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AUFSATZE

Umsatzsteuerklauseln im Lichte des
Zweiten Corona-Steuerhilfegesetzes

Von Dr. Gregor Basty, Notar in MUnchen

Nach geltender Rechtslage fallt beim Bautrégervertrag re-
gelmaBig keine Umsatz-/Mehrwertsteuer an. Grunderwerb-
steuerpflichtige Umséatze sind nach § 4 Nr. 9a UStG umsatz-
steuerfrei, es sei denn im Vertrag wurde — unter den
Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 UStG — zur Umsatzsteuer
optiert. Fr den Bautrager wirken sich Anderungen im Um-
satzsteuerrecht jedoch unter Umsténden aus, da er an die
von ihm beauftragten Unternehmen Umsatzsteuer zu zahlen
hat. In Rede stehen insofern in erster Linie Anderungen des
Steuersatzes.

MaBgebend flr eine Mehr- oder Minderbelastung des Bautra-
gers durch Anderungen des Umsatzsteuersatzes ist nicht,
wann der Vertrag abgeschlossen wurde oder wann Bauarbei-
ten durchgefihrt oder Rechnungen gestellt oder Abschlage
geleistet wurden. Entscheidend ist, wann die Leistung er-
bracht wurde. Bei Bauwerkvertragen kommt es auf den Zeit-
punkt der Abnahme der betreffenden Leistung an.2 Wird zum
Beispiel in der Zeit des abgesenkten Steuersatzes ein Ab-
schlag in Rechnung gestellt, entfallt auf diesen Rechnungsbe-
trag zundchst nur der abgesenkte Steuersatz, jedoch ist ggf.
der erhdhte Steuersatz zum Zeitpunkt der Abnahme der Ge-
samtleistung fur die Gesamtverglitung — in der Regel ausge-
wiesen in der Schlussrechnung — maBgebend.

L&sst also der Bautrager das Gesamtbauvorhaben von einem
Generalunternehmer durchflihren, ist derjenige Umsatzsteuer-
satz fUr die GesamtvergUtung maBgebend, der im Zeitpunkt
der Abnahme der Leistungen des Generalunternehmers gilt.
Bei einer Einzelvergabe kommt es auf den Zeitpunkt der Ab-
nahme der einzeln vergebenen Gewerke an.

Der Bautrager, der fur die von ihm vergebenen Leistungen
mit einem Umsatzsteuersatz von 19 % kalkuliert hat, wird so-
mit dann (unerwartet) von der Absenkung des Umsatzsteuer-
satzes durch das Zweite Corona-Steuerhilfegesetz vom
29.6.20208 profitieren, wenn die inm erbrachten Leistungen
abnahmereif im Zeitraum zwischen dem 1.7.2020 und dem
31.12.2020 erbracht und abgenommen wurden. Andernfalls
bleibt es fur ihn letztlich bei 19 % Umsatzsteuer.

1 Vgl BFH, Urteil vom 21.10.2015, XI R 40/13, DNotZ 2016, 188;
Everts, ZfIR 2006, 661, 664 f.; DNotl-Report 2006, 77, 79 f.

Vgl. Everts, ZfIR 2006, 661, 662 m. w. N.
BGBI. I, S. 1512,

Ausgabe 5/2020

. §29 UStG

Eine gesetzliche Regelung zur Anpassung der Vergltung in
solchen Féllen findet sich in § 29 UStG. Wurde der Vertrag
nicht spéter als vier Kalendermonate vor dem Inkrafttreten des
Gesetzes zur Anderung des Umsatzsteuersatzes abgeschlos-
sen, kann der eine Vertragsteil von dem anderen einen ange-
messenen Ausgleich der umsatzsteuerlichen Mehr- oder Min-
derbelastung verlangen. Voraussetzung ist, dass die Parteien
nicht etwas anderes vereinbart haben. Entscheidend ist da-
nach eine Vereinbarung des Inhalts, dass Ausgleichsanspru-
che im Falle der Anhebung oder Absenkung des Umsatzsteu-
ersatzes ausgeschlossen sind.

Es ist schon fraglich, ob § 29 UStG Uberhaupt fir Vertrage
anwendbar ist, die nicht selbst der Umsatzsteuerpflicht unter-
liegen. Jedenfalls wird dessen Anwendung im Bautragerver-
trag in aller Regel durch eine Festpreisvereinbarung abbedun-
gen sein.# Dies gilt in beiden Richtungen. So wenig wie der
Bautrager im Falle einer Anhebung des Umsatzsteuersatzes
aufgrund § 29 UStG wegen seiner Mehrbelastung vom Erwer-
ber einen héheren Kaufpreis verlangen kann, kann jener bei
einer Absenkung eine Kaufpreisherabsetzung beanspruchen.

Il. Vertragliche Regelungen

Nicht untblich sind in Bautrégervertragen Klauseln, die eine
Anpassung des Kaufpreises bei einer Verdanderung des Um-
satzsteuersatzes vorsehen.5 Bautrédger wollen damit ihre Kal-
kulationsgrundlage sicherstellen.

Offen ist, ob man entsprechende Kaufpreisanpassungsklau-
seln auf eine Erhéhung des Umsatzsteuersatzes beschranken
kann.6 Im Lichte des § 309 Nr. 1 BGB erscheint dies unbe-
denklich, da dieser nur Preiserhdhungen betrifft. Im Interesse
der ,Waffengleichheit* und Fairness sollte fur den Fall einer
Herabsetzung des Umsatzsteuersatzes, auch wenn man sol-
che Félle fir unwahrscheinlich halten konnte,” ebenfalls eine

4 DNotl-Report 2006, 77, 78.

Everts, ZfIR 2006, 661; Meyer, RNotZ 2006, 497, 507;
DNotl-Report 2006, 77, 78 ff.

6  So z. B. Beck'sches Formularbuch Immobilienrecht/Barbers,
3. Aufl. 2018, A. lll. 1 im Vertragsmuster § 4 Nr. 7; Kersten/
Bunhling/Wolfsteiner, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 26. Aufl. 2019, § 33 Rdnr. 63 M.

7 Hertel (in Wirzburger Notarhandbuch, 5. Aufl. 2018, Teil 2
Kap. 3 Rdnr. 283) spricht von dem ,(zugegebenermalen un-
wahrscheinlichen) Fall einer Umsatzsteuersenkung®.
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Preisanpassung vorgesehen werden. § 29 UStG kann man
insofern als Leitbild ansehen. Eine Anpassung nur im Falle
einer Erhdhung durfte wegen der Einseitigkeit als unangemes-
sene Benachteiligung geman § 307 Abs. 1 BGB unwirksam
sein.

Umsatzsteuerklauseln kdnnen nur dann Anerkennung finden,
wenn sie im Ergebnis allein konkrete Kostenbelastungen wei-
tergeben. Sie durfen nicht zu zuséatzlichen Gewinnen des Un-
ternehmers fuhren.8

1. Berechnung der konkreten Mehr- oder
Minderbelastung

Dem wrde eine Klausel gerecht, nach der § 29 UStG gilt und
daher bei einer Anderung des Umsatzsteuersatzes ein ange-
messener Ausgleich der umsatzsteuerlichen Mehr- oder Min-
derbelastung verlangt werden kann. Der damit verbundene
Aufwand ware Uberschaubar: Es wéren nur Nachweise zum
Abnahmetermin der jeweiligen Bau- und Planungsleistungen
sowie zur Hohe derjenigen Schlussrechnungen vorzulegen,
die Arbeiten betreffen, die zum Zeitpunkt des abweichenden
Umsatzsteuersatzes abgenommen wurden. Als stérend kann
empfunden werden, dass damit ein nicht unwesentlicher Teil
der Gesamtkalkulation offenzulegen wére.

In die gleiche Richtung geht eine Klausel, nach der der Bau-
trager die ihn durch die Anderung des Umsatzsteuersatzes
tats&chlich treffende Zusatz- bzw. Minderbelastung — zum
Beispiel durch das Gutachten eines Wirtschaftsprifers —
nachzuweisen hat.® Sie vermeidet die Offenlegung konkreter
Rechnungsbetrage. Auch hier erscheint der zu erwartende
(Kosten-)Aufwand nicht UbermaBig.

Um diesen Gesichtspunkten Rechnung zu tragen, ware bei-
spielsweise eine Klausel folgenden Inhalts in Betracht zu zie-
hen:

Bei der Kalkulation des Kaufpreises ist der VerauBerer von
einem Umesatzsteuersatz von 19 % ausgegangen. Andert
sich der Umsatzsteuersatz vor vollstandiger Fertigstellung
des vertragsgegenstandlichen Bauvorhabens nach oben
oder nach unten, kann jeder Vertragsteil eine Anderung des
Kaufpreises entsprechend der damit flr den VerauBerer ver-
bundenen umsatzsteuerlichen Mehr- oder Minderbelastung
verlangen. Hierzu hat der VerauBerer nach seiner Wahl dem
Erwerber

a) entweder den Anderungsbetrag mitzuteilen unter Beifii-
gung von Nachweisen zum Abnahmetermin der einzelnen
Bau- und Planungsleistungen sowie zur Hohe der Schluss-
rechnungen fUr Arbeiten, die zum Zeitpunkt des abweichen-
den Umsatzsteuersatzes abgenommen wurden, oder

8  BGH, Urteil vom 20.5.1985, VII ZR 198/84, NJW 1985, 2270;
OLG Dusseldorf, Urteil vom 15.7.2011, 23 U 87/09, IBR 2012,
28; LG Bonn, Urteil vom 8.4.1992, 19 O 246/91, NJW-RR
1992, 917; Pause, Bautragerkauf und Baumodelle, 6. Aufl.
2018, Rdnr. 187; Grziwotz/Koeble/Vogel, Handbuch Bautra-
gerrecht, 2004, Teil 4 Rdnr. 28.

9  Vgl. Reithmann/Meichssner/von Heymann/Reithmann, Kauf
vom Bautrager, 7. Aufl. 1995, B.69.

406

b) das Gutachten eines von ihm zu bestimmenden Wirt-
schaftsprifers auszuhandigen, der aufgrund der vorgenann-
ten Unterlagen die eingetretene Mehr- bzw. Minderbelastung
feststellt.

Eine entsprechende Kaufpreisanpassung wird wirksam mit
der letzten vom Erwerber gemal Abschnitt (...) zu zahlenden
Rate. Diese wird nicht fallig, bevor die entsprechenden
Nachweise bzw. das Gutachten vorgelegt wurden.

2. Anpassung einzelner Raten

In der Praxis finden sich demgegentber Uberwiegend Klau-
seln, die eine Anpassung der einzelnen vom Erwerber zu zah-
lenden Raten vorsehen und versuchen, einen zusatzlichen
Gewinn durch Pauschalen zu vermeiden, zum Beispiel:

In Anbetracht dessen, dass im gegenwartigen Vertrag als
Termin fiir die Ubergabe des Vertragsgegenstands an den
Kaufer ein Zeitpunkt spater als vier Monate von heute an be-
stimmt worden ist, vereinbaren die Vertragsteile: Sollte sich
vor Falligkeit der letzten Kaufpreisrate der Tarif der Umsatz-
steuer gegentiber dem jetzigen Tarif andern, andern sich —
mit Ausnahme der ersten Rate — die Kaufpreisraten, die nach
dem Zeitpunkt fallig werden, der in dem Erhéhungsgesetz
als Stichtag bestimmt worden ist. Der Erhéhungsbetrag ist
S0 zu berechnen, dass die betroffenen Kaufpreisraten durch
119 zu teilen und mit dem neuen Regelsatz der USt + 100 zu
vervielfaltigen sind.1©

a) Problematik zeitlich beschrankter Umsatz-
steuersatzanderungen

Solche Klauseln werden einer zeitlich beschrankten Herabset-
zung des Umsatzsteuersatzes, wie sie das Zweite Corona-
Steuerhilfegesetz vom 29.6.2020 regelt, nicht gerecht. Um-
satzsteuerklauseln gehen von einer auf Iangere Zeit geltenden
Anderung des Umsatzsteuersatzes aus. Gesetzgeberische
Ausnahmeentscheidungen wie die Herabsetzung des Um-
satzsteuersatzes fur wenige Monate sind dem Vertragsgestal-
ter nicht vorhersehbar gewesen. Sie fUhren fUr den Bautrager
in aller Regel nicht zu einer Minderbelastung wegen des erma-
Bigten Umsatzsteuersatzes (siehe oben). Es spricht daher viel
fur eine einschrankende Auslegung solcher Klauseln, sodass
die Anpassung einer in den Zeitraum der kurzzeitigen Steuer-
satzsenkung féallig werdenden Rate nur verlangt werden kann,
wenn diese auch tatséchlich zu einer Minderbelastung des
Bautragers fuhrt.

Werden Vertrage, die die genannte Klausel enthalten, zwi-
schen dem 1.7. bis 31.12.2020 geschlossen, kann sich die
Frage stellen, ob fUr die ab 2021 fallig werdenden Raten eine
Erhdhung beansprucht werden kann. Bei der oben genannten
Formulierung durfte das deshalb ausgeschlossen sein, weil
der letzte Satz als Hinweis darauf zu verstehen sein kénnte,
dass in der Kalkulation von einem Umsatzsteuersatz von 19 %
ausgegangen wurde. Entsprechend durften solche Klauseln
auch ohne diesen Zusatz zu verstehen sein, es sei denn der

10 Kersten/Buhling/Wolfsteiner, Formularbuch und Praxis der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 33 Rdnr. 63 M; ndher zu dieser
Gestaltung Meyer, RNotZ 2006, 497, 508.
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Kaufpreis wurde angesichts der Anderung des Umsatzsteuer-
satzes tatsachlich nach unten angepasst.

b) Vermeidung zusatzlicher Gewinne

Zur Vermeidung zusatzlicher Gewinne wird in solchen Klauseln
in erster Linie auf den Grundstlcksanteil abgestellt. Flr den
Erwerb des Grundsticks hat der Bautréager keine Umsatz-
steuer aufzuwenden. Im Hinblick darauf wird haufig die erste
Rate (nach § 3 Abs. 2 MaBV in Héhe von 30 % des Gesamt-
kaufpreises) von einer Erhéhung ausgenommen. Genauer ist
insofern nicht auf die erste Rate, sondern auf den auf das
Grundstlck entfallenden Teil der VergUtung abzustellen. Er
kann deutlich niedriger als 30 % sein, aber auch erheblich hé-
her. Zudem werden idealtypisch mit der ersten Rate neben
den tatsachlichen Grunderwerbskosten zum Beispiel auch
Planungskosten und Ahnliches abgegolten, fir die der Bautra-
ger Umsatzsteuer aufwenden muss.!" Insofern wére zu erwa-
gen, den konkreten Erwerbspreis fir das Grundstlck in dem
Vertrag zu nennen und den entsprechenden Betrag (bei Woh-
nungseigentum anteilig) von der Preiserhéhung auszuneh-
men.12

AuBerdem werden fUr den Fall der Erhdhung des Umsatz-
steuersatzes Einschrankungen im Hinblick darauf in Betracht
gezogen, dass der Bautrager die inm gegenUber erbrachten
Arbeiten unter Umstanden noch auf der Basis des alten (nied-
rigeren) Umsatzsteuersatzes zu bezahlen hat.'® Gedacht ist
dabei (wohl) an die Einzelvergabe von Arbeiten durch den

11 Vgl. Grziwotz, MittBayNot 2000, 411.

12 Formulierungsvorschlag: ,Der Festpreis wurde unter Zugrunde-
legung eines Umsatzsteuersatzes fur Bauleistungen von 19 %
berechnet. Im Hinblick darauf, dass ein Betrag von (...) % des
Gesamtkaufpreises auf den Anteil fir Grund und Boden entfallt,
erhdhen bzw. vermindern sich sdmtliche dartber hinausgehen-
den Abschlagszahlungen/Raten {...)".

13 Vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 15.7.2011, 23 U 87/09, IBR
2012, 28; Grziwotz/Koeble/Vogel, Handbuch Bautragerrecht,
Teil 4 Rdnr. 28.

Ausgabe 5/2020

Bautrager mit deren Abnahme zum Zeitpunkt der Fertigstel-
lung des betreffenden Gewerks. Die flr Bautragervorhaben
eher typische Durchfiihrung durch Generalunternehmer wiirde
demgegenuber eher daflr sprechen, auf den Umsatzsteuer-
satz zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Vorhabens abzustel-
len.

Zur pauschalen BerUcksichtigung wird vorgeschlagen, dass
sich nicht der Gesamtkaufpreis (ohne Grundstlcksanteil)
erhéht, sondern nur diejenigen vom Erwerber zu zahlenden
Raten, die spéter als einen Monat (oder zwei Monate) nach der
Steuererhdhung féllig werden.’* Um dem Risiko einer Uber-
proportionalen und damit unwirksamen Kaufpreiserndhung —
insbesondere auch im Hinblick auf den Unternehmergewinn —
zu entgehen, wird weiter vorgeschlagen, eine Umsatzsteu-
ererhdhung nur teilweise — zum Beispiel mit 80 % — weiterzu-
geben. s

Ob bei solchen Klauseln ein Einbehalt nach § 650m Abs. 2
BGB ebenfalls einer Anpassung an die geanderte Umsatz-
steuer unterliegt, ist zunachst eine Frage der Gestaltung der
Klausel. Wird auf die nach dem Stichtag fallig werdenden Zah-
lungen abgestellt, wird dies auch fur den Einbehalt gelten. An-
ders wird es sein, wenn auf die ,Raten” abgestellt wird, da der
einbehaltene Betrag nicht als Rate im Sinne des Zahlungs-
plans zu verstehen ist. Insbesondere erfolgt der Einbehalt aus
der ersten Rate. Er ist somit Teil der ersten Rate. FUr diese ist
nach der oben genannten Klausel eine Anpassung an die
Anderung des Umsatzsteuersatzes ausgeschlossen.

14 Vgl. Wirzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 2 Kap. 3
Rdnr. 283; Pause, Bautrdgerkauf und Baumodelle, Rdnr. 187.

15 Beck’sches Notar-Handbuch/Esbjérnson, § 2 Rdnr. 195;
Everts, ZfIR 2006, 661, 664; Wirzburger Notarhandbuch/
Hertel, Teil 2 Kap. 3 Rdnr. 283; Meyer, RNotZ 2006, 497, 508.
Formulierungsvorschlag von Reithmann/Terbrack/Schiffner,
Kauf vom Bautrager, 8. Aufl. 2018, Kapitel C. Rdnr. 222:

,Die Anderung betragt jeweils 80 % der Umsatzsteueranderung
(also etwa bei einer Steuererhdhung um 1 Prozentpunkt von
einer Basis von 119 auf 119,8)".
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VorbehaltsnieBbrauch am ertragsteuerrechtlichen

Betriebsvermogen

Von Rechtsanwalt/Fachanwalt fUr Steuerrecht und Steuerberater Dr. Ralf Demuth, Koln

Der NieBbrauchsvorbehalt und dessen steuerrechtliche
Auswirkungen gehoren bei der Gestaltung von vorwegge-
nommenen Erbfolgen zum Handwerkszeug des steuer-
rechtlichen Beraters und des mit der Erstellung der Ubertra-
gungsvertrage befassten Rechtsanwalts bzw. Notars.
Wahrend sich bei der Ubertragung von zum Privatvermdgen
zahlenden Grundstticken! und Beteiligungen an Kapitalge-
sellschaften? unter NieBbrauchsvorbehalt eine halbwegs
vorhersehbare Anwendung der steuerrechtlichen Normen
herausgebildet hat und daher weitgehend ,gestaltungssi-
cher® moglich ist, ist der VorbehaltsnieBbrauch bei der
Ubertragung von Einzelunternehmen und Mitunternehmer-
anteilen ein flir die Gestaltungsberatung schwieriges Terrain,
wie die nachfolgenden Ausflihrungen verdeutlichen.

I. VorbehaltsnieBbrauch am Betriebsvermdgen
1. Gewerbliche Einzelunternehmen

Ausgangspunkt der Uberlegungen bilden Entscheidungen
des BFH zur Ubertragung von Einzelbetriebsvermégen unter
NieBbrauchsvorbehalt. Der X. Senat des BFH hatte mit Urteil
vom 25.1.2017, X R 59/14, entschieden, dass die Anwen-
dung des § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG voraussetze, dass der Uber-
tragende seine bisherige gewerbliche Tatigkeit einstellt.3 Daran
fehle es, wenn die einzige wesentliche Betriebsgrundlage auf-
grund des vorbehaltenen NieBbrauchs vom bisherigen Be-
triebsinhaber weiterhin gewerblich genutzt werde. Zwar sei die
BetriebsUbertragung unentgeltlich erfolgt, da die Bestellung
des NieBbrauchs keine Gegenleistung darstellt.4 Die Anwen-
dung des § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG setze aber zusétzlich voraus,
dass der Ubertragende seine bisherige gewerbliche Tatigkeit
einstellt. Diese Einstellung der betrieblichen Tatigkeit sei im zu
beurteilenden Sachverhalt nicht gegeben, da die NieBbrau-
cherin und frihere Betriebsinhaberin die einzige wesentliche
Betriebsgrundlage — das Grundstiick — aufgrund des ihr vor-
behaltenen NieBbrauchs weiterhin selbst vermietet und ver-
pachtet.5

Hervorzuheben ist, dass sich der X. Senat nicht auf den Son-
derfall eines (ruhenden) Verpachtungsbetriebs beschrankt.

1 Vgl. BMF-Schreiben vom 30.9.2013, IV C 1 — S 2253/07/10004,
BStBI. 12013, S. 1184.

2 Vgl BFH, Urteil vom 18.11.2014, IX R 49/13, BStBI. I 2015,
S. 224,

3 Vgl. BFH, Urteill vom 25.1.2017, X R 59/14, BStBI. 11 2019,
S. 730.

4 Vgl. BFH, Urteil vom 25.1.2017, X R 59/14, BStBI. Il 2019,
S. 730 Rdnr. 37 der besprochenen Entscheidung.

5 Vgl BFH, Urteil vom 25.1.2017, X R 59/14, BStBI. Il 2019,
S. 730 Rdnr. 40 der besprochenen Entscheidung.
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Vielmehr bringt er in Rdnr. 59 der Entscheidungsgriinde zum
Ausdruck, fur die Anwendbarkeit des § 6 Abs. 3 EStG sei
unerheblich, ob ein aktiv betriebener oder ein verpachteter
und insofern ruhender Betrieb unter VorbehaltsnieBbrauch
Uibertragen wird. Hieraus folgt, dass eine steuerneutrale Uber-
tragung eines Einzelbetriebs — generell und losgeldst von der
Anzahl der wesentlichen Betriebsgrundlagen — nicht steuer-
neutral maglich ist, wenn die Ubertragung unter NieBbrauchs-
vorbehalt erfolgt und — was infolge des vereinbarten NieB3-
brauchs die Regel sein dirfte — der Ubertragende seine
bisherige betriebliche Tatigkeit im Rahmen der Austbung sei-
ner aus dem NieBbrauch resultierenden Verwaltungsbefugnis
fortsetzt.6

Hinweis: Da das erbschaft- bzw. schenkungsteuerrechtliche
Verschonungsregime flir Betriebsvermogen der §§ 13a, 13b
ErbStG an die einkommensteuerrechtliche Qualifikation an-
knUpft, ist nicht auszuschlieBen, dass es sich insoweit nicht
um begunstigungsfahiges Vermoégen i. S. d. § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG handelt.”

Die Finanzverwaltung beschréankt die Anwendung der Urteils-
grundsatze scheinbar auf die unentgeltiche Ubertragung
eines im Ganzen verpachteten gewerblichen Einzelunterneh-
mens. So heiBt es im Uberarbeiteten BMF-Schreiben zu § 6
Abs. 3 EStG unter Rdnr. 7:8

,Dagegen ist die unentgeltiche Ubertragung eines im
Ganzen verpachteten gewerblichen Einzelunternehmens
unter Vorbehalt eines NieBbrauchsrechts kein von § 6
Abs. 3 EStG erfasster Vorgang (BFH, Urteil vom
25.1.2017, X R 59/14, BStBI. 11 2019, S. 730).“

Dem Vernehmen nach will die Finanzverwaltung die vorzitierte
Passage im BMF-Schreiben indes so verstanden wissen, dass
auch die Ubertragung eines aktiv betriebenen gewerblichen
Einzelunternehmens unter NieBbrauchsvorbehalt — entspre-
chend dem obiter dictum des X. Senats des BFH im Urteil vom
25.1.2017 — zur Aufdeckung der stillen Reserven fuhrt. Dabei
ist davon auszugehen, dass es zu keiner steuerbegunstigten
Betriebsaufgabe kommt, sondern zu einem laufenden Entnah-
megewinn.®

Im Ergebnis kann damit festgehalten werden, dass (aktive
oder verpachtete) gewerbliche Einzelunternehmen nicht unter
NieBbrauchsvorbehalt Ubertragen werden durfen, sofern ein-

6 Vgl Kraft, NWB 2017, 2972 ff.

7 Inden ErbStR 2019 hat die Finanzverwaltung zu dieser Fall-
gruppe keine eindeutige Stellungnahme abgegeben.

8  Vgl. BMF-Schreiben vom 20.11.2019,IVC 6 -S
2241/15/10003 (DOK 2019/0964762), BStBI. [ 2019, S. 1291.

9 Vgl L. Schmidt/Kulosa, EStG, 39. Aufl. 2020, § 6 Rdnr. 700
m. w. N.
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kommensteuerrechtlich die BuchwertfortfiUhrung nach § 6
Abs. 3 EStG und erbschaftsteuerrechtlich das Verschonungs-
regime der §§ 13a, 13b, 13c oder 28a ErbStG begehrt wird.

Gestaltungshinweis: Da die Ubertragung eines mit einem
NieBbrauchsrecht belasteten Mitunternehmeranteils indes we-
der dem einkommensteuerrechtlichen BuchwertfortfUhrungs-
privileg noch der Qualifikation als beglnstigungsfahiges Ver-
mogen im Sinne des Schenkungsteuerrechts entgegensteht
(siehe dazu unter Ziffer Il.), bietet sich die Einbringung des
(aktiven oder verpachteten) gewerblichen Einzelbetriebs in
eine GmbH & Co. KG an. Die Einbringung erfolgt gemal § 24
UmwStG auf Antrag zum Buchwert und damit steuerneutral.
Da insoweit keine umwandlungsteuerrechtlichen Sperrfristen
greifen, kann nachfolgend die Ubertragung des Mitunternehme-
ranteils unter VorbehaltsnieBbrauch unter Anwendung des § 6
Abs. 3 EStG steuerneutral durchgefihrt werden. Ein solches
Vorgehen stellt keinen steuerlichen Gestaltungsmissbrauch dar,
da die durch Umwandlung geschaffene neue Rechtslage (ins-
besondere durch das veranderte Haftungsregime) hinreichende
Rechtfertigung fur die Vorgehensweise ist. Damit reiht sich
diese Situation in eine Vielzahl von Fallkonstellationen ein, in de-
nen das Steuerrecht die ,Dummen® besteuert und die ,Gutbe-
ratenen” zu steuerrechtlich motivierten KimmzUtgen zwingt.

2. Land- und forstwirtschaftliche Einzelbetriebe

Anders verhélt es sich bei der Ubertragung von land- und
forstwirtschaftlichen Betrieben unter VorbehaltsnieBbrauch.
Hier entspricht es der Rechtsprechung des BFH, der die Fi-
nanzverwaltung folgt, dass die Ubertragung von forstwirt-
schaftlichem Vermodgen unter VorbehaltsnieBbrauch nicht zur
Aufdeckung der stillen Reserven flhrt, sondern § 6 Abs. 3
Satz 1 EStG Anwendung findet.0 Dasselbe gilt fir die unent-
geltliche Ubertragung eines landwirtschaftlichen Betriebs ge-
gen Vorbehalt des NieBbrauchs und zwar losgeldst davon, ob
es sich um einen aktiven oder verpachteten land- und forst-
wirtschaftlichen Betrieb handelt.’ Hier soll — so der V. und
VI. Senat des BFH — durch den VorbehaltsnieBbrauch eine
»2doppelte Betriebsstruktur in Gestalt des ruhenden EigentU-
merbetriebs und des wirtschaftlichen Betriebs des NieB-
brauchsberechtigten entstehen.2

Es ist offenkundig, dass sowohl der IV. Senat als auch der
VI. Senat die abweichende Behandlung bei der Ubertragung

10 Vgl. BFH, Urteil vom 7.4.2016, IV R 38/13, BStBI. Il 2016,
S. 765 Rdnr. 26 (Die ,Bestellung des NieBbrauchs [erg.: hat]
grundsatzlich zur Folge, dass zwei Forstbetriebe entstehen, ein
ruhender in der Hand des nunmehrigen Eigentiimers (und
NieBbrauchsverpflichteten) und ein wirtschaftender in der Hand
des NieBbrauchsberechtigten und bisherigen Eigentimers. So
lange der neue Eigentiimer und NieBbrauchsverpflichtete die
Betriebsaufgabe nicht ausdrdcklich erklart, ist auch er Inhaber
des land- und forstwirtschaftlichen Betriebs. (...) Der forstwirt-
schaftliche Betrieb bleibt als selbstandiger Organismus in der
Hand des jetzt wirtschaftenden NieBbrauchers bestehen.”).

11 Vgl. BFH, Urteil vom 8.5.2019, VI R 26/17, BStBI. Il 2019,
S. 660.

12 Vgl. BFH, Urteil vom 23.10.2018, VI R 5/17, BStBI. 1l 2019,
S. 601 Rdnr. 30, vgl. auch Rdnr. 32 (,Entgegen der Auffassung
des FA sind die vorstehenden Ausflhrungen nicht auf Forstbe-
triebe zu beschranken.); Urteil vom 8.5.2019, VIR 26/17,
BStBI. 11 2019, S. 660 Rdnr. 18.
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von gewerblichen Einzelunternehmen unter NieBbrauchsvor-
behalt ablehnen. Besonders deutlich wird dies im BFH-Urteill
vom 8.5.2019,"wo es in den Urteilsgrinden heifBt:

»Soweit der X. Senat des BFH fUr die Einklnfte aus Ge-
werbebetrieb eine abweichende Auffassung vertritt (BFH-
Urteil in BFHE 257, 227), hat der Senat erhebliche Beden-
ken, ob er sich dem anschlieBen koénnte.” 14

Als Restimee kann an dieser Stelle festgestellt werden, dass
(aktive oder verpachtete) land- und forstwirtschaftliche Betriebe
unter VorbehaltsnieBbrauch einkommensteuerneutral Ubertra-
gen werden kdnnen und hierdurch auch die erbschaftsteuer-
liche Verschonung der §§ 13a ff. ErbStG nicht gefahrdet ist.

Il. VorbehaltsnieBbrauch bei Mitunternehmer-
schaften

1. Zivilrechtlicher Uberblick

Der NieBbrauch an einem Personengesellschaftsanteil ist —
nach heute herrschender Meinung — als NieBbrauch an einem
Rechti. S. d. § 1069 BGB zu qualifizieren, wobei nach wie vor
ungeklart ist, ob der NieBbrauch an einem Kommanditanteil im
Handelsregister einzutragen ist.’> Beim ,echten” NieBbrauch
handelt es sich um eine dingliche Belastung des Gesell-
schaftsanteils, ohne dass der NieBbraucher Gesellschafter
wird oder (bei einer vollstandigen Ubertragung) bleibt. Welche
zivilrechtlichen Konsequenzen aus dem ,gesetzlichen Regel-
statut” des BGB hieraus resultieren, ist nicht restlos geklart,
weshalb der vertraglichen Ausgestaltung des NieBbrauchs-
rechts eine erhebliche Bedeutung zukommt.16 Hinzu kommt,
dass die konkrete zivilrechtliche Ausgestaltung die steuer-
rechtliche Qualifikation des Vorgangs pragt, woraus sich
steuerindizierte Leitlinien zur Ausgestaltung des NieBbrauchs-
rechts an Mitunternehmeranteilen in der Kautelarpraxis her-
ausgebildet haben (siehe dazu unten Ziffer Il. 2. a) bb)).

2. Ertragsteuerrechtliche Konsequenzen

Durch das BMF-Schreiben zu § 6 Abs. 3 EStG sind einige flir
die Gestaltungspraxis bedeutsame offene Fragen zu den steu-
errechtlichen Auswirkungen des NieBbrauchs am Mitunter-
nehmeranteil geklart worden, wobei nachfolgend die Ubertra-
gung des Mitunternehmeranteils unter NieBbrauchsvorbehalt
im Fokus stehen soll.

a) NieBbrauch am Mitunternehmeranteil

Bezieht sich der NieBbrauch auf den Ubertragenen Personen-
gesellschaftsanteil, so ist aus steuerrechtlicher Sicht insbe-
sondere bedeutsam, ob der Vorgang einkommensteuerneu-
tral und schenkungsteuerbegunstigt vollzogen wird und wer
nach der Ubertragung als Mitunternehmer zu qualifizieren ist.

13 Vgl. BFH, Urteil vom 8.5.2019, VI R 26/17, BStBI. 11 2019,
S. 660.

14 Vgl. BFH, Urteil vom 8.5.2019, VI R 26/17, BStBI. Il 2019,
S. 660 Rdnr. 19.

15 Vgl. Mlinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts/Escher/
Haag, Bd. 2, 5. Aufl. 2019, § 27 Rdnr. 41.

16 Vqgl. statt vieler Wélzholz, DStR 2010, 1786 m. w. N. und For-
mulierungsvorschlagen.
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aa) Anwendbarkeit des Buchwertfortfhrungsprivilegs
gemaB § 6 Abs. 3 EStG sowie §§ 13a ff. ErbStG?

Bis zum BMF-Schreiben vom 20.11.2019 zu § 6 Abs. 3 EStG
bestand die 1ahmende Unsicherheit, ob die Finanzverwaltung
die vom X. Senat des BFH fUr gewerbliche Einzelunternehmen
entwickelten Rechtsprechungsgrundsatze (sieche dazu oben
Ziffer I. 1.) auf die Ubertragung von Mitunternehmeranteilen
unter NieBbrauchsvorbehalt Ubertragen wirde.!” Hiervon hat
die Finanzverwaltung indes Abstand genommen. So heiBt es
unter Rdnr. 7 des BMF-Schreiben zu § 6 Abs. 3 EStG:'8

,Erfolgt die Ubertragung eines Mitunternehmeranteils un-
ter Vorbehalt eines NieBbrauchsrechts und wird der neue
Gesellschafter Mitunternehmer, steht der NieBbrauchs-
vorbehalt der Buchwertfortflhrung nach § 6 Abs. 3 EStG
nicht entgegen. Die Grundsatze des zu Einzelbetrieben
mit gewerblichen Einklnften nach § 15 EStG ergangenen
BFH-Urteils vom 25.1.2017, X R 59/14 (BStBI. Il 2019,
S. 730) gelten nicht fiir die Ubertragung von Mitunterneh-
meranteilen.”

Folglich kénnen auch zukinftig Mitunternehmeranteile ein-
kommensteuerneutral unter NieBbrauchsvorbehalt Gbertragen
werden. Ebenso steht damit fest, dass der mit einem NieB3-
brauchsrecht belastete Mitunternehmeranteil begunstigungs-
fahiges Vermogen im Sinne des Schenkungsteuerrechts dar-
stellt, sofern der Erwerber dabei Mitunternehmer wird.

bb) Auswirkungen des NieBbrauchs auf die Mitunter-
nehmerstellung

Aus ertragsteuerrechtlicher Sicht ist das Gestaltungsziel im
Regelfall darauf gerichtet, dass sowohl der NieBbraucher (Alt-
Gesellschafter) als auch der Ubernehmer (Neu-Gesellschafter)
als Mitunternehmer zu qualifizieren sind. Nur auf diese Weise
ist sichergestellt, dass die aus dem Mitunternehmeranteil er-
zielten Einklnfte geméaB § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG zwi-
schen dem NieBbraucher (Alt-Gesellschafter) und dem Uber-
nehmer (Gesellschafter) anteilig zugerechnet werden. Ebenso
muss der Ubernehmer einen Mitunternehmeranteil erhalten,
damit auf die Ubertragung § 6 Abs. 3 EStG sowie die schen-
kungsteuerrechtlichen Vergunstigungen der §§ 13a ff. ErbStG
anwendbar sind. Aus der Rechtsprechung war bislang ableit-
bar, dass ein NieBbraucher neben einem Gesellschafter Mitun-
ternehmer einer Personengesellschaft sein kann, es also hin-
sichtlich ein und derselben Gesellschaftsbeteiligung zu einer
Verdoppelung der Mitunternehmerstellung kommen kann.1®
Hieran sind zwischenzeitlich Zweifel aufgekommen, nachdem
der IV. Senat des BFH — allerdings nicht explizit fir NieBbrauchs-
gestaltungen — betont hat, an einem Gesellschaftsanteil kénne
nur eine (einzige) Mitunternehmerstellung begrindet werden.20

17 Vgl. hierzu z. B. Demuth, Gestaltende Steuerberatungspraxis
2016 (KSp 25), 2016, Tz. A/15 ff.

18 Vgl. BMF-Schreiben vom 20.11.2019, IV C 6 — S 2241/15/10003
(DOK 2019/0964762), BStBI. 1 2019, S. 1291.

19 Vgl. Herrmann/Heuer/Raupach/Haep, EStG/KStG, Stand: Au-
gust 2017, § 15 EStG Rdnr. 441 m. w. N.; Daragan, DStR 2011,
1347, 1348 1.

20 Vgl. auch BFH, Urteil vom 19.7.2018, IV R 10/17, DStR 2018,
2372 Rdnr. 36; vgl. dazu auch Neugebauer, DB 2019, 1525,
1531 f. m. w. N.
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Losgeldst davon sind der NieBbraucher und der Gesellschaf-
ter allerdings nur dann als Mitunternehmer i. S. d. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG anzusehen, wenn der jeweilige Beteiligte
aufgrund der im Einzelfall getroffenen Abreden oder seiner
ihm nach dem BGB zustehenden Rechtsposition eine recht-
liche und tats&chliche Stellung erlangt, die dem Typus des
Mitunternehmers entspricht.2!

(i) Mitunternehmerstellung des Erwerbers

Ob der Erwerber (NieBbrauchsbesteller) als Mitunternehmer
zu qualifizieren ist, hangt von der konkreten Ausgestaltung des
NieBbrauchs ab: Entspricht der NieBbrauch ,,den (dispositiven)
Vorgaben des BGB", ist der NieBbrauchsbesteller als Mitun-
ternehmer zu qualifizieren,22 da es sich hierbei um eine dem
HGB-Regelstatut des Kommanditisten angendherte Stellung
handelt. Aus der Rechtsprechung insbesondere des . Senats
des BFH zur Anwendbarkeit zu §§ 13a, 13b ErbStG haben
sich folgende Leitlinien zur Bestimmung der Mitunternehmer-
eigenschaft des Erwerbers eines Personengesellschaftsanteils
unter VorbehaltsnieBbrauch herausgebildet, die sowohl flir
den VollrechtsnieBbrauch als auch fir den QuotennieBbrauch
gelten2d und flr ertragsteuerrechtliche Zwecke Geltung bean-
spruchen.

Eine Mitunternehmerinitiative des Erwerbers setzt zwingend
voraus, dass nach den vertraglichen Regelungen dem Erwer-
ber in seiner Eigenschaft als Gesellschafter der Personenge-
sellschaft das Stimmrecht in auBerordentlichen Angelegenhei-
ten oder Grundlagengeschéaften zusteht.24 Dies ist dann nicht
der Fall, wenn der Erwerber die Auslbung der Stimm- und
Verwaltungsrechte dem NieBbraucher umfassend Uberlassen
hat und dies auch fur die Grundlagengeschafte der Gesell-
schaft gilt.25

In diesem Zusammenhang ist bei der Ausgestaltung des Nief3-
brauchsrechts ein besonderes Augenmerk auf Stimmrechts-
vollmachten zu richten: Erteilen die Erwerber dem Schenker
(NieBbrauchsberechtigten) eine Stimmrechtsvollmacht, so-
dass der Schenker aufgrund der Vollmacht in der Lage ist, in
der Gesellschafterversammlung die mit der Gesellschaftsbe-
teiligung einhergehenden Stimmrechte (weiterhin) umfassend
auszulben, ist dies — so der BFH — ein Indiz gegen die Mitun-
ternehmerstellung der Erwerber.26 Flr die Beurteilung der
Frage, ob der Erwerber Mitunternehmer geworden ist, ist im
Ergebnis entscheidend, ob er aufgrund der im Einzelfall getrof-

21 Vgl L. Schmidt/Wacker, EStG, § 15 Rdnr. 306 m. w. N.

22 Vgl. BFH, Urteil vom 1.3.1994, VIII R 35/92, BStBI. Il 1995,
S. 241.

23 Vgl. BFH, Urteil vom 6.5.2015, Il R 34/13, BStBI. 11 2015,
S. 821; Urteil vom 16.5.2013, Il R 5/12, BStBI. 11 2013, S. 635.

24 Vgl. BFH, Urteil vom 6.5.2015, Il R 34/13, BStBI. Il 2015,
S. 821 Rdnr. 23 (,Ubertragt der Gesellschafter aufgrund ver-
traglicher Vereinbarungen die Austibung der Stimmrechte oder
behélt sich der NieBbraucher bei der Ubertragung des Gesell-
schaftsanteils die Austibung der Stimmrechte vor, kann der
Gesellschafter keine Mitunternehmerinitiative entfalten.”); Urteil
vom 23.2.2010, Il R 42/08, BStBI. I 2010, S. 555.

25 Vgl. BFH, Urteil vom 6.11.2019, Il R 34/16, DStR 2020, 611
m. w. N.

26 Vgl. BFH, Urteil vom 10.12.2008, Il R 34/07, BStBI. Il 2009,
S.312.
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fenen zivilrechtlichen Vereinbarungen an der Austbung seines
Stimmrechts gehindert ist. Nach Auffassung des BFH ist in
einem solchen Fall die Position der Erwerber in der Gesell-
schaft so geschwécht, dass nicht mehr von Mitunternehmern
gesprochen werden kdnne.2” Dabei steht die Erteilung einer
Stimmrechtsvollmacht zugunsten des VorbehaltsnieBbrau-
chers — nach der fur die Kautelarpraxis bedeutsamen Ent-
scheidung des BFH vom 6.11.2019 — der Ausubung des
Stimmrechts durch den Erwerber nicht per se entgegen, da (i.)
jede Vollmacht widerruflich ist (eine verdrangende Vollmacht,
die den Vollmachtgeber von der Rechtsaustbung ausschlie-
Ben soll, ware wegen VerstoBes gegen § 137 Satz 1 BGB
unwirksam), und (ii.) der Vollmachtgeber (Gesellschafter)
grundsatzlich nicht gehindert ist, sein Stimmrecht selbst aus-
zuliben.28 Dies gilt selbst dann, wenn der Schenker sich das
Recht zum Widerruf der Schenkung fiir den Fall des Widerrufs
der Stimmrechtsvollmacht vorbehalten hat, da das Stimm-
recht des Erwerbers bis zum tatséchlichen Widerruf Bestand
hat und damit kein ,Hinderungsgrund“ darstellt.2® MaBgeblich
fir die Beurteilung, ob der Beschenkte mit der Ubertragung
des Gesellschaftsanteils Mitunternehmer geworden ist, sind
allein die vertraglichen Regelungen im Zeitpunkt der Uber-
tragung und nicht das Verhalten der Beteiligten nach Uber-
tragung des Gesellschaftsanteils.20 Ebenso steht die im Uber-
tragungsvertrag geregelte Verpflichtung des Erwerbers, zu
Lebzeiten des Schenkers (VorbehaltsnieBbraucher) keine Ver-
flgung Uber den Gesellschaftsanteil zu treffen, der Mitunter-
nehmerstellung des Erwerbers nicht entgegen.3' Es bleibt ab-
zuwarten, ob die Finanzverwaltung das BFH-Urteil vom
6.11.2019 Uber den entschiedenen Einzelfall hinaus anwen-
den wird. Bis dahin sollte in der Vertragspraxis nur zurtickhal-
tend von der Mdglichkeit einer umfassenden Stimmrechtsvoll-
macht zugunsten des NieBbrauchers Gebrauch gemacht
werden.

Hingegen verbietet sich in der Gestaltung des Ubertragungs-
vertrages die Statuierung der Verpflichtung des Erwerbers
gegenlber dem Schenker im Innenverhaltnis, von seinem
Stimmrecht in Bezug auf die Grundlagengeschafte keinen Ge-
brauch zu machen. Denn hier dirften sich der BFH und die
Finanzverwaltung einig sein, dass dies dem Ubergang der Mit-
unternehmerstellung auf den Erwerber entgegensteht und da-
mit die ertragsteuerrechtliche Buchwertfortfihrung sowie die
schenkungsteuerrechtliche Begunstigung fur Betriebsvermo-
gen nicht in Betracht kommen.32

Hintergrund ist das von der Rechtsprechung des BFH aus
dem BGB abgeleitete Leitbild des NieBbrauchs. Hinsichtlich
der Verteilung der Stimmrechte zwischen Gesellschafter und
NieBbrauchsberechtigtem einer  Personen(handels)gesell-
schaft geht die Rechtsprechung davon aus, dass das Stimm-
recht in der Weise aufgeteilt ist, dass dem NieBbraucher das

27 Vgl. BFH, Urteil vom 16.5.2013, 1| R 5/12, BStBI. Il 2013,
S. 635.

28 Vgl. BFH, Urteil vom 6.11.2019, Il R 34/16, DStR 2020, 382.
29 Vgl. BFH, Urteil vom 6.11.2019, Il R 34/16, DStR 2020, 382.

30 Vgl. BFH, Urteil vom 6.5.2015, Il R 34/13, BStBI. 11 2015,
S. 821.

31 Vgl. BFH, Urteil vom 6.11.2019, Il R 34/16, DStR 2020, 382.
32 Vgl. BFH, Urteil vom 6.11.2019, Il R 34/16, DStR 2020, 382.

Ausgabe 5/2020

Stimmrecht in laufenden Angelegenheiten zusteht, wahrend
das Stimmrecht in auBerordentlichen Angelegenheiten oder
Grundlagengeschaften beim Gesellschafter verbleibt.33 Hier-
aus folgt, dass — soweit dem NieBbraucher die Austbung der
Stimmrechte in auBerordentlichen Angelegenheiten oder
Grundlagengeschaften zugeordnet ist — der Gesellschafter
grundsatzlich von der Stimmrechtsausibung ausgeschlossen
ist. Aufgrund der umfassenden Zuordnung der Stimmrechte
zum NieBbraucher entfiele die Mitunternehmerinitiative des
Gesellschafters.34

Der Mdoglichkeit der Austbung des gesellschaftsrechtlichen
Stimmrechts kommt eine zentrale Bedeutung bei der Entfal-
tung einer mitunternehmerischen Initiative innerhalb einer Ge-
sellschaft zu. Ob aber das Stimmrecht allein zur Entfaltung
einer Mitunternehmerinitiative ausreichend ist, steht nicht mit
Gewissheit fest. Aus Vorsichtsgrinden sollten aus steuer-
rechtlicher Sicht dem Erwerber daher Kontroll- und Wider-
spruchsrechte vergleichbar mit der Rechtsstellung eines Kom-
manditisten nach MaBgabe des HGB-Regelstatuts eingeraumt
werden. Sofern die damit einhergehende Binnenstruktur vom
Ubertragenden nicht gewlinscht wird, besteht das Risiko,
dass die Ubertragung steuerlich nicht begiinstigt ist.

Hinweis: Allein der Verbleib von Kontroll- und Initiativrechten
beim Gesellschafter fhrt jedoch nicht zur Mitunternehmerstel-
lung.35

Das zwingend erforderliche Mitunternehmerrisiko des Erwer-
bers setzt voraus, dass er gesellschaftsrechtlich oder wirt-
schaftlich am Erfolg oder Misserfolg der Personengesellschaft
teilnimmt. Nach dem gesetzlichen Leitbild beschrankt sich das
den NieBbrauch kennzeichnende Fruchtziehungsrecht auf den
gesellschaftsrechtlich entnahmefahigen Ertrag; dartber hin-
ausgehende Anspriiche auf Zahlung von Gewinn stehen dem
NieBbraucher nicht zu.36 Das mitunternehmerische Risiko
manifestiert sich beim nieBbrauchsbelasteten Erwerber eines
Personengesellschaftsanteils mithin daran, dass ihm die au-
Berordentlichen Ertrage aus der VerauBerung von Anlagever-
mdgen, die stillen Reserven und das Auseinandersetzungs-
guthaben zustehen. Zudem ist der NieBbrauchsbesteller in
seiner Eigenschaft als Gesellschafter am Verlust beteiligt und
tragt im AuBenverhdltnis ein Haftungsrisiko fir Gesellschafts-
verbindlichkeiten.

(i) Mitunternehmerstellung des Schenkers (NieBbrauchs-
berechtigten)

Die Beurteilung des NieBbrauchsberechtigten erfolgt spiegel-
bildlich zur Beurteilung des Erwerbers (Gesellschafters). Ist der

33 Vgl. BFH, Urteil vom 1.3.1994, VIl R 35/92, BStBI. Il 1995,
S. 241 (unter Ill. 3. ¢) aa) bbby)).

34 Vgl. BFH, Urteil vom 6.5.2015, Il R 34/13, BStBI. I 2015,
S. 821.

35 Vgl. BFH, Urteil vom 6.5.2015, Il R 34/13, BStBI. Il 2015,
S. 821 Rdnr. 23 (,Dabei kann dahinstehen, in welchem Umfang
dem Gesellschafter trotz der Ubertragung der Ausiibung seiner
Stimmrechte unverzichtbar Kontroll- und Initiativrechte verblei-
ben. Denn die Entscheidungen innerhalb der Gesellschaft trifft
in diesen Fallen der NieBbraucher und nicht der Gesellschaf-
ter.").

36 Vgl. BFH, Urteil vom 1.3.1994, VIII R 35/92, BStBI. Il 1995,
S. 241.
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NieBbrauch nach den getroffenen zivilrechtlichen Vereinbarun-
gen auf den Gewinnanteil beschrankt und stehen dem NieB3-
braucher keine (zum Beispiel reiner ErtragsnieBbrauch) oder
keine fur die Mitunternehmerstellung hinreichenden (Mit-)Ver-
waltungsrechte zu, ist der NieBbraucher unstreitig nicht als
Mitunternehmer zu qualifizieren. In diesem Fall wird aus-
schlieBlich der mit dem VorbehaltsnieBbrauch belastete Er-
werber Mitunternehmer.37

Orientiert sich die rechtliche Stellung des NieBbrauchsberech-
tigten an den ,Vorgaben des BGB", ist nach der Rechtspre-
chung des BFH auch der NieBbrauchsberechtigte als Mitun-
ternehmer anzusehen. Der Annahme eines Mitunternehmer-
risikos steht nicht entgegen, dass nach dem gesetzlichen Leit-
bild der NieBbrauchsberechtigte nicht an den stillen Reserven
des Anlagevermdgens oder dem Firmenwert partizipiert, son-
dern sich dessen Erfolgsbeteiligung auf den entnahmefahigen
Gewinn beschrankt, sofern der NieBbrauchsberechtigte an
den laufenden Gewinnen sowie — mittelbar durch Beschran-
kung der zukulnftigen entnahmefahigen Gewinne — an den Ver-
lusten beteiligt ist.s8

In einem solchen Fall ist es dementsprechend zwingend er-
forderlich, dass der NieBbraucher einen Teil der mit der Mit-
gliedschaft verbundenen Verwaltungsrechte, zum Beispiel
Stimmrechte hinsichtlich der laufenden Geschafte der Perso-
nengesellschaft, allein oder gemeinsam mit dem Gesellschaf-
ter tatsachlich austbt, um den Nachweis einer entsprechen-
den Mitunternehmerinitiative flhren zu kdnnen.s9

Hinweis: Jede Abweichung von diesem steuerrechtlichen
Rechtsprechungsgeflecht birgt die Gefahr, dass dies uner-
winschte Folgen fir die Qualifikation insbesondere des Er-
werbs als Mitunternehmer hat. Daher ist bei der Vertragsge-
staltung aus steuerrechtlicher Sicht an dieser Stelle auBerste
ZurUckhaltung geboten. Soll zum Beispiel die (zweifelhaft ge-
wordene) Verdopplung der Mitunternehmerstellung erreicht
werden, ist das Vorliegen des erforderlichen Mitunternehmer-
risikos zweifelhaft, wenn der NieBbraucher abweichend vom
gesetzlichen Leitbild unabhangig vom Entstehen eines ent-
nahmefahigen Gewinns einen festen Sockelbetrag als Min-
destbetrag erhalt.4°

(i) Verdopplung oder ,Entweder-oder* der
Mitunternehmerstellung?

Derzeit ist unklar, ob es — entsprechend der herrschenden
Meinung*! — durch die Ubertragung eines Mitunternehmeran-
teils unter VorbehaltsnieBbrauch zu einer Verdoppelung der
Mitunternehmerstellung kommen kann oder stets nur entwe-
der der Schenker oder der Erwerber hinsichtlich des Ubertra-

37 Vgl zu den ertragsteuerrechtlichen Konsequenzen zum Beispiel
L. Schmidt/Wacker, EStG, § 15 Rdnr. 308.

38 Vgl. BFH, Urteil vom 11.4.1973, IV R 67/69, BStBI. Il 1973,
S. 528; ebenso L. Schmidt/Wacker, EStG, § 15 Rdnr. 306,
311.

39 Vgl. L. Schmidt/Wacker, EStG, § 15 Rdnr. 306.

40 Vgl. Herrmann/Heuer/Raupach/Haep, EStG/KStG, § 15 EStG
Rdnr. 443.

41 Vgl z. B. L. Schmidt/Wacker, EStG, § 15 Rdnr. 309; Levedag,
M 2020, 75, 77.
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genen Personengesellschaftsanteils als Mitunternehmer zu
qualifizieren ist.42

FUr den Vertragsgestalter ist dies nicht nur von akademischem
Interesse, sondern hieran hangen handfeste steuerrechtliche
Konsequenzen, die es zu berlcksichtigen gilt. Sollte sich die
Rechtsprechung des BFH dahin gehend entwickeln, dass der
Grundsatz ,je Gesellschaftsanteil nur ein Mitunternehmeran-
teil* auch bei der Ubertragung eines Mitunternehmeranteils
unter NieBbrauchsvorbehalt anzuwenden ist, misste anhand
der oben dargestellten Kriterien sichergestellt werden, dass
der Erwerber rechtlich nicht daran gehindert ist, die ihm auf-
grund seiner Gesellschafterstellung zustehenden Mitglied-
schafts- und Kontrollrechte (insbesondere das Stimmrecht)
auszuutben. Zudem muss der Erwerber Mitunternehmerrisiko
tragen, das sich an der Zurechnung der auBerordentlichen Er-
trage aus der VerauBerung von Anlagevermdgen, der stillen
Reserven und des Auseinandersetzungsguthabens manifes-
tiert. AuBerdem muss der Erwerber in seiner Eigenschaft als
Gesellschafter am Verlust beteiligt sein und im AuBenverhéltnis
ein Haftungsrisiko fur Gesellschaftsverbindlichkeiten tragen.
Nur auf diese Art und Weise ist sichergestellt, dass die Uber-
tragung des Mitunternehmeranteils nicht zur Aufdeckung von
stillen Reserven fuhrt und der Vorgang in das Verschonungs-
regime der §§ 13a ff. ErbStG fallt. Dies entspricht den Vorkeh-
rungen, die auch bei Annahme der Verdopplung der Mitunter-
nehmerstellung zu treffen sind, sodass sich insoweit keine
Anderung ergibt.

Bei der Vertragsgestaltung ist jedoch zu vergegenwartigen,
dass bei einer vom Postulat der Verdopplung der Mitunterneh-
merstellung abkehrenden Rechtsentwicklung in diesem Fall der
Schenker (VorbehaltsnieBbraucher) kein Mitunternehmer bleibt.
Bei der Gestaltung von Ubertragungsvertragen ist daher insbe-
sondere etwaig vorhandenes ertragsteuerrechtliches Sonder-
betriebsvermdgen in den Blick zu nehmen: Wahrend bei einer
Verdopplung der Mitunternehmerstellung der Schenker seine
dem Sonderbetriebsvermdgen zuzurechnende funktional we-
sentliche Betriebsgrundlage (zum Beispiel das Betriebsgrund-
stlick) ohne Weiteres zurlickbehalten kann, ohne dass dies der
ertragsteuerrechtlichen Buchwertfortflihrung oder der schen-
kungsteuerrechtlichen Beglinstigungsfahigkeit des Ubertra-
gungsvorgangs entgegensteht, wirde dies bei einer Abkehr
von der These der Verdopplung der Mitunternehmerstellung
bei der volistandigen Ubertragung des Gesellschaftsanteils zur
Unanwendbarkeit des § 6 Abs. 3 EStG und der schenkung-
steuerrechtlichen Privilegien flhren, weil das Sonderbetriebs-
vermdgen dadurch in das steuerliche Privatvermdgen entnom-
men wird. Dies lieBe sich vermeiden, indem zum Beispiel das
Betriebsgrundstiick — vorher oder zeitgleich mit der Ubertra-
gung unter VorbehaltsnieBbrauch — geméaB § 6 Abs. 5 Satz 3
Nr. 2 EStG aus dem Sonderbetriebsvermdgen in eine gewerbli-
che gepragte GmbH & Co. KG transferiert43 oder ein (Teil-)Mit-
unternehmeranteil durch den Schenker zurlickbehalten wird.

42 Vgl. BFH, Urteil vom 1.3.2018, IV R 15/15, BStBI. Il 2018,
S. 539 Rdnr. 33.

43 Vgl. zur Unschéadlichkeit des Nebeneinanders von § 6 Abs. 5
und § 6 Abs. 3 EStG das BMF-Schreiben vom 20.11.2019,
IV C6-S2241/15/10003 (DOK 2019/0964762), BStBI. | 2019,
S. 1291.
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Hinzu kommt ein weiteres Problem: Wird lediglich der Erwer-
ber des Mitunternehmeranteils Mitunternehmer, stellt sich er-
tragsteuerrechtlich die Frage der Allokation des Besteue-
rungssubstrats in Bezug auf die zivilrechtlich dem NieBbraucher
zustehenden Ertrage (in der Regel der entnahmefahige Ge-
winn), also wem die Ertrage des Mitunternehmeranteils zuzu-
rechnen sind und wer diese zu versteuern hat. Fest steht,
dass dem VorbehaltsnieBbraucher, der nicht als Mitunterneh-
mer zu qualifizieren ist, keine gewerblichen Einkinfte i. S. d.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG zuzurechnen sind; der gesamte
auf den Mitunternehmeranteil entfallende Gewinn wird ein-
kommensteuerrechtlich ausschlieBlich dem Erwerber zuge-
rechnet.44 Ob die zivilrechtlich infolge des Vorbehaltsniel3-
brauchs herauszugebenden entnahmeféhigen Gewinne das
zu versteuernde Einkommen des Erwerbers mindern (zum
Beispiel als Versorgungsleistungen im Rahmen des Sonder-
ausgabenabzugs gemal § 10 Abs. 1a Nr. 2 lit. a EStG), oder
es sich insoweit um einen nicht steuerwirksamen Vorgang auf
der privaten Vermdgensebene handelt, ist vollkommen unklar.
Es kann jedenfalls aus heutiger Sicht nicht ausgeschlossen
werden, dass der Erwerber einkommensteuerrechtlich einen
Gewinn aus dem erworbenen Mitunternehmeranteil zu ver-
steuern hat, der ihm zivilrechtlich gar nicht zusteht. Es liegt auf
der Hand, dass dies zu Verwerfungen fuhrt, die moglichst ver-
mieden werden sollen.

Hinweis: Bei der Gestaltung der NieBbrauchsvereinbarung
sollte daher darauf geachtet werden, dass eine ,Steuerklau-
sel“ fur den Fall, dass in der Zahlung an den NieBbrauchsbe-
rechtigten eine steuerlich unbeachtliche Einkommensverwen-
dung gesehen wird, eine Kirzung des dem NieBbrauchs-
berechtigten zustehenden Gewinnanteils (Gewinnanteil nach
BerUcksichtigung der hierauf vom Gesellschafter zu leistenden
Einkommensteuern nebst steuerlichen Nebenleistungen) ge-
regelt wird.

Formulierungsvorschlag:

Sofern der Ubergeber nicht als Mitunternehmer anzusehen
sein sollte, so ist der ihm zustehende Gewinnanteil stets um
den Betrag zu kurzen, den der Erwerber an Einkommen-
steuer samt Kirchensteuer und evtl. Solidaritatszuschlag auf
die Gewinne zu zahlen hat, die zivilrechtlich aufgrund des
NieBbrauchs dem Ubergeber zustehen.

b) NieBbrauch (nur) am Sonderbetriebsvermdgen

Bei der Ubertragung eines Mitunternehmeranteils kann im
Einzelfall in Erwégung gezogen werden, den Vorbehaltsniel3-
brauch auf das zum Sonderbetriebsvermdgen zahlende
Grundstlck zu beschrénken und die Gesellschaftsbeteiligung
ohne Belastung mit einem NieBbrauch zu Ubertragen. Der
Vorteil dieses Vorgehens ist, dass die mit dem NieBbrauch an
einem Personengesellschaftsanteil einhergehenden verbliebe-
nen zivilrechtlichen (und steuerrechtlichen) Probleme vermie-
den werden und zugleich durch die Verortung des NieB3-
brauchs zu dem zum Sonderbetriebsvermdgen zahlenden
Grundsttick oftmals eine die Versorgungsinteressen des Uber-
tragenden bertcksichtigende — zumal praxiserprobte — Alter-
nativgestaltung angeboten werden kann.

44 Vgl. L. Schmidt/Wacker, EstG, § 15 Rdnr. 308.
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Aus einkommensteuerrechtlicher Sicht ist hervorzuheben,
dass die Rechtsprechungsgrundsétze zum Vorbehaltsnie3-
brauch an einem gewerblichen Einzelbetrieb nicht auf den Vor-
behaltsnieBbrauch am Sonderbetriebsvermbgen Ubertragbar
sind. Die Anwendbarkeit des § 6 Abs. 3 EStG auf diesen
Gestaltungsweg wird durch rechtskraftige Entscheidung des
3. Senats des FG MUnster bestatigt, der folgender Orientie-
rungssatz vorangestellt ist:45

»Eine Anteilstibertragung (hier von der Mutter als Kom-
manditistin auf den Sohn) kann grundsétzlich nur dann
zum Buchwert erfolgen, wenn neben dem Gesellschafts-
anteil auch das gesamte funktional wesentliche Sonder-
betriebsvermdgen (hier vermietetes Grundstlick) des
Ubertragenden auf den Rechtsnachfolger in den Gesell-
schaftsanteil Ubertragen wird. Das Grundstlck behalt
seine Qualitdt als Sonderbetriebsvermdgen auch nach
der Ubertragung, wenn es weiterhin den betrieblichen
Zwecken der Gesellschaft zur Verfigung steht. Dabei ist
die Vereinbarung eines VorbehaltsnieBbrauchs zugunsten
des Ubertragenden im Rahmen der Ubertragung von
Mitunternehmeranteilen nebst dazugehdrigem Sonderbe-
triebsvermogen als unschadlich anzusehen.”

Hinzu kommt, dass das Urteil des BFH vom 25.1.2017, X R
59/14, in Rdnr. 68 der Urteilsgrinde klargestellt hat, dass sich
das NieBbrauchsrecht nicht zundchst in der betrieblichen
Sphare manifestiere und sodann entnommen werde, sondern
das NieBbrauchsrecht von vornherein im Privatvermdgen ent-
stehe.46 Mithin kann in der vorbezeichneten Entscheidung des
BFH vom 25.1.2017 eine Bestatigung der Gestaltung gese-
hen werden, sodass die Ubertragung eines Mitunternehmer-
anteils unter Vereinbarung des VorbehaltsnieBbrauchs nur be-
zUglich des Betriebsgrundstticks nicht mit einer Entnahme
verbunden ist, sondern gemaB § 6 Abs. 3 EStG steuerneutral
erfolgt.

Auch Kulosa, Richter am BFH, X. Senat, der bislang vor einer
sungeklarten Entnahmeproblematik im Zusammenhang mit
dem Vorbehalt des NieBbrauchs (wohl bezlglich des kapita-
lisierten NieBbrauchsvorbehalts) gewarnt hatte,4” sieht inzwi-
schen den Weg als gangbar an:48

,Ubertragung des Mitunternehmeranteils unter NieB3-
brauchsvorbehalt aus Sonderbetriecbsvermégen. In der
Literatur wird zutreffend vertreten, dies ermogliche eben-
falls eine Trennung (so Strahl, FR 2004, 929, 937). Die

45 Vgl. FG Munster, Urteil vom 24.6.2014, 3 K 3886/12 F, EFG
2014, 1951 (rechtskraftig nach Zurlicknahme der unter Az. IV R
38/14 geflhrten Revision).

46 Wortlich fuhrt der X. Senat aus: ,,Das NieBbrauchsrecht ist (...)
mit der Bestellung im privaten Vermdgensbereich neu entstan-
den (vgl. zu dem vorstehenden BFH-Urteil vom 2.8.1983, VIII R
170/78, BFHE 139, 76 = BStBI. 11 1983, S. 735 unter 1. und 3;
und Senatsurteil vom 20.9.1989, X R 140/87, BFHE 158, 361
=BStBI. 111990, S. 368 unter 2. a)).”

47 Vgl L. Schmidt/Kulosa, EStG, 37. Aufl. 2018, § 6 Rdnr. 651 (4):
,In der Literatur wird vertreten®, die Ubertragung des Sonder-
betriebsvermdgens unter NieBbrauchsvorbehalt ermégliche
eine Trennung. ,Auch wenn vieles hierfur spricht, kann diese
Gestaltung im Hinblick auf die ungeklarte Entnahmeproblematik
(...) nicht als sicher angesehen werden*.

48 Vgl L. Schmidt/Kulosa, EStG, 39. Aufl. 2020, § 6 Rdnr. 710 (4).

413

(0]
N
©

)
D

S
<

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Demuth - VorbehaltsnieBbrauch am ertragsteuerrechtlichen Betriebsvermdgen

Ubertragung des Mitunternehmeranteils einschlieBlich
des Sonderbetriebsvermodgens fallt unter § 6 Abs. 3; der
NieBbrauch gehdrt zum Privatvermdgen.*

In diesem Sinne sind wohl auch die AusfUhrungen in Rdnr. 7
des BMF-Schreiben zu § 6 Abs. 3 EStG zu verstehen, wenn
es dort heift, dass die Grundsatze des zu Einzelbetrieben mit
gewerblichen Einkinften nach § 15 EStG ergangenen BFH-
Urteils vom 25.1.2017 nicht fir die Ubertragung von Mitunter-
nehmeranteilen gelten.49

Hinweis: Damit erscheint die Ubertragung eines Mitunterneh-
meranteils unter VorbehaltsnieBbrauch (nur) am Sonderbe-
triebsvermdgen nunmehr gestaltungssicher. Da das BMF-
Schreiben zu § 6 Abs. 3 EStG jedoch auch so interpretiert
werden kann, dass vonseiten der Finanzverwaltung nur der
den Personengesellschaftsanteil und das (etwaig vorhandene)
Sonderbetriebsvermdgen umschlieBende Vorbehaltsnie3-
brauch als Anwendungsfall des § 6 Abs. 3 EStG anerkannt
wird, kann die Einholung einer verbindlichen Auskunft erwa-
genswert sein.

49 Vgl. BMF-Schreiben vom 20.11.2019, IV C 6 - S 2241/15/10003
(DOK 2019/0964762), BStBI. | 2019, S. 1291: ,Die Grundsatze
des zu Einzelbetrieben mit gewerblichen Einkinften nach § 15
EStG ergangenen BFH-Urteils vom 25.1.2017, X R 59/14,
BStBI. Il 2019, S. 730 gelten nicht fur die Ubertragung von
Mitunternehmeranteilen®.
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lll. Zusammenfassung

Der VorbehaltsnieBbrauch an einem gewerblichen Einzelunter-
nehmen fuhrt als laufender, nicht begunstigter Gewinn zur Auf-
deckung aller stillen Reserven und sollte daher in der Praxis
vermieden werden. Fur land- und forstwirtschaftliche Betriebe
gilt diese Beschrankung hingegen nicht.

Anders ist die Rechtslage hingegen flr den Vorbehaltsnie3-
prauch an einem Mitunternehmeranteil. Dies wird nunmehr
auch von der Finanzverwaltung anerkannt. In der Praxis der
Vertragsgestaltung ist jedoch darauf zu achten, dass der Er-
werber dabei auch Mitunternehmer ist. Diese Mdglichkeit hat
Ende 2019 auch der BFH anerkannt und bestatigt. Ungeklart
ist derzeit die Frage, ob es noch mdoglich ist, dass dabei so-
wohl der Erwerber als Gesellschafter als auch der Ubergeber
als NieBbraucher jeweils als Mitunternehmer anzuerkennen
sind. Der BFH hatte in mehreren jungeren Entscheidungen
Zweifel daran geéduBert. Flr diesen Fall ist eine vorsorgliche
Regelung in den Ubertragungsvertragen vorzusehen. Diese
Risiken vermeidet eine Gestaltung, bei der der Gesellschafts-
anteil ohne NieBbrauch und das Sonderbetriebsvermdgen mit
NieBbrauch Uberlassen werden.
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Gestaltungsfragen bei Immobilienerwerb durch
nichteheliche Lebensgemeinschaften und

Ehegatten - Teil 1

Von Notar Dr. Markus Sikora und Notarassessor Dr. Daniel Sommer, Minchen

Bedingt durch die Liberalisierung der Gesellschaft und die
veranderten Formen sozialer Beziehungen leben immer
mehr Menschen in nichtehelicher Lebensgemeinschaft,
ohne dass sie — sofort oder sogar Uberhaupt — beabsichti-
gen, zu heiraten. Im Jahre 2015 wohnten 2,8 Millionen un-
verheiratete Paare in einem gemeinsamen Haushalt.! Eine
nicht unerhebliche Zahl jener Paare investiert gemeinsam in
eine Immobilie. Die Formen dieser gemeinsamen Investitio-
nen sind hochst unterschiedlich. Oftmals erwarb bzw. er-
wirbt ein Partner die Immobilie alleine, wahrend der andere
Partner aufgrund des gemeinsamen Bewohnens hierzu Bei-
trage leistet. In anderen Fallen wird wahrend des Bestehens
der Lebensgemeinschaft zu Miteigentum erworben.

Vergleichbare Fragen stellen sich aber auch bei verheirate-
ten Paaren, weil nicht selten ein Ehepartner Vermdgen in
Form von Immobilien in die Ehe mitbringt oder wahrend der
Ehe von den Eltern im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge erhalt. Wenn der Grundbesitz sodann gemeinsam ge-
nutzt oder sogar bebaut wird, ist gleichermaBen Vorsorge
fur den Fall der Trennung zu treffen. Auch sind steuerliche
Frage zu beachten.

In einer Vielzahl von Fallen erfolgt die Ausgestaltung der Er-
werbs- und Investitionsform ohne zuvor (fundierte) recht-
liche Beratung hierzu eingeholt zu haben. Sofern der Notar
im Zusammenhang beispielsweise mit einem Kaufvertrag
oder einer Grundschuldbestellung von einem regelungsbe-
durftigen Sachverhalt Kenntnis erlangt, ist es nobile officium,
die Beteiligten auf die Rechtslage und die Gestaltungsmaég-
lichkeiten hinzuweisen.

In diesem Beitrag werden unterschiedliche Konstellationen
der gemeinsamen Investition in eine Immobilie aufgezeigt.
Dabei soll jeweils zunachst die Rechtslage erlautert und an-
schlieBend sollen verschiedene Gestaltungsmaoglichkeiten
aufgezeigt werden.

Alle nichteheliche Lebensgefahrten betreffenden Fragestel-
lungen werden in diesem Heft besprochen. Die Ehegatten
betreffenden Aspekte werden in einem zweiten Teil in einem
der nachsten Hefte behandelt.

1 https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/
Zahl-der-Woche/2017/PD 17_24_p 002.html (Abrufdatum
22.6.2020).
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I. Sachverhalte bei nichtehelichen Lebens-
gemeinschaften

1. Konstellation 1: Ein Partner ist Alleineigen-
timer der Immobilie

Haufig steht die gemeinsam bewohnte Immobilie im Allein-
eigentum eines Partners. Die Griinde hierfUr sind vielfaltig. Oft-
mals wird ein Grundstlck von den Eltern an ihr Kind im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge zum Alleineigentum Uber-
tragen, wobei der Bau oder die Renovierung des Hauses
durch das unverheiratete Paar gemeinsam finanziert wird. In
anderen Féllen erfolgte der Erwerb entgeltlich durch einen der
beiden Lebensgeféhrten vor Beginn der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft und der andere Teil leistet aufgrund der ge-
meinsamen Nutzung ab seinem Einzug monatlich monetéare
Beitrage fur das Zusammenleben. Teilweise ist ein Partner
auch aufgrund gemeinsamer Entscheidung des Paares nicht
im Grundbuch vermerkt, haftet aber in einigen Fallen der Bank
gegenlber als Gesamtschuldner neben dem EigentUmer flr
die Ruckzahlung des Finanzierungsdarlehens.

a) Rechtslage bei Trennung der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft

Zum Streit zwischen den Lebensgefahrten kommt es in
dieser Konstellation meist durch Trennung des Paares. Dann
stellt sich die Frage, auf welcher Grundlage der nicht dinglich
berechtigte Lebensgefahrte ggf. Rlckzahlung seiner Beitra-
ge oder anderweitige Kompensation verlangen kann.

aa) Ein Anspruch geman § 530 Abs. 1, § 531 Abs. 2 BGB
auf Ruckzahlung der in die Immobilie getatigten Investitionen
aufgrund Schenkungswiderrufs wegen groben Undanks ist im
Falle des Scheiterns der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
regelmaBig nicht gegeben.2 Der Anwendungsbereich der
Norm ist mangels Schenkung meist schon nicht ertffnet, da
die Leistungen nicht unentgeltlich erfolgen, sondern die Aus-
gestaltung und den Fortbestand der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft bezwecken und damit auch dem investierenden
Lebensgefahrten selbst dienen.s Dartber hinaus bedeutet die
Trennung an sich jedenfalls noch keinen groben Undank.4

bb) Denkbar ist, dass die Parteien durch die gemeinsame
Investition in eine Immobilie konkludent einen Gesellschafts-

2 BGH, Urteil vom 9.7.2008, XIl ZR 179/05, NJW 2008, 3277,
3278; Grziwotz, NZFam 2015, 543, 545 f.; Henke/KeBler,
JuS 2011, 583, 586.

3  BGH, Urteil vom 9.7.2008, XIl ZR 179/05, NJW 2008, 3277,
3278.

4 Grziwotz, NZFam 2015, 543, 546; von Proff zu Irnich, RNotZ
2008, 313, 317.

415

(0]
N
©

)
D

S
<

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Sikora/Sommer - Gestaltungsfragen bei Immobilienerwerb durch nichteheliche Lebensgemeinschaften und Ehegatten

vertrag schlieBen, sodass sich im Falle der Trennung Aus-
gleichsanspriche aus den §§ 730 ff. BGB ergeben kdnnen.
FUr die Annahme eines entsprechenden Rechtsbindungswil-
lens zum konkludenten Abschluss eines GbR-Vertrages ver-
langt die Rechtsprechung, dass die Lebensgefahrten in der
Absicht handeln, gemeinsam wirtschaftliche Werte zu schaf-
fen, die beiden Partnern gehdren und nicht blo3 von beiden
Lebensgeféhrten genutzt werden sollen.> Anders als bei Ehe-
gatten muss das Handeln nicht zwingend Uber den typischen
Rahmen einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft hinausge-
hen, um zur Anwendung gesellschaftsrechtlicher Grundséatze
zu gelangen.® MaBgeblich flr die Beurteilung der Frage, ob ein
Rechtsbindungswillen besteht, ist unter anderem, Uber wel-
chen Zeitraum die Investitionen erfolgen, in welcher Form und
Hohe Beitrage geleistet werden, die Art des Investitionsobjek-
tes sowie die finanzielle Situation der Lebensgefahrten.” So-
fern die Lebensgefahrten allerdings nicht mehr als die tblichen
Beitrage zur Ausgestaltung einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft erbringen, spricht dies gegen einen Rechtsbin-
dungswillen zum Abschluss eines Gesellschaftsvertrages.8 Bei
gemeinsamer Investition in eine selbstgenutzte Immobilie wird
daher regelméBig keine GbR entstehen, sodass sich aus den
§§ 730 ff. BGB keinerlei Ausgleichsanspriiche bei einer Tren-
nung ergeben.? Sofern hingegen zum Zwecke der Renditeer-
zielung in ein Mietobjekt investiert wird, kann unter Umstanden
ein entsprechender Rechtsbindungswillen angenommen wer-
den.0 Es wirde dann ggf. eine Innengesellschaft entstehen.

cc) Die Rechtsprechung nimmt jedoch einen bereicherungs-
rechtlichen Ausgleichsanspruch gemaB § 812 Abs. 1 Satz 2
Alt. 2 BGB an, wenn der in das Vermdgen des anderen inves-
tierende Partner mit der Leistung einen fUr den Empfanger
der Leistung erkennbaren und unwidersprochen gebliebenen
Zweck verfolgt hat, der im Nachhinein nicht eingetreten ist.'2
Denkbar ist es demnach, dass der Zweck verfolgt wurde, das
Vermdgen des Lebensgefahrten durch die Investition in die Im-
mobilie zu mehren, ohne mit dieser Investition einen gemein-
samen Vermogenswert schaffen zu wollen, aber in der Erwar-
tung, langfristig — zum Beispiel durch gemeinsames Bewohnen
—an dem Investitionsobjekt teilzuhaben.'3 Die getéatigten Leis-

5 BGH, Urteil vom 6.7.2011, Xll ZR 190/08, NJW 2011, 2880,
2881; Urteil vom 9.7.2008, XIl ZR 179/05, NJW 2008, 3277,
3278.

6 BGH, Urteil vom 9.7.2008, XIl ZR 179/05, NJW 2008, 3277,
3278.

7 BGH, Urteil vom 9.7.2008, XIl ZR 179/05, NJW 2008, 3277,
3278.

8  BGH, Urteil vom 6.7.2011, XIl ZR 190/08, NJW 2011, 2880,
2881; Urteil vom 9.7.2008, Xl ZR 179/05, NJW 2008, 3277,
3278.

9  Henke/KeBler, JuS 2011, 583, 586; Schicgel, MittBayNot
2009, 100, 100 f.

10  MUnch/Grziwotz, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, 3. Aufl. 2020, § 10 Rdnr. 36; Grziwotz, NZFam 2015,
543, 546; Henke/KeBler, JuS 2011, 5883, 586; von Proff zu
Irnich, notar 2019, 35, 38.

11 von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 38.

12 BGH, Urteil vom 9.7.2008, XIl ZR 179/05, NJW 2008, 3277,
3280.

13 BGH, Urteil vom 9.7.2008, Xl ZR 179/05, NJW 2008, 3277,
3280; Grziwotz, NZFam 2015, 543, 547.
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tungen mussen aber zu einer Vermdgensbildung gefihrt ha-
ben, die die Lebensgemeinschaft Gberdauert und auBerdem
Uber die alltaglichen Zuwendungen hinausgehen, die das Zu-
sammenleben in nichtehelicher Lebensgemeinschaft stets er-
fordert. 14

dd) Daneben kann unter Umstanden ein Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage geman § 313 BGB der gemeinschaftsbezo-
genen Zuwendung vorliegen, die in der Finanzierung der Im-
mobilie oder in der Erbringung von Arbeitsleistungen gesehen
wird.’® Die Zuwendung wird oftmals die Vorstellung zur Ge-
schéftsgrundlage haben, die nichteheliche Lebensgemein-
schaft werde Bestand haben.'6 Letzteres gilt jedoch nicht fir
die Leistungen, die lediglich der Bestreitung der laufenden
Kosten des taglichen Lebensbedarfs dienen, sodass insoweit
Uber die Grundsatze der Stérung der Geschaftsgrundlage
keine Ruckabwicklung moglich ist.’” Anspriche fur erbrachte
Arbeitsleistungen kdénnen korrespondierend zu Vorstehendem
aus einem Wegfall der Geschéaftsgrundlage nur entstehen, so-
weit die Arbeitsleistung Uber das alltaglich Ubliche Mali3 hin-
ausging und zu einer fortdauernden Vermodgensmehrung fur
den Leistungsempfanger geflhrt hat.'8 In allen Fallen setzt ein
entsprechender Ausgleichs- oder Ruckerstattungsanspruch
voraus, dass dem vormaligen Lebensgefahrten unter Abwa-
gung aller Umstande des Einzelfalls wie der Dauer der Bezie-
hung, dem Alter der Partner, den getatigten Investitionen, der
Dauer der gemeinsamen Nutzung der Immobilie, der finanziel-
len Situation der Parteien und der fortdauernden Bereicherung
des Zuwendungsempfangers ein unverandertes Festhalten an
der Vermodgensverteilung nach Treu und Glauben nicht zumut-
bar ist.'® Arbeitsleistungen werden in jedem Fall nicht durch
ein entsprechendes Entgelt ausgeglichen; vielmehr soll eine
angemessene Beteiligung an der Wertschopfung erfolgen, die
einerseits durch die hypothetischen Kosten einer fremden
Arbeitskraft und anderseits durch die anhaltende Bereiche-
rung begrenzt wird.20

Schlussfolgerung: Die vorstehenden Ausfihrungen zeigen,
dass fur nichteheliche Lebensgefahrten nur schwer abschatz-
bar ist, ob und in welchem Umfang getétigte Investitionen in
die Immobilie von einem der beiden Partner bei einer mogli-

14 BGH, Urteil vom 6.7.2011, XIl ZR 190/08, NJW 2011, 2880,
2882; Grziwotz, NZFam 2015, 543, 546.

15 BGH, Urteil vom 6.7.2011, XIl ZR 190/08, NJW 2011, 2880,
2881; Urteil vom 9.7.2008, XIl ZR 179/05, NJW 2008, 3277,
3281; Grziwotz, NZFam 2015, 543, 546.

16 BGH, Urteil vom 6.7.2011, XIl ZR 190/08, NJW 2011, 2880,
2881 f.

17 BGH, Urteil vom 6.7.2011, XIl ZR 190/08, NJW 2011, 2880,
2881; Urteil vom 9.7.2008, XIl ZR 179/05, NJW 2008, 3277,
3281.

18 BGH, Urteil vom 6.7.2011, XIl ZR 190/08, NJW 2011, 2880,
2881 f.; Urteil vom 9.7.2008, Xl ZR 179/05, NJW 2008, 3277,
3281.

19 BGH, Urteil vom 6.7.2011, XIl ZR 190/08, NJW 2011, 2880,
2882; Urteil vom 9.7.2008, XIl ZR 179/05, NJW 2008, 3277,
3281; Grziwotz, NZFam 2015, 543, 546.

20 BGH, Urteil vom 6.7.2011, XIl ZR 190/08, NJW 2011, 2880,
2882; Urteil vom 9.7.2008, XIl ZR 179/05, NJW 2008, 3277,
3281.
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chen Trennung auszugleichen waren.2! Daher ist es ratsam,
den Beteiligten eine vertragliche Regelung fUr die gemeinsame
Investition in eine Immobilie an die Hand zu geben.22 Aus-
dricklich getroffene vertragliche Regelungen gehen den oben
genannten Rechtsprechungsgrundsatzen vor.23

b) Steuerliche Aspekte

Losgeldst von den vorstehend dargestellten Problematiken im
Falle einer Trennung der Lebensgeféhrten stellt sich die Frage,
wie eine Investition eines Lebensgeféhrten in die im Alleinei-
gentum des Anderen stehende Immobilie steuerlich zu beur-
teilen ist. Allgemeinguiltige Aussagen zu treffen, ist hier im Hin-
blick auf die Vielzahl der denkbaren Fallgestaltungen kaum
maglich. Der Kautelarjurist sollte jedoch sensibilisiert sein,
dass hier stets die Gefahr einer schenkungsteuerpflichtigen
freigiebigen Zuwendung i. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG be-
steht.24¢ Anders als bei Ehegatten belauft sich der Schen-
kungsteuerfreibetrag bei Lebensgefahrten gemai § 16 Abs. 1
Nr. 7 ErbStG nur auf 20.000 €, sodass die wirtschaftlichen
Folgen bei einer unreflektierten Investition in eine fremde Im-
mobilie erheblich sein kdnnen.2> Auch aus steuerlichen Grin-
den ist eine vertragliche Absicherung einer solchen Investition
daher dringend geboten.26

Im Falle einer Trennung kann die Ubernahme der Immobilie
durch einen Lebensgefahrten ggf. ein steuerpflichtiges priva-
tes VerauBerungsgeschaft im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG darstellen, worauf der Notar die Beteiligten hinwei-
sen sollte.2”

c) Gestaltungsvarianten
aa) Darlehensvertrag

Die mitunter einfachste Variante, den aufgeworfenen Proble-
men Rechnung zu tragen, ist der Abschluss eines Darlehens-
vertrages hinsichtlich der finanziellen Leistungen, die ein Le-
bensgefahrte in die dem anderen Lebensgefahrten gehdrende
Immobilie steckt.2® Hierin kann geregelt werden, dass die er-
folgten Zahlungen unter anderem im Falle einer Trennung bin-
nen festgelegter Frist als Einmalzahlung oder in Raten zurtick-
zuzahlen sind.29 Haufig wird der Investitionsbetrag zahlenmaBig
bei Vertragsschluss noch nicht feststehen, sodass eine ab-

21 Schidgel, MittBayNot 2009, 100, 102; vgl. Stein, FamFR 2011,
409, 411, der von ,Billigkeitsrechtsprechung® spricht.

22 Schiogel, MittBayNot 2009, 100, 102; Stein, FamFR 2011,
409, 412.

23 Grziwotz, NZFam 2015, 543, 545.

24 Vgl. im Einzelnen hierzu m. w. N. Minch/Schitinder/GeiBler,
Familienrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 18
Rdnr. 392 ff.; Schlinder/GeiBler, ZEV 2007, 64; Schldgel,
MittBayNot 2009, 100, 104; Weimer, ZEV 2007, 316.

25 Vgl. Schlinder/GeiBler, ZEV 2007, 64, 64.

26 Vgl. Weimer, ZEV 2007, 316, 317.

27 Vgl. hierzu Beck’sches Notarhandbuch/Spiegelberger, 7. Aufl.
2019, § 29 Rdnr. 65.

28 Milzer, NJW 2008, 1621, 1622; Waélzholz, ErbR 2011, 226,
230.

29 Von Proff zu Irich, RNotZ 2008, 313, 325; vgl. das Formular
Beck’sche Online Formulare Vertrag/Schervier, 52. Ed. 2020,
6.5.3.
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strakte Definition der Leistungen notwendig ist, die darlehens-
weise gestundet sind.30 So kénnte zum Beispiel vereinbart
werden, dass samtliche Tilgungsleistungen auf ein Finanzie-
rungsdarlehen den Bestimmungen des Darlehensvertrages
unterfallen. Den Beteiligten muss dann aufgegeben werden,
die entsprechenden Nachweise (vor allem Kontoauszlige)
dauerhaft aufzubewahren.3! Sofern Arbeitsleistungen als Inve-
stition spéter ggf. ausgeglichen werden sollen, missen diese
vertraglich monetarisiert und in das Darlehen einbezogen wer-
den, was gewisse Schwierigkeiten bereitet, sofern die Leis-
tung nicht von einem am Markt tatigen Handwerker erbracht
wird.32

Um schenkung- und einkommensteuerliche Nachteile zu
vermeiden, empfiehlt es sich regelmaBig, einen moderaten
Zinssatz zu vereinbaren und das Darlehen nicht zinsfrei auszu-
gestalten.®3 Fakultativ kann auch eine Verringerung der zu-
rlckzuzahlenden Darlehenssumme als Gegenleistung flir den
erlangten Wohnvorteil gestuft nach der Wohndauer vereinbart
werden.34

Das Darlehen sollte sinnvollerweise durch eine Sicherungs-
hypothek dinglich abgesichert werden.3> Sofern eine vorran-
gige Grundschuld fir die Bank besteht, sind die Beteiligten
jedoch auf die ggf. wirtschaftlich eingeschrankte Sicherheit
infolge der Rangstelle hinzuweisen.36

Im Darlehensvertrag ist auBerdem zu regeln, was bei dem Tod
einer der beiden Parteien geschieht. Verstirbt der Darlehens-
nehmer, ist es sachgerecht, die Verbindlichkeit unberthrt zu
lassen, sodass das Darlehen von dessen Erbe zurlickzuzahlen
ist, sofern dieser nicht personenidentisch mit dem Darlehens-
geber ist.3” Wird der Darlehensgeber Erbe, hat diese Losung
im Hinblick auf die Erbschaftsteuer den Vorteil, dass die Darle-
hensverbindlichkeit gemaB § 10 Abs. 3 ErbStG als Nachlass-
verbindlichkeit abgezogen werden kann.s8 Verstirbt der Darle-
hensgeber, ist es teilweise gewulnscht, dass die Forderung
erlischt und nicht an die Erben des Darlehensgebers zurick-
gezahlt werden muss.3° Eine solche Regelung hat jedoch nur
dann Sinn, wenn der Darlehensgeber voraussichtlich nicht
den Darlehensnehmer zum Erben einsetzt, da durch den ver-
traglich vereinbarten Forderungserlass die ansonsten mogli-
che Abziehbarkeit der Verbindlichkeit gemaBl § 10 Abs. 3

30 Everts, MittBayNot 2012, 337, 337.

31  Everts, MittBayNot 2012, 337, 337; Stein, FamFR 2011, 409,
412.

32 Everts, MittBayNot 2012, 337, 338.

33 Minch, Ehebezogene Rechtsgeschéfte, 4. Aufl. 2015,
Rdnr. 2030 ff.; Everts, MittBayNot 2012, 337, 339; von Proff zu
Irnich, RNotZ 2008, 313, 325; vgl. BFH, Urteil vom 27.11.2013,
IR 25/12, MittBayNot 2014, 489.

34 Everts, MittBayNot 2012, 337, 340, unter Hinweis auf die
steuerliche Unwégbarkeiten dieser Gestaltung.

35 Everts, MittBayNot 2012, 337, 337, Mayer, ZEV 1999, 384,
385; Milzer, NJW 2008, 1621, 1622; von Proff zu Irnich, RNotZ
2008, 313, 325; von Proff zu Irich, notar 2019, 35, 38; Wélz-
holz, ErbR 2011, 226, 230.

36 Walzholz, ErbR 2011, 226, 230.

37 Everts, MittBayNot 2012, 337, 338.
38 Everts, MittBayNot 2012, 337, 338.
39 Mayer, ZEV 1999, 384, 385.
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ErbStG verloren ginge.“0 Ist der Darlehensnehmer voraus-
sichtlich nicht der Erbe, so muss letztlich der Darlehensgeber
entscheiden, ob die Forderung aus dem Darlehensvertrag im
Falle seines Vorversterbens seinen Erben zugute kommen
soll.41 Entscheidet er sich daflr, auf die Ruckfuhrung des Dar-
lehens im Falle seines Vorversterbens zu verzichten, so ist zu
bedenken, dass dieser Erlass erbschaft- bzw. schenkungsteu-
erpflichtig ist.42

Wirtschattlich sichert der Darlehensvertrag lediglich das Inter-
esse des investierenden Partners ab, die geleisteten Beitrage
im Falle der Trennung zurtckzuerhalten, wohingegen eine Teil-
habe an einem mdglichen Wertzuwachs der Immobilie unter-
bleibt.43 Als Kehrseite dessen wird grundsatzlich auch eine
Ruckzahlung des investierten Betrages zum Nennwert ge-
schuldet, selbst wenn der Wert der Immobilie durch Abnut-
zung oder schlicht die Marktentwicklung bis zur Trennung
deutlich gesunken ist.44

Anwendungsbeispiel: Die Lebensgefahrtin hat von ihren Eltern
ein Grundstlick mit einem renovierungsbedurftigen Haus zu
Alleineigentum Uberlassen bekommen. Gemeinsam mit ihrem
Lebensgefahrten renoviert sie das Anwesen fur 150.000 €.
60.000 € hiervon werden von ihrem Lebensgefahrten beige-
tragen. Der Lebensgefahrte mochte sich fUr den Fall einer
Trennung absichern. Eine Teilhabe am Wertverlust oder Wert-
zuwachs der Immobilie ist jedoch nicht gewinscht. In einem
solchen Fall bietet es sich an, ein Darlehen mit den vorstehend
genannten Modalitdten zu vereinbaren.

Der Abschluss eines solchen Darlehensvertrages fuhrt dazu,
dass die Zuwendung keine schenkungsteuerpflichtige freigie-
bige Zuwendung i. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ist.45 Damit
korrespondierend 16st die Darlehensauskehrung grundséatzlich
auch keine Pflichtteilsergdnzungsanspriche gemal § 2325
BGB aus.46

bb) Mietmodell

Zivilrechtlich denkbar ist es ohne Weiteres auch, dass die
nichtehelichen Lebensgefahrten einen Mietvertrag abschlie-
Ben, sodass der nicht als Eigentlmer eingetragene Lebensge-
fahrte dem anderen einen Mietzins bezahlt und Beitrage zur
gemeinsamen Lebensfihrung leistet.4” Der EigentUmer und
Vermieter wird in diesem Fall regelmaBig zur Mitbenutzung
samtlicher Raume befugt sein. Von dem Mietzins kann dann
ggof. teilweise die Immobilie abbezahlt und finanziert werden.
Dies hat zur Folge, dass die Immobilie rechtlich nur einem Le-
bensgefahrten gehdrt und auch allein dieser an der Wertstei-

40 Meincke/Hannes/Holtz, 17. Aufl. 2018, ErbStG, § 10 Rdnr. 35;
Mayer, ZEV 1999, 384, 385.

41 Everts, MittBayNot 2012, 337, 339.
42 Mayer, ZEV 1999, 384, 385.

43  Everts, MittBayNot 2012, 258, 262; Mayer, ZEV 1999, 384,
385; Milzer, NJW 2008, 1621, 1622.

44  Everts, MittBayNot 2012, 258, 263; Milzer, NJW 2008, 1621,
1622.

45 Milzer, NJW 2008, 1621, 1622.
46 Everts, MittBayNot 2012, 258, 262.

47  Schnitzler/Kleinwegener, Familienrecht, 5. Aufl. 2020, § 27
Rdnr. 53.

418

gerung und am Wertverlust der Immobilie teilhat. Sofern die-
ses Ergebnis gewlnscht ist, kann sich eine solche klarstellende
Vereinbarung empfehlen.4® Hiermit werden die Unwéagbarkei-
ten, ob gesetzliche Ruck- bzw. Auszahlungsanspriche beste-
hen, ausgeraumt. Praktisch wird diese Gestaltung vor allem
dann in Betracht kommen, wenn zu erwarten steht, dass ein
Partner aufgrund der Einkommensdivergenz den erheblich
groBeren Anteil an der Finanzierung leisten wird, wahrend die
Leistungen des anderen Partners den ,Wohnwert* nicht Uber-
schreiten oder sogar unterschreiten. Zahlt der nichteheliche
Lebensgefahrte jedenfalls nicht mehr, als er flr die gemeinsam
genutzte Wohnung anteilig (meist halftig) Miete bezahlen
wurde, so ist ein Ruckzahlungsanspruch im Falle Trennung
nicht erforderlich.4® MaBgebend ist insoweit, ob eine gemein-
same Vermogensbildung gewollt ist.

Anwendungsbeispiel: Beide Partner sind voll berufstatig und
kinderlos. Der Lebensgefahrte kauft ein Einfamilienhaus fur
500.000 €. 400.000 € vom Kaufpreis werden Uber ein Darle-
hen finanziert, das allein vom Eigentimer aufgenommen und
abbezahlt wird. Die monatliche Rate betragt 1.500 €. Samt-
liche die Immobilie betreffenden laufenden Kosten tragt der
Eigentimer. Es besteht von vornherein Einigkeit, dass eine
gemeinsame Vermdgenbildung nicht gewollt ist und im Falle
der Trennung die Immobilie und das Darlehen weiter alleine
pbeim Eigentlmer verbleiben sollen. FUr das gemeinsame Be-
wohnen leistet die Lebensgefahrtin einen monatlichen Beitrag
in Héhe von 400 €. Hier kdnnte ein Mietvertrag angemessen
sein, wenn zwischen den Beteiligten Einvernehmen besteht,
dass der anteilige Wohnwert mindestens 400 € betrdgt und
eine Ruckzahlung im Falle der Trennung daher nicht erfolgen
soll.

Steuerlich wird ein solcher die gemeinsam bewohnte Immobi-
lie betreffender Mietvertrag zwischen nichtehelichen Lebens-
gefahrten jedoch nicht als Mietverhéltnis i. S. d. § 21 Abs. 1
Nr. 1 EStG anerkannt.50 Die Zahlungen werden aus Sicht des
Steuerrechts als Beitrage zur gemeinsamen Haushaltsflihrung
gesehen.5” Nach Auffassung der Rechtsprechung werden
diese nicht aufgrund des zivilrechtlichen Vertrages, sondern
basierend auf der personlichen Beziehung geleistet.52 Folglich
werden etwaige aus der zivilrechtlichen Vermietung folgende
Ausgaben nicht als Werbungskosten angesehen und ein et-

48 Beck’sches Notarhandbuch/Grziwotz, § 14 Rdnr. 28c.
49 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 14 Rdnr. 92.

50 BFH, Urteil vom 30.1.1996, IX R 100/93, BeckRS 1996,
22011700; Beschluss vom 16.11.2001, IX B 65/01, BeckRS
2001, 250001083; FG Baden-Wurttemberg, Urteil vom
6.6.2019, 1 K 699/19, BeckRS 2019, 14530; Scholz/Kleff-
mann/Doering-Striening/de Hessele, Praxishandbuch Familien-
recht, Stand: September 2019, Teil S Rdnr. 377; Beck’sches
Steuer- und Bilanzrechtslexikon/Faber, 51. Ed. 2020, Nichtehe-
liche Lebensgemeinschaft Rdnr. 4; Grziwotz, Nichteheliche Le-
bensgemeinschaft, § 14 Rdnr. 87.

51 BFH, Urteil vom 30.1.1996, IX R 100/93, BeckRS 1996,
22011700; FG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 6.6.2019, 1 K
699/19, BeckRS 2019, 14530; Beck’sches Steuer- und Bilanz-
rechtslexikon/Faber, Nichteheliche Lebensgemeinschaft
Radnr. 4.

52 BFH, Urteil vom 30.1.1996, IX R 100/93, BeckRS 1996,
22011700; FG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 6.6.2019, 1 K
699/19, BeckRS 2019, 14530.
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waiger hieraus resultierender Verlust wird steuerlich nicht aner-
kannt.53

cc) Innen-GbR

Eine denkbare Gestaltung ist ferner die Vereinbarung einer In-
nengesellschaft (Innen-GbR) zwischen den nichtehelichen Le-
bensgefahrten, sodass das im Alleineigentum eines Partners
stehende Immobilienvermdgen im Falle einer Trennung oder
eines Verkaufs hinsichtlich der Auseinandersetzung wirtschaft-
lich so behandelt wird, als ware es Gesellschaftsvermégen.54
Mdglich und empfehlenswert ist es, die Modalitaten der Be-
rechnung des Abfindungsguthabens im Gesellschaftsvertrag
zu regeln. So kann hier vereinbart werden, dass dem nicht im
Grundbuch eingetragenen Partner im Falle der Trennung eine
monetare Abfindung zusteht, die sich aus dem anteiligen
GrundstUckswert bei Trennung errechnet, der seinem prozen-
tualen Anteil an der Finanzierung entspricht.55 Da der Anteil an
der Finanzierung bei Abschluss des Gesellschaftsvertrages
meist noch nicht feststeht, mussen samtliche Zahlungen do-
kumentiert werden.®6 Um dies zu erleichtern, kann den Par-
teien bei getrennter KontenfUhrung empfohlen werden, ein
eigenes Konto fur die Immobilie einzurichten, auf das jeder
seine Beitrage Uberweist und von dem aus alle die Immobilie
betreffenden Zahlungen getatigt werden.5” Die Parteien kon-
nen festlegen, ob flr den Anteil an der Finanzierung nur Darle-
henstilgung und Eigenkapitalaufbringung oder daneben auch
Zinsleistungen bertcksichtigt werden sollen.58 Es wird sich
regelmaBig empfehlen, die Zinsen miteinzubeziehen, um die
Ermittlung der Finanzierungsanteile der Partner nicht unndtig
kompliziert zu gestalten.59

Mit einer entsprechenden Gestaltung wirde erreicht, dass
beide Partner anders als bei einem Darlehen gleichermaBen
an der Wertentwicklung des Grundstickes teilhaben.t% Inso-
weit hat die Innen-GbR gewisse Vorzlige gegentiber dem Dar-
lehensvertrag, wenngleich die rechtliche Konstruktion den Be-
teiligten oftmals schwerer zu vermitteln sein durfte.

Anwendungsbeispiel: Zwei Jahre vor Beginn der Beziehung
hatte der Lebensgefahrte bereits ein Haus fur 500.000 € er-
worben, das er voll finanziert. Drei Jahre spéter zieht seine
neue Lebensgefahrtin bei ihm ein. Beide Lebensgefahrten

53 BFH, Urteil vom 30.1.1996, IX R 100/93, BeckRS 1996,
22011700; Scholz/Kleffmann/Doering-Striening, Praxishand-
buch Familienrecht, Teil S Rdnr. 377; Grziwotz, Nichteheliche
Lebensgemeinschaft, § 14 Rdnr. 87.

54 Beck’sches Formularbuch Familienrecht/Grziwotz, 5. Aufl.
2017, Formular N. I. 4. 5. Variante, Anm. 9; Grziwotz, Nichtehe-
liche Lebensgemeinschaft, § 14 Rdnr. 81; Schidgel, MittBayNot
2009, 100, 102.

55  Milzer, NJW 2008, 1621, 1623; Walzholz, ErbR 2011, 226,
231; vgl. zur vergleichbaren Konstruktion einer AuBen-GbR mit
variablen Anteilen die Ausfihrungen unter 3. m. w. N.

56 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 14 Rdnr. 81;
von Proff zu Irich, notar 2019, 35, 43.

57 MUlnch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 37.

58 Von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 43, 45.
59 Vgl. von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 43, 45.
60 Walzholz, ErbR 2011, 226, 230.
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wollen das Darlehen fortan gemeinsam abbezahlen. Die Le-
bensgefahrtin soll am ihren Beitragen entsprechenden Wert
der Immobilie teilhaben, da sie aufgrund des gemeinsamen
Beschlusses, die Immobilie zusammen abzubezahlen, von
einer Investition in eine eigene Immobilie absieht. In dieser
Konstellation ist die Innen-GbR ein taugliches Mittel, um eine
wirtschatftliche Teilhabe zu ermoglichen.

Im Gesellschaftsvertrag kann die Beendigung der Gesellschaft
an das Scheitern der Beziehung oder den Verkauf des Eigen-
heims geknupft werden. Um den Nachweis zu erleichtern,
empfiehlt es sich, eine schriftliche Kiindigungsmaoglichkeit vor-
zusehen.®! In dem Gesellschaftsvertrag sollte auch geregelt
werden, ob das Auseinandersetzungsguthaben auch bei Auf-
|6sung der Lebensgemeinschaft durch den Tod des Allein-
eigentimers oder des investierenden Lebensgefahrten zu
zahlen ist.62 Hierzu sind wiederum die oben unter I. c) aa)
dargesteliten Uberlegungen anzustellen. Ein Erlass des Ab-
findungsguthabens im Gesellschaftsvertrag hat daher vor
allem flr den Fall Sinn, dass der investierende Partner ver-
stirbt, dieser voraussichtlich nicht von dem Eigentimer der
Immobilie beerbt werden wird und den Erben des investieren-
den Lebensgefahrten keine Abfindung zugute kommen soll.
Im Gesellschaftsvertrag kann flir den Fall des Todes des
Eigentlimers unter der Bedingung des Fortbestands der Le-
bensgemeinschaft auch ein Ubernahmerecht bezliglich der
Immobilie fur den anderen Lebensgefahrten gegen alleinige
Ubernahme der verbleibenden Darlehensverbindlichkeiten
vorgesehen werden.63 Dies wlrde den Gesellschaftsvertrag
beurkundungspflichtig gemai § 311b Abs. 1 BGB machen.64

Zur Absicherung des Abfindungsguthabens kann eine Hochst-
betragshypothek eingetragen werden, damit der Zahlungsan-
spruch dinglich gesichert ist.®> Alternativ ist es auch mdoglich,
eine beschrankt personliche Dienstbarkeit zur Sicherung der
Mitbenutzung der Immobilie eintragen zu lassen, die im Falle
einer Trennung Zug-um-Zug gegen Zahlung des Abfindungs-
guthabens zu I6schen ist.66

Steuerlich betrachtet ist die vorstehende Gestaltung vorteil-
haft, weil hierdurch die oben aufgezeigte Schenkungsteuer-
problematik beseitigt wird und auBerdem das Immobilienver-
madgen stets bei dem Alleineigentimer verbleibt, sodass keine
Grunderwerbsteuer ausgel6st wird.67

61 Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 47.

62 Beck’sches Formularbuch Familienrecht/Grziwotz, Formular
N. 1. 4. 5. Variante.

63 Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 53 f. mit Muster.

64 Munch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 53.

65 Milzer, NJW 2008, 1621, 1624.

66 Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 44.

67 Milzer, NOW 2008, 1621, 1624; Schiégel, MittBayNot 2009,
100, 105; Walzholz, ErbR 2011, 226, 231.
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2. Konstellation 2: Erwerb zu Miteigentum

Wird die Immobilie wahrend des Bestehens der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft erworben, winschen die Partner haufig,
die Immobilie zu Miteigentum zu gleichen Bruchteilen zu er-
werben. Die Beteiligten wollen oftmals aus emotionalen Grin-
den, dass das Familienheim beiden ,gehort”. In manchen Fal-
len wird auch eine abweichende Miteigentumsquote gewunscht,
die den (voraussichtlich) unterschiedlichen Anschaffungs- und
Finanzierungsbeitragen Rechnung tragen soll.

a) Rechtslage bei Trennung der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft

Trennen sich die Lebensgefahrten, so verbleibt das Haus
selbstredend dennoch im Miteigentum beider Partner bis eine
anderweitige Vereinbarung von ihnen getroffen wird. In der no-
tariellen Praxis wird man dann oftmals mit dem Ansinnen kon-
frontiert, dass ein Partner den Miteigentumsanteil des anderen
gegen Ubernahme der Darlehensverbindlichkeiten und zu-
satzliche Leistung einer Barabfindung Ubernehmen méchte. In
anderen Féllen wird die Immobilie verkauft und der Erlds nach
Befriedigung der Banken geteilt. FUr die Verteilung des Erldses
ist im Grundsatz die Miteigentumsquote maBgebend.68 Wenn
zwischen den Parteien keine einvernehmliche Losung gefun-
den wird, kann jeder Miteigentimer die Teilungsversteigerung
geman §§ 180 ff. ZVG, § 749 Abs. 1, § 753 Abs. 1 BGB be-
treiben.69

Sofern ein Miteigentimer Zahlungen geleistet hat, die seine
quotale Beteiligung an der Immobilie Ubersteigen, so kann
sich ein Ausgleichsanspruch ggf. aus § 426 Abs. 1 und 2 BGB
bzw. § 748 BGB ergeben.”0 Die Parteien kénnen jedoch aus-
drtcklich oder konkludent etwas anderes vereinbaren.”! Eine
solche anderweitige Vereinbarung kann sich im Einzelfall aus
der Aufgabenverteilung in der Beziehung oder aus einer ge-
wissen Stetigkeit der Mehrzahlungen eines Partners erge-
ben.”2 Ob ohne ausdrlicklich getroffene vertragliche Regelun-
gen Ausgleichsanspriiche entstehen, ist im Einzelfall jedenfalls
ex ante kaum vorherzusehen.”s

b) Steuerliche Aspekte

Nicht auBer Acht zu lassen ist flr den juristischen Berater,
dass Finanzierungsbeitrage eines Lebensgefahrten, die Uber
seine quotale Beteiligung hinausgehen, als freigiebige Zuwen-
dung gemaR § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG Schenkungsteuer auslo-

68 Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 11.
69 Raff, NZFam 2018, 768, 772.

70 MUinchKomm-BGB/Karsten Schmidt, 7. Aufl. 2017, § 748
Rdnr. 11; BeckOK-BGB/Gehrlein, Stand: 1.2.2020, § 748
Rdnr. 4; Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 14
Rdnr. 94.

71 BGH, Urteil vom 3.2.2010, Xll ZR 53/08, NJW 2010, 868, 868 f.;
MinchKomm-BGB/Karsten Schmidt, § 748 Rdnr. 5; Grziwotz,
Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 14 Rdnr. 94.

72 BGH, Urteil vom 3.2.2010, Xl ZR 53/08, NJW 2010, 868, 868 f.;
Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 14 Rdnr. 94.

73 Von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 42.
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sen.” Dies ist den Beteiligten in den seltensten Fallen beim
Kauf der Immobilie bewusst, sodass es sich hier lohnt, auf den
moglichen Gestaltungsbedarf aufmerksam zu machen.

c) Gestaltungsvarianten
aa) Ausschluss von Ausgleichsanspriichen

Sofern die Beteiligten gerade keinen Ausgleich méglicher Gber-
obligationsmaBiger Leistungen im Falle einer Trennung win-
schen, kann es sinnvoll sein, eine entsprechende klarstellende
Vereinbarung zu treffen.”> Die jeweilige Miteigentumsquote
Ubersteigende Aufwendungen eines Partners stellen dann
schenkungsteuerpflichtige freigiebige Zuwendungen dar, wor-
auf die Parteien hinzuweisen sind.”®

bb) Darlehensvertrag

Um Schenkungsteuer zu vermeiden und die Ruckzahlung der
Uberobligatorisch geleisteten Zahlungen sicherzustellen, kann
ein Darlehensvertrag im Hinblick auf diese Leistungen ge-
schlossen werden.”” FUr die Ausgestaltung desselben gelten
grundsatzlich die Ausflhrungen unter |. ¢) aa) entsprechend.

cc) Innen-GbR

Die Parteien kdnnen auBerdem, wie unter . ¢) cc) dargestellt,
auch bei Bestehen von Miteigentum in einem Gesellschafts-
vertrag einer Innen-GbR statuieren, dass im Falle einer Tren-
nung ein Auseinandersetzungsguthaben flr diejenige Partei
besteht, die mehr als den aufgrund des Miteigentumsanteils
geschuldeten Finanzierungsbeitrag erbracht hat.”® Insoweit
empfiehlt es sich, diesen Ausgleichsanspruch nach dem Uber-
proportionalen Finanzierungsbeitrag im Verhaltnis zum Wert
der Immobilie bei Trennung zu bemessen.”® Denkbar wére es
allerdings auch, in einem wegen § 311b Abs. 1 BGB zwingend
zu beurkundenden Gesellschaftsvertrag eine Abfindung in
Form einer Pflicht zur Ubertragung des dem Finanzierungsbei-
trag entsprechenden Miteigentumsanteils vorzusehen.g0

dd) Erwerbsrechte

In einigen Fallen sind die Beteiligten aus emotionalen Griinden
nach ihrer Trennung nur noch bedingt gesprachs- und ver-
handlungsbereit, sodass keine einvernenmliche Ldsung hin-
sichtlich der Ubernahme der im Miteigentum stehenden Im-
mobilie durch einen Partner mehr gefunden wird. Um einer
solchen Situation vorzubeugen, kann einem Partner flr den
Fall der Trennung ein Ankaufsrecht bzw. Erwerbsrecht im
Hinblick auf den Miteigentumsanteil des anderen zu einem
bestimmten Kaufpreis, gegen Ruckzahlung geleisteter Zah-

74 Von Proff zu Irich, RNotZ 2008, 313, 325; Raff, NZFam 2018,
768, 773.

75 Von Proff zu Irich, notar 2019, 35, 42.
76 Vgl. das Formular von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 42.

77  Everts, MittBayNot 2012, 337, 342; Mayer, ZEV 1999, 384,
385.

78 Von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 45; Milzer, NJW 2008,
1621, 1625.

79  Milzer, NJW 2008, 1621, 1623 ff.
80 Von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 45.
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lungen und Befreiung von den Grundbesitz betreffenden Ver-
bindlichkeiten oder gegen Zahlung des von einem Schieds-
gutachter auf den Zeitpunkt der Trennung zu ermittelnden Ver-
kehrswerts eingeraumt werden.8' Denkbar ist es auch, ein
Ankaufsrecht fur den Fall vorzusehen, dass einer der Lebens-
gefahrten den Verkauf der gesamten Immobilie vom Anderen
verlangt. Wird das Ankaufsrecht dann nicht ausgelbt, kann
eine Verpflichtung zum Verkauf vereinbart werden. In einigen
Fallen wird es sich anbieten, ein Ankaufs- bzw. Vorerwerbs-
recht auch fur den Fall des Todes des anderen Lebensgefahr-
ten vorzusehen.82 In diese Uberlegung miissen auch die er-
brechtlichen Verflgungen der Lebensgefahrten einbezogen
werden. Der Erwerbsanspruch sollte in jedem Fall vormer-
kungsgesichert werden.83

Anwendungsbeispiel: Das junge Paar bekommt aus der Land-
wirtschaft der Eltern der Frau ein unbebautes Grundstlick zum
Miteigentum Ubertragen. Dieses wird von beiden gemeinsam
bebaut. Die Frau will sichergestellt wissen, dass sie den Grund-
besitz im Falle einer Trennung erwerben und behalten kann.
AuBerdem soll flr beide Lebensgeféhrten im Falle des Vorver-
sterbens des Anderen die Moglichkeit bestehen, die Immobilie
zu Alleineigentum zu erwerben. Beide Ziele kénnen durch An-
kaufsrechte zu bestimmten Konditionen erreicht werden.

3. Konstellation 3: Erwerb als AuBen-GbR

Sofern die Partner eine variable Beteiligung entsprechend den
Finanzierungsbeitragen winschen, besteht auch die Mdglich-
keit des Grundstlckserwerbs durch eine GbR. Das Grund-
stlick wird dann Gesamthandseigentum und die Partner hal-
ten Gesellschaftsanteile an der GbR.84

Wie bei der Innen-GbR beschrieben, kann auch bei der Au-
Ben-GbR vereinbart werden, dass die Lebensgefahrten am
Vermdgen, Gewinn bzw. einem Liquidationserlés der GbR in
dem Ausmal beteiligt sind, wie dies ihren Beitrdgen zum Er-
werb der Immobilie in Form von Eigenkapital, Zins- und Darle-
henstilgung entspricht.85 Grundvoraussetzung fur das Funk-
tionieren jenes Modells ist wie bei der Innen-GbR eine
lickenlose Dokumentation der geleisteten Zahlungen und so-
fern Arbeitsbeitrage bertcksichtigt werden sollen, eine Mone-
tarisierung derselben.8 In der Praxis bietet sich wie bei der
Innen-GbR ein eigenes Bankkonto an, auf das ausschlieflich
die Beitrage beider Partner fUr die Immobilie Uberwiesen und

81 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 14 Rdnr. 97,
98a mit Muster; Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und
Gestaltungspraxis, § 12 Rdnr. 9.

82 Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 9 f.

83 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 14 Rdnr. 97, 98a.

84 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 14 Rdnr. 81;
Munch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 14; von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 43.

85 Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 19; von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 43.

86 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 14 Rdnr. 97;
Munch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 19; von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 43.
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von dem aus ausschlieBlich die Zahlungen fur die Immobilie
getatigt werden.8”

Sofern der Gesellschaftszweck der Erwerb eines bestimmten
Grundstlckes ist, so muss der Gesellschaftsvertrag geman
§ 311b Abs. 1 BGB beurkundet werden.8 Wenn der Zweck
hingegen das Halten oder Kaufen eines oder mehrerer unbe-
stimmter Grundstlcke ist, ist nach herrschender Meinung
keine Beurkundungspflicht gegeben.8® Grinden die Parteien
die GbR erst aus Anlass ihres Eigenheimerwerbs, ist aber
auch dann Vorsicht geboten, wenn der Gesellschaftszweck
allgemein auf den Erwerb von Grundstlcken gerichtet formu-
liert ist, da maBgeblich der tatsachliche Wille der Beteiligten
ist.?0 In Zweifelsfallen sollte eine Beurkundung erfolgen.

Im Gesellschaftsvertrag kann die Aufldsung der Gesellschaft
ohne Weiteres an das Scheitern der Beziehung geknUpft wer-
den. Um Unklarheiten zu vermeiden, empfiehlt es sich, (auch)
an eine schriftliche Kiindigung anzuknUpfen.®! Wird die Gesell-
schaft aufgeldst, wird grundsatzlich die Immobilie verkauft und
hieraus werden etwaige verbleibende Schulden beglichen, vgl.
§§ 731, 733 Abs. 3 BGB.92 Den Gesellschaftern steht es je-
doch gemaR § 733 Satz 1 BGB frei, die Abwicklung und auch
die Verteilung eines Verkaufserldses nach ihren Vorstellungen
im Gesellschaftsvertrag zu regeln.93 Meist werden die Parteien
die Erldsverteilung nach Schuldentilgung entsprechend ihren
geleisteten Finanzierungsbeitragen vorsehen.94 Es kann jedoch
auch ein Ubernahmerecht fiir einen Gesellschafter vereinbart
werden, sodass diesem im Falle der Trennung bzw. Kindigung
bei Austibung des Rechtes der Gesellschaftsanteil des anderen
Lebenspartners anwachst und letzterer finanziell — wie bei der
Innen-GbR — zum Beispiel mit dem seinen Finanzierungsbeitra-
gen entsprechenden Anteill am Verkehrswert abgefunden
wird.9?8 Die Umschreibung des Eigentums auf den Gbernehmen-
den Gesellschafter im Grundbuch erfolgt dann mittels Berichti-
gungsbewiligung geman §§ 19, 29 GBO, die der ausschei-
dende Teil gegen Zahlung der Abfindung zu erteilen hat.%

87 Munch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 37.

88 MinchKomm-BGB/Schéfer, § 705 Rdnr. 38; Beck’'sches
Notarhandbuch/KrauB3, § 1 Rdnr. 692; Minch/Munzig, Fami-
lienrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 12 Rdnr. 14;
DNotl Report 2017, 49, 50.

89 BGH, Urteil vom 13.2.1996, XI ZR 239/94, DNotZ 1997, 40,
41 f.; MinchKomm-BGB/Schéfer, § 705 Rdnr. 39; DNotl Re-
port 2017, 49, 50.

90 DNotl Report 2017, 49, 50.

91 Munch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 47; von Proff zu Irnich, RNotZ 2008, 313,
328.

92 Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 48.

93 BeckOK-BGB/Schéne, § 731 Rdnr. 1.

94 Munch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 37.

95 Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 48; von Proff zu Irich, RNotZ 2008, 313,
328 f.

96 Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 48; von Proff zu Irnich, RNotZ 2008, 313,
330.
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Sikora/Sommer - Gestaltungsfragen bei Immobilienerwerb durch nichteheliche Lebensgemeinschaften und Ehegatten

Der Tod eines Gesellschafters fuhrt kraft der dispositiven Re-
gelung in § 727 BGB grundsatzlich zur Auflosung der Gesell-
schaft.9” Es wird sich aber vielfach empfehlen, dem Uberle-
benden Partner ein Ubernahmerecht zu geben, sodass dieser
die Immobilie gegen Abfindung der Erben des Verstorbenen
zum Alleineigentum erwerben kann, wenn er diese nicht ver-
kaufen und den Erlds nach den vereinbarten Grundsatzen mit
den Erben des Verstorbenen teilen will.98 Der in § 738 Abs. 1
Satz 2 BGB verortete Abfindungsanspruch kann gesell-
schaftsvertraglich fir den Fall des Versterbens eines Gesell-
schafters ausgeschlossen oder modifiziert werden.®° Dies bie-
tet sich vor allem dann an, wenn sich die Lebensgefahrten
voraussichtlich nicht gegenseitig beerben werden und wenn
diese ihren Erben keine wirtschaftliche Beteiligung an der Im-
mobilie zukommen lassen wollen. Wenn der Ausschluss der
Abfindung alle Gesellschafter flir den Fall inres Todes gleicher-
maBen trifft, wird die Regelung von der herrschenden Meinung
nicht als unentgeltlich angesehen, sodass sie keiner notariel-
len Beurkundung geman §§ 2301, 2276 BGB bedarf.1% Steu-
erlich wird der Anteilslibergang hingegen nach § 3 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2 ErbStG als Schenkung auf den Todesfall ein-
geordnet und damit der Erbschaftsteuer unterworfen.10! Als
Alternative zu einer Aufldsung oder einer Ubernahme durch
den Uberlebenden Gesellschafter kann auch eine Fortsetzung
der GbR mit den Erben des verstorbenen Gesellschafters vor-
gesehen werden. 102

Der Kauf einer Immobilie in AuBen-GbR mit variablen Gesell-
schaftsanteilen hat den Vorteil, dass keine Schenkungsteuer
anfallt, da die Beteiligten genau in dem Verhaltnis am unbe-
weglichen Vermogen beteiligt sind, der ihren geleisteten Bei-
tragen entspricht.193 Dies entspricht auch unabhangig von
steuerlichen Gesichtspunkten, dem Wunsch vieler nichteheli-
cher Lebensgefahrten. 104

Anwendungsbeispiel: Ein junges kinderloses Akademikerpaar
kauft teilweise unterstltzt durch die jeweiligen Eltern, zum
GroBteil aber mittels Finanzierung durch die Bank, eine Eigen-
tumswohnung. Fur den Kredit haften beide gesamtschuldne-
risch. Im Grundbuch sollen in jeden Fall beide Partner einge-
tragen werden. Da beide Lebensgefahrten aber erst am

97 MinchKomm-BGB/Schéfer, § 727 Rdnr. 4.

98 Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 52; zu diesem Ergebnis wlrde im Falle einer
zweigliedrigen GbR auch eine einfache Fortsetzungsklausel
fhren, vgl. MinchKomm-BGB/Schéfer, § 736 Rdnr. 10.

99 Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 53; von Proff zu Irnich, RNotZ 2008, 313,
329 mit Muster.

100 BGH, Urteil vom 22.11.1956, Il ZR 222/55, NJW 1957, 180,
181; von Proff zu Irnich, RNotZ 2008, 313, 329 m. w. N. und
Hinweis auf die Gegenansicht. Zu der streitigen Frage, ob der
Abfindungsausschluss zur Reduktion von Pflichtteils- und
Pflichtteilsergdnzungsansprichen herangezogen werden kann,
vgl. Hélscher, ZEV 2010, 609 und unlangst BGH, Urteil vom
3.6.2020, IV ZR 16/19, ZEV 2020, 420.

101 Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG § 3 Rdnr. 76.

102 Vgl. das Muster von Proff zu Irich, notar 2019, 35, 43.

103 Raff, NZFam 2018, 768, 772; Schiégel, MittBayNot 2009, 100,
105.

104 Von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 43.
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Anfang ihrer beruflichen Karriere stehen, ist noch unklar, wer
welchen Anteil vom Kredit abbezahlen wird. Jeder Partner soll
im Ausmal3 seines wirtschaftlichen Beitrages an der Immobilie
beteiligt sein. Schenkungsteuern gilt es in jedem Falle zu ver-
meiden. Hier bietet sich ein Kauf in AuBen-GbR an.

Die standige Verschiebung der GroBe der Gesellschaftsanteile
durch unterschiedlich groBe Finanzierungsbeitrage fuhrt
grundséatzlich auch nicht zu einer Grunderwerbsteuerpflicht.105
§ 1 Abs. 2a GrEStG greift in diesem Fall schon mangels neuem
Gesellschafter nicht.196 Eine grunderwerbsteuerpflichtiger Vor-
gang kann allenfalls dann entstehen, wenn einer der Gesell-
schafter durch die unterschiedlichen Finanzierungsbeitrage
gemaB § 1 Abs. 3 Nr. 2 bzw. gemaB § 1 Abs. 3a GrEStG ver-
mogensmaBkig mehr als 95 % der Anteile der GbR halt.107

Ein Nachteil des Grundstlickserwerbs in GbR ist die Eigenheit
der GbR, namlich dass mangels Eintragung im Handelsregis-
ter keine Publizitat besteht und dementsprechend kein Vertre-
tungs- und Existenznachweis mittels Registern gefuhrt wer-
den kann.19% Wegen der grundsatzlichen Formfreiheit der GbR
hat auch die Vorlage des Gesellschaftsvertrags nur eine be-
grenzte Aussagekraft. In der Erwerbsurkunde mussen die Ge-
sellschafter lediglich versichern, dass die GbR besteht und
dass sie die alleinigen Gesellschafter sind, um die Grundbuch-
eintragung zu bewirken. 09 Der GrundstUlcksverkauf kann sich
aber ggf. verkomplizieren, sofern eine GbR Eigentlimer ist, da
die Reichweite des § 899a BGB - insbesondere im Hinblick
auf das schuldrechtliche Rechtsgeschaft — noch nicht hinrei-
chend geklart ist.110 Sofern eine schnelle Verkaufsmaglichkeit
den Parteien sehr wichtig ist, kann es im Einzelfall angezeigt
sein, die Parteien bei der Beratung im Hinblick auf die Er-
werbsform auf diese Problematik hinzuweisen.'" Die Wahl der
Erwerbsform sollte aus Sicht der Verfasser jedoch nicht ent-
scheidend von Schwierigkeiten beim Existenz- und Vertre-
tungsnachweis abhangig gemacht werden. 12

105 Vgl. hierzu ausfuhrlich von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 44.

106 Boruttau/MeBbacher-Hénsch, 19. Aufl. 2018, GrEStG, § 1
Rdnr. 764; von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 44.

107 Wobei dies nicht vollends geklart ist, vgl. hierzu und der Recht-
sprechung zu den Normen ausfUhrlich von Proff zu Irich, notar
2019, 35, 44, der auch hier aktuell von Grunderwerbsteuerfrei-
heit ausgeht.

108 MUnch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 24; Wertenbruch, NZG 2019, 407, 408.

109 BGH, Beschluss vom 28.4.2011, V ZB 194/10, MittBayNot
2011, 393; MiUnch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und
Gestaltungspraxis, § 12 Rdnr. 14.

110 Vgl. hierzu insgesamt Beck’sches Notarhandbuch/Kraus,
§ 1 Rdnr. 684 ff.

111 MUnch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 24.

112 Vgl. MUinch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, § 12 Rdnr. 24.
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Walter Bittner/Matthias Frohn/Daniel Seebach:

Elektronischer Rechtsverkehr und Informationstechnologie im Notariat

C. H. Beck, 2019. 577 S., 79 €
Von Notar Prof. Dr. Axel Adrian, NUrnberg

.Legal-Tech* ist in Deutschland ungefahr seit 2015 in aller
Munde (Hartung/Bues/Halbleib, Legal Tech, 2018, S. 5 ff.).
Man spricht insoweit auch gerne von einem ,Hype"“. Blttner/
Frohn/Seebach kommen ohne dieses ,Buzzword® aus und
legen dennoch einen hervorragenden Nachweis dartber vor,
wie fortschrittlich das Notariat bereits an der Digitalisierung
von rechtlichen Prozessen mitgewirkt hat und zukUnftig mit-
wirken wird — dies Ubrigens bereits Jahre vor dem Aufkommen
des genannten Hypes um Legal-Tech.

Allein aus diesem Grund ist das Buch zu empfehlen, da es je-
der und jedem einzelnen mit den dargestellten Informationen
helfen kann, sich selbst dartber bewusst zu werden, welch
groBe Vorreiterrolle das Notariat flr die digitale Transformation
rechtlicher Prozesse bereits spielen konnte und auch weiterhin
spielen wird. Damit wird nicht nur die Zukunftsfahigkeit des
Notariats im digitalen Zeitalter belegt, sondern es kénnen auch
andere Stakeholder von der Leistungsfahigkeit eines moder-
nen Notariats Uberzeugt werden.

Insbesondere sollte die Justiz animiert werden, Schritt zu hal-
ten, da wir bei der Ausibung der uns zugewiesenen hoheit-
lichen Tatigkeit im Verbund mit allen staatlichen Institutionen
gemeinsam ins digitale Zeitalter gehen mussen, um erfolgreich
sein zu kdnnen. Vergleiche dazu zum Beispiel die zutreffenden
Appelle auf den Seiten 127 ff. und 347 ff.

Das selbstgesetzte Ziel dieses neu erschienen Buches, (wohl
erstmalig) systematisch alle bereits seit Jahren erfolgreich
praktizierten digitalen Prozesse notarieller Tatigkeit der Nota-
rinnen und Notare darzustellen und als entsprechendes Nach-
schlagewerk fungieren zu kénnen (Einleitung, S. VI), wird Uber-
zeugend erreicht.

So wird zunachst das entsprechende Recht Uber die einge-
setzte Technik des elektronischen Rechtsverkehrs, insbeson-
dere in Kapitel 1, dargestellt.

In Kapitel 2 geht es um die Erlauterung des elektronischen
Rechtsverkehrs mit verschiedenen Kommunikationspartnern,
wie Handelsregister, Grundbuchamt und Behorden, also zum
Beispiel um die seit Jahren erfolgreich praktizierten elektroni-
schen Handelsregisteranmeldungen sowie um teilweise be-
reits mogliche elektronische Grundbuchantrage, aber auch
um elektronische Vorkaufsrechtsanfragen.

Des Weiteren wird das besondere elektronische Notarpost-
fach (beN), als Nachfolger des bisherigen Elektronischen Ge-
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richts- und Verwaltungspostfaches (EGVP), die Verzeichnisse
der BNotK (Notarverzeichnis (NVZ), Notarportal, Stammda-
tenverzeichnis (SDV), Standesamtsverzeichnis (SVZ) und das
Gerichtsverzeichnis (GVZ)) sowie der XKR-Kostenrechner dar-
gestellt.

Ein Abschnitt widmet sich den Sicherheitsaspekten des elek-
tronischen Rechtsverkehrs, unter anderem mit Hinweisen
zum sicheren Mailverkehr (VerschlUsselung), zur Problematik
bei der Nutzung von Messenger-Diensten (zum Beispiel
Whatsapp), zur Mdglichkeit von Homeofficearbeitsplatzen und
der Einbindung mobiler Endgerate, etc. Als klares Statement
findet sich, dass insbesondere cloudbasierte Losungen richti-
gerweise abzulehnen sind. Zu Fragen der DSGVO wollen sich
die Autoren im Ubrigen explizit nicht duBern.

In Kapitel 2 finden sich zum Teil AusfUhrungen, die in weitem
Umfang den Darstellungen im XNotar-Handbuch bzw. in der
Bedienungsanleitung des XKR-Kostenrechners &hneln, wor-
auf in den jeweiligen FuBnoten auf den Seiten 56, 130 und 308
hingewiesen wird. Diese Teile durften daher weniger fur die
Notarin und den Notar selbst, sondern vielmehr als Nach-
schlagewerk fur Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter gedacht
sein. Vereinzelt finden sich Screenshots zum Grundbuch im
Abschnitt Uber das Handelsregister, was aber nicht irritieren
sollte (zum Beispiel S. 95, 97).

In Kapitel 3 wird das Zentrale Vorsorgeregister (ZVR) behan-
delt. Dieses Register dient dem besseren Auffinden von Vor-
sorgevollmachten und Betreuungsverfigungen. Durch die
Justiz wird das ZVR ca. 20.000 mal im Monat abgefragt. Bei
rund 9,5 % der Félle kann mindestens eine passende Eintra-
gung beauskunftet werden (S. 371). Dabei ist festzustellen,
dass fast 90 % der Registrierungen im ZVR von Notarinnen
und Notaren stammen (S. 355 f.). Dies zeigt eindrucksvoll die
Leistungsfahigkeit des elektronischen Rechtsverkehrs.

Ausfihrungen zum Zentralen Testamentsregister (ZTR) finden
sich dann in Kapitel 4. Es ist sicherzustellen, dass Verfigun-
gen von Todes wegen aufgefunden und vollzogen werden. Bis
zum 1.1.2012 ,erfolgte die Benachrichtigung in Nachlass-
sachen mit papiergebundenen Verwahrungsnachrichten, die
in rund 5.000 Testamentsverzeichnissen bei den (...) Standes-
amtern (...) dezentral gefihrt wurden® (S. 399). Die BNotK hat
»nnerhalb von rund drei Jahren® in einem der ,gréBten Pro-
jekte zur Verwaltungsmodernisierung“ ca. 18,4 Mio. solcher
Verwahrungsnachrichten digitalisiert und in das ZTR digital
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Buchbesprechungen

Uberflhrt. Mit diesem System werden heute pro Werktag ca.
4.000 Sterbefélle bearbeitet und daraufhin untersucht, ob sich
unter den mittlerweile 20 Millionen hinterlegten Registrierun-
gen ein korrespondierender Datensatz befindet (S. 431). Auch
dies belegt die Leistungsfahigkeit des Notariats beim Thema
elektronischer Rechtsverkehr und Informationsverarbeitung.
Alle 30 Jahre muss im Notariat Uberpruft werden, ob maogli-
cherweise eine Verfligung von Todes wegen trotz eines Ster-
befalles nicht aufgefunden und vollzogen worden sein konnte.
KUnftig soll es daher ein ,§ 351 FamFG-Modul“ zur UnterstUt-
zung der Notariate und Gerichte bei der FortlebenslUberpri-
fung geben (S. 483 ff.). Gelingt die Entwicklung dieses Tools,
wird einmal mehr die Innovationskraft im Notariatsbereich be-
legt.

Durch das Urkundenarchivgesetz ist ab dem 1.1.2022 das
Elektronische Urkundenarchiv insgesamt umzusetzen, also
zum Beispiel das Urkunden- und Verwahrungsverzeichnis als
elektronischer Nachfolger von Urkundenrolle und Namensver-
zeichnis sowie Masse und Verwahrbuch zu bedienen. Die
elektronische Aktenfihrung kann bereits ab dem Jahr 2020
erfolgen. Ausflhrungen zu alldem finden sich in Kapitel 5.

Kapitel 6 rundet die systematische Darstellung des Themas
mit verschiedenen Zukunftsperspektiven ab. Dieser Ausblick
hilft auch bei etwaigen Uberlegungen zu Investitionen in neue
Notarsoftware sowie Hardware oder bei der bevorstehenden
Ubernahme einer Notarstelle. Diesbezliglich sei auch auf den
nutzlichen Anhang 2 ,Merkliste Elektronik® hingewiesen.

Als Weiterentwicklungen auf nationaler Ebene werden zum
Beispiel das Elektronische Notaranderkonto und insbeson-
dere das Datenbankgrundbuch besprochen. Diese zukUnfti-
gen Anwendungen kdnnen vielleicht bald in das Programm
XNotar integriert werden, Uber das bereits der Datenaustausch
mit Handelsregister, Grundbuch, ZVR, ZTR, etc. lauft. Auf in-
ternationaler Ebene wird zum Beispiel die Européische Testa-
mentsregisterverkntpfung und das Européische Notarver-
zeichnis etc. genannt.

Spétestens in Kapitel 6 wird erkennbar, dass das allseits be-
reits seit langem verwendete Programm XNotar, dessen Leis-
tungsfahigkeit nach Weiterentwicklung in der Version XNotar 4
dargestellt wird, die zukunftsfahige digitale , Toolbox* fur ver-
schiedene notarielle Aufgaben darstellt und weiter darstellen
kann. Wie auch sonst in der Welt von Legal-Tech ublich, wer-
den rechtliche Prozesse dort, wo es mdglich ist, digitalisiert.
Wie in Wirtschaft und Anwaltschaft, werden auch fur das No-
tariat die bestehenden Tools verbessert, angepasst und fur
weitere Prozesse neue Tools in diese Toolbox integriert, um die
digitalen Moglichkeiten schrittweise zu erweitern. Hierfur darf
allen Beteiligten und insbesondere der BNotK und der Notar-
Net GmbH gedankt werden.

Informatik ist eine Querschnittstechnologie. Das vorgelegte
Buch stellt ein Brennglas wichtiger Aspekte der digitalen
Transformation des Rechts im Notariat und der notariellen
Prozesse dar. So erfolgen einerseits Ausfiihrungen zum ,Recht
durch Technik®, zum Beispiel wenn es um die Prifung einer
wirksamen, weil korrekt elektronisch signierten, Zwischenver-
flgung des Grundbuchamtes geht (S. 100 f.). Andererseits
finden sich auch Hinweise zum ,Recht Uber Technik®, wenn
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zum Beispiel verschiedene Mdglichkeiten des Nachweises der
Vertretungsmacht im elektronischen Rechtsverkehr erortert
werden (S. 120 ff.). Des Weiteren werden auch Beispiele einer
»+Anpassung der Technik an das Recht“ genannt, wenn zum
Beispiel vorgeschlagen wird, dass Notarinnen und Notare
(&hnlich wie beim sog. ,Crowdsourcing”) dazu beitragen kén-
nen, dass Datenbankgrundbuch zu erstellen, einfach indem
notarielle Prozesse rickgekoppelt und mehrfach genutzt wer-
den, um Strukturdaten zu generieren bzw. zu prifen und ggf.
zu korrigieren (S. 350 f.). SchlieBlich finden sich auch noch
rechtspolitische Implikationen bzw. Forderungen im Zusam-
menhang mit der Digitalisierung. Insbesondere unterschiedli-
che Konzepte und Strategien in den Bundeslandern kénnen
Schnittstellen und ,Medienbriiche” verursachen. So wird zum
Beispiel auf die Unterschiede zwischen SolumStar (14 Bun-
deslander) und Folia/EGB (Baden-Wirttemberg und Schles-
wig-Holstein) hingewiesen (S. 542 f.). Grundsatzlich wirde
man gerne den vollstdndigen (semantischen) Inhalt der Grund-
bucher maschinell verarbeiten kénnen. Angemerkt sei hier,
dass PDF/A und XML-Strukturdaten noch keine fUr das sog.
,Natural Language Processing“ verwendbaren, maschineles-
baren Reprasentationen naturlicher Sprache darstellen mus-
sen, welche vielmehr sog. annotierte Korpora voraussetzen
wurden.

Derzeit bleibt uns also nur die Digitalisierung einzelner Pro-
zessschritte im Notariat, auch wenn am Ende des Buches eine
Zukunftsvision, wie folgt, beschrieben wird: Die ,Notarsoft-
ware stellt einen Entwurf der Urkunde zusammen, die in der
Regel noch juristisch feinjustiert und (...) erganzt werden
muss". Der ,(teilautomatisierte) Vollzug“ erfolgt dann Uber das
peN und endet mit der ,elektronischen Notarrechnung®
(S. 517 ff.). Das ist schon sehr nahe an den sogenannten
»Smart contracts”, die leider nur kurz auf S. 330 erwahnt (und
nicht im Stichwortverzeichnis zu finden) sind, also Vertrégen,
die durch Maschinen generiert und ,automatisch” vollzogen
werden kdnnen. Das juristische Know-how, insbesondere in
Form von Textbausteinen und deren VerknUpfungen sowie die
Anwendungen und Anpassungen auf den jeweils zu ermitteln-
den Lebenssachverhalt, muss also auch in etwaigen Zukunfts-
visionen naturlich immer noch von uns Notarinnen und Nota-
ren in die Maschinen eingepflegt werden.

Das Buch ist vor allem als Nachschlagewerk zur Handhabung
der gangigen XNotar-Tools zu empfehlen und um der digitalen
Zukunft des Notariats gespannt und in positiver Erwartung
entgegen sehen zu kdnnen. Vielleicht werden in kommenden
Auflagen auch noch weitere Themen, wie zum Beispiel Einsatz
Kinstlicher Intelligenz oder Blockchain-Technologie etc. im
Recht, behandelt werden, um uns fur die kommenden Legal-
Tech-Diskussionen vorzubereiten.
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Jorn HauB:
Elternunterhalt: Grundlagen und Strategien

6. Aufl., Gieseking, 2020. 374 S., 49 €
Von Richter am KG Dr. Martin Menne, Berlin

Beim Elternunterhalt hat sich mit den Anderungen im Sozial-
recht durch das Inkrafttreten des Angehorigen-Entlastungs-
gesetzes zum 1.1.2020 eine véllig neue Rechtslage ergeben:
Ab diesem Stichtag geht der zivilrechtliche Unterhaltsanspruch
des bedUrftigen Elternteils nur noch dann auf den Sozialhilfe-
trager Uber, wenn der Unterhaltspflichtige Uber ein Jahresein-
kommen von mehr als 100.000 € brutto verflgt (§ 94 Abs. 1a
SGB Xll). Bei Einklnften bis zu diesem Schwellenwert erfolgt
kein Anspruchslbergang mehr mit der Folge, dass der Sozial-
hilfetrager fur seine Aufwendungen gegenuber dem alten
Menschen das elternunterhaltspflichtige Kind nicht mehr in
Regress nehmen kann. Dass diese rein sozialrechtliche Rege-
lung gravierende Auswirkungen auf den zivilrechtlichen Eltern-
unterhalt hat, liegt auf der Hand. Die RUckwirkungen sind so
massiv, dass schon in den Titeln der ersten Einfuhrungsauf-
satze zum neuen, seit Anfang 2020 geltenden Recht allgemein
der Abgesang auf den Elternunterhalt angestimmt wird.? Tat-
sachlich spricht die verschamt-zurtckhaltende Anmerkung in
der bereits im Herbst 2019 verabschiedeten Dusseldorfer Ta-
belle 2020, wonach der ,Selbstbehalt gegenlber den Eltern
(...) die sich aus dem Angehorigen-Entlastungsgesetz mégli-
cherweise ergebenden Anderungen® noch nicht beriicksich-
tige (Anm. D 1), Bande: Denn der Elternunterhalt wird ab Jah-
resbeginn 2020 nach vollstandig anderen Kriterien zu
berechnen und durch die Sozialhilfetrager durchzusetzen sein
als Unterhaltsanspriiche vor diesem Stichtag.

Damit sieht sich die Rechtspraxis vor groBe Herausforderun-
gen gestellt: Fur Altfalle bis Ende 2019 bleiben die alten, bis-
herigen Gegebenheiten weiter maBgeblich, wohingegen flr
Elternunterhaltsanspriche seit Anfang 2020 eine neue, bis-
lang noch weitgehend ungeklarte Rechtslage gilt mit zahlrei-
chen, sich bereits jetzt abzeichnenden Zweifels- und Streitfra-
gen, aber einem nur geringen Bestand an gesicherten
Loésungsansatzen. Einer der Grinde hierfur durfte im Umstand
zu sehen sein, dass das Angehdrigen-Entlastungsgesetz im
Bundesministerium flr Arbeit und Soziales konzipiert wurde,
ohne dass eine Abstimmung mit dem Bundesjustizministe-
rium, bei dem das Unterhaltsrecht ressortiert, stattgefunden
hatte (Rdnr. 4): Um mit den hieraus sich ergebenden, tiefgrei-
fenden Problemen etwa bei der Hohe des unterhaltsrechtli-
chen Selbstbehalts, der Auskunftspflicht oder bei der Schen-
kungsrevokation zurecht zu kommen, ist der vorliegende Band
die erste Wahl: Dies nicht nur, weil er wohl mit zu den ersten
groBeren Bearbeitungen in der Literatur gehdrt, in denen die
neue Rechtslage aufbereitet wird, sondern vor allem, weil der

1 Vgl z. B. HauB3, Das rihmliche Ende des Elternunterhalts,
FamRB 2020, 76-82; Doering-Striening, Elternunterhalt — adieu?,
FuR 2019, 519-528 sowie weiter Doering-Striening/Haul3/
Schirmann, FamRZ 2020, 137-144; Viefhues, FuR 2020,
190-195; Bress-Brandmaier/Guhlstorf, ZfF 2020, 107-110;
Schirmann, FF 2020, 48-60; Viefhues, ZNotP 2020, 156-158.
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Verfasser, Rechtsanwalt J6rn Haul3, Duisburg, ein echter Spe-
zialist auf dem Gebiet des Elternunterhalts ist, der sich bereits
seit vielen Jahren sowohl wissenschaftlich als auch praktisch
mit der Materie intensiv befasst hat.

Tats&chlich hat sich sein hier vorzustellendes, inzwischen in
sechster Auflage vorliegendes Werk Uber die Jahre hinweg zu
einem veritablen Handbuch entwickelt, in dem die gesamte
Thematik in allen ihren Schattierungen umfassend dargestellt
wird. Der Untertitel ,Grundlagen und Strategien kommt nicht
von ungefahr. Denn im Band werden sowohl die Grundlagen
des Elternunterhalts einschlieflich seines ,Umfeldes” in einer
ausgesprochen ,flotten®, fliissigen und gut lesbaren Sprache
dargestellt als auch die sozialrechtliche Seite — die Grundlagen
der Pflegeversicherung und ihrer Leistungen — erlautert, Vertei-
digungsstrategien gegen Elternunterhaltsanspriche entwi-
ckelt und schlieBlich — besonders lesenswert — Konzepte flr
eine vorsorgende Beratung entworfen. Die solide Aufbereitung
des Stoffes wird an vielen Stellen geschickt aufgelockert durch
eingangige Musterberechnungen, Auszige aus wichtigen Ent-
scheidungen, Ubersichten sowie zahlreiche erprobte Praxis-
tipps und Formulierungsvorschlage fur Anschreiben oder Ur-
kunden (etwa Rdnr. 978) sowohl flr den Berater des zum
Elternunterhalt Verpflichteten als auch den Sachbearbeiter des
Sozialhilfetragers.

Der Aufbau des Werkes ist gelungen: Auf ein ausnahmsweise
wirklich zu lesendes, einen ersten Einstieg in den ,neuen®
Elternunterhalt bietendes Vorwort und einen informativen Ab-
riss zu den (bisherigen) Grundlagen des Elternunterhalts folgt
eine profunde Analyse der durch das Angehorigen-Entlas-
tungsgesetzes neu geschaffenen Probleme und mdglicher
Anséatze zu deren Ldsung, verbunden mit der ausfuhrlich be-
grundeten Empfehlung, den Selbstbehalt beim Elternunterhalt
von 2.000 €/Monat fUr einen alleinstehenden Unterhaltspflich-
tigen nach der Dusseldorfer Tabelle auf 5.000 €/Monat fur
einen Alleinstehenden und auf 9.000 €/Monat bei Zusammen-
leben mit einem Partner anzuheben (Rdnr. 89). Im Anschluss
hieran folgt in einem weiteren, knapp 220 Seiten umfassenden
Abschnitt der Schwerpunkt des Werkes; eine bis in die klein-
sten Details reichende Darstellung der ,konventionellen®, bis
Ende 2019 geltenden Grundlagen des Elternunterhalts wie
beispielsweise eine Uberzeugende Auseinandersetzung mit
der Frage, ob frlhere, vor Eintritt des Leistungsfalls vom eltern-
unterhaltspflichtigen Kind flr geplante gréBere Investitionen
geschaffene ,Vermogensreservate® — etwa fur den Erwerb
einer Immobilie - aufgeldst werden mussen oder nicht
(Rdnr. 664 ff.). Nicht nur fir den Berater des Elternpflichtigen
sind die Ausfiihrungen zu mdglichen Verteidigungsstrategien
gegen den Elternunterhalt ausgesprochen lesenswert
(Rdnr. 801 ff.). Mit groBer Préazision wird auf die Anspruchsver-
wirkung aufgrund Zeitablaufs (§ 242 BGB) oder nach § 1611
BGB eingegangen; auch die unter Betroffenen als vermeint-

425

Aufsatze

c
()
(o)}
c
5

£
[$]
o
o
@
(0]

Qo

<
)
=

a1]

Sonstiges Rechtsprechung

Standesnachrichten



Buchbesprechungen

liche Abwehr gegen eine Inanspruchnahme bisweilen gehan-
delte ,Flucht in die (Erwachsenen-)Adoption” wird kurz behan-
delt (Rdnr. 870 f.). Keineswegs ,anrlchig®, sondern sehr
informativ und gehaltvoll ist schlieBlich auch der Abschnitt zur
svorsorgenden Beratung® eines potenziell elternunterhalts-
pflichtigen Kindes oder des unterhaltsberechtigten Elternteils,
der den Verzehr seines Vermodgens aufgrund eigener Pflege-
bedurftigkeit furchtet: Die verschiedenen, in Betracht zu zie-
henden Mdglichkeiten, Einkommen und Vermogen des pflich-
tigen Kindes zu schonen oder das Vermogen des Unter-
haltsberechtigten vor einem durch die Pflegebedurftigkeit
verzehrenden Verbrauch zu bewahren, werden genauso aus-
fuhrlich wie ausgewogen dargestellt. Dazu gehdéren auch Hin-
weise auf eher weniger bekannte Moglichkeiten, das Vermo-
gen des PflegebedUrftigen zu sichern wie etwa die Ausrichtung
einer Ausstattung nach § 1624 BGB zugunsten des Kindes
(Rdnr. 954 ff.) oder der Abschluss einer Pflegezusatzversiche-
rung gegen Einmalzahlung (Rdnr. 947). Nachdem immer mehr
dltere Menschen ihren Lebensabend im Ausland verbringen,

Ulrich Keller/Jérg Munzig:

Grundbuchrecht, Kommentar

ist es sehr zu begriBen, dass in einem eigenen, kurzen Ab-
schnitt auch auf Falle mit Auslandsberlhrung eingegangen
wird — dies allerdings verbunden mit dem erntchternden Hin-
weis, dass sowohl die Anwaltschaft als auch die Sozialbehdr-
den mit der grenzUiberschreitenden Geltendmachung von Un-
terhaltsansprlchen vielfach Uberfordert sein sollen (Rdnr. 989).
Abgerundet wird das &uBerst informative, sehr zu empfeh-
lende Buch durch einen umfangreichen Datenanhang, zu dem
auch eine Zusammenstellung der Pflegerisikofaktoren gehort
(Rdnr. 1016 ff.).

Alles in allem: Bei dem Band von J&rm Hau3 handelt es sich
um eine nachdricklich zu empfehlende Gesamtdarstellung
des Elternunterhalts aus einer betont praxisgerechten Per-
spektive, mit der sich gut arbeiten lasst und der kaum Wun-
sche offenlasst: Das Werk ist klar gegliedert, durch ein solides
Stichwortverzeichnis gut erschlossen und der Stoff wird voll-
sténdig und leicht nachvollziehbar, unter Einbeziehung von
zahlreichen Praxishinweisen aufbereitet.

8. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2019. 1.504 S., 179 €
Von Notar Prof. Dr. Alexander Krafka, Landsberg am Lech

In der Reihe ,Notarkommentare® ist vor Kurzem die Neuauf-
lage des ,KEHE" erschienen. Beide Bezeichnungen erweisen
sich allerdings schon auf den ersten Blick — und erst recht bei
naherer Betrachtung — als bescheidenes Understatement: Die
ersten 370 Seiten des Werks haben enzyklopadischen Hand-
buchcharakter und behandeln das Grundstlcksrecht in seiner
gesamten Breite und Tiefe. Die anschlieBende Kommentie-
rung beschrankt sich nicht auf 900 Seiten zur GBO, sondern
umfasst ferner Kommentierungen der oftmals wenig gewdr-
digten Begleitvorschriften der GBV und WGV sowie des
GBerG und des GBMaBnG. AbschlieBend findet sich sogar
der Abdruck der sachsischen Verwaltungsvorschriften fur
Grundbuchsachen mit einigen Fundstellen der Parallelregelun-
gen anderer Lander. Auch Grundbuchéamter werden daher
Uber die Neuauflage des Buchs als ,Notarkommentar® gltick-
lich sein.

Zur Beschreibung der Entstehungsgeschichte gehort sich der
Hinweis, dass die Namensgebung des Werks auf die Anfangs-
buchstaben der Familiennamen der vier Grinderautoren zu-
ruckzufUhren ist: ,,Kuntze, Ertl, Herrmann und Eickmann®, sei-
nerzeit hoch angesehene gerichtliche und notarielle Vertreter
der Rechtspraxis. Mittlerweile stemmen sieben Autoren, da-
von vier aus dem Notariat (Aline Kalb, J6rg Munzig, Joachim
Puls und Michael Volmer), ein Richter (Werner Sternal) sowie
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zwei Hochschullehrer (Ulrich Keller, Matthias Nicht), den be-
eindruckenden Aufwand zur Weiterflhrung des Buchs.

Greift man mehr oder weniger wahllos ein paar Details auf, so
zeigt sich, dass die Kommentierungen durchweg auf dogma-
tisch fundierte Weise pragmatische und sachgerechte Losun-
gen bieten. Beispielhaft seien daflr die Stellungnahme von
Volmer in § 41 Rdnr. 26 ff. zu der im Ergebnis bejahten Mog-
lichkeit der Eintragung von Finanzierungsgrundpfandrechten
aufgrund transmortaler Vollmachten auch ohne Voreintragung
der Erben als betroffene Eigentlimer. Ahnlich 1&st Munzig in
§ 20 Rdnr. 82 bei Vermeidung unnétigen Aufwands unter
Heranziehung der einschlagigen Entscheidungen und der
Grundsatze der Falschbezeichnung die Problemfélle unrichti-
ger Berechtigungsverhaltnisse bei Auflassungen von in Guter-
gemeinschaft lebenden Ehegatten. FUr die bei Fremdenver-
kehrsgebieten erforderliche Genehmigung von Aufteilungen in
Wohnungseigentum (§ 22 Abs. 1 BauGB) besteht laut Munzig
kein Eintragungshindernis, wenn das Grundbuchamt aufgrund
eigener Prifung von der Genehmigungsfreiheit Uberzeugt ist
(§ 20 Rdnr. 151), was den Vollzug auch ohne Negativzeugnis
jedenfalls dann ermoglicht, wenn bekannt ist, dass im gesam-
ten Gerichtsbezirk keine derartigen Satzungen bestehen. An-
ders sieht er dies allerdings fUr Erhaltungssatzungen (§ 172
Abs. 1 BauGB), wenn kraft Landesverordnung — wie etwa in

MittBayNot
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Bayern und Hamburg - eine entsprechende Verkehrsbe-
schrankung angeordnet wurde, sodass in diesen Féallen das
Grundbuchamt zu eigenen Ermittlungen verpflichtet und stets
ein Negativzeugnis beizubringen ist. Generell 13sst die Darstel-
lung zum Wohnungseigentum in der Einleitung (§ 3 Rdnr. 14 ff.)
von Keller kaum Wunsche offen; allenfalls Uberrascht die Be-
handlung der ,AbverduBerung” einer Teilfliche aus dem in
Wohnungseigentum aufgeteilten Grundstiick unter der Uber-
schrift ,Hinzuerwerb® (Einl. § 3 Rdnr. 73). Flr die Méglichkeit
einer ,Vorldschungsklausel* gemaB § 23 Abs. 2 GBO finden
sich bei Kalb eindeutige Ergebnisse, wie etwa die ohne Weite-
res zulassige Verwendung bei einem Wohnungsrecht, soweit
die Berechtigungen aus § 1093 Abs. 3 BGB nicht ausge-
schlossen sind (§ 23 Rdnr. 21). Die von Nicht fortgeflhrten
konzisen Landertbersichten zum einschldgigen IPR und den
Guterrechten einer Vielzahl von Staaten (Einl. § 8 Rdnr. 259 ff.)

Ulf Schénenberg-Wessel:
Das notarielle Nachlassverzeichnis
C. H. Beck, 2020. 406 S., 99 €

geben einen hervorragenden ersten Einblick zur Behandlung
von Erwerbsfragen ausléandischer Ehegatten.

Wer nicht auf Online-Kommentare und HandbUcher be-
schrankt sein will, wird sich daher freuen, mit der Neuauflage
des ,KEHE" ein Schwergewicht auf aktuellem Stand zur Verf-
gung zu haben, das keine Winsche offen lasst. Sicherlich ist
die Konkurrenz gro3. Das Werk teilt sich das entsprechende
Marktsegment mit dem aktuellen ,Meikel“, dem mittlerweile
gut eingefuhrten ,Bauer/Schaub” und dem auch online aktua-
lisiert verfUgbaren ,Hlgel* — braucht dies aber keineswegs zu
scheuen. Die gute Ubersichtlichkeit, die klare Diktion und die
sachgerechte Ldsung anstehender Fragen machen den
LKEHE® zu einem hervorragenden Hilfsmittel fUr die tagliche
praktische Arbeit.

Von Notar Stefan Braun, LL.M. (London), Maitre en droit (Paris), Erlangen

Ein ganzes Buch nur Uber das notarielle Nachlassverzeichnis
und dann auch noch mit Uber 400 Seiten ... war das wirklich
notig? Wer das vorliegende Werk von Schénenberg-Wessel in
die Hand nimmt, wird diese Frage sicher mit ja beantworten.
Zwar hat das notarielle Nachlassverzeichnis in den letzten
Jahren viel von seinem Exotenstatus eingebUlBt und sicherlich
in Literatur und Praxis keinen ,Seltenheitswert“! mehr. Hieraus
zu schlieBen, dass derartige Verzeichnisse in der Praxis keine
Fragen mehr aufwerfen, wére allerdings ein Fehler. Dies gilt
weniger hinsichtlich der inhaltlichen Anforderungen an das no-
tarielle Nachlassverzeichnis, welche in jlingerer Zeit Gegen-
stand zahlreicher gerichtlicher Entscheidungen? waren; dafur
aber umso mehr bezlglich der Gestaltung des Verfahrens bei

1 Sonoch S. Braun, MittBayNot 2008, 351.

2 Zuletzt etwa BVerfG, Urteil vom 25.4.2016, 1 BvR 2423/14,
MittBayNot 2017, 400; BGH, Urteil vom 30.10.2018, IV ZR
313/17, DNotZ 2019, 207; Beschluss vom 13.9.2019, | ZB
109/17, MittBayNot 2019, 440; OLG Hamburg, Urteil vom
28.9.2016, 2 U29/15, MittBayNot 2018, 357; OLG Bamberg,
Beschluss vom 16.6.2016, 4 W 42/16, MittBayNot 2017, 169
jeweils m. Anm. S. Braun; OLG Minchen, Beschluss vom
23.2.2016, 3 W 264/16, ZEV 2016, 331; OLG Schleswig, Urteill
vom 5.5.2015, 3 U 998/14, MittBayNot, 2016, 533; OLG Kob-
lenz, Beschluss vom 18.3. 2014, 2 W 495/13, NJW 2014,
1972 f.

Ausgabe 5/2020

der Nachlassermittlung.® Die von Schénenberg-Wessel wie-
derholt zitierte ,Unlust” (§ 16 Rdnr. 30, 44 und 52 m. w. N.)
einiger Notare, ein Nachlassverzeichnis zu beurkunden, durfte
nicht zuletzt mit dem Geflhl zusammenhangen, dass die
Rechtsprechung hohe Anforderungen an den Inhalt des Ver-
zeichnisses stellt, der Notar jedoch bei der Gestaltung des
Verfahrens unter Verweis auf sein Ermessen (vgl. hierzu § 17)
im Wesentlichen allein gelassen wird.

Es ist aus meiner Sicht der groBte Vorzug des vorliegenden
Werks, fur alle Bereiche des Verfahrens pragmatische L6-
sungen bereitzustellen. Pflichten des Notars, potenzielle
Haftungsrisiken, Zeitmanagement und das eigentliche Ermitt-
lungsverfahren — all diesen Themen sind eigene Teile des Bu-
ches gewidmet. Dies ist umso verdienstvoller, als sich die
spezifische gesetzliche Regelung zum notariellen Nachlass-
verzeichnis in der Vorschrift des § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB
erschopft und anders als in vielen anderen Bereichen der
notariellen Tatigkeit eine seit Jahrzehnten verfestigte best
practice fehlt.

Daneben werden (naturlich) auch die inhaltlichen Anforderun-
gen an das Verzeichnis und Kostenfragen behandelt. Sogar
ein ausfuhrlicher Exkurs zu einem auch heute noch exotischen

3  Siehe allerdings Damm, Notarielle Verzeichnisse in der Praxis,
2018, § 1 Rdnr. 62 ff. und § 2 Rdnr. 151 ff.
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notariellen Verfahren, ndmlich der notariellen Vermittiung der
Nachlassauseinandersetzung, ist enthalten. Der zwar logi-
sche, aber nicht immer straffe Aufbau des Werkes und einige
Redundanzen (vgl. etwa § 16 Rdnr. 30, 44 und 52) machen es
dem Leser allerdings nicht immer einfach, alle relevanten Infor-
mationen sofort aufzufinden. So sind im einfihrenden Kapitel
Uber Pflichtteilsergdnzungsanspriiche (§ 3) zahlreiche lesens-
werte AusfUhrungen zum sog. fiktiven Nachlass enthalten,
wahrend sich im Teil Uber den Inhalt des Verzeichnisses hierzu
lediglich Formulierungsbeispiele ohne nahere Erdrterung fin-
den. Wer das volle Potenzial des Buches heben méchte, muss
darin stdbern — zumal auch das Stichwortverzeichnis nicht im-
mer weiterhilft.

Ausgesprochen nutzlich flr die Praxis sind die umfangreichen
Musterformulierungen, die sich wiederum nicht nur im ab-
schlieBenden Teil ,Gesamtmuster” finden, sondern auch bei
der Darstellung der einzelnen Rechts- und Verfahrensfragen.
Wer im Kontakt mit Erben, Auskunftsberechtigten und Dritten
nicht stets das Rad neu erfinden mochte, wird bei Schénen-
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berg-Wessel viele hilfreiche Anregungen finden. Naturlich
muss man nicht alle diese Anregungen Ubernehmen: So
werde ich persdnlich entgegen dem Formulierungsvorschlag
von Schénenberg-Wessel (§ 41) daran festhalten, ein Nach-
lassverzeichnis, zumindest wenn es zahlreiche Erklarungen
des oder der Erben enthalt, in der Form der §§ 8 ff. BeurkG zu
errichten und von den Erben unterzeichnen zu lassen.4

LAbwehren, schummeln oder drmelhochkrempeln und anpa-
cken®, diese drei typischen Reaktionen auf den Auftrag zur
Beurkundung eines notariellen Nachlassverzeichnisses beob-
achtet Schénenberg-Wessel in der Praxis. Wer die Armel
hochkrempeln méchte, findet im ,Schdnenberg-Wessel” eine
sehr gelungene Arbeitshilfe.

4 Vgl bereits S. Braun, MittBayNot 2008, 351, 354. Auch Sché-
nenberg-Wessel halt dieses Verfahren nicht fur unzulassig (vgl.
§ 25 R, 124), sein Muster ist jedoch als Tatsachenprotokoll ab-
gefasst.

MittBayNot
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Wirksamkeit des Rucktritts von einem
Kaufvertrag — Anspruch auf Freistellung
von Pflichten aus einem Gesamtschuld-
verhéaltnis

BGH, Urteil vom 14.2.2020, V ZR 11/18 (Vorinstanz:
OLG Dresden, Urteil vom 29.11.2017, 14 U 1754/13)

BGB § 275 Abs. 1, §§ 320, 433, 437, 439

LEITSATZE:

1. Schon das Bestehen, nicht erst die Erhebung der
Einrede des nicht erfiillten Vertrages gemaB § 320
BGB schlieBt die Durchsetzbarkeit der im Gegensei-
tigkeitsverhaltnis zu der nicht erfillten Gegenforde-
rung stehenden Forderung und damit einen Rucktritt
nach § 323 Abs. 1 BGB aus. Das gilt auch bei der
Mangeleinrede.

2. Der Kauf eines Miteigentumsanteils an einem Grund-
stiick unterliegt unmittelbar den Regelungen tber
den Sachkauf. Bezugspunkt etwaiger Nacherfiil-
lungsanspriiche ist kein Recht, sondern das Grund-
stiick, dessen Miteigentiimer der Erwerber werden
will.

3. Auch der Kaufer eines Miteigentumsanteils hat nach
§ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB einen Anspruch darauf,
dass das Grundstiick insgesamt frei von Sach- und
Rechtsmangeln ist. Ihm steht vorbehaltlich eines
Unvermdgens des Verkaufers ein Anspruch auf volle
Nacherfiillung zu.

4. Der Verkaufer eines Miteigentumsanteils an einem
Grundstiick wird nach § 275 Abs. 1 Fall 1 BGB von
seiner Verpflichtung zur Nacherfiillung frei, wenn
es dem Kaufer nicht gelingt oder nur im Klagewege
gelingen koénnte, die tGbrigen Miteigentiimer dazu zu
bewegen, den zur Mangelbeseitigung erforderlichen
MaBnahmen zuzustimmen und die dafiir entstehen-
den Kosten entsprechend ihrem Miteigentumsanteil
zu tragen.

5. Der Kaufer darf den Kaufpreis auch dann insgesamt
zuriickhalten, wenn ein Mangel der Sache erst nach
der Lieferung bzw. Ubergabe bemerkt wird.

Der Volltext der Entscheidung erscheint demnachst in der
DNotZ.

Ausgabe 5/2020

2. Bautragervertrag: Unwirksamkeit einer
Hinterlegungsklausel

OLG Schleswig, Urteil vom 21.2.2020, 1 U 19/19

BGB § 305 Abs. 1, § 306 Abs. 2, § 307 Abs. 1, Abs. 2

Nr. 1, § 309 Nr. 2a, § 310 Abs. 3 Nr. 1, §§ 320, 631 Abs. 1,
§§ 637, 641 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3, § 812 Abs. 1 Satz 1
MaBV § 3Abs. 2 Satz2 Nr. 2, § 12

LEITSATZE:

1. Bei Bautragervertréagen tiber mehrere Wohnungen
in einem Gebaude besteht regelmaBig ein erster
Anschein dafiir, dass es sich um Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen handelt. Dies gilt auch, wenn
der Notar den Vertrag entworfen hat. (Leitsatz der
Schriftleitung)

2. Eine Vereinbarung zur Leistung eines Vergutungs-
teils auf ein Notaranderkonto ist in einem Bautrager-
vertrag nicht bereits nach § 12 MaBVi. V. m. § 134
BGB unwirksam, solange sichergestellt ist, dass die
Auszahlung an den Bautrager erst nach Falligkeit
gemaB § 3 Abs. 1 und 2 MaBV erfolgt. § 3 MaBV ver-
bietet nur die vorzeitige Entgegennahme durch den
Bautrager, nicht die Zahlung auf ein Notaranderkon-
to. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Eine solche Regelung ist jedoch, sofern es sich um
Allgemeine Geschaftsbedingungen des Bautrégers
handelt, wegen VerstoBes gegen § 309 Nr. 2a BGB
und ggf. gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam,
weil sie das Zurlickbehaltungsrecht des Erwerbers
nach § 320 BGB verkiirzt. Dies gilt auch hinsicht-
lich der letzten Rate und trotz der vorher erfolgten
Besitziibergabe durch den Bautréger. (Leitsatz der
Schriftleitung)

3. Rentenzahlung aufgrund eines Leib-
gedinges nach freiwilligem Verlassen des
Grundsticks

OLG Nurnberg, Hinweisbeschluss vom 11.2.2020, 13 U
4456/19

Bayerisches AGBGB Art. 18

LEITSATZE:

1. \Verlasst der Berechtigte eines Leibgedings das
Grundstiick auf Dauer, kann er die Ablésung des
Leibgedings durch eine Rentenzahlung nur verlan-
gen, wenn die besonderen Griinde im Sinne des
Art. 18 Satz 1 AGBGB beim Verlassen des Grund-
stiicks vorgelegen haben und fiir das Verlassen ur-
sachlich geworden sind.

2. Treten Umsténde, die als besondere Griinde ge-
wertet werden koénnten, erst auf, nachdem der Be-
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rechtigte das Grundstiick bereits aus freien Stlicken
verlassen hat, ist der Verpflichtete zur Zahlung einer
Rente nicht verpflichtet.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Parteien streiten um die Zahlung einer monatlichen
Geldrente auf der Grundlage eines Ubergabevertrags.

2 Mit notariellem Ubergabevertrag vom 22.3.1960 (...) Uber-
trugen die Eltern des Klagers ihren Grundbesitz (eine Hofstelle
mit Acker, Grinland und Wald) an den Bruder des Klagers, A.
Dieser wurde in Ziffer VI. B. 1. des Ubergabevertrags verpflich-
tet, dem Klager

»auf die Dauer seines ledigen Standes und unentgeltlich”
ein Zimmer auf dem Hof bereitzustellen, die Mitbenutzung
weiterer RAume und Anlagen dort nach Bedarf zu gestat-
ten sowie die ,Ublichen Hausdienste (...), in alten oder
kranken Tagen Wart und Pflege, die den Gesundheitsbe-
héltnissen [Hinweis der Schriftleitung: wohl richtig ,Ge-
sundheitsverhaltnissen®] entsprechende Kost, Holen und
Bezahlen von Arzt und Medizin einschlieBlich Zahnarzt
und Krankenhaus, beim Ableben standesgeméaBe Beerdi-
gung (...)" zu gewahren.

Am 13.9.1960 wurde das ,Leibgeding auf die Dauer seines
ledigen Standes” flr den Klager im Grundbuch eingetragen.

3 Mit notariellem Ubergabevertrag vom 22.6.1994 (...) Uber-
trugen A und seine Ehefrau, die Eltern des Beklagten, den ge-
nannten Grundbesitz auf ihn. Gemas Ziffer IV.15 des Uberga-
bevertrags Ubernahm der Beklagte die in Abteilung Il des
Grundbuchs eingetragenen und in Abschnitt | des Ubergabe-
vertrags naher bezeichneten Belastungen ,zur ferneren dingli-
chen Vertretung unter Eintritt in die zugrunde liegenden Verein-
parungen®. Dies betraf unter anderem das vorgenannte
Leibgeding zugunsten des Klagers.

4 Bereits im Jahr 1990 war der Klager von dem elterlichen
Hof weg und in ein mit seinem Neffen gemeinsam gebautes
Haus eingezogen. Das Wohngebaude auf dem elterlichen Hof
wurde durch den Beklagten abgerissen und unter Mithilfe des
Klagers 1997 neu gebaut.

5 Der Klager hatte erstinstanzlich behauptet, er sei seit
22.1.2018 in einem Seniorenheim untergebracht, wobei er seit
April 2017 der Pflege im Umfang des Pflegegrades 2 bedurft
habe. Seit dem 1.7.2018 habe er den Pflegegrad 4. Er war
deshalb der Auffassung, er konne ab der Feststellung des
Pflegegrades 2 von dem Beklagten eine Geldrente fUr die Be-
freiung von den Pflichten aus dem Leibgeding verlangen.

6 Der Klager hatte daher erstinstanzlich beantragt, den Be-
klagten zu verurteilen, an ihn

1. 13.110 € (an bereits aufgelaufenen Rentenanspriichen) zu-
zUglich Zinsen hieraus in Hohe von funf Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit 1.5.2019 und

2. monatlich im Voraus fUr die Zeit ab dem 1.6.2019 eine
Geldrente gemaB Art. 18 AGBGB zur Abgeltung des vertrag-
lich vereinbarten Wohnrechts sowie der Rechte auf Wart und
Pflege, freie Kost und Erledigung von Besorgungen in Hohe
von monatlich 510 € zu zahlen.
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7 Der Beklagte hatte erstinstanzlich beantragt,

die Klage abzuweisen.

()

9 Das LG hat mit genanntem Urteil die Klage abgewiesen.
Zur Begrindung hat es ausgefthrt, dass die Klage unbegrin-
det sei, weil ein Anspruch auf Zahlung einer Geldrente nicht
bestehe. Ein solcher Anspruch ergebe sich nicht aus Art. 18
AGBGB. Die Vorschrift setze fur den Wegzug einen besonde-
ren Grund voraus. Ein solcher habe nicht vorgelegen. Sonstige
Anspruchsgrundlagen seien nicht gegeben. (...)

10 Gegen dieses Urteil wendet sich der Klager mit seiner Be-
rufung, mit der er sein erstinstanzliches Klageziel in vollem
Umfang weiterverfolgt. Hierzu wiederholt und vertieft er seinen
bereits in der ersten Instanz gehaltenen Vortrag. (...)

11 Der Klager hat beantragt,

das erstinstanzliche Urteil des LG Regensburg aufzuheben
und den Beklagten wie erstinstanzlich beantragt zu verurtei-
len.

12 Der Beklagte hat beantragt,
die Berufung zurtckzuweisen.

13 Zu dem Beklagtenvortrag in der Berufungsinstanz wird auf
die Berufungserwiderung vom 3.2.2020 Bezug genommen.

14 |I. Das LG hat zutreffend erkannt, dass dem Klager ein An-
spruch auf die geltend gemachte Rentenzahlung nicht zu-
steht. Die zutreffenden Erwéagungen des LG (...) seien folgen-
dermaBen vertieft:

15 1. Ein Anspruch des Klagers ergibt sich nicht unmittelbar
aus dem Ubergabevertrag vom 22.3.1960. Dieser enthélt kei-
nerlei Regelungen Uber Rentenzahlungen zu seinen Gunsten.

16 2. Ein Anspruch ergibt sich ebenso wenig aus Art. 18
AGBGB.

17 a) Zutreffend hat das LG das Blndel der dem Klager im
Ubergabevertrag vom 22.3.1960 gewahrten Anspriiche, die
Wohnung, Versorgung, Wart und Pflege umfassten, als ein
Leibgeding (zum Begriff BayObLG, Urteil vom 26.4.1993, 1 Z
RR 397/92, BayObL.GZ 1993, 192, 194) im Sinne der Art. 7 ff.
AGBGB gewertet. Davon gehen auch die Parteien Uberein-
stimmend aus.

18 b) Die gemaB Art. 96 EGBGB anwendbaren Vorschriften
des AGBGB Uber das Leibgeding sind nach Art. 7 AGBGB
dispositiv. Sie kommen nur zum Zuge, soweit nicht beson-
dere Vereinbarungen getroffen sind (BayObLG, Urteil vom
13.7.1972, BReg. 1Z294/71, BayObLGZ 1972, 232, 236). Der
Ubergabevertrag vom 22.3.1960 regelt die Folgen eines Weg-
zugs des Klagers nicht.

19 Der Ubergabevertrag enthélt insgesamt nur eine einzige
thematisch einschlagige Regelung, allerdings nicht den Klager,
sondern seine Eltern — die Ubergeber — betreffend. So heiBt es
in Ziffer VI. A am Ende:

,Sollten die Ubergeber wegen Uibler Behandlung gezwun-
gen sein, vom Anwesen wegzuziehen, so sind ihnen
samtliche unter Ziffer VI. A angefuhrten Naturalreichnisse
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im Umkreis von 5 km vom Hof aus unentgeltlich nachzu-
liefern, die wdchentlichen und téglichen kénnen jedoch,
soweit gesetzlich zulassig, auch in Geld entschadigt wer-
den. (...) In diesem Wegzugsfalle enthalten die Ubergeber
sodann anstelle des Wohnungsrechts eine monatliche
Mietentschadigung von 30 DM.*

Damit wird bezogen auf die Eltern des Klagers die Regelung
des Art. 20 AGBGB maodifiziert. Daraus kann jedoch nicht ge-
schlossen werden, diese vertragliche Bestimmung solle einen
abschlieBenden Charakter in dem Sinne haben, dass damit
sonstige Leistungen in Geld durch den Ubernehmer, auch
gegenuber dem Klager, nicht geschuldet sein sollen, Art. 18
AGBGB mithin abbedungen sein soll.

20 c) Nach Art. 18 Satz 1 AGBGB muss der Verpflichtete
dem Berechtigten eine Geldrente fir die Befreiung von der
Pflicht zur Gewahrung der Wohnung und zu Dienstleistungen
zahlen, wenn der Berechtigte aus besonderen Griinden das
Grundstlck auf Dauer verlassen muss. Diese Voraussetzun-
gen liegen zugunsten des Klagers nicht vollstandig vor.

21 aa) Wann besondere Griinde im Sinne des Art. 18 Satz 1
AGBGB vorliegen, ist unter Wirdigung aller Umstande im Ein-
zelfall zu ermitteln (BayObLG, Urteil vom 21.10.1974, RReg. 1
Z 159/73, BayObLGZ 1974, 386, 390). Diese besonderen
Grinde muUssen allerdings ein gewisses Gewicht haben und
von gewisser Erheblichkeit sein, um eine Zwangswirkung auf
den Berechtigten auszutben. Das folgt aus dem ,muss*, dem
in der ursprunglichen Fassung der Vorschrift die Formulierung
st der Berechtigte (...) gendtigt” entsprach. So flhrte die Be-
grundung des Entwurfs zum AGBGB (abgedruckt in Becher,
Die gesammten Materialien zum AGBGB, Abt. IV und V, Bd. 1,
1899, S. 70) als Beispiel an, dass der Berechtigte wegen sei-
nes Gesundheitszustands seinen Aufenthalt anderswo neh-
men muss. Das BayObLG hat besondere Griinde beispiels-
weise angenommen, als eine verarmte, erwerbsgeminderte
und pflegebedUrftige Berechtigte zu einem ihrer Kinder in die
Stadt verzog und dort ihren Unterhalt nahm (Urteil vom
22.6.1912, Reg | 51/1912, BayObLGZ 13, 502, 514). Andere
von Rechtsprechung und Literatur bejahte Falle der besonde-
ren Grlinde betreffen etwa die Einweisung des Berechtigten in
eine Anstalt (OLG Nurnberg, Urteil vom 11.1.1967, 4 U 6/66,
RdL 1967, 183, 186), die Krankheit des Berechtigten oder
seiner Angehdoriger (Henle/Schneider, AGBGB, 3. Aufl. 1931,
Art. 43 Anm. 1), die Pflegebedurftigkeit des Berechtigten (LG
Regensburg, Urteil vom 28.12.2005, 1 O 2772/03, ZMR 2006,
317, 318), oder die Scheidung der Altenteiler (Sprau/Ott,
Bayerische Justizgesetze, 1988, Art. 18 AGBGB Rdnr. 2). In
Abgrenzung dazu soll ein freiwiliger Wegzug (Ott, a. a. O.
Rdnr. 5; Henle/Schneider, a. a. O.; Oertmann, Bayerisches
Landesprivatrecht, 1903, S. 517) oder ein Wegzug ohne trif-
tige Griinde (Meikel, AGBGB, 1902, Art. 43 Rdnr. 1) die Ren-
tenverpflichtung nicht auslosen.

22 An diesem MaBstab gemessen lagen besondere Grinde
nicht vor. Der Kl&ger hat vorgetragen, er sei — ohne ndher dazu
auszufuhren — ,aufgrund sich wiederholender Auseinanderset-
zungen zwischen den Parteien auf Veranlassung des Beklag-
ten (...) weggezogen* (Klageschrift vom 3.5.2019, S. 5). Damit
hat er keine ernstliche Stdrung der persénlichen Beziehungen
schltssig behauptet, die es nachvollziehbar erscheinen lieBe,
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dass der Klager seine bisherige Wohnung auf dem Hof im Jahr
1990 hat verlassen mussen. Zudem wurde die zitierte Be-
hauptung durch den Neffen und Bevollmachtigten des Klagers
geradezu widerlegt. Dieser hat namlich vor dem LG ausge-
sagt, er habe im Jahr 1989 gemeinsam mit dem Klager auf
einem anderen Grundstlick ein Haus gebaut und sei dort mit
ihm im Jahr 1990 eingezogen. Der Klager habe immer gesagt,
ihm bleibe die Moglichkeit, zurlick zum Hof zu gehen. Ob es
einen weiteren Grund flr den Wegzug des Klagers vom Hof
gegeben habe, wisse er, der Neffe, nicht. Es habe daheim im-
mer Kleinere Differenzen gegeben (...). Welcher Art die — kleine-
ren und damit letztlich hinzunehmenden — Differenzen waren,
fUhrte er nicht aus. Ergénzend hat der Beklagte in seiner infor-
matorischen Anhérung ausgefuhrt, der Klager habe ihm beim
Neubau des Wohnhauses auf dem Hof im Jahr 1997 geholfen.

23 Der gemeinsame Hausbau mit dem Neffen, die regelmaBig
getroffene Aussage des Klagers, er konne ja zurlick zum Hof
gehen, und die Hilfe beim Neubau auf dem Hof belegen in ih-
rer Gesamtschau zur Uberzeugung des Senats, dass der Kl&-
ger den elterlichen Hof 1990 freiwillig und einvernehmlich ver-
lassen hat.

24 bb) Uber die Voraussetzung der besonderen Griinde kann
nicht hinweggesehen werden. Es handelt dabei sich um eine
bewusste Wertsetzung des historischen und des modernen
Gesetzgebers. Im urspringlichen Gesetzgebungsverfahren
wurde die Frage diskutiert, ob von dem Erfordernis eines be-
sonderen Grundes abgesehen werden koénnte, sodass der
schlichte Wegzug des Berechtigten fur die Begriindung des
Rentenanspruchs gentgen konnte. Dagegen wurde ange-
fhrt, es sei auch auf den Verpflichteten Rucksicht zu nehmen,
dem die Umwandlung der ihm obliegenden Leistungen in
Geldleistungen mehr oder minder schwerfallen werde. Geldleis-
tungen seien fur den kleineren Landwirt schwerer zu beschaf-
fen als Naturalleistungen. Daraufhin wurde der Gedanke, die
besonderen Griinde aus dem Gesetzentwurf zu streichen, fal-
lengelassen (vgl. Becher, Die gesammten Materialien zum
AGBGB, Abt. IV und V, Bd. 1, S. 371 f.). Diese bewusste ge-
setzgeberische Entscheidung tragt auch heute noch. Die
Neufassung des AGBGB durch Gesetz vom 20.9.1982 (GVBI.
1982, S. 803) brachte namlich neben geringfligigen sprach-
lichen Glattungen, soweit hier von Interesse, keine Anderung
in der Sache, sodass auf das historische Material zurtick-
gegriffen werden kann (BayObLG, Urteil vom 29.12.1989,
RReg. 1 Z 198/88, BayObLGZ 1989, 479, 481 f.; vgl. weiter
LT-Drucks. 9/10458, S. 20; Sprau/Ott, Bayerische Justizge-
setze, Art. 7 AGBGB Rdnr. 2).

25 cc) Die besonderen Griinde missen nach dem Gesetzes-
wortlaut urséchlich fur das Verlassen des Grundstiicks sein.
Es reicht nicht, dass sie spéater — nach dem Verlassen — auftre-
ten. Mit Verlassen meint das Gesetz in Ubereinstimmung mit
dem allgemeinen Sprachgebrauch eine aktive Bewegung vom
Ausgangspunkt weg, weg-, fortgehen von oder aus etwas,
sich von einem Ort entfernen (vgl. Duden, Das groB3e Worter-
buch der deutschen Sprache, 1981). Entgegen der Auffas-
sung der Berufungsbegriindung liegt ein fur Art. 18 AGBGB
relevantes Verlassen daher nicht vor, wenn — wie hier — nach
nicht erzwungenem Weggang spéater lediglich die Ruckkehr
auf das Grundstlck unmdglich geworden ist. Das belegt ne-
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ben dem Wortlaut auch das durchgehende Verstandnis des
Art. 18 AGBGB seit 120 Jahren, wie oben ausgefihrt.

26 dd) Nicht gefolgt werden kann dem Kléager weiter darin,
dass der Auszug des Klagers im Jahr 1990 nur ein vorUberge-
hender gewesen sein solle (...), der erst mit dem Eintritt des
Klagers ins Seniorenheim dauerhaft geworden sei (...). Dauer
bedeutet in dem Zusammenhang nicht, dass eine Ruckkehr
des Berechtigten in Zukunft vollig ausgeschlossen ware. Viel-
mehr ist der Begriff dahin auszulegen, dass es sich um eine
hinreichend langandauernde Zeit der Abwesenheit handeln
muss, die es gerechtfertigt erscheinen Iasst, den Verpflichteten
im Interesse des Berechtigten mit einer Ersatzleistung zu bela-
sten (OLG Nurnberg, Urteil vom 11.1.1967, 4 U 6/66, RdL
1967, 183, 186). Abzugrenzen ist etwa von dem Fall, dass der
Berechtigte krankheitsbedingt eine Kur machen muss (Henle/
Schneider, AGBGB, Art. 43 Anm. 2; Oertmann, Bayerisches
Landesprivatrecht, 1903, S. 517) oder verreist (Sprau/Ott, Bay-
erische Justizgesetze, Art. 18 AGBGB Rdnr. 4). Ein derartiger
Fall liegt hier aber nicht vor. Der Klager hat mit seinem Neffen
zusammen an anderer Stelle ein Doppelhaus neu errichtet, ist
dort eingezogen und hat dort 27 Jahre gelebt. Das belegt ein
Verlassen des Hofs im Jahr 1990 auf Dauer klar und deutlich.
Die Dauer wird nicht dadurch infrage gestellt, dass sich der Kla-
ger, ohne jemals praktische Konsequenzen daraus zu ziehen,
vorbehalten haben sollte, ggf. auf den Hof zurlckzukehren.

27 d) Das Nichtentstehen des Rentenanspruchs wegen des
freiwilligen Verlassens des Hofs durch den Klager kann nicht
nach Treu und Glauben korrigiert werden.

28 Der Senat kann offenlassen, ob § 242 BGB durch die
Art. 18 bis 20 AGBGB nicht schon von vornherein verdrangt
wird (so BayObLG im Urteil vom 29.12.1989, RReg. 1 Z
198/88, BayObLGZ 1989, 479, 481 ff., allerdings fur einen im
Tatséchlichen anders gelagerten Fall; a. A. OLG Nurnberg, Ur-
teil vom 11.1.1967, 4 U 6/66, RdL 1967, 183, 186; Ostler,
Bayerische Justizgesetze, 1986, Art. 18 AGBGB Rdnr. 1).
Denn selbst wenn § 242 BGB im Grundsatz anwendbar wére,
ergabe sich daraus nichts zugunsten des Klagers. Die Grund-
satze von Treu und Glauben werden namlich im gegebenen
Zusammenhang ersichtlich nur fur den Fall diskutiert, dass auf
ihrer Grundlage der Verpflichtete bei spaterem Wegfall der be-
sonderen Grinde, die die Zahlung der Geldrente zundchst
gerechtfertigt haben, seine Leistung wieder in Natur erbringen
darf (Meikel, AGBGB, 1902, Art. 43 Rdnr. 2; Oertmann,
Bayerisches Landesprivatrecht, 1903, S. 517 f.; ahnlich
Sprau/Ott, Bayerische Justizgesetze, 1988, Art. 18 AGBGB
Rdnr. 10). Damit besteht die Moglichkeit, von der begrin-
dungsbedurftigen Ausnahme der Rentenzahlung zum Regel-
fall der Naturalleistung zurlckzukehren. Hier liegen die Dinge
jedoch umgekehrt: Der Klager ist freiwillig vom Hof weggezo-
gen und hat damit von vornherein keinen Anspruch auf Ren-
tengewdahrung erlangt; das BedUrfnis, eine Ausnahme zuruck-
zuflhren, besteht mithin nicht. Daran &ndert nichts, dass der
Klager vortragt, er habe in den Jahren seit seinem Wegzug
vom Hof niemals einen Verzicht auf sein Wohnrecht und das
Leibgeding erklart. Allerdings bringt der Klager auch nicht vor,
in dem genannten Zeitraum bis zum Eintritt der Pflegebedurf-
tigkeit jemals vom Beklagten verlangt zu haben, ihm wieder
eine Wohnung auf dem Hof einzurdumen. Insgesamt nahm
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der Klager sein Wohnrecht auf dem Hof Uber 27 Jahre lang
nicht in Anspruch, ohne daraus irgendwelche Anspriche fur
sich abzuleiten. Dass er das nunmehr, nach der behaupteten
Feststellung seiner Pflegebedurftigkeit und dem Umzug in ein
Seniorenheim anders bewertet, rechtfertigt in der Gesamtab-
wagung nicht, zu seinen Gunsten auf der Grundlage von § 242
BGB von Wortlaut und Sinn des Art. 18 AGBGB abzuweichen.

29 e) Entgegen der Berufungsbegrindung kann der Klager
schlieBlich aus dem Urteil des BGH vom 21.9.2001 (V ZR
14/01, NJW 2002, 440) fur seine Sache nichts gewinnen. In
jenem Fall hatte sich der Ubernehmer in einem Ubergabever-
trag verpflichtet, dem Ubergeber Hege und Pflege in gesun-
den und kranken Tagen angedeihen zu lassen und bei Not-
wendigkeit auch flir die Gestellung einer Pflegeperson zu
sorgen. Streitig geworden ist dann die Kostentragung flr die
notwendig gewordene Heimunterbringung. In dem Fall hatte
der BGH insoweit die ergédnzende Auslegung des Ubergabe-
vertrages erwogen. Das ist aber auf den vorliegenden Fall des-
halb nicht Ubertragbar, weil dort das Berufungsgericht die lan-
desrechtlichen Regelungen Uber den Altenteilsvertrag (Art. 15
§ 9 PreuBisches AGBGB) flir unanwendbar gehalten hat, so-
dass sich die Frage nach der erganzenden Vertragsauslegung
Uberhaupt erst stellte. Hier liegen die Dinge anders, weil mit
Art. 18 AGBGB eine einschlagige Regelung bereitsteht, die
dem Klager in seiner konkreten Situation jedoch den ge-
wunschten Anspruch nicht gewahrt.

30 Der Senat regt nach alldem zur Kostenersparnis eine Be-
rufungsrticknahme an.

4. Mangel der Eigentumswohnung wegen
nahe gelegenem Wertstoffcontainer

OLG Dusseldorf, Urteil vom 21.1.2020, 1-21 U 46/19

BauNVO § 15 Abs. 1 Satz 2
BGB §§ 241, 280, 311, 434, 437, 440

LEITSATZE:

1. Eine in der Né&he einer vom Bautrager erworbenen
Eigentumswohnung auf Anweisung der Stadt errich-
tete Wertstoffsammelstelle begriindet keinen Sach-
mangel der Kaufsache im Sinne von § 437 BGB, weil
die damit einhergehende Beeintrachtigung als sozi-
aladéaquat hinzunehmen ist.

2. Der Bautrager ist nicht verpflichtet, den Erwerber
der Eigentumswohnung vor Vertragsschluss tber
die geplante Aufstellung der Wertstoffsammelstelle
aufzuklaren, wenn es sich um eine fiir jedermann
offentlich zugéngliche Information handelt, die je-
derzeit bei der Stadt abrufbar war.

AUS DEN GRUNDEN:

1 A. Die Klager nehmen die Beklagte im Wege der Teilklage auf
Schadensersatz in Anspruch.
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2 Die Klager sind Eigentimer einer Eigentumswohnung in dem
Objekt H(...) 13in D(...), die sie mit Kaufvertrag vom 9.2.2015
von der beklagten Bautrégerin erwarben. Das Objekt befindet
sich im Neubaugebiet G(...), in dem insgesamt ca. 1.800 Woh-
nungen errichtet werden sollen, und gehoért zum sog. 2. Bau-
abschnitt. Die Fertigstellung des Wohngebietes dauert noch
an; zu Beginn des Prozesses war etwa die Halfte der Wohnun-
gen errichtet.

3 Die von den Klagern selbst genutzte, 136,55 m?2 groBe
Wohnung befindet sich im 2. Obergeschoss und besteht
aus vier Zimmern. Etwa 84 m? der Wohnung nebst Balkon
sind zur H(...) gelegen. Der Kaufpreis der Wohnung betrug
541.704,49 €. (..)

4 Auf der dem Haus gegenlberliegenden Seite der H(...)
befindet sich ein Platz, der von der Beklagten in den Verkaufs-
prospekten und -verhandlungen als sog. ,Piazza“ bezeichnet
wurde. Auf diesem Platz wurde auf Anweisung der Stadt D(...)
eine Altglas- und Altpapier-Entsorgungsanlage bestehend aus
vier groBen Niederflurcontainern errichtet (im Folgenden ,Con-
taineranlage”). Drei der Container sind fur Altglas, einer fur
Altpapier vorgesehen. Der Abstand der Container zum Haus
H(...) 13 betragt 21,5 Meter. Auf den Containern befanden
sich zwischenzeitlich Schriftzige mit dem Hinweis, dass der
Einwurf nur werktags von 7:00 bis 19:00 Uhr zu erfolgen habe.

5 Am 28.10.2015 fand eine Begehung des Gemeinschafts-
eigentums zum Zwecke der Abnahme statt, an der die Eigen-
tUmer teilnehmen konnten. Zu diesem Zeitpunkt war die Con-
taineranlage entweder bereits fertig gestellt oder aber noch im
Bau befindlich. Ob der Bereich mit einer Plane abgedeckt war,
so die Kl&ger, ist zwischen den Parteien streitig.

6 Uber die Containeranlage wurde vonseiten der Beklagten
mit den EigentUmern nicht gesprochen. Weder aus den Ver-
kaufsprospekten der Beklagten noch aus einem auf der Inter-
net-Homepage der Beklagten befindlichen Werbevideo war
eine solche Anlage ersichtlich.

7 Die Ubergabe der Wohnung an die Klager erfolgte am
15.12.2015.

8 Im Rahmen der ersten Eigentimerversammiung am
7.1.2016 beméangelten die Eigentlimer die Entsorgungsanlage
gegenlber dem Vertreter der Beklagten, Herrn S(...). Mit an-
waltlichem Schreiben vom 9.4.2016 (...) wandten sich die
Eigentimer der Wohnungen des 2. Bauabschnitts erneut an
die Beklagte. Sie teilten mit, dass ein Einverstandnis mit der
ohne ihre Kenntnis errichteten Containeranlage nicht bestehe,
sie sich Uber einen durch diese bedingten Mangel mangels
hinreichender Information arglistig getduscht fuhiten, und ba-
ten um weitere Informationen. Die Beklagte erlauterte darauf-
hin mit Schreiben vom 21.4.2016, wie es zu der Errichtung der
Containeranlage gekommen war (...), und wies eine Aufkla-
rungspflichtverletzung zurtck.

9 Die EigentUmer beantragten sodann mit Schreiben vom
30.9.2016 (...) bei der Stadt D(...) die Verlegung der Con-
taineranlage, die eine solche jedoch mit Schreiben vom
20.9.2016 ablehnte (...).

10 Mit Schreiben vom 6.9.2016 setzten die Klager der Beklag-
ten eine Frist zur Beseitigung der Containeranlage bis zum
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30.9.2016. Nachdem die Frist ergebnislos verstrichen war,
beauftragten zahlreiche Eigentlmer einen Sachverstandigen
fur Immobilienbewertung mit der Erstellung eines Gutachtens
Uber die Wertminderung der Wohnungen infolge der Entsor-
gungsanlage. (...)

11 An die Beklagte gerichtete Aufforderungen zur Beseitigung
der Containeranlage unter Vorlage des Gutachtens blieben er-
folglos.

12 Die Klager haben die Ansicht vertreten, durch die Contai-
neranlage sei die von ihnen erworbene Wohnung mit einem
Mangel im Sinne der §§ 434 ff. BGB behaftet.

13 Sie haben behauptet, die Brauchbarkeit und der Wert der
Wohnung seien erheblich beeintrachtigt. Die Containeranlage
fihre zu massiven Larmbeeintrachtigungen. Uber sie wiirden
ca. 1.800 Wohnungen ihr Altglas entsorgen, was erhebliche
Gerausche beim Einwurf durch das Herabfallen der Flaschen
und beim Betatigen der Metallklappen, die im Laufe des
Rechtsstreits durch larmschonendere Gummilamellen ersetzt
wurden, hervorrufe. Erheblicher Larm entstehe auch beim Ent-
leeren der Container, was regelmaBig vor 7:00 Uhr morgens
erfolge. Hinzukomme, dass auch Ortsfremde die zentral gele-
gene und bisher einzige Containeranlage im Neubaugebiet
oftmals am Wochenende auf dem Weg zum Béacker an der
Piazza zur Entsorgung ihrer Abfélle nutzten. Die vorgegebenen
Nutzungszeiten wirden nicht eingehalten; es kdme zu hefti-
gen Larmbelastigungen bereits vor 7:00 Uhr, in den Abend-
stunden und auch am Wochenende. (...) Zu den akustischen
Beeintrachtigungen k&men aber auch noch optische, da der
Bereich vermdillt und die Container Uberfullt seien. Die Klager
haben dazu Lichtbilder (...) zu den Akten gereicht, auf die ver-
wiesen wird. Ferner bildeten sich um solche Deponien auch
Splitterfelder und es kédme zu olfaktorischen Beeintrachtigun-
gen etwa durch das Laufenlassen von Motoren. Es gabe zahl-
reiche Alternativstandorte, da das Wohngebiet von Gewerbe-
und Verkehrsflachen umgeben sei, die als Standort hatten
gewahlt werden kdnnen.

14 Die Klager sind der Ansicht gewesen, die Beklagte hatte sie
Uber die vor Vertragsschluss bereits geplante Containeranlage
unterrichten mussen. Da sie dies nicht getan hatte, hatte sie
den Mangel arglistig verschwiegen. Die Containeranlage sei
ferner nicht unter Beachtung der &ffentlichrechtlichen Vor-
schriften errichtet worden. Das Gebot der Ricksichtnahme,
§ 15 BauNVO NRW, sei nicht beachtet worden. Sie, die Kla-
ger, hatten daher Anspruch auf Ersatz der Wertdifferenz, die
das Kaufobjekt durch den Mangel erfahren habe. Von dem
durch den Gutachter ermittelten Schaden in Hohe von 28.575
€ verfolgten sie einen Teilanspruch in Héhe von 10.000 €. Dar-
Uber hinaus sei die Beklagte zur Erstattung der Gutachter-
kosten in Hohe von 595 € verpflichtet, von denen ein Anteil in
Hohe von 55 € auf sie, die Klager, entfalle.

()

28 Die Klager haben keine Rechtsverletzung im Sinne von
§ 546 ZPO zu ihren Lasten dargelegt und das Urteil erweist
sich auf der Basis der nach § 529 ZPO zugrunde zu legenden
Tatsachen auch nicht aus anderen Grinden als fehlerhaft,
§ 513 ZPO. Das LG hat vielmehr rechtsfehlerfrei entschieden,
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dass den Klagern der geltend gemachte Zahlungsanspruch
nicht zusteht.

29 |. Die Klager begehren mit ihrem Klageantrag im Wege
der Teilklage eine Zahlung in Hohe von 10.000 € nebst
Rechtshangigkeitszinsen von der Beklagten. Beide Ansprtiche
stehen ihnen nicht zu.

30 1. Der Zahlungsanspruch ist unbegrtindet, da den Klagern
kein Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte zusteht.

31 a) Ein Anspruch ergibt sich zunachst nicht aus den § 437
Nr. 3, §§ 434, 440, § 280 Abs. 1 BGB.

32 aa) Auf den vorliegenden Fall sind die Vorschriften des
Kaufrechts anwendbar. Die Parteien streiten um das Vorliegen
eines Sachmangels, der im Zusammenhang mit dem Grund-
stlick und seiner Beziehung zur Umwelt und der Umgebung
der von den Kaufern kauflich erworbenen Eigentumswohnung
steht (vgl. dazu Kniffka/Koebele, Kompendium des Baurechts,
4. Aufl., Rdnr. 286 ff.). Es handelt sich gerade nicht um eine
von den Klagern behauptete Mangelhaftigkeit im Bereich von
Bau- oder Planungsleistungen am Objekt, welche dem Werk-
vertragsrecht zuzuordnen wére.

33 bb) Das LG hat zutreffend festgestellt, dass eine Mangel-
haftigkeit der seitens der Klager erworbenen Eigentumswoh-
nung nicht vorliegt.

34 Geman § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB ist eine Sache frei von
Sachméangeln, wenn sie bei Gefahrlbergang die vereinbarte
Beschaffenheit hat. Soweit die Beschaffenheit nicht vereinbart
ist, ist eine Sache frei von Sachmangeln, wenn sie sich fur die
nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet, § 434
Satz 2 Nr. 1 BGB, oder wenn sie sich gemaB § 434 Satz 2
Nr. 2 BGB fur die gewohnliche Verwendung eignet und eine
Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art
dblich ist und die der K&ufer nach der Art der Sache erwarten
kann. Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfUllt.

35 (1) Eine negative Beschaffenheitsvereinbarung zwischen
den Parteien bezUglich der streitgegenstandlichen Wertstoff-
sammelanlage liegt nicht vor, eine solche ergibt sich insbeson-
dere nicht aus dem Werbevideo der Beklagten. Dem Werbe-
video kommt keine Bedeutung fUr eine verbindliche Aussage
Uber die Gestaltung der AuBenanlagen zu. Handelt es sich bei
den bildlichen Darstellungen des Bauvorhabens in einem
Exposé — wie hier — vornehmlich um Computergrafiken, kann
der Erwerber nicht darauf vertrauen, dass das Objekt in der
Realitat exakt so ausgefiihrt wird wie in den Computergrafiken
visualisiert; eine Beschreibung von Eigenschaften des Grund-
stlicks oder Geb&udes vor Vertragsschluss durch den Verkau-
fer, die in der notariellen Urkunde keinen Niederschlag findet,
fuhrt in aller Regel nicht zu einer Beschaffenheitsvereinbarung
nach § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB (vgl. OLG KdIn, Urteil vom
23.12.2016, 11 U 173/15, juris Rdnr. 24). MaBgeblich ist auch
insoweit, was in der notariellen Urkunde vereinbart wird; erst
sie ergibt, woflr der Verkdufer letztlich einstehen will (vgl.
BGH, Urteil vom 22.4.2016, V ZR 23/15, juris Rdnr. 18). Ein-
gang in die vertragliche Vereinbarung zwischen den Parteien
hat der Inhalt des Werbevideos jedoch nicht gefunden.
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36 (2) Eine vertraglich vorausgesetzte besondere Verwendung
im Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BGB ist nicht vereinbart
worden.

37 (3) Auch eine Mangelhaftigkeit im Sinne von § 434 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 BGB st nicht gegeben.

38 Eine Eignung der Eigentumswohnung fur die gewohnliche
Verwendung, dem Bewohnen, liegt vor. Eine Eigentumswoh-
nung, hinsichtlich derer sich weder aus dem Kaufvertrag noch
aus seinen Begleitumstanden Hinweise auf eine davon abwei-
chende Zweckbestimmung ergeben, muss sich in erster Linie
fur Wohnzwecke von Menschen eignen; dies beinhaltet, dass
sie eine Beschaffenheit aufweist, die bei Eigentumswohnun-
gen Ublich ist und die der Kaufer nach der Art der Sache er-
warten kann (vgl. OLG Hamm, Urteil vom 12.6.2017, |-22 U
64/16, juris 39). Dies ist hier mit Blick auf die Bewohnbarkeit
grundsatzlich der Fall. Die Eigentumswohnung verfugt auch
Uber die Ubliche Beschaffenheit, die die Kl&ger als Kaufer nach
Art der Sache erwarten durfen.

39 Die Beschaffenheit der Sache ist der zentrale Begriff flr
Sachméngel. Durch die Neuregelung des Gewahrleistungs-
rechts im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz sind die im
friheren Recht vorhandenen Unterschiede zwischen Fehlern
(§ 459 Abs. 1 BGB a. F.) und zusicherungsféhigen Eigenschaf-
ten (§ 459 Abs. 2 BGB a. F) dergestalt aufgehoben worden,
dass uUber den engen Fehlerbegriff hinaus jedenfalls jede nach
friherem Recht zusicherungsfahige Eigenschaft nunmehr eine
Beschaffenheit im Sinne des § 434 Abs. 1 BGB darstellt (vgl.
BGH, Urteil vom 5.11.2010, V ZR 228/09, juris Rdnr. 13; Urteil
vom 30.11.2012, V ZR 25/12, juris Rdnr. 10). Damit sind als
Beschaffenheit einer Sache im Sinne von § 434 Abs. 1 BGB
sowohl alle Faktoren anzusehen, die der Sache selbst anhaf-
ten, als auch alle Beziehungen der Sache zur Umwelt, die
nach der Verkehrsauffassung Einfluss auf die Wertschatzung
der Sache haben (vgl. BGH, Urteil vom 15.6.2016, VIII ZR
134/15, juris Rdnr. 10 m. w. N.; Palandt/Weidenkaff, 78. Aufl.
2019, § 434 Rdnr. 9).

40 Die Bestimmung der Ublichen Beschaffenheit richtet sich
ebenso wie die Bestimmung der gewohnlichen Verwendung
nach der Verkehrsauffassung, also der objektiv berechtigten
Ké&ufererwartung. Diese orientiert sich in der Regel an der Ub-
lichen Beschaffenheit gleichartiger Sachen, wobei auf den
Durchschnittsverkéaufer abzustellen ist (vgl. Palandt/Weiden-
kaff, § 434 Rdnr. 30).

41 (a) Vorliegend wenden sich die Klager gegen das Vorhan-
densein der Containeranlage im Abstand von 21,5 m zu ihrer
Eigentumswohnung und den sich diesbezUlglich ergebenden
Emissionen. Zutreffend flihrt das LG hierzu zun&chst aus,
dass nach der berechtigten Kaufererwartung nicht davon aus-
gegangen werden kann, dass das Objekt grundsatzlich frei
von jeglichen Umwelteinfliissen wie Gerauschemissionen und
optischen Beeintrachtigungen ist. Derartige Beeintrachtigun-
gen konnen vielmehr nur dann zu einer Abweichung von der
Normalbeschaffenheit fuhren, wenn diese die Nutzung mehr
als nur unwesentlich beeintrachtigen. Fur die Unwesentlichkeit
von Beeintrédchtigungen spricht, wenn diese als sozialadaquat
angesehen werden.
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42 Hinsichtlich des AusmaBes der von dieser Containeranlage
ausgehenden Beeintréachtigungen hat das LG ausgeflhrt,
dass es die diesbezuglichen Behauptungen der Klager als
wahr unterstellt (...). Dieses Vorgehen war nicht rechtsfehler-
haft, insbesondere kann dem LG in diesem Zusammenhang
keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs vorgeworfen werden;
es ist nicht ersichtlich, dass das LG die unter Beweis gestell-
ten Behauptungen insoweit nicht so Ubernommen hat, wie die
Klager sie aufgestellt haben (vgl. hierzu BGH, Beschluss vom
23.8.2016, VI ZR 178/15, juris 12 m. w. N.).

43 (b) Die Behauptungen der Klager zum Ausmal3 der Beein-
trachtigungen als wahr unterstellt ist eine Mangelhaftigkeit
nicht festzustellen.

44 (aa) Zunachst ergibt sich eine die Mangelhaftigkeit der Ei-
gentumswohnung begrindende wesentliche Beeintrachtigung
nicht aus der klagerseits gertgten akustischen Beeintrachti-

gung.

45 Zutreffend hat das LG hierbei den Rechtsgedanken des
§ 906 BGB zu der Bestimmung dessen, was hinnehmbar
ist, herangezogen. Gemal § 906 Abs. 1 Satz 1 BGB kann der
Eigentlimer eines Grundsticks die Zuflhrung von Gasen,
Dampfen, Gerlchen, Rauch, RuB, Warme, Gerausch, Er-
schutterungen und ahnliche von einem anderen Grundstlick
ausgehende Einwirkungen insoweit nicht verbieten, als die
Einwirkung die Benutzung seines Grundstlcks nicht oder nur
unwesentlich beeintrachtigt. Nach der Rechtsprechung des
BGH ist die Beachtung der Grundsatze des § 906 BGB im
Rahmen eines Mietverhaltnisses nicht dadurch ausgeschlos-
sen, dass diese Vorschrift im Verhaltnis der Mietvertragspar-
teien untereinander keine Anwendung findet (vgl. BGH, Urteil
vom 29.4.2015, VIII ZR 197/14, juris Rdnr. 43). Denn das
schlieBe eine Beachtung der nachbarrechtlichen Ausstrah-
lungswirkungen dieser Norm zur ndheren Bestimmung der
mietvertraglichen Rechte und Pflichten der Parteien nicht aus.
Vielmehr nehme der einem Mieter zukommende Mietgebrauch
bei Fehlen entgegenstehender Abreden an der jeweiligen
Situationsgebundenheit des Mietgrundstlicks und der aus
der Nachbarschaft entstammenden Einwirkungen einschlie3-
lich der damit verbundenen Veranderungsrisiken jedenfalls
in einem Umfang teil, den der an § 906 BGB gebundene Ver-
mieter angesichts des ihm danach billigerweise zuzumuten-
den GebrauchsUberlassungsrisikos nicht beeinflussen kénne.
Diese Ausstrahlungwirkung findet nach der Auffassung des
Senats damit erst recht auch im Verhaltnis von Kaufvertrags-
parteien zueinander BerUcksichtigung, zumal im Rahmen der
Schuldrechtsreform der Mangelbegriff des Mietrechts dem
des Kaufrechts angepasst worden ist (vgl. MinchKomm-
BGB/Haublein, 7. Aufl. 2016, § 536 Rdnr. 2 ff.).

46 MaBstab bei der Beurteilung ist vor diesem Hintergrund
das Empfinden eines verstandigen und daher auch andere
offentliche und private Belange berUcksichtigenden Durch-
schnittsbenutzers des betroffenen Grundstticks in seiner durch
Natur, Gestaltung und Zweckbestimmung gepragten konkreten
Beschaffenheit und nicht das subjektive Empfinden des Gestor-
ten (vgl. BGH, Urteill vom 30.10.1998, V ZR 64/98, juris
Rdnr. 7 ff.; Palandt/Herrler, § 906 Rdnr. 17). Damit konnen auch
wertende Momente, wie zum Beispiel die Beachtung des Na-
turschutzes und des Umweltbewusstseins der Bevolkerung, in
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die Beurteilung einbezogen werden (vgl. BGH, Urteil vom
14.11.2008, V ZR 102/03, juris Rdnr. 27 m. w. N.). Insbeson-
dere unter Berlcksichtigung dieser Werte ist von einer grund-
satzlichen Sozialaddquanz der Beeintrachtigung auszugehen.
Die vom Gesetzgeber angestrebte umfassende Abfallverwertung
erfordert verbrauchernahe Standorte, die sich naturgemaB Gber
das gesamte Stadtgebiet und damit auch auf das Neubauge-
biet G(...), zu verteilen haben. Die steigenden Anforderungen an
okologisch sinnvolle Abfallentsorgung und -verwertung machen
dabei insbesondere auch eine nach Wertstoffen getrennte
Sammlung von Altglas und Altpapier notwendig.

47 Mit dem LG ist es als Ublich anzusehen, dass es bei der
Benutzung von derartigen Containeranlagen wie der streit-
gegenstandlichen zu einzelnen Uberschreitungen der einzuhal-
tenden Nutzungsdauer oder aber optischen Beeintrachtigun-
gen durch herumliegendes Papier, herumstehende Flaschen,
Splitterfelder oder einer zeitweisen Uberfiillung der Container
insbesondere an besonderen Feiertagen kommen kann. Eine
Unterscheidung zwischen sachgerechter, erlaubter und un-
sachgemanBer, regelwidriger Nutzung fUhrt hierbei nicht dazu,
die Beeintrachtigung als eine wesentliche im Sinne des
Rechtsgedankens des § 906 BGB erscheinen zu lassen, denn
liegt ebenfalls noch im Rahmen des Unvermeidbaren und so-
zialaddquat Hinnehmbaren. Dient eine Anlage — wie hier —
einem besonders hoch zu bewertendem offentlichen Zweck
und gleichzeitig auch dem Nutzen der durch die Anlage
gestdrten Anwohner selbst, so ist die Zumutbarkeit fUr diese
hoher anzusetzen als bei anderen, beispielsweise auf eine
private Betétigung zurlckzufUhrenden Gerduschen und
Gerlchen (vgl. zur Bertcksichtigung von Gegeninteressen:
BeckOGK-BGB/Klimke, § 906 Rdnr. 96).

48 Okologisch sinnvolle Abfallentsorgung gehdrt zum urbanen
Leben, fir das die Klager sich mit der Standortwahl ihrer
Eigentumswohnung entschieden haben. Zurecht weist die Be-
klagte in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die beson-
deren Anforderungen an das stadtische Leben und die dortige
hohe Verdichtung der Bevolkerung eben nicht nur zu den be-
kannten Annehmlichkeiten wie eine Nahe zu Einkaufsmdglich-
keiten und kulturellen Angeboten, zum Arbeitsplatz sowie zu
strukturellen Einrichtungen wie Kindergéarten und Schulen
fOhrt, sondern auch zu gewissen Beeintrachtigungen, die das
Leben von vielen Menschen auf vergleichsweise eng besiedel-
tem Raum mit sich bringt, die in 1andlichen Bereichen mogli-
cher Weise so nicht vorliegen. Dies gilt insbesondere unter
Berucksichtigung der konkreten Lage der streitgegenstandli-
chen Wohnung: Die Positionierung unmittelbar an der sog.
.Piazza“ und der H(...), welche die Klager selbst als ,Ausfall-
straBe” bezeichnen, dirfte im Vergleich zu den Ubrigen Bau-
abschnitten als in einem eher lebhaften Umfeld belegen be-
zeichnet werden kénnen, einem Umstand, dem grundsatzlich
bereits durch den Einbau von Schallschutzfenstern Rechnung
getragen wurde. Dass an einer Piazza die Gerauschbelastung
grundsatzlich hoher ist als in einem ruckwartigen Teil des
Wohngebiets, liegt auf der Hand.

49 Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Wert der
Wohnung bzw. der Hohe des von den Klagern gezahlten Kauf-
preises: Auch in Wohnvierteln mit gehobenen Quadratmeter-
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preisen muss die Abfallentsorgung gleichermalBen sicherge-
stellt sein.

50 SchlieBlich ist die Errichtung der Containeranlage auch
unter Einhaltung 6ffentlichrechtlicher Vorschriften erfolgt. Hier-
bei ist mit dem Abstand von 21,5 m sogar ein gréBerer als der
verwaltungsrechtlich empfohlene eingehalten. Soweit die Kla-
ger sich gegen den gewahlten Standort innerhalb des Neu-
baugebiets wenden, verkennen sie, dass die Stadt D(...) auch
unter BerUcksichtigung des insoweit mit der Beklagten ge-
schlossenen stadtebaulichen Vertrages Aufsteller der streitge-
genstandlichen Containeranlage bleibt und damit auch Gber
den Standort entscheidet. Bei der Festlegung von Standorten
fr Wertstoffsammelanlagen trifft die Stadt in Austbung ihrer
kommunalen Planungshoheit eine gestalterische, mit Einwir-
kungen auf die nahere Umgebung verbundene Entscheidung,
bei der ihr ein weiter Spielraum zusteht (vgl. VG GieBen, Urteil
vom 11.5.2005, 8 E 5132/02, juris Rdnr. 22). Dass die vorlie-
gende Standortwahl hierbei rechtsfehlerhaft getroffen worden
ist, ist nicht ersichtlich. Denn der Standort ist wohnortnah fiir
die Anwohner G(...) und damit fuBlaufig zu erreichen, der mini-
male Abstand zur Wohnbebauung ist mit 21,5 m eingehalten
und die Station ist von den Leerungsfahrzeugen der AWISTA
gut anzufahren (...).

51 (bb) Auch aus der angeflhrten optischen Beeintrachtigung
durch das Vorhandensein der Containeranlage selbst ergibt
sich keine Beeintréachtigung, die die Grenze des ,Unwesent-
lichen® Uberschreitet. Anhand der zahlreichen, aussagekrafti-
gen zur Gerichtsakte gereichten Fotografien (...) ist vielmehr
ersichtlich, dass es sich bei der Anlage um eine hochmoderne
handelt, bei der sich der Grofteil der eigentlichen Sammelcon-
tainer unter der Erde befindet, d. h. die Container sind auBer
bei Leervorgangen nicht sichtbar. Dass es im Umfeld der Con-
tainer zeitweise — so bei Uberfiillung derselben — dazu kommt,
dass Leergut neben der Containeranlage abgestellt wird, ist
unschon, bewegt sich jedoch noch im Rahmen des sozialad-
aquat Hinzunehmenden und durfte nicht der Regelfall sein.

52 (cc) Auch die olfaktorische Beeintrachtigungen, insbeson-
dere durch das Laufenlassen von Motoren bei der Pkw-Anlie-
ferung von zu entsorgendem Leergut und Altpapier, fUhren vor
dem Hintergrund der Lage der Eigentumswohnung an der
H(...) nicht zu einer einen Mangel der Eigentumswohnung be-
grundenden, wesentlichen Beeintrachtigung.

53 (dd) Eine funktionale Beeintrachtigung durch ein ggf. an
den Einwurfstellen auftretendes Splitterfeld ist ebenfalls, wenn
auch unerwlnscht, so doch als sozialadaquat mit der Nut-
zung der streitgegenstandlichen Anlage verknUpft und damit
hinzunehmen.

54 (ee) Auch eine Gesamtschau der oben einzeln aufgeflihrten
Beeintrachtigungen fuhrt im Ergebnis nicht zu einer anderen
Beurteilung.

55 b) Der klagerseits geltend gemachte Anspruch ergibt sich
auch nicht aus den § 311 Abs. 2 Nr. 1, § 241 Abs. 2, § 280
Abs. 1 BGB.

56 aa) Ein Anspruch aus vorvertraglichem Verschulden ist vor-
liegend nicht bereits durch die Sachmangelgewahrleistung
ausgeschlossen. Zwar sind Anspriche aus vorvertraglichem
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Verschulden im Sachbereich der §§ 434 ff. BGB nach Gefahr-
Ubergang grundsatzlich ausgeschlossen, wenn es um Verhal-
tenspflichten des Verkaufers im Zusammenhang mit der Be-
schaffenheit der Kaufsache geht. Dies gilt jedoch zumindest
dann nicht, wenn der Verkaufer den Kaufer — wie hier behaup-
tet — Uber die Beschaffenheit der Sache arglistig getauscht,
d. h. sich vorséatzlich verhalten hat (vgl. BGH, Urteil vom
27.3.2009, V ZR 30/08, juris Rdnr. 19, 24).

57 bb) Nach den § 311 Abs. 2 Nr. 1, § 241 Abs. 2, § 280
Abs. 1 BGB entsteht ein Schuldverhaltnis mit Pflichten nach
§ 241 Abs. 2 BGB zur Rucksicht auf die Rechte, Rechtsguter
und Interessen des anderen Teils auch durch die Aufnahme
von Vertragsverhandlungen.

58 cc) Es liegt bereits keine Pflichtverletzung der Beklagten im
Sinne einer nicht leistungsbezogenen Nebenpflicht (Rick-
sichtnahmepflicht) im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB vor. In
Betracht kommt insoweit allein die Verletzung einer vorvertrag-
lichen Aufklarungspflicht.

59 Die Aufklarungspflicht betrifft grundsatzlich die Aufklarung
Uber erhebliche Umstande, sodass es in der Regel darum
geht, dass der Schadiger dem Geschadigten in Verletzung sei-
ner Aufklarungspflicht unrichtige oder unvollstandige Informatio-
nen gegeben hat. Vor diesem Hintergrund besteht eine Aufkla-
rungspflicht auch in Bezug auf Umstéande, welche im Ergebnis
nicht als Sachmangel im Sinne von § 434 BGB zu qualifizieren
sind. Die aufklarungswurdigen und -bedurftigen Umstéande sind
weiter zu fassen als der Begriff des Sachmangels im Sinne von
§ 434 BGB. Auch wenn der Regelfall einer Aufklarungspflicht in
Bezug auf wesentliche Mangel der Kaufsache bestehen wird,
kann sich die Aufklarungspflicht auch auf Umstande beziehen,
welche wegen drohender zukunftiger Verschlechterungen oder
einer bestimmten Erwartungshaltung fur die Willensbildung des
anderen Teils offensichtlich von ausschlaggebender Bedeutung
sind (vgl. Palandt/Ellenberger, § 123 Rdnr. 5b), ohne dass be-
reits ein tats&chlicher Mangel bestent.

60 Das Verschweigen von Tatsachen begrindet jedoch nur
dann eine Haftung, wenn der andere Teil nach Treu und Glau-
ben unter Berlcksichtigung der Verkehrsanschauung redli-
cher Weise Aufklarung erwarten durfte (vgl. Palandt/Griine-
berg, § 311 BGB Rdnr. 40, § 123 BGB Rdnr. 5). Diese
Voraussetzungen sind vorliegend nicht erfuillt.

61 Nach dem Grundsatz der Eigenverantwortung ist zunachst
jeder Verhandlungspartner fur sein rechtsgeschaftliches Han-
deln selbst verantwortlich und muss sich deshalb die fur die
eigene Willensentscheidung notwendigen Informationen auf
eigene Kosten und eigenes Risiko selbst beschaffen (vgl.
BGH, Urteil vom 11.8.2010, XIl ZR 192/08, juris Rdnr. 21). Es
besteht daher keine allgemeine Pflicht, alle Umstande zu
offenbaren, die fUr die EntschlieBung des anderen Teils von
Bedeutung sein kénnen (vgl. Palandt/Ellenberger, § 123 BGB
Rdnr. 5 m. w. N.). Unglinstige Eigenschaften des Vertrags-
gegenstands brauchen grundsatzlich nicht ungefragt offenge-
legt zu werden (vgl. Palandt/Ellenberger, § 123 BGB Rdnr. 5
m. w. N.). Eine Aufklarungspflicht setzt voraus, dass zulasten
einer Partei ein Informationsgefalle besteht (vgl. Palandt/Ellen-
berger, § 123 BGB Rdnr. 5; OLG Brandenburg, Urteil vom
7.12.1995, 5 U 58/95, juris Rdnr. 67).
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62 Gegen ein solches Informationsgesprach [Hinweis der
Schriftleitung: wohl richtig ,Informationsgefalle”] spricht, dass
es sich bei dem geplanten Standort flr die Containeranlage
um eine fur jedermann &ffentlich zugéangliche Information han-
delte, die jederzeit bei der Stadt D(...) abfragbar war. Eine
Pflicht der Beklagten zur ungefragten Offenlegung des geplan-
ten Containerstandorts war dann bereits nicht gegeben.

63 Auch wenn im Zeitpunkt des Abschluss des Kaufvertrages
ein derartiges Informationsgefélle zulasten der Klager vorgele-
gen hatte und der Standort der Containeranlage in 21,5 m
Entfernung zu der Eigentumswohnung der Klager liegt, welche
immerhin mit dem Wohn- und Schlafbereich sowie dem Bal-
kon, d. h. mit der Uberwiegenden Wohnflache (84 m2 von ins-
gesamt 136,55 m?), zur H(...) ausgerichtet ist, haben sich die
Klager sich bewusst fUr eine zentral zur sog. Piazza gelegenen
Eigentumswohnung direkt an der H(...) entschieden. Sie
mussten — auch vor dem Hintergrund, dass bei samtlichen
Eigentumswohnungen dieses Bauabschnitts besondere
Schallschutzfenster eingebaut worden sind — damit rechnen,
dass es dort verstarkt zu ,Umweltgerduschen” kommen
wuUrde. Hierzu gehdren auch die Emissionen, die von Vorrich-
tungen zur Mullentsorgung ausgehen. Dass der Standort der
Containeranlage vor diesem Hintergrund fur die Willensbildung
der Klager hinsichtlich ihres Kaufentschlusses offensichtlich
von ausschlaggebender Bedeutung sein wurde, sodass die-
ser ungefragt hatte offenbart werden mussen, musste fur die
Beklagte nicht auf der Hand gelegen haben.

64 dd) Zudem liegen die Voraussetzungen der Arglist nicht vor.

65 (1) Arglist setzt nach der standigen Rechtsprechung des
BGH zumindest Eventualvorsatz voraus; leichtfertige oder grob
fahrlassige Unkenntnis genltgt dagegen nicht (vgl. BGH, Urteil
vom 22.4.2016, V ZR 23/15, juris Rdnr. 21). Ein arglistiges Ver-
schweigen ist danach nur gegeben, wenn der Verkaufer den
Mangel kennt oder ihn zumindest fur méglich halt und zugleich
weif3 oder doch damit rechnet und billigend in Kauf nimmt, dass
der Kaufer den Mangel nicht kennt und bei Offenbarung den
Vertrag nicht oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt geschlos-
sen hatte; dagegen genugt es nicht, wenn sich dem Verkaufer
das Vorliegen aufklarungspflichtiger Tatsachen héatte aufdran-
gen mussen, weil dann die Arglist vom Vorsatz abgekoppelt
und der Sache nach durch leichtfertige oder grob fahrlassige
Unkenntnis ersetzt wirde. (vgl. BGH, Urteil vom 22.4.2016,
V ZR 23/15, juris Rdnr. 21). Dass selbst ein bewusstes Sichver-
schlieBen nicht den Anforderungen genlgt, die an die Arglist zu
stellen sind, hat der BGH bereits entschieden (vgl. Urteil vom
12.4.2013, V ZR 266/11, juris Rdnr. 14; Urteil vom 7.3.2003,
V ZR 437/01, juris Rdnr. 16). Erforderlich ist die Kenntnis der
den Mangel begrindenden Umstande zumindest in der Form
des Eventualvorsatzes. Diese Kenntnis muss festgestellt wer-
den; sie kann nicht durch wertende Uberlegungen ersetzt wer-
den. Liegt eine solche Kenntnis vor, ist es allerdings unerheblich,
ob der K&ufer daraus den Schluss auf einen Mangel im Rechts-
sinne (§ 434 Abs. 1 BGB) zieht (vgl. BGH, Urteil vom 22.4.2016,
V ZR 23/15, juris Rdnr. 21 m. w. N.).

66 (2) Arglist der Beklagten kann danach nur bejaht werden,
wenn sie Kenntnis von dem Standort der Containeranlage hatte
— was unstreitig der Fall war — und wenn sie gewusst oder fur
moglich gehalten hat, dass dadurch ein durchschnittlicher K&u-
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fer den Kaufvertrag jedenfalls zu den verhandelten Konditionen
nicht geschlossen hatte. Dies lasst sich nicht feststellen.

67 Hiergegen spricht zunachst einmal, dass die Information
Uber den geplanten Standort der Containeranlage bei der
Stadt D(...) frei verfigbar war; es handelte sich mithin nicht um
ein ,Geheimwissen” der Beklagten. Auch der Umstand, dass
die Containeranlage nach dem Vortrag der Klager am
23.10.2015 bei der Begehung zwecks Abnahme des Gemein-
schaftseigentums mit einer Plane verdeckt war, vermag ein
arglistiges Verhalten der Beklagten nicht zu begrinden, zumal
dieser Zeitpunkt nach dem insoweit maBgeblichen Zeitpunkt
des Abschlusses des Kaufvertrages lag. Soweit der damalige
Zustand dem auf der (...) zur Gerichtsakte gereichten Farbfo-
tografie (...) entspricht, sind die einzelnen Container trotz der
Plane gut sicht- und als solche erkennbar.

68 SchlieBlich ergeben sich Anhaltspunkte flir ein arglistiges
Verhalten auch nicht aus dem Umstand, dass die Containeran-
lage im Werbevideo der Beklagten nicht zu sehen war. Derarti-
gen Animationen ist immanent, dass diese die Umgebung nicht
bis ins Detail naturgetreu abbilden. Im Ubrigen kann insoweit auf
die obigen Ausfuhrungen Bezug genommen werden.

()

72 Die gesetzlichen Voraussetzungen zur Zulassung der Re-
vision sind nicht gegeben. Weder hat die Rechtssache grund-
satzliche Bedeutung noch erfordern die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichts.

73 Der Streitwert wird auf 10.000 € festgesetzt.

5. Eintragung eines NieBbrauchs mittels
einer postmortalen Vollmacht

OLG Kéln, Beschluss vom 19.12.2019, 2 Wx 343/19, mitge-
teilt von Werner Sternal, Vorsitzender Richter am OLG Koin

GBO §§ 35, 40

LEITSATZ:

Bei der Eintragung eines NieBbrauchs an einem Grund-
stiick mittels einer postmortalen Vollmacht zur Erflillung
eines Vermachtnisses bedarf es der Voreintragung der
Erben im Grundbuch. § 40 GBO findet keine Anwen-
dung.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Im Grundbuch des im Rubrum bezeichneten Grundbesit-
zes ist die am 19.8.2019 verstorbene K D W (im Folgenden:
Erblasserin) als Eigentlmerin eingetragen.

2 Die Erblasserin hatte am 10.7.2018 ein vom AG - Nach-
lassgericht — Schleiden am 20.9.2019 erdffnetes notarielles
Testament errichtet — UR. Nr. 253/2018 des Notariatsverwal-
ters Dr. B in Schleiden (...). Darin hatte die Erblasserin ihre
Tochter E G als alleinige Vollerbin, ersatzweise deren Kinder,
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die Beteiligten zu 2 bis 4, als Erben zu gleichen Teilen einge-
setzt. Dem Beteiligten zu 1 hat sie im Wege des Verméachtnis-
ses u. a. ein lebenslanges und unentgeltliches NieBbrauch-
recht an dem im Rubrum bezeichneten Grundstlick zugewandt.
Weiterhin hat die Erblasserin den Beteiligten zu 1 in dem nota-
riellen Testament unwiderruflich und unter Befreiung von § 181
BGB bevollmachtigt, die Erflllung der Vermachtnisse an sich
selbst durchzufihren und alle hierzu erforderlichen Erklarun-
gen, Bewilligungen und Antrage fur alle Erben abzugeben.
Letztlich hat sie den Beteiligten zu 1 ,vorsorglich® auch zum
Testamentsvollstrecker Uber ihren Nachlass berufen mit der
einzigen Aufgabe, die Erfullung der Vermachtnisse an sich
selbst durchzufuhren.

3 Am 26.8.2019 hat die Tochter der Erblasserin, Frau E G, die
Erbschaft nach der Erblasserin zur Niederschrift des AG —
Nachlassgerichts — Schleiden ausgeschlagen (...).

4 Mit notariell beurkundetem Verméachtniserfullungsvertrag
vom 27.9.2019, UR. Nr. 1285/2019 des Notars S in GemUund
— hat sich der Beteiligte zu 1, im eigenen Namen und aufgrund
unwiderruflicher postmortaler Vollmacht der Erblasserin vom
10.7.2018 handelnd, den NieBbrauch an dem im Rubrum be-
zeichneten Grundstlck eingeraumt sowie die Eintragung be-
willigt und beantragt. Mit Schriftsatz vom 2.10.2019 hat der
beurkundende Notar S unter Vorlage einer beglaubigten Ab-
schrift des notariell beurkundeten Vermachtniserfullungsver-
trages vom 27.9.2019 Grundbuchberichtigung entsprechend
der Erbfolge nach der Erblasserin und Eintragung des NieB3-
brauchrechts zugunsten des Beteiligten zu 1 beantragt.

5 Durch Zwischenverfigung vom 8.10.2019 hat das Grund-
buchamt darauf hingewiesen, dass zur erforderlichen Vorein-
tragung der Erben die Vorlage eines Erbscheins erforderlich
sei. Es liege zwar ein notariell beurkundetes Testament vor.
Dem Grundbuchamt sei es aber nicht moglich zu beurteilen,
ob die Ausschlagung der Tochter der Erblasserin wirksam sei.
Eine Ausnahme vom Grundsatz des Erfordernisses der Vor-
eintragung der Erben als Betroffene sei nicht ersichtlich. Zu-
dem sei die postmortale Vollmacht von der Beteiligten zu 2
gegenlber dem Grundbuchamt aus wichtigem Grund wider-
rufen worden. Weiterhin habe die Beteiligte zu 2 vorgetragen,
dass die Berufung des Beteiligten zu 1) auf die postmortale
Vollmacht im Hinblick auf von den Erben geltend gemachten
Einreden gegen den Vermachtnisanspruch missbrauchlich sei.
Das Grundbuchamt hat zunéachst eine Frist bis zum 17.10.2019
gesetzt, um den Antrag zurlickzunehmen, und angekindigt,
dass nach Ablauf der Frist die Zurlickweisung des Antrags er-
folgen werde. Mit Verflgung vom 16.10.2019 hat das Grund-
buchamt die Frist verlangert bis zum 31.10.2019.

6 Gegen diese dem Beteiligten zu 1 am 9.10.2019 und
17.10.2019 zugestellten Zwischenverflgungen hat dieser mit
am 24.10.2019 dem Grundbuchamt vorgelegten Schriftsatz
vom 21.10.2019 Beschwerde eingelegt. Zur Begrindung hat
er ausgefuhrt, dass keine Anhaltspunkte daflr ersichtlich
seien, dass die Ausschlagung der eingesetzten Erbin nicht
wirksam sein sollte. Auch ein wirksamer Widerruf der post-
mortalen Vollmacht liege nicht vor. Es fehle an einem wichtigen
Grund. Es sei nicht ersichtlich, dass den Erben Einreden ge-
gen den Vermachtnisanspruch geman §§ 1992, 2322 BGB
zustehen. Im Ubrigen wirde eine Uberschuldung des Nach-
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lasses nicht zu einem Wegfall des Vermachtnisses flhren,
sondern allenfalls zu einem Kurzungsrecht in Form eines Zah-
lungsanspruchs der Erben gegen den Vermachtnisnehmer.
Letztlich sei auch nicht davon auszugehen, dass die Primérer-
bin ihre Pflichtteilsanspriche gegenltber den Ersatzerben gel-
tend machen werde.

7 Durch am 31.10.2019 erlassenen Beschluss hat das Grund-
buchamt der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache
dem OLG KolIn zur Entscheidung vorgelegt (...).

8 Il. Die Beschwerde ist gemaB § 71 Abs. 1 GBO statthaft und
auch im Ubrigen in zuléssiger Weise geméaB § 73 GBO einge-
legt worden.

9 In der Sache hat die Beschwerde indes keinen Erfolg.

10 Das Grundbuchamt hat in der Zwischenverfigung vom
8.10.2019 zu Recht die Vorlage eines Erbscheins zum Nach-
weis der Erbfolge nach der Erblasserin verlangt. Nach § 39
GBO soll eine Eintragung, hier die Eintragung eines NieB3-
brauchs zugunsten des Beteiligten zu 1, nur erfolgen, wenn
die Personen, deren Recht durch die Eintragung betroffen
wird, hier die Erben der Erblasserin, (vor-)eingetragen sind.
Hier sind die durch die Eintragung des NieBbrauchs betroffe-
nen Erben aber nicht eingetragen. lhre Eintragung als Eigentu-
mer und diejenigen, die von der Eintragung des NieBbrauchs
betroffen sind, kann ohne Vorlage eines Erbscheins auch nicht
im Wege der Berichtigung erfolgen.

11 1. Nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO ist der Nachweis der Erb-
folge gegenlber dem Grundbuchamt grundséatzlich durch
einen Erbschein zu fuhren. Beruht die Erbfolge jedoch auf
einer Verflgung von Todes wegen, die in einer 6ffentlichen Ur-
kunde enthalten ist, so genlgt nach § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO
die Vorlage dieser Urkunde und der Eréffnungsniederschrift.
Dabei ist das Grundbuchamt im Rahmen der inhaltlichen
Uberpriifung der notariell beurkundeten letztwilligen Verfiigung
ggf. auch selbst zu deren Auslegung unter Heranzienhung des
Urkundeninhalts, allgemein bekannter oder offenkundiger Tat-
sachen, sonstiger ihm vorliegender 6ffentlicher Urkunden und
der gesetzlichen Auslegungsregeln verpflichtet und hat hierbei
gof. auch selbst schwierige Rechtsfragen zu entscheiden
(Dembharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 35 Rdnr. 42, 43 m. w. N.).
Einen Erbschein kann das Grundbuchamt bei Vorliegen von in
offentlichen Urkunden errichteten Verfligungen von Todes we-
gen ausnahmsweise dann fordern, wenn sich bei der Prifung
des Erbrechts begrindete konkrete Zweifel ergeben, die nur
durch weitere Ermittlungen Uber den tatsachlichen Willen des
Erblassers oder sonstige tatsachliche Verhaltnisse geklart
werden kénnen, denn zu solchen Ermittlungen ist das Grund-
pbuchamt im Unterschied zum Nachlassgericht nicht befugt
(Demharter, GBO, § 35 Rdnr. 39 m. w. N.; Schéner/Stbber,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 788). Somit ist das Verlangen
nach Vorlage eines Erbscheins nur dann gerechtfertigt, wenn
sich bei der Auslegung des Inhalts von notariellen letztwilligen
Verfugungen Bedenken ergeben, die nicht oder nicht nur im
Wege der Anwendung des Gesetzes auf die Verfligung, son-
dern nur durch die Anstellung besonderer — auBerhalb der
letztwilligen Verfligung liegender — Ermittlungen dber den Wil-
len des Erblassers oder Uber tatsachliche Verhaltnisse ausge-
raumt werden kénnen (vgl. Senat, FamRZ 2012, 1591). So
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liegt der Fall hier. Die Erbfolge, so wie sie von den Beteiligten
behauptet wird, beruht hier nicht allein auf der Auslegung der
notariell beurkundeten letztwilligen Verfligung, sondern auch
auf der Ausschlagung der durch das notariell beurkundete
Testament eingesetzten Alleinerbin. Daher sind weitere Er-
mittlungen zu der Frage vorzunehmen, ob diese Ausschla-
gung wirksam erklart worden ist. Zwar lasst sich anhand der
Niederschrift einer Ausschlagungserklarung in der Regel — wie
auch hier — ermitteln, ob die Ausschlagung vom Erben form-
und fristgerecht erklart worden ist. Nicht ermitteln Iasst sich
indes — so wie hier —, ob der Erbe gemaR § 1943 BGB noch
berechtigt war, die Erbschaft auszuschlagen, weil er sie mog-
licherweise zuvor schon ausdrtcklich oder durch schitssiges
Handeln angenommen hatte. Dem folgend ist davon auszuge-
hen, dass trotz Vorliegens eines notariellen Testamentes je-
denfalls dann ein Erbschein zu verlangen ist, wenn weitere
Ermittlungen dazu erforderlich sind, ob eine zu berlcksichti-
gende Erbausschlagung wirksam erklart wurde (OLG Mun-
chen, FGPrax 2017, 67, 68; OLG Hamm Rpfleger 2017, 539;
OLG Frankfurt a. M., NJW-RR 2018, 902-904; Dembharter,
GBO, § 35 Rdnr. 43 m. w. N.).

12 2. Die Voreintragung der Erben ist auch nicht ausnahms-
weise gemaB § 40 Abs. 1 GBO entbehrlich. Bei Eintragungen,
die nicht die Ubertragung oder Aufhebung eines Rechts zum
Gegenstand haben, wird die Voreintragung des Erben in der
Literatur nur unter besonderen Voraussetzungen fUr entbehrlich
gehalten (Demharter, GBO, § 40 Rdnr. 20). Zum Teil wird eine
Anwendung des § 40 GBO auf Eintragungen aufgrund trans-
oder postmortaler Vollmacht génzlich abgelehnt (BeckOK-
GBO/Zeiser, Stand: 15.12.2019, § 40 Rdnr. 25). In der oberge-
richtlichen Rechtsprechung wird neuerdings eine Anwendung
auf Auflassungsvormerkungen oder Finanzierungsgrundschul-
den beflrwortet (Senat, FGPrax 2018, 106 m. w. N.; KEHE/
Volmer, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019, § 40 Rdnr. 26-28
m. w. N.). Eine weitere Ausdehnung des Anwendungsbereichs
des § 40 GBO auf die Eintragung sonstiger Belastungen des
Grundstlicks ist indes abzulehnen. Der Senat hat hierzu flr den
Fall der Bestellung einer isolierten Grundschuld durch einen
transmortal Bevollmé&chtigten (Beschluss vom 11.3.2019, 2 Wx
82/19, FamRZ 2019, 1964) Folgendes ausgefiihrt:

,Die Beschwerde kann sich nicht mit Erfolg auf § 40
Abs. 1 GBO berufen. Gegen die Anwendbarkeit dieser
Ausnahmevorschrift auf die Bestellung einer Grundschuld
spricht grundséatzlich der Wortlaut der Vorschrift, da es
sich bei der begehrten Eintragung einer Grundschuld
nicht um die Ubertragung oder Aufhebung eines Rechts
handelt (KG, FGPrax 2011, 270). Soweit die Vorschrift in
der Rechtsprechung Uber den Wortlaut hinaus auf Grund-
schuldbestellungen angewendet worden ist (OLG Frank-
furta. M., ZEV 2017, 719; Senat, FGPrax 2018, 106; OLG
Stuttgart, Beschluss vom 2.11.2018, 8 W 312/18, juris),
lag dem zugrunde, dass in den betreffenden Fallkonstella-
tionen der Gesetzeszweck der Ausnahmevorschrift zu-
traf. Dieser zielt auf die Vermeidung der Eintragung des
Erben ab, wenn dieser durch Ubertragung des ererbten
Rechts ohnehin alsbald wieder aus dem Grundbuch aus-
scheidet, um den Beteiligten die Kosten einer unndtigen
Eintragung zu ersparen (BGH, NJW 2011, 525; OLG
Frankfurt a. M., a. a. O.). Insoweit hat das OLG Frankfurt
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ausgefuhrt: ,Denn auch in der Konstellation, in der neben
der Auflassungsvormerkung eine Finanzierungsgrund-
schuld eingetragen wird, steht von vornherein fest, dass
eine Eintragung im Grundbuch auf den Kaufer innerhalb
verhaltnismaBig kurzer Zeit nachfolgen wird. Die Finanzie-
rungsgrundschuld ist ohne Weiteres identifizierbar, da sie
entweder bei Abschluss des Erwerbsvorgangs von dem
Erben bzw. dem vom Erblasser Bevollméachtigten und
dem Kaufer gemeinsam oder binnen kurzer Zeit nach Ab-
schluss des Kaufvertrags vom Kaufer aufgrund einer im
Kaufvertrag erteilten  Finanzierungsvolimacht bestellt
wird.* Erfasst von der erweiternden Anwendung des § 40
Abs. 1 GBO wurden mithin — auch vom Senat in der von
der Beschwerde fur sich in Anspruch genommenen, oben
zitierten Entscheidung — allein Félle, in denen die Grund-
schuldbestellung mit einer Auflassung im Zusammenhang
stand, so dass eine Anwendung des § 39 GBO nur zu
einer ,Durchgangseintragung‘ der Erben geflhrt hatte.
Damit ist der vorliegende Fall indes nicht vergleichbar, da
hier eine Auflassung an einen in der Folge als EigentUmer
einzutragenden Erwerber nicht ersichtlich ist, sondern
vielmehr mit der Urkunde vom 4.12.2018 nur eine isolierte
Grundschuldbestellung vorliegt.”

13 Diese Ausfuhrungen sind auf den vorliegenden Fall der
Bestellung eines NieBbrauchs durch einen postmortal Bevoll-
machtigten Ubertragbar. Denn auch hier kann nicht von einer
bloBen ,Durchgangseintragung” der Erben ausgegangen wer-
den.

14 Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass die Bewilligung
hier nicht gemaB § 40 Abs. 1 Alt. 2 GBO von der Erblasserin
erteilt worden ist, sondern von dem Bevollmé&chtigten, der
nach dem Tod der Erblasserin nicht diese, sondern deren Er-
ben vertritt. Die Stellung eines postmortal Bevollméachtigten ist
auch nicht vergleichbar mit der Stellung eines Nachlasspfle-
gers oder Testamentsvollstreckers. Daher kann offen bleiben,
ob der Beteiligte zu 1 wirksam zum Testamentsvollstrecker
ernannt worden ist und das Amt angenommen hat, weil er bei
der Bewilligung der Eintragung des NieBbrauchs jedenfalls
nicht in seiner Eigenschaft als Testamentsvollstrecker gehan-
delt hat.

15 Da die in der Zwischenverfugung gesetzte Frist zur Behe-
bung des Eintragungshindernisses bereits abgelaufen ist, ist
die Frist angemessen zu verlangern.

()

17 IV. Die Entscheidung Uber die Zulassung der Rechts-
beschwerde beruht auf § 78 Abs. 2 Nr. 1 und 2 GBO. Die
hier entscheidungserhebliche Rechtsfrage, ob ein postmortal
Bevollmachtigter ohne Voreintragung der Erben ein NieB-
brauchverméchtnis durch Bewiligung der Eintragung des
NieBbrauchs erflllen kann, hat grundsatzliche Bedeutung und
stellt sich zudem in einer Vielzahl von Fallen, sodass die Zulas-
sung der Rechtsbeschwerde auch zur Sicherung einer einheit-
lichen Rechtsprechung angezeigt ist. Bislang gibt es zu dieser
Frage — soweit ersichtlich — keine hdchstrichterliche Recht-
sprechung.

18 V. Auch wenn es fur das vorliegende Verfahren nicht darauf
ankommt, weist der Senat das Grundbuchamt im Hinblick auf
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weitere Verfahren darauf hin, dass Zwischenverfligungen re-
gelmaBig in der Form eines zu erlassenden Beschlusses im
Sinne von § 38 FamFG zu ergehen haben (Senat, FGPrax
2013, 18; OLG Dusseldorf, FGPrax 2012, 97; BeckOK-GBO/
Zeiser, § 18 Rdnr. 32).

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Peter Becker, Schwabisch Gmund

Die vorstehende Entscheidung des OLG KdIn kann, was die
darin enthaltenen Ausflhrungen zum Voreintragungsgrund-
satz (§ 39 Abs. 1 GBO) betrifft, nicht unwidersprochen blei-
ben. Sie steht in einer Reihe von obergerichtlichen Entschei-
dungen zum Anwendungsbereich des § 40 GBO in den
letzten Jahren. Zuletzt ist in der Rechtsprechung der OLG
vor allem die analoge Anwendung des § 40 Abs. 1 Fall 4
GBO (Nachlasspfleger) in den Fallen des Handelns eines
transmortal General- und Vorsorgebevollmachtigten bei der
Eintragung von Finanzierungsgrundschulden von Bedeu-
tung gewesen.” Nunmehr geht es um die zur Absicherung
der Vermachtniserfullung erteilte postmortale Vollmacht an
den Vermachtnisnehmer.2 Wahrend die wohl Uberwiegende
Rechtsprechung und Literatur die Funktionsaquivalenz von
transmortaler Vollmacht und Nachlasspflegschaft bejaht
und damit § 40 Abs. 1 Fall 4 GBO auch auf den transmortal
Bevollmachtigten (entsprechend) anwendet, verneint das
OLG KoIn eine solche Funktions&quivalenz zwischen post-
mortaler Vollmacht und Testamentsvollstreckung (§ 40
Abs. 2 GBO).

Zur Begriindung seiner Ansicht zitiert das OLG eine eigene
frlhere Entscheidung zur isolierten Grundschuldbestellung
vom 11.3.2019.3 Darin wird auf den Wortlaut des § 40
Abs. 1 GBO abgestellt, der nur von ,Ubertragung® und ,Auf-
hebung des Rechts* spreche. Uberdies streite der Geset-
zeszweck bei der isolierten Grundschuld fir die Geltung des
Voreintragungsgrundsatzes. Dieser ziele auf die Vermeidung
der Eintragung des Erben nur dann ab, wenn dieser durch
Ubertragung des ererbten Rechts ohnehin alsbald wieder
aus dem Grundbuch ausscheide, um den Beteiligten die
Kosten einer unndtigen Eintragung zu ersparen. Um eine
solche ,Durchgangseintragung” der Erben gehe es aber
weder bei der isolierten Grundschuldbestellung noch bei der
NieBbrauchsbestellung zur Verméchtniserflllung. Ferner sei
die Stellung eines postmortal Bevollméchtigten nicht ver-
gleichbar mit der Stellung eines Nachlasspflegers oder Tes-
tamentsvollstreckers. FUr die letzte Feststellung verwendet
das OLG KoIn nur zwei knappe Séatze, ohne jegliche Be-
grindung. Damit verkennt der Senat meines Erachtens das
eigentliche Rechtsproblem, namlich die Frage, ob § 40
Abs. 2 GBO analog auf den postmortal Bevollmachtigten
anwendbar ist. Ware dies der Fall, kdme es auf die ange-
sprochenen Fragen der Auslegung des § 40 Abs. 1 GBO
gar nicht an. Denn die Bewilligung des Testamentsvollstre-

1 Hierzu u. a. teils kritisch: Becker, MittBayNot 2019, 315; ders.,
MittBayNot 2019, 578; ders., MittBayNot 2020, 137.

2 Zur Absicherung der Verméchtniserflllung siehe Becker, Mitt-
BayNot 2019, 417.

3  OLG KdlIn, Beschluss vom 11.3.2019, 2 Wx 82/19, FamRZ
2019, 1964 = ZEV 2019, 556 = MittBayNot 2020, 51.
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ckers berechtigt geman § 40 Abs. 2 GBO zu Eintragungen
jeder Art, also nicht nur zur Ubertragung oder Aufhebung
des Rechts.4

Handelt es sich also bei Testamentsvollstreckung (Abwick-
lungsvollstreckung) und postmortaler Vollmacht um ver-
gleichbare Lebenssachverhalte? Dazu muss man sich die
Funktionen der (hier) dem Testamentsvollstrecker zusétzlich
erteilten Vollmacht vor Augen fuhren.

Wird dem Testamentsvollstrecker zugleich eine postmortale
Vollmacht erteilt, so ermdglicht ihm diese schon vor Beginn
seines Amtes, gemaR § 2202 BGB zu handeln, insbeson-
dere Uber Nachlassgegenstande zu verflgen.5 Demnach
kann die Vollmacht — je nach Ausgestaltung — die Machtbe-
fugnisse des Testamentsvollstreckers zeitlich, aber auch
sachlich erweitern. Eine allgemein bekannte Beschrankung
der Verfugungsmacht des Testamentsvollstreckers findet
sich in § 2205 Satz 3 i. V. m. § 2207 Satz 2 BGB wieder.
Dieses Schenkungsverbot gilt aber nicht von vornherein
auch fur den postmortal Bevollméchtigten. Vielmehr ist die
Ausgestaltung der Vollmacht, ggf. deren Auslegung anhand
des Vollmachtzwecks, maBgeblich.6 Eine Verpflichtung des
Erben auch mit seinem Privatvermogen ist dem postmortal
Bevollmachtigten allerdings ebenfalls (vgl. § 2206 Satz 1
Hs. 1 BGB —,[...] fir den Nachlass [...]“) grundsétzlich nicht
maoglich.”

Verwaltungsanordnungen des Erblassers (§ 2216 Abs. 2
BGB) gelten flr den postmortal Bevollmachtigten nicht. In
Fallen mit Auslandsbertihrung kann die postmortale Voll-
macht den ,Auslandseinsatz des Testamentsvollstreckers®
erleichtern, weil Nachweis-° und Anerkennungsfragen ver-
mieden werden.’™© Auch die Testamentsvollstreckung im
Handels- bzw. Gesellschaftsrecht wird durch eine ergén-
zend erteilte Vollmacht erleichtert.’” Eine solche Vollmacht
darf freilich nicht missbraucht werden und muss grundsétz-
lich,'2 jedenfalls aus ,wichtigem Grund*, widerruflich ausge-
staltet sein. Das Widerrufsrecht steht dabei den Erben und

4 Z.B. BeckOK-GBO/Zeiser, Stand: 1.3.2020, § 40 Rdnr. 30
und 24 m. w. N.; Bauer/Schaub, GBO, 4. Aufl. 2018, § 40
Rdnr. 21. (Wohl) auch: Schdner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, S. 63 f.

5  MinchKomm-BGB/Zimmermann, 7. Aufl. 2017, Vor § 2197
Rdnr. 15.

6  MUnchKomm-BGB/Zimmermann, Vor § 2197 Rdnr. 14;
Beck’sches Notarhandbuch/Reetz, 6. Aufl. 2015, Kap. F. Voll-
macht Rdnr. 74.

7 MinchKomm-BGB/Zimmermann, Vor § 2197 Rdnr. 14, vorbe-
haltlich der Zustimmung des Erben (vgl. BGH, Urteil vom
18.6.1962, Il ZR 99/61, NJW 1962, 1718).

8  Frei nach Reimann, ZEV 2015, 510.

9  Dieser handelt eben nicht als Testamentsvollstrecker bzw. Par-
tei kraft Amtes, sondern aufgrund gewillkurter Stellvertretung,
vgl. BeckOK-BGB/Lange, Stand: 1.5.2019, § 2197 Rdnr. 45.

10  MinchKomm-BGB/Schubert, 7. Aufl., 2015, § 168 Rdnr. 40;
BeckOK-BGB/Lange, § 2197 Rdnr. 48 ff.

11 BeckOK-BGB/Lange, § 2205 Rdnr. 28 ff.

12 Zur Strafklausel- bzw. Auflldsung siehe Reithmann, BB 1984,
1394, 1397 ff.
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hier grundsatzlich jedem Erben fur sich zu.® Die nachfol-
gende Tabelle ist an Eckelskemper/Schmitz'4 angelehnt und
verdeutlicht Unterschiede und Parallelen zwischen Testa-

mentsvollstreckung und postmortaler Vollmacht.

Abb.: Vergleich Testamentsvollstreckung — Vollmacht

Vergleichs- Testamentsvollstreckung | Vollmacht
Kriterium
Beginn Es ist zwischen dem Mit Zugang der Voll-

Beginn der Testaments-
vollstreckung als solcher
und dem Beginn des
Amts zu unterscheiden.
Letzteres beginnt erst mit

machtserklarung, bei
transmortaler Vollmacht
ggf. auch schon vor dem
Tod des Erblassers

im Personenge-

Amtsannahme.
Verwaltungs-/ Je nach Art der Testa- Keine verdréangende Voll-
Verflgungs- mentsvollstreckung: macht mdglich. Widerruf
befugnis Verwaltungs-/Verfu- aus ,wichtigen Grund“ ist
gungsbeschrankung der | grundsatzlich moglich.
Erben (§§ 2205, 2211 f.
BGB)
Schenkungs- § 2205 Satz 3 BGB Nur wenn ausdrlcklich
verbot angeordnet
Verpflichtung Nein Nein
des Erben mit
Eigenvermdgen
Zeitliche §§ 2209, 2210 BGB Nein
Schranken
Voreintragungs- | Durchbrochen geméal Durchbrochen geman
grundsatz im 40 Abs. 2 GBO § 40 Abs. 2 GBO ana-
Grundbuch- § log?
verkehr
Anerkennung Ggf. Europdisches Nach- | Grundsétzlich
im Ausland lasszeugnis als , Testa- keine Anerkennungs-
mentsvollstreckerzeug- probleme
nis*
Besonderheiten | Dauervollstreckung als Vertretungsschranken im

Rechtsproblem. Ersatz-

Gesellschaftsvertrag?

sellschaftsrecht | I16sungen in der Praxis

Postmortale Vollmacht und Testamentsvollstreckung erful-
len daher gerade bei der Vermachtniserflllung sich ergan-
zende und funktionséquivalente Zwecke. Bestehende Un-
terschiede sind — wie im Verhéltnis transmortale Vollmacht
und Nachlasspflegschaft (zum Beispiel Genehmigungserfor-
dernis bei Rechtsgeschéften des Nachlasspflegers gemani
§ 1915 Abs. 1 Satz 1, § 1821 f. BGB) — nicht entscheidend.

Der Voreintragungsgrundsatz wird durch eine analoge An-
wendung des § 40 Abs. 2 GBO durchbrochen, was die Dar-
stellung der Entwicklungsschritte im Grundbuch verhindert.
Diese Ausnahme ist jedoch aus denselben Griinden wie bei
der Testamentsvollstreckung, Nachlasspflegschaft oder Be-
willigung des (eingetragenen) Erblassers gerechtfertigt. Auf
die nachstehende Fundstelle aus den Gesetzesmaterialien
hat bereits das OLG Stuttgart'® zur Begriindung der (unbe-
wussten) Regelungsllicke des Gesetzgebers'® verwiesen:

13 BeckOK-BGB/Lange, § 2197 Rdnr. 43, 46 f.; MinchKomm-
BGB/Zimmermann, Vor § 2197 Rdnr. 18.

14 Beck’sches Formularbuch Erbrecht/Eckelskemper/Schmitz,

4. Aufl. 2019, C VI 1 S. 272 1.

15 OLG Stuttgart, Beschluss vom 2.11.2011, 8 W 312/18,
MittBayNot 2019, 578, 580.

16 Hahn/Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichsjustiz-
gesetzen, Bd. 5, Materialien zum Gesetz Uber die Zwangsver-
steigerung und die Zwangsverwaltung und zur Grundbuchord-
nung, 1879-1898, S. 164 f.
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»(-..) Auch dann sieht der Entwurf von der vorgangigen
Eintragung des Erben ab, wenn der Eintragungsantrag
durch die Bewilligung des eingetragenen Erblassers oder
eines Nachlasspflegers oder durch einen gegen den Erb-
lasser oder den Nachlasspfleger vollstreckbaren Titel be-
grundet wird. Diese Abweichung von der Regel des § 38
Abs. 1 [jetzt § 39 Abs. 1 GBQ] erleichtert in den Féllen, in
denen aus irgendeinem Grunde die Person des Erben
noch nicht feststeht, die Lage desjenigen, welcher zu ei-
ner Eintragung berechtigt ist. Andererseits erscheint die
Ausnahme unbedenklich, weil jedenfalls der Erbe die Er-
klarung des Erblassers oder des Nachlasspflegers sowie
den gegen den Erblasser oder den Nachlasspfleger voll-
streckbaren Titel gegen sich gelten lassen muss (...).“

Dies gilt auch fur die postmortale Vollmacht bis zu deren
Widerruf bzw. zur Beseitigung deren Rechtsscheins nach
MaBgabe des § 172 Abs. 2, § 175 BGB. Damit wére in den
Entscheidungsgriinden nach der Wirksamkeit des Wider-
rufs der Vollmacht durch B2 und dessen Beachtlichkeit im
Grundbuchverfahren zu fragen gewesen.'” Hierzu finden
sich jedoch keinerlei Ausflihrungen in der Entscheidung des
OLG Kaoln, auch nicht zur zeitlichen Abfolge, insbesondere
wann der Widerruf der Vollmacht erfolgt ist, ob vor oder
nach Eingang des Vollzugsantrags zur Vermachtniserftl-
lung.'® Da die Vollmacht unwiderruflich erteilt wurde, ware
bei einem Eingang des Widerrufs vor Eingang des Vollzugs-
antrags beim Grundbuchamt das Vorliegen eines ,wichtigen
Grundes” entscheidend. Zur Beurteilung des Vorliegens
eines wichtigen Grundes kommt es etwa nach dem OLG
Miinchen'® darauf an, ob dessen Vorliegen zur Uberzeu-
gung des Grundbuchamts dargetan oder — so das OLG
Stuttgart?0 — zumindest wahrscheinlich?! ist. Gerade bei
einer zur Absicherung der Vermachtniserflllung erteilten
Vollmacht muss hier die Schwelle an das Vorliegen eines
wichtigen Grundes hoch angelegt werden. Der Einwand
rechtsmissbrauchlichen Einsatzes der Vollmacht bzw. die
Geltendmachung der Einreden des §§ 1992 (Uberschul-
dung durch Vermachtnisse), 2322 BGB (Kurzung von Ver-
mé&chtnissen) gegen den Verméachtnisanspruch ist im forma-
lisierten Grundbuchverfahren regelmaBig nicht zu klaren und
solite daher einem Zivilprozess zwischen Erben und Ver-
mé&chtnisnehmer vorbehalten bleiben, mithin im Eintra-

gungsverfahren nicht zu prifen sein. Das OLG MUnchen?22

17 Zur Form des Widerrufs siehe § 31 GBO und hierzu: Bauer/
Schaub, GBO, § 31 Rdnr. 32-35.

18 Auf den Abschluss des Beurkundungsvorgangs kommt es hier
nicht an, da dem Vermachtnisnehmer kein gesetzlicher An-
spruch auf Erteilung einer Ausfertigung zusteht (§ 51 Abs. 1
Nr. 1 BeurkG). Zum Vollimachtswiderruf im Grundbuchverfahren
etwa OLG Minchen, Beschluss vom 15.1.2019, 34 Wx
367/18, DNotZ 2019, 450 ff.

19 OLG Munchen, Beschluss vom 29.7.2014, 34 Wx 138/14,
NJW-RR 2015, 1230, 1232.

20 OLG Stuttgart, Beschluss vom 25.7.1997, 8 W 344/97,
MittBayNot 1997, 370.

21 Teilweise wird auch ein ,erheblicher Grad an Wahrscheinlich-
keit“ gefordert. Vgl. Bauer/Schaub, GBO, AT G Rdnr. 187
m. w. N.

22 OLG Miunchen, Beschluss vom 15.1.2019, 34 Wx 367/18,
DNotZ 2019, 450, 451 m. w. N.
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lehnt hingegen bei bestehen bleibenden Zweifeln an der
Wirksamkeit des Widerrufs einer (widerruflichen) Vollmacht
die Eintragung ab. Diese Rechtsprechung kann jedoch nicht
auf den Widerruf einer unwiderruflichen Vollmacht Ubertra-
gen werden, da hier der Wille des Vollmachtgebers die Voll-
macht mit erhéhtem ,Bestandsschutz” zu eigenen Lasten
und zulasten seiner Gesamtrechtsnachfolger (Erben) verse-
hen hat. Kommmt es zu einem ,,non liquet®, ware dieses also
zugunsten des postmortal Bevollmé&chtigten aufzuldsen.

Es bleibt abzuwarten, ob diese Fragen hdchstrichterlich ge-
klart werden. Die Rechtsbeschwerde wurde durch das OLG
Kdln jedenfalls zugelassen. Fur die Praxis sollte bei der Ab-
sicherung der Vermé&chtniserfullung eine Kombination aus
Testamentsvollstreckung und transmortaler Vollmacht zum
Einsatz kommen, um den Verméachtnisnehmer die Vorteile
beider Institute (siehe oben) zu gewahren. Kontraindikatio-
nen einer Absicherung der Vermachtniserflllung auf wel-
chem Wege auch immer, sind dabei — dies zeigt auch dieser
Fall — Uberwiegende Interessen des Erben, etwa aus § 2318
BGB, sowie Uberwiegende Interessen der Nachlassglaubi-
ger, etwa aus § 327 Abs. 1 Nr. 2 InsO. Bei der Vermacht-
niserflllung selbst sollte der Vermachtnisnehmer aus allen
Legitimationsgrinden handeln, d. h. sowohl im eigenen
Namen als Testamentsvollstrecker Uber den Nachlass des
Erblassers mit der einzigen Aufgabe der Vermachtniserfl-
lung, als auch im fremden Namen als Bevollméachtigter und
Vertreter des bzw. der (ggf.) unbekannten Erben des Erb-
lassers. Dies ist der Vorwurf, den sich der Kollege wonhl
machen wird. Eine Konfusionsproblematik, wie beim trans-
mortal bevollmachtigten Alleinerben, besteht beim Testa-
mentsvollstrecker nadmlich nicht.23 Auch waren (Ersatz-)Er-
ben und Bevollméachtigter in der vorliegenden Konstellation
personenverschieden.

23 Zu unterscheiden sind dabei m. E. folgende vier Félle:.

Bevollmachtigter ~ Erbe(n)  Testamentsvollstrecker
Fall 1 A A A
Fall 2 A A B
Fall 3 A A B A
Fall 4 A A B C

Fall 1: Da der Alleinerbe (A) grundsatzlich (Ausnahmen: § 2223 BGB,
Mitvollstrecker (§ 2224 BGB) zur Absicherung der Vermachtniserful-
lung) nicht zugleich Testamentsvollstrecker sein kann (vgl. Prutting/
Helms/Frohler, FamFG, 4. Aufl. 2018, § 354 Rdnr. 8; Firsching/Graf,
Nachlassrecht, 11. Aufl. 2091, § 19 Rdnr. 16), stellen sich die in der
Literatur und Rechtsprechung erérterten Fragestellungen in Bezug
auf die Testamentsvollstreckung des A nicht. Ist kein Ersatztesta-
mentsvollstrecker berufen, ist die Testamentsvollstreckeranordnung
namlich grundsétzlich unwirksam. Bzgl. der Doppelstellung als
Alleinerbe und Bevollméachtigter besteht dagegen die bekannte
Konfusionsproblematik.

Fall 2: Ist der bevollmé&chtigte Alleinerbe (A) mit einer Testamentsvoll-
streckung zugunsten eines Dritten (B) beschwert, so bleibt seine
Vollimacht hingegen bestehen (vgl. hierzu: BeckOK-BGB/Lange,

§ 2197 Rdnr. 44 a. E.).

Fall 3: Ist ein Miterbe (A) dagegen Testamentsvollstrecker, so tritt
seine (grundsatzlich widerrufliche) trans- bzw. postmortale Vollmacht
in das oben beschriebene Konkurrenzverhaltnis zur Testamentsvoll-
streckung (, Testamentsvollstreckervollmacht®).

Fall 4: Ist einer von mehreren Miterben (A oder B) bevollmachtigt und
er oder alle Miterben mit einer Testamentsvollstreckung zugunsten
eines Dritten (C) beschwert, so muss das oben (Fall 2) zum Alleiner-
ben Gesagte entsprechend gelten.
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Formulierungsvorschlage fUr eine kombinierte Absicherung
der Verméchtniserfullung durch postmortale Vollmacht ei-
nerseits und Testamentsvollstreckung andererseits wurden
bereits an anderer Stelle gemacht.24 Insoweit kénnte ledig-
lich klargestellt werden, dass der Vermachtnisnehmer eine
Ausfertigung des die Vollmacht enthaltenden notariellen
Testaments ,erst ab dem Erbfall“ verlangen kann und dass
der Widerruf der letztwilligen Verfligung auch die postmor-
tale Vollmacht erfasst. Zwingend ist dies nicht. Haufig wird
dem Vermachtnisnehmer — als zum Beispiel General- und
Vorsorgebevollmé&chtigten — bereits eine transmortale Voll-
macht erteilt sein, was die zusétzliche Erteilung einer post-
mortalen Vollmacht in der letztwilligen Verflgung entbehrlich
machen kann. Die urkundliche Trennung von Vollmacht und
letztwilliger Verfigung mag auch als einfacherer Weg emp-
funden werden.

Alternativ hatte in der vorliegenden Sachverhaltsgestaltung
durch den das Testament beurkundenden Notar auch die
(transmortale) Eintragungsbewilligung des Erblassers selbst
als Mittel zur Absicherung der Vermachtniserfullung gewahlt
werden koénnen. Ein Formulierungsbeispiel und deren Risi-
ken wurden bereits an anderer Stelle dargelegt.2® Eine Vor-
eintragung nach § 39 GBO ware bei dieser Gestaltung be-
reits nach dem klaren Wortlaut des § 40 Abs. 1 Fall 3 GBO
(Bewilligung des Erblassers) entbehrlich gewesen.

24 Becker, MittBayNot 2019, 417.
25 Becker, MittBayNot 2019, 417, 422.

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

6. Werdender Wohnungseigentimer
nach Entstehen der Wohneigentimer-
gemeinschaft

BGH, Urteil vom 14.2.2020, V ZR 159/19 (Vorinstanz:
LG Berlin, Entscheidung vom 9.4.2019, 53 S 44/18)

FamFG § 47
WEG §§ 8, 10 Abs. 6
ZPO § 91 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZE:

1. Die Anwendung der Grundséatze Uber die werden-
de Wohnungseigentiimergemeinschaft setzt nicht
voraus, dass es sich bei dem Ersterwerb von dem
teilenden Eigentiimer um einen Bautragervertrag
handelt. Diese Grundsétze gelten vielmehr unab-
héngig davon, ob der Erwerbsvertrag eine Errich-
tungs-, Herstellungs- oder Sanierungsverpflichtung
umfasst, fur jeden Ersterwerb vom teilenden Eigen-
timer.

2. Werdender Wohnungseigentiimer ist auch derjeni-
ge, der nach Entstehen der Wohnungseigentiimer-
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gemeinschaft im Rechtssinne von dem teilenden
Eigentiimer Wohnungseigentum erwirbt und durch
Eintragung einer Auflassungsvormerkung und Uber-
gabe der Wohnung eine gesicherte Rechtsposition
erlangt. Hierbei macht es keinen Unterschied, ob
ein solcher Ersterwerb von dem teilenden Eigenti-
mer wahrend der eigentlichen Vermarktungsphase
oder erst langere Zeit nach deren Abschluss erfolgt
(Fortfiihrung von Senat, Urteil vom 11.5.2012, V ZR
196/11, BGHZ 193, 219 Rdnr. 12).

SACHVERHALT:

1 Die Parteien sind Mitglieder einer Wohnungseigentimergemein-
schaft. Das gemeinschaftliche Grundstiick stand urspriinglich im
Alleineigentum der T GmbH (fortan T), die es mit notarieller Urkunde
vom 26.1.2013 in Wohnungs- und Teileigentum aufteilte. Die Auftei-
lung des Grundstlicks wurde am 30.9.2015 im Grundbuch vollzogen.
In der Zwischenzeit hatte die T mit dem Verkauf der Wohnungs- und
Teileigentumseinheiten begonnen. Aufgrund einer Auflassung vom
6.1.2015 wurde am 31.3.2016 die erste Kauferin in das Grundbuch
eingetragen.

2 Mit notariellem Vertrag vom 30.6.2016 verkaufte die T einer anderen
Erwerberin (fortan: [die] Erwerberin) zwei schon errichtete und weitere
vier noch zu errichtende Wohnungen im Dachgeschoss der Anlage
fir 1 Mio. €. Zugunsten der Erwerberin wurden am 2.8.2016 Auf-
lassungsvormerkungen fur die errichteten Wohnungen eingetragen.
Der Kaufpreis wurde am 22.8.2016 gezahlt; am gleichen Tag erfolgte
die Ubergabe der beiden Wohnungen. Zu Wohnungseigentiimerver-
sammlungen am 19.1., 9.5. und 13.7.2017 wurde der Geschéaftsflh-
rer der Erwerberin eingeladen. Auf einer dieser Versammlungen wur-
de er auch zum Mitglied des Verwaltungsbeirats der Anlage gewahit.

3 An der Eigentimerversammlung vom 6.11.2017 wollte der Ge-
schéftsfihrer der Erwerberin ebenfalls teilnehmen. Ein Vertreter der
damaligen Verwalterin schloss ihn von der Teilnahme mit der Begrin-
dung aus, die Erwerberin sei noch nicht im Grundbuch eingetragen.
Auf der Versammlung beschlossen die Wohnungseigentlimer unter
TOP 4 mit einer Mehrheit von 9.308,468/10.000 die Ermachtigung
des Verwaltungsbeirats, mit der bisherigen Verwalterin einen Aufhe-
bungsvertrag zu schlieBen, demzufolge deren Verwalteramt ebenso
wie der Verwaltervertrag mit dem 31.12.2017 enden und wechselsei-
tige Ansprliche nach naherer MaBgabe ausgeschlossen sein sollten.

4 Die Klagerinnen stutzen die Beschlussanfechtungsklage u. a. dar-
auf, dass die Erwerberin als werdende Wohnungseigentimerin nicht
von der Eigentimerversammlung, insbesondere von der Aussprache
und der Abstimmung zu TOP 4 habe ausgeschlossen werden duir-
fen. Das AG hat die Klage abgewiesen. Das LG hat die Berufung der
Klagerin zu 1 zurlickgewiesen. Mit der von dem LG zugelassenen
Revision, deren Zurlickweisung die Beklagten beantragen, méchte
die Klagerin zu 1 weiterhin erreichen, dass der Beschluss zu TOP 4
Uber die Erméachtigung des Verwaltungsbeirats zum Abschluss des
Aufhebungsvertrages mit der friheren Verwalterin fUr ungiltig erklart
wird.

AUS DEN GRUNDEN:

5 |I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts entspricht der
angefochtene Beschluss ordnungsmaBiger Verwaltung. Er
leide nicht an formellen Mangeln. Die Erwerberin sei nicht zur
Teilnahme an der Versammlung berechtigt gewesen; ihr Aus-
schluss entspreche deshalb ordnungsmaBiger Verwaltung.
Zwar sei anerkannt, dass ein sog. werdender Wohnungsei-
gentlmer wie ein WohnungseigentUimer zu behandeln sei und
demzufolge sein Stimmrecht in der Versammlung austben
konne. Die Erwerberin sei im Zeitpunkt der EigentUmerver-

Ausgabe 5/2020

sammlung aber keine werdende Wohnungseigentimerin
gewesen. Sie habe den Erwerbsvertrag erst nach Invollzug-
setzung der Wohnungseigentimergemeinschaft durch Eintra-
gung der ersten Kauferin in das Grundbuch geschlossen. Sie
sei deshalb wie ein Zweiterwerber zu behandeln, der seine
Stellung als Wohnungseigentimer erst mit der Eintragung im
Grundbuch erlange. Der BGH habe das Rechtsinstitut des
werdenden Wohnungseigentimers aus Grinden der Gleich-
behandlung zwar auf jene Ersterwerber ausgedehnt, die den
Erwerbsvertrag vor Entstehung des Verbandes abgeschlos-
sen, die gesicherte Erwerbsposition indessen erst nach Involl-
zugsetzung des Verbandes erworben hatten. Die Frage, ob
dies auch fUr einen Ersterwerber gelte, der sein Wohnungsei-
gentum erst nach Entstehung der Wohnungseigentlimerge-
meinschaft vom teilenden Eigentimer erwerbe, habe der BGH
aber offengelassen. Solche Erwerber seien als Zweiterwerber
zu behandeln. Auf sie kdnne das WEG schon mangels Rege-
lungsllcke nicht vorgelagert analog angewendet werden.
Auch bereite die Abgrenzung solcher Erwerber von Zweiter-
werbern Schwierigkeiten, weil sich ein zeitlicher ,Endtermin®
nicht sachgerecht bestimmen lasse.

6 Il. Diese Erwagungen halten einer rechtlichen Prifung nicht
stand. Auf die Revision der Klagerin zu 1 ist der Beschluss fur
ungultig zu erklaren.

7 1. Das Rechtsmittel ist zuldssig. Insbesondere ist das
Rechtsschutzinteresse gegeben. Eine Aufhebung des Be-
schlusses zu TOP 4 der Eigentimerversammiung vom
6.11.2017 hat allerdings keine Auswirkungen auf den Bestand
des Aufhebungsvertrages. Mit der Aufhebung des Erméchti-
gungsbeschlusses entfiele zwar rickwirkend die Vollmacht
der zum Abschluss des Vertrages ermachtigten Wohnungs-
eigentimer; der abgeschlossene Vertrag bliebe hiervon aber
analog § 47 FamFG unberuhrt (vgl. dazu Senat, Urteil vom
5.7.2019, V ZR 278/17, ZfIR 2020, 142). Das Rechtsschutz-
interesse der Klagerin zu 1 entfiele damit jedoch nur, wenn ein
Erfolg der Klage den Wohnungseigentimern oder der Ge-
meinschaft ausnahmsweise keinen Nutzen mehr bringen
konnte. Diese Gewissheit besteht hier nicht. Denn ein be-
standskraftiger Beschluss schlieBt in etwaigen Folgeprozes-
sen jedenfalls den Einwand aus, die Beschlussfassung habe
nicht ordnungsmaBiger Verwaltung entsprochen. Nach einer
erfolgreichen Beschlussanfechtungsklage steht unter den
Wohnungseigentimern als Folge der Rechtskraft fest, dass
der Beschluss nicht ordnungsgemaBer Verwaltung entsprach.
Das gilt insbesondere im Verhaltnis zu der Verwalterin (vgl.
Senat, Urteile vom 13.5.2011, V ZR 202/10, ZfIR 2011, 567
Rdnr. 16 und vom 23.2.2018, V ZR 101/16, NJW 2018, 2550
Rdnr. 29).

8 2. Die Revision ist auch begriindet. Der Beschluss der Woh-
nungseigentlimer zu TOP 4 der Eigentimerversammlung vom
6.11.2017 ist fur ungultig zu erkléren, weil die Erwerberin wer-
dende Wohnungseigentimerin war und von der Teilnahme an
der Versammlung nicht ausgeschlossen werden durfte.

9 a) Richtig ist allerdings der Ausgangspunkt des Berufungs-
gerichts. Nach der Rechtsprechung des Senats erlangt derje-
nige, der von dem teilenden Eigentlimer Wohnungseigentum
erwirbt, mit der Eintragung einer Auflassungsvormerkung und
der Ubergabe der Wohnung (zu den Anforderungen an die
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Ubergabe: Senat, Urteil vom 11.12.2015, V ZR 80/15, ZflR
2016, 237 Rdnr. 13) eine besondere Rechtsstellung als
werdender Wohnungseigentiimer. Er ist wahrend der Uber-
gangsphase bis zu seiner Eintragung als Eigentimer in vorge-
lagerter analoger Anwendung des WEG wie ein Wohnungs-
eigentimer zu behandeln und deshalb auch berechtigt, an der
Eigentimerversammlung teilzunehmen und abzustimmen.
Diese Rechtsstellung verliert ein werdender \WWohnungseigen-
tUmer nicht dadurch, dass mit der Eintragung des ersten Er-
werbers in das Wohnungsgrundbuch die Wohnungseigentu-
mergemeinschaft im Rechtssinne entsteht. Damit wandelt
sich die werdende Wohnungseigentimergemeinschaft in eine
Wohnungseigentimergemeinschaft im Rechtssinne um. Diese
setzt sich nun fir eine Ubergangszeit aus den Volleigentimern
und den Ubrigen Mitgliedern der friiheren (beendeten) werden-
den Gemeinschaft zusammen (vgl. Senat, Beschluss vom
5.6.2008, V ZB 85/07, BGHZ 177, 53 Rdnr. 16).

10 b) Entgegen der Auffassung der Beklagten setzt die An-
wendung der Grundsétze Uber die werdende Wohnungs-
eigentimergemeinschaft nicht voraus, dass es sich bei dem
Ersterwerb von dem teilenden Eigentlmer um einen Bautra-
gervertrag handelt. Diese Grundséatze gelten vielmehr unab-
hangig davon, ob der Erwerbsvertrag eine Errichtungs-, Her-
stellungs- oder Sanierungsverpflichtung umfasst, flr jeden
Ersterwerb vom teilenden Eigentlimer. Der Senat hat sie zwar
in einem Fall entwickelt, dem der Erwerb einer Eigentumswoh-
nung aufgrund eines Bautragervertrags zugrunde lag (vgl. den
dem Beschluss des Senats vom 5.6.2008, V ZB 85/07, BGHZ
177, 53 zugrunde liegenden Beschluss des OLG Stuttgart
vom 16.7.2007, 8 W 225/07, juris Rdnr. 2). Damit soll aber
nicht Besonderheiten des Bautragervertrages Rechnung ge-
tragen werden, sondern dem Umstand, dass Vorschriften fur
die von dem WEG nicht erfasste Griindungsphase einer Woh-
nungseigentlimergemeinschaft fehlen (Senat, Beschluss vom
5.6.2008, V ZB 85/07, BGHZ 177, 53 Rdnr. 18). Das WEG
kennt keine ,VorWohnungseigentimergemeinschaft®. Es sieht
auch keine Regeln dartber vor, wie die nach und nach hinzu-
tretenden Erwerber, die nach der Ubergabe die Kosten und
Lasten der erworbenen Einheiten zu tragen haben, an der
Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums beteiligt sind,
dessen Miteigentimer sie am Ende werden sollen. Dieses
Problem stellt sich nicht nur in der Grindungsphase von Woh-
nungseigentimergemeinschaften, bei denen das gemein-
schaftliche Gebaude erst errichtet oder im Wege von Ausbau
und Sanierung aus einem Bestandsbau entwickelt werden
soll, sondern auch, wenn die Sondereinheiten in einem erst-
mals in Wohnungseigentum aufgeteilten Bestandsgebaude
ohne solche Verpflichtungen an Ersterwerber verkauft werden.
Der Senat hat die Grundsatze der werdenden Wohnungs-
eigentimergemeinschaft deshalb, allerdings ohne auf die
Frage naher einzugehen, auch auf solche Féalle angewandt
(vgl. Urteil vom 11.5.2012, V ZR 196/11, BGHZ 193, 219).

11 ¢) Die Rechtsstellung als werdender Wohnungseigentimer
erlangt ein Ersterwerber, anders als das Berufungsgericht und
die Beklagten meinen, mit der Eintragung einer Auflassungs-
vormerkung und der Ubergabe der Sache unabhéngig davon,
ob der Erwerbsvertrag vor oder nach der Eintragung des
ersten Erwerbers in das Grundbuch geschlossen wird.
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12 aa) Der Senat hat bislang ausdriicklich nur entschieden,
dass werdender Wohnungseigentimer auch ein Ersterwerber
ist, der den Erwerbsvertrag vor der Eintragung des ersten
Ersterwerbers in das Grundbuch geschlossen und die gesi-
cherte Rechtsstellung erst danach erlangt hat. Er hat aber
schon in dieser Entscheidung zu erkennen gegeben, dass er
eine zeitliche Begrenzung fur die Anwendung der Grundsatze
der werdenden Wohnungseigentimergemeinschaft auf die
Ersterwerber nicht generell, sondern nur fur den Fall erwage,
dass der teilende EigentUmer nach einer langeren Vorratshal-
tung einem Eigenerwerber gleichzustellen sein kénnte (Urteil
vom 11.5.2012,V ZR 196/11, BGHZ 193, 219 Rdnr. 12). Eine
Differenzierung zwischen den Ersterwerbern vom teilenden
Eigentimer in Abhangigkeit nach dem Zeitpunkt der Eintra-
gung des ersten Ersterwerbers in das Grundbuch hat der Se-
nat dagegen von Anfang an verworfen (vgl. Senat, Beschluss
vom 5.6.2008, V ZB 85/07, BGHZ 177, 53 Rdnr. 19 f.).

13 bb) Richtigerweise ist werdender Wohnungseigentlimer
auch derjenige, der nach Entstehen der Wohnungseigentu-
mergemeinschaft im Rechtssinne von dem teilenden Eigen-
timer Wohnungseigentum erwirbt und durch Eintragung einer
Auflassungsvormerkung und Ubergabe der Wohnung eine
gesicherte Rechtsposition erlangt. Das Entstehen der Woh-
nungseigentimergemeinschaft fuhrt ndmlich nicht dazu, dass
die Regelungsliicke entféllt, die Voraussetzung flr eine vor-
gelagerte entsprechende Anwendung der Vorschriften des
Wohnungseigentumsgesetzes auf die werdenden Wohnungs-
eigentumer ist.

14 (1) Das wird allerdings teilweise anders gesehen. Mit dem
Entstehen der Wohnungseigentimergemeinschaft seien die
Regelungen des WEG Uber die Verwaltung des gemeinschaft-
lichen Eigentums anwendbar. Damit entfielen die in dem
Fehlen solcher Vorschriften zu sehende Regelungsltcke und
das Bedurfnis fUr eine vorgelagerte analoge Anwendung
der Vorschriften des WEG Uber die Gemeinschaft der Woh-
nungseigentimer und die Verwaltung des gemeinschatftlichen
Eigentums nach dem Entstehen der Wohnungseigentimerge-
meinschaft im Rechtssinne. Wer nach diesem Zeitpunkt den
Erwerbsvertrag schliefe, sei als Zweiterwerber zu behandeln
(Riecke/Schmid/Lehmann-Richter, WEG, 5. Aufl., § 10 Rdnr. 57;
Drabek, ZWE 2015, 198, 199 f.). Diese Sichtweise kann nicht
Uberzeugen.

15 (2) Die Regelungsiticke, die nach der Rechtsprechung des
Senats mit einer vorgelagerten analogen Anwendung der
genannten Vorschriften des WEG zu schlieBen ist, besteht
zwar auch in dem Umstand, dass bei der Aufteilung eines
Grundstlcks in Wohnungseigentum durch den teilenden
Eigentimer eines Grundstlicks nach § 8 WEG selbst nach
Eintragung der Aufteilung in das Grundbuch zundchst keine
Wohnungseigentimergemeinschaft entsteht. Sie setzt nam-
lich als Personengemeinschaft nach geltendem Recht mindes-
tens zwei Mitglieder und damit jedenfalls die Eintragung eines
weiteren Wohnungseigentimers in das Grundbuch voraus.
Die entscheidende Lucke besteht aber darin, dass die Rege-
lungen des WEG dem ,Demokratisierungsinteresse” der Er-
werber mit gesicherter Rechtsposition nicht Rechnung tragen.
Die Wohnanlage muss schon ab Bezugsfertigkeit und Uber-
gabe der verkauften Wohnungen bewirtschaftet und verwaltet
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werden, was sinnvollerweise nicht allein dem Ver&uBerer Uber-
lassen bleiben, sondern unter Mitwirkung der kinftigen Eigen-
tUimer nach den Regeln erfolgen sollte, deren Geltung die Be-
teiligten ohnehin anstreben (Senat, Beschluss vom 5.6.2008,
V ZB 85/07, BGHZ 177, 53 Rdnr. 12 a. E., 20).

16 (3) Diese LUcke schlieBt sich mit der Eintragung des ersten
Erwerbers in das Grundbuch nicht. Zwar entsteht dann die
Wohnungseigentimergemeinschaft im Rechtssinne. Deren
Entstehen tragt aber dem ,Demokratisierungsinteresse” der
Erwerber mit gesicherter Rechtsposition nicht Rechnung. Die
Ubrigen Erwerber kénnten im Gegensatz zu dem neu eingetra-
genen Erwerber nach wie vor mangels Eintragung in das
Grundbuch und Erlangung der formellen Stellung als Woh-
nungseigentimer nicht, wie aber geboten, aus eigenem Recht
an der Bewirtschaftung und Verwaltung der WWohnanlage mit-
wirken (Senat, Beschluss vom 5.6.2008, V ZB 85/07, BGHZ
177, 53 Rdnr. 19 f. und Urteil vom 11.5.2012, V ZR 196/11,
BGHZ 193, 219 Rdnr. 10). Diese Lucke schlieBt sich regelmaBig
erst mit der Eintragung des letzten werdenden Wohnungsei-
gentlmers in das Grundbuch (vgl. Senat, Urteil vom 11.5.2012,
VZR 196/11, a. a. O. Rdnr. 10; AG Muinchen, ZMR 2015, 631,
632; Barmann/Suilmann, WEG, 14. Aufl., § 10 Rdnr. 18 a. E.).

17 (4) Hierbei macht es keinen Unterschied, ob ein solcher
Ersterwerb von dem teilenden Eigentimer wéahrend der
eigentlichen Vermarktungsphase oder erst langere Zeit nach
deren Abschluss erfolgt. Der Senat hat zwar erwogen, die An-
wendung der Grundséatze der werdenden Wohnungseigen-
timergemeinschaft auf die Ersterwerber in dem Sonderfall
einzuschranken, dass der teilende EigentUmer nach langerer
Vorratshaltung Wohnungen verkauft. Dem lag die Uberlegung
zugrunde, dass die langere Vorratshaltung durch den teilen-
den Eigentumer als Ersterwerb durch den teilenden Eigen-
tUmer zu bewerten und dementsprechend ein anschlieBender
Erwerb als Zweiterwerb anzusehen sein kdnnte, auf den die
Grundsatze der werdenden Wohnungseigentimergemein-
schaft nicht anzuwenden sind (vgl. Senat, Urteil vom
11.5.2012,VZR 196/11, BGHZ 193, 219 Rdnr. 12). Der Senat
entscheidet sich nunmehr aus Griinden der Rechtssicherheit
und -klarheit gegen eine solche Einschréankung. Sie wirde
kaum sicher vorzunehmende Abgrenzungen erfordern. Ins-
besondere erlaubte eine Vermietung keinen sicheren RUck-
schluss auf eine Beendigung der Erwerbsbemithungen.

18 c) Der rechtsfehlerhafte Ausschluss der Erwerberin schlagt
auf die nachfolgend gefassten Beschllsse durch. Zwar schei-
det eine Ungultigerklarung in der Regel aus, wenn —wozu hier
Feststellungen fehlen — feststeht, dass sich der Beschluss-
mangel auf das Abstimmungsergebnis nicht ausgewirkt hat.
Anders verhélt es sich jedoch bei schwerwiegenden Versto-
Ben, die dazu flhren, dass das Teilnahme- und Mitwirkungs-
recht eines Mitgliedes in gravierender Weise unterlaufen wird.
Ein solcher Fall wird nicht schon angenommen werden kon-
nen, wenn ein Wohnungseigentimer unbeabsichtigt — etwa,
weil seine Einladung auf dem Postweg verlorengegangen ist
— an der EigentUmerversammlung nicht teilnehmen oder nicht
vertreten sein kann. Anders liegt es aber, wenn — wie hier — ein
WohnungseigentUimer, der schon an mehreren Eigentimer-
versammliungen teilgenommen hat, zum Mitglied des Beirats
gewahlt worden ist und zur anstehenden Eigentimerver-
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sammlung erschienen ist, bei unveranderter Sachlage von der
Teilnahme ausgeschlossen wird. Eine solche MaBnahme stellt
einen schwerwiegenden Eingriff in den Kernbereich elementa-
rer Mitgliedschaftsrechte dar, bei dem es nicht darauf an-
kommt, ob die gefassten Beschllsse auch bei einer Mitwir-
kung des (ausgeschlossenen) Mitgliedes die erforderliche
Mehrheit gefunden héatten (vgl. zum Ganzen Senat, Urteil vom
10.12.2010, V ZR 60/10, ZfIR 2011, 321 Rdnr. 10 und Be-
schluss vom 7.7.2016, V ZB 15/14, ZfIR 2016, 846 Rdnr. 17).
Es ist deshalb unerheblich, dass der Beschluss mit einer gro-
Ben Mehrheit zustande gekommen ist. Aus dem gleichen
Grund kommt es auch nicht darauf an, ob die auf einen sol-
chen Eingriff gestitzte Beschlussmangelklage (auch) von dem
ausgeschlossenen Wohnungseigentimer oder — wie hier —
von anderen Wohnungseigentiimern erhoben wird.

19 1ll. 1. Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand ha-
ben. Es ist aufzuheben. Die Sache ist zur Endentscheidung
reif. Der Beschluss der Wohnungseigentimer zu TOP 4 der
EigentUmerversammlung vom 6.11.2017 ist unter entsprechen-
der Abanderung des Urteils des AG schon deswegen fUr ungul-
tig zu erklaren, weil die Erwerberin zu Unrecht von der Teilnahme
an der Versammlung ausgeschlossen worden ist. Auf die weite-
ren Rigen, namlich ob der Geschéftsflhrer der Kauferin auch in
seiner Eigenschaft als Mitglied des Verwaltungsbeirats aus eige-
nem Recht an der Eigentimerversammlung teilnehmen durfte
und ob der Beschluss in der Sache ordnungsmaBiger Verwal-
tung entsprach, und auf die Frage, ob die Zulassung der Revi-
sion diese Ruge umfasste, kommt es nicht an.

20 2. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 Satz 1
ZPO.

7. OrdnungsmaBige Benutzung eines
Gewerbegrundstiicks — Wegerecht nach
dem BGB auBerhalb des Grundbuchs

BGH, Urteil vom 24.1.2020, V ZR 155/18 (Vorinstanz:
OLG Kaln, Entscheidung vom 1.6.2018, 16 U 149/17)

ABGB §§ 480, 481 Abs. 1

BauGB § 30 Abs. 2

BGB §§ 328, 598, 873 Abs. 1, § 917 Abs. 1, §§ 1004,
1018, 1027, 1090

EGBGB Art. 184, 187

ZPO § 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZE:

1. Gewohnheitsrecht kann als dem Gesetz gleichwerti-
ge Rechtsquelle allgemeiner Art nur zwischen einer
Vielzahl von Rechtsindividuen und in Bezug auf eine
Vielzahl von Rechtsverhaltnissen entstehen, nicht
aber beschrankt auf ein konkretes Rechtsverhaltnis
zwischen einzelnen Grundstiicksnachbarn.

2. In einem konkreten Rechtsverhaltnis zwischen ein-
zelnen Grundstiicksnachbarn kann ein Wegerecht
nach dem BGB auBerhalb des Grundbuchs nur
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aufgrund schuldrechtlicher Vereinbarung oder als
Notwegrecht unter den Voraussetzungen des § 917
BGB entstehen.

3. Dieim Sinne von § 917 Abs. 1 Satz 1 BGB ord-
nungsmaBige Benutzung eines Gewerbegrund-
stiicks kann es nach den Umstanden des Einzelfalls
erfordern, dass auf dem verbindungslosen Grund-
stiicksteil Kraftfahrzeuge be- und entladen sowie
ggf. auch abgestellt werden, sodass eine Zufahrt
erforderlich ist; dies setzt aber in der Regel voraus,
dass das Grundstiick nach seinen konkreten Ver-
haltnissen eine gewerbliche Nutzung gréBeren Um-
fangs erlaubt.

SACHVERHALT:

1 Die Klager sind die EigentUmer dreier nebeneinander an einer
offentlichen StraBe liegender Grundstlcke. Die Grundstlicke sind
mit drei aneinandergrenzenden Hausern bebaut. Im rickwartigen Teil
dieser Grundstucke befinden sich Garagen, die baurechtlich nicht ge-
nehmigt sind. Die Beklagte ist Eigentimerin von Grundstlcken, auf
denen sich ein Weg befindet, Uber den die Klager die Garagen und
die rlickwartigen Bereiche ihrer vorne Uber die StraBe erschlossenen
Grundsticke erreichen. Eine entsprechende Nutzung des Weges
wurde seit Jahrzehnten durch frihere Eigentimer und nach dem
EigentumsUbergang auf die Beklagte durch diese selbst geduldet.
Mit Wirkung zum 31.12.2016 erklarte die Beklagte gegentber den
Klagern die ,Kindigung des Leihvertrages Uber das zu lhren Gunsten
vor Uber 30 Jahren bestellte, schuldrechtliche Wegerecht”. Sie kin-
digte an, den Weg mit Wirkung zum 1.1.2017 zu sperren und begann
im Dezember 2016 mit dem Bau einer Toranlage. Die Klager, die sich
auf ein zu ihren Gunsten bestehendes Wegerecht, hilfsweise auf ein
Notwegrecht, berufen, verlangen von der Beklagten, die Sperrung
des Weges zu unterlassen.

2 Das LG hat die Beklagte verurteilt, es zu unterlassen, die Klager
an der Nutzung des Weges zu hindern, insbesondere durch das An-
bringen eines Tores mit SchlieBanlage. Das OLG hat die Berufung
der Beklagten zurlickgewiesen. Mit der von dem Senat zugelassenen
Revision, deren Zurlickweisung die Klager beantragen, mochte die
Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage erreichen.

AUS DEN GRUNDEN:

3 I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts haben die Klager
gegen die Beklagte jeweils einen Unterlassungsanspruch in
entsprechender Anwendung von §§ 1027, 1004 BGB. Unter
dem Gesichtspunkt eines zumindest zu ihren Gunsten beste-
henden Gewohnheitsrechts seien sie zur Nutzung des Zu-
wegs zum rlckwartigen Bereich ihrer Grundstiicke zum Errei-
chen der dort gelegenen Garagen, zum Transport von
MuUlltonnen sowie zur Austibung eines Gewerbebetriebes auf
einem der Grundstlcke berechtigt. Unter der Voraussetzung
einer lang andauernden tatséchlichen Ubung und der Uber-
zeugung der beteiligten Verkehrskreise, durch die Einhaltung
dieser Ubung bestehendes Recht zu befolgen, sei Gewohn-
heitsrecht auch im privaten und offentlichen Wegerecht zur
Begriindung von historisch entstandenen Uberwegungsrech-
ten anzuerkennen. Soweit Gewohnheitsrecht nur als Rechts-
quelle allgemeiner Art verstanden und deshalb als Rechts-
grund einer Verpflichtung zwischen Privatpersonen nicht
anerkannt werde, sei dem nicht zu folgen.

4 Vorliegend bestehe eine langjahrige tatséchliche Ubung der
jeweiligen EigentUmer oder berechtigten Nutzer der in Rede
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stehenden Grundstlicke dahin gehend, dass die straBenabge-
wandte Seite der — heute — klagerischen Grundstlcke Uber
eine Zufahrt auf Grundstlcken erreicht werden kénne, die —
heute — im Eigentum der Beklagten stinden. Dies ergebe sich
sowohl aus einem Lageplan der Grundstlcke aus dem Jahr
1940 als auch aus einem Schreiben aus dem Jahre 1969 des
damaligen Eigentlmers der Grundstlcke der Beklagten an
den damaligen EigentUmer des Grundstiicks der Klagerin zu
1, in dem das Bestehen eines ,nicht dinglich gesicherten
Wegerechts fur die Bewohner der Hauser” der Klager voraus-
gesetzt werde. Anhaltspunkte daflr, dass die jeweiligen
GrundstUckseigentlimer oder Nutzer oder die heutigen Par-
teien nicht von einer rechtlichen Verpflichtung bzw. Berech-
tigung hinsichtlich eines Wegerechts ausgegangen seien,
bestlinden nicht. Ein das Gewohnheitsrecht ablésendes Leih-
vertragsverhaltnis sei nicht feststellbar.

5 Il. Das halt rechtlicher Nachprtfung nicht stand. Das Beru-
fungsgericht verkennt den Begriff des Gewohnheitsrechts und
die Voraussetzungen fur dessen Entstehen.

6 1. Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Berufungsgericht
davon aus, dass die Mdglichkeit des Entstehens von Gewohn-
heitsrecht in der Rechtsprechung allgemein anerkannt ist und
dass unter bestimmten Voraussetzungen auch Wegerechte
gewohnheitsrechtlich entstehen kénnen (vgl. Senat, Urteil vom
21.11.2008, V ZR 35/08, NJW-RR 2009, 311 zum Inwieken-
recht in Ostfriesland).

7 2. Rechtsfehlerhaft ist aber seine Annahme, ein gewohn-
heitsrechtliches Wegerecht kdnne auch im Verhaltnis zwi-
schen einzelnen Grundstlcksnachbarn durch eine jahrelange
Ubung in der Annahme einer entsprechenden rechtlichen Be-
rechtigung bzw. Verpflichtung entstehen. Zwar wird in der
Rechtsprechung vereinzelt die Ansicht vertreten, dass die lang
andauernde Nutzung eines Uber ein Privatgrundstuick fuhren-
den Weges als Zuweg zwischen der offentlichen Strae und
einem Hinterliegergrundstuck zur Bildung eines &rtlich gelten-
den Gewohnheitsrechts flhren kénne, das objektives Recht
darstelle und an das die Anwohner gebunden seien (vgl.
OLGR Schleswig 2006, 894, 895; OLG Stuttgart, Urteil vom
30.9.2014, 12 U 81/14, juris Rdnr. 50). Diese Ansicht ist aber
unzutreffend.

8 a) Gewohnheitsrecht entsteht durch langere tatsdchliche
Ubung, die eine dauernde und stindige, gleichmaBige und
allgemeine ist und von den Beteiligten als verbindliche Rechts-
norm anerkannt wird (BVerfGE 22, 114, 121; 28, 21, 28 f.; 34,
293, 303; 122, 248, 269; Senat, Urteil vom 16.2.2001, V ZR
422/99, NJW-RR 2001, 1208, 1209; Urteil vom 21.11.2008,
V ZR 35/08, NJW-RR 2009, 311 Rdnr. 12; Urteil vom
18.11.2016, V ZR 266/14, BGHZ 213, 30 Rdnr. 23; BGH,
Urteil vom 19.3.2013, VI ZR 56/12, BGHZ 197, 1 Rdnr. 29;
Beschluss vom 4.4.2017, I ZB 10/16, WM 2017, 1011
Rdnr. 24; VGH Mannheim, VBIBW 2019, 207 Rdnr. 55). Als
ungeschriebenes Recht enthalt es eine generell-abstrakte
Regelung; diese muss Uber den Einzelfall hinausweisen.

9 Zwar muss Gewohnheitsrecht kein ,Jedermann/Recht” sein.
In dem Unterfall der sog. Observanz, bei der es sich um ein
ortlich begrenztes Gewohnheitsrecht handelt (vgl. RGZ 102, 9,
12; OLG Frankfurt a. M., RdL 2019, 98 Rdnr. 29), kann dieses
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auch im Verhaltnis einer begrenzten Zahl von Eigentumern und
Pachtern zueinander entstehen (Senat, Urteil vom 21.11.2008,
V ZR 35/08, a. a. O. Rdnr. 13 m. w. N.), etwa nur fUr eine Ge-
meinde oder die Mitglieder einer 6ffentlichrechtlichen Korper-
schaft (Palandt/Grtineberg, 79. Aufl., Einleitung Rdnr. 22). Vor-
aussetzung ist aber auch in diesem Fal, dass die
ungeschriebene Rechtsnorm, die die Beteiligten als verbind-
lich anerkennen, alle Rechtsverhéltnisse einer bestimmten Art
beherrscht (Senat, Urteil vom 21.11.2008, V ZR 35/08, a. a. O.
Rdnr. 13; Dehner, Nachbarrecht, Stand: August 2019, A § 4
IV). Gewohnheitsrecht kann als dem Gesetz gleichwertige
Rechtsquelle allgemeiner Art (vgl. OLG Hamm, NJW-RR 1987,
137, 138 unter 2.; Palandt/Grineberg, Einleitung Rdnr. 22) nur
zwischen einer Vielzahl von Rechtsindividuen und in Bezug auf
eine Vielzahl von Rechtsverhaltnissen entstehen, nicht aber
beschrankt auf ein konkretes Rechtsverhaltnis zwischen ein-
zelnen Grundsticksnachbarn (vgl. OLG Hamm, NJW-RR
1987, 137, 138 unter 2.; ZfIR 2017, 786, 788; OLG Naum-
burg, Urteil vom 14.11.2018, 12 U 59/18, juris Rdnr. 37 f,;
Dehner, Nachbarrecht, A § 4 IV, Horst, Rechtshandbuch
Nachbarrecht, 2. Aufl., Rdnr. 418).

10 In einem konkreten Rechtsverhaltnis zwischen einzelnen
Grundstlcksnachbarn kann ein Wegerecht nach dem BGB
auBerhalb des Grundbuchs nur aufgrund schuldrechtlicher
Vereinbarung oder als Notwegrecht unter den Voraussetzun-
gen des § 917 BGB entstehen, nicht aber durch eine — sei es
auch jahrzehntelange — Ubung unter Grundstiicksnachbarn,
die in der Annahme erfolgt, hierzu schuldrechtlich oder nach
§ 917 BGB berechtigt bzw. verpflichtet zu sein.

11 b) Der von dem Berufungsgericht seiner Entscheidung zu-
grunde gelegte weite Begriff des Gewohnheitsrechts flhrte im
Ergebnis zum Erwerb einer nicht im Grundbuch eingetragenen
Grunddienstbarkeit. Das sieht das BGB nicht vor.

12 aa) Allerdings kénnen bzw. konnten in anderen Rechtsord-
nungen Grunddienstbarkeiten auch auBerhalb des Grund-
buchs erworben werden.

13 (1) So ist etwa in Osterreich der auch dort geltende Grund-
satz, dass eine dingliche Dienstbarkeit nur durch Eintragung in
die 6ffentlichen Blicher erworben werden kann (§ 481 Abs. 1
ABGB), mehrfach durchbrochen. Insbesondere besteht nach
§ 480 ABGB die Moglichkeit, eine Dienstbarkeit kraft Ersitzung
(gesetzlich bezeichnet als ,Verjahrung“) zu erwerben (vgl.
Schwimann/Kodek/Spath, ABGB, 4. Aufl., § 481 Rdnr. 4 und
§ 480 Rdnr. 2 ff.), etwa indem ein Waldweg durch bestimmte
Personen (bzw. ihre Rechtsvorgénger) Uber mehr als 30 Jahre
hinweg zu forstwirtschaftlichen Zwecken befahren worden ist,
wenn die Austbung dieses Wegerechts flr den Grundstiicks-
eigentUmer (bzw. seine Rechtsvorganger) wegen der regel-
méaBig vorhandenen Fahrspuren erkennbar war (vgl. OGH,
Entscheidung vom 24.10.2011, 8 Ob 67/11 b, abrufbar unter
www.ris.bka.gv.at).

14 (2) Auch nach Teil | Titel 22 § 13 des PreuBischen Allgemei-
nen Landrechts (ALR) konnte eine Grunddienstbarkeit (Grund-
gerechtigkeit) durch Ersitzung (Verjahrung) erworben werden,
wenn das Recht durch eine wenigstens 30 Jahre lange (Teil |
Titel 22 § 14 in Verbindung mit Teil | Titel 9 § 625 ALR) unun-
terbrochene Ausibung in Anspruch genommen wurde (vgl.
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Senat, Urteil vom 12.12.2008, V ZR 106/07, NJW-RR 2009,
515 Rdnr. 12; siehe flr eine ausfihrlichere Darstellung OLG
Hamm, NJW-RR 1987, 137, 138, sowie Dehner, Nachbar-
recht, B § 36 Il 3).

15 bb) Der Gesetzgeber des BGB hat sich hingegen mit § 873
Abs. 1 BGB bewusst fur eine Anwendung des Eintragungs-
prinzips auf die Grunddienstbarkeit entschieden, das Ausnah-
men nur in den gesetzlich vorgesehenen Fallen zuldsst (sieche
zur Fortgeltung altrechtlicher Grunddienstbarkeiten allerdings
Art. 184, 187 EGBGB). Hiermit wollte er gerade den Erwerb
von Grunddienstbarkeiten im Wege der Ersitzung ausschlie-
Ben und der damit verbundenen Gefahr vorbeugen, dass
»durch fortgesetzten Missbrauch einer Gefalligkeit ein Recht
erschlichen werde” (Motive lll, S. 165), und dass ,verwickelte
und kostspielige Rechtsstreitigkeiten [entstehen] zwischen
demijenigen, welcher eine Dienstbarkeit in Anspruch nimmt,
und dem Erwerber des Grundstlcks, der von derselben keine
Kenntnis erhalten hat, bzw. zwischen dem Erwerber und dem
VerauBerer” (Motive lll, S. 165 f.). Die Eintragung des Rechts
stelle die Beziehungen der Beteiligten zueinander der Regel
nach vollstandig klar (Motive lll, S. 166). Diesem ausdrtcklich
erklarten Willen des Gesetzgebers widersprache es, wenn
Grunddienstbarkeiten zwischen Grundstlcksnachbarn ohne
Eintragung in das Grundbuch allein durch eine langjahrige
Ubung entstehen kdnnten.

16 c) Nach diesen MaBstaben haben die Klager nicht aufgrund
Gewohnheitsrechts ein Wegerecht an den Grundstticken der
Beklagten erworben. Eine allgemeine, Gber das Verhaltnis der
Parteien untereinander hinausgehende Ubung, die Grund-
stlicke der Beklagten als Zufahrt zu anderen Grundstticken zu
nutzen, steht nicht in Rede. Die Klager behaupten auch nicht,
dass die Nutzung des Zuwegs von der Uberzeugung der Be-
teiligten getragen sei, hiermit eine allgemeine, objektive und
gesetzesgleiche Rechtsnorm zu befolgen, die Uber das kon-
krete Rechtsverhaltnis der Parteien untereinander hinaus Gel-
tung beanspruchen kann.

17 3. Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich auch
nicht aus anderen Grunden als richtig dar (§ 561 ZPO).

18 a) Eine Duldungspflicht der Beklagten ergibt sich nicht aus
einem zwischen den Parteien bestehenden schuldrechtlichen
Verhéltnis. Als solches k&me allenfalls ein Leihvertrag nach
§ 598 BGB in Betracht, dessen Zustandekommen das Beru-
fungsgericht indes nicht festzustellen vermochte. Im Ubrigen
konnte ein solcher Leihvertrag, wenn er denn auf die Klager
und die Beklagten Ubergegangen waére, jederzeit gekindigt
werden (vgl. Senat, Urteil vom 16.5.2014, V ZR 181/13, NJW-
RR 2014, 1043 Rdnr. 21; MuinchKomm-BGB/Brtickner,
8. Aufl., § 917 Rdnr. 60); er ware daher durch die von der Be-
klagten im Jahre 2016 erklarte Kiindigung beendet worden.

19 b) Ein Nutzungsrecht lasst sich auch nicht aus dem nach-
barlichem Gemeinschaftsverhéltnis ableiten. Dieses wird
durch die Regelung des Notwegrechts in § 917 BGB spezial-
gesetzlich ausgestaltet; die Norm enthalt im Hinblick auf die
nicht durch dingliche Rechte oder schuldrechtliche Vertrage
begrindeten Wegerechte eine abschlieBende Regelung. Sind
ihre tatbestandlichen Voraussetzungen nicht erfullt, kdnnen sie
nicht mithilfe des nachbarlichen Gemeinschaftsverhaltnisses
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umgangen oder erweitert werden (vgl. Senat, Urteil vom
15.11.2013, V ZR 24/13, NJW 2014, 311 Rdnr. 26; Urteil vom
22.1.2016, V ZR 116/15, ZMR 2016, 382 Rdnr. 14).

20 lll. Das angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand ha-
ben; es ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Der Senat kann in
der Sache nicht selbst entscheiden, weil noch weitere Fest-
stellungen zu treffen sind. Mangels Entscheidungsreife ist die
Sache daher an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen
(§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPQ). Der Senat weist flr die weitere
Sachbehandlung auf Folgendes hin:

21 1. Das Berufungsgericht wird zu prufen haben, ob den Kla-
gern gemaB § 917 Abs. 1 BGB ein Notwegrecht zusteht.

22 a) Diese Vorschrift gestattet die Inanspruchnahme benach-
barten, im fremden Eigentum stehenden Grund und Bodens
als Notweg dann, wenn dem betreffenden Grundstlck die zur
ordnungsmaBigen Benutzung notwendige Verbindung mit
einem offentlichen Weg fehlt. Der Notweganspruch setzt also
eine durch das Fehlen einer Verbindung nach auBen hervorge-
rufene Notlage des Grundstlicks voraus. Hinsichtlich dieser
Notlage sind strenge Anforderungen zu stellen; sie besteht
nicht, wenn eine andere Verbindungsmaoglichkeit vorhanden
ist, die ebenfalls ordnungsmaBige Grundstlcksbenutzung
gewahrleistet (Senat, Urteil vom 15.4.1964, V ZR 134/62,
NJW 1964, 1321, 1322). Welche Art der Benutzung eines
Grundstlcks im Sinne von § 917 Abs. 1 BGB ordnungsmaBig
ist, bestimmt sich nicht nach den personlichen Bedurfnissen
des Eigentlimers des verbindungslosen Grundstlcks, son-
dern danach, was nach objektiven Gesichtspunkten diesem
Grundstlck angemessen ist und den wirtschaftlichen Verhalt-
nissen entspricht (vgl. Senat, Urteil vom 15.4.1964, V ZR
134/62, a. a. O.; Urteil vom 26.5.1978,V ZR 72/77, WM 1978,
1293, 1294; Urteil vom 5.6.2009, V ZR 117/08, NJW-RR
2010, 445 Rdnr. 15). Zu berUcksichtigen sind dabei die Benut-
zungsart und GréBe des Grundstlicks, seine Umgebung und
die sonstigen Umstande des Einzelfalls (Senat, Urteil vom
15.4.1964, V ZR 134/62, a. a. O.; Urteil vom 28.5.1976, V ZR
195/74, WM 1976, 1061, 1063; Urteil vom 5.6.2009, V ZR
117/08, a. a. O.).

23 Handelt es sich bei dem Grundstlck nach objektiven Krite-
rien um ein Gewerbegrundstiick, so kann dessen ordnungs-
méaBige Benutzung es nach den Umstanden des Einzelfalls
erfordern, dass auf dem verbindungslosen Grundsttcksteil
Kraftfahrzeuge be- und entladen sowie ggf. auch abgestellt
werden, sodass eine Zufahrt notwendig ist (vgl. Senat, Urteil
vom 16.4.1958, V ZR 170/56, MDR 1958, 592; Urteil vom
11.11.1959, V ZR 98/58, BGHZ 31, 159, 161; Urteil vom
21.12.1965, V ZR 35/63, WM 1966, 346 ff.; siche auch
MUinchKomm-BGB/Brtickner, § 917 Rdnr. 27; Staudinger/
Roth, Neub. 2016, § 917 Rdnr. 28; Palandt/Herrler, § 917
Rdnr. 6). Dies setzt aber in der Regel voraus, dass das Grund-
stlick nach seinen konkreten Verhaltnissen eine gewerbliche
Nutzung gréBeren Umfangs erlaubt, namentlich eine solche,
bei der Waren eingelagert werden (missen), die aufgrund ihrer
Art, ihrer GroBe oder ihres Gewichts nicht auf dem mit dem
offentlichen Weg verbundenen Grundstlicksteil gelagert oder
Uber diesen hinweg auf den verbindungslosen Grundstlcksteil
verbracht werden kénnen.
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24 Die ordnungsmaBige Benutzung des Grundstlicks kann
das Notwegrecht zudem nur begriinden, wenn sie tatsachlich
in einem Umfang erfolgt, der die Zufahrt erforderlich macht.
Bleibt die konkret ausgelbte Nutzung dahinter zurtck, ent-
steht das Notwegrecht nicht schon dadurch, dass objektiv
nach den Gegebenheiten des Grundstlcks eine umfang-
lichere Nutzung mdglich ware. Ebenso wenig begrindet eine
konkret ausgelbte Nutzung, die Uber das hinaus geht, was
nach Art, GréBe und wirtschaftlichen Verhéltnissen des Grund-
stlicks angemessen ist, eine Notlage, die die Inanspruch-
nahme des Nachbargrundsttcks fur die Zufahrt zu dem ver-
bindungslosen Grundstlicksteil rechtfertigen kénnte.

25 b) Das Berufungsgericht hat bislang — aus seiner Sicht fol-
gerichtig — keine Feststellungen dazu getroffen, wie die klage-
rischen Grundstlicke genutzt werden und ob diese Nutzung
sich bei objektiver Betrachtung nach den genannten Kriterien
als ordnungsmaBig im Sinne von § 917 Abs. 1 Satz 1 BGB
darstellt. Dies wird nunmehr nachzuholen sein.

26 aa) Sollten die Grundstlcke der Klagerin allein zu Wohn-
zwecken genutzt werden, wird ein Notwegrecht allerdings
ausscheiden.

27 (1) (@) Die Nutzung der im hinteren Bereich der Grund-
stlicke der Klager befindlichen Garagen zum Abstellen von
Kraftfahrzeugen stellt sich nicht als ordnungsmaBige Benut-
zung im Sinne von § 917 Abs. 1 Satz 1 BGB dar, weil die Ga-
ragen baurechtlich nicht genehmigt und mangels ErschlieBung
auch nicht genehmigungsfahig sind. Die flr die Zulassigkeit
eines Bauvorhabens notwendige ErschlieBung ist ndmlich nur
dann im Sinne von § 30 Abs. 2 BauGB ,gesichert”, wenn flr
die Zuwegung eine Baulast oder eine Grunddienstbarkeit be-
steht; ein Notweg nach § 917 BGB genigt nicht (vgl. Senat,
Urteil vom 238.1.2015, V ZR 318/13, NJW-RR 2015, 852
Rdnr. 21 m. w. N.). Ist eine Bebauung nach &ffentlichem Recht
mangels ErschlieBung unzuléssig, kann die bauliche Nutzung
nicht gleichwohl eine ordnungsmaBige Benutzung im Sinne
des § 917 Abs. 1 BGB deshalb sein, weil sie praktischen Be-
durfnissen entspricht; was nach den Vorschriften des 6ffentli-
chen Rechts unzuléssig ist, kann nicht von der Privatrechts-
ordnung als ,ordnungsmaBig” gebilligt werden (BVerwGE 50,
282 = NJW 1976, 1987, 1989).

28 (b) Nichts anderes gilt, soweit die Klager ihre Kraftfahr-
zeuge anderweit auf den verbindungslosen Grundstticksteilen
abstellen méchten. Liegt ein Grundstiick — wie hier — mit seiner
Vorderseite an einem Offentlichen Weg, ist die Erreichbarkeit
mit Kraftfahrzeugen, die fUr die ordnungsmaBige Benutzung
eines Wohngrundstticks in der Regel notwendig ist (vgl. Se-
nat, Urteil vom 12.12.2008, V ZR 106/07, NJW-RR 2009, 515
Rdnr. 24), gewéhrleistet. Zwar schlief3t dieser Umstand allein
ein Notwegrecht nicht von vornherein aus (vgl. Senat, Urteil
vom 18.10.2013, V ZR 278/12, NJW-RR 2014, 398 Rdnr. 10f.
m. w. N.; Urteil vom 22.1.2016, V ZR 116/15, ZMR 2016, 382
Rdnr. 7). Eine Zufahrt Gber das Nachbargrundsttck, um das
Fahrzeug aus Grlinden der Bequemlichkeit oder Zweckma-
Bigkeit auf dem eigenen Wohngrundstlick abstellen zu kon-
nen, ist dem Eigentimer aus dem Notwegrecht nach § 917
BGB aber nicht zuzubilligen (st. Rspr., vgl. Senat, Urteil vom
9.11.1979, V ZR 85/78, BGHZ 75, 315, 318 f.; Urteil vom
12.12.2008, V ZR 106/07, NJW-RR 2009, 515 Rdnr. 19; Urteil

MittBayNot



Burgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

vom 18.10.2013, V ZR 278/12, NJW-RR 2014, 398 Rdnr. 12;
Urteil vom 15.11.2013, V ZR 24/13, NJW 2014, 311 Rdnr. 23).

29 (2) Nachteile, die fur die Klager damit verbunden sind, dass
sie die in den hinteren Bereichen ihrer Grundstilicke abgestell-
ten Mdulltonnen zu den jeweiligen Abfuhrzeiten durch ihre
Wohnhauser hindurch an die 6ffentliche StraBe verbringen
mussen, kénnten ein Notwegrecht ebenso wenig rechtferti-
gen. Dies gilt auch fur die etwaige Notwendigkeit, sich ange-
sichts zu schmaler Hausflure bzw. anderer Raumlichkeiten
kleinere Mulltonnen zu beschaffen, um den Transport durch
das Haus hindurch zu ermoglichen.

30 bb) Soliten die klagerischen Grundstlicke hingegen ge-
werblich genutzt werden, kommt ein Notwegrecht grundsatz-
lich in Betracht.

31 (1) Allerdings deuten die von dem Berufungsgericht in Be-
zug genommenen Lageplane und Lichtbilder darauf hin, dass
die Grundsttcke ihrer Art und GréBe nach allenfalls eine Nut-
zung fUr kleinere Gewerbebetriebe, nicht aber flr gréBere Pro-
duktions-, Lager- oder Handelsbetriebe erlauben. Sollte dies
zutreffen, durfte ein Notwegrecht im Hinblick darauf ausschei-
den, dass die Grundstlicke an einem &ffentlichen Weg gele-
gen sind, die flr kleinere Gewerbebetriebe erforderlichen
Waren also dort angeliefert und — soweit erforderlich — durch
die Geschéafts- bzw. Ladenrdume auf den hinteren Grund-
stlcksteil verbracht werden kénnen. Eine konkrete Nutzung,
die Uber ein Kleingewerbe und die typischerweise damit
verbundene Nutzung hinausginge, konnte in diesem Fall das
Notwegrecht nicht begriinden.

32 (2) Im Ubrigen gilt auch insoweit, dass die nach objektivem
MaBstab notwendige und der ordnungsmaBigen Grund-
stlicksnutzung entsprechende Einlagerung von Waren in Ge-
bauden auf den verbindungslosen Grundstiicksteilen nur zu
einem Notwegrecht nach § 917 BGB flhren kann, wenn die
entsprechenden Gebdude baurechtlich genehmigt bzw.
zumindest genehmigungsfahig sind.

33 2. Die Zurlckverweisung gibt dem Berufungsgericht zu-
dem Gelegenheit, sich mit der im Revisionsverfahren von den
Klagern vertretenen Auffassung auseinanderzusetzen, der
Rechtsvorganger der Beklagten habe ein den jeweiligen Ei-
gentimern ihrer Grundstiicke von der Voreigentlimerin einge-
raumtes Wegerecht kaufvertraglich im Sinne eines Vertrages
zugunsten Dritter (§ 328 BGB) Ubernommen; hieran sei auch
die Beklagte gebunden.

Ausgabe 5/2020

8. Keine gestreckte Begrindung von
Sondernutzungsrechten nach dem Aus-
scheiden des aufteilenden Eigentimers

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17.10.2019, |-3 Wx 69/19

BGB §§ 133, 876, 877
GBO § 18 Abs. 1, § 19
WEG § 5 Abs. 4 Satz 2, § 10 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Berechtigt die Teilungserklarung den teilenden
Eigentiimer, bei Beurkundung der Vertrage tiber die
erstmalige rechtsgeschaftliche VerduBerung einer
Wohnungs- und Teileigentumseinheit festzulegen,
ob und ggf. welche der bezifferten Pkw-Abstellplat-
ze dem betreffenden Erwerber und kiinftigen Eigen-
timer eines Wohnungs- oder Teileigentumsrechts
zur alleinigen unentgeltlichen und ausschlieBlichen
Nutzung zustehen, verbunden mit der Erméachti-
gung, eine solche Bestimmung auch ohne VerauBe-
rung durch eine notariell beglaubigte Erklarung zu
treffen und soll dies zur Folge haben, dass unter der
aufschiebenden Bedingung, dass der zur jeweiligen
Sondernutzung eines der vorgenannten Stellplat-
ze allein berechtigte Sondereigentiimer in vorste-
hender Form bestimmt wird, die jeweils anderen
Sondereigentiimer von der Nutzung der Stellplatze
ausgeschlossen sind und die unentgeltliche Sonder-
nutzung zu dulden haben (,gestreckte Begriindung
von Sondernutzungsrechten durch Zuordnungsvor-
behalt“), so legt dies die Auslegung nahe, dass eine
Zuweisungsbefugnis des teilenden Eigentiimers
nach seinem Ausscheiden aus der Gemeinschaft
nicht mehr besteht.

2. Das Grundbuchamt darf dem Antragsteller nicht im
Wege der Zwischenverfligung den Abschluss eines
Rechtsgeschéfts oder die Vorlage einer Bewilligung
des unmittelbar Betroffenen aufgeben (hier: Vorlage
einer Bewilligung aller zur Eigentimergemeinschaft
gehdérenden Miteigentiimer mit Blick auf deren vom
Grundbuchamt fiir erforderlich gehaltenen Mitwir-
kung zur Begriindung der Sondernutzungsrechte an
den Stellplatzen).

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die A erwarb im Jahr 1991 das Eigentum an den im Grund-
buch von B Blatt (...) Flur (...) verzeichneten Parzellen (...), (...)
und (...) sowie an der auf Blatt (...) Flur (...) verzeichneten Par-
zelle (...). Nach Aufteilung in Teilflachen entstanden insgesamt
funf neu vermessene Parzellen (Flur (...), Nrn. (...), (...), (...),
(...) und (...). Mit notariell beurkundeter Erklarung vom
2.4.1991 bewilligte die A die Vereinigung der drei neuen Par-
zellen (...), (...)und (...) zu einer Parzelle. Auf dieser durch Ver-
einigung entstandenen Parzelle wollte die A ein Wohngebaude
mit sieben Wohnungen, zwei gewerbliche Einheiten und funf
Garagen errichten; auf den zum Gemeinschaftseigentum ge-
hérenden AuBenflachen sollten sieben Stellplatze unter Be-
grundung von Sondernutzungsrechten geschaffen werden.
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Mit weiterer notarieller Urkunde vom 2.4.1991 erklarte die A
die Teilung in Wohnungseigentum bzw. Teileigentum und legte
in Abschnitt V. die Gemeinschaftsordnung fest. § 3 Ziffer 4
Buchstabe e) sieht Folgendes vor:

w#Auf dem Grundbesitz befinden sich sieben PKW-Abstell-
platze, die in dem als Anlage 4 beigefugten Plan mit den
Nummern ST 1, ST 2, ST 3, ST 4, ST 5, ST 6, ST 7 ge-
kennzeichnet sind. Der aufteilende Eigentimer ist berech-
tigt, bei Beurkundung der Vertrdge Uber die erstmalige
rechtsgeschéftliche VerauBerung der Wohnungs- und
Teileigentumseinheit zu bestimmen, ob und ggf. welche
der vorgenannten PKW-Abstellplatze dem betreffenden
Erwerber und kUnftigen EigentUmer eines Wohnungs-
oder Teileigentumsrechts zur alleinigen, unentgeltlichen
und ausschlieBlichen Nutzung zusteht. Der aufteilende
EigentUmer ist berechtigt, eine solche Bestimmung auch
ohne VerauBerung durch eine notariell beglaubigte Erkla-
rung zu treffen.

Unter der aufschiebenden Bedingung, dass der zur jewei-
ligen Sondernutzung eines der vorgenannten Stellplatze
allein berechtigte Sondereigentlimer in vorstehender Form
bestimmt wird, sind die jeweils anderen SondereigentU-
mer von der Nutzung der Stellplatze ausgeschlossen und
haben die unentgeltliche Sondernutzung zu dulden.”

2 Am 25.7.1991 wurde die A im Grundbuch als Eigentlime-
rin samtlicher zur Wohnungseigentimergemeinschaft geho-
renden Einheiten, Blatter 5558 bis 5571, eingetragen. Die A
firmiert seit dem 23.7.1998 unter der Firma der Beteiligten zu
2.

3 In der Folgezeit verauBerte die A bzw. die Beteiligte zu 2
samtliche der ihr gehdrenden Einheiten; als Eigentimerin der
beiden verfahrensgegenstandlichen Einheiten wurde die C am
12.5.2003 im Grundbuch eingetragen.

4 Rechtsnachfolgerin der C ist die Beteiligte zu 1; deren per-
sonlich haftende Gesellschafterin ist die Beteiligte zu 2.

5 Mit notarieller Urkunde vom 20.11.2018 erklarten die Betei-
ligten zu 1 und 2, in Austibung des in der notariellen Teilungs-
erklarung vom 2.4.1991 in Abschnitt V., § 3 Ziffer 4 Buchstabe
e) enthaltenen Vorbehalts, die Stellplatze mit den Nrn. ST 2,
ST 3, und ST 7 dem jeweiligen Eigentlimer der auf Blatt 5559
eingetragenen Eigentumseinheit und die Stellplatze mit den
Nrn. ST 1, ST 4, ST 5 und ST 6 dem jeweiligen Eigentlimer der
auf Blatt 5558 eingetragenen Eigentumseinheit zur alleinigen
und ausschlieBlichen Nutzung auf Dauer zuzuweisen. Mit wei-
terer notarieller Urkunde vom 5.12.2018 berichtigte sie die
Lage der Stellplatze ST 1 und ST 3.

6 Mit Schrift ihres Verfahrensbevollméachtigten vom 21.12.2018
beantragten die Beteiligten zu 1 und 2 die Eintragung der Zu-
ordnung der Sondernutzungsrechte im Grundbuch.

7 Mit Zwischenverfligung vom 25.1.2019 wies das Grund-
buchamt darauf hin, dass dem teilenden EigentUmer mit der
VerauBerung der letzten Wohn- und Teileigentumseinheit ein
Recht zur Zuordnung der PKW-Stellplatze nicht mehr zustehe.
Erforderlich sei eine Mitwirkung aller in den Blattern 5558 bis
55571 eingetragenen Miteigentumer.
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8 Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 1
und 2 vom 15.2.2019. Sie meinen, die Teilungserklarung vom
2.4.1991 enthalte eine aufschiebend bedingte Zuordnung, so-
dass der alte Eigentlimer die Zuordnung nachtraglich wirksam
vornehmen koénne.

9 Das Grundbuchamt hat unter dem 4.4.2019 einen Nicht-
abhilfebeschluss erlassen. Es liege zwar eine aufschiebend
bedingte Zuordnung der Sondernutzungsrechte an den Stell-
platzen vor. Die Teilungserklarung enthalte indes keine aus-
drickliche Regelung, die dem damaligen, teilenden Eigen-
timer das Recht zur Zuweisung auch noch nach dem
Abverkauf der letzten Einheit einrGume; Uberdies kdnne ein
dahingehendes Recht dem teilenden Eigentimer allenfalls bis
zur VerauBerung der letzten Wohnungseigentumseinheit vor-
behalten werden.

()

11 Il. Die Beschwerde der Beteiligten ist gemail § 18 Abs. 1,
§ 71 Abs. 1, §§ 72, 73 GBO zuléssig und dem Senat nach der
vom Grundbuchamt ordnungsgemal erklarten Nichtabhilfe
zur Entscheidung angefallen, § 75 GBO.

12 Die Beschwerde hat in der Sache deshalb Erfolg, weil eine
Zwischenverfligung nicht hatte ergehen durfen.

13 Die Zwischenverfligung ist ein Mittel, einer beantragten
Eintragung den nach dem Eingang des Antrages bestimmten
Rang zu sichern, der bei sofortiger Zurlickweisung nicht ge-
wahrt wirde. Sie darf daher nur ergehen, wenn der Eintragung
ein mit Rickwirkung behebbares Hindernis entgegensteht.
Dagegen ist es nach ganz Uberwiegend — auch vom Senat —
vertretener Auffassung, unzulassig, einem Antragsteller im
Wege einer Zwischenverfigung den Abschluss eines Rechts-
geschafts oder die Vorlage einer Bewilligung des unmittelbar
Betroffenen aufzugeben (Senat, BeckRS 2012, 19323 fur die
Bewilligung eines Erben; fur die Bewiligung der Ubrigen
Wohnungseigentimer: OLG Frankfurt a. M., ZWE 2016, 171 f.
m. w. N.; vgl. Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 18 Rdnr. 12
und 32).

14 Mit der angefochtenen Zwischenverfliigung gibt das Grund-
buchamt den Beteiligten jedoch die Vorlage einer Bewilligung
aller zur Eigentlimergemeinschaft gehdrenden Miteigentimer
auf, wenn es deren Mitwirkung zur Begrindung der Sonder-
nutzungsrechte an den Stellplatzen ST 1 bis ST 7 fur erforder-
lich halt. Diese Mitwirkung erfolgt im grundbuchrechtlichen
Verfahren in Form der Bewiligung nach § 19 GBO, denn die
Eintragung eines Sondernutzungsrechtes im Grundbuch setzt
— wie es sich aus § 7 Abs. 3 WEG ergibt — eine entsprechende
Eintragungsbewilligung voraus (OLG Munchen, BeckRS 2017,
137367; vgl. Herberger/Martinek/RuBmann/Weth/Wirdinger/
Lafontaine, jurisPK-BGB, 8. Aufl. 2017, § 13 WEG Rdnr. 141).

15 Vorsorglich sei in der Sache — ohne Bindungswirkung — be-
merkt:

16 Es spricht nach Auffassung des Senats einiges daflr, dass
hier eine Zuweisungsbefugnis des teilenden Eigentimers —
das ist die Beteiligte zu 2 als Rechtsnachfolgerin der A — nicht
mehr besteht; die Beteiligte zu 1 als gegenwartige Eigentime-
rin der verfahrensgegenstandlichen Einheiten ist ersichtlich
nicht zuweisungsbefugt.
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17 Sollen — wie hier — als Inhalt des Sondereigentums im
Grundbuch einzutragende Sondernutzungsrechte nachtrag-
lich begrindet werden, ist hierzu materiellrechtlich die Eini-
gung samtlicher Wohnungseigentimer und im Hinblick auf
§ 10 Abs. 3 WEG die Eintragung in das Grundbuch erforder-
lich. AuBerdem muss ggf. nach § 5 Abs. 4 Satz 2 WEG,
§§ 877, 876 BGB die Zustimmung der nachteilig dinglich Be-
rechtigten und der Berechtigten einer Auflassungsvormerkung
erteilt werden. Verfahrensrechtlich ist die Bewilligung derjeni-
gen erforderlich, deren Recht durch die Eintragung im Sinne
des § 19 GBO betroffen wird; das sind hier alle Miteigentimer,
denn die Begriindung von Sondereigentum fuhrt zu einer in-
haltlichen Anderung des Sondereigentums aller Wohnungs-
bzw. Miteigentimer (OLG MUnchen, BeckRS 2017, 137367)
bzw. zu einer Beeintrachtigung des Gemeinschaftseigentums.
Das qilt grundsatzlich auch dann, wenn die nachtragliche
Begriindung von Sondernutzungsrechten bereits in der ur-
sprunglichen, im Grundbuch eingetragenen Teilungserklarung
vorgesehen ist.

18 Abweichend von vorstehendem Grundsatz gibt es zwei als
zulassig anerkannte Méglichkeiten der Gestaltung einer Tei-
lungserklarung, die dem teilenden EigentUmer die nachtrag-
liche Begriindung von Sondereigentumsrechten ohne Mitwir-
kung der Ubrigen Wohnungs- bzw. Teileigentimer und ohne
Zustimmung der dinglich Berechtigten vorbehalt:

19 Zum einen kann der teilende, sich ein Zuordnungsrecht
vorbehaltende Eigentlmer bereits in der Teilungserklarung alle
kinftigen Erwerber von dem gemeinschaftlichen Gebrauch
der fUr die kUnftigen Sondernutzungsrechte vorgesehenen
Flachen ausschlieBen mit der Folge, dass die Sondernut-
zungsrechte zunachst keiner Wohnung bzw. keinem Teileigen-
tum zugeordnet werden und der teilende Eigentimer allein im
Rahmen eines persdnlichen Sondernutzungsrechts zur Nut-
zung dieser Flachen berechtigt bleibt. Es handelt sich um eine
sog. ,gestreckte Begrindung von Sondernutzungsrechten
durch Zuordnungsvorbehalt®. Da aber die Zuweisungsmdog-
lichkeit einschlieBlich der Bewilligungsberechtigung des teilen-
den Eigentlmers in dieser Gestaltungsvariante gerade auf
dessen personlicher Sondernutzungsberechtigung beruht,
besteht diese jedoch auch nur bis zu seinem Ausscheiden aus
der Gemeinschaft. Nach ganz Uberwiegend vertretener Auf-
fassung kann der aus der Gemeinschaft ausscheidende tei-
lende EigentUmer die Restnutzungsbefugnis als Grundlage
eines Zuweisungsrechts nicht ,mitnehmen” (vgl. jeweils mit
weiteren Nachweisen: OLG Frankfurt a. M., ZWE 2016, 171 f.
und ZWE 2017, 87 ff.; BeckOK-WEG/Modiller, Maximilian A.,
Stand: 1.8.2019, § 15 Rdnr. 339 ff.; Herberger/Martinek/RuB-
mann/Weth/WUrdinger/Lafontaine, a. a. O., § 13 WEG
Rdnr. 144; Francastel, RNotZ 2015, 385, 408 f.).

20 Zum anderen kann der teilende Eigentumer alle kinftigen
Erwerber unter der aufschiebenden Bedingung (§ 158 BGB)
einer Zuweisung der Sondernutzungsrechte von der Mitbenut-
zung der betreffenden Flachen ausschlieBen. Bis zum Bedin-
gungseintritt, namlich der Ausubung des Zuweisungsvorbe-
halts, steht den Erwerbern bei dieser Form der Ausgestaltung
der Teilungserklarung, sog. ,gestreckte Begriindung von Son-
dernutzungsrechten durch aufschiebend bedingte Zuord-
nung“, zunachst ein Mitbenutzungsrecht zu. Das Mitbenut-
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zungsrecht besteht nicht mehr, wenn der teilende Eigentimer
von seinem Zuweisungsrecht Gebrauch macht. Gestutzt auf
die Erwagung, dass der teilende Eigentimer in dieser Gestal-
tungsvariante gerade nicht personlich sondernutzungsbe-
rechtigt, sondern nur zuweisungsberechtigt ist, wird teilweise
die Auffassung vertreten, dass die Zuweisungsbefugnis unab-
hangig von der Stellung als Eigentlimer besteht und deshalb
auch noch nach dem Ausscheiden aus der Gemeinschaft
oder von einem bevolimé&chtigten Verwalter wahrgenommen
werden kann (fUr den ausgeschiedenen Eigentimer: OLG
Frankfurt a. M., ZWE 2016, 171 f.; OLG Stuttgart, ZWE 2012,
488 f.; fir den Verwalter: OLG Frankfurt a. M., ZWE 2017,
87 ff. fir den Verwalter; vgl. zum Streit auch OLG Hamm,
ZWE 2017, 445; BeckOK-WEG/Miller, Maximilian A., § 15
Rdnr. 344 ff.; Herberger/Martinek/RuBmann/Weth/Wirdinger/
Lafontaine, a. a. O., § 13 WEG Rdnr. 145; Francastel, RNotZ
2015, 385, 410).

21 Im vorliegenden Fall wurde die Gestaltungsvariante der
sog. ,gestreckten Begriindung von Sondernutzungsrechten
durch aufschiebend bedingte Zuordnung“ gewahlt: im ersten
Absatz von § 3 Ziffer 4 Buchstabe €), Abschnitt V. der Teilungs-
erklarung vom 2.4.1991 wird die Berechtigung zur nachtrag-
lichen Zuweisung von Sondernutzungsrechten an den Pkw-
Abstellplatzen geregelt; im zweiten Absatz der Bestimmung
wird das aufschiebend bedingt bestehende Mitbenutzungs-
recht der anderen Miteigentlmer festgelegt.

22 Ob sich der Senat der vorstehend dargestellten Sichtweise
anschlieft, die eine Zuweisungsbefugnis des teilenden, nicht
mehr zur EigentUmergemeinschaft gehdrenden Eigentlmers
bejaht, wenn eine sog. ,gestreckte Begriindung von Sonder-
nutzungsrechten durch aufschiebend bedingte Zuordnung*
gegeben ist, kann hier offen bleiben. Denn vorrangig durchzu-
fUhren ist eine Auslegung der hier zugrunde liegenden Tei-
lungserklarung, und danach liegen gute Grinde flir die An-
nahme vor, dass eine Zuweisungsbefugnis des teilenden
Eigentlmers nach seinem Ausscheiden aus der Gemeinschaft
nicht mehr besteht.

23 Die Teilungserklarung vom 2.4.1991 ist als Grundlage des
gestellten Eintragungsantrages vom Grundbuchamt selbst
auszulegen; § 133 BGB gilt entsprechend (vgl. zur Auslegung
einer Gemeinschaftsordnung als Anhang einer Teilungserkla-
rung OLG Minchen, BeckRS 2017, 137367). Nach den allge-
mein fir Grundbucherklarungen geltenden Grenzen ist auf
Wortlaut und Sinn der Erklarung abzustellen, wie er sich fur
einen unbefangenen Betrachter als néchstliegende Bedeu-
tung der Erklarung ergibt (statt aller: Demharter, GBO, § 19
Rdnr. 28 m. w. N.).

24 Davon ausgehend liegt nach Auffassung des Senats ein
Versténdnis von Abschnitt V. § 3 Ziffer 4 lit e) der Teilungserkla-
rung dahin gehend nahe, dass der teilende Eigentlmer nach
seinem Ausscheiden aus der Eigentimergemeinschaft nicht
mehr zur Zuweisung von Sondernutzungsrechten an den
Stellplatzen berechtigt ist.

25 Der Zuweisungsvorbehalt des teilenden Eigentimers be-
steht nach dem ausdricklichen Wortlaut von Satz 2 des ers-
ten Absatzes der Erklarung ,bei Beurkundung der Vertrage
Uber die erstmalige rechtsgeschaftliche VerauBerung der
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Wohnungs- und Teileigentumseinheit®. Dies wird in Satz 3 da-
hin erganzt, dass der aufteilende Eigentlimer berechtigt ist,
»eine solche Bestimmung auch ohne VerauBerung” durch no-
tariell beglaubigte Erklarung zu treffen. Eine ausdrlckliche
Regelung dazu, was dann gelten soll, wenn der aufteilende
EigentUmer nicht mehr zur Gemeinschaft gehort, ist in der Tei-
lungserklarung nicht enthalten.

26 Besteht die Zuweisungsbefugnis des teilenden Eigen-
timers gemaB Satz 2 der Erklarung im Zusammenhang mit
der erstmaligen rechtsgeschaftlichen VerauBerung, regelt dies
also ersichtlich den Fall einer Zuweisung, solange der teilende
Eigentimer noch zu der Gemeinschaft der Miteigentiimer ge-
hort, denn nur der teilende Eigentimer kann die einzelnen Mit-
eigentumsanteile erstmals verauBern. Soweit in Satz 3 der
Erklarung dann weiter festgehalten ist, dass die Bestimmung
auch ohne VerauBerung getroffen werden kann, stellt dies eine
Erweiterung der Befugnisse des teilenden Eigentimers dar.
Mit Blick auf den unmittelbaren Zusammenhang der in Satz 3
getroffenen Bestimmung zu der Regelung in Satz 2 und wegen
der Verwendung der Formulierungen ,erstmalige rechtsge-
schéftliche VerauBerung“ einerseits und ,,ohne VerauBerung"“
andererseits ist es naheliegend, die getroffenen Regelungen
dahin zu verstehen, dass eine Erweiterung der Zuweisungsbe-
fugnis des teilenden Eigentimers nur fur die Falle gewollt ist, in
denen es entweder zu einem EigentumsUbergang unabhangig
von einem rechtsgeschéaftlichen und notariell beurkundeten
VerauBerungsgeschaft kommt oder wenn die Zuweisung ei-
nes Sondernutzungsrechts an einen Erwerber vorgezogen
bzw. nachgeholt werden soll, etwa weil zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses schon bzw. noch nicht absehbar war, dass
ein Sondernutzungsrecht an einem der Stellplatze gewollt ist.
Dass eine Erweiterung der Zuweisungsbefugnis des teilenden
Eigentiimers dahin gehend festgelegt werden sollte, dass der
teilende EigentUmer auch nach seinem Ausscheiden aus der
Gemeinschaft und ohne jeglichen zeitlichen Zusammenhang
mit einem erstmaligen Eigentumsubergang an den jeweiligen
Wohnungs- bzw. Teileigentumseinheiten bestehen soll, sieht
der Wortlaut der Teilungserklarung nicht vor und legt Entspre-
chendes auch nicht nahe. Vielmehr ist das Gegenteil der Fall,
denn auf den in Satz 2 verwendeten Begriff ,erstmalige” be-
zieht sich die Erweiterung in Satz 3 gerade nicht.

27 Eine entsprechende, eindeutige Formulierung ware im vor-
liegenden Fall jedoch zu erwarten gewesen, wenn dem teilen-
den Eigentlimer die Befugnis zur Zuweisung von Sondernut-
zungsrechten auch fur die Zeit nach seinem Ausscheiden aus
der EigentUmergemeinschaft, mithin dauerhaft, hatte vorbe-
halten werden sollen.

28 Zweck eines Begrindungsvorbehaltes in der Form der
sog. ,gestreckten Begriindung von Sondernutzungsrechten
durch aufschiebend bedingte Zuordnung* ist es im Allgemei-
nen, einem Bauherrn eine gréBere Flexibilitat beim Verkauf der
Einheiten zu erméglichen (so fUr einen Bautrager: OLG MUn-
chen, BeckRS 2013, 378; Francastel, RNotZ 2015, 385, 405).
Das durfte auch hier der Fall gewesen sein, denn die teilende
Eigentimerin ist eine zu einem Kreditinstitut gehérende Immo-
biliengesellschaft. Eine solche verfolgt — ebenso wie ein Bau-
tréager — bei einem Bauvorhaben zur Errichtung eines Gebau-
des mit Wohn- und Geschéftseinheiten regelmaBig die Absicht
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der VerduBerung samtlicher Eigentumseinheiten. Ist aber das
spatere — regelmaBig alsbald nach Errichtung des Objektes —
Ausscheiden aus der Gemeinschaft von vornherein geplant,
liegt es nahe, in der Teilungserklarung eine Reglung in Bezug
auf das Recht zur Zuweisung von Sondernutzungsflachen zu
treffen, wenn die endgultige Zuweisung noch nicht hinreichend
verldsslich absehbar ist und sie auch kuinftig und trotz des
Ausscheidens noch durch den teilenden Eigentimer erfolgen
soll. Das gilt insbesondere deshalb, da eine Immobiliengesell-
schaft mit dem Abverkauf s&mtlicher Einheiten die von ihr ver-
folgten wirtschaftlichen Interessen erreicht hat, sonstige Inter-
essen am Schicksal des Objektes regelmaBig aber nicht mehr
hat. Gerade der Umstand, dass ein entsprechender Begrin-
dungsvorbehalt auch fur die Zeit nach dem Ausscheiden des
teilenden Eigentlmers in der hier maBgeblichen Teilungserkla-
rung nicht enthalten ist, ohne Weiteres aber hatte aufgenom-
men werden konnen, 1asst es als fernliegend erscheinen, dass
mit der in § 3 Ziffer 4 lit. €) der Gemeinschaftsordnung getrof-
fenen Regelung ein Zuweisungsrecht des teilenden Eigen-
tUmers auch fur die Zeit nach dem Ausscheiden aus der Ge-
meinschaft gemeint ist.

29 Wird ferner in die Erwagungen einbezogen, dass es sich
bei der ,gestreckten Begrindung von Sondernutzungsrech-
ten durch aufschiebend bedingte Zuordnung® um eine Aus-
nahme von dem Regelfall, dass die nachtragliche Zuweisung
von Sondernutzungsrechten eine Einigung samtlicher Woh-
nungseigentimer voraussetzt, handelt, scheint es geboten, im
Zweifelsfall — ahnlich wie bei Grundbuchvollmachten — vom
(zeitlich) geringeren Umfang der Zuweisungsbefugnis auszu-
gehen (vgl. OLG MUnchen, MittBayNot 2013, 378; siehe auch
BeckOK-WEG/Miller, Maximilian A., § 15 Rdnr. 343 fur den
Fall der gestreckten Begriindung von Sondernutzungsrechten
mit anfanglichem Ausschluss aller Miteigenttmer).

30 Ist also nach einer Auslegung der hier maBgeblichen Tei-
lungserklarung nicht festzustellen, dass der Beteiligten zu 2 als
Rechtsnachfolgerin der teilenden, nicht mehr zur Eigentimer-
gemeinschaft gehdrenden Eigentimerin ein Recht zur Zuwei-
sung von Sondernutzungsrechten noch zusteht, hat das zur
Folge, dass das urspringlich dem teilenden Eigentimer vor-
behaltene Zuweisungsrecht mit dem Ausscheiden aus der
Gemeinschaft erloschen ist (siehe zur Rechtsfolge auch Fran-
castel, RNotZ 2015, 385, 410). Die fUr die Begriindung von
Sondernutzungsrechten vorgesehenen AuBenflachen gehéren
also nach wie vor zum Gemeinschaftseigentum und fur die
Begrindung von im Grundbuch einzutragendem Sonderei-
gentum bedarf es nunmehr der Bewilligung séamtlicher Mitei-
gentimer nach § 19 GBO.

()

ANMERKUNG:
Von Notar Markus Miiller, Greding
1. Einfihrung

Bei der Beurkundung von Teilungserklarungen mit Gemein-
schaftsordnung wird nicht selten der Wunsch des aufteilen-
den Eigentimers an den Notar herangetragen, dass eine
Zuordnung von Sondernutzungsrechten zu bestimmten
Sondereigentumseinheiten erst zu einem spateren Zeit-
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punkt erfolgen soll. Diesem Ansinnen liegen meist prakti-
sche Erwagungen zugrunde. Der aufteilende Eigentimer
madchte bei einem spateren schrittweisen Abverkauf der ein-
zelnen Sondereigentumseinheiten flexibel sein, um den
Kundenwiinschen der K&ufer hinsichtlich der mitzuerwerben-
den Sondernutzungsflachen (meist in Form von Pkw-Stell-
platzen, Kellerabteilen oder Ahnlichem) Rechnung tragen zu
konnen. Hierbei kommen rechtskonstruktiv im Wesentlichen
drei verschiedene Gestaltungsoptionen in Frage:!

a) Sog. Parklésung

Hierbei werden die Sondernutzungsrechte, welche in der
Gemeinschaftsordnung bereits sowohl mit ihrer negativen
Komponente als auch mit ihrer positiven Komponente voll-
sténdig begrindet wurden, von dem aufteilenden Eigen-
tlmer mit einer Sondereigentumseinheit verbunden (,ge-
parkt®); sinnvollerweise mit derjenigen Einheit, welche
voraussichtlich als letzte verauBert wird. Bei den nachfol-
genden Erwerbvertrdgen kann das ,geparkte” Sondernut-
zungsrecht auf die mit dem jeweiligen Vertrag erworbene
Sondereigentumseinheit Ubertragen? werden.

b) Persdnliches Sondernutzungsrecht

Bei dieser Gestaltungsvariante werden alle anderen Eigen-
tlmer in der Gemeinschaftsordnung vom Gebrauch der
Sondernutzungsrechtsflachen ausgeschlossen (negative
Komponente) und der aufteilende EigentUmer (Bautrager)
behalt sich ein personliches Sondernutzungsrecht vor mit
der Befugnis der spéateren Zuweisung an kunftige Erwerber
einer Sondereigentumseinheit.3 Der Unterschied dieser Ge-
staltung zur vorstehenden ,Parklésung® liegt darin, dass
das Sondernutzungsrecht nicht mit einer bestimmten Son-
dereigentumseinheit verbunden ist, sondern dem aufteilen-
den EigentUmer als Eigentimer der Wohnungseigentums-
einheiten zusteht.

c) Sog. Bedingungslésung

Hierbei behalt sich der teilende Eigentlmer in der Gemein-
schaftsordnung das Recht vor, Sondernutzungsrechte zu
begrinden und diese einzelnen Eigentimern zur Austbung
zuzuweisen. Samtliche Wohnungs- und Teileigentimer sind
vom Gebrauch der Sondernutzungsrechtsflachen unter der

Zu den verschieden Gestaltungsoptionen im Einzelnen mit den
entsprechenden Vor- und Nachteilen siehe Francastel, RNotZ
2015, 385, 407 ff. und Wirzburger Notarhandbuch/Weber,

5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 4 Rdnr. 173 ff.

Vielfach wird von einer Ubertragung und Abtretung des Son-
dernutzungsrechtes gesprochen, wobei es sich dogmatisch
um eine Abanderung einer Vereinbarung nach § 10 Abs. 2
Satz 2 WEG und Inhaltsé&nderung des Sondereigentums nach
§ 5 Abs. 4 Satz 1 WEG, § 877 BGB handelt, vgl. hierzu aus-
fuhrlich Falkner, ZNotP, 2017, 251, 252 ff.

Dogmatisch handelt es sich bei der vorbehaltenen Zuweisung
dann wohl um eine Aba&nderung einer Vereinbarung mit Inhalts-
anderung des Sondereigentums (siehe Fn. 2), wobei das per-
sonliche Sondernutzungsrecht in ein subjektiv-dingliches Son-
dernutzungsrecht geéndert wird. Siehe hierzu BeckOK-WEG/
Muller, Stand: 1.5.2020, § 15 Rdnr. 341 und Francastel, RNotZ
2015, 385, 409 m. w. N.
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aufschiebenden Bedingung der Begrindung und Zuwei-
sung des Sondernutzungsrechtes ausgeschlossen.

2. Die Entscheidung des OLG Diisseldorf

Die Entscheidung des OLG Dusseldorf befasst sich mit der
Auslegung einer Teilungserklarung (genauer gesagt mit
der Gemeinschaftsordnung), bei welcher sich der teilende
Eigentlimer die Begriindung von Sondernutzungsrechten
nach der vorstehend als ,Bedingungsldsung® dargestellten
Gestaltungsoption4 vorbehalten hat. Die zu beurteilende
Klausel enthielt keine ausdrickliche Regelung zur zeitlichen
Dauer der Zuweisungsbefugnis des teilenden Eigentlimers.
Durch Auslegung kam das Gericht zu dem Ergebnis, dass
das Zuweisungsrecht mit dem Ausscheiden aus der Woh-
nungseigentimergemeinschaft erloschen ist.

Dem ist meines Erachtens zuzustimmen. Nach standiger
Rechtsprechung ist bei der Auslegung auf Wortlaut und
Sinn der Grundbucherklarung abzustellen, wie er sich fur
einen unabhangigen Betrachter als nachstliegende Be-
deutung ergibt.> Es mag zwar bezweifelt werden, ob das
Auslegungsergebnis darauf gestutzt werden kann, dass der
aufteilende Eigentiimer im konkreten Fall eine Immobilienge-
sellschaft war, bei welchem die Absicht der VerduBerung
samtlicher Einheiten vermutet werden kann.6 Ausschlagge-
bend durfte letztlich jedoch sein, dass bei verbleibenden
Zweifeln Uber den Umfang der Reichweite der Zuweisungs-
befugnis — ebenso wie bei Vollmachten flir das Grundbuch-
verfahren — vom geringeren Umfang auszugehen ist.” Im
vorliegenden Fall also davon, dass die Zuweisungsbefugnis
bereits mit dem Ausscheiden aus der Wohnungseigentu-
mergemeinschaft erloschen ist. Die grundséatzliche Frage,
inwieweit der aufteilende Eigentlmer bei der sog. Bedin-
gungslésung zum Zeitpunkt der Zuweisung noch Eigentu-
mer zumindest einer Sondereigentumseinheit und damit
Mitglied der Wohnungseigentimergemeinschaft sein muss,
lieB das OLG bewusst offen.8

3. Folgerungen fir die Praxis

Uber den konkreten Einzelfall hinaus wird die Entscheidung
keine groBen Auswirkungen auf die Praxis haben. Sie mag
jedoch als Anlass dafir genommen werden, bisher ver-
wandte Formulierungen kritisch zu prtfen und im Bedarfsfall
durch ausdrickliche und klare Regelungen zu erganzen,
sodass eine Auslegung durch die Gerichte erst gar nicht er-

In dem Beschluss als sog. ,gestreckte Begriindung von Son-
dernutzungsrechten durch aufschiebend bedingte Zuordnung*
bezeichnet in Abgrenzung zur ,gestreckten Begrindung von
Sondernutzungsrechten durch Zuordnungsvorbehalt”; in dem
ersten amtlichen Leitsatz der Entscheidung musste es daher im
Klammerzusatz auch richtigerweise ,gestreckte Begriindung
von Sondernutzungsrechten durch aufschiebend bedingte Zu-
ordnung* heiBen.

Vgl. die Nachweise bei Bauer/Schaub/Kdssinger, GBO, 4. Aufl.
2018, § 19 Rdnr. 86.

So das OLG in Rdnr. 28 der besprochenen Entscheidung.

Ahnlich OLG Miinchen, Beschluss vom 10.4.2013, 34 Wx
31/18, MittBayNot 2013, 378.

Siehe hierzu Rdnr. 22 der besprochenen Entscheidung.
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forderlich wird. Regelungsbedurftig erscheinen mir insbe-
sondere folgende Punkte:

a) Bedingungseintritt

Wesen der Bedingungslosung ist, dass mit Eintritt der
aufschiebenden Bedingung und Zuweisung® samtliche
Wohnungseigenttimer (mit Ausnahme des Eigentimers der
zugewiesenen Einheit) von ihrem Gebrauchsrecht ausge-
schlossen sind. Daher sollte der Vertragsgestalter sich ge-
nau Uberlegen, welches Ereignis den Bedingungseintritt
herbeiflhrt. So kénnte zum Beispiel auf die Abgabe einer
notariell beglaubigten oder beurkundeten Erklarung der Zu-
weisung abgestellt werden,© auf den Eingang des Eintra-
gungsantrages der Zuweisung zum Grundbuchblatt des
beglnstigten Sondereigentums'® oder mit Eintragung der
Zuweisung im Grundbuch.12

Der Charme, die aufschiebende Bedingung erst mit tat-
sachlicher Eintragung der Zuweisung des Sondernutzungs-
recht im Grundbuch eintreten zu lassen, liegt darin, dass
die Entstehung eines zeitweisen schuldrechtlichen Sonder-
nutzungsrechtes von dem Zeitpunkt des Eintritts der auf-
schiebenden Bedingung bis zur Eintragung des Sondernut-
zungsrechtes (genauer gesagt der positiven Komponente
des Sondernutzungsrechtes im Grundbuch) vermieden
wird, da diese Zeitpunkte zusammenfallen. Die jungst zahl-
reich ergangenen Entscheidungen® zu der Thematik der
nachtraglichen Eintragung bereits zugewiesener Sonder-
nutzungsrechte und die von den Grundbuchamtern teil-
weise geforderten Bewilligungen aller Wohnungseigentimer
und Zustimmungen samtlicher beeintrachtigter dinglich Be-
rechtigter mussten nicht beachtet werden.4

Kehrseite der gewonnen Rechtsicherheit ist jedoch, dass
Vollzugsfehler bei vergessener Eintragung zu erhdhten Haf-
tungsgefahren fUhren und sich nachtraglich nur schwerlich
korrigieren lassen.

9  Der Eintritt der aufschiebenden Bedingung, durch welche die
Wohnungseigentimer vom Mitgebrauch ausgeschlossen wer-
den (sog. negative Komponente), und die Zuweisung, d. h. die
Zuordnung des Rechts auf Gebrauch an mindestens einen
Wohnungseigentlmer (sog. positive Komponente), missen
uno actu verwirklicht werden, da es mit dinglicher Wirkung
nicht maglich ist, dass samtliche Wohnungseigentimer (also
weder vor noch nach Eintritt der Bedingung) von der ihnen kraft
Gesetzes zustehenden Befugnis zum Mitgebrauch des gemein-
schaftlichen Eigentums ausgeschlossen sind; vgl. hierzu bereits
BayObLG, Beschluss vom 4.4.1985, BReg. 2 Z 50/80, DNotZ
1986, 87.

10 So das Formulierungsbeispiel bei Schdner/Stéber, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, § 2 Rdnr. 2839.

11 So das Formulierungsbeispiel bei Krau3, Immobilienkaufver-
trége in der Praxis, 9. Aufl. 2020, Rdnr. 1276 und &hnlich bei
Koélner Formularbuch Grundstticksrecht/Stéhr, 2. Aufl. 2016,
Kap. 2 Rdnr. 287.

12 So das Formulierungsbeispiel bei Wurzburger Notarhandbuch/
Weber, Teil 2 Kap. 4 Rdnr. 4.

13 OLG Hamm, Beschluss vom 16.6.2017, 15 W 474/16,
MittBayNot 2018, 340; OLG MUnchen, Beschluss vom
22.12.2017, 34 Wx 139/17, MittBayNot 2019, 567; weitere
Nachweise bei Rieger, DNotZ 2020, 431.

14 Siehe hierzu Ott, NZM 2017,1,3.
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b) Person des Zuweisungsberechtigten

Ublicherweise steht die Zuweisungsbefugnis dem aufteilen-
den Eigentlimer als Leistungsbestimmungsrecht (§ 315
BGB) zu. Zumindest eine rechtsgeschaftliche Vertretung ist
nach der Rechtsprechung zulassig.'® Moglich durfte es je-
doch auch sein, dass einem Dritten (etwa einem anderen
Wohnungseigenttmer oder einer nicht zur Wohnungseigen-
timergemeinschaft gehérenden Person) eine origindre nicht
vom teilenden Eigentimer abgeleitete Zuweisungsbefugnis
zusteht.'® Freilich dUrfte der die Aufteilung vornehmende
EigentUmer hieran in der Praxis kein gesteigertes Interesse
haben.

c) Zeitliche Dauer der Zuweisungsbefugnis

Nach Uberwiegender Ansicht ist eine Zuweisungsbefugnis
des aufteilenden Eigentimers unabhangig davon, ob dieser
noch Mitglied der Wohnungseigentimergemeinschatft ist.'”
Dies ergibt sich daraus, dass es bei der sog. Bedingungslo-
sung in Abgrenzung zu der unter Nr. 1. lit. b) beschriebenen
Variante gerade nicht um die Ubertragung eines personli-
chen Sondernutzungsrechtes geht. Folgt man der herr-
schenden Meinung so stellt sich dann zumindest die Frage,
ob es eine zeitliche Hochstgrenze fur die Dauer der Zuwei-
sungsbefugnis nach dem Ausscheiden aus der Wohnungs-
eigentUmergemeinschatft gibt. Hier muss die Rechtslage als
ungesichert bezeichnet werden. In der Rechtsprechung'®
und Literatur™® werden Begrenzungen der zeitlichen Dauer
von Zuweisungsrechten nach den Verjahrungsvorschriften
oder unter dem Aspekt der Verwirkung diskutiert.

4. Ausblick

Zumindest hinsichtlich Stellplatzflachen wird die Bedeutung
der Begrindung von Sondernutzungsrechten durch den
aufteilenden EigentUmer in Zukunft voraussichtlich an Be-
deutung verlieren. So sieht der Referentenentwurf des
BMJV ,Entwurf eines Gesetzes zur Fdrderung der Elektro-
mobilitat und zur Modernisierung des Wohnungseigentums-
gesetzes (Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz —
WEModG)“20 in § 3 Abs. 1 Satz 2 des Entwurfes vor, dass

15 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 18.8.1997, 20 W 71/96,
MittBayNot 1998, 193; KG, Beschluss vom 14.10.2014, 1 W
358/14, NJW-RR 2015, 202.

16 DNotl-Report 1996, 37; Schmenger, BWNotZ 2003,73, 90;
Ertl, DNotz 1986, 485; Haublein, MittBayNot 2012, 382;
LG Munchen Il, Beschluss vom 11.3.2004, 6 T 4956/03,
MittBayNot 2004, 366; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
18.8.1997, 20 W 71/96, MittBayNot 1998, 193; a. A.
Worzburger Notarhandbuch/Weber, Teil 2 Kap. 4 Rdnr. 176.

17 Vgl. Rdnr. 20 der besprochenen Entscheidung m. w. N.; siehe
auch Wurzburger Notarhandbuch/Weber, Teil 2 Kap. 4
Rdnr. 1776 m. w. N., a. A. Beck’sches Notar-Handbuch/Rapp,
7. Aufl. 2019, Kap. 1 § 3 Rdnr. 62c.

18 LG Kdln, Beschluss vom 10.7.2001, 11 T 136/01 und 11 T
137/01, RNotZ 2001, 393.

19 Kreuzer, MittBayNot 2013, 208.

20 Abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetz
gebungsverfahren/Dokumente/RefE_WEG-Reform.pdf?__
blob=publicationFile&v=2 (Stand: 30.6.2020).
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Stellplatze als Raume gelten und damit sondereigentums-
fahig sind. Jeder einzelne Stellplatz kdnnte daher als eigen-
standiges Teileigentum im Grundbuch eingetragen werden
und beliebig abverkauft werden. Hinsichtlich anderen Son-
dernutzungsflachen wird der beschriebene Gestaltungsbe-
darf wohl weiter fortbestehen.

9. Zur Bestandteilszuschreibung eines
mit einem Erbbaurecht belasteten
Grundstiicks zu dem auf ihm lastenden
Erbbaurecht

OLG Hamm, Beschluss vom 30.1.2019, |-15 W 320/18, I-15
W 321/18, mitgeteilt von Stefan Tegenthoff, Richter am OLG
Hamm

BGB §§ 890, 890 Abs. 1, §§ 925, 928
ErbbauRG § 11 Abs. 1
ErbbVO § 11

LEITSATZ:

Die Bestandteilszuschreibung des mit einem Erbbaurecht
belasteten Grundstiicks zu dem auf ihm lastenden Erb-
baurecht ist unzulassig (Abweichung von OLG Jena, FG-
Prax 2018, 58 f.; Anschluss an KG, DNotZ 2011, 283 ff.).

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Im Grundbuch von G2 Blatt (...) sind unter der laufenden
Nr. 2 das Grundstlick Gemarkung G2, Flur X, Flurstick X, und
unter der laufenden Nr. 4 das Grundsttick Gemarkung G2, Flur
X, Flurstlick X, verzeichnet. FUr diese Grundstticke ist ein Erb-
baurecht durch die Bewiligungen vom 1.12.1966 und vom
7.5.1968 begrundet worden. Das Erbbaurecht ist eingetragen
im Erbbaugrundbuch von G2 Blatt (...). Im Grundbuch von G2
Blatt (...) ist weiterhin unter der laufenden Nr. 3 das Grund-
stlick Gemarkung G2, Flur X, Flurstlick X, verzeichnet. Fir die-
ses Grundstick ist ein Erbbaurecht durch die Bewiligungen
vom 1.12.1966 und vom 7.5.1968 begrindet worden. Das
Erbbaurecht ist eingetragen im Erbbaugrundbuch von G2
Blatt (...). Im Grundbuch von G2 Blatt (...) sind unter der
laufenden Nr. 3 das Grundstick Gemarkung G2, Flur X, Flur-
stick X, und unter der laufenden Nr. 4 das Grundstlck Ge-
markung G2 Flur X, Flurstlick X, verzeichnet. Flir diese Grund-
stlcke ist ein Erbbaurecht durch die Bewiligungen vom
1.12.1966 und vom 7.5.1968 begrindet worden. Das Erbbau-
recht ist eingetragen im Erbbaugrundbuch von G2 Blatt (...). Die
vorgenannten Erbbaurechte sind fur die Rechtsvorgangerin der
Beteiligten bestellt worden. Seit Februar 2017 ist die Beteiligte
auch die Eigentiimerin der Erbbau(rechts)grundstticke.

2 Mit Schriftsdtzen jeweils vom 26.4.2018 hat die Beteiligte
beantragt, die oben bezeichneten Erbbau(rechts)grundstlicke
jeweils dem auf ihnen lastenden Erbbaurecht als Bestandteil
zuzuschreiben. Danach sollen die im Grundbuch von G2 Blatt
(...) unter den laufenden Nr. 2 und 4 verzeichneten Grund-
stlicke Bestandteil des im Erbbaugrundbuch von G2 Blatt (...)
verzeichneten Erbbaurechts werden, das im Grundbuch von
G2 Blatt (...) unter der laufenden Nr. 3 verzeichnete Grund-
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stlick soll Bestandteil des im Erbbaugrundbuch von G2 Blatt
(...) verzeichneten Grundsticks werden und die im Grund-
buch von G2 Blatt (...) unter den laufenden Nummern 3 und 4
verzeichneten Grundstlcke sollen Bestandteil des im Erbbau-
grundbuch von G2 Blatt (...) werden.

3 Den vom Grundbuchamt geauBerten Bedenken an der
rechtlichen Zuléssigkeit, das Erbbau(rechts)grundstlick zum
Bestandteil des auf inm lastenden Erbbaurechts zu machen,
ist die Beteiligte unter Hinweis auf die Rechtsprechung
des OLG Thuringen (Beschluss vom 6.11.2017, 3 W 344/17,
MDR 2018, 22) entgegen getreten. Die Beteiligte mdchte
nach ihren Angaben durch die Bestandteilszuschreibungen
der Erbbau(rechts)grundstiicke zum Erbbaurecht erreichen,
dass sich die auf den Erbbaurechten lastende Gesamtgrund-
schuld nach § 1131 BGB auf die Erbbau(rechts)grundstlicke
erstreckt. Im Anschluss daran sollen die Erbbaurechte aufge-
hoben und geldscht werden; die Grundpfandrechte wirden
dann als Belastung des Grundstlicks fortbestehen. Wiirde
man die von ihr beabsichtigten Bestandteilszuschreibungen
nicht zulassen, musste die auf den Erbbaurechten lastende
Gesamtgrundschuld flr die Grundstlcke neu begrindet/nach-
verpfandet werden. Die dafur entstehenden Kosten mdchte
die Beteiligte sparen.

4 Mit Beschlissen vom 5.9.2018 und 20.09.2018 hat das
Grundbuchamt die Antrage zurlickgewiesen.

5 Gegen diese BeschlUsse richten sich die Beschwerden der
Beteiligten vom 25.9.2018, denen das Grundbuchamt nicht
abgeholfen und die es dem Senat zur Entscheidung vorgelegt
hat.

6 II. Die zulassigen Beschwerden der Beteiligten sind in der
Sache nicht begrindet.

7 Das Grundbuchamt hat die Antrage der Beteiligten, das je-
weilige Erbbau(rechts)grundstliick durch Zuschreibung zum
Bestandteil des auf ihnm lastenden Erbbaurechts zu machen,
im Ergebnis zu Recht zurlickgewiesen. Dass ein Erbbau(rechts)
grundstlick im Wege der Zuschreibung nach § 890 Abs. 2
BGB zu einem Bestandteil des auf ihm lastenden Erbbau-
rechts wird, ist aus rechtlichen Griinden ausgeschlossen.

8 Die Zulassigkeit der Zuschreibung des Erbbau(rechts)grund-
stlicks zu dem auf ihm lastenden Erbbaurecht nach § 11
Abs. 1 ErbbauRG i. V. m. § 890 Abs. 2 BGB ist in Rechtspre-
chung und Literatur umstritten. Wahrend eine Rechtsmeinung
diese Zuschreibung fur unbedenklich und aus Grinden der
Praktikabilitdt und Kostenersparnis fur geboten halt (OLG Thu-
ringen, a. a. O.; Staudinger/Rapp, Neub. 2017, § 11 ErbbauRG
Rdnr. 14; Bauer/Schaub/Waldner, GBO, 4. Aufl., §§ 5,6
Rdnr. 15; RGRK-BGB/Réfele, 12. Aufl., § 11 ErbbVO Rdnr. 21;
Ingenstau/Hustedt/Bardenhewer, ErbbauRG, 11. Aufl,, § 11
Rdnr. 27; BeckOK-BGB/Maaf, § 11 ErbbauRG Rdnr. 17), lehnt
eine andere Rechtsmeinung diese Form der Zuschreibung aus
dogmatischen Griinden ab (KG, DNotZ 2011, 283; Staudinger/
Gursky, Neub. 2013, § 890 Rdnr. 19; MinchKomm-BGB/Hei-
nemann, 7. Aufl,, § 11 ErbbauRG Rdnr. 33; MinchKomm-
BGB/Kohler, § 890 Rdnr. 6; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl.,, Rdnr.1845; Meikel/Bottcher, GBO, 11. Aufl., § 6
Rdnr. 8; Demharter, GBO, § 6 Rdnr. 6; Winkler/Schiégel, Hand-
buch Erbbaurecht, 6. Aufl., Rdnr. 179).
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9 Der Senat schliet sich aus den nachfolgend ausgeflhrten
GrUnden der letztgenannten Rechtsmeinung an.

10 Entgegen der von der Beteiligten vertretenen Rechtsmei-
nung ergibt sich die rechtliche Zulassigkeit der hier in Frage
stehenden Zuschreibung nicht bereits aus dem Gesetzes-
wortlaut. Zwar verweist der § 11 Abs. 1 ErbbauRG auch auf
die Vorschrift des § 890 BGB. § 890 Abs. 2 BGB regelt aber
nur, dass ein Grundstlick zum Bestandteil eines anderen
Grundstlcks gemacht werden kann. In direkter Anwendung
des § 890 Abs. 2 BGB auf das Erbbaurecht lasst sich daraus
nur ableiten, dass ein Erbbaurecht zum Bestandteil eines an-
deren Erbbaurechts gemacht werden kann. Der Wortlaut des
§ 890 Abs. 2 BGB spricht daher zunéachst einmal daflr, dass
die Rechte, die im Wege der Zuschreibung zum Bestandteil
eines anderen Rechts werden sollen, gleichartig sein mussen.
Die Auslegung des § 890 Abs. 2 BGB dahin gehend, dass das
Grundstlck oder ein ihm gleichgestelltes dingliches Recht
zum Bestandteil eines anderen dinglichen Rechts gemacht
werden kann, geht daher Uber den Wortlaut hinaus. Es bedarf
daher einer besonderen Begrindung/Rechtfertigung fur diese
erweiternde Auslegung.

11 Aus den Motiven zum BGB I8sst sich nicht ableiten, dass
der Gesetzgeber die Vereinigung/Zuschreibung von nicht
gleichartigen dinglichen Rechten vorausgesetzt hat. Erst recht
finden sich in den Motiven zum BGB keine Anhaltspunkte da-
fUr, dass ein Grundstlck durch Zuschreibung zum Bestandteil
eines auf ihm lastenden dinglichen Rechts werden konnte.

12 Entgegen der zum Teil vertretenen Auffassung (OLG Thi-
ringen, a. a. O.; Bauer/Schaub/Waldner, GBO, §§ 5, 6 Rdnr. 15)
kann auch aus der Existenz des § 143 Abs. 3 GBO nicht ge-
folgert werden, dass der Gesetzgeber von der uneinge-
schrankten Zulassigkeit der Vereinigung/Zuschreibung von
nicht gleichartigen Rechten ausgeht. Nach dieser Vorschrift
sollen Vereinigungen und Zuschreibungen zwischen Grund-
sticken und Rechten, fur die nach Landesrecht die Vorschrif-
ten Uber Grundstiicke gelten, nicht vorgenommen werden.
Die Vorschrift ist mithin auf dingliche Rechte zugeschnitten, flr
die nach Landesrecht die Vorschriften Uber Grundstticke gel-
ten sollen. Eine Aussage zur Zulassigkeit der Vereinigung und
Zuschreibung von nach den Rechtsvorschriften des BGB und
anderer bundesgesetzlich begrindeter dinglicher Rechte wird
damit gerade nicht getroffen. Diese kann nach § 890 BGB
auch Uber dessen Wortlaut hinausgehend im Verhaltnis nicht
gleichartiger dinglicher Rechte und im Verhaltnis Grundstiick
und dinglichem Recht zuldssig sein, falls sich flur die Art der
angestrebten Vereinigung/Zuschreibung eine besondere Recht-
fertigung anfuihren l&sst.

13 FUr den hier zu beurteilenden Fall, dass das Erbbau(rechts)
grundstick zum Bestandteil des auf ihm lastenden Erbbau-
rechts gemacht werden soll, finden sich keine diese erwei-
ternde Auslegung rechtfertigenden Griinde. Entgegen der Auf-
fassung des OLG Thiringen kann das Motiv der Kosten-
ersparnis fUr den betroffenen Antragsteller eine erweiternde
Auslegung einer Gesetzesnorm nicht rechtfertigen. Nach ein-
helliger Auffassung schafft § 890 BGB die Voraussetzungen
dafUr, die rechtliche Zersplitterung einer wirtschaftlichen Einheit
in mehrere Einheiten zu beseitigen (Staudinger/Gursky, § 890
Rdnr. 1; MinchKomm-BGB/Heinemann, § 11 ErbbauRG
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Rdnr. 33). Wenn aber die Intention des § 890 BGB die Schaf-
fung von wirtschaftlichen Einheiten durch die Vereinigung
(Abs. 1) oder Zuschreibung (Abs. 2) ist, dann zielt diese Vor-
schrift darauf ab, dass die dadurch geschaffene Einheit von
Dauer oder zumindest auf eine gewisse Dauer angelegt ist.
Damit 18sst es sich nicht vereinbaren, dass das Grundstlck —
wie im vorliegenden Fall beabsichtigt — nur kurzfristig dem
Erbbaurecht zugeschrieben wird, umso mit einem juristi-
schen ,Trick” eine mdglichst kostengunstige Variante fUr die
Erstreckung der Belastungen (§ 1131 BGB) bei nachfolgend
geplanter Aufhebung des Erbbaurechts zu finden.

14 Letztlich sprechen auch dogmatische Grinde aus Sicht
des Senats zwingend gegen die Zuschreibung des Erb-
bau(rechts)grundstlicks zu dem auf ihm lastenden Erbbau-
recht.

15 Wie oben dargelegt, dient § 890 BGB der Schaffung einer
Rechtseinheit. Diese auf Dauer angelegte Rechtseinheit kann
im Falle eines Erbbau(rechts)grundstlicks und eines auf ihm
lastenden Erbbaurechts aber nicht erreicht werden und soll es
in den meisten Fallen in der Praxis auch gar nicht.

16 Eine auf Dauer angelegte Rechtseinheit kann nicht ge-
schaffen werden, da sich die fir die Ubertragung anzu-
wendenden Vorschriften unterscheiden: § 925 BGB ist nicht
auf das Erbbaurecht anwendbar. Das Eigentum kann nach
§ 928 BGB aufgegeben werden, wahrend diese Vorschrift auf
das Erbbaurecht nicht anwendbar ist. Das Erbbaurecht ist in
der Praxis — so auch hier — in der Regel zeitlich begrenzt
(MUinchKomm-BGB/Heinemann, § 11 ErbbauRG Rdnr. 33;
Winkler/Schlégel, a. a. O.), sodass kaum handhabbare Pro-
bleme auftreten, wenn das Erbbaurecht, dem das Erb-
bau(rechts)grundstlick als Bestandteil zugeschrieben worden
ware, durch Zeitablauf endet.

17 Gegen die Zuschreibung des Erbbau(rechts)grundstlicks
zu dem auf ihm lastenden Erbbaurecht spricht auch die
Zweckwidrigkeit der Konstruktion (Staudinger/Gursky, a. a. O.).
Das Erbbaurecht braucht begrifflich ein Grundstlck, auf dem
es lastet und in dessen Grundbuchabteilung Il es eingetragen
ist. Das Rechtsverhdltnis, das in der Belastung besteht, steht
auch hier der Behandlung als eine Sache entgegen. Soll das
Erbbaurecht bestehen bleiben, muss es bei einer VerauBerung
gemalB § 925 BGB doch als Grundstiick behandelt werden.
Soll es aufgehoben werden, so kann es nicht mehr — wie in
§ 890 Abs. 1 BGB, § 1 Abs. 2 ErbbauRG vorausgesetzt — wirt-
schaftlicher Hauptbestandteil einer einheitlichen Sache sein
(KG, a. a. O.).

18 Letztlich wirde durch die Zuschreibung des Erbbau-
(rechts)grundstiicks zu dem auf ihm lastenden Erbbaurecht
auch ein subjektiv-dingliches Erbbaurecht entstehen und der
numerus clausus der Realrechte de facto gesprengt (Staudin-
ger/Gursky, a. a. O.; Winkler/Schilégel, a. a. Q.). Inhaber des
Erbbaurechts ware bei dieser Konstruktion zwingend der je-
weilige EigentlUmer des Erbbau(rechts)grundstlicks. Als sub-
jektiv-dingliches Recht kann ein Erbbaurecht nach einhelliger
Meinung aber nicht begrindet werden (statt vieler vgl. nur
MUinchKomm-BGB/Heinemann, § 1 ErbbauRG Rdnr. 60). Das
Argument der Gegenmeinung, die Konstruktion sei ja gerade
nicht auf Dauer angelegt, vermag nicht zu Uberzeugen. Zum
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einen ist auch die nur vorlbergehende Schaffung eines im
numerus clausus der Realrechte nicht vorgesehenen Rechts
ein VerstoB3 gegen diesen. Zum anderen wirde mit der ent-
sprechenden Eintragung dieses subjektiv-dingliche Recht ge-
schaffen, ohne dass das Grundbuchamt auf dessen zeitnahe
Aufhebung hinwirken kénnte. Es konnte daher gerade zur
Perpetuierung des nicht vorgesehenen subjektiv-dinglichen
Erbbaurechts kommen.

19 Eine Festsetzung des Geschéftswerts fur das Beschwer-
deverfahren ist entbehrlich, da nach dem Kostenverzeichnis
zum GNotKG lediglich eine Festgebihr flr die Zurlickweisung
der Beschwerden anzusetzen ist (KV Nr. 14160 Ziffer 3, KV
Nr. 14400, Abschnitt 5 Vorbemerkung 1.4.5, KV Nr. 19116).

20 Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

21 Allerdings bestehen nicht die von der Beteiligten angefuhr-
ten Abweichungen der Entscheidung zu den Entscheidungen
des Senats vom 7.9.1973 (15 W 195/72, NJW 1974, 280) und
des BayObLG vom 2.11.1995 (2 Z BR 58/95, BayObLGZ
1995, 379). In beiden Entscheidungen ging es um die Ver-
einigung bzw. Zuschreibung gleichartiger Rechte — in der
Entscheidung des BayObLG um die Vereinigung zweier Erb-
baurechte und in der Entscheidung des Senats um die Zu-
schreibung eines Grundstlicks zu einem anderen, mit einem
Erbbaurecht belasteten Grundstuck.

22 Jedoch weicht der Senat mit seiner Entscheidung von der
oben angeflhrten Entscheidung des OLG Thiringen ab, das
die Zuschreibung des Erbbau(rechts)grundstlicks als Be-
standteil zu dem auf ihm lastenden Erbbaurecht gerade fur
zuldssig erachtet hat. Die Zulassung der Rechtsbeschwerde
ist daher zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
geboten (§ 78 Abs. 2 Nr. 2 GBO).

ANMERKUNG:

\Von Notar a. D. Dr. Wolfram Waldner, Lauf an
der Pegnitz

Die vorstehende Entscheidung ist ein gutes Beispiel fur
Rechtsanwendung, wie sie nicht sein soll: Vermeintliche
Dogmatik nicht als Begrindung eines stimmigen, konsens-
fahigen Ergebnisses, sondern als Selbstzweck und das —
bei ndherem Hinsehen — nicht einmal Uberzeugend. Denn
selbst ohne jede Berlcksichtigung der Praktikabilitat: keines
der Argumente des OLG Hamm erweist sich als dogmatisch
stichhaltig.

1. Ziel des Antragstellers

Es geht um einen nicht haufigen, aber auch nicht ganz sel-
tenen Fall der notariellen Praxis: Ein Erbbauberechtigter hat
das Erbbaugrundstltick erworben und mochte das Eigen-
tum am Grundstick und am Geb&dude wieder rechtlich zu-
sammenfihren. Daflr bietet sich zundchst die Ldschung
des Erbbaurechts an. Die am Erbbaurecht fur den Grund-
stlickseigentimer eingetragenen Rechte kann dieser auf
eigene Bewilligung l6schen lassen, fur fremde Rechte
braucht er die Bewilligung des Berechtigten. Insbesondere
bei einer noch valutierten Grundschuld auf dem Erbbau-
recht ist diese nur zu erreichen, wenn diese (durch Neube-
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griindung oder Pfanderstreckung) auch auf dem Grund-
stlck eingetragen wird. Die Kautelarpraxis® empfiehlt — zur
Erleichterung der Abwicklung ebenso wie zur Kostener-
sparnis — den Weg, den auch die Beteiligten im Ausgangsfall
des OLG Hamm gegangen sind: Bestandteilszuschreibung
(§ 890 Abs. 2 BGB) des Erbbaugrundstlicks zum Erbbau-
recht und sodann Aufhebung des Erbbaurechts. Die Be-
standteilszuschreibung bedarf — wie auch sonst — keiner
Zustimmung Dirittberechtigter, die Aufhebung des Erbbau-
rechts nicht der Zustimmung des Grundschuldglaubigers,
weil sein Recht auch am Grundstiick lastet (§ 1131 BGB).
Erforderlich ist zur Aufhebung allenfalls die Zustimmung
Berechtigter in Abteilung Il des Erbbaugrundbuchs, falls ein
solches Recht nicht auch am Grundstlck lastet, weil hier
§ 1131 BGB nicht gilt. Voraussetzung ist, dass das Grund-
stlick nicht mit einer (@anderen) Grundschuld belastet ist (§ 6
Abs. 2, § 5 Abs. 1 Satz 1 GBO), was aber praktisch kaum
vorkommt. Damit ist eine praktikable und kostensparende
Losung fur den Grundstlckseigentlimer er6ffnet.

2. Argumente des OLG Hamm

Die besprochene Entscheidung nennt insbesondere drei
Grinde, warum dieser Weg nicht gangbar sein soll:

— Die Intention des § 890 BGB sei die Verbindung wirt-
schaftlich zusammengehoriger Immobilien flr eine ge-
wisse Dauer.

— Die Verbindung scheitere daran, dass § 925 BGB auf das
Erbbaurecht nicht anwendbar ist.

— Durch die Zulassung der Verbindung werde ein ,subjektiv-
dingliches Erbbaurecht” geschaffen.

Keines dieser Argumente ist tragfahig.

a) Verbindung ungleichartiger Grundsticksrechte

§ 890 BGB bezweckt, wie auch das OLG Hamm anerkennt,
die Beseitigung der rechtlichen Zersplitterung einer wirt-
schaftlichen Einheit, indem eine einheitliche Immobilie ge-
schaffen wird. So ist es auch beim klassischen Fall des
§ 890 Abs. 2 BGB, wenn beispielsweise einem als solchem
nicht bebaubaren Grundstuick ein anderes mit der Folge als
Bestandteil zugeschrieben wird, dass nun dort gebaut wer-
den kann. Dass es dabei nicht nur um die Verbindung
gleichartiger Grundstiicksrechte geht, ergibt sich entgegen
der Meinung des OLG Hamm durchaus im Umkehrschluss
aus § 143 Abs. 3 GBO: Wenn dort eine Verbindung von
Grundstlicken mit grundstlicksgleichen Rechten des Lan-
desrechts ausgeschlossen wird, bedeutet das, dass andere
grundsttcksgleiche Rechte sehr wohl untereinander und
mit Grundstlcken verbunden werden kdnnen, soweit nicht
andere GrUnde eine solche Verbindung ausschlieBen. Ein
derartiger Grund ist beispielsweise der Rechtsinhalt, der
verbietet, dass ein Erbbaurecht dem Grundstlck als Be-
standteil zugeschrieben werden kann, an dem es lastet —
also gewissermafBen der umgekehrte Fall zur hier bespro-
chenen Gestaltung. Ware das Erbbaurecht Bestandteil

Angefangen von Kehrer, BWNotZ 1954, 86, bis zum DNotl-

Gutachten, DNotl-Report 2006, 111.
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»Seines” Grundstlcks, ware es kein grundstlicksgleiches
Recht mehr; deshalb scheidet nach einhelliger Auffassung
diese Verbindung aus.2

Dass eine solche Verbindung auf Dauer angelegt sein
muUsse, ist aber eine durch keinerlei sachliche Griinde be-
legte Behauptung. Selbstverstandlich kdnnen aus baurecht-
lichen Grinden verbundene, aber nicht verschmolzene
Grundstlcke wieder geteilt werden (§ 7 GBO), wenn die
baurechtlichen Griinde weggefallen sind, ebenso zwei mit-
einander verbundene Wohnungseigentumsrechte,3 wenn
die Wohnungen wieder getrennt genutzt oder verauBert
werden sollen. Abgesehen davon stimmt es nicht, dass die
Verbindung nicht auf Dauer bestehen bleiben konne. Das
OLG Hamm hat die beabsichtigte Léschung des Erbbau-
rechts im n&chsten Schritt aus dem eigenen Vortrag der An-
tragsteller entnommen; sie ist sicher auch die Regel. Es
wurde aber nichts entgegenstehen, etwa bei einem Erbbau-
recht mit Uberschaubarer Restlaufzeit nach der Bestand-
teilszuschreibung nichts mehr zu unternehmen und abzu-
warten, bis das Erbbaurecht durch Zeitablauf ohnehin
erlischt.4 Welche ,praktisch kaum handhabbare[n] Pro-
bleme” dadurch entstehen sollen, bleibt unklar.

b) Unterschiedliche Vorschriften fir die Uber-
tragung von Grundsttck und Erbbaurecht

Dass die §§ 925, 928 BGB flr das Erbbaurecht nicht gelten,
ist richtig. Aber was ergibt sich daraus? Die Geltung des
§ 928 BGB ist fur das Erbbaurecht deshalb entbehrlich, weil
es bereits nach der allgemeinen Vorschrift des § 875 BGB
aufgegeben werden kann. Und dass § 925 BGB nicht an-
wendbar ist, erspart eine Beurkundung flr das Verfugungs-
geschaft; da aber § 311b Abs. 1 BGB bekanntlich auch fur
das Erbbaurecht gilt (§ 11 Abs. 2 ErbbauRG), bleibt der Un-
terschied Uberschaubar. Sollte es einmal isoliert auf das
dingliche Geschaft ankommen, wird nicht das Erbbaurecht
,doch als Grundstlck behandelt”, wie das OLG Hamm
meint, sondern fuhrt die teleologische Reduktion des § 11
Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG zwanglos dazu, in diesem Fall die
Form des § 925 Abs. 1 BGB zu beachten; das Bedingungs-
verbot des § 925 Abs. 2 BGB gilt ohnehin fUr jedes Erbbau-
recht (§ 11 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG).

c) Entstehung eines subjektiv-dinglichen
Erbbaurechts

Am wenigsten Uberzeugen die Ausflhrungen zum Schreck-
gespenst eines subjektiv-dinglichen Erbbaurechts. Zum
einen: Dass ein subjektiv-dingliches Erbbaurecht nicht
durch Rechtsgeschaft begrindet werden kann, heiBt nicht,
dass es nicht durch ein anderes Rechtsgeschéft kraft Ge-

2 Ingenstau/Hustedt/Bardenhewer, ErbbauRG, 11. Aufl. 2018,
§ 11 Rdnr. 28; Bauer/Schaub/Waldner, GBO, 4. Aufl. 2018,
§§ 5, 6 Rdnr. 15.

3  Fall BGH, Beschluss vom 26.9.2013, V ZB 152/12, NJW 2014,
1002 = NotBZ 2014, 97.

4 Entgegen Giesen, ZfIR 2018, 445, 446, bleibt das Grundstuick
auch nach dem Erléschen des Erbbaurechts mit einer Grund-
schuld belastet, der es gemaB § 1131 BGB gesetzlich nachver-
pfandet wurde.
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setzes entstehen kann. Auch eine Eigentimerhypothek
l8sst sich durch Rechtsgeschaft nicht begrinden, entsteht
aber automatisch, wenn der Eigentimer die Hypothek und
die Forderung gegen den mit ihm personenverschiedenen
Schuldner erwirbt (§ 1177 Abs. 2 BGB). Das postulierte
Verbot eines subjektiv-dinglichen Erbbaurechts ist also ein
Zirkelschluss: Wenn § 890 BGB, § 11 ErbbauRG die Ent-
stehung eines solchen ermoglichen, widerspricht es zwangs-
laufig nicht dem numerus clausus der Sachenrechte. Zum
anderen: Es wird doch nicht das Erbbaurecht dem Eigen-
tum, sondern das Eigentum dem Erbbaurecht zugeschrie-
ben; deshalb kénnte allenfalls das Eigentum ein subjektiv-
dingliches Recht sein — némlich das des Berechtigten der
Immobilie, dem es zugeschrieben wird. Nichts anderes ist in
§ 890 Abs. 2 BGB bestimmt.

Die Uberlegungen des OLG Hamm sind aber nicht nur dog-
matisch, sondern auch inhaltlich unzutreffend: Subjektiv-
dingliche Rechte sind bekanntlich solche, die nicht von dem
Eigentum an einem Grundstlck getrennt werden konnen
(vgl. beispielsweise § 1110 BGB fur die Reallast). Bei dem
mit seinem Grundstiick verbundenen Erbbaurecht ist dies
durchaus nicht der Fall. Die verbundenen Immobilien kén-
nen jederzeit wieder getrennt und das Erbbaurecht auf einen
anderen Berechtigten Ubertragen werden, wenn der Eigen-
timer seine Plane andert.

3. Unterbliebene Einlegung der Rechts-
beschwerde

Wegen der Abweichung von einem sorgfaltig begrindeten
Beschluss des OLG Jena,? der die vom OLG Hamm abge-
lehnte Bestandteilszuschreibung bei gleicher Sachlage aus-
drlcklich zuldsst, wurde Kkorrekterweise die Rechtsbe-
schwerde zugelassen, aber nicht eingelegt. Aus der Sicht
des Beschwerdefuhrers ist das verstandlich: Das Beschwer-
deverfahren konnte er selbst, also in der Regel durch den
Notar betreiben, der flr ihn auch den Grundbuchantrag ge-
stellt hat. Wollte er nun Rechtsbeschwerde einlegen, musste
er einen beim BGH zugelassenen Rechtsanwalt (im Folgen-
den: ,BGH-Anwalt) beauftragen (§ 10 Abs. 4 FamFG).6
Vorausgesetzt, er findet einen,” muss er dessen Kosten
auch dann selber tragen, wenn die Rechtsbeschwerde Er-
folg hat: Zwar ist das Rechtsbeschwerdeverfahren in die-
sem Fall mangels Kostenschuldner kostenfrei (§ 25 Abs. 1
GNotKG); es gibt aber keine Vorschrift, die es erlauben
wlrde, der Staatskasse die zwangslaufig entstehenden Kos-

OLG Jena, Beschluss vom 6.11.2017, 3 W 344/17, DNotZ

2018, 455.

Ohne BGH-Anwalt kdnnen nur von Amts wegen zu treffende
Entscheidungen angeregt werden, was aber durchaus vor-
kommt, vgl. etwa den von einem Notar fUr seine Urkundsbetei-
ligten erstrittenen BGH-Beschluss vom 13.3.2014, V ZB
152/12, n. v. (die gleiche Sache wie oben Fn. 3).

Falls nicht, muss er sich nach §§ 78b, 78c ZPO, auf die § 10
Abs. 4 FamFG verweist, beim BGH einen Notanwalt erbetteln,
was — wie 418 BGH-Entscheidungen zum Notanwalt bei juris
zeigen — kein ganz theoretischer Fall ist, denn das formelle
Grundbuchrecht ist nicht gerade das Steckenpferd der BGH-
Anwélte; vor allem sind sie andere Gegenstandswerte gewdhnt
als die in FamFG-Sachen Ublichen.
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ten des BGH-Anwalts aufzuerlegen, denn die Beschwerde
ist gegnerlos® und § 81 Abs. 1 FamFG damit unanwendbar.
Bei wirtschaftlicher Betrachtung muss der Beschwerdefuih-
rer also die Kosten des BGH-Anwalts mit den Kosten ver-
gleichen, die ihm dadurch entstehen, dass er der unrichti-
gen Rechtsauffassung des Grundbuchamts nachgibt — und
dieser Vergleich fuhrt oft dazu, von der Einlegung der
Rechtsbeschwerde auch bei guten Erfolgsaussichten Ab-
stand zu nehmen.

Bis zum 30.9.2009 war bekanntlich alles anders: Uber die
Beschwerde entschied das LG, flur die weitere Beschwerde
zum OLG bedienten sich die Beteiligten regelmaBig des No-
tars, der fUr sie beim Grundbuchamt den Antrag gestellt
hatte (§ 29 Abs. 1 Satz 3 FGG), und eine einheitliche Recht-
sprechung war durch die Divergenzvorlage nach § 28
Abs. 2 FGG zum BGH garantiert, vor dem die Beteiligten
(selbstverstandlich ohne BGH-Anwalt) Anspruch auf rechtli-
ches Gehor hatten, und davon sicher nicht weniger sachge-
recht Gebrauch machten als nach neuem Recht. Denn
ohne den BGH-Anwalten zu nahe treten zu wollen: Dass sie
zur Klarung grundsatzlicher Fragen in der Spezialmaterie
des formellen Grundbuchrechts mehr beitragen kénnten als
der die Beteiligten vertretende Notar, wirden sie vermutlich
selbst verneinen. FUr effektiven Rechtsschutz, aber auch fur
die Fortbildung des Rechts ist es jedenfalls alles andere als
wunschenswert, wenn allein die Kostenlast verhindert,
durch den BGH grundsatzlich bedeutsame Fragen der frei-
willigen Gerichtsbarkeit klaren zu lassen und zwar solche,
die — wie die Zulassung der Rechtsbeschwerde zeigt — so-
gar das Gericht fur klarungsbedUrftig halt, das die Entschei-
dung erlassen hat.

4. Ergebnis

Den fehlenden effektiven Rechtsschutz im Rechtsbeschwer-
deverfahren kann nur der Gesetzgeber schaffen. Solange er
dies nicht tut, bleibt die Praxis in den einzelnen OLG-Bezir-
ken unterschiedlich. Es besteht deshalb kein Anlass, bei
Beurkundungen in Bayern der Entscheidung des OLG
Hamm zu folgen, denn weder das BayObLG® noch ein
bayerisches OLG hat bisher — soweit ich sehe — in einer
auch nur annahernd vergleichbaren Sache zur Bestandteils-
zuschreibung entschieden.

8  Der eigentliche Gegner, das Grundbuchamt, ist rechtlich kein
solcher (OLG Kdln, Beschluss vom 5.8.2019, 2 Wx 220/19,
2 Wx 227-229/19, MittBayNot 2020, 40 Rdnr. 6), ja nicht ein-
mal Beteiligter des Beschwerdeverfahrens.

9  Die besprochene Entscheidung meint, es handle sich dabei um
das ,Bayerische OLG" (Rdnr. 24).

Ausgabe 5/2020

BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

10. Bestellung eines Kontrollbetreuers
zwecks Widerrufs einer Vorsorgevollmacht

BGH, Beschluss vom 8.1.2020, Xl ZB 368/19 (Vorinstanz:
LG Aachen, Beschluss vom 2.7.2019, 3 T 265/18)

BGB § 1896 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Zu den Voraussetzungen einer Kontrollbetreuung
und der Ubertragung des Aufgabenkreises des
Widerrufs einer Vorsorgevollmacht.

2. Die Einrichtung einer Kontrollbetreuung ist erfor-
derlich, wenn Anzeichen dafiir sprechen, dass der
Bevollméachtigte mit dem Umfang und der Schwie-
rigkeit der vorzunehmenden Geschéfte Giberfordert
ist, oder wenn gegen die Redlichkeit oder die Taug-
lichkeit des Bevollmachtigen Bedenken bestehen.
(Leitsatz der Schriftleitung)

3. Die Erméachtigung eines Kontrollbetreuers zum Wi-
derruf einer Vorsorgevollmacht stellt die ultima ratio
dar und ist nur verhaltnismaBig, wenn sonstige MaB-
nahmen zur Beseitigung von Mangeln bei der Aus-
Ubung der Volimacht fehischlagen oder als unge-
eignet erscheinen, drohende Schaden abzuwenden.
(Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |I. Gegenstand des Verfahrens ist die Bestellung eines Kon-
trollbetreuers.

2 Die Betroffene, die an einer mittelschweren Demenz mit
erheblichen mnestischen EinbuBen leidet, erteilte ihrer Toch-
ter, der Beteiligten zu 3 (nachfolgend: Bevollmachtigte), am
13.11.2013 eine umfassende Vorsorgevollmacht, die auch die
Berechtigung des Bevollméchtigten umfasst, Schenkungen in
dem Rahmen vorzunehmen, die auch einem Betreuer gestat-
tet sind.

3 Auf Antrag der Beteiligten zu 4, einer weiteren Tochter der
Betroffenen, hat das AG ein Verfahren zur Prifung der Erfor-
derlichkeit einer Kontrollbetreuung eingeleitet. Mit Beschluss
vom 13.6.2018 hat das AG die Bestellung eines Kontrollbe-
treuers mit dem Aufgabenbereich ,Vermogensangelegen-
heiten“ abgelehnt. Hiergegen hat die Beteiligte zu 4 Be-
schwerde eingelegt. Das LG hat nach Einholung eines
Sachverstandigengutachtens und Anhoérung der Betroffenen
und der weiteren Beteiligten die amtsgerichtliche Entschei-
dung aufgehoben und die Beteiligte zu 1 zur Kontrollbetreuerin
mit dem Aufgabenkreis Uberwachung der Bevollméchtigten,
Geltendmachung von Rechten der Betreuten gegenUber ihrer
Bevollmachtigten und ggf. Widerruf der erteilten Vollmacht, je-
weils bezogen auf den Aufgabenkreis der Vermdgenssorge,
bestellt.
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4 Gegen diese Entscheidung richtet sich die Rechtsbe-
schwerde der Betroffenen, mit der sie die Wiederherstellung
der amtsgerichtlichen Entscheidung begehrt.

5 Il. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Beschlusses und zur Zurtckverwei-
sung der Sache an das LG.

6 1. Das LG hat die Voraussetzungen fur die Bestellung eines
Kontrollbetreuers bejaht und dies wie folgt begrindet:

7 Die Betroffene sei krankheitsbedingt nicht in der Lage, die
AusUbung der Vollmacht durch die Bevollmachtigte sachge-
recht zu Uberwachen. Dass sie die Bestellung eines Kontroll-
betreuers ablehne, stehe der Anordnung der Kontrollbetreu-
ung nicht entgegen, weil die Ablehnung nach den Fest-
stellungen des Sachverstandigen nicht auf einem freien Willen
der Betroffenen beruhe. Der erforderliche Uberwachungsbe-
darf ergebe sich daraus, dass die Bevollmachtigte Zuwendun-
gen an sich und ihre Familie aus dem Vermogen der Betroffe-
nen getatigt habe. So sei es zur Zahlung eines Reisegelds
i. H. v. 3.000 € und zu einer einmaligen Sonderzahlung i. H. v.
1.500 € gekommen. Der Kontrolle bedUrfe zudem die Gewah-
rung eines vergleichsweise hohen Taschengelds an die Betrof-
fene i. H. v. 500 € monatlich, weil der Verdacht, dass Teile
hiervon in Form von Essenseinladungen und ahnlichem wieder
der Bevollmé&chtigten oder ihrer Familie zugeflossen seien,
nicht ausgerdumt worden sei. Zudem habe sich das Barver-
mdgen der Betroffenen in der Zeit vom 2.1.2017 bis zum
19.9.2018 von ca. 92.620 € auf ca. 45.533 € verringert.
SchlieBlich sei zu bericksichtigen, dass der Bevollméachtigten
in der erteilten Vorsorgevollmacht keine Befreiung vom Verbot
des Insichgeschéfts (§ 181 BGB) erteilt worden sei und des-
halb die Bevollm&chtigte bei Vertragsschltissen mit sich selbst
die Betroffene nicht wirksam vertreten kdénne. Da die Betrof-
fene keinen Betreuerwunsch geduBert habe und geeignete
Verwandte oder sonstige vertraute Personen als Betreuer
nicht in Betracht k&men, sei die Beteiligte zu 1 als Berufsbe-
treuerin zu bestellen.

8 2. Dies haélt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

9 a) Nach § 1896 Abs. 3 BGB kann ein Betreuer auch zur
Geltendmachung von Rechten des Betreuten gegenlber sei-
nem Bevollimachtigten bestellt werden. Mit dieser sog. Kon-
trollbetreuung kann im Falle einer wirksam erteilten Vorsorge-
vollmacht fur eine Kontrolle des Bevollméachtigten gesorgt
werden, wenn der Vollmachtgeber aufgrund einer psychischen
Krankheit oder einer korperlichen, geistigen oder seelischen
Behinderung nicht mehr in der Lage ist, den Bevollméachtigten
zu Uberwachen und ggf. die Vollmacht zu widerrufen (Senats-
beschlisse vom 9.5.2018, Xl ZB 413/17, FamRZ 2018, 1188
Rdnr. 23 und vom 23.9.2015, XIl ZB 624/14, FamRZ 2015,
2163 Rdnr. 14 m. w. N.).

10 Eine Kontrollbetreuung darf jedoch wie jede andere Betreu-
ung (vgl. § 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB) nur dann eingerichtet
werden, wenn sie erforderlich ist. Da der Vollmachtgeber die
Vorsorgevollmacht gerade flr den Fall bestellt hat, dass er
seine Angelegenheiten nicht mehr selbst regeln kann, um eine
gerichtlich angeordnete Betreuung zu vermeiden, kann das
BedUrfnis nach einer Kontrollbetreuung nicht allein damit be-
grindet werden, dass der Vollmachtgeber aufgrund seiner
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Erkrankung nicht mehr selbst in der Lage ist, den Bevollmach-
tigten zu Uberwachen. Denn der Wille des Vollmachtgebers ist
auch bei der Frage der Errichtung einer Kontrollbetreuung zu
beachten (vgl. § 1896 Abs. 1a BGB). Daher missen weitere
Umstande hinzutreten, die die Errichtung einer Kontrollbetreu-
ung erforderlich machen. Notwendig ist der konkrete, d. h.
durch hinreichende tatsachliche Anhaltspunkte untermauerte
Verdacht, dass mit der Vollmacht dem Betreuungsbedarf nicht
Genlge getan wird (Senatsbeschllisse vom 9.5.2018, Xl ZB
418/17, FamRZ 2018, 1188 Rdnr. 24 m. w. N. und vom
23.9.2015, Xl ZB 624/14, FamRZ 2015, 2163 Rdnr. 15
m. w. N.).

11 Dies kann der Fall sein, wenn nach den Ublichen MaB-
stdben aus der Sicht eines verninftigen Vollmachtgebers un-
ter Berlcksichtigung des in den Bevollmachtigten gesetzten
Vertrauens eine standige Kontrolle schon deshalb geboten ist,
weil Anzeichen dafur sprechen, dass der Bevollm&chtigte mit
dem Umfang und der Schwierigkeit der vorzunehmenden Ge-
schéfte Uberfordert ist, oder wenn gegen die Redlichkeit oder
die Tauglichkeit des Bevollmachtigten Bedenken bestehen.
Ein Missbrauch der Vollmacht oder ein entsprechender Ver-
dacht ist nicht erforderlich. Ausreichend sind konkrete Anhalts-
punkte daflr, dass der Bevollmachtigte nicht mehr entspre-
chend der Vereinbarung und dem Interesse des Vollmachtge-
bers handelt (vgl. Senatsbeschluss vom 9.5.2018, Xl ZB
413/17, FamRZ 2018, 1188 Rdnr. 25 m. w. N.).

12 b) Soll dem Kontrollbetreuer auch der Aufgabenkreis Voll-
machtwiderruf Ubertragen werden, setzt dies zusatzlich trag-
fahige Feststellungen voraus, dass das Festhalten an der er-
teilten Vorsorgevollmacht eine kinftige Verletzung des Wohls
des Betroffenen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit und in
erheblicher Schwere beflrchten l8sst. Sind behebbare Mangel
bei der Vollmachtausubung festzustellen, erfordert der Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatz grundsatzlich zun&chst den Versuch,
durch einen zu bestellenden (Kontroll-)Betreuer auf den Be-
vollmachtigten positiv einzuwirken, insbesondere durch Ver-
langen nach Auskunft und Rechenschaftslegung (§ 666 BGB)
sowie die AusUbung bestehender Weisungsrechte. Nur wenn
diese MaBnahmen fehlschlagen oder es aufgrund feststehen-
der Tatsachen mit hinreichender Sicherheit als ungeeignet er-
scheint, drohende Schaden auf diese Weise abzuwenden, ist
die Erméachtigung zum Vollmachtwiderruf, der die ultima ratio
darstellt, verhaltnismaBig (Senatsbeschluss vom 23.9.2015,
Xl ZB 624/14, FamRZ 2015, 2163 Rdnr. 17 m. w. N.).

13 c) Ausgehend von diesen rechtlichen Grundsatzen kommt
jedenfalls eine Ermachtigung zum Widerruf der Vorsorgevoll-
macht gegenwartig nicht in Betracht. Die vom LG zur Begriin-
dung der Erforderlichkeit einer Kontrollbetreuung herangezo-
genen Umstande tragen nicht den Schluss, dass die
Bevollmachtigte die ihr erteilte Vorsorgevollmacht zukunftig in
einer Weise ausuben wird, die eine erhebliche Verletzung des
Wohls der Betroffenen beflrchten lasst. Weitere Feststellun-
gen, die die Annahme stitzen kdnnten, den vom LG ange-
nommenen Mangeln der Vollmachtaustbung k&nne nur durch
einen Widerruf der Vollmacht begegnet werden, hat das LG
nicht getroffen.

14 d) Das LG hat aber auch zu Unrecht die Voraussetzungen
fUr die Errichtung einer Kontrollbetreuung bejaht. Denn die bis-
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lang getroffenen Feststellungen tragen die Annahme nicht,
dass mit der Vollmacht dem Betreuungsbedarf der Betroffe-
nen nicht Genlge getan wird oder die Bevollméachtigte die
Vollmacht nicht zum Wohle der Betroffenen ausubt.

15 aa) Das LG begrindet die Erforderlichkeit einer Kontrollbe-
treuung im Wesentlichen damit, dass die Bevollmachtigte in
der Vergangenheit Schenkungen und Zuwendungen aus dem
Vermdgen der Betroffenen vorgenommen habe, die — jeden-
falls teilweise — auch ihr und ihrer Familie zugutegekommen
seien. Insoweit weist die Rechtsbeschwerde zu Recht darauf
hin, dass der Bevollmé&chtigten in der Vorsorgevollmacht
Schenkungen in diesem Umfang ausdrtcklich erlaubt werden.

16 In der von der Betroffenen erstellten Vorsorgevollmacht ist
geregelt, dass die Bevollmachtigten Schenkungen vornehmen
kann, soweit sie auch einem Betreuer rechtlich gestattet sind.
Nach § 1908i Abs. 2 Satz 1 BGB kann ein Betreuer, obwohl er
grundsatzlich dem betreuungsrechtlichen Schenkungsverbot
der § 1908i Abs. 1 Satz 1, § 1804 BGB unterliegt, neben
Schenkungen, durch die einer sittlichen Pflicht oder einer auf
den Anstand zu nehmenden Riicksicht entsprochen wird (vgl.
§ 1804 Satz 2 BGB), in Vertretung des Betreuten Gelegen-
heitsgeschenke machen, wenn dies dem Wunsch des Betreu-
ten entspricht und nach seinen Lebensverhaltnissen dblich ist.
Diese Voraussetzungen sind bei den von der Bevollméachtigten
getatigten Schenkungen erflllt.

17 Nach dem Ergebnis der Anhérung sind die Schenkungen
und Zuwendungen auf Wunsch der Betroffenen und in deren
Einverstandnis erfolgt. Ob die Betroffene aufgrund ihrer Er-
krankung zu diesem Zeitpunkt noch geschaftsfahig war, ist
insoweit ohne Bedeutung. Denn der ,Wunsch* des Betreuten
ist dabei nicht als Willenserklarung zu verstehen, weshalb die
Geschaftsfahigkeit des Betroffenen hierfur nicht erforderlich ist
(vgl. MinchKomm-BGB/Schwab, 7. Aufl., § 1908i Rdnr. 42;
Staudinger/Bienwald, Neub. 2017, § 1908i Rdnr. 182; Jurge-
leit/Meier, Betreuungsrecht, 4. Aufl., § 1908i BGB Rdnr. 7).
Zudem entsprechen die vom LG beanstandeten Schenkun-
gen nach den getroffenen Feststellungen auch im Umfang den
Schenkungen, die die Betroffene und ihr verstorbener Ehe-
mann bereits friher in gleicher Weise durchgefuhrt haben. Im
Ubrigen bewegt sich die Hohe der Zuwendungen im Rahmen
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Betroffenen, zumal
das Barvermogen der Betroffenen mittlerweile durch den er-
folgreichen Verkauf eines Anwesens in Belgien angewachsen
ist. Hat sich die Bevollméachtigte aber mit den Zuwendungen
im Rahmen der ihr erteilten Vollmacht gehalten, insbesondere
weil sie dem Wunsch der Betroffenen entsprechen, ihren Fa-
milienangehdrigen auch weiterhin Geschenke machen zu kon-
nen, sind diese Zuwendungen keine taugliche Grundlage flr
die Annahme, die Bevollméachtigte Ube die Vollmacht nicht im
Interesse der Betroffenen aus. Entgegen der Auffassung des
LG gilt dies auch dann, wenn dabei die Bevollm&chtigte oder
ihre Familienmitglieder selbst Geschenke erhalten. Die erteil-
ten Weisungen und das wohlverstandene Interesse eines Be-
troffenen kénnen auch Zuwendungen an Personen aus dem
Umfeld seines Bevollméachtigten einschlieBen, namentlich
wenn dies — wie hier — in Kontinuitat zu der vom Vollmachtge-
ber in gesunden Zeiten gelbten Praxis steht und keinen
selbstschadigenden Umfang einnimmt. Eine Vorsorgevoll-
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macht ist deshalb nicht schon dann zweckwidrig verwendet,
wenn ein Bevollmachtigter MaBnahmen ergreift, die auch ihm
selbst oder seinen Angehdrigen einen Vorteil verschaffen. Be-
urteilungsmaBstab flr das Vertreterhandeln ist vielmehr stets,
ob es sich im Rahmen dessen hélt, was sein Auftrag ist (vgl.
Senatsbeschluss vom 9.5.2018, XIl ZB 413/17, FamRZ 2018,
1188 Rdnr. 20).

18 bb) Entgegen der Auffassung des LG lasst sich die Be-
stellung eines Kontrollbetreuers auch nicht damit rechtfertigen,
dass die von der Betroffenen erstellte Vorsorgevollmacht keine
Befreiung von dem Verbot des Insichgeschéfts (§ 181 BGB)
enthalt. Denn das LG hat bislang keine tragfahigen Feststel-
lungen getroffen, dass die Beteiligte zu 1 im Namen der Be-
troffenen Rechtsgeschéfte mit sich selbst geschlossen hat
und der Betroffenen hierdurch Rickforderungsanspriche ge-
gen die Beteiligte zu 1 zustehen, bei deren Durchsetzung sich
die Beteiligte zu 1 in einem Interessenkonflikt befinden kénnte.
Das Fehlen einer Befreiung von dem Verbot des Insichge-
schéfts in einer Vorsorgevollmacht fur sich genommen kann
die Notwendigkeit einer Kontrollbetreuung nicht begrinden.

19 cc) Die Erforderlichkeit einer Kontrollbetreuung kann vorlie-
gend auch nicht darauf gestutzt werden, dass die Bevoll-
machtigte der Betroffenen ein monatliches Taschengeld i. H. v.
500 € Uberldsst. Inwiefern die Bevollmachtigte dadurch dem
Wohl der Betroffenen zuwiderhandeln soll, erschlief3t sich aus
der angegriffenen Entscheidung nicht. Dass die Betroffene
das Taschengeld teilweise auch dazu verwendet, inren Famili-
enmitgliedern Geschenke zu machen oder die Bevollméch-
tigte und ihre Familie bei Besuchen zum Essen einzuladen,
&ndert daran nichts. Durch die Uberlassung des Taschengelds
verschafft die Bevollméachtigte der Betroffenen einerseits die
Mdglichkeit, sich in der Pflegeeinrichtung zusatzliche Annehm-
lichkeiten zu verschaffen, und andererseits an der bereits zu
Lebzeiten ihres Ehemanns praktizierten Ubung festzuhalten,
Familienangehdrigen zu bestimmten Anlassen Geldgeschenke
zu machen. Ein monatliches Taschengeld i. H. v. 500 € steht
auch nicht auBer Verhaltnis zu den festgestellten wirtschaftli-
chen Verhéltnissen der Betroffenen. Die Betroffene verflgt
Uber ein monatliches Einkommen von 2.254,24 €. Unter Be-
rucksichtigung des Pflegegelds bleibt ihr nach Abzug des Ei-
genanteils fur die Pflegeinrichtung ein Betrag i. H. v. 296,49 €
zur freien Verfugung. Dass die Bevollmachtigte im Hinblick auf
die sonstigen Vermogensverhaltnisse der Betroffenen diesen
Betrag auf 500 € erhoht, lasst auf kein Fehlverhalten der Be-
volmachtigten schlieBen, das eine Uberpriifung durch einen
Kontrollbetreuer erfordert.

20 dd) SchlieBlich tragt auch die vom LG getroffene Feststel-
lung, wonach sich das Barvermdgen der Betroffenen im Zeit-
raum von Januar 2017 bis September 2018 von ca. 92.620 €
auf 45.533 € verringert habe, bislang die Anordnung einer
Kontrollbetreuung nicht. Die Beteiligte zu 1 hat bereits im erst-
instanzlichen Verfahren die Entwicklung des Vermogens der
Betroffenen in dem Zeitraum vom 1.7.2017 bis zum 19.9.2018
detailliert dargelegt und dabei ausgefuhrt, dass zu dem Bar-
vermogen der Betroffenen von 45.533 € noch der Wert des
hélftigen Hausanteils in Belgien sowie der Wert der Nutznie-
Bung dieses Hauses hinzuzurechnen seien. Mit diesem Vor-
trag hat sich das LG nicht befasst. Konkrete Feststellungen zu
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der Vermdgensentwicklung in dem Zeitraum vom 1.1.2017 bis
zum 30.6.2017 hat das LG nicht getroffen. Ebenso wenig lasst
sich der angefochtenen Entscheidung entnehmen, auf wel-
cher tats&chlichen Grundlage das LG zu der Feststellung ge-
langt ist, dass das Vermdgen der Betroffenen zum 1.7.2017
ca. 92.620 € betragen hat, obwohl das AG in seiner Entschei-
dung von einem Barvermdgen der Betroffenen von ca.
70.000 € ausgegangen ist. Insgesamt fehlt es daher bislang
an tragfahigen Feststellungen dazu, aus welchen Griinden
sich das Vermdgen der Betroffenen verringert hat und ob hier-
fur ein Verhalten der Bevollmachtigten ursachlich war, das die
Vermdgensinteressen der Betroffenen nicht gewahrt hat.

21 3. Danach kann die angegriffene Entscheidung keinen Be-
stand haben. Sie ist gemaB § 74 Abs. 5 FamFG aufzuheben
und die Sache ist nach § 74 Abs. 6 Satz 2 FamFG an das LG
zurlickzuverweisen, weil noch weitere Feststellungen zur Er-
forderlichkeit einer Kontrollbetreuung zu treffen sind.

22 4. \on einer weiteren Begrindung der Entscheidung wird
abgesehen, weil sie nicht geeignet ware, zur Klarung von
Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeutung, zur Fortbildung des
Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
beizutragen (§ 74 Abs. 7 FamFG).

11. Keine Pflicht zum Abschluss einer
Verrechnungsvereinbarung tber Versor-
gungsausgleich

BGH, Beschluss vom 30.10.2019, Xl ZB 537/17 (Vorinstanz:
OLG Schleswig, Beschluss vom 20.9.2017, (a) 13 UF 116/17)

BGB §§ 242, 1353 Abs. 1 Satz 2
VersAusglG § 6 Abs. 1, §§ 16, 27, 35, 47 Abs. 3

LEITSATZ:

Ein gesetzlich rentenversicherter Ehegatte kann nicht
zum Abschluss einer Vereinbarung tber den Versor-
gungsausgleich verpflichtet werden, die eine Verrech-
nung seines Anrechts in der gesetzlichen Renten-
versicherung mit dem Anrecht seines verbeamteten
Ehegatten auf landesrechtliche Beamtenversorgung
vorsieht.

AUS DEN GRUNDEN:

1 A. Die beteiligten Eheleute streiten um den Versorgungs-
ausgleich und dabei insbesondere Uber die Verpflichtung zum
Abschluss einer Verrechnungsvereinbarung.

2 Die am 13.5.2011 geschlossene Ehe des 1960 geborenen
Antragstellers (im Folgenden: Ehemann) und der 1974 gebo-
renen Antragsgegnerin (im Folgenden: Ehefrau) wurde auf den
am 14.12.2015 zugestellten Scheidungsantrag mit Beschluss
des AG vom 2.6.2017 geschieden und der Versorgungsaus-
gleich geregelt.

3 Wahrend der gesetzlichen Ehezeit vom 1.5.2011 bis zum
30.11.2015 hat der Enemann ein Anrecht auf landesrechtliche
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Beamtenversorgung mit einem Ausgleichswert von monatlich
151,62 € und einem korrespondierenden Kapitalwert von
33.949,91 € erworben. Die Ehefrau hat in der Ehezeit ein An-
recht in der gesetzlichen Rentenversicherung mit einem Aus-
gleichswert von 1,9402 Entgeltpunkten (zum Ende der Ehezeit
entsprechend einer Monatsrente von 56,67 €) und einem kor-
respondierenden Kapitalwert i. H. v. 12.698,25 €, ein Anrecht
aus einer berufsstéandischen Versorgung mit einem Aus-
gleichswert von monatlich 39,50 € und einem korrespondie-
renden Kapitalwert von 5.057,59 € sowie ein privates Anrecht
mit einem geringen Ausgleichswert erlangt.

4 Das AG hat im Wege externer Teilung zulasten der Beamten-
versorgung des Ehemanns ein Anrecht in Hohe von monatlich
151,52 € zugunsten der Ehefrau in der gesetzlichen Renten-
versicherung begrindet. Ferner hat es das gesetzliche sowie
das berufsstandische Anrecht der Ehefrau unter Zugrundele-
gung der vorgeschlagenen Ausgleichswerte intern geteilt und
von einem Ausgleich ihres privaten Anrechts wegen Gering-
fUgigkeit abgesehen.

5 Hiergegen hat der Ehemann mit seiner Beschwerde geltend
gemacht, die Ehefrau sei zur Zustimmung zu einer Saldie-
rungsabrede verpflichtet. Es solle eine Verrechnung der wech-
selseitigen Anrechte der Ehegatten dergestalt erfolgen, dass
die dem Ehemann rechnerisch zustehende Halfte der ehezeit-
lichen Anrechte der Ehefrau mit dem Anspruch der Ehefrau auf
wertmaBig halftige Beteiligung an der Beamtenpension des
Ehemanns saldiert werde. Nur in Hohe des nach der Verrech-
nung verbleibenden Rentenbetrags solle im Wege der exter-
nen Teilung des Beamtenanrechts ein Anrecht zugunsten der
Ehefrau in der gesetzlichen Rentenversicherung begrindet
werden. Das OLG hat die Beschwerde zurlickgewiesen. Mit
der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der Ehemann
sein Begehren weiter.

6 B. Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

7 1. Das Beschwerdegericht hat zur Begrindung seiner Ent-
scheidung ausgefuhrt, der Ehemann habe gegen die Ehefrau
keinen Anspruch auf Abschluss einer Verrechnungsvereinba-
rung. Es bestehe keine Kontrahierungspflicht eines Ehegatten
zum Abschluss einer Scheidungsfolgenvereinbarung zu vom
anderen Ehegatten einseitig vorgegebenen Bedingungen.
Auch die nacheheliche Solidaritat verpflichte einen Ehegatten
nicht, den anderen vor den gesetzlich gewollten Scheidungs-
folgen zu bewahren. Der Umstand, dass Ehegatten durch den
Versorgungsausgleich Anrechte in einem Versorgungssystem
einblUBen und in einem fUr sie neuen Versorgungssystem er-
langen, sei strukturelle Folge und zudem ein zentrales Element
des reformierten Versorgungsausgleichsrechts. Der Gesetz-
geber habe den Wegfall der Notwendigkeit einer Vergleichbar-
machung der verschiedenen Anrechte als wesentliche Errun-
genschafterachtet. Der gesetzlich bezweckte Entlastungseffekt
wulrde durch einen Kontrahierungszwang konterkariert, weill
dann eine vielfach weit in die Zukunft reichende und tief in ver-
sorgungsrechtliche Verastelungen flhrende Glnstigkeitspri-
fung erforderlich wére, die oft mit erheblichen prognostischen
Unsicherheiten verbunden sei.

8 Soweit ein unterhaltspflichtiger Ehegatte die Zustimmung
des anderen zum begrenzten Realsplitting gegen Freistellung
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von daraus resultierenden Steuernachteilen verlangen kdnne,
sei dies eine Auspragung des Grundsatzes von Treu und
Glauben im Rahmen eines bestehenden Unterhaltsverhaltnis-
ses und kdnne nicht auf den Versorgungsausgleich Ubertra-
gen werden. Anders als beim begrenzten Realsplitting gebe es
gerade keine gesetzliche Regelung, welche die hier vom Ehe-
mann angestrebte Rechtsfolge der Saldierung — jenseits von
Vereinbarungen — anordne. Das Gesetz sehe vielmehr aus-
dricklich eine Teilung jedes einzelnen Versorgungsanrechts
vor.

9 Il. Diese Ausfuhrungen halten der rechtlichen Nachprtfung
stand. Der geltend gemachte Anspruch auf Abschluss einer
Verrechnungsvereinbarung steht dem Ehemann materiellrecht-
lich nicht zu.

10 1. Ein solcher Anspruch ist von vornherein ausgeschlos-
sen, soweit der Ehemann (auch) das berufsstandische An-
recht der Ehefrau in eine Zwangsvereinbarung zur Anrechts-
saldierung einbeziehen mochte. Dies hatte namlich zur Folge,
dass die berufsstandische Versorgung der Ehefrau nicht intern
geteilt wirde, sondern ihr in voller Hohe verbliebe, im Gegen-
zug jedoch die Hohe des flr sie nach § 16 VersAusglG im
Wege externer Teilung zu begrindenden Anrechts der gesetz-
lichen Rentenversicherung geringer ausfiele. Wegen der Ver-
schiedenartigkeit der im gesetzlichen Wertausgleich abgege-
benen und erworbenen Anrechte stellt sich eine diesbezlgliche
Verrechnungsvereinbarung fur die Ehefrau nicht als ergebnis-
neutral dar, zumal diese ein Interesse daran haben kann, auf
Kosten ihrer berufsstédndischen Anrechte zusétzliche Anrechte
in der gesetzlichen Rentenversicherung zu erwerben. Die An-
sicht, dass der verbeamtete Ehegatte selbst in solchen Féllen
einen Anspruch auf Abschluss einer Verrechnungsverein-
barung haben konnte, wird — soweit ersichtlich — nirgends ver-
treten.

11 2. Auch bezlglich der gesetzlichen Rentenanrechte der
Ehefrau steht dem Ehemann kein Anspruch auf Abschluss
einer (Teil-)Verrechnungsvereinbarung zu.

12 a) Es ist allerdings umstritten, ob ein Landesbeamter den
Abschluss einer solchen Verrechnungsvereinbarung von sei-
nem gesetzlich rentenversicherten Ehegatten verlangen kann.

13 Dies wird teilweise bejaht. Ahnlich wie in den Fallen der
Erteilung steuerrechtlicher Zustimmungen musse ein Ehe-
gatte infolge der nachehelichen Solidaritat einer Saldierung
von Versorgungsanrechten zustimmen, weil ihm hierdurch
keine Nachteile entstinden und sich die Position des verbe-
amteten Ehegatten ohne die Verrechnung verschlechtern
wlrde (vgl. AG Oranienburg, Beschluss vom 24.4.2015, 38 F
3/15, juris Rdnr. 16 ff.,; Wick, Der Versorgungsausgleich,
4. Aufl., Rdnr. 532; Gotsche/Rehbein/Breuers, Versorgungs-
ausgleichsrecht, 3. Aufl., § 6 Rdnr. 67; Gétsche, NJW 2017,
1283, 125 ff. und FamRB 2015, 341; Adamus, FamRB 2016,
222, 223).

14 Von der wohl Uberwiegenden Ansicht wird die Verpflich-
tung eines Ehegatten zum Abschluss einer Verrechnungs-
vereinbarung auch in Bezug auf die Anrechte der gesetzlichen
Rentenversicherung jedoch verneint. Die Rechtsprechung zum
begrenzten Realsplitting sei auf den Versorgungsausgleich
nicht Ubertragbar und der Verlust von Verhandlungsspielrau-
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men fUr umfassendere Scheidungsfolgenvereinbarungen be-
eintrachtige die Interessen des in Anspruch genommenen
Ehegatten nachhaltig (vgl. OLG Brandenburg, FamRZ 2017,
876, 877, KG, FamRZ 2016, 1166; MinchKomm-BGB/
Siede, 8. Aufl., § 16 VersAusglG Rdnr. 30; Erman/Norpoth/
Sasse, BGB, 15. Aufl,, § 8 Rdnr. 21; jurisPK-BGB/Breuers,
Stand: 15.10.2019, § 6 VersAusglG Rdnr. 32; Zoller/Lorenz,
ZP0O, 32. Aufl.,, § 224 FamFG Rdnr. 14; Bumiller/Harders/
Schwamb, FamFG, 12. Aufl., § 227 Rdnr. 10; Bergschneider,
MittBayNot 2017, 67; vgl. auch 21. Deutscher Familienge-
richtstag, These A. 3. des Arbeitskreises 17, Brihler Schriften
zum Familienrecht Band 19 S. 174).

15 b) Die zuletzt genannte Auffassung trifft zu.

16 aa) Dies folgt allerdings nicht schon daraus, dass der vom
Ausgleichspflichtigen nicht erwlnschte Hin-und-Her-Aus-
gleich vom Gesetzgeber bewusst so angeordnet worden ist
und es — anders als zum Beispiel im Steuerrecht (§ 10 Abs. 1a
Nr. 1 Satz 1, § 26 Abs. 2 Satz 2, § 32 Abs. 6 Satz 6, § 33a
Abs. 2 Satz 5 EStG) — keine ausdrickliche gesetzliche Grund-
lage fur die von dem Landesbeamten begehrte Rechtsfolge
der Anrechtssaldierung gibt (so aber KG, FamRZ 2016, 1166).

17 Zum einen folgt aus § 6 Abs. 1 VersAusglG die generelle
Zuldssigkeit einer Verrechnungsvereinbarung, die nach der
Rechtsprechung des Senats auch unter Einbeziehung beam-
tenrechtlicher Anrechte keinen grundsatzlichen Wirksamkeits-
bedenken begegnet (vgl. Senatsbeschluss vom 30.4.2014,
Xl ZB 668/12, FamRZ 2014, 1179 Rdnr. 21 ff.). Zum anderen
normieren auch die steuerrechtlichen Vorschriften lediglich
Gestaltungsmdglichkeiten, Uber deren Nutzung jeder Ehe-
gatte grundséatzlich frei entscheiden kann. Nicht aus dem
Steuerrecht, sondern allenfalls aus dem Familienrecht kann
die Verpflichtung eines Ehegatten folgen, einer bestimmten
steuerlichen Gestaltung zuzustimmen (vgl. BGH, Urteil vom
13.10.1976, IV ZR 104/74, FamRZ 1977, 38, 40). Eine solche
Verpflichtung hat ihre Grundlage mangels ausdrticklicher
Regelung allein in §§ 242, 1353 Abs. 1 Satz 2 BGB (Senats-
urteile vom 3.11.2004, XIl ZR 128/02, FamRZ 2005, 182, 183
m. w. N. und vom 26.9.1984, Vb ZR 30/83, FamRZ 1984,
1211, 1212) und ergibt sich aus dem Wesen der Ehe, die den
Ehegatten — auch nachwirkend — aufgibt, die finanziellen Las-
ten des anderen Teils nach Moglichkeit zu vermindern, soweit
dies ohne Verletzung eigener Interessen moglich ist (Senatsur-
teile vom 29.4.1998, Xl ZR 266/96, FamRZ 1998, 953, 954
m. w. N. und vom 24.2.1988, Vb ZR 29/87, FamRZ 1988,
607, 608 m. w. N.). Ein solcher, aus der nachehelichen Solida-
ritdt hergeleiteter Zustimmungsanspruch vermag sich — unab-
hangig davon, ob er sich auf steuerliche oder sonstige Gestal-
tungsmaoglichkeiten bezieht — naturgemaB nicht auf eine
speziellere Anspruchsnorm zu stUtzen (vgl. Gotsche, NJW
2017, 123, 127; Adamus, FamRB 2016, 222, 223; Schwamb,
NZFam 2016, 421).

18 bb) Allerdings liegen die Voraussetzungen nicht vor, unter
denen aufgrund nachehelicher Solidaritat die Verpflichtung
zum Abschluss einer vom anderen Ehegatten geforderten Ver-
rechnungsvereinbarung bejaht werden kénnte.

19 (1) Es erscheint bereits zweifelhaft, ob dem ausgleichs-
verpflichteten Landesbeamten bei DurchfUhrung des Versor-
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gungsausgleichs nach den gesetzlichen Regelungen ein finan-
zieller Nachteil entsteht oder droht, zu dessen Abwendung der
andere Ehegatte aus Grinden der nachehelichen Solidaritat
verpflichtet sein kénnte.

20 (a) Ein solcher Nachteil ergibt sich nicht schon daraus, dass
der Ausgleichspflichtige infolge des Versorgungsausgleichs
Teile seiner Beamtenversorgung, insbesondere seiner Dienst-
unfahigkeitsabsicherung, verlieren wirde. Zum einen ist dies
eine strukturelle Folge des Hin-und-Her-Ausgleichs im refor-
mierten Versorgungsausgleich und daher regelmaBig hinzu-
nehmen (vgl. OLG Brandenburg, FamRZ 2017, 876, 877;
Gotsche, NJW 2017, 123, 124). Zum anderen konnte ein
Landesbeamter im Falle seiner Dienstunfahigkeit durch einen
Antrag nach § 35 VersAusglG eine Aussetzung der Ruhe-
gehaltskirzung erreichen, wenn und soweit er aus dem ihm
Ubertragenen gesetzlichen Rentenanrecht wegen Nichter-
fUllung der sozialversicherungsrechtlichen Voraussetzungen
(sog. Dreifunftelbelegung, § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 SGB VI) keine Erwerbsminderungsrente zu erlan-
gen vermag.

21 (b) Die Rechtsbeschwerde wendet demgegenlber ein,
dass die Moglichkeit einer Aussetzung der Ruhegehalts-
kirzung dann nicht gegeben sei, wenn der Landesbeamte auf
eigenen Antrag unter Inkaufnahme eines Versorgungsab-
schlags vor dem Erreichen der Regelaltersgrenze in den Ruhe-
stand tritt und er zu diesem Zeitpunkt aus dem Ubertragenen
Anrecht noch keine Altersrente beziehen kann.

22 Tatsachlich hat der Senat in einer frliheren Entscheidung
in einem obiter dictum angedeutet, dass der Beamte in einem
solchen Fall nicht in den Genuss der Verginstigung des § 35
VersAusglG kommen kann, weil er seine Beamtenversorgung
nicht wegen Invaliditdt oder Erreichens einer besonderen
Altersgrenze, sondern aufgrund einer in Anspruch genomme-
nen Frihpensionierungsregelung bezieht (vgl. Senatsbe-
schluss vom 13.2.2013, Xl ZB 527/12, FamRZ 2013, 690
Rdnr. 21 zur Altersteilzeit; ebenso Johannsen/Henrich/Holz-
warth, Familienrecht, 6. Aufl., § 35 VersAusglG Rdnr. 4; Borth,
FamRzZ 2014, 1245, 1246; dagegen MinchKomm-BGB/
Siede, 8. Aufl., § 35 VersAusglG Rdnr. 11; Erman/Norpoth/
Sasse, BGB, § 35 VersAusglG Rdnr. 2; vgl. auch VG Dussel-
dorf, Urteil vom 13.1.2014, 23 K 3480/12, BeckRS 2014,
48251 und OVG Munster Beschluss vom 22.9.2015, 3 A
489/14, juris Rdnr. 9 f.). Ob an dieser Ansicht festzuhalten ist,
bedarf an dieser Stelle keiner ndheren Erdrterung. Denn die
mit der spateren Inanspruchnahme einer vorgezogenen Alters-
rente einhergehenden finanziellen Nachteile wirden auf eine
eigene Entscheidung des Landesbeamten zurlickgehen, mit-
hin auf individuelle Umstande, die sich der andere Ehegatte im
Versorgungsausgleich auch aus Billigkeitsgrinden grundsatz-
lich nicht entgegenhalten lassen muss (vgl. Senatsbeschluss
vom 11.5.2016, Xl ZB 480/13, FamRZ 2016, 1343 Rdnr. 13 ff.
zur Anwendung des § 27 VersAusglG bei vorzeitigem Renten-
bezug in der gesetzlichen Rentenversicherung). Vor diesem
Hintergrund dUrfte die Annahme gerechtfertigt sein, dass der
Landesbeamte finanzielle Nachteile bei einer — auf eigener
EntschlieBung beruhenden — vorruhestandsbedingten Minde-
rung seiner Versorgungsbezlge grundsatzlich hinzunehmen
hat, ohne vom anderen Ehegatten aus dem Gesichtspunkt der
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nachehelichen Solidaritat Mitwirkungshandlungen zum Zwecke
der Vermeidung dieser Nachteile verlangen zu kénnen.

23 (2) Jedenfalls aber ginge der zwangsweise Abschluss einer
von einem Landesbeamten geforderten Verrechnungsverein-
barung in der Regel mit einer Verletzung der geschutzten Inter-
essen des anderen Ehegatten einher.

24 (a) Richtig ist zwar, dass der Hin-und-Her-Ausgleich nach
den gesetzlichen Regelungen fur den gesetzlich rentenver-
sicherten Ehegatten eines Landesbeamten zu dem gleichen
Ausgleichsergebnis fuhren wirde, wie wenn lediglich der
UberschieBende Teil des Beamtenanrechts, der nach der ab-
redegemaBen Verrechnung mit dem gesetzlichen Rentenan-
recht verbliebe, durch externe Teilung nach § 16 VersAusglG
ausgeglichen werden wirde (,echtes Nullsummenspiel“; vgl.
Gdtsche, NJW 2017, 123, 126).

25 (b) Andererseits hat der Senat mehrfach darauf hingewie-
sen, dass sich Anrechte der gesetzlichen Rentenversicherung
und Anrechte der Beamtenversorgung sowohl in der Struktur
und Finanzierung als auch im Leistungsspektrum und in der
Wertentwicklung wesentlich voneinander unterscheiden (Se-
natsbeschlisse vom 8.1.2014, XII ZB 366/13, FamRZ 2014,
549 Rdnr. 12 und vom 7.8.2013, Xl ZB 211/13, FamRZ 2013,
1636 Rdnr. 12 ff.). Dies wirkt sich zwangslaufig auf die Be-
wertung dieser Anrechte aus. Zwar bestimmt § 47 Abs. 3
VersAusglG, dass der korrespondierende Kapitalwert eines
Beamtenanrechts unter entsprechender Anwendung der Be-
rechnungsgrundlagen der gesetzlichen Rentenversicherung
zu berechnen ist. Dies beruht aber auf der Erwagung, dass ein
Anrecht der Beamtenversorgung nicht durch freiwillige Bei-
tragszahlung erworben werden kann und ein fur die Bewer-
tung maBgeblicher ,Einkaufspreis* des beamtenrechtlichen
Anrechts daher nicht zur Verflugung steht. Der diesbezltgliche
Ruckgriff auf die BerechnungsgréBen der gesetzlichen Ren-
tenversicherung folgt reinen ZweckmaBigkeitstberlegungen,
um zusatzlichen Bewertungsaufwand zu vermeiden. Der Ge-
setzgeber hielt diese Herangehensweise fUr akzeptabel, weil
die beiden Versorgungen ,durchaus vergleichbar® seien und
~Wert- sowie Strukturveranderungen in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung in der Regel in der Beamtenversorgung nach-
vollzogen* wirden (BT-Drucks. 16/10144, S. 85).

26 Das andert aber nichts daran, dass die korrespondieren-
den Kapitalwerte — auch nach der Vorstellung des Gesetzge-
bers (vgl. § 47 Abs. 1 VersAusglG) — lediglich HilfsgréBen dar-
stellen, die in erster Linie einem unabweisbaren praktischen
Bedurfnis Rechnung tragen, bei der Rechtsanwendung An-
rechte im Rahmen einer Bagatellprlifung oder bei einer aus-
nahmsweise notwendigen Anrechtssaldierung ohne gréBeren
Berechnungsaufwand anhand eines Kapitalbetrags bewerten
und ggf. miteinander vergleichen zu kénnen. In diesem Zu-
sammenhang hat es der Senat im Grundsatz gebilligt, wenn
der Tatrichter bei der Anwendung von Billigkeitsvorschriften
aus verfahrensékonomischen Grinden trotz der Verschieden-
artigkeit der darin einbezogenen Versorgungen einen Wert-
vergleich auf eine nominale GegenUberstellung der ihm von
den Versorgungstragern mitgeteilten Kapitalwerte bzw. korres-
pondierenden Kapitalwerte stitzt (Senatsbeschlisse vom
21.9.2016, Xl ZB 264/13, FamRZ 2017, 26 Rdnr. 34 und vom
16.12.2015, Xl ZB 450/13, FamRZ 2016, 697 Rdnr. 20 zu
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§ 27 VersAusglG sowie Senatsbeschluss vom 10.5.2017,
Xl ZB 310/183, FamRZ 2017, 1303 Rdnr. 37 zu § 31 Abs. 2
Satz 1 VersAusglG).

27 (c) Auf derartige Praktikabilitdtserwagungen braucht
sich ein Ehegatte im Rahmen von Verhandlungen Uber den
Abschluss einer Saldierungsabrede aber nicht einzulassen.
Angesichts der Verschiedenartigkeit der Anrechte muss es
dem gesetzlich versicherten Ehegatten im Rahmen seiner
verfassungsrechtlich geschitzten Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) vor dem Abschluss einer Vereinbarung nach § 6
VersAusglG grundsatzlich unbenommen bleiben, seine eige-
nen Vorstellungen davon zur Geltung zu bringen, wie ein An-
recht der Beamtenversorgung mit einem solchen der gesetz-
lichen Rentenversicherung angemessen verrechnet werden
kann. Wurde die Ehefrau im vorliegenden Fall zum Abschluss
einer Verrechnungsvereinbarung mit dem vom Ehemann ge-
wilnschten Inhalt auf der Grundlage Ubereinstimmender Ren-
tenbetrage — und damit gleichzeitig auf der Grundlage Uber-
einstimmender korrespondierender Kapitalwerte — verpflichtet
werden, so wirde ihr dadurch faktisch die auf bloBen Zweck-
méaBigkeitstiberlegungen beruhende Bewertungsregel des
§ 47 Abs. 3 VersAusglG aufgezwungen werden, wonach
beamtenrechtliche Anrechte anhand der Berechnungsgrund-
lagen fur die gesetzliche Rentenversicherung zu bewerten
sind. Dies entspricht gerade nicht den in den Gesetzesmateri-
alien zum Ausdruck gekommenen Vorstellungen des Gesetz-
gebers, wonach korrespondierende Kapitalwerte den Beteilig-
ten — auch im Rahmen eines Vergleichsschlusses — lediglich
eine bessere Vorstellung von der wirtschaftlichen Bedeutung
verschiedenartiger Anrechte vermitteln (BT-Drucks. 16/10144,
S. 84 f.) und mit Bedacht anzuwenden sein sollen (BR-Drucks.
16/11903, S. 56). Die korrespondierenden Kapitalwerte kon-
nen deshalb im wechselseitigen Einvernehmen der Ehegatten
durchaus als brauchbare Grundlage flr eine Verrechnungsver-
einbarung herangezogen werden. Ein Zwang hierzu kann aber
nicht aufgestellt werden.

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Christof Minch, Kitzingen

Vorstehender Beschluss des BGH hat seinen Grund in der
Strukturreform des Versorgungsausgleichs, die statt eines
Ausgleichs der zu einem Saldo umgewerteten Versorgungs-
anrechte nunmehr einen Hin- und Herausgleich jedes ein-
zelnen Anrechts vorsieht.

FUr die Pensionsanspriche der Beamten hat dies unter-
schiedliche Folgen. Wahrend bei Bundesbeamten die in-
terne Teilung der Anrechte nach dem Bundesversorgungs-
teilungsgesetz! moglich ist, muss die Beamtenversorgung
der Landes- und Kommunalbeamten extern geteilt werden,
da es an einer solchen Regelung fehit. Besonders misslich
ist dies beim Versorgungsausgleich zweier Landesbeamter,
da hier die Halfte beider ehezeitlicher Beamtenversorgungs-
ansprlche aus dem System der beamtenrechtlichen Ver-
sorgung heraus- und nach § 16 Abs. 1 VersAusglG zwin-
gend in die gesetzliche Rentenversicherung hineinfallt. Dies
wird von den beamteten Ehegatten als groBer Verlust emp-

1 BGBI. 20091, S. 700, 716.
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funden, zumal sie insoweit auch etwa Mdglichkeiten eines
friheren Pensionseintritts oder einer Frihpensionierung mit
Abschlag oder auch die Absicherung bei Dienstunfahigkeit
verlieren. Die Literatur weist darauf hin, dass sich fur Beamte
allerdings auch Vorteile aus der Uberfilhrung in die gesetzli-
che Rente ergeben kénnen.2 Aber die steuerlichen Vorteile
laufen aus und der genannte Zuschuss zur gesetzlichen
Krankenversicherung vermag die beihilferechtlichen Vorteile
kaum zu kompensieren. Die Beamtenversorgung stellt die
shochwertigste Grundversorgung in Deutschland“ dar.?
Auch der zu besprechende Beschluss des BGH kann dies
nicht entkréften, denn er beginnt zwar in Rdnr. 19 mit der
Feststellung, es sie zweifelhaft, ob dem Beamten ein finan-
zieller Nachteil entstehe, endet aber nach aller Argumenta-
tion nur mit dem Diktum, ein etwaiger Nachteil sei eben hin-
zunehmen.

Der Versorgungsausgleich bei zwei Landesbeamten ,schreit
nach einem Ausgleich durch eine Vereinbarung®.# Daher
wurden schon frih solche Verrechnungsvereinbarungen
vorgeschlagen.5 Umso gréBer die Verwunderung, als das
OLG Schleswig® mit einer verfehlten Berufung auf § 8 Abs. 2
VersAusglG und § 3 Abs. 2 BeamtVG solche Vereinbarun-
gen flr unwirksam hielt. Dagegen war an anderer Stelle be-
reits ausfuhrlich Stellung genommen worden.” Der BGH hat
sich der Kritik angeschlossen und die Verrechnungsverein-
barung fur méglich gehalten, die seitdem anerkannte Praxis
ist.8

Bei der Scheidung eines Landesbeamten und eines gesetz-
lich versicherten Ehegatten kann ebenfalls eine Verrechnung
in Betracht kommen, um das Abwandern von Ansprichen
aus der Beamtenversorgung zu vermeiden. FUr den gesetz-
lich versicherten Ehegatten sei dies ein ,Nullsummenspiel,
weil er genauso viele Anteile abgebe wie er wieder erhalte.®
Da er so nichts verliere, sei er nach §§ 242, 1353 BGB so-
gar zum Abschluss einer solchen Verrechnungsabrede ver-
pflichtet, so eine Ansicht in der Literatur.’™© DemgegenUber
sind zahlreiche Autoren sowie das KG und das OLG Bran-
denburg der Ansicht, dass ein Anspruch auf Abschluss ei-
ner Verrechnungsabrede nicht besteht.'" Der BGH hat sich
nun der letztgenannten Ansicht angeschlossen und einen

So Goppinger/Rakete-Dombek/Schwamb, Vereinbarungen an-
lasslich der Ehescheidung, 11. Aufl. 2018, 3. Teil Rdnr. 32.

Gotsche, NJW 2017, 123.

So Bergner, Kommentar zum reformierten Versorgungsaus-
gleich, 2009, Teil C, Fall 7, Tz. 5.

Vgl. etwa Mdnch, Vereinbarungen zum neuen Versorgungsaus-
gleich, 1. Aufl. 2010, Rdnr. 233 f.

OLG Schleswig, Urteil vom 18.11.2011, 13 UF 72/11, NJW
2012, 1891.

Mdinch, FamRB 2012, 320 f.

Formulierungsvorschlag bei Mdinch, Vereinbarungen zum refor-
mierten Versorgungsausgleich, 2. Aufl. 2015, Rdnr. 273 und
Ehebezogene Rechtsgeschéfte, 5. Aufl. 2020 (im Erscheinen),
Teil 7, D VII. 5.

Gotsche, NJW 2017, 123, 126.

10 Gobtsche, NJW 2017, 123, 126, weitere Nachweise im zu be-

11

sprechenden Beschluss.

Auch hier sei auf die ausfluhrliche Zitation im Besprechungsbe-
schluss verwiesen.
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Anspruch des Beamten gegen den gesetzlich versicherten
Ehegatten auf Abschluss einer Verrechnungsvereinbarung,
mit welcher allenfalls noch ein Spitzenausgleich durchge-
fGhrt wird, abgelehnt.

Dies durchaus zu Recht. Vergegenwartigt man sich, wie no-
tarielle Verrechnungsvereinbarungen im Rahmen der Schei-
dungsvereinbarung zustande kommen, so ist zun&chst fest-
zustellen, dass jeder Ehegatte in die Verhandlungen mit
einem bestimmten Ziel hineingeht und zur Erreichung dieses
Ziels an anderer Stelle Kompromisse eingehen muss. Hier
einen Teilbereich durch Kontrahierungszwang herauszuneh-
men, wurde das Verhandlungsgleichgewicht empfindlich
storen.

Zudem hat die Reform des Versorgungsausgleichs eine ge-
setzliche Umrechnung der verschiedenen Versorgungssys-
teme in vergleichbare Werte abgeschafft.

Geblieben ist die Pflicht des Versorgungstragers, einen sog.
korrespondierenden Kapitalwert anzugeben. Schon die Be-
stimmung des § 47 VersAusglG zeigt, dass es sich nur um
eine HilfsgroBe handelt. Der urspringliche Gesetzentwurf
war noch ohne die bisherigen Absatze 1 und 6 ausgekom-
men.'2 Mit diesen Zusatzen stellte der Gesetzgeber dann
jedoch Kklar, dass er die Ermittlung des korrespondierenden
Kapitalwertes verschiedener Versorgungssysteme als er-
heblich korrekturbedurftig ansieht. Ein solcher Wert kann
gleichwohl einer Vereinbarung zugrunde gelegt werden,
wenn dieser Charakter den Beteiligten durch die notarielle
Belehrung erldutert wurde und diese auf eine weitere Be-
rechnung etwa durch Rentenberater verzichten, weil ihnen
die alsbaldige Durchfuhrung wertvoll ist oder weil die Ehe-
gatten insgesamt eine Kompromisslinie gefunden haben.
Eine solche notarielle Belehrung kann etwa lauten:

Der Notar hat darlber belehrt, dass es sich bei dem
korrespondierenden Kapitalwert nicht um einen versiche-
rungsmathematisch exakt berechneten Wert handelt, son-
dern um eine HilfsgroBe zur Erstellung einer Vorsorgever-
mogensbilanz, die moglicherweise vom wirklichen, nur
sachverstandig festzustellenden Wert abweichen kann
und die keine Dynamik auf den Leistungszeitpunkt enthalt.

Schon diese Belehrung zeigt, dass man zum Abschluss ei-
ner materiellen Vereinbarung auf dieser Grundlage nicht ge-
zwungen werden kann.

Mit der gleichen Berechtigung kénnte ein anderer Schei-
dungswilliger eine Verrechnung mit dem Zugewinn verlan-
gen. SchlieBlich stehen hier ggf. auch Geldwerte nach einer
Berechnung und Bewertung aller Vermogensgegenstande
fest.1s

Dort wo die Rechtsprechung bisher Zustimmungspflichten
mit Rucksicht auf §§ 242, 1353 BGB herleitet, liegt dem die
auf dem Wesen der Ehe beruhende Verpflichtung zugrunde,
finanzielle Lasten des anderen zu mindern, wenn dies keine

12 BT-Drucks. 16/10144.

13 Beiallen Werten ist jeweils noch zu vergleichen, ob sie brutto
oder netto zu verstehen sind, welche steuerlichen Folgen sich
also ergeben.
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nachteiligen Auswirkungen hat. Die Rechtsprechung hat
solches bei bestehender gesetzlicher oder vertraglicher
Hauptpflicht im Hinblick auf die steuerlichen Auswirkungen
etwa beim Realsplitting'# oder bei der Zusammenveranla-
gung' angenommen. Neuerdings soll dies auch fur den
steuerlichen Sonderausgabenabzug bei Zahlungen zur Ver-
meidung eines Versorgungsausgleichs nach § 10 Abs. 1a
Nr. 3 EStG gelten, ¢ jeweils mit entsprechendem Vorbehalt
eines Nachteilsausgleichs — soweit man nicht schon zur Ver-
flgungstellung der Liquiditat verpflichtet war.” Das ist mit
einem Kontrahierungszwang im Hinblick auf die Hauptpflicht
nicht vergleichbar.

Hat der BGH den fehlenden Anspruch auf eine Verrech-
nungsvereinbarung nun flr die Praxis maBgeblich festge-
stellt, so rickt eine Gestaltung in den Blick, die darauf
abzielt, eine Verpflichtung zur Zustimmung zu einer Verrech-
nungsabrede im Scheidungsfall schon im vorsorgenden
Ehevertrag zu verankern.'® Allerdings ist dies nur sehr
schwer mdéglich, da die Parameter fur die spéatere Verrech-
nungsvereinbarung kaum bekannt sind und wiederum auf
die korrespondierenden Kapitalwerte abgestellt werden
musste.

Der Beschluss des BGH schafft also Klarheit in einem um-
strittenen Punkt und setzt zu Recht auf die Verhandlungs-
freiheit der Vertragsteile und nicht auf einen Kontrahierungs-
zwang.

14 BGH, Urteil vom 29.4.1998, Xl ZR 266/96, NJW-RR 1998,
11568.

15 Schon BGH, Urteil vom 8.2.1984, IVb ZR 42/82, NJW 1984,
2040.

16 So AG Wrzburg, Endbeschluss vom 8.11.2018, 5 F 876/18,
BeckRS 201829185 besprochen in NJW-Spezial 2019, 101.

17 BGH, Urteil vom 18.11.2009, XIl ZR 173/06, DStR 2010, 266.

18 Reetz, NotarFormulare Versorgungsausgleich, 2013, § 9,
Rdnr. 143 Muster 9.56.

12. Rickabwicklung einer Grundeigen-
tumszuwendung nach dem Scheitern
der Ehe

OLG Stuttgart, Beschluss vom 5.6.2019, 18 UF 67/19
BGB § 138 Abs. 1, § 346 Abs. 1, §§ 516, 1378

LEITSATZE:

1. Die Zuwendung von Grundeigentum stellt keine
Schenkung nach § 516 BGB dar, wenn ein Riick-
trittsrecht vorbehalten wird. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

2. Eine Schenkung liegt nur vor, wenn die Zuwendung
unentgeltlich zur freien Verfligbarkeit des Empfan-
gers geleistet wird; wird die Zuwendung des Eigen-
tums an die EheschlieBung und an den Bestand der
Ehe geknlipft, stellt dies eine ehebezogene Zuwen-
dung dar. (Leitsatz der Schriftleitung)
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2. Nur wenn der Zugewinnausgleich zu einem schlecht-
hin unangemessenen Ergebnis fihrt, kommt ein
erganzender Ausgleichsanspruch des Zuwenders
nach den Grundsétzen lber den Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage in Betracht, der in der Regel aber
auch auf Zahlung eines Geldbetrages gerichtet ist,
nicht auf eine dingliche Herausgabe der Zuwen-
dung. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. 1. Die Beteiligten haben am 16.9.1994 die Ehe geschlos-
sen. Aus der Ehe sind zwei mittlerweile volljahrige Kinder her-
vorgegangen.

2 Die Trennung der Beteiligten erfolgte im Februar 2015. Der
Scheidungsantrag wurde der Antragsgegnerinam 12.11.2015
zugestellt. Zwischenzeitlich hat das AG Hechingen die Ehe der
Beteiligten mit Beschluss vom 26.2.2019 geschieden (...). Im
Scheidungsverbund geltend gemacht wurde u. a. auch die
Folgesache Giterrecht. Mit Beschluss vom 4.12.2018 hat das
AG die Zugewinngemeinschaft der Beteiligten vorzeitig aufge-
hoben (...).

3 2. Bereits vor der EheschlieBung war der Antragsteller Allein-
eigentUmer des Grundsticks Flst. (...)/(...), Gebaude- und
Freiflache, H-straBe in B, 3,99 ar.

4 Durch notariellen Kaufvertrag vom 16.4.1993 hat der An-
tragsteller eine Teilflache des benachbarten Grundstlicks Flst.
(...) erworben. Im notariellen Vertrag wurde u. a. bestimmt,
dass das zu bildende Trennstlck spater mit dem Flst. (...)/
(...) vereinigt werden soll. Der Kaufpreis betrug 100 DM / gm-
(Notariat H, Urkundenrolle Nr. [...J/[...]).

5 Am 10.05.1993 haben die Beteiligten einen notariellen
Schenkungsvertrag geschlossen, in dem u. a. folgende Rege-
lungen getroffen wurden (Notariat H, Urkundenrolle Nr. [...]):

,Il. Schenkung

6 Herr K M R — nachstehend ,der Schenker' genannt —
verschenkt den halftigen Miteigentumsanteil an den in
Abs. |. naher bezeichneten Grundstlicks, namlich dem
auf Gemarkung B liegenden Fist. (...)/(...) und des nach
dem unter |. ndher bezeichneten Vertrag zu erwerbenden
Trennstlcks an Frau M H — nachstehend ,die Beschenkte’
genannt —. Diese nimmt die Schenkung an.

lIl. Auflagen und Bestimmungen

7 1. Die Ubereignung erfolgt deshalb, weil die Vertrags-
schlieBenden beabsichtigen, auf dem erworbenen Grund-
eigentum ein Wohnhaus zu errichten und darin Wohnung
zu nehmen. Sie beabsichtigen auch, die Ehe zu schlieBen.

8 2. Vom Zeitpunkt der EheschlieBung an ist Geschafts-
grundlage der Bestand der zwischen den Vertragsschlie-
Benden bestehenden Ehe.

9 4. Die Beschenkte verpflichtet sich, das geschenkte
Grundeigentum nicht ohne Zustimmung des Schenkers
zu dessen Lebzeiten zu verauBern oder zu belasten. Bei
einem VerstoB gegen diese Auflage ist der Schenker be-
rechtigt, von diesem Vertrage zurlickzutreten (...).

Ausgabe 5/2020

10 5. Der Schenker behélt sich auch den Rucktritt vom
Schenkungsvertrage flr den Fall vor, dass

a) es nicht binnen zwei Jahren zu einer EheschlieBung
kommt,

b) danach etwa die Ehe zwischen den VertragsschlieBen-
den zu Lebzeiten beider Ehegatten aufgeldst ist oder

c) die Ehegatten dauernd getrennt leben; wann das der
Fall ist, bestimmt der Schenker nach seinem billigen Er-
messen.

11 6. Das Recht, die Aufhebung der Gemeinschaft zu ver-
langen, ist ausgeschlossen, solange einer der Beteiligten
lebt. (...)

VI. Schlusserklarungen

12 Nach Hinweis des Notars auf die unsichere Rechts-
lage flr einen Ausgleich oder eine Rickgewahr im Schei-
dungsfall verzichten wir auf Motivangaben zur Beweissi-
cherung und die Vereinbarung einer Scheidungsklausel.”

13 Zum Zwecke der Kostenberechnung wurde der Wert der
Schenkung mit 17.500 DM angegeben.

14 Zum damaligen Zeitpunkt lebten die Beteiligten bereits zu-
sammen.

15 Durch notariellen Vertrag vom 21.9.1993 haben die Betei-
ligten sodann nach Abmessung des Teilgrundsticks erklart,
dass das neue Grundstlck Flst. (...), 0,86 ar, im jeweils halfti-
gen Miteigentum stehen und dem Grundstick Flst. (...)/(...)
zugeschrieben werden soll. Die Beteiligten erklarten ferner,
dass das halftige Miteigentum an dem neu gebildeten Grund-
stlck Flst. (...)/(...), H-straBe, Gebaude- und Freiflache, 4,85 ar,
auf die Beteiligten zu halftigem Miteigentum Ubergehen soll
(Notariat H, Urkundenrolle Nr. [...]).

16 Die Beteiligten wurden sodann als héalftige Miteigenttmer
des Grundstulicks H-straB3e, B, Fist. (...)/(...), 4,85 ar, im Grund-
buch eingetragen.

17 Die Beteiligten errichteten auf dem Grundstlick wie geplant
ein Einfamilienhaus mit Garage.

18 Der Baubeginn war bereits vor der EheschlieBung. Die Be-
bauung finanzierten die Beteiligten u. a. durch Darlehen, fur
die sie die gesamtschuldnerische Haftung Ubernahmen. Ab
dem Jahr 2002 wurde das Dachgeschoss ausgebaut. Bis
zum Auszug der Antragsgegnerin im April 2015 bewohnten
die Beteiligten und ihre Kinder das Wohnhaus. Nach dem vom
AG mit Beweisbeschluss vom 19.4.2018 eingeholten Sach-
verstandigengutachten betragt der Verkehrswert des Gebau-
degrundstiicks zum Stichtag 7.8.2018 rund 300.000 €.

19 3. Mit Schreiben vom 18.12.2015 hat der Antragsteller den
Rucktritt von dem Vertrag vom 10.5.1993 erklart und von der
Antragsgegnerin die RuckUbertragung ihres halftigen Mitei-
gentumsanteils an dem Grundsttck Flst. (...)/(...), 4,85 ar, ver-
langt. Die Rucktrittserklarung wurde der Antragsgegnerin am
29.12.2015 zugestellt.

20 Die Antragsgegnerin kam dieser Aufforderung nicht nach.
Die Antragsgegnerin nahm Bezug auf die Rechtsprechung
des BGH zu den ehebezogenen Zuwendungen unter Ehe-
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gatten und trug vor, dass zundchst zu prufen sei, ob nicht be-
reits der Zugewinn zu einem angemessenen Vermogensaus-
gleich fr den zuwendenden Ehegatten fuhre.

21 Die Antragsgegnerin wies im Ubrigen darauf hin, dass sie
schenkweise einen Hélfteanteil an einem nicht bebauten
Grundsttck im Wert von 17.500 DM erhalten habe und nun
ihr halftiges Miteigentum an einem mit einem Wohnhaus be-
bauten Grundstick im Wert von 150.000 € zurlckulbertragen
solle, obwohl auch sie zur Finanzierung des Hausbaus beige-
tragen habe. So habe sie vor der EheschlieBung 35.344 DM
fir das gemeinsame Grundstlck aufgewendet, nach der
Heirat bis zur Trennung weitere 29.690 €. Zudem habe sie zur
Finanzierung des Teilgrundstlcks von ihrem Vater im Jahr
1993 einen Betrag von 8.600 DM geschenkt erhalten. Durch
die Rucktrittsklausel musse sie die Vermogenswerte zurick-
geben, die sie selbst oder zusammen mit dem Antragsteller
geschaffen habe. Eine Rlckgewahr des halftigen Miteigen-
tumsanteils kénne daher nur Zug-um-Zug gegen Zahlung
eines finanziellen Ausgleichs erfolgen.

22 Die Rucktrittsklausel sei jedoch sittenwidrig, da Regularien
fur einen entsprechenden Ausgleich oder eine Rickgewahr im
Scheidungsfall nicht aufgenommen worden seien, der Notar
auf die unsichere Rechtslage hingewiesen habe, sie sich Uber
die Tragweite und Folgen des Rucktritts nicht im Klaren gewe-
sen sei und sich insbesondere aus Ziffer 5 ¢ des Vertrages
eine unangemessene Benachteiligung ergebe.

23 4. Das AG Hechingen hat mit dem angegriffenen Beschluss
vom 19.2.2019 die Antragsgegnerin antragsgemal verpflich-
tet, eine Willenserklarung dahin gehend abzugeben, dass sie
mit dem Antragsteller einig ist, dass das hélftige Miteigentum
an dem Grundstlck H-straBe, B, auf den Antragsteller Uber-
geht. Darlber hinaus wurde die Antragsgegnerin antragsgeman
verpflichtet, die Eintragung des Antragstellers im Grundbuch als
Alleineigenttimer des Grundstlcks H-straBe, B, zu bewilligen.

24 Das AG ordnete zudem an, dass diese Verpflichtungen
jeweils Zug-um-Zug gegen Zahlung eines Betrages von
131.941 € zu erflllen sind.

25 Das AG fUhrte aus, dass das Rucktrittsrecht des Antrag-
stellers wirksam vereinbart worden sei. FUr eine Sittenwidrigkeit
gebe es weder in objektiver noch in subjektiver Hinsicht
Anhaltspunkte. Die zwischenzeitliche Bebauung des Grund-
stlicks stehe einer Ruckubertragung nicht im Wege, sondern
I6se lediglich die Folgen des § 347 Abs. 2 BGB aus. Aufgrund
der Gleichwertigkeit von Erwerbsarbeit und Haushaltsfihrung
stehe der Antragsgegnerin die hélftige Wertsteigerung des
Grundstlcks zu, da diese aufgrund der gemeinschaftlichen
Leistung der Beteiligten entstanden sei. Der Vertrag vom
10.5.1993 stehe dieser Betrachtungsweise nicht entgegen,
da dieser keine Regelung zu den Aufwendungen der Beteilig-
ten fUr den Hausbau enthalte, so dass die gesetzlichen Vor-
schriften der §§ 346 ff. BGB eingreifen wirden.

26 5. Der Antragsteller wendet mit der Beschwerde ein, dass
die Antragsgegnerin eine Gegenleistung fiir die Ubertragung
ihres hélftigen Miteigentumsanteils nicht beanspruchen konne.
Hatten die Beteiligten eine Gegenleistung fur den Fall der Aus-
Ubung des Rucktrittsrechts gewollt, hatte ein solcher Partei-
wille im Vertrag Erwahnung gefunden. Eine Licke oder ein
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ungeregelter Tatbestand liege deshalb nicht vor. Im Ubrigen
habe er im Wesentlichen das Haus finanziert, da sich die
Antragsgegnerin Uber einen Zeitraum von 17 Jahren geweigert
habe, einer Beschaftigung nachzugehen. Die Wertsteigerung
des Gebaudegrundstiicks beruhe dartber hinaus auf seinen
Eigenleistungen, sodass ein finanzieller Ausgleich zugunsten
der Antragsgegnerin nicht der Billigkeit entsprechen wirde. Im
Ubrigen habe das AG unbeachtet gelassen, dass die Antrags-
gegnerin Nutzungen durch das unentgeltliche Wohnen gezo-
gen habe. Das AG habe zudem den Begriff der notwendigen
Verwendungen verkannt und diese rechtsirrig auf 131.941 €
beziffert.

27 Die Antragsgegnerin verteidigt im Beschwerdeverfahren
die erstinstanzliche Entscheidung — unter Aufrechterhaltung
ihres Vortrages zur Sittenwidrigkeit des Vertrages vom
10.5.1993 - und beantragt, die Beschwerde zurickzuweisen.

()

29 |. Die Beschwerde des Antragstellers ist gemaR §§ 58 ff.
FamFG zulassig und hat in der Sache auch Erfolg.

30 Der Antragsteller ist aufgrund der notariell vereinbarten
Rucktrittsklausel berechtigt, von dem Vertrag mit der Antrags-
gegnerin zurlickzutreten. Der sich danach aus § 346 Abs. 1
BGB ergebende Rickgewahranspruch ist — wie beantragt und
vom AG zuerkannt — auf Erklarung der Auflassung und Bewil-
ligung der Eigentumsumschreibung gerichtet. Eine Erflllung
Zug-um-Zug nach § 348 BGB kann die Antragsgegnerin nicht
verlangen.

31 1. Das AG geht zu Recht davon aus, dass der notarielle
Vertrag vom 10.5.1993 nicht sittenwidrig im Sinne des § 138
Abs. 1 BGB ist.

32 Bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit ist auf den Zeit-
punkt der Vornahme des Rechtsgeschafts abzustellen (BGH,
NJW 2012, 1570; 2014, 2177).

33 a) Die Beteiligten haben am 10.5.1993 vereinbart, dass
dem Antragsteller ein vertragliches Rucktrittsrecht u. a. bei
Scheitern der Ehe zustehen soll. Verbunden hiermit ist das
Recht des Antragstellers, bei Austbung des Rucktrittsrechts
nach § 346 Abs. 1 BGB dingliche Rickgewahr des Ubereigne-
ten halftigen Miteigentumsanteils an dem Grundstlck verlan-
gen zu kdnnen.

34 Die Zuwendung des héalftigen Miteigentumsanteils an dem
GrundstUck stellt aufgrund des vorbehaltenen Ricktrittsrechts
keine Schenkung nach § 516 BGB dar. Eine Schenkung liegt
nur vor, wenn die Zuwendung unentgeltlich zur freien Verflg-
barkeit des Empfangers geleistet wird (BGH, FamRZ 1998,
669; 1995, 1060; 1990, 600; Wever, Vermbgensauseinander-
setzung der Ehegatten auBerhalb des Guterrechts, 7. Aufl.,
Rdnr. 911). Die Zuwendung des hélftigen Miteigentumsanteils
an die Antragsgegnerin ist jedoch ausdricklich an die Ehe-
schlieBung und an den Bestand der Ehe geknUpft, stellt also
eine ehebezogene Zuwendung dar (siche BGH, FamRZ 2012,
1789; 1999, 1580; 1992, 300; 1990, 600).

35 Mit dem Vertrag vom 10.5.1993 haben die Beteiligten
den mit EheschlieBung eintretenden gesetzlichen Giterstand
der Zugewinngemeinschaft modifiziert, der nach § 1378 BGB
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lediglich einen finanziellen Ausgleich der unterschiedlichen Zu-
gewinne beider Ehegatten vorsieht und grundsatzlich keine
Korrektur der dinglichen Vermogenslage zulasst. Dass die
Antragsgegnerin das halftige Miteigentum an dem Grundstlck
vorehelich erhalten hat, ist hierbei unbeachtlich, da auch vor-
eheliche Zuwendungen vorrangig Uber den Zugewinn ausge-
glichen werden (BGH, FamRZ 1992, 160; Schulz/Hauf3, Ver-
mobgensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung,
6. Aufl. 2015, Rdnr. 1722 ff.). Nur wenn der Zugewinnaus-
gleich zu einem schlechthin unangemessenen Ergebnis fuhrt,
kommt nach der Rechtsprechung des BGH ein erganzender
Ausgleichsanspruch des Zuwenders nach den Grundséatzen
Uber den Wegfall der Geschéaftsgrundlage in Betracht, der in
der Regel aber auch auf Zahlung eines Geldbetrages gerichtet
ist, nicht auf eine dingliche Herausgabe der Zuwendung (BGH,
FamRZ 2003, 230; 1993, 289; 1991, 1169).

36 b) Nach der Grundsatzentscheidung des BGH vom
11.2.2004 (,Kernbereichslehre”, FamRZ 2004, 601) darf die
grundsatzliche Disponibilitat der Scheidungsfolgen nicht dazu
fhren, dass der Schutzzweck der gesetzlichen Regelungen
durch vertragliche Vereinbarungen beliebig unterlaufen wird.
Die Belastungen des einen Ehegatten wiegen dabei umso
schwerer und die Belange des anderen Ehegatten bedUrfen
umso genauerer Prifung, je unmittelbarer die vertragliche Ab-
bedingung gesetzlicher Regelungen in den Kernbereich des
Scheidungsfolgenrechts eingreift. Der BGH ordnet den Zuge-
winnausgleich dabei auf der untersten Stufe dieser Rangord-
nung ein.

37 ¢) Insofern begegnet der notarielle Vertrag vom 10.5.1993
keinen Bedenken.

38 Zwar enthalt der Vertrag vom 10.5.1993 keine Vereinba-
rung fur den Fall des RUcktritts des Antragstellers, insbeson-
dere ist nicht geregelt, wie im Falle des Rucktritts die durch
den Hausbau eingetretene Wertsteigerung des Grundstlicks
zwischen den Beteiligten auszugleichen ist. Dass eine Wert-
steigerung des Grundstiicks eintreten wird, war bei Vertrags-
abschluss im Mai 1993 auch absehbar, da die Beteiligten be-
reits damals beabsichtigt hatten, auf dem noch unbebauten
Grundstlck ein Wohnhaus zu errichten. Auf Ziffer Il Nr. 1 des
notariellen Vertrages vom 10.5.1993 wird verwiesen.

39 Eine sittenwidrige Ubervorteilung der Antragsgegnerin
durch diese Vertragsgestaltung sieht das Beschwerdegericht
in Ubereinstimmung mit dem AG jedoch nicht.

40 Die Beteiligten haben — trotz Hinweises des Notars auf die
unsichere Rechtslage fur einen Ausgleich oder eine Ruckge-
wahr im Scheidungsfall — ausdricklich auf die Vereinbarung
einer Scheidungsklausel verzichtet.

41 Zu Recht weist das AG darauf hin, dass mangels vertrag-
licher Regelungen die gesetzlichen Anspriche der Antrags-
gegnerin eingreifen, die die Beteiligten nicht ausgeschlossen
oder modifiziert haben. Durch den Rucktritt gestaltet sich das
Vertragsverhaltnis nach den gesetzlichen Regelungen der
§§ 346 ff. BGB in ein Abwicklungsverhaltnis um, ohne dass es
einer diesbezUglichen Vereinbarung der Beteiligten bedarf. Im
Falle des Rucktritts steht dem Herausgabepflichtigen der An-
spruch auf Ersatz seiner Verwendungen nach § 347 Abs. 2
BGB zu. Zudem nimmt die Antragsgegnerin am Vermogens-
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zuwachs des Antragstellers wahrend der Ehe im Rahmen des
Zugewinns teil, §§ 1373 ff. BGB.

42 Selbst wenn der Verweis auf die verbleibenden gesetz-
lichen Anspriiche zu einer Schlechterstellung der Antragsgeg-
nerin fuhren sollte, folgt hieraus alleine noch keine Sittenwid-
rigkeit. Aus einseitig belastenden Regelungen kann nur dann
auf die fUr das Verdikt der Sittenwidrigkeit gemali § 138 BGB
weiter erforderliche verwerfliche Gesinnung des beglnstigten
Ehegatten geschlossen werden, wenn die Annahme gerecht-
fertigt ist, dass sich in dem unausgewogenen Vertragsinhalt
eine auf ungleichen Verhandlungspositionen basierende ein-
seitige Dominanz eines Ehegatten und damit eine Stérung der
subjektiven Vertragsparitat widerspiegelt, insbesondere in-
folge der Ausnutzung einer Zwangslage, sozialer oder wirt-
schaftlicher Abhangigkeit oder intellektueller Unterlegenheit
(BGH, Beschluss vom 17.1.2018, XIl ZB 20/17, juris; BGH,
FamRZ 2013, 269).

43 Nach diesen MaBstaben liegen keine Anhaltspunkte fur
eine subjektive Imparitat vor.

44 Die Antragsgegnerin war bei Abschluss des Vertrages am
10.5.1993 ausweislich des Beschwerdeverfahrens zum nach-
ehelichen Unterhalt (...) seit nahezu neun Jahren berufstétig.
Die Antragsgegnerin bezifferte ihr Einkommen bei Eheschlie-
Bung im Jahr 1994 auf 42.153 DM und das Einkommen des
Antragstellers auf 60.765 DM. Zudem trug sie vor, der Antrag-
steller habe vor EheschlieBung Uber Jahre hinweg mietfrei bei
ihr gelebt und sie sei dartber hinaus fur sémtliche verbrauchs-
abhangigen Kosten aufgekommen.

45 Eine wirtschaftliche Abhangigkeit der Antragsgegnerin
vom Antragsteller zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses im
Mai 1993 ist daher nicht zu erkennen. Auch bestehen keine
Anhaltspunkte fur die Annahme, dass die Antragsgegnerin bei
Vertragsabschluss nicht in der Lage war, die Vor — und Nach-
teile des Rechtsgeschafts sachgerecht zu bewerten. Unbe-
achtlich ist daher, dass sich die Antragsgegnerin bei Vertrags-
abschluss nicht im Klaren war, welche Folgen und Tragweite
das Rucktrittsrecht des Antragstellers bei Austbung hat. Die-
ser Umstand féllt allein in die Risikosphare der Antragsgegne-
rin und kann nicht dem Antragsteller angelastet werden, zumal
der Notar — wie oben erwahnt — auf die unsichere Rechtslage
fur einen Ausgleich oder eine Ruckgewahr im Scheidungsfall
hingewiesen hat.

46 Nach alledem I8sst sich nicht feststellen, dass die Antrags-
gegnerin bei Abschluss des Vertrages am 10.5.1993 in ihrer
Selbstbestimmung eingeschrénkt war. Fur ein verwerfliches
Verhalten des Antragstellers gibt es keinen Anhalt.

47 2. Der Antragsteller hat den Rucktritt vom Vertrag durch
Schreiben vom 18.12.2015 an die Antragsgegnerin — zuge-
stellt am 29.12.2015, erklart, § 349 BGB. Die Voraussetzun-
gen fur die Austbung des Rucktrittsrechts lagen zum damali-
gen Zeitpunkt nach Ziffer Ill Nr. 5¢ des Vertrages aufgrund des
dauernden Getrenntlebens der Beteiligten vor.

48 3. Entgegen der Auffassung des AG begrindet die Wert-
steigerung des Grundstlicks durch den Hausbau keinen Ver-
wendungsersatzanspruch der Antragsgegnerin gemai § 347
Abs. 2, § 994 Abs. 1 BGB.
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49 Verwendungen sind Vermogensaufwendungen, die der
Sache zugute kommen, indem sie ihrer Wiederherstellung, Er-
haltung oder Verbesserung dienen (BeckOK-BGB/H. Schmidt,
Stand: 1.5.2019, § 347 Rdnr. 4; MinchKomm-BGB/Gaier,
8. Aufl. 2019, § 347 Rdnr. 18; BGH, NJW 1996, 921).

50 Umgestaltungsaufwendungen (sachandernde Verwendun-
gen) fallen nach der Rechtsprechung des BGH nicht unter den
Begriff der notwendigen Verwendung im Sinne der § 347
Abs. 2, § 994 Abs. 1 BGB. Die Bebauung eines bisher unbe-
bauten Grundstlcks ist nach Auffassung des BGH keine Be-
standsverbesserung, sondern eine Zustandsveranderung, so-
dass die Kosten fur die Bebauung keine Verwendungen
darstellen (BGH 41, 157; BGH, NJW 2001, 3118).

51 Sofern die Antragsgegnerin Aufwendungen fUr den Haus-
bau geltend macht, dringt sie hiermit nach § 347 Abs. 2 BGB
nicht durch.

52 4. An der Wertsteigerung des Grundstlcks nimmt die
Antragsgegnerin allein im Rahmen des Zugewinns nach
§§ 1373 ff. BGB teil. Hierbei kommt es nicht darauf an, wer
in welchem Umfang zum Vermdgenserwerb wahrend der
Ehe beigetragen hat (MinchKomm-BGB/Koch, Vor § 1363
Rdnr. 12; Schulz/HauB, a. a. O., Rdnr. 6).

53 Insoweit ist nach dem Daflrhalten des Beschwerdege-
richts im Aktiv-Endvermdgen des Antragstellers neben seinem
halftigen Miteigentumsanteil an dem Grundstlck H-straBe
auch der Anspruch gegen die Antragsgegnerin aus dem Ver-
trag vom 10.5.1993 auf Ruckgewahr des zugewendeten half-
tigen Miteigentumsanteils zu berlcksichtigen (siche BGH,
NJW 2007, 1744). Dass der Antragsteller den Rucktritt erst
nach Rechtshangigkeit des Scheidungsantrags — somit nach
dem Stichtag fUr das Endvermdgen, § 1384 BGB - erklart hat,
ist unbeachtlich. Die Tatbestandsvoraussetzungen des Ruck-
trittsrechts waren spéatestens im April 2015 durch den Auszug
der Antragsgegnerin aus der Ehewohnung gegeben. Zumin-
dest seit diesem Zeitpunkt leben die Beteiligten dauernd ge-
trennt im Sinne von Ziffer Il Nr. 5¢ des Vertrages vom
10.05.1993. Der Antragsteller wird also im Rahmen seines
Endvermdgens so gestellt, als wéare er AlleineigentUmer des
Grundstlcks H-straBe.

54 Im Aktiv-Endvermogen der Antragsgegnerin ist zwar auch
ihr halftiger Miteigentumsanteil an dem Grundstiick H-straBe
zu berucksichtigen. In das Passiv-Endvermdgen ist aber spie-
gelbildlich die Ruckgewahrverpflichtung aus dem Vertrag vom
10.5.19983 einzustellen, sodass sich im Hinblick auf den halfti-
gen Miteigentumsanteil rechnerisch kein einzusetzender Wert
ergibt. Im Anfangsvermdgen der Antragsgegnerin ist der
Ruckforderungsanspruch des Antragstellers aus dem Vertrag
vom 10.5.1993 ebenfalls als Passivposten einzustellen, da die
Antragsgegnerin das hélftige Miteigentum an dem Grundstlck
mit der Belastung erworben hat, die Zuwendung im Falle des
Eintritts der vertraglich normierten RUcktrittsgrinde an den
Antragsteller zurlicklbertragen zu mussen (siehe BGH, NJW
2010, 2884). Wie diese am Stichtag ,EheschlieBung“ unge-
wisse Forderung im Einzelnen zu bewerten ist, obliegt dem
erstinstanzlichen Tatrichter.

55 Bei der Bewertung des jeweiligen Anfangsvermogens ist
zudem die Regelung in Ziffer 6 des Vertrages vom 10.5.1993
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einzubeziehen, wonach das Recht, die Aufhebung der Ge-
meinschaft zu verlangen, ausgeschlossen ist, solange einer
der Beteiligten lebt.

56 Die vorehelichen Aufwendungen der Antragsgegnerin fur
das Grundstlck H-straBe bleiben bei dem Ausgleich Uber das
Guterrecht nicht unbertcksichtigt, da sich diese zumindest
halftig in inrem Anfangsvermdgen widerspiegeln und so ihren
Zugewinn vermindern.

57 Ill. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO, § 113
Abs. 1 FamFG.

58 Der Beschwerdewert wurde gemai § 40 Abs. 1 Satz 1
FamGKG, § 3 ZPO festgesetzt. Die Beschwerde des Antrag-
stellers wendet sich ausschlieBlich gegen die Zug-um-Zug-
Verpflichtung.

59 Griinde fur die Zulassung der Rechtsbeschwerde gemani
§ 70 Abs. 2 FamFG liegen nicht vor.

ANMERKUNG:

Von Notarassessorin Franziska Osterholzer,
Amberg

Das OLG Stuttgart hatte Uber die dingliche Rickgewahr ei-
ner Grundstlckszuwendung unter Ehegatten nach deren
Scheidung und mogliche Ersatzanspriiche wegen Aufwen-
dungen flr den Hausbau zu entscheiden. Dem Beschluss
des OLG Stuttgart ist nur teilweise zuzustimmen.

1. Ehebedingte Zuwendung

Die unentgeltliche Zuwendung ist mit dem OLG als ehe-
bedingte (ehebezogene, unbenannte) Zuwendung einzu-
ordnen. Solche Zuwendungen sind dadurch gekennzeich-
net, dass sie ,um der Ehe willen“ als Beitrag zu deren
Verwirklichung, Ausgestaltung, Erhaltung und Sicherung
erfolgen, getragen von der Erwartung, die Ehe werde Be-
stand haben und der Zuwendende so im Rahmen der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft weiter an Vermogenswert und
Frichten der Zuwendung partizipieren.® Demgegenuber er-
folgt die Schenkung unentgeltlich zur freien Verfligbarkeit
des Empfangers und uneigennttzig, wird also nicht an die
Erwartung des Fortbestands der Ehe geknupft.2 Zwar
spricht die notarielle Urkunde von ,,Schenkung®, ,Schenker*
und ,Beschenkter‘. Dem Wortlaut der Urkunde kommt bei
der Qualifizierung des Vertragstyps eine gewisse indizielle
Bedeutung zu, zumindest bei Urkunden, die nach der Eta-
blierung des Rechtsinstituts datieren.? Die Vertragsbezeich-
nung ist letztlich aber nicht entscheidend, sofern die innere

1 BGH, Urteil vom 24.3.1980, Il ZR 191/79, FamRZ 1980, 664;
Urteil vom 8.7.1982, IX ZR 99/80, FamRZ 1981, 910; Urteil
vom 17.1.1990, XII ZR 1/89, MittBayNot 1990, 178; Urteil vom
13.7.1994, XIl ZR 1/93, NJW 1994, 2545; Urteil vom
28.3.2006, X ZR 85/04, ZNotP 2006, 3083.

2 BGH, Urteil vom 4.2.1998, XIl ZR 160/96, FamRZ 1998, 669;
Urteil vom 12.4.1995, XII ZR 58/94, FamRZ 1995, 1060; Urteil
vom 17.1.1990, XII ZR 1/89, FamRZ 1990, 600.

3 Mdnch, Ehebedingte Rechtsgeschafte, 4. Aufl. 2015,
Rdnr. 1319 mit Fn. 2312 u. w. N., wonach die Bezeichnung
L2unbenannte Zuwendung* bis in die Siebziger Jahre noch nicht
verbreitet gebrauchlich war.
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Abhangigkeit zwischen Zuwendung und Ehe sonst klar zum
Ausdruck kommt.

Das OLG konstatiert insoweit, die Zuwendung des halftigen
Miteigentumsanteils an dem GrundstUck stelle aufgrund des
vorbehaltenen RuUcktrittsrechts keine Schenkung nach
§ 516 BGB dar (Rdnr. 34; redaktioneller Leitsatz Nr. 1). In
dieser Allgemeinheit ist diese Aussage jedoch anzuzweifeln.
Betrachtet man zum Beispiel Grundstlcksuberlassungen
von Eltern an ihre Kinder mit Ruckforderungsklauseln, min-
dert die vorbehaltene ,Gegenleistung” in der zivilrechtlichen
Bewertung zwar die Unentgeltlichkeit des Rechtsgeschéfts.
Eine Schenkung als Rechtsgrund wird dadurch im Ubrigen
aber nicht ausgeschlossen.*

Fir die dogmatische Einordnung bei Grundstickszuwen-
dungen unter Ehegatten ist entsprechend nicht die Tatsache
der Vereinbarung eines Rucktrittsrechts an sich entschei-
dend, sondern dessen inhaltliche Ausgestaltung (Rucktritts-
grinde) und die daraus zu ziehenden Rickschllsse fur die
Rechtsnatur der Zuwendung. Im Ergebnis ist dem OLG frei-
lich zuzustimmen. Als Rucktrittsgrinde wurden unter ande-
rem vereinbart der Fall des dauernden Getrenntlebens und
der Scheidung. Zugleich wurde in der notariellen Urkunde
der Bestand der Ehe als Geschéftsgrundlage der Zuwen-
dung explizit bestimmt.> Das Rucktrittsrecht besteht damit
gerade flr den Wegfall der Geschéftsgrundlage. Die Grund-
stlickszuwendung ist deshalb als ehebedingte Zuwendung
zu charakterisieren. Am Merkmal echter Freigiebigkeit als
Wesensmerkmal der Schenkung mangelt es.

Ohne notarielle Vereinbarung gilt im Guterstand der Zuge-
winngemeinschaft flr ehebedingte Zuwendungen bei Schei-
tern der Ehe der Grundsatz des Vorrangs des Guterrechts.
Die Zugewinnausgleichsregelungen schlieBen regelmaBig
sonstige (nebenguterrechtliche) Anspriiche aus, insbeson-
dere die Anwendung der Grundséatze Uber den Wegfall der
Geschaftsgrundlage gemaB § 313 BGB. Nur ausnahms-
weise, wenn das Ergebnis des Zugewinnausgleichs zu
einem schlechthin unangemessenen und unertraglichen Er-
gebnis fuhrt, kommt eine Korrektur nach den Grundséatzen
Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage in Betracht. Die-
ser erganzende Ausgleichsanspruch ist in der Regel auf
Zahlung eines Geldbetrages beschrankt. Nur in extremen
Ausnahmeféllen ist er auf dingliche Herausgabe der Zuwen-
dung gerichtet. Diese dingliche Ruckgewahr kann wiederum
in aller Regel nur Zug-um-Zug gegen Zahlung eines ange-
messenen Ausgleichsbetrags verlangt werden.® Aus diesen
Grundsatzen folgt, wie vom beurkundenden Notar beher-
zigt: Mdchte der Zuwendende den Zuwendungsgegen-

Vgl. KrauB3, Vermbgensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Kap. 1 C Rdnr. 49 1., 56, 58.

Bei Verwendung des Begriffs ,Schenkung® in der Urkunde im
Ergebnis auch erforderlich nach BGH, Urteil vom 28.3.2006,

X ZR 85/04, ZNotP 2006, 303 f. = FamRZ 2006, 1022 m. Anm.
Wever (Notwendigkeit tatrichterlicher Feststellung).

BGH, Urteil vom 7.9.2005, XII ZR 316/02, FamRZ 2006, 394,
395; Urteil vom 28.11.2001, XIl ZR 173/99, FamRZ 2003, 230;
Urteil vom 21.10.1992, XII ZR 182/90, FamRZ 1993, 289; Urteil
vom 10.7.1991, Xl ZR 114/89, FamRZ 1991, 1169; Urteil vom
27.3.2002, Xl ZR 143/00, ZNotP 2002, 361 f.
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stand bei Scheitern der Ehe rechtssicher zurlckverlangen
konnen, muss dies vertraglich vereinbart werden. Letztend-
lich handelt es sich dabei um eine ehevertragliche Rege-
lung, weil das gesetzliche Gterrecht fUr die Zugewinnge-
meinschaft modifiziert wird.”

2. Voreheliche Zuwendung

Der Sachverhalt weist eine zuséatzliche Besonderheit auf.
Sowohl die Zuwendung des Miteigentumsanteils als auch
der Baubeginn (Leistungen beider Seiten) lagen bereits vor
EheschlieBung. Erfolgen familienheimbezogene voreheliche
Zuwendungen ungeregelt, fUhren sie bekanntlich zu Ver-
schiebungen im Anfangsvermdgen und haufig zu Ungerech-
tigkeiten bei einer spéateren Zugewinnberechnung.® Nach
Ansicht des OLG sei dies jedoch unbeachtlich und die oben
genannten Grundséatze anzuwenden, da auch voreheliche
Zuwendungen vorrangig Uber den Zugewinn ausgeglichen
wirden (Rdnr. 35). Diese Aussage bedarf ndherer Erlaute-
rung.

Das OLG verweist auf ein Urteil des BGH.® Der BGH hatte
Uber die Klage einer geschiedenen Ehefrau auf Aufwen-
dungsersatz wegen vorehelicher Aufwendungen wahrend
der Zeit der Verlobung© fUr den Hausbau auf das im Allein-
eigentum des Ehemannes befindliche Grundstlck zu ent-
scheiden. Tatsachlich hat der BGH einen Ausgleichsan-
spruch nach den Grundsétzen Uber den Wegfall der
Geschaftsgrundlage (aufgrund der Vergleichbarkeit der In-
teressenlage mit unbenannten Zuwendungen unter Ehegat-
ten im GuUterstand der GUtertrennung) bejaht, sofern keine
besonderen Abreden getroffen worden sind oder die Leis-
tungen bei Scheitern der Ehe durch den Zugewinnausgleich
ausgeglichen werden.™ Der Ausgleichsanspruch hat ergan-
zenden Charakter und kann nur Werte zum Gegenstand
haben, die nicht dem eigentlichen Zugewinnausgleich un-
terfallen. Leistungen fur den Hausbau, die nach Eheschlie-
Bung erfolgen, unterliegen demnach dem Zugewinnaus-
gleich. Gleiches gilt fur die allgemeine Wertsteigerung des
Grundstlicks ab diesem Zeitpunkt. Umgekehrt unterfallen
wertsteigernde Leistungen vor EheschlieBung dem Aus-
gleichsanspruch.'2 Die gleichen Grundséatze missen flr die
Leistung des Ehemannes (Miteigentum am Grundstuick) im
Fall des OLG gelten. Der BGH hat jedoch weiter entschie-
den, dass letztlich durch den Ausgleichsanspruch keine
Besserstellung gegenuber der Konstellation eintreten darf,

dass die Leistungen ganzlich erst nach EheschlieBung erfol-

7 Zur Ehevertragskontrolle siehe Ziffer 3.

Mudinch, Ehebedingte Rechtsgeschéfte, Rdnr. 1342 f.; zu den
(ehe-)vertraglichen L6sungen siehe Rdnr. 1348 ff. (Darlehen),
Rdnr. 1358 (Gesellschaftsvertrag), Rdnr. 1359 ff. (Zugewinn:
Vorverlegung Stichtag/wertmaBige Festlegung des Anfangsver-
mogens).

9 BGH, Urteil vom 2.10.1991, XII ZR 145/90, FamRZ 1992,

160 = NJW 1992, 427 = DNotZ 1993, 515.

10 Von einem Verldbnis im Fall des OLG wird aufgrund des Sach-
verhalts ausgegangen. FUr andere Zeiten nichtehelichen Zu-
sammenlebens vgl. Mdnch, Ehebedingte Rechtsgeschéafte,
Rdnr. 1345.

11 BGH, a. a. O., Rdnr. 8.
12 BGH, a.a. O., Rdnr. 11.
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Burgerliches Recht — Familienrecht

gen. Der Ausgleichsanspruch ist danach anhand eines
hypothetischen Zugewinnausgleichs zu bemessen.'3 Inso-
fern wird die Aussage des OLG verstandlich. Allerdings
muss angemerkt werden, dass ,besondere Abreden“ im
Sinne der BGH-Rechtsprechung durch die Vereinbarung ei-
nes Rucktrittsrechts (mit gesetzlichem Rucktrittsfolgenrecht)
tats&chlich getroffen wurden. Diese Uberlagern die vorste-
hende Handhabung vorehelicher Zuwendungen (Ziffer 4.).

3. Sittenwidrigkeit, § 138 BGB

Das OLG hat im Rahmen der ehevertraglichen Wirksam-
keitskontrolle den Einwand der Unwirksamkeit der Ruck-
trittsklausel aufgrund Sittenwidrigkeit abgelehnt. Das OLG
legt lehrbuchgemaB dar, dass das Glterrecht nach der
Kernbereichslehre weitestgehenden Modifikationen zugang-
lich ist. Schon eine objektiv sittenwidrige Benachteiligung
durch das Fehlen eines vertraglichen Verwendungsersatz-
anspruchs sieht das OLG daher nicht, erfolgt letztlich eine
Teilhabe doch Uber den Zugewinnausgleich. Selbst bei an-
derer Beurteilung mangele es an der subjektiven Imparitat
der Vertragsteile, die auf eine verwerfliche Gesinnung schlie-
Ben lassen kdnne. Einmal mehr wird deutlich, dass auf das
subjektive Element bei der Feststellung der Sittenwidrigkeit
im Rahmen der richterlichen Inhaltskontrolle verstarkt Wert
gelegt wird.1®

Zum Vorbringen der Ehefrau, aus der Klausel Ziffer 5¢
(RUcktrittsgrund dauernde Trennung; ,wann das der Fall ist,
bestimmt der Schenker nach seinem billigem Ermessen®)
ergebe sich eine unangemessene Benachteiligung, sei kurz
angemerkt: Keinerlei Angriffsflache durfte eher die Vereinba-
rung der §§ 1565-1567 BGB als gesetzliche Kriterien bie-
ten. Eine objektiv unangemessene Benachteiligung folgt aus
dem Kriterium ,billiges Ermessen® gleichwohl nicht, handelt
es sich doch nicht um ein ,freies Belieben® des Berechtig-
ten. Letztlich sind bei der Austbung mafBgeblich die gesetz-
lichen Anforderungen und richterrechtlichen Ausfullungen
einer dauerhaften Trennung zu bertcksichtigen.

4. Rucktritt, Ver- bzw. Aufwendungsersatz

Sowohl das AG Hechingen als auch das OLG Stuttgart ge-
hen von einem wirksamen Rucktritt vom Zuwendungsver-
trag aus. In der Rechtsfolge divergieren die Entscheidungen
jedoch. Mangels weiterer vertraglicher Regelungen ist fur
das Ruckgewahrverhéltnis das gesetzliche Rucktrittsfolgen-
recht maBgeblich. Anwendbar ist damit insbesondere auch
§ 347 Abs. 2 BGB. Wahrend die Vorinstanz die dingliche
Ruckgewahr nur Zug-um-Zug gegen Zahlung eines Ver-
wendungsersatzanspruchs gemanl § 347 Abs. 2 BGB in
Hohe der halftigen Wertsteigerung des Grundstlicks infolge
der Bebauung zusprach, verneint das OLG einen solchen
Ersatzanspruch entsprechend dem engen Verwendungsbe-
griff des BGH. Danach ist die Gebaudeerrichtung als Umge-
staltungsaufwendung (sachandernde Verwendung) nicht als

13 BGH, a. a. O., Rdnr. 11.
14 Zu dessen ,Fehlen” noch in Ziffer 4.

15 Zu dieser Rechtsprechungstendenz m. w. N. Wirzburger Notar-
handbuch/Mayer/Reetz, 5. Aufl. 2017, Teil 3 Kap. 1 Rdnr. 38.
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Verwendung anzusehen.'® Ein Ersatzanspruch ist damit
aber lediglich nach § 347 Abs. 2 Satz 1 BGB (notwendige
Verwendungen) ausgeschlossen.

Warum das OLG auch einen Aufwendungsersatzanspruch
gemaB § 347 Abs. 2 Satz 2 BGB fUr nicht gegeben halt,
wird nicht ersichtlich.'” Danach sind andere Aufwendungen
Zu ersetzen, soweit der Glaubiger durch sie bereichert ist.
Der Aufwendungsbegriff ist gesetzlich nicht definiert. Allge-
mein werden darunter alle zweckbestimmten freiwilligen Ver-
mdagensopfer im Interesse eines anderen verstanden. ,Ver-
wendungen“ (im Sinne der Rechtsprechung) kennzeichnen
eine Untergruppe der Aufwendungen. Der Oberbegriff erfasst
dagegen auch freiwillige Vermdgensopfer auf die Sache, die
nicht der bloBen Erhaltung, Verbesserung oder Wiederher-
stellung dienen. Insbesondere fallen Umgestaltungsaufwen-
dungen darunter. Schon der Wortlaut der Norm l&sst also
einen Aufwendungsersatzanspruch fUr die Kosten einer Be-
bauung eines Grundstiicks unproblematisch zu.18

Dies entspricht infolge der bewussten Anderung der Rechts-
lage im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung auch dem
Willen des Reformgesetzgebers.’® Auch nach Sinn und
Zweck der Norm wird der enge Verwendungsbegriff des
BGH und die Ersatzfahigkeit solcher notwendiger Verwen-
dungen gemal Satz 1 nicht unterlaufen, wenn man Umge-
staltungsaufwendungen unter Satz 2 subsumiert. Denn dort
wird als zuséatzliche Anspruchsvoraussetzung die (subjek-
tive) Bereicherung des Rickgewahrglaubigers verlangt.
Nicht nur in der Literatur wird daher ein Aufwendungsersatz-
anspruch fUr Umgestaltungsaufwendungen aus § 347
Abs. 2 Satz 2 BGB befirwortet.20 Selbst der BGH sieht die-
sen Anspruch in einer jingeren Entscheidung (Aufwen-
dungsersatz fir Rohbau) als gegeben an.2' Der Ehemann
ist im vorliegenden Fall durch die Aufwendungen seiner
Frau auch weiter subjektiv bereichert. Auf ein Wegnahme-
recht nach den Grundsatzen zur aufgedrangten Bereiche-
rung kann er seine Frau jedenfalls nicht verweisen. Nicht nur
ist die Wegnahme eines Gebaudeteils schon in der Natur
ausgeschlossen. Die Bebauung erfolgte auch nicht gegen
seinen Willen. Sie war vielmehr von Anfang an von beiden
Ehegatten beabsichtigt und wurde dementsprechend zur
weiteren Geschaftsgrundlage in der notariellen Urkunde er-
hoben.22 Sofern angenommen werden kann, dass der Ehe-
mann das Haus weiter bewohnt, ist durch die Wohnnutzung

auch im Ubrigen eine Bereicherung gegeben.

16 BGH, Urteil vom 26.2.1964, V ZR 105/61, BGHZ 41, 157;
Urteil vom 22.6.2001, V ZR 128/00, NJW 2001, 3118.

17 Vgl. Rdnr. 51 der besprochenen Entscheidung.

18 MiUnchKomm-BGB/Gaier, 8. Aufl. 2019, § 347 Rdnr. 21.

19 So zu verstehen Bamberger/Roth/Grothe, BGB, 1. Aufl. 2003,
§ 347 Rdnr. 1, 6 (zuvor: Verwendungsersatz nur teilweise nach
§ 327 Satz 2 BGB a. F. bzw. nach Rechtshangigkeit gemai

EBV-Grundsétzen; kein Ersatz nitzlicher Verwendungen,
z. T. str.).

20 MinchKomm-BGB/Gaier, § 347 Rdnr. 18, 21 m. w. N. in
Fn. 95; Erman/A. Réthel, BGB, 12. Aufl. 2008, § 347 Rdnr. 9.

21 BGH, Urteil vom 15.3.2013, V ZR 201/11, Rdnr. 24, NJW-RR
2013, 1318.

22 Vgl. auch BGH, Urteil vom 15.3.2013, V ZR 201/11, NJW-RR
2013, 1318 Rdnr. 25 (dort sogar Rechtspflicht zum Bau).
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Die Hohe der Ersatzpflicht wird durch zwei Schranken be-
stimmt. Einerseits ist Obergrenze die eingetretene objektive
Wertsteigerung des Grundstlicks im Zeitpunkt der Rickge-
wahr. Andererseits ist der Anspruch durch die Hohe der tat-
sachlich geleisteten Aufwendungen begrenzt.23> Entgegen
der Ansicht des AG ist damit nicht die hélftige Wertsteige-
rung des Grundstlcks Uber § 347 Abs. 2 Satz 2 BGB als
Aufwendungsersatz geschuldet, da die finanziellen Leistun-
gen der Ehefrau nach Vortrag dahinter zurtckbleiben. Auch
in Hinblick auf eine Gleichwertigkeit von Erwerbsarbeit und
Haushaltsfuhrung ist dies nicht unbillig, partizipiert die Ehe-
frau an der Wertsteigerung des Grundstiicks doch Uber den
Zugewinnausgleich.24

5. Zugewinnausgleich

Mangels ausdrucklichen vertraglichen Ausschlusses ist die
sich nach Vollzug der Ruckforderung ergebende Vermo-
genslage bzw. sind der Ruckforderungsanspruch und die
korrespondierende RuckuUbertragungsverpflichtung im Zu-
gewinnausgleich zu berlcksichtigen. Wie das OLG fest-
stellt, ist die AuslUbung des RuUcktrittsrechts erst nach
Rechtshangigkeit des Scheidungsantrags und damit nach
dem gemaB § 1384 BGB maBgeblichen Stichtag flr das
Endvermdgen unerheblich. Man kann insofern gewisse
Zweifel haben, wenn ehevertragliche Klauseln die Ruckfor-
derung erst mit (im Sinne von nach Rechtskraft) der Schei-
dung gestatten, eine AusUbung vor dem Zeitpunkt des
§ 1384 BGB also unmdglich ist und ungewiss bleibt.25 Im
vorliegenden Fall knUpft das Rucktrittsrecht aber schon an
die Trennung der Ehegatten an. Der Rucktrittsgrund war da-
mit vor Rechtshangigkeit der Scheidung gegeben, die Aus-
Ubung stand zumindest im Zeitpunkt der Entscheidung Uber
die Folgesache Guterrecht bereits fest. Die Berlcksichti-
gung im Zugewinnausgleich ist damit angebracht.

Einzustellen sind wie nach Darstellung des OLG aufseiten
des Ehemanns in dessen Anfangsvermdgen der eigene
Miteigentumsanteil sowie der Ruckgewahranspruch im
Zeitpunkt der EheschlieBung (Bewertung fraglich), im End-
vermdgen wiederum beide Positionen mit der dann maB-
geblichen Bewertung. Aufseiten der Ehefrau sind korres-
pondierend ebenfalls im Anfangs- und Endvermdgen der
zugewendete Miteigentumsanteil jeweils abzlglich der
Ruckgewahrverpflichtung einzustellen, letztere mit identi-
schem Bewertungsproblem im Rahmen des Anfangsver-
mdgens. Uber die Feststellungen des OLG hinaus ist zu-
satzlich der Aufwendungsersatzanspruch der Ehefrau
gemaB § 347 Abs. 2 Satz 2 BGB im Endvermdgen beider
Ehegatten (H6he der tatsachlichen Aufwendungen) und in
deren Anfangsvermogen (entsprechende Bewertungsfrage)
als Aktiv- bzw. Passivposten zu bertcksichtigen.

23 BGH, Urteil vom 15.3.2013, V ZR 201/11, NJW-RR 2013,
1318 Rdnr. 26; Palandt/Griineberg, 78. Aufl. 2019, § 347
Rdnr. 3.

24 \Vgl. oben Ziffer 2. mit Verweis auf BGH, Urteil vom 2.10.1991,
Xl ZR 145/90, FamRZ 1992, 160 Rdnr. 11.

25 Wirzburger Notarhandbuch/Mayer/Reetz, Teil 3 Kap. 1
Rdnr. 417 m. w. N.

Ausgabe 5/2020

BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

13. Auslegung eines gemeinschaftlichen
Testaments im Hinblick auf den ersten
Erbfall

OLG Mlnchen, Beschluss vom 12.11.2019, 31 Wx 183/19
BGB § 125 Satz 1, §§ 133, 2084

LEITSATZE:

1. Bedenken die Ehegatten in einem gemeinschaft-
lichen Testament die gemeinsamen Kinder als
Schlusserben und fehlt eine Erbeinsetzung des
Uberlebenden Ehegatten fiir den ersten Erbfall,
bildet die Verwendung der Begriffe ,,nach unse-
rem Tod“ und ,,wir“ keine hinreichende Andeutung
fur einen entsprechenden Willen der Ehegatten fir
eine Erbeinsetzung des Uiberlebenden Ehegatten
(Anschluss an BGHZ 80, 242; OLG Minchen, FG
Prax 2013, 72).

2. Das Nachlassgericht kann einen entsprechenden
Willen der Ehegatten bei der Errichtung der Verfu-
gung unterstellen, ohne diesen zuvor im Wege der
Beweisaufnahme zu ermitteln, wenn es fiir den un-
terstellten Willen im Testament keine hinreichende
Andeutung zu erkennen vermag (Anschluss an BGH,
NJW 2019, 2317, 2319).

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die verheiratete Erblasserin ist am 22.8.2018 verstorben.
Sie hinterlasst ihren Ehemann (Beteiligter zu 1) und die beiden
gemeinsamen Kinder (Beteiligte zu 2 und 3).

2 Die Ehegatten errichteten am 10.8.2002 ein von ihnen ei-
genhandig ge- und unterschriebenes Testament, in dem es
auszugsweise heif3t:

»Wir (Ehemann) geb. am (...) und (Ehefrau) geb. am (...)
wollen dass nach unserem Tod das Haus unser Sohn
(Beteiligter zu 2) ... bekommt.

Er muss aber unserer Tochter 35 % ausbezahlen. Wenn
noch Geld vorhanden ist, bekommt jedes die Halfte.

(Beteiligter zu 2) bekommt die Minzen und Vaters Sa-
chen.

(Beteiligte zu 3) bekommt Schmuck, Puppen, Handar-
beiten, Kaffee- und Speiseservice, Silber-Besteck.

(Unterschriften)”

3 Auf der Grundlage dieses Testaments beantragte der Ehe-
mann beim Nachlassgericht einen Alleinerbschein.

4 Das Nachlassgericht lehnt die Erteilung eines entsprechen-
den Erbscheins ab. Es ist der Ansicht, dass das fragliche
Testament keine Regelung fur den ersten Erbfall enthalte.

5 Dagegen richtet sich die Beschwerde.
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Blurgerliches Recht — Erbrecht

6 Die zulassige Beschwerde bleibt im Ergebnis ohne Erfolg.

7 Zutreffend ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis gelangt,
dass der Beschwerdefuhrer die Erblasserin nicht aufgrund
Testaments vom 10.8.2002 allein beerbt hat.

8 Die dagegen vom BeschwerdefUhrer vorgebrachten Ein-
wande greifen nicht durch.

9 1. Das Testament vom 10.8.2002 enthélt — was auch vom
Beschwerdeflhrer nicht angezweifelt wird — keine ausdrtckli-
che Erbeinsetzung des BeschwerdefUhrers fur den ersten Erb-
fall.

10 2. Soweit der Beschwerdeflhrer meint, eine Erbeinsetzung
des Uberlebenden Ehegatten fur den ersten Erbfall ergebe sich
durch Auslegung der Verfugung, trifft dies nicht zu.

11 a) Bei einer Testamentsauslegung gemaB § 133 BGB
kommt es auf den wirklichen Willen des Erblassers an, ohne
am buchstablichen Sinne des Ausdrucks zu haften (BGH, ZEV
1997, 376; FamRZ 2012, 26; MunchKomm-BGB/Leijpold,
7. Aufl. 2017, § 2084 Rdnr. 1; Burandt/Rojahn/Czubayko,
Erbrecht, 3. Aufl. 2019, § 2084 Rdnr. 9; Firsching/Graf/
Krétzschel, Nachlassrecht, 11. Aufl. 2019, § 9 Rdnr. 11; NK-
Erbrecht/Fleind!, 5. Aufl. 2018, § 2084 Rdnr. 3).

12 Eine Erbeinsetzung, die in dem Testament nicht enthalten
und nicht einmal angedeutet ist, kann den aufgefUhrten Form-
zwecken nicht gerecht werden. Sie ermangelt der gesetzlich
vorgeschriebenen Form und ist daher gemaB § 125 Satz 1
BGB nichtig (BGH, NJW 1981, 1737; OLG MUnchen, FGPrax
2013, 72).

13 Auch wenn Ehegatten sich Ublicherweise gegenseitig
selbst bedenken, stellt diese Tatsache keinen ausreichenden
Anhalt fUr eine gegenseitige Erbeinsetzung dar. Die gegensei-
tige Erbeinsetzung kann daher nicht allein aufgrund der Errich-
tung eines gemeinschatftlichen Testamentes angenommen
werden (BGH, a. a. O., 1738; Horn/Kroi3/Horn, Testaments-
auslegung, 2. Aufl. 2019, § 24 Rdnr. 62; Firsching/Graf/Kratz-
schel, Nachlassrecht, § 9 Rdnr. 17 ,Fehlende Alleinerbenein-
setzung").

14 b) Unter Berlcksichtigung dieser Grundséatze teilt der
Senat die Ansicht des Nachlassgerichts, wonach das verfah-
rensgegenstandliche Testament fUr den ersten Erbfall keine
Erbeinsetzung des Beschwerdeflhrers enthalt.

15 aa) Dabei bedurfte es auch nicht zunachst einer Beweis-
aufnahme durch das Nachlassgericht zur Klarung der Frage
klart, ob die Ehegatten den Uberlebenden als Alleinerben ein-
setzen wollten oder nicht. Das Nachlassgericht durfte einen
entsprechenden Willen unterstellen und zugleich im Wege der
Testamentsauslegung ermitteln, ob ein entsprechender Wille
im Testament angedeutet ist oder nicht (BGH, NJW 2019,
2317, 2319).

16 bb) Auch nach Auffassung des Senats findet sich fUr eine
Erbeinsetzung des Uberlebenden Ehegatten keine hinreichende
Andeutung in der Verfigung.

17 Soweit der BeschwerdefUhrer vortragt, eine solche Aus-
legung ergebe sich aus dem Wortlaut, da die Ehegatten von
Lunserem Tod*“ gesprochen haben, tragt dieser Einwand nicht.
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Die Formulierung kann ebenso gut zur Begriindung daftr her-
angezogen werden, dass die Eheleute (gerade nur) den Tod
des Letztversterbenden regeln wollten, denn dann waére die
Formulierung ,nach unserem Tod" im Sinne von ,wenn wir
beide tot sind (...)* passend flir die Formulierung eines ent-
sprechenden Willens.

18 Gleiches gilt flir den Umstand, dass die Ehegatten von ,un-
serem Haus“ sprechen. Die Formulierung selbst ist fur sich
genommen wenig aussagekraftig, da es durchaus nahelie-
gend ist, dass die Eheleute zu Lebzeiten das gemeinsam er-
wirtschafte Vermdgen als Einheit betrachtet haben. Dass nach
dem Tode des Letztversterbenden das Pronomen ,unser” un-
zutreffend wére, weil dann der Uberlebende Ehepartner Allein-
eigentlUmer geworden ware, reicht nach Ansicht des Senats
jedenfalls nicht aus, um darin die Erbeinsetzung des Uberle-
benden Ehegatten fur den ersten Erbfall zu sehen.

19 Soweit die Beschwerde schlielich vortragt, der Uberle-
bende Ehegatte habe das gemeinsame Haus bis zum Tode
des Léangerlebenden bewohnen sollen, findet sich daftr im
Testament ebenfalls keine Stltze, sodass nicht entschieden
werden muss, ob dies ein ausreichender Anhaltspunkt fUr eine
entsprechende Auslegung wére.

20 Dass die Abwicklung des ersten Erbfalls dadurch schwie-
rig ist, rechtfertigt ebenfalls keine andere Entscheidung. Es ist
weder die Aufgabe der Nachlassgerichte, noch der diesen
nachfolgenden Beschwerdegerichte, im Wege der Auslegung
unterbliebene Verfligungen zu kreieren, um eine praktisch er-
scheinende Abwicklung von Erbfallen zu ermdéglichen.

()

23 V. Die Voraussetzungen fUr die Zulassung der Rechts-
beschwerde liegen nicht vor.

()

ANMERKUNG:

Von Notar Stefan Braun, LL.M. (London),
Maitre en droit (Paris), Erlangen

Jeder, der sich etwas intensiver mit Erbrecht befasst, durfte
schon einmal in der einen oder anderen Form mit einem
Phanomen zu tun gehabt haben, dass sich plakativ als ,ver-
gessene gegenseitige Erbeinsetzung” bezeichnen lasst.
Diese Phanomen zeigt sich in zweierlei Weise: sei es in der
erbrechtlichen Beratung, in der beteiligte Ehegatten nicht
selten detailliert davon berichten, wer nach ,ihrem* Tode
Hihre* Vermogenswerte erhalten soll, aber erst auf Nach-
frage mitteilen, dass ,natCrlich® beim Tod des Erstverster-
benden zunadchst der andere Ehegatte Erben soll; sei es im
Rahmen der Nachlassabwicklung, wenn es darum geht,
festzustellen, ob ein bezuglich des ersten Erbfalles zunachst
unergiebiges Testament nicht vielleicht doch zumindest die
Andeutung einer gegenseitigen Erbeinsetzung enthalt. Wah-
rend sich das Problem in der ersten Fallgruppe leicht durch
eine entsprechende Beratung und Testamentsgestaltung
beheben lasst, bereitet die zweite Fallgruppe, zu der auch
der hier behandelte Fall des OLG Minchen zahlt, deutlich
groBere Probleme: Der erste Erbfall ist bereits eingetreten:
Eine vergessene gegenseitige Erbeinsetzung kann daher
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nicht mehr nachgeholt werden. Falls alle potenziellen Erben
Uber die ,richtige” Erbfolge einig sind, kommt unter Umstéan-
den eine L&sung Uber einen Erbschaftsvergleich und (vor-
sorgliche) Ausschlagungserklarungen in Betracht. Ist dies
nicht maglich, bleibt nur die Auslegung des Testaments.

Wie die vorliegende Entscheidung eindrucksvoll zeigt, gerat
das Bemuhen, ein missgllcktes Testament durch interes-
sengerechte Auslegung zu retten, allerdings dort an seine
Grenzen, wo das gewlinschte Ergebnis im Testament selbst
nicht wenigstens andeutungsweise erklart wurde. Im Kern
geht es hierbei um eine seit mehr als zwei Jahrtausenden
(vgl. etwa Cicero, De Oratore, 1.180) bekannte Problemstel-
lung, nédmlich darum, ob der Wortlaut des Testaments
(verba) oder der (vermeintliche) Erblasserwille (voluntas)
fur die Auslegung maBgeblich sein soll. Die herrschende
Meinung zum geltenden Recht des BGB 16st diese Frage-
stellung — bei der Wille und Wortlaut keineswegs immer im
Gegensatz zueinander stehen miussen — auf Basis der An-
deutungstheorie.! Danach ist zweistufig vorzugehen: Zu-
nachst ist unter BerUcksichtigung aller Umstande und ohne
Einschrankung durch den Testamentswortlaut der wirkliche
Wille des bzw. der Testatoren zu ermitteln. Im Anschluss ist
zu fragen, ob dieser Wille auch formgerecht erklart wurde,
wozu er in der Testamentsurkunde ,irgendwie“, wenn auch
nur andeutungsweise oder versteckt, zum Ausdruck ge-
kommen sein muss.?

Im vom OLG Miinchen entschiedenen Fall hatten sich die
Ehegatten offensichtlich genaue Gedanken darlber ge-
macht, wie ihr Vermdgen nach dem Tode beider Testatoren
zwischen Sohn und Tochter verteilt werden soll, es jedoch
unterlassen, eine ausdriickliche Regelung fur den ersten bei
ihnen eintretenden Todesfall zu treffen. DarUber, was die
Ehegatten fur diesen Fall regeln wollten, lasst sich ange-
sichts dessen, dass eine Beweisaufnahme hierzu nicht
stattfand, nur spekulieren. Es ist meines Erachtens nahelie-
gend, dass die Beteiligten einen tatsachlichen Regelungs-
willen bezuglich des ersten Erbfalles gar nicht gebildet ha-
ben. Entweder, weil sie diesen Fall in der irrigen Annahme,
sich kraft Gesetzes gegenseitig zu beerben, nicht fur rege-
lungsbedurftig ansahen oder weil sie schlicht vergessen ha-
ben, sich Uber den ersten Erbfall Gedanken zu machen.
Ziemlich sicher entsprach es jedoch der Interessenlage der
Ehegatten und inrem hypothetischen Willen, sich zundchst
gegenseitig zu beerben. Zwar geht es zu weit, zu behaup-
ten, das vorliegende Testament ergebe nur dann einen Sinn,
wenn das gemeinsame Vermogen sich zundchst in der
Hand des langerlebenden Ehegatten vereinigt.® Denn das

St. Rspr., vgl. etwa BGH, Beschluss vom 9.4.1981, IVa ZB
4/80, NJW 1981, 1737 ff., Beschluss vom 19.6.2019, IV ZB
30/18, NJW 2019, 2317 ff., jeweils m. w. N.; siehe aus der Li-
teratur etwa Lange, Erbrecht, 2. Aufl. 2017, Kapitel 9 Rdnr. 16;
BeckOGK-BGB/Gierl, Stand: 1.6.2020, § 2084 Rdnr. 17-18,
BeckOGK-BGB/Braun, Stand: 15.4.2020, § 2269 Rdnr. 61 ff.,
jeweils m. w. N.

Vgl. zuletzt BGH, Beschluss vom 19.6.2019, IV ZB 30/18,
NJW 2019, 2317, 2318.

So aber flr den Fall, dass der erstverstorbene Ehegatte
(Mit-)Eigentimer des Hauses war Riemer, ErbR 2020, 112 f,;
Bestelmeyer, FGPrax 2019, 281 f.
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von den Ehegatten gewlnschte Endergebnis lieBe sich
durchaus auch durch die Annahme einer unmittelbaren Erb-
einsetzung des Sohnes durch jeden Erblasser oder von Ver-
mé&chtnissen, welche erst mit dem zweiten Todesfall anfal-
len, erreichen. Nichtsdestotrotz stellt eine gegenseitige
Erbeinsetzung die auf Basis des mitgeteilten Sachverhalts
naheliegendste Ergdnzung der von den Ehegatten aus-
drucklich getroffenen Regelung dar.

Das OLG Munchen sah die Frage, ob die Ehegatten eine
Erbeinsetzung gewollt haben (bzw. gewollt haben wiirden)
letztlich als nicht entscheidungserheblich an. Denn auch
wenn eine gegenseitige Erbeinsetzung dem (hypotheti-
schen) Erblasserwillen entsprach, sah das Gericht im Testa-
ment selbst keine ausreichende Grundlage daflr, dass ein
solcher Wille auch formgerecht erklart wurde. Dies ist, so
bedauerlich das angesichts der hiermit verbundenen prakti-
schen Probleme erscheinen mag, letztlich nicht zu bean-
standen. Unmittelbar enthalt der Wortlaut des Testaments
lediglich Verfugungen zugunsten der gemeinsamen Kinder.
Allerdings ist anerkannt, dass sich trotz Fehlens einer unmit-
telbar hierauf gerichteten Anordnung einer Erbeinsetzung
auch aufgrund einer Gesamtwdurdigung des Urkundentex-
tes ergeben kann.# Aber worin konnte im hiesigen Fall eine
Andeutung einer gegenseitigen Erbeinsetzung liegen?
Darin, dass die Beteiligten von ,unserem Tod“ gesprochen
haben? Darin, dass der Sohn ,das Haus" bekommen soll
und/oder darin, dass das sonstige Vermdgen zwischen den
Kindern verteilt wird? All diese Aspekte sind sowohl einzeln
betrachtet als auch in Kombination fur die Frage einer ge-
genseitigen Erbeinsetzung ganzlich unergiebig. Die Wen-
dung ,nach unserem Tod" kénnte, wie das Gericht richtig
anmerkt, darauf abzielen, dass gerade nur eine Regelung
fir den Tod des Letztversterbenden getroffen wird. Sie
kénnte allerdings auch im Sinne von ,nach unserem jeweili-
gen Tod" verstanden werden, was freilich bedeuten wirde,
dass der Sohn ,das Haus" schon zu diesem Zeitpunkt er-
halten soll. Eine Zuwendung des Erstversterbenden an den
Langerlebenden enthélt sie jedoch nicht. Auch die angeord-
nete Verteilung der Vermdgenswerte unter den Kindern ent-
halt noch nicht einmal andeutungsweise eine Zuwendung
an den jeweils anderen Ehegatten. Die diesbezlglichen An-
ordnungen sprechen zwar — wie das OLG Mulnchen zu
Recht feststellt — dafur, dass sie ihr Vermdgen als Einheit
betrachten (wobei sich freilich im mitgeteilten Sachverhalt
die in der Begrindung zitierte Formulierung ,unser Haus®
nicht findet). Es mag auch sein, dass die Beteiligten davon
ausgingen, der Langerlebende bleibe im Genuss dieses Ver-
maogens und es werde erst mit ihrem beidseitigen Tod an die
Kinder weitergegeben.

Dass die Testatoren mit hoher Wahrscheinlichkeit eine ge-
genseitige Erbeinsetzung getroffen hatten, wenn ihnen die
Unvollstandigkeit ihrer Regelung bewusst gewesen waére,
dass die tatsachlich angeordnete Gestaltung der Interes-
senlage der Erblasser nur unzureichend entspricht, und
dass die Gestaltung bei Ergénzung einer gegenseitigen Erb-
einsetzung deutlich gelungener ware, andert jedoch nichts
daran, dass eine solche gegenseitige Erbeinsetzung fehlt.

BeckOGK-BGB/Gierl, § 2084 Rdnr. 62.
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Denn aus dem Urkundentext selbst lassen sich ausschlie3-
lich Verflgungen zugunsten der Kinder entnehmen.

NatUrlich sind diese Verfligungen ohne eine Regelung des
ersten Erbfalles nur schwer zu verwirklichen und naturlich
erscheint es verlockend, die unvollstandige Regelung durch
eine gegenseitige Erbeinsetzung zu einem sinnhaften Gan-
zen zu erganzen.s In der erkennbaren Unvollstandigkeit und
fehlenden Praktikabilitdt einer testamentarischen Anord-
nung liegt allerdings keine Andeutung einer bestimmten
vom Rechtsanwender erwinschten Erganzung des Erblas-
serwillens. Nicht nur angesichts der Zielsetzung des gesetz-
lichen Formzwanges und der sonst drohenden Rechtsunsi-
cherheit, sondern auch wegen des Risikos einen weder
tats&chlich noch hypothetisch vorliegenden Erblasserwillen
zu fingieren, gilt es daher, der Versuchung zu widerstehen ex
post eine vergessene Verflgung in ein Testament hineinzu-
lesen.6 Mit anderen Worten: Dass etwas fehlt, gibt keinen
Aufschluss dartber, was fehlt; eine offensichtlich fehlende
Regelung ist gerade keine versteckte oder sonst wie ange-
deutete Regelung!

5 Vgl. hierzu Bestelmeyer, FGPrax 2019, 281 f.; Riemer, ErbR
2020, 1121,

6  BeckOGK-BGB/Braun, § 2269 Rdnr. 61.1; vgl. auch
BeckOGK-BGB/Gierl, § 2084 Rdnr. 61.

14. Keine Verfigungsbefugnis der Erben
bei Anordnung der Testamentsvolistre-
ckung

OLG Kéln, Urteil vom 30.10.2019, 16 U 59/19

BGB §§ 894, 1922, 1925 Abs. 1 und 3, §§ 1937, 2032
Abs. 1, § 2039 Satz 1, § 2087 Abs. 1, § 2197 Abs. 1,

§ 2202 Abs. 1, §§ 2203, 2204, 2205, 2211, 2212, 2229
Abs. 1, § 2247 Abs. 1, §§ 2267, 2368 Satz 2, § 2365

LEITSATZE:

1. Durch die Anordnung von Testamentsvollstreckung
wird das Recht eines Miterben auf Geltendmachung
von zum Nachlass gehérenden Anspriichen ver-
drangt. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die Verfigungsbefugnis des Erben entféllt bei An-
ordnung von Testamentsvollstreckung bereits vom
Erbfall an und nicht erst mit Annahme des Amtes als
Testamentsvollstrecker. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Die Entscheidung lber die Erteilung eines Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses erwéchst nicht in ma-
terielle Rechtskraft. Deshalb ist sie nicht vorgreif-
lich fiir die Geltendmachung eines Anspruchs auf
Grundbuchberichtigung durch die Erben. (Leitsatz
der Schriftleitung)
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15. Geschaftsflihrereignung nach
Beihilfe zum Bankrott

BGH, Beschluss vom 3.12.2019, Il ZB 18/19 (Vorinstanz:
OLG Kaln, Beschluss vom 7.8.2019, 18 Wx 17/19)

FamFG § 395 Abs. 1 Satz 1
GmbHG § 6 Abs. 2
StGB §§ 25, 26, 27, 283 Abs. 1 Nr. 1, § 283d

LEITSATZE:

1. Das Registergericht hat die Eintragung eines Ge-
schaftsfihrers einer GmbH von Amts wegen im
Handelsregister zu I6schen, wenn eine persoénliche
Voraussetzung fiir dieses Amt gemas § 6 Abs. 2
GmbHG nach der Eintragung entfallt.

2. Auch wer nicht als Tater (§ 25 StGB), sondern als
Teilnehmer (§§ 26, 27 StGB) wegen einer vorsatzlich
begangenen Straftat nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3
GmbHG rechtskréftig verurteilt worden ist, kann
nicht Geschéaftsfiihrer einer GmbH sein.

16. Anforderungen an die Neufassung
einer Vereinssatzung

OLG Munchen, Beschluss vom 30.1.2020, 31 Wx 371/19,
mitgeteilt von Holger Kratzschel, Richter am OLG MUnchen

BGB § 33 Abs. 1, § 40

LEITSATZE:

1. Bestimmungen in Vereinssatzungen, die die Voraus-
setzungen fiir eine Satzungsanderung erhéhen, sind
dann unbeachtlich, wenn die tatsachlichen Verhalt-
nisse des Vereinslebens dazu fiihren, dass die Sat-
zung faktisch dauerhaft unabanderlich ist. An deren
Stelle treten die gesetzlichen Vorschriften.

2. Das gilt jedoch dann nicht, wenn eine Satzungséan-
derung auch daran scheitert, dass eine durch die
noch geltenden Satzungsbestimmungen geschiitzte
Minderheit der Vereinsmitglieder eine Satzungséan-
derung ablehnt.

3. Die Eintragung der Neufassung einer Satzung in das
Vereinsregister ist insgesamt zuriickzuweisen, wenn
die Neufassung nicht mit der fiir die Anderung ein-
zelner Satzungsbestimmungen erforderlichen Mehr-
heit beschlossen worden ist.
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AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Der BeschwerdefUhrer ist ein eingetragener Turn- und
Sportverein, der 13 Abteilungen, 28 aktive Mannschaften und
Uber 2600 Mitglieder umfasst.

2 Die aktuell geltende Fassung der Satzung stammt aus dem
Jahr 1964. Hinsichtlich einer Satzungsanderung sieht sie fol-
gende Regelungen vor:

,§ 18 Ziffer 7

Die Abanderung der Satzung mit Ausnahme der §§ 1, 2,
3, 4, 18/7 kann durch eine Mehrheit von 3/4 der erschie-
nenen Mitglieder (jedoch bei mindestens 51 %iger Anwe-
senheit aller stimmberechtigten Mitglieder), die Auflésung
nur durch eine Mehrheit von 3/4 der samtlichen Mitglieder
beschlossen werden.

§ 18 Ziffer 8

Die Abanderung der §§ 1, 2, 3, 4 und 18/7 ist nur mit
Zustimmung aller stimmf&higen Vereinsmitglieder moglich
und diese muss nétigenfalls schriftlich eingeholt werden.
(§§ 32 und 33 des BGB)."

3 Der Beschwerdefiihrer erachtet die Satzung in diesen und
anderen Regelungen, die tatsachlich nicht praktiziert werden,
als nicht mehr zeitgemaB. Um eine Neufassung der Satzung
zu beschlieBen, berief der Beschwerdeflhrer mit Schreiben
vom 26.9.2018 eine auBerordentliche Mitgliederversammlung
ein. Dieser Einladung war ein Entwurf der neuen Satzung bei-
geflgt, die in allen Punkten zumindest sprachlich von der vor-
herigen Satzung abweicht. Die geplante Satzungsanderung
hatte der Beschwerdeflhrer bereits bei der Jahreshauptver-
sammlung 2017 sowie in zwei an alle Mitglieder versendeten
Rundschreiben im Juli und September 2018, ferner auf einem
eigens hierfUr anberaumten Informationsabend angekindigt,
wobei jeweils auf die besondere Wichtigkeit einer groBen Be-
teiligung an der auBerordentlichen Mitgliederversammlung
hingewiesen wurde. Zum Zeitpunkt der auBerordentlichen
Hauptversammlung hatte der BeschwerdefUhrer 1420 stimm-
berechtigte Mitglieder. An den jahrlichen Hauptversammiun-
gen 2014 — 2017 hatten jeweils héchstens 79 Mitglieder teil-
genommen.

4 Auf der auBerordentlichen Hauptversammlung vom
10.10.2018 waren 260 stimmberechtigte Mitglieder anwe-
send. Nachdem festgestellt worden war, dass das satzungs-
gemaBe Quorum von 51 % der stimmberechtigten Mitglieder
nicht gegeben ist, wurde Uber die neue Satzung abgestimmt.
Hierbei stimmten 259 Mitglieder fUr und ein Mitglied gegen die
Satzungsanderung.

5 Die beschlossene Neufassung enthalt auch folgende Be-
stimmung:

,§ 11 Ziffer 3

[...] Eine Anderung des Vereinszwecks erfordert die Zu-
stimmung von 9/10 (in Worten: neun Zehntel) der abge-
gebenen glltigen Stimmen.*

6 Einen erneuten Versuch, die schriftliche Zustimmung aller
Mitglieder zu dem Satzungsneufassungsbeschluss einzuho-
len, unternahm der BeschwerdefUhrer nicht.

Ausgabe 5/2020

7 Mit notarieller Urkunde vom 2.11.2018 meldete der Vor-
stand des BeschwerdefUhrers die Neufassung zur Eintragung
beim AG Minchen an. Nachdem das Registergericht die
Antragsricknahme erfolglos angeregt hatte, wies es die
Anmeldung mit Beschluss vom 24.4.2019, dem Beschwerde-
fOhrer bekanntgegeben am 26.4.2019 zurlck. Zur Begrin-
dung flhrte es aus, dass der Beschluss Uber die Satzungs-
neufassung nichtig sei, da die Voraussetzungen des § 18
Ziffer 7 und 8 der Satzung nicht vorgelegen hétten. Diese
seien auch nicht wegen VerstoBes gegen Treu und Glauben
unbeachtlich, weil die Willensbildung durch die Vereinsmitglie-
der hierdurch nicht grundsatzlich und dauerhaft auBer Kraft
gesetzt sei.

8 Mit der Beschwerde vom 21.5.2019 verfolgt der Beschwer-
deflhrer die Eintragung der Satzungsneufassung weiter. Er
macht geltend, dass wegen der hohen Hirden, die die Sat-
zung fir eine Satzungsénderung aufstellt, eine Anderung an-
gesichts der heutigen Mitgliederzahlen faktisch ausgeschlos-
sen sei. Ein erfolgloser Versuch aus dem Jahr 1980, die
Zustimmung aller Mitglieder zu einer Satzungsanderung einzu-
holen, zeige, dass die Voraussetzungen fUr eine Satzungs-
neufassung nicht geschaffen werden konnen. Die statutari-
schen Regelungen verstieBen deshalb gegen Treu und
Glauben, sodass auf die gesetzlichen Regelungen zurlickzu-
greifen sei. Nach diesen sei der Beschluss der Satzungs-
neufassung wirksam gefasst worden.

9 Il. Die zuléssige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.
Das Registergericht hat die Anmeldung im Ergebnis zu Recht
nach § 71 Abs. 2, § 60 BGB zurlickgewiesen.

10 Der Beschluss der Mitgliederversammlung zur Neufassung
der Satzung ist unwirksam. Er verstoBt namlich gegen die Be-
stimmungen der bis zur Eintragung der Neufassung (§ 71
Abs. 1 Satz 1 BGB) noch geltenden Satzung.

11 1. Die Nichtigkeit des Beschlusses ergibt sich hierbei aber
nicht aus einem VerstoB gegen § 18 Ziffer 7 der Satzung.

12 Diese Vorschrift ist ndmlich angesichts der tatsachlichen
Verhaltnisse nicht anzuwenden. An ihre Stelle treten die ge-
maB § 40 Satz 1 BGB grundsatzlich dispositiven Regelungen
der § 33 Abs. 1 Satz 1, § 32 Abs. 2 BGB.

13 a) Satzungsbestimmungen, die die Voraussetzungen flr
eine Satzungsanderung erhdhen, sind dann unbeachtlich,
wenn die tatsdchlichen Verhéltnisse des Vereins ergeben,
dass die Satzung faktisch dauerhaft unabanderlich ist (OLG
Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.11.1978, 20 W 228/78,
juris Rdnr. 8; Staudinger/Schwennicke, Neub. 2019, § 33
Rdnr. 32 f.; BeckOGK-BGB/Notz, Stand: 15.9.2018, § 32
Rdnr. 180; Herberger/Martinek/RuBmann/Weth/Wirdinger/
Otto, jurisPK-BGB, 8. Aufl. 2017, § 33 Rdnr. 12; Baumann/
Sikora/G6BI, Hand- und Formularbuch des Vereinsrechts,
2. Aufl. 2017, Rdnr. 180; Lissner, notar 12/20183, 415, 420).
Ebenso wenig, wie sich ein Verein durch eine sog. ,Ewigkeits-
klausel“ der Maoglichkeit einer Satzungsanderung begeben
kann (Flume in FS Coing, 1982 I, S. 97, 102; BeckOGK-BGB/
Notz, § 33 Rdnr. 45; Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/
Wirdinger/Otto, jurisPK-BGB, 8. Aufl. 2017, § 33 BGB,
Rdnr. 12; Reichert/Wagner, Handbuch des Vereins- und Ver-
bandsrechts, 14. Aufl. 2018, Rdnr. 532; Sauter/Schweyer/
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Waldner, Der eingetragene Verein, 20. Aufl. 2016, Rdnr. 137;
a. A.. MinchKomm-BGB/Leuschner, 8. Aufl. 2018, § 33
Rdnr. 26), darf namlich ein unauflésbarer Widerspruch der
praktischen Wirklichkeit des Vereins und seiner gelebten
Struktur zur Regelungsintention der Satzung dazu flhren,
dass eine Satzungsanderung nicht herbeigefiihrt werden kann
(BeckOGK-BGB/Notz, § 33 Rdnr. 46). Eine solche unabwend-
bare Perpetuierung des urspringlichen Regelungsgehalts der
Satzung widersprache namlich nicht nur der durch Art. 9
Abs. 1 GG geschitzten (BVerfG, NJW 1979, 699, 706) und
aus der Privatautonomie (Staudinger/Schwennicke, § 25
Rdnr. 5) resultierenden Vereinsautonomie, die zur Erhaltung
des Selbstverwaltungsrechts (Staudinger/Schwennicke, § 25
Rdnr. 11) auch die Mdglichkeit der Mitgliederversammiung
einschlieBt, die Vereinssatzung an veranderte Umstande anzu-
passen (vgl. BeckOK-BGB/Schdépfiin, Stand: 1.11.2019, § 21
Rdnr. 57). Sie entsprache darliber hinaus neben praktischen
Anforderungen des Vereinslebens auch nicht dem in den ur-
springlichen Satzungsbestimmungen zum Ausdruck kom-
menden Willen, die Satzung — wenn auch unter strengen An-
forderungen — veranderlich zu gestalten.

14 b) Ob sich in einem solchen Fall die Anwendung der ge-
setzlichen Vorschriften aus einem VerstoB der Satzungsbe-
stimmungen gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
nach § 242 BGB, an dem auch Satzungen zu messen sind
(OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 13.3.1981, 20 W
658/80, juris Rdnr. 7; BeckOK-BGB/Schdpfiin, § 25 Rdnr. 28;
MUinchKomm-BGB/Leuschner, § 25 Rdnr. 36; Staudinger/
Schwennicke, § 25 Rdnr. 122; Soergel/Hadding, BGB,
13. Aufl. 2000, § 33 Rdnr. 7), oder aber aus einer Auslegung
der Satzung dahin gehend ergibt, dass eine Satzungsande-
rung auch bei Veranderung der tatsachlichen Umstande — wie
insbesondere eine stark gewachsene Mitgliederanzahl oder
mangelndes Mitgliederinteresse an der Verwaltung des Ver-
eins — nicht ausgeschlossen sein soll, kann hierbei dahinste-
hen.

15 c) Denn jedenfalls kommt eine Nichtbeachtung der
satzungsmaBigen Anforderungen an eine Satzungsanderung
nur bei einem Sachverhalt in Betracht, der eine Satzungs-
anderung nach den geltenden Satzungsbestimmungen aus
tatsdchlichen Grinden ausschlieft. Da § 33 Abs. 1 BGB
Minderheitenschutz vor einer Satzungsanderung verwirklicht
(MUinchKomm-BGB/Leuschner, § 33 Rdnr. 1; Staudinger/
Schwennicke, § 33 Rdnr. 1) und somit eine Erhdhung der Vor-
aussetzungen im Rahmen der durch § 40 Satz 1 BGB ge-
wahrten Privatautonomie eine Entscheidung fur einen erndh-
ten Minderheitenschutz ist, ist bei der Annahme eines solchen
Sachverhalts gréBtmagliche Zuriickhaltung geboten. So muss
feststehen, dass eine satzungskonforme Satzungsanderung
ausschlielich daran scheitert, dass die satzungsgemaBen
Anforderungen aus tats&chlichen Gegebenheiten nicht erfullt
werden kénnen. Hierfir hat der Anmeldende insbesondere
darzulegen, dass er alle zumutbaren Anstrengungen unter-
nommen hat, um die tatsachlichen Voraussetzungen fur eine
Satzungsanderung herbeizufihren. Kommt ein satzungsge-
méaBer Anderungsbeschluss aber etwa deshalb nicht zu-
stande, weil die Vereinsmitglieder der Mitgliederversammlung
bewusst fernbleiben, um die flr eine Satzungsanderung erfor-
derliche Anwesenheitsquote zu verhindern, oder weil bei Ein-
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stimmigkeitserfordernis auch nur ein Mitglied gegen die Sat-
zungsanderung stimmt, realisiert sich der satzungsgeman
vorgesehene Minderheitenschutz, der allein durch Praktikabili-
tatserwagungen nicht umgangen werden darf.

16 d) Ein solcher Sachverhalt liegt hinsichtlich der Anforderun-
gen des § 18 Ziffer 7 der gUltigen Satzung vor. Bei lebensnaher
Betrachtungsweise kann eine Mitgliederversammlung, an der
Uber 700 Mitglieder teilnehmen mussten, um diese Anforde-
rungen zu erflllen, aus tatsachlichen Grinden nicht zustande
kommen. Dies schliet der Senat u. a. daraus, dass sich an
vergangenen Mitgliederversammlungen héchstens rund 5 %
der stimmberechtigten Mitglieder beteiligt haben und auch auf
wiederholten Hinweis des Beschwerdeflihrers an seine Mit-
glieder, dass eine hohe Beteiligungsquote bei der auBeror-
dentlichen Hauptversammlung von dringender Bedeutung sei,
nicht einmal 1/5 der Stimmberechtigten anwesend waren. Der
BeschwerdefUhrer hat damit alles ihm Zumutbare unternom-
men, um die Bestimmungen der geltenden Satzung zu erfUl-
len. Seine Bemuhungen sind offensichtlich am mangelnden
Interesse des GroBteils seiner Mitglieder gescheitert, sich ne-
ben der Inanspruchnahme der Mdglichkeiten zur sportlichen
Betatigung aktiv an der Organisation des Vereinslebens zu be-
teiligen.

17 2. Der Beschluss zur Neufassung der Satzung vom
10.10.2018 ist jedoch unwirksam, weil er gegen § 18 Ziffer 8
der geltenden Satzung verstoi3t.

18 a) Die am 10.10.2018 beschlossene Neufassung der Sat-
zung andert namlich auch die §§ 1, 2, 3, 4 und 18 Ziffer 7 der
geltenden Satzung. Eine Zustimmung aller Mitglieder liegt aber
nicht vor.

19 b) § 18 Ziffer 8 der Satzung kann nicht nach den oben
dargestellten Grundsétzen unangewendet bleiben, weil eine
Erflllung der Voraussetzungen dieser Regelung nicht allein
aus tats&chlichen Grinden scheitert. So hat der Beschwerde-
flhrer zwar mit Schreiben vom 20.9.1980 schon einmal ver-
sucht, die schriftliche Zustimmung aller stimmberechtigten
Mitglieder zu einer Anderung des § 18 Ziffer 7 der Satzung
einzuholen, was damals scheiterte. Jedoch kann daraus zum
einen nicht der Schluss gezogen werden, dass eine Zustim-
mung aller stimmberechtigten Mitglieder auch heute nicht er-
reicht werden kann. Zum anderen aber hat in der auBerordent-
lichen Mitgliederversammiung ein Mitglied gegen die Anderung
der Satzung gestimmt. Selbst wenn sich also im Einklang mit
§ 18 Ziffer 8 der Satzung alle stimmberechtigten Mitglieder
(ggf. durch schriftliche Zustimmung) an der Beschlussfassung
beteiligt hatten, ware eine Anderung der §§ 1, 2, 3, 4 und 18
Ziffer 7 der Satzung an der Ablehnung durch nur ein Mitglied
gescheitert. Somit sind aber nicht tatsachliche Gegebenhei-
ten, sondern allein die Entscheidung des einzelnen Mitglieds,
deren Schutz die Bestimmung des § 18 Ziffer 8 der Satzung
gerade bezweckt, kausal fur das Scheitern der Satzungsan-
derung geworden.

20 ¢) Eine vollumfangliche Anderung der Satzung ist ohne das
Vorliegen der Voraussetzungen des § 18 Ziffer 8 nach diesen
Grundsatzen nur dann mdéglich, wenn der Beschwerdeflhrer
alle zumutbaren Anstrengungen unternimmt, um die Zustim-
mung aller stimmberechtigten Mitglieder einzuholen, und
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diese ihre Zustimmung erklaren. Gelingt dies dem Beschwer-
deflhrer nicht, weil auch nur eines der sich beteiligenden Mit-
glieder die Satzungsanderung ablehnt, so kommt die Sat-
zungsanderung nicht zustande. Es bliebe dann nur der
kollektive Austritt aller Mitglieder, um sich des strengen Min-
derheitenschutzes der Satzung zu entledigen (in diese Rich-
tung auch MinchKomm-BGB/Leuschner, § 33 Rdnr. 26).

21 d) Darlber hinaus bedUlrften Satzungsanderungen im an-
gemeldeten Umfang selbst dann der Zustimmung aller Mitglie-
der, wenn § 18 Ziffer 8 der geltenden Satzung unangewendet
bliebe. Denn nach § 11 Ziffer 3 der neuen Satzung soll eine
Anderung des Vereinszwecks mit Zustimmung von 9/10 der in
einer Mitgliederversammlung abgegebenen gultigen Stimmen
moglich sein. Soll damit aber im Wege der Satzungsanderung
bestimmt werden, dass es zur Anderung des Vereinszwecks
in Abweichung von § 33 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht der Zustim-
mung aller Mitglieder bedarf, so kann diese Satzungsande-
rung ebenso wie eine solche, die unmittelbar eine Zweckande-
rung enthalt, nur mit Zustimmung aller Mitglieder beschlossen
werden, da andernfalls die Notwendigkeit der Einstimmigkeit
fir Zweckanderungen leicht umgangen werden kdnnte (Se-
nat, Beschluss vom 21.6.2011, 31 Wx 168/11, NZG 2011,
994).

22 3. Auch wenn somit der Beschluss der Mitgliederversamm-
lung nur insoweit gegen die geltenden Satzungsregelungen
verstoBt, als er auf eine Anderung der §§ 1, 2, 3, 4 und 18
Ziffer 7 gerichtet ist, hat dies die Unwirksamkeit des ganzen
Satzungsneufassungsbeschlusses zur Folge, sodass der Be-
schwerdefUhrer darauf verwiesen ist, die gednderte Satzung
im Einklang mit dem materiellen Vereinsrecht insgesamt neu
zu beschlieBen und in einer neuen Anmeldung zur Eintragung
vorzulegen (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.5.2013, 1I-3
Wx 43/13, npoR 2013, 157; vgl. auch Herberger/Martinek/
RuBmann/Weth/Wirdinger/Otto, jurisPK-BGB, § 60 Rdnr. 4).

23 a) Werden namlich in einem Beschluss mehrere Satzungs-
anderungen zusammengefasst und ist eine der Satzungsan-
derungen nichtig, sind die weiteren Satzungsé&nderungen
ebenfalls nichtig, wenn ein innerer Zusammenhang zwischen
den Anderungen gegeben ist (BeckOGK-BGB/Notz, § 32
Rdnr. 228; vgl. auch BGH, NZG 2015, 867, 870 [zur AG)). In
entsprechender Anwendung des § 139 BGB besteht ein sol-
cher Zusammenhang, wenn nicht anzunehmen ist, dass der
Beschluss auch ohne den nichtigen Teil gefasst worden waére.
Hier wurde die neue Satzung der Mitgliederversammliung in
ihrer Gesamtheit zur Abstimmung vorgelegt. Nach dem Be-
schlussinhalt wurde ein innerer Zusammenhang zwischen den
Anderungen der einzelnen Satzungsbestimmungen insbeson-
dere dadurch hergestellt, dass in der Sitzung vom 10.10.2018
Beschluss Uber die Satzungsanderung insgesamt gefasst
worden ist, nachdem die neue Satzung als umfassende Neu-
ordnung vorgestellt worden war. Es kann deshalb nicht davon
ausgegangen werden, dass nach dem Willen der Mitglieder-
versammlung das Votum fur die neue Satzung in ihrer Ge-
samtheit auch die Anderung nur einzelner Regelungen der
Satzung unter Beibehaltung der alten Fassung im Ubrigen um-
fasst.

24 b) Darlber hinaus verbote sich wie auch bei der Erstanmel-
dung (Stéber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, 10. Aufl.
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2012, Rdnr. 1315) ein registerrechtlicher Teilvollzug der Neu-
fassung der gesamten Satzung in Form teilweiser Ablehnung
und Eintragung im Ubrigen ohnehin schon verfahrensrechtlich.

25 lll. GemaB § 22 GNotKG tragt der Beschwerdeflhrer
die Gerichtskosten seiner erfolglosen Beschwerde. Den Ge-
schaftswert fUr das Beschwerdeverfahren hat der Senat ge-
maB § 36 Abs. 3 GNotKG auf 5.000 € festgesetzt.

26 V. Die Voraussetzungen fUr die Zulassung der Rechts-
beschwerde (§ 70 FamFG) liegen nicht vor.

17. Anwendung von § 160 HGB auf
Herabsetzung des Haftkapitals

OLG Hamburg, Urteil vom 31.1.2020, 11 U 90/19
HGB §§ 160, 171, 172 Abs. 4, § 174

LEITSATZE:

1. Im Falle der Herabsetzung des Haftkapitals ist eine
vormals begriindete AuBenhaftung des Kommandi-
tisten fur Altverbindlichkeiten analog § 160 HGB auf
funf Jahre begrenzt.

2. Fur den Fristbeginn des § 160 HGB ist nicht erst
auf die spatere Eintragung der Herabminderung
der Haftsumme in das Handelsregister abzustellen,
wenn die Glaubiger bereits zuvor positive Kenntnis
von der Herabsetzung des Haftkapitals hatten (An-
schluss an OLG Dresden, Beschluss vom 8.7.2019,
8 U 925/19; OLG Stuttgart, Urteil vom 30.10.2019,
20 U 8/19; Abgrenzung zu OLG Disseldorf, Urteil
vom 1.8.2019, 1-6 U 156/18).
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18. Grenziberschreitender ,Heraus-
Formwechsel“ einer GmbH
OLG Saarbrticken, Beschluss vom 7.1.2020, 5 W 79/19

RL (EU) 2019/2121 Art. 3 Abs. 1
UmwG § 1 Abs. 1 Nr. 4, §§ 122d, 122¢, 190

LEITSATZE:

1. Zur Notwendigkeit, auf den gesetzlich (noch) nicht
geregelten, aus Griinden der Freiziigigkeit anzuer-
kennenden grenziiberschreitenden ,,Herausform-
wechsel“ einer Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung auch gléubigerschiitzende Vorschriften tiber
die grenziiberschreitende Verschmelzung entspre-
chend anzuwenden.

2. Die Niederlassungsfreiheit umfasst den Anspruch
einer nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegrin-
deten Gesellschaft auf Umwandlung in eine dem
Recht eines anderen Mitgliedstaats unterliegen-
de Gesellschaft, soweit die Voraussetzungen des
Rechts jenes anderen Mitgliedstaats eingehalten
sind und insbesondere das Kriterium erfiillt ist, das
in diesem anderen Mitgliedstaat fiir die Verbun-
denheit einer Gesellschaft mit seiner nationalen
Rechtsordnung erforderlich ist (Anschluss an EuGH,
BeckRS 2017, 128964). (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Antragstellerin ist im Handelsregister des AG Saar-
bricken unter HRB (...) als Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung mit Sitz in L eingetragen. Mit Schreiben vom 2.8.2019
meldete ihr Verfahrensbevollmachtigter als beurkundender
Notar geman § 378 Abs. 2 FamFG unter Vorlage eines notari-
ellen Protokolls vom 1.8.2019 Uber einen entsprechenden Ge-
sellschafterbeschluss (UR. Nr. [...] des Notars [...]) pp Folgen-
des zur Eintragung in das Handelsregister an:

»(1) Die auBerordentliche Gesellschafterversammlung
vom 1.8.2019 hat die formwechselnde Umwandlung und
grenziberschreitende Sitzverlegung der (...) pp GmbH
mit dem Sitz in L. in die Rechtsform einer franzésischen
Societé par actions simplifiée (Aktiengesellschaft) unter
Annahme franzdsischen Rechtsstatus beschlossen.

Die Firma der Zielrechtstragerin lautet: (...) pp SARL.
Sie wird ihren Sitz in Frankreich haben.

Im Innenverhéltnis unter den Gesellschaftern bzw. zwi-
schen den Gesellschaftern und der Gesellschaft soll der
Formwechsel zum 31.12.2018, 24.00 Uhr/1.1.2019,
0.00 Uhr als erfolgt gelten.

(2) Die neue Geschéaftsanschrift lautet sodann: (...) pp,
Frankreich.

(8) Es wird beantragt, die Sitzverlegung vorbehaltlich der
Eintragung im franzdsischen Register T vorzunehmen.
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(4) Der Unterzeichner erklart,

a) dass samtliche Gesellschafter der formwechselnden
GmbH auf Klageerhebung gegen die Wirksamkeit des
Sitzverlegungsbeschlusses nach deutschem, GmbHR
verzichtet haben und daher eine Klageerhebung nicht
mehr statthaft ist (§§ 198 Abs. 3,16 Abs. 2 UmwG);

b) die (...) pp. GmbH keine Arbeitnehmer zum Umwand-
lungsstichtag und auch heute keine Arbeitnehmer hat und
dass keine Vereinbarung Uber die Arbeithehmermitbe-
stimmung geschlossen wurde sowie auch kein Betriebs-
rat besteht;

c) am Satzungssitz in T, Frankreich eine wirtschaftliche
Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung auf unbestimmte
Zeit tatsachlich ausgeubt werden wird;

d) dass gegen die (...) pp GmbH bis zum Sitzverlegungs-
stichtag und auch heute kein Verfahren wegen Aufldsung,
Liquidation, Zahlungsunfahigkeit oder vorlaufiger Zah-
lungseinstellung, Insolvenz oder ein ahnliches Verfahren
er6ffnet worden ist.”

2 Mit Schreiben vom 16.8.2019 teilte das AG — Register-
gericht — dem Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin
mit, dass die Eintragung des — mangels Bekanntmachung
analog § 122d UmwG nichtigen — Formwechsels nicht vollzo-
gen werden konne. DarlUber hinaus sei analog § 122e UmwG
der Verzicht auf die Erstellung eines Verschmelzungsberichtes
nicht moglich. In seiner hierzu abgegebenen Stellungnahme
vom 19.9.2019 wies der Verfahrensbevollmachtigte der An-
tragstellerin u. a. darauf hin, dass eine analoge Anwendung
der §§ 122a ff. UmwG auf den vorliegenden Fall des Heraus-
formwechsels in der Literatur abgelehnt werde, weil die in den
vorgenannten Normen getroffenen Regelungen grof3e Unter-
schiede zum Formwechsel aufwiesen. Da nur ein Rechtstra-
ger beteiligt sei, der auch den Glaubigern nach dem Form-
wechsel weiter zur Verfligung stehe, gehe die Schutzvorschrift
des § 122d UmwG ins Leere. Da die Gesellschaft kaum Ver-
bindlichkeiten gegenuber Dritten aufweise und abgesehen von
dem Geschaftsfuhrer hier keine Arbeitnehmer flr diese tétig
seien, konne auch ein mdglicher Umwandlungsbericht im
Sinne des § 122e UmwG zur Information der Glaubiger und
Arbeitnehmer Uber die Auswirkungen des grenzuiberschreiten-
den Formwechsels auf sie seine Funktion nicht erflllen.

3 Mit dem angefochtenen Beschluss hat das AG die Handels-
registeranmeldung vom 2.8.2019 zurlckgewiesen. Zur Be-
grindung hat es ausgefuhrt, dass in Ermangelung derzeit
existierender nationaler Vorschriften zur Behandlung des
grenziberschreitenden Formwechsels eine analoge Anwen-
dung der §§ 122a ff. UmwG in Verbindung mit den §§ 190 ff.
UmwG angezeigt sei, um die Regelungsliicke bezlglich des
Schutzes von Arbeitnehmern, Minderheitsgesellschaftern und
Glaubigern zu schlieBen. Gestutzt werde diese Auffassung
auch dadurch, dass der Entwurf fUr eine Richtlinie des Europa-
ischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie
(EV) 2017/1132 in Bezug auf grenziberschreitende Umwand-
lungen, Verschmelzungen und Spaltungen fur Falle wie den
vorliegenden die Einfuhrung einer dem § 122d UmwG ver-
gleichbaren Regelung vorsehe. Gegen diesen ausweislich des
zur Akte gereichten Empfangsbekenntnisses am 16.10.2019
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als zugestellt angenommenen Beschluss richtet sich die am
6.11.2019 durch die amtlich bestellte Vertreterin des beurkun-
denden Notars ,namens des Beschwerdeflihrers zur vorge-
nannten Registersache” eingelegte Beschwerde, zu deren
Begriindung im Wesentlichen auf die friheren Rechtsausfuh-
rungen aus dem Schreiben vom 19.9.2019 verwiesen wurde,
und der das AG mit Beschluss vom 11.11.2019 nicht abge-
holfen hat.

4 |I. Die gemaB § 374 Nr. 1, § 382 Abs. 4 Satz 2 FamFG
statthafte und auch im Ubrigen zuléssige (§§ 58 ff. FamFG)
Beschwerde der Antragstellerin, die — unbeschadet der miss-
verstandlichen Ausflhrungen in der Beschwerdeschrift — an-
gesichts der Bezugnahme auf § 378 Abs. 2 FamFG in der
Anmeldung als im Namen der Antragstellerin eingelegt anzu-
sehen ist (vgl. OLG Bamberg, ZIP 2012, 2058; Keidel/Heine-
mann, FamFG, 19. Aufl., § 378 Rdnr. 14), bleibt in der Sache
ohne Erfolg. Das AG hat die Vornahme des zur Eintragung
angemeldeten grenzutberschreitenden Formwechsels zu Recht
abgelehnt, weil wesentliche, bei zutreffender europarechts-
konformer Auslegung anwendbare nationale Schutzvorschrif-
ten unbeachtet geblieben sind und dies einem Vollzug des
Eintragungsantrages entgegenstent.

5 1. Der zur Eintragung angemeldete grenzuiberschreitende
Formwechsel einer in Deutschland ansassigen Gesellschaft
mit beschrankter Haftung in eine Kapitalgesellschaft nach
franzdsischem Recht — die genaue Rechtsform erscheint kla-
rungsbedUrftig, weil im Antrag einerseits von einer ,Société
par actions simplifiée” (SAS = vereinfachte Aktiengesellschaft)
und andererseits von einer ,SARL" (Société a responsabilité
limitée = Gesellschaft mit beschrankter Haftung) die Rede ist
— ist grundsatzlich maglich. Geman § 1 Abs. 1 Nr. 4 UmwG
kénnen zwar nur Rechtstrdger mit Sitz im Inland durch
Formwechsel umgewandelt werden. FUr den hier in Rede
stehenden grenziberschreitenden Formwechsel halt das
nationale Recht — bislang — keine Regelungen vor; die zwi-
schenzeitlich beschlossenen Anderungen der Richtlinie (EU)
2017/1132 in Bezug auf grenziiberschreitende Umwandlun-
gen, Verschmelzungen und Spaltungen durch die Richtlinie
(EU) 2019/2121 vom 27.11.2019 (Abl. EU L 321/1 vom
12.12.2019) werden vom deutschen Gesetzgeber bis zum
31.1.2023 in das nationale Recht umzusetzen sein (Artikel 3
Abs. 1 der Richtlinie (EU) 2019/2121). Es entspricht aber mitt-
lerweile allgemeiner Ansicht, dass ein Formwechsel aus bzw.
in das EU-Ausland auch schon gegenwértig aus Griinden der
Freizligigkeit moglich sein muss (u. a. BeckOGK-UmwG/
Schurnbrand/Forster, Stand: 1.10.2019, § 190 Rdnr. 6 ff.;
Béttcher/Harbighorst/Schulte/Althoff/Narr, Umwandlungsrecht,
2. Aufl,, § 190 UmwG Rdnr. 16 ff.; Henssler/Strohn/Drin-
hausen/Keinaht, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.,, § 190 UmwG
Rdnr. 17 f.; Lutter/Hoger, Umwandlungsgesetz, 6. Aufl., Einf.
Rdnr. 38 ff.; aus der obergerichtlichen Rechtsprechung bis-
lang: OLG Frankfurt a. M., ZIP 2017, 611, Herausformwech-
sel; OLG Dusseldorf, ZIP 2017, 2057; KG, ZIP 2016, 1223;
OLG Nurnberg, ZIP 2014, 128, jeweils: Hineinformwechsel).
Denn nach der Rechtsprechung des EuGH verpflichten die
Art. 49 AEUV und 54 AEUV, die die Niederlassungsfreiheit
regeln, einen Mitgliedstaat, der fUr inlandische Gesellschaften
die Mdglichkeit der Umwandlung vorsieht, dieselbe Mdglich-
keit auch Gesellschaften zu geben, die dem Recht eines ande-
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ren Mitgliedstaats unterliegen und sich in Gesellschaften nach
dem Recht des erstgenannten Mitgliedstaats umwandeln
mochten (EuGH, Urteil vom 12.7.2012, C-378/10, NJW 2012,
2715; vgl. auch schon Urteil vom 16.12.2008, C-210/06,
NJW 2009, 569). Verallgemeinernd gesprochen, umfasst die
Niederlassungsfreiheit damit den Anspruch einer nach dem
Recht eines Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaft auf Um-
wandlung in eine dem Recht eines anderen Mitgliedstaats
unterliegende Gesellschaft, soweit die Voraussetzungen des
Rechts jenes anderen Mitgliedstaats eingehalten sind und ins-
besondere das Kriterium erfulllt ist, das in diesem anderen Mit-
gliedstaat fUr die Verbundenheit einer Gesellschaft mit seiner
nationalen Rechtsordnung erforderlich ist (EuGH, Urteil vom
25.10.2017, C-106/16, NJW 2017, 3639). Dass die Mdglich-
keit eines grenzUberschreitenden ,Herausformwechsels” in
unionskonformer Auslegung des geltenden Rechts grundsatz-
lich auch fur die Antragstellerin gegeben sein kann, hat das AG
seiner Entscheidung dementsprechend auch richtigerweise
zugrunde gelegt.

6 2. Die zum Vollzug des grenzUberschreitenden Formwech-
sels erforderliche Anpassung des geltenden deutschen Sach-
rechts hat vorrangig anhand der fUr den inlandischen Form-
wechsel geltenden gesetzlichen Vorschriften der §§ 190 ff.
UmwG zu erfolgen, die insoweit richtlinienkonform ausgelegt
werden mussen (vgl. OLG Frankfurt a. M., ZIP 2017, 611;
OLG Dusseldorf, ZIP 2017, 2057; KG, ZIP 2016, 1226; OLG
Nurnberg, ZIP 2014, 128; Boéttcher/Harbighorst/Schulte/Alt-
hoff/Narr, Umwandlungsrecht, § 190 UmwG Rdnr. 22a; Lutter/
Hoger, Umwandlungsgesetz, Einf. Rdnr. 39); darlber hinaus-
gehend hat das AG mit zutreffenden Erwagungen flr den vor-
liegenden Fall eines ,Herausformwechsels” auch die unmittel-
bar fur grenztberschreitende Verschmelzungen geschaffenen
drittschitzenden Bestimmungen der §§ 122d, 122e UmwG
analog zur Anwendung gebracht und insbesondere das Feh-
len der dort vorgesehenen Bekanntmachungen mit Recht als
Eintragungshindernis angesehen:

7 a) Konkrete Vorgaben dazu, wie die nationalen Vorschriften
fur den Formwechsel bei grenziberschreitenden Sachverhal-
ten analog anzuwenden bzw. auszulegen sind, hat der EuGH
in seinen oben erwahnten Urteilen nicht gemacht. Insoweit
entspricht es aber allgemeiner Auffassung, dass die bei richt-
linienkonformer Auslegung anwendbaren §§ 190 ff. UmwG
nicht ausnahmslos auf grenziberschreitende Sachverhalte
passen und daher einer Erganzung durch andere Rechtsvor-
schriften bedurfen, soweit es um die besonderen Anforderun-
gen an eine Verbindung unterschiedlicher beteiligter nationaler
Rechtsordnungen geht. Fur die rechtliche Behandlung des
grenziberschreitenden Herausformwechsels werden vor-
nehmlich zwei Losungsanséatze diskutiert: Soweit aufgrund
der Heranziehung der §§ 190 ff. UmwG Schutzllicken verblei-
ben, sollen diese entweder durch einen Ruckgriff auf die in den
§§ 122a ff. UmwG oder die in Art. 8 SE-VO, §§ 12 ff. SEAG
getroffenen Regelungen geflillt werden kénnen (vgl. OLG
Frankfurt a. M., ZIP 2017, 611; Bottcher/Harbighorst/Schulte/
Althoff/Narr, Umwandlungsrecht, § 190 UmwG Rdnr. 22g;
Lutter/Hoger, Umwandlungsgesetz, Einf. Rdnr. 40; Maul-
betsch/Klumpp/Rose, Umwandlungsgesetz, 2. Aufl., § 190
Rdnr. 14; Winter/Marx/De Decker, DStR 2017, 1664, 1665 ff.;
Seibold, ZIP 2017, 456, 458 ff.; Heckschen/Strnad, notar
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2018, 883, 87; Heckschen, ZIP 2015, 2049, 2060; Hushahn,
RNotZ 2014, 137, 139). Beide Regelungskomplexe betreffen
Sachverhalte mit Auslandsbezug und enthalten besondere
Regelungen zur Bekanntmachung und Offenlegung, die dem
besonderen Schutzbedlrfnis AuBenstehender, insbesondere
Glaubigern und Arbeitnehmern, Rechnung tragen sollen. Die
von der Beschwerde offenbar erstrebte Beurteilung der grenz-
Uberschreitenden Sitzverlegung ins EU-Ausland — nur — auf
Grundlage der §§ 190 ff. UmwG lieBe diese zwingenden Not-
wendigkeiten vollkommen auBer Acht und vermag auch vor
diesem Hintergrund nicht zu Uberzeugen (vgl. Heckschen/
Strnad, notar 2018, 883, 86). Gerade in Ansehung der hier in
Rede stehenden Belange des Glaubiger- und des Arbeitneh-
merschutzes wird dies — soweit ersichtlich —auch von nieman-
dem vertreten.

8 b) Der Senat halt es mit gewichtigen Stimmen in der Litera-
tur, denen die bislang zur Thematik ergangene obergericht-
liche Rechtsprechung nicht entgegensteht, und im Vorgriff auf
die bevorstehende Neuregelung des grenziUberschreitenden
Formwechsels nach der mittlerweile gednderten Richtlinie
(EV) 2017/1132 fUr angezeigt, den hier in Rede stehenden
grenzUberschreitenden Herausformwechsel im Ausgangs-
punkt nach den §§ 190 ff. UmwG zu beurteilen und erganzend
die Bestimmungen Uber grenztberschreitende Verschmelzun-
gen (§§ 122a ff. UmwG) entsprechend heranzuziehen, soweit
dies zum Schutze AuBenstehender, insbesondere von Glaubi-
gern und Arbeitnehmern, erforderlich ist (so auch Winter/
Marx/de Decker, DStR 2017, 1664, 1666; Teichmann, ZIP
2017, 1190, 1191; Wicke, DStR 2012, 1756, 1758; vgl. auch
OLG Frankfurt a. M., ZIP 2017, 611; Heckschen/Strnad, notar
2018, 83, 87, die dies zumindest fUr denkbar halten; speziell in
Bezug auf § 122d UmwG — entgegen der Darstellung der An-
tragstellerin — auch Hushahn, RNotZ 2014, 137, 140). Einen
alternativ diskutierten Ruickgriff auf die — auf GroBunternehmen
zugeschnittenen — Vorschriften Uber den grenzUberschreiten-
den Sitzwechsel bei der Européischen Aktiengesellschaft (so
etwa Seibold, ZIP 2017, 456, 459; Bayer/Schmidt, ZIP 2012,
1481, 1488 und im Grundsatz auch Hushahn, RNotZ 2014,
137, 140 ff.) hat das KG in seinem Beschluss vom 21.3.2016
(ZIP 2016, 1223) fur den — hier gegebenen — Fall des Form-
wechsels einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit
Uberzeugenden, vom Senat geteilten Erwagungen abgelehnt.
Die anstelle dessen zur Verflgung stehenden §§ 122a ff.
UmwG betreffen demgegentiber alle in § 3 Abs. 1 Nr. 2 UmwG
genannten Kapitalgesellschaften; sie regeln die grenzlber-
schreitende Verschmelzung in Umsetzung der Richtlinie (EU)
2017/1132 und erscheinen von daher geeignet, den besonde-
ren Belangen grenzUberschreitender Sachverhalte angemes-
sen Rechnung zu tragen (vgl. Winter/Marx/de Decker, DStR
2017, 1664, 1665 ff.; Teichmann, ZIP 2017, 1190, 1194). So-
weit dies zur Anwendung von Regelungen fUhrt, die Uber das
nationale Formwechselregime der §§ 190 ff. UmwG hinausge-
hen, ist dies unter Bertcksichtigung der Rechtsprechung des
EuGH (Urteil vom 12.7.2012, C-378/10, NJW 2012, 2715)
jedenfalls insoweit gerechtfertigt, als dadurch zwingenden
Grinden des Allgemeinwohls Rechnung getragen wird, wie
sie hier in Gestalt des Schutzes von Glaubigern oder Arbeit-
nehmern in Rede stehen (vgl. OLG Frankfurt a. M., ZIP 2017,
611; Winter/Marx/de Decker, DStR 2017, 1664, 1666; Wicke,
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DStR 2012, 1756, 1758; Heckschen/Strnad, notar 2018, 83,
87). Dass daflr ein dringendes Bedurfnis besteht, wird — so-
weit ersichtlich — von niemandem in Zweifel gezogen. Die vor-
liegend in Rede stehenden Berichtspflichten (§§ 122d, 122e
UmwG analog) zéhlen grundsatzlich dazu, weil sie geeignet
sind, die damit angestrebten Ziele einer frihzeitigen Informa-
tion und Beteiligung der betroffenen Kreise zu erreichen und
angesichts der geringen Eingriffsintensitat nicht Uber das
hierzu Erforderliche hinausgehen (vgl. EuGH, Urteil vom
12.7.2012, (C-378/10, NJW 2012, 2715; Urteill vom
25.10.2017, C-106/16, NJW 2017, 3639). Im Ubrigen macht
das AG vdllig zu Recht darauf aufmerksam, dass — de lege
ferenda — auch fUr das Verfahren des grenzUberschreitenden
Formwechsels vergleichbare Regelungen vorgesehen werden
mussen, weil die mittelweile beschlossenen Anderungen der
Richtlinie (EU) 2017/1132 dies in den Art. 86a ff. ausdricklich
vorschreiben (vgl. Art. 86g Abs. 1 der Richtlinie, wonach si-
chergestellt werden muss, dass die Gesellschaft bestimmte
Unterlagen, insbesondere den Plan fur die grenztberschrei-
tende Umwandlung, spatestens funf Arbeitstage vor dem Tag
der Gesellschafterversammlung offenlegt und im Register des
Wegzugsmitgliedstaats o6ffentlich zuganglich macht). Auch
darin sowie dem Umstand, dass diese neuerlichen Ande-
rungen im Rahmen derselben Richtlinie vollzogen wurden,
auf deren Grundlage die geltenden Schutzbestimmungen fir
grenziberschreitende Verschmelzungen (§§ 122a ff. UmwG)
geschaffen wurden, zeigt sich, dass diese auf allgemeinen
Grundgedanken des Unionsrechts beruhen und deshalb fir
Altfélle wie den vorliegenden im Rahmen des Zuldssigen und
des Gebotenen durch analoge Anwendung auf den vorliegen-
den Fall des Herausformwandels analog herangezogen wer-
den mussen.

9 c) Dies berUlcksichtigend, hat das AG zu Recht darauf ab-
gestellt, dass zwingende drittschitzende Vorgaben, die in
entsprechender Anwendung des § 122d UmwG im vorliegen-
den Fall eines Herausformwechsels zu beachten gewesen wa-
ren, bislang nicht erflllt sind und dass dies der beantragten
Eintragung derzeit entgegensteht. Die Bekanntmachung, die
sich nach dem Gesetzeswortlaut auf den ,Verschmelzungs-
plan® bezieht und bei der hier gebotenen entsprechenden An-
wendung auf einen grenzUtberschreitenden Formwechsel den
Entwurf des Umwandlungsbeschlusses meint (Winter/Marx/
de Decker, DStR 2017, 1664, 1668; Hushahn, RNotZ 2014,
137, 144), bezweckt den Schutz von Gesellschaftern und Drit-
ten durch eine mdéglichst frihe Information. Die grundsétzliche
Notwendigkeit einer entsprechenden Anwendung des § 122d
UmwG auf den vorliegenden Herausformwechsel folgt aus
dem vergleichbaren Informationsbedurfnis der geschutzten
Personen, das unbeschadet des Hinweises der Antragstellerin
auf die auch nach dem Formwechsel fortbestehende Existenz
des Rechtstragers schon wegen des grenzUberschreitenden
Bezuges und des damit verbundenen Wechsels der Rechts-
ordnung anzuerkennen ist. Soweit dadurch die Voraussetzun-
gen gegenuber reinen Inlandssachverhalten (§§ 190 ff. UmwG)
— geringflgig — erschwert werden, erscheint dies aus zwingen-
den Grinden des Allgemeinwohls gerechtfertigt, weil nur auf
diese Weise mittels eines moderaten formalen Erfordernisses
die mit grenzlberschreitenden Sachverhalten verbundene
Gefahrdung von Interessen besonders schitzenswerter Be-
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troffener eingeschrankt und alle berechtigten Belange der
Beteiligten ausreichend berticksichtigt werden koénnen (vgl.
Winter/Marx/de Decker, DStR 2017, 1664, 1668; Hushahn,
RNotz 2014, 137, 144; vgl. auch die Art. 86g und 86j der
Richtlinie (EU) 2017/1132 in der Fassung der Richtlinie (EU)
2019/2121 und den 12. Erwagungsgrund der Anderungs-
richtlinie, Abl. (EU) L 321/1, S. 3). Die unterlassene Einreichung
des Umwandlungsbeschlusses durch die Antragstellerin stellt
deshalb auch nach Auffassung des Senats im vorliegenden
Fall ein von Amts wegen zu beachtendes Eintragungshinder-
nis dar (vgl. Henssler/Strohn/Polley, Gesellschaftsrecht,
§ 122d UmwG Rdnr. 1 f., 14; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Hort-
nagl, Umwandlungsgesetz, 8. Aufl., § 122d Rdnr. 40, § 122i
Rdnr. 14 f.; Widmann/Mayer/Mayer, Umwandlungsrecht,
Stand: 2019, § 122d Rdnr. 42). Daran andert es auch nichts,
dass — so der Verfahrensbevollm&chtigte der Antragstellerin
in seiner Stellungnahme vom 19.9.2019 — die Gesellschaft
»kaum Verbindlichkeiten gegenuber Dritten” aufweise. Soweit
in der Literatur teilweise angenommen wird, dass die Vor-
aussetzungen des § 122d UmwG entbehrlich sein kénnen,
wenn samtliche Glaubiger bekannt und verzichtsbereit sind
(vgl. BeckOGK-UmwG/Klett, § 122d Rdnr. 18; a. A. Semler/
Stengel/Drinhausen, Umwandlungsgesetz, 4. Aufl., § 122d
Rdnr. 13), ist daflr hier nichts ersichtlich. Inwieweit dartber
hinaus auch dem in § 122e UmwG geregelten Berichtserfor-
dernis zu gentigen gewesen ware, das in grenztberschreiten-
den Sachverhalten auch dem Schutze der Arbeitnehmer dient
und das sich bei entsprechender Anwendung der Bestim-
mung auf den Herausformwechsel auf den Umwandlungsbe-
richt beziehen soll (so Winter/Marx/de Decker, DStR 2017,
1664, 1668; Hushahn, RNotZ 2014, 137, 145; zur etwaigen
Verzichtbarkeit in Féallen, in denen keine Arbeitnehmerinteres-
sen betroffen sind, BeckOGK-UmwG/Klett, § 122e Rdnr. 23
m. w. N.), kann hiernach dahinstehen.

()

11 Anlass, die Rechtsbeschwerde zuzulassen, bestand man-
gels Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen (§ 70 Abs. 2
FamFG) nicht. Nach dem Inkrafttreten der Richtlinie (EU)
2019/2121 wird eine Anderung der Rechtslage im vorbe-
schriebenen Sinne erfolgen mussen. Eine Rechtsfrage, die —
wie mithin hier — auslaufendes Recht betrifft, hat jedoch in aller
Regel keine grundsétzliche Bedeutung im Sinne des § 70
Abs. 2 Nr. 1 FamFG, sofern nicht — woflir jedoch nichts er-
sichtlich ist — die Klarung fUr einen nicht Uberschaubaren Per-
sonenkreis in nicht absehbarer Zukunft von Bedeutung ist
(BGH, Beschluss vom 12.7.2006, X ZR 22/05, NJW-RR 2006,
1719; Keidel/Meyer-Holz, FamFG, § 70 Rdnr. 23). Auch § 70
Abs. 2 Nr. 2 FamFG ist nicht einschlagig; denn mangels er-
kennbarer Relevanz fur eine Vielzahl von anhangigen Altver-
fahren ist eine Zulassung zum Zwecke der Fortbildung des
Rechts nicht erforderlich (BGH, Beschluss vom 13.8.2003, XII
ZR 303/02, BGHZ 156, 97; Keidel/Meyer-Holz, FamFG, § 70
Rdnr. 27), und ein Fall der Divergenz, der die Zulassung zur
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung rechtfertigen
kénnte (vgl. BGH, Beschluss vom 1.10.2002, XI ZR 71/02,
BGHZ 152, 182), liegt mangels abweichender Rechtspre-
chung zur vorliegenden Fallgestaltung nicht vor.
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19. Erteilung einer Ausfertigung der
Urkunde mit Auflassungserklarung -
Auslegung einer gemeinsamen Anweisung
der Urkundsbeteiligten an den Notar

BGH, Beschluss vom 26.9.2019, V ZB 41/19 (Vorinstanz:
LG Berlin, Beschluss vom 22.1.2019, 84 T 143/18)

BeurkG § 51 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, § 53 Abs. 1
BGB § 925
GBO §§ 28, 29

LEITSATZE:

1. In erster Linie ist fur den Inhalt einer gemeinsamen
Anweisung der Urkundsbeteiligten an den Notar
deren Wortlaut maBgeblich. Ergibt die Regelung bei
wortlautgetreuer Auslegung keinen Sinn, miissen
der Notar und in einem Notarbeschwerdeverfah-
ren auch das mit der Priifung des Inhalts einer An-
weisung befasste Beschwerdegericht das von den
Urkundsbeteiligten Gewollte aus den tbrigen dem
Notar bekannten Umstanden, insbesondere aus
dem von den Urkundsbeteiligten mit einer Klausel
erkennbar verfolgten Zweck, erschlieBen und die
Klausel auslegen. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Haben die Urkundsbeteiligten die Erteilung von Aus-
fertigungen der Urkunde, welche die Auflassung ent-
halt, von der vollstdandigen Zahlung des Kaufpreises
abhéangig gemacht und ist die Kaufpreiszahlung teil-
weise statt an den Verkaufer auf ein Notaranderkon-
to erfolgt, steht das Notaranderkonto einem Konto
des Verkaufers erst dann gleich, wenn der einzah-
lende Kaufer seine Zustimmung zur Auszahlung an
den Verkaufer erteilt. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Eine abweichende Bestimmung gemaB § 51 Abs. 2
BeurkG muss nicht zwingend in der Niederschrift
der Urkunde enthalten sein, deren Ausfertigung ver-
langt wird. Sie kann auch gesondert vor bzw. nach
der Errichtung der Niederschrift getroffen und dem
Notar mitgeteilt werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Mit notariellem Vertrag vom 14.9.1994 (UR-Nr. 568/1994),
erganzt durch notarielle Urkunde vom 18.9.1994 (UR-
Nr. 577/1994), verkaufte die Beteiligte zu 2 an den Beteilig-
ten zu 1 mehrere, aufgrund einer Umlegungsvereinbarung
noch zu bildende Grundstlcke zu einem Kaufpreis von
47.048.800 DM. Auf diesen sollten zwei zugunsten einer Bank
im Grundbuch eingetragene Grundschulden Uber 5 Mio. DM
und 25,5 Mio. DM sowie eine noch einzutragende Grund-
schuld Uber 4,1 Mio. DM unter Ubernahme der zugrunde
liegenden persodnlichen Schulden durch den Beteiligten zu
1 angerechnet werden. Der Restkaufpreis in Hohe von ca.
12,5 Mio. DM sollte nach § 3 Abs. 4 des Vertrages nach Eintritt
naher bezeichneter Falligkeitsvoraussetzungen unmittelbar auf
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ein von der Beteiligten zu 2 noch bekanntzugebendes Konto
gezahlt werden. FUr den Fall, dass die Bank die Schuldlber-
nahme nicht genehmigen wurde, sollte es dem Beteiligten zu
1 freistehen, entweder den Betrag zur Ablésung der Grund-
pfandrechte beim Notar zu hinterlegen oder vom Vertrag zu-
rlckzutreten. In § 19 des Vertrages erklarten die Beteiligen
zudem die Auflassung und bewilligten und beantragten die
Eintragung der Eigentumsanderung nach Eintragung der ge-
mal Umlegungsvertrag zu bildenden Parzellen in das Grund-
buch. Weiter heiBt es in § 19 Abs. 4:

,0er Notar ist gehalten, eine Ausfertigung dieser Urkunde
zur vertragsgemaben Eigentumsumschreibung erst dann
dem zustandigen Grundbuchamt zu erteilen, wenn die
vollstandige Kaufpreiszahlung sowie die Ausgleichung der
bis dahin entstandenen und nachgewiesenen Aufwen-
dungen sowie die Freistellung von Burgschaftsverpflich-
tungen erfolgt ist und die Unbedenklichkeitsbescheini-
gung des Finanzamtes vorliegt.”

2 Am 14.3.1997 wurde eine weitere notarielle Urkunde errich-
tet (URNr. 213/1997). Unter Hinweis auf die vorangegangenen
Urkunden vom 14./18.9.1994 erklarte eine Angestellte der
Notarstelle aufgrund einer ihr in dem Kaufvertrag von den Be-
teiligten erteilten Durchfuhrungsvollmacht, dass die grund-
buchmaBige Vollziehung zwischenzeitlich erfolgt und die ver-
kaufte Teilfliche mit den vermessenen Grundsticksteilen
identisch sei. Weiter erklarte sie namens der Beteiligten erneut
die Auflassung der im Einzelnen bezeichneten Flurstlicke so-
wie die Bewiligung und die Beantragung der Eintragung der
Eigentumsanderung in das Grundbuch.

3 Nachdem die Bank die Genehmigung der Schuldibernahme
verweigert und der Beteiligte zu 1 weder den Kaufpreis hinter-
legt noch den Rucktritt erklart hatte, betrieb die Beteiligte zu 2
wegen des Kaufpreisanspruchs bis in das Jahr 2006 die
Zwangsvollstreckung aus der notariellen Kaufvertragsurkunde.
Grundlage war eine Vollstreckungsklausel, nach der der Betei-
ligte zu 1 den gesamten Kaufpreis auf ein Notaranderkonto zu
zahlen hatte. Mittlerweile hat der Beteiligte zu 1 Zahlungen in
Hohe des vereinbarten Kaufpreises geleistet, wobei der zur
Ablésung der Grundpfandrechte erforderliche Betrag vollstan-
dig auf ein Notaranderkonto und der verbleibende ,Restkauf-
preis“ von ca. 12,5 Mio. DM zum Teil direkt an die Beteiligte zu
2 und zum Teil auf ein Notaranderkonto eingezahlt wurde. We-
gen der Nebenkosten sind noch mehrere Rechtsstreitigkeiten
zwischen den Beteiligten anhangig.

4 Am 18.12.2017 beantragte der Beteiligte zu 1 bei dem
Notariatsverwalter des beurkundenden Notars (nachfolgend:
Notar) die Erteilung vollstandiger Ausfertigungen der Urkun-
den vom 14.9.1994 (UR- Nr. 568/1994), vom 18.9.1994 (UR-
Nr. 577/1994) und vom 14.3.1997 (UR-Nr. 213/1997). Der
Notar Ubersandte daraufhin dem Beteiligten zu 1 die Ausferti-
gungen der Urkunden, die Urkunden vom 14.9.1994 und vom
14.3.1997 allerdings ohne die in ihnen enthaltenen Auflas-
sungserklarungen. Mit Vorbescheiden vom 15.2.2018 und
vom 27.2.2018 lehnte der Notar die Erteilung von Ausfertigun-
gen der Urkunden mit Auflassungserklarung ab. Die hiergegen
gerichteten Beschwerden hat das LG zurlickgewiesen. Mit der
zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der Beteiligte zu 1
sein Anliegen weiter.
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5 IIl. Nach Ansicht des Beschwerdegerichts ist der Notar nicht
verpflichtet, dem Beteiligten zu 1 Ausfertigungen der Urkun-
den vom 14./18.9.1994 mit Auflassungserklarung zu erteilen.
Zwar kénne gemaB § 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG bei Niederschrif-
ten Uber Willenserklarungen jeder, der eine Erklarung im eige-
nen Namen abgegeben habe oder in dessen Namen eine Er-
klarung abgegeben worden sei, Ausfertigungen verlangen.
Hier hatten die Parteien aber eine anderweitige Bestimmung
im Sinne des § 51 Abs. 2 BeurkG getroffen. § 19 Abs. 4 des
Kaufvertrages sei abweichend von seinem Wortlaut (Erteilung
gegenuber dem Grundbuchamt) nach Sinn und Zweck dahin-
gehend auszulegen, dass die Erteilung der Ausfertigungen im
Auftrag der Beteiligten gemeint sei. Andernfalls wére es dem
Beteiligten zu 1 mdglich, sich ohne Kaufpreiszahlung eine
Ausfertigung erteilen zu lassen und bei dem Grundbuchamt
selbst einen Antrag auf Eigentumsumschreibung zu stellen.
Die Voraussetzungen des § 19 Abs. 4 des Kaufvertrages lagen
nicht vor, da der Kaufpreis nicht vollstandig gezahlt sei. Dass
der Restkaufpreis zum Teil auf dem Notaranderkonto einge-
gangen sei, genuge nicht. Eine Auszahlung an die Beteiligte zu
2 sei ndmlich nicht moglich, weil gemeinsame Auszahlungsan-
weisungen noch nicht erteilt seien. Ebenso wenig sei die Aus-
gleichung der bis zur Kaufpreiszahlung entstandenen nachge-
wiesenen Aufwendungen erfolgt.

6 Wegen der Regelung in § 19 Abs. 4 des Kaufvertrages habe
der Beteiligte zu 1 auch kein Recht auf Erteilung einer Ausfer-
tigung der Urkunde vom 14.3.1997 (UR-Nr. 213/1997) mit
Auflassungserklarung. Die Beteiligten hatten die Anweisung
des Kaufvertrages konkludent in diese Urkunde einbezogen.
Auch ohne ausdrickliche Wiederholung der Bestimmung in
§ 19 Abs. 4 des Kaufvertrages habe der Notar davon ausge-
hen mussen, dass es dem Kaufer nicht mdglich sein solle, sich
ohne vollstandige Kaufpreiszahlung eine Ausfertigung erteilen
zu lassen und mit dieser Ausfertigung die Eigentumsumschrei-
bung auf sich herbeizufUhren. Die in der Urkunde enthaltene
|dentitatserklarung und die Wiederholung der Auflassung hat-
ten im Wesentlichen nur grundbuchtechnische Bedeutung.

7 lll. Die infolge der Zulassung statthafte (§ 54 Abs. 2 Satz 1
BeurkG i. V. m. § 70 Abs. 1 und 2 FamFG) und auch im Ubri-
gen zulassige (§ 71 FamFG) Rechtsbeschwerde ist unbegrin-
det. Das Beschwerdegericht hat es zu Recht abgelehnt, den
Notar zur Erteilung von Ausfertigungen der Urkunden mit Auf-
lassungserkldrung an den Beteiligten zu 1 anzuweisen.

8 1. Dies gilt zunachst fOr die Urkunde vom 14.9.1994
(URNr. 568/1994); auf die von dem Beschwerdegericht zu-
satzlich angeflihrte Erganzungsurkunde vom 18.9.1994 (UR-
Nr. 577/1994) kommt es insoweit nicht an, weil diese keine
Auflassung enthélt und der Beteiligte zu 1 hiervon bereits eine
vollstandige Ausfertigung erhalten hat.

9 a) GemaB § 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG kann bei Niederschriften
Uber Willenserklarungen jeder eine Ausfertigung verlangen,
der eine Erklarung im eigenen Namen abgegeben hat oder in
dessen Namen eine Erklarung abgegeben worden ist. Bei der
Auflassungserklarung handelt es sich um eine solche Willens-
erklarung. Wie das Beschwerdegericht zutreffend sieht, haben
die Beteiligten hier aber in § 19 Abs. 4 des Kaufvertrages et-
was anderes bestimmt im Sinne des § 51 Abs. 2 BeurkG. Die
Auslegung dieser Bestimmung halt der — eingeschrankten (vgl.
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Senat, Urteil vom 18.12.2015, V ZR 191/14, NJW 2016, 1242
Rdnr. 24) — Uberpriffung im Rechtsbeschwerdeverfahren
stand.

10 aa) Nach ihrem Wortlaut betrifft die Klausel allerdings
nicht die Erteilung einer Ausfertigung an die Urkundsbetei-
ligten. Vielmehr wird geregelt, wann der Notar eine Ausferti-
gung ,dem zustandigen Grundbuchamt zu erteilen” hat. Die
Rechtsbeschwerde weist im Ausganspunkt auch zutreffend
darauf hin, dass fur den Inhalt einer gemeinsamen Anweisung
in erster Linie deren Wortlaut maBgeblich ist und es nicht
Sache des Notars oder des Beschwerdegerichts ist, den In-
halt der Anweisung abweichend vom Wortlaut auszulegen
(vgl. Senat, Beschluss vom 28.10.2010, V ZB 70/10, juris
Rdnr. 33; BGH, Urteil vom 10.2.2000, IX ZR 41/99, NJW 2000,
1644 juris Rdnr. 9).

11 bb) Auf den Wortlaut kann es jedoch nicht ankommen,
wenn eine Regelung bei wortlautgetreuer Anwendung keinen
Sinn ergibt. Dann mUssen der Notar und in einem Notarbe-
schwerdeverfahren auch das mit der Prifung des Inhalts einer
Anweisung befasste Beschwerdegericht das von den Urkunds-
beteiligten Gewollte aus den Ubrigen dem Notar bekannten
Umstanden, insbesondere aus dem von den Urkundsbeteilig-
ten mit einer Klausel erkennbar verfolgten Zweck, erschlieBen
und die Klausel auslegen. Vor diesem Hintergrund weist die
Auslegung des Beschwerdegerichts, der Beteiligte zu 1 kdnne
eine Ausfertigung der Urkunde vom 14.9.1994 nur bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen von § 19 Abs. 4 des Vertrages ver-
langen, keinen Rechtsfehler auf.

12 (1) Die Klausel steht, wie der Hinweis auf die ,vertragsge-
méaBe Eigentumsumschreibung” belegt, in untrennbarem Zu-
sammenhang mit der von dem Verkaufer eines Grundstlicks
gemal § 433 Abs. 1 BGB geschuldeten Verschaffung des Ei-
gentums. Hierzu gehort nicht nur die Auflassung (§ 925 BGB),
sondern auch die Eintragung des neuen Eigentlmers in das
Grundbuch (§ 873 Abs. 1 BGB). Grundbuchverfahrensrecht-
lich ist die Auflassung gegenlber dem Grundbuchamt in der
Form des § 29 Abs. 1 GBO nachzuweisen. Eine zu diesem
Nachweis geeignete offentliche Urkunde stellt die Ausferti-
gung einer notariellen Urkunde dar, in der die Abgabe der Auf-
lassungserklarungen dokumentiert ist und die dem Grund-
buchamt vorgelegt wird. Dies bedeutet aber nicht, dass die
Ausfertigung ,dem Grundbuchamt zu erteilen” ist, wie es in
§ 19 Abs. 4 der Klausel heif3t. Vielmehr kénnen Ausfertigungen
nur die in § 51 Abs. 1 BeurkG aufgefihrten Personen verlan-
gen. Das Grundbuchamt gehort nicht dazu.

13 (2) Was die Vertragsbeteiligten mit § 19 Abs. 4 des Vertra-
ges tats&chlich gewollt haben, unterliegt aber, wie das Be-
schwerdegericht zutreffend sieht, trotz der verfehlten Formu-
lierung keinem Zweifel. Die Eigentumsumschreibung soll erst
dann moglich sein, wenn die in der Klausel im einzelnen aufge-
fUhrten Voraussetzungen vorliegen, insbesondere der Kauf-
preis vollstandig gezahlt ist. Es handelt sich erkennbar um eine
Schutzvorschrift zugunsten des Verkaufers, der nicht Gefahr
laufen soll, sein Eigentum an dem Grundstlck zu verlieren,
obwohl der Kaufer die ihm obliegenden Leistungen noch nicht
erbracht hat. Eine solche Gefahr besteht insbesondere dann,
wenn die Auflassungserklarung — wie hier — bereits in der Kauf-
vertragsurkunde enthalten ist. Der Notar ist namlich geman
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§ 53 Abs. 1 BeurkG grundsétzlich gehalten, solche Willenser-
klarungen bei dem Grundbuchamt einzureichen, es sei denn,
dass alle Beteiligten gemeinsam etwas anderes verlangen. Vor
diesem Hintergrund ist § 19 Abs. 4 des Vertrages der Beteilig-
ten — jedenfalls auch — als Vollzugsvereinbarung zu verstehen.
Ohne Erfullung der in der Klausel aufgeflihrten Voraussetzun-
gen soll der Notar die Eigentumsumschreibung bei dem
Grundbuchamt nicht veranlassen. Da der Notar fir die Um-
schreibung eine Ausfertigung der Auflassungserklarung beno-
tigt (§ 29 Abs. 1 GBO), bitten die Urkundsbeteiligten um Ertei-
lung einer Ausfertigung (§ 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG) nicht an das
Grundbuchamt, sondern an sich und beauftragen und bevoll-
machtigen den Notar zugleich, mit der Urkunde zum Zwecke
ihres Vollzugs entsprechend zu verfahren (vgl. BeckOGK-Be-
urkG/Regler, Stand: 1.3.2019, § 51 Rdnr. 45; Grziwotz/Heine-
mann, BeurkG, 2. Aufl., Rdnr. 35; Winkler, BeurkG, 19. Aufl.,
§ 51 Rdnr. 27). Ist insbesondere der Kaufpreis nicht gezahlt,
darf der Notar die Auflassungserklarung nicht bei dem Grund-
pbuchamt einreichen.

14 (3) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde be-
schrankt sich die Bedeutung von § 19 Abs. 4 des Vertrages
aber nicht in einer Vollzugsvereinbarung im Sinne des § 53
Abs. 1 BeurkG. Der ohne Weiteres erkennbare Sinn der Klau-
sel ist es, den Verkaufer vor einem Eigentumsverlust ohne Er-
halt der Gegenleistung des Kaufers zu schitzen. Dieser Sinn
wirde verfehlt, wenn zwar der Notar die Grundbuchumschrei-
bung ohne Nachweis der Gegenleistung des Kaufers nicht
herbeifihren durfte, der Kaufer selbst aber dieses Ergebnis
erreichen koénnte, indem er berechtigt ware, fir sich gemai
§ 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG eine Ausfertigung zu verlangen und
unter deren Vorlage bei dem Grundbuchamt die Eintragung
als Eigentlmer zu erreichen. Das Beschwerdegericht legt § 19
Abs. 4 des Vertrages deshalb zu Recht (auch) als abwei-
chende Bestimmung im Sinne des § 51 Abs. 2 BeurkG aus
und behandelt die Beteiligten zutreffend so, wie wenn sie die
Erteilung von Ausfertigungen der Urkunde mit der Auflas-
sungserklarung ausdriicklich von dem Vorliegen der in § 19
Abs. 4 des Vertrages vorgesehenen Voraussetzungen abhan-
gig gemacht hatten (vgl. zu der aktuellen notariellen Praxis
BeckOGK-BeurkG/Regler, § 51 Rdnr. 41; Wirzburger Notar-
handbuch/Hertel, 5. Aufl., Teil 2 Kap. 2 S. 516).

15 b) Da aufgrund der abweichenden Vereinbarung der No-
tar nicht gemaB § 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG zur Erteilung der
Ausfertigung verpflichtet ist, kann sich eine solche Verpflich-
tung nur aus der Vereinbarung in § 19 Abs. 4 des Kaufver-
trages selbst ergeben. Die Voraussetzungen dieser Bestim-
mung liegen jedoch nicht vor, weil es jedenfalls an der
vollstandigen Zahlung des Kaufpreises fehlt. Der Restkaufpreis
von ca. 12,5 Mio. DM, der der Beteiligten zu 2 unmittelbar
zuflieBen sollte, ist namlich nach den Feststellungen des Be-
schwerdegerichts zum Teil auf ein Notaranderkonto gezahlt
worden. Er unterliegt nicht der alleinigen Verfigungsbefugnis
der Beteiligten zu 2, weil der Beteiligte zu 1 bislang seine Zu-
stimmung zur Auszahlung an die Beteiligte zu 2 nicht erteilt
hat. Dass die Vollstreckungsklausel, aus der die Beteiligte zu
2 die Zwangsvollstreckung gegen den Beteiligten zu 1 betrie-
ben hat, auf Zahlung des gesamten Kaufpreises auf ein
Notaranderkonto lautete, bedeutet nicht, dass die Beteiligte
zu 2 eine solche Zahlung als Erflllung gegen sich gelten las-
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sen muss. Erst wenn der Beteiligte zu 1 seine Sperrposition
hinsichtlich des auf dem Notaranderkonto befindlichen Teils
des Restkaufpreises aufgibt, steht das Notaranderkonto
einem Konto des Verkaufers gleich, auf das der Restkaufpreis
gemal § 3 Abs. 4 des Vertrages gezahlt werden sollte.

16 2. Ebenso wenig kann der Beteiligte zu 1 eine Ausfertigung
der Urkunde vom 14.3.1997 (UR-Nr. 213/1997) mit Auflas-
sungserklarung verlangen. Auch insoweit hat der Notar die in
§ 19 Abs. 4 des Kaufvertrags fUr die Erteilung von Ausfertigun-
gen getroffenen Vereinbarungen, deren Voraussetzungen
nicht vorliegen, zu beachten. Hiervon geht das Beschwerde-
gericht im Ergebnis zutreffend aus.

17 a) Die Rechtsbeschwerde weist allerdings zu Recht darauf
hin, dass in der Urkunde vom 14.3.1997 weder eine mit § 19
Abs. 4 des Kaufvertrags Ubereinstimmende Regelung enthal-
ten ist noch auf diese Bestimmung Bezug genommen wird. In
der Urkunde vom 14.3.1997 ist deshalb keine abweichende
Vereinbarung im Sinne des § 51 Abs. 2 BeurkG getroffen wor-
den. Anders als das Beschwerdegericht offenbar meint, lasst
sich eine solche der Urkunde vom 14.3.1994 auch nicht im
Wege der Auslegung entnehmen.

18 b) Eine abweichende Bestimmung gemaB § 51 Abs. 2
BeurkG muss jedoch nicht zwingend in der Niederschrift der
Urkunde, deren Ausfertigung verlangt wird, enthalten sein. Sie
kann auch gesondert vor bzw. nach der Errichtung der Nieder-
schrift getroffen und dem Notar mitgeteilt werden (vgl. Grzi-
wotz/Heinemann, BeurkG, § 51 Rdnr. 27; Winkler, BeurkG,
§ 51 Rdnr. 21; Armbrister/Preu3/Renner, BeurkG, 7. Aufl.,
§ 51 Rdnr. 20). So liegt es hier. Die Beteiligten haben namlich
bereits in der Urkunde vom 14.9.1994 festgelegt, dass die in
§ 19 Abs. 4 enthaltenen Beschrankungen auch fur nachfol-
gende Urkunden wie diejenige vom 14.3.1997 gelten. Dies
ergibt eine Auslegung, die der Senat selbst vornehmen kann,
da es insoweit keiner weiteren Feststellungen mehr bedarf.

19 aa) Der Sinn der Urkunde vom 14.3.1997 erschlief3t sich
vor dem Hintergrund, dass die Grundstlcke, die der Beteiligte
zu 1 erwerben wollte, im Zeitpunkt des Vertragsschlusses am
14.9.1994 noch nicht vermessen waren. Es handelte sich um
noch zu bildende Grundstlcke. Ein solcher Teilflachenkauf ist
zulassig, wenn die verkaufte Teilflache hinreichend bestimmt
bezeichnet ist (vgl. Senat, Urteil vom 8.11.1968, V ZR 58/65,
NJW 1969, 131, 132). Fur die Auflassung gibt es in der nota-
riellen Praxis verschiedene Gestaltungsmoglichkeiten (vgl.
Krtger/Hertel, Der Grundstlckskauf, 11. Aufl., Rdnr. 1512 ff;
Worzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 2 Kap. 2 Rdnr. 586;
Beck'schesNotar-Handbuch/Kraus3, 6. Aufl., A | Rdnr. 608 f.).
Sie kann — sachenrechtliche Bestimmtheit vorausgesetzt — be-
reits in dem Kaufvertrag mit beurkundet werden. Fur die fur
den Grundbuchvollzug geméB § 28 GBO erforderliche grund-
buchmaBige Bezeichnung genlgt es in diesem Fall, wenn eine
Erganzungsurkunde in der Form des § 29 GBO errichtet wird,
wonach das vermessene Grundstlck mit der Teilflache, hin-
sichtlich derer die Auflassung erklart wurde, identisch ist (sog.
|dentitatserklarung). Eine andere Mdglichkeit besteht darin, die
Auflassung erst nach Vermessung und Neubildung der Grund-
stlicke zu erklaren. SchlieBlich kénnen auch beide Mdéglich-
keiten miteinander kombiniert werden, indem die Auflassung
bereits in dem Kaufvertrag erklart und nach Vermessung
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nochmals wiederholt wird. Bei der Frage, welcher Weg vor-
zugswirdig ist, wird in der Literatur auf das Risiko verwiesen,
das besteht, wenn die Auflassung in der Kaufvertragsurkunde
erklart wird. Diese Auflassung ist namlich nur wirksam, wenn
das vermessene Grundstick mit dem im Kaufvertrag bezeich-
neten und aufgelassenen genau Ubereinstimmt. Sonst fehit
es an einer wirksamen Einigung, der Kaufer erwirbt kein
Eigentum, auch die Grundbuchumschreibung heilt diese nicht
nach § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB, weil der Fehler nicht in der
Form des Kaufvertrags, sondern im Inhalt der Auflassung
liegt (vgl. Kriger/Hertel, Der Grundstickskauf, Rdnr. 1515;
Beck'schesNotar-Handbuch/KrauB, A | Rdnr. 609). Wegen
dieses Risikos wird empfohlen, die Auflassung bei einem Teil-
flachenverkauf erst nach der Vermessung zu erklaren bzw.
aufgrund einer in dem Vertrag erteilten Auflassungsvollmacht
erklaren zu lassen (vgl. Krtiger/Hertel, Der Grundstickskauf,
Rdnr. 1516 f.; Beck'schesNotar-Handbuch/Krau3, A1 Rdnr. 609;
Schdner/Stoéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 87; Béticher,
ZNotP 2008, 258).

20 bb) Auf dieser Grundlage stand bereits im Zeitpunkt des
Abschlusses des Kaufvertrages am 14.9.1994 fest, dass es
nach der Vermessung der Grundstticke und der Bildung neuer
Grundbuchblatter weiterer Erklarungen der Beteiligten be-
durfte, um den Ubergang des Eigentums an den verkauften
Grundstlcksflachen und den grundbuchrechtlichen Vollzug
vorzubereiten. Diese Erklarungen sind in der Urkunde vom
14.3.1997 enthalten, wobei der Notar hier erkennbar den si-
chersten Weg gewahlt hat, indem sowohl eine Identitatserkla-
rung abgegeben als auch die Auflassung wiederholt wurde.

21 cc) DemgegenuUber ist die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen der Kaufer Eigentimer der verkauften Grundstlcksfla-
chen werden soll, in § 19 Abs. 4 des Vertrages vom 14.9.1994
geregelt. Hier haben die Beteiligten eindeutig zum Ausdruck
gebracht, dass dies nur bei Vorliegen der dort aufgestellten
Voraussetzungen, insbesondere nach vollstandiger Zahlung
des Kaufpreises der Fall sein soll. Der Sinn der Klausel wiirde
verfehlt, wenn der Kaufer zwar — wie oben dargelegt — keinen
Anspruch auf Erteilung einer Ausfertigung der Urkunde vom
14.9.1994 mit Auflassungserklarung hétte, er aber von dem
Notar die Erteilung einer Ausfertigung der Urkunde vom
14.3.1997 mit Auflassungserklarung verlangen und damit den
Eigentumsuibergang herbeifihren kénnte, obwohl die zuletzt
genannte Urkunde nur wegen der neuen Grundstlcksbe-
zeichnungen errichtet wurde. Dies war den Beteiligten auch
bekannt. Deshalb bezieht sich § 19 Abs. 4 der Urkunde vom
14.9.1994 auch auf die Folgeurkunde vom 14.3.1997.

22 |V. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 54 Abs. 1
BeurkG i. V. m. § 84 FamFG. Die Festsetzung des Gegen-
standswerts beruht auf § 61 Abs. 1 Satz 1. V. m. § 36 Abs. 1
GNotKG. Insoweit schatzt der Senat das Interesse des Betei-
ligten zu 1 an der Erteilung der Ausfertigungen mit Auflassung
mit 1/3 des Kaufpreises.
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ANMERKUNG:

Von Notarassessor Andreas Greger, Minchen

1

1. Sachverhalt

Die Entscheidung des BGH behandelt mehrere fir die nota-
rielle Praxis interessante Fragen.

Ausgangspunkt der Entscheidung war der Antrag eines
Kéufers auf Erteilung von Ausfertigungen einer Grund-
stlickskaufvertragsurkunde, welche die Auflassung sowie
die Bewilligung der Eigentumsumschreibung enthielt. In der
Urkunde wurde der Notar angewiesen, ,eine Ausfertigung
dieser Urkunde zur vertragsgemaBen Eigentumsumschrei-
bung erst dann dem zustandigen Grundbuchamt zu ertei-
len, wenn die vollstandige Kaufpreiszahlung (...) vorliegt”.
Die Kaufpreiszahlung erfolgte indes — anders als in der Ur-
kunde vereinbart — nur teilweise an den Verkaufer, im Ubri-
gen auf ein Notaranderkonto.

Da der Grundstlckskaufvertrag (auch) Teilflachen zum Ge-
genstand hatte, wurde in einer weiteren, spateren Urkunde
nach Vermessung eine Identitatserklarung abgegeben und
die Auflassung erneut erklart. Auch von dieser Urkunde ver-
langte der Kaufer eine Ausfertigung. Eine Anweisung an den
Notar zur Erteilung von Ausfertigungen war in dieser Ur-
kunde nicht enthalten. Der Notar verweigerte die Erteilung
der Ausfertigungen an den Kaufer.

Der BGH schloss sich dieser Ansicht an und nahm dabei
zundchst zur Auslegung von Anweisungen an den Notar
Stellung; diese seien in erster Linie nach ihrem Wortlaut und
nur dann nach dem von den Beteiligten verfolgten Zweck
auszulegen, wenn die Klausel inrem Wortlaut nach keinen
Sinn ergebe (vgl. Rdnr. 10 f., hierzu 2.).

Daneben entschied der BGH dartber, unter welchen Vor-
aussetzungen die Zahlung auf ein Notaranderkonto der
Zahlung auf ein Konto eines Beteiligten gleichsteht — dies sei
der Fall, wenn der Betrag der alleinigen Verfligungsbefugnis
desjenigen unterliege, dem er vertragsgeman zuflieBen soll
(vgl. Rdnr. 15, hierzu 3.), wenn also — allgemein gesagt —
Auszahlungsreife vorliege.

SchlieBlich wird die praxisrelevante Frage, ob eine ,abwei-
chende Bestimmung® im Sinne des § 51 Abs. 2 BeurkG
auch auBerhalb der Urkunde getroffen werden kann, vom
BGH zu Recht bejaht (vgl. Rdnr. 18, hierzu 4.).1

Inzident nimmt der BGH auch zu den Gestaltungsmaoglich-
keiten flr die Auflassung beim sog. Teilflachenverkauf Stel-
lung. Hierauf soll im Folgenden nicht néher eingegangen
werden; dies wirde den Rahmen des Beitrags sprengen.

2. Zur Auslegung von Anweisungen an
den Notar

Geméal § 51 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 BeurkG kann bei Nieder-
schriften Uber Willenserklarungen jeder, der eine Erklarung
im eigenen Namen abgegeben hat, eine Ausfertigung ver-

Damit folgt der BGH der h. M. in der Literatur, siehe etwa

BeckOK-BeurkG/Kleba, Stand: 1.11.2019, § 51 Rdnr. 21
m. w. N.

Ausgabe 5/2020

langen. Anderen als den in § 51 Abs. 1 BeurkG genannten
Personen durfen aufgrund der notariellen Verschwiegen-
heitspflicht nach § 18 BNotO grundséatzlich keine Ausferti-
gungen erteilt werden — insofern konkretisiert § 51 BeurkG
die Verschwiegenheitspflicht des Notars.2 Da die Auflas-
sungserklarung aufseiten des VerauBerers und des Erwer-
bers eine Willenserklarung in diesem Sinne darstellt, kdnnen
im Grundsatz beide die Erteilung vollstandiger Ausfertigun-
gen der Urkunden verlangen, in denen solche Erklarungen
enthalten sind.

Vorliegend haben die Beteiligten jedoch eine anderweitige
Bestimmung im Sinne des § 51 Abs. 2 BeurkG getroffen;
dieser erdffnet etwa die Mdglichkeit, den Kreis der Berech-
tigten hinsichtlich der Erteilung von Ausfertigungen zu erwei-
tern oder die Erteilung von Ausfertigungen an zusétzliche
Voraussetzungen zu kntpfen,3 was vorliegend geschah.

Zwar betrifft die streitgegenstandliche Anweisung ihrem
Wortlaut nach lediglich die Erteilung einer Ausfertigung an
das Grundbuchamt, nicht an die Beteiligten. Im Wege der
Auslegung entnahm der Notar der Klausel jedoch die An-
weisung, auch den Beteiligten nur bei Vorliegen der verein-
barten Voraussetzungen Ausfertigungen oder beglaubigte
Abschriften zu erteilen. Hierzu fuhrt der BGH — der sich die-
ser Auslegung im konkreten Fall anschloss — zutreffend aus,
dass fur den Inhalt einer solchen Anweisung in erster Linie
deren Wortlaut maBgeblich sei; eine hiervon abweichende
Auslegung komme nur ganz ausnahmsweise in Betracht.
Insbesondere sei es nicht Aufgabe des Notars, eine ihm er-
teilte Anweisung anhand der Ubrigen, auBerhalb dieser An-
weisung liegenden Regelungen des Vertrages auszulegen;
der Notar habe die Anweisung vielmehr mit ,peinlicher Ge-
nauigkeit* zu befolgen.5 Dies Uberzeugt, da besonders von
dieser Genauigkeit im Vollzug das Vertrauen der Beteiligten
in den Notar abhangig ist.6

Von diesem Grundsatz wurden bereits in der Vergangenheit
insbesondere vier Fallgruppen als Ausnahmen diskutiert:”

(1) Zun&chst kann eine Weisung vorliegen, die von den Par-
teien eindeutig anders gemeint war, als sie formuliert ist.

(2) Daneben kommt der Fall in Betracht, dass eine Weisung
unklar oder ltckenhaft formuliert ist.

(3) Weiterhin kann wahrend des Vollzugs eine Anderung der
Rechts- oder Tatsachenlage eintreten, die eine Erfullung der
Weisung unmdglich macht (weil etwa eine vom Notar einzu-
holende Genehmigung nicht mehr erforderlich ist).

BeckOK-BeurkG/Kleba, § 51 Rdnr. 1.

BeckOK-BeurkG/Kleba, § 51 Rdnr. 19.

Damit fuhrt der BGH seine st. Rspr. fort, siche etwa Beschluss
vom 28.10.2010, V ZB 70/10, BeckRS 2010, 29183 Rdnr. 33;
Urteil vom 10.2.2000, IX ZR 41/99, DNotZ 2001, 856.

BGH, Urteil vom 10.2.2000, IX ZR 41/99, DNotZ 2001, 856.

So auch die st. Rspr. des BGH, vgl. Hertel, Anmerkung zu
BGH, Urteil vom 10.2.2000, IX ZR 41/99, DNotZ 2001, 856,
858.

Hierzu und zum Folgenden im Einzelnen Hertel, DNotZ 2001,
856, 860 ff.
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Dass der Notar — insbesondere in diesen Fallen — die An-
weisung als solche, also ohne Berucksichtigung der weite-
ren in der Urkunde enthaltenen Erklarungen, auslegen darf,
wird — soweit ersichtlich — nicht bestritten.8 Umstritten ist
jedoch in all diesen Féallen die Frage, ob der Notar die An-
weisung anhand des Ubrigen Vertragsinhalts auslegen darf.
Der sicherste Weg wird stets sein, in solchen Féllen eine
geanderte Anweisung der Beteiligten einzuholen, sofern
diese zu einer solchen bereit sind; die rechtliche Mdglichkeit
hierzu besteht jedenfalls, da die Parteien die Anweisung ein-
vernehmlich, auch nachtraglich und auBerhalb der Urkunde
(siehe dazu 4.), andern kdénnen. Sofern eine der Parteien zur
Mitwirkung an der Anderung nicht bereit ist, sollte der Notar
die Parteien im Zweifel auf den Zivilrechtsweg verweisen.

(4) Die vierte, von Hertel genannte Fallgruppe betrifft einen
etwas anders gelagerten Fall: Der Notar darf eine eindeutig
formulierte Anweisung nicht befolgen, wenn er dadurch an
der Verfolgung unerlaubter oder unredlicher Zwecke mitwir-
ken wrde, vgl. § 14 Abs. 2 BNotO.? Weiterhin dirfen Ur-
kunden und Anweisungen nicht vollzogen werden, wenn
diese evident unwirksam sind.’® Hier geht es also nicht
darum, ob der Notar etwa eine Auszahlung vornenmen oder
eine Ausfertigung erteilen darf, obwohl die Voraussetzungen
nach der Weisung nicht gegeben sind, sondern umgekehrt
darum, ob der Notar eine Handlung, zu der er angewiesen
ist, trotz Vorliegens der Voraussetzungen nicht vornehmen
darf.

Vorliegend orientiert sich der BGH nicht an den eben ge-
nannten Fallgruppen, sondern flhrt (allgemein) aus, dass es
auf den Wortlaut einer Weisung nicht ankommen koénne,
Lwenn eine Regelung bei wortlautgetreuer Anwendung kei-
nen Sinn“ ergebe. In diesem Fall sei der Notar gehalten, das
von den Urkundsbeteiligten Gewollte aus den Ubrigen dem
Notar bekannten Umstanden, insbesondere aus dem von
den Urkundsbeteiligten mit einer Klausel erkennbar verfolg-
ten Zweck, zu erschlieBen und die Klausel auszulegen.

Die Entscheidung sollte — trotz Abstellens des BGH auf den
Sinn einer Anweisung — nicht zu der Annahme verleiten, der
Notar durfe sémtliche Vollzugsanweisungen auf ihre Sinn-
haftigkeit Uberprtfen und — falls er eine solche nicht erken-
nen kann — von den Anweisungen abweichen. Vielmehr
bleibt es bei dem Grundsatz, dass der Notar sich an den
Wortlaut der Anweisung zu halten hat. FUr die notarielle Pra-
xis empfiehlt sich daher eine Orientierung an den oben ge-
nannten Fallgruppen.

8  Daflr auch Hertel, DNotZ 2001, 856, 861.
9  Dies wird — soweit ersichtlich — nicht bestritten.

10 BGH, Beschluss vom 19.9.2019, V ZB 119/18, NJW 2020,
610 Rdnr. 43; hingegen darf der Notar nach der eben genann-
ten (friheren Entscheidungen widersprechenden) Rechtspre-
chung des BGH den Vollzug einer Urkunde gemaB § 53
BeurkG nicht schon deshalb verweigern, weil ein Beteiligter die
Wirksamkeit mit beachtlichen Griinden bestreitet und dem Voll-
zug widerspricht, solange nicht die Unwirksamkeit evident ist;
der Notar muss jedoch bei Widerspruch eines Beteiligten den
Vollzug zunachst in einem Vorbescheid ankindigen, um dem
Beteiligten Rechtsschutzmdglichkeiten zu erdffnen (Leitsatze 3
und 4, Rdnr. 40 ff.).
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Im vorliegenden Fall 18sst sich die Klausel sowohl der ersten
als auch der zweiten Fallgruppe zuordnen. Die Klausel ist
lickenhaft formuliert und war von den Parteien zun&chst
(wohl Ubereinstimmend) anders gemeint, als sie formuliert
war; nunmehr sind sie jedoch Uber die Auslegung nicht (mehr)
einig. Ziel der Parteien war es, den Verkaufer vor dem Verlust
seines Eigentums an dem Grundsttick zu schitzen, solange
nicht der Kaufpreis vollstdndig bezahlt ist. Eine solche Gefahr
bestent insbesondere dann, wenn die Auflassungserklarung
nebst Bewilligung und der Antrag auf Eigentumsumschrei-
bung — wie hier — bereits in der Kaufvertragsurkunde enthal-
ten sind, da der Notar gemaB § 53 BeurkG grundsatzlich
gehalten ist, diese beim Grundbuchamt einzureichen, wenn
nicht die Beteiligten gemeinsam etwas anderes verlangen.
Vor diesem Hintergrund ist die streitgegenstandliche Anwei-
sung — jedenfalls auch — als Vollzugsanweisung zu verstehen:
Ohne Erflllung der dort genannten Voraussetzungen soll der
Notar die Eigentumsumschreibung nicht veranlassen. Richti-
gerweise betrifft die Klausel dabei nicht die Erteilung von Aus-
fertigungen an das Grundbuchamt, sondern die Anweisung
an den Notar, eine den Beteiligten erteilte Ausfertigung in de-
ren Namen nur bei Vorliegen der Voraussetzungen beim
Grundbuchamt einzureichen. !

Die Klausel kann allerdings ihren Zweck, den Verkaufer vor
einem Eigentumsverlust ohne Erhalt der Gegenleistung zu
schitzen, nicht erreichen, wenn der Kaufer flir sich gemani
§ 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG eine Ausfertigung verlangen und
unter deren Vorlage beim Grundbuchamt selbst die Eintra-
gung als Eigenttimer erreichen kdnnte.

Die Klausel ist daher nicht nur als Vollzugsanweisung, son-
dern zugleich als abweichende Bestimmung im Sinne des
§ 51 Abs. 2 BeurkG auszulegen: Ausfertigungen der Urkunde
mit Auflassungserklarung dirfen den Beteiligten nur erteilt
werden, wenn die in ihr vorgesehenen Voraussetzungen, ins-
besondere die vollstandige Kaufpreiszahlung, vorliegen.

3. Zahlung auf Notaranderkonto als
Kaufpreiszahlung

Vorliegend fehlt es an der vollstandigen Zahlung des Kauf-
preises, da dieser nicht wie vereinbart an den Verkaufer,
sondern zum Teil auf ein Notaranderkonto gezahlt wurde. Er
unterliegt nach zutreffender Ansicht des BGH in diesem Fall
erst dann der alleinigen Verfugungsbefugnis des Verkaufers,
wenn der Kaufer seine Sperrposition hinsichtlich des auf
dem Notaranderkonto befindlichen Kaufpreisteils aufgibt
und seine Zustimmung zur Auszahlung an den Verkaufer er-
teilt; erst dann stehe das Notaranderkonto einem Konto des

Verkaufers gleich.2

11 Denn Ausfertigungen kénnen nur die in § 51 Abs. 1 BeurkG

genannten Personen verlangen. Zwar kann nach § 51 Abs. 2
BeurkG etwas anderes bestimmt werden; es ist allerdings nicht
anzunehmen, dass das Grundbuchamt durch die im Vertrag
enthaltene Klausel ein eigenes Recht auf Erteilung von Ausferti-
gungen erhalten soll.

12 Im umgekehrten Fall der Zahlung auf ein Konto des VerauBerers
statt — wie vereinbart — auf ein Notaranderkonto kann hingegen
Erflllungswirkung eintreten, sieche OLG Nurnberg, Beschluss
vom 9.11.2017, 15 W 1859/17, MittBayNot 2018, 128 Rdnr. 14.
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Die Aussage des BGH, mit Vorliegen der Auszahlungsvor-
aussetzungen stehe das Notaranderkonto einem Konto des
Verkaufers gleich, legt nahe, dass damit auch die Erfullungs-
wirkung im Sinne des § 362 Abs. 1 BGB hinsichtlich der
Kaufpreiszahlung eintritt. Diese Frage hatte der BGH bislang
nicht allgemein, sondern nur fur konkrete Einzelfalle im
Wege der Vertragsauslegung beantwortet.3

4. Treffen einer abweichenden Bestimmung im
Sinne des § 51 Abs. 2 BeurkG auBerhalb der
Urkunde

Der Kéaufer kann auch keine Ausfertigung der weiteren, spa-
teren Urkunde mit Auflassungserklarung verlangen.

Zwar ist in der spateren Urkunde keine abweichende Verein-
barung im Sinne des § 51 Abs. 2 BeurkG getroffen worden
und lasst sich eine solche dieser (spateren) Urkunde nach
Auffassung des BGH auch nicht im Wege der Auslegung
entnehmen — insofern tritt der BGH der Entscheidung der
Vorinstanz entgegen. Jedoch hat der Notar auch bei Vollzug
der spateren Urkunde die in der ursprunglichen Urkunde
enthaltene Weisung, deren Voraussetzungen nicht vorlie-
gen, zu beachten.

Die Auffassung des BGH Uberzeugt: Da in der spateren Ur-
kunde keinerlei Anhaltspunkte fUr eine derartige Anweisung
erkennbar sind, ké&me allenfalls eine ergadnzende Ver-
tragsauslegung als ,Instrument zur Entstérung unvollkom-
mener Vertrage“4 in Betracht. Dass der BGH flir die Ausle-
gung von Weisungen an den Notar im Grundsatz streng auf
deren Wortlaut abstellt, spricht schon generell dagegen,
eine Urkunde im Wege der erganzenden Vertragsauslegung
um eine in ihr nicht vorhandene Weisung erganzen zu kén-
nen. Einer ergédnzenden Auslegung bedarf es jedenfalls im
vorliegenden Fall nicht, da die spéatere Urkunde nicht unvoll-
kommen ist; denn der Notar hat vorliegend die in der ur-
sprunglichen Urkunde enthaltene Weisung auch bei Vollzug
der spéateren Urkunde zu beachten. Eine abweichende Be-
stimmung gemaB § 51 Abs. 2 BeurkG muss namlich nicht
zwingend in der Niederschrift der Urkunde, deren Ausferti-
gung verlangt wird, enthalten sein, sondern kann auch ge-
sondert (und formfrei) vor bzw. nach der Beurkundung getrof-
fen und dem Notar mitgeteilt werden.15

Dass die in der ursprunglichen Urkunde enthaltene Weisung
auch fur den Vollzug der spéateren Urkunde gelten soll, ent-
nimmt der BGH der urspringlichen Urkunde im Wege der
Auslegung. Die zweite, spéatere Urkunde wurde nur vor dem
Hintergrund errichtet, dass beim Teilfldchenkauf die Auflas-
sung regelmaBig erst nach Vermessung der zu erwerben-
den Teilflachen in einer weiteren Urkunde erklart wird. Daher
stand bereits bei Abschluss des Kaufvertrages fest, dass

13  Siehe etwa BGH, Urteil vom 17.2.1994, IX ZR 158/93, NJW
1994, 14083, 1404: Erflllungswirkung mit Auszahlungsreife;
ungenau daher Beck’sches Notar-Handbuch/Trémer, 7. Aufl.
2019, § 1 Grundstlickskauf Rdnr. 852; wie hier Franken, RNotZ
2010, 597, 602.

14 MinchKomm-BGB/Busche, 8. Aufl. 2018, § 157 Rdnr. 28.

15  Damit folgt der BGH der h. M. in der Literatur, siehe etwa
BeckOK-BeurkG/Kleba, § 51 Rdnr. 21 m. w. N.
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spater noch eine weitere Urkunde errichtet werden wird.
Zweck der Weisung ist es — nach dem oben Gesagten -,
zu verhindern, dass eine Eigentumsumschreibung auf
den Kaufer erfolgen kann, bevor der Kaufpreis vollstandig
bezahlt ist. Dieser Zweck wurde verfehlt, wenn der Kaufer
schon vor Kaufpreiszahlung eine Ausfertigung der spateren
Urkunde mit Auflassungserklarung verlangen und damit den
Eigentumstibergang herbeifihren koénnte, obwohl diese
Urkunde nur wegen des Erfordernisses der Vermessung er-
richtet wurde, was den Beteiligten auch bekannt war.

5. Praktische Relevanz

Insgesamt handelt es sich um eine Uberzeugende und fur die
Praxis begriiBenswerte Entscheidung. Winschenswert — da
Rechtssicherheit schaffend — wére allerdings eine konkretere
Bezeichnung der Félle gewesen, in denen der Notar Anwei-
sungen anhand des Ubrigen Vertragsinhalts auslegen darf.

Die Formulierung, auf den Wortlaut einer Klausel kdme es
nicht an, wenn diese keinen Sinn ergebe, bringt als solche
keinen groBen Mehrwert, da die Frage nach der Sinnhaftig-
keit einer Anweisung einerseits eher subjektiver Natur ist
und sich andererseits meist nur im Zusammenhang mit den
Ubrigen Regelungen des Vertrages beantworten lasst — die
zur Auslegung der Anweisung jedoch grundsétzlich nicht
herangezogen werden durfen.

20. PlanmaBige und missbrauchliche
Aufspaltung von Kaufvertragen in Angebot
und Annahme durch einen Notar; Gewinn-
sucht im Sinne des § 97 Abs. 4 Satz 2
BNotO

BGH, Beschluss vom 28.8.2019, NotSt (Brfg) 1/18 (Vorinstanz:
OLG Miinchen, Entscheidung vom 17.4.2018, DS-Not 1/16)

BNotO § 14 Abs. 2, § 67 Abs. 2, § 97 Abs. 4 Satz 2
BeurkG § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 a.F.
RL LNotK Ziff. Il Nr. 1 Satz 4 lit. d)

LEITSATZE:

1.  Zu der planméaBigen und missbrauchlichen Aufspal-
tung von Kaufvertragen in Angebot und Annahme.
Die Auswahl eines Notars mit einem etwas weiter
entfernt gelegenen Amtssitz oder die Angabe eines
Bautragers, man habe generell wenig Zeit, kann eine
planméaBige Aufspaltung aller von diesem geschlos-
sener Vertrage offensichtlich nicht rechtfertigen.

2. Gewinnsucht im Sinne des § 97 Abs. 4 Satz 2 BNotO
verlangt ein (anstéBiges) Erwerbsstreben nach Ver-
moégensvorteilen, die gesetzwidrig oder nach dem
Standesrecht unerlaubt und unangemessen sind.

3. Erzielte Vorteile im Sinne der Vorschrift sind alle ge-
setzeswidrigen oder unerlaubten Vermégensvorteile,
die dem Notar zugeflossen sind, nur bereinigt um sog.
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durchlaufende Posten wie etwa die Umsatzsteuer und
verauslagte Gerichtskosten und unter Abzug der von
dem Notar darauf gezahlten Einkommensteuer.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. 1. Der Beklagte (...) ist an seinem Amtssitz in X als Notar
tatig. Disziplinarrechtliche Vorbelastungen bestehen nicht.
Alle im Notariat des Beklagten durchgeflhrten regelméaBigen
Geschéftsprifungen — zuletzt die Geschéftsprifung am
19.3.2015 — verliefen beanstandungsfrei. (...)

2 2. Der Beklagte nahm im Zeitraum von 2003 bis 2009 zahl-
reiche Beurkundungen von Immobiliengeschéaften der sog.
S-Gruppe (L | GmbH; L B GmbH; M S | GmbH; IM S| GmbH,
M 'und B GmbH, MW —und G GmbH, E IR GmbH & Co. KG,
M S, Ch S; alle zusammen im Folgenden auch S-Gruppe) mit
Verbrauchern vor.

3 3. Die zwischenzeitlich rechtskraftig wegen gewerbs- und
bandenmaBigen Betrugs zu langjahrigen Freiheitsstrafen ver-
urteilten und damals im Immobilien- und Bautragersektor tati-
gen M S, Ma S und Man S (im Folgenden M S, Ma S und
Man S, zusammen auch S) hatten sich mit weiteren Personen
zu einer Bande zusammengeschlossen, um an Uberwiegend
bereits erheblich verschuldete und ohne Eigenkapital ausge-
stattete Kunden unter Tauschung Uber Tatsachen Eigentums-
wohnungen zu Uberhdhten Preisen zu verkaufen. Hierzu be-
dienten sie sich eines auf Uberrumpelung und Tauschung der
Kunden angelegten Strukturvertriebssystems. Die zur Beglei-
chung der Kaufpreisforderung erforderlichen Kredite vermittel-
ten S (BGH, Urteil vom 8.10.2014, 1 StR 359/13, BGHSt 60,
1 Rdnr. 2).

4 Die von S verkauften Eigentumswohnungen standen Uber-
wiegend im Eigentum verschiedener von ihnen beherrschter
Gesellschaften. Zur Vermarktung der Wohnungen nutzten sie
ein von M S geschaffenes weitverzweigtes Vertriebsnetz aus
(so bezeichneten) Haupt- und Untervermittlern. Die Vermittler
suchten gezielt mogliche Kunden, die Uber wenig Erfanrungen
in finanziellen Angelegenheiten verfUgten oder sich in einer
schwierigen finanziellen Situation befanden, insbesondere be-
reits Konsumentenratenkredite in Hohe von mehreren Tausend
Euro zu tilgen hatten. Diese Personen hatten in der Regel kein
Interesse an dem Erwerb einer Immobilie als Wertanlage; fur sie
standen geringere monatliche Raten als bisher oder der Erhalt
eines weiteren Darlehens im Vordergrund. Die Untervermittler
unterbreiteten ihnen in einem Erstgesprach die Moglichkeit,
durch eine Umschuldung die Darlehensraten zu verringern und
dartber hinaus auch noch einen Barbetrag zur freien Verfligung
zu erhalten. Die bestehenden Altkredite wirden dabei abgeldst.
Die Untervermittler hielten sich bei diesem Erstgesprach ,hin-
sichtlich der Umstande vage®. Der Kauf einer Immobilie wurde
dabei allenfalls am Rande angesprochen (BGH, Urteil vom
8.10.2014, 1 StR 359/13, BGHSt 60, 1 Rdnr. 4, 5).

5 Nach einer ersten Prifung, ob die geworbenen Personen
als Immobilienerwerber geeignet waren, fand ein zweites Ge-
sprach der Untervermittler mit den Kunden statt. Hierbei
wurde ihnen anhand falscher Rechenbeispiele dargelegt, dass
sie Uber ein Finanzierungsmodell die Ablésung der bisherigen
Kredite und die Verringerung ihrer monatlichen Belastungen
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erreichen kénnten. Die zukUnftigen Belastungen wurden entwe-
der als Festbetrag oder mit einer ndher beschriebenen Band-
breite angegeben. Die Untervermittler spiegelten den Kunden
anhand der Rechenbeispiele vor, dass sich die verringerte mo-
natliche Belastung nur Uber den Kauf einer Immobilie erreichen
lasse. Sie stltzten sich dabei auf unzutreffende Behauptungen.
Insbesondere wurden die mit dem Immobilienerwerb verbunde-
nen Steuervorteile zu hoch dargestellt, Laufzeiten von Krediten
zu kurz angegeben und anfallende Hausgeldzahlungen uner-
wahnt gelassen. In Wirklichkeit Uberstiegen fur die Kunden die
tatsachlichen monatlichen Belastungen die in Aussicht gestell-
ten auch unter Berticksichtigung von Mieteinnahmen und Steu-
ervorteilen weit. Zudem fand teilweise auch nicht die verspro-
chene Tilgung von Altschulden statt (BGH, Urteilvom 8.10.2014,
1 StR 359/13, BGHSt 60, 1 Rdnr. 6).

6 Die Untervermittler versuchten, den Kunden den ,notwen-
digen® Kauf einer Immobilie mdglichst spat mitzuteilen und als
,bloBe Formalie” darzustellen. Einige Kunden erfuhren von der
,Notwendigkeit* eines Immobilienkaufs erst auf der Fahrt zu
einem Notar. Vor dem Notar gaben die Kunden dann gegen-
Uber einer der von den S beherrschten Immobiliengesellschaf-
ten ein bindendes Kaufangebot flr eine Eigentumswohnung
ab, das angenommen wurde, wenn die Finanzierungszusage
einer Bank vorlag (BGH, Urteil vom 8.10.2014, 1 StR 359/13,
BGHSt 60, 1 Rdnr. 7).

7 Einzelne Kunden hatten — abweichend von dem dargestell-
ten Grundmuster — keine (nennenswerten) offenen Kreditver-
bindlichkeiten oder suchten sogar eine Anlagemoglichkeit.
Den Kunden wurden in diesen Féllen Uberwiegend finanzielle
Vorteile in Form von Barauszahlungen (sog. Kick-Back-Zah-
lungen) versprochen, zum Teil wurde der Wohnungskauf als
»gute Geldanlagemdglichkeit* oder als Méglichkeit zur ,priva-
ten Rentenabsicherung® dargestellt. Auch in all diesen Fallen
wurden die Kunden mit unzutreffenden Tatsachenbehauptun-
gen getauscht und zum Kauf einer Wohnung veranlasst (BGH,
Urteil vom 8.10.2014, 1 StR 359/13, BGHSt 60, 1 Rdnr. 8).

8 4. Nachdem auf der Grundlage der Ergebnisse der staatsan-
waltschaftlichen Ermittlungen gegen S der Verdacht bestand,
der Beklagte habe bei den fur die S-Gruppe durchgeflihrten
Beurkundungen gegen gesetzliche Pflichten versto3en, indem
er Uber den Vertragsinhalt nicht aufgeklart und belehrt sowie
Beurkundungen trotz fehlender Vorabulbersendung von Ver-
tragsentwirfen an die Verbraucherseite und trotz auffalligen
Missverhaltnisses zwischen Kaufpreis und Wert des Kaufob-
jekts vorgenommen habe, fand am 23.9.2011 in den Ge-
schaftsraumen des Notars eine unangekindigte auBerordent-
liche Geschéftspriifung statt. Am 20.6.2012 leitete der Prasident
des LG gegen den Beklagten ein Disziplinarverfahren ein. Am
18.9.2013 legte er nach ausfuhrlichen Ermittiungen die Ermitt-
lungsakten dem Prasidenten des OLG vor, der das Verfahren
am 13.3.2014 Ubernahm. Der zum Ermittlungsflhrer bestellte
Richter erstellte nach weiterer umfangreicher Beweisaufnahme
durch Vernehmung von mehr als einhundert Zeugen den ab-
schlieBenden Ermittlungsbericht vom 1.6.2015 nebst Ergan-
zungsbericht vom 29.6.2015. Hinreichende Anhaltspunkte da-
fUr, dass der Beklagte in kollusiver Weise mit der S-Gruppe zum
Nachteil der Kaufer zusammengewirkt oder sich sonst in straf-
rechtlich relevanter Weise verhalten habe, ergaben sich bei den
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Ermittlungen nicht. Mit Verfligung vom 13.7.2015 Ubernahm die
Generalstaatsanwaltschaft als Disziplinarbehérde das Verfahren
gegen den Notar. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das
angefochtene Urteil (S. 3 bis 6) Bezug genommen.

9 5. Das klagende Land erhob mit Schriftsatz vom 28.9.2016
Disziplinarklage gegen den Beklagten mit dem Ziel seiner
Entfernung aus dem Amt. Es legt dem Beklagten zur Last,
ein einheitliches Dienstvergehen dadurch begangen zu haben,
dass er im Zeitraum vom 17.10.2003 bis 23.7.2009 an
seinem Amtssitz in 70 Fallen gegen § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG in der Fassung des Gesetzes vom 23.7.2002 (BGBI. |,
S. 2850 ff.; diese Fassung im folgenden BeurkG a. F.) ver-
stoBen und im Zeitraum zwischen dem 7.4.2004 und dem
12.11.2008 in 195 Fallen unter VerstoB gegen § 14 Abs. 3
BNotO in Verbindung mit Ziffer Il Nr. 1 lit. d der nach § 67
Abs. 2 BNotO erlassenen Richtlinie fir die Amtspflichten und
sonstigen Pflichten der Mitglieder der LNotK Bayern vom
3.7.1999 (im Folgenden RL B) Kaufvertrage systematisch in
Angebot und Annahme aufgespalten habe.

10 Vom Erlass vorlaufiger MaBnahmen wurde abgesehen.
Wahrend des gesamten Verfahrens verhielt sich der Beklagte
kooperativ, indem er die angeforderten Unterlagen zur Verfu-
gung stellte. Er halt die gegen ihn erhobenen Vorwrfe fur objek-
tiv, jedenfalls aber subjektiv nicht begrindet. Keinesfalls konn-
ten diese seine Entfernung aus dem Notaramt rechtfertigen.

11 6. Das OLG hat die erhobene Klage des Landes gemafi
§ 96 Abs. 1 Satz 1, § 98 Abs. 1 Satz 2 BNotO i. V. m. § 52
Abs. 1 BDG fUr zuléssig und teilweise begriindet erachtet. Es
hat den beklagten Notar eines einheitlichen Dienstvergehens
wegen der Verletzung von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
a. F. in 19 Fallen sowie der in § 14 Abs. 3 BNotO normierten
Dienstpflicht in 195 Fallen, begangen durch systematische
Aufspaltung von Kaufvertrdgen in Angebot und Annahme,
schuldig gesprochen und gegen ihn eine GeldbuBe i. H. v.
30.000 € verhangt.

12 7. Hiergegen hat das klagende Land Berufung eingelegt.
Es meint, bei gebotener Beweiserhebung und Berlcksichti-
gung aller Indizien hatte das OLG zu dem Schluss kommen
mussen, dass der Beklagte in den 51 Fallen, in denen es eine
Dienstpflichtverletzung nicht fUr erwiesen angesehen habe,
tats&chlich nicht auf die Einhaltung der Frist des § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F. vertraut, sondern die Nichteinhaltung
dieser Frist billigend in Kauf genommen bzw. sie zumindest
grob fahrlassig verkannt habe. Auch sei die getroffene Diszi-
plinarmaBnahme nicht ausreichend. Den mit dem Urteil fest-
gestellten Pflichtverletzungen habe das OLG nicht die ge-
botene Bedeutung beigemessen. Es hatte den Beklagten aus
dem Amt entfernen mussen, weil er wegen der vorséatzlichen
Pflichtverletzung in 214 Féllen im Kernbereich notarieller Amts-
fUhrung fUr das Amt des Notars untragbar geworden sei. Je-
denfalls habe es verkannt, dass der Beklagte aus Gewinn-
sucht gehandelt habe und daher der erweiterte BuBgeldrahmen
des § 97 Abs. 4 Satz 2 BNotO anzuwenden sei.

13 Das klagende Land beantragt,

das angefochtene Urteil dahin abzuandern, dass der Beklagte
eines einheitlichen Dienstvergehens durch Verletzung der in
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG normierten Dienstpflicht in
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70 Féallen und der in § 14 Abs. 3 BNotO normierten Dienst-
pflicht in 195 Fallen, begangen durch systematische Aufspal-
tung von Kaufvertragen in Angebot und Annahme schuldig ist
und er deshalb aus dem Amt entfernt wird.

14 Der Beklagte beantragt,

die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des OLG Mun-
chen vom 17.4.2018 zurlUckzuweisen.

15 Er verteidigt das angefochtene Urteil, soweit es in 51 Fallen
nicht auf eine Dienstpflichtverletzung und nicht auf eine Entfer-
nung aus dem Amt erkannt hat.

16 Die Beigeladenen haben keine Antrage gestellt.

()

18 II. Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das OLG aus-
gefUhrt:

19 Indem der Beklagte in 195 Fallen das bindende Kaufange-
bot des Verbrauchers und die von der S-Gruppe erklarte Ver-
tragsannahme ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes ge-
trennt beurkundet habe, habe er die Immobilienkaufvertrage
systematisch unter VerstoB gegen Ziffer Il Nr. 1 Satz 4 lit. d RL
aufgespalten und damit seine Amtspflichten aus § 14 Abs. 3
Satz 2 BNotO verletzt. Die getrennte Beurkundung von Ange-
bot und Annahme sei durch die Urkunden belegt.

20 Die Aufspaltung habe nach der eigenen Einlassung des
Beklagten auf einer entsprechenden Bitte des M S beruht.
Nachdem anfanglich nur Kaufvertrdge beurkundet worden
seien, sei mit steigendem Beurkundungsautkommen die Auf-
spaltung gewulnscht worden, weil die Beurkundung mit An-
und Abreise jedes Mal einen Zeitaufwand von drei bis vier
Stunden in Anspruch nehme und die Terminfindung kompli-
ziert sei. Dem habe der Beklagte stattgegeben, wobei es sich
um eine Grundsatzentscheidung gehandelt habe. Das sei als
planmaBig zu beurteilen.

21 Die Gestaltung des Beurkundungsverfahrens sei auch
missbrauchlich gewesen. Die Sachgriinde, die eine getrennte
Beurkundung bei einem Ortsnotar des Kéufers einerseits und
dem Zentralnotar des Verkdufers andererseits rechtfertigen
konnten, kdmen bei Notaridentitat nicht zum Tragen. Vielmehr
werde einseitig die Verkauferseite durch dieses Vorgehen be-
vorzugt, denn fUr sie fuhre die Aufspaltung zu einer erhebli-
chen Zeitersparnis. Der Kaufer hingegen komme nicht in den
Genuss einer Beurkundung beim wohnsitznahen Ortsnotar
seines Vertrauens und erfahre auch sonst keinerlei Verfah-
renserleichterung. Die rdumliche Entfernung des Verkaufers
zum Notarsitz und der damit verbundene Zeitaufwand fur An-
und Abreise konne jedenfalls dann, wenn der Notar — wie hier
— von der Verkauferseite ausgewahlt und den Kaufern vorge-
geben werde, die Aufspaltung nicht rechtfertigen. Nichts an-
deres gelte, soweit der Beklagte eine geringe terminliche Dis-
ponibilitat auf Verkauferseite als Sachgrund geltend mache.
Erst recht stelle es keinen Sachgrund fUr eine Aufspaltung dar,
wenn sich der Kaufinteressent wegen noch ungeklarter Finan-
zierung nicht binden wolle.

22 Die Gestaltung des Beurkundungsverfahrens unter ein-
seitiger Rucksichtnahme auf den Wunsch der gewerblich tati-
gen Verkaufer sei geeignet, den Eindruck der Parteilichkeit
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oder Abhangigkeit des Notars zu erwecken und verletze des-
halb die aus § 14 Abs. 3 BNotO flieBenden Verhaltenspflich-
ten. Der Beklagte habe auch vorséatzlich gehandelt. Die Ausle-
gung der Richtlinienbestimmung, die der Beklagte fur sich in
Anspruch nehme, sei nicht auf verninftige Erwagungen ge-
stltzt, sondern unvertretbar. Dass fur die hier praktizierte Ver-
fahrensaufspaltung bei Beurkundung der beiderseitigen Ver-
tragserklarungen durch ein und denselben Notar kein anderer
Grund als ein einseitiges Zugestandnis an die wirtschaftlichen
Interessen der Uberlegenen Vertragspartei vorgelegen habe,
sei offenkundig und dem Notar bewusst gewesen.

23 Der Beklagte habe in 19 der klagegegenstandlichen Féalle,
samtlich Verbrauchergeschéafte Gber Immobilien, teilweise mit
der S.-Gruppe, die ihm gemaB § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG a. F. obliegende Hinwirkungspflicht schuldhaft ver-
letzt, indem er Kaufvertrage oder Kaufangebote beurkundet
habe, obwohl bei der Beurkundung die Zwei-Wochen-Frist
nicht eingehalten und der gesetzlich bezweckte Ubereilungs-
und Uberlegungsschutz auch nicht anderweitig gewahrleistet
gewesen sei. In diesen Féallen ergebe sich aus den Urkunden
selbst, dass die Frist nicht eingehalten gewesen sei; auch der
Beklagte behaupte dies nicht. Die jeweiligen Kaufer hatten
auch keinen anderen gleichwertigen Textentwurf, der die Frist
hatte in Gang setzen koénnen, fristgerecht erhalten. In keinem
der 19 Falle habe der Beklagte das Beurkundungsverfahren
so gestaltet, dass er seiner Hinwirkungspflicht gentigt hétte.
Soweit in den Urkunden selbst Griinde fur das Absehen von
der Fristeinhaltung angegeben seien, triigen sie die Annahme
eines anderweitig sichergestellten Schutzes nicht.

24 In 51 klagegegenstandlichen Fallen, samtlich Vertrage mit
der S-Gruppe betreffend, kdnne dem Beklagten dagegen ein
schuldhafter VerstoB gegen Dienstpflichten wegen Verletzung
des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F. nicht zum Vorwurf
gemacht werden. Soweit dem Notar vorgeworfen werde, dass
er die (Muster-)Vertragstexte und Bezugsurkunden lediglich
den Verkaufern zur Weitergabe an die Verbraucher zur Verfu-
gung gestellt und nicht selbst den Versand an den Verbraucher
Ubernommen habe, liege objektiv kein Versto3 gegen Dienst-
pflichten vor. Nach damals Uberwiegend vertretener Meinung
habe die Uberlassung eines Textmusters ohne individualisie-
rende Daten ausgereicht. Zudem sei der Notar abweichend von
der aktuellen Rechtslage nicht verpflichtet gewesen, dem Ver-
braucher den Text des Rechtsgeschaéfts selbst zu Ubersenden.

25 Sei nach dem Gesetz somit die Art und Weise, wie der
Notar seiner Hinwirkungspflicht nachkomme, in das pflichtge-
méaBe Ermessen des Notars gestellt, so hatten MaBnahmen
des Notars allerdings dann nicht gentigt, wenn sie nicht geeig-
net gewesen seien, effektiv darauf hinzuwirken, dass die Ver-
braucher vorab ausreichend Gelegenheit erhielten, sich mit
dem Gegenstand der Beurkundung auseinanderzusetzen.
Objektiv ungeeignet sei zwar die Uberlassung von Musterent-
wUrfen an die Verkauferseite zur rechtzeitigen Weitergabe an
den Verbraucher dann, wenn der Verkdufer oder der von ihm
mit der Gewinnung von Kaufinteressenten beauftragte Vertrieb
fUr die rechtzeitige Weitergabe an den Verbraucher nicht
Sorge trage. Ein Notar, der dies erkenne und seine Praxis den-
noch nicht nachbessere, habe der ihm nach dem Gesetz ob-
liegenden Hinwirkungspflicht nicht gentgt.
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26 Hier bedUrfe es aber keiner Aufklarung, ob die Verkaufer
bzw. der von ihnen eingeschaltete Vertrieb die nicht personali-
sierten Entwiirfe, die vom Beklagten zur Uberlassung an die
Verbraucher zur Verfligung gestellt worden seien, nicht recht-
zeitig vor dem Beurkundungstermin an die Kaufer Ubergeben
héatten. FUr die disziplinarrechtliche Beurteilung konne vielmehr
zugrunde gelegt werden, dass in allen 51 Fallen die zweiwd-
chige Regelfrist bei der Beurkundung nicht eingehalten wor-
den sei, weil der Vertrieb in Austibung einer auf die Uberrum-
pelung von Verbrauchern ausgerichteten Praxis keine Sorge
fir die rechtzeitige Uberlassung getragen habe. Selbst wenn
es sich so verhalten habe, liege eine schuldhafte Dienstpflicht-
verletzung des Beklagten nicht vor.

27 Weil die dem Beklagten bekannten objektiven Umstande
zudem nicht den Schluss rechtfertigten, der Beklagte habe die
Fristunterschreitung erkannt und billigend in Kauf genommen,
scheide auch eine mit bedingtem Vorsatz verwirklichte Dienst-
pflichtverletzung aus. Die dem Beklagten bekannten objekti-
ven Umstande seien die folgenden:

28 Der Beklagte habe den jeweiligen Verkaufern der S-Gruppe
den beabsichtigten Text des abzuschlieBenden Erwerbsge-
schéfts in nicht individualisierter Form sowie beglaubigte Ab-
schriften der Teilungserklarungen samt Planen zur Verflgung
gestellt und es den Verkaufern Uberlassen, diese im Verfahren
als ,Mustervertragstexte* bezeichneten Unterlagen nebst Be-
zugsurkunden — ggf. Uber die Vermittler — fristgerecht weiter-
zugeben. Im Beurkundungstermin hatten die Kaufer dem Be-
klagten jeweils mundlich nach Vorlesen der Urkundspassage
und Nachfrage des Notars bestatigt, der beabsichtigte Text
des Rechtsgeschéfts, ggf. nebst Bezugsurkunden, sei ihnen
zwei Wochen vor Beurkundung zur Verfligung gestellt worden.
Das ergebe sich bereits aus den notariellen Urkunden selbst,
in denen die folgende Erklarung der Kaufer festgehalten sei:

»[Kaufername] weil3 (wissen), dass der Notar nach § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG eine Beurkundung nur dann
vornehmen soll, wenn mindestens zwei Wochen verstri-
chen sind, seitdem ihm (ihnen) ein Entwurf des Kaufver-
trags (Kaufangebots, und ggf. die Teilungserklarung samt
etwaigen Nachtragen) Ubergeben wurde und dass diese
Regelung ihn (sie) vor Ubereilten Handlungen schitzen
soll. Der Notar hat [K&ufername] die Verlegung des Beur-
kundungstermins fur den Fall angeboten, dass die Frist
noch nicht abgelaufen ist.

[Kaufername] erklart (erklaren) hierzu, dass er (sie) die ge-
nannten Unterlagen bereits vor mehr als 14 Tagen Uber
den Verkaufer bzw. Vermittler erhalten hat oder ,[Kaufer-
name] erklart (erklaren) hierzu, dass ihm (ihnen) ein Vor-
entwurf ohne personliche Daten bereits vor mehr als 14
Tagen Uber den Verkaufer bzw. Vermittler Ubergeben
wurde (wurden).”

29 Der Beklagte habe keinen Einblick in die (flache) Vertriebs-
struktur der S-Gruppe gehabt, die sich selbststandiger Ver-
triebspartner bedient habe, die ihrerseits teilweise wiederum
Untervermittler eingeschaltet hatten.

30 Die Kaufvertrage der S-Gruppe seien in der Regel in Ange-
bot und Annahme aufgespalten worden.
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31 Der Beklagte sei den Kaufern von der Verkauferseite und
dem \Vertrieb vorgegeben worden. Beurkundungstermine
seien auf Anfrage der Verk&ufer bzw. des Vertriebs in der Regel
kurzfristig vereinbart worden; zur Vergabe von Vorrats- oder
Leerterminen sei es nicht gekommen. Die Beurkundungen
seien teilweise auch an Samstagen vorgenommen worden; so
seien im Zeitraum vom 24.4.2004 bis 12.7.2008 17 Kaufange-
bote an einem Samstag und 5 Kaufangebote am Sonntag,
den 14.11.2004, beurkundet worden.

32 Im Marz 2005 habe der Beklagte ein von den Verbrauchern
zu unterschreibendes Formblatt mit der Uberschrift ,Bestéti-
gung Uber die Ubergabe eines Entwurfs (im Folgenden auch
,Bestatigungsformular) entwickelt, in dem sie anzugeben hat-
ten, wann ihnen ein Entwurf des Kaufvertrags oder Kaufange-
bots Ubergeben worden sei. Das Formblatt sei spatestens im
Notariat vor Beginn der Beurkundung und in Abwesenheit des
Notars ausgefullt und sodann in die jeweilige Nebenakte ge-
legt worden. In der Zeit vom 23.3.2005 bis Februar 2009 sei
es in insgesamt 39 Fallen bei den handschriftlichen Eintragun-
gen in die Formblatter zu Auslassungen, Streichungen, Aus-
besserungen oder inhaltlichen Ungereimtheiten gekommen,
namlich dem Fehlen eines Ausstellungsdatums- und Ortes
(unter anderem Kaufer K, W, 2Z); die sich nicht mit dem Wohn-
sitz deckende Ortsangabe X (Kaufer H/M); eine Korrektur des
Ausstellungsdatums auf den Beurkundungstag (Kaufer F,
Sché, St, Sche); Anderungen am handschriftlich eingetrage-
nen Uberlassungsdatum (Kéufer D und He) sowie Angabe des
Vorjahres (Kaufer O — 2006 anstatt 2007).

33 In zwei Fallen habe eine der der S-Gruppe zugehdrigen
Vermittlungsgesellschaften um Vorbereitung eines Angebots
und zudem darum gebeten, den Entwurf nicht an den Kunden
weiterzuleiten (Kaufer B [...]; K&ufer Ste [...]).

34 In sechs Féllen sei es im Zeitraum vom 24.4.2004 bis zum
10.4.2008 nach der Beurkundung von Kaufangeboten zu ei-
ner Korrespondenz mit dem Beklagten gekommen, in der teil-
weise das Verhalten des jeweiligen Vermittlers beanstandet
worden sei. Ferner sei es in einigen Fallen zu einer Korrespon-
denz Uber den Kaufpreis gekommen.

35 Diese auBeren Umstande lieBen nicht den Schluss zu, der
Beklagte habe eine objektive Fristunterschreitung fir mdglich
und nicht ganz fernliegend gehalten sowie billigend in Kauf
genommen oder sich wegen eines erstrebten Zieles damit ab-
gefunden. Der Beklagte habe sich im Beurkundungstermin
durch Nachfrage von der Einhaltung der gesetzlichen Regel-
frist Uberzeugt. Darauf habe er sich verlassen durfen.

36 Mangels Erkennbarkeit komme auch eine fahrlassige
Dienstpflichtverletzung nicht in Betracht. Nach umfassender
Wirdigung samtlicher Umstande habe der Beklagte trotz Ein-
haltens der ihm obliegenden Sorgfaltspflichten nicht erkennen
konnen, dass die ihm gegentber erklarte Bestatigung der
Kéaufer Uber die Einhaltung der Regelfrist — beeinflusst von den
Vertriebsmitarbeitern — wahrheitswidrig gewesen sei. Die Ge-
samtheit der dem Beklagten bekannten Umstande sei nicht
geeignet gewesen, den Verdacht zu erregen, dass die Kunden
der S-Gruppe durch unseridse Vertriebspraktiken Gberrumpelt
worden seien und die von ihnen abgegebenen Bestatigungen
nicht den Tatsachen entsprochen hatten.
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37 Ill. Der Senat entscheidet nach DurchfUhrung einer mind-
lichen Verhandlung mit Zustimmung der Beteiligten im Be-
schlusswege (§§ 59, 65 Abs. 1, § 66 BDG, § 96 Abs. 1 Satz 1
BNotO). Die Berufung des klagenden Landes ist teilweise be-
grundet. Der Beklagte hat — was der Senat nachzuprifen hat
(dazu unter 1.) —in 195 Fallen gegen § 14 Abs. 3 BNotO (dazu
unter 2.) und in 48 Fallen gegen § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG
a. F. (dazu unter 3 und 4) verstoBen und dadurch ein Dienst-
vergehen begangen (§ 95 BNotO). Gegen ihn ist deshalb die
im Tenor ausgesprochene DisziplinarmaBnahme zu verhangen
(dazu unter 5.).

38 1. Die Sache ist von dem Senat flr Notarsachen als weite-
rer Tatsacheninstanz im Rahmen der Berufungsantrage (§ 129
VwGO) ohne Bindung an den Vortrag der Beteiligten grund-
satzlich im selben Umfang wie durch das Gericht erster Ins-
tanz in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht nachzuprufen,
§ 109 BNotO, § 65 Abs. 1, § 3 BDG, § 128 VwGO (vgl. Kopp/
Schenke/Schenke, VWGO, 24. Aufl., § 128 Rdnr. 1; Eylmann/
Vaasen/Bormann/Hdren, BNotO, BeurkG, 4. Aufl,, § 109
BNotO Rdnr. 1 ff; vgl. auch BVerwG, Beschluss vom
27.5.2015, 2 B 16/15, juris Rdnr. 12; Beschluss vom
28.1.2015, 2 B 15/14, juris Rdnr. 17). Der erkennende Senat
Ubt gemaB § 60 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1, Abs. 3, § 65 Abs. 1 Satz 1
BDG i. V. m. § 109 BNotO eigene Disziplinargewalt aus und
hat die unter den konkreten Umsténden des Einzelfalls erfor-
derliche DisziplinarmaBnahme nach eigenem pflichtgemaBem
Ermessen zu bestimmen (Diehn/Zimmer, BNotO, 2. Aufl.,
§ 109 Rdnr. 5).

39 a) Dabei darf das Rechtsmittelgericht nach § 129 VwGO
nur eine DisziplinarmaBnahme festsetzen, die sich innerhalb
des Rahmens halt, der durch den Antrag des Rechtsmittelfiih-
rers bestimmt wird (vgl. Eylmann/Vaasen/Bormann/Hdren,
BNotO, BeurkG, § 109 BNotO Rdnr. 6). Hier hat lediglich der
Klager Berufung eingelegt. Der Beklagte hat auf eine An-
schlussberufung verzichtet. Damit ist zugunsten des Klagers
das gemaB § 3 BDG, § 129 VwGO geltende Verbot der refor-
matio in peius zu beachten.

40 b) Aus dem Verbot der reformatio in peius folgt aber nicht,
dass der Senat auch an die Wirdigung des OLG gebunden
ist, wonach der Beklagte in 195 Féallen Dienstpflichtverletzun-
gen durch die systematische Aufspaltung von Kaufvertragen
in Angebot und Annahme und in 19 Féallen durch VerstoBe ge-
gen § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F. begangen habe.
Zwar hat sich der Klager gegen diese Wurdigung — da ihm
gunstig — nicht gewendet. Er macht aber geltend, es sei (auch)
wegen dieser Dienstpflichtverletzungen eine schérfere Diszipli-
narmaBnahme erforderlich und angemessen.

41 aa) Streitgegenstand des Disziplinarklageverfahrens ist der
Disziplinaranspruch des Dienstherrn gegen den Beamten,
d. h. der Anspruch auf die Bestimmung der angemessenen
DisziplinarmaBnahme fUr die Handlungen, die dem Beamten in
der Disziplinarklageschrift zur Last gelegt werden, § 60 Abs. 1
Satz 1 BDG, § 65 Abs. 1 Satz 1 BDG, § 109 BNotO. Der
Disziplinaranspruch besteht, wenn ein Dienstvergehen fest-
gestellt wird, d. h. der Beamte die ihm zur Last gelegten
Handlungen ganz oder teilweise begangen hat und die nach-
gewiesenen Handlungen als Dienstvergehen zu wurdigen
sind, und wenn dem Ausspruch der hierfUr erforderlichen
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DisziplinarmaBnahme kein rechtliches Hindernis entgegen-
steht. Bei den Prifungsgegenstanden ,Feststellung des
Dienstvergehens” und ,Bestimmung der Disziplinarmal-
nahme® handelt es sich um materiellrechtliche Voraussetzun-
gen des einheitlichen Disziplinaranspruchs, die verfahrens-
rechtlich nicht selbststandig geltend gemacht werden kénnen.
Die Disziplinarklage kann daher nicht auf die Feststellung eines
Dienstvergehens beschrankt werden. Vielmehr macht der
Dienstherr mit der Klageerhebung stets einen Anspruch auf
Festsetzung einer DisziplinarmaBnahme geltend (BVerwGE
140, 185 Rdnr. 17). Aus diesen Grinden lasst die VWGO eine
auf das Disziplinarmal3 beschrénkte Berufung im Disziplinar-
klageverfahren nicht zu (BVerwGE 140, 185 Rdnr. 16; a. A.
Urban/Wittkowski/Wittkowski, BDG, 2. Aufl., § 64 Rdnr. 10;
Hummel/Kohler/Mayer/Baunack/Mayer, BDG, 6. Aufl., § 64
Rdnr. 5). Anders kann es nur liegen, wenn das Rechtsmittel
auf einen abgrenzbaren Teil des Streitgegenstandes be-
schrankt ist (vgl. BVerwG, NVwZ 2018, 1064 Rdnr. 98).

42 bb) Das ist indes nicht der Fall. Anders als in der der Ent-
scheidung des BVerwG vom 17.11.2017 (NVwZ 2018, 1064)
zugrunde liegenden Fallgestaltung ist eine Disziplinarmal3-
nahme wegen eines abgrenzbaren Anschuldigungskomplexes
im vorliegenden Fall nicht bereits (teil-)rechtskraftig geworden.
Vielmehr handelt es sich hier um einen einheitlichen Streitge-
genstand, weil in 36 der vom Klager weiterverfolgten 51 Falle
des VerstoBes gegen § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG a. F. dem
Beklagten gleichzeitig eine systematische Aufspaltung der
Kaufvertrage in Angebot und Annahme vorgeworfen wird.
Stellt der Klager daher zur Uberpriifung, ob weitere Dienst-
pflichtverletzungen vorliegen und ob insgesamt — ggf. unter
Einbeziehung weiterer Dienstpflichtverletzungen — eine schar-
fere DisziplinarmaBnahme erforderlich und angemessen ist,
darf der Senat seiner Beurteilung nach den angefihrten MalB3-
staben die vom OLG bereits festgestellten Dienstpflichtverlet-
zungen nicht ohne eigene Prifung zugrunde legen.

43 2. Zutreffend hat das OLG festgestellt, dass der Beklagte
in 195 Fallen durch systematische Aufspaltung von Kauf-
vertragen in Angebot und Annahme (§ 67 Abs. 2 BNotO in
Verbindung mit Nr. Il. 1. Satz 4 lit. d RL) schuldhaft gegen die
aus § 14 Abs. 3 BNotO flieBenden Verhaltenspflichten ver-
stoBen hat. Dabei betreffen die 195 Falle nach der Aufstellung
des OLG (...) samtlich Kaufangebote von Verbrauchern an die
S-Gruppe.

44 a) Nach § 14 Abs. 3 BNotO hat sich der Notar durch sein
Verhalten innerhalb und auBerhalb seines Amtes der Achtung
und des Vertrauens, die dem Notaramt entgegengebracht
werden, wurdig zu zeigen. Er hat jedes Verhalten zu vermei-
den, das den Anschein eines VerstoBes gegen die ihm gesetz-
lich auferlegten Pflichten erzeugt, insbesondere den Anschein
der Abhangigkeit oder Parteilichkeit. Die hier maBgeblichen,
zu § 14 Abs. 3 BNotO ergangenen Berufsrichtlinien der No-
tarkammer (...) bestimmen dazu in Nummer Il. 1. Satz 4 lit. d,
dass es unzuldssig ist, Vertrage systematisch, also planmaBig
und missbrauchlich (Senat, Urteil vom 14.3.2016, NotSt(Brfg)
6/15, DNotZ 2016, 876 Rdnr. 21), in Angebot und Annahme
aufzuspalten. Zweck der sich aus § 14 Abs. 3 BNotO in Ver-
bindung mit Nummer Il. RL ergebenden Verbote ist es, Gestal-
tungen des Beurkundungsverfahrens zu verhindern, durch die
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der Schutzzweck der notariellen Beurkundung ausgehohit
oder die Durchsetzung bestimmter Vertragsbedingungen
unter Vermeidung der Verhandlung mit dem Vertragspartner
verfolgt wird und die deshalb den Eindruck entstehen lassen,
dass der Notar nicht mehr unparteiisch und unabhangig
ist (Weingértner/Wdéstmann, Richtlinienempfehlungen BNotK/
Richtlinien der Notarkammern, 2004, Zweiter Teil, Il. RL-E
Rdnr. 3). Hiergegen hat der Klager in 195 Fallen verstoBen.

45 aa) Das OLG hat unangegriffen festgestellt, dass die ge-
trennte Beurkundung von Angebot und Annahme in 195 Fal-
len durch die Urkunden belegt sei. Auf die entsprechende Auf-
stellung des OLG (...) wird Bezug genommen, wobei die
Urkundennummern der Annahmen in Fall Nr. 58 richtig
(...)/2005 und in Fall Nr. 131 richtig (...)/2007 lauten. Auch das
von dem OLG festgestellte zahlenmaBige Verhéltnis der an
Verkaufer der S-Gruppe gerichteten Kaufangebote zu den mit
Verkaufern der S-Gruppe beurkundeten Kaufvertragen hat der
Senat bestatigt gefunden; der Beklagte hat dagegen keine
Einwendungen erhoben. Insoweit wird auf die Feststellungen
auf Seite 121 des angefochtenen Urteils Bezug genommen.
Ferner steht aufgrund der vom Senat vorgenommenen Aus-
wertung der von dem Beklagten im Ermittlungsverfahren ein-
gereichten Liste 1 (...) fest, dass in 29 der 195 Falle der Termin
fOr die Beurkundung der Kaufangebote noch am selben Tag,
in 46 der Falle am Vortag, in 28 der Falle zwei Tage und in 27
der Féalle drei Tage vorher vergeben wurde. Dabei erfolgte die
Terminvergabe in der Regel in der Weise, dass das Buro der
S-Gruppe jeweils unter dem Briefkopf des jeweiligen Verkau-
fers bzw. der jeweiligen Verkaufergesellschaft den Mitarbeitern
des Beklagten per Telefax die persdnlichen Daten der Kaufer
mitteilte und dabei bestimmte, ob ein Kaufvertragsangebot
oder ein Kaufvertrag vorzubereiten war. Das stellt der Senat
aufgrund der in den Ermittlungsakten (...) befindlichen, im
Wesentlichen gleichlautenden Telefaxschreiben (...) fest.

46 bb) Der Senat ist auf der Grundlage der getroffenen Fest-
stellungen davon Uberzeugt, dass die Aufspaltung der einzel-
nen Beurkundungsvorgadnge durch den Beklagten systema-
tisch, nédmlich planm&Big und missbrauchlich erfolgte.

47 (1) Der Beklagte hat in der mundlichen Verhandlung vor
dem OLG vorgetragen, die Aufspaltung habe auf einer ent-
sprechenden Bitte der S-Gruppe beruht. Dies sei mit der lan-
gen An- und Abreisedauer von insgesamt drei bis vier Stunden
begrindet worden. Nachdem eine gréBere raumliche Distanz
und auch eine geringe zeitliche Disponibilitdt als sachliche
GrUnde in der Literatur anerkannt gewesen seien, habe er
dem Ansinnen mehrfach stattgegeben. Es sei keine Einzelfall-
entscheidung gewesen, sondern eine grundsatzliche Ent-
scheidung, da der Sachverhalt ja immer der gleiche gewesen
sei. Habe der Verkaufer erklart, zur Beurkundung kommen zu
konnen, sei ein Kaufvertrag beurkundet worden. Und in weni-
gen Einzelféllen (drei insgesamt) sei hinzugekommen, dass die
Kaufer erklart hatten, keine eigene Bindung zu wollen, da die
Finanzierung nicht gesichert gewesen sei. In diesen Féllen sei
als Annahmebedingung geregelt worden, dass ein Grund-
schuldauftrag vorliege. Zuvor hatte der Beklagte schriftsétzlich
ausgefuhrt:

»(...) als der Geschaftsumfang zunahm, erklarte [M §]
dem Notar, er kdnne nicht mehr fur jeden Kaufvertrag
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nach X fahren, da die Beurkundung mit An- und Abreise
jedes Mal zwischen drei und vier Stunden in Anspruch
nehme und die Terminfindung kompliziert sei. Andere No-
tare wlrden da Angebote beurkunden, sogar in Y, was
deutlich ndher zu seinem Geschéftssitz liege als X und er
bate darum, dass auch Herr Notar ein Kauferangebot be-
urkunden wurde, wenn sich ein gemeinsamer Termin aus
in seiner Person liegenden geschaftlichen Grinden nur
schwer realisieren lasse.*

48 Der Beklagte hat ferner vorgetragen, bei den einzelnen
Bautragervertragen beschranke sich seine Tatigkeit auf das
eigentliche Beurkundungsverfahren. Das gesamte Ubrige Ver-
fahren, etwa die Aufnahme der Daten, die Terminvereinbarung
und die Erstellung des konkreten Vertragsentwurfs werde von
den Mitarbeitern selbststandig durchgefuhrt. Inm seien die
Terminvorlaufzeiten in der Regel nicht bekannt gewesen. Er
habe seine Mitarbeiter angewiesen, die Angelegenheiten sei-
ner Mandanten so schnell wie méglich zu bearbeiten. Wenn
durch diese generelle Anweisung, Termine kurzfristig zu verge-
ben, den Machenschaften der S-Gruppe unbewusst Vorschub
geleistet worden sei, so bedauere er das naturlich sehr.

49 (2) Auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen und
der Einlassung des Beklagten steht damit fest, dass es eine
generelle Anweisung des Beklagten in Bezug auf die — ge-
samte — S-Gruppe gegeben hat, den von dort erfolgenden
Auftragen, ein Kaufvertragsangebot oder einen Kaufvertrag
vorzubereiten, Folge zu leisten. Aufgespalten wurden nicht nur
Vertrége, bei denen M S Verkaufer war, sondern beispiels-
weise auch die Vertrage der M S | GmbH und der | | S Ma S
GmbH. Im Blro des Beklagten wurde entsprechend verfah-
ren. Die Termine wurden letztlich auf Zuruf vereinbart und von
den Mitarbeitern des Beklagten selbststéandig Kaufvertragsan-
gebote vorbereitet und sodann von dem Notar beurkundet,
ohne dass im Einzelfall nochmals gepruft wurde, aus welchen
Grinden die gleichzeitige Anwesenheit der Vertragsparteien
nicht moglich sei. Das stellt ein planmaBiges Vorgehen dar.
Soweit der Beklagte meint, eine Prifung sei durch seine Mitar-
beiter dadurch erfolgt, dass sie auf Wunsch ein Kaufvertrags-
angebot vorbereitet hatten, ist damit keine Prifung vorgetra-
gen, sondern lediglich, dass die Mitarbeiter das ausflhrten,
was von dem jeweiligen Verkaufer der S-Gruppe gewdinscht
wurde. Darauf, dass die Aufspaltung nicht von dem Beklagten
ausging, wie dieser vortragt, kommt es nicht an (vgl. Senat,
Urteil vom 14.3.2016, NotSt(Brfg) 6/15, DNotZ 2016, 876
Rdnr. 20).

50 (3) Dieses Vorgehen war auch missbrauchlich. Der Be-
klagte hat selbst eingerdumt, dass er im Einzelfall gerade nicht
Uberpraft hat, ob es fur die getrennte Beurkundung einen
sachlichen Grund gab. Schon dadurch hat er den Anschein
erweckt, er werde von der S-Gruppe gezielt ausgewahlt, weil
er bereit sei, bindende Kaufvertragsangebote der Kaufer kurz-
fristig auch ohne Prifung eines sachlichen Grundes im Einzel-
fall getrennt zu beurkunden. Die Einlassung des Notars dahin,
er habe der Aufforderung des M S Folge geleistet, weil dieser
ihn unter Hinweis auf die Praxis ,anderer Notare” und den
durch die Beurkundung einschlieBlich An- und Abreise verur-
sachten Zeitaufwand darum gebeten habe, belegt anschau-
lich den gesetzten Anschein der Parteilichkeit und Abhangig-
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keit. Im hier vorliegenden Fall wurde aufgrund der Kurzfristigkeit
der vereinbarten Termine letztlich auf Zuruf der Eindruck der
Abhéangigkeit und Parteilichkeit des Notars noch verstarkt.
Auch wurden dadurch die Schutzinteressen der Verbraucher
beeintrachtigt. Durch die Moglichkeit der kurzfristigen Termin-
vereinbarung jeweils im Anschluss an ein kurz vorher geplan-
tes Gesprach mit einem Kunden wurde den S ihr auf eine
Uberrumplung der Kaufer angelegtes betriigerisches Vorge-
hen ermdglicht, jedenfalls aber erleichtert.

51 b) Der Beklagte hat auch vorsatzlich gehandelt. Er kannte
alle tatsachlichen Umstande. Anders als bei der burgerlich-
rechtlichen Haftung wegen Verletzung einer dem Berechtigten
gegenuber bestehenden Amtspflicht setzt im Disziplinarver-
fahren wegen eines Dienstvergehens der Vorsatz des Notars
nicht voraus, dass er sich der Pflichtwidrigkeit seines Han-
delns bewusst ist (zum Beispiel Senatsurteil vom 9.12.1991,
NotSt(B) 1/91, NJW 1992, 1179 m. w. N.). Ist dies nicht der
Fall, entfallt die Schuld entsprechend § 17 Satz 1 StGB nur,
wenn sein Irrtum unvermeidbar ist (Senat, a. a. O.). Dies ist
vorliegend nicht der Fall. Soweit der Beklagte sich auf die
GrUnde der ,rAdumlichen Distanz" und ,geringen terminlichen
Disponibilitat” des M S berufen hat, durfte er nicht davon aus-
gehen, dass diese die planmaBige Aufspaltung aller von der
S-Gruppe geschlossenen Kaufvertrage rechtfertigten.

52 Die von dem Beklagten nicht naher ausgefUhrte ,,raumliche
Distanz* ,in allen Fallen“ ,von mehr als 100 Kilometern* stellte
offensichtlich keinen sachlichen Grund dar, bei Beurkundun-
gen der S-Gruppe Aufspaltungen in Angebot und Annahme
auf Zuruf vorzunehmen.

53 Es liegt auf der Hand, dass allein die Auswahl eines Notars
mit einem etwas weiter entfernt gelegenen Amtssitz oder die
Angabe eines Bautragers, man habe generell wenig Zeit, eine
planméBige Aufspaltung aller von diesem geschlossenen Ver-
trage nicht rechtfertigen kann, da die Richtlinien in diesem Fall
zur Disposition des Bautragers sttiinden. Eine solche Ausle-
gung von Nummer Il. 1. Satz 4 lit. d RL ist — auch flr den
Zeitraum April 2004 bis November 2008 — im Hinblick auf den
oben dargestellten Zweck der Regelung nicht mehr vertretbar,
sodass sich der Beklagte auch nicht auf einen unvermeidba-
ren Verbotsirrtum berufen kann. Kann der Notar aufgrund der
raumlichen Distanz zwischen seinem Amtssitz und dem Ge-
schéftsort eines ihn in einer Vielzahl von Urkundsgeschéften
beauftragenden Unternehmens Grundstlickskaufvertragsbe-
urkundungen regelmaBig nur unter systematischer Aufspal-
tung von Angebot und Annahme vornehmen, muss er seine
Tatigkeit versagen und seinen Auftraggeber an einen an des-
sen Geschaftsort ansassigen Notar verweisen.

54 Abgesehen davon betragt — was allgemeinkundig ist —
die Distanz zwischen X und H — dem Wohn- und Geschéfts-
sitz von M S (lediglich) knapp 100 km. Zum anderen war in
vielen Fallen nicht M S, sondern eine andere Gesellschaft der
S-Gruppe Vertragspartner. Der Geschaftssitz der L | GmbH
beispielsweise befand sich aber ausweislich der oben in Bezug
genommenen Terminanforderungen in S, mithin knapp 50 km
von X entfernt.

55 Dass M S generell ,,sehr wenig Zeit zur Wahrnehmung von
Terminen zur Verfligung“ stand bzw. mit Herrn F als Geschafts-
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fUhrer der L | GmbH ,die Terminabsprache (...) wegen seiner
sonstigen Termine auch nicht einfach“ gewesen sei, stellte
ebenfalls keinen sachlichen Grund dar, um in allen Fallen, in
denen ein Mitglied der S-Gruppe auf Verkauferseite stand,
eine Aufspaltung vorzunehmen.

56 Zutreffend hat das OLG schlieBlich angenommen, dass
auch der dritte von dem Beklagten angegebene Grund — die
Kéaufer hatten sich wegen noch ungeklarter Finanzierung nicht
binden wollen — fUr die Aufspaltung in drei von dem Beklagten
benannten Einzelfallen (Kaufer W, H — P und B) offensichtlich
keinen sachlichen Grund darstellen konnte, weil die Abgabe
eines bindenden Angebots in diesem Fall im Widerspruch zu
dem fehlenden Bindungswillen des K&ufers steht.

57 3. Zu Recht rugt der Klager die Beurteilung des OLG hin-
sichtlich der Verletzung des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
a. k. in den 51 klagegegenstandlichen Féallen, in denen die
Kéaufer ausweislich der Urkunden jeweils erklart hatten, Uber
den Verkaufer bzw. Vermittler vor mehr als 14 Tagen einen Ent-
wurf des Kaufvertrags oder des Kaufangebots und ggf. der
Teilungserklarung erhalten zu haben. Soweit die Vorinstanz
diesbezUglich eine Pflichtverletzung nicht festgestellt hat, hat
sie den Umfang der aus § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F.
folgenden Pflichten des Beklagten verkannt und den Sachver-
halt nicht ausgeschopft. Der Beklagte hat in 30 dieser Félle
seine aus § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F. folgende Hin-
wirkungspflicht nicht erfullt und dadurch weitere vorsatzliche
Dienstpflichtverletzungen begangen. Die Ubrigen 21 Falle wer-
den gemal § 65 Abs. 1, § 56 BDG i. V. m § 96 Abs. 1 Satz 1
BNotO ausgeschieden.

58 a) Der Notar soll den Willen der Beteiligten erforschen, den
Sachverhalt klaren, die Beteiligten Uber die rechtliche Trag-
weite des Geschafts belehren und ihre Erklarungen klar und
unzweideutig in der Niederschrift wiedergeben.

Dabei soll er darauf achten, dass unerfahrene und unge-
wandte Beteiligte nicht benachteiligt werden (§ 17 Abs. 1
BeurkG). GeméB § 17 Abs. 2a BeurkG a. F. soll der Notar das
Beurkundungsverfahren so gestalten, dass die Einhaltung der
Pflichten nach den Abséatzen 1 und 2 der Vorschrift gewahrleis-
tet ist. Bei Verbrauchervertragen soll der Notar darauf hinwir-
ken, dass der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhalt,
sich vorab mit dem Gegenstand der Beurkundung auseinan-
derzusetzen; bei Verbrauchervertrdgen, die der Beurkun-
dungspflicht nach § 311b Abs. 1 Satz 1 und 3 BGB unterlie-
gen, geschient dies in der Regel dadurch, dass dem
Verbraucher der beabsichtigte Text des Rechtsgeschafts zwei
Wochen vor der Beurkundung zur Verfigung gestellt wird.

59 aa) § 17 Abs. 1 BeurkG ist eine Kernregelung des BeurkG
(Senat, Urteil vom 24.11.2014, NotSt(Brfg) 1/14, BGHZ 203,
280 Rdnr. 29). VerstéBen gegen die daraus folgenden Pflich-
ten kommt besonderes Gewicht zu. Nach der Rechtsprechung
des BVerfG handelt es sich bei den den Notaren Ubertragenen
Aufgaben um Staatsaufgaben vorsorgender Rechtspflege
(BVerfGE 131, 130, 141). Die in § 17 Abs. 1 BeurkG enthalte-
nen Pflichten dienen dazu, wichtige Rechtsgeschafte vorab
einer qualifizierten rechtlichen Uberpriifung zu unterziehen und
dabei die Beteiligten nicht nur Uber die rechtliche Tragweite
des Geschéfts zu belehren, sondern auch eine Benachteili-
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gung rechtlich ungewandter Beteiligter zu vermeiden (BverfG,
a. a. O.). VerstdBe gegen die Vorschrift, die mit der Gefahr
unzureichender Sorge um die Interessen zumindest eines
Beteiligten verbunden sind, stellen daher die vorsorgende
Rechtspflege in Frage (Senat, Urteill vom 24.11.2014,
NotSt(Brfg) 1/14, BGHZ 203, 280 Rdnr. 31; Eylmann/Vaasen/
Frenz, BNotO, BeurkG, § 17 BeurkG Rdnr. 1).

60 bb) Verfahrensrechtlich werden die Pflichten des § 17
Abs. 1 BeurkG abgesichert durch § 17 Abs. 2a Satz 1 BeurkG,
der die Verantwortung des Notars fur die Gestaltung des
Beurkundungsverfahrens besonders hervorhebt (vgl. Ganter/
Hertel/W&stmann/Ganter, Handbuch der Notarhaftung, 4. Aufl.,
Rdnr. 1436; Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO, BeurkG, § 17
BeurkG Rdnr. 30; Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, BeurkG,
§ 17 Rdnr. 55). Die Verfahrensgestaltung soll sicherstellen,
dass die zu erteilenden Belehrungen von den Beteiligten sinn-
voll wahrgenommen werden kdnnen (vgl. Hertel, ZNotP 2002,
286). Satz 2 des Abs. 2a betrifft einzelne dem Notar ob-
liegende Verfahrenspflichten im Interesse des Verbraucher-
schutzes. Diese — mit Wirkung zum 1.8.2002 eingeflgte —
Regelung begriindet fur den Notar — wie auch die anderen
Sollvorschriften des BeurkG — eine zwingende Amtspflicht.
Durch die Ausgestaltung als Sollvorschrift wird lediglich klar-
gestellt, dass ein VerstoB nicht zur Unwirksamkeit der Beur-
kundung fuhrt (zu § 3 BeurkG BGH, Urteil vom 25.5.1984,
V ZR 13/83, NJW 1985, 2027 unter 1.; Winkler, BeurkG, § 17
Rdnr. 104; Schmucker, DNotZ 2002, 510, 518; Brambring,
ZfIR 2002, 597, 602; so auch die durch Sammelrundschrei-
ben der Landesnotarkammer (...) vom 30.9.2003 jedem (...)
Notar zur Kenntnis gebrachten Anwendungsempfehlungen
der BNotK zur praktischen Umsetzung von § 17 Abs. 2a
Satz 2 BeurkG a. F. unter B. I., abgedruckt im Rundschreiben
(...)/2003 vom (...).(...).2008, im Folgenden ,Anwendungs-
empfehlungen®).

61 (1) AnstoB fUr die Einflgung des Satzes 2 der Vorschrift
gab eine am 7.5.2002 erfolgte Anhérung von Verbrauchern,
die durch Vertrédge Uber Immobilienanlageobjekte geschadigt
worden waren. Dabei wurden Missbrauche bei der Gestaltung
des Beurkundungsverfahrens durch verschiedene Notare
(sog. ,Mitternachtsnotare”) beklagt. Es wurde auch deutlich,
dass das notarielle Beurkundungsverfahren in diesen Féllen
seine (verbraucher)schitzende Wirkung aus verschiedenen
Grunden nicht entfalten konnte (vgl. Schmucker, DNotZ 2002,
510, 518; Mohnhaupt, NotBZ 2002, 248; Hertel, ZNotP 2002,
286; Brambring, ZfIR 2002, 597, 601). Nach der Gesetzesbe-
grindung lag das etwa daran, dass Terminabsprachen sehr
kurzfristig erfolgten und die Beurkundung dann vorgenommen
werde, ohne dass sich der Verbraucher mit dem Text des be-
absichtigten Rechtsgeschéafts habe vertraut machen und sich
Uberlegen koénnen, welche Fragen er an den Notar richten
wolle. Oft erfahre der Verbraucher auch erst im Notartermin,
dass der Notar einige fUr ihn ausschlaggebende Fragen — wirt-
schaftlicher oder steuerlicher Art — gar nicht zu prufen habe.
Viele Verbraucher scheuten sich dann, einen Termin ,platzen
zu lassen*” (vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Rechts-
ausschusses zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Rechts der Vertretung durch Rechtsanwélte vor den Ober-
landesgerichten, BT-Drucks. 14/9266, S. 50; vgl. BGH, Urteile
vom 7.2.2013, Il ZR 121/12, BGHZ 196, 166 Rdnr. 19
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und vom 23.8.2018, Il ZR 506/16, NJW-RR 2018, 1531
Rdnr. 16). Nachdem seit den 90er-Jahren des vorherigen
Jahrhunderts systematisch minderwertige Immobilien (sog.
»Schrottimmobilien®) unter Zugrundelegung Uberhéhter Kauf-
preise als Vermdgensanlage oder Altersvorsorge durch Struk-
turvertriebe an Verbraucher verkauft worden waren und zahl-
reiche Verbraucher dadurch existenzbedrohend hohe Verluste
erlitten hatten (Gesetzentwurf des Bundesrates, Entwurf eines
Gesetzes zur Starkung des Verbraucherschutzes im nota-
riellen Beurkundungsverfahren, BT-Drucks. 17/12035, S. 1;
Rieger, MittBayNot 2002, 325, 326), sollte die Neuregelung
gewdhrleisten, dass Verbraucher das Aufklarungspotenzial
des Beurkundungsverfahrens tatséchlich nutzen kénnen.

62 Die in § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F. unter anderem
in Bezug auf Grundstlckskaufvertrage enthaltene Regelfrist
soll den Verbraucher daher zum einen vor Ubereilung schiit-
zen. Der Verbraucher soll Gelegenheit haben, das beabsich-
tigte Rechtsgeschéft unbeeinflusst von etwaigen zuvor statt-
gefundenen Verkaufsgesprachen auch in wirtschaftlicher
Hinsicht zu Uberdenken. Zum anderen soll die Frist dem Ver-
braucher ermdglichen, anhand des beabsichtigten Vertrags-
textes zu Uberlegen, welche Fragen er an den Notar stellen
mochte (vgl. Mohnhaupt, NotBZ 2002, 248, 249; Hertel,
ZNotP 2002, 286, 288; Solveen, RNotZ 2002, 318, 323 f,;
Rieger, MittBayNot 2002, 325, 326).

63 (2) Vor diesem Hintergrund ist die Hinwirkungspflicht
nach § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG a. F. keine bloBe Hin-
weis- oder Belehrungspflicht, sondern geht dartber hinaus.
Sie gebietet dem gemaR § 17 Abs. 1 Satz 2 BeurkG zur Fur-
sorge fur unerfahrene und ungewandte Beteiligte verpflichte-
ten und fUr die Verfahrensgestaltung personlich verantwort-
lichen Notar, sich wirkungsvoll fir eine Einhaltung des im
Interesse des Ubereilungsschutzes vom Gesetz vorgesehenen
Verfahrens einzusetzen (B. Il. der Anwendungsempfehlungen;
Huhn/von Schuckmann/Armbrtster, Beurkundungsgesetz und
Dienstordnung flr Notare, 4. Aufl.,, § 17 Rdnr. 173; Winkler,
BeurkG, § 17 Rdnr. 105 f.; Staudinger/Hertel, Neub. 2004, Vor
§§ 127a, 128 BGB (BeurkG) Rdnr. 520; Lerch, BeurkG,
3. Aufl., § 17 Rdnr. 57; Philippsen, NotBZ 2003, 137, 139 f.;
Solveen, RNotZ 2002, 318, 322 f.; Rieger, MittBayNot 2002,
325, 329).

64 Zwar war der Notar bis zu der mit Wirkung zum 1.10.2013
erfolgten Neufassung der Vorschrift durch das Gesetz zur
Stérkung des Verbraucherschutzes im notariellen Beurkun-
dungsverfahren vom 15.7.2013 (BGBI. I, S. 2378) — wie das
OLG zutreffend dargestellt hat — nach herrschender Meinung
nicht verpflichtet, dem Verbraucher den beabsichtigten Text
des Rechtsgeschéfts selbst zu Ubersenden. Es reichte aus,
wenn der Verkdufer oder Vermittler dem Verbraucher den be-
absichtigten Text des Rechtsgeschafts rechtzeitig zur Verfu-
gung gestellt hatte (Huhn/von Schuckmann/Armbriister, Beur-
kundungsgesetz und Dienstordnung flr Notare, § 17 Rdnr. 183;
Bohrer, DNotZ 2002, 579, 584; Sorge, DNotZ 2002, 593, 595;
Philippsen, NotBZ 2003, 137, 144; Soergel/Mayer, BGB,
13. Aufl,, § 17 BeurkG Rdnr. 48; Staudinger/Hertel, Vor
§§ 1273, 128 BGB (BeurkG) Rdnr. 527; Winkler, BeurkG, § 17
Rdnr. 163; Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO, BeurkG, § 17 Be-
urkG Rdnr. 39g; a. A. Rieger, MittBayNot 2002, 325, 333).

Ausgabe 5/2020

65 Ein Notar erflllt aber die ihm nach der seinerzeitigen
Rechtslage obliegende Hinwirkungspflicht nicht, wenn er den
beabsichtigten Text des Rechtsgeschafts lediglich dem Ver-
mittler oder Verkaufer zur Verflgung stellt und sich sodann auf
von ihm — dem Notar — vorformulierte formelhafte Bestatigun-
gen des Verbrauchers zur Einhaltung der Regelfrist verlasst,
ohne sich selbst wirkungsvoll davon zu Uberzeugen, dass der
Verbraucher die erforderlichen Unterlagen erhalten hat (vgl.
Rieger, MittBayNot 2002, 325, 329; KG, Beschluss vom
23.9.2016, 9 W 129/15, NotBZ 2017, 339, 340; LG Berlin,
Urteil vom 12.6.2014, 84 O 44/13, juris Rdnr. 48). Das gilt je-
denfalls bei Gestaltungen, bei denen Missverstandnisse oder
Fehler des Verbrauchers in Bezug auf die Ubergebenen Unter-
lagen oder auch ein Missbrauch des Beurkundungsverfahrens
naheliegen, wie etwa bei einem Immobilienerwerb durch uner-
fahrene oder ungewandte Verbraucher unter Einschaltung
eines Strukturvertriebs mit (allein) von diesem gewunschter
kurzfristiger Terminvergabe und Aufspaltung von Vertragen in
Angebot und Annahme (vgl. Brambring, ZfIR 2002, 597, 602;
Solveen, RNotZ 2002, 318, 323; Soergel/Mayer, BGB, § 17
BeurkG Rdnr. 51).

66 (3) Das entsprach auch zum Zeitpunkt der Vornahme der
hier verfahrensgegenstandlichen 51 Beurkundungen der ganz
herrschenden Meinung in den Stellungnahmen der veroffent-
lichten Literatur. Entscheidungen von Gerichten lagen zwar
noch nicht vor. So hielt aber die BNotK eine Ubersendung des
Entwurfs durch den Notar selbst fUr ratsam. Soweit dies nicht
moglich sei, erscheine es empfehlenswert, dass der Notar an-
derweitig an den Verbraucher herantrete, um diesem ausrei-
chend Gelegenheit zu geben, innerhalb der zweiwbchigen
Frist vorbereitende Fragen oder Wunsche an ihn zu richten
(D. IV. der Anwendungsempfehlungen). Ohnehin entsprach es
schon vor Inkrafttreten der Neuregelung guter notarieller Pra-
xis, den Parteien im Regelfall einen Entwurf mit der Aufforde-
rung zu Ubersenden, ihn inhaltlich zu Uberprifen und bei
Fragen Rucksprache mit dem Notar zu nehmen bzw. ihnen
Gelegenheit zu einer Besprechung vor dem Beurkundungster-
min zu geben (Brambring, ZfIR 2002, 597, 605; Solveen,
RNotZ 2002, 318, 322 m. w. N.; Hertel, ZNotP 2002, 286, 290
m. w. N.; Lerch, BeurkG, § 17 Rdnr. 61). UberlieB es der Notar
dem Unternehmer, dem K&ufer einen Text zur Verflgung zu
stellen, so sollte er vor der Beurkundung aber jedenfalls Uber-
prufen, ob dieser Text mit dem zu beurkundenden Vertrags-
entwurf Ubereinstimmte (Huhn/von Schuckmann/Armbrister,
Beurkundungsgesetz und Dienstordnung fur Notare, § 17
Rdnr. 183; Brambring, ZfIR 2002, 597, 606; Bohrer, DNotZ
2002, 579, 589; Solveen, RNotZ 2002, 318, 324). Die bayeri-
schen Notare Hantke, Malzer, Kirchner, Pauker und Schervier,
die ihre Auffassung in den allen bayerischen Notariaten zur
Verflgung gestellten Mitteilungen des Bayerischen Notarver-
eins, der Notarkasse und der LNotK Bayern verdffentlicht hat-
ten (MittBayNot 2002, 433, 455), hielten es in diesem Fall be-
reits seinerzeit fUr nétig, dass der Kaufer das ihm rechtzeitig
Ubergebene Musterexemplar als Mitlesesttick zum Termin vor-
legt und gebeten wird, sich zu melden, falls der vorgelesene
Text mit dem Muster nicht Ubereinstimmen sollte (vgl. auch
Soergel/Mayer, BGB, § 17 BeurkG Rdnr. 51). Die bloBe Ver-
sicherung des Unternehmers, den beabsichtigten Text aus-
zuhandigen und keine Beurkundungstermine innerhalb der
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Zwei-Wochen-Frist zu vereinbaren, genugte jedenfalls nicht;
Aufgabe des Notars konnte es auch nicht lediglich sein, den
Verbraucher bei der Beurkundung zu befragen, ob er recht-
zeitig einen Entwurf erhalten habe, und die Antwort in der
Urkunde zu vermerken (Sorge, DNotZ 2002, 5983, 595) oder
sonstige zweckvergessene Verfahrensgestaltungen zu prakti-
zieren (Rieger, MittBayNot 2002, 325, 335). So war die Hin-
wirkungspflicht in Féallen, in denen der Verbraucher zu einer
Ubereilten und unbedachten Kaufentscheidung veranlasst
werden sollte, er das Kaufobjekt nicht einmal besichtigt hatte
und sich keine Gedanken Uber die Wirtschaftlichkeit seiner
Vermdgensanlage machen konnte, als unbedingte Amtspflicht
in dem Sinne zu sehen, dass der Notar zundchst die Beurkun-
dung abzulehnen und darauf zu bestehen hatte, dass die Frist
von zwei Wochen eingehalten wird (Brambring, ZfIR 2002,
597, 606; Solveen, RNotZ 2002, 318, 323).

67 b) Nach diesen MaBstaben hat der Beklagte jedenfalls in
30 der 51 Falle die ihm obliegende Hinwirkungspflicht nicht
erflllt und damit gegen § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
a. F. verstoBBen. Die 51 Falle betrafen nach der Aufstellung des
OLG (...) samtlich Kaufangebote oder Kaufvertrage von
Verbrauchemn an die oder mit der S- Gruppe.

68 aa) Der Beklagte hat sich zu seinem Verfahren bei den da-
maligen Beurkundungen wie folgt eingelassen:

69 Die Ablaufe in seinem Notariat seien stark arbeitsteilig
organisiert und standardisiert gewesen. So sei er bei einem
Bautragerobjekt in der Entwurfsphase der Erstellung der Tei-
lungserklarung und des objektbezogenen Musterbautrager-
vertrags in aller Regel personlich involviert gewesen. Danach,
also bei den einzelnen Bautragervertragen, habe sich seine
Tatigkeit, genauso wie bei einem Standardkaufvertrag Uber
eine Gebrauchtimmobilie, auf das eigentliche Beurkundungs-
verfahren beschrankt, also auf die Verlesung und Erlauterung
der Urkunde. Das gesamte Ubrige Verfahren sei von Mitarbei-
tern selbststandig durchgefihrt worden; so etwa die Auf-
nahme der erforderlichen Daten, die Terminvereinbarung, die
Erstellung des konkreten Vertragsentwurfs und der Empfang
der Vertragsparteien. Das habe sich auf die gesamte Abwick-
lung des Vertrags erstreckt, wobei auch die anfallende Korre-
spondenz praktisch ausnahmslos von den Mitarbeitern selbst-
standig gefuhrt worden sei. Bei der Beurkundung habe er die
Personaldaten der Beteiligten, die Grundbuchdaten anhand
des vorliegenden Grundbuchauszuges und bei Grundschul-
den auch die richtige Ubernahme der Daten aus den Auftrags-
schreiben der Banken kontrolliert. Dartber hinaus habe er
weder die Nebenakte noch die Korrespondenz Uberpruift.

70 Diese hochgradig arbeitsteilige Situation erklare, warum
ihm in der Regel weder die ab Méarz 2005 verwendeten Besta-
tigungsformulare noch die Terminvorlaufzeiten und die Anzahl
oder die Haufigkeit von fehlenden Annahmen oder Ver-
tragsaufhebungen bekannt gewesen seien. Die Bestatigungs-
formulare seien den Beteiligten, wenn sie die Bestatigung
nicht bereits mitgebracht hatten, beim Empfang von seinen
Mitarbeitern mit der Bitte Ubergeben worden, sie auszuflllen
und zu unterzeichnen. Sie seien vor Beginn der Beurkundung
wieder bei den Mitarbeitern abgegeben worden, die sie kon-
trolliert und dann in die Nebenakte abgeheftet hatten. Er sel-
ber habe sie nicht Uberpruft, da er bei der Beurkundung ohne-

498

hin gefragt habe, ob die Kaufer den Entwurf rechtzeitig erhalten
héatten. Er habe dies nicht fur ndtig gehalten, da zwischen dem
Ausfullen oder zumindest der Abgabe des Bestatigungsfor-
mulars und seiner Nachfrage in der Regel nur ein paar Minuten
vergangen gewesen seien. Sinn und Zweck der Formblatter
sei nur gewesen, Uber die Mitarbeiter moglichst zu verhindern,
dass die Voraussetzungen fur die Vornahme einer Beurkun-
dung nicht vorgelegen hatten und dies erst bei der Beurkun-
dung festgestellt werde.

71 Der Ablauf der Beurkundung sei ebenfalls standardisiert
gewesen. Die Urkunde sei abschnittsweise verlesen worden,
wobei nach den einzelnen Abschnitten Daten kontrolliert, Be-
teiligtenangaben verifiziert und der Urkundeninhalt erlautert
worden seien. So frage der Notar nach den Angaben zur
Zweiwochenfrist nach, ob die Feststellungen in der Urkunde
richtig seien. Dabei sei zu bedenken, dass der zur Verflugung
stehende zeitliche Rahmen fur eine Kaufvertragsbeurkundung
von etwa einer Stunde zwar ausreichend Zeit gegeben habe,
die Urkunde abschnittsweise zu verlesen, die einzelnen Ab-
schnitte zu erlautern und gestellte Fragen zu beantworten. Fir
Uber die eigentliche Beurkundung hinausgehende Gesprache
mit den Beteiligten (zum Beispiel wie ein Kaufer von dem Ob-
jekt erfahren habe, wie er es nutzen mochte) oder gar mit den
Vermittlern (zum Beispiel ob ein Vermittler direkt fir den Ver-
kaufer tatig werde oder ob sich dazwischen eine Hierarchie
von weiteren Vermittlern befinde), habe aus der damaligen
Sicht des Notars weder Anlass noch Zeit bestanden.

72 Anlasslich der Vernehmung einer Zeugin im Ermittlungs-
verfahren hat der Beklagte ferner folgende Erklarung abgege-
ben (...):

,ES lauft immer so, dass der Bautrager auch schon vor
der Beurkundung einer Teilungserklarung einen Vertrags-
entwurf hinsichtlich des Verkaufs einzelner Objekte erhalt.
Die Teilungserkldrung und der Entwurf fur die Verkaufe
werden parallel entwickelt. Den Musterkaufvertrag erhélt
der Bautrager, um diesen an seine Kunden weiterzuleiten.
Dies war so, als sich das Beurkundungsgesetz noch nicht
geandert hatte. (...) Friher gab es die individuellen Ver-
tragsentwdrfe erst, wenn der konkrete Kaufer bekanntge-
geben wurde. Das Ganze wurde an den Verkaufer ver-
sandt. (...) FUr den Mustervertrag gab es in der Regel
auch kein Anschreiben.” (... hier wurden vom Beklagten
verschiedene Muster Ubergeben). ,Diese Musterkaufan-
gebote oder Kaufvertrdage waren dazu gedacht, dass
diese weitergegeben werden und zwar von den S an ihre
Kunden. (...) Es gab Musterkaufangebote und Muster-
kaufvertrage.”

73 bb) Auf der Grundlage der eigenen Einlassung des Beklag-
ten, der nicht angegriffenen Feststellungen des OLG zu den
einzelnen Fallen (...) sowie der durch den Senat durchgefuhr-
ten Auswertung der in den Ermittlungsakten befindlichen Ur-
kunden (...) und der vom Beklagten eingereichten Liste 1 {...)
steht im Tatsachlichen Folgendes fest:

74 In 30 Fallen (...) unterzeichneten die Kaufer das Bestéti-
gungsformular — jeweils am Tag der Beurkundung — wie folgt:

Lbestatige/n hiermit, dass mir/uns heute/am [eingeflgt
jeweils ein Datum 14 Tage vor dem Tag der Beurkundung
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mit Ausnahme der Félle 15, 16 und 31, in denen der Be-
urkundungstag eingeflgt ist] vom Verkaufer/Vermittler ein
Entwurf des Kaufvertrags/Kaufangebots ohne personli-
che Daten Ubergeben wurde®.

Auf der Grundlage dieses den Mitarbeitern des Beklagten
Ubergebenen Formulars fassten diese die Urkunden jeweils
wie folgt:

»(-..) [weiB/wissen], dass der Notar [nach § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG] eine Beurkundung nur dann vorneh-
men soll, wenn mindestens zwei Wochen verstrichen
sind, seitdem [ihm/ihr/ihnen] ein Entwurf des Kaufange-
bots [des Kaufvertrags in den Fallen 7, 9, 20, 27, 28] [und
die Teilungserklarung (...)in den Fallen 1, 2, 4, 5, 7, 9, 15,
16, 21, 25, 26, 31, 34, 35, 36, 40, 41, 43] Ubergeben
wurde [seitdem er einen Entwurf des Kaufangebots erhal-
ten hat, in den Fallen 11, 23 und 32] und dass diese Re-
gelung [ihn/sie] vor Ubereilten Handlungen schiitzen soll.
(...) [Kaufer] [erklart/erklaren] hierzu, dass [er/sie] die ge-
nannten Unterlagen [einen Vorentwurf ohne personliche
Daten in den Fallen 3 und 11] bereits vor mehr als 14 Ta-
gen Uber den Verkaufer bzw. Vermittler erhalten [hat/
haben] bzw. in den Fallen 19, 20, 30, 42: ,dass [ihm/ihr/
ihnen] die genannten Unterlagen [ein Vorentwurf ohne
personliche Daten in den Fallen 23 und 32] bereits vor
mehr als 14 Tagen Uber den Verkaufer bzw. Vermittler
Ubergeben wurden.”

Dabei erfolgten die Terminvereinbarungen Uberwiegend sehr
kurzfristig wie folgt: am selben Tag (...); zwei Tage vorher (...);
drei Tage vorher (...) sowie vier bis unter zwolf Tage vorher (...).
Die in den Urkunden vorformulierten Erklarungen wurden von
dem Beklagten im Rahmen der ohne einleitendes Gespréch
sofort begonnenen Beurkundung verlesen und auf Nachfrage,
ob die Feststellungen richtig seien, von dem jeweiligen Kéufer
bestatigt.

75 Ferner steht aufgrund der nicht angegriffenen Feststellun-
gen des OLG fest, dass dem Beklagten zu diesem Zeitpunkt
bekannt war, dass flr die S-Gruppe eine Vielzahl verschiede-
ner Vermittler/Vertriebsorganisationen auftrat, die Immobilien
in den Uberwiegenden Fallen als Anlageobjekte erworben wur-
den und auf Wunsch der S-Gruppe eine systematische Auf-
spaltung in Angebot und Annahme erfolgte. SchlieBlich war
dem Beklagten im Fall L im Oktober 2005 und im Fall H auf-
grund des Schreibens ihres Bevollméachtigten vom 24.4.2006
bekannt geworden, dass zwei Kunden unabhangig voneinan-
der behaupteten, von fir die S-Gruppe tatigen Vermittlern
Uberrumpelt, getduscht und mit der Behauptung, es handele
sich nur um eine Formalie bzw. ein Vorgesprach, zur Unter-
schrift unter das Bestatigungsformular und zur (unrichtigen)
Erklarung, sie hatten den beabsichtigten Text rechtzeitig erhal-
ten, bewegt worden zu sein. In beiden Fallen waren die Ter-
mine kurzfristig, ndmlich am Vortag vereinbart worden. In bei-
den Fallen wurden die Kaufvertrage in der Folge aufgehoben,
wobei der Notar die Aufhebung im Fall H selbst beurkundete.

()

76 cc) Nach den dargelegten MaBstaben genigte der Be-
klagte mit der festgestellten Verfahrensgestaltung seiner Hin-
wirkungspflicht insbesondere gegentber unerfahrenen und
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ungewandten Kaufern nicht. Er verlie3 sich vollstandig auf die
Angaben der S bzw. der Vermittler und von ihm selbst vorfor-
mulierte Bestatigungen der Kaufer, die er lediglich verlas und
deren Richtigkeit er sich bestatigen lieB, ohne — was flr ihn ein
Leichtes gewesen ware — dies in geeigneter Form zu Uberpru-
fen. Dass er die Abldufe in seinem Buro und auf seine Veran-
lassung abgegebene Erklarungen der Kaufer auf den Bestati-
gungsformularen nicht zur Kenntnis genommen haben will,
kann ihn nicht entlasten, weil er personlich fur die Verfahrens-
gestaltung verantwortlich ist und diese nicht auf seine Mit-
arbeiter Ubertragen kann (vgl. BGH, Urteil vom 10.11.1988,
IX ZR 31/88, NJW 1989, 586 unter II. 3.; Eylmann/Vaasen/
Frenz, BNotO, BeurkG, § 17 BeurkG Rdnr. 2). Seine Verfah-
rensgestaltung war — was sich dem Notar insbesondere nach
Kenntnis der Beanstandungen der Kaufer H hatte aufdrangen
mUssen — offensichtlich nicht geeignet, den vom Gesetz ge-
rade zur Verhinderung von missbrauchlichen Gestaltungen
durch Strukturvertriebe vorgesehenen Ubereilungsschutz von
unerfahrenen oder ungewandten Personen zu erreichen. Sie
war lediglich darauf ausgerichtet, einen formalen Nachweis
der ErfUllung der Hinwirkungspflicht zu erlangen, konnte zu
Missverstandnissen Anlass geben und war zum Schutz ge-
rade unerfahrener und ungewandter Verbraucher tatsachlich
wirkungslos.

77 Dabei ist im Blick zu behalten, dass — wie sich jedem Notar
aufdrangt — jemand, der sich Uberhastet unter dem Eindruck
unrichtiger Versprechungen zu einem Grundsttickskauf Uber-
reden und unmittelbar die Beurkundung bei einem Notar
durchfuhren lasst, sich auch dazu bewegen lassen wird, bei
diesem ein ihm von dem Vermittler als ,Formalie” dargestelltes
Bestatigungsformular zu unterzeichnen, und sich sodann bei
der unmittelbar darauffolgenden Beurkundung daran gebun-
den halt (vgl. BGH, Urteil vom 25.6.2015, Ill ZR 292/14, BGHZ
206, 112 Rdnr. 16; Weingértner/Wdstmann, Richtlinienemp-
fehlungen BNotK/Richtlinien Notarkammern 2004, Il. RL-E
Rdnr. 29; Rieger, MittBayNot 2002, 325, 329, 333). Nicht
ohne Grund sind im Allgemeinen Zivilrecht formularmaBige
Tatsachenbestatigungen grundsétzlich unwirksam, wenn sie
nicht als reines Empfangsbekenntnis besonders unterzeichnet
sind (§ 309 Nr. 12b BGB).

78 Hatte der Beklagte, wie es seiner Amtspflicht entsprochen
hatte, dagegen ein kurzes, von echtem Interesse fur die
personliche, berufliche und wirtschaftliche Situation der K&ufer
und deren Absichten im Hinblick auf den Wohnungskauf
getragenes Vorgesprach von einigen wenigen Minuten geflhrt
(vgl. auch zu der Bertcksichtigung der Person des Verbrau-
chers, seinen Fahigkeiten und Kenntnissen bei der pflichtge-
méaBen AuslUbung des Ermessens des Notars in Bezug auf die
Verfahrensgestaltung Soergel/Mayer, BGB, § 17 BeurkG
Rdnr. 45) und die Frage gestellt, wann diese von wem Unter-
lagen mit welchem Inhalt erhalten hatten, hatte er den sich
unmittelbar vor seinen Augen und in seinem Notariat in zahlrei-
chen Féllen abspielenden Betrug erkennen und verhindern
kénnen. So wurden S unter anderem aufgrund der Falle mit
den laufenden Nummern (...) wegen eines zulasten der jewei-
ligen Kaufer begangenen Betrugs rechtskraftig verurteilt. Hier
hat das von dem Beklagten durchgeflihrte Beurkundungsver-
fahren vollstandig versagt. Er hat sich nicht bemuUht, mit den
Kéaufern personlich so in Kontakt zu treten, dass er ihre Uner-
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fahrenheit und Uberrumplung tiberhaupt hatte bemerken und
sie sodann mit seinen Belehrungen héatte erreichen kénnen.

79 dd) Unabhéngig davon hatte der Beklagte auch schon an-
gesichts der unklaren Angaben in dem von ihm vorformulier-
ten Bestatigungsformular Anlass fur die Klarung, welche Un-
terlagen den Kaufern (angeblich) fristgerecht Ubergeben
worden waren — der Entwurf eines Kaufvertrags oder der Ent-
wurf eines Kaufangebots (oder beides). Angesichts der von
dem Beklagten im Hinblick auf die S-Gruppe praktizierten sys-
tematischen Aufspaltung von Angebot und Annahme und
dem eigenen Vortrag des Beklagten hierzu (dazu oben unter
2.) konnte vor der Vereinbarung des Beurkundungstermins —
die hier wie oben dargestellt kurzfristig erfolgte — nicht festste-
hen, ob ein Angebot oder ein Kaufvertrag beurkundet werden
wUrde, da sich dies nach den vorliegenden Unterlagen und
der eigenen Einlassung des Beklagten erst bei der Terminan-
forderung durch die Verkaufergesellschaften der S-Gruppe
entschied. Es drangte sich daher schon aus diesem Grund
die Frage auf, welche Unterlagen die Verkaufer bzw. Vermitt-
ler den Kunden jeweils Ubergaben oder im konkreten Fall
Ubergeben hatten. Ferner hatte der Klarung bedurft, ob die
Kéaufer — soweit erforderlich — auch die Teilungserklarung erhal-
ten hatten und ob die Unterlagen auch Angaben zu der zu
erwerbenden Wohnung, zu den Miteigentumsanteilen und zu
dem Kaufpreis enthielten (vgl. Sorge, DNotZ 2002, 593, 604)
bzw. ob sich diese Angaben aus einem ebenfalls rechtzeitig
Ubergebenen Exposé ergaben (vgl. Rieger, MittBayNot 2002,
325, 333). Insoweit enthielt das Bestatigungsformular indes
den missverstandlichen Hinweis, wenn es sich bei dem ange-
botenen Objekt um eine Wohnung in einer groBeren Anlage
handele, genlge es, dass sich Kaufpreis und Wohnungsbe-
schreibung aus dem Exposé ergéaben. Das kann ohne juristi-
sche Vorbildung auch so verstanden werden, dass in diesem
Fall kein (weiterer) Vertragstext Ubergeben werden musste.
Missverstandnisse oder versehentlich unrichtige Angaben der
Kaufer in Bezug auf die ihnen (angeblich) tbergebenen Unter-
lagen lagen daher nahe und hatten durch Rickfrage unmittel-
bar mit ihnen selbst geklart werden mussen.

80 c) Der Beklagte hat die Pflichtverletzungen in den darge-
stellten Fallen zur Uberzeugung des Senats auch vorsatzlich
verwirklicht, § 95 BNotO. Er war sich aller Tatsachen, die die
Dienstpflichtwidrigkeit begriindeten, bewusst.

81 aa) Soweit der Beklagte meint, er sei weit Uber das hinaus-
gegangen, was nach damaliger herrschender Meinung im
Rahmen seiner Hinwirkungspflicht erforderlich gewesen sei,
und habe es gerade nicht bei einer einfachen Nachfrage be-
lassen, trifft das nicht zu.

82 (1) Zum einen hat der Beklagte — wie er selbst einrdumt —
letztlich nur einen vorformulierten Textbaustein verlesen und
sich dessen Richtigkeit ohne weitere Nachfrage lediglich be-
statigen lassen. Soweit er die Bestatigungsformulare hat ver-
wenden lassen, hat er diese nach seiner eigenen Einlassung
gar nicht zur Kenntnis genommen. Sie enthalten denn auch in
einigen Fallen offensichtliche Widerspruche, aus denen sich
ergibt, dass die abgegebenen Erklarungen unrichtig sein mus-
sten, ohne dass dies fuUr das Beurkundungsverfahren Konse-
quenzen hatte. So hatten die Kéaufer in den Fallen (...) in dem
Bestatigungsformular zuséatzlich zu der Angabe, (erst) am Be-
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urkundungstag vom Verkaufer/Vermittler einen Entwurf erhal-
ten zu haben, angegeben ,dass mir/uns am [Datum 14 Tage
vor der Beurkundung] vom Notar ein Entwurf des Kaufver-
trags/Kaufangebots Ubersandt wurde®. Das konnte indes
nicht zutreffen, da die Anforderung eines Kaufvertragsange-
bots und die Terminanforderung per Telefax durch das Buro
der S-Gruppe im Fall H erst am Beurkundungstag, im Fall Ki
11 Tage vor der Beurkundung und im Fall P am Vortag der
Beurkundung erfolgt war, dem Beklagten die Daten der Kaufer
also vorher gar nicht bekannt sein konnten. Gleichwohl wurde
in diesen Fallen die — den Angaben im Bestatigungsformular
klar widersprechende — Erklarung der Kaufer beurkundet, sie
hatten die genannten Unterlagen ,vor mehr als 14 Tagen Uber
den Verkaufer bzw. Vermittler* erhalten.

83 (2) Zwar darf der Vorwurf einer schuldhaften Amtspflicht-
verletzung nicht bereits deshalb erhoben werden, weil ein Ge-
richt eine andere Ansicht vertreten hat. Nach der Senatsrecht-
sprechung fehlt es am Verschulden eines Notars bei einer
Gesetzesauslegung, die zwar unrichtig ist, die aber nach ge-
wissenhafter Prifung der zu Gebote stehenden Hilfsmittel auf
vernunftige Erwagungen gestutzt ist, wenn es sich um eine
Bestimmung handelt, die fur die Auslegung Zweifel in sich
tréagt und bei der Zweifelsfragen noch nicht ausgetragen sind
(Senat, Beschluss vom 20.7.2015, NotSt(Brfg) 3/15, DNotZ
2016, 72 Rdnr. 19 m. w. N.).

84 Eine entsprechende gewissenhafte Prifung durch den Be-
klagten ist aber weder vorgetragen noch glaubhatft. Im Gegen-
teil hat der Beklagte geltend gemacht, er habe sich im Jahr
2002 mit den Motiven des Gesetzgebers in Ermangelung von
Bautragerprojekten und geschéftsmaBigen Immobilienverkau-
fen in seinem Notariat nicht naher beschaftigt. Als er ,mehrere
Jahre spater mit solchen Vertragen konfrontiert* gewesen sei,
habe er davon ausgehen durfen, dass durch die Neuregelung
»die erkannte Gefahr gebannt worden sei”. Damit hat er einge-
raumt, dass er sich mit der Auslegung der Neuregelung und
ihrem Sinn und Zweck sowie mit den daraus folgenden Pflich-
ten fUr die notarielle Praxis letztlich gar nicht befasst hat. Wie
oben ausgeflhrt, hielten es die Stellungnahmen in der veréf-
fentlichten Wissenschaft, insbesondere auch aus dem Bereich
des (...) Notariats, mit groBer Mehrheit gerade flr die hier vor-
liegende Fallgestaltung, die Anlass fUr die Gesetzesanderung
gegeben hatte, nicht fUr ausreichend, dass sich der Notar die
Einhaltung der Frist durch einfache Nachfrage bestétigen lieB.
Zudem bestanden — wie ebenfalls dargestellt — tatsachliche
Unklarheiten in Bezug auf die Ubergebenen Unterlagen, die
der Beklagte durch konkrete Nachfrage hatte klaren mussen.

85 bb) Soweit der Beklagte meint, er habe auf die Tauglichkeit
des von ihm gewahlten Verfahrens vertrauen durfen, folgt der
Senat dem nicht.

86 Der Beklagte fuhrt dazu aus, der Grund daflr, dass der
Hinwirkungserfolg offenbar nicht immer eingetreten sei, liege
nicht in einer mangelnden Tauglichkeit des Verfahrens, son-
dern in dem Umstand, dass es sich bei der Mehrzahl der Kau-
fer der S-Gruppe nicht ,um unbescholtene Verbraucher, son-
dern um Kaufer mit desolaten finanziellen Verhaltnissen
handelte, bei denen die rechtswidrige Erlangung eines zu-
meist erheblichen Kick-Back-,Vorteils’ den wesentlichen Be-
weggrund fur den Vertragsschluss darstelite und die offenbar
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bereit waren, daflr alles zu erklaren®. Nur wenn sowohl die
Verkdufer als auch die Kaufer anlasslich des beurkundeten
Geschéfts Straftaten begingen, erscheine es moglich, dass
ein Notar nahezu ausnahmslos angelogen werde. Dass aber
seine Mandanten im Zusammenhang mit seinen Amtshand-
lungen Straftaten begehen kénnten, sei flir den Beklagten
ein ,vollig fernliegender Gedanke” gewesen. Es habe auch
keine Anhaltspunkte fUr strukturelle Besonderheiten bei der
S-Gruppe und kein offensichtliches Motiv daflir gegeben,
weshalb Kaufer ,ligen sollten”. Selbst wenn man heute wisse,
dass Vermittler ihren Kunden gesagt hatten, sie sollten die
Frage wahrheitswidrig bejahen, beantworte dies noch nicht,
wieso sich ein mundiger Burger ,grundlos Uberreden lasst,
einen Notar zu belligen”. Das greift aus mehreren Griinden
nicht durch.

87 (1) Die Einlassung des Beklagten, er habe nicht erkennen
konnen und mussen, dass er ,angelogen® werde, greift zu
kurz. Der Senat ist davon Uberzeugt, dass der Beklagte nicht
dermaBen ,blaudugig” war. Der Kaufer L hatte im Oktober
2005 und die K&ufer H hatten im April 2006, mithin vor den
hier streitgegenstandlichen Fallen, unabhangig voneinander
dem Notar die betrlgerischen Praktiken von Vermittlern der
S-Gruppe und Uberrumplungssituationen geschildert. Sie hat-
ten eingestanden, unrichtige Erklarungen im Hinblick auf den
Erhalt des beabsichtigten Textes des Rechtsgeschafts abge-
geben zu haben, bevor die Angebote bzw. Kaufvertrage in den
oben dargestellten Fallen beurkundet worden waren. Der be-
klagte Notar hatte also allen Anlass, davon auszugehen, dass
sich unerfahrene und ungewandte Verbraucher zu unrichtigen
Erklarungen bewegen lassen und von den Vermittlern der
S-Gruppe dazu bewegt werden. Auch wenn er dies in den
beiden Fallen nicht geglaubt haben sollte, hatte er insbeson-
dere vor dem Hintergrund der weiteren Anzeichen fur eine Un-
zuverlassigkeit der S-Gruppe und ihrer Vermittler erst recht ab
dem zweiten Vorkommnis dieser Art genauer nachfragen
mussen und sich nicht mehr allein auf pauschale Bestatigun-
gen verlassen durfen.

88 (2) Denn zwar darf sich der Notar regelméaBig auf die tat-
sachlichen Angaben der Beteiligten ohne eigene Nachprtfung
verlassen. Der Grundsatz, dass der Notar im Zweifel den An-
gaben der Beteiligten vertrauen darf, gilt aber umso weniger, je
gewichtiger die Hinweise auf unredliches Verhalten sind und je
groBer die mogliche Unredlichkeit des verfolgten Zwecks ist
(Senat, Beschluss vom 23.11.2015, NotSt(Brfg) 4/15, DNotZ
2016, 227 Rdnr. 22). Zudem muss der Notar bedenken, dass
Beteiligte entscheidende Umstande, auf die es fur das Rechts-
geschaft ankommen kann, maoglicherweise nicht erkennen
oder rechtliche Begriffe, die auch unter Laien gebrauchlich
sind und die sie inm als Tatsachen vortragen, moglicherweise
falsch verstehen (BGH, Urteil vom 19.10.1995, IX ZR 104/94,
NJW 1996, 520 unter I. 1.; KG, Beschluss vom 23.9.2016,
9 W 129/15, NotBZ 2017, 339, 340). Das raumt der Beklagte
auch selbst ein, indem er geltend macht, Kaufer erhielten im
Zuge der Beurkundung eines Kaufvertrags so oft und so viele
verschiedene Unterlagen (Entwurf, Exposé, Teilungserklarung,
Rentabilitatsberechnung, Darlehensangebot, Versicherungs-
unterlagen), dass es insbesondere bei einem Laien ein Wun-
der sei, wurde er sich Jahre spéter daran erinnern kdnnen,
welche Unterlagen er erhalten habe. Auch die Untervermittler
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hatten in der Regel nicht gewusst, was Ubergeben worden
sei; sie hatten in der Regel nicht einmal zwischen Entwurf,
Exposé und Teilungserklarung unterscheiden kénnen. Ist dies
aber so, hatte der Beklagte allen Anlass, sich Uber den Inhalt
der angeblich Ubergebenen Unterlagen zu vergewissern. Hier
dréangte es sich ihm schon aufgrund der Unklarheiten in Bezug
auf die den Vermittlern Uberlassenen Kaufvertragsangebote
und Kaufvertrdge auf, die Verbraucher dazu zu befragen, wel-
che Unterlagen mit welchem Inhalt sie wann und bei welcher
Gelegenheit erhalten héatten. Hinzu traten weitere Anhalts-
punkte fUr ein unredliches Vorgehen der S-Gruppe und ihrer
Vermittler, wie die gewUlnschte systematische Aufspaltung der
auf den Erwerb von Anlageobjekten gerichteten Kaufvertrage
in Angebot und Annahme, die Kurzfristigkeit der Terminwin-
sche und die Begleitung der Kaufer durch verschiedene Ver-
mittler. Es ist dem Beklagten nicht zu glauben, dass er all diese
Umstéande nicht bemerkt und nicht bedacht hat. Ausweislich
seiner hervorragenden Examensergebnisse, seiner funfjahri-
gen Zeit als Notarassessor und weiterer zweijahriger Tatigkeit
als Notar bis zu den inkriminierten Ereignissen handelt es sich
bei ihm um einen hochqualifizierten, einschlagig ausgebildeten
und erfahrenen Kautelarjuristen, dem die von ihm geltend ge-
machte ,Blindheit” gegentber den tatsachlichen und rechtli-
chen Verhaltnissen schlechterdings nicht abzunehmen ist.

89 (3) SchlieBlich ist der Senat davon Uberzeugt, dass die Ein-
lassung des Beklagten unrichtig ist, es sei fur ihn ein ,vollig
fernliegender Gedanke" gewesen, dass seine Mandanten im
Zusammenhang mit seinen Amtshandlungen Straftaten bege-
hen kénnten. Ein Notar muss schon im Hinblick auf seine aus
§ 14 Abs. 2 BNotO und § 17 Abs. 1 Satz 2 BeurkG folgenden
Pflichten mit unerlaubtem oder unredlichem Verhalten rech-
nen. Auch war der Beklagte im Hinblick auf die Vertrauenswr-
digkeit der S-Gruppe nicht — in seiner eigenen Wortwahl — so
naiv, wie er sich jetzt darstellt. In seiner ersten — personlich
abgegebenen — Stellungnahme gegenuiber dem Préasidenten
des LG X hat er ausgefUhrt, dass er die in den Urkunden ent-
haltenen Belehrungen in Féallen verwendet habe, in denen eine
Vielzahl verschiedener Vermittler oder Vertriebsorganisationen
zum Einsatz gekommen seien. Nur wenn ihm sowohl Verkau-
fer als auch Vermittler und Vertrieb aufgrund eigener Erfahrung
in der Vergangenheit besonders zuverlassig erschienen seien,
habe er einen bloBen Vermerk ohne Belehrung in die Urkunde
aufgenommen. Der Beklagte hat also sehr wohl zwischen zu-
verldssigen und weniger zuverldssigen Verkaufern und Ver-
triebsorganisationen zu unterscheiden gewusst. Zudem war
es unter Notaren allgemein bekannt, dass betrtgerische Ver-
kaufer unter Einschaltung von Strukturvertriecben in groBer
Zahl am Markt tatig waren (vgl. nur Rieger, MittBayNot 2002,
325 ff., 333, der ausdrucklich auf die Mdglichkeit hinweist,
dass unseridse Vertriebsorganisationen Verbraucher zu fal-
schen Angaben beim Notar bewegen).

90 d) Die Ubrigen 21 Falle werden geméB § 65 Abs. 1, § 56
Satz 1 BDG ausgeschieden (BVerwG, NVwZ-RR 2013, 1009
Rdnr. 8; Urban/Wittkowski/Urban, BDG, 2. Aufl., § 56 Rdnr. 5).

91 4. Zu Recht hat das OLG weiterhin angenommen, der Be-
klagte habe in 18 weiteren Fallen, in denen sich die Nichtein-
haltung der Regelfrist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
a. F. aus der Urkunde ergibt, vorséatzlich gegen diese Bestim-
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mung verstoBen. Diese Falle betreffen teilweise Kaufvertrage
von Verbrauchern mit der S-Gruppe und teilweise Kaufver-
tréage von Verbrauchern mit anderen Verkaufern. Der Senat hat
die Begriindung des OLG im Tats&chlichen und Rechtlichen
gepruft und macht sie sich zu Eigen. Der Fall Hi wird allerdings
gemal § 65 Abs. 1, § 56 Satz 1 BDG ausgeschieden.

92 a) Zutreffend geht das OLG davon aus, dass ein Notar sei-
ner Hinwirkungspflicht aus § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
a. F. nicht gerecht wird, wenn er in Kenntnis der Nichteinhal-
tung der Regelfrist die Beurkundung vornimmt, obwohl er
nicht festgestellt hat, dass der vom Gesetz bezweckte Uberei-
lungs- und Uberlegungsschutz auf andere als die nach dem
Gesetz regelmaBig vorgesehene Weise gewahrleistet ist oder
im Einzelfall ein (anderer) sachlicher Grund vorliegt (BGH, Ur-
teile vom 7.2.2013, Il ZR 121/12, BGHZ 196, 166 Rdnr. 20
m. w. N.; vom 25.6.2015, Il ZR 292/14, BGHZ 206, 112
Rdnr. 15 f.; vom 23.8.2018, Il ZR 506/16, NJW-RR 2018,
1531 Rdnr. 19). Das war auch zum Zeitpunkt der Vornahme
der in Rede stehenden 19 Beurkundungen Uberwiegende
Meinung in der Literatur, insbesondere auch in dem allen baye-
rischen Notariaten zur Verfugung gestellten Mitteilungsblatt
(vgl. insoweit die Nachweise in der Entscheidung vom
7.2.2018, a. a. O.; Schmucker, DNotZ 2002, 510, 519; Sorge,
DNotZ 2002, 593, 604; Hertel, ZNotP 2002, 286, 289; Rieger,
MittBayNot 2002, 325, 329; Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 186;
Huhn/von Schuckmann/Armbrtister, § 17 BeurkG Rdnr. 187;
Staudinger/Hertel, Vor §§ 127a, 128 BGB (BeurkG) Rdnr. 529;
a. A. Litzenburger, NotBZ 2002, 280, 283; Bohrer, DNotZ
2002, 579, 593; Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO, BeurkG,
§ 17 BeurkG Rdnr. 39g) und wurde bereits im Jahr 2002
nachvollziehbar damit begriindet, dass es offensichtlich sinn-
widrig ware, wenn derjenige, der durch eine Regelung vor
einem Ubereilten Vertragsschluss geschitzt werden soll, auf
sie verzichten konnte (Rieger, MittBayNot 2002, 325, 329).
Dieses Verstandnis entsprach insbesondere auch den An-
wendungsempfehlungen der BNotK. Danach kommt ein Ab-
weichen von der Regelfrist nur dann in Betracht, wenn in Ein-
zelfallen nachvollziehbare Griinde auch unter Berlicksichtigung
der Schutzinteressen des Verbrauchers es rechtfertigen, die
dem Verbraucher zugedachte Schutzfrist zu verkirzen (D. V.
1. Absatz der Anwendungsempfehlungen). Unberihrt bleibt in
jedem Fall die in § 17 Abs. 2a Satz 2 Hs. 1 BeurkG begriindete
Pflicht. Soll eine Beurkundung vor Ablauf der Zweiwochenfrist
aus nach den vorstehenden MaBstében begriindetem Anlass
erfolgen, muss der Notar deshalb in jedem Fall darauf hinwir-
ken, dass der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhalt,
sich mit dem Gegenstand der Beurkundung — auch in der kir-
zeren Frist — ausreichend auseinanderzusetzen (D. V. 2. Ab-
satz der Anwendungsempfehlungen). Erst wenn er diese
Pflicht erfullt hat, steht es nach den Anwendungsempfehlun-
gen in seinem Ermessen, ggf. eine Beurkundung trotzdem
vorzunehmen (D. V. 2. Absatz der Anwendungsempfehlun-

gen).

93 b) Nach diesen Grundsatzen hat der Beklagte die ihm ob-
liegende Hinwirkungspflicht aus § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG a. F. in den hier streitgegenstandlichen 18 Fallen nicht
erflllt. (...)
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94 aa) Der Notar hat in der mindlichen Verhandlung des OLG
wie folgt vorgetragen:

wZuerst habe ich naturlich festgestellt, wann der Vertrags-
text Ubergeben worden war, um sozusagen die Abwei-
chung vom Soll festzustellen. Dann habe ich weiter zu-
néchst gefragt, wann denn der jeweilige Kaufer Kenntnis
von den wirtschaftlichen Grundlagen des Geschéfts er-
langt hat und dann habe ich noch nach weiteren Ge-
sichtspunkten in dem Zusammenhang gefragt, wie Be-
sichtigung. Ich habe naturlich auch gefragt, warum der
Termin nicht verlegt werden soll bzw. ob der Termin ver-
legt werden kann, so dass die Frist eingehalten ist. In dem
Zusammenhang habe ich nach Griinden gefragt, warum
der Termin nicht verlegt werden soll und auch eben nach
so Punkten wie Besichtigung und sonstige weitergehende
Auseinandersetzung mit der Materie und ob der Kaufer
schon weitere Beurkundungen vorgenommen hat. Und
wenn ich dann zu der Uberzeugung gelangt bin, dass der
Kéaufer die fur die Kaufentscheidung notwendigen Infor-
mationen rechtzeitig hatte und keine Verlegung des Ter-
mins wollte, habe ich die Beurkundung vorgenommen. In
Fallen, wo mir der Kaufer erklart hat, dass er auch die
wirtschaftlichen Entscheidungsgrundlagen erst kurz vor
dem Termin erhalten hat, habe ich die Beurkundung ab-
gelehnt.”

95 bb) Zu Recht hat das OLG angenommen, dass die Ge-
sichtspunkte, die der Beklagte nach seinen eigenen Angaben
bei den Kaufern erfragt haben will, nicht geeignet waren, ihm
die Uberzeugung zu verschaffen, dass der vom Gesetz be-
zweckte Ubereilungs- und Uberlegungsschutz auf andere als
die nach dem Gesetz regelmaBig vorgesehene Weise gewahr-
leistet war. (...) Zusatzlich ist lediglich Folgendes auszufiihren:

96 Soweit der Beklagte meint, das OLG lege von der Recht-
sprechung des BGH abweichende MaBstabe an, greift das
nicht durch. Die der Entscheidung des BGH vom 23.8.2018
(I ZR 506/16, NJW-RR 2018, 1531) zugrunde liegende Fall-
gestaltung ist mit den hier vorliegenden nicht vergleichbar.
Dort hatte der zudem geschaftserfahrene Kaufer von dem
Notar 13 Tage vor der Beurkundung einen Kaufvertragsent-
wurf erhalten, dazu eigene Anderungswiinsche formuliert und
Ubersandt sowie einen diese berlcksichtigenden neuen Ent-
wurf mit Begleitschreiben vom Notar vier Tage vor der Beur-
kundung zurlckerhalten. Hier dagegen hat der Beklagte
erklart, dass er die — auch innerhalb der Zwei-Wochen-Frist
erlangte — Kenntnis des Kaufers von den wirtschaftlichen
Grundlagen des Geschafts hat ausreichen lassen und eine
Beurkundung nur dann abgelehnt hat, wenn der K&ufer die
wirtschaftlichen Entscheidungsgrundlagen ,erst kurz vor dem
Termin“ erhalten hatte. Er hat insbesondere nicht ermittelt und
auf Plausibilitat Gberprift, ob sich die jeweiligen Kaufer, die
nach den unangegriffenen Feststellungen des OLG jeweils mit
einem Vermittler erschienen waren, unbeeinflusst von den Ver-
mittlern wirtschaftlich, steuerlich oder rechtlich hatten beraten
lassen. Auch Konsequenzen hat der Beklagte aus den ihm
gemachten Angaben nicht gezogen. So hatte beispielsweise
der Kéaufer Li das Vertragsobjekt ausweislich der Angabe in
der Urkunde nicht besichtigt; gleichwohl ist aber eine Beur-
kundung erfolgt. Ob im Einzelfall nachvollziehbare Grinde

MittBayNot



Beurkundungs- und Notarrecht

auch unter Berlcksichtigung der Schutzinteressen des Ver-
brauchers es rechtfertigten, die dem Verbraucher zugedachte
Schutzfrist zu verklrzen, hat der Beklagte daher nach seiner
eigenen Erklarung nicht ausreichend ermittelt.

97 Soweit der beklagte Notar schriftsatzlich geltend gemacht
hat, jeder Kaufer habe ihm einen triftigen Grund dafur genannt,
warum die Beurkundung an dem fraglichen Tag fortgesetzt
und nicht einfach verschoben werden solle, auch wenn sich
diese Grinde heute in den allermeisten Fallen nicht mehr
nachvolliziehen lieBen, weil sie nicht in der Urkunde wiederge-
geben worden seien und sich weder die Kaufer noch der No-
tar daran erinnern kénnten, kann dies dahinstehen. Ob flr die
sofortige Beurkundung ein triftiger Grund vorliegt, wird recht-
lich erst bedeutsam, wenn der vom Gesetz bezweckte Uber-
eilungs- und Uberlegungsschutz anderweitig als durch die
Einhaltung der Zwei-Wochen-Frist gewahrleistet ist. Dies hat
der beklagte Notar nicht sichergestellt.

98 Zu den Fallen im Einzelnen:

99 (1) In den Fallen (...) haben die Kaufer weder den Text des
beabsichtigten Rechtsgeschéfts — wie auch der Beklagte ein-
raumt — noch einen vergleichbaren Entwurf erhalten. Dass der
Ubereilungsschutz gewahrleistet gewesen sei, wie der Be-
klagte meint, weil die Kaufer (...) schon einmal eine Immobilie
erworben hatten bzw. zusétzlich der Kaufer Au geschéftser-
fahren gewesen sei, sowie die Kaufer Mu die zu erwerbende
Immobilie besichtigt hatten, ist unerheblich. Das greift schon
deshalb nicht durch, weil der Notar nicht nur die Zwei-Wo-
chen-Frist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F. nicht
eingehalten hat, sondern auch seiner nach dem 1. Hs. dieser
Regelung bestehenden Pflicht, darauf hinzuwirken, dass der
Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhalt, sich mit dem Ge-
genstand der Beurkundung — auch in kUrzerer Frist — ausrei-
chend auseinanderzusetzen, nicht erfullt hat. Ferner hat weder
damals noch heute jemand vertreten, dass bei Immobilien-
kaufvertragen und Kaufvertragsangeboten der von § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F. bezweckte Ubereilungs-
schutz anderweitig gewahrleistet ist, wenn der Verbraucher
schon einmal eine Immobilie erworben oder die zu erwerbende
Immobilie besichtigt hat. In den Féllen Au und Be lag zudem
nach den zutreffenden Feststellungen des OLG gleichzeitig
eine unzuldssige Aufspaltung des Kaufvertrags in Angebot
und Annahme vor (...).

100 Der Kaufer J hat zudem — wie der Beklagte selbst vortragt
— bei seiner Zeugenvernehmung im Ermittlungsverfahren am
21.1.2015 angegeben, zum damaligen Zeitpunkt erhebliche
Schwierigkeiten mit der deutschen Sprache gehabt zu haben.
Der Beklagte hat selbst vorgetragen, dies sei ihm nicht aufge-
fallen, da der Kaufer J Fragen im Wesentlichen mit ,Ja“ und
»Nein“ beantwortet habe. Vielleicht habe er — der Beklagte —
ihn gefragt ,Oder muss die Beurkundung aus steuerlichen
Grinden noch in diesem Jahr stattfinden?* Das werde Herr J
bejaht haben oder einer entsprechenden Ausflihrung des Ver-
mittlers zugestimmt haben. Auch das zeigt anschaulich, dass
der Beklagte nicht ausreichend ermittelt hat, ob nachvollzieh-
bare Griinde auch unter Berticksichtigung des Schutzinteres-
ses des Verbrauchers es rechtfertigten, die Schutzfrist abzu-
kirzen. Ein Notar, der dem Verbraucher selbst einen Grund
liefert, weshalb Eilbedarf bestehe oder sich auf die Angaben
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des Vermittlers verlasst, und dabei nicht einmal bemerkt, dass
der Verbraucher des Deutschen nicht ausreichend méchtig ist,
um der Beurkundung zu folgen, erflllt seine aus § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F. flieBenden Pflichten nicht.

101 (2) Auch in den Fallen (...) hatten die Kaufer keinen Ent-
wurf des beabsichtigten Textes des Rechtsgeschafts erhalten.
Der Notar macht geltend, die K&ufer hatten jeweils zuvor einen
vergleichbaren Mustertext erhalten, wodurch der Ubereilungs-
schutz gewahrleistet gewesen sei.

Das greift schon deshalb nicht durch, weil der Beklagte auch
seine nach dem ersten Halbsatz dieser Regelung bestehende
Pflicht, darauf hinzuwirken, dass der Verbraucher ausreichend
Gelegenheit erhélt, sich mit dem konkreten Gegenstand der
Beurkundung — auch in kirzerer Frist — ausreichend auseinan-
derzusetzen, nicht erfullt hat.

102 Im Fall Br (...) hat der Beklagte vorgetragen, dass den
Kaufern zwar der Text des beabsichtigten Rechtsgeschafts
nicht vorgelegen habe, sie aber im Mérz des Jahres 2007 zwei
weitere Wohnungen erworben hatten, wobei an die Stelle
einer dieser Wohnungen in St der nunmehr im Juni beurkun-
dete — abgesehen vom Verkaufer, den Objektdaten und dem
Kaufpreis inhaltsgleiche — Kaufvertrag habe treten sollen; zu-
dem hatten ihnen die Informationen Uber die wirtschaftlichen
Grundlagen bereits zwei Wochen vor der Beurkundung vorge-
legen. Dadurch sei der Ubereilungsschutz gewahrleistet ge-
wesen. Das OLG hat dazu unangegriffen festgestellt, dass
dies schon deshalb nicht zutrifft, weil im Marz ein Kaufvertrag,
im Juni aber ein Kaufangebot beurkundet worden sei. Denn
auch im Fall Br hat der Beklagte eine unzulassige Aufspaltung
des Kaufvertrags in Angebot und Annahme vorgenommen
(...). Zudem war — wie das OLG zutreffend angenommen hat
— der erste bindende Vertrag bei dem hier beabsichtigten Ob-
jekttausch, bei dem die Aufhebung des ersten Vertrags erst
nach der Beurkundung des bindenden Angebots im Hinblick
auf den zweiten erfolgen sollte, schon wegen dieser verander-
ten Sachlage nicht geeignet, den Kaufern hinreichende Gele-
genheit zu geben, sich vorab mit dem Gegenstand der Beur-
kundung auseinanderzusetzen. Dem folgt der Senat.

103 Der Kaufer La (...) hatte vor der Beurkundung am
4.4.2007 keinen Entwurf erhalten. Er hatte aberam 11.12.2006
das Bestatigungsformular ausgefullt und darin erklart, ,dass
mir/uns heute/am 5.12.2006 vom Verkaufer/Vermittler ein Ent-
wurf des Kaufvertrags/Kaufangebots ohne persénliche Daten
Ubergeben wurde.” Dazu macht der Notar geltend, im De-
zember des Jahres 2006 habe der Kaufer eine andere Woh-
nung desselben Verkaufers in E erwerben wollen; fur diesen
Erwerbsvertrag sei ihm ein Entwurf ausgehandigt worden.
Dieser Entwurf und das beurkundete Angebot héatten sich nur
dadurch unterschieden, dass bei der Wohnung in E noch Sa-
nierungsmaBnahmen durchzufiihren gewesen seien. Selbst-
verstandlich habe der Kéufer dem Notar versichert, dass er
sich auch mit der konkreten Wohnung bereits mehr als zwei
Wochen vor dem Beurkundungstermin auseinandergesetzt
habe. Ferner sei ihm wohl drei Wochen zuvor ein Entwurf far
eine dritte Wohnung Ubergeben worden. Der Inhalt dieses
Entwurfs lasse sich nicht mehr nachvollziehen. Auch das reicht
— wie im Fall Br — fUr die Erfullung der Hinwirkungspflicht durch
den Notar nicht aus. Der Notar hat nicht geklart, ob der Kaufer
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La im Dezember den Entwurf eines Kaufvertragsangebots
oder einen Kaufvertragsentwurf erhalten hatte, sowie, ob ihm
dieser — funf Monate spater — Uberhaupt noch vorlag; er
konnte daher nicht beurteilen, ob der K&ufer auch ohne Erhalt
eines Entwurfs in Bezug auf die nunmehr beabsichtigte
Beurkundung Gelegenheit hatte, sich mit deren Gegenstand
ausreichend auseinanderzusetzen. FUr die Erfullung der
Hinwirkungspflicht reicht nach den oben dargelegten MaB-
staben jedenfalls nicht aus, dass der Kaufer — wie hier — er-
klart, er habe sich aufgrund ahnlich lautender Entwurfe ,mit
der Materie grundsétzlich auseinandersetzen kdnnen®. Dies
gilt umso mehr, als sich beide Vertrage in rechtlicher und wirt-
schaftlicher Hinsicht wesentlich dadurch unterschieden, dass
in der Wohnung in E im Gegensatz zu der anderen noch Sa-
nierungsarbeiten vorzunehmen waren.

104 Die Kéauferin No (...) hatte ebenfalls keinen Entwurf des
Kaufangebots Uber eine noch zu errichtende Wohnung erhal-
ten, weil dieses zum Zeitpunkt der Beurkundung noch nicht
vorlag. Die von der Urkunde in Bezug genommene Teilungser-
klarung wurde ausweislich der Urkunde erst am gleichen Tag
beurkundet. Der Notar hat dazu zundchst vorgetragen, Frau
No habe einen vergleichbaren Mustervertrag Uber ein anderes
Objekt der S-Gruppe erhalten. Das konnte nach den oben
dargelegten MafBstében schon deshalb nicht ausreichen, weil
die Kéauferin zur Vorbereitung auch die Teilungserklarung be-
noétigte und zudem kein Kaufvertrag, sondern ein Kaufangebot
beurkundet wurde (wobei im Ubrigen in diesem Fall auch eine
unzuldssige Aufspaltung vorlag [...], oben unter 2.). Nachdem
das OLG seine Entscheidung unter anderem auf diesen Um-
stand gestUtzt hat, tragt der Notar nunmehr in der Berufungs-
erwiderung vor:

»Sicher gab es zum Zeitpunkt der Aushandigung des
Mustervertrags auch schon einen Entwurf der Teilungser-
klarung, der Frau No ausgehandigt werden konnte.”

Dies vermag den Beklagten nicht zu entlasten, ungeachtet
dessen, dass seine Einlassung lediglich eine MutmaBung dar-
stellt. Jedenfalls hat er die K&uferin nicht dartiber belehrt, dass
nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F. eine Beurkundung
nur dann vorgenommen werden soll, wenn mindestens zwei
Wochen verstrichen sind, seitdem dem Kaufer nicht nur ein
Entwurf des Kaufangebots, sondern auch die Teilungserkla-
rung Ubergeben wurde. Die Urkunde lautet insoweit lediglich:

,Frau M No hat vom Notar keinen Entwurf dieses Kaufan-
gebotes erhalten. |hrist bekannt, dass nach § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG der Notar eine Beurkundung nur
dann vornehmen soll, wenn seit der Entwurfsversendung
zwei Wochen verstrichen sind.*

105 (3) Soweit die Kaufer in den vom Beklagten verwendeten
Bestatigungsformularen erklart haben, sie hatten — wenn auch
nicht rechtzeitig — von den Verkaufern bzw. Vermittlern Ver-
tragsentw(rfe erhalten (...), hat der Notar seine Hinwirkungs-
pflicht dadurch verletzt, dass er nicht aufgeklart hat, welche
Unterlagen die Kaufer jeweils erhalten hatten, und ob deshalb
ihre Angabe, sie hatten sich mit dem Gegenstand der Beur-
kundung bereits intensiv auseinandergesetzt, Uberhaupt zu-
treffen konnte. Dabei wére insbesondere zu bedenken ge-
wesen, dass die Kaufer sich durch die Beurkundung der
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Angebote bereits banden, wahrend die Verkaufer frei blieben,
S0 dass eine sofortige Beurkundung den Kéufern keinerlei Vor-
teil im Hinblick auf eine Bindung des Verkaufers verschaffen
konnte. Dass der Notar nach seinen Angaben lediglich formel-
haft erfragt hat, wann den Kéufern die wirtschaftlichen Grund-
lagen des Geschéfts bekannt gewesen seien und ob sie eine
Beurkundung wollten, reichte nach den obigen Grundsatzen
zur Erfullung seiner Hinwirkungspflicht nicht aus.

106 So hatte etwa die Kéuferin Lio das Bestatigungsformular
mit Datum vom 23.12.2008, dem Tag der Beurkundung, un-
terzeichnet. Darin heiBt es ,dass mir/uns heute/am 11.12.2008
vom Verkaufer/Vermittler ein Entwurf des Kaufvertrags/Kau-
fangebots ohne persdnliche Daten Ubergeben wurde.“ In der
Urkunde heift es sodann

»(...) erklart hierzu, dass ihr im Auftrag des Verkaufers be-
reits vor 12 Tagen ein Vertragsentwurf — ohne personliche
Daten — und die Verweisurkunde Ubergeben wurde und
sie sich mit dem Gegenstand der heutigen Beurkundung
bereits intensiv auseinandergesetzt hat. Sie wiinscht da-
her die sofortige Beurkundung des Kaufvertrags, obwohl
die 14-Tages-Frist noch nicht abgelaufen ist.”

Beurkundet wurde allerdings ein Kaufangebot. Insoweit be-
stand schon aufgrund der widerspruchlichen Erklarung zu
dem Ubergebenen Vertragsentwurf allen Anlass, aufzuklaren,
welche Unterlagen die Kauferin erhalten hatte; eine intensive
Befassung mit dem beabsichtigten Text des Rechtsgeschéafts
(Kaufangebot) konnte nach der in der Urkunde enthaltenen
Erklarung nicht erfolgt sein.

107 Im Fall des Kéufers Su wurde der Termin am 31.8.2005
von der L | GmbH flr Freitag, den 2.9.2005, vereinbart und ein
Kaufvertragsangebot erfordert. In dem am 2.9.2005 unter-
zeichneten Bestéatigungsformular erklart der Kaufer ,dass mir/
uns heute/am 26.9.2005 (die Angabe 2.9.2005 ist durchge-
strichen) vom Verkaufer/Vermittler ein Entwurf des Kaufver-
trags/Kaufangebots ohne persdnliche Daten Ubergeben
wurde.” Im Kaufangebot heiBt es dann, ,(...) erklart, dass ihm
im Auftrag des Verkaufers bereits vor zehn Tagen ein Vertrags-
entwurf — ohne personliche Daten — Ubergeben wurde (...)."
Auch insoweit bestand Anlass, davon auszugehen, dass der
Kaufer sich mit dem Gegenstand der Beurkundung nicht aus-
reichend auseinandersetzen konnte, weil im Angebot auf die
Teilungserklarung Bezug genommen ist, zu deren Erhalt nichts
erklart ist. In diesem Fall liegt zudem nach den zutreffenden
Feststellungen des OLG gleichzeitig eine unzuléssige Aufspal-
tung des Kaufvertrags in Angebot und Annahme vor (...).

108 Auch die Kaufer (...) hatten das Bestatigungsformular
unterzeichnet, wobei jeweils offengeblieben war, ob sie ein
Kaufvertragsangebot oder einen Kaufvertrag erhalten hatten.
In dem Fall des Kaufers Gl lag dartber hinaus auch eine unzu-
lassige Aufspaltung des Kaufvertrags in Angebot und An-
nahme vor (...). Im Fall des Kaufers Bru ergibt sich aus der
Urkunde, dass die Finanzierung noch nicht gesichert war und
er an das Angebot nur unter der Bedingung gebunden sein
wollte, dass die Finanzierungsunterlagen vorliegen. Vor die-
sem Hintergrund war erst recht nicht erkennbar, dass seinen
Schutzinteressen durch die Abkurzung der Regelfrist Rech-
nung getragen sein konnte.
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109 (4) Im Fall der Kaufer Tu (...) liegt kein Bestatigungsformu-
lar vor. Die Urkunde enthalt folgende Erklarung:

,Da die Frist noch nicht abgelaufen ist, hat der Notar die
Verlegung des Beurkundungstermins angeboten. Herr H
Tu und Frau | Tu bestanden jedoch auf sofortiger Beur-
kundung.

Der Beklagte fUhrt dazu aus, offenbar hatten die Eheleute
nicht sagen kénnen, wann ihnen ein Entwurf Gbergeben wor-
den sei. Vielmehr werde Herr Tu die Frage des Notars, ob ihm
seit mehr als zwei Wochen genauere Informationen Uber die
zu erwerbende Wohnung und den Kaufpreis vorlagen und sie
sich ihrer Ansicht nach ausreichend mit dem Erwerb und dem
Vertragstext auseinandergesetzt hatten, wahrheitswidrig be-
jaht haben. Das reichte nach den oben dargelegten MaBsta-
ben aus mehreren Grinden nicht aus, um der Hinwirkungs-
pflicht zu genldgen. Zum einen hat sich der Notar nicht
vergewissert, welchen Inhalt der (angeblich) Gbergebene Ent-
wurf hatte. Zum anderen hat er die bloBe Erklarung der Kaufer,
sie wunschten eine sofortige Beurkundung, ausreichen las-
sen.

110 (5) Die Kéaufer Li (...) und Ho (...) hatten mit Post vom
11.4.2006 bzw. 10.8.2005 vom Notar jeweils den Entwurf des
Kaufangebotes erhalten; die Kaufangebote wurden sodann
am 15.4.2006 und am 13.8.2005 beurkundet. Der Kaufer Li
hat ausweislich der Urkunde erklart, ,dass er den Entwurf trotz
des kurzen Zeitraums ausreichend gepruft hat und dass er
bereits zwei ahnliche Angebote Uber den Erwerb von Son-
dereigentumseinheiten abgegeben und somit Erfahrungen mit
Angeboten Uber den Erwerb von Gebrauchtimmobilien habe.”
Aus der Urkunde ergibt sich indes, dass der Kaufer das Ver-
tragsobjekt nicht besichtigt hatte (...). Zutreffend hat das OLG
angenommen, dass schon aus diesem Grund der erforderli-
che Ubereilungsschutz nicht gewahrleistet war. Im Ergebnis
hat daher der Beklagte letztlich die von inm behauptete Erkla-
rung des Kaufers, er habe sich seiner Ansicht nach ausrei-
chend mit dem Entwurf befasst, gentigen lassen. Ebenso liegt
es im Fall des Kaufers Ho, der ausweislich der Urkunde erklart
hat, ,dass er sich mit dem Vertragsentwurf seiner Ansicht
nach bereits ausreichend auseinandergesetzt hat* sowie die
sofortige Beurkundung des Kaufvertrags wunsche.

111 c) Der Beklagte hat auch vorsatzlich gehandelt. Er kannte
die jeweiligen tatsachlichen Umstéande. Zwar fehlt es, wie be-
reits ausgeflhrt, am Verschulden eines Notars bei einer Geset-
zesauslegung, die zwar unrichtig ist, die aber nach gewissen-
hafter PrUfung der zu Gebote stehenden Hilfsmittel auf
vernunftige Erwagungen gestutzt ist, wenn es sich um eine
Bestimmung handelt, die fur die Auslegung Zweifel in sich
tréagt und bei der Zweifelsfragen noch nicht ausgetragen sind
(Senat, Beschluss vom 20.7.2015, NotSt(Brfg) 3/15, DNotZ
2016, 72 Rdnr. 19 m. w. N.).

112 Eine entsprechende gewissenhafte Prifung durch den
Beklagten ist aber weder vorgetragen noch anderweitig er-
sichtlich. Insoweit wird zunachst auf das oben zu 3. ¢) Ausge-
fUhrte Bezug genommen. Es ist auch nicht zutreffend, dass —
wie die Berufungserwiderung meint — die spater von dem BGH
bestatigte Rechtsansicht zum damaligen Zeitpunkt nur von
einer Mindermeinung vertreten worden sei und nach den An-
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wendungsempfehlungen der BNotK eine Beurkundung dann
habe vorgenommen werden mussen, wenn der Verbraucher
dies aus welchen Grinden auch immer gewUnscht habe. In-
soweit zitiert die Berufungserwiderung nicht die Anwendungs-
empfehlungen, sondern eine Stellungnahme aus der damals
verdffentlichten Wissenschaft, deren Ansicht allerdings — wie
oben dargestellt — eine Mindermeinung war (Eylmann/Vaasen/
Frenz, BNotO, BeurkG, § 17 Rdnr. 39g). Die Anwendungs-
empfehlungen bestimmten — wie oben dargestellt — schon zur
damaligen Zeit, dass ein Abweichen von der Regelfrist nur
dann in Betracht komme, wenn in Einzelfallen nachvollzieh-
bare Griinde auch unter Berlicksichtigung der Schutzinteres-
sen des Verbrauchers es rechtfertigten, die dem Verbraucher
zugedachte Schutzfrist zu verklirzen (D. V. 1. Absatz der
Anwendungsempfehlungen) und die in § 17 Abs. 2a Satz 2
Hs. 1 BeurkG begriindete Pflicht in jedem Fall unberlhrt bleibe
(D. V. 2. Absatz der Anwendungsempfehlungen). Auch wenn
dem Beklagten — wie er geltend macht — im Ubrigen die oben
zitierten Aufsatze nicht bekannt gewesen sein sollten, durfte er
die durch das Sammelrundschreiben der LNotK (...) vom
30.9.2008 — mithin noch vor der hier ersten maBgeblichen Be-
urkundung vom 17.10.2003 — bekannt gemachten Anwen-
dungsempfehlungen der BNotK zur praktischen Umsetzung
von § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG nicht unbeachtet lassen.

113 5. Zutreffend ist das OLG davon ausgegangen, dass die
DisziplinarmaBnahme nach der Schwere der Amtspflichtver-
letzung unter angemessener BerUcksichtigung des Person-
lichkeitsbilds des Notars und des Umfangs der Beeintrachti-
gung des Vertrauens der Allgemeinheit zu bemessen ist, § 96
Abs. 1 Satz 1 BNotO, § 13 Abs. 1 BDG. Weiter zutreffend hat
es angenommen, dass eine Entfernung des Beklagten aus
dem Amt nicht geboten ist (§ 97 Abs. 1 und 2 BNotO). Zu
Recht rigt die Berufung aber, dass das OLG bei seinen Aus-
flhrungen zur Héhe der GeldbuBe die Anwendung des § 97
Abs. 4 Satz 2 BNotO nicht erwogen, sondern die GeldbuBe
allein auf der Grundlage des § 97 Abs. 4 Satz 1 BNotO be-
messen hat. Unter Berlcksichtigung von § 97 Abs. 4 Satz 2
BNotO, unter Zugrundelegung des eingangs genannten Maf3-
stabs und nach Abwéagung aller fir und gegen den Beklagten
sprechenden Umsténde hélt der erkennende Senat eine Geld-
buBe in Hoéhe von 140.000 € fur erforderlich, aber auch
ausreichend, um das Dienstvergehen zu ahnden, § 97 Abs. 4
BNotO.

114 a) Entgegen der Ansicht des Klagers erfordert das auf-
grund der schuldhaften Verletzung der Amtspflichten began-
gene Dienstvergehen (§ 95 BNotO) nicht die dauerhafte Ent-
fernung des Beklagten aus dem Amt (§ 97 Abs. 1 BNotO)
oder eine Entfernung vom bisherigen Amtssitz (§ 97 Abs. 2
Satz 1 BNotO).

115 aa) Die dauerhafte Entfernung aus dem Amt darf im Dis-
ziplinarverfahren als schwerste MaBnahme lediglich dann ver-
hangt werden, wenn der Notar in einer Weise gegen seine
Pflichten verstoBBen hat, die sein Verbleiben im Amt untragbar
macht (Senat, Beschluss vom 8.11.2013, NotSt(B) 1/13,
ZNotP 2013, 434 Rdnr. 10; Urteil vom 24.11.2014, NotSt(Brfg)
1/14, BGHZ 203, 280 Rdnr. 52). Diese Voraussetzungen
kdnnen regelméaBig dann vorliegen, wenn der Notar strafbare
Handlungen, vor allem die Veruntreuung von ihm Anvertrau-
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tem oder Falschbeurkundungen, begangen oder in schwer-
wiegender Weise an unerlaubten oder unredlichen Geschéften
mitgewirkt hat. Geringere Pflichtverletzungen setzen zumin-
dest einschlagige vorausgegangene DisziplinarmaBnahmen
voraus (Senat, Urteil vom 24.11.2014, a. a. O.; Arndt/Lerch/
Sandkuhler/Sandkuhler, BNotO, 8. Aufl., § 97 Rdnr. 48).
MaBgeblich fir die Beurteilung, ob das Dienstvergehen einen
die Entfernung gebietenden und zugleich rechtfertigenden
Schweregrad aufweist, ist eine Gesamtwuirdigung aller objek-
tiven und subjektiven Umstande. Die Entfernung vom bisheri-
gen Amtssitz kornmt in Betracht, wenn der beschuldigte Notar
durch erhebliche, in der Offentlichkeit bekannt gewordene Ver-
fehlungen sein Ansehen so sehr geschadigt hat, dass er am
bisherigen Amtssitz nicht mehr tragbar erscheint, eine Ent-
fernung aus dem Amt aber eine zu harte MaBnahme ware
(Schippel/Bracker/Herrmann, BNotO, 9. Aufl., § 97 Rdnr. 11;
Diehn/Zimmer, BNotO, § 97 Rdnr. 6).

116 bb) Die nach diesem MaBstab vorgenommene Bewer-
tung fUhrt dazu, dass das einheitliche Dienstvergehen des Be-
klagten eine Entfernung aus dem Amt oder auch eine Entfer-
nung vom bisherigen Amtssitz nicht (mehr) zu rechtfertigen
vermag.

117 (1) Zwar hat der Beklagte Uber einen Zeitraum von etwa
funf Jahren in 243 Einzelféllen im Zusammenhang mit der Be-
urkundung von Grundstlicksgeschaften gegen Dienstpflichten
verstoBen, die flr die unparteiische und unabhangige Aus-
Ubung des Notaramts wesentlich sind. Der Beklagte hat durch
die von ihm zugunsten der S-Gruppe vorgenommene syste-
matische Aufspaltung von Kaufvertrdgen in Angebot und An-
nahme in 195 Fallen schuldhaft gegen § 14 Abs. 3 BNotO
verstoBen. Zugleich hat er die ihm unerfahrenen und unge-
wandten Beteiligten gegentber obliegende Pflicht zu einer auf
ihren Schutz vor Benachteiligungen ausgerichteten Verfah-
rensgestaltung (§ 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG a. F) verletzt und
dadurch eine Kernregelung des Beurkundungsverfahrens
(§ 17 Abs. 1 Satz 2 BeurkG) missachtet. Er hat durch die
Pflichtverletzungen in zahlreichen Fallen Betrugstaten zulasten
von Verbrauchern jedenfalls erleichtert, die dadurch Schaden
groBen Ausmales erlitten haben; dabei hat er in erheblichem
MaBe das Vertrauen der Betroffenen und der Offentlichkeit in
die Integritat des Berufsstandes der Notare enttduscht. Die
Pflicht zur Unparteilichkeit und die Pflicht zum Schutz unerfah-
rener und ungewandter Beteiligter sind bereits je fur sich ge-
nommen fUr das offentliche Amt des Notars konstitutiv (vgl.
Senat, Urteil vom 24.11.2014, NotSt(Brfg) 1/14, BGHZ 203,
280 Rdnr. 55 sowie die Nachweise oben unter 3. a). Werden
durch eine Verhaltensweise des Notars im Zusammenhang
mit seiner Amtstatigkeit beide Pflichten zugleich verletzt, ver-
leint dies dem Dienstvergehen schon in objektiver Hinsicht ein
besonderes Gewicht. In subjektiver Hinsicht ist die Gleichgul-
tigkeit zu berUcksichtigen, die der Beklagte gegenuber den
Interessen der durch § 17 Abs. 1 Satz 2 BeurkG seinem
Schutz anvertrauten unerfahrenen und ungewandten Beteilig-
ten gezeigt hat, und die mangelnde Einsicht, die im Verfahren
dadurch zum Ausdruck gekommen ist, dass er die Verantwor-
tung fUr die durch die Betrugstaten der S geschéadigten Betrof-
fenen letztlich ihnen selbst zugewiesen hat, weil sie ihn ,ange-
logen“ hatten.

506

118 (2) Es ist aber auch zu berlcksichtigen, dass der Beklagte
bisher disziplinarisch nicht vorbelastet ist, dass er wahrend
des gesamten Verfahrens bei der Aufklarung des Sachverhalts
kooperativ mitgewirkt hat und dass sich auch nach Ansicht
des klagenden Landes keine Anhaltspunkte dafir ergeben
haben, dass er strafbare Handlungen begangen hat. Auch
hat er nach Bekanntwerden des Ermittlungsverfahrens gegen
S seine Beurkundungspraxis gedndert und ist zum Selbstver-
sand Ubergangen, als dies noch nicht gesetzlich vorgeschrie-
ben war. Insbesondere ist er seit Beginn der Ermittlungen und
Einleitung des formlichen Disziplinarverfahrens mehr als sie-
ben Jahren weiter als Notar tatig gewesen, ohne dass seine
Amtsfuhrung Anlass zu Beanstandungen gegeben hatte. Un-
ter BerUcksichtigung dieser Umstande geht der Senat davon
aus, dass der Notar zwischenzeitlich die grundlegenden An-
forderungen an sein Amt, insbesondere in Bezug auf den ihm
gemaB § 17 Abs. 1 Satz 2 BeurkG obliegenden Schutz uner-
fahrener und ungewandter Beteiligter, erkannt hat, sich ernst-
haft bemUht, ihnen mit der gebotenen hohen Sorgfalt gerecht
zu werden, und dies auch in Zukunft der Fall sein wird. Ange-
sichts dessen kann nicht mehr festgestellt werden, dass der
Beklagte als Notar insgesamt oder an seinem Amtssitz un-
tragbar erscheint. Weiterhin konnte nicht unbertcksichtigt
bleiben, dass der Beklagte und seine Familie durch die lange
Dauer der Ermittlungen und des Disziplinarverfahrens bereits
erheblich belastet worden sind. Es ist daher auch unter Be-
rlcksichtigung des belehrenden Charakters der den notariel-
len Pflichtenkatalog noch einmal verdeutlichenden Ausfuhrun-
genim angefochtenen und in diesem Urteil davon auszugehen,
dass die Verhangung einer GeldbuBe ausreicht, um den Notar
zu einem pflichtgeméaBen Verhalten anzuhalten. Nach den
oben dargelegten MaBstaben kommt — wie das OLG zutref-
fend angenommen hat — eine Entfernung aus dem Amt oder
auch eine Entfernung vom bisherigen Amtssitz (§ 97 Abs. 2
Satz 1 BNotO) unter Berlcksichtigung des Grundsatzes der
VerhaltnismaBigkeit nicht (mehr) in Betracht.

119 b) Zu Recht macht die Berufung aber geltend, dass das
OLG sich bei seinen Ausflhrungen zur Hohe der GeldbuBe
nicht mit § 97 Abs. 4 Satz 2 BNotO auseinandergesetzt, son-
dern die Sanktion allein auf der Grundlage des § 97 Abs. 4
Satz 1 BNotO bemessen hat, wonach eine GeldbuBe gegen
Notare nur bis zu 50.000 € verhangt werden kann (§ 97 Abs. 4
Satz 1 BNotO). Beruht die Amtspflichtverletzung auf Gewinn-
sucht, so kann demgegenuber auf GeldbuBe bis zum Doppel-
ten des erzielten Vorteils erkannt werden (§ 97 Abs. 4 Satz 2
BNotO). Nach dieser hier anwendbaren Vorschrift wird der
obere Rahmen der GeldbuBe im vorliegenden Fall durch das
Doppelte des von dem Beklagten erzielten Vorteils i. H. v.
111.682,49 €, mithin 223.364,98 € vorgegeben.

120 aa) Gewinnsucht verlangt ein (anstdBiges — vgl. Schippel/
Bracker/Herrmann, BNotO, § 97 Rdnr. 8) Erwerbsstreben
nach Vermdgensvorteilen, die gesetzwidrig oder nach dem
Standesrecht unerlaubt und unangemessen sind (Eylmann/
Vaasen/Lohmann, BNotO, BeurkG, § 97 BNotO Rdnr. 22;
Arndt/Lerch/SandkUhler/Sandkihler, BNotO, § 97 Rdnr. 30).
Mit dem strafrechtlichen Begriff der Gewinnsucht (vgl. etwa
BGH, Urteil vom 31.5.2017, 2 StR 489/16, wistra 2017, 407
Rdnr. 22 zu § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB - Streben nach Gewinn
um jeden Preis) ist dieses Merkmal nicht gleichzusetzen

MittBayNot



Beurkundungs- und Notarrecht

(Sandkuhler, a. a. O.; Diehn/Zimmer, BNotO, § 97 Rdnr. 5). So
kann Gewinnsucht etwa vorliegen bei unerlaubter Nebentatig-
keit, gesetzeswidriger Werbung oder fortgesetzter, nicht ge-
rechtfertigter Tatigkeit auBerhalb des Amtsbereichs, wenn der
Notar erstrebt, andernfalls nicht erreichbare Beurkundungs-
auftrage zu erhalten (Herrmann; Sandkdhler, jeweils a. a. O.).
Ob die Verfehlungen in erster Linie dem Zweck der Gewinner-
zielung dienen missen, ist streitig (bejahend Herrmann, ver-
neinend Sandkuhler und Lohmann, jeweils a. a. O.). Der Ge-
setzesbegrindung zu der gleichlautenden Vorlduferregelung
in der BNotO l&sst sich zum Begriff der Gewinnsucht nichts
entnehmen (siehe BR-Drucks. 1/58, S. 11 f., 36; BT-Drucks.
3/2128, S. 30; Bericht zu Drucks. 2128, S. 7).

121 bb) Die Streitfrage kann hier indes dahinstehen. Denn der
Senat ist davon Uberzeugt, dass der Beklagte jedenfalls bei
den von ihm in 195 Fallen unter VerstoB gegen Ziffer Il Nr. 1
Satz 4 lit. d RL systematisch vorgenommenen Aufspaltung der
Beurkundung von Immobilienkaufvertragen in Angebot und
Annahme in erster Linie zum Zweck der Gewinnerzielung ge-
handelt und erstrebt hat, sich durch das regelwidrige Verhalten
die Auftrage der S-Gruppe zu erhalten. Wie oben ausgeflihrt,
lag auf der Hand, dass eine systematische Aufspaltung nicht
zulassig war. Der Beklagte hat selbst ausgefihrt, dass M S
ihm erklart habe, er kdnne angesichts der Entfernung nicht
mehr fur jeden Kaufvertrag nach X fahren; andere Notare wur-
den Angebote beurkunden, sogar in Y, was deutlich ndher
zu seinem Geschaftssitz liege. Daraus ergibt sich, dass der
Notar die Beurkundungsauftrage der S-Gruppe verloren hatte,
wenn er die Aufspaltungen nicht wie gewUnscht vornahm.
Angesichts der — gerade fUr einen hervorragenden Juristen
wie den Beklagten — auf der Hand liegenden Unzulassigkeit
der Aufspaltungen und der erheblichen Zahl der Auftrage der
S-Gruppe, mit denen der Notar — hier nur die 195 aufgespalte-
nen Kaufvertrage zugrunde gelegt — in den Jahren 2004 und
2005 eine Nettogebuhrensumme i. H. v. 28.375,57 € und
55.501,05 € und bis ins Jahr 2009 eine NettogebUhrensumme
von (einschlieBlich verauslagter Gerichtskosten) insgesamt
141.872,32 € erzielte, ist der Senat davon Uberzeugt, dass der
Erhalt dieser Auftrage das leitende Motiv fUr den Beklagten ge-
wesen ist, auf die Bitte des M S nach einer regelwidrigen Auf-
spaltung einzugehen und er die Regelwidrigkeit um des erstreb-
ten Zieles willen jedenfalls billigend in Kauf genommen hat.

122 cc) Damit ist oberer Rahmen fUr die festzulegende Geld-
buBe nicht der in § 97 Abs. 4 Satz 1 BNotO genannte Betrag
von 50.000 €. Der obere Rahmen bemisst sich vielmehr ge-
maBl § 97 Abs. 4 Satz 2 BNotO nach dem Doppelten des Vor-
teils, den der Notar erzielt hat. Dieser setzt sich zusammen
aus der erhaltenen Nettogeblhrensumme (= Gebulhrenein-
nahmen bereinigt um sog. durchlaufende Posten wie etwa die
Umsatzsteuer und verauslagte Gerichtskosten) abzlglich der
von dem Notar darauf gezahlten Einkommensteuer und be-
lauft sich — unter Zugrundelegung des von dem Beklagten vor-
getragenen und von dem Senat Uberpriften sowie in einem
Einzelfall zugunsten des Beklagten korrigierten Zahlenwerks —
auf 111.682,49 €. Der obere Rahmen der festzulegenden
GeldbuBe betragt damit 223.364,98 €.

123 (1) Wie der ,erzielte Vorteil* im Sinne des § 97 Abs. 4
Satz 2 BNotO zu ermitteln ist, ist bisher ungeklart. Der Geset-
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zesbegrindung l&sst sich hierzu nichts entnehmen (siehe BR-
Drucks. 1/58, S. 11 f., 36; BT-Drucks. 3/2128, S. 30; Bericht
zu Drucks. 3/2128, S. 7). Nach der Literatur sollen, ohne dass
dies im Einzelnen begrindet wird, von den (tatséchlich) einge-
nommenen Nettogebuhren Vorhaltekosten des Notars von
etwa 50-60 % abgezogen werden (Carstensen, ZNotP 2003,
46, 60; Eylmann/Vaasen/Lohmann, BNotO, BeurkG, § 97
BNotO Rdnr. 23; Diehn/Zimmer, BNotO, § 97 Rdnr. 5).

124 Darauf beruft sich der Beklagte. Er zieht von der von ihm
erzielten Nettogebthrensumme fUr die Jahre 2004 bis 2009
ihm von seinem Steuerberater flr die einzelnen Jahre jeweils
bescheinigte Vorhaltekosten zwischen 51,25 % und 65,11 %
ab. Unter BerUlcksichtigung der in der Spitze gezahlten Steu-
ern hat er einen erzielten Vorteil von insgesamt 30.119,69 €
errechnet, den er durch die ihm entstandenen Verfahrensko-
sten als aufgezehrt ansieht.

125 (2) Es stellt sich mithin die Frage, ob der Begriff des erziel-
ten Vorteils gemafi § 97 Abs. 4 Satz 2 BNotO eine Saldierung
erfordert, in deren Rahmen von den durch die Amtspflichtver-
letzungen erlangten Vermogenszuwachsen die Kosten und
sonstigen Aufwendungen des Notars abzuziehen sind. Eine
solche Auslegung ist beispielsweise ganz Uberwiegende Mei-
nung zu § 17 Abs. 4 Satz 1 OWIiG, wonach die fUr eine
Ordnungswidrigkeit zu verhangende GeldbuBe den wirtschaft-
lichen Vorteil, den der Tater aus der Ordnungswidrigkeit gezo-
gen hat, Ubersteigen soll (sog. Nettoprinzip; vgl. zu § 17 Abs. 4
Satz 1 OWiG BGH, Beschllsse vom 8.12.2016, 5 StR 424/15,
wistra 2017, 242, juris Rdnr. 4 f. und vom 18.5.2017, 3 StR
103/17, NJW 2017, 2565 Rdnr. 32; siehe aber auch zu im
Rahmen des § 17 Abs. 4 Satz 1 OWiG nicht abzugsfahigen
Gemeinkosten BGH, Beschluss vom 17.10.2013, 3 StR
167/13, juris Rdnr. 42 m. w. N.).

126 DemgegenUber steht das gemaB §§ 73 ff. StGB im
Strafrecht geltende sog. Bruttoprinzip, wonach das erlangte
,Etwas®, mithin der Taterl6s ohne Abzug der flr die Tat geleis-
teten Aufwendungen, abzuschopfen ist. Die in den Vorschrif-
ten der §§ 73 ff. StGB geregelte Abschdpfung ist eine MaB-
nahme eigener Art, um strafrechtswidrige Vermédgenslagen zu
beseitigen. Die Einziehung des Tatertrags ist keine Strafe, son-
dern hat vermogensordnende Rechtsnatur und ahnelt in ihrer
Zielrichtung der ungerechtfertigten Bereicherung. Durften
Straftater deliktisch erlangte Vermdgenswerte dauerhaft be-
halten, wirde das Vertrauen der Bevolkerung in die Unver-
brichlichkeit des Rechts nachhaltig Schaden nehmen und
zugleich ein Anreiz zur Begehung gewinnorientierter Straftaten
geschaffen (vgl. BVerfGE 110, 1, 16 ff. zum erweiterten Verfall
gemaB § 73d StGB in der Fassung von Art. 1 Nr. 7 OrgkG
vom 15.7.1992, BGBI. |, S. 1302; zu § 73d Abs. 1 StGB n. F.
BGH, Urteil vom 7.3.2019, 5 StR 569/18, juris Rdnr. 9; aus-
fUhrlich Kéhler, NStZ 2017, 497 ff., 498).

127 (3) Der in § 97 Abs. 4 Satz 2 BNotO verwendete Begriff
des erzielten Vorteils ist unabhangig davon im Hinblick auf den
Sinn und Zweck des Disziplinarrechts der Notare (§§ 95 ff.
BNotO) und der MaBnahme der GeldbuBe (§ 97 Abs. 1 und 4
BNotO) im Allgemeinen sowie der Vorschrift des § 97 Abs. 4
Satz 2 BNotO im Besonderen naher zu bestimmen. Das Diszi-
plinarverfahren bezweckt nicht Sthne und Vergeltung flir
Unrecht, sondern dient der Sicherung eines funktions- und

507

Aufsatze

Buchbesprechungen

(o))
=
>
=
[%]
(9]
S
o
7]
-
1=
[3)
()
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Beurkundungs- und Notarrecht

leistungsfahigen Notariats. Die nicht auf Amtsentfernung ge-
richteten DisziplinarmaBnahmen sollen erzieherisch und ab-
schreckend wirken (Schippel/Bracker/Herrmann, BNotO,
§ 95 Rdnr. 1, § 97 Rdnr. 3; Eylmann/Vaasen/Lohmann, BNotO,
BeurkG, § 95 BNotO Rdnr. 1).

128 Der Gesetzgeber geht davon aus, dass fUr eine solche
erzieherische Wirkung eine GeldbuBe von bis zu 50.000 € in
der Regel ausreicht. Hat sich in der Amtspflichtverletzung aber
ein besonderes Merkmal — die Gewinnsucht — gezeigt, das
beflrchten lasst, dass der Notar auch zukunftig zur Begehung
von Amtspflichtverletzungen verleitet werden konnte, sollen
die Aufsichtsbehdrde und das Disziplinargericht die Mdglich-
keit haben, den Notar durch eine hdhere GeldbuBe zur pflicht-
gemaBen AmtsausUbung anzuhalten. Anders als nach der
Regelung des § 17 Abs. 4 Satz 1 OWIG bestimmt der erzielte
Vorteil in § 97 Abs. 4 Satz 2 BNotO daher nicht die untere
Grenze, sondern den — nicht zwingend auszuschopfenden —
oberen Rahmen der GeldbuBe. Dies ermdglicht es der Auf-
sichtsbehdrde und dem Disziplinargericht, unter der Berlck-
sichtigung der Umstande des Einzelfalls die erforderliche, aber
auch ausreichende GeldbuBe festzusetzen. Der obere Rah-
men der GeldbufBe wird dabei in Abhangigkeit von dem durch
den Notar erzielten Vorteil bestimmt. Damit kann dem Notar
vor Augen gefuhrt werden, dass sich die Erzielung gesetzes-
widriger oder unerlaubter Vermogensvorteile nicht lohnt.
Gleichzeitig kann die unrechtmaBige Vermodgenslage beseitigt
werden; insoweit kommt der GeldbuBe auch vermdgensord-
nende Wirkung zu. Denn durfte der Notar die unrechtmaBig
erzielten Vermodgensvorteile auf Dauer behalten, wére zu be-
firchten, dass die erzieherische Wirkung der GeldbuBe ver-
fehlt wird.

129 Vor diesem Hintergrund sind erzielte Vorteile im Sinne von
§ 97 Abs. 4 Satz 2 BNotO alle gesetzeswidrigen oder uner-
laubten Vermdgensvorteile, die dem Notar zugeflossen sind,
bereinigt lediglich um sog. durchlaufende Posten wie etwa die
Umsatzsteuer und verauslagte Gerichtskosten. Abzuziehen ist
ferner die von dem Notar darauf gezahlte Einkommensteuer,
damit der erlangte Betrag nicht mehrfach zu seinen Lasten
berlcksichtigt wird (vgl. BVerfGE 81, 228, 239 ff.). Dagegen
sind die fur die Vornahme der einzelnen Beurkundungen ent-
standenen Kosten sowie der darauf entfallende Teil der Ge-
meinkosten nicht abzugsfahig. Abgesehen davon, dass es
einen Vorteil darstellt, wenn Gemeinkosten, die selbst ohne
Ausfuhrung der amtspflichtwidrigen Beurkundungen angefal-
len wéaren, mit dem Erlds aus diesen bezahlt werden kénnen
(BGH, Beschluss vom 17.10.2013, 3 StR 167/13, juris
Rdnr. 42 m. w. N.), ist auch eine Berlcksichtigung der von
dem Notar fir die Begehung der amtspflichtwidrigen Ge-
schafte aufgewendeten weiteren Kosten nach dem Sinn und
Zweck der Vorschrift nicht geboten. Das folgt aus dem erzie-
herischen Zweck der GeldbuBe. So kdnnen die Aufsichtsbe-
horde und das Disziplinargericht bei der Festsetzung der in
ihrem Ermessen stehenden Hohe der GeldbuBe je nach Lage
des Falles verdeutlichen, dass auch das fur die Erzielung un-
rechtmaBiger Vermdgensvorteile Aufgewendete dem Verfall
anheimgegeben ist und sich mithin Gewinnsucht nicht lohnt.
Das entspricht ferner — wie bereits ausgefuhrt — der auch ver-
mogensordnenden Wirkung der GeldbuBe, mittels der der ge-
bUhrenrechtswidrige Zustand beseitigt werden kann.
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130 (4) In Anwendung dieser MaBstabe ergibt sich im vorlie-
genden Fall ein erzielter Vorteil in Hohe von 111.682,49 €. Der
Notar hat gemafi den von ihm vorgelegten Kostenrechnungen
in den 195 dem Verfahren zugrunde liegenden Fallen ohne
BerUcksichtigung der Umsatzsteuer und verauslagter Ge-
richtskosten (vgl. § 154 Abs. 2 KostO a. F.) sowie nach Abzug
einer uneinbringlichen GebUhrenforderung (H 0394/07) eine
NettogebUhrensumme von insgesamt 139.280,82 € erlangt.
Davon ist die Einkommensteuer abzusetzen, die der Beklagte
nach seinen eigenen Angaben hdchstens auf die vereinnahm-
ten Nettogeblhren gezahlt hat, mithin (nachdem die Vorhalte-
kosten steuerlich zu berticksichtigen waren) flr die Jahre 2004
bis 2009 insgesamt 27.598,33 €.

131 c) Dies vorausgeschickt, halt der Senat eine GeldbuBe
i. H. v. 140.000 € fur erforderlich, aber auch ausreichend, um
das Dienstvergehen zu ahnden, § 97 Abs. 4 BNotO. Obwohl
der Klager disziplinarrechtlich noch nicht in Erscheinung getre-
ten war, scheidet insbesondere in Anbetracht des ganz erheb-
lichen Gewichts der festgestellten, wie ausgefihrt den Kern-
bereich der notariellen Amtspflichten betreffenden zahlreichen
und Uber einen langen Zeitraum von etwa funf Jahren began-
genen VerstoBe, die Schaden erheblichen AusmaBes flir die
Betroffenen zur Folge hatten, die Verhangung einer niedrigeren
GeldbuBe aus. Dabei nimmt der Senat im Hinblick auf die Be-
messung der GeldbuBe zunachst Bezug auf die oben zur Ent-
fernung aus dem Amt angestellten Erwégungen zur Schwere
der Amtspflichtverletzungen, zu dem Personlichkeitsbild des
Notars und zu dem Umfang der Beeintrachtigung des Vertrau-
ens der Allgemeinheit durch die Amtspflichtverletzungen. Er
hat bei der Festsetzung der Hohe der GeldbuBe ferner bertick-
sichtigt, dass eine Abschopfung der durch den Notar erzielten
Vorteile geboten ist (vgl. Carstensen, ZNotP 2008, 46, 59 f.;
Eylmann/Vaasen/Lohmann, BNotO, BeurkG, § 97 BNotO
Rdnr. 21; Diehn/Zimmer, BNotO, § 97 Rdnr. 5; Arndt/Lerch/
Sandkuhler/Sandkuhler, BNotO, § 97 Rdnr. 28). SchlieBlich
haben auch die weiteren persénlichen und wirtschaftlichen
Verhéltnisse des Notars BerUcksichtigung gefunden, insbe-
sondere die Feststellungen des OLG zu dem monatlichen Net-
toeinkommen des Notars von 18.000 € bis 20.000 €, sowie
der Vortrag des Notars zu den ihm im Laufe des vorliegenden
Disziplinarverfahrens entstandenen Kosten und sonstigen Be-
lastungen.

132 Soweit der Beklagte demgegentiber meint, bereits die
Verhangung der GeldbuBe in Hohe von 30.000 € durch das
OLG falle deutlich aus dem Rahmen von GeldbuBen, die der
Senat fUr vergleichbare VerstoBe als angemessen bezeichnet
hat, waren in diesen Féllen die Voraussetzungen des § 97
Abs. 4 Satz 2 BNotO nicht festgestellt. Im Ubrigen sind die von
dem Beklagten als vergleichbar bezeichneten Entscheidungen
des Senats (Beschlisse vom 20.7.2015 und 23.11.2015,
NotSt(Brfg) 3/15 und 4/15, DNotZ 2016, 72 Rdnr. 5 und ZNotP
2015, 434 Rdnr. 3 sowie Urteil vom 14.3.2016, NotSt(Brfg)
6/15, DNotZ 2016, 876 Rdnr. 4, 23) aufgrund von Rechtsmit-
teln der jeweiligen Notare ergangen, sodass im Hinblick auf die
GeldbuBe jeweils das Verschlechterungsverbot galt bzw. bei
Zulassung der Berufung gegolten hatte, § 129 VwGO.

133 d) Dem Notar war zur Zahlung der GeldbuBe im Hinblick
auf deren Hohe Ratenzahlung zu gewahren, wobei der Senat
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wegen der Hohe der Raten die von dem Notar angegebenen
Einkommensverhéltnisse berticksichtigt hat (vgl. Senat, Be-
schluss vom 20.10.1973, NotSt(Brfg) 13/11, DNotZ 1975, 53,
55; Eylmann/Vaasen/Lohmann, BNotO, BeurkG, § 97 BNotO
Rdnr. 24; Arndt/Lerch/Sandkihler/Sandkihler, BNotO, § 97
Rdnr. 31; Urban/Wittkowski/Urban, BDG, § 3 Rdnr. 9).

134 6. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 109, 96 Abs. 1
BNotO, § 77 BDG, § 154 Abs. 1, § 162 Abs. 3 VwGO (vgl.
Eylmann/Vaasen/Bormann/Hdren, BNotO, BeurkG, § 99
BNotO Rdnr. 27, § 109 BNotO Rdnr. 12; Hummel/Kdhler/
Mayer/Baunack/Mayer, BDG, § 77 Rdnr. 2; Kopp/Schenke/
Schenke/Hug, VWGO, 24. Aufl., § 162 Rdnr. 23). Einer Streit-
wertfestsetzung bedarf es nicht (vgl. BverwG, NVwZ-RR 2010,
166; Hummel/Kdhler/Mayer/Baunack/Mayer, BDG, § 78
Rdnr. 1; Urban/Wittkowski/Wittkowski, BDG, § 78 Rdnr. 3.

ANMERKUNG:
Von Rechtsanwalt Christoph Sandkiihler, Hamm'!
1. Einleitung

Ich empfehle, vor der LektUre dieser kurzen Anmerkung den
umfangreichen Beschluss insgesamt zu lesen, denn das
Gericht konkretisiert den entscheidungsrelevanten Sachver-
halt Gber den gesamten Beschluss hinweg. Der BGH hat in
dieser Entscheidung die Anforderungen an die Rechtferti-
gung sog. ,untypischer Beurkundungsverfahren®, in diesem
Fall durch Aufspaltung in Angebot und Annahme, konkreti-
siert, seine Rechtsauffassung zur Einhaltung der verbrau-
cherschutzenden Zwei-Wochen-Frist bestétigt und eine
Grundsatzentscheidung zur ,Gewinnabschoépfung” geman
§ 97 Abs. 4 Satz 2 BNotO getroffen. Zudem nutzt der BGH
die Gelegenheit, uns allen die berufsethischen Grundlagen
der AusUbung des Notaramtes nachhaltig vor Augen zu fuh-
ren.

2. Sachverhalt

Ein bis dahin unbescholtener Notar beurkundete in seiner
Geschaftsstelle Immobiliengeschafte, mit denen Verbrau-
cher von einer Bande in krimineller Weise Uber den Tisch
gezogen wurden. Die Tater bedienten sich eines auf Uber-
rumpelung und Tauschung der Kunden angelegten Struk-
turvertriebssystems. Den bereits erheblich verschuldeten
und ohne Eigenkapital ausgestatteten Kaufern wurden unter
Tauschung Uber Tatsachen Eigentumswohnung zu Uber-
hoéhten Preisen verkauft.

Eine Beteiligung an den kriminellen Taten der Verkaufer ist
dem Notar nicht vorzuwerfen.

Tats&chlich aber hat der Notar die Plane der mittlerweile zu
langen Haftstrafen verurteilten Verkaufer erleichtert, indem
er es durch das ihm angediente und von ihm praktizierte
Beurkundungsverfahren ermdglicht hat, dass die Verbrau-
cher tatsachlich Uberrumpelt werden konnten: Dadurch,
dass er in 195 Fallen die Kaufvertrage in Angebote der Kau-
fer und Annahmeerklarungen der Verkaufer aufspaltete, trug

1 Geschéftsflihrer der Westfalischen Notarkammer. Der Beitrag
gibt ausschlieBlich die persénliche Auffassung des Verfassers
wieder.
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er nach den Feststellungen des BGH dazu bei, dass die
Kéaufer, denen die Beurkundung des Angebots von den Ver-
trieblern der Verkaufer als reine Formalie verkauft worden ist,
die Bedeutung der Beurkundung nicht erkannten.

Zudem verstie3 der Notar in 48 Fallen gegen die Pflicht zur
Einhaltung der Zwei-Wochen-Frist des § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG (i. d. F. d. Gesetzes vom 23.7.2002).

3. Berufsethische Einordung des Beschlusses

Der Beschluss stellt aus meiner Sicht einen Weckruf des
BGH zur Wahrung der Integritét im Kontext der vorsorgen-
den Rechtspflege und des Verbraucherschutzes durch No-
tarinnen und Notare dar. Eine Mentalitat des ,Hoher, Schnel-
ler, Weiter® im Notariat ist geeignet, die vorsorgende
Rechtspflege, und damit auch den Verbraucherschutz
durch Beurkundung in Frage stellen.2

Nicht nur an einer Stelle3 kommt der BGH zu der Schlussfol-
gerung, dass die durch den betroffenen Notar gewéhlte Ver-
fahrensgestaltung offensichtlich nicht geeignet war, den
vom Gesetz gerade zur Verhinderung von missbrauchlichen
Gestaltungen durch Strukturvertriebe vorgesehenen Uberei-
lungsschutz von unerfahrenen oder ungewandten Personen
zu erreichen. Ganz im Gegenteil musste die Verfahrensge-
staltung den Eindruck erwecken, dass der Notar nicht mehr
unparteiisch und unabhangig war.

Der sich im Verlaufe des Beschlusses immer weiter klarende
Sachverhalt 18sst meines Erachtens erkennen, unter wel-
chem wirtschaftlichen Druck ein Notar zu Beginn seiner Be-
rufstatigkeit stehen kann. Dieser wirtschaftliche Druck, der
sich in Andeutungen in dem Beschluss wiederfindet (Beginn
der Amtstatigkeit am Amtssitz, bis dahin keine relevanten
immobilienrechtlichen Beurkundungen, durchschnittliches
Einkommen) hat mdglicherweise dazu geflhrt, dass der
Notar, dem durch den BGH hervorragende juristische Fa-
higkeiten attestiert werden, den berufsethischen Kompass
vollstandig aus den Augen verloren hat.

Es schmerzt, wenn der BGH folgende Feststellung trifft:4

,Hatte der Beklagte, wie es seinen Amtspflichten entspro-
chen hatte, dagegen ein kurzes, von echtem Interesse fur
die personliche, berufliche und wirtschaftliche Situation
der Kaufer und deren Absichten im Hinblick auf den Woh-
nungskauf getragenes Vorgesprach von einigen wenigen
Minuten geflihrt (...) und die Frage gestellt, wann diese
von wem Unterlagen mit welchem Inhalt erhalten hatten,
hatte er den sich unmittelbar vor seinen Augen und in sei-
nem Notariat in zahlreichen Féllen abspielenden Betrug
erkennen und verhindern konnen.*

4. Berufsrechtliche Einordung des Beschlusses

Das materielle Recht erkennt eine Aufspaltung notariell be-
urkundeter Vertrage in Angebot und Annahme als ein grund-
satzlich zulassiges Gestaltungsmittel an (vgl. §§ 128, 152

Vgl. Rdnr. 59, 65 der besprochenen Entscheidung.

Vgl. Rdnr. 76 der besprochenen Entscheidung.
Vgl. Rdnr. 78 der besprochenen Entscheidung.

509

Aufsatze

Buchbesprechungen

(o2}
=
>
=
[%]
(9]
S
o
7]
-
1=
[3)
()
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Beurkundungs- und Notarrecht

BGB). Die Aufspaltung birgt indes die Gefahr in sich, dass
die Verhandlungs- und Belehrungsfunktion der Beurkun-
dung zu kurz kommen, denn die Mdglichkeit, situativ unter
unparteiischer Mitwirkung des Notars Einfluss auf den Ver-
tragsinhalt zu nehmen, findet nicht statt. Dies gilt — wie hier
— erst recht, wenn der anbietende Verbraucher Uberhaupt
keine Vorstellung davon hat, welch weitreichende Willenser-
klarungen er gerade abgibt.

Deshalb bestimmen die berufsrechtlichen Richtlinien auch
der LNotK Bayern (vgl. Ziffer Il Nr. 1 lit. d der Richtlinien fur
die Amtspflichten und sonstigen Pflichten der Mitglieder der
LNotK Bayern nach § 67 Abs. 2 BNotO), dass die systema-
tische Aufspaltung von Vertragen in Angebot und Annahme
ohne sachlichen Grund in der Regel unzuléssig ist. Nach der
Entscheidung des BGH liegt eine systematische Aufspal-
tung ohne sachlichen Grund im Sinne der Richtlinien vor,
wenn die Aufspaltung planmaBig und missbrauchlich er-
folgt.

Als sachlicher Grund flUr die Aufspaltung sind in der Literatur
weit entfernt auseinanderliegende Aufenthaltsorte der Betei-
ligten und deren geringe terminliche Disponibilitat grund-
satzlich anerkannt.5

So versuchte auch der betroffene Notar die Aufspaltung der
Vertrage in Angebot und Annahme trotz Notaridentitat mit
dem Hinweis darauf zu rechtfertigen, dass die Verkaufer
Zeitprobleme gehabt hatten, zumal sie ca. 100 Kilometer
entfernt von der Geschéftsstelle des Notars entfernt resi-
dierten.

Der BGH lasst diese (angeblichen) Zeitprobleme auf Verkau-
ferseite und die rdumliche Distanz zur notariellen Geschéfts-
stelle als Rechtfertigung fur die Aufspaltung der Vertrage in
Angebot und Annahme nicht durchgehen.® Die Auswahl ei-
nes Notars mit einem etwas weiter entfernt gelegenen
Amtssitz oder die Angabe eines Bautrdgers, man habe ge-
nerell wenig Zeit, kdnnen eine planmaBige Aufspaltung aller
von diesem geschlossener Vertradge offensichtlich nicht
rechtfertigen; sie stellen keinen sachlichen Grund fUr die
Aufspaltung dar. Die in den Richtlinien verankerten Berufs-
pflichten der Notarinnen und Notare durfen nicht zur Dispo-
sition der Beteiligten stehen.” Deshalb liegt jedenfalls dann
eine unzuldssige Aufspaltung vor, wenn bereits das Ver-
triebsmodell des Verkaufers grundsatzlich von einer Gestal-
tung mittels Angebots und Annahme ausgeht und beide
Erklarungen durch ein und denselben Notar beurkundet
werden (Notaridentitat). Erst recht gilt dies, wenn der ,Zen-
tralnotar” weder zum Ort des Verk&ufers noch zum Wohnort
des anbietenden Verbrauchers eine ortliche Nahe hat.

Dieser Bewertung durch den BGH stimme ich vorbehaltlos
zu. Es bleibt indes die Frage zu kléren, unter welchen Um-
sténden eine Aufspaltung in Angebot und Annahme ge-
rechtfertigt sein kann (dazu sogleich).

5  Eylmann/Vaasen/Ellefret, BNotO, BeurkG, 4. Aufl. 2016, RL-E I
Rdnr. 33.

Vgl. Rdnr. 51-55 der besprochenen Entscheidung.
Vgl. Rdnr. 53 der besprochenen Entscheidung.
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Der BGH hat auch Recht, wenn er unter Bezugnahme auf
seine standige Rechtsprechung erneut betont, dass Ver-
stbBe gegen die in § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG veran-
kerte Pflicht zur Hinwirkung auf die Einhaltung der Zwei-
Wochen-Frist die vorsorgende Rechtspflege in Frage
stellen.8 Ein Notar wird dieser Hinwirkungspflicht nicht ge-
recht, wenn er in Kenntnis der Nichteinhaltung der Regelfrist
die Beurkundung vornimmt, obwohl er nicht festgestellt hat,
dass der vom Gesetz bezweckte Ubereilungs- und Uberle-
gungsschutz auf andere als die nach dem Gesetz regelmé-
Big vorgesehene Weise gewahrleistet ist oder im Einzelfall
ein (anderer) sachlicher Grund vorliegt.?

SchlieBlich konkretisiert der BGH § 97 Abs. 4 Satz 2 BNotO,
wonach in einem Disziplinarverfahren als DisziplinarmaB-
nahme auf eine GeldbuBe bis zum Doppelten des erzielten
Vorteils erkannt werden kann, wenn die Handlung, wegen
der die GeldbuBe verhangt wird, auf Gewinnsucht beruht.
Gewinnsucht im Sinne des § 97 Abs. 4 Satz 2 BNotO ver-
langt nach der zutreffenden Definition des BGH ein (anstdBi-
ges) Erwerbsstreben nach Vermbgensvorteilen, die gesetz-
widrig oder nach dem Standesrecht unerlaubt und unan-
gemessen sind. 9 Der BGH bejaht eine solche Gewinnsucht
bei dem betroffenen Notar, denn er habe in erster Linie zum
Zweck der Gewinnerzielung gehandelt, weil es ihm darum
ging, sich durch sein regelwidriges Verhalten die Auftrage
der Tater der Betrlgereien zu erhalten.

Entgegen der Auffassung des beklagten Notars und ge-
wichtiger Stimmen in der Literatur'! war der BGH auch nicht
bereit, den erzielten Vorteil im Sinne von § 97 Abs. 4 Satz 2
BNotO in der Weise zu bestimmen, dass die Betriebskosten
der notariellen Geschéftsstelle von den durch die inkriminier-
ten Urkunden verdienten GebUhren abgezogen werden. Der
erzielte Vorteil setze sich vielmehr zusammen aus der erhal-
tenen Nettogeblhrensumme, also die GebUhreneinnahmen
bereinigt um durchlaufende Posten wie etwa die Umsatz-
steuer und verauslagte Gerichtskosten, abziglich der von
dem Notar darauf gezahlten Einkommensteuer. Dagegen
sind die fUr die Vornahme der einzelnen Beurkundungen
entstandenen Kosten sowie der darauf entfallende Teil der
Gemeinkosten der notariellen Geschéftsstelle nicht abzugs-
fahig.12 Erst recht sind die dem Betroffen entstandenen
Verfahrenskosten's nicht saldierbar. Ich teile die Auffassung
des BGH, dass nur dieses ,Bruttoprinzip“4 geeignet ist,
den erzieherischen Zweck der GeldbuBe wirksam werden
zu lassen. Die Botschaft es BGH ist, dass sich Gewinnsucht

nicht lohnt.

8  Vgl. Rndr. 59 der besprochenen Entscheidung.
9 Vgl. Rdnr. 92 der besprochenen Entscheidung.

10 Vgl. Rdnr. 120 der besprochenen Entscheidung.

11 Carstensen, ZNotP 20083, 46, 60; Eylmann/Vaasen/Lohmann,
BNotO, BeurkG, § 97 BNotO Rdnr. 23; Diehn/Zimmer, BNotO,
2. Aufl. 2019, § 97 Rdnr. 5.

12 Vgl. Rdnr. 129 der besprochenen Entscheidung.
13 Vgl. Rdnr. 124 der besprochenen Entscheidung.
14 Vgl. Rdnr. 126 der besprochenen Entscheidung.
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5. Berufsethische Schlussfolgerungen aus
dem Beschluss

Die Entscheidung erweist sich als Vademecum unrichtiger,
verbraucherschutzgefahrdender Verfahrensgestaltungen. Sie
sollite zur PflichtlektUre insbesondere aller angehenden No-
tarinnen und Notare gehdren. Gerade die erschopfende
Feststellung des Sachverhalts, die den gesamten Beschluss
durchzieht, macht die Entscheidung wertvoll, denn sie sen-
sibilisiert dadurch nachhaltig gegen Zumutungen von Betei-
ligten, denen Notarinnen und Notare nur allzu haufig ausge-
setzt sind. Ziel der Rezeption dieses Beschusses darf es
nicht sein, zu Uberlegen, was hinsichtlich der Nutzung unty-
pischer Beurkundungsverfahren und hinsichtlich der Absi-
cherung der Zwei-Wochen-Frist ,,gerade noch geht®, son-
dern Ziel muss es sein, den aufrechten Gang im Notariat
noch weiter zu festigen. Diese Feststellung kdnnte Anlass zu
der Uberlegung geben, angehenden bzw. jungen Notarin-
nen und Notaren durch die Standesorganisationen ein
Coaching an die Hand zu geben, das dabei hilft, die jenseits
der ars notarii fur die Austbung des Notaramtes erforderli-
chen soft skills zu vertiefen.

6. Berufsrechtliche Schlussfolgerungen aus
dem Beschluss

Ich hatte bereits darauf hingewiesen, dass die Frage zu kla-
ren ist, unter welchen Umstanden eine Aufspaltung von Im-
mobiliarkaufvertragen in Angebot und Annahme gerechtfer-
tigt sein kann. Ausgangspunkt dieser Uberlegungen muss
die in den Richtlinien der Notarkammern getroffene Feststel-
lung sein, dass sog. untypische Beurkundungsverfahren je-
denfalls dann unzuléssig sind, wenn eine groBe Zahl gleich-
artiger Rechtsgeschafte beurkundet wird, an denen jeweils
dieselbe Person — insbesondere auf Verkauferseite — betei-
ligt ist. Der durch den BGH durchleuchtete Strukturvertrieb
von Immobilien ist das beredte Beispiel flir solche Sachver-
halte.

Mithin setzt eine Aufspaltung immer eine Einzelfallprifung
des (Zentral-)Notars voraus, aus welchen Grinden die
gleichzeitige Anwesenheit der Vertragsparteien nicht mog-
lich ist, denn dies ist der Regelfall guter notarieller Verfah-
rensgestaltung. Wie der vom BGH entschiedene Fall zeigt,
ist es beim Verbrauchervertag in der Regel der unternehme-
risch tatige Verkaufer, der sich weigert, an den Beurkun-
dungsverhandlungen teilzunehmen. In seiner Person mus-
sen daher Uberzeugende sachliche Grinde im jeweiligen
Einzelfall vorliegen, um vom Regelfall der Beurkundung bei
gleichzeitiger Anwesenheit beider Vertragsseiten abzuwei-
chen. Denn andernfalls erzeugt der Notar den Anschein von
Parteilichkeit und/oder Abhangigkeit von der Verkauferseite,
die es indes gemaR § 14 Abs. 3 BNotO unbedingt zu ver-
meiden gilt.

Weit entfernt auseinanderliegende Aufenthaltsorte der Be-
teiligten und deren geringe terminliche Disponibilitat's kon-
nen somit im Einzelfall ein alternatives Beurkundungsverfah-
ren rechtfertigen, wenn die terminlichen Schwierigkeiten
personliche Grinde haben (Krankheit, unvorhergesehene

15 Vgl. nochmals Eylmann/Vaasen/Ellefret, a. a. O.
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und unabwendbare Terminkollision, derzeit die Corona-Pan-
demie), nicht aber, wenn sie Teil des Vertriebskonzepts sind
oder auch nur der Bequemlichkeit des Verkaufers dienen.

Zudem muss der Notar, der das Angebot des kaufenden
Verbrauchers beurkundet, diesen nach meiner Meinung
noch vor der kostenauslosenden Versendung des Angebots-
entwurfs auf die Nachteile dieser Gestaltung, insbesondere
das Beratungs- und Verhandlungsdefizit sowie die einseitige
Bindung des K&ufers hinweisen und seine dezidierte Ent-
scheidung flr dieses Verfahren abwarten. Zu der Schaffung
einer ausreichenden Entscheidungsgrundlage gehort es nach
meiner Auffassung auch, den Verbraucher ausnahmsweise
Uber die deutlich erhdhten Kosten bei der Aufspaltung der
Vertragserklarungen in Angebot und Annahme zu belehren.

21. Amtspflichtverletzung eines Notars
im Zusammenhang mit der Errichtung
eines notariellen Testaments

OLG Karlsruhe, Urteil vom 20.12.2019, 14 U 99/17
BeurkG § 24 Abs. 1 Satz 2 und 3

BGB § 125 Satz 1, §§ 839, 2229 Abs. 4

GG Art. 34
BNotO § 19

ZPO § 287 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Besteht die Amtspflichtverletzung des Notars dar-
in, dass er entgegen § 24 Abs. 1 Satz 2 BeurkG bei
Beurkundung eines notariellen Testaments keine
Verstandigungsperson hinzugezogen hat, obwohl
der Erblasser weder schreiben noch sprechen konn-
te, und ist das Testament deshalb unwirksam, muss
der nach dem unwirksamen Testament Beglinstigte
fir einen Schadensersatzanspruch im Rahmen der
haftungsausfiillenden Kausalitat nachweisen, dass
er auch ohne die Pflichtverletzung Erbe geworden
waére. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Testierunfahig ist auch derjenige, der nicht in der
Lage ist, sich Uber die fiir und gegen seine letzt-
willige Verfligung sprechenden Griinde ein klares,
von krankhaften Einflissen nicht gestértes Urteil zu
bilden und nach diesem Urteil frei von Einfliissen
etwaiger interessierter Dritter zu handeln. (Leitsatz
der Schriftleitung)

3. Auch bei einem Testament mit einem einfachen In-
halt muss der Erblasser in der Lage sein, den Inhalt
des Testaments von sich aus zu bestimmen und sei-
nen Willen auszudriicken. Zur Testierfahigkeit reicht
eine nur allgemeine Vorstellung von der Tatsache
der Errichtung eines Testaments und von dessen
Inhalt nicht aus. Der Erblasser muss eine konkrete
Vorstellung seines letzten Willens haben und in der
Lage sein, sich tiber die Tragweite seiner Anordnung
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und ihre Auswirkungen auf die persénlichen und
wirtschaftlichen Verhaltnisse der Betroffenen ein
klares Urteil zu bilden. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 A. Der Klager verlangt von dem beklagten Land Schadens-
ersatz aufgrund einer behaupteten Amtspflichtverletzung ei-
nes Notars im Zusammenhang mit der Errichtung eines nota-
riellen Testaments.

2 Die Erblasserin A hatte am 22.8.1995 ein handschriftliches
Testament errichtet, in dem sie ihre drei Schwestern als Erben
einsetzte. Nachdem sie, so der Klager, einen vom Klager fur
sie vereinbarten Notartermin beim damals noch beim beklag-
ten Land beschéftigten Notar und Streithelfer B nicht wahr-
nehmen konnte, erlitt sie am 21.7.2008 einen Schlaganfall. Sie
wurde zunachst in das L-Krankenhaus in Freiburg und von
dort weiter in die Stroke-Unit der Universitatsklinik Freiburg ge-
bracht. Auf Bitten des Klagers erschien dort am 23.7.2008 der
Notar B in Begleitung des damals von ihm beigezogenen,
ebenfalls beim beklagten Land beschaftigten Notars C. Der
Notar B beurkundete ein notarielles Testament der Erblasserin
(...), nach dem der mit der Erblasserin nicht verwandte Klager
Alleinerbe werden sollte. Die Erblasserin konnte allerdings auf-
grund ihrer Erkrankungen zum Zeitpunkt der Beurkundung
weder sprechen noch schreiben, was vom Notar B in der Nie-
derschrift nach § 24 Abs. 1 Satz 1 BeurkG vermerkt wurde.
Eine flr diesen Fall nach § 24 Abs. 1 Satz 2 BeurkG erfor-
derliche Verstandigungsperson wurde nicht beigezogen. Am
27.7.2008 verstarb die Erblasserin.

3 Am 27.8.2009 wurde den Schwestern der Erblasserin durch
das Nachlassgericht ein Vorbescheid erteilt, der ihre Erben-
stellung auswies. Die hiergegen vom Klager erhobene Be-
schwerde wurde mit Beschluss des OLG Karlsruhe vom
9.2.2011 bestandskraftig zurickgewiesen. Die Klage des Kla-
gers gegen die Schwestern der Erblasserin auf Herausgabe
des Nachlasses wurde mit Urteil des LG Freiburg vom
31.7.2014, 2 O 442/12, abgewiesen, die hiergegen gerichtete
Berufung wurde mit mittlerweile rechtskraftigem Beschluss
des OLG Karlsruhe vom 9.2.2015, 4 U 148/14, zurlckgewie-
sen. Alle Entscheidungen gingen von der Unwirksamkeit des
Testaments vom 23.7.2008 wegen eines VerstoBes gegen
§125S.1BGBi. V. m. § 24 Abs. 1 Satz 2 BeurkG aus.

4 Der Klager war erstinstanzlich der Auffassung, er ware bei
pflichtgemaBem Handeln der Notare Alleinerbe geworden.
Ihm stehe daher ein Schadensersatzanspruch gegen das be-
klagte Land zu. Am 23.7.2008 sei die Erblasserin noch testier-
fahig gewesen und habe sich durch Kopfschutteln und Kopf-
nicken in ausreichender Weise verstandigen koénnen. Dies
genlge, da es sich um ein einfaches Testament gehandelt
habe, in dem es nur um Geldvermdgen gegangen sei und er,
der Klager, Alleinerbe habe werden sollen. Der Wert des Nach-
lasses habe 703.943,74 € betragen, sodass ihm abzulglich der
Erbschaftsteuer ein Schaden von 492.145,38 € nebst An-
waltskosten entstanden sei.

()

6 Das LG hat nach Vernehmung der damaligen Stationséarztin
Dr. K und Einholung eines schriftlichen Gutachtens des Sach-
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verstandigen Dr. F die Klage abgewiesen. Es stehe zwar fest,
dass das notarielle Testament amtspflichtwidrig unwirksam
errichtet worden sei. Das LG habe jedoch Zweifel an der Tes-
tierfahigkeit der Erblasserin. AuBerdem ware auch dann, wenn
man bei der Errichtung des Testaments eine Verstandigungs-
person im Sinne des § 24 BeurkG herbeigezogen hatte, der
Aufbau eines Verstandigungssystems geman § 24 BeurkG mit
der Erblasserin nicht maglich gewesen. Selbst wenn man aber
davon ausginge, dass sich im Nachhinein nicht mehr erweisen
lieBe, ob die Erblasserin testierfahig gewesen sei und ob ein
geeignetes Verstandigungssystem héatte aufgebaut werden
kénnen, sei die Klage unbegriindet. Da der Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit in einem Unterlassen liege, musste flr einen
Erfolg der Klage mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit feststehen, dass der Klager bei pflichtgeméaBem Verhalten
der Notare wirksam Alleinerbe geworden ware. Der insoweit
beweisbelastete Klager hatte danach nachweisen mussen,
dass die Erblasserin mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit noch testierfahig gewesen sei und mit ihr ein Verstan-
digungssystem im Sinne des § 24 BeurkG héatte aufgebaut
werden kdnnen. Dies sei inm nicht gelungen.

7 Mit seiner Berufung verfolgt der Klager sein urspringliches
Klageziel weiter, jedoch beschrankt auf Zahlung eines Be-
trages i. H. v. 100.000 €. Das LG habe die Beweislast fiir die
Testierfahigkeit verkannt, diese trage das beklagte Land. Die
Erblasserin sei testierfahig gewesen, sie habe zeitgleich ent-
schieden, keine lebensverlangernden MaBnahmen zuzulas-
sen. Zu Unrecht gehe das LG davon aus, dass die Errichtung
eines Testaments ein schwieriger und komplexer Vorgang sei,
zu dem die Erblasserin nicht mehr in der Lage gewesen sei.
Vorliegend habe es sich mit der Alleinerbeneinsetzung um ein
einfaches Testament gehandelt. Das LG sei zudem fehlerhaft
zu dem Schluss gekommen, dass mit der Erblasserin kein Ver-
standigungssystem im Sinne des § 24 BeurkG hatte aufgebaut
werden koénnen. Das LG hatte die hierzu benannte Zeugin D
vernehmen mussen, die als Verstandigungsperson zur Ver-
flgung gestanden hatte. Die Zeugin habe die Erblasserin Uber
Jahrzehnte gekannt und sei deren engste Vertraute gewesen.
Allein Blicke zwischen den beiden hatten der Zeugin aus-
gereicht, um sicher zu wissen, was die Erblasserin gewollt
hatte. Daraus hétte sich ergeben, dass ein solches Verstan-
digungssystem mit der Erblasserin hatte aufgebaut werden
kénnen. SchlieBlich streite fur den Klager die Vermutung auf-
klarungsrichtigen Verhaltens.

()

11 Das beklagte Land ist der Ansicht, der Klager habe die
Testierfahigkeit der Erblasserin als Grundvoraussetzung flr die
von ihm behaupteten hypothetischen Rechtsfolgen nachzu-
weisen. Dies sei ihm nicht gelungen. Zudem sei bestritten,
dass die Erblasserin Uberhaupt den Willen gehabt habe, ein
notarielles Testament zu errichten und/oder den Klager als
Alleinerben einzusetzen. Der Klager habe sowohl den Termin
zur Errichtung des Testaments von sich aus vereinbart, als
auch den Inhalt des Testamentsentwurfs selbst erstellt. Fur
eine Testamentserrichtung habe zudem keine ausreichende
Kommunikationsbasis bestanden, der Aufbau eines adaqua-
ten Verstandigungssystems sei nicht moglich gewesen. Die
Zeugin D habe die Mindestanforderungen, die an eine Ver-
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standigungsperson zu stellen seien, nicht erflllt. Die als Zeu-
gin vernommene Stationsarztin Dr. K sei nicht bereit gewe-
sen, sich als Verstandigungsperson zur Verfugung zu stellen.
Der Klager sei zudem jedenfalls seiner Schadensminderungs-
pflicht nicht nachgekommen, da er im Verfahren gegen die
Schwestern der Erblasserin den Rechtsweg nicht ausge-
schopft habe.

()
16 Die Berufung ist zulassig, aber nicht begriindet.

17 Dem Klager steht kein Schadensersatzanspruch gegen
das beklagte Land gemaR § 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG zu.

18 1. Wie bereits vom LG zutreffend ausgefiihrt, errichtete
der Streithelfer unter Zuziehung des Notars C amtspflichtwid-
rig ein der Regelung des § 125 Satz 1 BGBi. V. m. § 24 Abs. 1
Satz 2 BeurkG nicht entsprechendes Testament. Die Haftung
hierfUr richtet sich grundsétzlich nach § 839 BGB i. V. m.
Art. 34 GG. § 19 BNotO ist nicht einschlagig, da der beurkun-
dende Notar, der Streithelfer B, sowie der zugezogene Notar
C zum Zeitpunkt der Beurkundung am 23.7.2008 im Dienst
des Landes Baden-Wiurttemberg standen (BeckOK-BNotO/
Schramm), Stand: 1.10.2019, § 19 Rdnr. 175).

19 2. Nachdem in der Niederschrift des Testaments vom
23.7.2008 festgehalten ist, dass die Erblasserin bei Errichtung
des Testaments nicht sprechen und nicht schreiben konnte,
ware nach § 24 Abs. 1 Satz 2 BeurkG zur Beurkundung eine
Person herbeizuziehen gewesen, die sich mit der behinderten
Erblasserin hatte verstandigen konnen und mit deren Zuzie-
hung diese nach Uberzeugung des Notars einverstanden ge-
wesen ware. Eine solche Person wurde unstreitig nicht herbei-
gezogen. Das Testament ist daher unwirksam (Lerch/Lerch,
Beurkundungsgesetz, Dienstordnung und Richtlinienempfeh-
lungen der BNotK, 5. Aufl. 2016, § 24 BeurkG, Rdnr. 6; Stau-
dinger/Hertel, Beurkundungsgesetz, Neub. 2017, Rdnr. 559;
BeckOGK-BeurkG/Schuller, Stand 1.7.2019, § 24 BeurkG
Rdnr. 33).

20 3. Die Amtspflicht bestand auch gegentber dem Klager. Es
ist allgemein anerkannt, dass der Notar Amtspflichten gegen-
Uber dem geplanten BegUnstigten hat (vgl. BGH, Urteil vom
19.5.1958, Il ZR 21/57, BGHZ 27, 274 Rdnr. 11; Urteil vom
28.9.1959, Il ZR 112/58, BGHZ 31, 5; Urteil vom 26.3.1982,
V ZR 12/81, WM 1982, 615; Urteil vom 14.12.1995, IX ZR
242/94, WM 1996, 548; Urteil vom 13.5.1997, IX ZR 123/96,
NJW 1997, 2327 Rdnr. 8).

21 4. Allerdings ist dem Klager der Nachweis nicht gelungen,
dass diese Amtspflichtverletzung kausal fir den von ihm be-
haupteten Schaden war.

22 a) Grundsatzlich muss die Partei, die Schadensersatz ver-
langt, den Ursachenzusammenhang zwischen dem haftungs-
begrindenden Ereignis und dem geltend gemachten Scha-
den beweisen (BGH, Urteil vom 1.10.1987, IX ZR 117/86,
NJW 1988, 200 Rdnr. 39). Dieser Grundsatz gilt auch im Be-
reich der Amtshaftung. Danach hat der durch eine Amts-
pflichtverletzung Geschéadigte grundsatzlich auch den Beweis
zu fUhren, dass ihm hierdurch ein Schaden entstanden ist
(BGH, Urteil vom 3.3.1983, lll ZR 34/82, juris Rdnr. 17 f.; Urteil
vom 22.5.1986, Ill ZR 237/84, juris Rdnr. 33; Urteil vom
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8.6.19809, Ill ZR 63/88, juris Rdnr. 13; Zimmermann, Die Amts-
haftung des Notars, 3. Aufl. 2011, Kap. A. V. Rdnr. 123).

23 Zur Beantwortung der Frage, ob die Amtspflichtverletzung
kausal fir den behaupteten Schaden ist, ist zu prifen, wel-
chen Verlauf die Dinge bei pflichtgemaBem Verhalten des
Amtstragers genommen hétten und wie sich in diesem Falle
die Vermodgenslage des Klagers darstellen wirde (BGH, Urteil
vom 22.5.1986, Ill ZR 237/84, juris Rdnr. 32; Urteil vom
6.12.1984, Il ZR 141/83, VersR 1985, 358, juris Rdnr. 12;
Zimmermann, a. a. O., Rdnr. 120).

24 b) Dem Klager kommt im vorliegenden Fall keine Beweis-
lastumkehr zugute. Nach der Rechtsprechung des BGH kann
der offentlichen Korperschaft der Nachweis Uberlassen wer-
den, dass der Schaden nicht auf die Amtspflichtverletzung
zurtickzufUhren ist, wenn die Amtspflichtverletzung und eine
zeitlich nachfolgende Schadigung feststehen und wenn fUr die
Urséachlichkeit der Amtspflichtverletzung nach der Lebenser-
fahrung eine tatsachliche Vermutung oder Wahrscheinlichkeit
besteht (BGH, Urteil vom 3.3.19883, Il ZR 34/82, juris Rdnr. 17;
Urteil vom 8.12.1977, Ill ZR 46/75, juris). Nach den Besonder-
heiten des vorliegenden Sachverhalts ist dies jedoch nicht der
Fall. Es fehlt an der wesentlichen Voraussetzung eines typi-
schen, der Lebenserfahrung entsprechenden Geschehensab-
laufs, der eine tatsachliche Vermutung oder eine tatséachliche
Wahrscheinlichkeit dahin hatte begrinden kdnnen, dass die
Erblasserin ein wirksames Testament zugunsten des Klagers
errichtet hatte. Ob ein solches Testament errichtet worden
ware, hangt vielmehr von der Ausgestaltung des konkreten
Falles ab, etwa davon, ob eine Verstandigungsperson gefun-
den worden wére und ob diese den Willen der Erblasserin
ebenso verstanden hatte, wie er von dem beurkundenden
Notar ohne Verstandigungsperson verstanden wurde.

25 c) Allerdings gehort die Feststellung dieses Ursachenzu-
sammenhangs zur haftungsausfullenden Kausalitat, sodass
dem Klager die Beweiserleichterung des § 287 Abs. 1 ZPO
zugutekommt (BGH, Urteil vom 14.3.1985, IX ZR 26/84, NJW
1986, 1329; Urteil vom 14.5.1992, IX ZR 262/91, WM 1992,
1533; Urteil vom 2.7.1996, IX ZR 299/95, juris Rdnr. 14;
Baumgartel/Laumen/Pritting/Luckey, Handbuch der Beweis-
last, 4. Aufl. 2018, § 839 BGB, Rdnr. 16 f.; Zimmermann,
a. a. O., Rdnr. 144). Im Bereich der haftungsausfiillenden
Kausalitat kénnen somit in einem der jeweiligen Sachlage
angemessenen Umfang weniger wahrscheinliche Verlaufs-
maglichkeiten leichter ausgeschlossen werden. Filr die Uber-
zeugungsbildung mussen allerdings gewisse gesicherte
Grundlagen gegeben sein. Es genlgt aber, wenn mit erhebli-
cher Wahrscheinlichkeit ein ursachlicher Zusammenhang be-
steht (BGH, Urteil vom 8.12.1977, Ill ZR 46/75).

26 d) Hier ist dem Klager auch unter Berlcksichtigung der
geringeren Anforderungen des § 287 ZPO der Nachweis nicht
gelungen, dass die Amtspflichtverletzung des beurkundenden
Notars kausal fur den von ihm behaupteten Schaden war.

27 Der Klager konnte nicht zur Uberzeugung des Gerichts
nachweisen, dass er ohne die Amtspflichtverletzung des beur-
kundenden Notars mit erheblicher Wahrscheinlichkeit in einem
formwirksamen Testament als Erbe eingesetzt worden wére
und die Schwestern der Erblasserin dieses Testament dann
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auch nicht erfolgreich angegriffen hatten. Nur in diesem Fall
ware aber die Amtspflichtverletzung kausal fir den Schaden
des Klagers gewesen, der diesem dadurch entstand, dass er
tatsachlich durch das Testament vom 23.7.2008 nicht form-
wirksam als Erbe eingesetzt wurde.

28 aa) Dem Kilager ist schon der Nachweis nicht gelungen,
dass ein pflichtgem&B handelnder Notar mit einer den Anfor-
derungen des § 287 ZPO entsprechenden Wahrscheinlichkeit
am 23.7.2008 Uberhaupt ein Testament beurkundet hatte.

29 Der Notar war gemaB § 24 BeurkG verpflichtet, eine Ver-
standigungsperson herbeizuziehen. Die Auswahl der Verstan-
digungsperson erfolgt durch den beurkundenden Notar nach
pflichtgemaBem Ermessen (BeckOGK-BeurkG/Schuller, Stand
15.11.2019, § 24 Rdnr. 14). Hier hatte allenfalls die Zeugin S.
als Verstandigungsperson zur Verflgung gestanden. Die be-
handelnde Arztin Dr. K war nach den Feststellungen des LG,
an die der Senat gemaB § 529 ZPO gebunden ist, nicht bereit,
als Verstandigungsperson zu fungieren. Anhaltspunkte daftr,
dass sonstige Personen in Betracht kamen, bestehen nicht.

30 Der Notar muss weiter von einer funktionierenden Verstan-
digungsmaoglichkeit Uberzeugt sein. Hierfur ist nicht erforder-
lich, dass der Notar im Detail nachvollziehen kann, wie sich die
Verstandigungsperson mit dem Behinderten verstandigt, dies
dUrfte auch praktisch schwierig sein. Zweifel an der funktionie-
renden Verstandigungsmaglichkeit liegen erst dann vor, wenn
der Notar sich nicht sicher ist, ob der Behinderte und die Ver-
standigungsperson (einwandfrei) kommunizieren kdnnen.
Diese Zweifel hat der Notar zu vermerken und dennoch zu
beurkunden. Die Beurkundung darf der Notar erst ablehnen,
wenn er davon Uberzeugt ist, dass Behinderter und Verstandi-
gungsperson nicht kommunizieren kénnen (Schuller, a. a. O.,
Rdnr. 28).

31 Ein pflichtgemaB handelnder Notar hatte danach versu-
chen mussen, sich davon zu Uberzeugen, dass sich die zuge-
zogene Person mit der Erblasserin verstandigen kann.

32 Er hatte daher zunachst die Zeugin D gefragt, wie sie sich
mit der Erblasserin verstandigen konne. Diese hétte kein den
Anforderungen genugendes Verstandigungssystem zwischen
der Erblasserin und sich darstellen kdnnen. Zwar hat die Zeu-
gin die Erblasserin jahrzehntelang gekannt. Sie hatte aber
keine Erfahrung mit Schlaganfallpatienten und die Kommuni-
kation mit der Erblasserin nach dem Schlaganfall im Kranken-
haus betraf nur einfache Sachverhalte und bestand seitens
der Erblasserin aus Kopfschutteln und -nicken. Die Zeugin
gab an, die Erblasserin habe mitunter Mundbewegungen ge-
macht, die Zeugin habe aber keinen Ton verstanden und ledig-
lich versucht zu erraten, was diese Mundbewegungen hatten
bedeuten sollen. Dies sei jedoch nicht verlasslich gewesen.
Die Zeugin konnte nicht bestétigen, dass ein ernstes Ge-
sprach mdaglich gewesen ware. Sie erklarte, solche ernsten
Gesprache — wie etwa Uber das Erben — hatte sie mit der Erb-
lasserin auch vor dem Schlaganfall nicht gefuhrt. Die Erblasse-
rin habe nur wiederholt von sich aus geduBert, dass ,K alles
erben” solle. Nach dem Schlaganfall habe eine Kommunika-
tion in dem Sinne, dass Uber einfache Handhabungen hinaus-
gehende Inhalte besprochen worden seien, nicht stattge-
funden. Die Erblasserin sei lediglich in der Lage gewesen, auf
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einfache Fragen — zum Beispiel, ob sie etwas trinken wolle —
mit dem Kopf zu nicken oder diesen zu schitteln. Selbst eine
Kommunikation in dem Sinne, dass die Erblasserin der Zeugin
gesagt habe, wie es ihr gehe, habe es nicht gegeben. Die
Zeugin habe auch weder versucht, mit der Erblasserin ein
ernstes Gesprach zu flhren, noch habe sie sie etwas Alltag-
liches gefragt, etwa was die Erblasserin heute gegessen habe.
Sie sei mit der Erblasserin einfach zusammen gewesen und
habe dieser die Hand gehalten. Die Zeugin D gab dartber hin-
aus an, es sei wahrend der gesamten Zeit, in der sie die Erb-
lasserin taglich im Krankenhaus besucht habe, nie die Situa-
tion aufgekommen, dass diese ihr etwas habe erzahlen wollen
oder sie etwas gefragt habe. Aus diesen Aussagen lasst sich
nicht auf den Aufbau eines Verstandigungssystems schlieBen,
wie es vom Sachverstandigen flr erforderlich gehalten wurde.
Auch die von der Zeugin geplante Frage, ,0ob K alles bekom-
men soll“, wéare kein solches Verstandigungssystem gewesen.

33 Soweit die Zeugin weiter bekundet hat, dass sie, wenn sie
als mogliche Vermittlungsperson angesprochen worden wére,
die Erblasserin gefragt hatte, was mit dem Testament sei und
dass die Erblasserin ihr bestimmt geantwortet und ein Zeichen
gegeben hatte, war dies zudem aufgrund der bis dahin zwi-
schen der Erblasserin und der Zeugin erfolgten Kommunika-
tion nicht zu erwarten. Dagegen spricht, dass die Zeugin ein-
gerdumt hat, die Erblasserin habe vor inrem Schlaganfall kaum
und danach Uberhaupt nicht Uber ernste Dinge mit der Zeugin
kommuniziert. Auch berichtete die Zeugin, dass sie bei Eintref-
fen der Notare gebeten worden sei, den Raum zu verlassen
und dass die Erblasserin ihr danach nicht gesagt habe, um
was es da gegangen sei. Ebenso wenig habe die Erblasserin
ihr gesagt, dass die Apparate abgeschaltet werden sollten.

34 Der Senat ist zudem davon Uberzeugt, dass der Aufbau
eines Verstandigungssystems mit der Erblasserin gar nicht
moglich gewesen ware. Der Aufbau eines Verstandigungs-
systems hatte vielmehr vorausgesetzt, zu Uberprufen, ob die
Erblasserin auch auf solche Fragen, die nicht ihre aktuelle
Situation betreffen, mit Nicken und Kopfschdtteln sinnvoll ant-
worten kann. Eine Uberpriifung wére dadurch méglich gewe-
sen, dass von der Erblasserin verschiedene Kenntnisse
abgefragt worden waren, etwa dadurch, dass mehrere Jah-
reszahlen, Monate und Tage genannt und die Erblasserin je-
weils gefragt worden ware, ob die jeweilige Zahl ihrem Ge-
burtstag entspricht. Der Sachverstandige Dr. E fihrte zu der
Vernehmung der Zeugin aus, dass schon nicht sicher sei, ob
die Erblasserin die Zeugin D tatsachlich erkannt habe. Es sei
nach der Aussage der Zeugin D zwar davon auszugehen,
dass die Erblasserin auf einfachste Fragen im Zusammenhang
mit ihrer aktuellen Situation (etwa auf die Frage, ob sie etwas
trinken wolle) mit Kopfnicken und Kopfschitteln sinnvoll rea-
gieren konnte. Er gehe jedoch davon aus, dass die Erblasserin
nicht mehr in der Lage gewesen sei, etwas Uber rudimentare
Wiinsche Hinausgehendes mitzuteilen. Er vermute, dass die
Erblasserin sich schon zu einfachsten Dingen nicht mehr habe
auBern kénnen. Jedenfalls halte er aber eine Kommunikation
Uber abstraktere Dinge eigentlich fUr ausgeschlossen.

35 Sowohl aufgrund der Aussage der Zeugin D als auch auf-
grund der nachvollziehbaren und Uberzeugenden Ausfuhrun-
gen des Sachverstandigen Dr. E ist der Senat davon Uber-
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zeugt, dass der Notar hier nicht von einer funktionierenden
Verstandigungsmaoglichkeit Uberzeugt gewesen ware. Ein
pflichtgemal handelnder Notar héatte die Beurkundung viel-
mehr abgelehnt. Der Klager hat daher jedenfalls selbst nach
dem MaBstab des § 287 ZPO nicht nachgewiesen, dass der
Notar bei pflichtgemaBem Handeln mit der Zeugin D als Ver-
standigungsperson gemali § 24 BeurkG ein Testament beur-
kundet und allenfalls Zweifel an der Verstandigungsmdglich-
keit vermerkt, nicht aber die Beurkundung abgelehnt hatte.
Damit ist nicht mit erheblicher Wahrscheinlichkeit nachgewie-
sen, dass am 23.7.2008 Uberhaupt ein formwirksames Testa-
ment errichtet worden wére.

36 bb) Weiter ist aufgrund der Aussage der Zeugin D nicht mit
der erforderlichen Sicherheit erwiesen, dass die Erblasserin
den Klager als Alleinerben einsetzen wollte. Zwar sagte die
Zeugin zu Beginn ihrer Vernehmung, die Erblasserin habe ab
einem Zeitpunkt etwa zwei Jahre vor inrem Tod wiederholt von
sich aus zu der Zeugin gesagt, wenn sie einmal sterbe, solle
alles der Klager bekommen. Weshalb die Erblasserin dann
aber ein Jahr vor ihrem Tod, als sie beim Notar in Staufen dem
Kl&ger eine Vollmacht erteilte, nicht zugleich ein Testament er-
richtete und den Klager als Alleinerben einsetzte, konnte die
Zeugin nicht erklaren. Die Aussage der Zeugin lasst sich auch
mit den Angaben des Klagers bei seiner Anhdrung in erster
Instanz nicht in Einklang bringen. Danach soll die Erblasserin
erst nach dem Tod ihres Lebensgefahrten, der etwa sechs
Wochen vor der Erblasserin verstorben war, den Entschluss
gefasst haben, ihr friiheres Testament zu andern. Im Weiteren
hat die Zeugin zudem die angeblich vorgesehene Alleinerben-
stellung des Klagers nicht mehr so klar geschildert. So bekun-
dete sie, dass die Erblasserin, wenn sie mit ihr allein gewesen
sei, gesagt habe, der ,K hat alles gemacht. Er muss sich auch
nach meinem Tod um alles kimmern®. Auf Frage, was dies
bedeute, erklarte die Zeugin, die Erblasserin habe gesagt, ,der
K erbt alles” — aber dann weiter: ,Er muss dann den Schwes-
tern was geben®. Was und wie habe die Erblasserin nicht ge-
sagt. Vor allem aber hat die Zeugin mit der Erblasserin nach
dem Schlaganfall tber das Thema ,,Erben” nicht mehr gespro-
chen, sodass der aktuelle Wille der Erblasserin nicht belegt ist.

37 cc) Selbst wenn man davon ausgeht, dass auch ein pflicht-
gemal handelnder Notar das Testament beurkundet und le-
diglich gemaB § 24 Abs. 1 Satz 3 BeurkG seine Zweifel ver-
merkt hatte, hatte ein solches Testament — unabhangig davon,
ob der Klager darin Uberhaupt als Alleinerbe eingesetzt wor-
den wére — keinen Bestand gehabt.

38 Zwar ware das Testament in diesem Fall formwirksam
gewesen. Auch wenn spater festgestellt worden ware, dass
die zugezogene Person sich objektiv nicht mit der Erblasserin
verstandigen konnte, berthrt dies die Wirksamkeit der Be-
urkundung nicht, sondern mindert allenfalls den Beweiswert
der Urkunde (Grziwotz/Heinemann/Heinemann, Beurkun-
dungsgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2015, § 24 Rdnr. 14;
BeckOK-BeurkG/Litzenburger, Stand: 1.2.2019, BeurkG § 24
Rdnr. 5).

39 Der Senat ist indes davon Uberzeugt, dass ein so zustande
gekommenes Testament in der Folgezeit von den Schwestern
der Erblasserin erfolgreich angefochten worden ware.
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40 (1) Dass ein solcher Prozess gefuhrt worden ware, er-
scheint angesichts der Tatsache, dass die Schwestern sich
auch gegen das amtspflichtwidrige Testament u. a. mit dem
Einwand gewehrt haben, die Erblasserin sei nicht mehr testier-
fahig gewesen, nicht zweifelhaft.

41 (2) Der Beklagtenseite ist nach der Uberzeugung des
Senats der Nachweis gelungen, dass ein formwirksam errich-
tetes Testament, das den Klager als Erben ausgewiesen hatte,
von den Schwestern der Erblasserin mit Erfolg angegriffen
worden waére, da die Erblasserin bei Errichtung des Testa-
ments testierunfahig war.

42 Die Testierunfahigkeit der Erblasserin bei Errichtung des
Testaments war vom beklagten Land zu beweisen. BezUglich
des hypothetischen Prozessausgangs eines von den Schwes-
tern der Erblasserin geflihrten Prozesses ist maBgeblich, wie
ein solcher Prozess richtigerweise zu entscheiden gewesen
waére und nicht, wie das Gericht tatséchlich entschieden hatte.
Dabei gelten die Beweislastregeln eines solchen Prozesses
auch im vorliegenden Prozess (vgl. dazu BGH, Urteil vom
27.1.2000, IX ZR 45/98, NJW 2000, 1572, juris Rdnr. 31; Ur-
teil vom 3.5.2001, IXZR 46/00, NJW 2001, 2169). MaBgeblich
sind die Rechtslage und die hochstrichterliche Rechtspre-
chung zu dem Zeitpunkt, in dem die Entscheidung in jenem
Verfahren ergangen ist oder hatte ergehen mussen (Ganter/
Hertel/Wdstmann/Wdstmann, Handbuch der Notarhaftung,
Rdnr. 2220). In einem hypothetisch von den Schwestern
der Erblasserin geflUhrten Prozess hatten diese die Testierun-
fahigkeit der Erblasserin nachweisen mussen, denn die
Testierunfahigkeit ist die Ausnahme. Ein Erblasser ist solange
als testierfahig anzusehen, wie seine Testierunfahigkeit nicht
nachgewiesen ist (h. M., vgl. Staudinger/Baumann, Neub.
2018, § 2229 Rdnr. 11). Die Beweislast fur die Testierunfahig-
keit der Erblasserin bei Errichtung des Testaments lag daher
im vorliegenden Prozess bei dem beklagten Land.

43 Der Senat ist indes davon Uberzeugt, dass den Schwes-
tern der Erblasserin in einem hypothetischen Prozess der
Nachweis gelungen ware, dass die Erblasserin bei Errichtung
des Testaments testierunfahig war.

44 Nach § 2229 Abs. 4 BGB kann ein Testament nicht er-
richten, wer wegen krankhafter Stérung der Geistestatigkeit,
wegen Geistesschwache oder wegen Bewusstseinsstérung
nicht in der Lage ist, die Bedeutung einer von ihnm abgegebe-
nen Willenserklarung einzusehen und nach dieser Einsicht zu
handeln. Testierunfahig ist derjenige, dessen Erwagungen und
WillensentschlUsse nicht mehr auf einer dem allgemeinen Ver-
kehrsverstandnis entsprechenden Wirdigung der AuBendinge
und der Lebensverhaltnisse beruhen, sondern durch krank-
haftes Empfinden oder krankhafte Vorstellungen und Gedan-
ken derart beeinflusst werden, dass sie tatsachlich nicht mehr
frei sind, sondern vielmehr von diesen krankhaften Einwirkun-
gen beherrscht werden. Diese Unfreiheit der Erwagungen und
der Willensbildungen braucht nicht darin zutage zu treten, dass
der Erblasser sich keine Vorstellung von der Tatsache der Er-
richtung eines Testaments und von dessen Inhalt oder von der
Tragweite seiner letzten Anordnungen, insbesondere von inhrer
Auswirkung auf die persoénlichen und wirtschaftlichen Verhalt-
nisse der Betroffenen zu machen vermag, sie kann sich viel-
mehr darauf beschranken, die Motive fUr die Errichtung einer
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letztwilligen Verflgung entscheidend zu beeinflussen. Testierun-
fahig ist daher auch derjenige, der nicht in der Lage ist, sich
Uber die fur und gegen seine letztwillige Verflgung sprechenden
Grinde ein klares, von krankhaften Einflissen nicht gestortes
Urteil zu bilden und nach diesem Urteil frei von Einflissen etwa-
iger interessierter Dritter zu handeln (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil
vom 29.1.1958, IV ZR 251/57, FamRZ 1958, 127/128; OLG
Munchen, Entscheidung vom 20.7.1962, BReg 1 Z 33/61,
BayObLGZ 1962, 219, 223 f.). Dabei geht es nicht darum, den
Inhalt der letztwilligen Verfigung auf seine Angemessenheit zu
beurteilen, sondern nur darum, ob sie frei von krankheitsbe-
dingten Stoérungen gefasst werden konnte (BayObLG, Be-
schluss vom 17.8.2004, 1 Z BR 053/04, BayObLGZ 1999, 205,
2101.).

45 Auf die Frage, ob es sich vorliegend nur um ein einfaches
Testament gehandelt hat und ob es Uberhaupt eine relative,
d. h. eine nach dem Grad der Schwierigkeit abgestufte Testier-
fahigkeit gibt (vgl. dazu BayObLG, Beschluss vom 5.12.1991,
BReg. 372 182/91 und BGH, Urteil vom 19.6.1970, IV ZR 83/69,
NJW 1970, 1680, beide zur Geschaftsfahigkeit; Palandt/Eden-
hofer, 66. Aufl., § 2229 Rdnr. 2; a. A. Staudinger/Baumann,
§ 2229 Rdnr. 19; MinchKomm-BGB/Sticheriing, 8. Aufl. 2020,
§ 2229 Rdnr. 22), kommt es dabei vorliegend nicht an. Auch die
Vertreter der relativen Testierfahigkeit (Staudinger/Baumann,
§ 2229, Rdnr. 14 m. w. N.) gehen jedenfalls davon aus, dass
Testierfahigkeit die Einsichtsfahigkeit und die Fahigkeit des Tes-
tators voraussetzt, das eigene Denken und Handeln —ohne den
Einfluss von Dritten — selbst zu bestimmen. Der Erblasser muss
—um rechtlich als testierfahig angesehen zu werden — imstande
sein, den Inhalt des Testaments von sich aus zu bestimmen und
seinen Willen auszudriicken. Der Erblasser muss nach eigenem
Urteil frei von Einflissen interessierter Dritter handeln kénnen
(Baumann, a. a. O.). Zur Testierfahigkeit reicht eine nur allge-
meine Vorstellung von der Tatsache der Errichtung eines Testa-
ments und von dessen Inhalt (OLG Hamm, Beschluss vom
9.11.1988, 15 W 198/87, FamRZ 1989, 439) nicht aus. Der
Erblasser muss eine konkrete Vorstellung seines letzten Willens
haben und in der Lage sein, sich Uber die Tragweite seiner An-
ordnung und ihre Auswirkungen auf die persoénlichen und wirt-
schaftlichen Verhéltnisse der Betroffenen ein klares Urteil zu bil-
den (BGH, Urteil vom 29.1.1958, IV ZR 251/57, FamRZ 1958,
127; OLG Hamm, Beschluss vom 9.11.1988, 15 W 198/87,
FamRZ 1989, 439; BayObLG, Beschluss vom 30.6.1999, 1 Z
BR 98/98, FamRZ 1996, 635; OLG Thuringen, Beschluss vom
4.5.2005, 9 W 612/04, ZEV 2005, 343; BayObLG, Beschluss
vom 24.3.2005, 1 Z BR 107/04, ZEV 2005, 345). Fur die Tes-
tierfahigkeit reicht es deshalb nicht aus, dass der Testierende in
der Lage ist, die eigenen Bezugspersonen zu erkennen und ein-
fache Sachverhalte zu erfassen. Es genlgt nicht, dass er Uber-
haupt einen Wunsch &auBern oder eine Meinung artikulieren
kann. Entscheidend ist vielmehr, dass der Testierende fahig ist,
sich die Grinde fUr und wider seine Entscheidung zu vergegen-
wartigen und sie gegeneinander abzuwagen, sich also selb-
stdndig und aus eigener Kraft ein Urteil zu bilden. Das setzt
voraus, dass es ihm bei der Testamentserrichtung maglich ist,
sich an Sachverhalte und Ereignisse zu erinnern, Informationen
aufzunehmen, Zusammenhange zu erfassen und Abwagungen
vorzunehmen (Burandt/Rohjahn/Lauck, Erbrecht, 3. Aufl. 2019,
§ 2229 Rdnr. 3).
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46 Der Sachverstandige Dr. E, den der Senat in der Vergan-
genheit mit zahlreichen Gutachten zur Testierfahigkeit beauf-
tragt und an dessen Qualifikation der Senat keine Zweifel hat,
kommt in seinem schriftlichen Gutachten vom 7.10.2019 unter
sorgfaltiger Auswertung der Krankenakte zu dem Schluss, dass
die Erblasserin zum Zeitpunkt der Errichtung des Testaments
am 23.7.2008 testierunfahig war. Er wies darauf hin, dass bei
der Errichtung eines Testaments durch die Erblasserin mehrere
und vor allem in der Vergangenheit liegende Faktoren zu be-
rucksichtigen waren — etwa ob es Verwandte gibt, die einen
Pflichtteil erhalten, ob Verwandte dartber hinaus bedacht wer-
den sollen, wer von mehreren Personen bedacht werden soll,
warum Uberhaupt ein Testament errichtet werden soll oder wa-
rum friher bedachte Personen nun gar nichts mehr erben sol-
len. Dazu sei die Erblasserin nicht mehr in der Lage gewesen.

47 Ausweislich der Krankenakte war die Erblasserin am
22.7.2008 vigilanzgemindert, laut neurologischem Befund so-
pords bis komatds. Am 23.7.2008 war sie laut neurologi-
schem Befund zeitweise somnolent, blieb nach Erwecken
auch langere Zeit wach. Seitens des Frihdienstes wurde die
Erblasserin als erweckbar, ansonsten somnolent beschrieben,
vom Spéatdienst somnolent, zwar erweckbar, allerdings schlafe
sie sofort wieder ein — ein Zustand, der eigentlich mit sopords
beschrieben wird. Am 24.7.2008 war die Erblasserin somno-
lent bis sopords. Folgt man dem, ist nach Ansicht des Sach-
verstandigen aus arztlicher Sicht nicht vorstellbar, dass die
Erblasserin wahrend des mindestens 45-minUtigen Aufent-
halts der Notare am Abend in inrem Zimmer ausreichend auf-
merksam war. Dass die Erblasserin eine sichere Verstandigung
Uberhaupt hatte bewaltigen konnen, sei aufgrund medizini-
schen Erfahrungswissens mit allergréBter Wahrscheinlichkeit
ausgeschlossen. Die bei der Erblasserin am 23.7.2008 vor-
liegende Krankheitssymptomatik, vor allem die zwischen
Somnolenz und Sopor fluktuierende qualitative Bewusstseins-
storung, die aufgehobene Fahigkeit zu sprechen, die Orientie-
rungsstorungen, die erschwerte Auffassung, die verminderte
Konzentration und die weit Uberwiegend erheblich einge-
schrankte Fahigkeit zu adaquaten Reaktionen stelle eine
~Krankhafte Stérung der Geistestétigkeit” im Sinne des § 2229
Abs. 4 BGB dar. Im Hinblick auf die krankheitsbedingte
schwere Stérung des Informationsverstéandnisses und der
Ausdrucksfahigkeit sei von einer massiven krankhaften Verzer-
rung des Motivationsgeflges mit Auswirkungen auf die Fahig-
keit der Erblasserin zur Realitatskontrolle auszugehen. Auf der
Grundlage dieser krankheitsbedingten Fehlverarbeitungen
und Fehleinschétzungen sei die Erblasserin am 23.7.2008
nicht mehr zu einer freien Willensbestimmung in der Lage und
somit testierunfahig gewesen. Dies entspricht der Aussage
der Zeugin Dr. K vor dem LG, wonach die Erblasserin umfas-
sende Dinge nicht mehr erklaren oder einschatzen konnte.

48 Der Sachverstandige legte in seinem schriftlichen Gutach-
ten auBerdem ausfUhrlich und nachvollziehbar dar, weshalb
daraus, dass die Arzte am 24.7.2008 das Ziehen der Magen-
sonde durch die Erblasserin als Entscheidung gegen lebens-
verlangernde MaBnahmen akzeptierten, nicht auf eine Testier-
fahigkeit am 23.7.2008 geschlossen werden konne. Der
Sachverstandige fuhrt schlieBlich Uberzeugend aus, dass das
Vorgehen der beurkundenden Notare ganzlich ungeeignet
gewesen sei, um die Testierfahigkeit der Erblasserin zu Uber-
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prufen, sodass deren positiver Bewertung der Testierfahigkeit
keinerlei Bedeutung beizumessen sei.

49 In der mundlichen Verhandlung vor dem Senat hielt der
Sachverstandige Dr. E auch unter Einbeziehung der Aussage
der zuvor vernommenen Zeugin D an seiner Beurteilung fest,
die derjenigen des erstinstanzlich tatigen Sachverstandigen
Dr. F (...) entspricht. Er erlauterte, dass auch nach der Aus-
sage der Zeugin D lediglich eine Kommunikation mit der Erb-
lasserin Uber einfachste Dinge und in Bezug auf die aktuelle
Situation moglich gewesen sei. Auch wenn er nur vermute
und nicht sicher sagen konne, dass die Erblasserin schon
einfachste Dinge nicht mehr habe &uBern kénnen, so halte er
jedenfalls eine Kommunikation Uber schwierigere Dinge, ins-
besondere Uber abstrakte Fragen, eigentlich fur ausgeschlos-
sen. SchlieBlich stehe auch die Stellungnahme von Prof. Dr. H
dieser Beurteilung nicht entgegen. Zwar sei dieser zu entneh-
men, dass sich die Erblasserin am 23.7.2008 wiederholt und
vor Zeugen gegen eine Dialyse ausgesprochen und dabei kein
Zweifel an ihrer geistigen Verfassung bestanden habe. Wann
genau und wie sie das gesagt haben solle, bleibe jedoch vollig
nebulds. Zudem entstehe unter Wurdigung aller Umstande
der Eindruck, dass die Entscheidung der Erblasserin gegen
lebensverlangernde MaBnahmen einfach als im Einklang ste-
hend zu ihrem auBerst schlechten kdrperlichen Zustand sowie
friiheren AuBerungen akzeptiert wurde. Auch sei in der Folge
ausgefuhrt, auf Wunsch und auf Drangen der Erblasserin sei
dieser am 25.7.2008 die Magensonde gezogen worden, wo-
bei andererseits in den Krankenunterlagen bereits fur den
24.7.2009 dokumentiert sei, dass weder eine Sprach- noch
eine Schreckreaktion habe ausgeldst werden kénnen. Das
Schreiben von Prof. Dr. H beantwortet zudem ohne entspre-
chenden Auftrag Fragen, die schriftlich an die Zeugin Dr. K
gerichtet waren, und beschaftigt sich mit der nicht gestellten
Frage, ob die Zustimmung der Erblasserin zum Verzicht auf
weitere Dialyse wirksam war, was in der Verantwortung der
Klinik stand. Der Sachverstandige erklarte, er gehe daher auch
unter BerUcksichtigung dieser Stellungnahme davon aus,
dass die Erblasserin zum einen nicht f&hig gewesen sei, sich
Uber einen Uber das Alltagliche hinausgehenden Aspekt eine
Meinung zu bilden, und zum anderen davon, dass sie nicht in
der Lage gewesen sei, etwas Uber rudimentare Winsche hin-
ausgehendes mitzuteilen.

50 Der Senat ist aufgrund einer eigenen Wirdigung sowohl
der Aussage der Zeugin D als auch der Ausflihrungen des
Sachverstandigen davon Uberzeugt, dass das Gericht in ei-
nem hypothetischen Prozess zu der Uberzeugung gelangt
ware, dass die Erblasserin bei der Beurkundung des Testa-
ments am 23.7.2008 testierunfahig war. Wie der Sachverstan-
dige nachvollziehbar und Uberzeugend darlegte, befand sich
die Erblasserin am 23.7.2008 in einem Zustand, der ihr eine
Meinungsbildung und Kommunikation Uber Fragen, die Uber
alitagliche, direkt ihren Zustand betreffende Dinge hinausging,
nicht mehr erlaubte.

51 Ein durch die Erblasserin am 23.7.2008 errichtetes form-
gultiges Testament wéare aufgrund ihrer Testierunfahigkeit auch
ohne die Pflichtverletzung des Notars unwirksam gewesen
und daher in einem hypothetischen Prozess erfolgreich ange-
griffen worden.

Ausgabe 5/2020

52 Der Klager wére daher auch ohne die Pflichtverletzung des
beurkundenden Notars nicht Erbe geworden, sodass ihm
durch die Pflichtverletzung kein Schaden entstanden ist. Ein
Anspruch auf Schadensersatz gegen das beklagte Land ge-
maB § 839 BGB, Art. 34 GG ist somit nicht nachgewiesen,
weitere Anspruchsgrundlagen sind nicht ersichtlich.

()

ANMERKUNG:
Von Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Ingelheim
1. Drei praxisrelevante Aspekte des Urteils

Das Urteil des OLG Karlsruhe, dem sowohl im Ergebnis als
auch in den tragenden Teilen der Begriindung zuzustimmen
ist,! befasst sich mit mehreren Themen, die alle fur einen
Notar nicht besonders angenehm sind:

° Zundchst geht es um einen fatalen Beurkundungs-
fehler bei der Errichtung eines notariellen Testaments
durch eine mehrfach behinderte Erblasserin, von
dem man hofft, dass er einem selbst nie passieren
wird.

o Sodann beschéftigt sich das OLG Karlsruhe mit
Kausalitatsfragen im Rahmen eines Staatshaftungs-
anspruchs geman § 839 BGB, Art. 34 GG, die aber
auch auf die Notarhaftung nach § 19 BNotO Uber-
tragbar sind.

° Im Rahmen dieser Ursachlichkeitsprifung spielen
schlieBlich noch Probleme im Zusammenhang mit
der Feststellung und Prifung der Testierfahigkeit
eines Erblassers eine Rolle.

2. Notwendigkeit der Hinzuziehung einer
Verstandigungsperson nach § 24 BeurkG

GemaB § 24 Abs. 1 Satz 1 BeurkG soll der Notar in der Nie-
derschrift feststellen, dass ein Beteiligter nach seinen Anga-
ben oder nach Uberzeugung des Notars nicht hinreichend
zu horen oder zu sprechen und sich auch nicht schriftlich zu
verstandigen vermag. Dies hatte der beurkundende Notar
auch pflichtgeméaB getan. Da es sich um eine Sollvorschrift
handelt, hatte ein VerstoB gegen die Vermerkpflicht im Ubri-
gen auch nicht zur Nichtigkeit des Testaments geflihrt.2
AuBerst tlickisch ist aber der dann folgende § 24 Abs. 1
Satz 2 BeurkG: Wird in der Niederschrift eine solche Fest-
stellung getroffen, so muss zu der Beurkundung eine Per-
son hinzugezogen werden, die sich mit dem behinderten
Beteiligten zu verstandigen vermag und mit deren Zuzie-
hung er nach Uberzeugung des Notars einverstanden ist.
Ein VerstoB gegen die Hinzuziehungspflicht hat die Nichtig-
keit der Urkunde zur Folge.3

Infolge eines Schlaganfalls war die Erblasserin hier weder in
der Lage zu sprechen noch zu schreiben. Selbst wenn sie
noch hoéren oder lesen konnte, war damit ein Fall des § 24
Abs. 1 Satz1 BeurkG gegeben. Denn die Méglichkeit einer

1 So auch Kuhn, ZErb 2020, 96.

2 Zum VerstoB gegen Sollvorschriften BGH, Beschluss vom
20.3.2019, XIl ZB 310/18, DNotZ 2019, 830, 834.

3 Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 24 Rdnr. 20, allg. Meinung.
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schriftlichen Verstandigung erfordert sowohl die passive als
auch die aktive Mdglichkeit einer Kommunikation. Dafur ge-
ndgt es zwar, wenn der Beteiligte trotz seiner Behinderung
noch in einer ,gemischten Kommunikationsform* schriftlich
oder mundlich gestellte Fragen des Notars entweder schrift-
lich oder mindlich beantworten kann.# Selbst ein hérfahiger
und lesefahiger Sprachbehinderter kann aber keine mindli-
che oder schriftliche Frage des Notars beantworten, wenn
er nicht schreiben kann, sodass er sich mit dem Notar nicht
schriftlich verstandigen kann.5

Gerade bei Schlaganfallpatienten ist genau das haufig der
Fall, ndmlich dann, wenn der Beteiligte wegen einer Lah-
mung sowohl die Sprechfahigkeit als auch die (technische)
Schreibféahigkeit verloren hat. Fir den Notar, dem aus nahe-
liegenden Grinden von den Verwandten des Beteiligten
vorher der Gesundheitszustand meist etwas zu optimistisch
geschildert wird, drohen ,vor Ort* daher erhebliche Haftungs-
gefahren.

Der beurkundende Notar hatte hier sogar einen zweiten No-
tar hinzugezogen. Dieser ersetzt aber nur einen nach § 25
BeurkG notwendigen Schreibzeugen sowie einen gemafi
§ 24 Abs. 3i. V. m. § 22 BeurkG ggf. zuzuziehenden Zeu-
gen, nicht aber die Verstandigungsperson des § 24 Abs. 1
BeurkG. Denn die Funktion der Verstandigungsperson er-
schopft sich nicht wie bei einem Zeugen in der bloBen An-
wesenheit bei der Beurkundung. Vielmehr wird ihm durch
den Notar die personliche Mitverantwortung fUr die Ermitt-
lung des Willens der behinderten Person bei dem Beurkun-
dungsverfahren Ubertragen.t Die Beiziehung einer Verstan-
digungsperson darf daher selbst dann nicht unterbleiben,
wenn der Notar glaubt, sich selbst durch Zeichen mit dem
Beteiligten verstandigen zu kdnnen, da er nicht gleichzeitig
Verstandigungsperson sein kann.”

Zu unterscheiden ist die Verstandigungsperson des § 24
BeurkG schlieBlich auch vom Gebéardendolmetscher des
§ 22 Abs. 1 Satz 2 BeurkG, der nur auf Verlangen des hor-
oder sprachbehinderten Beteiligten hinzugezogen werden
soll. Allerdings kann der Gebardendolmetscher, da er eine
ahnliche Funktion hat, gleichzeitig auch als Verstandigungs-
person mitwirken.8 Hinsichtlich der Verstandigungsperson
gelten nicht die Ausschlussgrinde der §§ 6, 7 BeurkG fur
Verwandte.® GemaB § 24 Abs. 2 BeurkG darf ihr die Beur-
kundung allerdings keinen rechtlichen Vorteil verschaffen.

4 MinchKomm-BGB/Sticherling, 8. Aufl. 2020, § 2232 Rdnr. 52.
5  Winkler, BeurkG, § 24 Rdnr. 4.

OLG Hamm, Beschluss vom 26.2.2002, 15 W 385/01, NJW
2002, 3410; Winkler, BeurkG, § 24 Rdnr. 14.

7 OLG Hamm, Beschluss vom 26.2.2002, 15 W 385/01, NJW
2002, 3410, 3412; einschrankend Reimann/Bengel/Dietz/Voit,
Testament und Erbvertrag, 7. Aufl. 2020, § 2232 Rdnr. 6, der
schon die Notwendigkeit der Verstandigungsperson verneint,
wenn die Verstéandigung mit dem Notar auf andere Weise un-
problematisch mdglich ist.

8  ArmbrUster/Preu3/Renner/Armbrister, BeurkG, 7. Aufl. 2015,
§ 24 Rdnr. 8; Winkler, BeurkG, § 24 Rdnr. 12.

9  Winkler, BeurkG, § 24 Rdnr. 13.
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3. Fehlende schadensausfiillende Kausalitat
des PflichtverstoBes

FUr das Land Baden-Wurttemberg ist der Notarfehler aller-
dings noch einmal glimpflich ausgegangen. Der Klager
macht geltend, er wére ohne die Amtspflichtverletzung Erbe
geworden. Im Falle eines Erfolges der Klage erhalt der Erbe
dann den Nachlass und der ,verhinderte® Erbe erhélt noch
einmal in gleicher Hohe den Haftpflichtanspruch. Kegel
hatte in einem Beitrag die Beteiligten in einer solchen Kon-
stellation einmal als ,lachende Doppelerben® bezeichnet.©
Kurioserweise war die Klage im vorliegenden Fall nur des-
halb nicht erfolgreich, weil bereits die Vornahme der Beur-
kundung selbst pflichtwidrig war, da mit der Erblasserin
Uberhaupt keine Verstandigung ermoglicht werden konnte
und sie zudem nicht mehr testierfahig war. Obwohl dem be-
klagten Land damit die Summierung mehrerer Fehler zum
Obsiegen verhalf, ist dem OLG zuzustimmen. Denn es ware
auch fur einen pflichtgemanl handelnden Notar nicht még-
lich gewesen, dem Klager durch ein wirksames Testament
zu seiner Erbschaft zu verhelfen, sodass es an der Kausali-
tat der Amtspflichtverletzung fUr den geltend gemachten
Schaden fehlte. Allerdings koénnte die fehlerhafte Beurkun-
dung ursachlich fur die vergeblich aufgewandten Prozess-
kosten des Klagers gewesen sein.

Ohne dass es darauf flr die Entscheidung des Falles ange-
kommen ware, fihrt das OLG Karlsruhe in diesem Zusam-
menhang aus, eine spatere Feststellung, dass eine zugezo-
gene Verstandigungsperson sich objektiv nicht mit der
Erblasserin verstandigen konnte, wirde die Wirksamkeit der
Beurkundung nicht berthren, sondern mindere nur den Be-
weiswert der Urkunde. Dies entspricht zwar der herrschen-
den Meinung, " Uberzeugt aber dennoch nicht: Der Wortlaut
des § 24 Abs. 1 Satz 2 BeurkG erfordert die Zuziehung einer
Person, die sich mit dem behinderten Beteiligten zu verstan-
digen vermag, was meines Erachtens zwingend eine objek-
tive Eignung der Person voraussetzt.12

4. Frage der Testierfahigkeit der Erblasserin

Allerdings habe ich auf der tats&chlichen Ebene gewisse
Zweifel, ob es wirklich vollig ausgeschlossen war, mit der
Beteiligten, — ihre Testierfahigkeit unterstellt — eine Kommu-
nikation aufzubauen. Schlielich hatte das BVerfG 1999
vom Gesetzgeber eingefordert, dass grundsatzlich jeder
Testierfahige eine Moglichkeit haben musse, eine Verfigung
von Todes wegen zu errichten.'3 Das erfordert, alles zu tun,
um ein Testieren zu gewahrleisten. Nur falls dies wirklich
ausgeschlossen ist, muss und darf die Beurkundung ver-

weigert werden. Hier fragt man sich, ob der Notar nicht

10 Kegel in FS Flume, 1978, S. 545.

11 BeckOGK-BeurkG/Schuller, Stand 1.5.2020 § 24 Rdnr. 37;
Grziwotz/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 24 Rdnr. 14;
BeckOK-BeurkG/Litzenburger, Stand: 1.2. 2020, § 24 Rdnr. 5;
nunmehr anders als die Vorauflage auch MiinchKomm-BGB/
Sticherling, § 2232 Rdnr. 54.

12 So zu Recht Kuhn, ZErb 2020, 96 ff. mit ausflhrlicher
Begrtindung.

13 BVerfG, Beschluss vom 19.1.1999, 1 BvR 2161/94186,
MittBayNot 1999, 185 mit Anm. Rossak.

MittBayNot



Kostenrecht

doch irgendwie mit der Erblasserin einen Kontakt hergestellt
haben muss. SchlieBlich wurde ein Testament errichtet. So-
fern der Notar selbst eine Kommunikationsmoglichkeit ge-
funden hat, hatte er unter Umstanden seinen Kollegen beur-
kunden lassen koénnen und selbst ausdricklich als bloBe
Verstandigungsperson mitwirken kdnnen. Ein weiterer An-
wesender ware dann gemal § 25 BeurkG als Schreibzeuge
zur Leistung der Unterschrift aufgetreten.'4 Dies sind aber
lediglich spekulative Erwagungen.

Das Gericht stltzt sich hilfsweise darauf, dass es von der
Testierunfahigkeit der Erblasserin Uberzeugt ist. Zu Recht
geht das Urteil davon aus, dass die Beweislast fur die Tes-
tierunfahigkeit als rechtsvernichtender Tatsache derjenige
trégt, der sich auf sie beruft, da bei einem Volljghrigen vom
Normalfall seiner Testierfahigkeit auszugehen ist.1s

Der Senat greift die Diskussion um die Moglichkeit einer re-
lativen Testierfahigkeit auf und lasst die Frage im Ergebnis
offen.1® Das Gericht mahnt zu Recht an, in der Praxis die
Anforderungen an die Testierfahigkeit nicht zu niedrig anzu-
setzen. Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung muss
der Erblasser eine konkrete Vorstellung seines letzten Wil-
lens haben und in der Lage sein, sich Uber die Tragweite
seiner Anordnung und ihrer Auswirkungen auf die person-
lichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse der Betroffenen ein
klares Urteil zu bilden.”

Ein kleiner Fauxpas ist dem OLG allerdings unterlaufen,
wenn es von der Anfechtbarkeit des Testaments wegen der
Testierunfahigkeit der Erblasserin spricht: Die Willenserkla-
rung eines Geschéftsunfahigen ist gemaB § 104 Abs. 1
BGB von Anfang an nichtig. Das gilt auch fir ein Testament,
da es sich bei der Testierfahigkeit um einen Unterfall der Ge-
schéftsfahigkeit handelt.d

14 Streitig ist, ob es zur Nichtigkeit flhrt, falls Verstandigungs-
person und Schreibzeuge identisch sind, vgl. Winkler, BeurkG,
19. Aufl. 2019, § 24 Rdnr. 21.

15 Palandt/Weidlich, 79. Aufl. 2020, § 229 Rdnr. 11.

16 Dazu aktuell Baumann, ZEV 2020, 193.

17 BGH, Urteil vom 29.1.1958, IV ZR 251/57, FamRZ 1958, 127.
18 Palandt/Weidlich, § 2229 Rdnr. 1.
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22. Vergutung des Notars fur die
Beglaubigung einer Unterschrift unter
mehreren Erklarungen

BGH, Beschluss vom 23.1.2020, V ZB 70/19 (Vorinstanz:
OLG Celle, Beschluss vom 10.4.2019, 2 W 88/19)

FamFG § 70 Abs. 1
GNotKG §§ 34, 121, 129 Abs. 2, § 130 Abs. 3 Satz 1,
KV Nr. 25100, 25101

LEITSATZ:

Dem Notar steht fiir die Beglaubigung einer Unterschrift
auch dann nur eine Gebuihr nach Nr. 25100 oder Nr. 25101
zu, wenn der unterzeichnete Text mehrere Erklarungen
enthalt, die verschiedene Gegensténde betreffen.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Der Notar (Kostenglaubiger) beglaubigte die Unterschriften
der Kostenschuldner unter einer von ihnen gefertigten Erkla-
rung, mit der sie als Grundstlickseigentiimer die Zustimmung
zur Loschung dreier auf ihrem Grundstlck lastender Grund-
schulden mit einem Nominalwert von insgesamt 369.152,82 €
(722.000 DM) erklarten und die Léschung der Grundschulden
beantragten. Soweit fir das Rechtsbeschwerdeverfahren von
Interesse, erteilte der Notar den Kostenschuldnern unter dem
14.8.2018 eine Kostenberechnung Uber drei Geblhren nach
Nr. 25101 KV GNotKG in Hohe von jeweils 20 €, somit insge-
samt 60 €.

2 Das LG hat den Antrag der Kostenschuldner auf gerichtliche
Entscheidung gegen diese Kostenberechnung zurtiickgewie-
sen. Auf die Beschwerde der Kostenschuldner hat das OLG
die Kostenberechnung dahingehend abgeadndert, dass nur
eine GebUhr nach Nr. 25101 KV GNotKG i. H. v. 20 € zu zah-
len ist. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde wendet sich
der Notar auf Anweisung des Prasidenten des LG Hannover
gegen die Beschwerdeentscheidung mit dem Ziel der Wieder-
herstellung der Entscheidung des LG.

3 Il. Nach Ansicht des Beschwerdegerichts, dessen Entschei-
dung unter anderem in MDR 2019, 1025 verdffentlicht ist,
kann der Notar fur die Beglaubigung der Unterschriften der
Kostenschuldner die GebUhr nach Nr. 25101 KV GNotKG nur
einmal beanspruchen. Mit dieser Vorschrift habe der Gesetz-
geber hinsichtlich der dort aufgeflhrten Erklarungen als Privi-
legierung gegenuber der allgemeinen Beglaubigungsgebuhr
nach Nr. 25100 KV GNotKG eine wertunabhéngige Festge-
buhr vorgesehen. Diese Festgebuhr knlpfe wie die allgemeine
Beglaubigungsgebuhr allein an den Umstand einer Beglaubi-
gung an, nicht dagegen an die Anzahl der Rechte, um die es
in dem Dokument gehe. Anderenfalls konne die Privilegierung
den Kostenschuldner sogar benachteiligen, wenn nédmlich bei
vier oder mehr Grundschulden jeweils eine Festgebuhr von
20 € anfiele und somit der Hochstbetrag von 70 € der GebUhr
nach Nr. 25100 KV GNotKG Uberschritten wirde. Dass in ei-
nem solchen Fall ein ,GUnstigervergleich” anzustellen sei und
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nur die geringere GebUhr anfalle, sei der gesetzlichen Rege-
lung nicht zu entnehmen.

4 1ll. Die Rechtsbeschwerde ist aufgrund der Zulassung durch
das Beschwerdegericht gemaB § 129 Abs. 2, § 130 Abs. 3
Satz 1 GNotKG, § 70 Abs. 1 FamFG statthaft (vgl. zum Zulas-
sungserfordernis Senat, Beschluss vom 16.11.2017, V ZB
124/17, FGPrax 2018, 44 Rdnr. 6; Beschluss vom 4.7.2019,
V ZB 53/19, NJW 2019, 3524 Rdnr. 3). Sie ist auch im Ubrigen
zulassig, insbesondere ist der Notar fur die Rechtsbeschwerde
in Notarkostensachen selbst postulationsfahig (§ 130 Abs. 3
Satz 2 GNotKG). In der Sache ist die Rechtsbeschwerde je-
doch unbegriindet.

5 1. Dem Notar steht fUr die Beglaubigung der Unterschriften
der Kostenschuldner die Gebuhr nach Nr. 25101 KV GNotKG
nur einmal zu.

6 a) Nach Nr. 25100 KV GNotKG erhalt der Notar fur die Be-
glaubigung einer Unterschrift oder eines Handzeichens (nach-
folgend nur Unterschrift) eine 0,2-GebUhr nach § 34 GNotKG
aus dem Geschéftswert, mindestens aber 20 € und hdchstens
70 €. Abweichend hiervon betragt die Gebuhr der Nr. 25100
nach Nr. 25101 KV GNotKG unabhangig vom Wert des Ge-
schéfts 20 €, wenn die Erkldrung, unter der die Beglaubigung
der Unterschrift erfolgt, eine Erklarung, fur die nach den
Staatsschuldenbuchgesetzen eine 6ffentliche Beglaubigung
vorgeschrieben ist (Nr. 1), — wie hier — eine Zustimmung geman
§ 27 GBO sowie einen damit verbundenen L&schungsantrag
gemaB § 13 GBO (Nr. 2) oder den Nachweis der Verwalter-
eigenschaft geméai § 26 Abs. 3 WEG (Nr. 3) betrifft. Die Be-
glaubigung einer Unterschrift, auf die sich der Gebuhrentatbe-
stand der Nr. 25100 KV GNotKG bezieht, erfolgt regelmaBig
— wie hier — in der Form eines notariellen Vermerks (vgl. §§ 39,
40 BeurkG). Im Ausgangspunkt ist daher allgemein anerkannt,
dass der Notar fUr jeden Beglaubigungsvermerk nur eine Ge-
bdhr nach Nr. 25100 KV GNotKG erhalt (vgl. etwa Leipziger
Gerichts- und Notarkosten-Kommentar/Arnold, 2. Aufl.,
Nr. 25100 Rdnr. 37; Rohs/Wedewer/Wudy, GNotKG, Stand:
September 2018, Anl. 1 KV 25100 Rdnr. 39).

7 b) Allerdings ist umstritten, ob dies auch dann gilt, wenn der
Notar die Unterschrift unter einem Text beglaubigt, der meh-
rere Erklarungen nach Nr. 25101 KV GNotKG, namentlich —
wie hier — die Zustimmung nach § 27 GBO zur L6éschung meh-
rerer Grundschulden und den Antrag nach § 13 GBO auf
deren L&schung enthalt.

8 aa) Nach einer Ansicht fallt die Festgebulhr nach Nr. 25101
KV GNotKG fur jede Erklarung im Sinne dieser Vorschrift, auf
die sich die beglaubigte Unterschrift bezieht, gesondert an
(vgl. Leipziger Gerichts- und Notarkosten-Kommentar/Arnold,
Nr. 25100 Rdnr. 37a und Nr. 25101 Rdnr. 19; Elsing, Notarge-
bdhren, 4. Aufl., Teil U Rdnr. 32). Hiernach wéren vorliegend
60 € anzusetzen.

9 bb) Nach anderer Ansicht fallt die Festgeblhr nach
Nr. 25101 KV GNotKG zwar fur jede Erklarung gesondert an,
im Hinblick auf die Privilegierungsfunktion der Festgebuhr soll
aber stets eine Vergleichsberechnung mit der Gebuhr nach
Nr. 25100 durchzuflhren und nur die gunstigere Gebuhr anzu-
setzen sein (vgl. LG Potsdam, NotBZ 2017, 117; Leipziger Kos-
tenspiegel, Teil 11 Rdnr. 30 ff.; Rohs/Wedewer/Wudy, GNotKG,
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Anl. 1 KV 25101 Rdnr. 41). Hiernach wére bei einem Geschéfts-
wert von 369.152,82 € zwar zunachst die Hochstgebuhr von
70 € nach Nr. 25100 entstanden, im Ergebnis aber die gerin-
gere dreifache GebUhr nach Nr. 25101 von 60 € anzusetzen.

10 cc) Die wohl Uberwiegende Ansicht, der auch das Be-
schwerdegericht folgt, nimmt hingegen an, dass die Festge-
bUhr unabhangig von der Anzahl der Erklarungen fUr jeden
Beglaubigungsvermerk nur einmal anfallt (vgl. Hartmann/Tous-
saint/Forbriger, Kostenrecht, 49. Aufl., GNotKG KV 25100,
25101 Rdnr. 4 unter Verweis auf LG Oldenburg, Beschluss
vom 22.7.2014, 9 OH 59/14 [n. v.]; Korintenberg/Sikora,
GNotKG, 20. Aufl., Nr. 25101 KV Rdnr. 10; Korintenberg/Bor-
mann, GNotKG, § 85 Rdnr. 12a; Streifzug durch das GNotKG,
12. Aufl,, Rdnr. 3094; Diehn, Notarkostenberechnungen,
6. Aufl., Rdnr. 863a; Tietdke, DNotZ 2015, 577, 587; Tiedtke/
Sikora, DNotZ 2017, 673, 688). Hiernach ware vorliegend nur
eine Gebuhr von 20 € entstanden.

11 dd) Die zuletzt genannte Ansicht ist richtig. Dem Notar
steht fur die Beglaubigung einer Unterschrift auch dann nur
eine Gebuhr nach Nr. 25100 oder Nr. 25101 KV GNotKG zu,
wenn der unterzeichnete Text mehrere Erklarungen enthalt,
die verschiedene Gegenstande betreffen.

12 (1) Die Anzahl der GebUihren, die der Notar nach Nr. 25100
KV GNotKG fUr die Beglaubigung von Unterschriften erhalt,
hangt allein von der Anzahl der von ihm gefertigten Beglaubi-
gungsvermerke und nicht von Anzahl und Inhalt der Erkla-
rungen ab, die in dem Text enthalten sind, unter dem die jewei-
lige Unterschrift beglaubigt wird.

13 (a) Die Beglaubigung einer Unterschrift ist — auch wenn sie
im dritten Abschnitt des BeurkG (,Sonstige Beurkundungen®)
geregelt ist — keine Beurkundung und unterscheidet sich von
dieser wesentlich. Wahrend das Wesen der notariellen Beur-
kundung (§ 128 BGB) darin besteht, dass die zu beurkun-
dende Willenserklarung von dem Erklarenden mundlich abge-
geben und von dem Notar inhaltlich wahrgenommen und
verantwortlich gepruft wird, beschrankt sich dessen Tatigkeit
bei der 6ffentlichen Beglaubigung (§ 129 Abs. 1 BGB) darauf,
die Echtheit der Unterschrift zu bezeugen (vgl. Senat, Urteil
vom 4.4.1962, V ZR 110/60, BGHZ 37, 79, 86). Anstelle einer
Niederschrift (vgl. § 8 BeurkG) genlgt ein Zeugnis des Notars
in der Form eines Beglaubigungsvermerks nach den §§ 39,
40 BeurkG.

14 Da die Unterschriftsbeglaubigung keine Beglaubigung des
Inhalts der Erklarung ist, kann sie im Grundsatz ohne RUlick-
sicht auf Form und Inhalt des Textes vorgenommen werden,
unter dem die Unterschrift steht (vgl. Winkler, BeurkG,
19. Aufl., § 40 Rdnr. 14; Beck’sches Notar-Handbuch/Kindler,
7. Aufl., § 31 Rdnr. 370). Den Notar trifft bei der Unterschrifts-
beglaubigung nur eine eingeschrankte Prifungs- und Beleh-
rungspflicht. Zu einer Rechtsbelehrung ist er grundséatzlich
nicht verpflichtet. Er muss lediglich prifen, ob Grinde be-
stehen, seine Amtstatigkeit zu versagen (§ 40 Abs. 2 i. V. m.
§§ 2 bis 5 BeurkG), und die Beteiligten ggf. entsprechend un-
terrichten; zudem kann bei Unterschriftsbeglaubigungen die
betreuende Belehrungspflicht (§ 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO) zum
Schutz der Beteiligten vor unerkannten, aber flr den Notar
erkennbaren Gefahren eingreifen (vgl. BGH, Urteill vom
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11.11.2004, Il ZR 63/04, NJW-RR 2005, 1003 f.). Die unter-
zeichnete Erklarung bleibt Privaturkunde, nur der Beglaubi-
gungsvermerk selbst ist eine 6ffentliche Urkunde im Sinne von
§ 415 Abs. 1 ZPO und begrindet den Beweis flr die Echtheit
der Unterschrift (vgl. Grziwotz/Heinemann, BeurkG, 3. Aufl.,
§ 40 Rdnr. 2; Winkler, BeurkG, § 40 Rdnr. 15).

15 (b) Vor diesem Hintergrund ist zunachst davon auszuge-
hen, dass die Gebuhr nach Nr. 25100 KV GKG unabhangig
von dem Inhalt der Erklarung fur die Beglaubigung der Unter-
schrift als solche anféllt, somit flr jeden Beglaubigungsver-
merk nur einmal. HierfUr spricht auch, dass nach Anmerkung
2 zu Nr. 25100 mit der GebUhr die Beglaubigung mehrerer
Unterschriften abgegolten ist, wenn diese in einem einzigen
Vermerk erfolgt, denn diese Regelung zeigt, dass kostenrecht-
lich die Anzahl der Beglaubigungen entscheidend ist fur die
Anzahl der anfallenden Gebuhren.

16 (c) Der Annahme, dass es fur die Anzahl der Gebihren
allein auf die Anzahl der Beglaubigungen (Beglaubigungs-
vermerke) ankommt, steht nicht entgegen, dass die Hohe der
GebUhr nach Nr. 25100 KV GNotKG innerhalb des vorge-
gebenen Rahmens von 20 € bis 70 € von dem Geschafts-
wert abhangt. Zwar fuhrt dies dazu, dass der Inhalt des Tex-
tes, unter dem die Unterschrift beglaubigt wird, Einfluss auf
die Héhe der Gebuhr hat, da — wie oben ausgeflihrt — nach
§ 121 GNotKG die Wertvorschriften der Beurkundung heran-
zuziehen und somit bei mehreren Erklarungen mit unterschied-
lichen Gegenstanden die jeweiligen Geschéaftswerte zusam-
menzurechnen sind. Dies &ndert aber nichts daran, dass die
Gebihr nach Nr. 25100 KV GNotKG auch bei mehreren in
dem Text enthaltenen Erklarungen insgesamt nur einmal an-
fallt (dies ist soweit ersichtlich einhellige Auffassung, vgl. etwa
Leipziger Gerichts- und Notarkosten-Kommentar/Arnold,
Nr. 25100 Rdnr. 37; Rohs/Wedewer/Wudy, GNotKG, KV
25100 Rdnr. 39). Beglaubigt der Notar in einem Vermerk etwa
die Unterschrift unter einer Erklarung, in der der Grundschuld-
glaubiger die Léschung von drei Grundschulden mit einem
Nominalwert von jeweils 500.000 € bewilligt, fallt insgesamt
nur eine GebUhr nach Nr. 25100 i. H. v. 70 € an.

17 (2) Nichts anderes gilt in dem Fall, dass sich die Hohe der
Gebihr nach Nr. 25101 KV GNotKG richtet.

18 (a) Der Wortlaut der Regelung in Nr. 25101 KV GNotKG,
die sich auf ,die Erklarung® und im Falle der hier einschlagigen
Ziffer 2 auf ,eine Zustimmung“ gemaB § 27 GBO bezieht,
kdnnte fur sich genommen zwar in dem Sinne zu verstehen
sein, dass die Gebuhr mehrfach anfallt, wenn Unterschriften
unter einem Text beglaubigt werden, in dem die Zustimmung
zur L6schung mehrerer Grundpfandrechte erklart wird (so
etwa LG Potsdam, NotBZ 2017, 117).

19 (b) Die Regelung kann aber nicht isoliert betrachtet werden,
sondern steht systematisch im Zusammenhang mit dem all-
gemeinen Gebuhrentatbestand fir die Beglaubigung von Un-
terschriften in Nr. 25100 KV GNotKG. Von dieser allgemeinen
Regelung abweichend wird in Nr. 25101 — wie deren letzter
Satz zeigt — ,(d)ie Gebuhr 25100“ fur die Beglaubigung von
Unterschriften unter bestimmten Erklarungen ermaBigt auf
eine Festgebuhr, die dem Mindestbetrag nach Nr. 25100 ent-
spricht. Wenn aber durch Nr. 25101 lediglich die Hohe der
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GebUhr aus Nr. 25100 modifiziert wird, spricht dies dafUr,
dass es im Ubrigen bei den allgemeinen fiir die Beglaubi-
gungsgebuhr geltenden Grundsatzen bleiben und die Anzahl
der GebUhren auch im Falle der Nr. 25101 allein von der An-
zahl der Beglaubigungsvermerke abhangen soll. Die alle Be-
glaubigungen betreffende Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen die GebUhr nach Nr. 25100 mehrfach anféllt, ist daher
unabhangig davon zu beantworten, ob die GebUhrenhdhe
sich nach dieser Grundsatznorm bestimmt oder nach der Er-
méaBigungsvorschrift in Nr. 25101. In beiden Féllen gilt, dass
die Gebuhr nur einmal entsteht, wenn eine oder mehrere Un-
terschriften unter einer oder mehreren Erklarungen in einem
einzigen Vermerk beglaubigt werden.

20 (c) Hierflr spricht auch die Gesetzesgeschichte. Der Ge-
setzgeber wollte mit den Nr. 25100, 25101 KV GNotKG ge-
genlber dem friheren Rechtszustand die Gebuhren fur die
Unterschriftsbeglaubigung, die nicht mit der Fertigung eines
Entwurfs im Zusammenhang steht, insgesamt begrenzen, an
der WertgebUhr (jetzt Nr. 25100) aber grundséatzlich festhalten,
weil in der Regel mit der Beglaubigung in begrenztem Umfang
Beratungsleistungen verbunden seien; insoweit wurde daher
lediglich eine Absenkung der Hochstgeblhr von 130 € auf
70 € vorgesehen (vgl. BT-Drucks. 17/11471, S. 140). Mit der
neuen Nr. 25101 wollte er darlber hinaus Akzeptanzproble-
men in Bezug auf die Vorgangerregelung in § 45 KostO a. F.
begegnen und fiir einige haufig kritisierte Sachverhalte eine
GebUhrenerméBigung in Form einer FestgebUhr von 20 € ein-
fihren (vgl. BT-Drucks. 17/11471, S. 231). Die in Nr. 25101
genannten Erklarungen sollten folglich kostenmaBig gegen-
Uber sonstigen Beglaubigungen privilegiert werden. Es spricht
nichts fUr die Annahme, dass der Gesetzgeber mit dem ge-
wahlten Wortlaut (,die Erklarung®, ,eine Zustimmung®) diese
Privilegierung zugleich teilweise wieder zurticknehmen wollte,
indem zwar die Hohe der Gebuhr ermaBigt wird, daflr aber in
Abweichung von der Grundsatzregelung in Nr. 25100 fur
jede in dem von der Unterschrift erfassten Text enthaltene
Erklarung unabhangig von der Anzahl der Beglaubigungs-
vermerke gesondert anfallt.

21 (d) SchlieBlich widersprache es auch dem erkennbaren
Sinn und Zweck der in Nr. 25101 getroffenen Regelung, der in
der kostenmaBigen Privilegierung der Beglaubigung der dort
genannten Erklarungen gegenuber sonstigen Beglaubigungen
liegt, wenn die Festgebuhr fur jede dieser Erklarungen geson-
dert anfiele, gleich wie viele Beglaubigungen der Notar vor-
nimmt. Denn dann koénnte die GebUhr flir die Beglaubigung
von Erklarungen im Sinne von Nr. 25101 zwar — mehr oder
weniger zuféllig —im Einzelfall geringer sein, als es die entspre-
chende Gebuhr fUr eine allgemeine Beglaubigung nach
Nr. 25100 ware. Sie ware aber stets hdher, wenn die Unter-
schrift unter einem Text beglaubigt wird, der vier oder mehr
Erklarungen enthalt bzw. bei dem sich die Zustimmung nach
§ 27 GBO auf vier oder mehr Grundpfandrechte bezieht. Diese
Folge lieBe sich zwar wiederum abmildern, wenn man der teil-
weise vertretenen Ansicht folgt, wonach stets ein Glnstiger-
vergleich mit der entsprechenden GebUlhr nach Nr. 25100
anzustellen ist. Eine Privilegierung der Erklarungen nach
Nr. 25101 wurde aber auch dann nicht erreicht, sondern allen-
falls ein Gleichlauf mit der allgemeinen Geblhr nach Nr. 25100.
Daflr, dass mit der Regelung in Nr. 25101 die dort aufgefuhr-
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ten Erklarungen nur dann kostenmaBig privilegiert werden soll-
ten, wenn die Beglaubigung unter einem Text erfolgt, der
hochstens drei Erklarungen enthalt, lasst sich weder dem
Wortlaut noch der Gesetzeshistorie oder dem erkennbaren
Sinn und Zweck der Regelung etwas entnehmen.

22 2. Auch die Kostenentscheidung des Beschwerdegerichts
ist entgegen der Auffassung des Notars nicht zu beanstanden.

23 a) Nach § 130 Abs. 3 GNotKG i. V. m. § 81 Abs. 1 Séatze 1
und 2 FamFG kann das Gericht die Kosten des Verfahrens
nach billigem Ermessen den Beteiligten ganz oder zum Tell
auferlegen oder anordnen, dass von der Erhebung der Kosten
abzusehen ist. Dabei ist der erstinstanzliche Antrag auf Uber-
prufung der Kostenberechnung des Notars fUr die Beteiligten
kostenfrei, weil das Gesetz hierflr keinen Kostentatbestand
vorsieht (vgl. Korintenberg/Sikora, GNotKG, § 127 Rdnr. 52).

24 b) Das Beschwerdegericht hat ausgesprochen, dass das
Verfahren vor dem LG gebuhrenfrei ist und hat dem Notar die
gerichtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens sowie die
auBergerichtlichen Kosten der Antragsteller im Antragsverfah-
ren und im Beschwerdeverfahren auferlegt. Diese Entschei-
dung l&sst keine Ermessensfehler erkennen. Der Notar hat mit
seiner fehlerhaften Kostenberechnung Anlass fur das erst-
und zweitinstanzliche Verfahren gegeben, was es rechtfertigt,
ihm die Verfahrenskosten — soweit solche anfallen — und die
auBergerichtlichen Kosten der Kostenschuldner und Antrag-
steller bzw. Beschwerdefiihrer aufzuerlegen. Soweit der Notar
mit der Rechtsbeschwerde geltend macht, er sei mit seiner
Kostenberechnung einer Rechtsauffassung gefolgt, die der
Bezirksrevisor in einer Stellungnahme vertreten habe, fuhrt
dies, anders als im Fall der Anweisung der vorgesetzten
Dienstbehdrde, ein Rechtsmittel einzulegen (vgl. § 130 Abs. 2
GNotKG), nicht dazu, dass zwingend davon abzusehen waére,
dem Notar Verfahrenskosten aufzuerlegen.

25 |V. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 130 Abs. 2
Satz 3 und 4 GNotKG. Der Notar wurde durch seine vorge-
setzte Dienstbehdrde angewiesen, die Rechtsbeschwerde zu
erheben. Folge dessen ist nach § 130 Abs. 2 Satze 3 und 4
GNotKG, dass Gerichtskosten flir das Rechtsbeschwerdever-
fahren nicht erhoben werden und in diesem Verfahren etwa
entstandene auBergerichtlichen Kosten der Kostenschuldner
der Landeskasse — hier des Landes Niedersachen — aufzuerle-
gen sind (vgl. Senat, Beschluss vom 16.11.2017, V ZB
124/17, DNotZ 2018, 547 Rdnr. 19 zu den Kosten eines Be-
schwerdeverfahrens).
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23. Erbschaft- und Schenkungsteuer:
maBgebende Steuerklasse beim Erwerb
vom biologischen Vater

BFH, Urteil vom 5.12.2019, Il R 5/17 (Vorinstanz:
FG Hessen, Urteil vom 15.12.2016, 1 K 1507/16)

BGB § 1589 Abs. 1 Satz 1, §§ 15692, 1686a
EMRK Art. 8, Art. 14

ErbStG § 15 Abs. 1

GG Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1

LEITSATZE:

1. Beim Erwerb eines Kindes von seinem leiblichen
Vater, der nicht auch der rechtliche Vater ist (biologi-
scher Vater), findet die Steuerklasse Ill Anwendung.

2. Fur die Steuerklasseneinteilung nach § 15 Abs. 1
ErbStG sind die biirgerlichrechtlichen Vorschriften
Uber die Abstammung und Verwandtschaft maBge-
bend. (Leitsatz der Schriftleitung)

24. Keine Aufdeckung der stillen
Reserven bei freiwilligem Landtausch

BFH, Urteil vom 23.10.2019, VI R 25/17 (Vorinstanz:
FG Munster, Urteil vom 7.4.2017, 4 K 2406/16 F)

EStG § 6 Abs. 6 Satz 1

FlurbG § 61 Satz 2, §§ 68, 79, 80, 86 Abs. 2 Nr. 1, §§ 103a,
103b Abs. 1 Satz 1, § 103c Abs. 1 und 2, § 103f Abs. 1, 2
und 3

LEITSATZ:

Fir den freiwilligen Landtausch gelten einkommensteu-
errechtlich dieselben Folgen wie beim Regelflurberei-
nigungs- und beim Baulandumlegungsverfahren. Der
Austausch von Grundstiicken im Rahmen eines freiwilli-
gen Landtauschs ist daher nicht nach den fiir den (frei-
willigen) Tausch von Wirtschaftsgilitern maBgeblichen
Grundsatzen des § 6 Abs. 6 Satz 1 EStG zu beurteilen,
sondern, soweit Wertgleichheit besteht, einkommen-
steuerrechtlich neutral.
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25. Grunderwerbsteuerpflicht der
Bestellung eines Dauerwohnrechts

FG Mdnchen, Urteil vom 21.4.2020, 4 K 3105/18
GrESIG § 1 Abs. 2, § 2 Abs. 2

LEITSATZ:

Ein Dauerwohnrecht unterliegt nicht nach § 1 Abs. 2
GrEStG der Grunderwerbsteuer, denn der Erwerber
eines solchen Dauernutzungsrechts erwirbt nicht die
rechtliche oder wirtschaftliche Mdglichkeit, ein inlandi-
sches Grundstiick oder einen Grundstiicksteil auf eige-
ne Rechnung zu verwerten; auch ist das zeitlich unbe-
schrankte Dauerwohnrecht weder ein Grundstiick noch
einem Grundstiick (wie ein Erbbaurecht) gleichgestellt
(vgl. § 2 Abs. 2 GrEStG). (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Streitig ist, ob die Bestellung eines Dauerwohnrechts der
Grunderwerbsteuer nach § 1 Abs. 2 GrEStG unterliegt.

2 Mit notariellem Vertrag vom 22.3.2017 bestellte LK zuguns-
ten des Klagers ein Dauernutzungsrecht gemaB § 31 WEG an
dem Grundvermdgen FlurNr. (...), eingetragen im Grundbuch
des AG (...). Das Dauernutzungsrecht ist nach Ziffer Ill Nr. 1
Satz 1 des o. g. Vertrags verauBerlich und vererblich und nach
Ziffer Il Nr. 1 Satz 2 des o. g. Vertrags ,nicht befristet, also
zeitlich unbegrenzt®. Der Klager als Berechtigter ist zur Verau-
Berung oder Vermietung bzw. Verpachtung des Dauernut-
zungsrechts nur mit Zustimmung des LK als Eigentimer des
0. g. Grundvermogens berechtigt (vgl. Ziffer Ill Nr. 2 und 3), der
diese Zustimmung nur aus wichtigem Grund versagen kann.
Des Weiteren ist in Ziffer 4 des o. g. Vertrags (,Schuldrecht-
liche Vereinbarungen®) (...) geregelt, dass der Klager als Be-
rechtigter des Dauernutzungsrechts in entsprechender
Anwendung der §§ 10 bis 29 WEG die Rechte und Pflich-
ten eines Wohnungseigentiimers hat. Das mit o. g. Vertrag
vom 22.3.2017 begrindete Dauernutzungsrecht wurde am
20.12.2017 in Abteilung Il (Lasten und Beschrankungen) des
Grundbuchs eingetragen. Mit Bescheid vom 20.7.2017 setzte
das beklagte FA — ausgehend von einer Bemessungsgrund-
lage i. H. v. 1.502.265 € — gegen den Klager Grunderwerb-
steuer i. H. v. 52.579 € fest. Den hiergegen vom Klager mit
Schriftsatz vom 8.8.2017 eingelegten Einspruch wies das FA
mit Einspruchsentscheidung vom 2.11.2018 als unbegrindet
zurtck.

3 Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner (am
29.11.2018 bei Gericht eingegangenen) Klage, zu deren Be-
grindung er im Wesentlichen Folgendes vortragt: Durch die
Einrdumung des Dauernutzungsrechts stehe es ihm nicht zu,
an der GrundstUcks- oder Gebaudesubstanz zu partizipieren.
Auch sei das Dauerwohnrecht nicht in § 2 Abs. 2 GrEStG auf-
geflhrt. Im Streitfall liege auch keine ,besonders extreme Aus-
gestaltung” eines Dauerwohnrechts vor. Insbesondere werde
im Streitfall durch die entsprechende Anwendung der §§ 10 bis
29 WEG keine Grundstlcksverwertungsbefugnis begriindet.

()
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4 1.1 Die Klage ist zuldssig. Sie wurde insbesondere fristge-
recht erhoben.

5 2. Die Klage ist zudem begriindet. Das FA hat im Streitfall zu
Unrecht mit Bescheid vom 20.7.2017 in Gestalt der Ein-
spruchsentscheidung vom 2.11.2018 Grunderwerbsteuer
festgesetzt und den Klager dadurch im Sinne des § 100 Abs. 1
Satz 1 FGO in seinen Rechten verletzt.

6 a) Nach § 1 Abs. 2 GrEStG unterliegen der Grunderwerb-
steuer Rechtsvorgange, die es ohne Begriindung eines An-
spruchs auf Ubereignung einem anderen rechtlich oder wirt-
schaftlich ermdglichen, ein inlandisches Grundstick auf
eigene Rechnung zu verwerten. Die Verwertungsmaoglichkeit
wird im Sinne von § 1 Abs. 2 GrEStG erworben, wenn der
Verwertungsberechtigte an der ganzen Substanz der Immobi-
lie seinem Wert nach teilhat (BFH, Urteil vom 10.3.1999, Il R
35197, BFHE 1881 444 = BStBI. Il 1999, S. 491). Von § 1
Abs. 2 GrEStG werden solche Félle erfasst, in denen die
Einwirkungsmaoglichkeiten dem rechtlichen Eigentum nahe-
kommen und Uber die Befugnisse eines Mieters und Pachters
hinausgehen (vgl. BFH, Urteil vom 29.7.1998, Il R 71/96,
BStBI. 111999, S. 796). Das sind Falle, in denen dem Erwerber
Aufwendungen, Verluste und Wertminderungen zur Last fallen
und ihm Ertragnisse, Wertsteigerungen und Verwertungser-
I6se zugutekommen (BFH, Urteill vom 18.1.1956, Il 87155 U,
BFHE 62, 248 = BStBI. Ill 1956, S. 92).

7 b) Das Dauerwohn- und Nutzungsrecht nach §§ 31 ff. WEG
fallt nicht unter den in § 2 GrEStG geregelten Grundstiicksbe-
griff, sodass Rechtsvorgange, die sich auf ein derartiges Recht
beziehen, nicht der Grunderwerbsteuer unterliegen.

8 aa) Zutreffend ist zwar, dass in ganz besonderen extremen
Ausnahmefallen der Tatbestand des § 1 Abs. 2 GrEStG, d. h.
die Verschaffung der wirtschaftlichen Verwertungsbefugnis an
einem Grundstick, erflllt sein kann (vgl. Boruttau, GrEStG,
19. Aufl. 2019, § 2 Rdnr. 289; Pahlke, GrEStG, 5. Aufl. 2014,
§ 2 Rdnr. 63 m. w. N,).

9 bb) Das Gericht vermag in der Ausgestaltung des streitbe-
fangenen Dauernutzungsrechts, das sich durchaus im Rah-
men der nach §§ 31 ff. WEG Ublichen und zulassigen Gestal-
tungen bewegt, keinen derartigen ganz extremen (bislang
nicht bekannt gewordenen) Ausnahmefall im Sinne der oben
angefuhrten Kommentierungen zu erkennen, der zur Anwen-
dung des § 1 Abs. 2 GrEStG berechtigen kénnte: So sind
weder eine unbefristete Einrdumung noch das Nichterforder-
nis einer Zustimmung des Grundstlckseigentlimers zur
Vermietung oder VerduBerung noch die Vereinbarung einer
Entschadigung beim Heimfall, noch Regelungen Uber Instand-
haltung, Versicherung und Wiederaufbau dem Wesen des
Dauernutzungsrechts fremd (vgl. § 33 Abs. 2 und 4, §§ 35, 36
Abs. 1 und 4, § 37 Nr. 1 WEG). Vielmehr fehlt dem Dauer-
wohnrecht (§§ 31 ff. WEG) der Charakter eines Eigentums. Es
ist zwar wie das Wohnungseigentum verauBerlich und verer-
blich, ist aber kein Eigentum, sondern nur ein das Grundstlick
belastendes dingliches Nutzungsrecht, das nicht wie das
Wohnungseigentum in Abteilung | (Eigentum), sondern in
Abteilung Il (dingliche Belastungen des Eigentums) des Grund-
buchs eingetragen wird (BFH, Urteil vom 13.6.1957, V 259/56
U, BFHE 65, 98 = BStBI. lll 1957, S. 269).
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10 cc) Das Dauerwohnrecht unterliegt mithin auch nicht
nach § 1 Abs. 2 GrEStG der Grunderwerbsteuer, denn der
Erwerber — im Streitfall der Klager — eines solchen Dauernut-
zungsrechts erwirbt nicht die rechtliche oder wirtschaftliche
Mobglichkeit, ein inlandisches ,Grundstick” (oder einen Grund-
stlcksteil) auf eigene Rechnung zu verwerten; auch ist das
zeitlich unbeschrankte Dauerwohnrecht weder ein Grund-
stlick noch einem Grundstuck (wie ein Erbbaurecht) gleichge-
stellt (vgl. § 2 Abs. 2 GrEStG). Das Gericht héalt damit an den
Grundsatzen fest, die der 4. Senat des FG MiUnchen aufge-
stellt hat (vgl. hierzu Urteil des FG Minchen vom 11.9.2000,
4 K 3863/97, juris).

11 dd) Ausgehend von den o. g. Grundsatzen ist nach Auffas-
sung des Gerichts die Begriindung des streitgegenstand-
lichen Dauernutzungsrechts nicht grunderwerbsteuerbar, zu-
mal das GrEStG keine wirtschaftliche Betrachtungsweise
zulasst (vgl. Pahlke, GrEStG, § 2 Rdnr. 63).

()
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI

10.

11.

12.

13.

Klausurenkurs zur Vorbereitung auf die notarielle
Fachpriifung — Erbrecht

(Berkefeld)

1.9.2020 online

Aktuelle Probleme der notariellen Gestaltung im
Erb- und Familienrecht
(Keim/Miller-Engels/Reetz)

4.9.2020 in Heusenstamm

Modularer Lehrgang fir Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter im Notariat: Modul 4 - GNotKG und Erbrecht

(Tondorf)
7.9. 2020 bis 8.9.2020 in Oldenburg

Modularer Lehrgang GNotKG von A-Z — Modul 2
Gebiihrenrechnungen mit Bezug zum Erb- und
Familienrecht

(Tondorf)
9.9.2020 in Bochum

18. Jahresarbeitstagung des Notariats
(Leitung: Frenz)
10.9.2020 bis 12.9.2020 in Berlin

Umwandlungsrecht in der notariellen Praxis

(Weiler)
16.9.2020 in Heusenstamm

3. Jahreskurs fiir Quer- und Wiedereinsteiger in
das Notariat

(Neie/Tiedtke)

17.9.2020 bis 19.9.2020 in Heusenstamm

Die Gestaltung von Ehevertragen
(Reetz)
21.9.2020 in Kiel

45, Vorbereitungslehrgang fir die notarielle
Fachprifung Teil 1
(Bosch/Forschner/Leidner/Meier/Monreal/Sikora/
Wengenmayer)

21.9.2020 bis 26.9.2020 in Bochum

Ubergabevertrége im Grundbuch-, Sozial-,
Pflichtteils- und Steuerrecht

(Gibhardft)

21.9.2020 in Kassel

Online Vortrag LIVE: Das notarielle Nachlass-
verzeichnis

(Schénenberg-Wessel)

22.9.2020 online

Altere Menschen als Urkundsbeteiligte
(Renner/Wetterling)
25.9.2020 in Oldenburg

Intensivkurs Uberlassungsvertrag
(Berkefeld/Oertel)
25.9.2020 bis 26.9.2020 in Stuttgart

Ausgabe 5/2020

15.

16.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

. Aktuelle Probleme der notariellen Gestaltung im

Erb- und Familienrecht
(Keim/M(iller-Engels/Reetz)
26.9.2020 in KdIn

Der Bautragervertrag, Gestaltung, Inhalte - fiir
fortgeschrittene Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
im Notariat

(Tondorf)
28.9.2020 in Bochum

1. Jahresarbeitstagung fiir Notarfachwirte und
Notarfachangestellte

(Leitung: Thon/Tiedtke)

28.9.2020 bis 30.9.2020 in Bonn

. Sozialrechtliche Fragestellungen bei der Testa-

mentsgestaltung
(Pfuhimann-Riggert)
29.9.2020 in Bochum

Die Notarpriifung — Aktuelle Schwerpunkte der nota-
riellen Amtsprifung durch die Aufsichtsbehérde
(Blaeschke)

2.10.2020 in Heusenstamm

46. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle
Fachprifung
(Bosch/Forschner/KrauB/Leidner/Meier/Monreal/
Wengenmayer)

5.10.2020 bis 10.10.2020 in Bremen

Einflihrung in das Grundbuch fiir Quereinsteiger
(Bbhringer)
6.10.2020 in Bochum

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Berkefeld)
8.10.2020 in Bochum

Gestaltungen im Pflichtteilsrecht
(Herrler/Mdiller-Engels)
8.10.2020 in Hamburg

Modularer Intensivkurs der Notarkasse fiir Privat-
angestellte

(Falkner/Gutfried/Kar! Pelikan/Straul)

8.10.2020 bis 10.10.2020 in Minchen

Gestaltungen im Pflichtteilsrecht
(Herrler/Mdiller-Engels)
9.10.2020 in Potsdam

2. Jahreskurs fir Quer- und Wiedereinsteiger in
das Notariat — Einfihrungslehrgang fiir Mitarbeiter
,Notariat von A bis Z*

(Neie/Tiedtke/Wegerhoff)

12.10.2020 bis 14.10.2020 in Bochum
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26.

27.

28.

29.

30.
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1. Kompaktkurs Vorbereitung notarieller Urkunden
einschl. Gebihrenrecht der Notare fiir fortgeschrit-
tene Mitarbeiter und Fachwirte

(Tondorf)

19.10.2020 in Stuttgart

Aktuelles Kostenrecht im Notariat
(Diehn)
20.10.2020 in Kiel

Neue Entwicklungen zu Rechten in Abt. Il des Grund-

buchs
(Berkefeld)
20.10.2020 in Heusenstamm

Uberlassungsvertrag fiir Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter im Notariat

(Bdttner)

23.10.2020 in Kassel

Unternehmer-Ehevertrage und Unternehmer-Vorsor-
gevertrage in der notariellen Praxis

(Reetz)

30.10.2020 in Osnabriick

31. Intensivkurs Gesellschaftsrecht
(Heckschen/Heidinger/Kirschstein)
30.10.2020 in Heusenstamm

32. Update Grundstiickskaufvertrag
(KrauB)
31.10.2020 in Berlin

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts flir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fur Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

10.

11.

12.

13.

14.

15.
16.

17.

18.

19.

Auernhammer: DSGVO/BDSG. 7. Aufl.,
Heymanns, 2020. 2.000 S., 154 €

Barmann/Pick: Wohnungseigentumsgesetz: WEG.
20. Aufl., Beck, 2020. 1.016 S., 79 €

Bengel/Reimann (Hrsg.): Handbuch der Testamentsvoll-
streckung. 7. Aufl., Beck, 2020. 942 S., 129 €

Bergmann/Drescher/Fleischer/Goette/Harbarth/Hommel-
hoff/Krieger/Merkt/Teichmann/Vetter/Weller/Wicke
(Hrsg.): Vom Konzern zum Einheitsunternehmen.

De Gruyter, 2020. 228 S., 69,95 €

Born/Ghassemi-Tabar/Gehle (Hrsg.): Minchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts. Band 7: Gesellschafts-
rechtliche Streitigkeiten (Corporate Litigation). 6. Aufl.,
Beck, 2020. 2.604 S., 169 €

Bunjes: Umsatzsteuergesetz: UStG. 19. Aufl., Beck,
2020.1.728 S., 119 €

Danninger: Organhaftung und Beweislast. Mohr Siebeck,
2020.228 S.,54 €

Dassler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer: ZVG -
einschl. EGZVG und ZwVwV. 16. Aufl., Gieseking, 2020.
1.714S.,140 €

Dorsel (Hrsg.): Kélner Formularbuch Erbrecht. 3. Aufl.,
Heymanns, 2020. 1.600 S., 159 €

DrieBnack: Der Vertragstibergang im Rahmen der
umwandlungsrechtlichen Universalsukzession. Nomos,
2020. 264 S., 69 €

Elsing: Falle und Lésungen zum GNotKG. 3. Aufl.,
Deutscher Notarverlag, 2020. 250 S., 54 €

Fischer/Pahlke/Wachter: ErbStG Kommentar. 7. Aufl.,
Haufe-Lexware, 2020. 1.596 S., 200,08 €

Freiherr von Rechenberg/Thies/Wiechers: Handbuch
Familienunternehmen und Unternehmerfamilien. 2. Aufl.,
Schaffer-Poeschel, 2020. 982 S., 129,95 €

Frenz/Miermeister (Hrsg.): BnotO — Bundesnotar-
ordnung. 5. Aufl., Beck, 2020. 1.903 S., 179 €

Fritzz COVAbmildG. RWS, 2020. 352 S., 78 €

Geimer/Schutze: Europaisches Zivilverfahrensrecht.
4. Aufl., Beck, 2020. 2.095 S., 289 €

Gomer: Die Delegation von Compliance-Zustandigkeit
des Vorstands einer Aktiengesellschaft.
Duncker & Humblot, 2020. 512 S., 129,90 €

Goétz/Pach-Hanssenheimb: Handbuch der Stiftung.
4. Aufl.,, NWB, 2020. 693 S., 99 €

Grigoleit: Aktiengesetz: AktG. 2. Aufl., Beck, 2020.
3.1758S., 249 €

Ausgabe 5/2020

20.

21.

22.

23.

24,

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

Grziwotz/LUke/Saller: Praxishandbuch Nachbarrecht.
3. Aufl., Beck, 2020. 655 S., 69 €

Gustavus: Handelsregisteranmeldungen. 10. Aufl.,
Otto Schmidt, 2020. 501 S., 59,80 €

Helms/Prutting (Hrsg.): FamFG Kommentar. 5. Aufl.,
Otto Schmidt, 2020. 3.100 S., 159 €

Herrler (Hrsg.): MUnchener Vertragshandbuch. Band 5:
Burgerliches Recht I. 8. Aufl., Beck, 2020. 1.631 S.,
179 €

Hirte/Heidel (Hrsg.): Das neue Aktienrecht nach ARUG Il
und Corona-Gesetzgebung. Nomos, 2020. 470 S., 78 €

. Jaeger/Schmidt/Mankowski (Hrsg.): Insolvenzordnung.

§§ 335-359, Art. 102-110 EGInsO. De Gruyter, 2020.
843 8S., 179,95 €

Kayser/Thole (Hrsg.): Insolvenzordnung. 10. Aufl.,
C.F. Muller, 2020. 2.526 S., 199 €

Klein: Abgabenordnung: AO. 15. Aufl., Beck, 2020.
2.4658S.,109 €

KrauB: Immobilienkaufvertrage in der Praxis. 9. Aufl.,
Heymanns, 2020. 2.630 S., 159 €

Petanidis: Die grenzUberschreitende Umstrukturierung
von Gesellschaften. Duncker & Humblot, 2020. 556 S.,
129,90 €

Réser: Umwandlung, Gesamtrechtsnachfolge und
Schuldverhaltnis. Dr. Kovac, 2020. 220 S., 88,90 €

Schmidt/Lutter (Hrsg.): Aktiengesetz: AktG. 4. Aufl.,
Otto Schmidt, 2020. 4.447 S., 349 €

Schreiber/Ruge (Hrsg.): Handbuch Immobilienrecht.
4. Aufl., Erich Schmidt, 2020. 1.851 S., 198 €

Staben: Der Beschaftigungsanspruch des GmbH-
Geschaftsfuhrers. Duncker & Humblot, 2020. 230 S.,
69,90 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 1: Allgemeiner
Teil, §§ 139-163. 16. Aufl., Sellier — de Gruyter, 2020.
440 S., 169,95 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 5: Erbrecht,
§§ 1967-2063 (Rechtsstellung des Erben). 17. Aufl.,
Sellier — de Gruyter, 2020. 1.101 S., 409 €

Uhlenbruck: Insolvenzordnung: InsO. 15. Aufl., Vahlen,
2020. 418 S.,59 €

Wicke: Gesetz betreffend die Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung (GmbHG). 4. Aufl., Beck, 2020.
7898S.,69 €
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Standesnachrichten

STANDESNACHRICHTEN

PERSONALANDERUNGEN

1. Verstorben:

Notar a. D. Glnter Emnet,
verstorben am 31.7.2020

2. Erléschen des Amtes nach § 47 BNotO:
Mit Wirkung zum 1.8.2020:
Notar Walter Dietrich, Bad Reichenhall

3. Es wurde verliehen:
Mit Wirkung zum 31.8.2020:

Freinsheim dem Notar a. D.
Dr. Stephan Wendt

Mit Wirkung zum 1.9.2020:

Augsburg dem Notar
(in Sozietat mit Notar Dr. Ulrich Go8l
Dr. Manuel StraBer) (bisher in Hof)

Mit Wirkung zum 1.10.2020:

Passau dem Notarassessor

(in Sozietat mit Jan-Frederic Worring

Notarin a.D. Silvia Pauldhrl)  (bisher in Mdnchen,
Notarstellen Dr. Gork/
Dr. Berringer)

4. Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.9.2020:

Alexander Kdnig, Regensburg
(Notarstellen Klaus Ziegler/Dr. Norbert Mayer)

Konstantin Sauer, Erlangen
(Notarstellen Dr. Alexander Martini/Anja Siegler)

5. Sonstige Veranderungen:

Notarin Dr. Stefanie Huber, Eggenfelden, fuhrt nun
den Namen Dr. Stefanie Kramer.

Die Sozietat Arnold Voran/Sigrun Erber-Faller,
Memmingen, wurde mit Wirkung vom
1.8.2020 aufgehoben.
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ANSCHRIFTEN- UND RUFNUMMERN-
ANDERUNGEN:

Altdorf b. Ntrnberg, Notarstellen Dr. Steffen Limpert/
Dr. Diana Burkhardt

BahnhofstraBe 7a

90518 Altdorf b. Nurnberg

Bad Kissingen, Notarstelle Anne Bergmann
ErhardstraBe 19 A
97688 Bad Kissingen

Greding, Notarstelle Markus Mller
Homepage: www.notar-greding.de
E-Mail: info@notar-greding.de

Ludwigshafen am Rhein, Notarstellen Dr. Matthias Meyer/
Dr. Peter Wolf

Telefon: 0621 591040

Telefax: 0621 5910444

E-Mail: info@notare-mw.de

ZollhofstraBe 3

67059 Ludwigshafen

MUnchen, Notarstellen Dr. Winfried K&ssinger/
Dr. Damian Najdecki

PrannerstraBe 10

80333 Munchen

Rothenburg ob der Tauber, Notarstelle Holger Freitag
Homepage: www.notar-rothenburg.de
E-Mail: info@notar-rothenburg.de

Weiden i. d. OPf., Notarstelle Dr. Claudia Greipl
Max-Reger-StraBe 18
92637 Weiden

MittBayNot
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Abonnement

MittBayNot

Die MittBayNot erscheint jahriich

mit sechs Heften und kann nur tber die

Geschéaftsstelle der Landesnotarkammer
Bayern, Denninger StraBe 169,

81925 Miinchen, Telefon: (089) 551660,
Telefax: (089) 55166234,

E-Mail: info@mittbaynot.de,

bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 56,00 €
(zzgl. Versandkosten und zzgl. USt.) und
wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung
gestellt. Einzelheft 13,00 € (zzgl. Versand-
kosten und zzgl. USt.).

Abbestellungen sind nur zum Ende eines
Kalenderjahres moglich und mussen bis
15. November eingegangen sein.

Bestellungen flr Einbanddecken sind

nicht an die Landesnotarkammer Bayern,
sondern direkt zu richten an:

Universal Medien GmbH, Geretsrieder
StraBe 10, 81379 Miinchen,

Telefon: (089) 5482170, Telefax: (089)
555551, Internet: www.universalmedien.de/
notarkammer.




Notare Bayern www.notare.bayern.de




