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Léschung jahrzehntealter Grundpfandrechte

ABHANDLUNGEN

Loschung jahrzehntealter Grundpfandrechte

Professor Walter Béhringer, Notar a.D., Heidenheim/Brenz

Die Aktualisierung von Grundbucheintragungen ist
Sache des Rechtsinhabers bzw. des Grundstiickseigen-
tlimers. Es kann deshalb vorkommen, dass jahrzehnte-
alte Grundpfandrechte im Grundbuch noch eingetragen
sind und der Wunsch nach einer Léschung der Grund-
bucheintragung besteht, insbesondere bei (lastenfreier)
VerduBBerung des Grundstlicks. Dann kénnen Schwierig-
keiten auftauchen, weil oft der Grundpfandrechtsgladu-
biger seiner Person oder seinem Aufenthalt nach unbe-
kannt ist. Die Beibringung von Léschungsunterlagen
bereitet aufgrund des langen Zeitablaufs den Beteilig-
ten Schwierigkeiten. Die verschiedenen Verfahren zur
Léschung élterer Grundpfandrechte sollen dargestellt
werden.

I. Loschung wegen Gegenstandslosigkeit
1. Gegenstandslosigkeit aus Rechtsgriinden

Aus Rechtsgriinden gegenstandslos ist eine Eintragung,
sobald das eingetragene Recht (im weiten Sinne gemaR
§ 84 Abs. 3 GBO) , aulRerhalb des Grundbuchs” materiell-
rechtlich erloschen ist." Der Grund des Erléschens spielt
keine Rolle; in Betracht kommt ein Erldschen kraft Geset-
zes, aufgrund Staatsakts oder aufgrund gesetzlicher Re-
gelungen.

2. Erloschensfiktion tberholter dinglicher
Rechte

Die im gesamten Bundesgebiet geltende Norm des § 5
GBBerG stellt die Fiktion auf, dass bestimmte dingliche
Rechte mit Erreichen eines bestimmten Lebensalters des
Berechtigten erloschen. Dazu zéhlen auch Grundpfand-
rechte zugunsten naturlicher Personen, sofern die Rechte
nicht vererblich und nicht tbertragbar gestaltet wurden
(88 399, 1153 BGB). Gleichgliltig ob der Berechtigte zu
diesem Zeitpunkt noch lebt oder nicht, das dingliche
Recht erlischt und kann im Grundbuch — auf Antrag oder
von Amts wegen — geldoscht werden. Mit dem Ablauf von

1 Zum Léschungsverfahren Béhringer, Rpfleger 2019, 1.
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110 Jahren von dem Geburtstag des Berechtigten an er-
lischt das Recht, sofern nicht innerhalb von vier Wochen
ab diesem Zeitpunkt eine Erklarung des Berechtigten
beim Grundbuchamt eingegangen ist, dass er auf den
Fortbestand seines Rechts bestehe. § 5 Abs. 1 Satz 1
GBBerG ist nur anwendbar, wenn sich aus dem Grund-
buch oder den Grundakten das Geburtsdatum ergibt; ist
dies nicht der Fall, so ist der Tag der Grundbucheintra-
gung fur den Beginn der 110-Jahres-Frist malRgeblich.

Nach 8 5 Abs. 3 GBBerG kann das erloschene Grund-
pfandrecht vom Grundbuchamt von Amts wegen ge-
I6scht werden. Antragsberechtigt ist jeder, der durch die
Berichtigung (also durch die Loschung) eine Verbesse-
rung (z. B. im Rang) erfahrt, mithin also alle Inhaber nach-
rangiger beschrankter dinglicher Rechte am Grundstck.
Es ist weder eine Berichtigungsbewilligung noch ein Un-
richtigkeitsnachweis vorzulegen. GemaR § 55 GBO ist der
Berechtigte oder sein Rechtsnachfolger von der erfolgten
Loschung zu benachrichtigen. Meist ist der Aufenthalt
dieser Personen bzw. die Person des Rechtsnachfolgers
nicht bekannt. Dem Grundbuchamt ist dann nicht zuzu-
muten, nur wegen der Nachricht Gber die Léschung eines
bereits kraft Gesetzes erloschenen Rechts den Aufenthalt
der genannten Personen zu ermitteln. Das Grundbuch-
amt ist auch nicht verpflichtet, die Rechtsinhaber von ei-
ner demnéchst eintretenden Erléschensfiktion zu benach-
richtigen, damit diese eine Fortgeltungserklarung
abgeben. Der Berechtigte hat sich selbst um den Erhalt
seines Rechts zu sorgen.

3. Erloschen wegen Nichtumstellung der
Waéhrung

Grundpfandrechte, deren Wert in Mark oder einer ande-
ren seit dem Jahre 1924 nicht mehr geltenden inlandi-
schen Wahrung ausgedriickt war, unterlagen infolge des
Wahrungsverfalls (Inflation) der Aufwertung.? Dies gilt fir
Guldenhypotheken, Talerhypotheken und alte Markhypo-
theken, die nicht nach dem AufwG aufgewertet wurden.

2 88 31, 63 AufwG (RGBI. 1925 | 117); PreuB3. AufwG v. 28.12.1927 (Preul3.
Gesetzessammlung Nr. 44 S. 215).
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Léschung jahrzehntealter Grundpfandrechte

Zum 30.8.1924 wurde die alte Mark durch die Reichsmark
ersetzt. Die erfolgte Aufwertung war bei dem aufgewerte-
ten Recht zu vermerken. Wurde gemal3 § 2 GBBerG 1930°
der Antrag zur Aufwertung des Grundpfandrechts beim
Grundbuchamt nicht bis zum 31.3.1931 gestellt, erlosch
das Grundpfandrecht, deren Geldbetrag in einer alten
Wahrung (z. B.Thaler und Silbergroschen) angegeben ist
und jetzt von Amts wegen geléscht werden kann.* Aus
dem Wortlaut von § 2 GBBerG 1930 folgt, dass nach dem
31.3.1931 nur noch Grundpfandrechte in damals gelten-
den Wahrungseinheiten (Reichsmark oder Goldmark) im
Grundbuch eingetragen sein sollten.

Unterlagen zur LOschung sind nicht vorzulegen, auch
nicht der Grundpfandrechtsbrief, der mit Ablauf des
31.12.1931 nach § 8 Abs. 1 GBBerG 1930 kraftlos wurde.
Obwohl das Grundbuchbereinigungsgesetz 1930 aufge-
hoben worden ist, andert dies nichts am Erl6schen des
dinglichen Rechts.? Es diirfte auch nur noch reine Theorie
sein, dal ein bis zum 31.3.1931 gestellter Aufwertungsan-
trag bis heute beim Grundbuchamt unerledigt blieb.®

Pfandrechte, die mit einer Forderung verknipft worden
waren, wurden am 1.1.1900 nach Art. 192 EGBGB in eine
Buchhypothek libergeleitet. Im Gegensatz dazu steht die
Grundschuld, welche nach Art. 195 EGBGB als Grund-
schuld am 1.1.1900 Ubergeleitet wurde und zwar als
Briefrecht, wenn schon nach altem Recht ein Brief gebil-
det worden ist. Solche Uralt-Eintragungen haben ihre Be-
deutung durch die Inflation und Wahrungsreform 1923
verloren und unterliegen den Regelungen des Grund-
buchbereinigungsgesetzes 1930.

Il. Loschung von besonderen
Grundpfandrechten

1. Abgeltungshypotheken

Nach &8 23, 36a GBMalnG sind Abgeltungslasten in den
alten Bundeslandern mit dem Ende des Jahres 1964, in

3 Grundbuchbereinigungsgesetz v. 18.7.1930 (RGBI. | 305). Das Gesetz ist spatestens
mit dem Ablauf des 31.12.1968 aul3er Kraft getreten, weil es nicht in denTeil Il des
Bundesgesetzblattes aufgenommen worden ist; dazu auch Schmidt-Réntsch
MittBayNot 1995, 250; OLG Naumburg NotBZ 2019, 73 = Rpfleger 2019, 192; Richter/
Bohringer, Rpfleger 1995, 437; Gutachten DNotl Abruf-Nr. 11211.

4 Meikel/Bohringer, Grundbuchrecht, 9. Aufl. 2004, § 84 GBO Rn. B 21; Ausfiihrlich zu
Taler- und Gold-/Reichsmarkhypotheken Béhringer, RpflStud. 2018, 46; ders.,
Rpfleger 1995, 139. Zum Erldschen auch OLG Naumburg NotBZ 2019, 73 = Rpfleger
2019, 192.

5 OLG Naumburg NotBZ 2019, 73 = Rpfleger 2019, 192.

6 Zur Bereinigung ostdeutscher Grundbiicher, insbesondere zur Loschung alter
dinglicher Rechte an Grundstlicken Béhringer, Rpfleger 1995, 51; ders., Rpfleger
1995, 139; Richter/Béhringer, Rpfleger 1995, 437.
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den neuen Bundeslandern mit dem Ende des Jahres 1995
erloschen. Die Forderungen aus Abgeltungsdarlehen
konnten durch Hauszinssteuer-Abgeltungshypotheken an
dem Grundstiick gesichert werden, an dem die Abgel-
tungslast ruhte. Mit einem besonderen Léschungsverfah-
ren beim Grundbuchamt nach 88§ 24, 36a GBMalRnG kon-
nendieinVergessenheitgeratenenAbgeltungshypotheken
im Grundbuch zur Léschung gebracht werden.”

2. Umstellungsgrundschulden

Nach 88 15, 16 GBMaRRnG erloschen Umstellungsgrund-
schulden und kénnen amtswegig geldscht werden.® Eine
Léschung kommt nur dann nicht in Betracht, wenn der
Ubergang auf den Eigentiimer eingetragen ist oder bis
spatestens zum 31.12.1964 beantragt und nicht rechts-
kraftig zurlickgewiesen worden ist.

3. Besondere Grundpfandrechte in den
neuen Bundeslandern

Eine Grundschuld kann als gegenstandslos geldscht wer-
den, wenn auf die mit der Grundschuld belasteten Grund-
stlicke 8 1 der Verordnung zur Sicherung von Vermogens-
werten vom 17.7.1952 i. V. m. der in der ehem. DDR nicht
veroffentlichten Dritten Anweisung v. 28.10.1952 zur
Durchfiihrung der Verordnung zur Sicherung von Vermo-
genswerten v. 17.7.1952 Anwendung gefunden hat.®

Schuldenregelungshypotheken kénnen nicht nach § 84
GBO gel6scht werden; fiir sie gilt bis 31.12.2030 in den
neuen Bundeslandern § 113 Abs. 1 Nr. 6 Satz 3 Buchst. a
GBV i.V. m. 8 150 Abs. 5 Satz 1 GBO."™ Nach dem Gesetz
Uber die Entschuldung der Klein- und Mittelbauern beim
Eintritt in landwirtschaftliche Produktionsgenossenschaf-
ten vom 17.2.1954" wurden Grundpfandrechte mit einem
besonderen Loschungsvermerk' geloscht. Der Lo6-
schungsvermerk kann gemafR § 113 Abs. 1 Nr. 6 GBV mit
Léschungsbewilligung der Kreditanstalt flir Wiederauf-
bau geldscht werden.™

7 Ausflihrlich Béhringer, DtZ 1995, 432.

8 Dazu auch BayObLG Rpfleger 1963, 449; AG Bremen Rpfleger 1955, 322 und
Rpfleger 1954, 114 sowie Rpfleger 1953, 160.

9 OLG Naumburg v. 15.12.1998, 11 Wx 20/98, juris = BeckRS 1998, 31356007.

10 Bohringer, NotBZ 2020, 81.

11 GBI. | Nr. 23 S. 224. Dazu Kulaszewski, NJ 1968, 593.

12 Wortlaut , Die unter Ifd. Nr. ... verzeichneten Belastungen wurden aufgrund des
Gesetzes vom 17.2.1954 (iber die Entschuldung der Klein- und Mittelbauern beim
Eintritt in landwirtschaftliche Produktionsgenossenschaften geléscht.”

13 Kulaszewski, NJ 1968, 593; Bohringer, ZfIR 2017, 721; ders., BWNotZ 1991, 131.
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lll. Aufgebot unbekannter Glaubiger
1. Unbekanntsein des Rechtsinhabers

Eine der Voraussetzungen des Aufgebotsverfahrens ist,
dass entweder der Glaubiger selbst oder seine Erben
unbekannt sind.' Der Glaubiger eines Briefgrundpfand-
rechts ist im Sinne von §8 1170, 1171 BGB auch dann un-
bekannt, wenn der fiir das Grundpfandrecht erteilte
Brief unauffindbar und der Aufenthalt des letzten be-
kannten Inhabers unbekannt ist.” Die bloBe Unbe-
stimmtheit des Aufenthaltsorts genligt nach h. M.
nicht, wenn die Person des Glaubigers bekannt ist. In
einem solchen Fall muss die Erhebung einer auf Grund-
buchberichtigung gerichteten Klage durch o6ffentliche
Zustellung (88 186 ff. ZPO) erfolgen und so die Léschung
des Grundpfandrechts erreicht werden."” Auch fiir ZGB-
Hypotheken und Aufbaugrundschulden in den neuen
Landern sind die bundesgesetzlichen Vorschriften tiber
das Aufgebotsverfahren entsprechend anwendbar.'®

Strittig ist, ob bei lediglich unbekanntem Aufenthalt ein
Aufgebot maoglich ist.” Ein Berechtigter ist unbekannt,?
wenn er trotz nachweisbarer Bemihungen der Person
nach unbekannt ist oder sein Glaubigerrecht nicht nach-
weisen kann.?’ Unbekanntsein des Berechtigten liegt
vor, wenn keine Kenntnis darliber besteht, wer Rechtsin-
haber ist, sei es, weil mehrere Personen uber ihre Be-
rechtigung am Rechtsobjekt streiten (aber feststeht,
dass eine von ihnen Rechtsinhaber ist), die Erben eines
im Grundbuch eingetragenen Berechtigten nicht be-
kannt sind und deshalb auch keine Léschungsbewilli-
gung abgeben kénnen oder derzeit nicht festgestellt
werden kann, wer Giberhaupt Rechtsinhaber ist oder ge-
worden ist.

Kein Fall fir ein Aufgebotsverfahren liegt vor, wenn be-
kannt ist, dass eine juristische Person beteiligt ist und

14 BGH DNotl-Report 2014, 6 = NJW 2014, 693 = Rpfleger 2014, 186; OLG Dusseldorf
Rpfleger 2019, 203; OLG Diisseldorf ZEV 2019, 503; OLG Miinchen FGPrax 2017, 47;
BayObLG MittBayNot 1998, 103.

15 BGH DNotZ 2014, 920 = Rpfleger 2014, 674; BGH DNotl-Report 2014, 6 = NJW 2014,
693 = Rpfleger 2014, 186; BGH DNotZ 2009, 544 = Rpfleger 2009, 325; BGH NotBZ
2004, 350 m. Anm. Krause; OLG Miinchen Rpfleger 2018, 380; OLG Schleswig
Rpfleger 2011, 167.

16 Wenckstern, DNotZ 1993, 547.

17 Es sind hohe Anforderungen zu stellen, so BGH NJW 2012, 3582 = NJ 2013, 33 m.
Anm. Klose: die beglnstigte Partei ist gehalten, durch persénliche Nachfragen
beim ehemaligen Arbeitgeber, beim letzten Vermieter oder bei Hausgenossen und
Verwandten des Zustellungsadressaten den Aufenthalt zu ermitteln.

18 Anlage | Kapitel lll Sachgebiet A Abschnitt Ill Nr. 28a des Einigungsvertrages.

19 Ablehnend BGH NJW 2004, 664; LG Erfurt Rpfleger 1994, 310.

20 Zur Loéschung von solchen Grundpfandrechten Béhringer, NJ 1994, 303.

21 LG Dusseldorf NJW-RR 1995, 1232 zur Hypothek.
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nur unbekannt bleibt, wer ihre Vertreter sind. Es kommt
allein auf das Unbekanntsein des Rechtsinhabers und
nicht des Vertreters an. Ggf. ist ein Nachtragsliquidator
vom Gericht zu bestellen.

2. Sonderrecht in einigen
Bundeslandern

Strittig ist, ob bei lediglich unbekanntem Aufenthalt ein
Aufgebot maoglich ist.22 Mit § 6 Abs. 1a GBBerG schuf al-
lerdings der Gesetzgeber (vor allem in den neuen Bun-
deslandern) die Mdoglichkeit, Berechtigte unbekannten
Aufenthalts im Wege des Aufgebotsverfahrens auch in
den Fallen auszuschlieBen, in denen der eingetragene
Berechtigte eben wegen dieser Eintragung zwar be-
kannt, aber nicht feststellbar ist, ob er noch lebt oder wo
er seinen Aufenthalt hat.?® § 6 Abs. 1a GBBerG sollte -
Uber den Wortlaut hinaus — auch im originaren Anwen-
dungsbereich des 8 1170 BGB auf Grundpfandrechte im
Falle des unbekannten Aufenthalts des bekannten Glau-
bigers angewendet werden.?* Die Sonderregelung kann
nach § 6 Abs. 3 Satz 2 GBBerG auch im librigen Bundes-
gebiet durch Rechtsverordnung der Landregierung in
Kraft gesetzt werden, was flir Bayern, Berlin (Westteil),
Bremen, Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz ge-
schehen ist.?®

Ein unbekannter Aufenthalt einer Person liegt vor, wenn
sich jemand von seinem Wohnsitz oder, falls er einen
solchen nicht hatte, von seinem Aufenthaltsort abgereist
ist, ohne dass Nachricht Giber seinen neuen Aufenthalts-
ort vorliegt, insbesondere ohne polizeiliche Abmeldung
verzogen ist. Unbekannten Aufenthalts ist auch, wer an
seinem Wohnsitz verschwunden ist und Nachricht von
seinem Verbleib trotz Nachforschungen nicht zu erlan-
gen ist. Die Sonderregelung in 8 6 Abs. 1a Satz 1 GBBerG
erspart dem Grundstlickseigentiimer den vielleicht nur
unter unverhaltnismalBigen Schwierigkeiten zu fihren-
denTodesnachweis des Berechtigten.

22 LG Erfurt Rpfleger 1994, 310.

23 Ebenso Bauer/Schaub/Maal3, GBO, 4. Aufl. 2018, § 6 Rn. 17, 19 GBBerG; Béhringer,
NotBZ 2001,197; Wehrstedt RNotZ 2001, 516.

24 Ebenso Bauer/Schaub/Maaf3, GBO, 4. Aufl. 2018, 8 6 Rn. 1 7, Béhringer, NotBZ
2001,197 (202); Wehrstedt, RNotZ 2001, 516; Gutachten DNotl-Report 2007, 9, 37.

25 Bayern hat mitVerordnung v. 6.9.1994 (BayGVBI. S. 928) von der Erméchtigung
Gebrauch gemacht; die urspringlich nur befristete Geltung wurde aufgehoben
(BayGVBI. 1995 S. 157 und BayGVBI. 1996, S. 577). § 6 GBBerG gilt auch in Berlin
(West) durch Verordnung v. 27.2.1995 (GVBI. 1995 S. 65); dazu BGH NJW-RR 2010,
23; in Nordrhein-Westfalen, vgl. Verordnung v. 13.2.2001 (GV NWR 2001 S. 69);
dazu Wehrstedt, RNotZ 2001, 516. Aufgrund Verordnung v. 10.10.2001 gilt diese
Vorschrift auch in der Freien Hansestadt Bremen (GBI. 2001 S. 363), in
Rheinland-Pfalz durch Verordnung v. 23.6.2003 (GVBI. 2003 S. 129 und GVBI. 2008,
S. 257).
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3. Verfahren und Wirkungen

Das Aufgebotsverfahren® erfolgt nach den 8§ 447 ff. FamFG.
Zu beachten sind die verschiedenen Fristen fiir die Grundbuch-
eintragung und Nichtanerkennungshandlungen in § 1170 BGB
(10 Jahre) und § 6 Abs. 1 Satz 1iV. m. Abs. 1a Satz 1 GBBerG
(30 Jahre). Das Gericht, in dessen Bezirk das belastete Grund-
stlick liegt, erlasst auf Antrag des Eigentlimers das Aufgebot.
Der Antragsteller hat die Voraussetzungen des Aufgebotsver
fahrens glaubhaft zu machen (8 449 FamFG). Das Aufgebot
wird als Aufforderung an den Glaubiger mit der Bestimmung
einer Frist 6ffentlich bekanntgemacht (Aufgebotsfrist von min-
destens 6 Wochen, § 437 FamFG?). Nach Ablauf der Frist er
geht der AusschlieBungsbeschluss (§ 439 FamFG).

Mit Rechtskraft des Beschlusses treten die materiell-rechtli-
chen Wirkungen ein (8§ 439 Abs. 2 FamFG). Bei BGB-Hypothe-
ken erwirbt der Eigentiimer die Hypothek. Zugleich wird der
Hypothekenbrief kraftlos. Auf Antrag kann sich der Grund-
stlickseigentlimer einen neuen Brief erteilen lassen (§ 67
GBO). Die Forderung bleibt ungeachtet des AusschlieBungs-
beschlusses bestehen. Ist die Hypothek mit Rechten Dritter
belastet (NieBbrauch, Pfandrecht), so ergreift die Wirkung des
AusschlieBungsbeschlusses auch deren Rechte.

Die Berichtigung des Grundbuchs hat der Eigentlimer selbst
zu veranlassen, nicht das Gericht. Mit Vorlage einer Ausferti-
gung/beglaubigten Abschrift® des AusschlieBungsbeschlus-
ses mit Rechtskraftvermerk kann die Umschreibung der Hypo-
thek in ein Eigentlimerrecht auf Antrag des Eigentlimers
(88 13, 137 Abs. 4 GBO) im Wege der Grundbuchberichtigung
(88 22, 29 GBO) vorgenommen werden. Will der Grundstticks-
eigentiimer das Grundpfandrecht I6schen lassen, muss er ei-
nen Antrag in der Form des § 29 GBO stellen (§§ 27, 30, 13, 137
Abs. 4 GBO). Fiir ZGB-Hypotheken und Aufbaugrundschulden
in den neuen Bundeslandern gilt die Besonderheit, dass diese
Rechte nicht eigentimerfahig sind (Art. 233 § 6 EGBGB), ein
Ubergang auf den Grundstiickseigentiimer ist nicht mdglich.

IV. Aufgebot eines Grundpfand-
rechtsbriefs

1. Aufgebot nach § 1162 BGB

8 1162 BGB ermadglicht im Falle des Abhandenkommens
oder der Vernichtung des Hypothekenbriefs das Aufgebot

26 Einzelheiten Heinemann, NotBZ 2009, 300.

27 In Baden-Wiirttemberg betragt die Aufgebotsfrist mindestens 3 Monate (8§ 24,
30 BWAGGVG).

28 Ebenso Bauer/Schaub/Maal3, GBO, 4. Aufl. 2018, § 6 Rn. 21 GBBerG.

29 Ebenso KEHE/Keller, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019, § 6 Rn. 6 GBBerG.
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des Grundpfandrechtsbriefes.*® Das Aufgebotsverfahren
kommt aber nicht in Betracht, wenn dartber hinaus un-
klar ist, wer Grundpfandglaubiger ist.3' Fiir das Aufge-
botsverfahren gelten 88 433 — 441, 466 — 479, 486 FamFG.
Der rechtskraftige AusschlieBungsbeschluss hat die Wir-
kung, dass der Brief kraftlos wird und sodann keinen
(gutglaubigen) Erwerb mehr vermitteln kann. GemaR
§ 67 GBO kann der Glaubiger sich vom Grundbuchamt
einen neuen Brief erteilen lassen.

2. Verfahren nach § 26 GBMafRRnG

Durch § 26 GBMalRnG wurde das Verfahren zur Kraftloser-
klarung eines Grundpfandrechtsbriefes vereinfacht. Die
Vorschrift gilt fir Grundpfandrechte, die vor Beginn des
2. Weltkriegs (1.9.1939) in das Grundbuch eingetragen
worden sind. Ist ein Brief durch Kriegseinwirkung ver-
nichtet worden oder abhandengekommen, so lasst 8§ 26
GBMaRnG den Antrag auf Erteilung eines neuen Briefs
oder auf Loschung des Grundpfandrechts gentligen, ohne
dass das Verfahren nach 8 1162 BGB betrieben werden
muss.

Gleiches gilt in den neuen Bundeslandern, wenn im Zu-
sammenhang mit besatzungsrechtlichen oder besat-
zungshoheitlichen Enteignungen von Banken oder Ver-
sicherungen der Brief (bis zur Grindung der DDR am
7.10.1949) vernichtet worden oder abhandengekommen
ist und sein Verbleib seitdem nicht bekannt geworden
ist. Hat der Glaubiger den Brief selbst vernichtet, liegt
keine Kriegseinwirkung vor. Plinderungen, Vertrei-
bungsmalRnahmen und dergleichen fallen unter &8 26
GBMaRnG.

In den von 8 26 GBMal3nG erfassten Fallen hat der Glau-
biger beim Grundbuchamt entweder einen Antrag auf
Erteilung eines neuen Hypothekenbriefes zu stellen
(wenn tber das Recht verfligt werden soll, mit Ausnahme
der Loschung) oder aber das Feststellungsverfahren nach
§ 26 Abs. 2 GBMaRRnG zu beantragen (bei Loschung des
Rechts) oder bei Eintragung des Briefausschlusses.

Das Grundbuchamt hat von Amts wegen die erforderli-
chen Ermittlungen anzustellen (8§ 26 ff. FamFG). Es kann
Zeugen anhoéren, andere Behorden um Auskunft bitten.
Auch die Lebenserfahrung ist zu berlicksichtigen. Das
Grundbuchamt hat bei der Priifung der Angaben des An-
tragstellers Gber den Verbleib des Briefes eine weite und
grofRzliigige Handhabung der Vorschrift des § 26 Abs. 3

30 Zum Brief fiir eine Inhabergrundschuld KG Rpfleger 2019, 263.
31 KG BWNotZ 2019, 102.
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GBMaRRnG vorzunehmen. Wer zu streng ist, zwingt den
Berechtigten zu einem Verfahren nach &8 1162 BGB. Dies
soll jedoch durch § 26 GBMalRnG gerade vermieden wer-
den. Die Priifung der Angaben hat sich in einem ange-
messenen Rahmen zu halten. Glaubhaftmachung der An-
gaben (&8 294 ZPO) genigt vollig; eidesstattliche
Versicherung reicht als Beweismittel aus.

Ist das Grundbuchamt vom Vorliegen derTatbestande des
§ 26 GBMalnG lberzeugt, hat es entweder einen neuen
Brief zu erteilen oder durch Beschluss festzustellen, dass
die Voraussetzungen fiir die Erteilung eines neuen Briefes
vorliegen. Mit der Erteilung des neuen Briefes wird der
bisherige Brief kraftlos. Soll die Hypothek geléscht oder
die Brieferteilung nachtraglich ausgeschlossen werden,
so wird mit der dem Feststellungsbeschluss nachfolgen-
den Eintragung der Léschung oder des Briefausschlusses
der Brief kraftlos. Das Grundbuchamt kann (muss aber
nicht) das Kraftloswerden des alten Briefes an bestimm-
ter Stelle bekanntmachen.

3. Zwangsmafnahmen anderer Staaten

Kann ein Grundpfandrechtsbrief nicht vorgelegt werden,
weil ihn der Berechtigte infolge von MalRnahmen anderer
Staaten (z. B. Enteignungsmalnahmen), die im Bundes-
gebiet nicht wirksam sind, nicht mehr in Besitz hat, so
bietet das ,Gesetz lber die Kraftloserklarung von Hypo-
theken-, Grundschuld- und Rentenschuldbriefen in be-
sonderen Fallen” ein vereinfachtes Verfahren®?, bei be-
stimmter Falllage eine Kraftloserklarung ohne Aufgebot.
Dem Grundbuchamt ist ein AusschlieRungsbeschluss mit
Rechtskraftzeugnis vorzulegen.

V. Friihere EnteignungsmafRhnahmen

In den neuen Bundeslandern wurden nach dem 2. Welt-
krieg Enteignungsmalnahmen bei Banken und Versiche-
rungen durchgeflihrt. Die Rechtsinhaberschaft an enteig-
neten Forderungen und Grundpfandrechten regelt
Art. 231 8 10 EGBGB. Soweit bei eingetragenen Grund-
pfandrechten der Glaubiger nichtmehr bekannt ist oder
nicht ermittelt werden kann, bestimmt Art. 231 § 10
EGBGB die treuhanderische Glaubigerschaft des Bundes.
Den Nachweis der Berechtigung an einem Grundpfand-
recht wird durch Bescheinigung der Kreditanstalt fiir Wie-
deraufbau (KfW) erbracht (Art. 231 § 10 Abs. 3 Satz 1

32 BGBI. 1950 | 88, zuletzt geéndert durch Gesetz v. 29.4.1960, BGBI. | 297.
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EGBGB).3® Zusatzlich bestimmt § 113 Abs. 1 Nr. 6 GBV in
den neuen Bundeslandern umfangreiche Bewilligungs-
befugnisse bei Rechtsinhaberschaft ehemals volkseige-
ner Einrichtungen oder staatlicher Stellen (vgl. auch § 150
Abs. 5 Satz 1 GBO).**

VI. Abloserecht in den neuen
Bundeslandern

1. Nur fiur geringwertige Grundpfandrechte

Gemal &8 10 GBBerG besteht (nur) in den neuen Bun-
deslandern ein Abldserecht fur geringwertige Grund-
pfandrechte und Reallasten, die vor dem 1.7.1990 be-
stellt worden sind. Der Durchfiihrung eines
Aufgebotsverfahrens bedarf es nicht; es wird auch
nicht vorausgesetzt, dass der Glaubiger unbekannt
ist.®® Abweichend von & 35 Abs. 3 und § 121 Abs. 1
Satz 2 GBO sowie § 18 Abs. 1 Satz 1 GBMalRnG wurde
bei § 10 GBBerG eine Wertgrenze von 6 000 Euro® ein-
gefiihrt. Ist der Umstellungsbetrag (8 2 HypAblV, §§8 1 -
3 GBBerG) im Grundbuch noch nicht eingetragen, so
ist von einem Umstellungsverhaltnis von 1 Deutschen
Mark zu 2 Reichsmark oder Umstellungsverhaltnis von
1 Deutschen Mark zu 2 Mark der DDR auszugehen,
1 Deutsche Mark ist dann in Euro umzurechnen im Ver-
haltnis 1,95583 DM zu 1 Euro.¥” Also erleichterte Lo6-
schung, wenn das in den Grundbtichern in den neuen
Bundeslandern eingetragene Grundpfandrecht keinen
héheren Nennbetrag als 23 469,96 Reichsmark oder
23 469,96 Mark der DDR oder 23 469,69 Deutsche Mark
der Deutschen Notenbank (MDN) hat.

2. Hinterlegung eines Geldbetrags

8 10 GBBerG bietet die Mdglichkeit, alte Grundpfand-
rechte durch eine Auswechslung der Sicherheit zum
Erléschen zu bringen; die dingliche Sicherheit am
Grundstiick wird durch einen hinterlegten Geldbetrag
Lersetzt”® Anstelle des dinglichen Anspruchs (8§ 902
BGB) erhalt der Glaubiger einen Anspruch auf Heraus-
gabe der Hinterlegungsmasse. Das im Grundbuch ein-

33 Ausfuhrlich Eickmann/Béhringer, SachenRBerG, 8 10 GBBerG Rn. 87 ff.

34 Dazu Bohringer, NotBZ 2020, 81.

35 KG Rpfleger 1996, 283; Krause, NotBZ 2004, 351.

36 Umstellung auf Euro durch Gesetz tGiber Fernabsatzvertrage und andere Fragen
des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro v.
27.6.2000, BGBI | 897, 907; Einzelheiten dazu Bohringer, Rpfleger 2000, 433.

37 Ebenso AG Brandenburg BeckRS 2009, 14511.

38 Ebenso KG Berlin NJ 2008, 412 = NotBZ 2008, 416 = Rpfleger 2008, 478.
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getragene Grundpfandrecht bzw. die Reallast kann
dann ohne ausdriickliche Bewilligung des Rechtsinha-
bers geldscht werden.®

Die Hinterlegungsstelle hat dem Eigentiimer einen spezi-
ellen Hinterlegungsschein (Form: § 29 GBO) zu erteilen.
Dieser muss folgende — wegen des Grundbuchverfahrens
zwingende - Angaben enthalten: Angabe des Grund-
stlickseigentiimers als Hinterleger, Angabe der Art der
Hinterlegung (Angabe der Rechtsnorm § 10 GBBerG), An-
gabe des Rucknahmeverzichts des Grundstlickseigentu-
mers, Angabe der Grundbuchstelle entsprechend § 28
GBO.%° Nicht geklart hat der Gesetzgeber die Frage, ob
nach der Ablésung noch ein Aufgebotsverfahren*' nach
8§ 1170 ff, 1112 BGB, § 6 Abs. 1a Satz 1 GBBerG beantragt
werden kann; dies ist zu bejahen.*?

3. Wirkung der Hinterlegung

Die Ablosung (wirksame Hinterlegung nach § 10 GBBerG)
flhrt zu einem Erldschen® des Rechts und nicht etwa, wie
z. B. der Verzicht nach § 1168 Abs. 1 BGB, zu einem Uber-
gang auf den Eigentiimer. Bei einer Gesamthypothek er-
lischt diese an allen Grundstticken. Die Fallgestaltungen
der 88 1172 — 1174 BGB entstehen nicht.

4. Grundbuchverfahren

Fir die Berichtigung des Grundbuchs durch Léschung
des Rechts gelten die §§ 13, 22, 29 GBO. Das Grundbuch-
amt prift eigenverantwortlich das Vorliegen dieser Lo6-
schungsvoraussetzungen. Die Eintragung der Loschung
ist deklaratorisch. Das Grundbuchamt hat zu priifen, ob
der Grenzwert mit 6.000,00 € in § 10 Abs. 1 GBBerG nicht
Uberschritten wird, weil nur dann eine Loschung mit dem
besonderen Hinterlegungsschein zulassig ist. Nicht zu
prifen hat das Grundbuchamt, ob ein Grundsttickseigen-
timer bei dem Antrag auf Annahme von Geldhinterle-
gung ordnungsgemal vertreten war (z. B. wer bei einer
GbR den Antrag gestellt hat) und ob der Empfangsbe-
rechtigte des hinterlegten Betrags richtig bezeichnet wor-
den ist.

39 KG Berlin NJ 2008, 412 = NotBZ 2008, 416 = Rpfleger 2008, 478. Ausflhrlich zum
Abloserecht Béhringer, ZfIR 2017, 721.

40 Ebenso Salzig, ZfIR 2008, 553, 562; Béhringer, BWNotZ 2007, 1, 2.

41 Zu Einzelheiten des Aufgebots Heinemann, NotBZ 2009, 300, 306.

42 Ebenso LG Erfurt, Beschl. v. 26.5. 1995 - 2T 38/95 (unveroff.), und Bauer/
Schaub/MaaB3, GBO, 4. Aufl. 2018, § 10 GBBerG Rz. 32; Salzig, ZfIR 2008, 553, 562.
Ausflihrlich Bohringer, Rpfleger 2010, 193.

43 Ebenso KG Berlin NJ 2008, 412 = NotBZ 2008, 416 = Rpfleger 2008, 478;
Gutachten DNotl-Report 1999, 95.
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Zur Léschung des dinglichen Rechts ist dem Grundbuch-
amt ein Antrag des Eigentiimers (88 13, 137 Abs. 4 GBO)
und der Hinterlegungsschein (im Original oder beglau-
bigter Abschrift/beglaubigter Scann) vorzulegen. Nicht
notig ist die Zustimmung des Eigentlimers gemaf § 27
Satz 2 GBO, die Zustimmung etwaiger Pfandglaubiger
oder NieRBbraucher am Grundpfandrecht gemal §§ 875,
876 BGB, 88 19, 27 BGB und auch nicht die Vorlage des
Grundpfandrechtsbriefs bei Briefrechten (vgl. 8§ 10 Abs. 4
Satz 1 GBBerG).

5. Kraftloswerden des Hypothekenbriefs

Bei einem Briefrecht wird der erteilte Brief kraftlos (ahn-
lich 88 1170, 1171 BGB, vgl. 8 10 Abs. 4 Satz 1 GBBerG). Es
ist kein Aufgebotsverfahren nach &8 1162 BGB und auch
kein Feststellungsverfahren nach 8 26 GBMalRnG not-
wendig. Der Brief bleibt kraftlos, selbst wenn er physisch
vorhanden ist und auch vorgelegt werden konnte. Das
Kraftloswerden des Briefes ist vom Grundbuchamt durch
Aushang an bestimmten Stellen bzw. Veroffentlichung in
bestimmten Zeitungen bekanntzumachen. Die Voreintra-
gung der Euro-Wahrung, des Grundsttickseigentiimers
oder Glaubigers ist nicht erforderlich.

VII. Pflegschaften

1. Abwesenheitspflegschaft gemafi
§ 1911 BGB

Moglich ist die Bestellung eines Pflegers nach 8 1911 BGB,
der mit Genehmigung des Betreuungsgerichts die L6-
schung des Grundpfandrechts bewilligen kann. Allerdings
ist bei einer Pflegschaft zu berticksichtigen, dal3 diese nicht
ausschlieRlich im Interesse eines Dritten (hier: des Grund-
stlickseigentiimers) angeordnet werden darf. Das Flrsor-
gebediirfnis wird allgemein so verstanden, dass die Pfleg-
schaft in erster Linie nur im Interesse des Abwesenden
anzuordnen ist, wobei sie daneben - jedoch nicht aus-
schlieBlich — auch einem Dritten dienlich sein kann.**

Sind sowohl der urspriingliche Grundpfandrechtsinhaber
als auch dessen Erben bekannt, Letztere jedoch unbe-
kannten Aufenthalts, kommt die Bestellung eines Abwe-
senheitspflegers gemal § 1911 Abs. 2 BGB in Betracht
oder es ist unmittelbar Klage auf Loschung mit offentli-
cher Zustellung nach 88 185 ff. ZPO zu erheben.

44 OLG Koéln FamRZ 1996, 694;0LG Zweibriicken NJW-RR 1987, 584; BayObLGZ 1952,
129; LG Augsburg DNotZ 1968, 558.
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Fir unbekannte Erben ist kein Abwesenheitspfleger, son-
dern ein Nachlasspfleger zu bestellen, da die Bestellung
eines Abwesenheitspflegers voraussetzt, dass bekannt
ist, fir welche Person der Abwesenheitspfleger bestellt
wird.

2. Pflegschaft fiir unbekannte Beteiligte
nach § 1913 BGB

Nicht praktisch dirfte eine Pflegschaft fir unbekannte Be-
teiligte nach 8 1913 BGB sein, weil bei dieser Personal-
pflegschaft ein gegenwartiges Flirsorgebeditirfnis vorlie-
gen muss, das bejaht wird, wenn das Geschaft fiir den
Unbekannten vorteilhaft ist und nicht ausschlielich im
Interesse eines Dritten liegt.

3. Nachlasspflegschaft gemafl § 1960 BGB

Ist die Person des Erben unbekannt oder die Annahme
der Erbschaft ungewiss, kommt eine Nachlasspflegschaft
nach 8§ 1960 ff. BGB oder eine Pflegschaft fiir unbekann-
te Beteiligte nach § 1913 BGB in Betracht. Erforderlich ist
das Fursorgebedurfnis, das fehlen durfte.*® Die Anord-
nung einer Nachlasspflegschaft setzt auch voraus, dass
wenigstens der malRgebliche Erblasser bekannt ist.#’

VIII. Formelle Loschungserleichterungen

1. Keine Form des § 29 GBO fiir
Loschungsunterlagen

Eintragungsgrundlagen bedlrfen grundsatzlich der Form
des § 29 GBO. Dies gilt fur die verfahrensrechtlichen Er-
klarungen* des Grundpfandrechtsglaubigers, des Eigen-
timers und der Dritten gemaf3 § 876 BGB (Pfandglaubi-
ger/NieRBbraucher). Fiir den Nachweis der Erbfolge bei
Glaubiger, Eigentimer und Dritten ist im Anwendungs-
bereich des § 18 GBMalRnG weder ein Erbschein noch der
Ersatznachweis des § 35 Abs. 2 GBO erforderlich. Der An-
tragsteller kann auch zur Versicherung an Eides statt zu-
gelassen werden. Bei der Loschung einer Schuldenrege-
lungshypothek gentigt fiir die Zustimmungserklarung
des Eigentlimers (§ 27 GBO) die Schriftform.

45 OLG Schleswig NotBZ 2014, 395.

46 Gutachten DNotl Abruf-Nr.162147; Gutachten DNotl-Report 2010,75. Dazu auch
Krauf3, notar 2015, 286.

47 OLG Miinchen DNotZ 2013, 146 = Rpfleger 2013, 324.

48 88 19, 22, 27 GBO gelten.
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8§ 18 und 36 a GBMaRnG schaffen allerdings fur gering-
wertige Grundpfandrechte Erleichterungen von der
Formpflicht des § 29 GBO. Zu beachten ist aber, dass § 18
Abs. 1 GBMaRRnG wohl keine Befreiung vom Erfordernis
der Bewilligung*® des betroffenen Rechtsinhabers und
von der Pflicht zurVorlage des Hypotheken-/Grundschuld-
briefs gemalk 8 41 GBO enthalt, was bei Bagatellféallen
wegen etwaiger langwieriger Suchaktionen misslich sein
kann.®® Die grofRziigige Anwendung der Vorschrift vom
LG KoIn®" wurde - zum Bedauern der Praxis®* — vom
BayObLG®?® verworfen.

Die Form des &8 29 GBO ist im Anwendungsbereich des
§ 18 GBMalnG nicht einzuhalten fiir die Léschungsbewilli-
gung des Glaubigers nach § 19 GBO (der Glaubiger ist stets
zu ermitteln, soweit nicht in den neuen Bundeslandern bei
bestimmter Falllage die Kreditanstalt flir Wiederaufbau nach
§ 11b Abs. 2VermG als gesetzlicher Vertreter auftritt) und fiir
die Zustimmungserklarung des Grundstlickseigentlimers
(8 27 GBO) sowie fur den Nachweis der Erbfolge beim Glau-
biger bzw. Eigentiimer (es genligt Privattestament mit Eroff-
nungsprotokoll des Nachlassgerichts oder bei gesetzlicher
Erbfolge eidesstattliche Versicherung der Erben).

2. Geltung nur fir geringwertige umgestelite
Grundpfandrechte

Hypotheken und Grundschulden mit einem umgerechne-
ten Nennbetrag von nicht mehr als 3 000 Euro kénnen
ohne Einhaltung der Form des § 29 GBO gel6scht wer-
den.>* Alle auf Goldmark, Reichsmark, Deutsche Mark der
Deutschen Notenbank, Mark der DDR lautenden Hypo-
theken und Grundschulden kénnen so formerleichtert ge-
I6scht werden.%®

In den alten Bundeslandern gilt § 18 GBMalRnG fir Hypo-
theken und Grundschulden aus der Zeit vor der Wah-
rungsreform am 20.6.1948. Es gilt das Umstellungsver-

49 H. M., BayObLG MittBayNot 1998, 103; Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl.
2020, Rn. 4239; Gutachten DNotl Abruf-Nr. 162147; a. A. fiir extensive Auslegung
der Vorschrift LG KéIn MittRhNotK 1982, 252; Wolf, MittRhNotK 1998, 424; Keim,
MittBayNot 1985, 247.

50 So zutreffend Higel/Otto, GBO, 4. Aufl. 2020, § 29 Rn. 22.

51 LG Koln MittRhNotK 1982, 252, Zustimmend Keim, MittBayNot 1985, 247.

52 Keim, MittBayNot 1985, 247; Wolf, MittBayNot 1998, 424.

53 BayObLG MittBayNot 1998, 103 = NJW-RR 1998, 522 = Rpfleger 1998, 157;
ablehnend Wolf, MittBayNot 1998, 424.

54 8 18 Abs. 1, 88 19, 20, 36a GBMaBnG; Bdhringer, Rpfleger 2000, 433; ders., ZfIR
2000, 1012.Vgl. auch Art. 4 Abs. 2 der 9. DVO z. SchRG (RGBI. 1937 | 1305). Dazu
BayObLG MittBayNot 1998, 103; Béhringer, Rpfleger 2000, 433. Zur Umstellung
auf Euro-Grenzwerte Béhringer, ZfIR 2000, 1012; ders., Rpfleger 2000, 433, ders.,
BWNotZ 2003, 97.

55 Béhringer, ZfIR 2000, 1012 (Schaubild mit Umrechnungstabelle).
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haltnis 10 RM zu 1 DM; unter die Formerleichterung fallen
also alle auf Goldmark® und Reichsmark lautende Hypo-
theken und Grundschulden bis zur Rechnungsgréf3e
58 674,90 (3 000 Euro x 1,95583 x 10) der Denominationen
RM/GM und der Rechnungsgrof3e 5 867,49 bei der Deno-
mination DM.

Da in der sowjetischen Besatzungszone des Jahres 1948
keine Wahrungsreform mit Umrechnung der Reichsmark
in Deutsche Mark stattgefunden hat, wurde die Reichs-
mark 1:1 auf die Mark der Deutschen Notenbank und spa-
ter die Mark der DDR umgerechnet.’” In den neuen Bun-
desléandern gilt 8 36a GBMalRnG und kdnnen gelbscht
werden: alle auf Goldmark, Reichsmark, Deutsche Mark®®,
Deutsche Mark der Deutschen Notenbank (MDN, seit
1.8.1964), Mark der Deutschen Notenbank (seit 1.1.1968),
Mark der Deutschen Demokratischen Republik lautenden
Hypotheken und Grundschulden bis zu der Rechnungs-
groRe 11 734,98 (3 000 x 1,95583 x 2%); also erleichterte
Léschung, wenn die Hypothek oder die Grundschuld kei-
nen hoheren Kapitalumfang als 11 734,98 RM oder
11 734,98 Mark der DDR hat.® Bei bereits auf die DM-De-
nomination umgestellten Rechten kommt die Loschungs-
erleichterung nur bis zu einem Geldbetrag von
5 867,49 DM in Betracht.

IX. Besondere Bewilligungsbefugnis in den
neuen Bundeslandern

Bei beschrankten dinglichen Rechten alter offentlicher
Stellen besteht in den neuen Bundesléandern eine Bewilli-
gungsbefugnis von Dienststellen des Bundes u. a. nach
§ 113 Abs. 1 Nr. 6 GBV.®" Die Regelung gilt aber nicht fur
nattirliche Personen als Glaubiger. Bei solchen Glaubi-
gern ist die Anwendung von § 11¢c VermG denkbar.t? Zu

56 Goldmark-Grundpfandrechte werden wie Reichsmarkgrundpfandrechte
behandelt, vgl. 8 1 Abs. 1 der Verordnung liber wertbestandige v. 16.11.1940
(RGBI. 1 1521).

57 Ausflhrlich Béhringer, OV spezial 4/93 S. 1 ; ders., BWNotZ 2003, 97. Zur
Umstellung auch AG Brandenburg BeckRS 2009, 14511.

58 Verordnung uber die Wahrungsreform in der sowjetisch besetzten Zone
Deutschlands v. 21.6.1948 (ZVOBI. 1948 Nr. 19 S. 220 und UmtauschAO v. 20.7.1948
(ZVOBI. 1948 Nr. 26 S. 295).

59 Umstellung nach dem Staatsvertrag tiber die Schaffung einer Wahrungs-,
Wirtschafts und Sozialunion zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Deutschen Demokratischen Republik v. 18.5.1990 (BGBI. 1990 Il 700) im Verhéltnis
2 Mark zu 1 Deutsche Mark. Bei Rentenschulden und Reallasten (Erbbauzins), die
regelmaRig zu leistende Geldschulden beinhalten, erfolgte eine Umstellung
allerdings 1:1.

60 Wegen anderer alter Basisangaben fiir den Kapitalumfang des Rechts vgl. 88 1 -3
GBBerG.

61 Gutachten DNotl Abruf/Nr. 1624 und 1636; LG Dresden DtZ 1996, 152 m. Anm.
Bohringer.

62 LG Dresden DtZ 1996, 152 m. Anm. Béhringer.
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beachten ist auch die Regelung Art. 231 8§ 10 EGBGB zu-
gunsten des Bundes.5?

X. Klage auf Erteilung einer
Loschungsbewilligung

Sind sowohl der friihere Grundpfandrechtsinhaber als
auch dessen Erben bekannt, bekannten Aufenthalts und
mit grundbuchlichen Mitteln nachgewiesen, jedoch nicht
willens, die Loschungsbewilligung zu erteilen, bleibt nur
der Weg eines Leistungsklage auf Abgabe der L6-
schungsbewilligung; mit Rechtskraft des stattgebenden
Urteils gilt die Loschungsbewilligung als abgegeben
(8 894 BGB).*

XI. ,Vergessene” Rechte aufgeloster
Gesellschaften

Im Rahmen der Liquidation einer Personenhandelsge-
sellschaft oder Kapitalgesellschaft wird manchmal ver-
gessen oder Ubersehen, dass fir die Gesellschaft ein
beschranktes dingliches Recht/Vormerkung u. a. im
Grundbuch eingetragen ist. Viele Jahre nach der Lo6-
schung des Berechtigten im Handelsregister wurde die
Eintragung anlasslich der VerduRerung des belasteten
Grundstlicks wieder entdeckt und soll nunmehr geldscht
werden.

Rechtsfolge der Vollbeendigung einer Kapitalgesellschaft
(nach Liquidation) ist, dass die Gesellschaft als Rechts-
subjekt erlischt. Mit der Gesellschaft erlischt auch ihre Fir-
ma. Die Eintragung der Léschung einer Firma im Han-
delsregister hat aber nur rechtsbekundende, nicht jedoch
rechtsgestaltende Wirkung. Die Firma erlischt demnach
nicht mit der Loschung, sondern erst im Augenblick der
tatsachlichen Beendigung der Liquidation.® Stellt sich
nach der Léschung einer Firma im Handelsregister her-
aus, dass noch Gesellschaftsvermdgen vorhanden oder
ein Anspruch geltend zu machen ist, so ist die Liquidation
nicht beendet, die Firma noch nicht erloschen; sie exis-
tiert inWahrheit noch.® Dieser Grundsatz gilt nicht nur fir

63 Vom 10.06.2005, BGBI | 1589. Dazu Rodenbach, NJ 2005, 348; Broschat, ZOV 2005,
274; BGH NJ 2006, 409 m. zust. Anm. Nawroth. Zustandig ist der Entschadigungs-
fonds nach § 9 EntschG, der vom BARoV (seit 1.1.2006 umbenannt in Bundesamt
flr zentrale Dienste und offene Vermégensfragen) unter der Aufsicht des BMF
verwaltet wird. Zur Erfiillung von Entschadigungsanspriichen Ruhe, NJ 2015, 279.

64 So Kraul3, notar 2015, 286.

65 LG Hagen Rpfleger 2009, 312; Leuering/Simon, NJW-Spezial 2007, 27.

66 BayObLG BB 1983, 82 = DB 1983, 170 = Rpfleger 1983, 73 =WM 1983, 353; OLG
Disseldorf DB 1994, 2609 = DNotZ 1995, 977 = NJW-RR 1995, 611 = Rpfleger 1995,
257. Dazu auch Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 84 Rn. 7.
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Kapitalgesellschaften, sondern auch fiir Personenhan-
delsgesellschaften. Eine automatische Fortflihrung des
Geschaftsfliihreramtes/Vorstandamtes bei Kapitalgesell-
schaften ist ausgeschlossen.®’

Besteht noch fiir die geléschte Gesellschaft eine Buchpo-
sition (formale Rechtsposition) im Grundbuch, so bedarf
es zur Beseitigung der Buchposition einer Nachtragsliqui-
dation. Der Hauptfall einer Nachtragsliquidation ist zwar
das nachtragliche Hervortreten unverteilten Vermogens
der Gesellschaft. Daneben genligt aber auch bereits die
Notwendigkeit irgendwelcher weiteren Abwicklungs-
malnahmen (vgl. z. B. 88 273 Abs. 4 AktG), somit auch
solcher, die ein verteilbares Vermdgen gerade nicht vor-
aussetzen. Es kann ferner etwa die Beseitigung formaler
Rechtspositionen erforderlich sein, weil z. B. noch eine
Grundbucheintragung zu I6schen ist. Es genligt in sol-
chen Fallen, dass Rechtsbeziehungen oder Tatsachen be-
kannt werden, die eine gesetzliche Vertretung der Gesell-
schaft verlangen.%®

Wahrend bei einer OHG/KG die Vertretungsbefugnis
der Liquidatoren weiter besteht, wenn Abwicklungs-
malBnahmen notwendig werden, und es keiner ge-
richtlichen Bestellung eines Liquidators bedarf, ist
dies bei einer Kapitalgesellschaft anders, hier ist die
gerichtliche Bestellung eines Liquidators erforderlich.
Aus dem Fortbestand der Liquidationsgesellschaft
folgt indessen noch nicht, dass auch ihre Liquidatoren
im Amt geblieben seien und deshalb eine Neubestel-
lung in der Regel entfalle. Ist demnach eine GmbH im
Handelsregister geldoscht worden, nachdem die Ab-
wickler die Beendigung der Liquidation angezeigt hat-
ten, und erweisen sich nachtraglich weitere
AbwicklungsmalRnahmen als notwendig, so lebt die
Vertretungsbefugnis der friheren Abwickler nicht ohne
weiteres wieder auf, sondern das Gericht hat in ent-
sprechender Anwendung des § 273 Abs. 4 AktG auf An-
trag die bisherigen oder andere Abwickler neu zu be-
stellen, wobei die Auswahl seinem pflichtgemal3en
Ermessen unterliegt.®® Dies ist standige Rechtspre-
chung des BGH.”®

67 OLG Koblenz DB 2007, 1972 = RNotZ 2007, 290 = ZIP 2007, 2166 = GmbHR 2007,
1109.

68 OLG Miinchen DB 2008, 1311 = FGPrax 2008, 171 = MDR 2008, 817 = RNotZ 2008,
498 = ZIP 2009, 490; BayObLG BayObLGZ 1983, 130 = BB 1983, 1303 = DB 1983,
1648 = Rpfleger 1983, 404 = WM 1984, 159; BayObLG BayObLGZ 1955, 292 =
DNotZ 1955, 638; OLG Stuttgart NJW-RR 1995, 805 = GmbHR 1995, 595 = Rpfleger
362. Vgl. auch BGHZ 105, 259 = DNotZ 1989, 387 = EWIR 1989, 83 m. Anm. M(iller
= NJW 1989, 220 = Rpfleger 1989, 68; Wachter/Ott, AktG, 2011, § 273 Rn. 10.

69 BGHZ 53, 264 =WM 1970, 520 = DNotZ 1970, 427 = Rpfleger 1970, 165;
abweichend von RGZ 109, 387.

70 BGH DNotZ 1986, 158 = NJW 1985, 2479 = Rpfleger 1985, 302.
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XIl. Léschung nicht existenter
Grundpfandrechte

1. Grundbuchunrichtigkeit bei inexistenter
Person

Die Eintragung einer existenten Person gehort nach § 873
BGB zu den wesentlichen Voraussetzungen fiir die Entste-
hung eines beschrankten dinglichen Rechts an einem Grund-
stiick. Bei Eintragung einer inexistenten Person fehlt es am
Tatbestand einer wirksamen Verfligung. Wird flr eine nicht
existierende Person ein beschranktes dingliches Recht im
Grundbuch eingetragen, so wird das Grundbuch unrichtig.”

2. Moglichkeiten der Grundbuchberichtigung

a. Loschung wegen Grundbuchunrichtigkeit/
Gegenstandslosigkeit

Die Berichtigung des Grundbuchs kann durchgefiihrt
werden mit einem Verfahren nach § 22 GBO oder wegen
Gegenstandslosigkeit des Rechts nach 8§ 84 GBO. Vom Er-
fordernis des Urkundennachweises nach & 29 Abs. 1
Satz 2 GBO kann beim Berichtigungsverfahren nach § 22
GBO abgesehen werden (freie Beweiswilrdigung vorge-
legter Beweismittel unter Einbeziehung allgemeiner Er-
fahrungssatze, z. B. Bescheinigung des Registergerichts
oder Schriftverkehr). Der Antragsteller befindet sich in
Beweisnot, weil die Beibringung von formgerechten Ur-
kunden ihm unmaglich ist. Allgemein anerkannt ist, dass
auch im Berichtigungsverfahren nach § 22 GBO Bewei-
serleichterungen gelten, wenn weder eine (freiwillig oder
erzwungene) Berichtigungsbewilligung noch eine offent-
liche Urkunde beigebracht werden kénnen.”?

Im Verfahren nach § 87 Buchst. ¢ GBO suspendiert der Fest-
stellungsbeschluss von der Notwendigkeit des Urkundsbe-
weises. Voraussetzung der Loschbarkeit der Eintragung ist
nach 8§ 84 Abs. 2 GBO, dass das gebuchte Recht gar nicht
entstanden ist und auch nicht mehr entstehen kann.”
Wenn beide Voraussetzungen zweifelsfrei festgestellt sind,
darf die Eintragung von Amts wegen geldscht werden.

b. Abldserecht in den neuen Bundeslandern
In den neuen Landern besteht bei vor dem 1.7.1990 be-
stellten Grundpfandrechten die Moglichkeit der Abldsung

71 Ausfiihrlich zur Loschung eines Rechts wegen anfanglicher Nichtexistenz des
Berechtigten Béhringer, NotBZ 2007, 189.

72 Vgl. BayObLG BayObLGZ 1991, 301 = DNotZ 1992, 157 = NJW-RR 1992, 228 =
Rpfleger 1992, 19; Ertl, MittBayNot 1992, 11.

73 Eickmann, RpflStud. 1984, 1, 10.

AUSGABE 312020



Léschung jahrzehntealter Grundpfandrechte

nach § 10 GBBerG. Die Vorschrift bietet eine sofort wir-
kende Problemldsung, zumal es nicht selten um Hinterle-
gungssummen von wenigen Hundert Euro geht. Die Hin-
terlegungsstelle priift nichtdie Existenzdesvermeintlichen
Rechtsinhabers. Rechtsfolge der Hinterlegung ist das Er-
I6schen des Rechts; es entsteht kein Eigentiimerrecht. Ein
Uber das Recht ausgestellter Brief wird kraftlos.

3. Nichtanwendbare Rechtsinstitute

Das fir eine inexistente Person eingetragene Recht ist
keine Eintragung i. S. v. 8 53 Abs. 1 Satz 2 GBO, die nach
ihrem aus dem Grundbuch ersichtlichen Inhalt etwas Un-
zulassiges enthalt.”* Bei allen Aufgebotsverfahren wird
vorausgesetzt, dass der Berechtigte einmal existiert hat,
jetzt aber unbekannt oder unbekannten Aufenthalts ist.”®
Die Bestellung eines Pflegers nach 88 1911, 1913 BGB ist
kein Weg’® zur Beseitigung der auf die inexistente Person
lautenden Grundbucheintragung, denn bei allen Fallla-
gen wird ein Rechtssubjekt vorausgesetzt, fiir das ein Fiir-
sorgebedlrfnis besteht.

74 RGZ 88, 83; KG FGPrax 1997, 212 = NJW-RR 1998, 447.
75 Bohringer, NotBZ 2005, 269, 274.
76 Ebenso Diimig, ZfIR 2005, 240; Béhringer, NotBZ 2005, 269, 274.
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Replik zu Spath-Weinreich, BWNotZ 2020, S. 98 ff.

Replik zu Spath-Weinreich,

Das Sachagio bei der Griindung oder
Kapitalerhohung einer GmbH,

BWNotZ 2020, S. 98 ff.

Dr. Peter Becker, Notar in Schwéabisch Gmiind

Das Sachagio ist als Gestaltungsvariante in der nota-
riellen Praxis kaum mehr wegzudenken. Es bildet eine
aus verschiedenen Grinden interessante Alternative
zur Sacheinlage im klassischen Sinne. Der Beitrag stellt
daher zu Recht die Vorteile des Sachagios auf Seite 99
dar, ohne sich jedoch tberhaupt auch mit den Gefahren
bzw. Risiken des Sachagios auseinanderzusetzen. Die-
se sind v.a. bei der Einbringung eines Einzelunterneh-
mens als Sachagio virulent.

Heidinger/Knaier' setzten sich mit diesen Risiken be-
reits ausfuhrlich auseinander, so dass die nachstehen-
den Ausfiihrungen nur als Hinweis auf diese verstan-
den sein wollen. Die Autoren weisen hier zu Recht auf
die Gefahr der Verlustdeckungs- bzw. Unterbilanzhaf-
tung der Griinder hin, wenn der Wert des Sachagios
negativ ist. Bei der Kapitalerh6hung kommt eine Dif-
ferenzhaftung in Frage. Werden bei einem Einzelunter-
nehmen auch Verbindlichkeiten ibernommen, kommt
zudem eine verdeckte Sacheinlage (§ 19 Abs. 4 GmbHG)
bzw. eine verbotene Einlagenrickgewahr (§ 19 Abs. 5
GmbHG) in Betracht. Dieses muss auch bei der Ge-
schaftsfuhrerversicherung berticksichtigt werden. Des-
halb empfehlen die Autoren fiir die Einbringung eines
Einzelunternehmens nach wie vor als sichersten Weg
die offene Sacheinlage bzw. die Ausgliederung nach
§ 152 UmwG. Das Sachagio ist also hier keineswegs
eine ,\Wunderwaffe”

Wird hingegen kein Einzelunternehmen eingebracht,
sondern Einzelgegenstande oder GmbH-Anteile, halte
ich das Sachagio ebenfalls fiir einen eleganten Weg,
insbesondere zur Vermeidung der Werthaltigkeitspru-
fung. Flr ein Aktiendepot kdnnte etwa (auszugsweise)
formuliert werden:?

1 Heidinger/Knaier, Die verborgenen Risiken des Sachagios bei der Bargriindung
und der Barkapitalerhdhung, FS DNotl, 2018, S. 467 ff.
2 Vgl. hierzu auch etwa BecKOF/Giehl, 53. Ed., Stand: 01.12.2019, Nr. 7.8.2.1.5.1.
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+Als (echtes, korporatives) Sachagio und nicht
als Sacheinlage, d.h. ohne dass die gesell-
schaftsrechtlichen Vorschriften fiir Sacheinlagen
nach 8 5 Abs. 4 GmbHG, Anwendung finden, hat
der Ubernehmer des Anteils mit der Ifd. Nr. #
(der Gesellschafterliste) als weitere Gegenleis-
tung folgende Gegenstande im Wert von #,- Euro
in die Gesellschaft — dinglich jedoch aufschie-
bend bedingt durch die Eintragung d. Griindung
im Handelsregister und die Aufnahme einer ent-
sprechenden Gesellschafterliste in den Register-
ordner des zustandigen Handelsregisters - ein-
zubringen:

Die nachstehenden Aktien mit allen daraus fol-
genden Rechten und Pflichten: # zum Tageskurs.
Hierzu wird der Ubernehmer die Depotbank an-
weisen, die genannten Aktien auf das von der
Gesellschaft bei der Depotbank eingerichtete
Wertpapierdepot zu ubertragen.

Das Sachagio wird in die Riicklage gemaR § 272
Abs. 2 Ziff. 1 HGB gebucht und nicht als sonstige
Zuzahlung gemafR § 272 Abs. 2 Ziff. 4 HGB.

Wirtschaftlich erfolgt die Einbringung mit Wir-
kung zum #.

Eine Priifung der Angemessenheit des Agios
erfolgt durch den Notar nicht, insoweit handelt
es sich um wirtschaftliche Fragen, die mit dem
Steuerberater oder Wirtschaftspriifer im Vorfeld
geklart wurden.
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Duplik zu Becker - Zu den Gefahren und
Risiken der Einbringung eines
Einzelunternehmens als Sachagio*

von Annette Spath-Weinreich, Dr. iur., Rechtsanwiltin und Notarvertreterin, Stuttgart

Der Beitrag von Becker (Replik zu meinem Beitrag ,Das
Sachagio bei der Griindung oder Kapitalerh6hung einer
GmbH? BWNotZ 2020, S. 98 ff) weist zu Recht darauf hin,
dass auch bei der Einbringung eines Einzelunternehmens
im Wege eines Sachagios die allgemeinen Regelungen zur
Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung beachtet werden
mussen. Andernfalls drohen die Gefahren einer Vorbelas-
tungs- oder Verlustdeckungshaftung, sowie der verdeckten
Sacheinlage oder verdeckten Einlagenriickgewahr.

Der Hinweis auf die besonders ,virulenten Risiken bzw.
Gefahren” der Einbringung eines Einzelunternehmens
als Sachagio (im Vergleich zur offenen Sacheinlage oder
zur Ausgliederung) erscheint mir jedoch in erster Linie
akademischer Natur, und zwar vor dem Hintergrund fol-
gender Uberlegungen:

1. Keine Einbringung oder Ausgliederung eines
Einzelunternehmens mit negativem Wert

In der Praxis muss bei einer offenen Sacheinlage im
Wege einer Sachgriindung oder Sachkapitalerh6hung
bzw. bei einer Ausgliederung zur Neugriindung oder Auf-
nahme gegenliber dem Registergericht nachgewiesen
werden, dass das Einzelunternehmen den Wert des dafir
iibernommenen Stammbkapitals deckt. Ein Einzelunter-
nehmen, das keinen positiven Wert hat, kann somit auch
nicht wirksam in eine GmbH ausgegliedert werden bzw.
als offene Sacheinlage eingebracht werden, da der hier-
fir erforderliche Werthaltigkeitsnachweis nicht erbracht
werden kann.

Im Falle der Gestaltung eines Sachagios muss ein solcher
Werthaltigkeitsnachweis nicht vorgelegt werden. Das be-
deutet aber nicht, dass das Registergericht nicht prift, ob
es Anhaltspunkte dafiir gibt, dass das Stammkapital nicht
ordnungsgemal} erbracht wurde. Um zu vermeiden, dass
Uber die Einbringung eines Einzelunternehmens als
Sachagio madglicherweise die Kapitalaufbringungsvor-
schriften des GmbHG verletzt werden, wird von vielen
Registergerichten die im Beitrag genannte zusatzliche
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Versicherung der Geschaftsfiihrung gefordert, dass das
Vermégen des als Aufgeld eingebrachten Einzelunter-
nehmens gréBBer ist als dessen Verbindlichkeiten.!

Wenn eine solche Versicherung nicht wahrheitsgemaf ab-
gegeben werden kann, darf die Einbringung des Einzelun-
ternehmens als Sachagio nicht erfolgen und wird in der
Konsequenz die GmbH-Grindung oder Kapitalerhohung
nicht im Handelsregister eingetragen. Auch wenn die ge-
nannte Versicherung im Einzelfall vom zustandigen Regis-
tergericht nicht gefordert werden sollte, da sie gesetzlich
nicht normiert ist, wiirde die Einbringung eines Einzel-
unternehmens mit negativem Wert als Sachagio schon
deshalb ausscheiden, weil jedenfalls die allgemeine Versi-
cherung des Geschaftsflihrers zur freien Verfligbarkeit des
eingezahlten Stammbkapitals nicht richtig sein durfte.

Im Ergebnis kann und darf ein Einzelunternehmen, das
keinen positiven Wert hat, auch nicht im Wege eines
Sachagios eingebracht werden.

Hier unterscheiden sich Ausgliederung, offene Sachein-
lage und Sachagio also nicht: Die Einbringung oder Aus-
gliederung eines Einzelunternehmens scheidet in allen
drei Varianten aufgrund der allgemeinen Grundsatze zur
Kapitalaufbringung aus, wenn das eingebrachte oder aus-
gegliederte Einzelunternehmen einen negativen Wert hat.

2. Zu den aufgeworfenen Risiken und
Gefahren

Wenn aber in der Praxis nur ein Einzelunternehmen mit
positivem Wert als Sachagio eingebracht werden kann,
scheinen die von Becker unter Verweis auf Heidinger/
Knaier? aufgeworfenen Gefahren und Risiken Gberschau-
bar, wie folgt:

* in diesem Heft Seite 154

1 siehe auch Abschnitt lIl. Ziff. 6 lit. a) meines Beitrags in BWNotZ 2020, S. 98 ff.

2 Heidinger/Knaier, Die verborgenen Risiken des Sachagios bei der Bargriindung
und der Barkapitalerhohung, FS DNotl, 2018, S. 467 ff.
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a) Zur Vorbelastungshaftung/Differenzhaftung

Soweit sich durch Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft
bei Eintragung ins Handelsregister eine Differenz zwi-
schen Stammbkapital und Wert des Gesellschaftsvermo-
gens ergibt, haften die Gesellschafter, welche der vorzei-
tigen Geschaftsaufnahme zugestimmt haben, anteilig auf
Ausgleich (Vorbelastungshaftung).® Die Vorbelastungs-
haftung ist eine reine Innenhaftung gegeniiber der Ge-
sellschaft.*

In der Konstellation, dass — wie versichert — das Vermoé-
gen des als Aufgeld eingebrachten Einzelunternehmens
groBer ist als dessen Verbindlichkeiten, diirfte eine Vor-
belastungshaftung ausscheiden, da es bei Eintragung ins
Handelsregister keine Differenz zwischen Stammbkapital
und Wert des Gesellschaftsvermdgens gibt.

Entsprechendes gilt im Falle einer Barkapitalerhohung
mit Sachagio (Differenzhaftung).

b) Zur Verlustdeckungshaftung

Bei Scheitern der Eintragung der Gesellschaft hat die
Rechtsprechung als Aquivalent zur Vorbelastungshaf-
tung eine Verlustdeckungshaftung entwickelt, die je-
doch nur auf die Abdeckung offener Verbindlichkeiten
der Vorgesellschaft gerichtet ist und bei Eintragung in
der Vorbelastungshaftung aufgeht.® Auch die Verlustde-
ckungshaftung ist eine reine Innenhaftung gegeniber
der Gesellschaft.®

Die Verlustdeckungshaftung diirfte zu keiner Haftungs-
verscharfung bei einem Einzelunternehmer fiihren,
der sein Einzelunternehmen als Sachagio einbringt
und ohnehin personlich fur die Verbindlichkeiten des
Einzelunternehmens haftet. Da die Verlustdeckungs-
haftung gleichermal3en bei einer Sachgriindung greift,
ist auch kein hoheres Haftungsrisiko im Vergleich zu ei-
ner offenen Sacheinlage erkennbar. Bei einer Ausglie-
derung ist die Weiterhaftung des Einzelunternehmers
als AuBenhaftung sogar ausdriicklich in § 156 UmwG
geregelt.

w

Grdl. BGHZ 80, 129 (140ff.) = NJW 1981, 1373 (1376); BGHZ 80, 183f.= NJW 1981,
1452; 105, 300 (302ff.) = NJW 1989, 710; 134, 333 (338) = NJW 1997, 1507; heute
ganz hM, OLG Karlsruhe NZG 2014, 622 (623); ausf. UHL/UImer/Habersack Rn.
98ff.; Scholz/Schmidt Rn. 139ff.; MHLS/Blath Rn. 143; Lutter/Hommelhoff/Bayer Rn.
42ff.; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schmidt-Leithoff Rn. 26 ff.; Roth/Altmeppen/
Altmeppen Rn. 55ff.; Lieb FS ZolIner, 1998, 347 ff.

BGH NZG 2006, 64.

Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 22. Auflage 2019, § 11 Rn. 62.

Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 22. Auflage 2019, § 11 Rn. 24.
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c) Zur verdeckten Sacheinlage (§ 19 Abs. 4 GmbHG)

Das Risiko einer verdeckten Sacheinlage, die etwa gege-
ben ist, wenn die Kapitalaufbringung durch Verrechnung
der Einlageforderung mit Gesellschafterforderungen er-
folgt oder wenn der eigentlich der Gesellschaft zugedach-
te Gegenstand dieser alsbald entgeltlich zugefiihrt wird,
und die dazu fiihrt, dass die Bareinlagepflicht fortbesteht
(8§ 19 Abs. 4 GmbHG), ist bei der Gestaltung des Sacha-
gios vergleichsweise gering, da die Charakterisierung
des Gegenstands als Agio sowie der Zusammenhang mit
der Anteilsgewahrung anfanglich offengelegt wird.”

AuBBerdem wiirde die Annahme einer verdeckten Sach-
einlage voraussetzen, dass der zugleich zur Bareinlage
verpflichtete Einzelunternehmer von der Gesellschaft ein
Entgelt fiir die Ubertragung des bisherigen Einzelunter-
nehmens erhalten hat; nur dann kénnte von einem Unter-
laufen der Bareinlagevorschriften gesprochen werden.?

Wenn aber — wie versichert — das Vermégen des als Aufgeld
eingebrachten Einzelunternehmens grol3er ist als dessen
Verbindlichkeiten, dann durfte in der Ubernahme der Ver-
bindlichkeiten des Einzelunternehmens kein die Bareinlage
beeintrachtigendes Entgelt zu sehen sein. Die Verbindlichkei-
ten sind vom Vermdgen des Einzelunternehmens gedeckt.

d) Zur verdeckten Einlagenriickgewahr
(8 19 Abs. 5 GmbHG)

Die genannten Uberlegungen zur verdeckten Sacheinlage
durften auch zutreffen bei dem angesprochenen Risiko einer
verdeckten Einlagenriickgewahr.Wenn — wie versichert — das
Vermdgen des als Aufgeld eingebrachten Einzelunterneh-
mens grél3er ist als dessen Verbindlichkeiten, dirfte mit der
Tilgung der ibernommenen Verbindlichkeiten auch keine
bare Einlagenleistung des Inferenten zuriickgefiihrt werden.

Im Ubrigen wird die Einbringung des Einzelunternehmens
als Agio sowie der Zusammenhang mit der Anteilsgewah-
rung anfanglich offengelegt.

3. Zusammenfassung

Zusammenfassend ladsst sich festhalten, dass die Re-
gelungen zur Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung

7 Lubberich, Sachagio bei GmbH-Griindungen und Kapital-erhéhungen -
Gestaltungsmaglichkeiten und Risiken im Uberblick, DNotZ 2016, S. 164.
8 So OLG Karlsruhe, Beschluss vom 7. 5. 2014 - 11 Wx 24/14, MittBayNot 2014, S. 468.
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auch bei der Einbringung eines Einzelunternehmens als
Sachagio beachtet werden miissen.

Die Registergerichte priifen zwar nicht die Werthaltigkeit
des Aufgelds, aber sie priifen durchaus, ob durch das Auf-
geld die Bareinlagen auf das Stammbkapital beeintrach-
tigt werden kénnen. Deshalb wird fir die Eintragung der
GmbH-Grindung bzw. der Kapitalerh6hung haufig eine
entsprechende zusatzliche Versicherung der Geschafts-
fihrung gefordert, dass das Vermdégen des als Aufgeld
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eingebrachten Einzelunternehmens gréBBer ist als des-
sen Verbindlichkeiten.

Die Einbringung eines Einzelunternehmens als Sachagio
setzt damit ebenso wie die offene Sacheinlage und die
Ausgliederung voraus, dass der Wert des eingebrachten
Einzelunternehmens nicht negativ ist.

Die damit verbundenen Haftungsrisiken dirften dann
aber Uberschaubar sein.
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RECHTSPRECHUNG

BERUFS- UND KOSTENRECHT

Notarkosten - Ubersendung eines
Vertragsentwurfe

GNotKG § 19, § 29, § 21

Amtliche Leitsatz:

Der Notarkosten Schuldner kann dem Gebiihrenan-
spruch keinen Schadensersatzanspruch nach § 21
GNotGK wegen unrichtiger Sachbehandlung entgegen-
halten, wenn der Notar ohne ausdriickliche Riickspra-
che mit dem Kostenschuldner einen Vertragsentwurf
an die Gegenseite libersandt hat; hierzu ist der Notar
auch ohne ausdricklichen Antrag oder Auftrag auf-
grund seiner Amtsstellung und der Unabhéangigkeit der
Auftragsdurchfiihrung berechtigt.

LG Bremen (4. Zivilkammer),
Beschluss vom 30.03.2020-4 T 212/19

|. Tatbestand:

1 Die Antragstellerin wendet sich mit ihrem Antrag auf
gerichtliche Entscheidung gegen eine Notarkostenrech-
nung, mit der der Antragsgegner die Erstellung eines
Entwurfs eines Kaufvertrags abgerechnet hat.

Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

2 Die Antragstellerin beabsichtigte Grundeigentum zu
verauBBern. Die Antragstellerin erteilte dem Antragsgeg-
ner den Auftrag einen entsprechenden Kaufvertrag zu
entwerfen und teilte dem Antragsgegner, u.a. das be-
troffene Grundeigentum, den beabsichtigten Verkaufs-
preis, die Verkaufer- und Kauferdaten, die Bankverbin-
dung etc., mit.

3 Unter dem 25.07.2018 tibermittelte der Antragsgegner
den Kaufvertragsparteien einen Kaufvertragsentwurf
(BI. 9 ff. d.A.).

4 Nach weiteren Gesprachen zwischen der Antragstel-
lerin und dem Antragsgegner beendete die Antragstel-
lerin das Vertragsverhaltnis.

5 Daraufhin stellte der Antragsgegner der Antragstelle-
rin mit Rechnung vom 27.07.2018 (Rechnungs-Nr. [...])
Notarkosten iHv 2.062,17 € (brutto) in Rechnung.

6 Hiergegen wendet sich die Antragstellerin mit dem
streitgegenstandlichen Antrag.
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7 Nach Stellungnahme der Dienstaufsicht vom
13.01.2020 reichte der Antragsgegner im laufenden Ver-
fahren eine korrigierte Notarkostenrechnung ein (Rech-
nung vom 10.02.2020, Rechnungsnummer [...]). Auch
gegen diese korrigierte Rechnung wendet sich die An-
tragstellerin.

8 Die Antragstellerin stiitzt ihren Antrag im Wesentli-
chen darauf, dass der Antragsgegner in dem Ubersen-
deten Entwurf nicht samtliche Informationen und Daten
eingearbeitet habe und entgegen des geaul3erten Wun-
sches der Entwurf bereits der Kauferpartei tibersendet
worden sei.

9 Die Antragstellerin beantragt deshalb sinngemaR,
die Kostenberechnung des Antragsgegners vom
27.08.2018 gemald Rechnung-Nr. [...] durch gerichtliche
Entscheidung aufzuheben.

10 Der Antragsgegner beantragt,

den Antrag der Antragstellerin auf gerichtliche Ent-
scheidung zurlickzuweisen.

11 Der Antragsgegner verteidigt seine Geblhrenforde-
rung.

12 Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbrin-
gens wird auf die zwischen den Beteiligten gewechsel-
ten Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

13 Die Kammer hat gemal3 § 128 Abs. 1 GNotKG eine
weitere Stellungnahme der Dienstaufsicht zu der Kor-
rekturrechnung eingeholt und die Stellungnahme vom
20.03.2020 den Beteiligten Gibermittelt.

Il. Aus den Griinden:

14 Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist nach
§ 127 GNotKG zulassig, hat aber in der Sache keinen Er-
folg.

15 1. Gegenstand der gerichtlichen Uberpriifung und
Grundlage des Verfahrens ist dabei die im laufenden
Verfahren von dem Antragsgegner erteilte Korrektur-
rechnung (OLG Frankfurt, Beschluss vom 06.12.2012.
Az.: 20 W 270/12, Rdz. 8, zit. nach juris; OLG Kdln, FGPrax
2007, 291; Korintenberg, GNotKG, 20. Aufl., 8 127 Rd. 22;
BeckOK KostR/Schmidt-Réntsch, 25. Ed. 1.9.2018, GNot-
KG & 128 Rn. 25). Die Einwendungen, die die Antragstel-
lerin mit ihrem Antrag auf gerichtliche Entscheidung
gegen die Rechnung in urspriinglicher Gestalt erhoben
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hat, wenden sich auch gegen die Rechnung in jetziger
Gestalt, da diese sich durch die Berichtigung nicht voll-
umfanglich erledigt haben.

16 2. Ein Versto3 gegen das Zitiergebot aus § 19 GNot-
KG war nicht anzunehmen. Grds. sind nach dem GNot-
KG strenge Anforderungen an das Zitiergebot in der
Rechnung zu stellen (Korintenberg, GNotKG, 20. Aufl.,
§ 19 Rn. 21). Zu beachten ist allerdings, dass das Zitier-
gebot nicht um seiner selbst willen besteht und daher
auch nicht von seinem Zweck gelést werden kann (vgl.
BGH, Beschluss vom 03.04.2008, Az.: V ZB 115/07). Nach
§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GNotKG sind die Nummer des Kos-
tenverzeichnisses zu nennen und nach 8 19 Abs. 3 Nr. 2
GNotKG sollen die Wertvorschriften genannt werden.
Dies ist in der korrigierten Kostenrechnung der Fall. Die
eingereichte Korrekturrechnung tragt zudem die erfor-
derliche Unterschrift, 8 19 Abs. 1 GNotKG.

17 3. Die Antragstellerin haftet gemaR § 29 GNotKG fur
die Kosten der Erstellung des streitgegenstandlichen
Kaufvertragsentwurfs.

18 Gemal’ § 29 GNotKG schuldet Notarkosten, wer den
Auftrag erteilt oder den Antrag gestellt hat (§ 29 Nr. 1),
die Kostenschuld gegentber dem Notar ibernommen
hat (8 29 Nr. 2) oder fir die Kostenschuld eines anderen
kraft Gesetzes haftet (§ 29 Nr. 3).

19 Die notarielle Tatigkeit wird grundsatzlich durch ei-
nen Beurkundungsauftrag oder einen Antrag (z.B. auf
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung) ausge-
16st. Auftraggeber ist im Wesentlichen derjenige, wel-
cher dem Notar durch Wort oder Schrift zu erkennen
gegeben hat, dass in seinem Interesse eine bestimm-
te Beurkundung bzw. Entwurfserstellung vorgenom-
men werden soll (Hans. OLG Bremen, Beschluss vom
23.02.2017, Az.: 1 W 9/17, unveroffentlicht; Hans. OLG
Bremen, Beschluss vom 12.01.2018, Az.: 1 W 49/17;
Rz. 9, juris; OLG Celle, Beschluss vom 23.02.2015, 2 W
37/15, Rz. 9; Korintenberg/Glaser GNotKG, 20. Auflage,
§ 29 Rn. 1-37). Das Verhalten des Kostenschuldners muss
fir den Notar nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte den Schluss zulassen, es sei ihm ein
Auftrag mit Kostenfolge erteilt worden (BGH, Beschluss
vom 19.01.2017, Az.: V ZB 79/16, Rz. 6, zit. n. juris; Hans.
OLG Bremen, Beschluss vom 12.01.2018, Az.: 1 W 49/17;
Rz. 9, juris; Fackelmann/Heinemann, GNotKG, 1. Aufl.,
§ 29 Rn. 16; BeckOK KostR/Toussaint GNotKG § 29 Rn. 7,
beck-online). Die Auftragserteilung braucht aber weder
schriftlich noch durch ausdrickliche Erklarung zu ge-
schehen, sondern kann auch durch schliissige Handlung
erfolgen (Hans. OLG Bremen, Beschluss vom 12.01.2018,
Az.: 1 W 49/17; Rz. 9, juris; OLG Celle, Beschluss vom
23.02.2015, 2 W 37/15, Rz. 9; OLG Koln, JurBiiro 1997,
604; Schneider/Volpert/Félsch, Gesamtes Kostenrecht,
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GNotKG 8§ 29 Rn. 14, beck-online). Im vorliegenden Fall
ist die Erteilung des Auftrages zwischen den Parteien
unstreitig.

20 4. Soweit die Antragstellerin Licken oder offene
Punkte in dem Entwurf einwendet, so verfangt auch die-
ser Ansatz nicht. Wann ein Entwurf vollstandig ist, rich-
tet sich vor allem nach dem Entwurfsauftrag. Was nicht
beantragt ist, spielt flr die Frage der Vollstandigkeit
keine Rolle. Der Notar muss das ggf. laienhaft vorgetra-
gene Regelungsziel erfassen, auslegen und sich daran
orientieren. Er muss alle ihm zur Verfligung gestellten
Informationen auswerten und ggf. im Entwurf bertck-
sichtigen. Fehlen tatsachliche Angaben (zB Anschriften,
Geburtsdaten, der Kaufpreis, etc.), die der Notar nicht
selbst in zumutbarer Weise feststellen kann und die in
der Beurkundung erganzt werden kdnnen, ist eine voll-
standige Entwurfsfertigung dennoch gegeben, weil die
Verwendbarkeit des Entwurfs flir die Beteiligten gege-
ben ist (Korintenberg/Diehn, 20. Aufl., GNotKG § 92 Rn.
40-44). Allgemein kann ein Entwurf auch dann als vom
Notar ,vollstdndig gefertigt” angesehen werden, wenn
dieser noch ,planmaRige” Licken bzw. nicht dem Notar
zuzurechnende Auslassungen enthalt. Entscheidendes
Merkmal ist, ob der Notar die ihm von den Beteiligten
zur Verfigung gestellten Informationen vollstéandig
verarbeitet hat, der Notar ohne weitere Angaben durch
die Beteiligten also keine weiteren Entwurfstatigkeiten
entfalten kann. Sind die von den Beteiligten gelieferten
Daten unvollstandig, so muss der Entwurf zwangslaufig
erganzungsbedlirftige Liicken enthalten. Gleiches gilt,
wenn der Auftraggeber des Entwurfs bewusst Regelun-
gen offenhalten will, etwa, weil noch Verhandlungsbe-
darf mit einem Vertragspartner besteht oder noch keine
Entscheidung in der Sache getroffen ist. Hat der Notar
die bis dahin feststehenden Daten bei der Entwurfsfer-
tigung verwertet, liegt demnach dennoch eine ,voll-
standige Fertigung” vor, auch wenn der Entwurf fur sich
betrachtet noch keine abschlieBende Regelung enthalt
(BeckOK KostR/Bachmayer, 24. Ed. 1.12.2018, GNotKG
§ 92 Rn. 59-60.1). Hier war der vom Antragsgegner er-
stellte Vertragsentwurf vollstandig in diesem Sinne. Zur
Vermeidung unnotiger Wiederholungen wird insoweit
auf die zutreffende Stellungnahme der Dienstaufsicht
vom 23.01.2020 Bezug genommen.

21 5. Der Umstand, dass es zur Durchflihrung des Beur-
kundungsauftrages nicht mehr gekommen ist, andert an
alldem nichts. Dies hat nur Einfluss auf die Geblhrentat-
bestande, die an die Stelle derjenigen fiir die Beurkun-
dung treten, berlhrt jedoch die Frage der Kostenschuld-
nerschaft im Rahmen des § 29 Nr. 1 GNotKG nicht.

22 6. Die abgerechneten Gebulhren entsprechen nach
Grund und Hohe dem GNotKG.
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23 7. Der dem Antragsgegner erwachsene Geblhren-
anspruch ist auch nicht unter dem Gesichtspunkt der
unrichtigen Sachbehandlung nach § 21 GNotKG bzw.
wegen entgegenstehender Anspriiche unter dem Ge-
sichtspunkt des Schadensersatzes entfallen. Allein in
der geriigten Ubersendung des Entwurfes an die Gegen-
seite liegt nach Auffassung der Kammer keine unrichti-
ge Sachbehandlung iSd § 21 GNotKG. Unrichtigkeit liegt
iSd 8 21 GNotKG vor, wenn der Kostenschuldner eindeu-
tig zu erkennen gegeben hat, dass er die kostenpflichtig
vorgenommene MalBnahme nicht wiinscht oder der No-
tar sie trotz entsprechender Anhaltspunkte ohne Riick-
sprache vornimmt oder der Notar ohne triftigen Grund,
ohne Ricksprache oder ohne entsprechenden Hinweis
von dem erteilten Auftrag abweicht (Schneider/Volpert/
Folsch, Gesamtes Kostenrecht, GNotKG § 21 Rn. 10,
beck-online). Jedoch muss sich nicht alles, was der Kos-
tenschuldner nicht (oder jedenfalls nicht ausdricklich)
beantragt bzw beauftragt hat, als unrichtig darstellen.
Denn der Notar ist im Hinblick auf seine Amtsstellung
und Unabhangigkeit grds. befugt, alles zur Auftrags-
durchfihrung Erforderliche oder zweckmaligerweise
Ubliche zu veranlassen, ohne dass er insoweit einen
ausdricklichen Auftrag des Kostenschuldners benoé-
tigt (Schneider/Volpert/Félsch, Gesamtes Kostenrecht,
GNotKG § 21 Rn. 9, beck-online). Da der Antragsgegner
aufgrund seiner Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
beiden potentiellen Vertragsparteien gleichermal3en
verpflichtet war, liegt in der Ubersendung des Entwur-
fes an die Gegenseite entgegen des Wunsches der An-
tragstellerin keine unrichtige Sachbehandlung iSd § 21
GNotKG.

Kostenrechnung fiir die Beurkundung
eines Investment und Shareholders’
Agreements

Normenkette:
GNotKG § 31 Abs. 1,§54S. 1,886, § 97

OLG Miinchen (32. Zivilsenat),
Beschluss vom 15.06.2020 - 32 Wx 140/20 Kost
|. Tatbestand:

1 Die Antragsteller wenden sich gegen die Kostenrech-
nungen der Antragsgegnerin vom 28.05.2017, erganzt
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durch die Kostenrechnungen vom 18.12.2019, in Héhe
von 36.427,80 €, die diese flir Beurkundung eines , Invest-
ment und Shareholders’ Agreements” (d.h. eines ,Anla-
ge- und Gesellschaftervertrags”) in englischer Sprache
stellte, welches zum einen eine Kapitalerhohung bezlg-
lich der Antragstellerin zu 7 und zum andern Vereinba-
rungen zwischen den Gesellschaftern, insbesondere
Optionsvereinbarungen enthélt. Insoweit wird auf die
beglaubigte Ubersetzung des Vertrags in Anlage zum
Schriftsatz der Antragsteller vom 20.04.2020 verwie-
sen. Dabei legte die Antragsgegnerin einen Geschafts-
wert von 11.621.000 € (Kapitalerhéhung: 825.000 €,
sonstige Vereinbarungen: 10.796.000 €) zu Grunde.

2 Die Antragsteller sind der Ansicht, dass der Geschéfts-
wert nur 825.000 € betragt.

3 Wegen der Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die
oben genannnten Kostenrechnungen und den ange-
fochtenen Beschluss des Landgerichts Bezug genom-
men.

4 Das Landgericht wies mit Beschluss vom 03.03.2020
den Antrag zurlck.

5 Gegen diesen am 6./7.03.2020 zugestellten Beschluss
legten die Antragsteller noch im Marz 2020 formgerecht
Beschwerde ein.

Il. Aus den Griinden:

6 Die zulassige Beschwerde ist iberwiegend begrindet.
7 1. Der Antragsgegnerin steht nur der im Tenor aus-
gewiesene Betrag zu, da nur ein Geschaftswert von
1.650.000 € zu Grunde zu legen ist.

8 a) Beziiglich der Beurkundung der Kapitalerhohung
mit Agio (vgl. hierzu Senatsbeschluss vom 26.02.2018 -
32 Wx 405/17 Kost = JurBiiro 2018, 424 = NJW-RR 2018,
668) ist der Ansatz eines Geschaftswerts von 825.000 €
nicht zu beanstanden. Auch die Antragsteller erheben
hiergegen keine Einwendungen.

9 b) Zu Recht haben die Antragsgegnerin und das
Landgericht die Kapitalerhohung und die so genann-
ten Optionsvereinbarungen unter den Gesellschaftern
als verschiedene Beurkundungsgegenstande im Sinne
des § 86 GNotKG angesehen. Der Geschaftswert fur die
.Optionsvereinbarungen” ist daher zu dem Geschafts-
wert flir die Beurkundung der Kapitalerh6hung nach
§ 31 Abs. 1 GNotKG zu addieren.

10 c) Bei der Bewertung dieser zusatzlichen Vereinba-
rung ist, da alle Anteile betroffen sind, der Wert aller
Anteile an der Antragstellerin zu 7 mal3gebend, deren
Wert nach 8 54 Satz 1 GNotKG mangels Vorliegens von
Anhaltspunkten fir die Anwendung von dessen Satz 2
und 3 zu bestimmen ist. Diese Vorschrift bestimmt, dass
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sich der Wert nach dem Eigenkapital im Sinne von § 266
Absatz 3 des Handelsgesetzbuchs, das auf den jeweili-
gen Anteil oder die Beteiligung entfallt, bemisst, wenn
keine genligenden Anhaltspunkte flir einen hdheren
Wert von Anteilen an Kapitalgesellschaften bestehen.
Diese Anhaltspunkte konnen sich aus dem Inhalt des
Geschafts, den Angaben der Beteiligten, den amtlich
bekannten Tatsachen und den offenkundigen Tatsa-
chen ergeben (vgl. 8 46 Abs. 2 GNotKG). Nach der An-
lage 1 des Schriftsatzes der Beschwerdegegnerin vom
04.09.2019 wurde nicht mitgeteilt, dass die Gesellschaft
vor der Investition bereits einen Wert von ca. 10.000.000
€ aufweist. Trotz des Hinweises des Berichterstatters in
der Verfligung vom 03.04.2020 wurde auch keine kon-
krete andere Mitteilung oder Erkenntnisquelle fur die
Angabe der Pre-Money-Bewertung in der Praambel des
Vertrages in Hohe von 10.000.000 € genannt. Damit ver-
bleibt als einzelner Anhaltspunkt, dass die Summe von
der jeweils von den einzelnen Gesellschaftern zu leisten-
den Einlage und des in die Kapitalrticklage zu zahlenden
Betrages jeweils geteilt durch die Beteiligungsquote ca.
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10 Mio. € ergibt. Der Antragsgegnerin ist sicher zuzuge-
ben, dass diese (rein) internen Wertverhaltnisse meist
ein ausreichender Anhaltspunkt fiir den Wert des Unter-
nehmens und daher auch der Anteile sind, da ein Kauf-
mann wirtschaftlich handelt und deshalb fir einen An-
teil nicht Uber Wert bezahlt. Dies gilt jedoch nicht ohne
Weiteres fiir ein eine neue Technologie entwickelndes
Unternehmen — wie es hier gegeben ist, bei dem bei den
Anlegern in besonderen Mal3e das Prinzip Hoffnung gilt.
In diesen Fallen existiert auch meist kein objektiver Ver-
gleichswert, vielmehr beruht die interne Einschatzung
der betroffenen Gesellschafter auf Visionen bzw. auf ih-
rem eigenen rein subjektiven Vertrauen in die Fahigkei-
ten des Griinders. Allerdings konnen die Geldzuflisse
Anhaltspunkte liefern, da sie zumindest voriibergehend
den Wert erhohen, so dass flir die Beurkundung der
Wert der sonstigen Vereinbarungen den Geschaftswert
um 825.000 € erhoht. Da die Vereinbarung zwischen den
Gesellschaftern umfassend war und sich nicht auf die
in 8 50 Nr. 1, § 51 GNotKG genannten Vereinbarungen
beschrankte, war auch der volle Wert anzusetzen.

161



Rechtsprechung | Erbrecht

ERBRECHT

Auskunftsanspruch, Unrichtigkeit der
Auskunft, Unvollstandigkeit der
Auskunft, Ergéanzung, eidesstattliche
Versicherung, Nachlassverzeichnis,
Notar, Zwangsgeld, Hinzuziehungsrecht

ZPO § 704 Abs. 1, § 724 Abs. 1, § 725, § 750 Abs. 1, § 793,
$ 887 § 888, BGB § 226, § 242, § 611, § 2314 Abs. 1

Redaktionelle Leitsatze:

1. Ein Auskunftsanspruch ist nicht erfillt, wenn zwar
eine Auskunft erteilt wurde, diese aber bereits formell
offensichtlich unvollstandig ist. In diesem Fall besteht
ein Anspruch auf Erganzung der Auskunft. Sind dage-
gen hinsichtlich eines einheitlichen Teils Angaben ge-
macht worden, berechtigt dies nicht zur Erganzung der
Auskunft wegen inhaltlicher Unrichtigkeit oder Unvoll-
standigkeit, sondern allenfalls zur Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung. (Rn. 6 - 7)

2. Die Abgrenzung zwischen einer den Ergénzungsan-
spruch ausldosenden offensichtlichen Unrichtigkeit und
einer ggf. den Anspruch auf Abgabe einer eidesstattli-
chen Versicherung auslosenden Unrichtigkeit, die - weil
die richtigen Angaben fehlen - auch immer eine Unvoll-
standigkeit ist, ist unter Abwagung der Interessen der
Parteien zu treffen. Dabei ist eine VerhaltnismaRig-
keitspriifung vorzunehmen, ob die eidesstattliche Ver-
sicherung Uber die Richtigkeit und Vollstéandigkeit der
Rechnungslegung als milderes Mittel genligt, um das
Interesse des Glaubigers zu wahren, oder ob es des
scharferen Mittels der Zwangsgeldfestsetzung nach
§ 888 ZPO bedarf. (Rn. 8)

3. Ein Nachlassverzeichnis gemaf § 2314 Abs. 1 BGB
liegt nicht bereits dann vor, wenn der Notar lediglich
Erklarungen des Auskunftspflichtigen Uber den Be-
stand bekundet. Es setzt vielmehr voraus, dass der
Notar den Nachlassbestand selbst ermittelt hat und
durch Unterzeichnung des Bestandsverzeichnisses als
von ihm aufgenommen zum Ausdruck bringt, dass er
fur dessen Inhalt verantwortlich ist. Die Aufnahme des
Verzeichnisses durch eine Amtsperson soll dem Pflicht-
teilsberechtigten einen hoheren Grad an Richtigkeit der
Auskunft gewahrleisten als die Privatauskunft des Er-
ben. Sie ist schon begrifflich eigene Bestandsaufnah-
me, nicht nur Aufnahme von Erklarungen einer anderen
Person. (Rn. 12)

OLG Hamm (5. Zivilsenat),
Beschluss vom 16.03.2020 - I-6 W 19/20

162

I. Aus Griinden:

1 Die gemal den 88 567 Abs. 1 Nr. 1, 793 ZPO statthaf-
te, form- und fristgerecht (88 78 Abs. 1, 569 Abs. 1 und
2 ZPO) eingelegte sofortige Beschwerde des Schuldners
hat in der Sache Erfolg. Gegen den Schuldner war ein
weiteres Zwangsgeld in Hohe von 1.250 € zu verhangen.
2 1. Die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen der
§§ 704 Abs. 1, 724 Abs. 1, 725, 750 Abs. 1 ZPO sind er-
fallt. Der Vollstreckungstitel, das Teilanerkenntnisurteil
vom 09.05.2017, ist den Prozessbevollmachtigten des
Schuldners ausweislich des bei den Akten befindlichen
Empfangsbekenntnisses bereits am 12.05.2017 zugestellt
worden. Der Glaubiger hat zudem am 07.08.2018 eine
vollstreckbare Ausfertigung dieses Urteils erwirkt.

3 2. Dietitulierte Verpflichtung, durch Vorlage eines notari-
elle aufgenommenen Vermoégensverzeichnisses Auskunft
zu erteilen, betrifft eine nach § 888 ZPO zu vollstreckende
unvertretbare Handlung (OLG Karlsruhe, Beschluss vom
16. April 2013 - 7W 20/13 —, Rn. 4, juris; OLG K&ln, RNotZ
2013, 127; OLG Celle, DNotZ 2003, 62).

4 Der Erfullungseinwand, den der Schuldner im vorlie-
genden Verfahren erhebt, ist im Falle der Zwangsvoll-
streckung zur Erzwingung vertretbarer Handlungen gem.
§ 887 ZPO auch im Vollstreckungsverfahren selbst zu
beachten (BGHZ 161, 61). Fiir den hier gegebenen Fall
der Zwangsvollstreckung zur Erzwingung der Vornahme
einer nicht vertretbaren Handlung nach &8 888 ZPO gilt
nichts anderes (OLG Ko6ln, RNotZ 2013, 127; OLG Karls-
ruhe, Beschluss vom 16. April 2013 — 7 W 20/13 —, Rn. 6,
juris; Zoller/Stéber, ZPO, § 888 Rz. 11).

5 3. Der von dem Schuldner erhobene Erflillungseinwand
ist nicht berechtigt. Der Schuldner ist seinen Verpflichtun-
gen aus demTeilanerkenntnisurteil vom 09.05.2017 durch
Vorlage der notariellen Urkunden des Notars XY vom
04.12.2019 (UR-Nr. 580/2019) nicht in der geschuldeten
Weise nachgekommen.

6 a) Der Auskunftsanspruch ist nicht erfillt, soweit zwar
eine Auskunft erteilt wurde, diese aber bereits formell
offensichtlich unvollstandig ist. In diesem Fall besteht
ein Anspruch auf Erganzung der Auskunft (BGH, Urteil
vom 16.09.1982 - X ZR 54/81, GRUR 1982, 723, 726 zu
geschéatzten Angaben statt eines konkreten Zahlenwerks;
OLG Hamburg, Urteil vom 31.01.2003 - 3 U 72/01, NJW-
RR 2002, 1292). Das gilt etwa, wenn zu einem abgrenzba-
ren Gegenstand keinerlei Angaben gemacht wurden (RG,
Urteil vom 12.01.1914 — IV 492/13, RGZ 84, 41, 44).

7 Sind dagegen hinsichtlich eines einheitlichen Teils An-
gaben gemacht worden, berechtigt dies nicht zur Ergan-
zung der Auskunft wegen inhaltlicher Unrichtigkeit oder
Unvollstéandigkeit, sondern allenfalls zur Abgabe einer
eidesstattlichen Versicherung (RG, Urteil vom 12.01.1914
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-1V 492/13, RGZ 84, 41, 44; BAG, Urteil vom 26.11.1971 -3
AZR 220/71, ; BGH, Urteil vom 29.10.1957 — | ZR 192/56,
LM Nr. 3 und 6 zu § 254 ZPO; a.M. OLG Kassel, Urteil vom
07.03.1921, | ZS, OLGE 41, 131).

8 Die Abgrenzung zwischen einer den Erganzungsan-
spruch auslésenden offensichtlichen Unrichtigkeit und ei-
ner ggf. den Anspruch auf Abgabe einer eidesstattlichen
Versicherung auslésenden Unrichtigkeit, die — weil die
richtigen Angaben fehlen — auch immer eine Unvollstan-
digkeitist, ist unter Abwagung der Interessen der Parteien
zu treffen (BGH, Urteil vom 16.09.1982 - X ZR 54/81, MDR
1983, 128, 129). Dabei ist eine VerhaltnismaRigkeitspri-
fung vorzunehmen, ob die eidesstattliche Versicherung
uber die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Rechnungs-
legung als milderes Mittel genligt, um das Interesse des
Glaubigers zu wahren, oder ob es des scharferen Mittels
der Zwangsgeldfestsetzung nach § 888 ZPO bedarf.

9 b) Gemessen an diesen Grundsatzen liegt hier eine
formelle Unvollstéandigkeit des notariellen Nachlassver-
zeichnisses vor, die einen nach § 888 ZPO zu vollstrecken-
den Anspruch auf Erganzung der Auskunft begriindet.

10 aa) Der Schuldner ist nach dem Tenor des Anerkennt-
nis-Teilurteils vom 09.05.2017 verpflichtet, unter anderem
Auskunft Uber alle pflichtteilserganzungsrelevanten Zu-
wendungen zu erteilen, die die Erblasserin zu Lebzeiten
getatigt hat und zwar ohne zeitliche Begrenzung auch
Uber den Zehn-Jahres-Zeitraum hinaus. In dem notariel-
len Nachlassverzeichnis des Notars XY heil3t es auf S. 2,
dass die Erblasserin nach Kenntnis des Schuldners wah-
rend der letzten zehn Jahre vor dem Tode keine Schen-
kungen gemacht habe, die lber Anstandsschenkungen
hinaus gingen. Zu dem davorliegenden Zeitraum verhalt
sich das Nachlassverzeichnis mithin nicht. Damit ist es
bereits formell offensichtlich unvollstandig mit der Fol-
ge, dass die Glaubigerin gegen den Schuldner einen An-
spruch auf Ergdnzung der Auskunft hat.

11 bb) Die weiteren Einwendungen der Glaubigerin ge-
gen den Inhalt des notariellen Nachlassverzeichnisses
sind dagegen unbegriindet.

12 Das im Streitfall geschuldete durch einen Notar auf-
genommene Nachlassverzeichnis gemall § 2314 Abs. 1
BGB liegt nicht bereits dann vor, wenn der Notar lediglich
Erklarungen des Auskunftspflichtigen liber den Bestand
bekundet, sondern setzt vielmehr voraus, dass der No-
tar den Nachlassbestand selbst ermittelt hat und durch
Unterzeichnung des Bestandsverzeichnisses als von ihm
aufgenommen zum Ausdruck bringt, dass er flir dessen
Inhalt verantwortlich ist (OLG Celle, DNotZ 2003, 62; OLG
Celle, OLGR 2003, 370; OLG Koblenz, OLGR 2007, 468;
OLG Karlsruhe, ZEV 2008, 189; OLG Dusseldorf, RNotZ
2008, 105; OLG Nirnberg, Beschluss vom 26.8.2009 — 12
W 1364/09, BeckRS 2009, 27573, beck-online; Palandt/
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Weidlich, BGB, 78. Aufl. 2019, § 2314 Rz. 7). Die Aufnah-
me des Verzeichnisses durch eine Amtsperson soll dem
Pflichtteilsberechtigten einen hheren Grad an Richtigkeit
der Auskunft gewahrleisten als die Privatauskunft des Er-
ben. Sie ist schon begrifflich eigene Bestandsaufnahme,
nicht nur Aufnahme von Erklarungen einer anderen Per-
son (BGHZ 33, 373; OLG Koblenz, NJW 2014, 1972).

13 Der Notar entscheidet unter Beriicksichtigung der
Einzelfallumstande nach eigenem Ermessen, welche Er-
mittlungen er vornimmt. Zu Nachforschungen ins Blaue
hinein ist er nicht verpflichtet. Das Ergebnis dieser Er-
mittlungen muss er in der Urkunde niederlegen und
als eigene Erklarung zum Ausdruck bringen, dass nach
diesen Ermittlungen weitere Nachlassgegenstande nicht
vorhanden sind. Seine Verantwortung fir die abgegebe-
ne Erklarung kann er dabei dadurch eingrenzen, dass er
die von ihm vorgenommenen Ermittlungen offenlegt,
so dass deutlich wird, in welchem Umfang er Giberhaupt
eigene Feststellungen treffen konnte (OLG Koblenz, Be-
schluss vom 18. Marz 2014 — 2W 495/13 —, Rn. 28, juris).
14 Diesen Anforderungen genligt die notarielle Urkunde
des Notars XY.

15 Dieser lasst sich entnehmen, dass der Notar nicht nur
Erklarungen des Schuldners entgegengenommen, son-
dern auch eigene Feststellungen zu dem Bestand des
Nachlasses getroffen hat. Der Notar hat auf S. 1 und 2
des Nachlassverzeichnisses vom 04.12.2019 dargelegt,
dass er mehrere ausfiihrliche Gesprache mit dem Schuld-
ner geflihrt, die drei im Nachlass befindlichen Immobilien
in Augenschein genommen sowie eine Ortsbesichtigung
desWohnhauses der Erblasserin vorgenommen habe, bei
der auch das Inventar und die personliche Habe gesichtet
worden seien. Zudem seien die vom Schuldner vorge-
legten Unterlagen in Augenschein genommen worden.
Damit hat der Notar in ausreichender Weise dargelegt,
dass und welche Ermittlungstatigkeiten er nach seinem
Dafurhalten fir erforderlich gehalten und durchgefiihrt
hat. Einer konkreteren Bezeichnung der durchgeflihrten
Maf3nahmen bedurfte es insoweit nicht. Ebenso wenig
bedurfte es — liber die noch offene Frage, ob pflichtteils-
relevante Zuwendungen Uber den Zehn-Jahres-Zeitraum
hinaus erfolgt sind - weiterer Ermittlungen bezliglich
vermeintlicher Schenkungen. Die pauschal gehaltenen
Ausfilihrungen der Glaubigerin zu der Flihrung der Versi-
cherungsagentur, den finanziellen Verhéltnissen der Ehe-
leute und angeblichen Uberweisungen des Schuldners
von dem Geschaftskonto der Agentur auf sein Privatkon-
to begriinden keine objektiven Anhaltspunkte flir derar-
tige pflichtteilsrelevante Zuwendungen, die den Notar
zwingend zu weiteren Ermittlungen hatten veranlassen
mussen. Der Schuldner bezog nach dem eigenen Vortrag
der Glaubigerin eine Erwerbsunfahigkeitsrente in einer
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von seinerzeit bereits 4.000 DM, von der er problemlos
seinen Lebensunterhalt bestreiten konnte.

16 Der Notar hat zudem durch Unterzeichnung des Be-
standsverzeichnisses als von ihm aufgenommen zum
Ausdruck gebracht, dass er fiir dessen Inhalt verantwort-
lich ist.

17 cc) Das Nachlassverzeichnis ist auch nicht deshalb
evident unvollstandig, weil die einzelnen Gegenstande
der Auskunftspflicht in ihm nicht entsprechend der Teno-
rierung der Anerkenntnis-Teilurteile abschnittsweise ,,ab-
gearbeitet” worden sind; es gentligt, wenn das notarielle
Nachlassverzeichnis die geschuldeten Ausklinfte Uber-
haupt enthalt.

18 3. Ebenfalls mit Erfolg riigt die Glaubigerin indessen
einen Verstol3 gegen ihr Hinzuziehungsrecht nach § 2314
Abs. 1S. 2 BGB.

19 Ein Verstol3 gegen die verlangte Zuziehung begriin-
det einen Anspruch auf Wiederholung der Aufnahme des
Nachlassverzeichnisses. Ein nachtragliches Verlangen er-
fordert dagegen nur dann die Wiederholung, wenn nicht
die §8 226, 242 BGB entgegenstehen (Palandt/Weidlich,
BGB, 79. Aufl. 2020, § 2314 Rz. 6).

20 Hier ist das Zuziehungsrecht von der Glaubigerin mit
Schriftsatz des Prozessbevollmachtigten der Glaubigerin
vom 11.07.2019 (BI. 491 d.A.) geltend gemacht worden,
damit lange vor Erstellung des notariellen Notarverzeich-
nisses vom 04.12.2019. Zwar hat der Schuldner bereits
mit Schriftsatz seiner Anwalte vom 24.06.2019 ein Nach-
lassverzeichnis Ubermittelt, das von dem Notar Becker
erstellt und Gbermittelt worden sein soll. Nach eigenen
Angaben des Prozessbevollmachtigten des Schuldners
handelte es sich dabei aber nur um ein vorlaufiges Nach-
lassverzeichnis. Ob zu diesem Zeitpunkt bereits eine
Sichtung des Nachlasses durch den Notar erfolgt war, ist
nicht ersichtlich. Demzufolge lasst sich nicht feststellen,
dass eine Wiederholung der Aufnahme des Verzeichnis-
ses gegen das Schikaneverbot oder den Grundsatz von
Treu und Glauben verstoRen wiirde.

21 4. Die festgesetzte Hohe des Zwangsgeldes ist mit
1.250,00 € ausreichend, aber auch erforderlich. Insofern
war zu berlicksichtigen, dass es sich bereits um eine zwei-
te VollstreckungsmalRnahme handelt und der Schuldner
inzwischen knapp drei Jahre Zeit hatte, um den titulierten
Anspruch zu erflillen, wahrend andererseits nicht aul3er
Betracht bleiben konnte, dass der Schuldner mittlerweile
ein notarielles Nachlassverzeichnis vorgelegt hat, das in
groRenTeilen nicht zu beanstanden ist.
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Auslegung eines gemeinschaftlichen
Testaments bei fehlender Regelung
fur die Erbfolge nach dem Erstver-
sterbenden

BGB §1255. 1, 8 133, § 2084, § 2105 Abs. 1, § 2265,
§ 2269

Amtlicher Leitsatz:

Zur Auslegung eines gemeinschaftlichen Testaments, in
dem die Ehegatten keine ausdriickliche Regelung der Erb-
folge fiir den Fall des Todes des Erstversterbenden ge-
troffen haben (im Anschluss an OLG Miinchen ZEV 2020,
20). (Rn. 7 - 14)

Redaktionelle Leitsatze:

1. Findet sich in einem gemeinschaftlichen Testament
keine gegenseitige Erbeinsetzung und der Abschlussver-
merk, dass das Testament nur gliltig sei, wenn beide Tes-
tierende tot seien, ergibt die Auslegung , dass das Testa-
ment nur den Zweiterbfall gelten soll. (Rn. 9 - 12)

2. Da eine unterlassene Testierung sich nicht im Wege
der erganzenden Testamentsauslegung korrigieren lasst,
ist es unerheblich, ob die Testierenden Kenntnis davon
hatten, dass ohne die Testierung die gesetzliche Erbfolge
eintritt. (Rn. 15)

OLG Minchen (31. Zivilsenat),
Beschluss vom 11.03.2020 - 31 Wx 10/20

|. Tatbestand:

1 Aus der Ehe des Erblassers mit der Beteiligten zu 1 gin-
gen die Beteiligten zu 2 und 3 hervor. Fiir den Beteiligten
zu 3 ist ein Abwesenheitspfleger bestellt.

2 Es liegt ein gemeinschaftliches Testament der Ehegat-
ten vom 2.8.2016 vor, das wie folgt lautet:

Jestament von (... = Erblasser) und (... = Beteiligte zu 1).
(Ort) den 2.8.2016

Geboren: (= Beteiligte zu 1) (Geburtsdatum)

(= Erblasser) (Geburtsdatum)

Wir beide besitzen gemeinsam Haus mit Grundsttick und
etwas Ersparnis auf der Reifeisenbank {...).

Allein Erbe ist unser Sohn (... = Beteiligter zu 2)
(Geburtsdatum)
Sohn (... = Beteiligter zu 3) (Geburtsdatum) hat kein An-

spruch also Enterbt Dieses Testament ist nur gtiltig Wen
wir Beide Tot sind Unterschrift Unterschrift (Erblasser)
Beteiligte zu 1”
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3 Die Beteiligte zu 1 beantrage am 7.8.2019 die Erteilung
eines Erbscheins, der bezeugt, dass sie aufgrund des ge-
meinschaftlichen Testaments Alleinerbin des Erblassers
ist. Die Beteiligten zu 1 und 2 sind der Auffassung, dass
aus dem Gesamtzusammenhang des Testaments der Wil-
le der Ehegatten ersichtlich sei, sich flir denTod des Erst-
versterbenden gegenseitig zu Alleinerben einzusetzen.
Die Ehegatten hatten nicht gewollt, dass nach dem Tod
des Erstversterbenden die gesetzliche Erbfolge eintrete.
Der Beteiligte zu 3 habe an dem gemeinsamen Besitz
nicht beteiligt sein sollen.

4 Das Nachlassgericht hat mit Beschluss vom 15.11.2019
die zur Begriindung des Antrags erforderlichenTatsachen
fur festgestellt erachtet. Hiergegen richtet sich die Be-
schwerde des Abwesenheitspflegers des Beteiligten zu 3.

Il. Aus den Griinden:

5 Die zulassige Beschwerde hat in der Sache Erfolg. Der
Senat teilt nicht die Auffassung des Nachlassgerichts,
dass sich im Rahmen der Auslegung des gemeinschaft-
lichen Testaments der Ehegatten vom 2.8.2016 nach dem
Willen der Ehegatten die Einsetzung der Beteiligte zu 1
als Alleinerbin nach dem Vorversterben des Erblassers
ergebe.

6 1. Eine ausdruickliche Einsetzung der Beteiligten zu 1 als
Alleinerbin fiir den Fall des Vorversterben ihres Ehegat-
ten bzw. eine ausdriickliche gegenseitige Erbeinsetzung
der Ehegatten flir den Fall ihres Ablebens findet sich in
dem gemeinschaftlichen Testament vom 2.8.2016 nicht.

7 2. Eine Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 fiir den Fall
des Erstversterbens ihres Ehegatten ergibt sich auch
nicht im Wege der individuellen Auslegung des gemein-
schaftlichen Testaments vom 2.8.2016.

8 a) Bei einer Testamentsauslegung gemal3 8§ 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; MiuKoBGB/Leipold,
8. Aufl. 2020, § 2084 Rn. 1; Burandt/Rojahn/Czubayko ErbR,
3. Aufl. 8§ 2084 Rn. 9; Firsching/Graf/Krédtzschel NachlassR,
11. Aufl., 8 9 Rn. 11; BeckOGK/Gierl BGB § 2084 Rn. 9 ff.;
NK-Erbrecht/Fleindl, 5. Aufl., 8 2084 Rn. 3). Eine Erbein-
setzung, die in dem Testament nicht enthalten und nicht
einmal angedeutet ist, kann den aufgefiihrten Formzwe-
cken nicht gerecht werden. Sie ermangelt der gesetzlich
vorgeschriebenen Form und ist daher gemal3 § 125 S. 1
BGB nichtig (BGH NJW 1981, 1737; OLG Munchen FGPrax
2013, 2). Auch wenn Ehegatten sich tiblicherweise gegen-
seitig selbst bedenken, stellt diese Tatsache keinen aus-
reichenden Anhalt filir eine gegenseitige Erbeinsetzung
dar. Die gegenseitige Erbeinsetzung kann daher nicht
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allein aufgrund der Errichtung eines gemeinschaftlichen
Testamentes angenommen werden (BGH NJW 1981,
1737, 1738); NK-Erbrecht/Gierl a.a.0. 8 2269 Rn 10; Horn
in Horn/Kroil Testamentsauslegung, 2. Auflage, § 24 Rn.
62; Firsching/Graf/Krdtzschel NachlassR, 11. Aufl., 8 9 Rn.
17 ,Fehlende Alleinerbeneinsetzung”).

9 b) Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze teilt der
Senat nicht die Auffassung des Nachlassgerichts, dass
der von der Beteiligten zu 1 angebrachte Wille betreffend
eine gegenseitige Alleinerbeinsetzung flir den Fall des
Ablebens eines der Ehegatten in dem gemeinschaftlichen
Testament angedeutet ist.

10 aa) Die von den Ehegatten angeordneten letztwilligen
Verfligungen (Einsetzung des Beteiligten zu 2 als Allein-
erbe und Enterbung des Beteiligten zu 3) betreffen allein
den Fall, dass beide Ehegatten verstorben sind. In dem
am Ende, vor ihrer Unterschrift niedergelegten Absatz,
haben sie ausdriicklich erklart, dass ,dieses Testament
nur gultig ist, wenn wir beide Tot sind” Insofern ergibt
sich flir den hier allein mal3geblichen Willen beider Ehe-
gatten im Zeitpunkt der Testamentserrichtung eindeutig,
dass allein die Erbfolge nach ihrer beider (!) Ableben,
also der Zweiterbfall, geregelt sein sollte.

11 bb) Der von der Beteiligten zu 1 behauptete Wille ei-
ner Regelung des Erbfalls betreffend das Erstversterben
eines der Ehegatten und damit einer Alleinerbeinsetzung
der Beteiligten zu 1 ist entgegen der Auffassung des
Nachlassgerichts nicht in der Zuwendung der Immobilie
an den Beteiligten zu 2 und der Enterbung des Beteiligten
zu 3 angedeutet.

12 (1) Eine solche Auslegung steht im Widerspruch zu der
ausdriicklichen Anordnung der Ehegatten der Wirksam-
keit des gemeinschaftlichen Testaments flir den Fall ihres
beider Ablebens. Insoweit haben sie den Fall des Erstver-
sterbens eines der Ehegatte gerade ungeregelt gelassen.
Die Enterbung des Beteiligten zu 3 betrifft insofern allein
die Erbfolge nach dem zweiten Erbfall.

13 (2) Die Behauptung der Beteiligten zu 1, den Ehegat-
ten sei nicht bewusst gewesen, dass mit der von ihnen
gewahlten Formulierung gesetzliche Erbfolge eintritt und
ihr Wille sei darauf gerichtet gewesen, sich gegenseitig
als Erben einzusetzen, tragt nicht.

14 In der Gesamtschau der in dem gemeinschaftlichenTes-
tament angeordneten Verfliigungen finden sich keinerlei
Anhaltspunkte, die nahelegen, dass die Ehegatten im Zeit-
punkt ihrerTestierung von derVorstellung ausgingen, dass
sie zwei im zeitlichen Abstand zueinander eintretende Erb-
falle regeln wollten. Geregelt ist vielmehr allein die Erb-
folge nach dem Tod beider Ehegatten; ein solcher Wille ist
gerade durch den Abschlussvermerk unmissverstandlich
zum Ausdruck gebracht worden. Insofern ist der Fall des
Erstversterbens eines der Ehegatten ungeregelt blieben.
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15 UnmaRgeblich ist auch, dass die beiden Ehegat-
ten nach dem Vorbringen der Beteiligten zu 1 keine
Kenntnis davon hatten, dass damit im ersten Erbfall
gesetzliche Erbfolge eintritt. Darauf, ob ein Erblasser
diese Rechtsfolge gewollt hat oder nicht, kommt es
nicht an. Denn die gesetzliche Erbfolge beruht nicht
auf einem Willen des Erblassers, sondern tritt kraft
Gesetzes unabhangig von dessen Willen als Folge
davon ein, dass dieser von seinem Recht zur Ge-
staltung der Erbfolge durch letztwillige Verfligung
nicht Gebrauch gemacht hat (OLG Miinchen FGPrax
2010, 244). Es ware auch unmaligeblich, ob die inso-
fern angedachte Anordnung mangels Regelung des
Ersterbfalls letztendlich nicht praktikabel ist. Denn
dies ware allein Folge dessen, dass die Ehegatten
sich in ihrer Testierung gerade auf die Regelung des
zweiten Erbfalls (bewusst) beschrankt haben. Eine
unterlassene Testierung lasst sich nicht im Wege der
erganzenden Testamentsauslegung korrigieren (OLG
Minchen a.a.O.).

16 (3) Vorliegend sind aber die von den Ehegatten flr
den zweiten Erbfall getroffenen Anordnungen mit-
tels Anwendung des § 2105 Abs. 1 BGB umsetzbar:
17 Demgemall hatte der Beteiligte zu 3 an dem
Stamm des ehelichen Vermdgens keine (endgulti-
ge) Teilhabe, da er im ersten Erbfall in Bezug auf das
Nachlassvermogen des Erblassers neben der Betei-
ligten zu 1 und dem Beteiligten zu 2 als gesetzlicher
Erbe des Erblassers dessen Vorerbe ware und bei
Ableben der Beteiligten zu 1 der Beteiligte zu 2 Nach-
erbe des Erblassers sowie Vollerbe der Beteiligten
zu 1 ist. Insofern ware auch gewahrleistet, dass der
Beteiligte zu 2 nach dem Ableben der Beteiligten zu
1 entsprechend dem Willen der Ehegatten (nach bei-
der Ableben) deren Immobilie erhalten wird.

Ausschlagung des
Zweitnachlasses

BGB § 1931 Abs. 3, § 1944 Abs. 1, § 1952 Abs. 1

Amtlicher Leitsatz:

Die Ausschlagung des Zweitnachlasses filihrt zum Weg-
fall der Erbenstellung in Bezug auf den Erstnachlass. In-
sofern ist fur eine Annahme der Erbschaft in Bezug auf
den Erstnachlass kein Raum. (Rn. 4)

OLG Minchen (31. Zivilsenat),
Beschluss vom 11.03.2020 - 31 Wx 74/20
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l. Aus den Grinden:

1 Die zuladssige Beschwerde hat in der Sache Erfolg.
Die Voraussetzungen flir die Erteilung des von der Be-
schwerdefuhrerin beantragten Erbscheins liegen vor.

2 Die Beschwerdeflihrerin ist als Ehefrau des Erblassers
gemal’ § 1931 Abs. 3 BGB dessen Alleinerbin aufgrund
gesetzlicher Erbfolge, da weder Verwandte der ersten
oder zweiten Ordnung noch GroReltern vorhanden sind.
Alle insoweit in Frage kommenden gesetzliche Erben
haben das Erbe in Bezug auf den Erblasser form- und
fristgerecht ausgeschlagen. Dies ist entgegen der Auf-
fassung des Nachlassgerichts auch in Bezug des Betei-
ligten zu 2 der Fall.

3 1. Dessen Erbenstellung ergab sich urspriinglich dar-
aus, dass an sich die Schwester des Erblassers gesetzli-
che Erbin war, die aber wahrend des Laufs der Ausschla-
gungsfrist im Sinne des § 1944 Abs. 1 BGB verstorben
ist. Deren Ausschlagungsfristist nach § 1952 Abs. 1 BGB
vererblich. Im Hinblick darauf, dass ihr Abk6mmling, der
Vater des Beteiligten zu 2, seinerseits am 17.08.2013 vor-
verstorben war, trat an dessen Stelle der Beteiligte zu 2
als sein Abkémmling.

4 2. Entgegen der Auffassung des Nachlassgerichts
flhrt die von dem Beteiligten zu 2 form- und fristgemafR
erklarte Ausschlagung des Erbes in Bezug auf seine
GroBmutter auch zum Wegfall seiner Erbenstellung in
Bezug auf den Erblasser. Denn den Erstnachlass erhalt
er als Erbeserbe nur als Bestandteil des Zweitnachlas-
ses, so dass er mit der Ausschlagung des Zweitnachlas-
ses auch das Annahme- und Ausschlagungsrecht hin-
sichtlich des Erstnachlasses verliert, welches sodann
auf den Néachstberufenen lbergeht (NK-BGB/Ivo Erb-
recht 5. Auflage 2018 § 1952 Rn. 2; MiKo BGB/Leipold
8. Auflage §8 1952 Rn 5; 11; Staudinger/Otte BGB 2017
§ 1952 Rn. 1; vgl. dazu auch Motive V S. 502 zitiert in:
Horn MatK ErbR § 1952 Rn. 3). Insoweit bewirkt allein die
Ausschlagung der Erbschaft in Bezug auf seine Grol3-
mutter den Verlust beider Erbschaften (Brox/Walker
Erbrecht 28. Auflage 2018 § 22 Rn. 2).

5 3. Der Verweis des Nachlassgerichts auf die Kom-
mentarstelle ,NK-BGB/Ivo Erbrecht a.a.0. § 1952 Rn. 16
und 5” in Bezug auf die von ihm vertretene Auffassung,
dass der Beteiligte zu 2 trotz Ausschlagung des Nach-
lasses seiner GroBmutter nunmehr aufgrund eigenem
Erbrecht als Erbe des Erblassers berufen ist, tragt nicht.
Denn diese betrifft die andere Fallkonstellation, nam-
lich, dass einer von mehreren Erbeserben den Erstnach-
lass ausschlagt. Vorliegend hat aber der Beteiligte zu 2
als Erbeserbe den Zweitnachlass ausgeschlagen. Infol-
ge dessen ist fiir eine Erbenstellung des Beteiligten zu 2
als Rechtsnachfolger des Erblassers kein Raum.
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6 4. Im Hinblick darauf, dass alle lbrigen in Betracht
kommende Erbeserben den Erstnachlass nach dem Erb-
lasser ausgeschlagen haben, stellt sich auch nicht die
Frage, ob im Hinblick auf die Erbteile der ausschlagen-
den Erbeserben jeweils der Nachstberufene an deren
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Stelle tritt oder eine Anwachsung unter den annehmen-
den Ubrigen Erbeserben erfolgt (vgl. zur Problematik
NK-BGB/Ivo Erbrecht a.a.0. § 1952 Rn. 14). Solche den
Erstnachlass annehmende Ersatzerben sind nicht vor-
handen.
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FAMILIENRECHT

Namensfilihrung bei Volljahrigen-
adoption - Gewabhrleistungen des
Schutzes des allgemeinen
Personlichkeitsrechts

GGATrt. 1Abs. 1,Art. 2Abs. 1, 100 Abs. 1 S. 1; BGB § 1757,
§ 1767 Abs. 2, FamFG § 197 Abs. 3 S. 1

Amtliche Leitsatze:

1. Ein Annahmebeschluss unterliegt der Anfechtung, so-
weit damit zugleich ein Antrag zur Namensfiihrung nach
§ 1757 Abs. 3 BGB abgelehnt wird (Rn. 11 - 16).

2. Es wird eine Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zu der Frage eingeholt, ob es mit dem von Art. 2
Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG gewabhrleisteten Schutz des
allgemeinen Personlichkeitsrechts unvereinbar ist, dass
gemal 88 1767 Abs. 2 Satz 1, 1757 BGB bei der sog.
schwachen Volljahrigenadoption fir einen Angenomme-
nen, der bis zur Annahme als Kind seinen Geburtsnamen
als Familiennamen, nicht aber als Ehenamen gefiihrt hat,
auch bei Vorliegen besonderer Umsténde nicht die Mog-
lichkeit besteht, diesen Geburtsnamen als alleinigen Fa-
miliennamen fortzufiihren. (Rn. 39)

BGH (XII. Zivilsenat),
Beschluss vom 13.05.2020 - XIl ZB 427/19

|. Tatbestand:

1 Das Verfahren betrifft die Namensflihrung der Beteilig-
ten zu 1 (im Folgenden: Angenommene) nach ihrer Voll-
jahrigenadoption durch die Beteiligte zu 2 (im Folgenden:
Annehmende).

2 Die im Jahre 1964 geborene Angenommene ist seit
Ende 1994 mit dem Beteiligten zu 3 verheiratet. Die Ehe-
gatten behielten ihre Geburtsnamen W. und D. auch nach
der EheschlieBung bei. Aus der Ehe sind vier Kinder her-
vorgegangen, die als Geburtsnamen den Familiennamen
der — als selbstandige Hebamme tatigen — Angenomme-
nen (W.) erhielten.

3 Angenommene und Annehmende haben mit notariell
beglaubigtem Antrag die Annahme ohne die Wirkungen
einer Minderjahrigenadoption begehrt, und zwar unter
Weiterfihrung des bisherigen Geburtsnamens W. als
(alleinigem) Familiennamen der Angenommenen. Hilfs-
weise haben sie beantragt, dem neuen Familiennamen
der Angenommenen B. deren bisherigen Familiennamen
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W. voranzustellen (W.-B.). Das Amtsgericht hat dem An-
nahmebegehren stattgegeben, zur Namensfliihrung aber
lediglich dem Hilfsantrag entsprochen. Die gegen die Ab-
weisung ihres Hauptantrags zur Namensfiihrung gerich-
teten Beschwerden der beiden Beteiligten hat das Ober-
landesgericht zurlickgewiesen.

4 Mit ihren zugelassenen Rechtsbeschwerden verfolgen
Angenommene und Annehmende das Begehren einer
unveranderten Namensfortfihrung der Angenommenen
weiter.

Il. Aus den Griinden:

5 Das Verfahren ist nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG auszu-
setzen. Nach Uberzeugung des Senats ist es mit dem von
Art. 2 Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG gewahrleisteten Schutz
des allgemeinen Personlichkeitsrechts unvereinbar, dass
gemall 88 1767 Abs. 2 Satz 1, 1757 BGB bei der sog.
schwachen Volljahrigenadoption fir einen Angenomme-
nen, der bis zur Annahme als Kind seinen Geburtsnamen
als Familiennamen, nicht aber als Ehenamen gefiihrt hat,
auch bei Vorliegen besonderer Umstande nicht die Mog-
lichkeit besteht, diesen Geburtsnamen als alleinigen Fa-
miliennamen fortzufiihren.

6 Das Beschwerdegericht ist in seiner in FamRZ 2020, 514
veroffentlichten Entscheidung von der Zulassigkeit bei-
der Beschwerden ausgegangen. Die Namensanderung
sei als Folgeregelung der Annahme als Kind nicht von der
die Unanfechtbarkeit regelInden Norm des § 197 Abs. 3
Satz 1 FamFG erfasst; sowohl die Angenommene als
auch die Annehmende seien beschwerdebefugt im Sinne
des 8 59 FamFG.

7 Eine Uber den ausdricklichenWortlaut von § 1757 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2iVm § 1767 Abs. 2 Satz 1 BGB hinausgehende
Auslegung dahingehend, dass ein volljahriger Angenom-
mener in Einzelfallen seinen bisherigen Familiennamen
unverandert beibehalten kdnne, sei jedoch nicht geboten.
Eine planwidrige Regelungsliicke liege nicht vor, weil der
Gesetzgeber die namensrechtlichen Wirkungen der Voll-
jahrigenadoption bewusst nicht abweichend von den flir
die Adoption Minderjahriger geltenden Bestimmungen
geregelt habe. Trotz geanderter Anschauungen hinsicht-
lich Ehe und Familie sowie der in Rechtsprechung und
Literatur geduBerten Bedenken an der Verfassungsma-
RBigkeit der namensrechtlichen Vorschriften bei der Voll-
jahrigenadoption habe der Gesetzgeber anlasslich der
letzten Modifikationen des 8 1757 BGB keine inhaltliche
Anderung vorgenommen. Die fiir den Adoptionsfall vor-
gesehenen namensrechtlichen Regelungen seien auch
unter Berticksichtigung der Besonderheiten der Volljahri-
genadoption verfassungsgemal3.
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8 Die Frage, ob die Regelung der 8§ 1767 Abs. 2 Satz 1,
1757 BGB zum Geburts- und Familiennamen des Ange-
nommenen bei der sog. schwachen Volljahrigenadoption
verfassungsgemal ist, ist flir die Entscheidung Uber die
von der Angenommenen eingelegte Rechtsbeschwerde
erheblich. Wiirde die Bestimmung gegen Art. 2 Abs. 1
iVm Art. 1 Abs. 1 GG verstoR3en, ware der Senat insoweit
an einer Entscheidung gehindert, wahrend bei Annahme
der VerfassungsmalRigkeit der Regelung beide Rechtsbe-
schwerden zurlickzuweisen waren.

9 1. Beide Rechtsbeschwerden sind statthaft und auch im
Ubrigen zulassig.

10 a) Die Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde setzt ne-
ben den hier erfillten Erfordernissen des § 70 FamFG
voraus, dass zuvor die Erstbeschwerde ertffnet war.
Konnte die erstinstanzliche Entscheidung von Gesetzes
wegen nicht angefochten werden, ist auch eine Rechts-
beschwerde gegen die zweitinstanzliche Entscheidung
— unbeschadet einer Zulassung durch das Beschwerde-
gericht — nicht statthaft (Senatsbeschliisse vom 21. Juni
2017 - Xl ZB 18/16 — FamRZ 2017, 1583 Rn. 6 mwN und
vom 23. Mai 2012 - XIl ZB 417/11 - FamRZ 2012, 1204 Rn.
4 mwN). Vorliegend war trotz § 197 Abs. 3 Satz 1 FamFG
die Erstbeschwerde gegen den amtsgerichtlichen Annah-
mebeschluss gegeben, soweit der Hauptantrag auf un-
veranderte Fortfihrung des bisherigen Geburtsnamens
der Angenommenen abgelehnt worden ist.

11 aa) Allerdings ist ein die Kindesannahme ausspre-
chender Beschluss nach § 197 Abs. 3 Satz 1 FamFG nicht
anfechtbar. Gleiches gilt flir eine darin enthaltene — dekla-
ratorische — Aussage zur Anderung des Geburtsnamens
des Angenommenen, die sich ausdricklich auf § 1757
Abs. 1 BGB bezieht und lediglich die unmittelbar aus dem
Gesetz folgende Namensanderung wiedergibt (vgl. Se-
natsbeschluss vom 21. Juni 2017 — Xll ZB 18/16 — FamRZ
2017, 1583 Rn. 8). Ob jedoch ein Annahmebeschluss der
Anfechtung unterliegt, soweit damit zugleich ein Antrag
zur Namensfiihrung nach § 1757 Abs. 3 BGB abgelehnt
wurde, hat der Senat bislang offengelassen (Senatsbe-
schluss vom 21. Juni 2017 - XIlI ZB 18/16 — FamRZ 2017,
1583 Rn. 7).

12 bb) Mit der in Rechtsprechung und Literatur weit
liberwiegend vertretenen Auffassung (vgl. OLG Bamberg
FamRZ 2018, 1929; OLG Koéln FamRZ 2003, 1773 f.; OLG
Zweibriicken FamRZ 2001, 1733; OLG Koéln StAZ 1982,
278 f.; LG Braunschweig StAZ 1999, 336, 337; LG Kob-
lenz StAZ 1983, 205; LG Berlin FamRZ 1979, 79; BeckOK
BGB/Pécker [Stand: 1. Februar 2020] & 1757 Rn. 13.1;
Erman/Saar BGB 15. Aufl. § 1757 Rn. 14; Keidel/Engel-
hardt FamFG 20. Aufl. § 197 Rn. 24; MinchKommBGB/
Maurer 8. Aufl. 8 1757 Rn. 92; MiinchKommFamFG/Mau-
rer 3. Aufl. 8 197 Rn. 93; NKBGB/Dahm 3. Aufl. 8§ 1757
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Rn. 33; Palandt/Gétz BGB 79. Aufl. § 1757 Rn. 12; Pritting/
Helms/Krause FamFG 4. Aufl. 8 197 Rn. 42, 51; Staudin-
ger/Helms BGB [2019] § 1757 Rn. 35; Frank StAZ 2008, 1,
6; aA HauRleiter/Eickelmann FamFG 2. Aufl. § 197 Rn. 28)
ist dies zu bejahen.

13 (1) Nach seinem Wortlaut bezieht sich § 197 Abs. 3
Satz 1 FamFG allein auf den Ausspruch tber die Annah-
me als Kind. Der Grund fiir die damit angeordnete, aus
8 56 e Satz 3 FGG tibernommene Unanfechtbarkeit des
Annahmebeschlusses besteht darin, dass die Wirksam-
keit einer von Annehmendem und Angenommenem glei-
chermaf3en angestrebten Annahme nicht unnétig hinaus-
geschoben werden soll (vgl. BT-Drucks. 16/6308 S. 248
iVm BT-Drucks. 7/3061 S. 58 f.). Vielmehr soll der Annah-
meausspruch im Interesse der Beteiligten moglichst bald
wirksam werden (OLG Zweibriicken FamRZ 2001, 1733;
OLG KoIn StAZ 1982, 278; LG Braunschweig StAZ 1999,
336, 337), weshalb der Eintritt der Wirksamkeit (vgl. § 197
Abs. 2 FamFG) auch nur von der Zustellung des Beschlus-
ses an den Annehmenden (und nicht etwa zusatzlich an
den Angenommenen) abhangt (vgl. BT-Drucks. 7/3061
S. 59). Anhaltspunkte dafiir, dass sich die Unanfechtbar-
keit des Ausspruchs zur Annahme auch auf eine — gleich-
zeitig erfolgte — Ablehnung eines Antrags zur Namens-
fihrung nach § 1757 Abs. 3 BGB erstrecken soll, lassen
sich weder dem Gesetzeswortlaut noch den Materialien
entnehmen (vgl. OLG K&In FamRZ 2003, 1773; OLG Zwei-
briicken FamRZ 2001, 1733; OLG Koln StAZ 1982, 278).
14 (2) Es fehlt auch an durchgreifenden sachlichen Griin-
den flr einen sofortigen Rechtskrafteintritt bezliglich der
Ablehnung eines Namensflihrungsantrags.

15 Erfolgt die Klarung der richtigen Namensfiihrung
des Angenommenen erst im Instanzenzug, beeintrach-
tigt dies nicht das auf die Annahme als Kind gerichtete
Interesse der Beteiligten, die durch die Unanfechtbarkeit
des Annahmeausspruchs bereits Sicherheit tber ihre ver-
wandtschaftlichen Beziehungen erlangt haben (vgl. OLG
KoIln StAZ 1982, 278; LG Braunschweig StAZ 1999, 336,
337). Flr Entscheidungen zur Namensfiihrung auRerhalb
des Adoptionsrechts ist — je nach einschlagiger Rechts-
grundlage (z.B. §§ 1355, 1616 ff. BGB; §§ 1 ff. NamAndG)
— uneingeschrankt der ordentliche oder der Verwaltungs-
rechtsweg er6ffnet; die damit einhergehende Unsicher-
heit bezlglich der endgultigen Namensfihrung wird
hingenommen (NK-BGB/Dahm 3. Aufl. § 1757 Rn. 33).
Entscheidungen zur Namensfiihrung im Rahmen einer
Adoption demgegentber einer zusatzlichen Rechtskont-
rolle zu entziehen, ist nicht veranlasst (vgl. BeckOK BGB/
Pécker [Stand: 1. Februar 2020] § 1757 Rn. 13.1).

16 Die Namensflihrung bildet keinen so wesentlichen
Bestandteil der Kindesannahme, dass sie zwingend zeit-
gleich mit dieser Rechtskraft erlangen musste. Die in

169



Rechtsprechung | Familienrecht

§ 1757 Abs. 3 BGB vorgesehene zeitliche Verkntpfung
der Namensbestimmung mit dem Annahmeausspruch
ist auch dann noch gewahrt, wenn die Kindesannahme
vom Amtsgericht verbindlich ausgesprochen wird und
die endgultige Namensbestimmung erst anschlieRend
im Rechtsmittelverfahren erfolgt (vgl. OLG Kéln FamRZ
2003, 1773, 1774; StAZ 1982, 278 {.).

17 cc) Unterliegt mithin die Ablehnung eines Antrags
betreffend die Namensfiihrung des Angenommenen der
Beschwerde nach § 58 Abs. 1 FamFG, so gilt dies auch fir
den vorliegenden Fall der Beantragung einer nach dem
Gesetzeswortlaut so nicht vorgesehenen Namensflih-
rung. Denn die Rechtsmittelfihrerinnen machen gerade
geltend, die Vorschrift sei verfassungskonform dahinge-
hend auszulegen, dass auch die alleinige Fortflihrung des
bisherigen Geburtsnamens der Angenommenen zulassig
ist.

18 b) Die Beschwerdebefugnis von Annehmender und
Angenommener fiir das Verfahren der Rechtsbeschwerde
folgt bereits daraus, dass ihre Erstbeschwerden zurtck-
gewiesen worden sind (vgl. Senatsbeschliisse vom 31.
Oktober 2018 — XII ZB 288/18 — NJW-RR 2019, 129 Rn. 4
mwN und vom 5. November 2014 - XIl ZB 117/14 - FamRZ
2015, 249 Rn. 4 mwN).

19 2. Der Rechtsbeschwerde der Annehmenden dirfte
allerdings ein Erfolg unabhéangig von der verfassungs-
rechtlichen Vorlagefrage schon deshalb versagt bleiben,
weil ihre Erstbeschwerde unzuldssig und daher zu ver-
werfen sein dirfte. Denn anders als die Angenommene
(siehe NK-BGB/Dahm 3. Aufl. § 1757 Rn. 34; vgl. auch
Kissner StAZ 2009, 316) war die Annehmende entge-
gen der Auffassung des Beschwerdegerichts nicht zur
Beschwerde gegen die erstinstanzliche Ablehnung des
Antrags auf Fortflihrung des Geburtsnamens der Ange-
nommenen befugt.

20 a) Nach § 59 Abs. 1 FamFG steht die Beschwerde
demjenigen zu, der durch die erstinstanzliche Entschei-
dung in seinen Rechten beeintrachtigt ist. Dabei ist der
Begriff der Rechtsbeeintrachtigung in 8 59 Abs. 1 FamFG
inhaltsgleich mit demjenigen der unmittelbaren Rechts-
betroffenheitin 8§ 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG. Eine Rechtsbeein-
trachtigung liegt somit vor, wenn der Entscheidungssatz
des angefochtenen Beschlusses unmittelbar in ein dem
Beschwerdeflihrer zustehendes Recht eingreift. Eine Be-
eintrachtigung nur wirtschaftlicher, rechtlicher oder sons-
tiger berechtigter Interessen ist nicht ausreichend (Se-
natsbeschluss vom 25. April 2018 — XII ZB 414/16 — FamRZ
2018, 1184 Rn. 11 mwN).

21 b) Die Ablehnung des Antrags auf Fortfiihrung des Ge-
burtsnamens der Angenommenen greift nicht unmittel-
bar in ein der Annehmenden zustehendes Recht ein (vgl.
NK-BGB/Dahm 3. Aufl. § 1757 Rn. 34; aA wohl Minch-
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KommBGB/Maurer 8. Aufl. § 1757 Rn. 93; MiinchKomm-
FamFG/Maurer 3. Aufl. § 197 Rn. 93).

22 Gegenteiliges folgt nicht daraus, dass bei einer Voll-
jahrigenadoption eine von § 1757 Abs. 1 Satz 1 BGB ab-
weichende Namensflihrung geméafR & 1757 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 iVm 8§ 1767 Abs. 2 Satz 1 BGB - wie die Annahme
selbst (§ 1768 Abs. 1 Satz 1 BGB) - eines Antrags des
Annehmenden bedarf (vgl. OLG Bamberg FamRZ 2018,
1929; BeckOGK/L6hnig [Stand: 1. Mai 2019] BGB § 1757
Rn. 40) und der von der Annehmenden gestellte Haupt-
antrag zur Namensfiihrung der Angenommenen erfolg-
los geblieben ist. Zwar steht, wenn ein Beschluss nur auf
Antrag erlassen werden kann und der Antrag zuriickge-
wiesen worden ist, gemafl § 59 Abs. 2 FamFG nur dem
Antragsteller die Beschwerde zu. Diese Regelung be-
grundet allerdings keine eigenstandige Beschwerdebe-
rechtigung, sondern setzt eine Beschwerdebefugnis nach
§ 59 Abs. 1 FamFG voraus. Dies gilt nur dann nicht, wenn
ein Antrag — anders als hier — erstinstanzlich allein aus
verfahrensrechtlichen Griinden zurlickgewiesen worden
ist (Senatsbeschluss vom 25. April 2018 — XII ZB 414/16 -
FamRZ 2018, 1184 Rn. 10 mwN).

23 Bei einer Volljahrigenadoption ist aber auch unter
Bericksichtigung der Ausstrahlungswirkung der Grund-
rechte nicht ersichtlich, dass die formelle Antragsteller-
position hinsichtlich der Namensfiihrung dem Schutz
eines subjektiven Rechts des Annehmenden zu dienen
bestimmt ist. Das grundsatzlich von Art. 6 Abs. 2 GG um-
fasste Recht der Eltern, bei Bestehen einer Wahlmdglich-
keit dariiber zu entscheiden, welchen Namen ein Kind
tragen soll, unterfallt zwar grundsatzlich dem Elternrecht
aus Art. 6 Abs. 2 GG, ist aber allein im Rahmen der Sor-
geverantwortung im Interesse des Kindes eingeraumt
(BVerfGE 104, 373 = FamRZ 2002, 306, 310) und erlischt
mit dessen Volljahrigkeit (BVerfGE 72, 122 = FamRZ 1986,
871, 874 mwN). Der Annehmende wird auch nicht in sei-
nen Rechten aus Art. 6 Abs. 1 GG beeintrachtigt, wenn
dem Angenommenen die unverdnderte Beibehaltung
seines Geburtsnamens verwehrt wird. In den Rechtskreis
des Annehmenden kdnnte namlich allenfalls eine Na-
mensbestimmung eingreifen, die dem Angenommenen
gestattet, einen anderen Familiennamen zu fiihren als
der Annehmende, weil dann die familiare Zusammenge-
horigkeit der Adoptionsbeteiligten nicht mehr durch den
Namen dokumentiert ware (vgl. BVerfGE 19, 177 = NJW
1966, 340, 341). SchlieBlich ist auch das durch Art. 2 Abs.
1iVm Art. 1 Abs. 1 GG geschlitzte allgemeine Personlich-
keitsrecht des Annehmenden nicht berihrt. Es erfasst nur
die eigene Identitat und Lebenssphare, eroffnet dagegen
kein Bestimmungsrecht tiber den Namen eines anderen
Menschen. Dies gilt auch fiir Eltern, denen verfassungs-
rechtlich nicht im Interesse eigener Personlichkeitsentfal-
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tung, sondern allein im Interesse ihres (minderjahrigen)
Kindes ein Namensbestimmungsrecht eingeraumt wird
(vgl. BVerfG FamRZ 2002, 877; BVerfGE 104, 373 = FamRZ
2002, 306, 310 mwN).

24 3. Demgegenuber hangt der Erfolg der von der An-
genommenen eingelegten Rechtsbeschwerde von der
Verfassungsmaliigkeit der Namensregelung in 88 1767
Abs. 2 Satz 1, 1757 BGB ab. Denn das Beschwerdegericht
hat zu Recht eine Gesetzesauslegung, wonach der Ange-
nommenen die unveranderte Fortfihrung ihres Geburts-
namens W. als Familienname maoglich ware, abgelehnt.
25 a) Nach § 1757 Abs. 1 Satz 1 BGB erhalt der Ange-
nommene kraft Gesetzes als Geburtsnamen den Famili-
ennamen des Annehmenden. Das Familiengericht kann
auf Antrag gemal3 § 1757 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BGB dem
neuen Familiennamen des Angenommenen den bishe-
rigen Familiennamen voranstellen oder anfligen, wenn
dies aus schwerwiegenden Griinden zum Wohl! des An-
genommenen erforderlich ist. Aufgrund der Verweisung
in 8 1767 Abs. 2 Satz 1 BGB gilt diese namensrechtliche
Regelung sinngemalf auch bei der Annahme Volljahriger,
soweit sich aus den auf diese Bestimmung folgenden
Vorschriften nichts anderes ergibt. In § 1767 Abs. 2 Satz
3 BGB ist geregelt, dass sich die Anderung des Geburts-
namens bei einem verheirateten Angenommenen, des-
sen bisheriger Geburtsname zum gemeinsamen Famili-
ennamen bestimmt wurde, nur dann auf den Ehenamen
erstreckt, wenn sich der Ehegatte des Angenommenen
der Namensanderung vor dem Ausspruch der Annahme
anschlief3t.

26 b) Diese namensrechtliche Regelung ist der von der
Rechtsbeschwerde begehrten Auslegung dahingehend,
dass ein volljahriger Angenommener — jedenfalls bei
Vorliegen besonderer Umstande, die die Angenomme-
ne hier flr sich in Anspruch nimmt — seinen bisherigen
Geburtsnamen als alleinigen Familiennamen fortfiih-
ren darf, nicht zuganglich (vgl. Senatsbeschlliisse vom
21. Juni 2017 - XII ZB 18/16 - FamRZ 2017, 1583 Rn. 9 und
vom 17. August 2011 - XIl ZB 656/10 — FamRZ 2011, 1718
Rn. 18 1.).

27 aa) Nach seinem klaren Wortlaut ordnet § 1757 Abs. 1
Satz 1 BGB die Ersetzung des Geburtsnamens des Ange-
nommenen durch den Familiennamen des Annehmenden
als zwingende Adoptionsfolge an. Das Gesetz sieht inso-
weit nur die in § 1757 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BGB geregelte
Einschréankung (Hinzusetzung des bisherigen Familienna-
mens bei schwerwiegenden Griinden) sowie als einzige
Ausnahme in 8 1767 Abs. 2 Satz 3 BGB bei verheirateten
Angenommenen unter naher bestimmten Voraussetzun-
gen die Beibehaltung des Ehenamens vor. Die Maoglich-
keit, den bisherigen Geburtsnamen unverandert fortzufiih-
ren, ist dagegen vom Gesetzeswortlaut nicht gedeckt.
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28 Der Umstand, dass § 1767 Abs. 2 Satz 1 BGB flir Voll-
jahrigenadoptionen — bei Fehlen von Sondervorschriften
- lediglich eine sinngemaf3e Anwendung der Vorschriften
tiber die Annahme Minderjahriger vorschreibt, 6ffnet den
Gesetzeswortlaut nicht fur die von der Rechtsbeschwerde
begehrte Auslegung. Zum einen hat der Gesetzgeber den
Verweisungsbegriff ,sinngemafl” (vgl. auch §§ 736, 1615
n, 1716, 1747, 1758, 1908 i, 2168 a BGB) als synonym zu
~entsprechend” verwendet, was daraus folgt, dass letzt-
genannter Begriff im Gesetzesentwurf vorgesehen war
(BT-Drucks. 7/3061 S. 8, 52), der aufVorschlag des Rechts-
ausschusses — ,sprachlich berarbeitet” — umformuliert
wurde (BTDrucks. 7/5087 S. 21, 42). Zum anderen andert
die sinngemalRe Geltung der Vorschriften lber die An-
nahme Minderjahriger nichts daran, dass der Gesetzes-
wortlaut die unveradnderte Fortfihrung des Geburtsna-
mens nicht vorsieht (vgl. auch Molls Rechtsprobleme der
Erwachsenenadoption und ihre Lésung de lege ferenda
S. 132; Maurer FamRZ 2009, 440).

29 bb) Dies entspricht auch dem durch die Gesetzge-
bungsgeschichte belegten Willen des Gesetzgebers.

30 (1) Die grundlegende Reform des Adoptionsrechts
durch das Adoptionsgesetz vom 2. Juli 1976 (BGBI. |
S. 1749) sollte der gewandelten sozialen Bedeutung von
Adoptionen Rechnung tragen. Das bis dahin geltende
Adoptionsrecht, welches eine Annahme auf vertragli-
cher Basis mit nur geringen rechtlichen Wirkungen vor-
sah, wurde als nicht mehr ausreichend erachtet. Fortan
sollte ein anzunehmendes Kind durch Volladoption eine
sichere Geborgenheit erlangen und - unter Auflésung
der bisherigen Verwandtschaftsverhaltnisse — mit allen
Rechtswirkungen als eigenes Kind in die neue Familie
aufgenommen werden (vgl. BT-Drucks. 7/3061 S. 1). Vor
diesem Hintergrund sollte der Angenommene grundsatz-
lich den gleichen Familiennamen wie seine Adoptiveltern
und -geschwister fihren, um eine volle Eingliederung in
die neue Familie zu erreichen. Zugleich erkannte der Ge-
setzgeber an, dass in bestimmten Fallen ein berechtigtes
Interesse des Angenommenen an einer Weiterfuhrung
seines bisherigen Namens bestehe, in denen dem An-
genommenen ermoglicht werden sollte, zwar nicht — wie
vor der Reform — nach freier Wahl, aber ausnahmsweise
auf Antrag dem neuen Namen seinen bisherigen Famili-
ennamen hinzuzufligen, wenn dies seinem Wohl entspre-
che (BT-Drucks. 7/3061 S. 45).

31 Diese im Regierungsentwurf vorgeschlagene Aus-
nahmeregelung wurde schlieBlich in einer noch enge-
ren, vom Rechtsausschuss des Deutschen Bundestags
empfohlenen Fassung (vgl. BT-Drucks. 7/5087 S. 37 f.)
verabschiedet, die eine Hinzufligung des bisherigen Fa-
miliennamens nur gestattet, wenn dies aus schwerwie-
genden Griinden zum Wohl des Angenommenen erfor-
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derlich ist. Der Rechtsausschuss beflirwortete in seinem
Bericht die Namensanderung des Angenommenen als
zwingende Rechtsfolge der Adoption und betonte, dass
ein Abweichen von diesem Grundsatz nur unter sehr ein-
geschrankten Voraussetzungen zuléssig sein sollte. Denn
Unterschiede in der Namensflihrung seien geeignet, das
Ziel der volligen Eingliederung des Angenommenen in
die neue Familie zu gefahrden. Deshalb solle die Hin-
zufigung des bisherigen Familiennamens nur dann in
Betracht gezogen werden, wenn sich der Angenomme-
ne mit diesem Namen bereits identifiziert habe und der
Namenswechsel stérend auf die Familieneingliederung
wirken kénne (BT-Drucks. 7/5087 S. 18).

32 (2) Diese Erwagungen sind allerdings nur im Rah-
men der Minderjahrigenadoption erfolgt (vgl. BT-
Drucks. 7/3061 S. 44 f.; BT-Drucks. 7/5087 S. 18). Bei
der Volljahrigenadoption finden namensrechtliche
Aspekte hingegen an keiner Stelle der Materialien Er-
wahnung (vgl. BT-Drucks. 7/3061 S. 52 f.; BTDrucks.
7/5087 S. 21), so dass sich diesen nicht unmittelbar
entnehmen lasst, ob der Reformgesetzgeber eine ab-
weichende Namensregelung erwogen hat, um etwa-
igen Besonderheiten der Volljahrigenadoption Rech-
nung zu tragen. Der Reformgesetzgeber hat fir die
Volljahrigenadoption die geringeren Rechtswirkungen
des bis Ende 1976 geltenden Adoptionsrechts fiir die
Annahme Volljahriger grundsatzlich als ausreichend
erachtet (vgl. BT-Drucks. 7/3061 S. 23) und die Wirkun-
gen daher im Vergleich zur Minderjahrigenannahme
beschrankt. Sie erstrecken sich nach § 1770 Abs. 1 und
2 BGB - von den Fallen der ,starken” Annahme nach
§ 1772 BGB abgesehen — nicht auf die Verwandten des
Annehmenden, und auch das Verwandtschaftsverhalt-
nis des Angenommenen zu seiner Herkunftsfamilie
bleibt grundsatzlich unberthrt.

33 Mit dieser abweichenden Regelung hat der Gesetz-
geber jedoch die Eigenheiten der Volljahrigenadoption
anerkannt, zugleich aber davon abgesehen, hinsichtlich
der namensrechtlichen Folgen der Volljahrigenadoption
ebenfalls Abweichendes zu bestimmen. Daher ist da-
von auszugehen, dass er die Volljahrigenadoption lber
die Verweisungsnorm des § 1767 Abs. 2 Satz 1 BGB dem
namensrechtlichen Regime des § 1757 BGB unterwerfen
wollte. Die Annahme, dass sich der Verweisungswille ge-
rade nicht auf diese Norm als eine der zentralen Rege-
lungen des reformierten Adoptionsrechts beziehen sollte,
ist fernliegend (vgl. Molls Rechtsprobleme der Erwachse-
nenadoption und ihre Loésung de lege ferenda S. 133 ff,;
Léhnig FamRZ 2012, 679), ware doch anderenfalls eine
ausdrickliche abweichende Regelung — wie sie flir ande-
re Fragen in den 88 1768 ff. BGB erfolgt ist — zu erwarten
gewesen.
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34 (3) Hinzu kommt, dass schon vor der Adoptionsrechts-
reform eine (alleinige) Fortfihrung des bisherigen Ge-
burtsnamens des Angenommenen nicht moglich war.
Vielmehr sah das Birgerliche Gesetzbuch seit seiner
Ursprungsfassung (RGBI. 1896, 195 ff.) in § 1758 BGB aF
stets vor, dass das Kind den Familiennamen des Anneh-
menden erhielt und diesem (vorbehaltlich des Annah-
mevertrags) allenfalls seinen friheren Familiennamen
hinzufiigen durfte. Dass die von der Rechtsbeschwerde
beflirwortete Auslegung mit dem Willen des Reformge-
setzgebers, der die Regelung zur Namensfiihrung nach
einer Adoption nicht liberalisieren, sondern verschéarfen
wollte, in Einklang zu bringen ist, kann vor diesem Hin-
tergrund ausgeschlossen werden.

35 (4) An der durch das Adoptionsgesetz geschaffenen
Rechtslage sind im Ubrigen auch im Zuge spaterer Ge-
setzesdanderungen — abgesehen von einer Lockerung
der Voraussetzungen flur eine Vornamensanderung
(vgl. BT-Drucks. 12/2506 S. 1) — nur redaktionelle Anpas-
sungen vorgenommen worden (vgl. BTDrucks. 12/3163
S. 18; BT-Drucks. 13/4899 S. 115; BT-Drucks. 14/3751
S. 45; BT-Drucks. 16/6308 S. 347; BR-Drucks. 275/17
S. 25), obwohl die obergerichtliche Rechtsprechung
weit Uberwiegend die unveranderte Fortfiihrung des
Geburtsnamens durch den volljahrigen Angenomme-
nen abgelehnt hatte (vgl. etwa OLG Hamm FamRZ
2012, 138; BayObLG FamRZ 2003, 1869 f.; OLG Karlsru-
he StAZ 1999, 372, 373; OLG Karlsruhe NJW-RR 1999,
1089 f.; OLG Celle FamRZ 1997, 115 f.; vgl. auch Senats-
beschluss vom 17. August 2011 - XII ZB 656/10 - FamRZ
2011, 1718 Rn. 19 ff.). Vielmehr hat der Gesetzgeber die
namensrechtlichen Folgen der Volljahrigenadoption
selbst dann unverandert gelassen, als er die urspring-
lich in § 1757 Abs. 3 BGB enthaltene Bestimmung zur
Erstreckung der Anderung des Geburtsnamens auf den
Ehenamen des minderjahrigen Angenommenen, die
auf die Volljahrigenadoption nur durch den Verweis in
§ 1767 Abs. 2 Satz 2 BGB anwendbar war, mit dem Ge-
setz zur Bekampfung von Kinderehen vom 17. Juli 2017
(BGBI. 1 S. 2429) ohne inhaltliche Abweichung in § 1767
Abs. 2 Satz 3 BGB verschoben hat.

36 cc) Die Ausnahmebestimmungen in 8§ 1757 Abs. 3
Nr. 2, 1767 Abs. 3 Satz 2 BGB sind zudem eine gesetzes-
systematische Bestatigung daflir, dass sich der Gesetzge-
ber die Frage vorgelegt hat, ob und ggf. fiir welche Falle
von der Regel des 8 1757 Abs. 1 Satz 1 BGB Abweichendes
gelten soll, und diese Frage abschlieend beantworten
wollte. Von diesen ausdriicklich normierten Ausnahmen
abgesehen soll mit Hilfe der Namenstlbereinstimmung
zwischen Annehmendem und Angenommenem stets die
durch die Adoption bewirkte neue verwandtschaftliche
Beziehung nach au3en dokumentiert werden.
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37 c) Mit Blick auf den im Gesetz eindeutig zum Ausdruck
kommenden objektivierten Willen des Gesetzgebers (vgl.
BVerfGE 133, 168 = NJW 2013, 1058 Rn. 66 mwN; Senats-
beschlisse vom 22. April 2020 — Xll ZB 383/19 — Rn. 17
mwN, zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt und vom
14. November 2018 — XIl ZB 292/16 — FamRZ 2019, 181 Rn.
56) kommt die von der Rechtsbeschwerde unter Verweis
auf verfassungsrechtliche Griinde geforderte abweichen-
de Gesetzesauslegung nicht in Betracht (so auch OLG
Hamm FamRZ 2012, 138; BayObLG FamRZ 2003, 1869 f.;
OLG Karlsruhe StAZ 1999, 372, 373; OLG Karlsruhe NJW-
RR 1999, 1089 f.; OLG Celle FamRZ 1997, 115 f.; AG Sanger-
hausen NJOZ 2013, 631, 632; MinchKommBGB/Maurer
8. Aufl. vor § 1741 Rn. 57 f.; Staudinger/Helms BGB [2019]
8 1757 Rn. 9; Ebert Handbuch Namenrecht in Deutsch-
land S. 106; Maurer FamRZ 2009, 440; aA OLG Hamm
FamRZ 2013, 557, 559; AG Halberstadt RNotZ 2012, 574,
576; AG Leverkusen RNotZ 2009, 544 und FamRZ 2008,
2058, 2059). Denn die verfassungskonforme Auslegung
findet ihre Grenze dort, wo sie zum Wortlaut und dem klar
erkennbaren Willen des Gesetzgebers in Widerspruch tre-
ten wirde. Der Respekt vor dem demokratisch legitimier-
ten Gesetzgeber verbietet es, im Wege der Auslegung
einem nach Sinn und Wortlaut eindeutigen Gesetz einen
entgegengesetzten Sinn beizulegen oder den normati-
ven Gehalt einer Vorschrift grundlegend neu zu bestim-
men (BVerfGE 138, 296 = NJW 2015, 1359 Rn. 132 mwN;
Senatsbeschlisse vom 22. April 2020 - XIl ZB 383/19 -
Rn. 27, zur Vero6ffentlichung in BGHZ bestimmt und vom
1. Juli 2015 - XII ZB 89/15 - FamRZ 2015, 1484 Rn. 35).

38 Es ist zwar Aufgabe der rechtsprechenden Gewalt, das
geltende Recht anzupassen und unter Umstanden fortzu-
fihren. Dieser Aufgabe sind jedoch durch die Grundsatze
der Rechtsstaatlichkeit, der Gesetzesbindung und der Ge-
waltenteilung Grenzen gesetzt. Danach ist es ausgeschlos-
sen, dass die Gerichte Kompetenzen beanspruchen, die der
Wahrnehmung durch den Gesetzgeber vorbehalten sind,
indem sie sich aus der Rolle des Normanwenders in die
einer normsetzenden Instanz begeben und sich damit der
Bindung an Recht und Gesetz entziehen. Vielmehr muss
die gesetzgeberische Entscheidung respektiert und der
Wille des Gesetzgebers — auch unter gewandelten Bedin-
gungen — moglichst zuverlassig zur Geltung gebracht wer-
den. Eine Norminterpretation, die als richterliche Rechts-
fortbildung den klaren Wortlaut des Gesetzes hintanstellt,
keinen Widerhall im Gesetz findet und vom Gesetzgeber
nicht ausdriicklich oder — bei Vorliegen einer erkennbar
planwidrigen Gesetzesliicke — stillschweigend gebilligt ist,
greift unzuldssig in die Kompetenzen des demokratisch le-
gitimierten Gesetzgebers ein (st. Rspr., vgl. etwa BVerfG
NJW 2019, 2837 Rn. 41 mwN; BVerfGE 128, 193 = FamRZ
2011, 437 Rn. 52 f. mwN). Innerhalb dieser Grenzen muss
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sich auch eine verfassungskonforme Gesetzesauslegung
bewegen, die geboten ist, wenn von mehreren moglichen
Normdeutungen nur eine zu einem verfassungsmalfigen
Ergebnis fuhrt. Aber auch eine verfassungskonforme Inter-
pretation muss eine nach anerkannten Auslegungsgrund-
satzen zulassige, insbesondere durch den Wortlaut des
Gesetzes gedeckte Auslegung sein, die nicht dazu fiihren
darf, dass das gesetzgeberische Ziel in einem wesentli-
chen Punkt verfehlt oder verfalscht wird (st. Rspr., vgl.
etwa BVerfGE 128, 326 = NJW 2011, 1931 Rn. 160; BVerfGE
119, 247 = NVwZ 2007, 1396, 1401 mwN). Das aber waére
hier der Fall, wenn man dem Gesetz die Mdglichkeit des
volljahrigen Angenommenen entnahme, nach der Adopti-
on seinen Geburtsnamen unverandert fortzufiihren.

39 Der Senat ist davon Uberzeugt, dass diese gesetzliche
Regelung zur Namensfuhrung bei der sog. schwachen
Volljdhrigenadoption gegen Art. 2 Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1
GG verst63t, soweit sie einer volljahrigen Person wie der
hier Angenommenen, die bis zu ihrer Annahme als Kind
ihren Geburtsnamen als Familiennamen, nicht aber als
Ehenamen geflihrt hat, auch bei Vorliegen eines beson-
deren Kontinuitatsinteresses am eigenen Geburtsnamen
die Moglichkeit verwehrt, diesen Geburtsnamen als allei-
nigen Familiennamen fortzufihren.

40 1. Zu dem durch Art. 2 Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG ge-
schitzten Recht einer Person auf Entfaltung ihrer Person-
lichkeit gehort der Schutz ihres Namens. Dieser Schutz
umfasst neben dem Vornamen auch den Familiennamen.
Erhalt ein Kind einen Geburtsnamen als Familiennamen,
verbindet sich dieser Name mit seiner Person (BVerfGE
109, 256 = FamRZ 2004, 515, 516 mwN). Er hilft ihm, seine
eigene Identitat zu finden und Individualitat zu entwickeln
(BVerfGE 104, 373 = FamRZ 2002, 306, 310). In dieser
Funktion, dem Einzelnen als Mittel zur Selbsterkennung
und zugleich zur Unterscheidbarkeit von anderen zu die-
nen, hat die Rechtsordnung den Namen seinesTragers zu
respektieren und zu schiitzen (BVerfGE 109, 256 = FamRZ
2004, 515, 516 mwN; BVerfGE 78, 38 = FamRZ 1988, 587,
589). Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt den
Namenstrager vor Entzug oder auferlegter Anderung sei-
nes Namens (BVerfGE 109, 256 = FamRZ 2004, 515, 517;
BVerfGE 84, 9 = FamRZ 1991, 535, 538).

41 Indem § 1757 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 iVm
§ 1767 Abs. 2 Satz 1 BGB eine Anderung des Geburts-
namens des Angenommenen anordnet und — unter be-
stimmten Voraussetzungen - lediglich die Beifligung des
bisherigen Geburtsnamens gestattet, trifft das Gesetz
nicht nur eine das Namensrecht ausgestaltende Rege-
lung, sondern greift in den Schutzbereich des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts ein. Denn es verwehrt dem
Angenommenen, seinen vor der Adoption gefiihrten Na-
men als alleinigen Familiennamen fortzufiihren.
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42 2. Der Schutzanspruch eines Namenstragers ist aller-
dings nicht uneingeschrankt gewahrleistet. Insbesondere
hat der Einzelne kein uneingeschranktes Recht auf Bei-
behaltung seines geflihrten Namens (BVerfGE 78, 38 =
FamRZ 1988, 587, 589). Eingriffe des Gesetzgebers in das
Namensrecht diirfen aber angesichts des hohen Werts,
der diesem zukommt, nicht ohne gewichtige Griinde und
nur unter Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnisma-
RBigkeit erfolgen (BVerfGE 109, 256 = FamRZ 2004, 515,
517; BVerfGE 84, 9 = FamRZ 1991, 535, 538; BVerfGE 78,
38 = FamRZ 1988, 587, 589; Senatsbeschlliisse vom 13. No-
vember 2019 — XII ZB 118/17 — NJW 2020, 470 Rn. 31 und
vom 17. August 2011 — XII ZB 656/10 - FamRZ 2011, 1718
Rn. 19 f.).

43 Dem entspricht es, dass nach Art. 8 Abs. 1 der als Aus-
legungshilfe fur die Bestimmung von Inhalt und Reich-
weite von Grundrechten zu bertcksichtigenden (vgl.
BVerfGE 151, 101 = FamRZ 2019, 1061 Rn. 58 mwN) Eu-
ropaischen Menschenrechtskonvention jede Person das
Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens hat
und hierdurch auch der Name einer Person geschutzt
ist, selbst wenn Art. 8 Abs. 1 EMRK keine ausdrticklichen
Regelungen im Hinblick auf die Namensgebung enthalt.
Denn als Mittel zur personlichen Identitat und Zeichen
der Zugehorigkeit zu einer Familie betrifft der Name einer
Person ihr Privat- und Familienleben (EGMR FamRZ 2014,
537 [Ls.]; StAZ 2008, 375, 377; FamRZ 2005, 427; NJW
2003, 1921, 1922). Nach der Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs fliir Menschenrechte stellt zwar nicht
jede Namensregelung einen Eingriff in den Schutzbereich
des Art. 8 Abs. 1 EMRK dar, wohl aber eine solche, die
eine Verpflichtung zur Namensénderung beinhaltet. Ein
derartiger Eingriff ist nur unter den Voraussetzungen des
Art. 8 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt, wobei ein fairer Aus-
gleich zwischen den widerstreitenden Interessen gefun-
den werden muss (EGMR StAZ 2008, 375, 377; vgl. auch
EGMR NJW 2003, 1921, 1922).

44 3. Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen ge-
nlgt die eine unverdanderte Namensfortflihrung nach
der Volljahrigenadoption — nur mit der Ausnahme des
§ 1767 Abs. 2 Satz 3 BGB - versagende gesetzliche Rege-
lung nicht (vgl. BeckOGK/Léhnig [Stand: 1. Mai 2019] BGB
§ 1757 Rn. 53 ff.; NK-BGB/Dahm 3. Aufl. § 1757 Rn. 28 und
8 1767 Rn. 18; Molls Rechtsprobleme der Erwachsenena-
doption und ihre Lésung de lege ferenda S. 135 ff.; Molls
ZRP 2012, 174, 177; Adamietz in Festschrift fiir Kanzleiter
S. 3, 23 ff.), weil es insoweit jedenfalls an der Verhaltnis-
maligkeit des Grundrechtseingriffs fehlt.

45 a) Zwar verfolgt der Gesetzgeber mit der Vorschrift
des § 1757 Abs. 1 Satz 1 BGB einen legitimen Zweck (vgl.
Molls Rechtsprobleme der Erwachsenenadoption und
ihre Losung de lege ferenda S. 136; vgl. auch BVerfGE 78,
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38 = FamRZ 1988, 587, 589), namlich die neue Zugehorig-
keit des Angenommenen zur Familie des Annehmenden
auch auBerlich sichtbar zu machen (vgl. BT-Drucks. 7/3061
S. 45).

46 b) Mangels einer Regelung zur alleinigen Fortfiihrung
des Geburtsnamens im Falle der ,schwachen” Volljahri-
genadoption selbst bei Vorliegen besonderer Umstande
verstoRt die gesetzliche Bestimmung nach Uberzeugung
des Senats aber gegen Art. 2 Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG.
47 aa) Nach dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit muss eine grundrechtsbeschranken-
de MalRnahme zur Erreichung des angestrebten Zwecks
geeignet und erforderlich sein. Sie ist geeignet, wenn der
gewlinschte Erfolg mit ihrer Hilfe geférdert werden kann,
und erforderlich, wenn der Gesetzgeber kein anderes, das
betreffende Grundrecht nicht oder doch weniger fiihlbar
einschrankendes Mittel hatte wahlen kdnnen. Ferner darf
der mit der MaRRnahme verbundene Eingriff nicht aulRer
Verhaltnis zur Bedeutung der Sache stehen (BVerfGE 78,
38 = FamRZ 1988, 587, 589 mwN).

48 bb) Die in § 1757 Abs. 1 Satz 1 BGB vorgesehene An-
derung des Geburtsnamens des Angenommenen ist in-
folge der dadurch bedingten gemeinsamen Namensfiih-
rung von Annehmendem und Angenommenem fraglos
geeignet, die zwischen ihnen neu begriindete familidre
Zusammengehorigkeit flir Dritte sichtbar zu machen (vgl.
Molls Rechtsprobleme der Erwachsenenadoption und
ihre Losung de lege ferenda S. 137). Es ist auch nicht er-
kennbar, mit welchem milderen Mittel der neue famili-
are Zusammenhang im Rechtsverkehr ebenso gut hatte
sichtbar gemacht werden kénnen wie mit einer uber
einstimmenden Namensfiihrung (vgl. Senatsbeschluss
vom 13. November 2019 - XIl ZB 118/17 — NJW 2020, 470
Rn. 29; im Ergebnis ebenso Molls Rechtsprobleme der
Erwachsenenadoption und ihre Losung de lege ferenda
S. 137 ff.). Insbesondere die von der Rechtsbeschwerde
angeflihrte Dokumentation des neuen Familienverhalt-
nisses lediglich im Personenstandsregister (so auch L6h-
nig FamRZ 2012, 679, 681) wéare weniger gut geeignet,
weil einer solchen keine der Namensfliihrung vergleich-
bare AulRenwirkung zukame.

49 cc) Bei Vorliegen besonderer Umstéande wird ein voll-
jahriger Angenommener aber unzumutbar dadurch be-
lastet, dass sich sein Geburtsname infolge der Adoption
zwingend andert und er seinen bisher geflihrten Namen
nicht als alleinigen Familiennamen fortfiihren darf.

50 (1) Anders als bei der Minderjahrigenadoption sowie
bei der durch § 1772 BGB geregelten ,starken” Volljah-
rigenadoption werden im Regelfall der Annahme eines
Volljahrigen als Kind gemaf3 § 1770 Abs. 2 BGB die Rech-
te und Pflichten aus den Verwandtschaftsverhaltnissen
des Angenommenen und seiner Abkdmmlinge zu ihren
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Verwandten nicht berihrt, soweit das Gesetz nichts an-
deres vorschreibt. Die bisherigen Verwandtschaftsver-
haltnisse bestehen mithin fort, so dass die obligatorische
Namensanderung dazu fiihrt, dass die fortdauernde Zu-
gehorigkeit zur Herkunftsfamilie in der Namensfiihrung
nicht mehr sichtbar ist. Da sich umgekehrt gemaf3 § 1770
Abs. 1 BGB die Wirkungen der Annahme eines Volljah-
rigen nicht auf die Verwandten des Annehmenden er-
strecken und der Ehegatte des Annehmenden nicht mit
dem Angenommenen und dessen Ehegatte nicht mit
dem Annehmenden verschwagert wird, findet durch die
Volljahrigenadoption gerade keine Vollintegration des
— verwandtschaftlich weiterhin in vollem Umfang seiner
urspringlichen Familie zugehdrigen — Angenommenen
in die ,neue” Familie statt. Der gesetzlich angeordnete
Wechsel des Geburtsnamens korrespondiert damit nicht
vollstandig mit dem nach der Adoption bestehenden ver-
wandtschaftlichen Beziehungsgeflecht, sondern spiegelt
nur einen — zudem zumindest bezogen auf die Zahl der
Verwandten regelmaRig deutlich untergeordneten —Teil-
ausschnitt der familiaren Beziehungen des Angenomme-
nen wider.

51 Zudem hat ein Volljahriger im Vergleich zu einem
Minderjahrigen regelmal3ig ein ungleich starkeres und
mit fortschreitendem Alter weiter steigendes Interes-
se an einer Fortfihrung seines bisherigen Namens. Die
Bedeutung dieses Kontinuitatsinteresses ist angesichts
der identitatsstiftenden Funktion des Familiennamens
als besonders hoch zu bewerten (vgl. BVerfGE 109, 256
= FamRZ 2004, 515, 517; BVerfGE 78, 38 = FamRZ 1988,
587, 589; Senatsbeschluss vom 13. November 2019 - XII
ZB 118/17 — NJW 2020, 470 Rn. 31). Die Namenskontinui-
tét steht dabei im Ubrigen nicht nur im Interesse des Na-
menstragers, sondern dient auch allgemeinen Ordnungs-
interessen (Senatsbeschluss vom 19. Februar 2014 - XII
ZB 180/12 — FamRZ 2014, 741 Rn. 16 mwN).

52 (2) Auf der anderen Seite verliert die duRerliche Sicht-
barkeit der Familienzugehorigkeit angesichts geanderter
gesellschaftlicher Gepflogenheiten zunehmend an Be-
deutung. Inzwischen tragen immer weniger Kinder den-
selben Namen wie ihre beiden Eltern. Dieser Umstand er-
klart sich zum einen daraus, dass immer mehr Kinder aus
nichtehelichen Partnerschaften hervorgehen. Zum ande-
ren sind Ehegatten bereits seit April 1994 nicht mehr ver-
pflichtet, einen Ehenamen zu fiihren (8 1355 Abs. 1 BGB).
In beiden Fallen erhalten die Kinder entweder den Na-
men des Vaters oder der Mutter als Geburtsnamen (vgl.
88 1617, 1617 a BGB), so dass die Verwandtschaftsbezie-
hung von vornherein nur zu einem Elternteil durch die
Namensfiihrung nach auRen hin dokumentiert ist (vgl.
BVerfGE 104, 373 = FamRZ 2002, 306, 310 f. zur Verfas-
sungsmalRigkeit des Ausschlusses von Kindesdoppelna-
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men). Mithin verliert der Name als Ausweis der Familien-
zugehorigkeit an Bedeutung (vgl. Molls Rechtsprobleme
der Erwachsenenadoption und ihre Lésung de lege fe-
renda S. 141 f.; Maurer FamRZ 2009, 440), wobei es dem
Gesetzgeber nach wie vor gestattet ist, am Leitbild der
Namenseinheit innerhalb der Familie festzuhalten (vgl.
auch BVerfGE 84, 9 = FamRZ 1991, 535, 538; BVerfGE 78,
38 = FamRZ 1988, 587, 589).

53 Bestatigt wird diese Entwicklung durch das Eckpunk-
tepapier zur Reform des Namensrechts vom 11. Februar
2020, das die vom Bundesministerium der Justiz und fir
Verbraucherschutz und vom Bundesministerium des In-
nern, fir Bau und Heimat eingerichtete Arbeitsgruppe er-
arbeitet hat (abzurufen unter bmi.bund.de [Abrufdatum:
13. Mai 2020]). Danach sind staatliche Ordnungsinteres-
sen aufgrund der fortschreitenden Digitalisierung der 6f-
fentlichen Register nicht mehr in gleichem Mal3e tangiert
(vgl. S. 4), eine Namensrickdanderung nach einer Adopti-
on soll ab dem 16. Lebensjahr ohne Griinde mdglich sein
und die Arbeitsgruppe spricht sich mehrheitlich sogar fur
eine anlasslose Namensanderung aus (vgl. S. 6), was Re-
gelungen zur Namenswahl nach einer Adoption lberflus-
sig machen wiirde (vgl. S. 8).

54 (3) Wenn der Gesetzgeber angesichts dieser Befunde
fiir den Regelfall der Volljahrigenadoption die Ubernah-
me des Familiennamens des Annehmenden als Geburts-
namen des Angenommenen anordnet und damit die so
nach aul3en erfolgende Dokumentation des neuen, zu-
satzlich geschaffenen Verwandtschaftsverhaltnisses als
vorrangig ansieht, mag dies von seinem gesetzgeberi-
schen Gestaltungsermessen noch gedeckt sein. Es wird
aber verfassungsrechtlich jedenfalls den Fallen nicht ge-
recht, in denen der angenommene Volljahrige ein tber
den Regelfall hinausgehendes Kontinuitatsinteresse auf-
weist und diesem auf Grundlage der bestehenden Rege-
lungen - etwa durch Fortfihrung des Ehenamens (vgl.
dazu Senatsbeschluss vom 17. August 2011 — Xl ZB 656/10
- FamRZ 2011, 1718 Rn. 20) — nicht Rechnung getragen
werden kann.

55 Besondere Umstande flir ein gesteigertes Kontinui-
tatsinteresse konnen etwa in einem vergleichsweise ho-
heren Lebensalter des Angenommenen liegen, der sei-
nen Geburtsnamen schon mehrere Jahrzehnte auch im
Erwachsenenalter als seinen Familiennamen gefiihrt hat.
Sie kdnnen sich gegebenenfalls auch aus der familidaren
Situation des Angenommenen ergeben, so wenn dieser
— wie die Angenommene des vorliegenden Verfahrens —
seinerseits Kinder hat, die seinen Geburtsnamen als ih-
ren Familiennamen tragen.

56 (4) Die bei Vorliegen derartiger besonderer Umstande
gegebene UnverhéltnismaRigkeit des mit der zwingen-
den Namensanderung verbundenen Grundrechtsein-
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griffs wird nicht im erforderlichen Umfang durch die be-
stehenden rechtlichen Mdoglichkeiten einer Abmilderung
aufgewogen.

57 (a) Zwar kann der Angenommene unter den Vor-
aussetzungen des 8 1757 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BGB dem
neuen Namen seinen bislang geflihrten Familiennamen
hinzufiigen, wenn dies aus schwerwiegenden Griinden
zu seinem Wohl erforderlich ist. Dem Wunsch eines voll-
jahrigen Angenommenen nach einem - beide Familien-
zugehorigkeiten kenntlich machenden — Doppelnamen
ist nach einhelliger Auffassung immer schon dann zu
entsprechen, wenn hierflir nachvollziehbare personliche,
wirtschaftliche oder gesellschaftliche Interessen dargelegt
werden (vgl. OLG Bamberg FamRZ 2018, 1929; OLG Miin-
chen FamRZ 2017, 1238, 1239; OLG Zweibriicken FamRZ
2016, 990, 991; OLG Celle FamRZ 1997, 115, 116; Minch-
KommBGB/Maurer 8. Aufl. 8 1757 Rn. 74; NK-BGB/Dahm
3. Aufl. 8 1757 Rn. 22; Palandt/Gé6tz BGB 79. Aufl. § 1757
Rn. 10; Pratting/Helms/Krause FamFG 4. Aufl. 8 197 Rn.
42, 51; Staudinger/Helms BGB [2019] § 1757 Rn. 28). Aber
auch ein solcher Doppelname stellt eine Durchbrechung
der Namenskontinuitat dar und kann daher im Einzelfall
unverhaltnismalig in das héher zu gewichtende, durch
Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Interesse
des Angenommenen an einer vollstandig unveranderten
Namensfortfiihrung eingreifen.

58 (b) Nichts anderes folgt daraus, dass das deutsche Na-
mensrecht keine starre Namensflihrungspflicht vorsieht
(vgl. BVerfGE 78, 38 = FamRZ 1988, 587, 589) und ein An-
genommener deshalb im taglichen Leben auch weiterhin
unter seinem bisherigen Namen auftreten kann (vgl. OLG
Celle FamRZ 1997, 115, 116; Staudinger/Helms BGB [2019]
§ 1757 Rn. 9). Denn jedenfalls gegenliber staatlichen
Stellen (vgl. § 111 Abs. 1 OWIiG) ist der Angenommene
verpflichtet, seinen durch die Annahme erlangten Famili-
ennamen korrekt zu fihren.

59 (c) SchlieBlich kann der Angenommene nicht auf ein
Verfahren nach dem Gesetz liber die Anderung von Fa-
miliennamen und Vornamen (NamAndG) verwiesen wer-
den, um den im Einzelfall unverhaltnismaigen Grund-
rechtseingriff korrigieren zu lassen. Unabhangig davon,
dass er wahrend der Verfahrenslaufzeit den neuen Ge-
burtsnamen fithren miisste, erlaubt § 3 Abs. 1 NamAndG
die Anderung des Familiennamens nur, wenn ein wichti-
ger Grund sie rechtfertigt. Ein wichtiger Grund in diesem
Sinne liegt vor, wenn die Abwagung der schutzwiirdigen
Interessen der Namenstrager an der Namensanderung
die gegenlaufigen Interessen an der Beibehaltung des
Namens, zu denen insbesondere dessen Ordnungsfunk-
tion gehort, Uberwiegt. Allerdings darf diese Abwagung
nicht dazu fiihren, dass die allgemeinen gesetzlichen
Wertentscheidungen des Namensrechts des Blrgerlichen
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Gesetzbuchs fiir Erwerb und Anderung von Ehe- und Fa-
miliennamen revidiert oder umgangen werden. Denn das
offentlich-rechtliche Namensrecht ist an die allgemeinen
Vorgaben des familienrechtlichen Namensrechts gebun-
den. Dementsprechend beschrankt sich die Bedeutung
der Namensénderung nach 8§ 3 NamAndG darauf, in Aus-
nahmeféllen individuellen Unzutraglichkeiten der Na-
mensfiihrung Rechnung zu tragen. Daraus folgt, dass ein
wichtiger Grund im Sinne des § 3 Abs. 1 NamAndG ein
besonderes, die personliche Situation der Namenstrager
pragendes Interesse verlangt, das den allgemeinen ge-
setzlichen Wertungen des familienrechtlichen Namens-
rechts nicht zuwiderlauft (BVerwG FamRZ 2017, 691 Rn.
6 mwN). Ob danach im Verwaltungsverfahren nach einer
antragsgemafen Volljahrigenadoption mit der damit
verbundenen Namensadnderung ein wichtiger Grund flr
einen Namensriickwechsel anerkannt wiirde, ist fur den
jeweiligen Einzelfall zumindest offen und unterliegt einer
anderen Beurteilung als derjenigen, die im Rahmen einer
— derzeit nicht vorhandenen — Ausnahmebestimmung im
Recht der Volljahrigenadoption zu treffen ware.

Nichtigkeit eines Ehevertrages -
Sittenwidrigkeit aufgrund Zusammen-
wirkens aller im Vertrag enthaltenen
Regelungen

FamFG § 74 Abs. 6 S. 4, BGB § 121 Abs. 2, § 125 S. 1,

§ 138 Abs. 1, § 142 Abs. 1, § 155, § 242, § 1570, § 1571
Nr. 3, § 1572, § 1615, EGBGB Art. 229 § 6 Abs. 1, Abs. 4,
Abs. 5

Amtliche Leitsatze:

1. Auch wenn die ehevertraglichen Einzelregelungen zu
einem weitgehenden Ausschluss des nachehelichen Un-
terhalts (bis auf den Betreuungsunterhalt) sowie zu ei-
nem Ausschluss des Versorgungsausgleichs und des Zu-
gewinnausgleichs filir sich genommen den Vorwurf der
Sittenwidrigkeit noch nicht zu rechtfertigen vermogen,
kann das objektive Zusammenwirken aller in dem Ver-
trag enthaltenen Regelungen erkennbar auf die einseiti-
ge Benachteiligung eines der Ehegatten abzielen und da-
mit zur objektiven Sittenwidrigkeit flihren (im Anschluss
an den in gleicher Sache ergangenen Beschluss des BGH
vom 20.03.2019 - Xl ZB 310/18 -, FamRZ 2019, 953).
(Rn. 34 - 42 und 45 - 50)

2. Eine subjektive Vertragsimparitat des benachteiligten
Ehegatten kann sich vor dem Hintergrund seiner wirt-
schaftlichen Abhangigkeit sowie seiner sprachlichen Unter-
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legenheit im Beurkundungsverfahren ergeben. Dies gilt ins-
besondere dann, wenn der benachteiligte Ehegatte im Falle
eines Verzichts auf die EheschlieBung zusammen mit dem
von ihm betreuten gemeinsamen Kind, welches sich noch
im Sauglings- oder Kleinkindalter befindet, aus wirtschaft-
lichen Griinden in sein Heimatland zuriickkehren miisste
und dort einer ungesicherten wirtschaftlichen Zukunft ent-
gegensehen wiirde (im Anschluss an den in gleicher Sache
ergangenen Beschluss des BGH vom 20.03.2019 - XIl ZB
310/18 -, FamRZ 2019, 953). (Rn. 54 - 64)

Redaktioneller Leitsatz:

Ergibt sich die Sittenwidrigkeit einzelner Abreden in ei-
nem Ehevertrag aus der Gesamtwiirdigung des Vertra-
ges, so erfasst die Nichtigkeitsfolge den gesamten Ver-
trag (ebenso BGH, BeckRS 2013, 790). (Rn. 70)

OLG Hamm (4. Senat flir Familiensachen),
Beschluss vom 23.01.2020 - 1I-4 UF 86/17

l. Tatbestand:

1 Die Beteiligten streiten im Scheidungsverbund um ei-
nen Stufenantrag zum Zugewinnausgleich und die Wirk-
samkeit eines Ehevertrages.

2 Der 1968 geborene Antragsteller (im Folgenden: Ehe-
mann) und die 1965 geborene Antragsgegnerin (im
Folgenden: Ehefrau) schlossen am 2.10.1995 vor dem
Standesamt D in W/USA die Ehe. Aus dieser sind vier
gemeinsame Kinder hervorgegangen, der bereits vor
der EheschlieBung am 06.03.1995 geborene Sohn B und
drei Tochter, J, geboren am ...02.1997, M2, geboren am
...12.1998, und O, geboren am ...03.2002. Spatestens seit
dem 28.06.2014 leben die Beteiligten getrennt.

3 Der Ehemann ist deutscher Staatsangehdriger und
von Beruf Kaufmann mit einem von ihm angegebenen
monatlichen Nettoeinkommen von 15.000 €. Er ist Ge-
schaftsfliihrer und Gesellschafter eines aus einem Fami-
lienbetrieb hervorgegangenen mittelstandischen Unter-
nehmens. Die Ehefrau ist britische Staatsangehdérige. Sie
war vor der Ehe in England als ungelernte Buchhalterin
im Speditionsunternehmen ihres Vaters tatig. Im Jahr
1993 gab sie ihre Tatigkeit in England auf und zog zu ih-
rem Ehemann nach Deutschland. Eine neue Erwerbstatig-
keit nahm sie in Deutschland nicht auf. Ob und inwieweit
sie weiterhin von Deutschland aus fir das Unternehmen
ihres Vaters arbeitete, ist zwischen den Parteien streitig.
Auch wahrend der gesamten Ehezeit war die Ehefrau
nicht erwerbstatig, sondern betreute die vier gemeinsa-
men Kinder und fiihrte den Haushalt.
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4 Kurz vor der EheschlieBung schlossen die Beteiligten
am 25.9.1995 vor dem Notar E in M zur Urkundsrollen-
nummer ...1995 einen notariell beurkundeten Ehever-
trag. In den Eingangsbemerkungen der deutschsprachi-
gen Niederschrift hield es wie folgt:

,Die Erschiene zu 2. erklarte, sie sei der deutschen Spra-
che nicht hinreichend kundig. Die Erschienenen erklar-
ten, sie seien damit einverstanden, dass der Notar den
nachfolgenden Ehevertrag Ubersetze. Eine vorliegende
schriftliche Ubersetzung des Ehevertrages wurde den
Beteiligten zur Durchsicht vorgelegt. Diese Ubersetzung
in englischer Sprache ist dieser Niederschrift als Anla-
ge beigefiigt. Der Notar wies darauf hin, dass auch ein
Dolmetscher hinzugezogen werden kénne oder eine ge-
sonderte schriftliche Ubersetzung verlangt werden kén-
ne. Die VertragschlieBenden erklarten, sie seien mit der
Ubersetzung durch den Notar einverstanden.

Der Notar verlas sodann den nachfolgenden Ehevertrag
und die als Anlage dieser Niederschrift beigefligte eng-
lische Ubersetzung, die beide von den VertragschlieRen-
den genehmigt und unter der deutschen Fassung unter-
schrieben wurden

5 In den danach folgendenVereinbarungen war festgehal-
ten, dass der gewohnliche Aufenthalt und Schwerpunkt
der ehelichen Lebensverhaltnisse in der Bundesrepublik
Deutschland liegen und fiir die allgemeinen — insbeson-
dere glterrechtlichen — Wirkungen der Ehe deutsches
Recht gelten solle. In 8 2 des Ehevertrages hoben die
Beteiligten den gesetzlichen Guterstand der Zugewinn-
gemeinschaft auf und vereinbarten Giitertrennung. Nach
§ 3 des Ehevertrages sollten Zuwendungen eines Ehegat-
ten an den anderen Ehegatten bei Scheidung der Ehe nur
bei ausdrucklicher Vereinbarung zurtickgefordert werden
kénnen. Die Bestimmung lautete wie folgt:
~Zuwendungen eines Ehegatten an den anderen Ehegat-
ten kdnnen bei Scheidung der Ehe nicht zuriickgefordert
werden. Die Scheidung der Ehe flihrt nicht zum Wegfall
der Geschaftsgrundlage flir derartige Zuwendungen, un-
abhangig vom Verschulden am Scheitern der Ehe. Eine
Riickforderung ist nur dann madglich, wenn Sie bei der
Zuwendung ausdrticklich vereinbart wurde.

Soweit wir im Laufe unserer Ehe aus unseren Einkiinften
Ricklagen bilden, sind wir dartber einig, dass dieses so
gebildete Vermogen zu gleichen Anteilen jedem der Ehe-
partner (also je zur Halfte) zusteht.”

6 In der englischsprachigen Ubersetzung des Ehevertra-
ges, der der notariellen Niederschrift als Anlage beige-
fligt wurde, war der letzte Satz dieser Regelung wie folgt
Ubersetzt:

~New property we get in our marriage belongs us half”
7 Durch 8 4 des Ehevertrages wurde der Versorgungsaus-
gleich ausgeschlossen. 8 4 enthalt am Ende folgenden
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Passus:

,Fur die Ehefrau werden Beitrage zur Deutschen Renten-
versicherung wahrend der Ehe eingezahlt”

8 In § 5 des Ehevertrages folgte ein wechselseitiger Ver-
zicht auf nachehelichen Unterhalt einschlie3lich des Not-
unterhaltes. § 5 enthalt sodann folgende Bestimmung:
~Ausgenommen hiervon ist der Fall, dass ein Ehegatte
nach den gesetzlichen Vorschriften Unterhalt wegen Be-
treuung eines Kindes verlangen kénnte, (derzeit §§ 1570,
1572 Nr. 2 BGB). Mit dem Abschluss der Kinderbetreuung
tritt der Verzicht wieder in Kraft. Im Anschluss an die Kin-
derbetreuung kann Unterhalt aus anderen gesetzlichen
Griinden nicht verlangt werden”

9 In § 6 des Ehevertrages war geregelt, dass das Sorge-
recht flir den gemeinsamen Sohn B, geb. am ...03.1995
im Falle der Scheidung der Ehe auf die Ehefrau lbertra-
gen werden sollte.

10 Die Beteiligten erwarben wahrend der Ehe jeweils
halftiges Miteigentum an zwei Grundstlicken, deren Wert
sie jeweils mit 400.000 € angeben. Eines der Grundstticke
ist unbebaut, das andere ist mit einem Haus bebaut, in
dem sich die Ehewohnung befand und das weiterhin von
der Antragsgegnerin und den gemeinsamen Kindern be-
wohnt wird. Weiteres Vermdgen haben die Eheleute — bis
auf das auf eine Lebensversicherung angesparte Kapital —
nicht gebildet.

11 Der Scheidungsantrag des Ehemannes wurde der
Ehefrau am 14. April 2016 zugestellt. Die Ehefrau hat die
Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs beantragt und
als Folgesache mit Stufenantrag (Auskunft, eidesstattli-
che Versicherung und Zahlung) einen Antrag auf Zuge-
winnausgleich anhangig gemacht.

12 Die Ehefrau hat unter naherer Darlegung die Auffas-
sung vertreten, der Ehevertrag sei aufgrund der oben
dargestellten Abweichung der deutschen und der eng-
lischen Fassung wegen Dissenses nichtig. Jedenfalls
sei er wegen Verstol3es gegen die guten Sitten nichtig;
der Vertrag halte weder einer Wirksamkeits- noch einer
Auslbungskontrolle stand. Zumindest in einer Gesamt-
wirdigung zielten die ehevertraglichen Regelungen auf
ihre einseitige Benachteiligung ab. Weder der Ausschluss
von Unterhalt noch der Ausschluss eines Vermogens-
ausgleichs in jedweder Form rechtfertige sich durch die
Lebensverhaltnisse der Beteiligten bei Vertragsschluss,
den absehbaren Ehetypus oder sonstige berechtigte In-
teressen des Ehemannes. Die Ehefrau hat behauptet, sie
sei wegen der Betreuung und Erziehung der vier Kinder
am Aufbau einer eigenen beruflichen Existenz gehindert
gewesen. Bereits bei SchlieBung der Ehe sei abzusehen
gewesen, dass der Ehemann erhebliches Vermogen auf-
bauen werde. Zudem sei eine eigene angemessene Al-
tersvorsorge nicht gesichert gewesen, da sie lediglich
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Rentenanwartschaften i.H.v. 96,83 € erworben habe. Die
Ehefrau hat die Ansicht vertreten, auch die Umstande des
Vertragsschlusses wiirden einen Verstol3 gegen die gu-
ten Sitten begrinden. Hierzu hat sie behauptet, bei der
EheschlieBung sei sie aufgrund einer Erkrankung des al-
testen Kindes nach der Geburt emotional und psychisch
sehr angegriffen gewesen, was ihre Verhandlungsposi-
tion beim Abschluss geschwacht habe. Diese Situation
habe der Ehemann ausgenutzt. Zudem sei sie bei Ab-
schluss des Ehevertrages aufgrund mangelnder Kennt-
nisse der deutschen Sprache benachteiligt gewesen. Der
Vertrag sei ohne grol3e Verhandlungen wenige Tage vor
der Hochzeit geschlossen worden. Das Thema des Ehe-
vertrages sei von ihrem Ehemann und dessen Vater erst
ein oder zwei Wochen vor der Abreise der Beteiligten in
die USA aufgebracht worden; zu diesem Zeitpunkt sei
die Hochzeit bereits gebucht gewesen. |hr eigener Va-
ter, der sich allenfalls im englischen Recht ausgekannt
habe, habe den deutschen Vertrag kaum ernsthaft priifen
kénnen. Auch aufgrund des wirtschaftlichen Ungleichge-
wichts der Beteiligten bei EheschlieBung habe sie sich in
einer sozialen Abhangigkeit und damit stark unterlege-
nen Position befunden.

13 Vor dem Amtsgericht hat die Ehefrau in der mundli-
chen Verhandlung vom 15.03.2017 nur den Antrag auf
erster Stufe zum Zugewinnausgleich gestellt sowie hilfs-
weise beantragt, Auskunft Gber das vom Antragsteller in
der Ehezeit neu erworbene Vermogen bzw. Uber das in
der Ehezeit ganz oder teilweise aus eigenen Einklinften
erworbene Vermdgen zu erteilen sowie weiter hilfsweise
festzustellen, dass der Ehevertrag vom 25.9.1995 unwirk-
sam sei.

14 Der Ehemann ist dem entgegengetreten und hat den
Ehevertrag fir wirksam gehalten. Ein Dissens habe nicht
bestanden, da die englische Ubersetzung Anlage des
Vertrags gewesen sei, nicht aber selbst eine Willenser-
klarung bedeute. Auch wiirden bei sachgerechter Ausle-
gung beide Vertragssprachen inhaltlich nicht voneinan-
der abweichen. Der Vertrag sei auch nicht sittenwidrig.
Der Ausschluss des Zugewinns werde nicht vom soge-
nannten Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts um-
fasst. Bei ihm als Selbstandigen sei es legitim, wenn er
danach getrachtet habe, die wirtschaftliche Substanz sei-
nes Unternehmens zu erhalten und nicht durch etwaige
Ausgleichszahlungen zu gefédhrden, zumal das Unterneh-
men - insoweit unstreitig — die Lebensgrundlage fiir die
Familie dargestellt habe. Der Vertrag sei nicht durch eine
einseitige Dominanz seinerseits vorgegeben worden. Der
Ehemann hat behauptet, die Familie seiner Ehefrau sei
vermogend; sie verflige Uber Grundbesitz in London und
auf Mallorca. Er hat die Ansicht vertreten, auch eine Aus-
tibungskontrolle hindere ihn nicht, sich auf die ehever-
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traglichen Vereinbarungen zu berufen. Die tatsachliche
einvernehmliche Gestaltung der ehelichen Lebensver-
haltnisse weiche von der urspriinglichen, dem Vertrag zu
Grunde liegenden Lebensplanung nicht grundlegend ab.
Er hat weiter behauptet, ehebedingte Nachteile seien der
Ehefrau nicht entstanden, da sie vor der Ehe lediglich als
ungelernte Gehilfin Bliro- und Buchhaltungsarbeiten im
Speditionsbetrieb ihres Vaters ausgeflihrt habe. Dass sie
wegen der Ehe auf ihre eigene berufliche Zukunft verzich-
tet habe, sei nicht ersichtlich. SchlieBlich habe sie jene
Tatigkeit im Falle des Scheiterns der Ehe auch wieder
aufnehmen koénnen. Wegen des Lebensversicherungs-
vertrages habe die Ehefrau Versorgungsanwartschaften
und - unstreitig — zudem Miteigentum an zwei Grundsti-
cken erworben, was einen Wert von insgesamt 400.000 €
bedeute. Der Ausschluss des Versorgungsausgleichs sei
fir die Antragsgegnerin nur glinstig, da die Eheleute bei
Vertragsschluss von einer selbstdandigen Tatigkeit des
Ehemannes ohne Beitrage in die gesetzliche Rentenver-
sicherungssysteme sowie einer abhangigen, zumindest
teilschichtigenTatigkeit der Ehefrau ausgegangen seien.
15 Das Amtsgericht hat mit dem angefochtenen Teilfest-
stellungsbeschluss die Antrage der Ehefrau als unzulas-
sig und im Hinblick auf den Feststellungsantrag als un-
begriindet zurtickgewiesen. Der Vertrag sei weder wegen
eines Dissenses unwirksam noch wegen Sittenwidrigkeit
nach 8 138 BGB nichtig. Hierzu hat das Amtsgericht mit
umfassender Begriindung ausgefiihrt, dass weder eine
Einzelbetrachtung noch eine Gesamtwiirdigung aller zum
Nachteil der Ehefrau gereichenden Klauseln zu einer Be-
urteilung des Vertrages als sittenwidrig fuhre. Eine ledig-
lich auf die Einseitigkeit der Lastenverteilung gegriindete
tatsachliche Vermutung fiir die subjektive Seite der Sit-
tenwidrigkeit lasse sich bei familienrechtlichen Vertragen
nicht aufstellen. Das Verdikt der Sittenwidrigkeit sei in der
Regel nicht gerechtfertigt, wenn sonst aul3erhalb der Ver-
tragsurkunde keine verstarkenden Umstéande zu erken-
nen seien, die auf eine subjektive Imparitat, insbesondere
infolge der Ausnutzung einer Zwangslage, sozialer oder
wirtschaftlicher Abhangigkeit oder intellektueller Unter-
legenheit hindeuteten. Solche Umstande vermochte das
Amtsgericht nicht festzustellen, was es im Einzelnen aus-
geflihrt hat. Auch eine Ausiibungskontrolle bedinge nicht,
dass sich der Ehemann auf die Klauseln des Ehevertrages
nicht berufen konne. Es lagen keine Anhaltspunkte dafur
vor, dass sich im Verlauf der Ehe unvorhergesehene Din-
ge ergeben hatten, die Vertragsregelungen nunmehr in
einem anderen Licht erscheinen lassen kénnten. Auch
dies hat das Amtsgericht im Einzelnen ausgefiihrt.

16 Mit ihrer gegen den Beschluss des Amtsgerichts ein-
gelegten Beschwerde hat die Ehefrau ihren erstinstanz-
lich verfolgten Auskunftsantrag zum Giiterrecht und
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den zuvor hilfsweise gestellten Feststellungsantrag als
Hauptantrage weiterverfolgt. Beide Parteien haben ihr
erstinstanzliches Vorbringen wiederholt und vertieft.

17 Der Senat hat der Beschwerde mit am 18.06.2018 er-
lassenem Beschluss stattgegeben und die amtsgerichtli-
che Entscheidung abgeéandert. Der Senat hat festgestellt,
dass der zwischen den Beteiligten am 25. September 1995
geschlossene Ehevertrag nichtig sei. Weiter hat er den
Ehemann verpflichtet, der Ehefrau Auskunft tber sein
gesamtes Vermdgen mit allen Aktiva und Passiva zum
02. Oktober 1995 (EheschlieBung), zum 28. Juni 2014
(Trennungstag) sowie zum 14. April 2016 (Zustellung
Scheidungsantrag) zu erteilen und die wertbildenden
Faktoren der zum Vermogen gehdrenden Sachen, Sach-
gesamtheiten und Rechte, insbesondere Gesellschafts-
anteile mitzuteilen. Die Rechtsbeschwerde hat der Senat
zugelassen. Zur Begriindung hat der Senat ausgefiihrt,
der Ehevertrag sei zwar nicht nach § 125 S. 1 BGB i.V.m.
§ 1410 BGB mangels formgerechter Beurkundung form-
nichtig. Allerdings folge die Nichtigkeit des Vertrages
wegen eines Dissenses im Sinne von § 155 BGB in ei-
nem wesentlichen Punkt. Die Beteiligten hatten sich in-
soweit tatsachlich nicht tiber die gliterrechtlichen Folgen
der Ehe geeinigt. Zwar sei in § 2 des Vertrages der nach
deutschem Recht bestehende gesetzliche Glterstand der
Zugewinngemeinschaft abbedungen worden, in Wirk-
lichkeit sei aber keine Einigung dartber erzielt worden,
wie wahrend der Ehe erworbenes Vermdgen zwischen
den Beteiligten verteilt werden sollte. Der versteckte Eini-
gungsmangel fuhre dazu, dass der Vertrag nicht zustande
gekommen sei. Es kdnne insbesondere nicht angenom-
men werden, dass der Ehevertrag ohne die Bestimmung
zum Glterrecht geschlossen worden ware. Wegen der
weiteren Einzelheiten wird auf den am 18.06.2018 verkiin-
deten Beschluss des Senats (Bl. 448 bis 456 der Akten)
verwiesen.

18 Auf die Rechtsbeschwerde des Ehemannes hat der
BGH mit am 20.03.2019 - XII ZB 310/18 — verkiindetem Be-
schluss (veroffentlicht in FamRZ 2019, 953) den angefoch-
tenen Beschluss des Senats vom 18.06.2018 aufgehoben
und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung - auch uber die Kosten des Rechtsbeschwerdever-
fahrens — an das Oberlandesgericht zurlickverwiesen.
Die Annahme des Senats, der Ehevertrag sei wegen ei-
nes versteckten Einigungsmangels im Sinne von § 155
BGB insgesamt nicht zustande gekommen, sei rechtsfeh-
lerhaft, was der BGH im Einzelnen ausgeflihrt hat. Eine
Nichtigkeit des Ehevertrages wegen eines Formmangels
gemall &8 125 BGB i.V.m. § 1410 BGB hat der BGH ver-
neint. Da der Senat in dem angefochtenen Beschluss zu
der danach entscheidungserheblichen Frage der Sitten-
widrigkeit des Ehevertrages bislang keine Feststellungen

179



Rechtsprechung | Familienrecht

getroffen hatte, hat der Bundesgerichtshof den angefoch-
tenen Beschluss aufgehoben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Oberlandesge-
richt zurlickverwiesen. Dabei hat sich der BGH veranlasst
gesehen, Hinweise fiir das weitere Verfahren zu geben.
Der Ehevertrag erweise sich, so der BGH unter naherer
Begrundung, im Rahmen einer Gesamtwiirdigung als ob-
jektiv sittenwidrig. Aus dem objektiven Zusammenspiel
einseitig belastender Regelungen konne aber nur dann
auf die weiter erforderliche verwerfliche Gesinnung des
begunstigten Ehegatten geschlossen werden, wenn die
Annahme gerechtfertigt sei, dass sich in dem unausge-
wogenen Vertragsinhalt eine subjektive Imparitat wider-
spiegele als eine auf ungleichen Verhandlungspositionen
basierende einseitige Dominanz eines Ehegatten. Als
aullerhalb der Vertragsurkunde liegende Anhaltspunkte
fir eine unterlegene Verhandlungsposition der Ehefrau
hat der BGH dabei auf zwei Aspekte abgestellt, und zwar
eine mogliche wirtschaftliche Abhangigkeit und auf eine
sprachliche Unterlegenheit der Ehefrau. Insoweit bedurfe
es allerdings im Hinblick auf eine wirtschaftliche Abhan-
gigkeit weiterer Feststellungen, ob die Ehefrau aufgrund
ihres familiaren Vermogenshintergrundes gentigend fi-
nanzielle Unabhangigkeit besessen habe, um dem Ansin-
nen des Ehemannes auf Abschluss des Ehevertrages ent-
gegenzuwirken oder auf die Gestaltung des Ehevertrages
mafgeblich Einfluss nehmen zu kdnnen. Dabei sei auch
von Bedeutung, ob die Ehefrau im Falle des Scheiterns
der Beziehung mit dem Kind nach England hatte zurick-
kehren und ihre vor der Ubersiedlung nach Deutschland
ausgelibte Berufstatigkeit im familiaren Unternehmen
neben der Kinderbetreuung hatte fortsetzen kénnen.

19 Nach dieser Aufhebung und Zurilickverweisung der
Sache an das Oberlandesgericht haben beide Eheleute
insbesondere zur subjektiven Imparitat — tiber den bereits
erfolgten und Beschwerdeverfahren vertieften Vortrag hi-
naus — erganzend vorgetragen.

20 Die Ehefrau behauptet, im Zeitpunkt des Ehevertra-
ges sei eine Ruickkehr in die im Jahr 1993 aufgegebene
und zuvor ausgelibte kaufmannische Tatigkeit im Famili-
enbetrieb des Vaters nicht mdglich gewesen. Nach dem
Umzug nach M habe sie anfanglich zwar noch fir einen
gewissen Zeitraum Buchhaltungsarbeiten flir ihren Vater
erledigt. Mit der Schwangerschaft des altesten Kindes
habe sie diese Tatigkeit aber eingestellt. Ihr Vater habe
ihre Stelle dann mit einem neuen Mitarbeiter besetzt; er
habe namlich gut ein Jahr nach ihrem Ausscheiden aus
dem Betrieb einen neuen Mitarbeiter fur sie eingestellt.
Ihr Vater habe ihr die alte Stelle daher nicht wiedergeben
konnen und aufgrund ihrer familiaren Situation als Mut-
ter mit einem Saugling auch nicht wiedergeben wollen.
Sie selbst habe liber keinerlei Einkommensmadglichkeiten
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verfligt. Eine finanzielle Unterstlitzung durch ihre Eltern
im Sinne eines Einzugs in das Elternhaus und ein Unter-
halt durch ihre Eltern ware aus ihrer Sicht eine , person-
liche Katastrophe” gewesen. Ersparnisse oder Immobili-
envermaogen habe sie im Jahr 1995 nicht besessen. Eine
ihr vormals gehorende 2-ZimmerWohnung in London sei
auf Betreiben der Bank verwertet worden. Bei Rickkehr
nach London ware sie obdachlos gewesen oder hatte ihre
Eltern um Aufnahme bitten miissen, die zwar nicht un-
vermogend, aber auch nicht so reich seien, dass diese sie
finanziell hatten umfassend auffangen kdnnen. Letzteres
sei zudem flr sie keine ernsthafte Option als Alternative
zu einer EheschlieBung mit Ehevertrag gewesen.

21 Die Ehefrau beantragt,

1. den Antragsteller zu verpflichten, ihr in der ersten Stu-
fe in einer zusammenhangenden und aus sich heraus
verstandlichen Aufstellung Auskunft liber sein gesamtes
Vermogen mit allen Aktiva und Passiva zum 02.10.1995
(Anfangsvermdgen EheschlieBung), 14.04.2016 (Stichtag
Zustellung des Scheidungsantrags), sowie 02.06.2014
(Trennungstag) zu erteilen und in der Auskunft die wert-
bildenden Faktoren der zum Vermdgen gehdrenden Sa-
chen, Sachgesamtheiten und Rechte, insbesondere Ge-
sellschaftsanteile mitzuteilen;

2. hilfsweise den Antragsteller zu verpflichten, ihr Aus-
kunft zu erteilen Uber ihr gesamtes in der Ehezeit neu er-
worbenes Vermogen,

3. weiter hilfsweise Auskunft zu erteilen Gber das in der
Ehezeit ganz oder teilweise aus eigenen Einklinften er-
worbene Vermogen,

4. aulBerdem festzustellen, dass der zwischen den Betei-
ligten am 25.09.1995 vor dem Notar E in M zur Urkunds-
rollennummer ...1994 geschlossene Ehevertrag unwirk-
sam ist.

22 Der Ehemann beantragt,

die Beschwerde zurtickzuweisen.

23 Er behauptet ergéanzend, seine Ehefrau, die tber eine
vergleichbare Ausbildung wie er verflige, hatte unschwer
nach England zurlickkehren oder auch in Deutschland
leben konnen. Ihr eigener Unterhalt und der Kindesun-
terhalt waren durch seine Unterhaltszahlungen sicher-
gestellt gewesen. Auch habe die Ehefrau nach der Uber-
siedlung nach Deutschland im Home Office noch nach
Abschluss des Ehevertrages, und zwar bis zur Geburt
des zweiten Kindes, flr die Firma ihres Vaters als Buch-
halterin gearbeitet. Sie habe ihre Tatigkeit auch nach
der EheschlieBung von Deutschland aus fortsetzen oder
nach London zurlickkehren kénnen, was der Ehemann im
Einzelnen ausfiihrt. Vor diesem Hintergrund sei die Ehe-
schlieBung fur den 6konomischen Rickhalt der Ehefrau
nicht erforderlich gewesen. Auch habe sie aufgrund ih-
res familiaren Vermdgenshintergrundes gentigend finan-
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zielle Unabhangigkeit besessen, um dem Abschluss des
Ehevertrages entgegentreten zu konnen oder mal3geb-
lich auf seinen Inhalt Einfluss zu nehmen. Die Familie
der Ehefrau sei vermogend, was im Einzelnen ausgefiihrt
wird. Bei dem Speditionsunternehmen handele es sich
um ein mittelstandisches Unternehmen mit einem Ver-
kehrswert von mehreren Millionen Euro. Der finanzielle
Hintergrund der Ehefrau sei bei Vertragsschluss besser
gewesen als sein eigener. Weiter macht der Ehemann gel-
tend, aufVerlangen seiner Frau sei nach Uberpriifung des
Vertragsentwurfes die Regelung in 8 6 — was zwischen
den Parteien unstreitig ist — in den Vertrag aufgenommen
worden. Aus diesem Umstand folgert der Ehemann, dass
eine sachkundige Priifung des Vertrages stattgefunden
und die Ehefrau Einfluss auf die Vertragsgestaltung ge-
habt habe. Weiter behauptet der Ehemann, die Vater der
Beteiligten hatten ausfiihrlich Gber den Vertragsentwurf
gesprochen. Eine sprachliche Unterlegenheit der Ehe-
frau, die sich auf den Ehevertrag ausgewirkt hatte, habe
nicht vorgelegen. Die Ehefrau habe auch Gelegenheit
gehabt, den Ehevertrag vorher durch einen Rechtsanwalt
Uberprifen zu lassen, und habe hiervon auch Gebrauch
gemacht. Darliber hinaus greift der Ehemann die Ausflih-
rungen des Bundesgerichtshofs an. Er ist der Ansicht, der
BGH habe seinen Hinweisen einen zum Teil unrichtigen
Sachverhalt, insbesondere eine unvollstandige Wieder-
gabe des Ehevertrages zugrunde gelegt, was bereits bei
der Prifung des objektiven Tatbestandes des § 138 BGB
zu falschen Schllissen gefiihrt habe. Tatsachlich sei be-
reits die objektive Sittenwidrigkeit zu verneinen. Auch die
Hinweise zur subjektiven Imparitat wirden nicht tGiberzeu-
gen, was im Einzelnen ausgefihrt wird.

24 Der Senat hat die Beteiligten in der miundlichen
Verhandlung angehort und Beweis erhoben durch Ver-
nehmung der Zeugen X und T. Wegen der Einzelheiten
wird auf das Sitzungsprotokoll vom 07.10.2019 und vom
23.01.2020 sowie die jeweiligen Berichterstattervermerke
vom gleichen Tage Bezug genommen.

Il. Aus den Griinden:

25 Die nach § 58 ff., 117 Abs. 1 FamFG zulassige Be-
schwerde der Ehefrau hat in der Sache Erfolg.

26 1. Der nach 88 113 Abs. 1 FamFG, 256 Abs. 1 ZPO zulas-
sige Feststellungsantrag der Ehefrau (Beschwerdeantrag
zu Ziffer 4.) ist begriindet. Es ist festzustellen, dass der
am 25.09.1995 zwischen den Beteiligten geschlossene
Ehevertrag nichtig ist.

27 a. Der Ehevertrag vom 25.09.1995 ist allerdings nicht
— wie vom Senat in seinem Beschluss vom 18.06.2018
vertreten — wegen eines versteckten Einigungsmangels
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im Sinne von § 155 BGB nicht wirksam zustande gekom-
men. Der BGH hat mit am 20.03.2019 verkiindetem Be-
schluss auf die Rechtsbeschwerde des Ehemannes den
Beschluss des Senats vom 18.06.2018 aufgehoben und
die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
zurlickverwiesen. Nach § 74 Abs. 6 S. 4 FamFG entfaltet
diese Entscheidung Bindungswirkung im Hinblick auf
die fir die Aufhebung und Zurlickverweisung durch das
Rechtsbeschwerdegericht ursachliche, d.h. diese unmit-
telbar herbeiflihrende, rechtliche Beurteilung (vgl. BGH
Beschluss vom 10.02.2011 -V ZB 318/10 —, Rn. 7, juris; Kei-
del/Meyer-Holz, FamFG, 19. Auflage, § 74 Rn. 93). Danach
steht vorliegend bindend fest, dass der Feststellungsan-
trag zulassig ist, der Ehevertrag aber nicht wegen eines
versteckten Einigungsmangels im Sinne von § 155 BGB
nicht wirksam zustande gekommen ist.

28 Soweit der BGH aul3erhalb der seine Entscheidung
tragenden Begriindung Hinweise fir das weitere Verfah-
ren gegeben hat und zwar zu einer Sittenwidrigkeit des
Ehevertrages nach 8 138 BGB, haben diese hingegen
keinen der Rechtskraft fahigen Entscheidungsinhalt (vgl.
BGH, Urteil vom 18.10.1989 - IVb ZR 84/88 —, juris Rn. 9).
29 b. Der Ehevertrag ist auch nicht in Folge einer von der
Ehefrau (konkludent) erklarten Anfechtung nichtig, § 142
Abs. 1 BGB. Denn eine mdgliche Anfechtung scheitert in
jedem Fall an der Ausschlussfrist des 8 121 Abs. 2 BGB.
Nach Art. 229 §8 6 Abs. 5i.V.m. Abs. 1 und Abs. 4 EGBGB
endete diese spatestens am 31.12.2011.

30 c. Der Ehevertrag ist allerdings wegen Verstol3es ge-
gen die guten Sitten nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig.

31 aa. Nach standiger hochstrichterlichen Rechtspre-
chung unterliegen die gesetzlichen Regelungen Uber
nachehelichen Unterhalt, Zugewinn und Versorgungs-
ausgleich grundsatzlich der vertraglichen Disposition
der Ehegatten; einen unverzichtbaren Mindestgehalt
an Scheidungsfolgen zu Gunsten des berechtigten Ehe-
gatten kennt das geltende Recht nicht (BGH, Urteil vom
11. 02.2004 - Xl ZR 265/02 -, juris Rn. 35). Die grund-
satzliche Disponibilitat der Scheidungsfolgen darf indes
nicht dazu fiihren, dass der Schutzzweck der gesetzlichen
Regelungen durch vertragliche Vereinbarungen beliebig
unterlaufen werden kann. Das waére der Fall, wenn da-
durch eine evident einseitige und durch die individuelle
Gestaltung der ehelichen Lebensverhéltnisse nicht ge-
rechtfertigte Lastenverteilung entstiinde, die hinzuneh-
men fur den belasteten Ehegatten — bei angemessener
Bericksichtigung der Belange des anderen Ehegatten
und seines Vertrauens in die Geltung der getroffenen Ab-
rede — bei verstandiger Wiurdigung des Wesens der Ehe
unzumutbar erscheint. Die Belastungen des einen Ehe-
gatten wiegen dabei umso schwerer und die Belange des
anderen Ehegatten bedlrfen umso genauerer Prifung, je
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unmittelbarer die vertragliche Abbedingung gesetzlicher
Regelungen in den Kernbereich des Scheidungsfolgen-
rechts eingreift. Zu diesem Kernbereich gehort in erster
Linie der Betreuungsunterhalt (§ 1570 BGB). Im Ubrigen
wird man eine Rangabstufung vornehmen kénnen, die
sich vor allem danach bemisst, welche Bedeutung die
einzelnen Scheidungsfolgenregelungen fir den Berech-
tigten in seiner jeweiligen Lage haben (vgl, zu allem BGH,
Beschluss vom 29.01.2014 - Xll ZB 303/13 —, Rn. 16 juris,
m.w.N.).

32 Im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle hat der Tatrich-
ter dabei zunachst zu priifen, ob die Vereinbarung schon
im Zeitpunkt ihres Zustandekommens offenkundig zu
einer derart einseitigen Lastenverteilung fir den Schei-
dungsfall fuhrt, dass ihr — und zwar losgeldst von der
kiinftigen Entwicklung der Ehegatten und ihrer Lebens-
verhéltnisse — wegen VerstoRes gegen die guten Sitten
die Anerkennung der Rechtsordnung ganz oder teilweise
mit der Folge zu versagen ist, dass an ihre Stelle die ge-
setzlichen Regelungen treten (8§ 138 Abs. 1 BGB) (BGH,
Beschluss vom 29.01.2014 - XIl ZB 303/13 -, Rn. 16, ju-
ris). Selbst wenn die ehevertraglichen Einzelregelungen
zu den Scheidungsfolgen jeweils flir sich genommen
den Vorwurf der Sittenwidrigkeit nicht zu rechtfertigen
vermogen, kann sich ein Ehevertrag nach der hochst-
richterlichen Rechtsprechung im Rahmen einer Gesamt-
wirdigung als insgesamt sittenwidrig erweisen, wenn
das Zusammenwirken aller in dem Vertrag enthaltenen
Regelungen erkennbar auf die einseitige Benachteiligung
eines Ehegatten abzielt (BGH, Beschluss vom 17.01.2018
- XII ZB 20/17 -, Rn. 17, juris; Beschluss vom 15.03.2017
- X1l ZB 109/16 —, Rn. 38, juris jeweils m.w.N.).

33 bb. Nach Mal3gabe der vorstehenden Ausfliihrungen
ist der Senat bei der gebotenen Gesamtschau von folgen-
den Erwagungen ausgegangen:

34 (1) Die objektiven Voraussetzungen fiir das Verdikt der
Sittenwidrigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB sind zu bejahen.
Dabei vermdgen in objektiver Hinsicht vorliegend zwar
die vertraglichen Einzelregelungen zu den Scheidungsfol-
gen bei isolierter Betrachtungsweise fir sich den Vorwurf
der Sittenwidrigkeit nicht zu rechtfertigen, im Rahmen
einer Gesamtwdrdigung erweist sich der Ehevertrag je-
doch als insgesamt sittenwidrig, da das objektive Zusam-
menwirken aller in dem Vertrag enthaltenen Regelungen
erkennbar auf die einseitige Benachteiligung der Ehefrau
abzielt.

35 (a) Wie angeflihrt, rechtfertigen die ehevertraglichen
Einzelregelungen zu den Scheidungsfolgen fir sich ge-
nommen den Vorwurf der Sittenwidrigkeit nicht.

Hierzu im Einzelnen:

36 (aa) Die in 8§ 5 des Ehevertrages zum Unterhalt ge-
troffenen Vereinbarungen, wonach die Eheleute im Falle
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der Scheidung gegenseitig auf nachehelichen Unterhalt
einschlie8lich Notunterhalt mit Ausnahme des Betreu-
ungsunterhaltes und moglicherweise des Anschlusskran-
kenunterhalts (vgl. dazu weiter unten) verzichten, stellen
sich fur die Ehefrau zwar durchweg als nachteilig dar,
vermogen aber isoliert betrachtet nicht den Vorwurf der
Sittenwidrigkeit zu begriinden. Anzumerken ist in diesem
Zusammenhang zunachst, dass entgegen der Ansicht des
Ehemannes der Altersunterhalt gem. 8 1571 Nr. 3 BGB
nach dem eindeutigen Wortlaut der Urkunde durch den
Ehevertrag ausgeschlossen worden ist. In 8 5 des Ehever-
trages wird von dem Verzicht nur der Fall ausgenommen,
dass ein Ehegatte nach den gesetzlichen Vorschriften Un-
terhalt wegen Betreuung eines Kindes verlangen kénnte,
.(derzeit 88 1570, 1572 Nr. 2 BGB)" Die Norm des § 1571
Nr. 3 BGB wird im Vertragstext nicht benannt. Dass auch
diese Norm — wie von dem Ehemann eingewandt — von
der Ausnahmeregelung erfasst sein sollte, findet in der
Urkunde keinerlei Andeutung. Nichts anderes gilt im Ub-
rigen fir die anderen Alternativen des § 1571 BGB.

37 Nach der vom BGH entwickelten Rangfolge der Schei-
dungsfolgen gehdrt zu deren Kernbereich in erster Linie
der Betreuungsunterhalt (§ 1570 BGB), der schon im Hin-
blick auf seine Ausrichtung am Kindesinteresse nicht der
freien Disposition der Ehegatten unterliegt. Freilich ist
auch er nicht jeglicher Modifikation entzogen (vgl. BGH,
Beschluss vom 15.03.2017 — XIl ZB 109/16 —, Rn. 31, juris
m.w.N.). Die Eheleute haben den Betreuungsunterhalt im
vorliegenden Fall in 8 5 des Ehevertrages gerade nicht aus-
geschlossen oder dem Grunde nach eingeschrankt, son-
dern diesen vom Unterhaltsausschluss ausgenommen.
38 Die Unterhaltsanspriiche wegen Alters und Krankheit
(88 1571, 1572 BGB) sind nach standiger Rechtsprechung
des BGH zwar ebenfalls dem Kernbereich der Schei-
dungsfolgen zuzurechnen; ihr Ausschluss begegnet aller-
dings fiir sich genommen unter dem Gesichtspunkt des
§ 138 Abs. 1 BGB keinen Bedenken, wenn im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses noch nicht absehbar ist, ob, wann
und unter welchen wirtschaftlichen Gegebenheiten ein
Ehegatte wegen Alters oder Krankheit unterhaltsbedurf-
tig werden konnte (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Marz
2017 - XIl ZB 109/16 -, Rn. 32, juris; Urteil vom 31.10.2012
— XII ZR 129/10 -, Rn. 20, juris). Vorliegend war im mal3-
geblichen Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht vorher-
sehbar, dass die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
30 Jahre alte Ehefrau wegen Alters oder Krankheit unter-
haltsbediirftig werden wiirde.

39 Ob der Anschlusskrankenunterhalt im Anschluss an
die Kindesbetreuung gem. § 1572 Nr. 2 BGB durch § 5
des Ehevertrages ebenfalls ausgeschlossen werden soll-
te, wird nach dem Wortlaut der notariellen Urkunde nicht
deutlich. Einerseits wird die Vorschriftin 8 5Abs. 2 S. 1 des
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Ehevertrages zur Erlauterung des vom Verzicht ausgenom-
menen Betreuungsunterhalts neben § 1570 BGB ebenfalls
genannt. Andererseits sprechen die Satze 2 und 3 des frag-
lichen Absatzes der Vertragsklausel deutlich dafiir, dass der
Verzicht auf nachehelichen Unterhalt sich uneingeschrankt
auf alle gesetzlichen Unterhaltstatbestande mit Ausnahme
des Betreuungsunterhalts erstrecken sollte. Selbst wenn
man davon ausginge, dass der Anschlusskrankenunter-
halt (ab Beendigung der Betreuung) nicht ausgeschlossen
werden sollte, war dieser aber fiir die Ehefrau nicht von
groRem Wert, auch wenn nach der seinerzeitigen Rechtsla-
ge eine vollschichtige Erwerbsobliegenheit erst einsetzte,
wenn das Kind 15 bis 16 Jahre alt war.

40 (bb) Die Eheleute haben in 8 4 des Ehevertrages den
gesetzlichen Versorgungsausgleich ausgeschlossen. Ein
Ausschluss des dem Kernbereich der Scheidungsfolgen
zuzuordnenden Versorgungsausgleichs ist nach § 138
Abs. 1 BGB fiir sich genommen unwirksam, wenn er dazu
flihrt, dass ein Ehegatte aufgrund des bereits beim Ver-
tragsschluss geplanten (oder zu diesem Zeitpunkt schon
verwirklichten) Zuschnitts der Ehe Uber keine hinrei-
chende Alterssicherung verfligt und dieses Ergebnis mit
dem Gebot ehelicher Solidaritat schlechthin unvereinbar
erscheint (vgl. BGH, Beschluss vom 29.01.2014 - Xl ZB
303/13 -, Rn. 20, juris). Das ist dann der Fall, wenn sich ein
Ehegatte, wie schon beim Vertragsschluss geplant oder
verwirklicht, der Betreuung der gemeinsamen Kinder ge-
widmet und deshalb auf eine versorgungsbegriindende
Erwerbstatigkeit in der Ehe verzichtet hat. In diesem Ver-
zicht liegt ein Nachteil, den der Versorgungsausgleich ge-
rade auf beide Ehegatten gleichmaRig verteilen will und
der ohne Kompensation nicht einem Ehegatten allein an-
gelastet werden kann, wenn die Ehe scheitert (vgl. BGH,
Beschluss vom 29.01.2014 - XII ZB 303/13 -, Rn. 20, ju-
ris). Zwar war bereits bei Abschluss des Ehevertrages zu
erwarten oder lag zumindest im Bereich des Mdglichen,
dass die Ehefrau die Kinder fiir einen langeren Zeitraum
betreuen und daher auf eine versorgungsbegriindende
Erwerbstatigkeit zumindest zeitweise verzichten wirde.
Allerdings ist unstreitig, dass zur Zeit des Vertragsschlus-
ses auf Seiten des Ehemannes zu erwarten war, dass
dieser keine Anwartschaften aufbauen wiirde, die dem
Versorgungsausgleich unterfallen wirden. Die Altersvor-
sorge sollte von ihm vielmehr im Wesentlichen durch sei-
ne Unternehmensbeteiligungen und ggf. auch durch den
Abschluss von Kapitallebensversicherungen erfolgen. Im
Zeitpunkt des fur die Sittenwidrigkeit mal3geblichen Ver-
tragsschlusses war daher zu erwarten, dass die Ehefrau
von der Durchflihrung eines Versorgungsausgleichs nicht
profitieren wiirde. Aus diesem Grund vermag der Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs als solches fiir sich
nicht die Sittenwidrigkeit zu begrinden.
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41 (cc) Der Ausschluss des Zugewinns durch die Vereinba-
rung der Gltertrennung in § 2 des Ehevertrages rechtfertigt
flr sich nicht die Sittenwidrigkeit des Vertrages. Der Zuge-
winnausgleich wird vom Kernbereich des Scheidungsfol-
genrechts nicht umfasst; er erweist sich — auch wegen der
vom Gesetz ausdricklich zurVerfligung gestellten verschie-
denen Guterstande — ehevertraglicher Gestaltung am wei-
testen zuganglich (vgl. BGH, FamRZ 2004, 601). Der BGH hat
an der Kernbereichsferne des Zugewinnausgleichs auch fiir
Unternehmerehen festgehalten, in denen der selbstandig
erwerbstatige Ehegatte seine Altersvorsorge nicht durch
die Bildung von Vorsorgevermogen im Sinne des § 2 Ver-
sAusglG, sondern im Wesentlichen durch die Ansammlung
privaten Vermdgens aufbaut. Ein vertraglicher Ausschluss
des Zugewinnausgleichs ist auch dann nicht im Rahmen
der Wirksamkeitskontrolle zu korrigieren, wenn bereits bei
Vertragsschluss absehbar gewesen ist, dass sich der ande-
re Ehegatte ganz oder teilweise aus dem Erwerbsleben zu-
rickziehen wiirde und ihm deshalb eine vorhersehbar nicht
kompensierte Licke in der Altersversorgung verbleibt. Viel-
mehr hat der BGH ein Uliberwiegendes legitimes Interesse
des erwerbstatigen Ehegatten anerkannt, das Vermogen
seines selbstandigen Erwerbsbetriebes durch die Vereinba-
rung der Gltertrennung einem moglicherweise existenz-
bedrohenden Zugriff seines Ehegatten im Scheidungsfall
zu entziehen und damit nicht nur fiir sich, sondern auch fiir
die Familie die Lebensgrundlage zu erhalten (vgl. BGH, Be-
schluss vom 15.03.2017 - XIl ZB 109/16 — Rn. 36, juris; BGH,
FamRZ 2007, 1310).

42 (b) Im Rahmen einer Gesamtwiirdigung erweist sich
der Ehevertrag allerdings als objektiv sittenwidrig, da das
objektive Zusammenwirken aller in dem Vertrag enthalte-
nen Regelungen erkennbar auf die einseitige Benachteili-
gung der Ehefrau abzielt.

43 Der BGH ist in seinem Beschluss vom 20.03.2019 -
X1l ZB 310/18 — in objektiver Hinsicht im vorliegenden Fall
von einer solcherart einseitigen vertraglichen Lastenver-
teilung zum Nachteil der Ehefrau ausgegangen. Diese
Ausflihrungen binden den Senat zwar nicht, in der Sache
schliel3t sich dieser jedoch den lberzeugenden Ausflih-
rungen des BGH nach eigener Prifung vollumfanglich an.
44 Danach gilt hier Folgendes:

45 (aa) Wie bereits ausgefiihrt, wurden durch den Ehe-
vertrag der Alters- und Krankheitsunterhalt (mdglicher
weise abgesehen von § 1572 Nr. 2 BGB) ausgeschlossen.
Bei diesen handelt es sich um Unterhaltstatbestéande,
die dem Kernbereich der Scheidungsfolgen zuzuordnen
sind. Insoweit war schon bei Vertragsschluss mit hoherer
Wahrscheinlichkeit auf Seiten der Ehefrau — als dem Ehe-
gatten mit den potentiell geringeren Verdienstmaglich-
keiten — eine spezifische Bedlrfnislage absehbar (BGH,
Beschluss vom 20.03.2019 - XII ZB 310/18 —, Rn. 37, juris).
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46 (bb) Die Ehefrau betreute im Zeitpunkt der Eheschlie-
Bung bereits ein aus der Beziehung hervorgegangenen
Saugling; auch nach den Angaben des Ehemanns ha-
ben sich die Beteiligten seinerzeit zumindest die Geburt
eines weiteren gemeinsamen Kindes vorstellen kon-
nen. Das von den Beteiligten in der Folgezeit tatsachlich
verwirklichte Ehemodell, in dem sich die Ehefrau unter
vollstandigem Verzicht auf eine versorgungsbegriinden-
de Erwerbstatigkeit fur langere Zeit allein der Kinder-
betreuung und Haushaltsfihrung widmete, lag somit
schon bei Abschluss des Ehevertrags jedenfalls im Be-
reich des Moglichen. Unter diesen Umstanden war mit
ehebedingten Versorgungsnachteilen von vornherein
allein auf Seiten der Ehefrau zu rechnen. Selbst wenn
der Ausschluss des Versorgungsausgleichs wegen einer
aufseiten des Ehemanns ausschlie3lich auf Bildung von
Privatvermdgen gerichteten Altersvorsorgestrategie aus
der mal3geblichen Sicht bei Vertragsschluss fiir die Ehe-
frau in beschranktem Ausmald vorteilhaft gewesen sein
mag, andert dies nichts daran, dass durch die Ubernah-
me der Familienarbeit vorhersehbare Versorgungsnach-
teile zu erwarten waren, denen wegen der vereinbarten
Gltertrennung keine Teilhabe an dem vom Ehemann
gebildeten und seiner Altersversorgung dienenden Ver-
mogen gegenlberstehen wiirde (BGH, Beschluss vom
20.03.2019 - XII ZB 310/18 —, Rn. 38, juris)..

47 (cc) Das Verdikt einer objektiv einseitigen Lastenver-
teilung wird in der Gesamtbetrachtung auch durch die
im Vertrag enthaltenen Regelungen zur Einzahlung von
Beitrdgen in die gesetzliche Rentenversicherung und
zur gemeinsamen Vermogensbildung aus Einkommens-
ricklagen nicht in Frage gestellt (BGH, Beschluss vom
20.03.2019 - XII ZB 310/18 —, Rn. 39, juris).

48 Sofern man § 4 des Ehevertrags entnehmen koénnte,
dass fur die Ehefrau — was tatsachlich zu keinem Zeit-
punkt erfolgt ist — durch Entrichtung freiwilliger Beitra-
ge wahrend der Ehezeit ein Anrecht in der gesetzlichen
Rentenversicherung gebildet werden sollte, fehlt es be-
reits an jeder verbindlichen und konkreten Festlegung
zur Hohe der Beitragszahlung. Insoweit hatte den ver
traglichen Regelungen daher schon durch die Zahlung
von Mindestbeitrdgen Genilige getan werden kdénnen.
Die Mindestbeitragsbemessungsgrundlage fiir die frei-
willige Versicherung betrug nach der Rechtslage im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses ein Siebtel der monatlichen
BezugsgroRe (8 167 SGB VI in der seit dem 01.01.1992
geltenden Fassung). Nach den RechengroRRen fiir die So-
zialversicherung im Jahr 1995 (vgl. FamRZ 1995, 208 f.)
ergab sich bei einem Beitragssatz von 18,6% und einer
Bemessungsgrundlage von 580 DM (1/7 * 4.060 DM) ein
monatlicher Mindestbeitrag in Hohe von 107,88 DM, was
einer jahrlichen Beitragszahlung von 1.294,56 DM ent-

184

spricht. Mit dieser Beitragsleistung hatte im Jahr 1995
ein Rentenanrecht in Hohe von 0,1365 Entgeltpunkten
erworben werden kénnen (1.294,56 DM * 0,0001054764
Umrechnungsfaktor Beitrdge in Entgeltpunkte). Es ist
evident, dass ein Anrecht in dieser GroRenordnung zur
Kompensation von Versorgungsnachteilen aufgrund
des Verzichts auf eine eigene versorgungsbegriinden-
de Erwerbstéatigkeit géanzlich unzureichend gewesen
waére (BGH, Beschluss vom 20.03.2019 — XIl ZB 310/18 -,
Rn. 40, juris).

49 Der Regelung in 8 3 des Ehevertrags tber die ge-
meinsame Vermodgensbildung aufgrund von Ricklagen
aus dem Einkommen lasst sich von vornherein keine
Verpflichtung des Ehemanns zur Erbringung bestimm-
ter Kompensationsleistungen entnehmen, zumal die
Entscheidung, ob und gegebenenfalls welche Einkom-
mensbestandteile wahrend der Ehezeit zur gemeinsamen
Vermogensbildung verwendet werden, einer spateren
Beschlussfassung der Eheleute — und damit auch dem
Mitbestimmungsrecht des Ehemanns — vorbehalten blei-
ben (BGH, Beschluss vom 20.03.2019 - XIl ZB 310/18 -,
Rn. 41, juris).

50 (dd) Der Ehemann wendet sich gegen die Erwagun-
gen des BGH, mit denen dieser eine objektive Sittenwid-
rigkeit begriindet hat, mit umfassenden Ausfiihrungen.
In diesem Zusammenhang rligt er auch, die Argumenta-
tion des BGH zu § 4 Abs. 3 des Ehevertrages trage dem
Sachverhalt und der bisherigen Rechtsprechung keine
Rechnung. Der Umstand, so der Einwand des Eheman-
nes, dass die Begriindung von gesetzlichen Rentenan-
wartschaften nicht moglich gewesen sei, hatte nicht im
Rahmen des § 138 BGB, sondern erst gemal} § 242 BGB
bei der Ausubungskontrolle berlicksichtigt werden kon-
nen. Die Annahme, dass die Parteien nur Mindestbetrage
geleistet hatten, entbehre jeglicher tatsachlicher Grund-
lage. Auch habe sich der BGH nicht mit der bisherigen
Rechtsprechung auseinander gesetzt, wonach nur ehebe-
dingte Versorgungsanteile auszugleichen seien und die
Ubertragung von Immobilien und ggf. Lebensversiche-
rungen (wie geschehen) eine zureichende Kompensation
flr einen Verzicht auf Versorgungsausgleich darstellen
konne. Diese Einwendungen des Ehemannes vermogen
ebenso wie die weiteren Angriffe gegen die Begriindung
der objektiven Sittenwidrigkeit nicht zu Gberzeugen. Der
Regelung des &8 4 Abs. 3 des Ehevertrages, die der Ehe-
frau einen Vorteil einrdumen soll, kommt (nur) fur die
Frage Bedeutung zu, ob diese ggf. im Zusammenwirken
mit weiteren vertraglichen Regelungen geeignet ist, die
(bestehenden) vertraglichen Regelungen zum Nachteil
der Ehefrau zu kompensieren. Unter diesem Gesichts-
punkt ist die Regelung des &8 4 Abs. 3 des Ehevertrages
auch vom BGH beleuchtet worden. Eine Kompensation,
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die womadglich geeignet ist, bei einer Gesamtbetrach-
tung trotz bestehender nachteiliger Regelungen eine
Sittenwidrigkeit des Ehevertrages zu verneinen, kann
aber nur in dem Umfang einer vertraglichen Verpflich-
tung des Ehemannes bzw. eines vertraglichen Anspruchs
der berechtigten Ehefrau bejaht werden. Insbesondere
kann in diesem Zusammenhang nicht auf spatere Um-
stdnde — wie den Abschluss der Lebensversicherung im
Jahr 2002 oder die Ubertragung der Miteigentumsan-
teile an den Grundstiicken abgestellt werden. Mal3geb-
licher Zeitpunkt flir die Frage der Sittenwidrigkeit ist der
Zeitpunkt des Abschlusses des Ehevertrages. Nur wenn
eine Sittenwidrigkeit des Ehevertrages nach § 138 BGB
zu verneinen ist, kommt man in einem néachsten Schritt
zu der sog. Austibungskontrolle. Mit dieser Prifungsfra-
ge hat sich der BGH in dem Beschluss vom 20.03.2019
— Xl ZB 310/18 —, folgerichtig nicht auseinandergesetzt.
Auch die lGbrigen Einwdande des Ehemannes, der BGH
trage seiner bisherigen Rechtsprechung keine hinrei-
chende Rechnung und weiche von dieser ab, fuRen in
weiten Teilen auf einer unzureichenden Differenzierung
und Vermengung einzelner Prifungsstufen, vornehmlich
der Abgrenzung einer Wirksamkeitskontrolle nach § 138
BGB von der Ausiibungskontrolle nach &8 242 BGB fiir
den Fall, dass die Vereinbarung nicht schon nach § 138
BGB sittenwidrig und damit unwirksam ist. Mogliche im
Verlauf der Ehe eingetretene Vermdgenskompensationen
der Ehefrau durch den Erwerb von Miteigentumsanteilen
oder sonstigen Vermogenswerten moégen im Rahmen ei-
ner Auslibungskontrolle als mogliche Kompensationen
der durch denVertrag geschaffenen Nachteile der Ehefrau
von Relevanz sein; fiir eine derartige Ausiibungskontrolle
ist vorliegend — wie ausgefilihrt — aber kein Raum, da der
Vertrag bereits einer Wirksamkeitskontrolle nicht stand-
halt und wegen Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB nichtig
ist, wie im Folgenden weiter zu begriinden sein wird.

51 (2) Auch das subjektive Element der Sittenwidrigkeit
ist vorliegend zu bejahen. Mit der hochstrichterlichen
Rechtsprechung (vgl. BGH, Beschluss vom 20.03.2019
- Xl ZB 310/18 -, Rn. 42; Beschluss vom 17.01.2018
— Xl ZB 20/17 - Rn. 19, juris jeweils m.w.N.) geht der
Senat davon aus, dass aus dem objektiven Zusammen-
spiel einseitig belastender Regelungen nur dann auf
die weiter erforderliche verwerfliche Gesinnung des be-
glnstigten Ehegatten geschlossen werden kann, wenn
die Annahme gerechtfertigt ist, dass sich in dem un-
ausgewogenen Vertragsinhalt eine auf ungleichen Ver-
handlungspositionen basierende einseitige Dominanz
eines Ehegatten und damit eine Stérung der subjektiven
Vertragsparitat widerspiegelt. Ein unausgewogener Ver-
tragsinhalt mag zwar ein gewisses Indiz flir eine unter-
legene Verhandlungsposition des belasteten Ehegatten
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sein. Gleichwohl wird das Verdikt der Sittenwidrigkeit
in der Regel nicht gerechtfertigt sein, wenn aul3erhalb
der Vertragsurkunde keine verstarkenden Umstande zu
erkennen sind, die auf eine subjektive Imparitat hindeu-
ten, insbesondere infolge der Ausnutzung einer Zwangs-
lage, sozialer oder wirtschaftlicher Abhangigkeit oder
intellektueller Unterlegenheit (vgl. vgl. BGH, Beschluss
vom 20.03.2019 - XII ZB 310/18 —, Rn. 42; Beschluss vom
17.01.2018 - Xll ZB 20/17 -, Rn. 19, juris; Beschluss vom
15.03.2017 — Xl ZB 109/16 —, Rn 39, juris jeweils m.w.N.).
52 Vorliegend ist die Annahme einer subjektiven Impari-
tat zu Lasten der Ehefrau bei Abschluss des Ehevertrages
im Ergebnis zu bejahen.

53 (a) Eine solche unterlegene Verhandlungsposition der
Ehefrau kann allerdings nicht schon aus dem Gang der
Vertragsverhandlungen, ihrer physischen und psychi-
schen Konstitution bei Vertragsschluss und den &auf3e-
ren Gegebenheiten des Beurkundungstermins gefolgert
werden. So wurde der Ehefrau der Vertragsentwurf vor
dem Notartermin in einem hinreichenden zeitlichen Ab-
stand zum Beurkundungstermin zur Verfligung gestellt
und ihr damit jedenfalls die Maoglichkeit einer Prifung
— auch durch eine fachkundige Beratung — eroffnet. Auf
ihr Verlangen kam es dann zu der Erganzung des Ver-
trages durch Einfligen des § 6 (Ubertragung des Sorge-
rechts flir das gemeinsame Kind auf die Ehefrau), wobei
sich diese Ergénzung nicht auf die wirtschaftlichen Folgen
einer Ehescheidung bezog. Dass sich die Ehefrau bei Ver-
tragsschluss in einer physischen oder psychischen Aus-
nahmesituation befand, die Auswirkungen auf ihre Ver-
handlungsposition hatte, vermochte der Senat ebenfalls
nicht festzustellen. Auch wenn sich diese aufgrund von
gesundheitlichen Beeintrachtigungen Bs kurz nach der
Geburt weiter vordringlich um dessen Wohlergehen sorg-
te mit der Folge einer erheblichen Beeintrachtigung des
eigenen korperlichen und seelischen Wohlbefindens, so
vermag dies nicht eine Zwangslage bei Vertragsschluss
zu begriinden. Auch vermochte der Senat nicht festzustel-
len, dass B beim Beurkundungstermin zugegen war und
die Ehefrau den Beurkundungstermin daher moglichst
schnell hinter sich bringen wollte (vgl. insoweit BGH, Be-
schluss vom 15.03.2017 - XIl ZB 109/16 — Rn. 43, juris). Die
Beteiligten haben im Verhandlungstermin vor dem Senat
hierzu unterschiedliche Angaben gemacht. Die Ehefrau
hat insoweit angegeben, B sei zugegen gewesen, was
der Ehemann allerdings in Abrede gestellt hat. Der Senat
hat keine Anhaltspunkte dafiir, den Angaben der Ehefrau
mehr Glauben zu schenken als denen des Ehemannes.
54 (b) Die Annahme einer subjektiven Vertragsimparitat
rechtfertigt sich vorliegend aber vor dem Hintergrund
einer wirtschaftlichen Abhéngigkeit der Ehefrau im Rah-
men der EheschlieBung und des Abschlusses des Ehever-
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trages sowie deren sprachlicher Unterlegenheit im Beur-
kundungsverfahren.

55 (aa) Nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung
bestehen Anhaltspunkte flir eine unterlegene Verhand-
lungsposition regelmal3ig dann, wenn der mit dem Ver-
langen auf Abschluss eines Ehevertrages konfrontierte
Ehegatte erkennbar ohne den 6konomischen Riickhalt
der Ehe einer ungesicherten wirtschaftlichen Zukunft ent-
gegensehen wiirde (vgl. BGH, Beschluss vom 20.03.2018
— Xl ZB 310/18; Beschluss vom 29.01.2014 - XII ZB 303/13,
juris jeweils m.w.N.).

56 So liegt der Fall hier.

57 Im Zeitpunkt des Abschlusses des Ehevertrages im
September 1995 ging die Ehefrau keiner bezahlten Er-
werbstatigkeit nach und bezog mithin kein eigenes Er-
werbseinkommen. Insoweit ist zwischen den Parteien
unstreitig, dass die Ehefrau nach der Ubersiedlung von
GroBbritannien nach Deutschland hier keine neue Er-
werbstatigkeit aufnahm. Darlber hinaus steht nach der
durchgefiihrten Beweisaufnahme zur Uberzeugung des
Senats fest, dass sie die vormals fir ihren Vater ausge-
Ubte Tatigkeit jedenfalls bei Abschluss des Ehevertrages
nicht mehr austbte.

58 Die Ehefrau hat hierzu im Rahmen ihrer Anhérung vor
dem Senat angegeben, noch einige Zeit fur ihren Vater
von Deutschland aus die Buchhaltung gemacht zu haben,
nachdem sie im Jahr 1993 nach Deutschland gekom-
men sei, wobei sie diesen Zeitraum in ihrer Anhérung
am 07.10.2019 mit circa einem Jahr, in der Anhérung am
23.01.2020 mit ein paar Monaten beziffert hat. Ob sie hier-
fir ein Entgelt erhielt, vermochte die Ehefrau nicht mehr
genau zu erinnern. Der Zeuge X, der Vater der Ehefrau,
hat die Angaben seiner Tochter im Kern bestatigt. Er hat
bei seiner Zeugenvernehmung vor dem Senat ausgesagt,
seine Tochter habe noch bis zur Einstellung einer Ersatz-
kraft in seiner Firma ca. zwei bis vier Monate nach der
Ubersiedlung nach Deutschland fiir sein Unternehmen
von Deutschland aus gearbeitet. Ein Entgelt habe sie flir
diese Tatigkeit nicht erhalten. Im Zeitpunkt des Abschlus-
ses des Ehevertrages im Jahr 1995 sei ihre Tatigkeit fir
sein Unternehmen in jedem Fall beendet gewesen.

59 Die Angaben des Zeugen X erachtet der Senat als
glaubhaft. Sie waren in sich schliissig und widerspruchs-
frei. Der Zeuge X hat im Einzelnen umfassende und detail-
lierte Angaben zur Tatigkeit seiner Tochter fiir sein Unter-
nehmen, zum familidaren Vermogenshintergrund, zu einer
moglichen Rickkehr seiner Tochter nach England und
in sein Unternehmen im Falle des Scheiterns der Bezie-
hung sowie zu Gespréachen liber den Vertragsentwurf ge-
macht. Dass der Zeuge dabei — ebenso wie die Ehefrau -
Einzelheiten nicht mehr genau zu erinnern vermochte
und beispielsweise den Zeitraum der Fortflihrung der Ta-
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tigkeit fir das Unternehmen von Deutschland aus nicht
exakt angeben konnte, spricht nicht gegen die Glaubhaf-
tigkeit der Aussage. Dieser Umstand ist vielmehr ange-
sichts des langen Zeitablaufs erklarbar und plausibel. Der
Senat verkennt in diesem Zusammenhang nicht, dass
der Zeuge X aufgrund der familiaren Verbundenheit in
einem besonderen Naheverhaltnis zu seinerTochter steht
und dementsprechend ein Interesse an deren Obsiegen
in dem vorliegenden Verfahren hat. Dieser Umstand ist
flr sich betrachtet ohne das Hinzutreten weiterer Anhalts-
punkte jedoch nicht geeignet, Zweifel an der Glaubwir-
digkeit des Zeugen zu begriinden oder die Glaubhaftig-
keit der Aussage in Frage zu stellen. Aussageimmanente
Kriterien, die auf eine bewusste oder unbewusste Falsch-
aussage hindeuten, vermochte der Senat nicht zu erken-
nen. Nach dem Eindruck des Senats war der Zeuge X bei
seiner Vernehmung auch erkennbar bemtht, die Fragen
des Senats — soweit erinnerlich — erschépfend und wahr-
heitsgemald zu beantworten. Anzumerken ist in diesem
Zusammenhang, dass der Senat die Angabe des Zeugen
X, nach circa zwei bis drei Monaten nach dem Umzug sei-
ner Tochter nach Deutschland eine Ersatzkraft fiir sie im
Unternehmen eingestellt zu haben, auch als lebensnah
erachtet. So war letztere unstreitig zuvor vollschichtig
fir das Unternehmen tatig. Dass sie diese Tatigkeit ne-
ben der Betreuung eines Sauglings von Deutschland aus
nicht fortflihren konnte, scheint naheliegend.

60 Die Glaubhaftigkeit der Aussage des Zeugen X wird
nicht durch die Angaben des Ehemannes und des Zeu-
gen T erschuttert. Der Ehemann hat im Rahmen seiner
Anhorung vor dem Senat zwar angegeben, seine Frau
habe selbst nach einem Umzug in ein angemietetes Haus
Mitte 1995 noch fir ihren Vater gearbeitet. Zum genauen
Umfang vermochte er hingegen keine Angaben zu ma-
chen, dies bedingt durch die eigene arbeitsbedingte Ab-
wesenheit. Er hat insoweit angegeben, seine Frau habe
regelmafRig Faxe bekommen, sie habe oft gesessen und
gearbeitet, wenn der Sohn geschlafen habe und auch
abends habe sie gesessen und gearbeitet. Zu dem In-
halt der Faxe hat der Ehemann keine Angaben gemacht.
Auch vermochte er keine Angaben zu einem maglichen
Verdienst fiir diese Arbeiten zu tatigen. Aus den vorge-
nannten Angaben des Ehemannes vermag der Senat
— deren Richtigkeit unterstellt — nicht den Schluss zu zie-
hen, dass die Ehefrau noch im Zeitpunkt des Abschlusses
des Ehevertrages die Buchhaltung fir die Firma ihres Va-
ters machte und ihre bisherige Tatigkeit in dem Unterneh-
men fortfihrte. Es mag zwar sein und es ist auch nahe-
liegend, dass sie weiterhin im Austausch mit ihrem Vater
stand und fiir diesen gelegentlich auf freiwilliger Basis
noch tatig war. So hat der Zeuge X auf erneute Nachfra-
ge selbst angegeben, seine Tochter habe hier und da mal
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freiwillig und ohne Bezahlung geholfen, wenn sie Fragen
gehabt hatten. Dies rechtfertigt aber nicht die Annahme
einer Fortflihrung ihrer vormals ausgetbten Erwerbsta-
tigkeit. Entsprechendes gilt flir die Angaben des Zeugen
T, der ausgesagt hat, seine Schwiegertochter habe im
Jahr 1997 noch Tatigkeiten fiir ihren Vater erledigt und in
der Firma seien Unterlagen fir sie per Fax aus England
angekommen, wobei auch der Zeuge T keine Angaben
zu dem Inhalt der Unterlagen tatigen konnte. Auch aus
dieser Aussage kann nicht geschlussfolgert werden, dass
die Ehefrau weiterhin die Buchhaltung fiir das Unterneh-
men des Vaters bestandig fortfiihrte, zumal der Zeuge T
selbst angegeben hat, er habe nicht verstanden, was sei-
ne Schwiegertochter da mache; als Buchhaltung habe er
das nicht erkennen kénnen.

61 Nach MalR3gabe des Vorgenannten war die Ehefrau im
Zeitpunkt des Abschlusses des Ehevertrages selbst nicht
erwerbstatig, sondern kimmerte sich um die Betreuung
des gemeinsamen knapp sieben Monate alten Sauglings
und den Haushalt, wahrend der Ehemann durch seine
Erwerbstatigkeit flir den Lebensunterhalt der Familie
sorgte. Ohne die Eingehung der Ehe hatte ihr als ledige
Mutter neben dem Anspruch auf Kindesunterhalt fiir den
gemeinsamen Sohn lediglich ein Unterhaltsanspruch aus
Anlass der Geburt nach § 1615 | BGB zugestanden. Dieser
endete nach der zum damaligen Zeitpunkt noch gelten-
den Gesetzesfassung des § 1615 | BGB a.F. (Fassung vom
19.08.1969) spatestens ein Jahr nach der Entbindung,
§ 16151 Abs. 2 S. 3 BGB. Auch nach der Gesetzesfassung
ab 01.10.1995 (Fassung vom 21.08.1995) endete der Un-
terhaltsanspruch spatestens drei Jahre nach der Entbin-
dung und war damit eher schwach ausgepragt.

62 Nach der durchgefuhrten Beweisaufnahme steht zur
Uberzeugung des Senats fest, dass die Ehefrau auch
nicht tGber eine hinreichende finanzielle Unabhangigkeit
verfligte, um dem Ansinnen ihres Ehemannes auf Ab-
schluss des Ehevertrages entgegenzutreten oder auf die
Gestaltung in finanzieller Hinsicht mafRRgeblich Einfluss zu
nehmen, sondern vielmehr aus 6konomischen Griinden
in Anbetracht ihrer geschilderten Lebenssituation in er-
hohtem Mal auf die Eingehung der Ehe angewiesen war.
So verfugte die Ehefrau bei Abschluss des Ehevertrages
selbst Uber keine eigenen Vermoégenswerte und finan-
ziellen Ressourcen. Nach den Angaben der Ehefrau im
Rahmen der Anhérung vor dem Senat war eine in ihrem
Eigentum stehende Eigentumswohnung in London im
Jahr 1994/ 1995 aufgrund der hohen Hypothekenzinsen
veraullert worden. Einen Erlos erzielte sie aus diesem
Verkauf nach Abzug der Verbindlichkeiten nicht. Auch da-
riber hinaus besal’ die Ehefrau keine Vermdgenswerte,
insbesondere hatten ihre Eltern ihr bislang keine Vermo-
gensanteile oder Anrechte Gibertragen. Aus ihrer vormali-
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gen Berufstatigkeit im Unternehmen des Vaters standen
ihr in Gro3britannien lediglich Anrechte fur die Altersver-
sorgung mit einem Kapitalwert in Hohe von 20.000 Pfund
zu. Diese Angaben zu den finanziellen Verhaltnissen der
Ehefrau hat der Zeuge X bestatigt, der insbesondere klar-
gestellt hat, dass sein Vermdgen und das seiner Ehefrau
(erst) im Falle des Todes aufgeteilt werde; die Antrags-
gegnerin sei neben deren vier weiteren Geschwistern als
Erbe eingesetzt.

63 Auch wire es der Ehefrau nach der Uberzeugung des
Senats nicht moglich gewesen, bei einem Scheitern der
Beziehung nach GroRbritannien zurlickzukehren und dort
ihre vormals ausgetlibte Berufstatigkeit im familiaren Un-
ternehmen neben der Kinderbetreuung fortzusetzen. Die
Antragsgegnerin hat im Rahmen ihrer personlichen An-
horung angegeben, ihr Vater habe bereits vor Abschluss
des notariellen Ehevertrages eine Ersatzkraft flr sie in
Vollzeit eingestellt, eine Rickkehr in die alte Arbeitsstelle
sei vor diesem Hintergrund nicht mdglich gewesen. Diese
Angaben hat der Zeuge X bestatigt. Letzterer hat glaub-
haft ausgesagt, seine Tochter habe — bei einem Scheitern
der Beziehung bei einer Verweigerung des Abschlusses
des Ehevertrages — nicht wieder in seinem Unternehmen
arbeiten konnen, da er bereits einen neuen Mitarbeiter
eingestellt hatte, den er nach englischem Recht nicht ein-
fach wieder hatte entlassen konnen. Darliber hinaus hat
der Zeuge X glaubhaft deutlich gemacht, dass eine Wie-
dereinstellung seinerTochter fiir ihn auch vor dem Hinter-
grund der Kinderbetreuung nicht in Betracht gekommen
ware.

64 Bei einer Ruckkehr nach England im Fall des Schei-
terns der Beziehung hatte die Ehefrau daher weder ihre
alte berufliche Tatigkeit im Unternehmen des Vaters auf-
nehmen kénnen, noch hatte sie in England eine beste-
hende eigene Unterkunft vorgefunden, da ihre Eigen-
tumswohnung - wie ausgeflihrt — bereits verau3ert war.
Auch ware es ihr nicht moglich gewesen, dauerhaft in
ihrem Elternhaus Unterkunft zu erlangen, ungeachtet
der Tatsache, dass eine derartige Lebensgestaltung nach
dem nachvollziehbaren Vortrag der Ehefrau nicht ihrem
Lebenskonzept entsprochen hatte. Insoweit hat der Zeu-
ge X glaubhaft angegeben, dass er und seine Ehefrau die
Tochter und den Enkel bei einer Riickkehr nach England
sicherlich unterstitzt hatten, jedoch nicht mit groRBen fi-
nanziellen Mitteln hatten helfen kdnnen und dass eine
dauerhafte Aufnahme in ihrem Haushalt nicht in Betracht
gekommen ware. Der Senat erachtet es unter Berlck-
sichtigung der vorstehenden Ausfiihrungen sowie vor
dem Hintergrund der beruflichen Qualifikation der Ehe-
frau als ungelernte Buchhalterin und der bestehenden
Betreuungssituation als unwahrscheinlich, dass diese in
England oder in Deutschland einen Arbeitsplatz gefun-
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den hatte, der auskdmmlich und mit der Betreuung eines
Sauglings oder kleinen Kindes vereinbar gewesen ware.
Dies gilt auch dann, wenn sie entweder durch Dritte oder
mit Hilfe von Familienmitgliedern B zumindest teilwei-
se hatte fremdbetreuen lassen. Jedenfalls besal} sie vor
dem Hintergrund der dargestellten Umstéande keine hin-
reichende finanzielle Unabhangigkeit, um dem Ansinnen
des Ehemannes auf Abschluss eines Ehevertrags mit der
einhergehenden Gefahr eines Scheiterns der Beziehung
entgegenzutreten. Ohne den 6konomischen Riickhalt der
Ehe sah sie vielmehr einer ungesicherten wirtschaftlichen
Zukunft entgegen. Der Senat verkennt in diesem Zusam-
menhang nicht, dass die Eltern der Ehefrau bereits bei
Abschluss des Ehevertrages wirtschaftlich zumindest gut
situiert waren. An der getroffenen Wertung vermag dies
hingegen nichts zu andern. Selbst unterstellt, die Eltern
hatten die Ehefrau im Rahmen des Maoglichen unter-
stltzt und ihr notfalls Obdach gewahrt, so ware letztere
gegenlber ihren Eltern als Bittstellerin aufgetreten und
von deren Wohlwollen abhangig gewesen. Eine hinrei-
chende finanzielle Unabhangigkeit der Ehefrau lasst sich
daher nicht auf den Vermogensstand der Eltern griinden,
zumal die Ehefrau insoweit nicht zumutbar auf ein ihren
Vorstellungen nicht entsprechendes Lebenskonzept hatte
verwiesen werden kénnen.

65 (bb) Die im Zeitpunkt des Abschlusses des Ehevertra-
ges unterlegene Verhandlungsposition der Ehefrau spie-
gelt sich neben der wirtschaftlichen Abhangigkeit zudem
in einer bestehenden sprachlichen Unterlegenheit bei
Vertragsschluss wider.

66 Im Zeitpunkt des Abschlusses des Ehevertrages war
die Ehefrau der deutschen Urkundssprache nicht mach-
tig, weshalb ihr unstreitig bereits im Vorfeld der Beurkun-
dung eine englischsprachige Fassung des Vertrages zur
Verfligung gestellt wurde und eine solche auch bei der
Beurkundung vorlag. Allerdings stimmten die Erklarun-
gen in 8 3 des Vertrages in der deutschen und der engli-
schen Version in einem wesentlichen Punkt nicht Gberein.
Wahrend in der englischsprachigen Version ohne weitere
Einschrankungen davon die Rede ist, dass in der Ehe er-
worbenes neues Vermogen beiden Beteiligten je zur Half-
te zustehen sollte, findet sich in der deutschsprachigen
Version eine erhebliche Einschrankung. Hiernach sollte
lediglich das Vermdgen den Beteiligten je zur Halfte zu-
stehen, soweit aus den Einklinften Riicklagen gebildet
worden seien. Hiermit war nach dem insoweit unstrei-
tigen Erklarungswillen des Ehemannes gemeint, dass
nur private Vermdgenszuwachse halftig geteilt werden
sollten, nicht aber etwa Vermogenszuwachse im Hinblick
auf das vom Antragsteller gehaltene Geschafts- bzw. Fir-
menvermogen. Diese erhebliche Einschrankung findet
allerdings in der englischen Version des Vertragstextes
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nicht ansatzweise Anklang. In der englischen Fassung
ist — worauf der Verfahrensbevollmachtigte der Ehefrau
zutreffend hingewiesen hat — hinsichtlich des Zugewinns
ein Automatismus festgelegt, wahrend es sich in der
deutschen Fassung um eine Option handelt bzw. ein wei-
terer Willensakt dergestalt erforderlich ist, dass zunachst
Vermdgen angelegt und gebildet wird und die Riickla-
gen dann durch einen gemeinsamen Beschluss gebildet
werden. Die im Ehevertrag enthaltene Klausel Uber die
mogliche Bildung gemeinsamen Vermdgens aus Einkom-
mensrucklagen wurde damit bei der Beurkundung des
Ehevertrages sinnentstellend tbersetzt, was dazu fuhrte,
dass die Ehefrau falsche Vorstellungen Ulber den zu er
wartenden Vermogenserwerb in der Ehe hatte. So ging
diese davon aus, dass der gesamte Zugewinn nach der
Hochzeit zur Halfte geteilt werden sollte. Im Gegensatz
hierzu hat der Ehemann angegeben, dass mit der For-
mulierung in § 2 des Ehevertrages private Riicklagen wie
Bargeld, Kontenstande oder Immobilien gemeint gewe-
sen seien, die am Ende geteilt werden sollten, die Firma
allerdings geschutzt werden sollte. Ist aber der mit dem
Verlangen auf Abschluss eines Ehevertrages konfrontier-
te Ehegatte — wie vorliegend die Ehefrau — der deutschen
Urkundssprache nicht machtig, ist sie zur Herstellung
der Verhandlungsparitat im Beurkundungsverfahren im
besonderen MaRe auf eine fachkundige Ubersetzung
angewiesen (BGH, Beschluss vom 20.03.2019 - Xl ZB
310/18 -, Rn. 46). Vorliegend filihrte die sinnentstellende
Ubersetzung der im Ehevertrag enthaltenen Klausel iiber
die mogliche Bildung gemeinsamen Vermogens aus Ein-
kommensriicklagen in die englische Sprache dazu, dass
die Ehefrau wegen der so hervorgerufenen falschen Vor-
stellungen uber den zu erwartenden Vermdgenserwerb
in der Ehe die wirtschaftliche Tragweite des von ihr er-
klarten Verzichts auf die gesetzlichen Scheidungsfolgen
nicht zutreffend einzuschatzen vermochte. Auf die Frage,
ob der Ehemann aufgrund seiner eigenen Sprachkunde
und seines rechtlichen Erkenntnisvermdgens die Unzu-
traglichkeiten der vorliegenden englischen Ubersetzung
des Ehevertrages bemerken konnte, kommt es dabei
nicht entscheidend an (BGH, Beschluss vom 20.03.2019 -
Xl ZB 310/18 -, Rn. 46). MaBgeblich ist allein, dass die
konkrete Verhandlungssituation, in der sich die Ehefrau
im Beurkundungsverfahren befand, allein auf Veranlas-
sung des Ehemannes entstanden ist (BGH, Beschluss
vom 20.03.2019 - XII ZB 310/18 —, Rn. 46).

67 Der dargestellten unterlegenen Verhandlungspositi-
on steht nicht entgegen, dass die Ehefrau vor Vertrags-
schluss mit ihrem Vater Gber den Vertrag gesprochen hat
und dieser auch zwischen ihrem Vater und dem Schwie-
gervater thematisiert worden ist, wobei der Umfang
dieser Gesprache zwischen den Parteien streitig ist. Die
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beschriebene sprachliche Unterlegenheit der Ehefrau
hatte sich allenfalls dann nicht ausgewirkt, wenn sie den
Vertrag vor Abschluss durch einen sach- und fachkun-
digen Dritten hatte prifen lassen und dieser ihr auf der
Grundlage der deutschen Fassung des Vertragstextes die
wirtschaftliche Tragweite der abzugebenden Willenserkla-
rung hatte vermitteln konnen. Dies war aber vorliegend
nicht der Fall. Nach der durchgefiihrten Beweisaufnah-
me ist der Senat lGberzeugt, dass der Vater der Ehefrau
den Vertragsentwurf lediglich bei Gelegenheit seinem fiir
sein englisches Unternehmen tatigen , Rentenberater”
vorgelegt hat. Dieser vermochte allerdings den Inhalt des
Vertrages nicht zu erfassen, weshalb er von der Unter
zeichnung abriet. Eine Prifung durch einen Rechtsanwalt
oder einen rechtskundigen Dritten mit einer anschlieBen-
den Beratung fand hingegen nicht statt. Aus den gleichen
Griinden vermdgen auch Gesprache zwischen den Vatern
der Eheleute lUber den Vertragsentwurf im Vorfeld der
Beurkundung die unterlegene Verhandlungsposition der
Ehefrau nicht in Frage zu stellen, ungeachtet der Frage,
inwieweit aufgrund der Sprachbarrieren ein Austausch
Uber den komplexen Vertragsinhalt tGberhaupt mdglich
war. Denn derartigen Gesprachen kame allenfalls dann
mafdgebliche Bedeutung zu, wenn sich die Vater der Be-
teiligten konkret tGiber 8 3 des Ehevertrages ausgetauscht,
der Zeuge X Inhalt und Tragweite dieser Klausel erfasst
und dies an seine Tochter weitergegeben hatte. Dies steht
aber nach der durchgefiihrten Beweisaufnahme nicht
fest, dementsprechende Erklarungen haben insbesonde-
re weder der Zeuge X noch der Zeuge T abgegeben.

68 (cc) Auch wenn subjektiv die von den Ehegatten mit
der Abrede verfolgten Zwecke sowie die sonstigen Be-
weggrinde fur den Abschluss des Ehevertrages zu be-
riicksichtigen sind (vgl. BGH FamRZ 2004, 601, 606), fliihrt
der vom Ehemann angestrebte Schutz des Bestandes des
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Familienunternehmens im Rahmen einer Gesamtschau
zu keiner anderen Bewertung.

69 Dem durch den Vertrag begtlinstigten Ehemann waren
auch die zur objektiven und subjektiven Imparitat flihren-
den Umstande — abgesehen von der Unzutraglichkeit der
englischen Ubersetzung — auch im Wesentlichen bekannt;
jedenfalls hat er sich dieser Erkenntnis aber leichtfertig
verschlossen. Es lag fiir ihn auch auf der Hand, dass der
Schutz des Unternehmens weder einen (weitgehenden)
Unterhaltsverzicht (vgl. BGH, Beschluss vom 15.03.2017
— XII ZB 109/16 — Rn. 45, juris) noch den Ausschluss des
Zugewinnausgleichs hinsichtlich des Privatvermdgens
rechtfertigen konnte. Auch war ersichtlich, dass die Ehe-
frau nach dem Vertrag weder bestimmte Vermdgenswer-
te noch die Zahlung bestimmter Beitrage zur gesetzlichen
Rentenversicherung beanspruchen konnte.

70 (c) Ergibt sich, wie hier, die Sittenwidrigkeit der getrof-
fenen Abreden aus der Gesamtwtuirdigung des Vertrages,
so erfasst die Nichtigkeitsfolge den gesamten Vertrag
(vgl. BGH, FamRZ 2013, 269; Staudinger/Thiele (2018)
Vorbemerkung BGB § 1408 Rn. 22).

71 2. Da der Ehevertrag vom 25.09.1995 nichtig ist, sind
samtliche Scheidungsfolgesachen nach den gesetzlichen
Vorschriften zu regeln. Der Ehefrau hat daher, da gemafR
§ 1363 Abs. 1 BGB der gesetzliche Glterstand der Zuge-
winngemeinschaft besteht, gegen den Ehemann den mit
dem Hauptantrag zu 1.) geltend gemachten Auskunfts-
anspruch flr die Stichtage EheschlieRung, Trennung und
Zustellung des Scheidungsantrags gemafd § 1379 BGB.
Der Senat hat in geringfligiger Abweichung vom Antrag
der Ehefrau den jedenfalls nach den amtsgerichtlichen
Feststellungen unstreitigen Trennungstag 28.06.2014 zu-
grunde gelegt.
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GESELLSCHAFTSRECHT

Keine Aufnahme einer Gesellschafter-
liste mit demselben Gesellschafter-
bestand in den Registerordner

GmbHG § 16 Abs. 1, § 40 Abs. 1 S. 1; FamFG § 59

Amtliche Leitsatz:

1. Die Aufnahme einer Gesellschafterliste in den Regis-
terordner, die denselben Gesellschafterbestand, wie die
letzte im Registerordner aufgenommene Liste ausweist,
kommt nicht in Betracht. Die durch die Nichtaufnahme
einer Liste eingetretene und fiir eine Beschwerde not-
wendige Beschwer entfallt, wenn spéater eine jlingere
Liste gleichen Inhalts in den Registerordner aufgenom-
men wird. (Rn. 5 - 6)

KG (22. Zivilsenat),
Beschluss vom 24.04.2020 - 22 W 16/18

l. Tatbestand:

1 Die Beteiligte zu 1), eine GmbH, ist seit dem 13. De-
zember 1993 im Handelsregister eingetragen. Mit dem
20. August 2015 ist die Eintragung des Beteiligten zu 2)
als Geschaftsfiihrer geldscht worden. Mit einem Schrei-
ben vom 21. Dezember 2017 wies das Amtsgericht den
Beteiligten zu 2) darauf hin, dass die von ihm unterschrie-
bene Gesellschafterliste vom 29. November 2017 nicht in
den Registerordner aufgenommen werden kénne, weil
es an der notwendigen Unterschrift eines Geschaftsflih-
rers fehle. Er selbst sei als Geschaftsflihrer geléscht und
konne deshalb keine wirksame Unterschrift leisten. Die
Unterschrift sei durch den zu diesem Zeitpunkt einge-
tragenen Geschéftsfihrer Dr. J... nachzuholen. Dieses
Schreiben enthielt eine Rechtsbehelfsbelehrung nach der
gegen die Zwischenverfligung binnen eines Monats Be-
schwerde eingelegt werden kdnne.

2 Mit Schreiben vom 9. Februar 2018, eingegangen am
gleichen Tag, hat der im Rubrum benannte Verfahrens-
bevollmachtigte im Namen der Beteiligten zu 1), diese
vertreten durch den Beteiligten zu 2), dem das Schreiben
vom 21. Dezember 2019 am 10. Januar 2018 zugestellt
worden ist, Beschwerde eingelegt. Er hat sich dabei im
Wesentlichen darauf berufen, dass, wie etwa der Ent-
scheidung des 23. Zivilsenat des Kammergerichts vom
9. November 2017 zugrunde gelegt, der Beteiligte zu 2)
weiterhin Geschaftsflihrer sei. Der Beteiligte zu 2) hat mit
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Schreiben vom 12. Februar 2018, eingegangen am 13. Fe-
bruar 2018, ebenfalls Beschwerde eingelegt. Das Amts-
gericht hat den Beschwerden nicht abgeholfen und die
Sache dem Senat mit einem Beschluss vom 26. Februar
2018 zur Entscheidung vorgelegt. In der Zwischenzeit ist
eine der Gesellschafterliste vom 29. November 2017 in-
haltlich entsprechende Liste vom 23. August 2019 in den
Registerordner aufgenommen worden.

Il. Aus den Griinden:

3 1. Die Beschwerden sind nach § 382 Abs. 4 Satz 1 FamFG
inVerbindung mit § 58 Abs. 2 FamFG statthaft. Das Schrei-
ben vom 21. Dezember 2017 ist als Zwischenverfligung
anzusehen, weil dort sie mit dem Hinweis auf die feh-
lende Unterschrift eines eingetragenen Geschaftsfliihrers
einen Umstand auffuhrt, der nach seiner Vornahme zur
Aufnahme der Gesellschafterliste in den Registerordner
flhrt. Das Registergericht war insoweit auch zum Erlass
einer Zwischenverfligung befugt. Die Beschwerden sind
aber gleichwohl als unzulassig zu verwerfen.

4 a) Die Beschwerde des Beteiligten zu 2) ist nach § 68
Abs. 2 Satz 2 FamFG als unzulassig zu verwerfen. Die
Beschwerde ist nicht innerhalb der Frist von einem Mo-
nat nach § 63 Abs. 1 FamFG eingelegt worden. Denn die
Zwischenverfligung vom 21. Dezember 2017 ist ihm am
10. Januar 2018 zugestellt worden, die Beschwerde ist
aber erst am Dienstag, den 13. Februar 2018, beim Ge-
richt eingegangen.

5 b) Die Beschwerde der Beteiligten zu 1) ist entspre-
chend 8§ 68 Abs. 2 Satz 2 FamFG als unzulassig zu verwer-
fen, weil es an einer relevanten Beschwer der Beteiligten
zu 1) fehlt. In den Registerordner ist mit der Gesellschaf-
terliste vom 23. August 2019 nunmehr bereits eine Liste
aufgenommen worden, die der Liste vom 29. November
2017 entspricht. Dann aber fehlt es jetzt an der notwendi-
gen Beschwer wegen der Nichtaufnahme der Liste.

6 aa) Durch die Gesellschafterliste soll im Hinblick auf die
Gesellschafter eine hohere Transparenz und Rechtssicher-
heit geschaffen werden (vgl. Regierungsbegriindung,
BT-Drucksache 16/6140, S. 37). Nur wenn sich im Hinblick
auf die Gesellschafter und ihre Beteiligungen Verande-
rung ergeben, besteht nach 8 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
Anlass flr die Einreichung einer weiteren Gesellschafter-
liste und die Aufnahme dieser Liste in den Registerord-
ner. Im Verhaltnis zur Gesellschaft gilt nach § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG nur derjenige als Gesellschafter, der in der
letzten in den Registerordner aufgenommenen Liste auch
entsprechend ausgewiesen ist. Diese Wirkungen treten
damit erst mit der Aufnahme der Liste in den Register-
ordner ein. Ein Bedlrfnis flr die Aufnahme einer alteren
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Liste, die denselben Inhalt wie die letzte im Registerord-
ner aufgenommene Liste hat, besteht danach nicht. Die
Aufnahme einer solchen Liste kommt ebenso wenig in
Betracht, wie die Aufnahme einer spateren Liste, die kei-
ne Veranderungen ausweist (vgl. dazu Senat, Beschluss
vom 18. Dezember 2019, 22 W 91/18, zur Veroffentlichung
vorgesehen).

7 bb) Die Beschwerde der Beteiligten zu 1) kann auch
nicht mit dem Ziel der Feststellung der Erledigung auf-
rechterhalten werden. Es fehlt hierflir an dem notwendi-
gen Feststellungsinteresse nach § 62 Abs. 1 FamFG.

8 Soweit sich die Beteiligten auf schwerwiegende Grund-
rechtseingriffe im Sinne des § 62 Abs. 2 Nr. 1 FamFG
berufen, liegen solche in Bezug auf die Beteiligte zu 1),
die eingetragene Gesellschaft, nicht vor. Diese beruft sich
zwar darauf, dass aufgrund des fehlenden Vollzugs der
Aufnahme der Gesellschafterliste in den Registerordner
ihr in der Liste wieder aufgenommener Mehrheitsgesell-
schafter seine Gesellschafterrechte nicht wahrnehmen
konnte. Diese betrifft die Gesellschaft aber allenfalls mit-
telbar.

9 Entsprechendes gilt in Bezug auf den Beteiligten zu 2).
Unabhangig von der Frage, ob das Amtsgericht, das in
Bezug auf die Gesellschafterliste ein nur eingeschrank-
tes auf die Formalien beschrénktes Prifungsrecht besal3
(vgl. dazu BGH, Beschluss vom 20. September 2011 - || ZB
17/10 -, BGHZ 191, 84-95 Rdn. 10; Senat, Beschluss vom
12. Juni 2018, 22 W 15/18, juris Rdn. 5; OLG Minchen,
Beschluss vom 08. September 2009 - 31 Wx 82/09 —, juris
Rdn. 5; OLG Bamberg, Beschluss vom 02. Februar 2010
— 6W 40/09 —, juris Rdn. 12; Thiiringer Oberlandesgericht,
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Beschluss vom 22. Marz 2010 — 6 W 110/10 —, juris Rdn.
12), die Aufnahme der Liste nicht allein schon deshalb
zu Recht ablehnen durfte, weil der Beteiligte zu 2) nicht
als Geschaftsfiihrer der Beteiligten zu 1) eingetragen war
(so Senat, Beschluss vom 12. Juni 2018 — 22 W 15/18 -,
juris Rdn. 6), fehlt es an einem relevanten Grundrechts-
eingriff beim Beteiligten zu 2). Dieser kann sich allenfalls
darauf berufen, dass seine Stellung als Geschaftsflih-
rer nicht anerkannt worden ist, so dass Art. 2 Abs. 1 GG
oder vielleicht auch Art. 12 GG berlhrt sein kdnnten. Als
schwerwiegende Grundrechtseingriffe im Sinne des § 62
Abs. 2 Nr. 1 FamFG sind aber in der Regel nur Eingriffe
in Grundrechte zu verstehen, die unter Richtervorbehalt
stehen. Weitergehend kommen nur Eingriffe in Betracht,
die mit einer stigmatisierenden Wirkung verbunden sind,
wie etwa eine Betreuerbestellung. All dies liegt mit der
Ablehnung der Aufnahme einer Gesellschafterliste in den
Registerordner in Bezug auf den Einreicher nicht vor.

10 Insoweit ist auch keine relevante Wiederholungsge-
fahr anzunehmen. Dass Uberhaupt die Aufnahme einer
durch den Beteiligten zu 2) erstellten und gednderten
Liste im Raum steht, ist nicht ersichtlich. Im Ubrigen ent-
spricht die Auffassung des Amtsgerichts in Bezug auf die
Einreichungsbefugnis im Grundsatz der Auffassung des
Senats (vgl. Senat, Beschluss vom 12. Juni 2018 - 22 W
15/18 —, juris Rdn. 6), so dass sich eine Entscheidung des
Senats in dieser Sache lediglich als Einzelfallentschei-
dung darstellen wiirde. Damit kommt es aber auch nicht
darauf an, ob die Beteiligte zu 1) Giberhaupt Grundrechts-
beeintrachtigungen des Beteiligten zu 2) im Rahmen ihrer
Beschwerde geltend machen kann.
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LIEGENSCHAFTSRECHT

Abgrenzung zwischen
GrundstticksnielSbrauch und
Benutzungsdienstbarkeit beim
Wohnungseigentum

BGB § 874, § 876, § 877, § 986 Abs. 1 S. 1, § 1004,
§ 1018 Alt. 1, § 1090 Abs. 1 Alt. 1, § 1030 Abs. 2;
WEG §5Abs. 45.2,5.3,810Abs. 2S5. 3

Amtliche Leitsatze:

1. Die Abgrenzung zwischen einem Grundstlicksnief3-
brauch und einer Benutzungsdienstbarkeit richtet sich
allein formal danach, ob dem Berechtigten eine umfas-
sende Nutzungsbefugnis (ggfs. unter Ausschluss ein-
zelner Nutzungen) oder nur einzelne Nutzungsmaglich-
keiten eingerdumt werden. (Rn. 13 - 25)

2. Ein Sondernutzungsrecht kann nicht selbstandig mit
einer Dienstbarkeit belastet werden. (Rn. 30)

3. Auslibungsbereich einer Grunddienstbarkeit kann
eine Sondernutzungsflache sein, die dem belasteten
Sondereigentum zugeordnet ist; sie kann auch den al-
leinigen Ausiibungsbereich darstellen. (Rn. 31 - 48)

4. Berechtigt eine Dienstbarkeit zur Nutzung von Son-
dereigentum, ist die Berechtigung vorbehaltlich einer
abweichenden Regelung in der Eintragungsbewilligung
dahingehend zu verstehen, dass sie auch die Nutzung
der Flache umfasst, an der ein dem Sondereigentum
zugeordnetes Sondernutzungsrecht besteht. Die Be-
fugnis zur Nutzung einer solchen Flache muss daher
nicht schlagwortartig im Grundbuch selbst gekenn-
zeichnet werden. (Rn. 10)

5. Fiir eine Aufhebung oder Ubertragung des Sonder-
nutzungsrechts ist die Zustimmung des Dienstbarkeits-
berechtigten gemaf §8 876, 877 BGB erforderlich; kon-
nen die Ubrigen Wohnungseigentiimer jedoch gemaR
§ 10 Abs. 2 Satz 3 WEG eine Anderung oder Aufhebung
des Sondernutzungsrechts verlangen, ist auch der
Dienstbarkeitsberechtigte zur Zustimmung verpflich-
tet. (Rn. 43)

6. Uberschreitet der Dienstbarkeitsberechtigte die
Grenzen einer zulassigen Nutzung, wie sie sich aus den
Vereinbarungen der Wohnungseigentiimer untereinan-
der ergeben, stehen den Wohnungseigentiimern - nicht
anders als gegen den Mieter - Anspriiche aus § 1004
BGB zu. (Rn. 48)

BGH (V. Zivilsenat),
Urteil vom 20.03.2020 -V ZR 317/18
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l. Tatbestand:

1 Die Klagerin ist seit 2014 Mitglied einer Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft; ihr Miteigentumsanteil ist ver-
bunden mit dem Sondereigentum an einem ,Hobby-
raum’, der im Aufteilungsplan mit der Nr. 47 bezeichnet
ist. Dem Sondereigentum ist das Sondernutzungsrecht
an einer rund 1.240 gm grofRen parkdhnlichen Griinflache
zugeordnet. Das Sondereigentum der Klagerin ist mit ei-
ner Grunddienstbarkeit zugunsten des jeweiligen Eigen-
timers eines an die Grinflache angrenzenden Grund-
stlicks belastet, dessen Eigentiimerin die Beklagte ist. In
der am 13. Juni 2003 erfolgten Grundbucheintragung
wird der Inhalt der Grunddienstbarkeit als ,Hobbyraum-
nutzungsrecht” bezeichnet. Bezug genommen wird auf
die Eintragungsbewilligung vom 17. Dezember 2001. Da-
nach ist der jeweilige Eigentimer des herrschenden
Grundstlicks berechtigt, ,den Hobbyraum Nr. 47 (ein-
schlieBlich des zugehorigen Sondernutzungsrechts) un-
ter Ausschluss der Eigentlimer des dienenden Sonderei-
gentums zu nutzen.

Dies schlie3t auch das Recht des herrschenden Grund-
stlicks zur Nutzung des Gemeinschaftseigentums gemaf
§ 13 Abs. 2 Satz 1 WEG i.V.m. § 1093 Abs. 3 BGB ein. Der
Hobbyraum selbst darf jedoch vom Eigentiimer des die-
nenden Sondereigentums als Bliroraum mitbenutzt wer-
den und jederzeit betreten werden. Die Mitbenutzung
umfasst das Recht, die Halfte des Hobbyraums fiir eigene
Zwecke zu nutzen und in Besitz zu nehmen. Die genaue
Nutzung regelt der Eigentiimer des herrschenden Grund-
stlicks nach billigem Ermessen gem. 88 315 ff. BGB.

Der jeweilige Eigentimer des herrschenden Grundstuicks
ist nicht berechtigt, die dem Sondernutzungsrecht unter-
liegende Flache zu bebauen, anders als Grunflache zu be-
nutzen und den jetzt bestehenden Charakter einer Griin-
flache zu andern’”

2 Gestltzt auf die Ansicht, die Dienstbarkeit sei nicht ent-
standen, hat die Klagerin von der Beklagten die Unterlas-
sung der Nutzung verlangt. Das Landgericht hat der Kla-
ge stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das
Oberlandesgericht die in der Berufungsinstanz auf Her-
ausgabe der Grinflache gednderte Klage abgewiesen.
Mit der von dem Oberlandesgericht zugelassenen Revisi-
on, deren Zurtickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt
die Klagerin ihren Herausgabeantrag weiter.

Il. Aus den Griinden:

3 Das Berufungsgericht meint, die Beklagte sei zur Nut-
zung der Grunflache aufgrund der Grunddienstbarkeit
berechtigt. Sondereigentum kdnne nach einer umstritte-
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nen, aber zutreffenden Ansicht in der Weise mit einer
Grunddienstbarkeit belastet werden, dass deren Aus-
Ubungsbereich lber den rdumlichen Bereich des Son-
dereigentums hinaus eine Sondernutzungsflache, also
einen raumlichen Teil des Gemeinschaftseigentums, er-
fasse. Dies sei die folgerichtige Konsequenz aus dem
Rechtsinstitut des Sondernutzungsrechts und entspreche
praktischen Bedlrfnissen, ohne dass damit eine Benach-
teiligung der Ubrigen Wohnungseigentimer einhergehe.
4 Die Dienstbarkeit weise auch einen mit § 1018 Alt. 1
BGB zu vereinbarenden Inhalt auf. Zwar sei die Belastung
einer Teileigentumseinheit im Ganzen mit einem umfas-
senden Nutzungsrecht nicht moéglich. Hier verbleibe de-
ren Eigentimer nach der Eintragungsbewilligung aber
ein eigenstandiger Nutzungsbereich. Die getroffene Re-
gelung entspreche auch nicht einem — unzulassigen — un-
eingeschrankten Nutzungsrecht an einer Teilflache eines
Grundstlicks. Das eingerdumte Recht erlaube vielmehr
die Mitnutzung des gesamten Raums. Schliel3lich erfasse
die Grundbucheintragung mit der Bezeichnung , Hobby-
raumnutzungsrecht” auch den Kern der dem Dienstbar-
keitsberechtigten zustehenden Befugnis.

5 Das halt rechtlicher Nachpriifung im Ergebnis stand.
Das Berufungsgericht verneint zu Recht einen Herausga-
beanspruch der Klagerin aus § 985 BGB, weil der Beklag-
ten aufgrund der Grunddienstbarkeit ein Recht zum Be-
sitz der Sondernutzungsflache im Sinne von § 986 Abs. 1
Satz 1 BGB zusteht. Entgegen der Ansicht der Revision ist
die Grunddienstbarkeit wirksam bestellt worden.

6 1. Ohne Rechtsfehler geht das Berufungsgericht davon
aus, dass die Grunddienstbarkeit einen hinreichend be-
stimmten Inhalt aufweist.

7 a) Das sachenrechtliche Bestimmtheitsgebot erfordert,
dass der Umfang der Belastung aus der Eintragung selbst
oder in Verbindung mit der Eintragungsbewilligung
(8 874 BGB) ohne weiteres ersichtlich ist, woflr eine
schlagwortartige Bezeichnung des Rechtsinhalts aus-
reicht (vgl. Senat, Urteil vom 21. Dezember 2012 -V ZR
221/11, NJW 2013, 1963 Rn. 11). Der Rechtsinhalt muss
aufgrund objektiver Umstande erkennbar und fiir einen
Dritten verstandlich sein, so dass dieser in der Lage ist,
die hieraus folgende hochstmdégliche Belastung des
Grundstlicks einzuschatzen oder zumindest eine unge-
fahre Vorstellung davon zu gewinnen, welche Bedeutung
die Dienstbarkeit flir das Eigentum haben kann (vgl. Se-
nat, Beschluss vom 13. September 2018 -V ZB 2/18, ZfIR
2019, 274 Rn. 15).

8 b) Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus,
dass diese Voraussetzungen vorliegen.

9 aa) Entgegen der Ansicht der Revision ist mit der einge-
tragenen Bezeichnung ,Hobbyraumnutzungsrecht” der
Hauptinhalt des Rechts hinreichend bezeichnet. Dass der
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Eigentimer nach der Eintragungsbewilligung berechtigt
ist, den Hobbyraum zur Halfte als Bliroraum mitzubenut-
zen, muss nicht in den Eintragungsvermerk aufgenom-
men werden. Eine solche Regelung betrifft nicht den
Wesenskern des Rechts (vgl. Senat, Beschluss vom
22. September 1961 -V ZB 16/61, BGHZ 35, 378, 384), son-
dern den naheren Inhalt: insoweit ist eine Bezugnahme
auf die Eintragungsbewilligung (§ 874 Satz 1 BGB) ausrei-
chend.

10 bb) Die Bezeichnung als ,Hobbyraumnutzungsrecht”
bringt auch hinreichend zum Ausdruck, dass die Grund-
dienstbarkeit das Sondernutzungsrecht umfasst. Zwar
ist, wenn eine Benutzungsdienstbarkeit verschiedenarti-
ge Befugnisse zur Nutzung des dienenden Grundstlicks
kombiniert, auch der verschiedenartige Inhalt der Dienst-
barkeit im Grundbuch selbst anzugeben, weil der wesent-
liche Inhalt des Benutzungsrechts zumindest schlagwort-
artig im Grundbuch selbst gekennzeichnet sein muss
(vgl. Senat, Beschluss vom 6. November 2014 - V ZB
131/13, ZfIR 2015, 204 Rn. 17). Um einen solchen Fall ver-
schiedenartiger Befugnisse geht es hier aber nicht. Die
Auslibungsbefugnis der Dienstbarkeit umfasst vielmehr
verschiedene raumliche Bereiche. Dass die Nutzung der
Gartenflache auf einem Sondernutzungsrecht des Dienst-
barkeitsverpflichteten beruht, ist dabei unerheblich. Be-
rechtigt eine Dienstbarkeit zur Nutzung von Sondereigen-
tum, ist die Berechtigung vorbehaltlich einer abwei-
chenden Regelung in der Eintragungsbewilligung dahin-
gehend zu verstehen, dass sie auch die Nutzung der
Flache umfasst, an der ein dem Sondereigentum zuge-
ordnetes Sondernutzungsrecht besteht. Die Befugnis zur
Nutzung einer solchen Flache muss daher nicht schlag-
wortartig im Grundbuch selbst gekennzeichnet sein. Ob
sich die Berechtigung aus der Dienstbarkeit tUberhaupt
auf eine Sondernutzungsflache beziehen kann, ist keine
Frage der Bestimmtheit der Grundbucheintragung,
sondern des zuldssigen Inhalts des Rechts (vgl. dazu
Rn. 29 ff.).

11 2. Die Grunddienstbarkeit weist auch einen mit § 1018
Alt. 1 BGB zu vereinbarenden Inhalt auf. Ein umfassendes
Nutzungsrecht, das aufgrund des sachenrechtlichen Ty-
penzwangs nur als NieBbrauch eingeraumt werden kann,
ist hier nicht bestellt worden.

12 a) Nach § 1018 Alt. 1 BGB kann ein Grundstlick — eben-
so wie das Wohnungseigentum (vgl. Senat, Urteil vom
19. Mai 1989 -V ZR 182/87, BGHZ 107, 289, 292; Beschluss
vom 17. Januar 2019 -V ZB 81/18, ZfIR 2019, 437 Rn. 11) -
mit einer Grunddienstbarkeit in der Weise belastet wer-
den, dass der jeweilige Eigentiimer eines anderen Grund-
stiicks es in einzelnen Beziehungen benutzen darf (sog.
Benutzungsdienstbarkeit). Eine derartige Nutzung steht
als eine bestimmte, naher definierte Nutzungsart im Ge-
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gensatz zu einem umfassenden, nicht ndher bezeichneten
oder begrenzten Nutzungsrecht (vgl. Senat, Beschluss
vom 6. November 2014 -V ZB 131/13, ZfIR 2015, 204
Rn. 12). Ein nicht auf bestimmte Nutzungen beschranktes
Nutzungsrecht kann Inhalt eines NieRRbrauchs (§ 1030
Abs. 1 BGB), nicht jedoch Inhalt einer Grunddienstbarkeit
nach § 1018 Alt. 1 BGB sein. Dies gilt auch dann, wenn
seine Auslibung auf eineTeilflache des dienenden Grund-
stiicks begrenzt ist (vgl. Senat, Beschluss vom 13. Sep-
tember 2018 -V ZB 2/18, ZfIR 2019, 274 Rn. 19 mwN).

13 b) Die Abgrenzung einer Benutzungsdienstbarkeit von
einem NieRbrauch kann im Einzelfall schwierig sein. Eine
Grunddienstbarkeit, die besonders weitreichende Nut-
zungsmoglichkeiten vorsieht, kommt unter Umstanden
einem Nie3brauch nahe, wahrend sich ein Nie3brauch
durch den Ausschluss einzelner Nutzungen gemaf § 1030
Abs. 2 BGB einer Benutzungsdienstbarkeit annahern
kann. Wie die Abgrenzung der dinglichen Rechte vorzu-
nehmen ist, ist umstritten.

14 aa) Nach einer Ansicht kommt es nur darauf an, ob in
der Eintragungsbewilligung, die der Grundbucheintra-
gung zu Grunde liegt, eine umfassende Nutzungsmog-
lichkeit (ggf. unter Ausschluss einzelner Nutzungen) oder
eine bestimmte Nutzungsart bzw. konkret spezifizierte
Nutzungsmdoglichkeiten genannt sind (sog. formale Ab-
grenzung; vgl. OLG Koéln, FGPrax 2012, 150, 152 f.; Stau-
dinger/Weber, BGB [2017], § 1018 Rn. 101; BeckOGK/Ka-
zele, BGB [1.2.2020], § 1018 Rn. 74 f.; Erman/Grziwotz,
BGB, 15. Aufl., § 1018 Rn. 13; MiKoBGB/Mohr, 8. Aufl.,
§ 1018 Rn. 31; MiKoBGB/Pohlmann, 8. Aufl., § 1030 Rn.
123; NK-BGB/Otto, 4. Aufl., § 1018 Rn. 67; Dembharter,
GBO, 31. Aufl., Anh. zu § 44 Rn. 16; Bauer/Schaub/Bayer/
Lieder, GBO, 4. Aufl., AT C Rn. 280; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rn. 1130, 1362; Herrler, RNotZ
2016, 368, 371; Kanzleiter, DNotZ 2010, 845, 850 f.; Lemke,
Festschrift flir Joachim Wenzel, 2005, S. 391, 402; Scho-
ner, DNotZ 1982, 416, 420 f.). Bei umfassender Nutzungs-
einrdumung kommt nur ein NieRBbrauch in Betracht, bei
Einraumung nur einzelner Nutzungsmaoglichkeiten hinge-
gen eine Dienstbarkeit.

15 bb) Nach einer anderen Ansicht ist zwischen NieR-
brauch und Dienstbarkeit unabhangig von dem Wortlaut
der Bewilligung danach zu unterscheiden, ob dem Eigen-
timer des dienenden Grundstiicks neben dem Berechtig-
ten eine wirtschaftlich sinnvolle Restnutzung seines
Grundstticks verbleibt (sog. materielle Abgrenzung; vgl.
BayObLGZ 1965, 180, 181; BayObLGZ 1979, 444, 448
f.; OLG Koln, MDR 1982, 318; OLG Zweibriicken, DNotZ
1982, 444 f.) bzw. ob dem Eigentimer des belasteten
Grundstlicks die wirtschaftlich wesentlichen Nutzungen
verbleiben (vgl. Hub, Der Inhalt von Dienstbarkeiten,
1966, S. 47; unklar Soergel/Sttirner, BGB, 13. Aufl., § 1018
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Rn. 12). Ist das der Fall, soll eine Dienstbarkeit vorliegen,
anderenfalls ein Niel3brauch.

16 cc) Eine weitere Auffassung kombiniert beide Abgren-
zungskriterien. Sie prift in erster Stufe formal, ob eine
umfassende Nutzung oder einzelne Nutzungen einge-
raumt werden. Auf der zweiten Stufe wird eine formal
zulassige Dienstbarkeit materiell eingeschrankt. Unzulas-
sig ist eine formal zuladssige Dienstbarkeit dann, wenn
dem Eigentimer keine wirtschaftlich sinnvolle Nutzung
oder allenfalls eine theoretische Restnutzungsmoglich-
keit verbleibt (sog. abgestufte formelle und materielle
Abgrenzung; vgl. OLG Miinchen, DNotZ 2010, 845, 848;
Stiirner, AcP 194 [1994], 265, 270 f.).

17 dd) Der Senat hat die Frage bislang offengelassen
(vgl. zuletzt Senat, Beschluss vom 13. September 2018 -
V ZB 2/18, ZfIR 2019, 274 Rn. 26). Er entscheidet sie im
Sinne der ersten Auffassung. Die Abgrenzung zwischen
einem GrundstlicksnieBbrauch und einer Benutzungs-
dienstbarkeit richtet sich allein formal danach, ob dem
Berechtigten eine umfassende Nutzungsbefugnis (ggfs.
unter Ausschluss einzelner Nutzungen) oder nur einzelne
Nutzungsmoglichkeiten eingeraumt werden. Dafur spre-
chen die besseren Argumente.

18 (1) Nach § 1018 Alt. 1 BGB kann ein Grundstlck zu-
gunsten des jeweiligen Eigentimers eines anderen
Grundstlicks in der Weise belastet werden, dass dieser
das Grundsttick in einzelnen Beziehungen benutzen darf.
DerWortlaut legt bereits nahe, dass es flir den zulassigen
Inhalt einer Grunddienstbarkeit nur darauf ankommt, ob
dem Berechtigten spezifizierte Nutzungsrechte einge-
raumt werden. MalRgebend ist danach die Perspektive
des Berechtigten, nicht aber die des Eigentimers des be-
lasteten Grundstiicks. Ob diesem noch eine wirtschaftlich
sinnvolle Nutzungsmoglichkeit verbleibt, ist nach dem
Wortlaut der Vorschrift ohne Belang. Dem Berechtigten
dirfen nur nicht dieselben Nutzungsbefugnisse einge-
raumt werden, die auch dem Eigentiimer zustehen (vgl.
OLG Koln, FGPrax 2012, 150, 152; Herrler, RNotZ 2016,
368, 371). Die Nutzungsbefugnisse des Dienstbarkeitsbe-
rechtigten miissen gegentber jenen des Grundstlicksei-
gentlimers zurlickbleiben (vgl. Senat, Beschluss vom
6. November 2014 -V ZB 131/13, ZfIR 2015, 204 Rn. 12).
19 (2) Die Systematik des Gesetzes spricht ebenfalls fir
eine rein formale Abgrenzung. In § 1019 BGB ist nur be-
stimmt, dass die Grunddienstbarkeit fiir die Benutzung
des herrschenden Grundstticks einen Vorteil bieten muss.
Eine Vorschrift, die die zulassigen Nachteile flr das die-
nende Grundsttick in wirtschaftlicher Hinsicht begrenzt,
gibt es nicht (vgl. Herrler, RNotZ 2016, 368, 371; Amann,
ZfIR 2015, 208, 209). Einen weiteren Beleg liefert der Ver-
gleich mit dem in § 1093 BGB geregelten Wohnungsrecht
(vgl. Herrler, RNotZ 2016, 368, 371). Dieses stellt einen
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Sonderfall der beschréankten persdnlichen Dienstbarkeit
dar, deren Inhalt — von der Person des Berechtigten abge-
sehen — nach § 1090 Abs. 1 BGB jenem der Grunddienst-
barkeit entspricht. Es diirfte schwerlich moglich sein, eine
wirtschaftliche Nutzungsmoglichkeit fur ein Wohngebau-
de zu finden, an dem ein Dritter ein ausschlieBliches
Wohnrecht hat. Der historische Gesetzgeber hat 8 1093
BGB auch nicht in das Gesetz eingefligt, um eine ansons-
ten unzulassige, weil den Eigentimer weitgehend aus-
schlieBende Dienstbarkeit als Ausnahme zuzulassen (so
aber OLG Schleswig SchlHA 2012, 19). Vielmehr sollte
durch die Vorschrift des § 1050 Abs. 1 des ersten Ent-
wurfs, dem Vorlaufer von 8§ 1093 BGB, nur klargestellt
werden, dass auch ein so umfassendes Recht wie ein
Wohnrecht kein Nie3brauch, sondern eine beschrankte
personliche Dienstbarkeit ist (Motive lll, S. 570). Den Ma-
terialien lasst sich kein Hinweis darauf entnehmen, dass
der historische Gesetzgeber mit dieser Vorschrift eine
Durchbrechung eines dem § 1090 BGB inharenten Grund-
satzes beabsichtigte (vgl. OLG Koln, FGPrax 2012, 150,
152).

20 (3) Auch der Sinn und Zweck der Vorschrift spricht da-
fir, dass eine ausschlieBlich formale Abgrenzung nach
dem Mal3 der eingerdaumten Nutzungsbefugnisse fir die
Abgrenzung einer Benutzungsdienstbarkeit von dem
NieRBbrauch entscheidend ist.

21 (a) Hierdurch wird Rechtssicherheit hergestellt und
insbesondere den eingeschrankten Prifungsmaoglichkei-
ten des Grundbuchamts im Eintragungsverfahren Rech-
nung getragen (vgl. Lemke, Festschrift fiir Joachim Wen-
zel, 2005, S. 391, 403 ff.). Die Frage, ob dem Eigentliimer
des belasteten Grundstlicks noch eine wesentliche oder
wenigstens eine wirtschaftlich sinnvolle Nutzungsmog-
lichkeit verbleibt, wird in aller Regel weder von aul3enste-
henden Dritten noch von dem Grundbuchbeamten, der
die Eintragung des Rechts in das Grundbuch aufgrund
der Eintragungsbewilligung vorzunehmen hat, beant-
wortet werden kdnnen. Sie betrifft den konkreten Einzel-
fall und hangt von der Beschaffenheit des Grundstticks ab
(vgl. Lemke, Festschrift fiir Joachim Wenzel, 2005, S. 391,
405). Die Eintragung einer Benutzungsdienstbarkeit in
das Grundbuch ist aber nur davon abhangig, dass ihr in
der Bewilligung des Grundstlickseigentiimers zuge-
stimmt wird und sich aus der Bewilligung die Befugnis
des Berechtigten zur Benutzung des Grundstlcks in ein-
zelnen Beziehungen ergibt. Daher erscheint es sinnvoll,
den Inhalt der Bewilligung darliber entscheiden zu las-
sen, welches Recht von den Parteien begriindet werden
soll. Dies flihrt zu einer klaren und praktikablen Abgren-
zung.

22 (b) Die formale Abgrenzung lasst den Parteien ferner
in dem durch den sachenrechtlichen Typenzwang vorge-
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zeichneten Rahmen einen Gestaltungsspielraum, der es
ihnen ermadglicht, eine ihren Interessen entsprechende
Lésung zu finden (vgl. Staudinger/Weber, BGB [2017],
8 1018 Rn. 101; Lemke, Festschrift flir Joachim Wenzel,
2005, S. 391, 405).

23 (aa) Die sog. abgestufte formale und materielle Ab-
grenzung beschrankt diesen Gestaltungsspielraum ohne
zwingende Notwendigkeit. Danach waren einzeln be-
nannte Nutzungsbefugnisse, die keine sinnvolle weitere
Nutzung mehr zulassen, als Dienstbarkeit ausgeschlos-
sen, weil sie materiell als Nie3brauch einzustufen sind.
Als NielBbrauch kénnten sie aber nicht eingetragen wer-
den, weil sie formal nur einzelne Nutzungen betreffen
(vgl. NK-BGB/Otto, 4. Aufl., 8 1018 Rn. 67; Soergel/Stiir-
ner, BGB, 13. Aufl., 8 1018 Rn. 12; Staudinger/Weber, BGB
[2017], 8 1018 Rn. 101). Ein solches Ergebnis ist ersichtlich
unbefriedigend, da den Parteien dann keine Rechtsfigur
zur Verfligung stlinde, die ihren Bedurfnissen nach der
dinglichen Belastung eines Grundstlicks mit einem Nut-
zungsrecht Rechnung tragt (so zutreffend Lemke, Fest-
schrift fir Joachim Wenzel, 2005, S. 391, 403).

24 (bb) Auch die rein materielle Abgrenzung kann inso-
weit nicht Gberzeugen. Die Grunddienstbarkeit soll nicht
einer bestimmten Person, sondern dem jeweiligen Eigen-
timer des herrschenden Grundstlicks eine Benutzung
des dienenden Grundstiicks ermdglichen. Das erlaubt
grundsatzlich eine zeitlich unbeschrankte Belastung. Er-
forderlich ist dabei, dass nach § 1019 BGB die Grund-
dienstbarkeit fiir die Benutzung des herrschenden Grund-
stlicks einen Vorteil bietet, worunter ein — wenn auch nur
mittelbarer — wirtschaftlicher Vorteil fir die Benutzung
des herrschenden Grundstlicks nach dessen Lage, Be-
schaffenheit und Zweckbestimmung zu verstehen ist (vgl.
Senat, Urteil vom 24. September 1982 -V ZR 96/81, NJW
1983, 115, 116). Da die materielle Abgrenzung nicht diesen
Vorteil, sondern die dem Eigentimer verbleibenden Nut-
zungsmoglichkeiten in den Blick nimmt, kann sie dazu
fihren, dass bestimmte Nutzungen, die dem Eigentiimer
keine wesentlichen Nutzungsmoglichkeiten belassen,
nicht zum Gegenstand einer Grunddienstbarkeit gemacht
werden kdonnen. Die Bestellung eines Niel3brauchs, bei
dem es sich um eine personliche Dienstbarkeit handelt
(8§ 1030 Abs. 1 BGB), wiederum kann der Interessenlage
der Parteien, die ein dingliches Recht um des wirtschaftli-
chen Vorteils flir das herrschende Grundsttck willen be-
grunden wollen, nicht gerecht werden.

25 (4) SchlieBlich finden sich auch in der Gesetzgebungs-
geschichte keine Anhaltspunkte dafiir, dass dem Eigentu-
mer des mit einer Grunddienstbarkeit belasteten Grund-
stlicks eine wirtschaftlich sinnvolle Nutzungsmoglichkeit
verbleiben muss. Der Gesetzgeber verzichtete im Gegen-
teil bewusst darauf, eine Maximalgrenze fiir den Umfang
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der dem Berechtigten einzuraumenden Befugnisse fest-
zulegen, die verhindern soll, dass dem Eigentiimer des
dienenden Grundstiicks ein Teil desselben vollstandig
und auf Dauer entzogen wird. Dies wurde im Hinblick da-
rauf fur entbehrlich gehalten, dass sich die Begriindung
einer Grunddienstbarkeit nach deren Begriff ,, von selbst”
von der Eigentumstlibertragung oder der Bestellung ei-
nes NieBbrauchs unterscheide (vgl. Motive lll, S. 479).
Auch dies bestatigt, dass die Abgrenzung zwischen einer
Benutzungsdienstbarkeit und einem Niel3brauch aus-
schliel3lich nach formalen Kriterien vorzunehmen ist.

26 c) Danach hat die eingetragene Grunddienstbarkeit ei-
nen zulassigen Inhalt. Entgegen der Ansicht der Revision
ist kein umfassendes Nutzungsrecht begriindet worden,
das nur als NieBbrauch hatte eingerdaumt werden kon-
nen. Anders als das Berufungsgericht meint, kommt es
hierflr nicht darauf an, dass dem Eigentliimer des dienen-
den Grundstlicks eine Mitbenutzungsbefugnis einge-
raumt ist.

27 (1) Im Ausgangspunkt zutreffend ist, dass nach der
Eintragungsbewilligung dem jeweiligen Eigentimer des
herrschenden Grundstticks die Berechtigung zusteht, das
Teileigentum Hobbyraum Nr. 47 einschlieBlich der zuge-
horigen Sondernutzungsflache unter Ausschluss des Ei-
gentlimers des dienenden Sondereigentums zu nutzen.
Die Berechtigung erstreckt sich auf das gesamte Teilei-
gentum ohne jegliche Einschrankung auf eine bestimmte
Art der Nutzung. Entgegen der Ansicht der Beklagten
fahrt die Eintragung ,Hobbyraumnutzungsrecht” nicht zu
einer Beschrankung auf die Nutzung ,als” Hobbyraum.
Fir einen unbefangenen Betrachter ergeben sich solche
Nutzungsbeschrankungen als nachstliegende Bedeutung
des Eingetragenen nicht. Nach dem Wortlaut soll der Be-
rechtigte das Recht zur Nutzung ,, des” Hobbyraums ha-
ben. Da die Bezeichnung des belasteten Teileigentums
,Hobbyraum Nr. 47“ lautet und diese Bezeichnung auch
in der Eintragungsbewilligung zur Kennzeichnung des
dienenden Grundstilicks verwendet wird, ldsst sich der
Eintragung eine Einschrankung in dem Sinne, dass der
Raum nur ,als” Hobbyraum genutzt werden diirfe, nicht
entnehmen. So verstanden lage eine Ubertragung der
Gesamtheit der Nutzungen vor, lediglich beschrankt
durch das — von dem Berechtigten nach 88 315 ff. BGB
einzuraumende - partielle Mitbenutzungsrecht des Ei-
gentlimers des belasteten Sondereigentums.

28 (2) Ein derartiges Verstandnis wird aber dem Gesamt-
zusammenhang der in der Eintragungsbewilligung ent-
haltenen Regelungen, die der Senat selbst auslegen kann
(vgl. nur Senat, Urteil vom 12. Juli 2019 - V ZR 288/17,
NJW-RR 2020, 77 Rn. 6 mwN), nicht gerecht. Richtiger-
weise ist der darin enthaltene Ausdruck ,nutzen” nicht
als umfassender Verweis auf Nutzungen im Sinne von
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§ 100 BGB zu verstehen. Allein schon daraus, dass das
Sondereigentum aus einem einzigen Raum besteht, an
welchem dem Eigentimer ein Mitbenutzungsrecht zu-
steht, wird ersichtlich, dass der Berechtigte keinesfalls zu
einer Vermietung ermachtigt sein soll. Gemeint sind mit
dem Begriff ,,nutzen” vielmehr lediglich Gebrauchsvortei-
le, wie sie das Berufungsgericht im Rahmen seiner Pri-
fung des § 1019 BGB bespielhaft in dem Gewinn zusatzli-
cher Abstellflache gesehen hat. Damit kann die Beklagte
als derzeitige Dienstbarkeitsberechtigte, die streitgegen-
standliche Teileinheit nur in einzelnen Beziehungen nut-
zen. Dieses Verstandnis der Eintragungsbewilligung ent-
spricht im Ubrigen auch dem Grundsatz, dass im Zweifel
derjenigen Auslegung der Vorzug zu geben ist, die die
Nichtigkeit des Rechtsgeschafts — hier der eingetragenen
Grunddienstbarkeit — vermeidet (vgl. Senat, Urteil vom
21. Oktober 2016 -V ZR 78/16, ZfIR 2017, 355 Rn. 23; BGH,
Urteil vom 23. April 2015 - VII ZR 131/13, BGHZ 205, 107
Rn. 35; Urteil vom 26. September 2002 - | ZR 44/00, BGHZ
152, 153, 158).

29 3. Ohne Rechtsfehler nimmt das Berufungsgericht an,
dass Auslibungsbereich einer Grunddienstbarkeit auch
eine im Gemeinschaftseigentum stehende Flache sein
kann, an der ein Sondernutzungsrecht besteht, das dem
belasteten Sondereigentum zugeordnet ist.

30 a) AulBer Streit steht, dass ein Sondernutzungsrecht
nicht selbstandig mit einer Dienstbarkeit belastet werden
kann (vgl. BayObLG, DNotZ 1990, 496; OLG Dusseldorf,
NJW-RR 1986, 1076; OLG Schleswig, DNotZ 2012, 359,
362; OLG Miinchen, ZWE 2013, 321; BeckOGK/Kazele,
BGB [1.2.2020], 8 1018 Rn. 163; NK-BGB/Otto, 4. Aufl.,
§ 1018 Rn. 30; Barmann/Suilmann, WEG, 14. Aufl., § 13
Rn. 55; BeckOKWEG/M(iller [1.11.2019], § 15 Rn. 244; Jen-
niBen/Schultzky WEG 6. Aufl. § 13 Rn. 102; Schmidt-
Réntsch in Niedenfiihr/Schmidt-Rantsch/Vandenhouten,
WEG, 13. Aufl., 8§ 13 Rn. 47). Dies folgt daraus, dass das
eingetragene Sondernutzungsrecht weder ein dingliches
noch ein grundsticksgleiches Recht, sondern ein schuld-
rechtliches Gebrauchsrecht ist, auch wenn es mit der Ein-
tragung im Grundbuch eine Inhaltsdnderung aller Woh-
nungseigentumsrechte bewirkt (vgl. Senat, Beschluss
vom 13. September 2000 - V ZB 14/00, BGHZ 145, 133,
138).

31 b) Umstritten ist, ob die Belastung des Sondereigen-
tums, dem ein Sondernutzungsrecht zugeordnet ist, auch
zu dessen Ausubung berechtigt.

32 aa) Nach einer verbreiteten Auffassung kann ein Son-
dernutzungsrecht nicht Gegenstand des Benutzungs-
rechts sein (vgl. BayObLG, NJW 1975, 59 f.; OLG Zweibri-
cken, MittBayNot 1999, 378; OLG Schleswig, DNotZ 2012,
359, 362 f.; MUiKoBGB/Mohr, 8. Aufl., § 1018 Rn. 21; Bauer/
Schaub/Bayer/Lieder, GBO, 4. Aufl., AT C Rn. 260; Bar-
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mann/Armbrlister, WEG, 14. Aufl., 8 1 Rn. 151; JenniBen/
Schultzky, WEG, 6. Aufl., 8 13 Rn. 102; MiKoBGB/Com-
michau, 8. Aufl.,, 8 10 WEG Rn. 35; Hlgel/Elzer, WEG,
2. Aufl., 8 13Rn. 72). Ein ,verdinglichtes” Sondernutzungs-
recht bleibe eine schuldrechtliche Nutzungsberechtigung,
deren Ausiibungsobjekt allein die im gemeinschaftlichen
Eigentum stehende Grundstucksflache sei; die Aus-
libungsstelle einer Dienstbarkeit diirfe aber nicht au3er-
halb des Belastungsgegenstands liegen (vgl. BayObLG,
DNotZ 1990, 496, 497 f.; BeckOGK/Kazele, BGB [1.2.2020],
§ 1018 Rn. 163; Ertl, DNotZ 1988, 4, 13; ders., Festschrift
fir Johannes Barmann und Hermann Weitnauer, 1990,
S. 251, 264 £.).

33 bb) Nach der Gegenansicht kann der Ausiibungsbe-
reich einer an einem Sondereigentum bestellten Dienst-
barkeit auch eine Flache sein, an der ein dem Sonderei-
gentum zugeordnetes Sondernutzungsrecht besteht.
Malgeblich sei, wessen Befugnisse durch die Belastung
beruhrt wirden. Da die Ubrigen Wohnungseigentimer
ohnehin von der Nutzung des dem Sondernutzungsrecht
unterliegenden Gemeinschaftseigentums ausgeschlos-
sen seien, entstehe ihnen kein Nachteil, wenn das Benut-
zungsrecht auch dieses Recht umfasse (vgl. BeckOK WEG/
Miiller [1.11.2019], § 15 Rn. 244; Staudinger/Weber, BGB
[2017], & 1018 Rn. 60; Amann, DNotZ 1990, 496, 501). In-
nerhalb dieser Auffassung ist lediglich umstritten, ob das
Sondernutzungsrecht alleiniger Gegenstand der Aus-
libung der Dienstbarkeit sein kann (vgl. Barmann/Suil-
mann, WEG, 14. Aufl., 8 13 Rn. 56; NK-BGB/Otto, 4. Aufl.,
§ 1018 Rn. 30; Staudinger/Weber, BGB [2017], § 1018
Rn. 60; Amann, DNotZ 1990, 496, 501; Ott, DNotZ 1998,
125, 132) oder nur in Verbindung mit den zu dem Son-
dereigentum gehorenden Raumen (vgl. BayObLG, DNotZ
1998, 125, 126 f.; OLG Hamm, DNotZ 2001, 216, 217 f.;
BeckOGK/Falkner, WEG [1.8.2019], § 10 Rn. 342.1; NKBGB/
Heinemann, 4. Aufl., 8 6 WEG Rn. 21; wohl auch Schmidt-
Réntsch in Niedenfiihr/Schmidt-Rantsch/Vandenhouten,
WEG, 13. Aufl., 8 13 Rn. 47).

34 c) Der Senat hat auch diese Frage bislang offengelas-
sen (vgl. Senat, Urteil vom 19. Mai 1989 - V ZR 182/87,
BGHZ 107, 289, 295). Er entscheidet sie dahin, dass Aus-
Ubungsbereich einer Grunddienstbarkeit eine Sondernut-
zungsflache sein kann, die dem belasteten Sondereigen-
tum zugeordnet ist; sie kann auch den alleinigen
Auslibungsbereich darstellen.

35 aa) In der Rechtsprechung des Senats ist geklart, dass
die Befugnis des einzelnen Wohnungseigentiimers zur Be-
lastung seines Wohnungseigentums so weit reicht, wie er
zu der Nutzung (8 1018 Alt. 1 BGB), Vornahme einer Hand-
lung (8§ 1018 Alt. 2 BGB) oder Rechtsaustibung (§ 1018
Alt. 3 BGB) allein befugt ist. Daher kann der Wohnungsei-
gentlimer sich etwa dinglich verpflichten, ein bestimmtes
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Fenster seiner Wohnung nicht zu 6ffnen, auch wenn die
Fenster zumindest teilweise im gemeinschaftlichen Eigen-
tum stehen, weil er an den in seinerWohnung befindlichen
Gebaudeteilen ein alleiniges Nutzungsrecht hat (vgl. Se-
nat, Urteil vom 19. Mai 1989 -V ZR 182/87, BGHZ 107, 289,
293 f.). Betrifft das mit einer Dienstbarkeit gesicherte Be-
nutzungsrecht allein die im Sondereigentum stehenden
Raumlichkeiten, kann der Dienstbarkeitsberechtigte auch
das Gemeinschaftseigentum mitbenutzen. Das Recht zur
Mitbenutzung des Gemeinschaftseigentums umfasst in
diesem Fall grundsatzlich die Ubliche Benutzung und deckt
alle mit dem Wohnen und der Benutzung von Geschafts-
raumen typischerweise verbundenen Umstande (vgl. Se-
nat, Urteil vom 10. November 2006 -V ZR 46/06, NZM 2007,
37 Rn. 9 zum Mitbenutzungsrecht des Mieters von Son-
dereigentum). Demgegentliber ist dem Sondereigentiimer
eine Belastung seines Sondereigentums mit einer Dienst-
barkeit, deren Auslibungsbereich ausschliel3lich das der
gemeinschaftlichen Nutzung unterliegende Gemein-
schaftseigentum betrifft, nicht gestattet. Deshalb muss ein
in Wohnungs- bzw. Teileigentum aufgeteiltes Grundsttlick
als Ganzes belastet werden, wenn das Recht seiner Natur
nach nur an dem Grundstuick, nicht aber an dem einzelnen
Wohnungs- oder Teileigentum bestehen kann (vgl. Senat,
Beschluss vom 17 Januar 2019 -V ZB 81/18, ZfIR 2019, 437
Rn. 11 mwN).

36 bb) Zu der Nutzung von Gemeinschaftseigentum al-
lein befugt ist der Sondereigentiimer auch dann, wenn zu
Gunsten seines Sondereigentums ein Sondernutzungs-
recht vereinbart und als Inhalt des Sondereigentums in
das Grundbuch eingetragen ist.

37 (1) Ein Sondernutzungsrecht ist das durch Vereinba-
rung begriindete Recht eines oder mehrerer Wohnungs-
eigentimer, abweichend von der Regel des 8 13 Abs. 2
Satz 1 WEGTeile des Gemeinschaftseigentums unter Aus-
schluss der Ubrigen Wohnungseigentiimer (negative
Komponente) allein zu benutzen (positive Komponente;
vgl. Senat, Beschluss vom 10. Mai 2012 - V ZB 279/11,
NJW-RR 2012, 1157 Rn. 11; Urteil vom 13. Januar 2017 -
V ZR 96/16, ZfIR 2017, 403 Rn. 31; Urteil vom 23. Marz 2018 -
V ZR 65/17, ZfIR 2018, 521 Rn. 8). Ist das Sondernutzungs-
recht in das Grundbuch eingetragen, wird es als Inhalts-
bestimmung dem Sondereigentum zugeordnet (vgl. Se-
nat, Urteil vom 25. Oktober 2013 -V ZR 230/12, BGHZ 198,
327 Rn. 20) und kann daher — wie jede andere Befugnis
aus dem Sondereigentum — zum Gegenstand der Aus-
tibung einer Dienstbarkeit gemacht werden.

38 (2) Dem steht nicht entgegen, dass auch ein im Grund-
buch eingetragenes Sondernutzungsrecht eine schuld-
rechtliche Nutzungsberechtigung bleibt, deren Gegen-
stand allein die im gemeinschaftlichen Eigentum
stehende Grundstlicksflache ist (so aber BayObLG, DNotZ
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1990, 496, 497 f.; BeckOGK/Kazele, BGB [1.2.2020], § 1018
Rn. 163; Ertl, DNotZ 1988, 4, 13; ders., Festschrift fiir Jo-
hannes Barmann und Hermann Weitnauer, 1990, S. 251,
264 f.).

39 (a) Richtig ist allerdings, dass die Eintragung in das
Grundbuch den rechtlichen Charakter des Sondernut-
zungsrechts nicht andert (vgl. Senat, Urteil vom 23. Marz
2018 -V ZR 65/17, ZfIR 2018, 521 Rn. 16). Durch die Eintra-
gung entfaltet das Sondernutzungsrecht keine Wirkung
gegenulber jedermann, sondern nur in dem Verhaltnis der
Sondereigentiimer untereinander, wobei auch deren je-
weilige Rechtsnachfolger an die Vereinbarung gebunden
sind (vgl. zur Zweckbestimmung: Senat, Urteil vom
25. Oktober 2019 -V ZR 271/18, NZM 2020, 107 Rn. 17, zum
Abdruck in BGHZ vorgesehen). Dass das Sondernut-
zungsrecht auch nach seiner Eintragung eine schuldrecht-
liche Nutzungsberechtigung ist, besagt aber nichts daru-
ber, ob es Auslibungsobjekt einer Dienstbarkeit an dem
Sondereigentum sein kann. Seinen Beleg findet dies
auch in anderen Regelungszusammenhangen. So wird
ein Sondernutzungsrecht nach dessen Eintragung nicht
mehr durch Abtretung (8§ 398 BGB) libertragen (vgl. Se-
nat, Beschluss vom 24. November 1978 -V ZB 11/77, BGHZ
73, 145, 148), ist die Vorschrift des § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB
entsprechend bei einer Beeintrachtigung des Sondernut-
zungsrechts heranzuziehen (vgl. Senat, Urteil vom 25. Ok-
tober 2013 -V ZR 230/12, BGHZ 198, 327 Rn. 20) und kann
die Herausgabe von Sondernutzungsflachen nach § 985
BGB sowie die Nutzungsunterlassung nach § 1004 Abs. 1
BGB verlangt werden (vgl. Senat, Urteil vom 21. Oktober
2016 -V ZR 78/16, ZfIR 2017, 355 Rn. 9). Rechtfertigt sich
die Gleichstellung von eingetragenen Sondernutzungs-
rechten mit dem Sondereigentum deshalb, weil derartige
Rechte dem Sondereigentum als Inhaltsbestimmung zu-
geordnet sind (vgl. Senat, Urteil vom 25. Oktober 2013 -
V ZR 230/12, BGHZ 198, 327 Rn. 20), liegt es nahe, dass sie
bei einer Belastung des Sondereigentums mit einer
Dienstbarkeit von dem Berechtigten ausgelibt werden
konnen.

40 (b) Auch der Grundsatz, dass sich der Austibungsbe-
reich einer Grunddienstbarkeit nicht tGiber das belastete
Grundstlick hinaus erstrecken kann (vgl. Senat, Urteil
vom 4. Dezember 2015 - V ZR 22/15, WM 2016, 1089
Rn. 34), steht der Bestellung einer solchen Dienstbar-
keit nicht entgegen. Der Senat hat bereits entschieden,
dass die Belastung eines Wohnungseigentums mit ei-
ner Dienstbarkeit nicht deshalb ausgeschlossen ist, weil
hiervon (auch) das gemeinschaftliche Eigentum beruhrt
wird (vgl. Senat, Urteil vom 19. Mai 1989 -V ZR 182/87,
BGHZ 107, 289, 295). Das Wohnungseigentum vermag
insoweit die Grundlage fiir die Ausliibung einer Dienst-
barkeit zu bieten, als es die tatsachliche Herrschafts-

198

moglichkeit tiber einen Teil des Gebaudes gewahrt (vgl.
BR-Drucks. 75/51, Begriindung S. 8 f.). Das ist nicht nur
hinsichtlich der zu der Wohnung gehérenden Raume
der Fall, sondern auch in Bezug auf ein eingetragenes
Sondernutzungsrecht an einem nicht zur Wohnung ge-
hérenden Gegenstand (vgl. Senat, Urteil vom 19. Mai
1989 -V ZR 182/87, BGHZ 107, 289, 293). Denn auch inso-
weit ist der Wohnungseigentiimer aus seinem Woh-
nungseigentum heraus berechtigt, das Gemeinschafts-
eigentum unter Ausschluss der tGbrigen Wohnungsei-
gentlimer allein zu benutzen (vgl. Ott, DNotZ 1998, 125,
130 f.).

41 cc) SchlieRlich stehen die Interessen der tGibrigen Woh-
nungseigentimer nicht der Annahme entgegen, dass
Auslbungsbereich einer Dienstbarkeit auch eine Sonder-
nutzungsflache sein kann.

42 (1) Dies gilt zunéchst in Bezug auf eine Anderung, Auf-
hebung oder Ubertragung des Sondernutzungsrechts.
43 (a) Allerdings ist hierfiir — weil es sich dabei um eine
Anderung des Inhalts des belasteten Sondereigentums
handelt — die Zustimmung des Dienstbarkeitsberechtig-
ten gemafR 88 876, 877 BGB erforderlich (vgl. Senat, Be-
schluss vom 14. Juni 1984 -V ZB 32/82, BGHZ 91, 343,
346). Aus dem Schutzzweck der die Inhaltsédnderung ei-
nes Rechts an die Zustimmung der Inhaber gleich- oder
nachrangiger Rechte bindenden Vorschriften, wie er auch
in 8§ 876 Satz 2 BGB zum Ausdruck kommt, ist zwar zu
folgern, dass die Zustimmung des Dritten unndtig ist,
wenn seine Rechtsstellung durch die Anderung nicht be-
rahrt wird (vgl. Senat, Beschluss vom 14. Juni 1984 -V ZB
32/82, BGHZ 91, 343, 346; Beschluss vom 9. Juni 2016 -
V ZB 61/15, NJW 2017, 728 Rn. 25).

Das ist hier aber der Fall (vgl. NK-BGB/Otto, 4. Aufl.,
§ 1018 Rn. 31; Staudinger/Weber, BGB [2017], § 1018 Rn.
60). Ist eine der positiv bestimmten Nutzungsbefugnisse
die Befugnis zur Wahrnehmung des Sondernutzungs-
rechts, so wird der Dienstbarkeitsberechtigte rechtlich —
und nicht bloR wirtschaftlich - betroffen, wenn das Son-
dernutzungsrecht nicht mehr dem belasteten Eigentum
zugeordnet ist.

44 (b) (aa) Die Rechtsstellung der Wohnungseigentiimer
wird hierdurch aber nicht anders betroffen, als bei der Be-
lastung des Sondereigentums mit Grundpfandrechten;
auch in diesem Fall bedarf die Anderung eines Sonder
nutzungsrechts der Zustimmung eines Dritten. Dabei ist
zu bertcksichtigen, dass ein Sondernutzungsrecht regel-
maRig ohnehin nur einvernehmlich geandert oder aufge-
hoben werden kann.

45 (bb) Kénnen die Gbrigen Wohnungseigentlimer aus-
nahmsweise gemaR § 10 Abs. 2 Satz 3 WEG eine Ande-
rung oder Aufhebung des Sondernutzungsrechts verlan-
gen (vgl. dazu Senat, Urteil vom 23. Méarz 2018 - V ZR

AUSGABE 312020



Rechtsprechung | Liegenschaftsrecht

65/17, ZfIR 2018, 521 Rn. 13), ist auch der Dienstbarkeits-
berechtigte zur Zustimmung verpflichtet. Das folgt zwin-
gend daraus, dass der Wohnungseigentiimer sein Woh-
nungseigentum nur soweit belasten kann, wie er selbst
befugt ist (vgl. Senat, Beschluss vom 17. Januar 2019 -
V ZB 81/18, ZfIR 2019, 437 Rn. 11), weshalb der Dienstbar-
keitsberechtigte gegentliber der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer durch die Dienstbarkeit keine weiter-
gehenden Befugnisse als der Eigentiimer erlangen kann
(vgl. hierzu Senat, Urteil vom 1. Dezember 2006 - V ZR
112/06, NJW 2007, 432 Rn. 18; Urteil vom 25. Oktober 2019
-V ZR 271/18, NZM 2020, 107 Rn. 18, zum Abdruck in
BGHZ vorgesehen; NKBGB/Otto, 4. Aufl., 8 1018 Rn. 31).
46 (2) Die Belastung des Grundstlicks mit einer Dienst-
barkeit, die - wie hier — einen aul3erhalb der Gemein-
schaft der Wohnungseigentimer stehenden Dritten be-
rechtigt, verschlechtert entgegen der Ansicht der Revision
auch nicht die Mdglichkeiten der Wohnungseigentiimer,
Stoérungen durch den Dienstbarkeitsberechtigten zu be-
gegnen.

47 (a) Nach der Rechtsprechung des Senats sind die Son-
dereigentiimer aus &8 1004 Abs. 1 BGB berechtigt, gegen
einen ihr Eigentum stérenden Mieter eines anderen Son-
dereigentiimers vorzugehen (vgl. Senat, Urteil vom
25. Oktober 2019 -V ZR 271/18, NZM 2020, 107 Rn. 8, zum
Abdruck in BGHZ vorgesehen). Das gilt sowohl flir den
vereinbarungswidrigen Mitgebrauch von Gemeinschafts-
eigentum — der Mieter leitet seine Nutzungsbefugnis von
seinem Vermieter als Miteigentimer ab, weshalb seine
Befugnis nicht weiterreicht als die des vermietenden Ei-
gentlimers gemal §§ 14, 15 WEG (vgl. Senat, Urteil vom
25. Oktober 2019 -V ZR 271/18, aaO Rn. 12) — als auch fiir
die Nutzung des vermieteten Sondereigentums (vgl. Se-
nat, Urteil vom 25. Oktober 2019 - V ZR 271/18, aaO
Rn. 14). Der Sondereigentiimer, von dem der Mieter seine
Nutzungsbefugnis ableitet, kann diesem nicht mehr an
Rechten Ubertragen, als er selbst im Verhaltnis zu den an-
deren Wohnungseigentiimern hat (vgl. Senat, Urteil vom
25. Oktober 2019 -V ZR 271/18, juris Rn. 18).

48 (b) Dieser Grundsatz findet auch in dem Verhaltnis zu
einem Dienstbarkeitsberechtigten Anwendung. Auch
nach & 1018 Alt. 1 BGB kdnnen nur solche Rechte als In-
halt einer Dienstbarkeit vereinbart werden, die Inhalt des
Wohnungseigentums sind (NK-BGB/Otto, 4. Aufl., § 1018
Rn. 31; Ott, DNotZ 1998, 125, 132). Die Grenzen einer zu-
lassigen Nutzung ergeben sich aus den Vereinbarungen
der Wohnungseigentimer untereinander, die mit der Ein-
tragung in das Grundbuch den Inhalt des Sondereigen-
tums bestimmen. Uberschreitet der Dienstbarkeitsbe-
rechtigte diese Grenzen, stehen den Wohnungseigen-
timern — nicht anders als gegen den Mieter — Anspriche
aus § 1004 BGB zu.
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Auftreten eines vollmachtlosen
Vertreters flir eine im Zeitpunkt der
Abgabe der Erklarung bereits
verstorbene Person

BGB § 177, 8 179, § 104, § 1922 Abs. 1, § 1960 Abs. 2, § 2197;
EU-ErbVO Art. 20, Art. 21, Art. 34; EGBGB Art. 3, Art. 43
Abs. 1; GBO § 19; GNotKG § 45 Abs. 3, § 53 Abs. 1S. 1

Amtlicher Leitsatz:

Ein vollmachtloser Vertreter kann nicht fiir eine im Zeit-
punkt der Abgabe der Erklarung bereits verstorbene Per-
son auftreten, so dass die Erben diese Erklarung auch
nicht genehmigen konnen. (Rn. 14)

OLG Bremen (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 16.04.2020 - 3 W 9/20

|. Tatbestand:

1 Die Antragsteller haben die Eintragung einer Grund-
schuld sowie — die Antragsteller zu 1 - 5) — die Eintragung
einer Auflassungsvormerkung beantragt.

2 Mit notariellem Kaufvertrag vom 25.10.2019 (UR-Nr...
des NotarY) haben die Antragsteller zu 1 - 4) ein in Bremer-
haven gelegenes Grundstlick erworben. Die Antragstelle-
rin zu 5) war am 14.3.2019 verstorben, d.h. sie lebte im
Zeitpunkt der Beurkundung des Kaufvertrages nicht mehr.
Sie war britische Staatsangehérige (England und Wales).
Wahrend der Beurkundung hat einer der ibrigenTeileigen-
timer die VeraulBerungserklarungen als vollmachtloser
Vertreter fur die Antragstellerin zu 5) abgegeben.

3 Unter dem 01.08.2019 war mit Urkunde des High Court
of Justice England and Wales (Oxford), Herr Z zum ,ad-
ministrator” des Nachlasses der Antragstellerin zu 5) be-
stellt worden. Dieser hat mit notariell beglaubigter Erkla-
rung vom 24.01.2020 die mit der Urkunde vom 25.10.2019
(UR-Nr. des Notar Y) beurkundete Erklarung des voll-
machtlosen Vertreters genehmigt.

4 Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfligung vom
17.02.2020 die Eintragung abgelehnt. Zur Begriindung
hat es ausgefihrt, dass angesichts des in England gel-
tenden Grundsatzes der Nachlassspaltung fiir das in
Deutschland befindliche unbewegliche Vermdgen deut-
sches Recht gelte. Der Administrator kénne in diesem Fall
nicht auftreten. Erforderlich sei deshalb die Zustimmung
der Erben der Frau X unter Vorlage eines gegenstandlich
beschrankten Erbscheins.

5 Gegen diese Zwischenverfligung haben die Antragstel-
ler am 27.02.2020 Beschwerde eingelegt. Sie verweisen
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darauf, dass nach Art. 3 Nr. 1 lit.e. EGBGB das anwend-
bare Recht ausschlieBlich nach der Verordnung (EU)
Nr. 650/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 4. Juli 2012 Uber die Zustandigkeit, das anzuwenden-
de Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen und die Annahme und Vollstreckung offent-
licher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfiihrung eines
Europaischen Nachlasszeugnisses (im Folgenden: EU-Erb-
VO) zu ermitteln sei. Mangels Rechtswahl der Erblasserin
bestimme sich das anwendbare Recht gem. Art. 21 Abs. 1
EU-ErbVO nach dem letzten gewdhnlichen Aufenthaltsort
der Verstorbenen. Da diese in England gelebt habe, sei
englisches Recht anzuwenden. Gem. Art. 23 Abs. 2 lit. f.
EU-ErbVO sei das ermittelte Recht auch auf die Rechte der
Nachlassverwalter insbesondere im Hinblick auf die Verau-
Berung von Vermdgen anzuwenden. Gem. Art. 34 Abs. 1
EU-ErbVO komme es nur zu einer Riickverweisung, wenn
das anzuwendende Recht auf das Recht eines Drittstaates
hinweise. Da das Vereinigte Konigreich noch Mitglied der
Europaischen Union sei, misse es noch als EU-Mitglieds-
staat behandelt werden. Eine Rickverweisung auf das
deutsche Recht erfolge daher nicht.

6 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abge-
holfen und sie dem Hanseatischen Oberlandesgericht
zur Entscheidung vorgelegt. Es hat zur Begriindung an-
gegeben, die Vorschriften EU-ErbVO fanden keine An-
wendung, weil das Vereinigte Konigreich wahrend seiner
EU-Mitgliedschaft kein Mitgliedsstaat im Sinne der EU-
ErbVO gewesen sei.

Il. Aus den Griinden:

7 Die Beschwerde ist statthaft.

8 Der Senat versteht die vom Notar eingelegte Beschwer-
de so, dass sie nicht in seinem Namen sondern im Na-
men der Antragsteller, d.h. der Verkaufer und fir die
Grundschuld auch fiir die Glaubigerin (die ebenfalls den
Antrag auf Eintragung gestellt hat) eingelegt worden ist.
9 Die Beschwerde ist allerdings unzulassig, soweit sie
auch fir die Antragstellerin zu 5) eingelegt worden sein
soll. Die Antragstellerin zu 5) (im Folgenden: Verkauferin
zu b5) ist bereits seit dem 14.3.2019 verstorben und damit
nicht parteifahig.

10 Im Ubrigen ist die Beschwerde zuldssig. Sie ist aber
nicht begriindet.

11 Das Grundbuchamt hat im Ergebnis zu Recht die Ein-
tragung abgelehnt.

12 Nach Auffassung des Senats liegt flr beide Antrage
schon keine wirksame Eintragungsbewilligung gem.
§ 19 GBO vor. Auf den Kaufvertrag ist — trotz Beteiligung
auslandischer — englischer — Verkaufer — gemafld Art. 4
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Abs. 1 lit c. Rom I-VO deutsches Recht anzuwenden. Der
Eigentumsilibergang richtet sich gemafd Art. 3, 43 Abs. 1
EGBGB ebenfalls nach deutschem Recht, da es sich um
ein in Deutschland belegenes Grundstiick handelt.

13 Gemald § 104 BGB kann jedoch nur eine rechts- und
geschaftsfahige Person eine Willenserklarung abgeben.
Die Rechts- und Geschaftsfahigkeit fir die Verkauferin zu
5) richtet sich gemaf Art. 7 EGBGB nach englischem Recht.
Diese war im Zeitpunkt der Vertragsbeurkundung bereits
verstorben und konnte deshalb keine Erklarungen abge-
ben. Nach allen Rechtsordnungen endet die Rechtsfahig-
keit mit dem Tod einer Person (Ludwig in: Herberger/Mar-
tinek/RiBmann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB, 9. Aufl.,
Art. 7 EGBGB Rdnr. 14, Stand: 01.03.2020), sie kann dem-
entsprechend auch keine Willenserklarungen mehr ab-
geben.

14 Auch ein vollmachtloser Vertreter kann nicht flr eine
im Zeitpunkt der Abgabe der Erklarung bereits verstor-
bene, d.h. nicht (mehr) existente Person auftreten, mit
der Folge, dass die Erben der Verstorbenen die Erklarung
genehmigen kénnten. § 177 BGB ist auf eine derartige
Konstellation nicht, auch nicht analog, anwendbar. Aller-
dings wird vereinzelt vertreten, dass die Vorschrift auch
eingreifen soll, wenn fir eine nicht existierende Person
gehandelt wird. Darunter wird allerdings regelmaRig
eine (noch) nicht existierende juristische Person verstan-
den (z.B. OLG Hamm Urteil vom 12.09.1997 - 29 U 191/96
Rdnr. 16, LG Berlin, Urteil vom 25. Juni 2019 — 22 O 50/18
Rdnr. 27 —, juris, Palandt/Ellenberger 79. Aufl. 2020 § 177
BGB Rdnr.3, Ulriciin BeckOGK § 177 BGB Rdnr. 70 ff.). Im
Falle der Vertretung einer nicht existierenden Person ist
regelméafig die Anwendung von 8§ 179 BGB von entschei-
dender Bedeutung, d.h. die Frage, ob der fiir eine nicht
existierende Person auftretende (vollmachtlose) Vertreter
fir die von ihm abgegebene Erklarung haftet (vgl. BGH,
Beschluss vom 5. 2. 2013 - VIIl ZR 276/12 Rdnr.1 — beck-
online, Palandt-Ellenberger a.a.0.; Ulrici a.a.0. Rdnr.72).
Um die Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht
geht es jedoch in der hier zu treffenden Entscheidung
Uber eine Grundbucheintragung nicht.

15 Es besteht auch kein Bedlirfnis flir eine analoge An-
wendung des § 177 BGB auf eine bereits verstorbene na-
tirliche Person, es liegt insbesondere keine Regelungs-
IGcke vor. Das Vermdgen geht im Zeitpunkt desTodes auf
die Erben Uber (8 1922 Abs. 1 BGB), so dass diese Uber
die Nachlassgegenstande verfligungsbefugt sind. Sollten
die Erben unbekannt sein, so besteht die Mdglichkeit der
Nachlasspflegschaft gemald § 1960 Abs. 2 BGB, so dass
der Nachlasspfleger (fiir die unbekannten Erben) die Ver-
fiigungsbefugnis hat.

16 Im zu entscheidenden Fall fiel der Grundstiicksanteil
der Verkauferin zu 5) bereits im Zeitpunkt der Beurkun-
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dung in den Nachlass der Verstorbenen. Berechtigt sind
deren - offensichtlich auch bekannte — Erben.

17 SchlieR3lich ist auch nicht ersichtlich — insbesondere aus
der notariellen Urkunde nicht — dass die Verkauferin zu 5)
etwa noch zu Lebzeiten dem anderen Teileigentimer eine
Vollmacht erteilt hatte, die Gber ihren Tod hinaus Geltung
gehabt hatte. Eine solche ware — nach deutschem Recht —
zu berticksichtigen gewesen, allerdings hatten auch dann
die Erben vertreten werden mussen (vgl. Palandt/Weidlich
79. Aufl 2020 Einf. vor § 2197 BGB Rdnr. 10).

18 Ob in diesem Fall u.U. der ,,administrator” berechtigt
war, Erklarungen fiir den Nachlass abzugeben, kann in-
soweit dahingestellt bleiben, denn er hat keine eigenen
Erklarungen fir den Nachlass abgegeben, sondern Er-
klarungen Dritter genehmigt. Angesichts der eindeutigen
notariellen bzw. notariell beglaubigten Erklarungen kann
auch — unabhangig davon, ob der , administrator” dazu
berechtigt ware — die Genehmigungserklarung nicht in
eine eigene Veraulerungs- bzw. Bewilligungserklarung
umgedeutet werden.

19 Aus diesem Grunde sind sowohl die schuldrechtliche
Verkaufserklarung fiir den Anteil der Verstorbenen als
auch — was im Rahmen des Verfahrens auf Grundbuchein-
tragung wichtiger ist — die entsprechende Eintragungs-
bewilligung unwirksam, so dass mangels Einwilligung
der Voreingetragenen eine Eintragung weder der Grund-
schuld noch der Auflassungsvormerkung erfolgen kann.
20 Fir das weitere Verfahren weist der Senat vorsorglich
auf folgende Umstéande hin:

21 Gemal Art. 21 EU-ErbVO ist auf die Rechtsnachfolge
nach dem Tod der Teileigentiimerin mit dem letzten ge-
wohnlichen Aufenthalt in England englisches Recht an-
zuwenden. Art. 21 EU-ErbVO ist gemal Art.20 EU-ErbVO
auch anzuwenden, wenn es nicht das Recht eines Mit-
gliedsstaats ist. Das gilt auch fir das Recht des Vereinig-
ten Konigreichs, weil es die EU-ErbVO nicht gezeichnet
hat und damit — auch wahrend seiner Mitgliedschaft in
der Europaischen Union bzw. in der Ubergangszeit nach
dem Austritt — als Drittstaat gilt (vgl. BeckOGK/J. Schmidt,
1.2.2020, EuErbVO Art. 20 Rn. 20, Geimer/Schiitze Int.
Rechtsverkehr/Schall/Simon, 58. EL Oktober 2019, EuErb-
VO Art. 1 Rn. 3 - beck-online).

22 Aus diesem Grunde ist auch Art. 34 EU-ErbVO anzu-
wenden, mit der Folge, dass die in England aufgrund der
Nachlassspaltung hinsichtlich des beweglichen und un-
beweglichen Vermogens geltende Rickverweisung auf
das lex rei sitae (dazu Kroil3/Ann/Mayer/Odersky Grol3-
britannien 5. Aufl. 2018 Rdnr. 3,4 — beck-online) zu beach-
ten ist. Deutschland ist Mitgliedsstaat gem. Art. 34 Abs.
1 lit a) EU-ErbVO, so dass es sich um eine reine Sach-
normverweisung handelt (dazu: BeckOGK/J. Schmidt,
1.2.2020, EuErbVO Art. 34 Rn. 5).
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23 Danach gilt fiir das hier betroffene unbewegliche
Vermogen der Verkauferin zu 5) deutsches Recht. Infol-
gedessen muss auch fiir die Abwicklung des unbeweg-
lichen Nachlasses deutsches Recht gelten (dazu Kroifl3/
Ann/Mayer/Odersky a.a.0. Rdnr. 16), so dass der in Eng-
land bestellte ,administrator” keine Erklarungen fiir den
Nachlass abgeben kann. Eine entsprechende Funktion ist
dem deutschen Recht unbekannt, da es sich dabei nicht
um eine — vom Erblasser verfligte — Testamentsvollstre-
ckung handelt (vgl. Firsching/Graf, Nachlassrecht, 11. Auf-
lage 2019 § 48 Rdnr. 51 — beck-online).

24 Fir den in Deutschland befindlichen unbeweglichen
Nachlass sind daher nur die ausgewiesenen Erben ver-
flgungsbefugt.

Anmerkung

1. Mit dieser Anmerkung erlaube ich mir die Rechtsan-
sicht des Hanseatischen Oberlandesgerichts Bremen
zum Handeln im Namen einer nicht mehr existenten Per-
son naher zu untersuchen. Das OLG hangt die — endgul-
tige — Unwirksamkeit des Vertrags an dem Umstand auf,
dass der Vertreter im Namen des Erblassers und nicht
im Namen der Erben gehandelt hat. Eine Genehmigung
durch die Erben nach Vertretung einer nicht mehr exis-
tenten Person ist nach Auffassung des OLG nicht mdg-
lich. Die Erben héatten nur genehmigen kénnen, wenn
im Namen des Erblassers vor dessen Tod gehandelt
worden ware. Die Argumentation des Senats Uberzeugt
nicht. Dabei ist schon der rechtliche Ausgangspunkt
des OLG unzutreffend, wenn es formuliert, dass gemaf3
&8 104 BGB nur eine rechts- und geschaftsfahige Person
eine Willenserklarung abgeben kdnne. Im entschiedenen
Fall geht es gerade nicht um eine Willenserklarung des Ver-
tretenen, sondern um die Willenserklarung des Vertreters.

2. Das DNotl erwagt eine ,Rettung” des Vertrags im
Wege der Umdeutung nach &8 140 BGB." Danach hangt
die Genehmigungsfahigkeit des Vertrags im Einzelfall
davon ab, ob der Vertreter flr die Erben gehandelt hatte,
wenn er vom Erbfall Kenntnis gehabt hatte. Einer Um-
deutung bedarf es meines Erachtens nicht, da es an ei-
nem nichtigen Rechtsgeschaft fehlt.

3. Um zu erkennen, dass kein von vornherein nich-
tiges Rechtsgeschaft vorliegt, ist zu betrachten, flir wen
der Vertreter gehandelt hat und wer das Handeln ge-

1 DNotl Report 13/2020, S. 102. Zitiert wird dabei ferner der zweite Leitsatz aus BGH,
Urteil vom 27.11.1953 -V ZR 82/52, NJW 1954, 145, der sich flr die Wirksamkeit
derartigen Handelns — wenn auch ohne dogmatische Herleitung — ausspricht.

201



Rechtsprechung | Liegenschaftsrecht

nehmigen kann. Nach dem buchstablichen Gehalt der
Erklarung wurde im Namen des Erblassers gehandelt.
Dieser existierte im Zeitpunkt des Vertragsschlusses in-
des nicht mehr. Der Senat geht daher davon aus, dass
ein Rechtssubjekt des Vertrages gefehlt habe. Dieser
Schlussfolgerung des Gerichts stehen jedoch Prinzipi-
en des Auftrags- und Vollmachtsrechts entgegen. Diese
drangen geradezu zur gegenteiligen Auffassung.

Zunachst ist der Blick auf die Bestimmungen der §§ 168,
169, 672, 674 BGB zu lenken: § 672 BGB macht deut-
lich, dass der Auftrag durch den Tod des Auftraggebers
erldschen kann. § 674 BGB fingiert im Falle des Erlo-
schens das Fortbestehen des Auftrags so lange, bis der
Beauftragte von dem Erléschen Kenntnis erlangt oder
das Erldschen kennen muss. Die Vorschrift dient dem
Schutz des Beauftragten; insbesondere soll dessen
Anspruch auf Aufwendungsersatz gegen den Auftrag-
geber gesichert werden.? Die Fiktion strahlt Gber § 168
S. 1 BGB auch auf das Verhaltnis zwischen Vollmacht-
geber und Vertragspartner aus. Nur wenn der Vertrags-
partner das Erléschen kennt oder kennen muss, wirkt die
Vollmacht nicht, § 169 BGB. Diese Vorschrift schiitzt den
Vertretenen. Die Schutzzwecke der genannten Normen
helfen fiir die rechtliche Bewertung des entschiedenen
Falles nicht weiter.

Indes kann eine unausgesprochene Annahme der Vor-
schriften fruchtbar gemacht werden: § 169 BGB regelt,
dass eine fingierte Vollmacht zugunsten eines bosglau-
bigen Geschaftspartners keine Drittwirkung zeitigt. Ist
der Geschaftspartner jedoch gutglaubig, so tritt Dritt-
wirkung ein. Demnach kann ein Vertrag durch fingierte
Vollmacht nach 88 674, 168 S. 1 BGB zustande kommen,
obwohl die Vollmacht durch den Tod des Erblassers er-
loschen ist. Die Fiktion greift allerdings nur, wenn der
Vertreter denTod nicht kennt oder nicht kennen muss. In
wessen Namen hat der Vertreter wohl in einem solchen
Fall gehandelt? Im Namen des Erblassers. Wen treffen
die Wirkungen der Stellvertretung? Die Erben. Das Ge-
setz kennt (und regelt bejahend) den Fall, dass ein Ver-
treter mit Wirkung fiir die Erben, aber im Namen des
Erblassers handelt. Warum sollte ein solches Handeln
dem Vertreter mit fingierter Vertretungsmacht gestattet
sein, dem Vertreter ohne Vertretungsmacht wiederum
nicht?®

2 MiKoBGB/Schéfer BGB § 674 BGB Rn. 1.

3 Etwas unklar hierzu ist OLG Stuttgart, Urteil vom 12.5.1948 - 1 RS 49/48, NJW
1947/1948, 627. Danach ist ein Handeln auf Grundlage der §8 674, 168 S. 1 BGB
jedenfalls dann nicht zulassig, wenn der Vertreter als Alleinerbe den Vertretenen
beerbt hat. Eine Aussage zur Zulassigkeit bei Personenverschiedenheit zwischen
Erbe und Vertreter trifft das OLG dabei nicht.
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Da der Vertreter demzufolge fiir die Erben gehandelt hat,
kénnen diese durch Genehmigung nach &8 177 Abs. 1
BGB die Wirksamkeit des Vertrags herbeiftihren.

4. Folgte man hingegen der Auffassung des OLG, (Rn. 17
a.E.) sollte man sich — selbst bei ausdriicklicher Anord-
nung einer transmortalen Vollmacht — stets davon Uber-
zeugen, dass der Vertretene im Zeitpunkt des Vertreter-
handelns lebt.* Andernfalls ware der Vertrag endgliltig
unwirksam. Im Falle eines Grundstlicksgeschafts ware
jede Auflassung wirkungslos. Im Bewusstsein dieser
schweren Folgen wiirde sich ein (durch notariellen Rat
aufgeklarter) Geschéftspartner haufig nicht auf einen
Vertragsschluss mittels Vollmacht einlassen. Die Akzep-
tanz von Vollmachten im Rechtsverkehr wiirde erheblich
sinken.

Notariatsverwalter Heinrich Berchtold
Geislingen an der Steige

4 Klaus, Anmerkung zu OLG Stuttgart, Urteil vom 12.5.1948 - 1 RS 49/48, NJW
1947/1948, 627: ,(...) denn mit dem Tode eines Abwesenden mul3 stets gerechnet

werden.” Dies gilt damals wie heute.
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Wege- und Leitungsrecht
innerhalb einer Wohnungseigen-
timergemeinschaft

GBO §47 8 18Abs. 1,871Abs. 1,872,873, 8 75;
WEG § 27 Abs. 3S. 2

Amtlicher Leitsatz:

Eine Grundbucheintragung, wonach den jeweiligen Eigen-
tumern von zwei Wohnungseigentumseinheiten (Doppel-
haushalften Nr. 1 und 2) auf dem in ihrem Miteigentum
stehendenden Flurstiick ein vereinbartes und zur Eintra-
gung bewilligtes Wege- und Leitungsrecht als Gesamt-
berechtigten gemaR § 428 BGB zusteht, das weitere
Grundstiicke eines der Wohnungseigentiimer belastet,
ist zulassig. (Rn. 21 - 26)

OLG Dusseldorf (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 31.03.2020 - 3 Wx 72/19

|. Tatbestand:

1 Der Beteiligte zu 2 a war Eigentiimer des Grundstlicks
Alte ... 226 in D..., eingetragen im Grundbuch des Amts-
gerichts ... Blatt 1267 (Flursttick 471).

2 Mit notariellem Vertrag vom 16. Dez. 2011 hat er dem
Beteiligten zu 1 a einen Miteigentumsanteil von 2,5/100
und der Beteiligten zu 1 b einen solchen von 47,5/100 an
einer (noch zu vermessenden) Teilflache dieses Grundbe-
sitzes veraul3ert.

3 Inzwischen ist an dieser Teilflache (jetzt Flurstiick 711)
Wohnungseigentum mit zwei Sondereigentumseinheiten
gebildet worden.

4 Die Beteiligten zu 1 sind zu 2> Miteigentiimer des 2012
fortgeschriebenen Flurstlicks 711 verbunden mit dem
Sondereigentum an den mit Nr. 1 bezeichneten Raumen
nebst Garage (Anteil des Beteiligten zu 1 a 5/100, Anteil
der Beteiligten zu 1 b 95/100); die Beteiligten zu 2 sind
— mit je 50/100 Anteil — zu 2 Miteigentumer dieses Flur-
stlicks 711 verbunden mit dem Sondereigentum an den
mit Nr. 2 bezeichneten Raumen nebst Garage.

5 Der Beteiligte zu 2 a ist auBerdem Eigentiimer des 2012
fortgeschriebenen Flurstlicks 712 (verbliebene Teilflache
des friheren Flurstlicks 471), das zwischen dem Flurstiick
711 und der Strasse (Alte ...) liegt, sowie des Flurstlicks
470 (nordliches Nachbargrundsttick).

6 Mit notariellem Vertrag vom 22. Okt. 2018 haben die
Beteiligten — in Erflllung der im Notarvertrag vom
16. Dez. 2011 vereinbarten Verpflichtung der Einrdumung

AUSGABE 312020

von Wege- und Leitungsrechten auf einer Teilflaiche der
Flurstlicke 712 und 470 zur Versorgung der auf dem Flur-
stlick 711 errichteten beiden Geb&dude - die Bestellung von
Grunddienstbarkeiten vereinbart, namlich zulasten der
Flurstiicke 470 und 712 und zugunsten der jeweiligen Woh-
nungseigentiimer des Flurstiicks 711 ein naher bezeichne-
tes Wegesowie ein naher bezeichnetes Leitungsrecht.

7 Am 2. Nov. 2018 haben die Beteiligten beantragt und be-
willigt, die genannten Grunddienstbarkeiten nebst Herrsch-
vermerk bei den beiden Wohnungseigentumsrechten
einzutragen und zwar zugunsten der jeweiligen Wohnungs-
eigentlimer als Gesamtberechtigten gem. § 428 BGB.

8 Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfligungen vom
12. Dez. 2018, vom 23. Jan. 2019 und vom 20. Febr. 2019
um Anderung der Bewilligung gebeten; § 47 GBO sei —
nach dem Beschluss des Senates vom 3. Juni 1988 (Mitt
RhNotK 1988, 175) nicht anwendbar. Die Vorschrift setze
voraus, dass ein Recht fir mehrere gemeinschaftlich einge-
tragen werden solle. Berechtigter sei der jeweilige Eigen-
timer eines Grundsttlicks. § 47 GBO sei nicht auf den Fall
anwendbar, dass das herrschende Grundstliick mehreren
Berechtigten als Bruchteilseigentimern zustehe. Ein Betei-
ligungsverhaltnis konne nur eingetragen werden, wenn es
sich um Eigentiimer mehrerer Grundstticke handele, hier
gebe es jedoch nur ein herrschendes Grundstlick, das sei-
nerseits in Wohnungs- und Teileigentum aufgeteilt sei.

9 Die Beteiligten meinen, da auch ein Wohnungseigen-
timer Berechtigter einer Grunddienstbarkeit sein kdnne,
konnten auch mehrere Wohnungseigentimer als Ge-
samtglaubiger nach § 428 BGB Berechtigte einer Grund-
dienstbarkeit sein. Es sei mdglich — unabhéangig von der
Aufteilung in Wohnungs- und Teileigentum —, den jewei-
ligen Eigentimer zu berechtigen. Daher sei es ebenso
maoglich, die Wohnungseigentiimer je einzeln als Ge-
samtglaubiger zu berechtigen. Daran bestehe hier ein be-
sonderes Interesse. Es handele sich bei den Wohnungs-
eigentumseinheiten jeweils um eine Doppelhaushalfte
und die Wohnungseigentimer wiirden sich moglichst
so stellen wollen, als handele es sich bei dem jeweiligen
Wohnungseigentum und der zugehorigen Sondernut-
zungsflache um je ein eigenes Grundstlck. Es sei den
Beteiligten wichtig, dass jeder Wohnungseigentimer das
Wege- und Leitungsrecht im AulRenverhéltnis unabhan-
gig vom jeweils anderen Wohnungseigentimer geltend
machen kénne. Das ermogliche nur die Gesamtglaubi-
gerschaft nach § 428 BGB. Ware hingegen nur der jeweili-
ge Eigentimer des herrschenden Grundstlicks berechtigt
und dieses in Wohnungs- und Teileigentum aufgeteilt, sei
grundsatzlich die Wohnungseigentiimergemeinschaft be-
rechtigt und konne das Recht — mangels Verwalter — nur
durch alle Wohnungseigentimer geltend gemacht wer-
den, § 27 Abs. 3 Satz 2 WEG.
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10 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht ab-
geholfen und sie mit Beschluss vom 8. April 2019 dem
Senat vorgelegt. Der Wohnungseigentiimer habe eine
Doppelfunktion als Bruchteilseigentiimer des gemein-
schaftlichen Eigentums (insoweit kdnne ein Beteiligungs-
verhaltnis nach & 47 GBO nicht eingetragen werden) und
als Alleineigentlimer des ihm zustehenden Sonderei-
gentums (insoweit kdnne er gesondert Berechtigter ei-
ner Grunddienstbarkeit sein). Bei der Bestellung einer
Grunddienstbarkeit zugunsten des jeweiligen Eigenti-
mers eines in Wohnungs- und Teileigentum aufgeteil-
ten Grundstlicks sei hinsichtlich der Berechtigung der
Wohnungseigentlimer auf die Bruchteilsberechtigung
am Grundstlick abzustellen, bei welcher die Eintragung
eines Beteiligungsverhaltnisses gem. § 47 GBO nicht in
Betracht komme.

11 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt
der Grundakten zu Blatt 4528 und 1267 Bezug genom-
men.

Il. Aus den Grinden:

12 Die gemal’ 88 18 Abs. 1, 71 Abs. 1, 72, 73 GBO zulas-
sige Beschwerde ist nach der vom Grundbuchamt ord-
nungsgemald erklarten Nichtabhilfe dem Senat zur Ent-
scheidung angefallen, § 75 GBO.

13 Sie hat in der Sache schon deshalb Erfolg, weil die
Zwischenverfigungen nicht hatten ergehen bzw. durch
Nichtabhilfe hatten bestatigt werden dirfen und daher
aus formellen Griinden aufzuheben sind.

14 Die Zwischenverfligungen sind inhaltlich unzulas-
sig, weil die Beteiligten schon im Anschluss an die erste
Zwischenverfliigung vom 13. Dez. 2018 durch ihre Aus-
fihrungen vom 7. Jan. 2019 und in der Folge durch ihre
Ausfiihrungen vom 6. und 26. Febr. 2019 ernsthaft und
endglltig zu erkennen gegeben haben, dass sie nicht
gewillt sind, die vom Grundbuchamt gesehenen Ein-
tragungshindernisse zu beseitigen. In diesem Fall geht
das mit Erlass einer Zwischenverfligung beabsichtigte
Verbesserungsverfahren ins Leere. Das Grundbuchamt
hatte deshalb — auf der Basis seiner eigenen Rechtsauf-
fassung - nicht erneut durch Zwischenverfligung ent-
scheiden bzw. diese aufrecht erhalten dlirfen, sondern
tber den Eintragungsantrag unmittelbar entscheiden
mussen (stdndige Rechtsprechung des Senats, vgl. zu-
letzt Beschluss vom 18. Okt. 2019 — 3 Wx 99/19, zitiert
nach juris).

15 In der Sache sei — ohne Bindungswirkung — bemerkt:
16 Wenn ein Recht fliir mehrere gemeinschaftlich einzu-
tragen ist, soll die Eintragung nach § 47 GBO in der Weise
erfolgen, dass entweder die Anteile der Berechtigten in
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Bruchteilen angegeben werden oder das fiir die Gemein-
schaft malRgebende Rechtsverhaltnis bezeichnet wird.

17 Das Grundbuchamt versteht den Antrag der Beteiligten
offenbar dahin, sie wiinschten die Eintragung der Grund-
dienstbarkeiten zugunsten des jeweiligen Eigentiimers
des Flurstlicks 711. Folgerichtig nimmt das Grundbuchamt
an, 8 47 GBO sei (grundsatzlich) nicht auf den Fall anwend-
bar, dass das herrschende Grundstiick mehreren Berech-
tigten als Bruchteilseigentiimern zustehe. Die Bruchteils-
gemeinschaft an einer — einzutragenden - Dienstbarkeit
ist nur dann maoglich, wenn sie auf eine teilbare Leistung
gerichtet ist (was allerdings grundsatzlich auch bei der
Berechtigung einer Grunddienstbarkeit denkbar ist, wenn
z.B. mehreren berechtigten Grundstlickeigentiimern die
Befugnis eingeraumt ist, auf dem dienenden Grundsttck
eine einheitliche, von ihnen zu nutzende Anlage zu errich-
ten; Reetz, in BeckOK GBO, Hiigel, § 47, 22 m.N.). Richtig
ist grundsatzlich auch, dass das herrschende Flurstiick 711
zu je 2 im Miteigentum der Beteiligten zu 1 a und b einer-
seits und 2 a und b andererseits steht.

18 Diese Sichtweise missversteht jedoch ganz offenbar
das Begehren der Beteiligten.

19 Die Beteiligten zu 1 a und b einerseits und zu 2 a und
b andererseits sind die (beiden) Eigentiimer der beiden in
Rechtsform des Wohnungseigentums errichteten Doppel-
haushalften auf dem Flurstlick 711 und beantragen ihre
Eintragung als Berechtigte der hier in Rede stehenden
Grunddienstbarkeiten (Wege- und Leitungsrecht). Diese
Eintragung begehren sie ausweislich der in der Notar-
urkunde getroffenen Vereinbarung zu ihren Gunsten als
Gesamtberechtigte gem. §8 428 BGB als ,jeweilige Eigen-
timer des Grundbesitzes Nr. 1 und Nr. 2 womit sie nach
dem Inhalt der Notarurkunde ausdriicklich das jeweilige
Wohnungseigentum (in Form der jeweiligen Doppel-
haushalfte) auf dem Flurstiick 711 bezeichnen.

20 Grundsatzlich bestimmt das herrschende Grundstilick
Rechtstrager (und Inhalt) der Grunddienstbarkeit. Berech-
tigter der Grunddienstbarkeit ist keine bestimmte Person,
sondern nur eine bestimmbare, namentlich der jeweilige
Eigentlimer eines Grundstlicks oder Inhaber eines grund-
stlicksgleichen Rechts (vgl. z.B. Mohr, in MiiKo, BGB,
8. Aufl. 2020, § 1018, RdNr. 22). Herrschendes Grundstlick
einer Grunddienstbarkeit kann grundsatzlich nur ein selb-
standiges Grundstlick im Sinne der GBO sein.

21 Esistin Rechtsprechung und Literatur anerkannt, dass
eine Grunddienstbarkeit zugunsten eines ideellen Anteils
eines Miteigentiimers an einem Grundsttick nicht bestellt
werden kann. (OLG Hamm, BeckRS 2016, 9596, RdNr.
10 m.N.).

22 Allerdings ist die Bestellung einer Grunddienstbar-
keit zugunsten des Eigentimers von Wohnungs- oder
Teileigentum moglich (OLG Hamm, a.a.0. und schon mit
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Beschluss vom 7. Okt. 1980 - 15 W 187/80, zitiert nach
juris, RdNr. 30f.;; OLG Miinchen, FGPrax 2017, 114, 115;
OLG Zweibriicken, BeckRS 2014, 2342; Kral, in BeckOK
WEG, Stand 1. Febr. 2020, § 7, 30). Zuletzt hat der Bun-
desgerichtshof (Beschluss vom 17 Jan. 2019 -V ZB 81/18,
BeckRS 2019, 3041, RdNr. 27) entschieden, dass die Belas-
tung eines (nach dem Wohnungseigentumsgesetz aufge-
teilten) gemeinschaftlichen Grundstiicks mit einer Grund-
dienstbarkeit auch zugunsten eines Wohnungs- oder
Teileigentiimers (sogar desselben Grundstiicks) erfolgen
kann. In diesem Fall sei dasjenige Sondereigentum als
herrschendes Grundstiick anzusehen, fir dessen Nut-
zung die Grunddienstbarkeit einen Vorteil im Sinne des
§ 1019 Satz 1 BGB zu bieten vermoge (vgl. auch Kazele, in
BeckOGK, BGB, Stand 1. Febr. 2020, § 1018, 138).

23 Ist nach alledem also die Bestellung einer Grund-
dienstbarkeit zugunsten des jeweiligen Eigentiimers ei-
nes Wohnungs- bzw. Teileigentums rechtlich zulassig, so
ist ebenfalls anerkannt, dass eine solche auch zugunsten
der jeweiligen Eigentiimer mehrerer anderer Grundstu-
cke, demnach also auch mehrerer anderer Wohnungsei-
gentimer bestellt werden kann (Palandt/Herrler, BGB,
79. Aufl. 2020, § 1018, RdNr. 3 m.N.; Staudinger/Weber
(2017), BGB, § 1018, RdNr. 51; Schéner/Stéber, Grund-
buchrecht, 15. Aufl. 2012, RdNr. 1124). Dies ergibt sich
schon aus derWertung des 8 1025 BGB, wonach die Grund-
dienstbarkeit nach Teilung des herrschenden Grund-
stlicks fur die neu entstandenen Teile als Gesamtrecht
(Gesamtgrunddienstbarkeit) fortbesteht. Eine Grund-
dienstbarkeit kann zugunsten mehrerer Grundstiicke /
mehrerer Wohnungseigentimer bestellt werden, wenn
dies flir die Benutzung samtlicher Grundstlicke / Woh-
nungseigentumsrechte vorteilhaft im Sinne von § 1019
BGB ist. Dabei ist nicht entscheidend, ob sich die herr-
schenden Grundsticke im Eigentum einer einzigen Per-
son oder mehrerer Personen befinden (Kazele, a.a.O.,
RdNr. 134).

24 In diesem Fall der Grunddienstbarkeit fiir die jewei-
ligen Eigentimer mehrerer anderer Grundstiicke bzw.
mehrerer Wohnungseigentimer hat die Eintragungsbe-
willigung das fiir die Gemeinschaft dieser Eigentiimer
mal3gebende Rechtsverhéltnis anzugeben, und bei Ein-
tragung in das Grundbuch ist dieses Rechtsverhaltnis
nach § 47 GBO zu bezeichnen (Wilsch, in: BeckOK GBO,
Stand 1. Marz 2020, § 9, RdNr. 5; Schéner/Stéber, a.a.O.,
RdNr. 1125). Die berechtigten Grundstlicke bzw. Woh-
nungseigentumsrechte konnen nach der herrschenden
Meinung und nach der Grundbuchpraxis als Gesamt-
berechtigte nach § 428 BGB eingetragen werden (Stau-
dinger/Weber, a.a.0., mit detaillierten Nachweisen und
kritisch in RdNr. 51 a, weil keine der nach dem BGB vor-
gesehenen Gemeinschaftsverhaltnisse zu sachgerechten
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Losungen fiir alle berechtigten Grundstticke fihren wir-
den; dazu auch Kazele, a.a.O., RdNr. 171).

25 Aufgrund der vorstehenden Erwagungen diirfte dem
Eintragungsantrag der Beteiligten, dass namlich das
Wege- und das Leitungsrecht den jeweiligen Wohnungs-
eigentimern der beiden Wohnungseigentumseinheiten
auf dem Flursttick 711 als Gesamtberechtigten gem. § 428
BGB zustehe, stattzugeben sein.

26 Anders als das Grundbuchamt meint, steht dem der
Beschluss des Senates vom 3. Juni 1988 (MittRhNotK
1988, 175) nicht entgegen. Dieser Beschluss betraf den
Fall, dass sich die Eigentimer des dienenden Grund-
stlicks gegentiber den jeweiligen Eigentiimern des Nach-
bargrundstlicks im Rahmen einer Grunddienstbarkeit ver-
pflichtet hatten, dieses herrschende Grundstiick bereits
in Miteigentumsanteile, verbunden mit Sondereigentum
aufgeteilt und in Eintragungsbewilligung und -antrag
kein Beteiligungsverhaltnis nach 8 47 GBO angegeben
war. Seinerzeit hatten Grundbuchamt und Landgericht
als Beschwerdegericht die Angabe eines solchen Beteili-
gungsverhaltnisses jedoch flir erforderlich gehalten. Der
Senat hat als Rechtsbeschwerdegericht sodann entschie-
den, ein Fall des § 47 GBO liege nicht vor. Berechtigter ei-
ner Grunddienstbarkeit als subjektiv-dingliches Recht sei
(immer) der jeweilige Eigentiimer eines anderen Grund-
stlicks unabhangig von den Eigentumsverhaltnissen am
herrschenden Grundstlick; dies gelte sowohl, wenn das
herrschende Grundstliick mehreren Personen als Bruch-
teilseigentimern oder Gesamthandern gehdre, als auch
dann wenn es im Zeitpunkt der Eintragungsbewilligung
in Miteigentumsanteile verbunden mit Sondereigentum
(Wohnungseigentum) aufgeteilt sei. Denn trotz Schlie-
Bung des Grundbuchblattes fiir das herrschende Grund-
stlick infolge der Bildung von Wohnungs- bzw. Teilei-
gentum bestehe es im Rechtssinne als Grundstlick fort
und der Grundbuchvermerk sei im Bestandsverzeichnis
samtlicher Wohnungsgrundbticher einzutragen. Daraus
sei dann ersichtlich, dass das herrschende Grundstlick
gegenwartig im — besonders ausgestalteten — Miteigen-
tum der Wohnungseigentliimer stehe. Bereits seinerzeit
hat der Senat ausdriicklich hinzugefligt, anders ware die
Rechtslage, wenn die Grunddienstbarkeit — wie damals
nicht — als einheitliches Recht ... zugunsten der jeweili-
gen Inhaber von Wohnungseigentumsrechten bewilligt
worden ware. In diesem Fall werde auch bei einer Grund-
dienstbarkeit die Angabe des Gemeinschaftsverhaltnis-
ses nach § 47 GBO verlangt. Davon aber unterscheide
sich der seinerzeit zur Entscheidung anstehende Sach-
verhalt. Bei dem jetzt zur Entscheidung anstehenden Fall
handelt es sich hingegen gerade um den Fall, dass die
Grunddienstbarkeiten zugunsten der jeweiligen Woh-
nungseigentimer bewilligt und beantragt worden sind.
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Keine Vormerkungsfahigkeit gegen-
seitiger Zuwendungsversprechen auf
den Todesfall

GBO §71Abs. 1,872,873, 875, BGB § 883 Abs. 1,
§ 2301 Abs. 1S. 1

Amtlicher Leitsatz:

Verpflichten sich Miteigentiimer eines Grundstiicks, je-
weils ihren halftigen Miteigentumsanteil auf den jeweils
anderen zu libertragen unter der aufschiebenden Bedin-
gung, dass der Ubertragende versterbe und der Erwerber
den Ubertragenden iiberlebe und die Pflicht auflosend be-
dingt sei durch den Erwerb des anderen Miteigentumsan-
teils und durch die Erklarung des Riicktritts seitens des
anderen Beteiligten, wobei die Ubertragung im Wege des
entgeltlichen Rechtsgeschafts und auBerhalb der Formen
des Erbrechts erfolge, so sind die Ubertragungsansprii-
che wegen der zwischen den Beteiligten vereinbarten
Uberlebensbedingung, bis zu deren Eintritt die Ubertra-
gungsanspriiche aufgeschoben sein sollen (als gegensei-
tige Zuwendungsversprechen auf den Todesfall im Sinne
von § 2301 BGB) nicht vormerkungsfahig (Rn. 13 - 15).

OLG Dusseldorf (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 15.05.2020 - I-3 Wx 64/20

|. Tatbestand:

1 Die Beteiligten sind Miteigentiimer zu je 2-Anteil des
verfahrensgegenstandlichen Grundbesitzes. Mit notarieller
Urkunde vom 15. Oktober 2019 vereinbarten sie unter der
Uberschrift ,Gegenseitiges entgeltliches Zuwendungsver
sprechen auf den Todesfall” die Verpflichtung, jeweils ih-
ren halftigen Miteigentumsanteil auf den jeweils anderen
zu Ubertragen. Die Pflicht stehe unter der aufschiebenden
Bedingung, dass der Ubertragende versterbe und der Er-
werber den Ubertragenden iiberlebe. Die Pflicht sei auflo-
send bedingt durch den Erwerb des anderen Miteigentum-
santeils und durch die Erklarung des Riicktritts durch den
anderen Beteiligten. Die Ubertragung erfolge im Wege des
entgeltlichen Rechtsgeschafts und aulRerhalb der Formen
des Erbrechts. Zur Sicherung des jeweiligen Ubertragungs-
anspruchs bewilligten beide Beteiligten Eigentumsvormer-
kungen zu Lasten ihres jeweiligen Eigentumsanteils und
beantragten deren Eintragung im Grundbuch.

2 Mit Zwischenverfligung vom 25. Oktober 2019 wies das
Grundbuchamt darauf hin, dass die vereinbarten Anspru-
che nicht vormerkungsfahig seien, da nach den getrof-
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fenen Vereinbarungen der Ricktritt ohne Angaben von
Griinden mdglich sei. Ein Anspruch sei aber nur dann vor-
merkungsféhig, wenn eine Bindungswirkung gegeben sei,
die nicht mehr von einer im freien Belieben des Verpflich-
teten stehenden Willenserklarung abhange.

3 Mit weiterer notarieller Urkunde vom 12. November
2019 trafen die Beteiligten erganzende Vereinbarungen
zu dem ihnen jeweils vorbehaltenen Ricktrittsrecht. Un-
ter anderem musse der Rucktrittserklarung ein Schreiben
beiliegen, in dem einer der Beteiligten dem anderen das
Zerstrittensein angezeigt habe; seit dem in dem Schrift-
stlick genannten Datum bis zur Ricktrittserklarung muss-
ten mindestens 10 Jahre verstrichen sein. Mit Zugang des
Ricktritts traten zugleich die auflésenden Bedingungen
tiber das Ubertragungsversprechen beider Beteiligten ein.
4 Mit Beschluss vom 13. Januar 2020 hat das Grundbuch-
amt den Eintragungsantrag zurlickgewiesen. Die ver-
einbarten Anspriche seien mangels ausreichender Bin-
dungswirkung nicht vormerkungsfahig. Vereinbart seien
gegenseitige Zuwendungsversprechungen auf den Todes-
fall. Die Erflillung liege allein in der Person des Verpflich-
teten, des Vorversterbenden. Er habe sich nicht endgliltig
zur Leistung verpflichtet und er sei nicht gehindert, seinen
Anteil anderweitig zu verauB3ern. Zudem konne er die Bin-
dungswirkung einseitig durch Rucktritt beseitigen. Der
Ricktritt des Berechtigten hebe die Bindungswirkung fiir
dessen Ubertragungsversprechen als Verpflichtetem auf.
5 Hiergegen wenden sich die Beteiligten mit ihrer Be-
schwerde vom 12. Februar 2020. Sie meinen, ausreichend
fir die Vormerkungsfahigkeit eines bedingten Anspruchs
sei, dass — sofern er im Belieben des Schuldners stehe -
die an die Bedingung gekniipfte Rechtsfolge unabhangig
von seinem Willen eintrete. Das sei hier der Fall. Wiirden
die beantragten Vormerkungen eingetragen, konne der
jeweils Verpflichtete zwar seinen Anteil anderweitig verau-
Bern, ihn indes nicht mehr lastenfrei libertragen. Schliel3-
lich handele es sich vorliegend nicht um ein Schenkungs-
versprechen auf den Todesfall, sondern um ein objektiv
entgeltliches Rechtsgeschaft, welches der erstverstorbene
Beteiligte auf dessen Ableben hin zu erfiillen habe.

6 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgehol-
fen und die Sache dem Oberlandesgericht Dusseldorf mit
weiterem Beschluss vom 7. April 2020 zur Entscheidung
vorgelegt.

7 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Aktenin-
halt verwiesen.

Il. Aus den Griinden:

8 Die gemal3 §§8 71 Abs. 1, 72, 73 GBO statthafte und auch
im Ubrigen zuldssige Beschwerde der Beteiligten ist dem
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Senat aufgrund der vom Grundbuchamt mit weiterem
Beschluss vom 7. April 2020 erklarten Nichtabhilfe zur
Entscheidung angefallen, vgl. 8 75 GBO.

9 In der Sache bleibt die Beschwerde ohne Erfolg. Das
Grundbuchamt hat die Vormerkungsfahigkeit der zwi-
schen den Beteiligten vereinbarten Ubertragungsanspri-
che im Ergebnis zu Recht verneint. Bereits wegen der
zwischen den Beteiligten vereinbarten Uberlebensbedin-
gung sind die Ubertragungsanspriiche nicht vormerkbar.
10 Das Grundbuchamt hat vor Eintragung einer Vormer-
kung zu prifen, ob ein vormerkungsfahiger Anspruch
vorliegt (Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, Anhang zu § 44
Rn. 87). Nach § 883 Abs. 1 BGB ist vormerkungsfahig nur
ein schuldrechtlicher Anspruch auf Einrdumung, Ande-
rung oder Aufhebung eines im Grundbuch eintragungs-
fahigen dinglichen Rechts (Satz 1); ebenfalls durch Eintra-
gung einer Vormerkung gesichert werden kann auch ein
bedingter oder kiinftiger Anspruch (Satz 2).

11 Nach den zwischen den Beteiligten in der notariellen
Urkunde vom 15. Oktober 2019 getroffenen Vereinbarun-
gen sind die wechselseitigen Anspriiche auf Ubertragung
des dem anderen jeweils zustehenden Miteigentumsan-
teils am verfahrensgegensténdlichen Grundbesitz von
zwei Bedingungen abhangig, namlich zum einen von
der Bedingung, dass der Ubertragende verstirbt und der
Erwerber ihn Uberlebt, und zum anderen von der Bedin-
gung, diese erganzt in der notariellen Vereinbarung vom
12. November 2019, dass ein Rlcktritt des anderen Be-
teiligten nicht erfolgt. Bei der erstgenannten Bedingung
handelt es sich um eine aufschiebende Bedingung, sog.
Uberlebensbedingung; die zweitgenannte Bedingung ist
eine auflosende Bedingung.

12 Bedingte Anspriiche - gleiches gilt fur kiinftige An-
spriiche — genieBen nur dann Vormerkungsschutz, wenn
fir die kuinftige Gestaltung des Anspruchs nicht lediglich
eine bloRBe mehr oder weniger aussichtsreiche tatsach-
liche Maoglichkeit besteht, sondern bereits eine feste,
die Gestaltung des Anspruchs bestimmende Grundlage
(Rechtsboden) vorhanden ist. In der Regel bietet auch ein
bedingt abgeschlossenes Rechtsgeschaft den erforder-
lichen sicheren Rechtsboden flir das kiinftige Wirksam-
werden des darin begriindeten Anspruchs (BGH NJW
2002, 2461, 2462 m.w.N.; vgl. auch: Palandt-Herrler, BGB,
78. Aufl. 2019, § 883 Rn. 16, mit weiteren Nachweisen aus
der Rechtsprechung). Dieser Grundsatz gilt indes — ins-
besondere angesichts der Vielzahl der moglichen Bedin-
gungsinhalte (vgl. hierzu Miinchener Kommentar/Kohler,
BGB, 8. Aufl. 2020, § 883 Rn. 26 m.w.N.) — nicht uneinge-
schrankt und es ist jeweils im Einzelfall zu prifen, ob der
bedingt vereinbarte Anspruch vormerkbar ist.

13 Wird — wie hier - eine Uberlebensbedingung verein-
bart, kann es sich um eine aufschiebende Bedingung fir
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den vorzumerkenden Anspruch handeln. Soll der An-
spruch nicht schon gegentiber dem derzeitigen Inhaber
des Grundeigentums oder des Rechts an einem Grund-
stlick bestehen, sondern nur gegentiber den Erben des
derzeitigen Inhabers des betroffenen Rechts, wird eine
Vormerkung Uberwiegend flir unzuldssig gehalten. Es
handelt sich dann um einen erbrechtlichen Anspruch.
Sog. Erbfallschulden, die erst im Augenblick des Erb-
falls entstehen, kdnnen nach ganz lGberwiegend vertre-
tener Auffassung aus mehreren Griinden zu Lebzeiten
des Erblassers nicht durch Eintragung einer Vormerkung
gesichert werden. Zum einen steht dem das sog. Iden-
titatsgebot entgegen (Staudinger/Kesseler, BGB, Neube-
arbeitung 2020, § 883 Rn. 81 ff.; Miinchener Kommentar/
Kohler, a.a.O., § 883 Rn. 32 fur das Vermachtnis). Danach
ist ein Anspruch nur dann im Grundbuch vormerkbar,
wenn er sich gegen den von der Eintragung der Vormer-
kung betroffenen Rechtsinhaber richtet. Schuldner des
Anspruchs muss derjenige sein, der bei der Eintragung
der Vormerkung der Eigentimer des von ihr betroffe-
nen Grundstlcks ist (Demharter, a.a.0., Anhang zu § 44
Rn. 97 f.; Staudinger/Kesseler, a.a.O., 8 883, Rn. 74 ff,;
Palandt/Herrler, a.a.0., 8 883 Rn. 13; jeweils mit weite-
ren Nachweisen). Zum anderen wird die Eintragung einer
Vormerkung fiir einen erbrechtlichen Anspruch mit dem
Argument verneint, dass der Erblasser nicht gehindert
sei, zu Lebzeiten noch Uber sein Vermdgen zu verfligen
(vgl. BGH NJW 1954, 633 ff. fir das Vermachtnis; OLG
Hamm NJW-RR 2000, 1389 ff. fir ein Schenkungsver-
sprechen vonTodes wegen; BayObLG FGPrax 2002, 151 f.
fir ein Schenkungsversprechen von Todes wegen; Senat
FGPrax 2003, 110 fiir einen Erbverzichtsvertrag; Palandt-
Herrler, a.a.0., § 883 Rn. 18).

14 Um eine Erbfallschuld handelt es sich auch beim Schen-
kungsversprechen auf denTodesfall, § 2301 Abs. 1 Satz 1
BGB. Ein unter § 2301 BGB fallendes Rechtsgeschaft liegt
dann vor, wenn der Erblasser eine Schenkung verspricht,
die unter der Bedingung steht, dass der Beschenkte ihn
— den Erblasser als Schenkendem - Uiberlebt. Es besteht
dann zu Lebzeiten des Schenkers kein Anspruch des Be-
schenkten auf Ubereignung, eine gesicherte Rechtsposi-
tion oder ein Anwartschaftsrecht erlangt der Beschenkte
aus dem Versprechen nicht (Miinchener Kommentar/
Musielak, a.a.0., 8 2301 Rn. 14). Ein Anspruch entsteht
erst mit dem Erbfall und nur dann, wenn der Beschenkte
diesen Zeitpunkt erlebt. Handelt es sich bei dem zuge-
wandten Gegenstand um einen Einzelgegenstand, wird
die Zuwendung als Vermachtnis behandelt und ist gemafl3
§ 2147 BGB vom Erben zu erfiillen (BeckOGK/Gomille,
BGB, Stand: 1. Oktober 2019, § 2301 Rn. 45; Palandt-Weid-
lich, a.a.0., 8 2301 Rn. 7). Der Anspruch aus einem solchen
Schenkungsversprechen unter Uberlebensbedingung ist
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zu Lebzeiten des Schenkers nach lberwiegend vertre-
tener Auffassung nicht vormerkbar (BayObLG, a.a.O.;
OLG Hamm, a.a.O.; Staudinger/Kesseler, a.a.0., § 883
Rn. 83; Ermann/Artz, BGB, 15. Aufl. 2017, § 883 Rn. 20,
20a; a.A.: Miinchener Kommentar/Kohler, a.a.0O., § 883
Rn. 33, der ohne nahere Begriindung die Vormerkungs-
fahigkeit des Anspruchs aus § 2301 Abs. 1 BGB bejaht;
dagegen verneint Kohlerin Rn. 32 die Vormerkungsfahig-
keit eines Vermachtnisanspruchs). Von der herrschenden
Auffassung abzuweichen, sieht der Senat keinen Anlass.
15 Nach MalRgabe der vorstehenden Grundsatze kommt
die Eintragung der von den Beteiligten bewilligten Vor-
merkungen fiir die vereinbarten Ubertragungsanspriiche
wegen der von ihnen vereinbarten Uberlebensbedin-
gung, bis zu deren Eintritt die Ubertragungsanspriiche
aufgeschoben sein sollen, nicht in Betracht. Bei den zwi-
schen den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen han-
delt es sich um gegenseitige Zuwendungsversprechen
auf denTodesfall im Sinne von § 2301 BGB.

16 Ob sich ein Rechtsgeschaft als Schenkungsverspre-
chen von Todes wegen gemald § 2301 Abs. 1 Satz 1 BGB
erweist, ist im Wege der Auslegung zu ermitteln. Auch
dann, wenn eine Uberlebensbedingung vereinbart ist,
kommt neben dem Verstiandnis der Vereinbarungen
als Schenkungsversprechen von Todes wegen auch ein
Schenkungsversprechen unter Lebenden in Betracht; auf
letzteres finden die Vorschriften der 88 516 ff. BGB An-
wendung. Entscheidend fiir die Ermittlung des von den
Parteien Gewollten ist der durch Auslegung gemaf3 § 133
BGB zu ermittelnde individuelle Wille der Beteiligten (vgl.
OLG Hamm, a.a.0.).

17 Die Auslegung der hier zwischen den Beteiligten ge-
troffenen Vereinbarungen fiihrt zur Anwendung von
§ 2301 Abs. 1 Satz 1 BGB.

18 Unzweifelhaft haben die Beteiligten eine Uberlebens-
bedingung vereinbart, denn die Ubertragung des jewei-
ligen Eigentumsanteils auf den jeweils anderen Betei-
ligten soll unter der aufschiebenden Bedingung stehen,
dass der Erwerber den Ubertragenden iiberlebt. Diese
Bedingung haben die Beteiligten in der notariellen Ur-
kunde vom 15. Oktober 2019 auch ausdrticklich als , echte
Uberlebensbedingung” bezeichnet.

19 Entgegen der von den Beteiligten unter Bezugnahme
auf Krauf3 (Vermbgensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl.
2018, Rn. 283) vertretenen Auffassung handelt es sich bei
der vereinbarten Pflicht zur Ubertragung ihres Miteigen-
tumsanteils auf den jeweils anderen um Schenkungsver-
sprechen, namlich um unentgeltliche Zuwendungen von
Grundeigentum. Ohne Relevanz ist insofern, dass die
Schenkungsversprechen jeweils wechselseitig abgege-
ben worden sind. In dem Moment namlich, in dem einer
der Beteiligten stirbt und die Bedingung fiir das von ihm
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erteilte Ubertragungsversprechen eintritt, kann er aus
der mit dem anderen Beteiligten geschlossenen Verein-
barung denknotwendig (mangels Erlebens) keine Zuwen-
dung mehr erhalten. Es liegt vielmehr in der Natur der
Sache, dass nur eines der beiden Schenkungsverspre-
chen zumTragen kommen kann. Fir jeden der Beteiligten
besteht aufgrund der getroffenen Vereinbarungen ledig-
lich die Chance, im Falle des eigenen Uberlebens den an-
deren Miteigentumsanteil zu erlangen, ohne hierfir ein
Entgelt oder eine andere Gegenleistung an den Zuerst-
versterbenden erbringen zu missen. Eine im Rechtssinn
beachtliche Gegenleistung, infolge derer das Geschaft als
entgeltlich zu bewerten sein kénnte, ist das nicht. Im Ubri-
gen gilt, dass die Parteien einesVertrages allein durch ihre
Wortwahl - hier die Bezeichnung der Vereinbarung als
entgeltliches Zuwendungsversprechen und die Vereinba-
rung als Vermogensnachfolge aul3erhalb der Formen des
Erbrechts — nicht die rechtliche Bewertung vertraglicher
Vereinbarungen vorgeben konnen. Entscheidend ist viel-
mehr der durch Auslegung ermittelte Gbereinstimmende
Wille der Parteien; insbesondere ist Zweck der Regelung
des § 2301 BGB die Vermeidung einer Umgehung zwin-
gender erbrechtlicher Vorschriften (Palandt-Weidlich,
a.a.0., 8 2301 Rn. 2; bei der von Krauf3, a.a.O., vertretenen
Auffassung handelt es sich — soweit ersichtlich — um eine
Einzelmeinung, auch Kraufd verweist in Rn. 284 und 294
darauf, dass die Frage der Entgeltlichkeit eines gegensei-
tigen Zuwendungsversprechens auf denTodesfall bislang
in der Rechtsprechung nicht geklart sei).

20 Zu vergegenwartigen bleibt, und auch das rechtfer-
tigt die Anwendung von § 2301 BGB, dass die Pflicht zur
Ubertragung des Miteigentumsanteils nicht von dem je-
weils verpflichteten Beteiligten, sondern von dessen Er-
ben zu erfiillen sein wird. Es handelt sich nicht um eine
schon in der Person des Schenkenden begriindete Ver-
pflichtung, deren Falligkeit nur auf seinenTod aufgescho-
ben ist (Schenkung unter Lebenden), sondern um eine
Erbfallschuld, die erst mit dem Erbfall als eigene Schuld
in der Person des Erben entsteht. So haben die Betei-
ligten in der notariellen Urkunde vom 15. Oktober 2019
lediglich die Pflicht zur Ubertragung vereinbart und das
Uberleben des Erwerbers ausdriicklich als ,aufschieben-
de Bedingung” bezeichnet. Mit anderen Worten soll die
schuldrechtliche Pflicht zur Ubertragung aufschiebend
bedingt auf denTod des Ubertragenden sein. Einen Uber-
tragungsanspruch, der erst mit dem Tod eines der Betei-
ligten fallig wird, haben sie hingegen nicht formuliert.

21 Erweisen sich somit im Ergebnis die vereinbarten
Pflichten eines jeden Beteiligten zur Ubertragung seines
Miteigentumsanteils an den jeweils anderen Beteiligten
als Schenkungsversprechen von Todes wegen, die dem
Anwendungsbereich von § 2301 Abs. 1 Satz 1 BGB unter-
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fallen, und begriindet die Vereinbarung vom 15. Oktober
2019 Pflichten, die erst mit dem Erbfall entstehen, sind
diese Anspruche nicht durch Vormerkungen sicherbar,
denn es fehlt die erforderliche Identitat zwischen den der-
zeitigen Eigentimern — die Beteiligten — des jeweils be-
troffenen Grundbesitzes und den (spateren) Schuldnern
- die Erben der Beteiligten — der Anspriiche auf Ubertra-
gung des jeweiligen Grundbesitzes.

22 Hindert demnach schon die zwischen den Beteiligten
vereinbarte Uberlebensbedingung im Sinne von § 2301
BGB die Eintragung der Vormerkungen, kann es offen
bleiben, welche Konsequenzen sich aus dem weiter ver-
einbarten Rucktrittsrecht als auflésender Bedingung fir
die Ubertragungsverpflichtungen fiir die Frage der Vor-
merkungsfahigkeit der Anspriiche ergeben. Ob es sich
insofern um eine im Rahmen von § 883 BGB zulassige
Zufalls- oder Potestativbedingung oder um eine einerVor-
merkung entgegenstehende, dem Schuldner eingerdum-
te Wollensbedingung handelt (vgl. zu den verschiedenen
Ausgestaltungsmaoglichkeiten einer Bedingung: Miun-
chener Kommentar/Kohler, a.a.0., § 883 Rn. 26 m.w.N.),
bedarf hier keiner Entscheidung.

Zerlegung eines Miteigentumsanteil an
einem Grundstiick - Teilungsvertrag

WEG § 1Abs. 2, Abs. 353,588, GBO § 15 Abs. 2,
§ 71 Abs. 1; BGB § 1008; GNotKG § 22 Abs. 1, § 25

Amtliche Leitsatz:

Ein Miteigentumsanteil an einem Grundstiick kann nicht
im Wege eines Teilungsvertrags nach § 3 WEG zerlegt
und mit Sondereigentum verbunden werden, wenn die
dadurch neu gebildeten Einheiten samtlich in der Hand
des urspriinglichen Miteigentiimers verbleiben sollen;
hierfiir bedarf es zusatzlich einer Teilungserklarung nach
§ 8 WEG. (Rn. 13 - 21)

OLG Minchen (34. Zivilsenat),
Beschluss vom 15.06.2020 - 34 Wx 144/20

l. Tatbestand:

1 Die Beteiligten zu 1 bis 4 sind mit Anteilen von 50/100,
30/100, 8/100 bzw. 12/100 als Miteigentiimer von Grund-
besitz, auf dem sich ein Mehrfamilienhaus mit acht Woh-
nungen befindet, im Grundbuch eingetragen, fir die
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Beteiligten zu 5 und 6 sind NieRbrauche sowie fiir den
Beteiligten zu 6 zudem eine Rickauflassungsvormerkung
eingetragen.

2 Mit notarieller Urkunde vom 21.12.2018 schrankten die
Beteiligten zu 1 bis 4 unter gegenseitiger Einraumung
von Sondereigentum an bestimmten Raumen des Ge-
baudes gemal 8§ 3WEG ihr Miteigentum an dem Grund-
stlick dahingehend ein, dass in Bezug auf die Wohnun-
gen samt Keller mit den Nrn. 1 bis 8 Miteigentumsanteile
von 80/1000, 172/1000, 118/1000, 123/1000, 128/1000,
120/1000, 173/1000 bzw. 86/1000 eingeraumt wurden.
Von den neugebildeten Sondereigentumseinheiten er-
hielten jeweils zu Alleineigentum der Beteiligte zu 1 die
Nrn. 3,4, 7 und 8, der Beteiligte zu 2 die Nrn. 5 und 2, die
Beteiligte zu 3 die Nr. 1 sowie die Beteiligte zu 4 die Nr. 6.
Mit Schreiben vom 20.3.2019 beantragte der Urkundsno-
tar den Vollzug.

3 Auf formlose Beanstandungen durch das Grundbuch-
amt hin teilte der Urkundsnotar mit Schreiben vom
8.11.2019 mit, eine Aufteilung gemald 8§ 8 WEG sei nicht
zu erkennen, und stellte mit weiterem Schreiben vom
4.12.2019 noch einmal klar, dass eine Teilung nach § 3
WEG vorliege.

4 Daraufhin hat das Grundbuchamt mit Zwischenverfu-
gung vom 17.3.2020 erklart, der Eintragung stehe folgen-
des Hindernis entgegen: Die Urkunde teile den Grund-
besitz gemalk § 3 WEG auf. Da einige Eigentiimer ihren
Anteil weiter unterteilten, liege ebenfalls eine Teilung
nach § 8 WEG vor. Um notarielle Feststellung, dass es
sich hierbei um eineTeilung nach §8 3 und 8 WEG handle,
werde gebeten.

5 Hiergegen hat der Urkundsnotar mit Schreiben vom
19.3.2020 Beschwerde eingelegt. Es liege eindeutig aus-
schlie3lich eine Teilung gemal § 3WEG vor, ob dabei ein
ursprunglicher Eigentlimer eine Einheit zum Alleineigen-
tum erhalte oder mehrere zum Alleineigentum, spiele
keine Rolle. Nur wenn sich genau die urspriinglichen Ei-
gentumsverhaltnisse vor Teilung bei einer Einheit genau
in der urspriinglichen Form und genau den Beteiligungs-
verhéltnissen/Miteigentumsquoten wie vor Teilung fort-
setzten, liege eine Teilung gemafl 8 8 WEG vor, so auch
die Kommentierung bei Palandt zu § 8 Rn. 4.

6 Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 26.3.2020
nicht abgeholfen.

Il. Aus den Griinden:

7 Die zulassige Beschwerde ist begriindet.

8 1. Die Beschwerde ist zulassig.

9 a) Gemal 8§ 71 Abs. 1 GBO findet sie gegen die Ent-
scheidungen des Grundbuchamts statt. Zu diesen zahlen
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auch Zwischenverfigungen (OLG Hamm FGPrax 2010,
177; Demharter GBO 31. Aufl. 8 71 Rn. 1; Hiigel/Kramer
GBO 4. Aufl. 8 71 Rn. 112; Schéner/Stéber GBR 15. Aufl.
Rn. 469).

10 b) Die Beschwerde wurde wirksam eingelegt. Nach
§ 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 FamFG konnen sich die Beteiligten
insoweit durch einen Notar vertreten lassen. Dabei gilt der
Urkundsnotar gemafR § 15 Abs. 2 GBO nicht nur als erméch-
tigt, die Eintragung zu beantragen, sondern auch Beschwer-
de gegen die darauf ergehende Entscheidung einzulegen
(Demharter 8 15 Rn. 20; Schéner/Stéber Rn. 189).

11 2. Die Beschwerde hat auch in der Sache vorlaufig Er-
folg. Die angefochtene Zwischenverfligung hatte aus for-
malen Grlnden nicht ergehen dirfen.

12 Eine Zwischenverfligung soll es dem Antragsteller
ermoglichen, Eintragungshindernisse vor einer end-
gultigen Zuriickweisung des Antrags zu beheben (OLG
Dusseldorf NJOZ 2012, 1394/1395; Demharter § 18
Rn. 29). Hier hat der Notar indes wiederholt klargestellt,
dass keineTeilung nach § 8WEG, sondern ausschliel3lich
eine solche nach 8 3 WEG vorliege. Damit hat er ernst-
haft und endgliltig zu erkennen gegeben, dass er sich
nicht in der Lage sieht bzw. nicht gewillt ist, die Beur-
kundungsbasis seines Eintragungsantrags in einem der
Rechtsauffassung des Grundbuchamts entsprechenden
Sinne anzupassen. In einem solchen Fall ist aber fir eine
Zwischenverfligung kein Raum, sondern liber den Ein-
tragungsantrag zu entscheiden (OLG Dusseldorf NJOZ
2012, 1394/1395).

13 3. Fir das weitere Verfahren weist der Senat - inso-
weit allerdings ohne Bindungswirkung fur das Grund-
buchamt — darauf hin, dass die Aufteilung des Eigentums
am Grundstick in Miteigentumsanteile verbunden mit
Sondereigentum an den einzelnen Wohnungen jeweils
samt Keller in der vorliegenden Form einer zusatzlichen
Teilungserklarung nach § 8 Abs. 1 WEG bedarf.

14 a) Das Eigentum an einer Sache kann ideell nach
Bruchteilen mehreren Rechtstragern zustehen, vgl. § 1008
BGB. Bei Alleinwie auch bei bereits bestehendem Mitei-
gentum ist eine — ggf. weitere — ideelle Aufteilung indes
grundsatzlich nur bei gleichzeitigerTeilverau3erung mog-
lich, eine Vorratsteilung in der Hand des alten (Mit-)Ei-
gentliimers gibt es nach allgemeinem buirgerlichem Recht
nicht (BGHZ 49, 250/253; NJW 2013, 934/935; BeckOGK/
Schultzky WEG § 8 Rn. 4; Hlgel/Elzer WEG 2. Aufl. § 2
Rn. 9; Weitnauer/Briesemeister WEG 9. Aufl. § 8 Rn. 1).
Fallen mehrere Bruchteile in einer Hand zusammen, ver-
einigen sie sich in der Regel zu einem einzigen Bruchteil
(Timme/Kral WEG 2. Aufl. § 8 Rn. 1).

15 b) Dieser Grundsatz erfahrt eine Ausnahme im Rah-
men von Wohnungs- und Teileigentum.

16 Nach 8§ 1 Abs. 2 und 3 WEG kann Sondereigentum an
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einer Wohnung bzw. nicht zu Wohnzwecken dienenden
Raumen in Verbindung mit dem Miteigentumsanteil an
dem gemeinschaftlichen Eigentum gebildet werden, zu
dem es gehort. Dabei ist in Durchbrechung des unter a)
dargestellten Grundsatzes die Vereinigung mehrerer mit
Sonder- bzw. Teileigentum verbundener Miteigentum-
santeile in einer Hand maoglich, ohne dass letztere hier-
durch zu einem einzigen Miteigentumsanteil verschmel-
zen wurden. So statuiert § 8 WEG ausdriicklich, dass der
Eigentimer eines Grundstiicks das Eigentum hieran in
Miteigentumsanteile in der Weise teilen kann, dass mit
jedem Anteil das Sondereigentum an einer bestimmten
Wohnung oder an nicht zu Wohnzwecken dienenden be-
stimmten Raumen verbunden ist (BeckOGK/Schultzky
§ 8 Rn. 2; Hligel/Elzer § 8 Rn. 1). Es bestehen auch keine
Bedenken, unter direkter oder zumindest analoger An-
wendung von 8§ 8WEG einen mit mehreren Sondereigen-
tumseinheiten verbundenen Miteigentumsanteil seiner-
seits in mehrere eigenstandige Miteigentumsanteile zu
zerlegen und jedem von ihnen wiederum Sondereigen-
tum zuzuordnen (Barmann/Armbrister WEG 14. Aufl. § 2
Rn. 12; BeckOGK/Schultzky & 8 Rn. 4; Staudinger/Rapp
BGB [Neubearb. 2018] WEG § 2 Rn. 4; Timme/Munzig § 2
Rn. 18; Weitnauer/Briesemeister § 2 Rn. 3).

17 ¢) Umstritten ist, ob auch im Rahmen einer blo3en
Aufteilung nach 8 3WEG ein Miteigentumsanteil in meh-
rere selbststdndige Anteile aufgespalten werden kann,
die in einer Hand verbleiben und jeweils i.S.v. § 1 WEG
mit Sondereigentum verbunden werden (KG NJW 1995,
62/64; LG Bochum NJW-RR 1999, 887; BeckOGK/Miil-
ler 8 3 Rn. 24; Palandt/Wicke BGB 79. Aufl. WEG § 3 Rn.
2; Schneider in Riecke/Schmid WEG 5. Aufl. § 2 Rn. 17;
Schéner/Stober Rn. 2814; Timme/Munzig 8 2 Rn. 18;
DNotl-Gutachten DNotl-Report 2015, 169/170), oder ob
dies stets eine Teilungserklarung gemafl oder analog & 8
WEG, die ggf. auch in Kombination mit einem Teilungs-
vertrag nach 8 3WEG abgegeben werden kann, erfordert
(Barmann/Armbriister 8§ 2 Rn. 12; Staudinger/Rapp § 2
Rn. 4; Weitnauer/Briesemeister § 2 Rn. 3).

18 Der Senat schliel3t sich der letztgenannten Ansicht an.
19 aa) Die von der Gegenauffassung verschiedentlich (LG
Bochum NJW-RR 1999, 887; DNotl-Gutachten DNotl-Report
2015, 169/170) zur Begriindung angeflihrte Entscheidung
des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 1983 ist flir die Be-
urteilung des hier verfahrensgegenstandlichen Sachver-
halts unergiebig. Denn ihr lag gerade die umgekehrte Kon-
stellation zugrunde, namlich die Verringerung der Zahl der
Miteigentumsanteile durch Zusammenlegung bei gleich-
zeitiger Zuweisung von Sondereigentum jeweils an die
einzelnen neugebildeten Anteile in einem Teilungsvertrag
gemall &8 3 WEG. Der Bundesgerichtshof begriindete die
Zulassigkeit eines solchen Vorgehens mit der praktischen
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Erwagung, dass ansonsten ein sachlich unnétiger Umweg
liber eine Zwischeneintragung der beteiligten Miteigentu-
mer zu beschreiten ware, die zusatzlich gezwungen waren,
flir ihre Beteiligung an dem vereinigten Miteigentumsan-
teil zumindest Ubergangsweise entgegen ihrem Willen
eine BGB-Gesellschaft zu bilden. Die Zusammenlegung
der Anteile solle die Entstehung von Wohnungseigen-
tum nur ermdoglichen und vorbereiten (BGH NJW 1983,
1672/1673 £.). Dieser Vorgang beriihrt indes im Gegensatz
zur Erhohung der Miteigentumsanteile von vornherein
nicht den Regelungsbereich des 8 8 WEG, weshalb der
Entscheidung insoweit keine Aussage liber das Verhaltnis
dieser Bestimmung zu 8 3WEG entnommen werden kann.
Ebensowenig lassen sich die sonstigen Ausfliihrungen des
Bundesgerichtshofs auf die hier verfahrensgegenstandli-
che Konstellation der Erhohung der Miteigentumsantei-
le Ubertragen. Denn eine Zwischeneintragung wird auch
dann fir entbehrlich gehalten, wenn der Erwerber eines
Grundstticks eine Teilung nach § 8 WEG vornimmt (OLG
Dusseldorf DNotZ 1976, 168; BeckOGK/Schultzky § 8 Rn. 7;
Staudinger/Rapp 8§ 8 Rn. 6); warum dies anders zu beurtei-
len sein sollte, wenn derTeilung anstelle eines Kaufs eine
Vereinbarung nach § 3 WEG vorangegangen ist, ist nicht
ersichtlich (DNotl-Gutachten DNotl-Report 2015, 169/171).
Die Frage der Bildung einer BGB-Gesellschaft stellt sich
in der hier verfahrensgegenstandlichen Konstellation oh-
nehin nicht, da nicht mehrere Miteigentimer ihre Anteile
zusammenlegen, sondern umgekehrt ein Miteigentiimer
seinen Anteil aufspaltet und somit die neugebildeten An-
teile gerade in einer Hand verbleiben.

20 bb) Argumentativ unergiebig ist auch der Verweis im
Beschwerdevorbringen darauf, dass sich im Falle des
8 8 WEG anders als bei einer Vereinbarung nach § 3WEG
die Eigentumsverhaltnisse am Grundstlick vor Teilung
genau in der urspriinglichen Form und genau in den ur-
spruinglichen Beteiligungsverhaltnissen bzw. Miteigen-
tumsquoten fortsetzen (so auch KG NJW 1995, 62/64, in
dieser Form allerdings nicht wie angefiihrt Palandt/Wicke
§ 8 Rn. 4). Dies ist nicht Voraussetzung, sondern lediglich
Folge einer Teilung nach § 8 WEG. Ist anlasslich der Be-
grindung von Sondereigentum auch eine Veranderung
der Beteiligungsverhaltnisse oder Miteigentumsquoten
gewlinscht, kann dies im Teilungsvertrag nach 8 3 WEG
vereinbart werden, der sich nach allgemeiner Ansicht mit
einer Erklarung nach § 8 WEG in ein und derselben Ur-
kunde kombinieren lasst (LG Bochum NJW-RR 1999, 887;
Barmann/Armbriister 8§ 2 Rn. 12; BeckOGK/Mdiller § 3
Rn. 24; BeckOGK/Schultzky 8 8 Rn. 4; Jennil3en/Zimmer
WEG 6. Aufl. 8 2 Rn. 11; Schneider in Riecke/Schmid § 2
Rn. 13; Staudinger/Rapp 8 2 Rn. 4, Timme/Munzig § 2
Rn. 17; Weitnauer/Briesemeister § 2 Rn. 3; DNotl-Gutach-
ten DNotl-Report 2015, 169/170). Insoweit besteht auch
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kein praktisches Bedurfnis fiir eine Ausweitung des An-
wendungsbereichs des 8 3WEG.

21 cc) Vielmehr sprechen systematische Griinde dafiir,
die Aufteilung eines Miteigentumsanteils in mehrere
selbststandige Anteile, die jeweils mit Sondereigentum
verbunden werden und in einer Hand bleiben, stets § 8
WEG, ggf. auch in Kombination mit § 3 WEG, zu unter-
werfen. Mag auch der Wortlaut des 8§ 3 WEG der Annah-
me, dasselbe Ergebnis lie3e sich ebenso auf dem Weg
tber diese Vorschrift zu erreichen, nicht entgegenstehen
(LG Bochum NJW-RR 1999, 887), so zeigt doch schon die
schlichte Existenz des § 8 WEG, dass der Gesetzgeber das
geschilderte Problem gesehen und einer Losung zuge-
flhrt hat. Fir eine Ausweitung des Anwendungsbereichs
des 8 3WEG besteht somit kein Anlass.

Der wechselseitige Ausschluss von
Unterhaltungspflichten als Inhalt des
Begleitschuldverhéaltnisses zu einer
Dienstbarkeit

BGB § 1020 S. 2, § 1021 Abs. 1, GBO § 18 Abs. 1S. 1,
§ 71 Abs. 1; GNotKG § 22 Abs. 1

Amtliche Leitsatz:

Der wechselseitige Ausschluss von Unterhaltungspflich-
ten als Inhalt des Begleitschuldverhaltnisses zu einer
Dienstbarkeit kann nicht im Grundbuch eingetragen wer-
den. (Rn. 13 - 15)

OLG Miinchen (34. Zivilsenat),
Beschluss vom 08.06.2020 - 34 Wx 177/20

|. Tatbestand:

1 Die Beteiligten zu 1 und 2 sind Eigentiimer des FI.St.
XX/24, die Beteiligte zu 3 des FI.St. XX/25.

2 Im notariellen Vertrag vom 12.6.2019 einigten sie sich
auf den Tausch ihrer Grundstticke. Zugleich vereinbarten
sie die Bestellung von Grunddienstbarkeiten zugunsten
des jeweiligen Eigentiimers des FI.St. XX/8 auf dem FI.St.
XX/24 und zugunsten des jeweiligen Eigentimers des
FI.St. XX/9 auf dem FI.St. XX/25. Die Dienstbarkeiten soll-
ten gemafR Abschnitt IV.2. des Vertrags folgenden Inhalt
haben:

3 a) Der jeweilige Eigentlimer des herrschenden Grund-
stlicks ist befugt, das dienende Grundstilick dauernd und
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umfassend ohne jede zeitliche Beschrankung zu bege-
hen, sowie durch Dritte zur Aufsuchung des berechtigten
Grundsttlicks begehen zu lassen.

4 b) Der Eigentlimer des dienenden Grundstlicks hat dem
Berechtigten gegentlber keine Verkehrssicherungspflich-
ten oder Unterhaltspflichten und umgekehrt.

5 Mit Schreiben vom 4.2.2020 hat der Urkundsnotar den
Vollzug beantragt.

6 Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfligung vom
9.4.2020 eine notarielle Nachtragserklarung des Inhalts
gefordert, dass die vertragliche Regelung unter 1V.2.b)
nur als schuldrechtlich vereinbart geltend soll. Es bezieht
sich dabei auf Rechtsprechung und Kommentarliteratur.
Danach sei der Dienstbarkeitsberechtigte in dem durch
8 1020 Satz 2 BGB beschriebenen Rahmen zur Unterhal-
tung und Instandsetzung verpflichtet. Bei gemeinsamer
Benutzung konne die Unterhaltspflicht gemal3 § 1021
BGB festgelegt werden. Ein gegenseitiger Ausschluss sei
nicht vorgesehen und damit dinglich nicht sicherbar.

7 Gegen die Zwischenverfiigung hat der Urkundsnotar
mit Schreiben vom 20.4.2020 Beschwerde eingelegt. Der
Wortlaut der gesetzlichen Regelung stehe einem wech-
selseitigen Ausschluss ebensowenig entgegen wie der
sachenrechtliche Typenzwang, da die Unterhaltsverpflich-
tung nur eine Nebenpflicht sein kdnne.

8 Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen und die Sache
dem Oberlandesgericht vorgelegt.

Il. Aus den Griinden:

9 Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet.

10 1. Die Beschwerde ist zulassig.

11 Insbesondere ist sie gemal § 71 Abs. 1 GBO statthaft.
Zu den Entscheidungen des Grundbuchamts im Sinne
dieser Bestimmung zdhlen auch Zwischenverfligungen
nach § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO (OLG Hamm FGPrax 2010,
177; Demharter GBO 31. Aufl. § 71 Rn. 1; Hliigel/Kramer
GBO 4. Aufl. § 71 Rn. 68).

12 2. Die Beschwerde bleibt aber in der Sache ohne Er-
folg, weil die angegriffene Zwischenverfiigung zu Recht
ergangen ist.

13 a) Die begehrte Eintragung kann in der vorliegenden
Fassung nicht erfolgen, weil der Ausschluss von Unter-
halts- und Verkehrssicherungspflichten gemaf Abschnitt
IV.2.b) des Vertrags vom 12.6.2019 nicht eintragungsféahig
ist.

14 Der Rechtsinhalt des Begleitschuldverhaltnisses zu
einer Dienstbarkeit, der sich bereits aus 88 1020 Satz
2,1021 Abs. 1 BGB ergibt, kann nichtim Grundbuch einge-
tragen werden. Eine bloRe Wiederholung gesetzlicher Re-
gelungen wiirde das Grundbuch belasten; zudem besteht
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an unnotigen Eintragen kein schutzwirdiges Interesse
(BayObLGZ 2000, 224/225; Senat vom 22.11.2016, 34 Wx
319/16 = NJOZ 2018, 138/139; OLG Dusseldorf OLGZ 1978,
19/20; BeckOGK/Kazele 8 1018 BGB Rn. 287; Demharter
Anhang zu § 13 Rn. 22; MiKoBGB/Mohr § 1018 Rn. 58).
15 Hier werden mit der im Vertrag vom 12.6.2019 ge-
wahlten Formulierung jegliche Unterhalts- und Verkehrs-
sicherungspflichten wechselseitig ausgeschlossen. So-
weit damit die Pflicht zur Unterhaltung einer eventuellen
Anlage auf dem dienenden Grundstiick aus § 1021 Abs.
1 BGB - die auch die Verkehrssicherungspflicht umfasst
(OLG Hamm FGPrax 2015, 55) — gemeint sein sollte, ist die
Eintragung unnotig und damit gemall dem oben darge-
stellten Grundsatz unzuléssig; denn diese Pflicht besteht
ohnehin nur, wenn sie gemafld der genannten Vorschrift
positiv vereinbart wird (OLG Hamm FGPrax 2015, 55/56).
Die Erhaltungspflicht aus § 1020 Satz 2 BGB sodann, die
ebenfalls im Sinne einer Unterhaltungspflicht zu verstehen
ist (BGHZ 161, 115/121; OLG Hamm FGPrax 2015, 55/56;
BeckOGK/Kazele & 1020 BGB Rn. 73; MiKoBGB/Mohr
§ 1020 Rn. 12), trifft nur den Dienstbarkeitsberechtigten,
far den Eigentimer hingegen besteht in diesem Zusam-
menhang selbst dann keine priméare Unterhaltungspflicht
gegeniber dem Berechtigten, wenn er das Recht zur Mit-
benutzung der Anlage hat (OLG Hamm FGPrax 2015, 55;
vgl. auch BGHZ 161, 115). Insoweit geht also der verein-
barte Ausschluss ebenfalls ins Leere, weshalb die begehrte
Eintragung auch unter diesem Aspekt unnétig und somit
unzuléssig ist. Eine Eintragung schlieBlich nur des Aus-
schlusses der den Dienstbarkeitsberechtigten treffenden
Unterhaltungspflicht aus § 1020 Satz 2 BGB scheidet hier
jedenfalls deshalb aus, weil dieser Ausschluss aufgrund
der Wechselseitigkeit in einem inneren Zusammenhang
mit dem Ausschluss aller anderen Unterhaltungspflichten
steht und nicht ersichtlich ist, dass eine nur teilweise Ein-
tragung des Vereinbarten dem Willen der Parteien entspra-
che. Ob ein Ausschluss dieser Pflicht ungeachtet des sa-
chenrechtlichen Typenzwangs grundsatzlich moglich ware,
kann somit dahingestellt bleiben.

16 b) Auch unter verfahrensrechtlichen Aspekten beste-
hen keine durchgreifenden Bedenken gegen die angegrif-
fene Zwischenverfluigung.

17 Das Grundbuchamt ist gemaR3 § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO
berechtigt, eine solche zu erlassen, wenn das Eintra-
gungshindernis riickwirkend behoben werden kann. Im
vorliegenden Fall Iasst sich das Fehlen der Eintragungsfa-
higkeit durch die genannte notarielle Nachtragserklarung
beseitigen. In der Sache wiirde damit der Eintragungsan-
trag nur beztiglich einer Nebenbestimmung beschrankt
und behielte folglich im Ubrigen seine rangwahrende
Wirkung (vgl. BayObLG Rpfleger 1976, 181; Hligel/Zeiser
§ 18 Rn. 18; Demharter § 18 Rn. 27).
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Bautragervertrag: Unwirksamkeit einer
Hinterlegungsklausel

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,
$641Abs. 1S.1,Abs. 3, §812Abs. 15.1,; MaBV § 3
Abs.2S.2Nr. 2,812

Redaktionelle Leitsatze:

1. Bei Bautragervertragen besteht - auch wenn ein Notar
den Vertragstext entworfen hat - regelméaRig ein erster
Anschein dafiir, dass es sich um Allgemeine Geschafts-
bedingungen handelt. (Rn. 41)

2. Eine Regelung in einem Bauvertrag, die vorsieht, dass -
ungeachtet etwaiger Mangel - die letzte Rate der Vergi-
tung vor der Besitziibergabe auf einem Notaranderkonto
zu hinterlegen ist, ist nicht wegen Verstol3es gegen § 3 I
S. 2 Nr. 2 MaBV unwirksam, wonach die letzte Rate erst
nach vollstandiger Fertigstellung fallig wird, solange si-
chergestellt ist, dass die Auszahlung an den Bautrager
erst nach Falligkeit erfolgt. (Rn. 30 - 31)

3. Eine solche Regelung ist jedoch, sofern es sich um All-
gemeine Geschaftsbedingungen des Bautragers handelt,
gemalfd § 307 Il Nr. 1 BGB, § 309 Nr. 2a BGB unwirksam,
weil sie dem Erwerber das Zuriickbehaltungsrecht aus
§ 320 BGB abschneidet (ebenso KG Berlin, BeckRS 2019,
19549). (Rn. 42 - 50)

4. Eine vorformulierte Vertragsklausel in einem Bautra-
gervertrag, die vorsieht, dass die Parteien bei der Ab-
nahme Mangel einvernehmlich festzustellen sowie deren
Wert zu schatzen haben und dass sodann der uberschie-
RBende Teil der auf einem Notaranderkonto hinterlegten
letzten Rate der Vergiitung an den Bautrager auszuzah-
len ist, ist ebenfalls gemaf3 § 307 Il Nr. 1 BGB unwirksam,
weil sie dem Erwerber das Zuriickbehaltungsrecht aus
§ 320 BGB abschneidet. (Rn. 51 - 53)

OLG Schleswig (1. Zivilsenat),
Urteil vom 21.02.2020 -1 U 19/19

|. Tatbestand:

1 Die Klagerin verlangt die Freigabe von hinterlegten
Kaufpreisraten sowie die Zahlung von Mehrkosten fiir die
Errichtung von Wohnungen.

2 Mit Bautragervertrag vom ... erwarb der Beklagte von
der Klagerin die im Bau befindlichen Wohnungen 2 und
5in der A.-strasse in A. Unter § 9 des Vertrages war gere-
gelt, dass er die letzte Rate des Kaufpreises auf ein Treu-
handkonto des Notars zu zahlen hatte. Die Auszahlung
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an die Klagerin sollte erfolgen, sobald dem Notar ein
von dem Beklagten unterschriebenes Abnahmeprotokoll
vorlag, nach dem der Gegenstand der Eigennutzung und
der Gegenstand der Gemeinschaftsnutzung vollstandig
hergestellt seien und keine Mangel vorlagen. Wenn sich
bei der Abnahme Mangel zeigten, sollten die Parteien die
mutmallichen Erledigungskosten schatzen und diesen
Betrag im Abnahmeprotokoll festhalten. Der Notar soll-
te dann von der letzten Abschlagszahlung das Zweifache
dieses Betrages einbehalten.
3 Nach dem Schreiben des Notars vom ...2015 befanden
sich seinerzeit 7.325,00 € zzgl. Zinsen von der letzten Rate
auf dem Anderkonto. Mit Schreiben vom ...2015 teilte der
Notar der Klagerin mit, dass dieser Betrag ausgekehrt
werde. Er ging am ...2015 bei der Klagerin ein.
4 Fur die Fertigstellung der Wohnungen aul3erte der
Beklagte von der Baubeschreibung abweichende Son-
derwinsche. Die Klagerin erstellte Mehr- und Minder-
kostenaufstellungen, die nach einer Neuberechnung
Mehrkosten in Hohe von 4.015,06 € fir Wohnung 2 und
5.648,50 € flir Wohnung 5 ausweisen.
5 Mit Bautragervertrag vom .2013 erwarb der Beklagte
von der Klagerin die zu errichtende Wohnung 1 in der
A-stral3e in A. Der Vertrag sah unter 8§ 9 wiederum die
Zahlung der Kaufpreisrate auf ein Treuhandkonto eines
Notars vor. Die Parteien unterzeichneten ein Abnahme-
protokoll vom ....
6 Auf dem Treuhandkonto des Notars befanden sich ur-
spriinglich 33.250,00 € zzgl. Zinsen. Der Beklagte gab den
Betrag zum Teil frei. Am ... .2015 gingen bei der Klagerin
10.326,88 € ein. Auf dem Treuhandkonto befinden sich
jetzt noch 23.000,00 € zzgl. Zinsen.
7 Die Wohnung wies nach den Gutachten des Sachver-
standigen B vom 20.10.2015 und 15.06.2016 im Verfahren
Landgericht Flensburg 3 OH 8/15 Mangel auf. Danach be-
trugen die Mangelbeseitigungskosten 21.850,00 € netto.
8 Mit Bautragervertrag vom ...2013 erwarb der Beklag-
te von der Klagerin die zu errichtende Wohnung 3 in der
B-stralBe in A. Der Vertrag sah unter 8 9 wiederum die
Zahlung der letzten Kaufpreisrate auf ein Treuhandkonto
eines Notars vor. Die Parteien unterzeichneten ein Abnah-
meprotokoll vom ....
9 Auf dem Treuhandkonto befand sich ein Betrag inklu-
sive Zinsen in Hohe von 16.001,72 €. Mit Schreiben vom
. kiindigte der Notar die Auszahlung von 8.030,13 € an.
Der Betrag ging am ... .2015 bei der Klagerin ein. Auf
dem Treuhandkonto befindet sich noch ein Betrag von
8.310,13 € zzgl. Zinsen.
10 In dem Verfahren Landgericht Flensburg 2 O 323/17
macht der Beklagte einen Kostenvorschuss zur Mangel-
beseitigung in den Wohnungen A-stralRe, Wohnungen 1
und 2, und B-stral3e, Wohnung 3 geltend.
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11 Die Klagerin hat urspriinglich die Freigabe von
31.324,86 €, 7.383,91 € und 16.001,72 € verlangt. Nach
Eingang der freigegebenen Teilbetrédge hat sie ihre Klage
zum Teil zurickgenommen und zuletzt die Freigabe von
10.326,88 € und 8.310,13 €, jeweils nebst Zinsen, sowie
die Zahlung von 8.979,38 € nebst Zinsen verlangt. Der Be-
klagte hat Klagabweisung beantragt.

12 Der Beklagte hat behauptet, die Wohnungen in der
A-stral3e, Wohnung 1, und B-stral3e, Wohnung 3, wiesen
Mangel auf.

13 Aufgrund der Minderflachen der Fliesen in den Badern
ergebe sich bei der Mehr- und Minderkostenabrechnung
fiir dieWohnungen 2 und 5 in der A-stral3e tatsachlich ein
Uberschuss in Héhe von 1.082,40 €.

14 Das Landgericht, auf dessen Urteil wegen der nahe-
ren Einzelheiten gemaf3 § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO Bezug
genommen wird, hat unter Verwertung des Sachverstan-
digengutachtens aus dem selbstandigen Beweisverfahren
und nach Einholung eines weiteren Sachverstandigengut-
achtens den Beklagten unter Klagabweisung im Ubrigen
zur Freigabe von 6.268,60 € und 6.667,93 €, jeweils nebst
Zinsen, verurteilt. Zur Begriindung hat es im Wesentli-
chen ausgefiihrt, es seien Mangel vorhanden, so dass
der Restkaufpreis nur in der genannten Hohe ausgezahlt
werden kénne. Nach den Vertragen zwischen den Parteien
hinderten nur Mangel die Auszahlung, die in den Abnah-
meprotokollen enthalten seien. Die Auszahlungsvoraus-
setzungen mussten namlich fir den Notar sicher zu prifen
sein. Er misste sonst Mangel und Riligen prifen und die
Kosten ermitteln. Die Parteien dagegen konnten Mangel
und Kosten einvernehmlich festlegen. Die Beseitigung der
im Abnahmeprotokoll enthaltenen Mangel in Wohnung 1
werde Kosten in Hohe von insgesamt 7.030,00 € netto ver-
ursachen. Fir die Beseitigung der im Abnahmeprotokoll
enthaltenen Mangel inWohnung 3 wiirden Kosten in Hohe
von insgesamt 595,00 € netto entstehen.

15 Einen Anspruch wegen der Sonderwiinsche habe die
Klagerin nicht. Sie habe ihre Abrechnung nicht schllssig
dargelegt. Bei den Fliesenarbeiten habe sie nur die Mehr-
kosten dargelegt, nicht aber die Gutschrift aus der Rech-
nung Uber die Fliesenarbeiten und den Rabatt.

16 Gegen dieses Urteil richtet sich die frist- und formge-
recht eingelegte und begriindete Berufung der Klagerin.
Zur Begriindung fiihrt sie im Wesentlichen aus, der Beklag-
te mache die Méangel schon in dem Verfahren Landgericht
Flensburg 2 O 323/17 geltend, in dem er auf Vorschuss
klage. Wegen der anderweitigen Rechtshangigkeit sei er
in diesem Verfahren damit ausgeschlossen. Der Beklagte
konne keinen Druckzuschlag mehr verlangen. Er konne mit
den offenen Restbetragen die Mangel selbst beseitigen.
17 Hinsichtlich der Mehr- und Minderkosten sei nach der
Argumentation des Landgerichts nur die Richtigkeit der
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Abrechnung beriihrt. Sie sei aber schliissig dargelegt.
Eine Gutschrift misse nicht 1: 1 weitergegeben werden.
18 Die Klagerin beantragt,

das angefochtene Urteil zu andern und den Beklagten
dartiber hinaus nach MalRgabe ihrer aus dem Tatbestand
des angefochtenen Urteils ersichtlichen, zuletzt gestell-
ten erstinstanzlichen Antrage zu verurteilen, und zwar
zur vollen Kostenlast des Beklagten auch hinsichtlich der
Kosten der urspriinglich weitergehenden, dann teilweise
zurickgenommenen Klage.

19 Der Beklagte beantragt,

die Berufung der Klagerin zurlickzuweisen.

20 Der Beklagte verteidigt das Urteil des Landgerichts,
soweit es ihm gunstig ist, unter Wiederholung seines er-
stinstanzlichen Vortrags.

21 Der Beklagte wendet sich seinerseits mit seiner frist-
und formgerecht eingelegten und begriindeten Berufung
gegen das Urteil. Zur Begrundung fihrt er im Wesent-
lichen aus, nach den Regeln des BGB flihrten alle Man-
gel zu einem Zurlickbehaltungsrecht. Dies werde durch
die Auslegung der Vertrdge durch das Landgericht ein-
geschrankt. Darin liege ein Verstol3 gegen 8 309 Nr. 2 b
BGB. Die Regelung verstofRe aullerdem gegen & 3 Abs.
2 MaBYV, weil die Zahlung auch dann zu erbringen sei,
wenn die Leistung nicht fertig gestellt sei. Die Regelung
kénne auch dahin ausgelegt werden, dass die Erledigung
der Protokollméangel eine notwendige, aber keine hinrei-
chende Bedingung flir die Freigabe der Betrage sei.

22 Bezlglich der Mangel am Gemeinschaftseigentum
gebe es keine Abnahmeprotokolle. Nach dem Vertrag sei
der Verwalter bevollmachtigt. Dies sei unwirksam. Es sei-
en so alle Mangel zu bertcksichtigen.

23 Der Beklagte beantragt,

abandernd die Klage vollstandig abzuweisen.

24 Die Klagerin beantragt,

die Berufung des Beklagten zurtickzuweisen.

25 Die Klagerin verteidigt das Urteil des Landgerichts,
soweit es ihr guinstig ist, unter Wiederholung ihres erstin-
stanzlichen Vortrages. Sie flihrt unter anderem aus, dass
sie die Bautragervertrage nicht konzipiert habe, und be-
streitet die Bestellung des Verwalters durch sie zur Zeit
der Abnahme.

26 Wegen der weiteren Einzelheiten des Vortrags der Par-
teien wird auf die zwischen ihnen gewechselten Schrift-
satze nebst Anlagen Bezug genommen.

Il. Aus den Griinden:

27 Die zulassige Berufung des Beklagten hat in der Sache
Erfolg. Die zuldssige Berufung der Klagerin bleibt in der
Sache ohne Erfolg.
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28 1. Die Berufung des Beklagten hat in der Sache Erfolg.
Der Klagerin stehen keine Rechte an den Guthaben auf
denTreuhandkonten zu.

29 a) Die Regelung Uber die Hinterlegung der Schlussrate
auf einemTreuhandkonto des Notars ist unwirksam. Dem
Beklagten steht deswegen seinerseits nach § 812 Abs. 1
S. 1 BGB ein Bereicherungsanspruch auf Freigabe der
auf den Treuhandkonten hinterlegten Betrdge zu seinen
Gunsten durch die Klagerin zu.

30 aa) Die Unwirksamkeit ergibt sich nicht aus § 12 MaBV.
Zwar sieht die Regelung in 8 9 der Vertrage zwischen den
Parteien vor, dass die letzte Rate vor der Besitzlibergabe
zu hinterlegen ist. Das bedeutet, dass diese Zahlung auch
dann zu leisten ist, wenn das Bauvorhaben zu diesem
Zeitpunkt noch nicht vollstandig fertiggestellt ist. Nach
§ 3 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 der MaBV wird dagegen die letzte
Rate erst nach vollstandiger Fertigstellung fallig.

31 Indes ist entscheidend fiir die Erfiillung der Vorgaben
der MaBV, dass der Bautrager nicht in die Lage versetzt
wird, die Betrage vorzeitig etwa fiir die Fortfihrung der
Bauvorhaben zu verwenden. Er darf daher Betrage nicht
vorzeitig entgegennehmen. Das geschieht jedoch nicht,
wenn die Zahlung an den Notar erfolgt, nicht an den Bau-
trager. Eine Zahlung auf das Notaranderkonto ist des-
wegen bezuglich der Vorgaben der MaBV unbedenklich,
solange sichergestellt ist, dass die Auszahlung an den
Bautrager erst nach Falligkeit erfolgt (KG, Beschluss vom
20.08.2019, 21 W 17/19, Rn. 27 bei juris; Basty, Der Bautra-
gervertrag, 8. Auflage, Rn. 106).

32 Die Parteien haben geregelt, dass die Auszahlung erst
nach dem Nachweis der vollstandigen Fertigstellung er-
folgen soll und nur soweit, wie keine Mangel vorhanden
sind. Das wird den Vorgaben der Makler- und Bautrager-
verordnung gerecht.

33 bb) Die Regelung Uber die Zahlung der Schlussrate
auf ein Notaranderkonto verst63t aber gegen § 309
Nr. 2 lit. a BGB. Danach ist eine Regelung unzulassig, die
ein Zurlickbehaltungsrecht des Vertragspartners des Ver-
wenders aus § 320 BGB ausschliel3t oder einschrankt.

34 Die Regelung verstol3t jedenfalls in der Auslegung durch
das Landgericht gegen diese Vorschrift und ist zumindest
nach § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB wegen einer unange-
messenen Benachteiligung des Beklagten unwirksam.

35 (1) Bei der Regelung in § 9 der Vertrage handelt es sich
um eine von der Klagerin gestellte Allgemeine Geschafts-
bedingung. Allgemeine Geschaftsbedingungen sind nach
§ 305 Abs. 1 BGB fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformu-
lierte Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei der an-
deren Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrages stellt.
36 Die Klagerin wendet gegen die Annahme Allgemei-
ner Geschaftsbedingungen nur ein, sie habe den Vertrag
nicht konzipiert. Darauf kommt es gemal3 § 310 Abs. 3
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Nr. 1 BGB nicht an. Denn danach gelten Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen als vom Unternehmer gestellt, wenn
er mit einem Verbraucher einen Vertrag schlief3t.

37 Die Vertrage waren vorformuliert. Es spricht nichts da-
fir, dass die Parteien sie im Einzelnen ausgehandelt ha-
ben. Dies entspricht der normalen Abwicklung bei gré3e-
ren Bauvorhaben. Dabei gibt regelmal3ig der Bautrager
den Erwerbern die jeweiligen Vertragsbedingungen vor.
38 Bei der Klagerin handelt es sich um eine Unternehme-
rin, die das Gewerbe einer Bautragerin betreibt. Bei dem
Beklagten handelt es sich um einen Verbraucher. Die Kla-
gerin macht auch auf den Hinweis in der Verfligung vom
25.06.2019 (BI. 589 d. A.) nicht geltend, dass der Beklagte
die Wohnungen als Unternehmer erworben hat. Zwar wer-
den die Wohnungen als Ferienwohnungen vermietet. In-
des ist nicht jede Vermietung gewerblich. Es kann sich da-
bei auch um die Verwaltung eigenen Vermdégens handeln
(BGH, Urteil vom 25.01.2011, XI ZR 350/08, Rn. 25 bei juris).
39 Die Vertragsbedingungen waren fiir eine Vielzahl von
Vertragen bestimmt, so dass es auf die Regelung des
§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB, wonach die AGB-Kontrolle bei
erstmaliger Verwendung eingreift, nicht ankommt. Der
Beklagte hat allein drei Bautragervertrage mit der gleich-
lautenden Regelung des 8 9 unterzeichnet. Das Bauvor-
haben A-stralle umfasste insgesamt 14 Wohnungen. Es
ist nach der Lebenserfahrung davon auszugehen, dass
samtliche mit den Erwerbern geschlossene Vertrage die-
se Klausel enthielten und enthalten sollten.

40 Im Ubrigen miissen die Vertragsbedingungen oh-
nehin als von der Klagerin gestellt angesehen werden.
Zwar werden Vertragsbedingungen, die etwa ein Notar
vorschlagt, nicht von einer Vertragspartei im Sinne des
§ 305 Abs. 1 BGB gestellt. Das ist jedoch anders, wenn
der Notar im Auftrag einer Partei ein Vertragsformular,
etwa einen Bautrdagervertrag, entwickelt hat (BGH, Urteil
vom 14.05.1992, VII ZR 204/90, Rn. 30 ff. bei juris).

41 Die aulBeren Umstande sprechen dafiir, dass entweder
die Klagerin oder der Notar flr sie den Vertrag entworfen
hat. Denn wie dargelegt hatte die Klagerin eine Vielzahl
von Wohnungen in den zu errichtenden Geb&uden zu
veraullern. Es entspricht der Lebenserfahrung, dass da-
bei immer gleichlautende Vertrage verwendet werden,
die den Erwerbern vorgeben werden. Die Beurkundung
dieser Vertrage findet immer durch denselben Notar statt,
der von der Bautragerin vorgegeben wird. Aufgrund die-
ser Umstande besteht bei Bautragervertragen ein erster
Anschein dafiir, dass es sich um Allgemeine Geschafts-
bedingungen handelt (BGH, Urteil vom 14.05.1992, VIl ZR
204/90, Rn. 30 bei juris; KG, Beschluss vom 20.08.2019,
21W 17/19, Rn. 28 bei juris).

42 (2) Eine Vertragsbestimmung, nach der der Erwerber
einerWohnung die letzte Rate des Erwerbspreises auf ein
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Notaranderkonto zahlen muss, ist unwirksam, weil sie
dem Erwerber das Zurlickbehaltungsrecht aus § 320 BGB
abschneidet.

43 Entscheidend ist, dass der Erwerber zu einer Zahlung
gezwungen wird, auch wenn diese nicht sofort zur frei-
en Verfligung des Bautragers steht. Der gezahlte Betrag
steht ihm nicht mehr zur Verfigung. Die Hinterlegungs-
regelung tragt zwar dem Sicherungsinteresse des Bau-
tragers Rechnung, mindert aber den wirtschaftlichen
Druck auf ihn, wegen einer Zurlickbehaltung eines Teils
des Erwerbspreises durch den Erwerber Mangel zugig
zu beseitigen (BGH, Urteil vom 11.10.1984, VII ZR 248/83,
Rn. 17 ff. bei juris; KG, Beschluss vom 20.08.2019, 21 W
17/19, Rn. 28 bei juris).

44 Der Bautrager hat den hinterlegten Betrag zwar noch
nicht zur freien Verfiigung. Er hat aber ein gesichertes An-
recht auf die Auszahlung an ihn erworben, das ihm der
Erwerber nicht mehr einseitig entziehen kann. Dadurch
kann er eher geneigt sein, in Auseinandersetzungen we-
gen Baumangeln abzuwarten.

45 Dazu tragt im vorliegenden Fall bei, dass die auf die
Guthaben anfallenden Zinsen allein der Klagerin zuste-
hen sollen. Sie erlangt so sogar einen Vorteil durch die
Verzégerung der Mangelbeseitigung. Der Vorteil mag
zwar, auch wegen der Kosten der Hinterlegung, nicht
grol3 sein. Er ist aber vorhanden, was aus den Mitteilun-
gen des Notars und den Auszahlungen hervorgeht. Da-
nach haben sich die hinterlegten Betrage durch Zinsen
erhoht.

46 Die Richtigkeit dieser Uberlegung zeigt sich exem-
plarisch im vorliegenden Fall. Die Klagerin kommt seit
nunmehr sechs Jahren ihrer Verpflichtung zur Mangelbe-
seitigung nicht nach, obwohl eine Vielzahl von Méangeln
sachverstandig festgestellt worden ist und die Klagerin
sie auch nicht mehr bestreitet.

47 Gegen die Entscheidung des BGH wird vorgebracht
(vgl. Basty, Der Bautragervertrag, 8. Aufl., Rn. 107 ff.),
seither sei das BGB vielfach geadndert worden. So sehe
die Regelung des & 648a BGB a. F. (jetzt § 650f BGB) eine
Sicherung des Werkunternehmers unter Wahrung der In-
teressen des Bestellers vor, so dass die Sicherung des
Zahlungsanspruchs dem Gedanken des Gesetzes ent-
spreche. Bei der Frage der Sicherung kommt es jedoch
entscheidend auf ihre Form an. So wird der Besteller
etwa durch eine Blirgschaft oder eine Hypothek nicht in
der Auslibung seiner Rechte aus dem Werkvertrag einge-
schrankt. Er kann vor allen nach wie vor ein Zurlickbehal-
tungsrecht an offenen Betragen aus der Werklohnforde-
rung geltend machen.

48 Weiter wird als Vorteil fiir den Besteller angesehen,
dass er bereits vorzeitig den Besitz erhalte, wahrend das
BGB die Zahlung des vollen Werklohns Zug um Zug ge-
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gen Ubergabe des Werks vorsehe. Indes kann der Werk-
unternehmer das Werk auch vor Zahlung des vollen
Werklohns libergeben und erhélt dafiir den Vorteil, dass
er bereits erhebliche Teile des Werklohns erhalt. Das ent-
spricht dem Leitbild der MaBV (vgl. Basty, Der Bautrager-
vertrag, 8. Aufl., Rn. 109).

49 Die Entscheidung des Bautragers zur vorzeitigen Be-
sitzeinrdumung ist kein Grund, von dem Zurlickbehal-
tungsrecht abzuweichen. Im Ubrigen entspricht dieses
Zurickbehaltungsrecht trotz der grundsatzlichen Fallig-
keit der Verglitung bei Abnahme nach 8§ 641 Abs. 1 S. 1
BGB dem gesetzlichen Leitbild. Sonst ware die Regelung
in 8 641 Abs. 3 BGB, wonach der Besteller beiVorliegen ei-
nes Mangels einen angemessenen Betrag des Werklohns
auch nach Falligkeit zurtickbehalten kann, sinnlos. Diese
Vorschrift ist auch auf Bautragervertrage anwendbar, weil
sich die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien nach
Werkvertragsrecht richten, soweit nicht die Ubereignung
des Grundstlicks, sondern die Errichtung des Bauwerks
betroffen ist.

50 Insgesamt ist festzustellen, dass die Leistung auf ein
Notaranderkonto die Rechte des Bestellers erheblich be-
schneidet. Er kann nicht mehr durch das Zuriickbehalten
eines Teils des Erwerbspreises Druck auf den Werkunter-
nehmer ausuben. Er kann auch nicht ohne Weiteres Min-
derungsrechte durchsetzen oder Mangel auf Kosten des
Werkunternehmers beseitigen lassen und dies aus dem
einbehaltenen Werklohn finanzieren. Er ist jeweils darauf
angewiesen, seinen Zahlungsanspruch gegeniiber dem
Werkunternehmer durchzusetzen (Basty, Der Bautrager-
vertrag, 8. Aufl., Rn. 111).

51 (3) Die Regelung des § 9 der Vertrage beschneidet das
Zuruckbehaltungsrecht des Beklagten jedenfalls in der
Auslegung durch das Landgericht und benachteiligt ihn
zumindest unangemessen i. S. d. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB,
weil sie von wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelungen abweicht. Diese Auslegung liegt nach
dem Wortlaut der Regelung nahe.Von ihr ist auszugehen,
weil von mehreren Auslegungsmoglichkeiten Allgemei-
ner Geschaftsbedingungen nach § 305¢c Abs. 2 BGB im
Zweifel diejenige anzuwenden ist, die zur Unwirksamkeit
der Klausel fihrt (BGH NJW 2009, 2051, Tz. 11).

52 Die Regelung sieht vor, dass die Parteien bei der Ab-
nahme Mangel einvernehmlich festzustellen und deren
Wert zu schatzen haben. Ein UberschieBender Teil des
Guthabens wird sodann an die Klagerin ausgezahlt. Die
Regelung muss so verstanden werden, wie vom Landge-
richt angenommen, dass nur einvernehmlich festgestell-
te Mangel und Mangelbeseitigungskosten die Auszah-
lung hindern.

53 Dadurch wird das Zurtickbehaltungsrecht aus 88 320,
641 Abs. 3 BGB unzulassig beschnitten. Danach kann der
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Bauherr wegen aller nach der Abnahme noch bestehen-
der Mangel angemessene Teile des Werklohns zurick-
halten. Es handelt sich dabei um einen wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, weil es dem
Besteller ermdglicht wird, seinen Anspruch auf ein man-
gelfreies Werk durchzusetzen. Es ist nicht zulassig, das
Zurlckbehaltungsrecht auf Mangel zu beschranken, die
die Parteien einvernehmlich festgestellt haben. Dem Er-
werber muss die Maoglichkeit verbleiben, Mangelrechte
auch einseitig durchzusetzen. Das gilt insbesondere fiir
verborgene Mangel, die der Erwerber bei der Abnahme
nicht wahrnehmen konnte.

54 Wesentlich flir die Durchsetzung des Anspruchs auf
ein mangelfreies Werk ist auch die Mdglichkeit der Er-
satzvornahme nach 88 634 Nr. 2, 637 BGB. Der Besteller
kann zurtickbehaltene Teile des Werklohns zur Mangelbe-
seitigung einsetzen. Die Ersatzvornahme wird erschwert,
wenn er gezwungen ist, zunachst einen Vorschuss einzu-
klagen, da er bereits offene Betrdage des Werklohns auf
ein Notaranderkonto gezahlt hat.

55 Erst Recht wird das Gleichgewicht von Leistung und
Gegenleistung gestort, wenn die Aufrechnung mit Kos-
ten einer bereits erfolgten Méangelbeseitigung gegen
den restlichen Werklohn ausgeschlossen wird. Der volle
Werklohn kann dem Unternehmer nur zustehen, wenn er
selbst das mangelfreie Werk erstellt hat.

56 Dem gesetzlichen Leitbild widerspricht es schlieBlich,
dass die anfallenden Zinsen der Klagerin zustehen sollen.
Nach der Regelung des § 641 Abs. 3 BGB halt der Erwer-
ber den offenen Teil des Werklohns in Handen und kann
etwaige Nutzungen daraus ziehen. Der Werkunternehmer
kann keine Verzinsung verlangen, weil einem Verzug des
Erwerbers mit der Zahlung das Zurlickbehaltungsrecht
entgegensteht. Damit ist nicht vereinbar, wenn der Bau-
trager durch eine Verzogerung der Mangelbeseitigung
sogar Zinsvorteile erzielen kann.

57 (4) Die Folge der Unwirksamkeit von Regelungen in
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ist nach § 306 Abs. 2
BGB, dass die gesetzlichen Bestimmungen an ihre Stelle
treten. Danach hatte der Beklagte ausstehende Teile des
Erwerbspreises bis zur Fertigstellung, also auch vollstan-
digen Mangelbeseitigung, zurtickhalten konnen. Eine
Pflicht zur Vorleistung, sei es auch auf ein Notaranderkon-
to, bestlinde nicht. Die Zahlung auf das Notaranderkonto
erfolgte so ohne Rechtsgrund. Der Beklagte kann sie nach
§ 812 Abs. 1 S. 1 BGB zuriickfordern.

58 Diesem Ergebnis ist nicht entgegenzuhalten, dass der
Beklagte in dem Parallelprozess vor dem Landgericht
Flensburg 2 O 323/17 eine Vorschusszahlung zur Mangel-
beseitigung verlangt. Denn der Bereicherungsanspruch
steht mit dem Vorschussanspruch nicht in Konkurrenz,
anders als es flir das Zurlickbehaltungsrecht nach 88§ 641
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Abs. 3, 320 BGB und den Vorschussanspruch der Fall
ware.

59 cc) Selbst wenn man die Regelung des § 9 der Ver-
trage fur wirksam hielte, miisste der Beklagte wegen der
bestehenden Mangel die Freigabe der Guthaben nicht
erklaren.

60 (1) Die Voraussetzungen zur Auszahlung der Gutha-
ben sind bereits deswegen nicht erfiillt, weil die Abnah-
me des Gegenstandes der Gemeinschaftsnutzung nicht
bescheinigt ist. Nach 8 9 der Vertrage sollte die Auszah-
lung erfolgen, wenn ein vom Erwerber unterschriebenes
Abnahmeprotokoll vorgelegt wird, nach dem auch der
Gegenstand der Gemeinschaftsnutzung fertiggestellt
und mangelfrei ist. Ob die Regelung unter § 6, nach der
der Erwerber den Verwalter bevollmachtigt, die Abnahme
des Gemeinschaftseigentums zu erklaren, wirksam ist,
ist unerheblich, denn fiir die Auszahlung der Schlussrate
kommt es nach dem Wortlaut des Vertrages auf die Unter-
schrift des Erwerbers an.

61 Die vorgelegten Abnahmeprotokolle (Bl. 207 - 209,
212 - 213) betreffen allein die Wohnungen selbst, also
den Gegenstand der Eigennutzung. Abnahmeprotokolle
fir den Gegenstand der Gemeinschaftsnutzung legt die
Klagerin nicht vor.

62 (2) Nach dem Wortlaut der Regelung in § 9 der Vertrage
muss zudem ein festgestellter Mangel beseitigt sein, bevor
der Erwerber dies dem Notar mitteilt. Daraus folgt eine Vor-
leistungspflicht der Klagerin zur Beseitigung der Mangel.
63 In den Wohnungen 1 und 3 sind nach den Ausflihrun-
gen des Sachverstandigen M. sowohl am Gegenstand
der Eigennutzung als auch am Gegenstand der Gemein-
schaftsnutzung vorhanden. Dagegen wendet sich die Kla-
gerin zum grof3ten Teil nicht mehr. Erst nach Beseitigung
dieser Mangel misste der Beklagte die Freigabe der hin-
terlegten Betrage erklaren.

64 (3) Auch wenn sich die Verweigerung der Freigabe der
hinterlegten Betrage wie die Auslibung eines Zurlickbe-
haltungsrechts auswirkt, besteht keine Konkurrenz zu an-
deren Mangelrechten.

65 Im Normalfall kann der Bauherr das Zurtickbehal-
tungsrecht aus § 641 Abs. 3 BGB allerdings nur solange
geltend machen, wie er die Beseitigung des Mangels
durch den Werkunternehmer verlangt. Will er den Man-
gel selbst beseitigen lassen, so steht ihm ein Kostenvor-
schuss zu. Er muss zur Finanzierung zunachst auf den
einbehaltenen Teil des Werklohns zurtickgreifen. Nur den
lberschieBendenTeil der zu erwartenden Kosten kann er
als Vorschuss verlangen, da er zunachst einfachere Wege
zur Finanzierung beschreiten muss (BGH NJW 2000,
1403). Macht der Werkunternehmer Werklohn in unstrei-
tiger Hohe geltend, so muss der Bauherr mit seinem An-
spruch auf Kostenvorschuss aufrechnen.
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66 Dieses normaleVorgehen ist dem Beklagten allerdings
aufgrund der von der Klagerin gestellten Zahlungsbedin-
gungen in den Bautrégervertrdgen verwehrt. Aufgrund
der Hinterlegung der letzten Rate des Erwerbspreises auf
dem Notaranderkonto stehen ihm diese Betrage nicht
mehr zur Verfligung. Er kann mangels Gleichartigkeit
auch nicht mit seinem Vorschussanspruch gegen den An-
spruch der Klagerin auf Freigabe der Betrdage aufrechnen.
67 Der Beklagte ist so nicht gehindert, einen Kostenvor-
schussanspruch im Klagewege geltend zu machen. Eine
einfachere Moglichkeit steht ihm nicht zur Verfligung,
weil die einzige Alternative auch eine Klage ware, nam-
lich die Klage gegen die Klagerin auf Freigabe der Bei-
trage auf denTreuhandkonten, damit der Beklagte sie zur
Mangelbeseitigung verwenden kann.

68 Andererseits kann der Beklagte nicht verpflichtet sein,
die Freigabe des Guthabens zu Gunsten der Klagerin zu
erklaren, auch wenn normalerweise Zurlickbehaltung
und Kostenvorschussanspruch einander ausschlieBen.
Denn die Bedingung der Freigabe, die mangelfreie Her-
stellung der Wohnungen, ist noch nicht eingetreten.

69 Die Klagerin erleidet zwar einen Nachteil, indem sie ei-
gene Mittel aufwenden muss, um den Kostenvorschuss-
anspruch zu erflllen, und erst spater, nach Beseitigung
der Mangel, tiber die Guthaben auf den Treuhandkonten
verfigen kann. Das ware anders, wenn der Beklagte auf
zurlickbehaltenden Werklohn zurtickgreifen kénnte. Es ist
jedoch nicht unbillig, dass die Beklagten diesen Nachteil
erleidet. Zum einen hat sie die Schwierigkeit zu verant-
worten, weil sie den Vertrag vorgegeben hat. Zum ande-
ren kann sie sich aus dieser Schwierigkeit leicht befrei-
en, indem sie ihrerseits die Freigabe der Betrage auf den
Treuhandkonten zu Gunsten des Beklagten erklart, um so
den Kostenvorschussanspruch zu erfillen.

70 Eine doppelte Rechtshangigkeit besteht ebenfalls
nicht. Denn durch die Geltendmachung von Mangeln
wird der Vorschussanspruch nicht auch in diesem Verfah-
ren rechtshangig.

71 b) Soweit die Klagerin die Klage zuriickgenommen hat,
muss sie nach § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO die Verfahrenskosten
tragen. Es kommt nicht in Betracht die Kosten insoweit
nach 8 269 Abs. 3 S. 3 ZPO dem Beklagten aufzuerlegen,
auch wenn die Riicknahme nach Anhangigkeit der Klage,
aber vor ihrer Zustellung erfolgte, weil der Beklagte zwi-
schenzeitlich weitere Betrage freigegeben hatte. Denn die
Klage war von Anfang an unbegrutindet, weil der Klagerin,
wie dargelegt, keine Rechte an den hinterlegten Betragen
zustehen.

72 2. Die Berufung der Klagerin bleibt erfolglos.

73 a) Die Klagerin hat, wie oben unter 1. dargelegt, kei-
nen Anspruch auf die Freigabe von Guthaben auf den
Treuhandkonten.
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74 b) Ein Anspruch auf Zahlung von Mehrkosten fiir die
Ausstattung der Wohnungen 2 und 5 steht der Klagerin
nicht zu. Sie hat nicht hinreichend dargelegt, dass und
ggf. in welcher Hohe Mehrkosten angefallen sind.

75 Die Parteien haben unter 8 3 ihres Vertrages verein-
bart, dass der Beklagte Sonderwiinsche adufRRern diirfe,
Uber die Zusatzvertrage zu schlieBen seien. Bei dem
Entfallen von Normalleistungen sollte die Klagerin dem
Beklagten das Vereinbarte gutschreiben, mangels Verein-
barung das, was ihr von den Subunternehmern gutge-
schrieben wurde.

76 Der Beklagte hat Sonderwiinsche geduf3ert. Er wiinsch-
te in denWohnraumen Designbelag stattTeppich bzw. Flie-
sen und Holzfu3leisten statt Teppichsockeln bzw. Sockel-
fliesen. Fir die Bader suchte er besondere Fliesen aus. Er
wiinschte auch eine abweichende Verfliesung der Wande.
Danach sollte in den Duschbereichen bis auf eine Hohe
von 2,10 m gefliest werden, im Bereich der GIS-Systeme
bis auf eine Hohe von 1,35 m. Die anderen Wande sollten
keinen Fliesenbelag enthalten, sondern nur eine Sockel-
fliese. Die Baubeschreibung sah dagegen eine Verfliesung
mit Fliesen zu einem Materialpreis von 60,00 €/m2 brutto in
Badern bis auf eine Hohe von 2 m und in WCs bis auf eine
Hoéhe von 1,20 m vor.

77 Eine Vereinbarung Uber die Hohe der Mehrkosten ha-
ben die Parteien nicht getroffen. Um ermitteln zu kdnnen,
ob der Klagerin Mehrkosten auszugleichen sind, mussen
so die tatsachlichen Mehr- und Minderkosten gegentiber-
gestellt werden. Die Klagerin hat zunachst fur die Woh-
nungen 2 und 5 Mehr- und Minderkostenaufstellungen
vorgelegt, die zu 3.582,41 € brutto und 5.396,93 € brutto
zu ihren Gunsten kamen. Auf den Einwand, dies sei nicht
prifbar, hat sie eine Neuberechnung nebst Anlagen vor-
gelegt, in der sie die von den Anderungen betroffenen
Mengen und Preise ermittelt. Der Beklagte bestreitet die
Richtigkeit dieser Aufstellung.

78 Die neue Aufstellung ist grundsatzlich prifbar. Aus
den Anlagen lasst sich erkennen, wie die Mehr- und Min-
derpreise ermittelt worden sind. Dabei sind auch Minder-
preise fiir den Wegfall des Teppichbodens und der Fliesen
in den Wohnraumen bertlcksichtigt. Dennoch ist die Auf-
stellung nicht vollstandig.

79 Nicht berlicksichtigt sind die Minderflachen bei den
Fliesenarbeiten an den Wanden in den Badern und WCs.
Diese Minderflachen missen zu einer Kostenersparnis
gefiihrt haben. In der vorgelegten Aufstellung werden
aber nur die Mehrkosten fiir die von dem Beklagten aus-
gesuchten Fliesen auf den tatsachlich verfliesten Flachen
berechnet.

80 Die Klagerin ist in der Ladungsverfiigung vom
25.06.2019 darauf hingewiesen worden, dass die Berech-
nung nicht vollstandig ist. Sie hat darauf nichts weiter
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vorgetragen. Entgegen ihrer in der Verhandlung vom
17.01.2020 geaul3erten Auffassung war der Hinweis aus-
reichend. Aus ihm geht deutlich hervor, dass die vorge-
legte Berechnung zwar nicht ganzlich unschliissig sein
mag, sie jedoch wegen ihrer Unvollstandigkeit nicht aus-
reicht, um den Anspruch der Klagerin zu stitzen.

81 Es ist ohne eine vollstandige Berechnung nicht mog-
lich, einen Betrag zu ermitteln, der der Klagerin mindes-
tens zustehen konnte. Denn die Minderflache bei den
Fliesenarbeiten lasst sich aus den vorgelegten Unterla-
gen nicht ermitteln. Es kann so nicht ermittelt werden,
welche Minderkosten in die Berechnung einzustellen wa-
ren, so dass nicht feststeht, dass sich ein Uberschuss zu
Gunsten der Klagerin ergibt.

82 Man konnte zwar von dem von der Klagerin fur die
Ubrigen Sonderwiinsche ermittelten Betrag die Gutschrift
in Hohe von 3.925,32 € netto, die die Firma Fliesenstudio
E. der Klagerin in der Schlussrechnung vom 17.05.2013
erteilt hat, abziehen. Das wirde dem Wortlaut des Ver-
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trages zwischen den Parteien entsprechen. Es entspricht
aber nicht dem von der Klagerin gewahlten System der
Abrechnung von Mehr- und Minderkosten.

83 Wenn die Klagerin einerseits die tatsachlich ent-
standenen Mehrkosten zu Grunde legt, muss sie an-
dererseits die tatsachlich entstandenen Minderkosten
abziehen. Wie die Gutschrift in der Schlussrechnung
ermittelt worden ist, ist dagegen unklar. Es ist nicht
erkennbar, dass die vereinbarten Flachen zu den ver-
einbarten Preisen zur Grundlage dieser Gutschrift ge-
macht worden sind.

84 Alternativ konnten die Mehr- und Minderkosten nach
den Abrechnungen der beteiligten Firmen berechnet
werden. Eine solche Berechnung stellt der Beklagten un-
ter Einbeziehung der Rechnungen der Firma K. fiir die
Bodenbelagsarbeiten und unter Bertcksichtigung der
Abrechnung der Firma Fliesenstudio E. an. Unter Zu-
grundelegung dieser Zahlen errechnet er sogar einen
Uberschuss zu seinen Gunsten.
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Endlich ist nach langem Warten das bei allen Notaren
und Grundbuchéamtern &ulRerst beliebte Standard-
werk des Grundbuchrechts in 16. Auflage erschienen.
Das bewahrte Handbuch stellt das gesamte materielle
Grundstlicksrecht und das formelle Grundbuchrecht
sowie das damit zusammenhangende oOffentliche Bo-
denrecht dar. Es berlicksichtigt u. a. alle einschlagigen
Gesetzesnovellen und die mannigfache aktuelle Recht-
sprechung. Da die Digitalisierung voranschreitet, hat
das Werk die Bestimmungen des Datenbankgrundbuchs
verstarkt kommentiert und den elektronischen Rechts-
verkehr zwischen Notar und Grundbuchamt vertiefter
als bisher dargestellt (Rn. 198a ff.). Beriicksichtigt ist
auch der neue &8 12d GBO’, welcher die Vorgaben des
Datenschutzes und der Datenschutzgrundverordnung
in das Grundbuchverfahren Gberfihrt. Erweitert wurde
die Darstellung der internationalen Einflisse auf das
Grundbuchverfahrensrecht in der Erlauterung des Ehe-
guterrechts (Rn. 3409 ff.) und der Rechtsverhaltnisse
auslandischer juristischer Personen (3636a). Mit der Ein-
fligung eines stichwortartigen Uberblicks zu Grundbuch-
kosten (Rn. 4299 ff.) wird wieder an den Begriinder des
Werkes, Bezirksnotar Karl Haegele, angeknlpft, der bis
zur 5. Auflage ein ahnliches Verzeichnis erstellt hatte. An
der bewahrten Konzeption des , Schdner/Stober” wurde
festgehalten und beide Sichtweisen des Werkes, sowohl
die der Grundbuchamter wie die der Notare dargestellt
(vgl. z. B. Rn. 3392 ff.).

Ein funktionsfdahiges Grundbuchverfahren ist unbedingt
Teil staatlicher Daseinsvorsorge. Auch wenn das Grund-
buchwesen im allgemeinen juristischen Denken eher
einen Randbereich darstellt, bildet es fur die allgemei-
ne Wirtschaftsordnung einen fundamentalen Baustein.
Deshalb ist es so wichtig, dass das zur Reihe ,,Handbuch
der Rechtspraxis” zahlende Werk durch Darstellung der
rechtlichen Rahmenbedingungen eine sichere Hilfestel-
lung flir alle am Grundstiicksverkehr teilnehmenden
Personen und Institutionen bietet. Das Handbuch ist
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Schoner/Stober.
Grundbuchrecht.

Bearbeitet von Ernst Riedel, Michael Volmer und Harald Wilsch.

16., neubearbeitete Auflage des von Karl Haegele begriindeten und von

Dr. Hartmut Schoner und Kurt Stéber bis zur 14. Auflage weitergefliihrten Werkes.
Verlag C. H. Beck, Miinchen, 2020, 1970 Seiten, 159 €. ISBN 978-3-406-70670-7.

Besprechung von Professor Walter Bohringer, Notar a.D., Heidenheim/Brenz

in acht Teile gegliedert: Grundstiicks- und Grundbuch-
recht, Grundbuchformulare mit Erlauterungen, Woh-
nungseigentum und Dauerwohnrecht, fliir Notar und
Grundbuchamt wichtige einzelne Rechtsfragen, Verfi-
gungsbeschrankungen und Vorkaufsrechte, der Euro als
Wahrung samt friihere Wahrungsumstellungen, die GbR
im Grundbuch und das ABC der Eintragungskosten in
Grundbuchsachen.

Aus der Fllle der Erlauterungen sollen einige heraus-
gegriffen werden. So bejaht das Werk die Formfreiheit
von Anderungen eines Grundstiicksvertrags, die von
den Beteiligten nach der Auflassung vereinbart werden
(Rn. 3115a; ebenso BGH DNotZ 2019, 183 m. Anm. Raff).
Bei der Bestellung eines dinglichen Vorkaufsrechts ist zu
beachten, dass Preisvorziige/Preislimits inhaltlich nicht
zuldssig sind (Rn. 1422; OLG Frankfurt MittBayNot 2018,
149 m. Anm. Boéhringer). Das Grundbuchamt darf im
Anwendungsbereich des § 1365 BGB nur bei sicheren
Anhaltspunkten fir Erwerberkenntnis die Eintragung
einer Verfligung Uber Ehegattenvermdgen ablehnen
(Rn. 3394; BGH DNotZ 2013, 666). In der Beurkundungs-
praxis darf der Notar Nachforschungen liber das Vermo-
gen des Verfigenden nur anstellen, wenn ein konkreter
Anhalt gegeben ist, dass Gegenstand des Urkundsge-
schafts nahezu das gesamte Vermdgen des Verfligenden
ist (Rn. 3395). Ausfiihrlich wird die heutige Rechtspra-
xis zur Loschung von Rickiibertragungsvormerkungen
beim Tod des Berechtigten dargestellt (Rn. 1543 ff.).
Ausfihrlich wird auf die Grundbucheintragung eines
Vermachtnisnehmers aufgrund Vermachtnisses mit un-
mittelbarer Wirkung (Vindikationslegate nach auslan-
dischen Rechtsordnungen) eingegangen (Rn. 844 ff,;
Béhringer BWNotZ 2019, 250, 253). Bei der Verwen-
dung einer transmortalen Vollmacht nach dem Tod des
Vollmachtgebers vertritt das Werk den Standpunkt, der
Konfusionseinwand sei die Falle zu beschranken, in de-
nen der Erbfall (und die Erbfolge) amtsbekannt ist oder
in der Urkunde offengelegt wird (Rn. 3572a; groRRzligig
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OLG Stuttgart BWNotZ 2018, 147). Die transmortale Voll-
macht kann auch noch ausgenutzt werden, wenn die Erb-
folge im Grundbuch bereits eingetragen ist (Rn. 3572a;
Gutachten DNotl-Report 2019, 140). Bei den Ausfliihrun-
gen zur Vertretung einer Aktiengesellschaft waren noch
die Entscheidungen des BGH (BWNotZ 2019, 122) und
OLG Brandenburg (NJW-Spezial 2019, 81) anzufligen.
Etwas knapp ausgefallen sind die Erlauterungen zur Vor-
eintragung des Erben bei Verfligungen des Erben, ins-
besondere bei Bewilligung einer Finanzierungsgrund-
schuld (Rn. 142c; zur differenzierten Betrachtung durch
die Obergerichte B6hringer BWNotZ 2019, 250, 253). Zu
begrifRen ist die klare Aussage, dass eine Bestatigung
des Notars, wonach bei Beurkundung der Erbschein vor-
lag, nicht ausreichend ist (Rn. 782; neuerdings auch OLG
Naumburg ZEV 2016, 165; Gutachten DNotl-Report 2017,
147). Bei der Vorlage einer beglaubigten Abschrift eines
Europaischen Nachlasszeugnisses ist fraglich, ob Verzo-
gerungen in der Sphare des Grundbuchamts zu Lasten
des Antragstellers gehen dirfen, ob also das Nachlass-
zeugnis Eintragungsgrundlage sein kann, wenn die Gul-
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tigkeitsfrist nach Antragstellung aber vor Eintragung
abgelaufen ist (bejahend Rn. 848; ablehnend KG Berlin
DNotZ 2020, 120). Kritisch wird der Vermerk tGber die no-
tarielle Vorprifung gemaf § 15 Abs. 3 GBO gesehen und
bezweifelt, ob § 29 GBO fiir den Vermerk gelte (Rn. 180c;
ebenso OLG KéIn NotBZ 2020, 155). Zum Recht der Ein-
sicht in das Grundbuch durch einen Abgeordneten und
einen Journalisten konnte das Handbuch die differen-
zierte Betrachtung des BGH (NJW 2020, 155) nicht mehr
berticksichtigen (Rn. 525, 526a). Das Recht zur Grund-
bucheinsicht schliet das Recht ein, sich Fotografien
des Bildschirminhalts zu fertigen, wobei Fragen der
Hausrechtsauslibung tangiert werden kénnen (Rn. 533;
KG Rpfleger 2011, 266; OLG Schleswig SchlHA 2010, 407;
LG Stuttgart Rpfleger 2019, 218 zu Zwangsversteige-
rungsakte).

Alles in allem: Der ,,Schéner/Stéber” gehort in jedes No-

tariat und Grundbuchamt - eindrucksvoll und pragnant
geschrieben von Praktikern flir Praktiker.
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\BECI\'.SChes
Formularhych

IT-Recht.

Das IT-Recht spielt in der notariellen Praxis auf den ers-
ten Blick keine besondere Rolle. Gleichwohl kann das hier
zur Besprechung vorliegende Werk auch fiir Notarelnnen
aulBerhalb ihrer eigentlichen Amtstéatigkeit von Interesse
sein, insbesondere was die Einrichtung von Telearbeits-
platzen und die dabei zu beachtenden arbeitsrechtlichen
Vorgaben betrifft.

Das Formularbuch liegt nunmehr schon in flinfter Aufla-
ge vor. Es umfasst Kapitel zu A) Die Inhaltskontrolle All-
gemeiner Geschaftsbedingungen, B) Hardwarevertrage,
C) Softwarevertrage, D) IT-Projekte, Forschung und Entwick-
lung, E) Providervertrage, F) Domainvertrage (DENIC),
G) Websitevertrage, H) und I) Erwerb von Nutzungsrechten/
Conten-Einkauf/Adresshandel, J) Werbe-und Vermark-
tungsvertrage, K) Fernabsatz von Waren und Dienstleis-
tungen, L) Electronic Banking und Online Banking sowie
M) Arbeitsrecht. Von diesen Themenbereichen sind v.a.
die Formulierungsbeispiele zu

a) Geheimhaltungsvereinbarungen, Non-Disclosure Ag-
reements, z.B. im Rahmen von Unternehmenstransakti-
onen, auf den Seiten 414 ff.,

b) Datenschutzerklarungen auf den Seiten 571 ff.,
c¢) zur Auftragsdatenverarbeitung gem. Art. 28 DSGVO auf
den Seiten 592 ff., die etwa im Rahmen von Praxiskauf-

vertrdgen bei Arzten zu Rate gezogen werden kdnnen,
sowie
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Von Wolfgang Weitnauer, Tilman Mueller-Stéfen (Hrsg.), 5. Auflage 2020.
179,- €. ISBN 978-3-406-74218-7.

Besprechung von Notar Dr. Peter Becker, Schwéabisch Gmiind

d) speziellen Ausfiihrungen zum Arbeitsrecht in Kapitel
M) fiir den Notar von Interesse.

Kapitel M) bietet insoweit Anregungen fiir die Formulie-
rung von Betriebsvereinbarungen uber die Nutzung von
E-Mail, Intra- und Internet (S. 1019 ff.), arbeitsvertragli-
chen Regelungen der ausschlieRlich dienstlichen Nut-
zung von E-Mail, Internet und Intranet am Arbeitsplatz
(S. 1036), Social Media Guidelines (S. 1037 ff.), Rahmen-
vereinbarungen zum Arbeitnehmerdatenschutz (S. 1046
ff.) und v.a. Zusatzvereinbarungen Uber alternierende
Telearbeit (S. 1059 ff.). Das Homeoffice wird wohl auch
im Notariat und auch nach der Corona-Pandemie an Be-
liebtheit gewinnen. Wer hier arbeitsrechtlich auf der si-
cheren Seite sein will, sollte sich tGber den notwendigen
Regelungsumfang und die Regelungstiefe informieren.
Dies ermdglicht das Formularbuch und bietet ein durch-
dachtes und ausfiihrliches Formulierungsbeispiel daftr.

Als Fazit lasst sich festhalten: Wer im IT-Recht auf Num-
mer sicher gehen will, sollte sich dieses Formularbuch zu-
legen. Freilich gehort es nicht zur Grundausstattung einer
Notariatskanzlei, kann aber bei vielen Nebenfragen, ins-
besondere im arbeitsrechtlichen Bereich eine sehr gute
Hilfestellung bieten!
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Knapp zehn Jahre nach der sechsten Auflage ist nunmehr
das von Joachim Gernhuber begriindete und von Dag-
mar Coester-Waltjen fortgefiihrte Grof3e Lehrbuch zum
Familienrecht in der siebten Auflage erschienen. Ganz im
Geiste eines Lehrbuchs, bietet das Werk eine umfassende
Darstellung samtlicher Bereiche des Familienrechts und
beschaftigt sich nicht nur mit der geltenden Rechtsord-
nung, sondern untersucht auch maogliche Entwicklungen
de lege ferenda sowie den Zusammenhang zwischen
dem rechtlichen Rahmen einerseits sowie dem gesell-
schaftlich-politischen Umfeld andererseits. Dieser ist im
Familienrecht von besonders groBer Bedeutung, beein-
flusst doch die allgemeine Weltanschauung, die Rechts-
ordnung in keinem anderen Rechtsgebiet so sehr wie im
Familienrecht.

Das Buch ist in flinf Abschnitte aufgeteilt. Nach einer
kurzen Einfuihrung zu den allgemeinen Begriffen und
zur Stellung des Familienrechts in der Gesamtheit der
Rechtsordnung wird im zweiten Abschnitt die Ehe als
wichtigstes Institut des Familienrechts ausflihrlich behan-
delt. Dabei geht das Werk nicht nur auf die allgemeinen
Wirkungen der Ehe, das Ehegliterrecht sowie das Recht
der Ehescheidung, auch nicht alltagliche Fragestellungen
werden angesprochen. So wird in § 15 die Problematik
der Wiederverheiratung vermeintlich Verwitweter ange-
sprochen, ein Problem, welches gerade durch zahlreiche
Gefllichtete aus den Kriegsgebieten in Syrien und Af-
ghanistan wieder aktuell werden kann. Sodann werden
im dritten Abschnitt die lbrigen Lebensgemeinschaften
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behandelt. Hier ist flir die kommenden Auflagen zu wiin-
schen, dass die Ausfliihrungen zur nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft etwas ausfihrlicher werden. Gerade durch
die wachsende Bedeutung dieser Form des Zusammen-
lebens sowie durch immer gréRere Anerkennung durch
den Gesetzgeber, sollte der rechtliche Rahmen dieser
Gemeinschaftsform weiter in den Fokus des Rechtsan-
wendenden gerlickt werden. Im vierten Abschnitt wird
sodann das Unterhaltsrecht und im filinften das Kind-
schaftsrecht behandelt. Abgerundet wird das Werk durch
den sechsten Abschnitt welches die Vormundschaft, die
Pflegschaft und die Betreuung darstellt.

Alles in einem handelt es sich bei diesem Lehrbuch um
eine gelungene Darstellung des relevanten Familien-
rechts. Zwar gibt es flir die notarielle Praxis zahlreiche
Werke, welche die spezifischen flir Notare relevante Fra-
gen in groRerem Detail behandeln. Dennoch kann die-
ses Werk als Erganzung zu solchen Werken warmstens
empfohlen werden. Durch seine einfache aber zugleich
fundierte Darstellung konnen Mitarbeiter die relevanten
Problemstellungen schnell und einfach erarbeiten. Fur
den Juristen welcher die relevanten Grundlagen im Fami-
lienrecht wiederauffrischen und die relevanten Entschei-
dungen sowie die dazugehdrenden Literaturmeinungen
schnell auffinden mochte, bietet dieses Werk ebenfalls
einen gelungenen Einstieg.

Fazit: Fur die Ausbildung ist dieses Werk unverzichtbar,
und bekanntlich lernt man nie aus.
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Die Aktiengesellschaft ist in der taglichen Praxis vieler
Notarinnen und Notare sicherlich nicht so prasent wie die
GmbH oder die Personengesellschaften. Umso wichtiger
ist es flir die Falle, in denen doch aktienrechtliche Frage-
stellungen auftauchen ein verlassliches Nachschlagewerk
zur Hand zu haben welches die wesentlichen Fragen des
Aktienrechts beantwortet. Ein solches bietet das zu be-
sprechende Werk. Auf knapp zweitausend Seiten gelingt
den Autoren eine pragnante, aber auch umfassende Dar-
stellung samtlicher, im Recht der Aktiengesellschaft, rele-
vanten Fragestellungen.

Das Werk richtet sich dabei nicht vornehmlich an Nota-
re, sondern vielmehr an interne Berater, Vorstande, Auf-
sichtsrate sowie Rechtsanwalte. Die Darstellung ist aber
derart informativ und leicht lesbar, dass auch fiir den No-
tar ein Griff zu diesem Werk stets ein Gewinn darstellt.
Herausgegriffen sei dabei das von Reichert verfasste Ka-
pitel betreffend das Recht der Hauptversammlung. Ge-
rade fur den Notar, der nicht jedes Jahr mehrere Haupt-
versammlungen protokolliert und sich punktuell tber die
relevanten Punkte informieren mochte bietet die Darstel-
lung einen verlasslichen Leitfaden welche die nétige Ori-
entierung sowie zuverlassige Hinweise bietet. Auf knapp
einhundert Seiten werden die wesentlichen Pflichten aller
Beteiligten, die relevanten Aufgaben und Kompetenzen,
sowie der rechtliche Rahmen unter Hinzuziehung der rele-
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vanten Rechtsprechung des BGH sowie der Obergerichte
eingehend erortert. Die Darstellung erfolgt insoweit chro-
nologisch. Nach einem kurzen Uberblick liber die gesetz-
lichen, satzungsmaRigen und ungeschriebenen Zustan-
digkeiten der Hauptversammlung widmet sich Reichert
derVorbereitung der Hauptversammlung und dort vor al-
lem der Einberufung. In diesem Zusammenhang werden
auch die Berichtspflichten sowie die Teilnahme erortert.
Sodann wird die Durchfliihrung der Hauptversammlung
erortert wobei auf die Pflichten aller Beteiligten einge-
gangen wird. Abgerundet wird das Kapitel durch die
Darstellung der Dokumentation der Hauptversammlung.
Hier wird kurz alles zusammengefasst was flir den proto-
kollierenden Notar von Relevanz ist.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass das Werk si-
cherlich nicht in der taglichen Praxis des Notariats zur An-
wendung kommt. In einer wohlsortierten Bibliothek eines
auch mit dem Aktienrecht befassten Notars darf das Werk
dennoch nicht fehlen. Es bietet auf samtliche in der Praxis
auftretenden Fragen verlassliche Antworten und gewahrt
eine gelungene Darstellung welche durch die praktischen
Hinweise der Bearbeiter und die Tiefe an Informationen
auch verstandlich und leicht aufgenommen werden kann.
Daher wird das Werk jedem Erwerber einen Nutzen er-
weisen und die Anschaffung ist auf jeden Fall ein Gewinn
fir jeden Praktiker.

AUSGABE 312020



Buchbesprechungen

Vorsorgen mit

ARUENS Rcht i i prgy
Baltzer/pqyi

Orsorgen mit

Sorgenkindern

Testamentsgestaltun,
in besonderen :
Familienkonstellationen

2. Auflage

69,- €. ISBN 978-3-406-71262-3.

Nachlassplanung, vorweggenommene Erbfolge und Ge-
staltung von Verfligungen von Todes wegen. All dies sind
Bereiche, mit denen Notarinnen und Notare taglich be-
fasst sind und dessen vielfaltige Besonderheiten und Ge-
staltungsmaglichkeiten zum Repertoire jedes Vertragsge-
staltenden gehoren. Dennoch passen viele Gestaltungen
nicht, wenn einer oder mehrere Beteiligte personliche Be-
sonderheiten aufweist, die bei der Planung bertcksichtigt
werden muissen. Besonders in den Fallen, in denen (po-
tenzielle) Erben, behindert oder bedirftig sind stellen sich
viele besondere Fragen. Der Gestalter steht dabei vor der
Herausforderung den Spagat zwischen Versorgung des
Kindes und Schutz des Vermdgens vor dem Zugriff Dritter
(Staat oder Glaubiger des Kindes) zu meistern. Ahnliche
Fragen stellen sich bei geschiedenen Beteiligten oder bei
Patchworkkonstellationen.

Das vorliegende Werk, welches sechs Jahre nach dem
erstmaligen Erscheinen, nunmehr in der zweiten Aufla-
ge erschienen ist, bietet einen zuverlassigen Einstieg in
diese schwierige und vielfaltige Materie. Dabei richtet
sich das Werk in erster Linie an Nichtjuristen, aber auch
an junge Anwalte oder Notarassessoren, die ihre ersten
Erfahrungen in diesem Rechtsgebiet machen. Keinesfalls
kann das Werk eine fundierte Recherche der Materie er-
setzen, die zahlreichen Nachweise und Formulierungs-
beispiele bieten aber eine fundierte Basis, auf der die
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weitere Beratung aufgebaut werden kann. Positiv hervor-
zuheben ist auch die einfache und leicht lesbare Sprache,
die es jedem Anwender leicht macht, schnell das Richtige
fir jeden Fall zu finden.

Erleichtert wird die einfache Handhabung auch durch den
gelungenen Aufbau des Buches. Nach einer kurzen Ein-
fihrung in die Problemstellungen sowie der Klarung der
juristischen Grundbegriffe, werden die verschiedenen,
Problemkonstellationen unter der Beteiligung von Sor-
genkindern vorgestellt und anschaulich behandelt. Abge-
rundet wird das Buch durch umfangreiche Musterformu-
lierungen und Gesamtmuster. In diesem Zusammenhang
ware es wlinschenswert, wenn diese in den kiinftigen
Auflagen auch elektronisch zur Verfigung gestellt wer-
den, um die Ubernahme in die eigene Mustersammlung
zu vereinfachen.

Alles in einem kann das Werk jedem empfohlen werden
der schnell und zuverlassig einen Einstieg in die Pro-
blemkonstellationen rund um Sorgenkinder sucht. Vor
allem fur Berufseinsteiger ist dieses Werk warmstens zu
empfehlen. Aber auch die erfahrenen Praktiker kdnnen
diesem Werk an der einen oder anderen Stelle wertvolle
Losungen entnehmen. Das Werk kann daher jedem Prak-
tiker als gewinnbringende Arbeitshilfe sehr empfohlen
werden.
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Das Handbuch des Scheidungsrechts prasentiert sich ab
der 8. Auflage in einem géanzlich neuen Gewand. Das erst-
mals 1977 erschienene Werk bekommt einen neuen Na-
men (nunmehr Handbuch Scheidungsrecht), einen neu-
en Verlag (bis zur 7. Auflage im Vahlen Verlag) und auch
im Autorenkreis gab es einschneidende Veranderungen.
Prof. Dr. Dieter Schwab der Begriinder des Werks ist als
Autor und Herausgeber ausgeschieden. Neuer Herausge-
ber ist nunmehr Prof. Dr. Riidiger Ernst. Ebenfalls aus-
geschieden sind die friihere Vors. Richterin des Familien-
senats des BGH Dr. Meo-Micaela Hahne und der Vors.
Richter am OLG Stuttgart Dr. Stefan Motzer. Als neue
Autoren sind neben dem neuen Herausgeber die Richter/
innen Martina Balschun, Ines Grandke, Dr. Torsten Ober-
mann, Birgit Schdder und Mathias Volker. Die Autoren
aus derVorauflage Helmut Borth, Dr. Andreas Holzwarth
und Martin Streicher sind weiterhin an Bord.

Inhaltlich bietet das Werk weitaus mehr als der Titel ver-
spricht. Zwar liegt der Fokus selbstredend auf dem Schei-
dungsrecht, doch bietet das Werk dariiber hinaus eine
umfassende Darstellung vieler familienrechtlichen Prob-
leme, spannt den Bogen aber immer wieder zurtick zum
Scheidungsrecht. Fiir die notarielle Praxis von unschatz-
barem Wert sind die Kapitel zum Unterhaltsrecht sowie
zum Versorgungsausgleich. In diesem Bereich sind, flir
den Vertragsgestaltenden, die Kenntnis der einschlagigen
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Vorschriften sowie der obergerichtlichen Rechtsprechung
Grundvoraussetzung um die rechtssuchenden Beteilig-
ten fundiert und umfassend beraten zu kdnnen. Das Werk
gibt dabei eine umfassende Hilfestellung. Es stellt die ein-
schlagige Rechtsprechung zur Inhaltskontrolle sowie die
einzelnen Anspriiche umfassend dar. Vor allem die Aus-
fihrungen zur Kernbereichslehre des BGH sowie zu den
Grundlagen der Wirksamkeitskontrolle (§ 8 Rn. 1570 ff.)
sind warmstens zu empfehlen.

Positiv ist ferner die Darstellung der einschlagigen Vor-
schriften des internationalen Privatrechts. Auslandsbe-
zug spielt vor allem in der notariellen Praxis eine immer
groRRere Rolle. Dabei ist die Kenntnis der einschlagigen
Kollisionsnormen sowie der relevanten Instrumente un-
erlasslich.

Zusammenfassend ist das Werk auch in der achten Auf-
lage eine unerlassliche Hilfe in allen Fragen des Schei-
dungsrechts und ist jedem Praktiker warmstens zu emp-
fehlen. Zwar liegt der Schwerpunkt der Darstellung klar
auf dem streitigen Verfahren, doch auch der Vertragsge-
staltende kann von der umfassenden und fundierten Dar-
stellung profitieren. Das Werk gehort daher in jede Hand-
bibliothek eines Notars und kann ohne Einschrankung
zur Anschaffung empfohlen werden.
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