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MaBV §§ 3,7

Bautragervertrag: Kaufpreisfalligkeit erst
nach vollstindiger, mangelfreier Fertig-
stellung; erhebliche Kaufpreisreduzierung
bei Zahlung vor Falligkeit/unmittelbar nach
Vertragsschluss; Bankbescheinigung an-
stelle MaBV-Biirgschaft

I. Sachverhalt

In einem Bautrdgervertrag ist vorgesehen, dass der Kauf-
preis erst nach vollstindiger und mangelfreier Fertigstel-
lung des Vertragsobjektes fillig wird. Dem Erwerber wird
allerdings — unter Verweis des Bautrdgers auf ,,dadurch
entstehende Steuervorteile® — vertraglich das Recht einge-
raumt, den Kaufpreis ganz oder teilweise bereits vor Fillig-
keit zu bezahlen, mit der Folge, dass sich der zu zahlende
Gesamtbetrag um die dadurch ersparten sog. ,,Bauzeitzin-
sen verringert. Bei Zahlung unmittelbar nach Vertrags-
schluss betrdgt der ,,Rabatt™ gegeniiber dem erst bei Fallig-
keit zu zahlenden Betrag ca. 12 %.

Bei vorzeitiger Zahlung des Erwerbers hat der Bautri-
ger diesem die Bescheinigung einer Bank beizubringen,
wonach sich diese verpflichtet, die gezahlten Betrdge un-
verziiglich an den Kéufer zuriickzuiiberweisen, wenn die
Filligkeitsvoraussetzungen innerhalb eines dem Erwerber
zumutbaren Zeitraums nicht eintreten sollten.
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Entsprechende Zahlungen des Erwerbers vor Kaufpreis-
falligkeit sollen auf ein eigens fiir den jeweiligen Vertrag
eingerichtetes Sonderkonto des Bautrégers bei der diesen
finanzierenden Globalgldubigerbank erfolgen. Auf Riick-
frage des Erwerbers erklért der Bautrdger, der Auszahlungs-
anspruch werde nach Zahlungseingang — zur Sicherung
des Riickzahlungsanspruchs fiir den Fall, dass die Fallig-
keitsvoraussetzungen nicht eintreten — an den Kéufer ver-
pfandet.

Nachdem der Notar Bedenken gegen die vorstehende Ge-
staltung gedufert hat, tragt der Bautrdger vor, die MaBYV sei
hier nicht anwendbar, da der Kaufpreis erst nach vollstandi-
ger und mangelfreier Fertigstellung fallig sei.

II. Fragen
1. Findet die MaBYV in der vorstehend beschriebenen Kon-
stellation Anwendung?

2. VerstoB3t die vorliegende Gestaltung gegen die Vorga-
ben der MaBV?

II1. Zur Rechtslage

1. Anwendbarkeit der MaBV (bautrigervertrags-
spezifische Gefahrenlage)

a) Vertragsschluss nach vollstindiger Fertigstellung
Aus § 1 S. 1 MaBV i. V. m. § 34c Abs. 1 Nr. 4 lit. a GewO
ergibt sich, dass die MaBV auf Gewerbetreibende anwend-
bar ist, die Bauvorhaben als Bauherr im eigenen Namen
vorbereiten oder durchfithren und dazu Vermogenswerte
von Erwerbern entgegennehmen. Demgegeniiber findet
die MaBV nach ganz h. M. keine Anwendung, wenn das
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Bauvorhaben zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses be-
reits vollstindig fertiggestellt ist, da der Unternehmer die
Vermogenswerte dann nicht mehr als Bauherr zur Durch-
fiihrung des Bauvorhabens i. S. v. § 1 S. 1 MaBV i. V. m.
§ 34c Abs. 1 Nr. 4 lit. a GewO erhilt (OLG Frankfurt NJOZ
2005, 2664, 2666; Basty, Der Bautrdgervertrag, 6. Aufl.
2009, Rn. 116; Blank, Bautrdgervertrag, 4. Aufl. 2010,
Rn. 482; Kanzleiter, DNotZ 1974, 542, 551; Pause, Bautri-
gerkauf und Baumodelle, 5. Aufl. 2011, Rn. 210; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn. 3207; Speck,
MittRhNotK 1995, 117, 119). Dies folgt zum einen bereits
aus dem Wortlaut der vorgenannten Vorschriften. Zum an-
deren fehlt es bei einem im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses bereits fertiggestellten Bauwerk an der bautriigerver-
tragstypischen Gefahrenlage, welche den besonderen
Sicherungspflichten der MaBV nach den §§ 3 und 7 MaBV
zugrunde liegt. Der Unanwendbarkeit der MaBV bei voll-
standiger Fertigstellung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
wird vereinzelt mit der Begriindung widersprochen, die
Fertigstellung fiihre mangels Gewihrleistung des lasten-
freien Eigentumserwerbs zu keiner relevanten Verbesse-
rung der Gefdhrdungslage des Kiufers (Riemenschneider,
in: Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautragerrecht, 2004, 3.
Teil Rn. 137 ff.). Hierbei handelt es sich allerdings um kein
spezifisches Risiko des Bautrdgervertrags. Unseres Erach-
tens ist daher die Anwendbarkeit der MaBV bei einem im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits vollstidndig fertig-
gestellten Bauvorhaben zu verneinen.

Teilweise wird insoweit sogar die Bezugsfertigkeit als
malgeblicher Zeitpunkt angesehen (Bergmeister/Reil3,
MaBYV fiir Bautrdger, 4. Aufl. 2003, Rn. 29; Heymann/
Wagner/Rosler, MaBV fiir Notare und Kreditinstitute,
2000, Rn. 12). Uberwiegend wird diese weitere Vorver-
lagerung allerdings mit der Begriindung abgelehnt, der
Bauauftrag sei zu diesem Zeitpunkt gerade noch nicht
vollstindig ausgefiihrt. Daher wiirde der Bautrdger schr
wohl Vermogenswerte zur Durchfithrung des Bauvorha-
bensi.S.v.§ 1S.1MaBVi. V.m. § 34c Abs. 1 Nr. 4 lit.
a GewO entgegennehmen, was auch durch § 3 Abs. 2 S. 2,
§ 7 Abs. 1 S. 3 MaBV bestitigt werde (OLG Zweibriicken
IBR 2003, 308; Basty, Rn. 116; Haublein, ZWE 2001, 303,
304; Speck, MittRhNotK 1995, 117, 119; vgl. im Uberblick
zum Meinungsstand: Marcks, MaBV, 8. Aufl. 2009, § 3
Rn. 4 m. zahlr. w. N.).

b) Filligkeit des Kaufpreises erst nach vollstindiger
Fertigstellung

Ob Gleiches auch dann gilt, wenn zwar das Bauvorhaben
bei Vertragsschluss noch nicht fertiggestellt, der Kéiufer
aber entsprechend dem gesetzlichen Regelungsmodell in
§ 641 Abs. 1 S. 1 BGB erst nach vollstiindiger Fertig-
stellung zur Zahlung verpflichtet ist, erscheint hingegen
zweifelhaft (nicht ganz eindeutig: Basty, Rn. 116; Pause,
Rn. 210; klarer hingegen Schoner/Stober, Rn. 3207). Auf
den ersten Blick kdnnte man bei einer entsprechenden Fél-
ligkeitsregelung ein Schutzbediirfnis des Kéufers vernei-
nen, der es — ldsst man den Anreiz eines ,,Vorauszahlungs-
rabatts* auller Betracht — selbst in der Hand hat, eine un-
gesicherte Vorleistung zu vermeiden. Wiirde man allein auf
die vertragliche (zivilrechtliche) Filligkeitsregelung abstel-
len, wire der mit der MaBV bezweckte (6ffentlich-recht-
liche) Kéuferschutz allerdings nicht gewihrleistet. Dem
Bautrdger ist es untersagt, Vermogenswerte des Kéufers
zur Durchfithrung des Bauvorhabens entgegenzunehmen,
wenn die Voraussetzungen von § 3 bzw. § 7 MaBV nicht
vorliegen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Bautrager
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bei Entgegennahme (nicht bei Falligkeit!) der Vermogens-
werte nicht mehr als Bauherri. S.v. § 1 S. 1 MaBV i. V. m.
§ 34c Abs. 1 Nr. 4 lit. a GewO handelt und daher eine bau-
tragervertragstypische Gefahrenlage zu verneinen ist (oben
Ziff. 1 lit. a). Dieses gesetzliche Verbot steht gem. § 12
MaBV nicht zur Disposition der Vertragsparteien (OLG
Koblenz NJW-RR 1999, 671). Hiermit wire es unverein-
bar, wenn die Parteien das zwingende gesetzliche Verbot
einfach durch Vereinbarung einer § 641 Abs. 1 S. 1 BGB
entsprechenden Filligkeitsregelung aushebeln konnten, da
dadurch die bautrigervertragsspezifische Gefahrenlage
nicht beseitigt wird.

Das Schutzkonzept des § 3 MaBV reicht zeitlich und sach-
lich bis zur Fertigstellung des Bauwerkes, um die Ver-
wendung etwaiger Vorleistungen des Erwerbers fiir das
konkrete Objekt zu gewihrleisten (OLG Frankfurt NJOZ
2005, 2664, 2667). Insoweit ist die Filligkeitsregelung un-
malgeblich, zumal auch § 3 MaBV ausdriicklich auf die
tatsichliche Entgegennahme der Zahlung und nicht auf
die rechtliche Zahlungsverpflichtung abhebt. Dies wird
ferner daraus deutlich, dass der Bautriger bei Vermeidung
einer Ordnungswidrigkeit gem. § 18 Abs. 1 Nr. 3 MaBV
selbst Zahlungen, die er gegen seinen Willen erhélt, nicht
behalten darf, wenn die Voraussetzungen von § 3 bzw. § 7
MaBYV nicht gegeben sind (Basty, Rn. 99; Pause, Rn. 374 —
jeweils m. w. N.). Nach dem Regelungskonzept der MaBV
beschrinkt sich der Erwerberschutz — anders als im Anwen-
dungsbereich der §§ 307 ff. BGB — nicht auf die Verhinde-
rung vertraglicher Vereinbarungen, die ungesicherte Vor-
leistungen des Erwerbers nach sich ziehen. Vielmehr wird
der Erwerber dariiber hinausgehend (auch) vor sich selbst
geschiitzt, indem der Bautrdger ungeachtet des grundsatz-
lich bestehenden Leistungsrechts des Erwerbers nach § 271
Abs. 2 BGB zur Zuriickweisung von Zahlungen entgegen
§ 3 bzw. § 7 MaBV verpflichtet ist. Folglich ist die MaBV
trotz Filligkeit des Kaufpreises erst nach vollstandiger Fer-
tigstellung des Bauvorhabens unanwendbar.

¢) Zwischenergebnis

Das Schutzkonzept der MaBV gelangt mangels Entgegen-
nahme von Vermdgenswerten durch den Unternehmer als
Bauherr zur Durchfithrung eines Bauvorhabens i. S. v. § 1
S. 1 MaBV i. V. m. § 34c Abs. 1 Nr. 4 lit. a GewO und
damit mangels bautrdgervertragsspezifischer Gefahrenlage
nicht zur Anwendung, wenn das vertragsgegenstindliche
Bauwerk zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits voll-
stindig fertiggestellt ist. Ist dies nicht der Fall, greift das
offentlich-rechtliche Verbot der MaBV zur Entgegennahme
von Vermogenswerten unabhidngig von der vertraglichen
Falligkeitsregelung ein, d. h. der Bautrdger darf auch frei-
willige Zahlungen des Erwerbers nicht annehmen, wenn die
Voraussetzungen von § 3 bzw. § 7 MaBV nicht vorliegen.

2. Verstofl gegen die MaBV im vorliegenden Sach-
verhalt?

Da die MaBV im vorliegenden Sachverhalt zur Anwendung
kommt, ist zu kldren, ob Zahlungen des Erwerbers auf ein
Sonderkonto des Bautrdgers (ggf. unter nachtréaglicher Ver-
pfindung des Auszahlungsanspruchs an den Kaufer) eine
unzulédssige Entgegennahme von Vermdgenswerten darstel-
len, wenn die Zahlungen (erwartungsgemél}) unmittelbar
nach Vertragsschluss erfolgen, um die maximale Erspar-
nis an ,,.Bauzeitzinsen zu erzielen. Werden dem Erwerber
zwei ,,Zahlungsmodelle® (mit unterschiedlichen Preisen)
zur Wahl gestellt, miissen beide Modelle im Einklang mit
den Vorgaben der MaBV stehen, auch wenn die Wahl des
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Vorauszahlungsmodells (jedenfalls rechtlich) im Belieben
des Kaufers steht. Eine andere Beurteilung wire mit dem
Schutzzweck der MaBV nicht zu vereinbaren (kein ,,Ab-
kaufen* des MaBV-Schutzes).

a) Entgegennahme i. S.v.§ 3 Abs.1S.1,Abs.2S.1
MaBV

Zunidchst miisste es sich bei der Zahlung auf das Sonder-
konto des Bautrdgers um eine Entgegennahme i. S. d. § 3
Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 MaBV handeln. Unter ,,Entgegen-
nehmen oder zu deren Verwendung Erméchtigenlassen®
fallen sdmtliche dem Gewerbetreibenden zur Verfliigung
stehenden Moglichkeiten, in Besitz von Vermogenswerten
des Auftraggebers zu gelangen oder zumindest eine
Verfiigungsbefugnis hieriiber zu erhalten (BGH DNotZ
1999, 53, 55 = DNotI-Report 1998, 208; Marcks, § 3 Rn. 7).
Eine Entgegennahme in diesem Sinne liegt demgegeniiber
z.B. nicht vor, wenn der Kaufpreis auf ein Notarander-
konto eingezahlt wird, {iber das nur mit Zustimmung des
Erwerbers, nicht aber alleine auf Weisung des Bautrigers
verfligt werden darf (Grziwotz/Bischoff, MaBV, 2006, § 3
Rn. 20; Marcks, § 3 Rn. 7; Speck, MittRhNotK 1995, 117,
119). Problematisch ist insoweit aber das Vorliegen eines
berechtigten Sicherungsinteresses i. S. v. § 54a Abs. 2 Nr. 1
BeurkG. AuBlerdem steht bei Vorliegen von AGB ein Ver-
sto3 gegen § 309 Nr. 2 lit. a BGB im Raum (bejahend BGH
DNotZ 1985, 287; vgl. Basty, FS Thode, 2005, S. 219;
ders., Der Bautrdgervertrag, Rn. 135 ff.; Blank, Rn. 243 ff.
— jeweils m. w. N. zum Streitstand).

Vorliegend soll der Kaufpreis auf ein Sonderkonto des Bau-
tragers eingezahlt werden. Darin ist eine Entgegennahme
i. S.d. § 3 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 MaBV zu sehen. Dass
gef. nachtraglich ein Pfandrecht des Kiufers an dem
Auszahlungsanspruch bestellt wird, dndert hieran u. E.
nichts, da der Bautrdger die Zahlung gleichwohl entgegen-
nimmt. Dies zeigt sich schon daran, dass ein verpfandbarer
Auszahlungsanspruch insoweit nicht besteht, als das betref-
fende Konto vor Einzahlung einen Negativsaldo ausweist.
Ebenso wiirde die Verpfandung wegen des Prioritdtsgrund-
satzes ins Leere gehen, wenn der Bautrdger den Auszah-
lungsanspruch bereits vorher an einen Dritten abgetreten
hitte (vgl. MiinchKommBGB/Roth, 5. Aufl. 2007, § 398
Rn. 86; BeckOK-BGB/Rohe, Stand: 1.3.2011, § 398 Rn.
71). SchlieBlich hat der Erwerber keine Gewéhr fiir eine
umgehende Verpfandung nach Zahlungseingang.

b) Irrelevanz der Bankbestitigung

Weil die Voraussetzungen von § 3 MaBV nicht vorliegen,
darf der Bautrédger die Zahlung daher nur entgegennehmen,
wenn er eine Sicherheit nach § 7 Abs. 1 S. 1 MaBV stellt.
Der Verweis in § 7 Abs. 1 S. 2 MaBV auf § 2 Abs. 2 S. 1
MaBV verdeutlicht, dass als Sicherheit nur eine Biirg-
schaft nach Mafigabe von § 7 Abs. 2 S. 1i. V. m. § 2
Abs. 2 MaBV in Betracht kommt. Die in Aussicht ge-
stellte Bankbestdtigung ist keine derartige Biirgschaft (vgl.
im Ubrigen zum aus AGB-rechtlicher Sicht erforderlichen
besonderen Sicherungsumfang der Biirgschaft in Voraus-
zahlungsféllen — Zahlungen unabhingig vom Baufortschritt
gem. § 3 Abs. 2 MaBV — Basty, Der Bautridgervertrag,
Rn. 621 ff.).

¢) Irrelevanz des ,,Vorauszahlungsrabatts“ sowie
der Bezeichnung als vom Kaufpreis zu trennende
,Bauzeitzinsen*

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass sich der
Kaufpreis vorliegend durch die vorzeitige Zahlung erheb-
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lich reduziert. Das Schutzkonzept der MaBV ist insoweit
nach § 12 MaBV zwingendes Recht und kann nicht auf
andere Weise als durch Beachtung des Ratenplans gem. § 3
Abs. 2 MaBV oder durch Stellung einer ordnungsgemafen
Biirgschafti. S. v. § 7 Abs. 1 S. 1, § 2 Abs. 2 S. 1 MaBV
— etwa durch ggf. erhebliche Kaufpreisreduzierung — kom-
pensiert werden.

Im Ubrigen spielt es fiir die rechtliche Einordnung der vor-
liegenden Gestaltung keine Rolle, ob die entsprechenden
Positionen im Vertrag als ,,Kaufpreis* oder als ,,Bauzeit-
zinsen® bezeichnet werden, denn es handelt sich dabei
letztlich nur um Kalkulationsposten des Verkéufers fiir eine
einheitliche, vom Kéaufer zu erbringende Gegenleistung.

3. Ergebnis

a) Mangels vollstindiger Fertigstellung des Bauvorhabens
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses sind vorliegend die
Vorgaben der MaBV zu beachten. Folglich darf der Bau-
triger keine Vermogenswerte des Erwerbers entgegenneh-
men, wenn die Voraussetzungen von § 3 bzw. § 7 MaBV
nicht gegeben sind. Die Zahlung auf ein Sonderkonto des
Bautrédgers unterfallt diesem Verbot auch bei Verpfindung
des Auszahlungsanspruchs an den Kéufer. Eine Bankbe-
statigung, die nicht die Anforderungen des § 7 Abs. 1 S. 1
i. V.m. § 2 Abs. 2 S. 1 MaBYV erfiillt, andert hieran eben-
so wenig etwas wie ein erheblicher Kaufpreisabschlag im
Falle der Vorabzahlung sowie eine terminologische Unter-
scheidung zwischen Kaufpreis und Bauzeitzinsen. Werden
dem Erwerber zwei ,,Zahlungsmodelle® zur Wahl gestellt,
miissen beide im Einklang mit den Anforderungen der
MaBYV stehen, was vorliegend nicht der Fall ist. Durch die
Entgegennahme etwaiger vorzeitiger Zahlungen seitens des
Bautrégers ist daher wegen Verstofes gegen die Anforde-
rungen der §§ 3, 7 MaBV der objektive Tatbestand einer
Ordnungswidrigkeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 MaBV erfiillt.

b) AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass die vor-
liegende Vertragsgestaltung nicht zuletzt wegen der dann
erfolgenden erheblichen Kaufpreisreduzierung und angeb-
licher steuerlicher Vorteile fiir den Kéufer gerade darauf
ausgelegt ist, dass Zahlungen an den Bautriger unter
Verstof} gegen die MaBV erfolgen. Angesichts der damit
regelméfBig verbundenen Ordnungswidrigkeit des Bautra-
gers nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 MaBV spricht u. E. einiges da-
fiir, dass die betreffende Beurkundung wegen des sich aus
§ 4 BeurkG, § 14 Abs. 2 BNotO ergebenden Mitwirkungs-
verbotes abzulehnen ist.

BGB § 2205

Verfligungsbefugnis des Testamentsvoll-
streckers iiber Grundbesitz; Priifung des
Grundbuchamts hinsichtlich Unentgeltlich-
keit der Verfiigung

I. Sachverhalt

Die unverheiratete Erblasserin E verstarb, ohne Ab-
kommlinge zu hinterlassen. Da auch ihre Eltern bereits
vorverstorben waren, sind ihre Geschwister bzw. deren Ab-
kommlinge die gesetzlichen Erben.

Die Erblasserin errichtete mehrere, sich inhaltlich wider-

sprechende handschriftliche Testamente. In diesen wandte
sie bestimmte Grundstiicke einem ihrer Neffen (Nel) zu.
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Spéter strich die Erblasserin den Namen des Bedachten und
ersetzte ihn durch den Namen eines anderen Neffen (Ne2),
ohne die letztwillige Verfligung erneut zu unterschreiben. In
den Testamenten wurde u. a. verfiigt, dass die Nichte (Ni)
den ,,ganzen Erblass regeln® solle. Die Erblasserin brach-
te auf den Testamenten Ungiiltigkeitsvermerke an, deren
Reichweite zweifelhaft ist.

Das zustindige Amtsgericht erteilte auf Antrag der Ni ein
Testamentsvollstreckerzeugnis, nach welchem die Ni zur
Testamentsvollstreckerin {iber den Nachlass der Erblasse-
rin ernannt worden ist. Ein Erbschein wurde bislang nicht
beantragt. Im Anschluss hieran wurde ein Auseinander-
setzungsvertrag geschlossen, in welchem die Testaments-
vollstreckerin Grundstiicke an Ne2 ohne Gegenleistung
iibertragen und aufgelassen hat.

Auf den Antrag auf Eintragung des Eigentumswechsels
hin wurde seitens des Grundbuchamts eine Zwischenver-
fiigung erlassen, da ,,die Auflassung eines zum Nachlass
gehorenden Grundstiicks, die der Testamentsvollstrecker
zur Erfiillung einer vermeintlichen, in Wirklichkeit nicht
bestehenden Nachlassverbindlichkeit vornimmt, als un-
entgeltliche Verfligung unwirksam® sei. Als Losungsweg
wurde vom Grundbuchamt vorgeschlagen, dass sdmtliche
Erben und Nacherben dem Auseinandersetzungsvertrag
formgerecht zustimmen und einen Erbnachweis gem. § 35
GBO vorlegen.

II. Frage

1. Kann das Grundbuchamt die Eintragung eines Eigen-
tumswechsels aufgrund eines notariell beurkundeten
Auseinandersetzungsvertrages ablehnen, weil die letzt-
willige Verfiigung, aufgrund derer die Ubertragung und
Auflassung erfolgt ist, womdglich anders ausgelegt und in
diesem Fall die Verfiigung des Testamentsvollstreckers als
unentgeltlich gewertet werden konnte?

2. Stellt der Vorschlag des Grundbuchamts, dass sdmtliche
Erben und Nacherben dem Auseinandersetzungsvertrag
formgerecht zustimmen und einen Erbnachweis gem. § 35
GBO vorlegen, einen gangbaren Weg dar?

III. Zur Rechtslage

1. Vorbemerkung: Materielle Erbrechtslage
Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die materielle Erb-
rechtslage angesichts mehrerer, in sich widerspriichlicher
handschriftlicher Testamente, die ggf. auch widerrufen sein
konnen, nicht zuverldssig feststeht. Derzeit ist also unge-
wiss, wer Erbe geworden ist und ob die zugunsten von Nel
bzw. Ne2 ausgesetzten Grundstiicksverméchtnisse wirksam
sind. Das Nachlassgericht hat im vorliegenden Fall vor
Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnisses lediglich
gepriift, ob Testamentsvollstreckung wirksam angeordnet
wurde. Es bejahte diese Frage, denn das Zeugnis wurde
erteilt. Unmittelbare Riickschliisse auf die materielle Erb-
rechtslage lassen sich aus dieser — begrenzten — Entschei-
dung wohl nicht ziehen. Fiir die nachfolgende Bearbeitung
gehen wir daher davon aus, dass die materielle Erbrechts-
lage nach wie vor ungeklért ist.

2. Priifung der Verfiigungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers durch das Grundbuchamt

Da im vorliegenden Fall nur privatschriftliche Testamente
vorliegen, hat der Testamentsvollstrecker seine Befugnis
zur Verfligung iiber den nachlasszugehdrigen Grundbesitz
gem. § 35 Abs. 2 GBO durch ein gem. § 2368 BGB aus-
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gestelltes Testamentsvollstreckerzeugnis nachzuweisen.
Ein solches liegt vor. Durch das Testamentsvollstrecker-
zeugnis kann der Testamentsvollstrecker dem Grundbuch-
amt seine Testamentsvollstreckereigenschaft und sein Ver-
waltungsrecht hinsichtlich der Nachlassgegenstinde nach-
weisen. Insoweit ist das Grundbuchamt grundsétzlich
nicht zu einer eigenen oder ergéinzenden Auslegung der
letztwilligen Verfiigung befugt (BayObLGZ 2004, 370 =
NotBZ 2005, 186 = Rpfleger 2005, 247; OLG Miinchen
ZEV 2011, 195).

a) Verbot unentgeltlicher Verfiigungen (§ 2205 S. 3
BGB)

Bei der Abwicklung von Grundstiicksvertrdgen ist aller-
dings des Weiteren zu beachten, dass der Testamentsvoll-
strecker gem. § 2205 S. 3 BGB nicht zu unentgeltlichen
Verfiigungen berechtigt ist. Eine unentgeltliche Verfii-
gung liegt vor, wenn der Testamentsvollstrecker (objektiv
betrachtet) etwas aus der Erbschaft ohne gleichwertige
Gegenleistung hergibt und (subjektiv betrachtet) entweder
den Mangel der Gleichwertigkeit der Gegenleistung er-
kennt oder doch das Fehlen oder die Unzulénglichkeit der
Gegenleistung hitte erkennen miissen (BGH NJW 1991,
842 = DNotZ 1992, 507; Dembharter, GBO, 27. Aufl. 2010,
§ 52 Rn. 21 m. w. N.).

Eine entgegen § 2205 S. 3 BGB vorgenommene Verfii-
gung des Testamentsvollstreckers ist unwirksam. Da das
Grundbuchamt im Grundbuchverfahren zu priifen hat, ob
sich der Testamentsvollstrecker — etwa im Rahmen der
Erklarung der Auflassung — in den Grenzen seiner Verfii-
gungsbefugnis gehalten hat (Dembharter, § 52 Rn. 23; vgl.
auch OLG Karlsruhe FGPrax 2005, 219), hat es sich auch
hinsichtlich der Entgeltlichkeit der Verfiigung des Tes-
tamentsvollstreckers zu vergewissern. Dabei braucht der
Nachweis der Entgeltlichkeit nicht den Formvorgaben
des § 29 Abs. 1 GBO zu geniigen, weil der Beweis durch
offentliche oder offentlich beglaubigte Urkunden regelmé-
Big unmdglich ist. Der Testamentsvollstrecker hat vielmehr
den Rechtsgrund der Verfiigung darzulegen, sodass das
Grundbuchamt in der Lage ist, die Frage der Entgeltlich-
keit nach allgemeinen Erfahrungssétzen zu beurteilen (KG
JW 1929, 1805, 2614; BayObLGZ 1956, 55; Zimmermann,
Die Testamentsvollstreckung, 3. Aufl. 2008, Rn. 491).

aa) Zur Erleichterung des Grundbuchverkehrs sind in den-
jenigen Féllen, in denen bei freier Wiirdigung der vor-
gelegten Urkunde seitens des Grundbuchamtes die Unent-
geltlichkeit durch die Natur der Sache oder die Sachlage
ausgeschlossen ist, keine weiteren formgerechten Nach-
weise erforderlich. Das Grundbuchamt wird insoweit als
berechtigt und verpflichtet angesehen, bei der Priifung die
Regeln der Lebenserfahrung und der Wahrscheinlich-
keit heranzuziehen (vgl. Demharter, § 52 Rn. 23 f. i. V. m.
§ 51 Rn. 35 m. w. N.). Dabei hat sich vor allem der Erfah-
rungssatz herausgebildet, dass von einer weiteren Priifung
der Entgeltlichkeit abgesehen werden kann, wenn die
Eintragungsbewilligung Bestandteil eines zweiseitigen
entgeltlichen Rechtsgeschiifts ist, insbesondere eines Ver-
dulerungsvertrages mit einem Dritten. Ist dies — wie vorlie-
gend — nicht der Fall (Rechtsgeschift zwischen Familien-
angehorigen im Rahmen einer ,,Erbauseinandersetzung*
i. w. S.), hat das Grundbuchamt dagegen die Entgeltlich-
keit sorgfiltig zu priifen (OLG Braunschweig Rpfleger
1991, 204, 205).
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Im Rahmen der freien Beweiswiirdigung hat das Grund-
buchamt keine eigenen Nachforschungen und Ermitt-
lungen anzustellen. Es hat bei begriindeten Zweifeln an der
Entgeltlichkeit der Verfiigung vielmehr durch Zwischenver-
fligung die Vorlage geeigneter Nachweise zu verlangen,
auch wenn diese nicht in grundbuchméfiger Form erbracht
werden konnen (Demharter, § 52 Rn. 24). Dabei trifft das
Grundbuchamt die Auswahl des Beweismittels nach seinem
pflichtgeméflen Ermessen; es kann sich z. B. ein Sach-
verstdndigengutachten {iber den Grundstiickswert vorlegen
lassen.

bb) Geht es wie vorliegend nicht um die VerduBerung
des Grundstiicks an einen Dritten, sondern um eine Erb-
auseinandersetzung i. w. S., liegt bei Ubereignung eines
Grundstiicks an einen Miterben dann kein unentgelt-
liches Rechtsgeschift i. S. v. § 2205 S. 3 BGB vor, wenn
der begiinstigte Miterbe wertmaBig nicht mehr erhilt, als
ihm aufgrund seiner Erbquote gebiihrt. Denn der Miterbe
gibt in diesem Fall als ,,Gegenleistung* fiir das ihm Zu-
gewendete seine Gesamthandsberechtigung am Nachlass
und damit seinen Auseinandersetzungsanspruch auf (Bay-
ObLGZ 1986, 208, 210 = MittBayNot 1986, 266). Dies
setzt jedoch notwendigerweise voraus, dass der Erwerber
Miterbe ist (BayObLG, a. a. O.). Daher muss sowohl die
Miterbenstellung des Erwerbers als auch seine Erbquote in
der Form des § 35 oder § 36 GBO (und damit regelméaBig
durch Vorlage eines Erbscheins) nachgewiesen werden
(BayObLQG, a. a. O.; Demharter, § 52 Rn. 25).

Erfolgt die Ubereignung des Grundstiicks in Erfiillung
einer letztwilligen Verfiigung des Erblassers (vgl. § 2203
BGB), ist diese Verfiigung infolge Befreiung des Nachlas-
ses von einer Verbindlichkeit ebenfalls nicht unentgeltlich.
Dies gilt unabhingig davon, ob es sich bei der letztwilli-
gen Verfligung um eine Teilungsanordnung, ein gewohn-
liches Verméchtnis oder ein Vorausvermichtnis handelt
(BayObLG NJW-RR 1989, 587 = MittBayNot 1989, 163;
OLG Miinchen FamRZ 2011, 328 = ZEV 2011, 197; vgl.
auch OLG Miinchen RNotZ 2010, 397 = NotBZ 2010,
351). In einem solchen Fall muss die Erbeneigenschaft des
Erwerbers nach Ansicht des BayObLG (NJW-RR 1989,
587) nicht durch einen Erbschein nachgewiesen werden,
sofern nur feststeht, dass der Testamentsvollstrecker mit
der Verfiigung eine letztwillige Anordnung des Erblassers
(Nachlassverbindlichkeit) erfiillt. In dem vom BayObLG
entschiedenen Fall konnte dem (privatschriftlichen) Testa-
ment des Erblassers zweifelsfrei dessen Wille entnommen
werden, dass das eine der zu Miterben eingesetzten Kinder
das Hausgrundstiick in jedem Fall bekommen sollte. Inso-
weit unterscheidet sich der dortige Sachverhalt aber von
dem vorliegenden, da hier das Bestehen eines wirksamen
Vermichtnisses zugunsten des Grundstiickserwerbers Ne2
rechtlich zweifelhaft ist (vgl. Ziff. 1; vgl. zu einem ver-
gleichbaren Fall — ernsthafte Zweifel an der Testierfahigkeit
des Erblassers — OLG Miinchen ZEV 2011, 195).

b) Zustimmung séimtlicher Begiinstigter

Wenn die Erfiillung einer — wirksamen und filligen — Nach-
lassverbindlichkeit nicht feststeht, kann ein Verstol gegen
§ 2205 S. 3 BGB dadurch ausgeschlossen werden, dass
alle Erben (und ggf. alle Verméchtnisnehmer, deren For-
derungen noch nicht erfiillt sind; vgl. Meikel/Boéhringer,
GBO, 10. Aufl. 2009, § 52 Rn. 58 m. w. N.) der Verfii-
gung in grundbuchmiiffiger Form zustimmen (vgl. OLG
Karlsruhe FGPrax 2005, 219, 220 = BWNotZ 2005, 146;
BayObLG NJW-RR 1989, 587 m. w. N.). Ferner muss
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die Erbeneigenschaft in der Form der §§ 35, 36 GBO
nachgewiesen werden (OLG Karlsruhe FGPrax 2005, 219,
220; Demharter, § 52 Rn. 25; BeckOK-GBO/Zeiser, Stand:
1.2.2011, § 52 Rn. 80, 86; Schaub, ZEV 2001, 257, 261).
Hierdurch wird der Nachweis entbehrlich, dass die Verfii-
gung nicht unentgeltlich erfolgt ist (OLG Miinchen FamRZ
2011, 328).

3. Ergebnis

Bei Verfiigungen des Testamentsvollstreckers hat das
Grundbuchamt dessen Verfligungsbefugnis zu priifen und
sich insbesondere hinsichtlich der Entgeltlichkeit der Ver-
fligung zu vergewissern (vgl. § 2205 S. 3 BGB). Denn
eine unentgeltliche Verfiigung wire unwirksam, sodass das
Grundbuch durch eine dennoch erfolgende Grundbuchein-
tragung unrichtig wiirde.

Eine Verfligung ist nicht unentgeltlich, wenn der Testa-
mentsvollstrecker in Erfiillung einer letztwilligen Verfii-
gung des Erblassers handelt. Hierbei spielt es keine Rolle,
ob die Verfligung die Erfiillung einer Teilungsanordnung
oder eines Verméchtnisses betrifft. Ist das Bestehen eines
Grundstlicksvermédchtnisses aber — wie im vorliegenden
Fall — rechtlich zweifelhaft, kann ein Verstof3 gegen § 2205
S. 3 BGB nur durch Zustimmung simtlicher Begiins-
tigter in grundbuchmifBiger Form und Nachweis der
Erbeneigenschaft gem. §§ 35, 36 GBO ausgeschlossen
werden.

Gutachten im Abruf-Dienst I

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten.

BeurkG §§ 34, 45

Moglichkeit der Aushindigung der Urschrift bei no-
tariellen Testamenten; Vorrang der offentlichen amt-
lichen Verwahrung vor der ausnahmsweisen Aushiindi-
gung der Urschrift

Abruf-Nr.: 110196

Internationales Gesellschaftsrecht

Frankreich: Grundbuchfiihigkeit einer Société Civile
Immobiliére in Deutschland

Abruf-Nr.: 109128

BauGB §§ 136 ff., 154, 155

Pflicht zur Entrichtung eines Ausgleichsbetrages bei
Eigenleistungen des Eigentiimers

Abruf-Nr.: 111063

AnfG §§ 1,3

Anfechtbarkeit eines Bargeschiifts; mittelbare Glaubi-
gerbenachteiligung durch Umschichtung von Immobi-
liarvermdgen in Barvermégen

Abruf-Nr.: 110627
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Rechtsprechung I

BGB § 529 Abs. 1 Var. 2
Leistung i. S. v. § 529 Abs. 1 Var. 2 BGB; Frist-
lauf trotz vorbehaltenen Nutzungsrechts

a) Bei der Schenkung eines Grundstiicks geniigt es zur
Leistung des geschenkten Gegenstandes im Sinne von
§ 529 Abs. 1 Fall 2 BGB, dass der Beschenkte nach
dem formgerechten Abschluss des Schenkungsvertrages
und der Auflassung einen Antrag auf Eintragung der
Rechtsiinderung beim Grundbuchamt eingereicht hat.

b) Der Beginn der in § 529 Abs. 1 Fall 2 BGB vorgesehe-
nen Zehnjahresfrist wird nicht dadurch gehindert, dass
sich der Schenker an dem verschenkten Grundstiick ein
lebenslanges Nutzungsrecht vorbehiilt.

BGH, Urt. v. 19.7.2011 — X ZR 140/10
Abruf-Nr.: 10987

GBO §§ 32, 47 Abs. 2; BGB § 899a
Entsprechende Anwendung des § 899a S. 1
BGB auf ,,Unter-GbR“; keine Anwendung des
§ 32 Abs. 1 GBO auf ausldandische Notarbe-
scheinigungen

1. Ist eine GbR in der Weise im Grundbuch als Eigen-
tiimerin eingetragen, dass als eine ihrer Gesellschafter
eine weitere (Unter-)GbR und derer Gesellschafter ein-
getragen sind, erstreckt sich die Vermutung des § 899a
S. 1 BGB iiber den Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift
hinausgehend auch auf die Unter-GbR.

2. Bei einer Verfiigung der Hauptgesellschaft iiber das
im Grundbuch eingetragene Eigentum bedarf es des-
halb nicht des Nachweises der Existenz und der Vertre-
tungsbefugnisse der Unter-GbR in grundbuchverfah-
rensrechtlicher Form. (amtliche Leitsétze)

3. Die Bescheinigung eines auslindischen Notars (hier:
Niederlande) iiber Existenz und Vertretung einer aus-
lindischen Gesellschaft erfiillt nicht die Anforderungen
des § 32 Abs. 1 GBO. Der Nachweis der rechtlichen
Existenz und der wirksamen Vertretung einer auslindi-
schen Gesellschaft ist in der Form des § 29 GBO zu er-
bringen; hierfiir geniigt ein legalisierter bzw. mit einer
Apostille versehener und von der registerfiihrenden
Stelle erstellter Auszug aus dem ausléindischen Handels-
register, wenn dieses mit einer positiven Publizitiatswir-
kung ausgestattet ist.

4. Die Bescheinigung eines auslindischen Notars kommt
als Nachweismittel bei Auslandsgesellschaften in Be-
tracht, wenn die Fiihrung eines primiren Nachweises
entweder nicht moglich oder doch wenigstens erschwert
ist. (Leitsdtze der DNotI-Redaktion)

OLG Hamm, Beschl v. 15.7.2011 —I-15 W 97/11
Abruf-Nr.: 10988

Problem
Beantragt wurde seitens der Grundstiickseigentiimerin
(Eigentiimer-GbR) die Eintragung einer Grundschuld so-
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wie die Eintragung der Zwangsvollstreckungsunterwerfung
gem. § 800 Abs. 1 S. 2 ZPO. Eine Gesellschafterin dieser
Eigentiimer-GbR war eine weitere GbR (Unter-GbR), zu
deren Gesellschaftern wiederum eine niederldndische Ge-
sellschaft gehorte. Das Grundbuchamt sah die ordnungs-
gemiBe Vertretung der Eigentiimer-GbR nicht als erwiesen
an, da nach seiner Auffassung die Vermutung des § 899a
S. 1 BGB nicht fiir die Unter-GbR gilt. Zum Nachweis der
Existenz und Vertretung der niederldndischen Gesellschaft
war die Bescheinigung eines niederldndischen Notars vor-
gelegt worden; diese hielt das Grundbuchamt ebenfalls
nicht fiir ausreichend.

Entscheidung

Nach § 899a S. 1 BGB wird die Zugehorigkeit zur GbR nur
fiir diejenigen vermutet, die gem. § 47 Abs. 2 S. 1 GBO als
Gesellschafter einer GbR im Grundbuch eingetragen sind.
In den Féllen der ,,mehrstockigen Gesellschaften® findet
§ 899a S. 1 BGB jedenfalls unmittelbar keine Anwendung
auf die Gesellschafter der Unter-GbR, da fiir diese kein
Recht gem. § 47 Abs. 2 S. 1 GBO im Grundbuch einge-
tragen ist. Hieraus wurde zum Teil die Schlussfolgerung
gezogen, dass § 899a S. 1 BGB auf die Unter-GbR nicht
anwendbar sei und daher die Gesellschaftereigenschaft bei
der Unter-GbR gem. § 29 Abs. 1 S. 2 GBO nachgewiesen
werden miisse (Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 176).

Das OLG Hamm schlief3t sich demgegeniiber der h. M. an,
wonach § 899a S. 1 BGB auf die Untergesellschaft ent-
sprechend anzuwenden ist (KG NotBZ 2011, 292 = ZfIR
2011, 381 = Rpfleger 2011, 371; Lautner, DNotZ 2009,
650, 655; Steffek, ZIP 2009, 1445, 1447). Es begriindet
dieses Ergebnis insbesondere mit der vom V. Zivilsenat
vorgegebenen Grundsatzwertung, die GbR im Grundbuch-
verfahren in erster Linie liber ihre Gesellschafter zu iden-
tifizieren (BGH RNotZ 2011, 341 = NotBZ 2011, 257 =
NJW 2011, 1958 = DNotl-Report 2011, 92). Zwar sei eine
solche Interpretation mit dem Gesetzeswortlaut kaum ver-
einbar; jedoch sei eine entsprechende Anwendung bzw. er-
weiternde Auslegung der Norm aus verfassungsrechtlichen
Griinden geboten, damit auch bei der Beteiligung einer
Unter-GbR die Verkehrsfahigkeit des Eigentums bestehen
bleibe und keine grundbuchverfahrensrechtliche Hand-
lungsunfahigkeit eintrete.

Dariiber hinaus dufert sich der Senat zur Verwendbarkeit
ausliandischer Notarbescheinigungen im Grundbuchverfah-
ren. Seine Auffassung, wonach eine auslindische Notar-
bescheinigung nicht von § 32 Abs. 1 GBO erfasst sei,
entspricht der h. M. Grundsitzlich kann der Nachweis von
Existenz und Vertretungsverhiltnissen bei auslidndischen
Gesellschaften nach Mafigabe des § 29 GBO mit einem
amtlichen und gehorig legalisierten bzw. apostillierten
Registerauszug gefiihrt werden, sofern das auslédndische
Handelsregister hinsichtlich der positiven Publizitdt mit
dem deutschen Handelsregister vergleichbar ist (vgl. in
anderem Kontext auch OLG Schleswig DNotZ 2008, 709
zur Vergleichbarkeit des schwedischen Handelsregisters
mit dem deutschen). Eine Notarbescheinigung kommt als
Nachweismittel jedoch nach Auffassung des OLG Hamm
(ausnahmsweise) dann in Betracht, wenn der ,,Primérnach-
weis® unmoglich oder erschwert ist. Dies diirfte Fille be-
treffen, in denen die ausldandische Gesellschaft nicht regist-
riert oder in denen das auslidndische Register nicht mit dem
deutschen vergleichbar ist.
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