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BauGB 88§ 19, 20, 244 Abs. 5; Landesbau-
ordnungen (LBO)

Wegfall der bauplanungsrechtlichen Tei-
lungsgenehmigung — Folgen fiur Teilfla-
chenverauflerungen

I. Sachverhalt

Durch das Europarechtsanpassungsgesetz Bau (EAG Bau)
wurde die Teilungsgenehmigung nach § 19 BauGB abge-
schafft.

Il. Fragen

1. Inwelchen Bundesldndern ist die (Real-) Teilung eines
Grundstiicks nach der Landesbauordnung genehmigungs-
pflichtig?

2. Welche Gefahren birgt eine dem Bauplanungs- oder
Bauordnungsrecht widersprechende Teilung fir den Grund-
stuckseigentiimer?

3. Welche Gefahren drohen dem Erwerber (oder dem Ver-
aulerer) bei einem Tellflachenverkauf?
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4. Mussder Notar bei Beurkundung der Teilungserklérung
oder eines Teilflachenverkaufs Uber mégliche Gefahren ei-
ner baurechtswidrigen Teilung belehren?

I11. Zur Rechtdage

1. Abschaffung der bauplanungsrechtlichen Teilungs
genehmigung (8§ 19 BauGB)

a) BauROG 1998

Das Bundeshaugesetz von 1960 enthielt eine Genehmi-
gungspflicht fur die Grundstiicksteilung. Das Baugesetz-
buch 1987 Ubernahm diese Genehmigungspflicht in § 19
BauGB aF. § 20 Abs. 2 S. 2 BauGB aF. sah eine Grund-
buchsperre vor, nach der die Teilung erst in das Grundbuch
eingetragen werden durfte, wenn der Genehmigungsbe-
scheid oder ein Negativzeugnis vorgelegt wurde.

Durch das Bau- und Raumordnungsgesetz 1998 (Bau-
ROG, BGBI. 1997 |, 2081 und 2141) wurde das gesetzliche
Erfordernis einer Tellungsgenehmigung abgeschafft; zu-
gleich wurde aber den Gemeinden die Kompetenz verlie-
hen, ein Genehmigungserfordernis durch Satzung einzufiih-
ren (8 19 Abs. 1 BauGB i.d.F. durch das BauROG 1998).
Ebenfalls abgeschafft wurde die Bindungswirkung der Tei-
lungsgenehmigung nach § 21 BauGB aF. (wonach eine
binnen drei Jahren nach der Teilungsgenehmigung bean-
tragte Baugenehmigung nicht aus Griinden versagt werden
konnte, die bereits fir die Teillungsgenehmigung zu prifen
waren).
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b) EAG Bau 2004

Mit dem Europarechtsanpassungsgesetz Bau (EAG Bau,
BGBI. 2004 |, 1359 — vgl. DNotl-Report 2004, 115) entfiel
das Genehmigungserfordernis nach 8 19 BauGB ganzlich
(vgl. dlg. zum EAG Bau: Battis, AnwBlI. 2004, 42; Finkeln-
burg, NVwZ 2004, 897; Grziwotz, ZfIR 2003, 929; ders,,
DNotZ 2004, 674; Krautzberger, UPR 2004, 41; Krautzber-
ger/Stier, BauR 2003, 1301; dies, DVBI. 2004, 781;
Schliepkorte, ZfBR 2004, 128; Scholz, BTR 2004, 119).

§ 19 BauGB lautet nunmehr:

»8 19 — Teilung von Grundstiicken

(1) Die Teilung eines Grundstiicks ist die dem Grundbuch-
amt gegeniber abgegebene oder sonstwie erkennbar ge-
machte Erklarung des Eigentimers, dass ein Grundstiicks-
teil grundbuchméidig abgeschrieben und als selbstandiges
Grundstuick oder als ein Grundstiick zusammen mit anderen
Grundstiicken oder mit Teilen anderer Grundstiicke einge-
tragen werden soll.

(2) Durch die Teilung eines Grundstticks im Geltungsbe-
reich eines Bebauungsplans diirfen keine Verhaltnisse ent-
stehen, die den Festsetzungen des Bebauungsplans wider-
sprechen.”

Das EAG Bau trat zum 20.7.2004 in Kraft. Nach der Uber -
gangsregelung des § 244 Abs. 5 S. 3 BauGB sind aufgrund
des § 19 Abs. 5 BauGB aF. erlassene gemeindliche Satzun-
gen ab dem 20.7.2004 nicht mehr anzuwenden. Dies ist ei-
ne Ausnahme zur sonstigen Grundregel, wonach unterge-
setzliche Regelungen i.d.R. auch dann Bestand haben,
wenn ihre Rechtsgrundlage nachtréglich entfallt (sofern
sich eben aus der die Rechtsgrundlage aufhebenden Norm
nichts anderes ergibt). Damit entfiel das Genehmigungser-
fordernis auch fur bereits vor dem 20.7.2004 erklérte
Grundstiicksteilungen (sofern die Genehmigung nicht be-
reits bestandskréftig verweigert war).

Unbertihrt bleiben stédtebauliche Tellungsgenehmigungen,
die fir besondere Gebiete erforderlich sind (wie z. B. fir
Umlegungsgebiete, im Enteignungsverfahren sowie fur stéd-
tebauliche Sanierungs- und Entwicklungsgebiete, 8§ 51 Abs.
1Nr. 1, 109, 144 Abs. 2 Nr. 5 und 169 Abs. 1 Nr. 3 BauGB).

¢) Landesrechtliche Genehmigungserfordernisse (Bau-
ordnungsr echt)

Im Bauordnungsrecht bestehen landesrechtliche Genehmi-
gungserfordernisse fur die Grundstiicksteilung nur noch in
Hambur g, Nieder sachsen und Nordrhein-Westfalen, so-
fern das Grundstiick bebaut ist oder eine Bebauung ge-
nehmigt ist (in Nordrhein-Westfalen nur fir bebaute Grund-
stiicke) (8 8 HbgBauO; § 94 NBauO; § 8 BauO NRW).

Die Landeshauordnungen der Gbrigen Lander enthalten
teilweise eine (deklaratorische) Regelung, dass eine Grund-
stiicksteilung keine baurechtswidrigen Zusténde schaffen
darf (8 4 Abs. 3BbgBO; 8§ 11 Abs. 1 BremLBO; § 9 Abs. 1
LBO Saar; § 8 BauO LSA; § 8Abs. 1 ThurBO; dhnlich § 7
BauO BlIn; § 8 LBO SH - sog. , Eingriffsidsung*). Die
meisten Bundeslander haben die Tellungsgenehmigung erst
in den letzten Jahren abgeschafft (Bayern bereits im Jahr
1994, Sachsen 1999, Baden-W irttemberg und Sachsen-An-
halt im Jahr 2001, Hessen im Jahr 2002, Brandenburg und
Berlin im Jahr 2003, das Saarland und Thiringen im Jahr
2004 —vgl. die aktualisierte Ubersicht des DNotl im I nter -
net: www.dnoti.de — unter der Rubrik: Arbeitshilfen/lmmo-
bilienrecht; speziell zu Thuringen vgl. Watoro, NotBZ Heft
11/2004).
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Fur Waldgrundstiicke ist eine Teilungsgenehmigung in
Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Schleswig-Holstein
und Thiringen erforderlich (in Schleswig-Holstein nur,
wenn ein entstehendes Teilgrundstiick kleiner as 3,5 Hektar
ist; in Mecklenburg-Vorpommern nur, wenn ein entstehen-
des Tellgrundstiick kleiner als 1 Hektar ist; in den anderen
Landern sind Teilgrundstiicke unter 1 Hektar i.d.R. nicht ge-
nehmigungsfahig) (8 15 ForstG Hessen; § 27 LWaldG MV;
§ 18 LWaldG SH; § 16 ThirwadG) (Gesetzestexte eben-
fallsim Internet: www.dnoti.de — unter Arbeitshilfen).

2. Risiken bei baurechtswidriger Grundsticksteilung
a) Sachenrechtliche Realteilung und Grundbuchvollzug
Sachenrechtlich erfolgt die Realteilung eines Grundstiickes
durch Willenserkldrung des Grundstiickseigentiimers und
Grundbucheintragung der Teilung. Die Grundbucheintra-
gung setzt die vorherige Vermessung der Teilflacheim Lie-
genschaftskataster voraus (8 2 Abs. 3 GBO).

Bedarf die Grundstiicksteilung zu ihrer Wirksamkeit einer
Genehmigung —wie friher beim Bestand einer entsprechen-
den Satzung nach 8 19 Abs. 5 BauGB bzw. heute noch in
den Bundesléndern Hamburg, Niedersachsen und Nord-
rhein-Westfalen nach dem dortigen Bauordnungsrecht —, so
kann das Grundbuchamt die Teilung nur eintragen, wenn
ihm auch die Genehmigung als Wirksamkeitsvor ausset-
zung in der Form des § 29 GBO nachgewiesen ist (oder
die Genehmigungsfreiheit durch ein Negativattest der zu-
standigen Genehmigungsbehdrde nachgewiesen ist). Flr die
Teilungsgenehmigung des 8 19 BauGB a.F. war diesin § 20
Abs. 2 S. 2 BauGB a.F. ausdriicklich geregelt; diese Rege-
lung wurde durch das EAG Bau aufgehoben. Dasselbe gilt
aber auch, soweit nach Landesrecht eine Genehmigung er-
forderlich ist (bzw. das Grundbuchamt nicht eindeutig fest-
stellen kann, ob mdglicherweise eine Genehmigung erfor-
derlich ist). (Teilweise sahen auch die Landesbauordnungen
friher eine Grundbuchsperre vor, solange die Teilungsge-
nehmigung oder das Negativattest nach der Landesbauord-
nung nicht vorlagen, soz. B. § 9 Abs. 3S. 1 LBO Saar aF).

Ist die Grundstiicksteilung aber genehmigungsfrei (so in
den Ubrigen Bundesléndern jedenfalls fur andere als Wald-
grundstiicke), so kann und darf das Grundbuchamt auf-
grund seiner rein formalen Prifungskompetenz nicht
prifen, ob die Teillung dem Baurecht widerspricht. Selbst
wenn dem Grundbuchamt positiv bekannt ist, dass die Tei-
lung baurechtswidrige Zusténde schafft, kann es den
Grundbuchvollzug nicht ablehnen. Denn eine Eintragung,
deren Eintragungsvoraussetzungen vorliegen (Antrag und
Bewilligung, 88 13, 19 GBO — beidesin der Form des § 29
GBO, sowie die Voreintragung des Betroffenen, § 39 GBO)
kann das Grundbuchamt nur ablehnen, wenn ihm positiv
bekannt ist, dass das Grundbuch durch die Eintragung un-
richtig wirde (vgl. statt aller Schoner/Stber, Grundbuch-
recht, 13. Aufl. 2004, Rn. 209). Eine baurechtswidrige Tei-
lung macht aber das Grundbuch nicht unrichtig, dadie Te-
lung gleichwohl wirksam ist (DUmig, Rpfleger 2004, 461,
462 f.; Eckert/Hofinghoff, NotBZ Heft 11/2004; Grziwotz,
DNotZ 2004, 674, 681; Gelzer/Bracher/Reidt, Baupla-
nungsrecht, 7. Aufl. 2004, Rn. 2446; Vol¥Steinkemper,
ZfIR 2004, 797, 799; offen lediglich Finkelnburg, NVwZ
2004, 897, 902).

Denn die Teilung ist sachenrechtlich wirksam, auch wenn
sie gegen Baurecht verstof3t. Dies geht ausdriicklich aus den
Gesetzesmaterialien hervor. So heifdt esin der Stellungnah-
me des Bundesrates zum Regierungsentwurf: ,, Der Bundes-
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rat geht davon aus, dass die Regelung in § 19 Abs. 2
[BauGB-RegE] nicht als gesetzliches Verbot i. S. v. § 134
BGB zu verstehen ist. Insofern unterscheidet sich § 19
Abs. 2 von der Zielsetzung der in vielem vergleichbaren
Regelung in § 172 Abs. 1 BauGB; dort wird das stédtebau-
liche Gebot auch ausdriicklich als gesetzliches Verbot im
Sinne von § 135 BGB bezeichnet. Die Regelung in § 19
Abs. 2 BauGB stellt damit kein Hindernis fir Grundbuch-
verfigungen dar. Das Verbot ist alein durch die Bauauf-
sichtsbehtrden im Bereich des préventiven oder repressi-
ven Handelns durchzusetzen.” (BT-Drucks. 15/2250 vom
17.12.2003, S. 80). Die Bundesregierung stimmte in ihrer
Stellungnahme dieser Auslegung zu: ,, Die Bundesregierung
stimmt der Auffassung des Bundesrates zu, dass es sich bei
§ 19 Abs. 2 BauGB in der Fassung des Regierungsentwur-
fes nicht um ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB
handelt.” (BT-Drucks. 15/2250, S. 92). Auch im Bundestag
wurde keine abweichende Auffassung gedul3ert.

b) Eingriffsmoglichkeiten der Bauaufsicht nach bau-
rechtswidriger Grundstiicksteilung

Die Teillung kann jedoch zu baurechtswidrigen Zustan-
den flhren, etwa wenn die auf einem Teilgrundstiick vor-
handene Bebauung das (nach dem Bebauungsplan oder
nach § 34 BauGB) zul&ssige Mal? Uberschreitet (Verstol’ ge-
gen Bauplanungsrecht) oder wenn erforderliche Abstands-
fléachen nicht mehr eingehalten werden (Verstol? gegen Bau-
ordnungsrecht).

Dann kann ggf. die Bauaufsichtsbehdrde einschreiten. Die
Bauordnungen von Berlin und Schleswig-Holstein regeln
dies ausdricklich: ,, Werden durch Veranderungen der Gren-
zen bebauter Grundstiicke Verhaltnisse geschaffen, die 6f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften zuwiderlaufen, so kann die
Bauaufsichtsbehdrde verlangen, dass ein baurechtméfdiger
Zustand hergestellt wird.” (8 7 S. 1 BauO Bln; fast wort-
gleich § 8 S. 1 LBO SH). Dies kann — al's dulRerste Mal3nah-
me — bis zur Anordnung der Nutzungsuntersagung oder der
Beseitigung einer bestehenden baulichen Anlage gehen
(Wilke/Dageférde/Knuth/Meyer, Bauordnung fur Berlin,
87 Rn. 7; Dormning/Moller/Suttkus, Bauordnungsrecht
Schleswig-Holstein, Stand November 2002, § 8 Rn. 19).

Die Bauordnungen der anderen Bundeslénder enthalten
keine spezielle Eingriffsnorm fir durch die Teilung entste-
hende baurechtswidrige Zustande. Ist eines der Teilgrund-
stuicke jedoch bebaut, so greifen die allgemeinen repressi-
ven Eingriffsnormen ein, die der Bauaufsicht bei bau-
rechtswidriger Bebauung zustehen (unabhangig davon, ob
ein Verstol3 gegen Bauplanungsrecht oder gegen Bauord-
nungsrecht vorliegt).

In der Regel sind aber die Eingriffsgrundlagen (sowohl die
speziellen Eingriffsgrundlagen fir Abbruch und Nutzungs-
untersagung wie die Generalerméchtigung) auf ein Ein-
schreiten gegen baurechtswidrige (bauliche) ,, Anlagen” be-
schrénkt — oder noch enger auf die Errichtung, Anderung,
dem Abbruch oder der Beseitigung baulicher Anlagen oder
deren Nutzung. Zugeschnitten sind die Eingriffsnormen da-
mit auf tatsichliche Anderungen. Daher ist fraglich, inwie-
weit die Baubehtrde auch bel einer durch die Grundstticks-
teilung als Rechtsakt entstandenen baurechtswidrigen Lage
einschreiten kann (bejahend Vol¥/Steinkemper, ZfIR 2004,
797, 799; verneinend Eckert/Hofinghoff, NotBZ Heft
11/2004, Upmeier, BauR 2004, 1382, 1386 f.).
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Soweit die Erméchtigungsgrundlage jedoch auch ein Vor-
gehen gegen bloRe Rechtsanderungen abdeckt, kdnnte die
Bauaufsichtsbehtrde die Herstellung eines baurechtmaf3i-
gen Zustandes etwa durch Bestellung von Grunddienstbar-
keiten oder Baulasten an der abgetrennten Teilflache ver-
langen, durch die z. B. die erforderlichen Abstandsfl&chen
gesichert werden bzw. aufgrund derer die vorhandene
Grund- oder Geschossfléche auch der abgetrennten Teilfl&
che zugerechnet werden kann.

Jedenfalls konnten die Bauaufsichtsbehdrden Neu- oder
Ausbauten bzw. eine Nutzungsanderung untersagen, wenn
diese nach der Teilung baurechtswidrig sind.

¢) Keine Haftung der fir sich baurechtsmafligen Teil-
flache

Einschreiten kann die Baubehotrde alerdings nur hinsicht-
lich des Teilgrundstiickes, fur das baurechtswidrige Zustan-
de bestehen: Ist etwa nach einer Grundstiicksteilung der
vordere Teil zu dicht bebaut, wahrend der hintere Teil nur
as Garten genutzt wird, so besteht nur auf dem vorderen
Teil ein baurechtswidriger Zustand; gegen den Eigentiimer
des hinteren Teils kann die Bauaufsicht keinesfalls vorge-
hen (Vol¥Steinkemper, ZfIR 2004, 697, 802).

Auch die Frage, inwieweit eine neue oder erweiterte Be-
bauung zuldssig ist, beurteilt sich fir jedesder entstande-
nen Tellgrundstiicke getrennt (soweit nicht etwa der Ei-
gentumer eine Vereinigungsbaulast begriindet hat).

§ 19 Abs. 3 des Regierungsentwurfes hatte demgegeniiber
noch eine Art fortwirkender Haftung der Teilgrundstiicke
vorgesehen: ,, Wird durch die Teilung eines Grundstiicks ei-
ne vorhandene bauliche Anlage auf einem abgetrennten
Grundstucksteil mit den Festsetzungen des Bebauungspla-
nes unvereinbar, beurteilt sich die bauplanungsrechtliche
Zulassigkeit eines Vorhabens auf dem neu entstandenen
Grundstick nach den Grundsticksverhéltnissen vor der
Teilung.” (BT-Drucks. 15/2250, S. 15). Dies war in einem
»Planspiel” des Entwurfs mit Praktikern auf einhellige Kri-
tik gestofRen und wurde daher nicht in die endgultige Geset-
zesfassung Ubernommen (Bunzel, ZfBR 2004, 328, 336;
Beschlussempfehlung BT-Verkehrs- und Bauausschuss,
BT-Drucks. 15/2996, S. 27, 66).

3. Folgen fur den Teilflachenver kauf

a) Keine Genehmigung oder Negativattest als Fallig-
keitsvoraussetzung

Soweit nach dem Landesrecht fr die Grundstiicksteilung ei-
ne Genehmigung erforderlich ist (Hamburg, Niedersach-
sen, NRW), kann der Kaufpreis nicht vor Genehmigungser-
teilung bzw. vor Vorlage eines Negativattestes féllig gestel It
werden; andernfalls wirde der Kaufer eine ungesicherte
Vorleistung erbringen. (Denkbar wére auch, den Kaufver-
trag — in seinem schuldrechtlichen Teil — aufschiebend be-
dingt auf die Genehmigungserteilung abzuschliefen.).

Ist jedoch keine Teilungsgenehmigung erforderlich, so
sind die Baubehdrden auch nicht zur Erteilung eines Nega-
tivattestes verpflichtet, dass die Teilung nicht gegen Bau-
recht verstoft (Eckert/Hofinghoff, NotBZ Heft 11/2004;
Vol¥Steinkemper, ZfIR 2004, 797, 799) da die Pflicht zur
Erteilung einer Bescheinigung nicht gesetzlich besteht (wie
z. B. in 8 8 Abs. 3 ThirBO — vgl. Watoro, NotBZ Heft
11/2004). Auch dem Grundbuchamt gegentber ist keinerlei
Nachweis der Genehmigungsfreiheit erforderlich, da sich
die Genehmigungsfreiheit schon aus dem Gesetz ergibt (ge-
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nauer: da das Gesetz kein Genehmigungserfordernis vor-
sieht). Es ist daher weder erforderlich noch i.d.R. sinnvall,
die Kaufpreisfalligkeit von der Erteilung einer Bestétigung
der Baubehotrde abhéngig zu machen.

b) Risiken des Grundstiickserwerbers

Bel jedem Bauplatzverkauf und bei jedem Verkauf eines
bebauten Grundstiickes wird vereinbart, ob und inwieweit
der Verkaufer fur die Bebaubarkeit bzw. die Zuldssigkeit
der vorhandenen Bebauung einzustehen hat. Beim Verkauf
zwischen zwei Verbrauchern werden typischerweise ale
diesbeziiglichen Mangel rechte des K&ufers hinsichtlich der
bestehenden Bebauung abbedungen (vorbehaltlich arglistig
verschwiegener Mangel). Die Frage der Bebaubarkeit wird
haufig durch ein vertragliches Ricktrittsrecht (unter Aus-
schluss von Schadensersatz und anderen Mangelrechten)
oder Uber eine aufschiebende Bedingung geregelt (vgl. et-
wa Amann/Brambring/Hertel, Vertragspraxis nach neuem
Schuldrecht, 2. Aufl. 2003, S. 487 ff.; Grziwotz, ZfIR 2002,
246 Litzenburger, NotBZ 2002, 193).

Rechtlich gesehen besteht bei einem Teilflachenverkauf
hierzu kein Unterschied. Tatsachlich ist alerdings das Risi-
ko baurechtswidriger Zusténde einer bereits bebauten Teil-
flache mit dem Wegfall der Teilungsgenehmigung gestie-
gen. Daher sollte der Erwerber stérker noch as bei einem
normalen Altbaukauf darauf achten, vorab die Baurechtma-
[3igkeit zu prifen.

c) Risiken desVerdulerers

Hoher als friher sind die Risiken des Verkaufers, der eine
unbebaute Teilfléche verduRert und den bebauten Grund-
stlicksrest behélt. Denn hier prift keine Behdrde mehr die
Zulassigkeit der Teilung. Solange dem Eigentimer noch
beide Teilflachen gehdren, kdnnen durch Dienstbarkeiten
oder Baulasten relativ einfach wieder baurechtméldige Zu-
sténde hergestellt werden. Ist aber die unbebaute Teilflache
bereits veraufZert, konnte ggf. ein Teilabriss verfligt werden.

I.d.R. wird der Verkéufer aber doch einen Bausachverstan-
digen einschalten, etwa um zu prifen, wie grof3 die zu ver-
auBernde Teilfl&che sein darf, so dass der Verkaufer i.d.R.
doch gewarnt wird.

4. Notarielle Belehrungspflicht?

a) Keine Rechtsbelehrungspflicht (8§ 17 Abs. 1 BeurkG)
Die Belehrungspflicht des Notars (§ 17 Abs. 1 BeurkG)
umfasst insbesondere die Wirksamkeitsvoraussetzungen
sowie besondere Haftungsrisiken, die unmittelbare Rechts-
folge des beurkundeten Rechtsgeschéftes sind. M églicher-
wei se baurechtswidrige Zusténde des verkauften Teilgrund-
stiickes sind von der Pflicht zur Rechtsbelehrung nicht um-
fasst.

b) Ausnahmsweise Warnpflicht (analog § 14 Abs. 1S. 2
BNotO)

Sind dem Notar jedoch baurechtswidrige Zustande bekannt,
so kann er aufgrund seiner erweiterten oder betreuenden
Belehrungspflicht im Einzelfall ausnahmsweise zu einem
Warnhinweis an die Beteiligten verpflichtet sein
(Eckert/Hofinghoff, NotBZ Heft 11/2004; Grziwotz,
DNotZ 2004, 674, 681; ders., ZfIR 2003, 929, 933; weiter-
gehend Vol¥Steinkemper, ZfIR 2004, 797, 799, 804; aA. —
fur generelle Hinweispflicht bei Teilung oder Teilflachen-
verauRBerung: Groth/Schmitz, Grundeigentum 1998, 22,
31).
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Aufgrund der erweiterten oder betreuenden Belehrungs-
pflicht — treffender a's Schutz- oder War npflicht bezeich-
net (Ganter, in: Zugehor/Ganter/Hertel, Handbuch der No-
tarhaftung, 2004, Rn. 1198 ff.) —diesichaus§ 14 Abs. 1 S.
2 BNotO sowie aus § 17 Abs. 1 S. 2 BeurkG ableite, er-
wachsen dem Notar besondere Schutzpflichten, wenn er
aufgrund besonderer Umsténde des Falles, d.h. wegen der
rechtlichen Anlage oder der Art der Durchfiihrung des kon-
kreten Geschéftes, Anlass zu der Besorgnis haben muss, ei-
nem Beteiligten entstehe ein Schaden, weil er sich wegen
mangel nder Kenntnis der Rechtslage oder von Sachumstan-
den, die die Bedeutung des beurkundeten Rechtsgeschéftes
flr seine Vermogensinteressen beeinflussen, einer Geféhr-
dung dieser Interessen nicht bewusst ist (BGH DNotZ
1989, 452 = NJW 1989, 586 = WM 1853, 1854; DNotZ
1991, 759 = NJW 1991, 1346 = WM 1991, 1046; DNotZ
1992, 813 = NJW-RR 1992, 1178, 1180 = WM 1992, 1533;
DNotZ 1994, 485 = NJW 1993, 2744 = WM 1993, 1513;
DNotZ 1996, 118 = NJW 1995, 2713 m. Anm. Reithmann
NJW 1995, 3370 = WM 1995, 1883; Ganter, in: Zuge-
hor/Ganter/Hertel Rn. 1199).

In zwei Félen entschied der BGH bisher Uber eine Warn-
pflicht des Notars bei Sach- oder Rechtsméangeln des ver-
kauften Grundstiicks: Im Wochenendhausfall beurkundete
der Notar zundchst den Grundstiickskaufvertrag; daher
wusste der Notar, dass die verkaufte Teilflache zur dauern-
den Wohnnutzung verkauft war. Danach holte er die Tei-
lungsgenehmigung fur die Beteiligten ein; die Teillungsge-
nehmigung wurde mit dem Hinweis erteilt, dass eine dauer-
hafte Wohnnutzung unzuldssig sei. Auf diese Einschrankung
wiesder Notar bei der nachfolgenden Beurkundung der Auf-
lassung nicht hin. Der BGH bejahte deshalb eine Amtshaf-
tung (BGH DNotZ 1996, 118 = NJW 1995, 2713 m. Anm.
Reithmann, NJW 1995, 3370 = WM 1995, 1883). In dem
vom Sachverhalt her ghnlichen Jagdhausfall verneinte der
BGH eine Warnpflicht, weil der Notar nicht wusste, wofiir
der Erwerber das Grundstiick nutzen wollte und weil dem
Erwerber bekannt war, dass die Gebaude moglicherweise
(teilweise) baurechtswidrig errichtet waren (BGH DNotZ
1991, 759 = NJW 1991, 1346 = WM 1991, 1046).

Die Warnpflicht setzt daher (1) objektiv eine besondere Ge-
fahrenlage fir einen Beteiligten voraus, (2) deren sich der
Beteiligte nicht bewusst ist, (3) und erfordert, dass der No-
tar sowohl die Gefahr wie die Unkenntnis des Gefahrdeten
kennt oder hétte kennen miissen.

Der Notar muss daher nicht generell prifen, ob die Teilung
baurechtlich zulassig ist. Erkennt der Notar allerdings einen
VerstolR und droht einem Urkundsbeteiligten deshalb eine
besondere Gefahr — etwa wenn dem Verkaufer aufgrund zu
dichter Bebauung des verbleibenden Restgrundstiickes eine
Abrissverfligung droht — so muss der Notar den Beteiligten
warnen.

BGB 8§ 472, 2034
Miterbenvorkaufsrecht; Auslibung durch
einen Erbeserben

|I. Sachverhalt

A, B und C sind Miterben am Nachlass ihres verstorbenen
VatersV. Cist nachverstorben und wurdevon X, Y und Z be-
erbt. Die Miterben A und B wollen ihre Erbanteile am Nach-
lass an den Dritten D verkaufen und Ubertragen.
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Il. Frage

Koénnen die Miterben X, Y und Z ihr Vorkaufsrecht gem.
§2034 BGB nur gemeinsam ausliben oder steht dieses
Recht, wenn die Miterben X und Y das Vorkaufsrecht nicht
austiben, auch dem Miterben Z alleine zu?

I11. Zur Rechtslage

1. Erbteilsibertragung bei Bestehen einer Untererben-
gemeinschaft

Gem. § 2033 Abs. 1 S. 1 BGB kann jeder Miterbe Uber sei-
nen Anteil am Nachlass verfligen. Demgegeniiber ist eine
Verflgung Uber den Anteil an den einzelnen Nachlassge-
genstanden nicht méglich (8 2033 Abs. 2 BGB). Uber ein-
zelne Nachlassgegensténde kdnnen die Erben vielmehr nur
gemeinschaftlich verfiigen (8 2040 Abs. 1 BGB).

Verstirbt nach Entstehen der Miterbengemeinschaft ein
Miterbe, so tritt hinsichtlich seines Anteils gem. § 1922
Abs. 1 BGB sein Erbe an seine Stelle. Mehrere Erben tre-
ten in gesonderter Miterbengemeinschaft ein (sog. Unter-
erbengemeinschaft bzw. Erbeserbengemeinschaft; vgl.
MunchKomm-Ditz, BGB, 3. Aufl. 1997, § 2032 Rn. 3;
Staudinger/Werner, BGB, 2002, § 2032 Rn. 2). Mehrere Er-
ben eines Miterben bilden also eine gesamthénderische
Gruppierung innerhalb der betreffenden Erbengemein-
schaft und kdnnen tber den ererbten Anteil an der Gemein-
schaft (Erstnachlass) gem. § 2040 Abs. 1 BGB nur gemein-
sam verfligen. Eine Verfigung des einzelnen Erbeserben
Uber seinen Anteil an diesem Erbteil (ererbter Anteil an der
Miterbengemeinschaft) ist dagegen nicht moglich (RGZ
162, 397, 401; MinchKomm-Diitz, § 2033 Rn. 5; Staudin-
ger/Werner, § 2033 BGB Rn. 8).

2. Vorkaufsrecht der Erbeserben

Verkauft ein Miterbe seinen Anteil an einen Dritten, so sind
die Gbrigen Miterben gem. § 2034 Abs. 1 BGB zum Vor-
kauf berechtigt. Fir mehrere Vorkaufsherechtigte gilt § 472
BGB (= § 513 BGB a. F.). Damit kann das Vorkaufsrecht
gem. § 472 S. 1 BGB von mehreren vorkaufberechtigten
Miterben ,,nur im Ganzen®" ausgelibt werden. Ist es aller-
dings fur einen der Berechtigten erloschen oder Ubt einer
von ihnen sein Recht nicht aus, so sind die Ubrigen gem. §
472 S. 2 BGB berechtigt, das Vorkaufsrecht im Ganzen aus-
zuliben. Sind aso von mehreren vorkaufsberechtigten Mit-
erben nicht alle an der Ausiibung des Vorkaufsrechtsinteres-
siert, kdnnen es die Vorkaufswilligen in gesamthénderischer
Verbundenheit austiben, § 472 S. 2 BGB; handelt es sich nur
um einen Interessenten, ist dieser auch allein ausiibungsbe-
fugt, gleichglltig in welchem GréflRenverhdtnis sein Antell
zu dem des Kaufers steht (M inchKomm-Diitz, § 2034 Rn.
25m. w. N.).

Das Vorkaufsrecht des Miterbenist gem. § 2034 Abs. 2 S. 2
BGB vererblich. Ist durch den Tod eines Miterben dessen
Miterbenanteil samt Vorkaufsrecht auf eine , Untererbenge-
meinschaft” Ubergegangen, stellt sich die Frage, ob auch fir
diese , Untererbengemeinschaft* § 472 S. 2 BGB Anwen-
dung findet. Rechtsprechung hierzu liegt — soweit ersicht-
lich — nicht vor. Die Literatur geht nahezu einhellig davon
aus, dass § 472 S. 2 BGB in einer solchen Konstellation
keine Anwendung findet, es sich vielmehr bei der Aus-
Ubung des Vorkaufsrechts um eine Verwaltungsmal3nahme
i. S. d. 8 2038 BGB handelt (Staudinger/Werner, BGB,
2002, § 2034 BGB Rn. 14; Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl.
2002, § 2034 Rn. 16; Lohmann, in: Bamberger/Roth, BGB,
2003, § 2034 Rn. 8; Sieveking, MDR 1989, 224, 225; a. A.
— soweit ersichtlich — nur Diedenhofen, Das Vorkaufsrecht
der Miterben, 1990, S. 133 f.). Dies |&sst sich in erster Li-
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nie damit begriinden, dass es sich bei dem ererbten Vor-
kaufsrecht ebenso wie bei dem Erbteil, aus dem esflief, le-
diglich um einen Nachlassgegenstand der Untererbenge-
meinschaft handelt, also um ein Recht, das dieser Unterer-
bengemeinschaft in Erbengemeinschaft zusteht und nicht in
der Gemeinschaft des § 472 BGB (Sieveking, MDR 1989,
225). Liele man die Anwendung des § 472 S. 2 BGB im
Ubrigen auch in einem solchen Fall zu, hétte dies zur Fol-
ge, dass zwar der ererbte Erbteil den Mitgliedern der Unte-
rerbengemeinschaft zur gesamten Hand zustiinde, das da-
raus flief¥ende Vorkaufsrecht aber u. U. nur einem einzelnen
Miterben, was dem Grundsatz widerspréche, dass der Erb-
teil und das daraus flief3ende Vorkaufsrecht nicht von einan-
der getrennt werden kénnen (Sieveking, a. a. O.).

3. Auslibung eines ererbten Miterbenvorkaufsrechts
als Verwaltungsmafnahme

Geht man mit der ganz h. M. in der Literatur davon aus,
dass fur die Auslibung eines ererbten Miterbenvorkaufs-
rechts (§ 2034 Abs. 2 S. 2 BGB) § 472 BGB nicht einschl&
gigist, sondern es sich um eine Verwaltungsmalinahmei.
S. d. § 2038 BGB handelt, bedeutet dies, dass sich die
Erbeserben gem. § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB einstimmig zur
Ausiibung des Vorkaufsrechts entschlief3en missen.

Etwas anderes konnte sich allenfalls aus § 2038 Abs. 1 S. 2
Hs. 1 BGB ergeben. Nach dieser Vorschrift ist jeder Miterbe
dem anderen gegeniber verpflichtet, an Maldregeln mitzu-
wirken, die zur ordnungsgemaf3en Verwaltung erforderlich
sind. Innerhalb dieser Grenzen ordnungsgemél3er Verwal-
tung kénnen die Miterben mit Stimmenmehrheit entscheiden
(88 2038 Abs. 2, 745 Abs. 1. S. 1 BGB). In diesem Umfang
kann daher, unter Uberwindung der aus dem Gesamthand-
sprinzip folgenden Schwerfélligkeit, eine funktionsfahige
Verwaltung auch gegen widersprechende oder quertreibende
Miterben stattfinden (vgl. MinchKomm-Diitz, § 2038 BGB
Rn. 34). Eine ordnungsgemafie Verwaltung, die mit Stim-
menmehrheit beschlossen werden kann, liegt vor, wenn ne-
ben der Beschaffenheit desjeweils betroffenen Gegenstandes
auch das Interesse aller Miterben nach billigem Ermessen ei-
ne bestimmte Maldnahme rechtfertigt, 8 745 Abs. 2 BGB
(Soergel/Walf, § 2038 BGB Rn. 9). Mal3gebend ist insoweit,
was eine verstandige Person in dieser Lage machen wiirde.
Dabel ist eine wirtschaftliche Beurteilung anzustellen. Hier-
bei ist zwischen den Forderungen einer verniinftigen Prakti-
kabilitat abzuwégen, die eine nicht zu enge Auslegung nahe
legen, und dem Grundprinzip des § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB,
wonach jede Mehrheitsentscheidung eine Einschrankung des
grundsétzlich malgebenden Ubereinstimmenden Willens al-
ler Miterben darstellt (MUnchK omm-Diitz, § 2038 Rn. 30f.).
Als Félle ordnungsgeméler Verwaltung, die mit Mehrheit
beschl ossen werden, werden etwa genannt: Die Erhebung e-
ner Klage zum Schutz eines verpfandeten Grundstticks vor
ungerechtfertigter Vollstreckung, der Abschluss oder die
Kiindigung eines Mietvertrages Uber einen Nachlassgegen-
stand, die Regelung der Benutzung von Nachlassgegenstan-
den durch einzelne Miterben oder Dritte sowie die Mitwir-
kung an Erfullungshandiungen, um einer Schadensersatz-
pflicht bei Nichterflllung zu entgehen (Staudinger/Werner,
§2038 BGB Rn. 17; MinchKomm-Diitz, § 2038 BGB Rn.
32, jeweilsm. w. N.).

Ob nun die Ausiibung eines ererbten Miter benvor kaufs-
rechts als eine Mal3nahme ordnungsgemal3er Verwaltung i.
S.d. 82038 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 BGB angesehen werden kann,
wird nach unseren Recherchen in Rechtsprechung und Li-
teratur nicht ausdriicklich erortert. Nach unserer Einschét-
zung durfte dies im Regelfall zu verneinen sein, wenn man

177



An das
Deutsche Notarinstitut
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bedenkt, dass es bei der Auslibung des Miterbenvorkaufs-
rechts nicht um eine Mal3nahme geht, welche der Erhaltung
des ererbten Nachlasses dient, sondern die auf eine Erwei-
terung der Rechtsposition abzielt und die mit personlichen
Verpflichtungen (Kaufpreiszahlung) verbunden ist. Eine
andere Bewertung dirfte u. E. allenfalls in ganz besonders
gelagerten Konstellationen moglich sein (z. B. bei besonde-
rem Interesse am Erhalt des Nachlasses bei sehr geringem
Kaufpreis). Aber auch wenn man die Ausiibung des ererb-
ten Miterbenvorkaufsrechts im Einzelfall als Malinahme
ordnungsgeméal3er Verwaltung ansehen sollte, wére inso-
weit jedenfalls eine Stimmenmehrheit erforderlich, die vor-
liegend der Miterbe Z nicht hat, sofern X, Y und Z den C zu
gleichen Teilen beerbt haben.

Der Vollstandigkeit halber sei noch auf § 2038 Abs. 1 S. 2
Hs. 2 BGB hingewiesen. Hiernach kann jeder Miterbe die
notwendigen ErhaltungsmafRnahmen allein treffen. Die-
se Vorschrift réaumt dem einzelnen Miterben unter Durch-
brechung des Prinzips der gemeinsamen Verwaltung ein
Notverwaltungsrecht ein. Dieses Notverwaltungsrecht kann
u. E. dlerdings nicht die Auslibung eines ererbten Miter-
benvorkaufsrechts rechtfertigen.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten kdnnen Sie im Fax-Abruf-Dienst anfor-
dern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Bedie-
nung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis befin-
det sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an Ihrem Gerét, sondern wahlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB 8§ 906, 1004

Beseitigungsanspruch trotz Duldung von Leitungen
durch den bisherigen Grundstiickseigentiimer
Fax-Abruf-Nr.: 11365

BeurkG §53; BGB §311b Abs. 1S. 2

Vollzugspflicht des Notars bei Bestatigung der Kauf-
preiszahlung durch die Bank des Kéaufers
Fax-Abruf-Nr.: 11366

ZPO § 727, BGB 88 1154, 1160, 1162, 1191, 1192
Klauselumschreibung bei Briefgrundschuld nach Ver-
lust des Grundschuldbriefes und Gestandnis des Zeden-
ten (Bezugnahme auf DNotl-Report 2004, 117 ff.)
Fax-Abruf-Nr.: 11367

AktG 88121, 130, 241 Nr. 1 und Nr. 2; BeurkG 8§ 44a
Angaben des Sitzes der Gesellschaft in der Einberufung
einer Hauptversammlung; Nichtigkeit oder blof3e An-
fechtbarkeit

Fax-Abruf-Nr.: 13148

BBergG 88 163 ff.; Allgemeines Ber ggesetz fur dasL and
Rheinland-Pfalz 88 94 ff.

Abwicklung einer aufgelsten ber grechtlichen Gewerk-
schaft

Fax-Abruf-Nr.: 13149
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Rechtsprechung I

BGB 8§ 923, 254, 823 Abs. 1
Haftungsteilung bei mangelnder Pflege eines
Grenzbaumes

a) Ein Baum ist ein Grenzbaum im Sinne von § 923
BGB, wenn sein Stamm dort, wo er aus dem Boden he-
raustritt, von der Grundstiicksgrenze durchschnitten
wird.

b) Jedem Grundstiickseigentimer gehért der Teil des
Grenzbaumes, der sich auf seinem Grundstiick befindet
(vertikal geteiltes Eigentum).

¢) Jeder Grundstiickseigentiimer ist flr den ihm geho-
renden Teil eines Grenzbaumes in demselben Umfang
verkehrssicherungspflichtig wie fir einen vollstandig
auf seinem Grundstiick stehenden Baum.

d) Verletzt jeder Eigentimer die ihm hinsichtlich des
ihm gehdrenden Teils eines Grenzbaumes obliegende
Verkehrssicherungspflicht, ist fir den ihnen daraus ent-
standenen Schaden eine Haftungsverteilung nach § 254
BGB vorzunehmen.

BGH, Urt. v. 2. Juli 2004 -V ZR 33/04
Kz:L11-8923BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10444

Problem

Ein alter Baum, der auf der Grenze zwischen zwei Grund-
stlicken gestanden hatte, fiel um und beschédigte dabel ein
Haus auf einem der beiden Grundstiicke. Der Eigentiimer
klagte gegen seinen Nachbarn wegen unterlassener Ver-
kehrssicherungspflicht auf Schadensersatz.

Entscheidung

Der BGH stellte zunachst fest, dass es sich um einen
Grenzbaum i. S. d. 8 923 BGB handelte, dader Stamm des
Baumes (und zwar dort, wo er aus dem Boden heraustrat)
von der Grenze durchschnitten wurde (BGHZ 143, 1, 4 =
NJW 2000, 512; OLG Minchen NJW-RR 1992, 1369).
Nach der gesetzlichen Regelung gebihren die Friichte und
bei der Fallung auch der Grenzbaum den Nachbarn zu glei-
chen Teilen; jeder der Nachbarn kann jederzeit die Beseiti-
gung des Grenzbaumes verlangen (anders als bel zu dulden-
den Anpflanzungen auf dem Nachbargrundstiick). Zugleich
entschied der BGH die Streitfrage, ob an eéinem Grenzbaum
Miteigentum oder vertikal getrenntes Teileigentum bestiin-
de, zugunsten des Teileigentums.

Aufgrund des jeweiligen Alleineigentums an seiner Baum-
hélfte war jeder der Grundstuicksei genttimer fur seine Half-
te ebenso verkehrssicherungspflichtig wie fur einen voll-
sténdig auf seinem Grundstlick stehenden Baum. Der Nach-
bar konnte daher wegen des Umfallens der auf dem ande-
ren Grundstuck stehenden Baumhélfte Schadensersatz ver-
langen — musste sich alerdings nach § 254 BGB dls halfti-
ges Mitverschulden anrechnen lassen, dass er sich selbst
auch nicht um den Baum gekiimmert hatte.

DNotl-Report 21/2004 November 2004



GBO §47; BGB § 705

Gesellschaft biargerlichen Rechts (GbR) trotz
auf sie lautenden Titels einer Zwangssiche-
rungsshypothek nicht grundbuchféhig

Eine Gesellschaft burgerlichen Rechts ist nicht grund-
buchféhig; sie kann nicht unter ihrem Namen als Be-
rechtigte eines beschrénkten dinglichen Rechts in das
Grundbuch eingetragen werden. Dies gilt auch dann,
wenn der in einem Vollstreckungstitel ausgewiesene
Vollstreckungsglaubiger eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechtsist (Erganzung zu BayObL GZ 2002, 330/334).

BayObL G, Beschl. v. 8.9.2004 — 2Z BR 139/04
Kz.:L Il 3—847GBO
Fax-Abruf-Nr.: 10445

Problem

Eine Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) wollte auf-
grund eines auf sie lautenden Titels eine Zwangssiche-
rungshypothek in das Grundbuch eintragen lassen.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BayObL G ist die — bereits ein-
getragene — Zwangssi cherungshypothek wieder zu [6schen.
Das BayObL G hélt an seiner Rechtsprechung fest, wonach
eine Gesellschaft birgerlichen Rechts nicht grundbuchfahig
ist (BayObLGZ 2002, 330 = DNotl-Report 2002, 180 =
DNotZ 2003, 52 = NJW 2003, 70; BayObL G DNotl-Report
2003, 183 = DNotZ 2004, 378 = NJW-RR 2004, 810 =
ZNotP 2004, 25). Auch wenn die BGB-Gesellschaft unter
ihrem Namen einen Vollstreckungstitel erwirkt habe, konne
eine Zwangssicherungshypothek nur fiir die einzelnen Ge-
sellschafter als Glaubiger eingetragen werden. Dafur geni-
ge aber der auf die Gesellschaft als solche lautende Titel
nicht.

WEG 8§ 5 Abs. 2; GBO § 53; WGV § 3 Abs. 1 lit.
c; BGB 88 133, 157

Kein Sondereigentum an ganzer Doppelhaus-
halfte

An einer Doppelhaushélfte insgesamt — also unter Ein-
beziehung ihrer konstruktiven Teile — kann Sonderei-
gentum nicht wirksam begrtindet werden.

OLG Disseldorf, Beschl. v. 2.7.2004 — -3 Wx 318/03
Kz.:L14-85Abs 2 WEG
Fax-Abruf-Nr.: 10446

Problem

Ein Grundstiick wurde mit einem Doppelhaus bebaut. Da
eine Realteilung des Grundstiicks nicht zulassig war, wurde
das Grundstiick in zwei Wohnungseigentumsrechte nach
WEG aufgeteilt. In der Teilungserklérung wurde das Son-
dereigentum der beiden Einheiten jeweils wie folgt be-
schrieben: ,, ... verbunden mit dem Sondereigentum an der
aus Radumen im Erd- und Dachgeschoss des Hauses Nr. 1
[bzw.: Nr. 2] bestehenden Doppelhaushélfte nebst allen
Raumen im Kellergeschoss und mit zugeordneter Garage,
samtlich Nr. 1 [bzw.: Nr. 2] des Aufteilungsplanes‘. Im Be-
standsverzeichnis der Wohnungseigentumsgrundbuchbl &t-
ter der beiden Einheiten wurde das Sondereigentum dage-
gen jeweils wie folgt angegeben: ,, Sondereigentum an alen
Raumen der Doppel haushé fte und der Garage, jeweilsAuf-
teilungsplan Nr. 1 [bzw.: Nr. 2]*.
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Spéter beantragten die Erwerber einer Wohnungseigen-
tumseinheit, einen Amtswiderspruch einzutragen, da das
Sondereigentum nicht die Teile erfassen konne, die fir den
Bestand oder Sicherheit des Gebaudes erforderlich sind.

Entscheidung

Materiell-rechtlich gilt: Nach § 5 Abs. 2 WEG kann an den
Teilen des Gebaudes, die fiir dessen Bestand oder Sicherheit
erforderlich sind, kein Sondereigentum begriindet werden.
Bei einer Mehrhausanlage kann Sondereigentum zwar an
sdmtlichen R&umen eines von mehreren auf demselben
Grundstiick befindlichen Gebduden bestellt werden; seine
Erstreckung auf diekonstruktiven Teile des Gebaudesist je-
doch ausgeschlossen (BGHZ 50, 56, 57 ff. = DNotZ 1968,
420=NJW 1968, 1230=LM §5WEG Nr. 2; BGH MittBay-
Not 2001, 479 = NJW-RR 2001, 800 = NZM 2001, 435).

Dennoch lehnte das OLG Dusseldorf die Eintragung eines
Amtswiderspruchs ab, denn das Grundbuch war nicht un-
richtig: Die Beschreibung des Sondereigentums im Be-
standsverzeichnis entspricht den Vorgaben des § 3 Abs. 1
lit. c WGV. Fraglich war alein die in Bezug genommene
Teilungserklérung. Grundbucheintragungen sowie die darin
in zulassiger Weise in Bezug genommenen Eintragsbewilli-
gungen nebst Anlagen sind jedoch entsprechend 8§ 133,
157 BGB so auszulegen, wie es sich fir einen unbefange-
nen Betrachter as néchstliegende Bedeutung der Eintra-
gung ergibt. Als néchstliegende Auslegung ergab sich nach
Ansicht des OLG Diusseldorf, dass ein Abweichen von § 5
Abs. 2 WEG nicht gewallt, sondern die Teilungserklérung
nur ungenau formuliert war.

GBO 88 19, 29; BGB 8§ 164, 172, 892
Prifung des Fortbestands einer Vollmacht
durch Grundbuchamt

Hat das Grundbuchamt —hier durch Beiziehung der Be-
treuungsakten — sichere Kenntnis davon, dass die Be-
vollméchtigung, die der von der Eintragung Betroffene
erteilt hat, bereits zum Zeitpunkt der Abgabe der Ein-
tragungsbewilligung erloschen war, kann und muss es
einen weiteren Vertretungsnachweis auch dann verlan-
gen, wenn die materiell-rechtlichen Erklérungen auf-
grund des Rechtsscheinstatbestandes des § 172 Abs. 1
und 2 BGB gegeniiber dem Vertretenen bindend gewor -
den sind.

OLG Hamm, Beschl. v. 11.5.2004 — 15 W 163/04
Kz.:L 1l 3—-819GBO
Fax-Abruf-Nr.: 10447

Problem

Obwohl die Vorsorgevollmacht bereits erloschen war, er-
klarte der Bevollméchtigte unter Vorlage einer Ausferti-
gung der Vollmachtsurkunde einen Rangricktritt hinsicht-
lich eines fur die Vollmachtgeberin eingetragenen Woh-
nungsrechtes. Die hierdurch beglinstigte Grundschul dgl&u-
bigerin nahm den Rangricktritt an. Dem Grundbuchamt
wurde das Erldschen der Vollmacht nach Stellung des Ein-
tragungsantrags aufgrund einer Mitteilung der Berufsbe-
treuerin bekannt. Es versagte darauf die Eintragung des
Rangrucktritts.

Entscheidung
Auf die weitere Beschwerde der Grundschuldglaubigerin
bestétigte das OLG Hamm die Entscheidung. Sei dem
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Grundbuchamt bekannt, dass eine Vollmacht erloschen sei,
so sai es verpflichtet, einen Nachweis des Fortbestandes der
Vollmacht zu verlangen. Dem stehe auch nicht entgegen,
dass nach materiellem Recht aufgrund des Rechtsscheinstat-
bestandes des § 172 BGB das Rechtsgeschéft fir die Vertre-
tene wohl bindend sei (vgl. 88 880 Abs. 2, 873 Abs. 2 BGB).

Das OL G verweist insoweit auch auf die fir den gutglaubi-
gen Erwerb vom Nichtberechtigten (§ 892 BGB) geltenden
Grundsétze. Insoweit sei in der Rechtsprechung anerkannt,
dass das Grundbuchamt nicht dabei mitwirken dirfe, durch
seine Eintragung einen Rechtserwerb herbeizufiihren, der
nur kraft guten Glaubens stattfinde (in der Literatur bestrit-
ten — vgl. Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004,
Rn. 352 ff.). Nichts anderes kénne im Rahmen des § 172
BGB gelten: Auch dort sei es mit der Aufgabenstellung des
Grundbuchamtes unvereinbar, durch seine Eintragungsté-
tigkeit den Rechtserwerb eines Dritten zu ermdglichen, von
dem esweil3, dassihm eine hinreichende L egitimation nicht
mehr zugrundeliegt.

WEG § 16 Abs. 2; BGB § 242

Anspruch der anderen Wohnungseigentiimer
auf Anderung des Kostenverteilungsschlissel
bei nachtraglicher VergréRerung einer Wohnung

Verandert ein Wohnungseigentiimer dieihm zustehende
Wohn- oder Nutzflache durch Ausbau und Unterteilung
seiner Wohnungseinheit in erheblichem Umfang (hier:
auf dasdreifache), besteht bei einer urspringlich auf die
bisherige Nutzflache bezogenen K ostenbeteiligung regel-
ma&Rig ein Anspruch der anderen Wohnungseigentiimer
auf Anderung des Kostenverteilungsschliissels, auch
wenn die Voraussetzungen fir die Veranderung der ef-
fektiven Nutzflache durch das Sondereigentum an Dach-
flachen und Kellerraum bereits angelegt waren (Vorlage
an den BGH wegen Abweichung von OLG Frankfurt
NZM 2001, 140). (Leitsatz der DNotl-Redaktion)

KG, Vorlagebeschl. v. 14.6.2004 — 24 W 32/04
Kz:L|4-816Abs. 2 WEG
Fax-Abruf-Nr.: 10448

Problem

Bei einer Aufteilung in Wohnungseigentum wurde den Ei-
gentiimern von zwei Einheiten in der Teilungserklarung ge-
stattet, die zu ihren Einheiten gehdrenden und bisher nicht
ausgebauten Keller- bzw. Dachgeschossraume zu Wohn-
zwecken auszubauen. Nachdem der Ausbau erfolgt war,
verlangten die Inhaber der beiden anderen Einheiten eine
Anderung der Kosten- und Lastenverteilung.

Entscheidung

Das K G bejahte einen Anspruch auf Anderung der Teilungs-
erkldrung. Eine Anderung des Kostenverteilungsschliissel's
komme auch in Betracht, wenn sich die Reglung in der Tei-
lungserkl&rung als von Anfang an verfehlt oder unzweckmé-
[3ig erweise oder wenn —wie im vorliegenden Fall — die Vor-
aussetzungen fir die Veranderung der effektiven Nutzflache
bereitsin der Teilungserkldrung angelegt waren.

Das BayObLG hatte einen Anderungsanspruch bejaht,
wenn gegeniiber der anteiligen Wohnfl&che eine dreifache
Kostenbelastung vorlag (BayObL GZ 1991, 396 = NJW-RR
1992, 342; BayObL G NZM 2001, 290 = ZMR 2001, 473 =
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ZWE 2001, 320). Das OL G Frankfurt versagte hingegen ei-
nen Anderungsanspruch bei einer Mehrbelastung von 31 %
bzw. 59 % (OLG Frankfurt NZM 2001, 140). Davon will
das KG abweichen (bei einer Mehrbelastung von ebenfalls
knapp 59 % im vorliegenden Fall). Deshalb legte esdie Fra-
ge durch Vorlagebeschluss dem BGH vor.

ZVG §180 Abs. 1; BGB 88471, 2100, 2113, 2115;
GBO § 51

Teilungsversteigerung trotz Vereinigung aller
Bruchteile, wenn (nur) ein Bruchteil einer Nach-
erbfolge unterliegt

Vereinigen sich die Bruchteile eines Erbbaurechtsin der
Hand eines Inhabers, ist die Teilungsversteigerung zu-
lassig, wenn ein Bruchteil dem Inhaber alsVorerben zu-
steht.

BGH, Beschl. v. 16.7.2004 — | Xa ZB 330/03
Kz:L114-81802zVG
Fax-Abruf-Nr.: 10449

Problem

Ein Erbbaurecht gehorte Ehegatten je zur Hélfte. Nach dem
Tod des Ehemannes wurde die Ehefrau nicht befreite Vorer-
bin der ideellen Héalfte ihres Ehemannes. Sie wollte eine
Teilungsversteigerung des Erbbaurechtes nach § 180 ZVG
durchfiihren lassen.

Entscheidung

Der BGH hielt die Teilungsversteigerung fur zuldssig. Zu-
néchst lag eine Gemeinschaft im Sinne des § 180 Abs. 1
ZV G vor. Zwar sei die Ehefrau durch den Erbfall Inhaberin
des gesamten Erbbaurechts geworden. Hinsichtlich einer
Haélfte sei sie aber lediglich nicht befreite Vorerbin. Damit
setze sich die bisher geteilte Rechtszuordnung fort, weil die
Verfligungsmacht hinsichtlich einzelner Bruchteile ver-
schieden ausgestaltet sei.

Auch die Verfugungsbeschrénkungen der Vorerbin nach
88§ 2113, 2115 BGB standen der Wirksamkeit der Teilungs-
versteigerung gegeniiber dem Nacherben nicht entgegen —
ebenso wenig sonstige schutzwiirdige Interessen des Nach-
erben. Zwar werde der Nacherbe durch die Teilungsverstei-
gerung beeintréchtigt. Wirde man aber die Teilungsverstei-
gerung versagen, so wirde dem Miteigentiimer hinsichtlich
seines unbelasteten Anteils ein Recht genommen werden,
das er zuvor hatte.

Literaturhinweise I

D. Schwab/M.-M. Hahne (Hrsg.), Familienrecht im
Brennpunkt (FamRZ-Buch 20), Gieseking Verlag, Bie-
lefeld 2004, 285 Seiten, 38— €

Die FamRZ, nach wie vor das zentrae Periodikum des
deutschen Familienrechts, feierte im Jahr 2004 ihr 50-j&h-
riges Bestehen. Vor diesem Hintergrund richteten Verlag
und Herausgeberschaft einen Fachkongress mit hochrangi-
ger Besetzung aus, zu dem das hier anzuzeigende Werk als
Tagungsband erschienen ist. Behandelt werden Problem-
stellungen, die —von hoher Aktualitét — bisher bel alen Be-
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mihungen noch keine endgiltige Lésung gefunden haben,
darunter Fragen aus dem Giiterrecht und zum Versorgungs-
ausgleich sowie steuerrechtliche Themen und nicht zuletzt
das besonders der Notarpraxis auf den Nageln brennende
Problem der Vertragsfreiheit im Familienrecht.

Fir den Notar besonders interessant dirfte dabei der gelun-
gene, aktuelle Kompaktiberblick von Wagenitz zur vermo-
gensrechtlichen Auseinandersetzung unter Ehegatten au-
Rerhalb des Giterrechts sein. Der interessierte Kollege
kann sich sodann mit der thematisch hieran ankntipfenden
Darstellung von Engels zu den steuerlichen Fragen bei Un-
terhalt und Vermodgensauseinandersetzung befassen. Hier
sind vor alem die Ausfihrungen zur — selten naher unter-
suchten — steuerlichen Behandlung der Ehegatteninnenge-
sellschaft hervorzuheben. Koch befasst sich mit aktuellen
Problemen zur Zugewinngemeinschaft, insbesondere der
Feststellung des ausgleichspflichtigen Vermogens. Sie setzt
sich hier mit der Frage auseinander, ob wirklich unter-
schiedslos samtliche, nach dem Wortlaut der gesetzlichen
Vorgaben ermittelten Vermégenspositionen in die Teilungs-
masse fallen oder nicht der Sinn und Zweck des Gliterstan-
des der Zugewinngemeinschaft es vielmehr gebietet, be-
stimmte Vermdgensposten von der Verteilung auszunehmen
und dem Ehegatten zu belassen, der sie erworben hat.

Von Hahne, as der vorsitzenden Richterin des XII. (Fami-
lien-)Senats des BGH, erfahrt der Leser schliefflich aus
»erster Hand“, wie es um die Vertragsfreiheit im Familien-
recht derzeit rechtlich bestellt ist, garniert mit literarischen
Anleihen beim Kollegen J. W. v. Goethe (dessen bekennen-
der ,Fan“ die Referentin ist).

Fazit: Ein Tagungsband, aber nicht nur ein solcher. Wer sich
als Notar einen schlaglichtartigen, aber dennoch gehaltvol-
len Uberblick dariiber verschaffen mdchte, was der zeit im
Familienrecht wirklich im Fokus des Interesses steht,
kommt an diesem FamRZ-Buch nicht vorbei.

Notarassessor Dr. Arne Everts

N. Joachim, Pflichtteilsrecht, Erich Schmidt Verlag,
Berlin 2004, 404 Seiten, 58,— €

Das Pflichtteilsrecht spielt in der gerichtlichen, anwaltlichen
und notariellen Praxis eine erhebliche Rolle. Diese Bedeu-
tung zeigt sich u. a auch in der zunehmenden Zahl umfang-
reicher Abhandlungen zu diesem Rechtsgebiet (vgl. etwa J.
Mayer/Sif¥Tanck/Bittler/Wélzholz, Handbuch Pflichtteils-
recht, 2003; Kerscher/Riedl/Lenz, Pflichtteilsrecht, 3. Aufl.
2002; Klingelhoffer, Pflichtteilsrecht, 2. Aufl. 2003). Mit
dem hier vorgestellten Buch von Joachim liegt nunmehr ei-
ne weitere monographische Abhandlung vor.

Die Gliederung des Buches orientiert sich im Wesentlichen
an den verschiedenen Anspruchsgrundlagen des Pflicht-
teilsrechts, namlich dem ordentlichen Pflichtteilsanspruch,
dem Pflichtteilsrest- und dem Pflichtteilsergénzungsan-
spruch sowie den in § 2314 BGB geregelten Auskunfts- und
Wertermittlungsanspriichen. Den Beschrénkungen des
Pflichtteilsrechts (durch Pflichtteilsentziehung oder
Pflichtteilsbeschrankung in guter Absicht) sowie den Ver-
einbarungen Uber das Pflichtteilsrecht sind eigene Ab-
schnitte gewidmet. Auch das Pflichtteilsrecht im I nterna-
tionalen Privatrecht und im (friheren) deutsch-deutschen
Verhdtnis wird erortert. Im Anhang finden sich Musterfor-
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mulierungen u. a. fur eine Pflichtteilsstrafklausel und Aus-
schlagungserklérungen in pflichtteilsrechtlichem Zusam-
menhang.

Das Buch von Joachim will dem Leser einen L eitfaden an
die Hand geben, der es ihm ermdglicht, sich schnell einen
Uberblick tiber die verschiedenen Anspruchsgrundlagen im
Pflichtteilsrecht zu verschaffen. Hierdurch bedingt fallen
naturgemal’ die Ausfiihrungen zu Einzel problemen manch-
mal recht knapp aus, so beispielweise zu der Frage des
Fristbeginns im Rahmen des § 2325 Abs. 3 BGB bei vorbe-
haltenen Nutzungsrechten (Rn. 351 ff.). Insgesamt ist das
Buch aber eine gelungene Darstellung der materiell-rechtli-
chen und prozessualen Fragestellungen aus dem Bereich
des Pflichtteil srechts.

Notarassessor Dr. Malte Ivo

R. Schwedhelm, Die Unternehmensumwandlung, 4.
Aufl., Dr. Otto Schmidt Verlag, Koln 2003, 451 Seiten,
89,80 € (mit CD-Rom)

In bewdhrter Form liegt nunmehr die vierte Auflage vor, die
sich as Fihrer zwischen Gesetzen und der Detaillast der
Grofl’kommentare sieht. Anhand einer vorziglichen Inhalts-
Ubersicht finden sich die fur den jeweiligen Umwand-
lungsvorgang maf3geblichen Ausfihrungen leicht. Diese
befinden sich auf dem aktuellen Stand der Diskussion. Die
Anderungen der Unternehmenssteuerreform 2000/2001
und das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz vom
20. Dezember 2001 sind Uberdies eingearbeitet worden.

Schwedhelm gelingt es wieder einmal, in gebotenem Um-
fang das Umwandlungsrecht darzustellen und die ggf. vor-
handene Scheu vor dem Rechtsgebiet abzubauen. Die mit-
gelieferte CD-Rom enthélt den gesamten Text des Werkes
und verschafft tber eine Suchfunktion eine leichte Handha-
bung, die durch die Hinterlegung des jeweiligen Gesetzes-
textes bereichert ist. Insgesamt handelt es sich bei dieser
Neuauflage wiederum um ein anschaffungswertes Buch.

Notar Dr. Edgar Kperkoch

R. SUR/U. Haas (Hrsg.), Erbrecht in Europa, Zerb Ver-
lag, Angelbachtal 2004, 1173 Seiten, 139,— €

Dem erbrechtlichen Praktiker wird heute angesichts des
wachsenden Anteils der ausldndischen Bevodlkerung in
Deutschland und des Vermégens deutscher Staatsangehori-
ger im Ausland zunehmend die Berticksichtigung und
Kenntnis ausléndischen Rechts abverlangt — sowohl in zi-
vilrechtlicher wie auch in steuerlicher Hinsicht. Mit der hier
anzuzeigenden Neuerscheinung geben die als Kenner der
Materie ausgewiesenen Herausgeber und die 26 Koautoren
dem Berater ein vorzigliches, &ufRerst praxisbezogenes
Werkzeug an die Hand. In Form von Léanderberichten wer-
den das Erb-, Erbkollisions-, Erbverfahrens- und zu-
meist auch das Erbschaftsteuerrecht in 40 eur opéischen
Staaten dargestellt. Das Handbuch beschrankt sich damit
nicht auf die Mitgliedstaaten der (erweiterten) Européi-
schen Union, sondern bezieht vor allem auch weitere
Rechtsordnungen Ost- und Siidosteuropas mit ein, die gera-
de aus deutscher Sicht relevant sind. Der Umfang der ein-
zelnen Berichte orientiert sich an der Bedeutung der jewei-
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ligen Rechtsordnung fiir die Rechtspraxis. Hervorzuheben
ist, dass im Rahmen der Darstellung des fremden Rechts
immer wieder auch die Perspektive des deutschen Rechts-
anwenders berticksichtigt wird, etwa bei der Frage der An-
erkennung deutscher Erbscheine im Ausland, der Nachlass-
abwicklung von Auslandsvermégen deutscher Erblasser
oder der Besonderheiten im deutschen Erbscheinsverfahren
bei ausléndischem Erblasser. Neben den Landerberichten
wird freilich auch das deutsche Internationale Erb- und
Erbschaftsteuerrecht ausfihrlich behandelt und souverén
dargestellt. Aus kautelarjuristischer Sicht verdient dabeil der
Abschnitt ,, Hinweise fir die internationale Nachlassge-
staltung” besondere Aufmerksamkeit, in dem sich Sil3 an-
schaulich und anhand zahlreicher Beispiele und Praxishin-
wei se den typischen Beratungssituationen und Gestaltungs-
mitteln widmet. Wer diese Hinweise verinnerlicht hat, dirf-
tebei Erbféllen mit Auslandsbezug nicht mehr soleicht ,,ins
Schwimmen*“ geraten.

Fazit: Aktuell, kompetent, praxisbezogen — Anschaffung fur
jeden Erbrechtler, der Uber die Grenzen der eigenen Rechts-
ordnung hinausblicken will oder muss, wérmstens empfoh-
len!

Notar assessor Dr. Markus Voltz

V. Besch/L. H. Kiene, Zur Verjahrung von Anspriichen fehler-
haft beratener Immobilienfondsanleger, ZfIR 2004, 624

E. Bungeroth, Die Rickabwicklung nach dem HWiG wider-
ruflicher Immobiliarkredite, WM 2004, 1505

J.-A. Dieckmann, Die Patientenverfligung nach der Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs v. 17.3.2003 (XII ZB 2/03),
BWNotZ 2004, 49
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