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I. Sachverhalt

Zwei Eheleute sind Miteigentiimer eines Grundstiicks
zu je Y2. Zur Finanzierung des Kaufpreises haben sie
eine Grundschuld bestellt. In die Urkunde wurde ein
abstraktes Schuldanerkenntnis aufgenommen, wonach
sich beide wegen des Anerkenntnisses der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterwerfen.

Die Eheleute haben sich getrennt und die Ehefrau hat
den Grundbesitz nebst Grundschuld iibernommen. Die
finanzierende Bank, zu deren Gunsten die Grundschuld
bestellt worden war, hat den Ehemann aus der personlichen
Haftung entlassen.

Rechtsprechung

BeurkG § 17 Abs. 1 u. 2 — Reichweite notarieller Beleh-
rungspflichten im Hinblick auf verdecktes Geschift

BGB §§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1 — Ubertragung
cines Kommanditanteils; Zustimmung aller Mitgesell-
schafter; Vertretungsverbote beim Zustimmungsbe-
schluss; Eltern als gesetzliche Vertreter eines minderjih-
rigen Kommanditisten

Literaturhinweise

Veranstaltungen

Der Ehemann verlangt nun cine entsprechende
Anderung der Vollstreckungsklausel. Die Bank lehnt
dies als uniiblich ab. Thre Erkldrung sei zur Absicherung
des Ehemanns ausreichend. Durch die Anderung der
Vollstreckungsklausel wiirden nur unnétige Kosten
entstehen.

I1. Fragen

1. Kann sich der Ehemann tatsichlich darauf verlassen,
dass er wegen der personlichen Haftung aus dem abs-
trakten Schuldanerkenntnis nicht mehr in Anspruch
genommen wird, wenn die Vollstreckungsklausel nicht
eingeschrinkt wird?

2. Miisste er die Erklirung der Bank bis zur Léschung
der Grundschuld aufbewahren?

3. Besteht die Gefahr, dass die Bank die Grundschuld
mit dem abstrakten Schuldanerkenntnis und der Unter-
werfungserklirung an eine andere Bank abtritt und der
Ehemann von dort in Anspruch genommen werden
kann?

4. Sollte der Ehemann auf einer Anderung bestehen?

DNotI-Report 10/2019 81



II1. Zur Rechtslage

1. Rechtsnatur der ,,Entlassung® aus der persénlichen
Haftung

Einleitend soll zunichst die Rechtsnatur der ,Entlas-
sung” aus der personlichen Haftung geklirt werden.

Mit dem Schlagwort ,persénliche Haftung” umschreibt
man im Kontext des Immobilienerwerbs die Haftung
des Kiufers gegeniiber seiner finanzierenden Bank (1)
aus dem Darlehensvertrag selbst sowie (2) aus dem abs-
trakten Schuldanerkenntnis gem. §§ 780 f. BGB. Das
abstrakte Schuldanerkenntnis wird dabei in der Regel
in die Grundschuldbestellungsurkunde mit aufgenom-
men. Es dient der Bank neben der Grundschuld (sog.
»dingliche Haftung®) als zusitzliche Sicherheit, indem
es ihr den Zugriff auf das sonstige Vermdgen des Kiu-
fers ermoglicht. Ublicherweise wird die Verpflichtung
aus dem abstrakten Schuldanerkenntnis tituliert, indem
sich der Kaufer gem. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung unterwirft (vgl. BeckOGK-
BGB/Rebhan, Std.: 15.5.2018, § 1191 Rn. 69 ff.).

Mit der ,Entlassung® aus der personlichen Haftung
bringt die finanzierende Bank u. E. ihren Willen zum
Ausdruck, in Zukunft gegen den zu entlassenden
Schuldner (hier: Ehemann) dauerhaft weder aus dem
Darlehensvertrag noch aus dem abstrakten Schuldaner-
kenntnis vorzugehen. Darin kann man zwar noch kei-
nen einseitigen Verzicht auf die Forderungen aus dem
Darlehensvertrag und dem abstrakten Schuldanerkennt-
nis sehen, denn das deutsche Recht kennt die Méglich-
keit eines einseitigen Verzichts auf eine Forderung nicht
(BeckOGK-BGB/Paffenholz, Std.: 15.11.2018, § 397
Rn. 21). Wohl aber diirfte diese Erklirung materiell-
rechtlich als Angebot auf Abschluss eines — formfrei
moglichen — Erlassvertrags ($ 397 Abs. 1 BGB) zu ver-
stehen sein. Dieses Angebot kann der Ehemann (auch
konkludent) annehmen; der Zugang der Annahmeerkli-
rung des Schuldners ist nach §§ 397 Abs. 1, 151 BGB
regelmidflig entbehrlich (MiinchKommBGB/Schliiter,
8. Aufl. 2019, § 397 Rn. 3). Ein Verstindnis der ,Ent-
lassung” aus der personlichen Haftung als blofles Still-
halteabkommen (pactum de non petendo), wonach der
Gldubiger sich verpflichtet, eine Forderung zeitweise
nicht mehr geltend zu machen, ohne dass dadurch die
Forderung erlischt, scheidet u. E. aus. Dagegen spricht
vor allem der Wortlaut der Erklirung, der auf die Ab-
sicht einer dauerhaften Gestaltung der Rechtslage zwi-
schen den Parteien hindeutet (,Entlassung®).

Die Wirkung des Erlasses beschrinke sich vorliegend auf
das Verhiltnis des Ehemanns zur Bank. Eine ,,Gesamt-
wirkung dergestalt, dass der Erlass auch fur die weitere
Gesamtschuldnerin (= die Ehefrau) wirkte, tritt nicht
ein, da nicht das ganze Schuldverhiltnis aufgehoben

82 DNotlI-Report 10/2019

werden soll (vgl. § 423 BGB).

2. Anderung der Vollstreckungsklausel notwendig?
Fraglich ist nun, ob der dergestalt aus der Haftung
sentlassene“ Schuldner auf eine Anderung der Vollstre-
ckungsklausel bzgl. der Haftung aus dem abstrakten
Schuldanerkenntnis hinwirken sollte (bzgl. der Haftung
aus dem Darlehensvertrag stellt sich diese Frage nicht,
da die Bank diesen Anspruch in der Regel nicht titulie-
ren lisst).

Rechtstechnisch ldsst sich eine solche Beschrinkung
dadurch herbeifiithren, dass die Bank die vollstreckbare
Ausfertigung an den Ehemann herausgibt und Antrag
auf Erteilung einer neuen vollstreckbaren Ausfertigung
stellt, die sich auf die Ehefrau beschrinkt. Denn nach
dem im Klauselverfahren geltenden Antragsprinzip
steht es dem Vollstreckungsgldubiger frei, seinen Antrag
auf einen beliebigen Teil des Anspruchs im prozessualen
Sinn, bei einem Titel gegen Gesamtschuldner auch
auf einen oder einzelne der Schuldner, zu beschrinken
(Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 4. Aufl. 2019,
35.3). Um eine ,weitere vollstreckbare Ausfertigung”
i. S. d. § 733 ZPO, deren Erteilung an die dort genann-
ten Voraussetzungen gekniipft ist, handelt es sich da-
bei nicht, da § 733 ZPO seinem Telos nach — Schutz
vor Mehrfachvollstreckung — nicht greift, wenn die
erste Ausfertigung zuriickgegeben wurde (Wolfsteiner,
41.14). Dabei geniigt die Riickgabe an den Schuldner
(BGH NJW 1955, 1556).

Freilich miisste in Fillen, in denen sich — wie auch vor-
liegend — der Vollstreckungsgliubiger weigert, eine Be-
schrinkung der Klausel herbeizufiihren, aufseiten des
entlassenen Gesamtschuldners ein Anspruch auf He-
rausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung bestehen.
Nur durch Herausgabe der vollstreckbaren Ausferti-
gung wird der Vollstreckungsgldubiger gezwungen, eine
neue vollstreckbare Ausfertigung zu beantragen, die er
zur Vermeidung einer erneuten Herausgabepflicht sin-
niger- und zulidssigerweise (s. 0.) auf den verbleibenden
Gesamtschuldner beschrinkt. Ein Anspruch auf Her-
ausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung besteht nach
gefestigter BGH-Rechtsprechung und der tiberwie-
genden Auffassung in der Literatur analog § 371 S. 1
BGB, wenn die titulierte Schuld erloschen ist oder von
Anfang an nicht bestanden hat und auch sonst — auch
nicht wegen der Kosten — aus dem Titel nicht mehr voll-
streckt werden kann (vgl. BGH DNotZ 1995, 139, 140;
Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, 16. Aufl. 2019, § 767
Rn. 14 m. w. N.). Eine entsprechende Klage ist aber
ohne vorhergehende oder gleichzeitige Vollstreckungs-
abwehrklage gem. § 767 Abs. 1 ZPO nur dann zulissig,
wenn der Glaubiger die Herausgabe verweigert, obwohl
das Erlschen des titulierten Anspruchs unstreitig ist



(BGH NJW-RR 2014, 195 Tz. 19). Diese Vorausset-
zung mag man hier noch annehmen, da die Bank selbst
behauptet, wegen der Entlassung sei der Ehemann vor
kiinftiger Geltendmachung sicher; insoweit kann das
Erldschen der titulierten Forderung infolge des Erlass-
vertrags (s. 0.) als unstreitig gelten. Gleichzeitig weigert
sich die Bank, eine Anderung hinsichtlich der vollstreck-
baren Ausfertigung herbeizufithren. Véllig ungeklirt
ist jedoch die Frage, ob ein Anspruch auf Herausga-
be der vollstreckbaren Ausfertigung eines Gesamt-
schuldners analog § 371 S. 1 BGB besteht, wenn die
titulierte Schuld nur ihm gegeniiber erloschen ist
und — wie auch vorliegend — nur eine gemeinsame
vollstreckbare Ausfertigung erteilt wurde. Dagegen
spricht u. E., dass der Vollstreckungsgliubiger die voll-
streckbare Ausfertigung noch zur Vollstreckung gegen
den anderen Gesamtschuldner benétigt.

Letztlich mag die Frage offenbleiben. Beim entlassenen
Gesamtschuldner diirfte kaum ein Bediirfnis bestehen,
sich derart gegen kiinftige Zwangsvollstreckungs-
mafinahmen der Bank abzusichern. Denn zum einen
kann er, sollte die Bank gegen ihn vorgehen, der
Zwangsvollstreckung im Wege der Vollstreckungs-
gegenklage (§ 767 Abs. 1 ZPO) den materiellen Ein-
wand des Erlasses (§ 397 Abs. 1 BGB) entgegenhal-
ten (vgl. BeckOK-ZPO/Preuf}, Std.: 1.3.2019, § 767
Rn. 18), sodass mit Vorlage des obsiegenden Urteils die
Zwangsvollstreckung einzustellen wire, § 775 Nr. 1
ZPO. Das gilt auch fiir den Fall, dass die Bank abtritt
und der Zessionar aus dem auf ihn umgeschriebenen
(§ 727 Abs. 1 ZPO) Titel vollstreckt; materielle Einwen-
dungen gegen die Forderung, die zur Zeit der Abtretung
bereits begriindet waren, kénnen dem Zessionar nim-
lich entgegengehalten (§ 404 BGB) und deshalb auch
zur Begriindung einer gegen den Zessionar gerichteten
Vollstreckungsabwehrklage herangezogen werden.

Zum anderen lisst sich in der ,Entlassungserklirung®
der Bank eine vom Vollstreckungsgliubiger ausgestellte
Privaturkunde i. S. d. § 775 Nr. 4 ZPO schen, aus
der sich ergibt, dass der Vollstreckungsgliubiger nach
Titulierung ,befriedigt wurde®. Dass hierunter auch der
Erlass zu verstehen ist, ist einhellig anerkannt (Miinch-
KommZPO/Schmidt/Brinkmann, 5. Aufl. 2016, § 775
Rn. 19 m. w. N.). Der Ehemann wire demnach nicht
einmal darauf verwiesen, bei Vollstreckung durch die
Bank Vollstreckungsabwehrklage zu erheben, sondern
konnte die Einstellung der Zwangsvollstreckung (durch
die Bank oder ihren Rechtsnachfolger) unmittelbar
durch Vorlage der (Original-)Erklirung der Bank be-
wirken, aus der sich der Erlass ergibt.

Freilich ist zuzugestehen, dass die Maflnahmen nach
§ 775 ZPO weniger hergeben als die Herausgabe der

vollstreckbaren Ausfertigung, denn die Bank kann ohne
die vollstreckbare Ausfertigung von vornherein nicht
vollstrecken. Da andererseits aber ebenso unsicher ist,
ob der Ehemann die Herausgabe der vollstreckbaren
Ausfertigung von der Bank notfalls analog § 371 BGB
erzwingen kann, halten wir es fir ausreichend, dass sich
der Ehemann im Falle der Zwangsvollstreckung der
Bank oder ihres Rechtsnachfolgers gegen diese erfolg-
reich wehren kann. Dafiir sollte die Entlassungserkli-
rung der Bank — die wahlweise als Beweismittel fiir
den materiellen Einwand des Erlasses im Rahmen einer
Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 Abs. 1 ZPO be-
notigt wird oder als Privaturkunde des Vollstreckungs-
gliubigers im Zusammenhang mit § 775 Nr. 4 ZPO
— aufbewahrt werden.

Die Gefahr, dass die Bank den Anspruch aus dem abs-
trakten Schuldversprechen materiell-rechtlich wirksam
abtritt, besteht nach dem Erlassvertrag nicht mehr, da
der gutgliubige Erwerb einer titulierten, aber erlosche-
nen Forderung nicht moglich ist (vgl. arg. e contrario
aus § 405 BGB). Wiirde die Vollstreckungsklausel je-
doch nach § 727 ZPO umgeschrieben, so miisste der
Schuldner ggf. Vollstreckungsklage gegen den Zessio-

nar erheben.

BGB §9§ 2351, 2310, 2325, 516, 517
Pflichtteilsrechtliche Auswirkungen der Auf-
hebung eines Erbverzichts

I. Sachverhalt

Ehegatten haben gegenseitig auf den Erb- und Pflicht-
teil verzichtet. Weitere erbrechtliche Regelungen sind
bisher nicht getroffen worden. Der Ehemann méchte
nun ein Testament errichten und darin seinen Sohn
(einziges Kind) enterben. Der Pflichtteil des Kindes soll
moglichst gering ausfallen.

II. Fragen

Wenn die Ehegatten den Erbverzicht — unter Beibe-
haltung des Pflichtteilsverzichts — aufheben, fiihrt dies
zur Verringerung des Pflichcteils des Sohnes? Falls ja:
Kann der Sohn wegen der Aufhebung des Erbverzichts
Pflichtteilserginzungsanspriiche geltend machen?

III. Zur Rechtslage

1. § 2310 S. 2 BGB gilt nicht fiir Pflichtteilsverzicht
Heben die Eheleute den zwischen ihnen vereinbarten
Erbverzicht nach § 2351 BGB auf, so bleibt nach ihrem
ausdriicklichen Willen der zwischen ihnen auflerdem
vereinbarte reine Pflichtteilsverzicht (§ 2346 Abs. 2
BGB) bestehen. Fiir diesen fortbestehenden reinen
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Pflichtteilsverzicht gilt aber nach fast einhelliger Mei-
nung die pflichtteilserhéhende Wirkung des § 2310
S. 2 BGB hinsichtlich des Erbverzichts nicht. Dies hat
insbesondere der BGH einmal — wenn auch ohne weite-
re Begriindung — angenommen (NJW 1982, 2497) und
entspricht fast allgemeiner Meinung in der Literatur
(s. etwa BeckOK-BGB/Miiller-Engels, Std.: 1.2.2019,
§2310 Rn. 9 f;; Staudinger/Schotten, BGB, 2016, § 2346
Rn. 77; BeckOGK-BGB/Szalai, Std.: 1.5.2019, § 2310
Rn. 16; Burandt/Rojahn/Horn, Erbreche, 3. Aufl. 2019,
§ 2310 BGB Rn. 17; a. A. vor allem Staudinger/Otte,
2015, § 2310 Rn. 21). Fiir die h. M. spricht bereits der
Wortlaut des § 2310 S. 2 BGB, da ein reiner Plichtteils-
verzicht nicht zu dem von § 2310 S. 2 BGB verlangten
Ausschluss von der gesetzlichen Erbfolge fiihrt. Ferner
dient die Regelung des § 2310 S. 2 BGB der logischen
Umsetzung der in § 2346 Abs. 1 S. 2 BGB angeord-
neten Vorversterbensfiktion, die nur bei einem Ver-
zicht auf das gesetzliche Erbrecht eingreift. Insgesamt
kann man daher u. E. zum gegenwirtigen Zeitpunke
davon ausgehen, dass der fortbestehende reine Pflicht-
teilsverziche nicht unter § 2310 S. 2 BGB fillt. Folglich
fithre umgekehrt die Aufhebung des Erbverzichts zu
einer Verringerung des Pflichtteils des Sohns, freilich
nur dann, wenn die Ehefrau ihren Ehemann {iberlebt.
Dann fiele aber der bisher wegen des Erbverzichts gem.
§ 2310 S. 2 BGB geltende Ausschluss der Ehefrau bei
der Feststellung der Pflichtteilsberechtigten weg. Sind
die Eheleute im gesetzlichen Giiterstand verheiratet, so
wiirde folglich der Pflichtteilsanspruch des Sohns beim
Uberleben der Ehefrau % betragen (vgl. §§ 1924 Abs. 1,
1931 Abs. 1 u. 3, 1371 Abs. 1, 2303 Abs. 1 S. 2 BGB).

2. Pflichtteilserginzungsanspruch wegen Aufhe-
bung des Pflichtteilsverzichts?

Fraglich ist weiter, ob der Sohn wegen der Aufhebung
des Erbverzichts nach § 2351 BGB Pflichtteilsergin-
zungsanspriiche gem. §§ 2325 ff. BGB geltend ma-
chen kann, weil insoweit eine Schenkung des Ehemanns
an die Ehefrau vorlige. Diese Frage hat der BGH cin-
mal allgemein verneint (NJW 1980, 2307, 2308): Die
Aufhebung des Erbverzichts sei, auch bei Unentgelt-
lichkeit, keine Zuwendung aus dem Vermégen des Erb-
lassers i. S. v. § 516 BGB und damit keine Schenkung
i. S. d. §§ 516, 2287 BGB. Sie kénne daher auch keine
Anspriiche aus § 2287 BGB auslésen. Im Rahmen des
Pflichteeilserginzungsanspruchs nach §§ 2325 fI. BGB
wird man dies nicht anders beurteilen kénnen, da auch
§ 2325 Abs. 1 BGB notwendig eine Schenkung des Erb-
lassers i. S. d. §§ 516, 517 BGB voraussetzt (s. nur Pa-
landt/Weidlich, BGB, 78. Aufl. 2019, § 2325 Rn. 7).

Richtigerweise wird man allerdings das Kausalgeschift
zur Aufhebung des Erbverzichts in die Betrachtung ein-
beziehen miissen. Unproblematisch gilt die genannte
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Entscheidung des BGH (NJW 1980, 2307, 2308) nur
fiir die unentgeltliche Aufhebung eines unentgeltli-
chen Erbverzichts (s. nur Staudinger/Schotten, § 2346
Rn. 195; Kanzleiter, DNotZ 2009, 86; Weidlich, NotBZ
2009, 149, 158).

Komplizierter stellen sich die Dinge bei der unentgelt-
lichen Aufhebung eines entgeltlichen Erbverzichts
dar. Wurde fiir den Verzicht eine Abfindung geleistet,
so kann im Verzicht auf das Riickforderungsreche bzgl.
der Abfindung (Riickforderungsanspruch aus §§ 812
Abs. 1 S. 2 Var. 1, 313 BGB o. A.) eine Schenkung lie-
gen (s. wiederum Staudinger/Schotten, § 2346 Rn. 195;
Keim, NotBZ 1999, 1, 7; Kanzleiter, DNotZ 2009, 86,
91). Der Sachverhalt bietet indes keinen Anhaltspunkt
dafiir, dass anldsslich des urspriinglichen gegenseitigen
Erb- und Pflichtteilsverzichts weitere Geldleistungen ge-
flossen sind. Das , Entgelt” fiir den Erbverzicht des einen
Ehegatten bestand im Erbverzicht des anderen Ehegat-
ten. Insoweit ist im Ergebnis allgemein anerkannt, dass
der urspriingliche Erb- und Pflichtteilsverzicht wegen
§ 517 BGB auch ohne ihm gegeniiberstechende Geld-
leistungen keine Schenkung darstellt. Streitig ist nur, ob
es sich um einen unterlassenen Vermégenserwerb i. S. v.
§ 517 Var. 1 BGB handelt (dafiir BeckOGK-BGB/Har-
ke, Std.: 1.4.2018, § 517 Rn. 8) oder ob der Erb- und
Pflichtteilsverzicht in erweiternder Auslegung von § 517
Var. 3 BGB erfasst wird (dafiir etwa MiinchKommBGB/
Koch, 7. Aufl. 2016, § 517 Rn. 5; Staudinger/Chiusi,
2013, § 517 Rn. 8). Ist aber der urspriinglich erklirte
Erb- und Pflichtteilsverzicht wegen § 517 BGB keine
Schenkung, so wird man entsprechend auch in der Auf-
hebung des Erbverzichts keine Schenkung sehen kén-
nen. Dies hat jedenfalls dann zu gelten, wenn — wie hier
— nicht zugleich auf ein Riickforderungsrecht hinsiche-
lich geleisteter Geldabfindungen verzichtet wird.

Im Ergebnis gehen wir daher davon aus, dass der Sohn
mangels einer Schenkungi. S. d. §§ 516, 517 BGB auf-
grund der Aufhebung des Erbverzichts keine Pflicht-
teilserginzungsanspriiche nach den §§ 2325 fI. BGB
geltend machen kann.




Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

GmbHG § 30; InsO §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135, 133, 134
Bestellung einer Sicherheit durch eine Gesell-
schaft fiir Kaufpreisforderung des Gesellschafters
gegen den Erwerber von dessen Geschiftsanteilen;
Leveraged-Buy-Out bei der GmbH & Co. KG
Abruf-Nr.: 169122

EuGiiVO Artt. 22, 25, 23
Indonesien: Spaltung des Giiterstands
Abruf-Nr.: 168707

Rechtsprechung

BeurkG § 17 Abs. 1 u. 2
Reichweite notarieller Belehrungspflichten im Hin-
blick auf verdecktes Geschift

a) Die notariellen Belehrungspflichten gemifd § 17
Abs. 1 und 2 BeurkG beschrinken sich grundsitz-
lich auf das konkret zu beurkundende Geschiift. Ein
— fiir die Schadenszurechnung erforderlicher — inne-
rer Zusammenhang einer durch die Verletzung die-
ser Pflichten geschaffenen Gefahrenlage kann daher
nur mit einem Schaden bestehen, der im Bereich des
beurkundeten Geschifts entstanden ist. Die nota-
riellen Belehrungspflichten beziehen sich dagegen
nicht auf ein verdecktes Geschift, das nicht Gegen-
stand der Beurkundung ist, das der Notar nicht
kennt und das fiir ihn auch nicht erkennbar ist. Ein
Schaden, der in dem Bereich eines solchen Geschiifts
entsteht, fillt daher nicht in den Schutzbereich der
verletzten Belehrungspflichten (Anschluss und Fort-
fithrung von BGH, Urteil vom 6. Oktober 2011 - III
7ZR 34/11, NJW-RR 2012, 300 Rn. 17).

b) Die Interventionswirkung nach § 74 Abs. 3, § 68
ZPO gilt grundsitzlich nur zulasten des Streit-
verkiindeten und nicht zulasten der unterstiitz-
ten Hauptpartei. Sie ist jedoch nicht teilbar und
kann dem Streitverkiindeten nicht lediglich hin-
sichtlich ihm ungiinstiger Umstinde unter Weg-
lassung giinstiger Teile entgegengehalten werden

(Bestitigung BGH, Urteil vom 19. Januar 1989 — IX
ZR 83/88, NJW-RR 1989, 766, 767).

BGH, Utt. v. 4.4.2019 — III ZR 338/17

Problem

Der unternehmerisch titige Verkdufer beauftragte den
beklagten Zentralnotar mit dem Entwurf fir das Kauf-
angebot eines Verbrauchers bzgl. einer sanierten Eigen-
tumswohnung. Der Entwurf enthielt eine sog. unbe-
fristete Fortgeltungsklausel: Nach Ablauf einer kurzen
Mindestbindungsfrist sollte das Angebot bis zu einem
etwaigen Widerruf durch den Anbietenden fortgelten.

Nach Abgabe des Angebots durch den Verbraucher
und Ablauf der Mindestbindungsfrist beurkundete der
Zentralnotar die Annahmeerklirung des Verkiufers.
Der Kiufer hatte zuvor mit der Verkiuferin aufSerhalb
der notariellen Urkunde eine Eigenprovisionsvereinba-
rung getroffen, wonach ihm aus dem zu beurkunden-
den Kaufpreis eine Eigenprovision zustehen sollte. Von
der verdeckten Provisionsabrede hatte der Notar keine
Kenntnis.

Nach vollstindigem Vollzug des Kaufvertrags wurde
der Verkiufer im Rahmen eines Zivilverfahrens zwi-
schen ihm und dem Kiufer — dem der beklagte Notar
als Streithelfer aufseiten des Verkiufers beitrat — zur
Riickabwicklung des Vertrags verurteilt. Der BGH be-
stitigte dies im Revisionsverfahren (MittBayNot 2016,
394 = NJW-RR 2017, 114): Das notariell beurkundete
Angebot des Kiufers sei nichtig gem. § 117 Abs. 1 BGB
gewesen, das gleichzeitig abgegebene und — abgesehen
von Kaufpreis und Eigenprovisionsabrede — inhalts-
identische verdeckte Kaufangebot mangels Beurkun-
dung nichtig gem. § 125 BGB. Ein weiteres Wirksam-
keitshindernis fiir den Kaufvertrag ergebe sich daraus,
dass das (Schein-)Angebot bei der Annahmeerklirung
bereits erloschen gewesen sei, weil es sich bei der un-
befristeten Fortgeltungsklausel um eine Allgemeine Ge-
schiftsbedingung gehandelt habe und diese den Kiufer
gem. § 308 Nr. 1 BGB unangemessen benachteilige.
Demzufolge habe es im Zeitpunkt der Beurkundung
der Annahme an einem wirksamen Angebot gefehlt.
Mangels vertraglicher Einigung sei auch durch die
Eigentumsumschreibung im Grundbuch keine Heilung
eingetreten.

Der Verkiufer warf dem Notar vor diesem Hintergrund
vor, dass dieser die Unwirksamkeit des Kaufangebots
wegen Verstofles gegen § 308 Nr. 1 BGB hitte erkennen
und ihn hieriiber hitte aufkliren miissen. Der Notar
habe den durch die erzwungene Riickabwicklung ent
standenen Schaden beim Verkiufer verursacht.
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Entscheidung
Nach Ansicht des BGH steht dem Verkiufer gegen den
Notar kein Amtshaftungsanspruch aus § 19 BNotO

Zu.

Der BGH bejaht cinen fahrlissigen Verstofl des
Notars gegen die ihm obliegende Hinweis- und Be-
lehrungspflicht nach § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG, § 14
Abs. 1S.2 BNotO. Der Notar habe die Verkiuferin vor
der Beurkundung ihrer Annahmeerklirung im Rahmen
seiner Amespflichten darauf hinweisen miissen, dass das
Angebot des Kdufers infolge der Unwirksamkeit der un-
befristeten Fortgeltungsklausel bereits erloschen gewe-
sen sein konnte (vgl. dazu bereits BGH DNotZ 2016,
711 Tz. 12 ff. = DNotl-Report 2016, 36). Die Fortgel-
tungsklausel sei ungeachtet der Widerrufsmoglichkeit
des Kiufers wegen des nicht begrenzten Zeitraums, in
dem die Verkduferin das Angebot noch hitte annehmen
konnen, nach § 308 Nr. 1 BGB unwirksam (vgl. be-
reits BGH DNotZ 2013, 923 Tz. 21 ff. = DNotI-Report
2013, 116).

Eine Amespflichtverletzung lasse sich auch nicht mit

dem Argument verneinen, dass zugleich ein nichtiges
Scheingeschift (§ 117 BGB) vorgelegen habe.

Eine Amtshaftung des Notars nach § 19 BNotO sei vor-
liegend aber gleichwohl ausgeschlossen, weil der beim
Verkiufer cingetretene Schaden nicht in den Schutz-
bereich der verletzten Amtspflichten falle.

Eine Haftung des Notars fiir kausal verursachte Schi-
den komme nur in Betracht, wenn ihm die Schiden
bei wertender Betrachtung auch zugerechnet werden
konnten. Ersatz kénne nur fiir solche Schadensfolgen
verlangt werden, die innerhalb des Schutzbereichs der
verletzten Norm ligen.

Zur Herstellung des haftungsrechtlich erforderlichen
inneren Zusammenhangs zwischen einer vom Notar
(pflichewidrig) geschaffenen Gefahrenlage und einem
Schaden sei es fir sich genommen jedoch nicht ausrei-
chend, dass die Gefahrenlage im Allgemeinen geeignet
sei, den eingetretenen Schaden herbeizufithren. Erfor-
derlich sei dariiber hinaus vielmehr stets, dass der Scha-
den in den Bereich der Gefahren falle, um derentwillen
die verletzte Rechtsnorm erlassen worden sei.

Die notarielle Belehrungspflicht gem. § 17 Abs. 1 u. 2
BeurkG beschrinke sich dabei grundsitzlich auf das
konkret zu beurkundende Geschift (vgl. BGH NJW-
RR 2012, 300 Tz. 17). Ein innerer Zusammenhang
einer durch Verletzung dieser Pflichten geschaffenen
Gefahrenlage kénne daher nur mit einem Schaden be-
stehen, der im Bereich des beurkundeten Geschiifts
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entstanden sei. Die notarielle Belehrungspflicht be-
ziehe sich dagegen nicht auf ein verdecktes Geschiift,
das nicht Gegenstand der Beurkundung sei, das der No-
tar nicht kenne und das fiir ihn auch nicht erkennbar
sei. Ein Schaden, der im Bereich eines solchen verdeck-
ten Geschifts entstehe, weise daher keinen inneren Zu-
sammenhang mit der Verletzung der Belehrungspflicht
gem. § 17 Abs. 1 u. 2 BeurkG auf, die dem Notar im
Zusammenhang mit einem beurkundeten Geschift
unterlaufen sei.

Aus diesem Grund falle auch der vorliegend geltend ge-
machte Schaden des Verkiufers nicht in den Schutzbe-
reich der verletzten Belehrungspflicht. Denn dieser sei
gerade nicht im Bereich des beurkundeten Kaufvertrags
(bzw. der hierauf bezogenen Annahmeerklirung), son-
dern im Bereich eines verdeckten Kaufvertrags entstan-
den, den der Beklagte weder gekannt habe noch habe
kennen miissen. Die das verdeckte Geschift betreffende
(unheilbare) Unwirksamkeit sei keine Folge, die in den
Bereich der Gefahren falle, um derentwillen der Beklag-
te zur Belehrung gem. § 17 Abs. 1 u. 2 BeurkG hinsicht-
lich des beurkundeten Geschifts verpflichtet gewesen
sei. Zwischen dem durch sie entstandenen Schaden und
der Pflichtverletzung des Beklagten bestehe daher kein
innerer Zusammenhang,.

Etwas anderes ergebe sich entgegen der Auffassung
der Klagerin auch nicht aus der gesetzlichen Wertung,
einen formnichtigen Immobilienkaufvertrag durch Auf-
lassung und Eintragung zu heilen (§ 311b Abs. 1 S. 2
BGB). Denn die Belehrungspflicht beziche sich grund-
sitzlich nur auf das zu beurkundende Geschift und
jedenfalls nicht auf ein verdecktes Geschift, das der
Notar nicht kenne und das fiir ihn nicht erkennbar sei.
An die Feststellungen des zivilrechtlichen Vorverfahrens
tiber die Eigenprovisionsabrede und ihre Beurteilung sei
die Kligerin aufgrund der Interventionswirkung des
Vorprozesses, in dem der beklagte Notar ihr als Streit-
helfer beigetreten sei, gebunden. Die von Amts wegen
zu beriicksichtigende Interventionswirkung nach §§ 74
Abs. 3, 68 ZPO erstrecke sich dabei nicht nur auf die im
Tenor der Entscheidung ausgesprochenen Rechtsfolgen,
sondern auch auf die Richtigkeit der Entscheidung und
damit die Feststellung und rechtliche Beurteilung der
Tatsachen ecinschliefflich der prijudiziellen Rechtsver-
hilenisse.

BGB §9 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1
Ubertragung eines Kommanditanteils; Zustimmung
aller Mitgesellschafter; Vertretungsverbote beim
Zustimmungsbeschluss; Eltern als gesetzliche Ver-
treter eines minderjihrigen Kommanditisten



Ist zur Ubertragung eines Kommanditanteils die
Zustimmung aller Gesellschafter der Kommandit-
gesellschaft erforderlich, sind die Eltern eines min-
derjihrigen Kommanditisten an der Abgabe einer
entsprechenden Erklirung im Rahmen ihrer gesetz-
lichen Vertretungsmacht gehindert, wenn noch wei-
tere ihrer Kinder an der Gesellschaft beteiligt sind.
In diesem Fall bedarf es der Zustimmung eines ge-
richtlich bestellten Ergianzungspflegers.

OLG Oldenburg, Beschl. v. 18.3.2019 — 12 W 9/19

Problem

Die Kommanditistin einer GmbH & Co. KG tbertrug
ihren Kommanditanteil auf ihren minderjihrigen En-
kel Z, der dabei durch einen gerichtlich bestellten Er-
ginzungspfleger vertreten wurde. Die antragstellende
Komplementir-GmbH beantragte im eigenen Namen
und aufgrund der ihr von den Kommanditisten erteil-
ten Registervollmachten, den Gesellschafterwechsel
ins Handelsregister einzutragen. Das Registergericht
forderte im Wege der Zwischenverfiigung, dass ein Er-
gianzungspfleger fiir den ebenfalls minderjihrigen Kom-
manditisten W die Zustimmung zum Beitritt des Z er-
klire. Die Eltern des W seien nach §§ 1629 Abs. 2, 1795
Abs. 1 Nr. 1 BGB an dessen Vertretung gehindert, da
auch dessen volljihriger Bruder V an der Gesellschaft
beteiligt sei. Hiergegen erhob die antragstellende Kom-
plementir-GmbH Beschwerde.

Entscheidung

Das OLG bestitigt die Ansicht des Registergerichts
und weist die Beschwerde zuriick. Die der GmbH er-
teilte Registervollmacht ermichtige diese nur zur
Anmeldung als solcher, nicht aber zur Erklirung no-
tiger Zustimmungen. Die Anmeldung setze bereits eine
wirksame Anderung der eintragungspflichtigen Verhile-
nisse voraus. Zur dinglichen Ubertragung eines Ge-
sellschaftsanteils sei in der Personengesellschaft die
Zustimmung aller Mitgesellschafter erforderlich,
wenn die Ubertragung nicht bereits im Gesellschafts-
vertrag gestattet sei (statt aller BGH NJW 1981, 2747
= DNotZ 1982, 490). Denn der hier durch die Anteils-
tbertragung abzuindernde Kreis der Vertragspartner
gehore zum Kern der Vertragsbezichung.

Im vorliegenden Fall seien die Vertretungsverbote des
§ 1795 BGB und § 181 BGB anwendbar. Durch
die Anteilsiibertragung werde der Gesellschaftsver-
trag selbst abgeindert, sodass sich die Parteien wie
bei einem Austauschvertrag als Geschiftsgegner gegen-
Uberstiinden. Es gehe also nicht lediglich um einen Be-
schluss tiber laufende Angelegenheiten der Geschifts-
fithrung der Gesellschaft. Bei letzteren Beschliissen sind
die Vertretungsverbote nach im Ergebnis anerkannter

Auffassung nicht anzuwenden, da dort typischerweise
kein Interessenkonflikt wegen widerstreitender persén-
licher Interessen besteht (vgl. BGH NJW 1976, 49).
Deren Verhinderung ist aber der Sinn der gesetzlichen
Vertretungsverbote (Uberblick zum Problemkreis: Stau-
dinger/Schilken, BGB, 2014, § 181 Rn 23 f.; Palandt/
Ellenberger, BGB, 78. Aufl. 2019, § 181 Rn 11 f).

Da die Beteiligten der Vertragsinderung alle Gesell-
schafter waren, galt das Vertretungsverbot nach Ansicht
des OLG Oldenburg auch im Hinblick auf den volljah-
rigen Bruder V des Z. Die Eltern sind mit V in gerader
Linie verwandt, sodass sie nach §§ 1629 Abs. 2, 1795
Abs. 1 Nr. 1 BGB an der Vertretung ihres weiteren Kin-
des W gehindert waren.

Uber die Beanstandung des Registergerichts hinaus hit-
te es aus Sicht des OLG nahegelegen, die wirksame, bis-
her ausstehende Zustimmung aller Mitgesellschafter
nachzufordern, nicht nur diejenige des Kommanditis-
ten W. Weil nur letztere Gegenstand der Zwischenver-
figung des Registergerichts war, beschrinke sich darauf
jedoch die bindende Entscheidungsbefugnis des OLG
(dazu OLG Frankfurt, Beschl. v. 27.2.2014 — 20 W
548/11, Tz. 18 [juris]).
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