urt. v. 16.3.2018 – V ZR 306/16 

Problem
Im entschiedenen Fall verkaufte eine Gemeinde ein in 
einem innerstädtischen Bereich belegenes, unbebautes 
Grundstück an eine GmbH zu einem Kaufpreis von 
62,00 EUR je qm, was mindestens dem Marktpreis ent-
sprach. Der Kaufvertrag enthielt eine sog. Mehrerlös-
klausel, die die Gemeinde bereits seit Jahren in einer 
Vielzahl ihrer Verträge verwendet. Nach dieser Klausel 
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ist der Käufer verpfl ichtet, im Falle der Weiterveräu-
ßerung des Grundstücks in unbebautem Zustand inner-
halb von fünf Jahren ab Beurkundung, den Mehrerlös 
an die Gemeinde abzuführen, wobei jedoch die durch 
den Käufer getätigten Investitionen einschließlich ge-
zahlter Zinsen in Abzug zu bringen sind. 

Nach weniger als einem halbem Jahr verkaufte die Käu-
ferin das Grundstück zu einem höheren Quadratme-
terpreis. Der BGH hatte darüber zu entscheiden, ob der 
Gemeinde ein Anspruch auf den Mehrerlös zustand. 

Entscheidung
Der BGH bejaht den Anspruch der Gemeinde und hält 
die Mehrerlösklausel für wirksam. 

Hinsichtlich des Prüfungsmaßstabs führt der BGH 
zunächst aus, dass es sich vorliegend um keinen städ-
tebaulichen Vertrag nach §  11 Abs.  2 BauGB han-
dele. Der Vertrag enthalte keine Verpfl ichtungen, die 
ein städtebauliches Ziel der Gemeinde sicherten. Auch 
aus der Mehrerlösklausel ergebe sich keine entsprechen-
de Verpfl ichtung, da die Gemeinde die Veräußerung 
des Grundstücks zu Spekulationszwecken nicht verhin-
dern könne, sondern ihr lediglich ein Geldanspruch zu-
stehe.

Die Wirksamkeit der Klausel sei daher nach den Vor-
schriften der §§  305 ff . BGB zu beurteilen. Zu-
nächst sei die Klausel nicht überraschend i.  S.  d. 
§ 305c Abs. 1 BGB, da eine Regelung über die Abfüh-
rung eines Mehrerlöses in notariellen Kaufverträgen 
mit der öff entlichen Hand üblich sei. Auch sei die Klau-
sel nicht intransparent i. S. d. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB, 
da der Begriff  des „Mehrerlöses“ hinreichend klar sei 
und auch keine Zweifel darüber bestünden, für welchen 
Verkaufsfall sie eingreifen solle. 

Schließlich folge die Unwirksamkeit der Klausel auch 
nicht aus einer inhaltlichen Unangemessenheit ge-
mäß §  307 Abs.  1 S.  1 BGB. Die Klausel sei aller-
dings nicht gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB als Preishaupt-
abrede von der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 S. 1 
BGB von vornherein ausgenommen. Im Gegensatz zu 
sog. Nachbewertungsklauseln in Privatisierungsverträ-
gen, bei denen die Erhöhung des zunächst vereinbarten 
Kaufpreises aufgrund einer Nachbewertung vorgesehen 
sei, sei vorliegend ein fester Kaufpreis nebst daneben ste-
hender Zahlungsverpfl ichtung des Käufers, die an sein 
zukünftiges Verhalten anknüpfe, vereinbart worden. Da 
eine solche Verpfl ichtung regelmäßig nicht als Teil der 
Preisabsprache anzusehen sei, sondern als Mittel, das 
künftige Verhalten des Käufers zu beeinfl ussen, handele 
es sich um eine kontrollfähige Preisnebenabrede. 
Eine unangemessene Benachteiligung des Käufers sei 

jedoch dann auszuschließen, wenn die Gemeinde ein 
anerkennenswertes, über die reine Abschöpfung 
eines Veräußerungsgewinns hinausgehendes Inte-
resse an der Vereinbarung habe. Ein solches Interesse 
sei gegeben, wenn die Gemeinde mit der Verwendung 
der Klausel erreichen wolle, dass nur solche Personen 
das Grundstück erwerben, die es bebauen möchten, 
und auf diese Weise kurzfristige Spekulationen mit un-
bebauten Grundstücken verhindert werden sollten. Bei 
der Erreichung dieses Ziels sei die Gemeinde nicht auf 
das Mittel des städtebaulichen Vertrags beschränkt. In 
der Abwägung zu diesem anerkennenswerten Interes-
se der Gemeinde habe der Käufer die mit der Klausel 
verbundenen Nachteile zu akzeptieren. Er müsse es nur 
hinnehmen, dass er einen durch Weiterverkauf ohne 
Bebauung innerhalb von fünf Jahren erzielten Gewinn 
nicht behalten dürfe. Dieser Zeitraum sei überschaubar. 

Literaturhinweise
 L. Bergschneider, Verträge in Familiensachen, 
6.  Aufl ., Gieseking, Bielefeld 2018, 350 Seiten, 
59.‒  €

Anzuzeigen ist nach knapp vier Jahren die Neuaufl age 
des bewährten Werks von Bergschneider zu Verträgen 
in Familiensachen. Das Werk ist auf den Stand Januar 
2018 gebracht. Hierbei wurde insbesondere die neue-
re Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes eingear-
beitet. Noch nicht berücksichtigt werden konnte die 
Entscheidung über die Sittenwidrigkeit eines Ehever-
trages samt vereinbarter Gütertrennung mit einer von 
Ausweisung bedrohten Ausländerin (BGH NJW 2018, 
1015 mit krit. Anm. Grziwotz). Die Ausführungen 
Bergschneiders zur richterlichen Inhaltskontrolle in die-
sem Bereich (Rn. 547 ff ., 550) sind aber bereits voraus-
schauend vorsichtig gestimmt.

Das Werk stellt einleitend einschlägige Vertragstypen 
und allgemeine Anforderungen an die Vertragsgestal-
tung vor. Darauf folgt die Befassung mit den regelmä-
ßig zur Gestaltung anstehenden familienrechtlichen 
Materien. Hierbei hätte noch etwas intensiver auf Fälle 
der Auslandsberührung eingegangen werden können. 
Bei seinen Darlegungen bezieht der Verfasser Aspek-
te der Vertragsabwicklung mit ein, wobei er sich auf sei-
ne jahrzehntelange forensische Erfahrung stützen kann. 
Exemplarisch deutlich wird das bei der Ermahnung zur 
detaillierten Darstellung der Grundlagen einer Unter-
haltsvereinbarung im Hinblick auf die spätere Mög-
lichkeit einer den ursprünglichen Parteiwillen fort-
schreibenden Abänderbarkeit (Rn. 405 ff .). In der Eile 
des notariellen Alltages bewährt sich das Werk in be-
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sonderer Weise durch seine prägnante, erfahrungsgetra-
gene Darstellung der kautelarjuristischen Grundlagen 
samt Formulierungsvorschlägen sowie durch die vielen, 
rasch auf typische Probleme hinführenden Checklisten.
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