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ABHANDLUNGEN

Verwendung eines

Unschadlichkeitszeugnisses im Grundstlicksverkehr

in Baden-Wiirttemberg

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

Oftmals will ein Kéufer einer Grundstlicksteilflache
diese lastenfrei erwerben. Eine Mdglichkeit zur Lo-
schung von Grundbuchbelastungen bildet dann das
sog. Unschéadlichkeitszeugnis. Vor allem beim mas-
senhaften Teilflichenerwerb fiir Strallenbaumal3nah-
men kann das Unschéadlichkeitszeugnis zum Einsatz
kommen. Aber auch dann, wenn Rechtsdnderungen
beim Wohnungs- und Teileigentum durchgefiihrt wer-
den sollen, kann das Unschédlichkeitszeugnis hilf-
reich sein. Ist die Beschaffung der ersten Rangstelle
bei einem Erbbaurecht schwierig, kann das Verfahren
zur Erteilung des Zeugnisses beantragt werden. Diese
Méglichkeiten des Zeugnisses erleichtern den Rechts-
verkehr. Ein erteiltes Unschéadlichkeitszeugnisses
stellt keine ,Umgehung” des im Grundstlicksverkehr
geltenden Konsensprinzips dar. Das Verfahren nach
dem Landesrecht von Baden-Wiirttemberg soll darge-
stellt werden.

A. Unschéadlichkeitszeugnis bei
Grundstiicken und Wohnungseigentum

. Sachenrechtliche Grundsatze

Nach 88 873 ff. BGB kann ein dingliches Recht nur un-
ter Mitwirkung des Rechtsinhabers verandert werden;
dies gilt auch bei an sich wirtschaftlich unbedeutenden
oder geringfiigigen Anderungen. Bei Massengeschéf-
ten, insbesondere bei StraBenplatzabtretungen oder
bei Rechtsveranderungen an einer Wohnungseigen-
tumsanlage, kann es bei Anwendung des sog. materi-
ellen Konsensprinzips wegen der oft vorhandenen Viel-
zahl von dinglich Berechtigten (z. B. viele Erben, viele
Wohnungseigentumseinheiten mit vielen Belastungen)
zu Erschwernissen beim Vollzug der dinglichen Rechts-
anderung kommen.
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Ein in einem rechtsstaatlichen Verfahren erteiltes landes-
rechtliches Unschadlichkeitszeugnis' (klinftig: UZ) kann
Ausnahmen von dem Konsensprinzip statuieren und den
Vollzug ohne die Mitwirkung der dinglich Berechtigten
ermoglichen.?

Il. Rechtsgrundlagen

Das BGB verweist wegen der Maéglichkeit der Erteilung
von Unschadlichkeitszeugnissen auf Landesrecht. Nach
Art. 120 Abs. 1 EGBGB wird die lastenfreie Abschreibung
von Grundstlcksteilen mit einem UZ anstelle der nach
8§ 875, 876, 1175 Abs. 1 S. 2 BGB erforderlichen Mitwir-
kung der dinglich Berechtigten und der an deren Rechten
berechtigten Dritten ermdglicht. Damit kann der Verau-
RBerer der Grundstticksteilflache seiner Pflicht zur Lasten-
freistellung nachkommen.® Die einzelnen Bundeslander
haben die Moglichkeit, Erleichterungen zur Loschung
beschrankter dinglicher Rechte im Grundbuch bei gerin-
ger Bedeutung der Rechtsanderung zu schaffen. Mit den
Regelungen zum Unschadlichkeitszeugnis in den 88§ 22

1 Demharter, MittBayNot 2004, 17 bezeichnet das Unschéadlichkeitszeugnis als
segensreiche Einrichtung. Es vermag oft nicht nur die Arbeit des Grundbuchamts
zu beschleunigen und zu erleichtern, sondern kann auch den Beteiligten erhebliche
Kosten sparen.

2 Literatur zum Unschadlichkeitszeugnis: Staudinger/Mittelstadt (2018) EGBGB
Art. 120; Béttcher, in: Meikel, GBO, 11. Aufl. 2015, § 27 Rn. 97 ff.; Schéfer, in: Bauer/
Schaub, GBO, 4. Aufl. 2018, § 27 Rn. 44; Munzig, in KEHE, Grundbuchrecht, 8. Aufl.
2019, Keller, in: KEHE, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019, § 48 Rn. 6; Demharter, GBO,
32. Aufl. 2021, § 19 Rn. 11; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,

Rn. 739; Sigl, in: Handbuch der freiwilligen Gerichtsbarkeit in Baden-Wirttemberg,
Abschn. 11.1.63; Panz, BWNotZ 1998, 16 zum Unschéadlichkeitszeugnis in Baden-
Wirttemberg; Kirchmayer, Rpfleger 2004, 203, Demharter, Rpfleger 2004, 406;
ders., MittBayNot 2004, 17, ders., MittBayNot 2013,104 jeweils zum Landesrecht in
Bayern; Schaal, RNotZ 569 zum Landesrecht in Nordrhein-Westfalen; Thomas/
Schliiter,VIZ 1998, 183 zum sé&chsischen Unschadlichkeitszeugnis; Wudy, NotBZ
1998, 132 und 178 zum Unschadlichkeitszeugnis in den neuen Bundeslandern;
Gutachten DNotl-Report 2003, 55; Gutachten DNotl v. 15.9.2017 Abruf-Nr. 156481, v.
28.7.2014 Abruf-Nr. 135708, v. 18.8.2000 Abruf-Nr. 11157.

3 OLG Miinchen BeckRS 2013, 1169 = NJOZ 2013, 1170; OLG Miinchen MittBayNot
2013, 82 = BeckRS 2012, 21812.
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bis 28 AGBGB BW macht das Land Baden-Wirttemberg
vom Regelungsvorbehalt der Lander aus Art. 120 EGBGB
Gebrauch. Es durfte das Verfahren und den Rechtsweg ei-
genstandig und abweichend von bundesrechtlichen Ma-
terien regeln.*

Ill. Normzweck des
Unschadlichkeitszeugnisses

Nach dem Sachenrecht des BGB bleiben Grundsticksbe-
lastungen auch nach Abtrennung einerTeilflache an dieser
neben der Restflache als Gesamtbelastung bestehen, was
z. B. beim Grunderwerb fiir 6ffentliche Vorhaben, insbe-
sondere bei Stral3enplatzabtretungen nicht gewollt ist.
Zur lastenfreien Abschreibung der verkauften Teilflache ist
eine Aufhebungserklarung des dinglich Berechtigten nach
§ 875 BGB/Verzichtserklarung nach § 1175 Abs. 1 S. 2 BGB
und ggf. auch eine Zustimmung Drittberechtigter nach
§ 876 BGB erforderlich. Diese notwendige Mitwirkung der
dinglich Berechtigten ist manchmal nicht zu erreichen oder
kann erhebliche tatsachliche Schwierigkeiten bereiten, die
unter Umstanden in keinem Verhaltnis zur lediglich gering-
figigen Wertminderung des verbleibenden Grundstticks
stehen. Beim Unschéadlichkeitszeugnis liegt eine beson-
dere Auspragung des Schikaneverbots (§ 226 BGB) vor;
die Verweigerung der Zustimmung ist dann schikands,
wenn ihre Erteilung fur den dinglich Berechtigten keinen
ermittelbaren wirtschaftlichen Nachteil bedeutet.® Kann
ein NieRbraucher wegen seiner Geschéaftsunfahigkeit kei-
ne Freigabe der verauBertenTeilflache erklaren, musste fur
ihn eine Betreuung angeordnet und ein Betreuer mit be-
treuungsgerichtlicher Genehmigung handeln. Manchmal
verweigert sich auch ein dinglich Berechtigter.

Sinn und Zweck eines UZ ist es, Harten und Verzégerun-
gen, die durch die Beschaffung von Léschungsbewilli-
gungen oder Freigabeerklarungen verursacht werden
kénnen, in den Fallen zu vermeiden, in denen der dinglich
Berechtigte nur geringfligig betroffen ist (Bagatellfalle).®
Besonders beim StralBengrunderwerb durch die 6ffentli-
che Hand liegt die Erteilung eines UZ auch im 6ffentlichen
Interesse.”

Fraglich ist, ob die Lastenfreistellung mit einem UZ im
Wege einer extensiven Interpretation des Normzwecks
moglich ist fiir die Abschreibung von Trennflachen im ei-

4 Dazu OLG Miinchen BeckRS 2015, 12875 = NJOZ 2016, 1192.
5 Rapp, DNotZ 2003, 940.

6 Ebenso Schaal, RNotZ 2009, 569, 595.

7 Thomas/Schliiter, VIZ 1998, 183.
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genen Besitz,® ohne dass eine Veranderung in der eigen-
tumsrechtlichen Zuordnung stattgefunden hat. Aus dem
Gesetzeszweck (Vornahme einer veraufRerungsbedingten
Rechtsanderung) ergibt sich auch, dass fiir die Erteilung
eines UZ kein Raum mehr ist, wenn dasTrennsttick bereits
abgeschrieben und der Eigentumswechsel im Grundbuch
vollzogen ist, auch wenn ein UZ vorher zulassig gewesen
ware;® es fehlt das Rechtsschutzinteresse.™

IV. Anwendungsbereich des Zeugnisses

1. Art des Grundbesitzes

Das Landesrecht von Baden-Wirttemberg nimmt keine
Unterscheidung nach der Art des Grundbesitzes vor. So
kann das UZ erteilt werden bei Abschreibung von Flachen
fir offentliche Zwecke fiir Bauland, in der Flurbereinigung
und bei rein privatnitzigerVeraul3erung; der Rechtsgrund
hierzu ist unerheblich, z. B. Kauf, Tausch, Schenkung, Ver-
machtnis, Einbringung in eine Gesellschaft. Auch bei
groBen Wohnungseigentumsanlagen kann das UZ zur
Abwicklung kleiner VerduRerungen aus verfahrensoko-
nomischen Griinden zum Einsatz kommen.

2. Gegenstand einer Freistellung

Zu beachten ist, dass jede Falllage stets eine Rechtsgrund-
lage haben muss, weil sonst in das eigentumsrechtlich ge-
schiitzte Recht des dinglich Berechtigten eingegriffen wiirde.

a. VerauBerung einer Grundstiicksteilflache
Hauptanwendungsfall fir die Erteilung eines UZ ist die
VerauBerung einer Grundstlicksteilflache. Zulassig ist das
UZ fur realeTeilflachen eines Grundbuchgrundstticks, bei
VerauBerung eines ideellen Miteigentumsanteils™, von
Trennstiicken eines Erbbaurechts™ oder Gebaudeeigen-
tums (Art. 233 §8 2b, 4, 8 EGBGB) oder eines sonstigen
grundstucksgleichen Rechts. Insbesondere in Bagatellfal-
len und bei geringfligigen Grenzkorrekturen (Tausch von
vielleicht 2 m2 zwischen zwei Grundstlicken) wird das UZ
den Bediirfnissen der Praxis gerecht.” Im Rahmen eines
vereinfachten Umlegungsverfahrens sind UZ nicht erfor-
derlich (8 83 Abs. 3 S. 1 BauGB).

8 Dazu BayObLG DNotZ 1990, 294 = MittBayNot 1989, 311; Meikel/Béhringer
(FuBn. 2), 8 46 Rn. 108; Thomas/Schliiter, NotBZ 1998, 183. Bei engem zeitlichem
Zusammenhang zu einer VerauRRerung kann das Zeugnis gleichwohl mdglich sein,
so BayObLG DNotZ 2003, 938 = FGPrax 2003, 200 = MittBayNot 2004, 45 =
NJW-RR 2003, 1668 und Staudinger/Mittelstddt (FuRn. 2), Art. 120 Rn. 17 m. w. N.

9 OLG Minchen BeckRS 2013, 1169 = NJOZ 2013, 1170; OLG Munchen MittBayNot
2013, 82; BayObLG MittBayNot 1978, 152 = Rpfleger 1978, 317; Meikel/Bdéttcher
(FuBn. 2), § 27 Rn. 100.

10 Thomas/Schliiter, NotBZ 1998, 183, 187.

11 BayObLG DNotZ 1966, 609 = NJW 1966, 1034 = Rpfleger 1966, 335.

12 BayObLG BayObLGZ 1962, 396 = Rpfleger 1963, 87; LG Lubeck SchIHA 1965, 216.

13 Ebenso LG Kassel BeckRS 2008, 17024 = Rpfleger 2007, 464.
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b. Freistellung eines selbststandigen Grundstiicks/
Miteigentumsanteils

Das Freistellungsverfahren erfasst nicht nur die lasten-
freie Abschreibung einer Teilflaiche, sondern auch die
lastenfreie Abschreibung selbststandiger Grundstticke.
Voraussetzung ist nach § 22 Abs. 1 AGBGB BW, dass die
Belastung sich auch noch auf andere Grundstlicke des-
selben Eigentlimers erstreckt. Der Begriff des Grund-
stlicks in 8 22 AGBGB BW geht im Interesse der Erleich-
terung des Rechtsverkehrs von einem eigenen, vom
allgemeinen Recht abweichenden, wesentlich durch das
Merkmal der Mitbelastung gepragten Grundstilicksbe-
griff aus. Der Grundstlicksbegriff ist nicht im grundbuch-
rechtlichen Sinne, sondern wirtschaftlich zu verstehen,
d. h. er umfasst die Gesamtheit aller fiir eine einheitli-
che Belastung haftenden Vermdgensgegenstéande.' Be-
steht der Verband mehrerer dinglich haftender Objekte
auch aus belasteten Miteigentumsanteilen, so ist ein UZ
ebenfalls moglich.™

Prototyp der Gesamtbelastung im haftungsrechtlichen
Sinne sind die Verwertungsrechte des BGB, namlich
Grundpfandrechte (§ 1132 BGB) und Reallasten,'® obwohl
im BGB dies bei Reallasten nicht ausdricklich vorgese-
hen ist. Gesamtbelastung ist beim Dauerwohnrecht zu-
lassig, wenn sich die eine Einheit bildenden Raume, die
der Auslibung des Dauerwohnrechts unterliegen, auf
den mehreren Grundstlicken befinden.”” Soweit sich die
Auslbung einer Dienstbarkeit (Grunddienstbarkeit, be-
schrankte personliche Dienstbarkeit) auf die belasteten
Grundstlicke erstreckt und eine gleiche Art der Nutzung
der Grundstlicke vorliegt, ist eine Gesamtbelastung inso-
weit zulassig.’® Gesamtbelastung mehrerer Grundstticke
mit einem NielBbrauch ist nicht zuldssig.” Gegenstand ei-
nes dinglichen Vorkaufsrechts kann nur jeweils ein einzel-
nes Grundstlick sein; unzuldssig ist die Eintragung eines
Gesamtvorkaufsrechts.?

14 BGH DNotZ 1956, 36 = NJW 1955, 1878 = Rpfleger 1955, 140 und 347.

15 BayObLG BayObLGZ 1965, 466 = DNotZ 1966, 609 = Rpfleger 1966, 335.

16 Ganz h. M.; BGH DNotZ 2017, 795 = NJW-RR 2017, 1227; BGH DNotZ 1972, 487 =
NJW 1972, 487 = Rpfleger 1972, 89;

17 LG Hildesheim NJW 1960, 49 = DNotZ 1960, 421; Demharter (Fu3n. 2), 8 48 Rn. 8;
KEHE/Keller (FuRRn. 2), 8 48 Rn. 6 ; Schoner/Stober (Fuln. 2), Rn. 3003; Béttcher,
Mitt-BayNot 1993, 129; a. A. BayObLG BayObLGZ 1957, 110 = NJW 1957, 1814;
wohl auch LG Minchen | DNotZ 1973, 417 m. Anm. Walberer = MittBayNot 1973,
97 = Rpfleger 1973, 141; Ebeling, RpflStud. 1979, 63; Béhringer, BWNotZ 1988, 97.
Dazu auch OLG Frankfurt NJW 1959, 1977.

18 BGH DNotZ 2019, 41 = MittBayNot 2019, 336 m. Anm. Kanzleiter = NJW-RR 2019,
273 = Rpfleger 2019, 72; Béhringer, RpflStud. 2016, 149. Fiir strikte Ablehnung
Béttcher, in: Lemke, Immobilienrecht, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn 22.

19 Ganz h. M.; Meikel/Béhringer (FuBn. 2), 8 48 Rn. 39; KEHE/Keller (Fu3n. 2), § 48
Rn. 6; Schoner/Stober (FuBn. 2), Rn. 1368; Béhringer, RpflStud. 2016, 149; Ebeling,
RpflStud. 1979, 61; Faber, BWNotZ 1978, 155; Hampel, Rpfleger 1962, 126;
Bottcher, MittBayNot 1993, 129, 132.

20 Meikel/Béhringer (FuBn. 2), 8 48 Rn. 42.
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c. Veranderungen bei einer Wohnungseigentumsanlage
Der Gesetzgeber des Landes Baden-Wirttemberg hat sich
angesichts der Bedlrfnisse der Rechtspraxis daflir ent-
schieden, die Anwendung der Regelungen Uber das UZ
auf bestimmte Vorgange in einer Wohnungseigentimer-
gemeinschaft ausdriicklich in § 23a AGBGB BW zu regeln.
Das UZ vereinfacht die lastenfreie Verdaul3erung einer re-
alenTeilflache eines in Wohnungs-/Teileigentum aufgeteil-
ten Grundstlicks (8 23a Abs. 1 Nr. 1 AGBGB BW).?' Zum An-
wendungsbereich eines UZ gehért auch die Ubertragung
von ideellen Miteigentumsanteilen mit oder ohne gleich-
zeitige Ubertragung eines Teils des Sondereigentums und
die Anderung der unterschiedlich belasteten Miteigen-
tumsquoten (beides ist wie eine VerauBerung einer Teil-
flache zu behandeln).?? Fiir die Praxis besonders wichtig
ist, dass aufgrund eines UZ einTeil des gemeinschaftlichen
Gemeinschaftseigentums in Sondereigentum oder ein
Teil des Sondereigentums in Gemeinschaftseigentum mit
oder ohne Ubertragung eines Teils des Miteigentumsan-
teils frei von Belastungen Uberfluhrt werden kann (8 23a
Abs. 1 Nr. 2 AGBGB BW). Ein Beispiel ware der Keller-
tausch.? Gemal 8 23a Abs. 1 Nr. 3 AGBGB BW konnen
die Vorschriften iber das UZ auch angewandt werden fiir
Vereinbarungen der Wohnungseigenttiimer Uber ihr Ver-
haltnis untereinanderi. S. von 8§ 10 Abs. 1 S. 2WEG, die nur
bei Grundbucheintragung gegen einen Sondernachfolger
wirken, so die Begriindung, Aufhebung oder Inhaltséande-
rung von Sondernutzungsrechten (soweit nicht § 5 Abs. 4
WEG eingreift), vgl. § 23a Abs. 1 Nr. 3 AGBGB BW. Bei allen
Rechtsanderungen wird allerdings nur die Mitwirkung der
dinglich Berechtigten ersetzt, nicht aber der betroffenen
Wohnungs-/Teileigentiimer.2* Die Unschadlichkeit kann
einheitlich — schon aus Grinden der Kostenersparnis — in
einem einzigen Verfahren fiir alle Berechtigte festgestellt
werden.?® Das BayObLG?® hat flir Bayern die Erteilung ei-
nes UZ auch fir andere Vereinbarungen der Wohnungs-
eigentiimer als die Begriindung oder Ubertragung eines
Sondernutzungsrechts flir zuldssig erachtet (z. B. Ande-
rung des Kostenverteilungsschliissels).

Nicht einsetzbar ist das UZ bei Anderungen der Verein-
barungen Uber Instandhaltung und Instandsetzung,
Zweckbestimmung, Stimmrecht usw.?” § 23a Abs. 1 Nr. 3

21 Erfasst sind alle Belastungen, die in den einzelnen Wohnungs- und
Teileigentumsgrundblichern eingetragen sind.

22 Ebenso Wudy, NotBZ 1998, 132, 137.

23 OLG Hamburg DNotl-Report 2002, 93 = MittBayNot 2002, 399 = NZM 2003, 999.

24 Vgl. BayObLG MittBayNot 1993, 368 = WuM 1993, 689 = ZWE 1994, 250; Wudy,
NotBZ 1998, 132, 137; Thomas/Schliiter, VIZ 1998, 193.

25 Ebenso Demharter, MittBayNot 2013, 104.

26 BayObLG DNotZ 2003, 936 m. Anm. Rapp = MittBayNot 2004, 43 = NJW-RR 2003,
1523 = Rpfleger 2003, 576.

27 So auch Wudy, NotBZ 1998, 132, 137.
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AGBGB BW nennt denTatbestand der Ubertragung eines
Sondernutzungsrechts nicht; eine entsprechende An-
wendbarkeit erscheint bedenklich.?

d. Anderungen im eigenen Bestand

Die Anwendung eines UZ kommt nicht in Betracht bei
Teilung eines Grundstlicks ohne Veraul3erung, wenn
ein Eigentiimer von einem Grundstlick eine Teilflache
lastenfrei abschreiben lassen will, um sie einem an-
deren Grundstlick in seinem Eigentum zuschreiben zu
lassen.?®

V. Betroffene Belastungen

Belastungen i. S. v. Art. 120 Abs. 1 EGBGB und § 22
Abs. 1 AGBGB BW sind alle beschrankte dingliche
Rechte in Abt. Il und Il des Grundbuchs (subjektiv per-
sonliche Rechte und subjektiv-dingliche Rechte), also
Grunddienstbarkeiten, NielRbrauchsrechte, beschrankte
personliche Dienstbarkeiten®, dingliche Vorkaufsrech-
te®’, Reallasten und Grundpfandrechte®? (privatrecht-
liche Belastungen), Vormerkungen fiir die vorbezeich-
neten Rechte. Kann bei Dienstbarkeiten der Eintritt der
gesetzlichen Befreiung gemall § 1026 BGB gegenlber
dem Grundbuchamt nicht zweifelsfrei durch 6ffentliche
Urkunde®? in der Form des § 29 Abs. 1 S. 2 GBO nachge-
wiesen werden, so kann fiir die Trennstlickverauf3erung
ein UZ eingesetzt werden kann.** Gleiches gilt flur den
Fall, dass der Untergang eines nur fiir den ersten Ver-
kaufsfall bestellten Vorkaufsrechts nur beschwerlich be-
wiesen werden kann.®® Zuldssig ist das Zeugnis auch zur
Feststellung, dass ein abzuschreibendes Trennstlick von
einer Eigentumserwerbsvormerkung nicht betroffen ist,
z. B. bei einer Vormerkung, die den Eigentumsverschaf-

28 Vgl. Gutachten DNotl v. 18.8.2000 DNotl Abruf-Nr. 11157. GroRzligig BayObLG
DNotZ 2003, 936 = MittBayNot 2004, 43 = NJW-RR 2003, 1523 = Rpfleger 2003,
576.

29 BayObLG DNotZ 1990, 294 = MittBayNot 1989, 311; KG DNotZ 1943, 260.
GroRziigig BayObLG DNotZ 2003, 936 = MittBayNot 2004, 43 = NJW-RR 2003,
1523 = Rpfleger 2003, 576 bei einem Bautréager, der einzelne Grundstiicksflachen
verkauft hat und fiir Grenzberichtigungen ein UZ beantragt hat.

30 LG Augsburg MittBayNot 1979, 116 = Rpfleger 1979, 338.

31 Offentlich-rechtliche Vorkaufsrechte nach Bundes- oder Landesrecht werden vom
Anwendungsbereich eines UZ nicht erfasst.

32 Bei im Grundbuch eingetragenen Eigentiimergrundschulden scheidet die
Anwendung des UZ mangels Rechtsschutzbediirfnisses aus, so Wudy, NotBZ
1998, 132, 138.

33 Vgl. Gutachten DNotl-Report 2003, 55. Zur Anwendung von § 1026 BGB auch
BayObLG DNotZ 1984, 565 = Rpfleger 193, 143; LG Augsburg MittBayNot 1979, 116
= Rpfleger 1979, 338.

34 Ebenso BayObLG MittBayNot 1981, 136 = Rpfleger 1981, 283; Schaal, RNotZ 2008,
569, 595. A. A. Thomas/Schliiter, NotBZ 1998, 183.

35 Zur Problematik eines Vorkaufsrechts fiir mehrere/alle Verkaufsfalle Wudy, NotBZ
1998, 132, 181.
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fungsanspruch fir einen anderen, noch abzutrennenden
Grundstlcksteil sichert.*® Das UZ kann sich auch auf
nicht eingetragene Belastungen beziehen.®” Nach § 24
Abs. 1 AGBGB BW erstreckt sich das UZ nicht auf Lasten
des Offentlichen Rechts wie z. B. Baulasten oder Beitra-
ge nach dem Kommunalabgabengesetz. Die Voreintra-
gung des Umstellungsbetrags bei Grundpfandrechten
ist nicht erforderlich.®®

Nacherbenvermerke (§ 51 GBO) und sonstige Verfi-
gungsbeschrankungen (z. B. § 52 GBO) stellen keine
Belastungen dar und kdnnen nicht mit einem UZ frei-
gestellt werden.?® Gleiches gilt auch bei Widerspriichen
(8§ 899 BGB).%

Nach materiellem Recht bedarf es zur Aufhebung eines
subjektiv-dinglichen Rechts (Grunddienstbarkeit nach
8 1018 BGB, dingliches Vorkaufsrecht nach 8 1094 Abs. 2
BGB, Reallast nach & 1105 Abs. 2 BGB) keiner Zustimmung
des am herrschenden Grundstlick Berechtigten, wenn des-
sen Recht von der Aufhebung nicht beriihrt wird (§ 876
S. 2 BGB). Bejahendenfalls kann ein UZ nach § 22 Abs. 2
AGBGB BW erteilt werden, wenn ein Nachteil nicht zu be-
sorgen ist, weil das Recht nur geringfligig betroffen wird
(8 23 Nr. 2 AGBGB BW). Grundbuchverfahrensrechtlich ist
in allen Fallen eine Loschungsbewilligung des Betroffenen
nach § 19 GBO nur erforderlich, wenn das aufzuhebende
subjektiv-dingliche Rechte auf dem Grundbuchblatt des
herrschenden Grundstlicks vermerkt war (88 9, 21 GBO);
ein UZ ersetzt die Zustimmung des Drittberechtigten. Es
sollte ein UZ angestrebt werden, damit eine Diskrepanz
zwischen materiellem und formellem Grundbuchrecht
Uberwunden wird, denn eine materiell-rechtlich notwen-
dige, aber fehlende Zustimmung macht sonst bei der L6-
schung des Rechts das Grundbuch unrichtig.*!

VI. Verfahren zur Zeugniserteilung
1. Zustandigkeit

Die Landesgesetzgeber konnen festlegen, wer das UZ er-
teilt. In Baden-Wirttemberg sind zwei Verfahrensweisen

36 Ebenso Sigl/ (FuBn. 2).

37 LG Freiburg BeckRS 2003, 17298; LG Hildesheim NdsRpfl 1962, 176; Staudinger/
Mittelstadt (FuBn. 2), Art . 120 Rn. 19; Meikel/Béttcher (FuRn. 2 ), 8 27 Rn. 100;
Bauer/Schaub/Schéfer, (FuRn. 2), 8 27 Rn. 46.

38 BGH DNotZ 1956, 36 = NJW 1955, 1878 = Rpfleger 1955, 140 und 347; BayObLG
BayObLGZ 1956, 103 = DNotZ 1957, 29 = Rpfleger 1956, 242.

39 KG KGJ 42, 199; LG Frankfurt Rpfleger 1986, 472; KEHE/Munzig (FuBn. 2),

§ 27 Rn. 28.
40 Staudinger/Mittelstadt (FuBn. 2), Art. 120 Rn. 18.
41 Meikel/Béttcher (FuBn. 2), § 21 Rn. 22.
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verwirklicht. Zustandig ist nach § 26 Abs. 2 AGBGB BW
das Grundbuchamt, in dessen Bezirk das Grundstiick
liegt.? Wird das UZ im Rahmen eines Flurbereinigungs-
verfahrens erteilt, so ist das Flurbereinigungsamt zu-
standig. Liegen die Grundstiicke in Bezirken mehrerer
Amter, so ist das Amt zustandig, in dessen Bezirk sich
der groRRere Teil befindet. Der Landesgesetzgeber hat
sich nicht fur ein Verfahren ausgesprochen, auf das die
Grundbuchordnung anwendbar ist, auch wenn er die
Zustandigkeit des Grundbuchamts fiir die Erteilung des
UZ anordnet; es ist ein landesrechtlich geregeltes Ver-
fahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit.*®

Eine aufgrund § 37 RpflG erlassene ausdrickliche lan-
desrechtliche Bestimmung, wer beim ,, Grundbuchamt”
funktionell zustandig ist, fehlt. Ich halte funktionell den
Rechtspfleger beim Grundbuchamt fiir zustandig. Diese
Zustandigkeit lasst sich damit begriinden, dass die Ver-
wendung des Begriffs ,Grundbuchamt” in § 26 Abs. 2
AGBGB BW eine stillschweigende Verweisung auf das
RpflG beinhaltet.** Anders fallt die Beurteilung in an-
deren Bundesléandern aus. So hat z. B. Bayern in § 73
Abs. 2 AGBGB BY geregelt, dass das ,Amtsgericht” als
solches zustandig ist, also die ,allgemeine Abteilung?’
was dann die Zustandigkeit des Amtsrichters begriin-
det.®* Hamburg bestimmt in 8§ 35 Abs. 1 HmMbAGBGB
das ,Amtsgericht” als Entscheidungstrager und tUber-
tragtin 8 1 HmbRpflG das vom Richter wahrzunehmen-
de Geschaft dem Rechtspfleger. In Sachsen wird in § 47
SachsJG das ,Amtsgericht” als Entscheidungstrager
genannt und das Verfahren ausdricklich dem Rechts-
pfleger lbertragen. In Baden-Wirttemberg stammt die
Bestimmung des Grundbuchamts als Entscheidungs-
trager aus der Zeit vor der am 1.1.2018 in Kraft getre-
tenen Grundbuchamtsreform; damals war derjenige
zustandig, der das Grundbuch fiihrte (8 1 Abs. 3, §§ 26,
29 LFGG BW).

2. Verfahrensgrundsatze

In Baden-Wurttemberg enthalt 8 27 AGBGB BW eigene
Verfahrensgrundsatze fiir das Freistellungsverfahren. Er-
ganzend gilt fir das Grundbuchamt als zustandige Stel-
le das FamFG, fir das Flurbereinigungsamt erganzend
das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht des Landes
Baden-Wirttemberg.

42 In anderen Bundesléndern ist das Amtsgericht als solches (Bayern, Sachsen) oder
eine Verwaltungsbehérde wie das Katasteramt zustandig.

43 Dazu LG Freiburg BeckRS 2003, 17298.

44 Ausfiihrlich zu Rechtspflegergeschéaften nach Landesrecht Rellermeyer, Rpfleger
1996, 317.

45 Dembharter, Rpfleger 2004, 406 (fir Bayern).
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3. Antrag

Eingeleitet wird das Verfahren zur Erteilung des UZ nicht
von Amts wegen, vielmehr ist ein Antrag erforderlich.
Antragsberechtigt ist nach 8 26 Abs. 1 AGBGB BW jeder,
der an der Feststellung der Unschadlichkeit ein rechtli-
ches Interesse hat, also der Eigentimer, der Erwerber
des Trennstiicks/Grundstiicks und die Inhaber der frei-
zustellenden Rechte. Ein rein wirtschaftliches Interesse
genuligt nicht, da der Begriff des ,rechtlichen” Interesses
enger ist als derjenige des ,berechtigten” Interesses,
wie er z. B. in § 12 GBO enthalten ist. Fraglich ist, ob
der Urkundsnotar im Rahmen des § 15 GBO den Antrag
stellen kann.*¢

Ein bestimmter Inhalt oder eine bestimmte Form fiir den
Antrag sind in § 26 Abs. 1 AGBGB BW nicht vorgeschrie-
ben. Zu empfehlen ist dem Antragsteller, dass eine Ver-
tragsabschrift zur vorgesehenen VerduBerung oder Uber-
fihrung des Grundstlicksteils bzw. der Rechtsanderung
sowie eine Adressenliste samt Aktenzeichen der betrof-
fenen Rechtsinhaber und Informationen zur Beurteilung
der Unschadlichkeit dem Antrag beigefligt werden. Ein
Trennstlick ist eindeutig zu bezeichnen.

Zusatzliches Erfordernis fiir den Antrag ist die Darlegung,
dass die Eintragungsbewilligung des oder der Berechtig-
ten nicht oder nur unter unverhéltnismaRigen Schwie-
rigkeiten zu erlangen ist (z. B. Kostenaufwand fiir form-
gerechte Loschungsbewilligungen ist hoher als der Wert
des lastenfrei abzuschreibenden Grundbesitzes).

Darlegen bedeutet so viel wie Ausflihren, tatsachlich
begriinden, schlief3t also nicht notwendig das Beweisen
in sich. Die Darlegung kann ohne Beweis lGberzeugend
sein, muss es aber nicht. Im Einzelfall kann schon die
bloRBe ndhere Angabe der begriindenden Tatsachen zur
Darlegung gentigen. Dies wird namentlich dann zutref-
fen, wenn der Antragsteller nach seiner Personlichkeit
die Gewahr fur die Richtigkeit seiner Darstellung bietet.
Zur Darlegung reicht es aus, dass das Grundbuchamt ir-
gendwie greifbaren und lGberzeugenden Anhalt fur die
Richtigkeit der Darstellung des Antragstellers erlangt;
es darf insbesondere kein Grund zu dem Verdacht be-
stehen, dass die gemachten Angaben nicht der Wahrheit
entsprechen. Eine Uber die Darlegungslast hinausge-
hende Glaubhaftmachung (8§ 294 Abs. 2 ZPO) oder ein
Nachweis kann nur verlangt werden, wenn begriinde-
te Bedenken gegen die Wahrhaftigkeit des Vortrags des
Antragstellers bestehen.

46 Wudy, NotBZ 1998, 132, 182 empfiehlt, dem Notar in der VerduRerungsurkunde

eine ausdriickliche Vollmacht zu erteilen.
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Formulierungsvorschlag fiir den Antrag auf
Erteilung des Zeugnisses:

,An das Grundbuchamt Musterstadt

Mit Urkunde vom ... (UR Nr. ... Notar Mustermann
in Musterstadt) wurde aus dem Grundsttick Flst. ...
Gemarkung Musterstadt eine Teilflache veraul3ert,
welche nach dem Fortfiihrungsnachweis Nr. ...
des Katasteramts Musterstadt fiir die Gemarkung
Musterstadt folgenden Beschrieb hat: ...

Als VerdulBBerer beantrage ich die Erteilung ei-

nes Unschédlichkeitszeugnisses nach 8% 22 ff.
AGBGB BW, wonach die lastenfreie Abschreibung
dieserTeilflache von folgenden dinglichen Rechten
fiir dessen Rechtsinhaber unschédlich ist: Grund-
buch von Musterstadt Blatt ... Abt. Il Nr. ... und
Abt. Il Nr. ...

Durch die VerduBerung der Teilflache entsteht eine
Wertminderung, die ich mit ... angebe.

Zu der Voraussetzung, dass die Bewilligung des
Berechtigten nicht oder nur unter unverhéltnisma-
Bigen Schwierigkeiten zu erlangen ist, mache ich
gemdél3 § 26 Abs. 1 AGBGB BW folgende Ausftih-
rungen: ...

Eine Kopie des og. Fortflihrungsnachweises liegt
bei, ebenso eine Liste der betroffenen Rechtsinha-
ber mit Postanschrift.

Ich bitte um Ubersendung einer Ausfertigung des
Unschédlichkeitszeugnisses an mich. Kosten trage
ich.

Musterstadt, den ...”

4. Amtswegige Ermittlungen

Das Grundbuchamt bzw. Flurbereinigungsamt hat vor
Erlass des Zeugnisses gemald § 27 Abs. 1 AGBGB BW
die geeignet erscheinenden Beweise aufzunehmen und
alle der Sachaufklarung dienenden Ermittlungen anzu-
stellen (Amtsermittlungsgrundsatz fir das Grundbuch-
amt nach 8§ 26 FamFG bzw. fur das Flurbereinigungsamt
nach § 24 VwV{G). Im Unschéadlichkeitsverfahren sind
alle Ermittlungen und Beweismittel zuldassig und gebo-
ten; sie bedlirfen nicht der Form des § 29 GBO. Es kann
Augenschein genommen werden, Zeugen konnen ver-
nommen werden, Sachverstiandige kdnnen zugezogen
werden, behordliche Auskiinfte eingeholt, Urkundenvor-
lage kann verlangt und Behérden konnen im Wege der
Amtshilfe um Auskunft ersucht werden, auch kénnen
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Schéatzungen in Auftrag gegeben werden.*” Das Ergeb-
nis ist frei zu wiirdigen.*® Bei Masseverfahren hat der
Entscheidungstrager oftmals Probleme, die materiell
Betroffenen mit den aktuellen Anschriften ermitteln zu
konnen. Der Entscheidungstrager kann dem Antragstel-
ler aber nicht die Beibringung von Unterlagen aufgeben
oder die Anordnung einer Pflegschaft nach § 1911 BGB
anregen.®”® Auch kann der Entscheidungstrager von den
Beteiligten nicht verlangen, dass diese dem Inhalt des
geplanten UZ in o6ffentlich beglaubigter Form (§ 129
BGB) zustimmen.

Nach § 27 Abs. 1 AGBGB BW sind die Berechtigten zu
horen, soweit dies ohne erhebliche Verzogerung und
unverhaltnismalige Kosten moglich ist (rechtliches Ge-
hor, Art. 103 bzw. Art. 20 GG).%° Ein dinglich Berechtigter
kann bei einer Anhérung in der Lage sein, ,Gegengrin-
de dafilir anzuflihren, dass die Grundstlicksveraul3erung
eben gerade nicht unschadlich ist”®' Eine erhebliche
Verzogerung kann angenommen werden, wenn trotz
der Auskiinfte von Meldebehdrden, Nachlassgerichten,
Standesamtern eine 6ffentliche Zustellung oder eine Zu-
stellung im Ausland erforderlich ware. Ein unverhaltnis-
maliger Aufwand diirfte gegeben sein, wenn die Zahl
der Berechtigten hoch, der auf den einzelnen Berechtig-
ten entfallende Nachteil aber nur gering ist und daher
eine Beeintrachtigung des Rechts fernliegt, z. B. bei der
VeraulRerung von wenigen Quadratmetern eines Grund-
stlicks, das in Wohnungseigentum aufgeteilt ist.>? Ein
Nachteil kann insbesondere dann gegeben sein, wenn
eine Vertreterbestellung erforderlich ware. Der Entschei-
dungstrager kann demnach nur in engen Grenzen von
der Anhorung absehen. Nur wenn schutzwirdige Inter-
essen der Betroffenen nicht berihrt werden, kann aus-
nahmsweise auf die Anhdrung verzichtet werden (z. B.
bei geringer Gr6RRe und geringem Wert desTrennstlicks).
Ist sowohl die Person eines Berechtigten als auch des-
sen Aufenthaltsort im Inland bekannt, ist rechtliches
Gehor zu gewahren. In ,Masseverfahren” kann es ge-
nigen, dass der Entscheidungstrager die beabsichtigte
Erteilung des UZ offentlich bekanntmacht und eine an-
gemessene AuRerungsfrist setzt, wenn der Aufenthalt
des Berechtigten nicht bekannt ist, die Zahl der Berech-
tigten sehr hoch, der auf den Einzelnen treffende Nach-

47 Ebenso Panz, BWNotZ 1998, 16.

48 LG Augsburg MittBayNot 1979, 116 = Rpfleger 1979, 338; Réll, MittBayNot 1968, 353.

49 Ein Pfleger bediirfte zur Freigabe einerTeilflache nach §8 1915, 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB der gerichtlichen Genehmigung.

50 BayVerfGH BayVerfGHE 23, 143 = BeckRS 1970, 1381 = MittBayNot 1970, 140. Dazu
auch BayObLG DNotZ 1994, 178; BayObLG JurBiiro 1989, 1273; AG Augsburg
Rpfleger 2008, 70; Wudy, NotBZ 1998, 132, 182; Mayer, MittBayNot 1993, 333, 339.

51 So der BayVerfGH BayVerfGHE 23, 143 = BeckRS 1970, 1381 = MittBayNot 1970, 140.

52 Ebenso Wudy, NotBZ 1998, 132, 182 m. w. N.
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teil aber sehr gering ist oder die Erben des verstorbenen
Betroffenen nicht bekannt sind.5®

5. Geringfligigkeit des Verlusts der
dinglichen Sicherheit

Das Zeugnis darf nur unter zwei Voraussetzungen er-
teilt werden. Im Falle des § 22 Abs. 1 AGBGB BW wird
das UZ erteilt, wenn das Grundstiick oder Trennstlick
sowohl im Verhaltnis zum Hauptgrundstuck als auch an
sich von geringem Wert und Umfang ist. Schon das Feh-
len auch nur einer Voraussetzung macht die Erteilung
des UZ unzulassig. MalRgeblich ist demnach kein fester
Wert bzw. keine feste GrofRe. Der Wert des Restgrund-
stlicks und des Trennstlicks ist iberschlagig zu ermitteln
mit Orientierung am Bodenrichtwert bei unbebauten
Grundstlcken. Ist das freizustellende dingliche Recht
ein Gesamtrecht, so sind alle belastete Grundstucke als
ein Grundstlck i. S. von § 22 AGBGB BW anzusehen;
auszugehen ist daher von der Gesamtflache der mit dem
freizustellenden Recht belasteten Grundstticke.%*

Nach uberwiegender Meinung wird eine Unschadlich-
keit angenommen, wenn die Minderung von Wert und
Umfang 5 bis 10% betragt (Geringfligigkeitsgrenze).5®
Die Merkmale ,Wert” und ,Umfang” missen kumula-
tiv erfullt sein. Bei der Ermittlung der Wertminderung
ist nicht auf den Wert des Trennstlicks allein abzustellen,
sondern auf die Differenz zwischen dem Verkehrswert
des Stammgrundstiicks vor der Rechtsdnderung und
dem des verbleibenden Restgrundstiicks.®® Wird das
UZ ohne Vorliegen dieser Voraussetzungen erteilt, ist es
gleichwohl wirksam; es kdnnen jedoch Amtshaftungs-
anspriche gegeben sein.%”

6. Kompensationsmaoglichkeit

RegelmaRig sind durch die Anderung oder die Aufhebung
eines Rechts Nachteile fir den Rechtsinhaber denkbar.
Bei freizustellenden Vorkaufsrechten und NieRBbrauchs-
rechten ist mit Nachteilen zu rechnen.%® Bei Grundpfand-

53 So Staudinger/Mittelstadt (FuBn. 2), Art. 120 Rn. 43.

54 LG Hof MittBayNot 2009, 299 = NotBZ 2009, 466 = Rpfleger 2009, 503.

55 LG Hof MittBayNot 2009, 299 = NotBZ 2009, 466 = Rpfleger 2009, 503;
LG Miinchen | BeckRS 2006, 3890 = Rpfleger 2006, 396; Meikel/Béttcher (FuBn. 2),
§ 27 Rn. 101; Meikel/Béhringer (FuRn. 2), 8 46 Rn. 115. Ausfiihrlich Wudy, NotBZ
1998, 132, 179; Kohler, ZRP 1989, 152; Réll, MittBayNot 1968, 35. Zur Berechnung
bei von einem Wohnrecht zu entlastenden Teilflachen LG Kassel BeckRS 2008,
17024 = Rpfleger 2007, 464. Nach § 48 Abs. 3 SachsJG darf der Wert des Trenns-
tlicks 2500 € nicht tbersteigen. Dazu auch LG Liineburg NdsRpfl 1965, 43 (iber
10 %); LG Gottingen NdsRpfl 1981, 279 (10,85 % der Stammflache); LG Oldenburg
NdsRpfl 1983, 228 (16,54 % des Umfangs und 13 % der Wertminderung zu hoch).

56 BayVerfGH BeckRS 1988, 8664 = MittBayNot 1989, 22; Schaal, RNotZ 2008, 569, 595.

57 Panz, BWNotZ 1998, 16.

58 Einzelheiten Wudy, NotBZ 1998, 132,180. Schon eine geringfligige Minderung des
Belastungsobjekts kann zu einer erheblichen Beeintrachtigung fihren.
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rechten ist ein Nachteil oftmals anzunehmen, wenn das
Grundsttick bereits bis zur Beleihungsgrenze (vgl. die Re-
gelungen in § 14 PfandBG bzw. § 45 AGBGB BW) oder
dariiber hinaus belastet ist; sind Beleihungswerte nicht
bekannt, ist 50 % des Grundstlickswerts zur Beurteilung
der Unschéadlichkeit heranzuziehen. Unschéadlich ware
die Rechtsanderung dann, wenn die Lastenfreistellung
fiir die Realisierung der Haftung ohne Bedeutung ist oder
durch einen Wertausgleich (z. B. Rechtserstreckung auf
ein Ersatzgrundsttlick, Hinterlegung von Geld oder Geld-
zahlung) Abhilfe geschaffen werden kann.%®

Das Landesrecht von Baden-Wirttemberg enthalt keine
Bagatellgrenze und auch keine ausdrickliche Bestim-
mung, durch einen Wertausgleich den durch die Lasten-
freistellung entstehenden Nachteil wieder auszugleichen.
Jedoch gestattet § 24 Abs. 2 AGBGB BW, dass die Ertei-
lung des UZ von Bedingungen und Auflagen abhangig
gemacht wird, etwa von Ausgleichszahlungen oder der
Einbeziehung anderer oder hinzuerworbener Grundstu-
cke oder Trennstlicke in die Mithaftung. Der Entschei-
dungstrager hat bei der Feststellung der Unschadlichkeit
einen grofRen Entscheidungsspielraum. Bedingungen
und Auflagen mussen allerdings klar und eindeutig sein.
Der Unterschied zwischen einer Bedingung und einer
Auflage besteht darin, dass bei einer Bedingung die Wirk-
samkeit des UZ vom Eintritt der Bedingung (samt Nach-
weis in grundbuchmaliger Form®, also durch offentli-
che oder offentlich beglaubigte Urkunde) abhangig ist,
wahrend bei einer Auflage dem Antragsteller nur ein Tun
aufgegeben wird. Bei einer Auflage gilt das UZ demnach
als erteilt, auch wenn sie noch nicht erfillt ist. Kommt es
zu keiner Erfullung der Auflage, bleibt das UZ gleichwohl
wirksam. Dem Grundbuchamt braucht nur das UZ, nicht
auch die Erfiillung der Auflage nachgewiesen zu werden.

Die Durchfihrung des Wertausgleichs ist nicht Voraus-
setzung fur die Erteilung des Zeugnisses, sondern bei
Bedingungen nur fir den Grundbuchvollzug. Eine aufl6-
sende Bedingung in einem UZ ist nicht zulassig, da Lo-
schungen im Grundbuch grundsatzlich nicht auflosend
bedingt vorgenommen werden (keine nachtragliche An-
derung einer einmal geschaffenen Rechtslage).

Bei Anordnung einer aufschiebenden Bedingung im UZ
ist im Grundbuchverfahren zu beachten, dass das UZ

59 Ebenso Wudy, NotBZ 1998, 132, 180.

60 Wird das aufschiebend bedingte UZ in ein Grundbuchverfahren eingebracht,
findet das Grundverfahrensrecht (mithin § 29 GBO) Anwendung und nicht mehr
§ 26 FamFG, da das Verfahren der Zeugniserteilung mit der Unanfechtbarkeit des
Beschlusses abgeschlossen ist; a. A. Sig/ (FuBn. 2).
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erst dann im Grundbuchverfahren verwenden kann,
wenn der Eintritt der Bedingung in der Form des § 29
GBO nachgewiesen ist. Eine solche aufschiebende Be-
dingung konnte lauten: ,Das Unsch&dlichkeitszeugnis
wird unter der aufschiebenden Bedingung erteilt, dass
innerhalb eines Monats nach Rechtskraft des Zeugnisses
beim Grundbuchamt Musterstadt nachgewiesen wird,
dass zur Ausgleichung der beim Hauptgrundstlick ein-
tretenden Wertminderung an den Glaubiger der Grund-
schuld Abt. Ill Nr. 1 eine Ausgleichszahlung von ... Euro
und an den Glaubiger der Grundschuld Abt. Ill Nr. 2 eine
Ausgleichszahlung von ... Euro erbracht worden ist.”

7. Beschréankung des Unschadlichkeitszeugnisses

Die Erteilungsvoraussetzungen sind fir jede Belas-
tung einzeln zu prifen. Regelmalig wird das Unschad-
lichkeitszeugnis flr alle Belastungen erteilt. Nach § 24
Abs. 1 AGBGB BW kann das UZ aber auch auf einzelne
Belastungen beschrankt werden, so z. B. nur gegentber
Glaubigern von Grundpfandrechten und Reallasten,
nicht dagegen zu Lasten eines NieRBbrauchs oder Erb-
baurechts. Liegen die Erteilungsvoraussetzungen nicht
fir alle Belastungen vor, kann das UZ auf die Ubrigen
Belastungen beschrankt werden.

8. Briefvorlage

Eigentlich durfen Eintragungen bei Briefgrundpfand-
rechten nach 8§ 41 GBO nur vorgenommen werden,
nachdem der betreffende Grundpfandrechtsbrief vorge-
legt worden ist. Hiervon macht § 25 Abs. 2 AGBGB BW
i.V. m. 8 143 GBO eine Ausnahme. Bei Eintragungen auf-
grund eines UZ ist die Briefvorlegung nicht erforderlich.
Grund dafiir ist die Beschleunigung des Eintragungs-
verfahrens und weil die zu vermerkende Anderung nur
von untergeordneter Art ist. Wird der Brief nachtraglich
vorgelegt, so hat das Grundbuchamt das Erléschen des
Rechts an dem Trenngrundstlick/Grundstiick auf dem
Brief von Amts wegen zu vermerken.

9. Wirksamwerden des Zeugnisses, Rechtsmittel

Uber den Antrag auf Erteilung eines UZ wird in einem
freien (nicht eigentlichen Grundbuch-) Verfahren durch
Beschluss entschieden (8 38 Abs. 1 S. 1 FamFG). Der
Beschluss muss nicht begriindet werden, wenn dem
Antrag der Beteiligten stattgegeben wird; eine Rechts-
behelfsbelehrung ist dann auch nicht erforderlich. Die
Erteilung des UZ ist die Bestatigung, dass die lastenfreie
VeraulRerung eines Grundstlicksteils oder eines diesem
gleichgestellten Objekts dem Interesse des betroffenen
Berechtigten nicht schadlich ist.®

61 BayVerfGH BayVerfGHE 23, 143 = BeckRS 1970, 1381 = MittBayNot 1970, 140.
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Das Zeugnis muss die Bezeichnung des Trenngrund-
stlicks/Grundstlicks und die wegfallenden Belastungen
enthalten. Formulierungsvorschlag:®

LAuf Antrag des Eigentiimers von Flst. ... Gemar
kung Musterstadt wird gemal3 8 22 ff. AGBGB BW
festgestellt, dass die Abschreibung des im Veran-
derungsnachweis Nr. ... Gemarkung Musterstadt
aufgefiihrten Flst. ... frei von folgenden beschrank-
ten dinglichen Belastungen erfolgen kann: ... Die
Abschreibung des genannten Teilgrundstticks ist fiir
die Berechtigten bzw. Gldubiger unschadlich, weil
unter Berlicksichtigung des Wertes des mit einem
Wohnhaus bebauten restlichen Hauptgrundstticks
Flst. ... eine Wertminderung beim Hauptgrundstiick
nicht eintritt. Der Anordnung einer Ausgleichsleis-
tung bedarf es daher nicht.

Die Entscheidung Ulber die Erteilung des UZ ist gemafRd
§ 27 Abs. 2 S. 1 AGBGB BW zuzustellen. Bei unbekann-
tem Aufenthalt kann ein Zustellungsvertreter bestellt
und die Entscheidung diesem Ubergeben werden (§ 27
Abs. 2 S. 3 AGBGB BW). Gegen die Entscheidung des
Grundbuchamts und des Flurbereinigungsamts findet
die Beschwerde nach dem FamFG statt (§ 68 FamFG,
§ 119 Abs. 1 Nr. Tb GVG). Zu beachten ist auch das An-
horungsriigerecht nach § 44 FamFG. ZurVerwendung im
Grundbuchverkehr muss die Beschlussausfertigung mit
einem Zeugnis Uber die Rechtskraft/Bestandskraft ver-
sehen sein.

Das Zeugnis wird gemafd 8 25 Abs. 1 AGBGB BW wirk-
sam, wenn es nicht mehr angefochten werden kann
(Rechtskraftzeugnis notwendig). Die Zeugniserteilung
als solche hat noch keine befreiende Wirkung; erst der
Vollzug durch entsprechende Eintragung im Grundbuch
fihrt zur Lastenfreiheit des Trennstlicks/Grundstiicks.
Nach Eintragung der Rechtsanderung kann das UZ nicht
mehr geandert werden.

10. Bindungswirkung fiir das Grundbuchamt

Das Zeugnis ist flir das Grundbuchamt bindend, es be-
steht kein eigenes Prifungsrecht, wenn das Flurberei-
nigungsamt das UZ erteilt.®® Fraglich ist, ob mit Vollzug
eines fehlerhaften Zeugnisses im Grundbuch die Rech-

62 Entnommen Meikel/Béhringer (Fu3n. 2), § 46 Rn. 122 und Sig/ (FuBn. 2).
63 OLG Hamm BeckRS 2010, 8304 = FGPrax 2004, 206; LG Regensburg Rpfleger 1988,
406; Panz, BWNotZ 1998, 16.
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te auch materiell-rechtlich erléschen, was aus Griinden
der Rechtssicherheit flir den Rechtserwerber zu bejahen
ist.5 Folgt man dieser Ansicht, so scheidet ein Grund-
buchberichtigungsanspruch nach § 894 BGB aus.®®

VII. Wirkung des
Unschadlichkeitszeugnisses

Das UZ ersetzt die materiell-rechtlich erforderliche Auf-
gabeerklarung® (8§ 875, 1175 BGB) samt Zustimmungs-
erklarung der Berechtigten nach § 876 S. 2, § 1183 BGB
und als Annex die verfahrensrechtliche Bewilligung/
Zustimmung der Betroffenen gemaf 8§ 19 GBO und des
Grundstlickseigentiimers nach § 27 S. 1 GBO.%” An die
Stelle der Mitwirkung der dinglich Berechtigten tritt eine
Funktion eines Rechtspflegeorgans (in Baden-Wirttem-
berg: Grundbuchamt) bzw. einer Behérde (in Baden-
Wiirttemberg: Flurbereinigungsamt); diese haben alle
in Betracht kommenden Interessen zu wahren.%® Die
Vorlage des UZ reicht im Grundbucheintragungsverfah-
ren aus und muss vom Grundbuchamt beachtet werden
(wie wenn eine Loschungsbewilligung des Berechtigten
vorlage).®® Nicht ersetzt wird der das Grundbuchverfah-
ren einleitende Eintragungsantrag nach 8 13 GBO.

VIIl. Kostenrecht

In jedem Einzelfall ist zu prifen, wie hoch die Kosten
fur die Erlangung eines UZ gegentliber den herkdmmli-
chen Kosten der Pfandfreigaben/Rechtsanderung sind.
Nach &8 28 AGBGB BW werden fiir die Erteilung des UZ
im ersten Rechtszug zwei volle Geblihren derTabelle B
gemald 8 34 Abs. 2 GNotKG erhoben, also mindestens
30 €. Die Geblihren sind nicht kostendeckend, weil
die Geschaftswerte naturgemald gering sind. Kosten-
schuldner ist der Antragsteller. Gemal3 § 7 LJKG sind
bestimmte Antragsteller von der Zahlung der Gebuh-

64 Ebenso Wudy, NotBZ 1998, 132, 183; Panz, BWNotZ 1998, 16; Thomas/SchlLiter,
NotBZ 1998, 183, 187.

65 Ebenso Staudinger/Mittelstadt (FuRn. 2), Art. 120 Rn. 48.

66 BayObLG MittRhNotK 1988, 99 = NJW-RR 1988, 592 = Rpfleger 1988, 140 m. Anm.
Reinl.

67 OLG Hamm BeckRS 2010, 8304 = FGPrax 2004, 206; BayObLG MittBayNot 1992,
50 = NJW-RR 1992, 208 = Rpfleger 1992, 20; BayObLG NJW-RR 1988, 592 =
Rpfleger 1988, 140; LG Kassel BeckRS 2008, 17024 = Rpfleger 2007, 464; LG
Augsburg MittBayNot 1979, 116 = Rpfleger 1979, 338; LG Regensburg Rpfleger
1988, 406; Meikel/Béhringer (FuBn. 2), 8 46 GBO Rn. 97; Demharter (Fu3n. 2), § 46
Rn. 18; Stohr, RNotZ 2016, 137, 158; Troster, Rpfleger 1959, 342.

68 LG Kassel BeckRS 2008, 17024 = Rpfleger 2007, 464; LG Augsburg MittBayNot
1979, 116 = Rpfleger 1979, 338; LG Regensburg Rpfleger 1988, 406; Demharter
(FuBn. 2), 8 46 Rn. 18; Troster, Rpfleger 1959, 342.

69 LG Regensburg Rpfleger 1988, 406.
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ren (nicht der Auslagen wie z. B. Zustellungskosten) be-
freit. Etwaige auBergerichtliche Kosten (z. B. Anwalts-
kosten) sind grundsatzlich von den Beteiligten selbst
zu tragen; sie konnen allerdings nach 8 81 FamFG ei-
nem der Beteiligten ganz oder zu einem Teil auferlegt
werden.”®

§ 28 S. 3 AGBGB BW ordnet einen Wertvergleich zwi-
schen dem Wert des Trennstlicks/Grundstiicks und dem
Wert der freizustellenden Belastung an (Niedrigst-
wertprinzip). Die Norm ist Ausfluss eines allgemeinen
Bewertungsgrundsatzes (vgl. § 44 GNotKG). Der Wert
des Trennstiicks/Grundstlicks wird nach 88 46 ff. GNot-
KG bestimmt, der Wert der Belastungen bestimmt sich
nach 8 51 GNotKG (Vorkaufsrecht), § 52 GNotKG (Nut-
zungs- und Leistungsrechte) bzw. nach 8 53 GNotKG
(Grundpfandrechte). Der Wert mehrerer Belastungen,
von denen dasTrennstlick freigestellt werden soll, ist zu-
sammenzurechnen. In den Fallen des § 23a AGBGB BW
tritt an die Stelle des Werts des Grundstlicks oderTrenn-
stlicks der Wert des betroffenen Wohnungs- oder Teilei-
gentums.

Beim Grundbuchamt wird fir die Grundbucheintra-
gung einer Pfandentlassung bei Grundpfandrechten
eine 0,3-Loschungsgebihr nach Nr. 14142 KV GNot-
KG erhoben. Fir andere Grundbuchbelastungen wird
eine Festgeblihr von 25 € nach Nr. 14143 und 14152 KV
GNotKG erhoben. Bei den Rechtsanderungen im Bereich
des Wohnungseigentums werden Grundbucheintragungs-
gebiihren tberwiegend nach Nr. 14160 Nr. 5 KV GNotKG
erhoben.” Die in 8 7 LUKG genannten Antragsteller sind
von der Zahlung der Gerichtsgebuhren (nicht der Ausla-
gen wie z. B. Zustellungskosten) befreit.

Fur die auftragsgeméafe Beschaffung der Unterlagen
flr die nach einem Grundstlickskaufvertrag geschulde-
te Léschung von Grundbuchbelastungen durch den Ur-
kundsnotar fallt eine 0,5-Vollzugsgebihr nach Nr. 22110
KV GNotKG an.

B. Unschadlichkeitszeugnis wegen Rang
flir Erbbaurecht

I. Erste Rangstelle

Das Erbbaurecht kann grundsatzlich nur ausschlie3lich an
erster Rangstelle im Grundbuch des belasteten Grund-

70 Ebenso Sigl (FuBn. 2).
71 Einzelheiten bei Béhringer, BWNotZ 2016, 75.
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stuicks eingetragen und sein Rang auch nachtraglich nicht
geandert werden (§ 10 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG).” Fiir die ers-
te Rangstelle genligt es, wenn diese mit der Eintragung
des Erbbaurechts gegeben ist und evtl Rangriicktritte oder
Loschungen von Rechten vorrangiger Berechtigter gleich-
zeitig vollzogen werden.”® Es ist ohne Belang, ob vorge-
hende Belastungen von geringer Bedeutung sind, sich
nicht wertmindernd auswirken oder nicht mehr ausgelbt
werden konnen.”

Il. Ausnahmen bei
Verfligungsbeschrankungen

Kein Hindernis i. S. v. § 10 ErbbauRG sind Verfligungs-
beschrankungen des Grundstiickseigentimers, die in
keinem Rangverhaltnis zu den Belastungen des Grund-
stlicks stehen. Hierzu zahlen der Zwangsversteigerungs-
merk (8 19 Abs. 1 ZVG), der Nacherbenvermerk (§ 51
GBO),”s der Umlegungsvermerk (§ 54 Abs. 1 BauGB), die
Sanierungs- und Entwicklungsbereichsvermerke (§ 143
Abs. 4, 8 170 S. 4 BauGB).

Ill. Ausnahmen durch ein
Unschéadlichkeitszeugnis

1. Vermeidung von Hartefallen

8 10 Abs. 2 ErbbauRG lasst zu, dass durch landesrecht-
liche Verordnung vom Erfordernis der ersten Rangstelle
abgewichen werden kann, wenn dies fur die vorrangi-
gen Berechtigten in Abt. Il und lll des Grundstlicksgrund-
buchs und den Bestand des Erbbaurechts unschadlich
ist. Davon hat Baden-Wirttemberg Gebrauch gemacht.’®

Sinn und Zweck des Unschadlichkeitszeugnisses ist es,
Harten und Verzégerungen, die durch die Beschaffung
von Rangrucktrittserklarungen verursacht werden kon-
nen, in den Fallen zu vermeiden, in denen der dinglich
Berechtigte nur geringfligig betroffen ist.”” Die Moglich-
keit zur wirtschaftlich sinnvollen Nutzung durch Einrau-
mung eines Erbbaurechts soll der Grundstlickseigenti-
mer auch dann haben, wenn die Berechtigten zu einem
Rangrucktritt nicht bereit sind.

72 Einzelheiten entnommen Meikel/Morvilius, GBO, 11. Aufl. 2015, Einl. B Rn. 276 ff.

73 LG Aachen DNotZ 1969, 563 = MittRhNotK 1968, 542; Winkler, NJW 1992, 2515.

74 OLG Frankfurt Rpfleger 1973, 400; Schoner/Stober (FuRn. 2), Rn 1732.

75 OLG Hamburg DNotZ 1967, 373; OLG Hamm DNotZ 1990, 46 = NJW-RR 1989,
717 = OLGZ 1989, 156 = Rpfleger 1989, 232.

76 VO v. 17.1.1994 (GBI. S. 49), zuletzt gedndert durch Art. 12 des Gesetzes v. 4.5.2009
(GBI. S. 195, 199); Panz, BWNotZ 1998, 16.

77 Ebenso Schaal, RNotZ 2009, 569, 595.
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2. Anwendbare Bestimmungen

a. Grundsatz

In Baden-Wirttemberg baut die landesrechtliche Ver-
ordnung vom 17.1.1994 auf dem Prinzip des Unschad-
lichkeitszeugnisses nach Art. 120 EGBGB und §8 22 ff.
AGBGB BW auf (vgl. oben Abschn. A).

b. Betroffene Belastungen

Bei der Bestellung eines Erbbaurechts kann vom Erfor-
dernis der ersten Rangstelle hinsichtlich einer vorrangig
eingetragenen Dienstbarkeit (Grunddienstbarkeit, Niel3-
brauch, beschrinkte personliche Dienstbarkeit), eines
Vorkaufsrechts, einer Reallast oder einer eingetragenen
altrechtlichen Belastung (Art. 184 EGBGB) abgewichen
werden, wenn das Grundbuchamt festgestellt hat, dass
dies weder fur den Berechtigten des eingetragenen Rech-
tes noch fiir den Bestand des Erbbaurechts schadlich ist.

c. Zustandigkeit und Antragsberechtigung

Fir die Erteilung des Unschadlichkeitszeugnisses ist nach
§ 2derVOv. 17.1.1994 das Grundbuchamt zustandig, in des-
sen Bezirk das mit dem Erbbaurecht zu belastende Grund-
stlick liegt. Das Unschadlichkeitszeugnis wird nur auf An-
trag des Eigentiimers des zu belastenden Grundstiicks,
bei Bestellung eines Untererbbaurechts nur auf Antrag
des Berechtigten des zu belastenden Erbbaurechts erteilt.
Der Antrag ist nur zulassig, wenn die Rangrucktrittserkla-
rung des Berechtigten des bisher eingetragenen Rechtes
nicht oder nur unter unverhéaltnismaRigen Schwierigkeiten
zu erlangen ist, was oft bei altrechtlichen Belastungen der
Fall sein wird. Der Berechtigte des zu bestellenden Erbbau-
rechts muld der nachrangigen Bestellung zustimmen.

Beispiel: Das Erbbaurecht an einem Gebaude soll auf
Flst. 100 Gemarkung Musterstadt bestellt werden. Entlang
der Nordgrenze befindet sich der Auslibungsbereich eines
Wasserleitungsrechts, das durch Dienstbarkeit am gesam-
ten Flst. 100 gesichert ist. Nach § 1 Abs. 2 ErbbauRG wurde
vereinbart, dass sich das Erbbaurecht auf den fur das Bau-
werk nicht erforderlichenTeil des Grundstiicks erstreckt.

Das Erbbaurecht kann nur an einem Grundstiick im Gan-

zen bestellt werden. Formulierungsvorschlag fur den An-
trag auf Erteilung eines Unschadlichkeitszeugnisses:

,An das Grundbuchamt Musterstadt
Mit Urkunde vom ... (UR Nr. ... Notar Mustermann

in Musterstadt) wurde an dem Grundsttick Flst. ...
Gemarkung Musterstadt ein Erbbaurecht bestellt.
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Als Grundstlickseigentiimer beantrage ich die
Erteilung eines Unschéadlichkeitszeugnisses nach
88 1 ff. der Verordnung der Landesregierung liber
den Rang von Erbbaurechten, wonach bei der
Bestellung eines Erbbaurechts vom Erfordernis
der ersten Rangstelle hinsichtlich folgender
vorrangig eingetragener Dienstbarkeit Grund-
buch von Musterstadt Blatt ... Abt. Il Nr. ...
abgewichen kann. Die Dienstbarkeit ist weder fiir
den Dienstbarkeitsberechtigten noch fiir den
Bestand des Erbbaurechts schéadlich.

Uber der Flache der Wasserleitung befindet sich
Griinflachen, Hausgarten und ein Parkplatz.

Zu der Voraussetzung, dass die Rangrticktritts-
bewilligung des Berechtigten des bisher einge-
tragenen Rechtes nicht oder nur unter unverhalt-
nisméaBigen Schwierigkeiten zu erlangen ist,
mache ich gemal3 § 2 Abs. 2 der Verordnung vom
17.1.1994 folgende Ausfiihrungen: ...

Ich bitte um Ubersendung einer Ausfertigung des
Unsché&dlichkeitszeugnisses an mich. Kosten
trage ich.

Musterstadt, den ...”

d. Verfahrensgrundsatze

Das Grundbuchamt hat von Amts wegen Ermittlungen
anzustellen (8 26 FamFG). Dem Berechtigten des betrof-
fenen dinglichen Rechts ist rechtliches Gehoér zu gewah-
ren. Bei unbekanntem Berechtigten oder unbekannten
Aufenthalts des dinglich Berechtigten kann das Grund-
buchamt einen Verfahrenspfleger bestellen, wobei das
Grundbuchamt anstelle des Betreuungsgerichts tritt (§ 3
derVO v. 17.1.1994).

Das Unschadlichkeitszeugnis wird erst wirksam, wenn
es unanfechtbar geworden ist. Es ist dem Antragstel-
ler, dem Berechtigten des bisher eingetragenen Rech-
tes oder seinem bestellten Pfleger sowie eventuellen
weiteren Beteiligten, die angehort wurden, zuzustellen.
Eine ablehnende Entscheidung ist nur dem Antragstel-
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ler zuzustellen (8 3 Abs. 3 der VO v. 17.1.1994). Gegen
die ablehnende Entscheidung des Grundbuchamts
und gegen die Erteilung des Unschadlichkeitszeugnis-
ses findet die Beschwerde nach den Vorschriften des
FamFG statt (§ 3 Abs. 4 der VO v. 17.01.1994 i.d.F vom
04.05.2009).

e. Formulierungsvorschlag fiir das Zeugnis:

»Unschadlichkeitszeugnis

Auf Antrag des Eigentiimers von Flst. ... Gemar-
kung Musterstadt wird festgestellt, dass bei der
Bestellung des Erbbaurechts fiir ... (Bewilligung
vom ... des Notars ... UR ...) von dem Erfordernis
der ersten Rangstelle abgewichen werden darf,
weil die Abweichung von § 10 Abs. 1 ErbbauRG
fiir die vorhergehenden Berechtigten des be-
schrdnkten dinglichen Rechts, eingetragen im
Grundbuch von Musterstadt Blatt ... Abt. Il Nr. ...,
und den Bestand des Erbbaurechts unschédlich

= “u

ISt.

IV. Wirkung des Zeugnisses und
Grundbucheintragung

Das Unschadlichkeitszeugnis wird erst wirksam, wenn es
unanfechtbar geworden ist. Das Zeugnis entbindet das
Grundbuchamt von dem Erfordernis, das Erbbaurecht
erstrangig einzutragen. In der Beschreibung des Erb-
baurechts im Erbbaugrundbuch soll auf die vorrangigen
Rechte und das Unschadlichkeitszeugnis hingewiesen
werden (8 4 der VO v. 17.1.1994).

Bei einem Versto3 gegen § 10 ErbbauRG ist das einge-
tragene Erbbaurecht inhaltlich unzulassig und von Amts
wegen nach 8 53 Abs. 1 S. 2 GBO zu I6schen. Nicht mog-
lich ist es, den Mangel der fehlenden ersten Rangstelle
durch nachtragliche Eintragung rangandernder Vermerke
oder die Loschung bisher vorgehender Rechte oder durch
ein Unschadlichkeitszeugnis zu heilen. Die Heilung kann
nur durch ranggemaRe Neueintragung des Erbbaurechts
erfolgen.”

78 Einhellige Auffassung. Vgl. OLG Hamm DNotZ 1977, 613 = NJW 1976,
2023 = Rpfleger 1976, 131; Gutachten DNotl-Report 1999, 150, 151.
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Die Bestellung des

Wohnungseigentumsverwalters in der

Gemeinschaftsordnung

von Michael Drasdo, Rechtsanwalt, Neuss

Bisher erfolgte bei den so genannten Bautrdgerobjek-
ten die Bestellung des Wohnungseigentumsverwal-
ters trotz daran gedul3erter Kritik nahezu ausschliel3-
lich in der Gemeinschaftsordnung. Die Neuregelung
des WEG lasst Zweifel daran aufkommen, ob dies zu-
lassig ist.

l. Einleitung

Die Bestellung eines Verwalters entspricht den Grund-
satzen einer ordnungsgemaflen Verwaltung. Dies galt
nach der bisherigen Rechtslage, weil im Hinblick auf
§ 20 Abs. 1 WEG a. F. diese nicht ausgeschlossen wer-
den konnte. Nunmehr hat der Gesetzgeber in § 9b Abs. 1
S. 1 WEG bestimmt, dass die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft durch den Verwalter vertreten wird.
Gleichzeitig wird die Verwaltung nunmehr nach § 18
Abs. 1 WEG durch die rechtsfahige Wohnungseigen-
timergemeinschaft und nicht mehr durch die Woh-
nungseigentimer ausgelbt. Umso mehr dirfte, um
eine Handlungsfahigkeit des Verbandes zu sichern,
die Bestellung eines Verwalters den Grundséatzen
einer ordnungsgemaflen Verwaltung, deren Beach-
tung jeder Wohnungseigentimer verlangen kann,
entsprechen.

Il. Begriindung der
Wohnungseigentiimergemeinschaft

Nach alter Rechtslage entstand die Wohnungseigentu-
mergemeinschaft, wenn der erste Erwerber neben dem
Bautrager in das Wohnungs- oder Teileigentumsgrund-
buches eingetragen wurde. Da oftmals im Hinblick auf
die so genannten Bautragermodelle Besitz, Nutzen und
Lasten auf die Erwerber vor diesem Zeitpunkt ibergin-
gen, was der Konstruktion des &8 3 Abs. 2 MaBV geschul-
det war, musste eine Bewirtschaftung der Anlage vor
diesem Zeitpunkt erfolgen. Die Praxis hat sich insoweit
mit der von der Rechtsprechung geschaffenen Konstruk-
tion der werdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft
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geholfen'. Diese begann, sobald ein Erwerber, zu dessen
Gunsten aufgrund eines wirksamen Vertrages eine Auf-
lassungsvormerkung eingetragen war, der Besitz durch
den verauBernden Bautréger an seinem Sondereigentum
eingeraumt wurde.

Nunmehr entsteht die Wohnungseigentiimergemein-
schaft nach 8 9a Abs. 2 S. 1 WEG bereits zu einem we-
sentlich friiheren Zeitpunkt. MaR3geblich ist die Anlegung
der Wohnungs- und Teileigentumsgrundbicher. Dies
bedingt, dass es nunmehr auch die zur alten Rechtslage
Uberwiegend abgelehnte Ein-Personen-Gemeinschaft gibt.
Die Konstruktion der werdenden Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft ist damit nicht mehr erforderlich. Lediglich
im Verhaltnis zwischen dem Bautrager und den anderen
Wohnungseigentiimern gilt der Erwerber nach den alten
Voraussetzungen gemafR § 8 Abs. 3WEG als Mitglied der
Wohnungseigentimergemeinschaft.

Ill. Die Bestellung des Verwalters
in der Gemeinschaftsordnung nach
der alten Rechtslage

Dies bisher herrschende Meinung ging davon aus, dass
der Verwalter der Wohnungseigentimergemeinschaft
durch den aufteilenden Eigentliimer bereits in der Gemein-
schaftsordnung, demnach vor deren oder der werdenden
Wohnungseigentlimergemeinschaft Entstehung bestellt
werden konnte? Begriindet wurde dies damit, dass 8 5
Abs. 4WEG a. F den Miteigentiimern eines Grundstlickes
im Rahmen der Aufteilung auch bereits das Verhaltnis
der spateren Wohnungseigentimer zu gestalten, so dass
einer Bestellung des Verwalters auf diesem Wege nichts
entgegenstehe. Allerdings sollte es sich bei einer solchen
Regelung nicht um einen materiellen Bestandteil der Ge-

1 Vgl. BGH, Beschluss vom 5. Juni 2008 -V ZB 85/07; BGH, Urteil vom 11. Mai 2012
-V ZR 196/11.

2 Vgl. BGH NJW 2002, 3240; BayObLGZ 1974, 275; BayObLGZ 1975, 305; BayObLG
NJW-RR 1994, 784; KG WE 1987, 97; Brandenburgisches OLG FGPrax 2002, 101;
OLG Duisseldorf ZWE 2001, 386; OLG Oldenburg Rpfleger 1979, 266; OLG Schleswig
NJW 1961, 1870.
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meinschaftsordnung handeln, weil dies zur Folge gehabt
hatte, dass eine Anderung nur durch eine Vereinbarung
moglich gewesen ware®. Dies wiirde § 26 Abs. 1 S. 1WEG
a. F widersprechen, da fiir die Bestellung und Abberu-
fung des Verwalters ein Beschluss vorgesehen sei.

Diese Betrachtungsweise ist nicht ohne Kritik geblieben.
Denn das nach § 26 Abs. 1 S. 1 WEG a. F bestehende Be-
schlusserfordernis, dass wie die Vertreter der herrschen-
den Auffassung erkannten, nicht verletzt werden durfte,
konnte mit einer Regelung in der Gemeinschaftsordnung
nicht umgangen werden. Man hat sich daher daflir aus-
gesprochen, insoweit von einem schriftlichen Beschluss-
verfahren im Sinne des § 23 Abs. 3 WEG a. F auszuge-
hen*. Da ein Beschlussverfahren aber die Existenz einer
Wohnungseigentimergemeinschaft, was zum Zeitpunkt
der Erstellung der Gemeinschaftsordnung noch nicht der
Fall ist, voraussetzt, konnte auch diese Losung nicht zu-
treffen. Schneider® hat sich daher daflir ausgesprochen,
von einem Entschluss auszugehen. Im Rahmen der Re-
form des WEG im Jahre 2007¢ hatte sich auch Wenzel” die-
ser Auffassung aus praktischen Erwagungen angeschlos-
sen. Dieser Ansicht konnte aber nicht gefolgt werden,
weil der Entschluss im WEG nicht vorgesehen ist®. Das
WEG kennt nur die Vereinbarung und den Beschluss. Ein
Tertium sieht es nicht vor. Daher wurde in der Literatur
gefordert, von dieser Methode vollkommen abzukehren,
weil sie sich nicht auf eine gesetzliche Grundlage stlitzen
konnte®. Als Losung wurde vorgeschlagen, die Bestellung
in der ersten Versammlung, zu deren Einberufung sich
der teilende Eigentimer in der Gemeinschaftsordnung
hatte ermachtigen lassen kénnen, durch einen Beschluss
vorzunehmen.

IV. Die Rechtslage nach der Reform
des WEG im Jahre 2020

Grundsatzlich hat sich durch die jiingere Reform des WEG
an der Ausgangslage nichts geandert. Weiterhin sieht
§ 26 Abs. 1 WEG vor, dass die Bestellung des Verwalters
durch einen Beschluss zu erfolgen hat. Ein solcher wird
aber mit der Erstellung der Gemeinschaftsordnung nicht
gefasst. Der Gesetzgeber hat aber auch mit der Neufas-

Vgl. Weitnauer/Liike, 8 26 Rn. 8.

Vgl. Weitnauer/Llike, & 26 Rn. 8.

Vgl. Schneider ZWE 2003, 339.

Gesetz zur Anderung des Wohnungseigentumsgesetzes und anderer Gesetze vom
26. 3. 2007, BGBI | 2007, 370.

Vgl. Wenzel, FS fur Bub, S. 249.

8 Vgl. Deckert, FS fir Bub, S. 37; £ Schmid, FS fir Bub, S. 221.

9 Vgl. Drasdo RNotZ 2008, 87; Ott ZWE 2016, 159.

o o b~ W
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sung neben der Vereinbarung und dem Beschluss kein
weiteres Entscheidungsinstrument der Wohnungseigen-
timer in das Gesetz eingefiihrt. Da es an einem nach
§ 26 Abs. 1 WEG geforderten Beschluss mangelt, ist die
Bestellung des Verwalters in der Gemeinschaftsordnung
nicht zulassig.

Durch die Reform des WEG erscheint die Situation aber
auch aus anderen Griinden betrachtet werden zu mus-
sen. Nunmehr entsteht die Wohnungseigentimerge-
meinschaft nach § 9a Abs. 2 S. 1 WEG mit der Anlegung
der Wohnungs- und Teileigentumsgrundbtcher. Der
aufteilende Eigentimer bildet dann eine so genannte
Ein-Personen-Gemeinschaft. Die werdende Wohnungs-
eigentimergemeinschaft gibt es mangels Notwendig-
keit nicht mehr. Entsteht eine Wohnungseigentimerge-
meinschaft nach der neuen Rechtslage aber nunmehr zu
einen wesentlich friiheren Zeitpunkt und ist aufgrund
der Neuregelung von dem Willen des Gesetzgebers aus-
zugehen, die Probleme der Vergangenheit in der Griin-
dungsphase beseitigen zu wollen, miissen auch die Vor-
gaben des WEG in diesem Zeitpunkt beachtet werden.
Dem einzigen Mitglied der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft, dem aufteilenden Eigentlimer, stehen nach
der Anlegung der Grundbicher alle Mechanismen des
WEG, das dieses fiir eine Entscheidungsfindung vor-
sieht, zur Verfligung. Er kann demnach auf einer Woh-
nungseigentimerversammlung einen Beschluss Uber
die Bestellung des Verwalters fassen. Er muss nur im
Rahmen der Abfassung der Gemeinschaftsordnung da-
flir Sorge tragen, dass er zur Einberufung berechtigt ist.
Denn § 24 Abs. 3WEG, der dies auch einem Wohnungsei-
gentimer aufgrund eines erméachtigenden Beschlusses
gestattet, kann noch nicht eingreifen, weil ein solcher
Beschluss zu diesem Zeitpunkt nicht besteht. Er kann
auch durch eine Vereinbarung in der Gemeinschaftsord-
nung aus den gleichen Griinden, die sich aus § 26 Abs. 1
WEG ergeben, nicht ersetzt werden. Hingegen ist die Er-
machtigung zur Einberufung der Wohnungseigentiimer-
versammlung, weil diese ansonsten nach 8 24 Abs. 1
WEG dem Verwalter obliegt, durchaus tber eine Verein-
barung in der Gemeinschaftsordnung auf einen Woh-
nungseigentimer Ubertragbar'. Dann besteht das Be-
schlusserfordernis nicht.

Ob der aufteilende Eigentiimer, wenn er die Wohnungsei-
gentimerversammlung mangels Erwerber im Sinne des
§ 8 Abs. 3WEG noch alleine abhalten kann, die strengen
Vorgaben des BGH, dass mehrere Angebote fiir die Ver-

10 Vgl. Drasdo RNotZ 2008, 87; Ott ZWE 2016, 159; Skauradszun ZWE 2016, 61.
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waltung einzuholen™ und diese vor der Versammlung
einschliel3lich der wesentlichen Eckdaten zuganglich sein
muissten'?, einhalten muss, erscheint jedoch nicht not-
wendig. Es mangelt insoweit an der erforderlichen Infor-
mationsverpflichtung.

V. Ausblick

Hat man zu der alten Rechtslage noch versucht, die Be-
stellung des Verwalters in der Gemeinschaftsordnung in

11 Vgl. BGH NZM 2011, 515; BGH NJW 2012, 3175; BGH, Urteil vom 24. 1. 2020 -V ZR
110/19.
12 Vgl. BGH NJW 2015, 1378; BGH, Urteil vom 24. 1. 2020 -V ZR 110/19.
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irgendeiner Form und sei es aus praktischen Erwagungen
zu rechtfertigen, erscheint dies nach der neuen Rechts-
lage unter keinen Umstanden maoglich. Denn nunmehr
kann unmittelbar nach der Begriindung der Wohnungs-
eigentimergemeinschaft mit den Instrumentarien des
WEG kurzfristig die Bestellung durch einen Beschluss
erfolgen. Dennoch in der Gemeinschaftsordnung vorge-
nommene Bestellungen dirften nichtig sein und kénnen
zumindest zunachst die Eintragung verhindern oder zu-
mindest verzogern. Daher sollte, um dies zu vermeiden,
auf den geschilderten Weg zurtlickgegriffen werden.
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RECHTSPRECHUNG

BERUFS- UND KOSTENRECHT

Anfechtung des Verlangens nach
Entlassung aus dem Amt des Notars

BNotO § 48; BGB 85 119 ff.

Amtlicher Leitsatz:

Zur Anfechtung einer Entlassung aus dem Amt des
Notars auf eigenes Verlangen wegen arglistiger Tau-
schung und widerrechtlicher Drohung. (Rn. 5 - 9)

Redaktioneller Leitsatz:

Das Verlangen nach Entlassung aus dem Amt des
Notars kann analog §§ 119 ff BGB wegen Irrtums, Tau-
schung oder Drohung angefochten werden. (Rn. 5)

BGH (Senat fiir Notarsachen),
Beschluss vom 20.07.2020 - NotZ(Brfg) 2/20

|. Tatbestand:

1 Der Klager ist Rechtsanwalt und wurde 1996 zum No-
tar bestellt.

2 In einem Gesprach vom 23. Mai 2018 eroffnete ihm
der Vizeprasident des Oberlandesgerichts C., dass nach
Auffassung der Beklagten wegen mehrerer Zwangsvoll-
streckungsmalnahmen und zahlreicher Verzégerungen
bei der Erledigung notarieller Amtsgeschéafte die Vor-
aussetzungen flir eine Amtsenthebung des Klagers ge-
geben seien. In einem Schreiben vom 27. Mai 2018 be-
dankte sich der Kléger bei der Beklagten ,fiir das faire
Gesprach” und beanstandete, dass er von der Direkto-
rin des Amtsgerichts und weiteren Bediensteten des
Amtsgerichts S. fortlaufend unangemessen behandelt
werde. Mit Datum vom 31. Mai 2018 bat er um seine
Entlassung aus dem Amt des Notars. Am 11. Juni 2018
handigte ihm der Prasident des Landgerichts V. die
Entlassungsurkunde aus, mit der er auf seinen Antrag
mit Ablauf des 30. Juni 2018 aus dem Amt als Notar
entlassen wurde. Durch Bescheid vom 21. Mai 2019
wurde dem Klager gestattet, die Amtsbezeichnung
,Notar” mit dem Zusatz ,,aul3er Dienst (a.D.)” weiter zu
fuhren. Mit Schreiben vom 30. Mai 2019, bei der Be-
klagten per Telefax eingegangen am selben Tag, erklar-
te der Klager die Anfechtung seines Entlassungsan-
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trags vom 31. Mai 2018 und der Entgegennahme der
Entlassungsurkunde am 11. Juni 2018 ,aus allen mogli-
chen Rechtsgriinden, insbesondere aus Tauschung
und Drohung ... (§ 123 BGB)”. Dem trat die Beklagte
entgegen.

3 Das Oberlandesgericht hat die gegen die Entlassung
erhobene Anfechtungsklage abgewiesen. Die Berufung
hat es nicht zugelassen. Hiergegen wendet sich der Kla-
ger mit seinem Antrag auf Zulassung der Berufung, mit
der er sein Klagebegehren weiterverfolgen méchte.

Il. Aus den Griinden:

4 1. Der Antrag auf Zulassung der Berufung ist zulassig,
bleibt in der Sache aber ohne Erfolg. Ein Grund zur Zu-
lassung der Berufung (§ 124a Abs. 5 Satz 2, § 124 Abs. 2
VwGO iVm § 111d Satz 2 BNotO) liegt nicht vor. Entge-
gen der Auffassung des Klagers bestehen keine ernstli-
chen Zweifel an der Richtigkeit des angefochtenen Ur-
teils. Die Rechtssache weist keine besonderen
tatsachlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten auf und
hat auch keine grundsatzliche Bedeutung. Das Urteil
weicht nicht von der hoéchstrichterlichen Rechtspre-
chung ab, und es liegt auch kein Verfahrensmangel vor.
5 a) Das Verlangen nach Entlassung aus dem Amt des
Notars (88 48, 47 Nr. 1 BNotO) kann analog 88 119 ff
BGB wegen Irrtums, Tauschung oder Drohung ange-
fochten werden (Bremkamp in Frenz/Miermeister, Bun-
desnotarordnung und Beurkundungsgesetz, 5. Aufl.,
§ 48 BNotO Rn. 11; Lerch in Arndt/Lerch/Sandkihler,
BNotO, 8. Aufl., 8 48 Rn. 8; vgl. auch Senatsbeschluss
vom 31. Juli 2000 - NotZ 13/99, BGHRZ Nr. 24409 [zur
Anfechtung der Beendigung des Notaramts nach § 21
DDR-NotVO]). Der Klager macht geltend, durch eine
arglistige Tauschung und eine widerrechtliche Dro-
hung zu seinem Entlassungsantrag bewogen worden
zu sein (§ 123 BGB analog).

6 b) Das Oberlandesgericht hat die schliissige Darle-
gung eines Anfechtungsgrundes zu Recht verneint.

7 aa) Soweit der Klager in der Begriindung seines Be-
rufungszulassungsantrags vorbringt, dass ihm die ihn
betreffende Mitteilung eines Rechtspflegers des
Amtsgerichts S. vom 28. Marz 2018 nicht zur Kenntnis
gebracht worden sei, ergibt sich daraus, wie das
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Oberlandesgericht zutreffend dargelegt hat, kein trag-
fahiger Anhalt flr eine arglistige Tauschung. In dieser
Mitteilung waren keine fiir seine Entlassung oder
Amtsenthebung erheblichen Informationen enthal-
ten, die dem Klager bei Anbringung seines Entlas-
sungsverlangens nicht bekannt gewesen sind. Von
dem Vorwurf der verzogerten Erledigung seiner nota-
riellen Amtsgeschéafte hatte der Klager Kenntnis. Die
kritische, von ihm als Druck und unsachliche Ableh-
nung empfundene Haltung von Bediensteten des
Amtsgerichts S. war ihm, wie unter anderem aus sei-
nem Schreiben vom 27. Mai 2018 hervorgeht, eben-
falls bekannt. Der in der Mitteilung vom 28. Marz 2018
gedullerte Verdacht, dass der Klager unter einer Such-
terkrankung leiden kénnte, wurde nach Ermittlungen
des Prasidenten des Landgerichts V. nicht bestatigt
und hat fur die Entlassung oder Amtsenthebung des
Klagers keine Rolle gespielt.

8 bb) Ebenfalls ohne fallentscheidende Bedeutung ist
der — nicht naher dargelegte — Vortrag des Klagers, dass
seine wirtschaftlichen Schwierigkeiten auf eine zu gro-
3e Zahl von zugelassenen Notaren in seinem Amtsbe-
zirk zurlickzufiihren seien. Hieraus ergeben sich keine
Anhaltspunkte flir eine widerrechtliche Drohung oder
eine arglistige Tauschung.

9 c) Mangels Darlegung eines Anfechtungsgrundes
kommt es auf die Wahrung der Anfechtungsfrist und
die damit verbundene Frage, ob eine Anfechtung des
Entlassungsverlangens wegen arglistiger Tauschung
oder widerrechtlicher Drohung binnen Jahresfrist (§ 124
Abs. 1 und 2 BGB analog) oder unverziiglich (§ 121 Abs. 1
Satz 1 BGB analog; daflir: Bremkamp aaO mwN aus dem
Beamtenrecht) erfolgen muss, nicht entscheidungser-
heblich an.

Beurkundungsverfahren -
Teilaufhebung eines Vertrags

GNotKG-KV Nr. 21102 Nr. 2, BGB § 648 S. 2, § 2290;
KostO § 42

Amtlicher Leitsatz:

Die ermafigte Geblihr nach Nr. 21102 Ziff. 2 KV GNotKG
fur Beurkundungsverfahren, deren Gegenstand die Auf-
hebung eines Vertrags ist, findet auf Teilaufhebungen
keine Anwendung. (Rn. 15)

BGH (IV. Zivilsenat),
Beschluss vom 09.09.2020 - IV ZB 9/20
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|. Tatbestand:

1 Der Kostenglaubiger (i.F.: Notar) beurkundete am 21. Juli
2014 die schenkweise Uberlassung eines Grundstiicks der
Beteiligten zu 4 an ihre Tochter, die Beteiligte zu 1. Fir die
Beteiligte zu 4 und ihren Sohn, den Beteiligten zu 3, sollten
NieBbrauche an dem Grundstiick bestellt werden. Der
Ehemann der Beteiligten zu 4, der Beteiligte zu 2, verzich-
tete dieser gegentuber auf Pflichtteilserganzungsanspru-
che wegen in dieser Urkunde oder in der Vergangenheit
gemachter Zuwendungen. Aul3erdem hoben die Beteilig-
ten zu 2 und zu 4 samtliche Vereinbarungen in allen zwi-
schen ihnen bestehenden Erbvertragen auf, soweit sie den
Verfligungen in dieser Urkunde entgegenstanden. Die Be-
teiligten zu 2 und 4 hatten sich erbvertraglich gegenseitig
als Alleinerben eingesetzt.

2 In seiner Kostenrechnung vom 27. Dezember 2018 er-
hob der Notar fur diese Beurkundung eine 2,0 Gebuhr
nach Nr. 21100 KV GNotKG aus einem Geschaftswert
von 1.001.045,50 € in Hohe von 3.630 € netto; dabei blieb
die Aufhebung erbvertraglicher Regelungen ohne Wert-
ansatz. Die Notarkasse beanstandete diese Rechnung
und vertrat die Auffassung, dass flr die Teilaufhebung
der Erbvertrage ebenfalls eine 2,0 Geblihr gemal
Nr. 21100 KV GNotKG angefallen sei.

3 Auf Anweisung der vorgesetzten Dienstbehorde hat der
Notar eine gerichtliche Entscheidung tiber die Kosten ver-
langt. Er hat beantragt, die Kostenrechnung um den An-
satz einer zusatzlichen 1,0 Beurkundungsverfahrensge-
bihr nach Nr. 21102 KV GNotKG aus einem Geschaftswert
von 572.026 € in Hohe von 1.095 € netto zu erganzen. Das
Landgericht hat mit Beschluss vom 30. September 2019
die Kostenrechnung dahingehend abgeéndert, dass die
Beurkundungsverfahrensgebiihr nach Nr. 21100 KV GNot-
KG mit einem 2,0 Gebuhrensatz aus einem Geschaftswert
von 1.573.071 € in H6he von 5.390 € netto anzusetzen ist.
Die hiergegen gerichtete Beschwerde des Beteiligten zu 2
mit dem Antrag, die Kostenrechnung zu bestatigen, ist er-
folglos geblieben. Die Beschwerde des Notars, mit der er
seinen erstinstanzlichen Antrag weiterverfolgt hat, hat
das Oberlandesgericht ebenfalls zurlickgewiesen.

4 Dagegen richtet sich die Rechtsbeschwerde des No-
tars, mit der er die Bestatigung der Kostenrechnung vom
27. Dezember 2018, hilfsweise die Erganzung der Kosten-
rechnung wie in der Vorinstanz beantragt, begehrt.

Il. Aus den Griinden:

5 Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.
6 1. Das Beschwerdegericht hat zur Begrindung seiner
Entscheidung zunachst auf den Beschluss des Landge-

391



Rechtsprechung | Berufs- und Kostenrecht

richts Bezug genommen. Das Landgericht ist der An-
sicht, dass Nr. 21102 Ziff. 2 KV GNotKG fiir Vertragsan-
derungen nicht anwendbar sei, und zwar auch dann
nicht, wenn die Anderung aus der (teilweisen) Aufhe-
bung der Bindungswirkung bestehe. Fiir diese sei daher
eine 2,0 Geblhr nach Nr. 21100 KV GNotKG in Ansatz zu
bringen gewesen. Erganzend hat das Beschwerdege-
richt ausgeflihrt, der Wortlaut der Kostenstelle spreche
nur von , Aufhebung eines Vertrages”, nicht jedoch von
der Aufhebung von Teilen des Vertrages. Bestimmun-
gen in Kostenvorschriften seien eng auszulegen, vor al-
lem, wenn sie Ausnahmen von den allgemeinen Vor-
schriften enthielten. Es sei durchaus sachgerecht, die
Aufhebung von Teilen eines Vertrages geblihrenrecht-
lich anders zu behandeln als die Aufhebung eines gan-
zen Vertrages.

7 2. Das halt rechtlicher Nachprifung stand.

8 a) Die statthafte Rechtsbeschwerde ist als unbe-
schrankt zugelassen anzusehen.

9 Das Beschwerdegericht hat die Rechtsbeschwerde
zwar nur insoweit zugelassen, ,als begehrt wird, dass
keine zusatzliche, Gber eine aus einem Geschaftswert
von 572.026 € zu berechnende, tber 1.095 € netto hin-
ausgehende Beurkundungsverfahrensgebiihr nach KV-
21102 zum GNotKG geschuldet ist”. Diese Beschrankung
der Zulassung ist aber unzulassig und damit wirkungs-
los.

10 Die Zulassung der Rechtsbeschwerde kann auf einen
tatsachlich und rechtlich selbstandigen und damit ab-
trennbaren Teil des Gesamtstreitstoffs beschrankt wer-
den, wenn der davon betroffene Teil des Streits in tat-
sachlicher Hinsicht unabhangig von dem (Ubrigen
Prozessstoff beurteilt werden kann und nach einer Zu-
riickverweisung eine Anderung des von der beschrank-
ten Zulassung erfassten Teils nicht in die Gefahr eines
Widerspruchs zu dem nicht anfechtbaren Teil gerat (vgl.
fur die Revision: Senatsbeschliisse vom 13. Méarz 2019 -
IV ZR 124/18, VersR 2019, 1134 Rn. 13; vom 9. September
2014 -1V ZR 99/12, VersR 2015, 126 Rn. 8; jeweils m.w.N.).
Im Streitfall besteht die Gefahr widerspriichlicher Ent-
scheidungen, weil die Frage, ob fiir die Beurkundung
der Teilaufhebung der Erbvertrage eine 2,0 Geblhr nach
Nr. 21100 KV GNotKG anzusetzen ist, wie das Beschwer-
degericht angenommen hat, unter anderem davon ab-
hangt, ob diese Vertragsklausel und der Rest der Urkun-
de verschiedene Beurkundungsgegenstande sind und
daher Gberhaupt eine Geblihr aus einem entsprechend
erhohten Geschaftswert anfallt. Diese vom Beschwer-
degericht konkludent bejahte Frage ist aber ihrerseits
erheblich fir die nicht der beschrankten Rechtsbe-
schwerdezulassung unterliegende Entscheidung, dass
die Kostenrechnung mindestens um eine 1,0 Gebdthr
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nach Nr. 21102 Ziff. 2 KV GNotKG aus einem zusatzlichen
Geschaftswert von 572.026 € fir diese Vertragsklausel
zu erhdhen ist. Es kann nicht darauf abgestellt werden,
dass die Beschwerdeentscheidung hinsichtlich dieser
Gebuhr in Rechtskraft erwachsen und damit flir das wei-
tere Verfahren bindend zugrunde zu legen sein konnte.
Fir die Frage, ob die Beschrankung der Rechtsbe-
schwerdezulassung nach den genannten Grundsatzen
wirksam ist, kommt es aus Griinden der Rechtsmittel-
klarheit auf den Zeitpunkt der beschrankten Zulassung
des Rechtsmittels an (vgl. fiir die Revision Senatsbe-
schluss vom 13. Méarz 2019 aaO Rn. 14 m.w.N.). Dem
steht nicht entgegen, dass gegen die Beschwerdeent-
scheidung keine Nichtzulassungsbeschwerde eroffnet
ist. Es ware zumindest nicht von vornherein ausge-
schlossen gewesen, dass eine Zulassung der Rechtsbe-
schwerde im Ubrigen ausnahmsweise auf eine Anhé-
rungsrlige oder befristete Gegenvorstellung — auch des
Beteiligten zu 2 - hatte nachgeholt werden konnen,
wenn die Nichtzulassung eine willkiirliche Verletzung
von Verfahrensgrundrechten des Beschwerdefihrers
darstellte (vgl. Senatsbeschluss vom 12. Dezember 2012
-1V ZB 26/12, NJW-RR 2013, 256 Rn. 6 m.w.N.). Dies hét-
te zu einer erneuten Entscheidung uber diesen Teil der
Kostenrechnung fuhren konnen.

11 b) Zulassiger Gegenstand der Rechtsbeschwerde des
Notars ist jedoch allein der Hilfsantrag, die Kostenrech-
nung (nur) um eine zusatzliche 1,0 Beurkundungsverfah-
rensgebihr nach Nr. 21102 KV GNotKG aus einem Ge-
schaftswert von 572.026 € in Hohe von 1.095 € netto zu
erganzen. Der vom Notar erstmals in der Rechtsbe-
schwerdeinstanz gestellte Hauptantrag, die Notarkos-
tenrechnung vom 27. Dezember 2018 zu bestatigen, ist
unzulassig.

12 Eine Antragsadnderung im Rechtsbeschwerdever-
fahren ist im Allgemeinen nicht gestattet (§ 130 Abs. 3
Satz 1 GNotKG i.V.m. § 74 Abs. 3 Satz 4 FamFG, § 559
ZPO). In Ausnahme von dieser Regel erachtet der Bun-
desgerichtshof die Beschrankung oder Modifikation des
friiheren Antrags als zuldssig, soweit sich dies auf einen
Sachverhalt stlitzt, der vom Tatrichter bereits gewlrdigt
worden ist (vgl. fir die Revision Senatsurteil vom
11. Juli 2018 - IV ZR 243/17, VersR 2018, 1119 Rn. 15
m.w.N.; fiir die Rechtsbeschwerde BGH, Beschluss vom
11. Februar 2016 — V ZB 182/14, juris Rn. 10). Ein solcher
Ausnahmefall liegt hier nicht vor.

13 Der Hauptantrag der Rechtsbeschwerde zielt nicht
auf eine Klarstellung, Berichtigung oder Modifikation
des Antrags des Notars ab, der Gegenstand des Be-
schwerdeverfahrens war. Wahrend dieser darauf ge-
richtet war, den Ansatz einer 1,0 Geblihr anstelle einer
2,0 Geblihr fir die Beurkundung der Teilaufhebung der
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Erbvertrdge zu erreichen, geht der Hauptantrag der
Rechtsbeschwerde nunmehr dahin, eine Gebuhr fur die-
sen Teil der Beurkundung vollstdndig auszuschlieRen.
Die Frage, ob die Teilaufhebung der Erbvertrage den Ge-
schaftswert erhoht und die Beurkundungsverfahrens-
geblihr daher auch insoweit anfallt, war bisher nicht Ge-
genstand des Rechtsmittels des Notars.

14 c) In der Sache hat die Rechtsbeschwerde keinen Er-
folg.

15 aa) Das Beschwerdegericht hat zu Recht angenom-
men, dass fir die Beurkundung der teilweisen Aufhe-
bung der Erbvertrage eine 2,0 Beurkundungsverfah-
rensgebiihr nach Nr. 21100 KV GNotKG entstanden ist.
Die ermaRigte Gebulhr nach Nr. 21102 Ziff. 2 KV GNotKG
fur Beurkundungsverfahren, deren Gegenstand die Auf-
hebung eines Vertrages ist, findet auf Teilaufhebungen
keine Anwendung.

16 (1) Dies entspricht dem Wortlaut des Gebiihrentatbe-
stands in Nr. 21102 Ziff. 2 KV GNotKG. Die ,Aufhebung
eines Vertrages” ist dessen vollstandige Beseitigung.
Mit diesem Inhalt wird der Begriff auch in anderen ge-
setzlichen Vorschriften gebraucht, insbesondere um
den Rechtszustand nach einer Kiindigungserklarung
wie etwa in 8 648 Satz 2 Halbsatz 2 BGB oder § 651l
Abs. 3 Satz 1 BGB zu beschreiben. Entgegen der Ansicht
der Rechtsbeschwerde ergibt sich auch aus erbrechtli-
chen Vorschriften kein anderes Verstandnis des Wort-
lauts. So wird in § 2290 BGB, der die Aufhebung von
Erbvertragen durch Vertrag regelt, ausdricklich ange-
ordnet, dass ,ein Erbvertrag sowie eine einzelne ver-
tragsmaRige Verfligung [...] aufgehoben werden” kann;
dies zeigt, dass letzteres gerade nicht ohne ausdrtickli-
che Erwahnung von der Aufhebung eines Erbvertrages
mit umfasst ist.

17 Damit Gbereinstimmend erfasst auch nach einhelli-
ger Ansicht der Literatur der Gebuhrentatbestand der
Nr. 21102 Ziff. 2 KV GNotKG nur die Aufhebung des ge-
samten Vertrages und nicht die Aufhebung einzelner
Vertragsregelungen (vgl. Rohs/Wedewer/Wudy, GNot-
KG Anl. 1 KV/Teil 2 21100-21102 Rn. 407, 409 [Stand:
Marz 2020]; Korintenberg/Tiedtke, GNotKG 21. Aufl.
KV 21102 Rn. 17; Fackelmann in Schneider/Volpert/
Folsch, Gesamtes Kostenrecht 2. Aufl. KV GNotKG Nr.
21100-21102 Rn. 86; ders. in Fackelmann/Heinemann,
GNotKG KV Nr. 21100-21102 Rn. 107; BeckOK KostR/
Felix, GNotKG & 102 Rn. 14 [Stand: 1. Juni 2020]; Wilsch
in Kroi3/Horn/Solomon, Nachfolgerecht 2. Aufl. Ab-
schn. 25 Rn. 341; Sommerfeldtin Bormann/Diehn/Som-
merfeldt, GNotKG 3. Aufl. KV 21102 Rn. 16; Deecke in
Renner/Otto/Heinze, Leipziger Gerichts- und Notarkos-
ten-Kommentar, 2. Aufl. Nr. 21102 KV Rn. 5; Heinemann
in Burandt/Rojahn, Erbrecht 3. Aufl. Abschn. 96 GNotKG
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Rn. 101; Bormann, ZEV 2013, 425, 426; Diehn, DNotZ
2013, 406, 432).

18 (2) Die Gesetzessystematik spricht nicht fiir eine er-
weiternde Auslegung des Begriffs der Aufhebung eines
Vertrages.

19 Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde sieht
das KV GNotKG keine Privilegierung fur den Widerruf
eines gemeinschaftlichen Testaments vor, die aus syste-
matischen Grinden etwa auch auf die Teilaufhebung
eines Erbvertrages erstreckt werden kénnte. Gemein-
schaftliche Testamente sind (Erb-)Vertrdgen vielmehr
gemall GNotKG Vorb. 2.1.1 Ziff. 2 gebihrenrechtlich
gleichgestellt; Nr. 21201 Ziff. 1 GNotKG findet daher auf
sie keine Anwendung.

20 Auch aus der Verwendung des Begriffs der Aufhe-
bung eines Vertrages in anderen Vorschriften des Ge-
richts- und Notarkostengesetzes ergibt sich entgegen
der Ansicht der Rechtsbeschwerde kein anderes Ver-
standnis von Nr. 21102 Ziff. 2 KV GNotKG. Ein solches
folgt insbesondere nicht aus § 109 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
GNotKG, nach dem die , Aufhebung eines Erbvertrags”
derselbe Beurkundungsgegenstand ist wie die gleich-
zeitige Neuerrichtung einer Verfligung von Todes we-
gen. Dies wird weithin so verstanden, dass Gegenstand-
sidentitat auch bestehen soll, soweit es sich nur um die
Aufhebung und Neuerrichtung einzelner Verfligungen
handelt (vgl. Korintenberg/Diehn, GNotKG 21. Aufl.
8 109 Rn. 84; Bormann in Bormann/Diehn/Sommerfeldt,
GNotKG 3. Aufl. § 109 Rn. 56; BeckOK KostR/Bachmayer,
GNotKG § 109 Rn. 69a [Stand: 1. Juni 2020]). Diese Aus-
legung beruht jedoch auf Erwagungen zur allein auf den
erbrechtlichen Zusammenhang beschrankten Beglnsti-
gung des Geschaftswertes fuir solche gleichzeitigen und
quasi spiegelbildlichen Aufhebungs- und Neuerrich-
tungsverfliigungen, die nicht auf den fiir Vertrage im All-
gemeinen geltenden Geblihrentatbestand der Nr. 21102
Ziff. 2 KV GNotKG ubertragbar sind (vgl. Korintenberg/
Diehn aaO; Bormann in Bormann/Diehn/Sommerfeldt
aa0).

21 (3) Auch die Gesetzgebungsgeschichte lasst keinen
Schluss darauf zu, dass die Aufhebung eines Vertrages
Uber den Wortlaut hinaus die Aufhebung einzelner Ver-
tragsbestimmungen erfassen soll.

22 Die fur Vertrage im Allgemeinen geltenden Gebih-
rentatbestande in Nr. 21100, 21102 KV GNotKG haben flir
den Erbvertrag die speziellen Geblihrenregelungen in
§ 46 KostO fiir Verfligungen von Todes wegen ersetzt.
Nach 8§ 46 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 KostO fiel fur die Auf-
hebung eines Erbvertrages nur eine halbe Geblhr an.
Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde kann die
Auslegung dieses aufgehobenen Gebilhrentatbestan-
des jedoch nach dem Willen des Gesetzgebers nicht auf
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das Verstandnis von Nr. 21102 Ziff. 2 GNotKG Ubertra-
gen werden. Es kommt daher nicht darauf an, ob nach
einer Entscheidung aus dem Jahr 1962, die ,,im Falle der
gleichzeitigen Beurkundung einer neuen Verfligung von
Todes wegen” auch die teilweise Aufhebung des alten
Erbvertrages unter 8 46 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 KostO
fassen wollte (vgl. BayObLG BayObLGZ 1962, 390, 394),
und der dieser zustimmenden Teile der Literatur (vgl.
Hartmann, Kostengesetze 42. Aufl. § 46 KostO Rn. 5; As-
senmacher/Mathias, KostO 16. Aufl. Abschn. E 1.3) das
frihere Kostenrecht in diesem Sinne zu verstehen war.
Diese Auslegung passte nur die Gebuhren fiir Erbvertra-
ge an die Systematik der Kostenordnung im Ubrigen an,
die fiir jede Anderung von Vertrdgen im Allgemeinen
eine geblhrenrechtliche Privilegierung in § 42 KostO
vorsah. Dieses System ist aber mit der Neuregelung des
Notarkostenrechts obsolet geworden, denn nach dem
Willen des Gesetzgebers sollte die Privilegierung der
Vertragsanderung aus § 42 KostO gerade nicht in das
Gerichts- und Notarkostengesetz ibernommen werden
(vgl. BT-Drucks. 17/11471, S. 219).

23 (4) Auch aus dem Zweck des Gebihrentatbestands
der Nr. 21102 Ziff. 2 KV GNotKG kann nichts Anderes ab-
geleitet werden. Zu den Zielen des Notarkostenrechts
gehort die Gewahrleistung leistungsgerechter Gebulh-
ren (vgl. BT-Drucks. 17/11471, S. 139). Mit seiner gesam-
ten Struktur will das Gerichts- und Notarkostengesetz
einen Zusammenhang zwischen Aufwand des Notars
und Hohe der Geblihren herstellen (vgl. BeckOK KostR/
Hagedorn, GNotKG KV 21102 Rn. 1a [Stand: 1. Juni
2020]). Die Halbierung der Beurkundungsverfahrensge-
bihr flr Vertrage, deren Gegenstand die Aufhebung ei-
nes Vertrages ist, soll damit dem reduzierten Aufwand
des Notars flir diese Beurkundung entsprechen. Dieser
geringere Aufwand fur die rechtliche Prufung liegt bei
der vollstandigen Aufhebung eines Vertrages auf der
Hand. Dagegen gibt es keinen

24 Anhaltspunkt daflr, dass dies generell auch fiir die
Aufhebung einzelner Vertragsregelungen gilt; diese
macht grundsatzlich eine Prifung der rechtlichen Aus-
wirkungen der Teilaufhebung auf den verbleibenden
Restvertrag erforderlich. Ob im Einzelfall auch eine Tei-
laufhebung mit einem sehr geringen Prifungsaufwand
einhergehen konnte, ist fiir den auf zulassigen Generali-
sierungen beruhenden Gebihrentatbestand ohne Be-
deutung. bb) Ohne Erfolg bleibt auch die Riige der
Rechtsbeschwerde, die Beschwerdeentscheidung sei
entgegen 8 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKGi. V.m. 8 72 Abs. 3
FamFG, 8 547 Nr. 6 ZPO nicht mit Griinden versehen.
Dabei kann offenbleiben, ob die Griinde des angefoch-
tenen Beschlusses die Entscheidung tragen, soweit dies
den Ansatz einer Beurkundungsverfahrensgebihr fir
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den Geschaftswert der Teilaufhebung der Erbvertrage
dem Grunde nach betrifft. Diese Frage war, wie oben
ausgefihrt, nicht Gegenstand der Beschwerde des No-
tars. Ob die Entscheidung zur Beschwerde des Beteilig-
ten zu 2, der eine Bestatigung der Kostenrechnung — mit
dem dort angesetzten, niedrigeren Geschaftswert — be-
antragt hat, mit Griinden versehen ist, ist dagegen im
Rechtsbeschwerdeverfahren des Notars nicht zu lber-
prifen, da er insoweit nicht beschwert ist.

25 cc) Es ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,
dass das Beschwerdegericht dem Notar seine eigenen
auBBergerichtlichen Kosten sowie — als Gesamtschuldner
mit dem Beteiligten zu 2 — die Gerichtskosten des Be-
schwerdeverfahrens gemaf § 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG
i.V.m. 8 84 FamFG auferlegt hat. Eine Befreiung von den
Gerichtskosten nach § 130 Abs. 2 Satz 3 GNotKG kam
nicht in Betracht. Unabhdngig davon, ob die vorgesetzte
Dienstbehodrde den Notar tberhaupt zur Erhebung der
Beschwerde angewiesen hat, ist das Beschwerdege-
richt rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass der No-
tar dieses Rechtsmittel allein aus eigenem Recht einge-
legt hat. Laut seiner Beschwerdeschrift hat er selbst
Beschwerde einlegen wollen, ohne dies , auf Weisung”
zu tun, und fiur deren Statthaftigkeit auf die eigene Be-
schwer durch einen mit der landgerichtlichen Entschei-
dung verbundenen Eingriff in seine Unabhangigkeit ver-
wiesen.

Notarkosten und Bearbeitungs-
gebuhren fur die Erteilung der
Verwalterzustimmung

GNotKG § 29 Nr. 1, § 30 Abs. 1, § 130 Abs. 2; WEG § 12;
GBO § 29

Amtlicher Leitsatz:

Die Kostenhaftung nach § 30 Abs. 3 GNotKG ist be-
schrankt auf die Kosten des Beurkundungsverfahrens, in
dem die Ubernahme erklért wird, einschlieRlich der Kos-
ten des Vollzugs dieser Urkunde und auf das Verfahren
bezogener Betreuungstatigkeiten; mittelbare Vollzugs-
kosten, die durch weitere notarielle Tatigkeiten entste-
hen, wie etwa Geblihren fiir die Beglaubigung der Unter-
schrift unter der Verwalterzustimmung nach § 12 WEG
oder unter einer Loschungsbewilligung, werden hiervon
nicht erfasst. (Rn. 14 - 19)

BGH (V. Zivilsenat),
Beschluss vom 10.09.2020 - V ZB 141/18
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l. Tatbestand:

1 Der Beteiligte zu 1 (nachfolgend Notar) beurkundete
am 13. Mai 2015 einen Vertrag, mit dem die Beteiligten
zu 2 und 3 eine Eigentumswohnung an die Beteiligte zu
4 verkauften. Die Wirksamkeit der VerauBerung setzte
die Zustimmung des Verwalters der Wohnungseigen-
tumsgemeinschaft, des Beteiligten zu 5, voraus. Im
Grundbuch war fur die Beteiligte zu 6 eine Grundschuld
eingetragen, die nach den vertraglichen Regelungen zu
I6schen war. Der Vertrag enthalt u.a. folgende Rege-
lung:

.IX. Kosten, Grunderwerbssteuer

Die Kosten dieser Urkunde, der offentlich-rechtlichen
Genehmigungen und Zeugnisse, der rechtsgeschaftli-
chen Genehmigungen sowie des grundbuchamtlichen
Vollzugs tragt der Kaufer.

Die Kosten der Lastenfreistellung tragt der Verkaufer.
Die anfallenden Notarkosten und etwaige Bearbeitungs-
geblihren fiir die Erteilung der Verwalterzustimmung
gemal § 12 WEG sowie fur den Nachweis der Verwalter-
eigenschaft tragt im Verhaltnis zum Verkaufer der Kau-
fer. Etwaige Anspriiche des Kaufers gegen die WEG-
Gemeinschaft auf Erstattung dieser Kosten bleiben
unberuhrt.

Zur Vollzugsgebuhr wird, unbeschadet der gesamt-
schuldnerischen Haftung gegentiber dem Notar verein-
bart, dass der Verkaufer die durch die Lastenfreistellung
entstehenden Mehrkosten tragt.”

2 Der Beteiligte zu 5 erteilte die Zustimmung zu dem
Kaufvertrag und bat den Notar um Beglaubigung seiner
Unterschrift. Flr die Beglaubigung stellte der Notar der
Beteiligten zu 4 eine 0,2-Gebilihr nach Nr. 25100 KV
GNotKG und Auslagen, insgesamt 73,85 €, in Rechnung
(Kostenberechnung vom 23. Juni 2015). Ferner holte der
Notar bei der Beteiligten zu 6 die Unterlagen fiir die L6-
schung der Grundschuld ein. Diese beauftragte den No-
tar mit der Beglaubigung der Unterschriften ihrer bei-
den vertretungsberechtigten Vorstandsmitglieder auf
der Loschungsbewilligung und machte ihm zur Auflage,
von den LOschungsunterlagen erst nach Eingang des
Kaufpreises auf ihrem Konto Gebrauch zu machen. Fiir
diese Tatigkeiten stellte der Notar den Beteiligten zu 2
und 3 einen Betrag in Hohe von 302,14 Euro in Rechnung
(Kostenberechnung vom 4. Mai 2017). Dieser setzt sich
zusammen aus einer 0,2-Beglaubigungsgebihr nach
Nr. 256100 KV GNotKG, einer 0,5-Treuhandgebiihr nach
Nr. 22201 KV GNotKG und einer anteiligen Zusatzgebihr
fur die auswartige Tatigkeit nach Nr. 26002 KV GNotKG
zuzlglich Umsatzsteuer. Die Rechnungen wurden be-
zahlt.
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3 Auf Anweisung des Préasidenten des Landgerichts hat
der Notar die gerichtliche Entscheidung tiber diese Kos-
tenberechnungen beantragt. Das Landgericht hat die
den Beteiligten zu 2 und 3 erteilte Kostenberechnung
hinsichtlich der anteiligen Auswartsgebuhr aufgehoben
und die Kostenberechnungen im Ubrigen bestatigt. Ge-
gen diesen Beschluss hat der Notar Beschwerde einge-
legt, soweit zu seinem Nachteil entschieden wurde. Auf
Anweisung des Landgerichtsprasidenten hat er die Be-
schwerde auf die Frage erweitert, ob die Beteiligten zu
2, 3 und 4 Kostenschuldner sind. Das Oberlandesgericht
hat beide Kostenberechnungen insgesamt aufgehoben.
Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde wendet sich
der Notar gegen die Beschwerdeentscheidung mit dem
Ziel der Bestatigung seiner Kostenberechnungen.

Il. Aus den Griinden:

4 Nach Ansicht des Beschwerdegerichts, dessen Ent-
scheidung unter anderem in ZWE 2018, 399 veroffent-
licht ist, hat der Notar die Beteiligten zu 2 bis 4 zu Un-
recht als Kostenschuldner in Anspruch genommen.
Diese hafteten nicht aus § 29 Nr. 1 GNotKG, weil sie den
Notar nicht beauftragt hatten. Die jeweiligen Auftrage
seien diesem durch den Verwalter und durch die Grund-
schuldglaubigerin erteilt worden. Die Haftung folge
auch nicht aus § 29 Nr. 2 GNotKG, weil der beurkundete
Vertrag keine Erklarung der Kostenuibernahme gegen-
tiber dem Notar enthalte; die Regelungen liber die Kost-
entragung betrafen ersichtlich ausschlieR8lich das Innen-
verhaltnis zwischen den Vertragsparteien.

5 Die Beteiligten zu 2 bis 4 hafteten auch nicht aus § 30
Abs. 3 GNotKG. Diese Regelung sei ihrem klaren Wort-
laut nach auf die Kosten der Urkunde beschréankt, die die
Ubernahmeerklérung enthalte, und erfasse weder die
Kosten der weiteren notariellen Tatigkeit eines anderen
Notars noch die weitere notarielle Tatigkeit des Ur-
kundsnotars selbst, soweit sie nicht der Errichtung der
Urkunde mit der Ubernahmeerklarung und des Vollzugs
dieses Beurkundungsverfahrens diene. Allein bei die-
sem Verstandnis werde die Vorschrift dem Bestimmt-
heitsgebot gerecht, da nur dann mit der Kostentibernah-
meerklarung klar erkennbar sei, fiir welche Kosten und
gegenliber wem gehaftet werde. Der Gesetzeszweck
stehe dieser Auslegung nicht entgegen. Mit der Neure-
gelung des § 30 Abs. 3 GNotKG habe der Gesetzgeber
dem Umstand Rechnung tragen wollen, dass es wider-
spruchlich sei, wenn eine Vertragspartei eine Zahlungs-
verpflichtung gegentber ihrem Vertragspartner be-
grinde, gegentiber dem Notar die Kostenlibernahme
aber ablehne. Die Vorschrift stelle daher klar, dass eine
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in der Urkunde enthaltene Kostenlbernahmeerklarung
ohne weiteres auch gegentiber dem Urkundsnotar wir-
ke, und vermeide damit Abgrenzungsschwierigkeiten
im Einzelfall. Dass ein Auseinanderfallen von Innen- und
AuBenhaftung generell habe verhindert werden sollen,
sei nicht erkennbar.

6 Die von den Beteiligten zu 2 bis 4 erklarte Kostentber-
nahme erfasse daher nur die Kosten, die durch die Beur-
kundung des Ubertragungsvertrags und durch dessen
Vollzug entstanden seien. Hierzu gehorten die durch die
Beglaubigungen der Verwalterzustimmung und der L6-
schungsbewilligung der Grundschuldglaubigerin ent-
standenen Gebuhren nicht.

7 Die infolge der Zulassung statthafte (§ 129 Abs. 2,
§ 130 Abs. 3 GNotKG i. V.m. § 70 Abs. 1, Abs. 2 FamFG)
und auch im Ubrigen zulassige (§ 71 FamFG) Rechtsbe-
schwerde hat nur Erfolg, soweit die Kostenberechnung
vom 4. Mai 2017 auch in Bezug auf die Treuhandgebthr
aufgehoben worden ist; im Ubrigen ist sie unbegriindet.
8 1. Das Beschwerdegericht nimmt zu Recht an, dass die
Beteiligten zu 2, 3 und 4 nicht Schuldner der von dem
Notar berechneten Kosten fiir die Beglaubigung von Un-
terschriften unter der Verwalterzustimmung bzw. der
Léschungsbewilligung sind.

9 a) Rechtsfehlerfrei und von der Rechtsbeschwerde
unbeanstandet geht das Beschwerdegericht davon aus,
dass die Beteiligten zu 2, 3 und 4 dem Notar fiir die Kos-
ten weder aus 8§ 29 Nr. 1 GNotKG noch aus § 29 Nr. 2
GNotKG haften, weil sie ihn nicht mit der Beglaubigung
der Unterschriften beauftragt haben und die Regelung
unter Ziff. IX des beurkundeten Vertrages keine Kosten-
tibernahmeerklarungen gegentiber dem Notar enthalt.
10 b) Richtig ist auch, dass die Beteiligten zu 2, 3 und 4
dem Notar nicht nach & 30 Abs. 3 GNotKG fiir die Kosten
der Unterschriftsbeglaubigungen haften.

11 aa) Kostenschuldner nach der genannten Vorschrift
ist, wer in einer notariellen Urkunde die Kosten dieses
Beurkundungsverfahrens, die im Zusammenhang mit
dem Beurkundungsverfahren anfallenden Kosten des
Vollzugs und der Betreuungstatigkeiten oder samtliche
genannten Kosten libernommen hat. Allerdings ist in
der Rechtsprechung und Literatur umstritten, wie weit
die Kostenhaftung der Beteiligten des Beurkundungs-
verfahrens nach dieser Regelung reicht.

12 (1) Nach einer in Rechtsprechung und Literatur ver-
tretenen Auffassung wird der Umfang der Haftung
durch den die Kostenibernahme Erklarenden bestimmt
und ist nicht auf die Kosten des Beurkundungsverfah-
rens beschrénkt, in dem die Ubernahmeerklarung abge-
geben wird, sondern kann auch die Kosten anderer Ur-
kunden desselben oder eines anderen Notars erfassen;
entscheidend ist nach dieser Ansicht allein, wer im Ver-
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trag welche Kosten fiir die Vertragsdurchfiihrung tber-
nommen hat (vgl. OLG Celle, NJOZ 2015, 1383, 1385
Rn. 22, allerdings ohne § 30 Abs. 3 GNotKG ausdricklich
zu erwahnen; zustimmend Strauf3, MittBayNot 2015,
516, 519 sowie Tiedtke, ZNotP 2015, 118, 120).

13 (2) Nach der Gegenansicht, der auch das Beschwer-
degericht folgt, haftet der Ubernahmeschuldner ledig-
lich fr die Kosten des Beurkundungsverfahrens, in dem
die Ubernahmeerklarung abgegeben wird, einschlieR-
lich der flir den Vollzug dieser Urkunde und auf die Beur-
kundung bezogene Betreuungstatigkeiten entstehen-
den Gebthren, nicht aber fir Kosten, die durch weitere
notarielle Tatigkeiten, namentlich durch weitere Beur-
kundungen oder Beglaubigungen entstehen (vgl. LG
Rostock, Beschluss vom 22. Februar 2018 — 2 OH 15/17,
juris Rn. 44; LK-GNotKG/Heit/Genske, 2. Aufl., § 30 Rn. 10;
Hartmann/Toussaint/Forbriger, Kostenrecht, 50. Aufl.,
GNotKG 8§ 30 Rn. 4; BeckOK KostenR/Toussaint GNotKG
[01.06.2020], § 30 Rn. 18; Korintenberg/Gldser GNotKG,
21. Aufl.,, 8 30 Rn. 16; Rohs/Wedewer/Wudy, GNotKG
[Méarz 2020], 8§ 30 Rn. 103; Hiigel, ZWE 2018, 401, 403;
Schmidt, JurBlro 2018, 643; Sikora/Straul3, DNotZ 2019,
596, 617; Volpert, RNotZ 2015, 146, 155 f.; Wudy, notar
2018, 271, 276; Rundschreiben Nr. 9/2018 der Bundes-
notarkammer vom 9. November 2018).

14 (3) Die letztgenannte Auffassung ist richtig. Die Kos-
tenhaftung nach 8 30 Abs. 3 GNotKG ist beschrankt auf
die Kosten des Beurkundungsverfahrens, in dem die
Ubernahme erklart wird, einschlieBlich der Kosten des
Vollzugs dieser Urkunde und auf dieses Verfahren bezo-
gener Betreuungstatigkeiten; mittelbare Vollzugskos-
ten, die durch weitere notarielle Tatigkeiten entstehen,
wie etwa Geblhren fiir die Beglaubigung der Unter-
schrift unter der Verwalterzustimmung nach § 12 WEG
oder unter einer Loschungsbewilligung, werden hiervon
nicht erfasst.

15 (a) Bereits der Wortlaut von § 30 Abs. 3 GNotKG
spricht dagegen, die Kostenhaftung auf notarielle Téatig-
keiten zu erstrecken, die nicht dem Vollzug der die Uber-
nahmeerklarung enthaltenden Urkunde dienen oder zu
den Betreuungstatigkeiten zahlen, die im Zusammen-
hang mit der Urkunde stehen. Nach dieser Vorschrift
haftet, wer ,,in einer notariellen Urkunde die Kosten die-
ses Beurkundungsverfahrens [...] Gbernommen hat”.
Durch die Verwendung des Wortes ,dieses” wird deut-
lich, dass es sich ausschlielich um Kosten des zuvor
genannten Beurkundungsverfahrens handelt. Die For-
mulierung ,oder samtliche genannten Kosten” in Ab-
satz 3 ist ersichtlich nicht als Auffangklausel fir alle in
der Ubernahmeerkldrung genannten Kosten zu verste-
hen, sondern fasst die zuvor abschlieRend aufgezahlten
Kosten (Kosten des Beurkundungsverfahrens selbst,
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des Vollzugs und der Betreuungstéatigkeiten) zusammen.
Sie stellt klar, dass nicht nur einzelne, sondern auch
samtliche der vorgenannten Kosten ibernommen wer-
den konnen (zutreffend LK-GNotKG/Heit/Genske, 2. Aufl.,
§ 30 Rn. 10). Der Ubernahmeschuldner haftet daher
nach dem Wortlaut von § 30 Abs. 3 GNotKG lediglich
fiir die Kosten der Urkunde, die die Ubernahmeerkla-
rung enthalt, also namentlich fiir die Beurkundungsge-
bihr nach Nr. 21100 ff. KV GNotKG, sowie fur die bei
Vollzug dieser Urkunde entstehenden Vollzugs- und
Betreuungsgeblihren (Nr. 22110 ff. und Nr. 22200 f.
KV GNotKG).

16 (b) Auch die Entstehungsgeschichte der Norm be-
legt, dass sich die Kostenhaftung nur auf das konkrete
Beurkundungsverfahren beziehen soll. Der Referenten-
entwurf zu dem Zweiten Gesetz zur Modernisierung des
Kostenrechts sah in 8 30 Abs. 3 GNotKG-E zunachst nur
eine Haftung flr die in einer notariellen Urkunde uber-
nommenen Kosten des Beurkundungsverfahrens selbst
vor, nicht aber —wie in § 30 Abs. 1 GNotKG-E - fiir die im
Zusammenhang mit dem Beurkundungsverfahren an-
fallenden Kosten des Vollzugs und der Betreuungstatig-
keiten (vgl. Referentenentwurf des Bundesministeriums
der Justiz vom 11. November 2011 — Zweites Gesetz zur
Modernisierung des Kostenrechts, S. 22). Dies hatte, da
Vollzugs- und Betreuungstatigkeiten nach &8 85 GNotKG
nicht zu dem Beurkundungsverfahren gehéren, zur Fol-
ge gehabt, dass solche Tatigkeiten nicht von der Kosten-
haftung erfasst worden waren. Bereits in dem Gesetzes-
entwurf der Bundesregierung wurde daher, wie in § 30
Abs. 1 GNotKG-E, die Haftung der Urkundsbeteiligten
nach Absatz 3 ausdriicklich Gber die Kosten des Beur-
kundungsverfahrens hinaus auf die im Zusammenhang
hiermit anfallenden Kosten des Vollzugs und der Betreu-
ungstatigkeiten erstreckt (vgl. BT-Drucks. 17/11471,
S. 16). Fur die Annahme, dass der Gesetzgeber mit die-
ser Anderung die Haftung auch auf notarielle Tatigkei-
ten erstrecken wollte, die nicht zu diesen Vollzugs- oder
Betreuungstatigkeiten gehdren, namentlich auf weitere
Beurkundungsverfahren oder Beglaubigungen, bietet
diese Entstehungsgeschichte keine Anhaltspunkte.

17 (c) Auch Sinn und Zweck des Gesetzes legen kein an-
deres Auslegungsergebnis nahe. Soweit die Rechtsbe-
schwerde darauf verweist, dass der Gesetzgeber den
vor der Einfihrung von &8 30 Abs. 3 GNotKG nach der
Kostenordnung maoglichen Widerspruch, dass eine Ver-
tragspartei sich einerseits vertraglich zur Kostenulber-
nahme verpflichtete, die Haftung gegentiber dem Notar
jedoch ablehnen konnte, habe auflésen wollen, erfor-
dert dies keine erweiternde Auslegung der Norm. Auch
bei wortlautgetreuer Auslegung wird der gesetzgeberi-
sche Wille eines haftungsrechtlichen Gleichlaufs ge-
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wahrt, soweit es um Kosten des konkret in Rede stehen-
den Beurkundungsverfahrens geht. Ein Beteiligter, der
gegenlber einem anderen Beteiligten zur Niederschrift
des Notars Kosten dieses Verfahrens tibernimmt, kann
sich nicht darauf berufen, dass diese Ubernahme nur
zwischen den Urkundsbeteiligten gilt (vgl. BT-Drucks.
17/11471, S. 249; LK-GNotKG/Heit/Genske, 2. Aufl., § 30
Rn. 9; Korintenberg/Gldser, GNotKG, 21. Aufl., § 30
Rn. 14; Leifl3 in Fackelmann/Heinemann, GNotKG, 2. Aufl.,
§ 30 Rn. 27). Die Vorschrift gewahrleistet somit eine un-
komplizierte Ermittlung des Zahlungspflichtigen fir die
notarielle Beurkundung und die damit zusammenhan-
genden Durchfliihrungsgeschafte; Abgrenzungsfragen
im Einzelfall werden weitgehend vermieden (vgl. Rohs/
Wedewer/Wudy, GNotKG [Méarz 2020], § 30 Rn. 15; Ko-
rintenberg/Gldser, GNotKG, aa0). Lediglich die Kosten,
die anlasslich des Vollzugs fiir weitere notarielle Tatig-
keiten anfallen, sind gesondert abzurechnen.

18 (d) Fiur die Beschrankung der Haftung nach & 30
Abs. 3 GNotKG auf das konkrete Beurkundungsverfah-
ren spricht auch, dass nur auf diese Weise fiir den Ur-
kundsbeteiligten im Moment der Ubernahmeerklarung
klar erkennbar ist, fiir welche Kosten er haftet. Die Kos-
ten der Beurkundung selbst stehen von vornherein
fest, und welche der in Teil 2 Hauptabschnitt 2 Ab-
schnitt 1 und 2 KV GNotKG aufgefiihrten Vollzugs- und
Betreuungstatigkeiten voraussichtlich erforderlich
sein werden, lasst sich regelmaRig anhand der vertrag-
lichen Vollzugsregelungen ermitteln. Die fur diese Ta-
tigkeiten entstehenden Geblhren orientieren sich, so-
weit es sich nicht ohnehin um Festgeblhren handelt,
an dem im Zeitpunkt der Haftungstibernahme bekann-
ten Geschaftswert der die Ubernahmeerklarung ent-
haltenden Urkunde. Ob weitere Kosten flir notarielle
Tatigkeiten anfallen, die nur mittelbar mit dem konkre-
ten Beurkundungsverfahren im Zusammenhang ste-
hen, und, wenn ja in welcher Hohe, lieBe sich fiir den
Urkundsbeteiligten hingegen nicht immer im Voraus
erkennen. So konnen fur weitere Beurkundungen und
Beglaubigungen neben den Entwurfs-, Beurkundungs-
und Beglaubigungsgebiihren auch nicht absehbare,
unter Umstanden erhebliche Nebenkosten anfallen,
deren Entstehen noch dazu allein auf ein besonderes
Verlangen der jeweiligen Auftraggeber dieser weiteren
Geschafte zuriickgehen kann, wie z.B. Fahrtkosten
(KV 32006), Tage- und Abwesenheitsgelder (KV 32008),
Unzeitgebihren (KV 26000) oder — wie hier — Auswarts-
gebiihren (KV 26002).

19 (e) Fur die Regelung in &8 30 Abs. 3 GNotKG verbleibt
auch bei diesem am Wortlaut orientierten Verstandnis
noch ein Anwendungsbereich neben Absatz 1 der Norm,
etwa bei unterschiedlichen Inhalten der Erklarungen der
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Urkundsbeteiligten, namentlich in dem Fall, dass der
Beteiligte in der Urkunde nur rechtsgeschaftliche Kos-
tenerklarungen abgibt und damit nach § 30 Abs. 1 und 2
GNotKG nur die Kosten zu tragen hat, die fiir die isolier-
te Beurkundung dieser Erklarungen angefallen waren.
So wird etwa der Angebotsempfanger, in dessen Na-
men in der Angebotsurkunde lediglich die Kostentliber-
nahme erklart wird, flr dieses Beurkundungsverfahren,
d.h. fir das Hauptgeschaft, regelmaldig — anders als fiir
seine Annahmeerklarung - nicht als Erklarungsschuld-
ner nach § 30 Abs. 1, wohl aber als Ubernahmeschuld-
ner nach § 30 Abs. 3 GNotKG haften (vgl. Rohs/Wede-
wer/Wudy, GNotKG [Marz 2020], § 30 Rn. 108;
Korintenberg/Gldser, GNotKG, 21. Aufl., 8 30 Rn. 16).

20 bb) Das Beschwerdegericht geht nach diesen Mal3-
stdaben zutreffend davon aus, dass die Beteiligten zu 2, 3
und 4 nicht Schuldner der von dem Notar berechneten
Kosten fur die Unterschriftsbeglaubigungen sind.

21 (1) Welche Tatigkeiten zu dem Vollzug eines Ge-
schafts gehoren oder als Betreuungstatigkeit im Zusam-
menhang mit dem Geschaft anzusehen sind und somit
die Vollzugs- bzw. Betreuungsgebiihr ausldsen, ist in
Teil 2, Hauptabschnitt 2 des Kostenverzeichnisses zum
GNotKG abschlieBend geregelt. So zahlt zwar die Einho-
lung der Zustimmung des Verwalters bzw. der LO-
schungsbewilligungen von Grundpfandrechtsglaubi-
gern einschlieBlich der Fertigung des Entwurfs gemaf
Vorbemerkung 2.2.1.1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 und Nr. 9
KV GNotKG noch zu den Kosten des Vollzugs, nicht aber
die dort nicht genannte Beglaubigung der Unterschrif-
ten des Verwalters bzw. des Grundpfandrechtsglau-
bigers, die ein unter Hauptabschnitt 5, Abschnitt 1
Nr. 256100 KV GNotKG fallendes sonstiges Geschaft ist
(zutreffend Rohs/Wedewer/Wudy, GNotKG [Marz 2020],
§ 30 Rn. 104; aA Schneider/Volpert/Félsch/Leil3, Gesam-
tes Kostenrecht, 2. Aufl.,, GNotKG § 29 Rn. 22). Dass ein
Kaufvertrag Gber eine Eigentumswohnung regelmafig
nur dann vollstandig durchgefiihrt werden kann, wenn
die Verwalterzustimmung und ggf. auch die Loschungs-
bewilligungen fiir Grundpfandrechte in der Form des
§ 29 GBO vorliegen, stellt die Beglaubigung der Unter-
schriften unter diesen Erklarungen zwar in einen mittel-
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baren Zusammenhang mit dem Vollzug des Kaufvertra-
ges, fuhrt aber nicht dazu, dass die Beglaubigung selbst
als Vollzug ,dieses Beurkundungsverfahrens” i.S.v. § 30
Abs. 3 GNotKG anzusehen ware.

22 (2) Die Beglaubigung der Unterschrift unter der Zu-
stimmungserklarung des Beteiligten zu 5 gehort daher
ebenso wie die Beglaubigung der Unterschriften der
Vertretungsberechtigten der Beteiligten zu 6 unter den
Loschungsbewilligungen nicht zu dem Vollzug des Ver-
fahrens der Beurkundung des zwischen den Beteiligten
zu 2 und 3 und der Beteiligten zu 4 geschlossenen Woh-
nungskaufvertrages. Entsprechendes gilt flr die anteili-
ge Zusatzgebuhr fur die auswartige Tatigkeit, die ihren
Ursprung in der Beglaubigung hat. Das Beschwerdege-
richt hat zu Recht die Kostenberechnungen insoweit
aufgehoben bzw. die Aufhebung durch das Landgericht
bestatigt.

23 2. Rechtsfehlerhaft ist aber die nicht naher begriin-
dete Ansicht des Beschwerdegerichts, dass die Beteilig-
ten zu 2 und 3 auch nicht fiir die — der Hohe nach nicht
beanstandete und richtig berechnete — Treuhandgebltihr
nach Nr. 22201 KV GNotKG haften, die fiir die Beachtung
der von der Beteiligten zu 6 erteilten Auflage angefallen
ist, von der Loschungsbewilligung erst nach Zahlung
des Ablosebetrages Gebrauch zu machen. Die Beach-
tung einer solchen Auflage ist eine mit dem konkreten
Beurkundungsverfahren im Zusammenhang stehende
Betreuungstatigkeit, flr die die Beteiligten zu 2 und 3
schon nach § 30 Abs. 1 GNotKG haften (vgl. OLG Kdln,
BWNotZ 2018, 30, 31; OLG Disseldorf, BeckRS 2018,
31615 Rn. 3; Rohs/Wedewer/Wudy, GNotKG [Marz 2020],
KV 22201 Rn. 38; Schneider/Volpert/Félsch/Lei3, Ge-
samtes Kostenrecht, 2. Aufl., GNotKG 8§ 30 Rn. 19; Siko-
ra/Strauf3, DNotZ 2019, 596, 617). Zudem haften sie dem
Notar, da sie die Kosten der Lastenfreistellung im Innen-
verhaltnis zu der Kauferin ilbernommen haben, fiir die
Treuhandgebiihr auch als Ubernahmeschuldner nach
§ 30 Abs. 3 GNotKG (vgl. LG Disseldorf, RNotZ 2016,
197, 198 f.; Rohs/Wedewer/Wudy, GNotKG [Méarz 2020],
§ 30 Rn. 103 und KV 22201 Rn. 38). Insoweit war die Kos-
tenberechnung des Notars daher zu bestatigen.
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ERBRECHT

Ehegatten-Testament mit
Schlusserbenbestimmung und
Anderungsvorbehalten

- Bindungswirkung -

BGB § 2270 Abs. 1, § 2271 Abs. 2, § 2289

Amtliche Leitsatze:

1. Zur Auslegung eines gemeinschaftlichen Testa-
ments, in dem sich die Ehegatten eine Anderung der
Schlusserbeneinsetzung ihres einzigen Kindes auch
fir den Fall vorbehalten hatten, dass es ,, mit unse-
rem Sohn zu familidren Zuwiderhandlungen kommt”.
(Rn. 14 und 19)

2. Zu den tatsachlichen Voraussetzungen einer auf
einen solchen Widerrufsvorbehalt gestiitzten Ande-
rungsberechtigung des letztverstorbenen Elternteils,
wenn in der Neutestierung des liberlebenden Ehe-
gatten das Vorliegen von ,familiaren Zuwiderhand-
lungen” im Wesentlichen mit der mangelnden Kon-
taktpflege des Sohnes begriindet wird. (Rn. 20 - 22)

3. Unabhangig davon, welche gemeinsamen Vorstel-
lungen der Ehegatten lber Art und Ausmald eines
nicht mehr tolerablen Storverhaltens ihres Sohnes
zu einem solchen Widerrufsvorbehalt gefiihrt haben,
gehort die von den Eheleuten damit Ubereinstim-
mend verfolgte Zielsetzung zu den tatbestandlichen
Voraussetzungen der Anderungsklausel mit der Fol-
ge, dass der liberlebende Ehegatte hieran eben auch
in Bezug auf die Beweggriinde gebunden ist, von de-
nen er sich bei der Ausiibung seiner Anderungsbe-
fugnis leiten lasst. (Rn. 28)

4. Es liegt offenkundig jenseits dieser Ubereinstim-
menden Zielsetzung der Ehegatten, wenn der Erblas-
ser nach dem Tod der Ehefrau eine derartige Ande-
rungsklausel ausschlieBlich bzw. vorrangig dazu
nutzen will, nunmehr zur halftigen Miterbin (neben
dem Sohn) seine langjahrige Lebensgefahrtin zu beru-
fen, mit der er bereits wenige Jahre nach dem ge-
meinschaftlichen Testament eine auf3ereheliche Be-
ziehungeingegangenwar, welche-voraussehbar-auch
zu einem tiefgreifenden Konflikt zwischen dem Erb-
lasser und seinem Sohn gefiihrt hatte. (Rn. 30)

OLG Bamberg (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 09.10.2020 - 3 W 43/20
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l. Tatbestand:

1 Der Erblasser war verheiratet mit der am 19.05.2013
vorverstorbenen Christiane L. (fortan auch nur: Ehefrau).
Aus der Ehe war der Beteiligte zu 1 als einziges Kind her-
vorgegangen.

2 Mit gemeinschaftlichem Testament vom 18.08.1999
(klinftig nur: Testament |) — nach Gber 50jahriger Ehezeit
— hatten beide Eheleute den Beteiligten zu 1 zum Allein-
erben nach dem Tod des Letztversterbenden von ihnen
berufen. Ergéanzend zu dieser Schlusserbenanordnung
enthalt das Testament die folgenden Bestimmungen
(BI. 6 d.A.):

,Erben auBerhalb der Familie kommen nicht in Frage und
somit hat unser Sohn R. vollen Anspruch auf das vorge-
nannte Erbgut.

Im Falle, dal3 die Eigentumswohnung verkauft werden
muf3 und der Erl6s fir eine Heimunterkunft fiir uns beno-
tigt wird, kdnnen wir eine Testamentsanderung jederzeit
zu unseren Gunsten, auch ohne Einverstandnis des Soh-
nes vollziehen und &ndern.

Auch im Fall, dass es mit unserem Sohn zu familidren
Zuwiderhandlungen kommen sollte, sind wir berechtigt
dasTestament zu annullieren’

3 Die Beteiligte zu 2 ist die Schwégerin der vorverstorbe-
nen Ehefrau des Erblassers. Mit ihr hatte der Erblasser
seit 2004 ein aulBereheliches Verhaltnis (einschlielich ge-
meinsamer Urlaubsreisen) unterhalten, unter welchem
die Ehefrau auch nach dem Eindruck der Tochter H. der
Beteiligten zu 2 ,bis zu ihrem Tod sehr gelitten hatte”
(BI. 61, 62). In diesem Konflikt zwischen seinen Eltern hat-
te der Beteiligte zu 1 von Anfang an auf der Seite seiner
Mutter gestanden.

4 Mit notariellem Testament vom 07.01.2014 (BI. 12 ff.
d.A.) hatte der Erblasser die Beteiligten als Miterben je
zur Halfte eingesetzt.

5 Der Entwurf flr dieses Testament (im folgenden: Testa-
ment |l oder Einzeltestament) war (spatestens) schon im
November 2013 von den jetzigen Bevollmachtigten der
Beteiligten zu 2 in Auftrag gegeben und bereits am
23.12.2013 an den Erblasser Ubermittelt worden (vgl.
Bl. 73, 73R der beigezogenen Nachlassakte 53 VI 1216/13
mit dem dortigen Vermerk tiber die Anhérung des Erblas-
sers am 04.12.2013 sowie S. 2 desTestaments Il = Bl. 12R).
6 Im Abschnitt ,8 1 Vorbemerkungen” der notariellen Ur-
kunde vom 07.01.2014 wird zu den Beweggriinden des
Erblassers u.a. ausgeflihrt:

.Ich habe seit ca. 9 Jahren eine enge Freundschaft mit
Frau K. (= Beteiligte zu 2)..., die mich jeden Tag besucht
und sich um mich kimmert.

Mit meiner verstorbenen Ehefrau habe ich unterm
18.08.1999 ein privatschriftliches gemeinschaftliches Tes-
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tament errichtet. In diesem Testament haben wir unse-
ren Sohn R. L. zu unserem Schlusserben berufen, uns
jedoch vorbehalten, das Testament zu widerrufen, falls
es mit unserem Sohn zu ,familidaren Zuwiderhandlun-
gen” kommen sollte.

Mein Sohn R. L. hat mich in den letzten 2 Jahren nur
viermal besucht und sich in den letzten 2 Jahren auch
sonst nicht um mich gekiimmert. Hierin sehe ich eine
,familiare Zuwiderhandlung”, die mich berechtigt, das
vorgenannte privatschriftliche Testament abzuandern.”
7 Gestutzt auf das Testament |l strebt die Beteiligte zu 2
die Erteilung eines Erbscheins an, wonach der Erblasser
von den beiden Beteiligten je zur Halfte beerbt wird
(BI. 35 d.A.). Hierzu lasst sie vorbringen:

8 Die Berechtigung des Erblassers zu einer Abanderung
des Testaments | ergebe sich daraus, dass die dortige
Offnungsklausel bereits bei , jedweder Art des Fehlver-
haltens” des Beteiligten zu 1 gegentliber seinen Eltern
eingreife. Unter diesem Gesichtspunkt gehe es zu Las-
ten des Beteiligten zu 1, dass er sich auch nach dem
Schlaganfall des Erblassers im Jahr 2008 so gut wie
nicht um seinen Vater gekimmert, ihn vielmehr nur eini-
ge wenige Male, jedoch weder zu seinem 90. Geburts-
tag, noch zu Weihnachten noch zu anderen Feiertagen
besucht habe. Das sei auch nach dem Tod der Mutter so
gewesen.

9 Demgegenliber beantragt der Beteiligte zu 1 einen
Erbschein, der ihn als Alleinerben ausweist (Bl. 44
f. d.A.). Der Beteiligte zu 1 trégt vor, dass das gemein-
schaftliche Testament fiir den Erblasser bindend gewe-
sen sei und dessen Ehefrau nicht damit einverstanden
gewesen ware, dass nach ihrem Tod die Beteiligte zu 2
Miterbin werde, da diese die Ehe gestort habe. Der Be-
teiligte zu 1 habe in diesem elterlichen Konflikt flir seine
Mutter Partei ergriffen. AuBerdem sei der Erblasser bei
Errichtung des notariellen Testaments testierunfahig
gewesen.

10 Das Amtsgericht hat mit Beschluss vom 19.07.2019 die
zur Begriindung des Erbscheinsantrags der Beteiligten zu
2 erforderlichen Tatsachen fur festgestellt erachtet und
den Antrag des Beteiligten zu 1 zurlickgewiesen (Bl. 73
ff. d.A.).

11 Zur Zeit der Errichtung des Testaments vom
07.01.2014 habe keine Bindungswirkung mehr bestan-
den. Die Klausel im gemeinschaftlichen Testament,
dass ,bei familiaren Zuwiderhandlungen” des Sohnes
das Testament ,annulliert” werde diirfe, sei so zu ver-
stehen, dass bei einem ernsthaften Verstol3 gegen den
familidaren Zusammenhalt das Testament gedndert wer-
den diirfe. Von einem solchen Verstol3 sei hier auszuge-
hen: Es sei zwar nachvollziehbar, dass der Beteiligte zu 1
sich auf die Seite der Mutter gestellt habe, als sich der
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Erblasser der Beteiligten zu 2 zugewendet hatte. Aller-
dings habe der Beteiligte zu 1 auch nach dem Tod der
Mutter keinen Kontakt mehr zu dem Erblasser aufge-
nommen. Der Beteiligte zu 1 sei bei der Anhdrung des
Erblassers im Nachlassverfahren betreffend seine Ehe-
frau am 04.12.2013 zugegen gewesen; bei dieser Anho6-
rung habe sich der Erblasser darliber beschwert, dass er
vom Beteiligten zu 1 in den letzten zwei Jahren nur vier-
mal besucht worden sei. Trotzdem habe sich der Betei-
ligte zu 1 dafiir entschieden, den Kontakt zum Erblasser
nicht mehr aufzunehmen und selbst zum 90. Geburtstag
des Vaters kein Zeichen der Verbundenheit erkennen zu
lassen. Keine Rolle spiele, dass die Anderung des Testa-
ments, so wie hier geschehen, nicht im Sinn der Ehefrau
gewesen sei. Der Erblasser sei zur Zeit der Errichtung
des notariellen Testaments auch testierfahig gewesen.
Die erkennende Richterin habe bei der Anhorung am
04.12.2013 selbst einen Eindruck von der geistigen Ver-
fassung des Erblassers gewonnen (S. 6 des Ausgangs-
beschlusses = Bl. 79 d.A.).

12 Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Beteilig-
ten zu 1, der das Nachlassgericht — nach Erholung eines
psychiatrischen Gutachtens zur Frage der Testierfahig-
keit des Erblassers - mit Beschluss vom 17.06.2020
(BI. 321 ff. d.A.) nicht abgeholfen hat.

Il. Aus den Griinden:

13 Die nach § 568 FamFG statthafte und auch sonst zulas-
sige Beschwerde hat in der Sache Erfolg, weil die ange-
fochtene Entscheidung in der malRgebenden Ausgangs-
frage, ob der Erblasser Gberhaupt zu einer vom Testa-
ment | abweichenden Neutestierung befugt war, weder
mit der beanstandeten noch mit einer anderen Begriin-
dung aufrechterhalten werden kann.

14 1. Bei der im Testament | ausgesprochenen Schlus-
serbenbestimmung handelt es sich um eine wechselbe-
zligliche Verfligung beider Ehegatten mit der Folge,
dass der Erblasser nach dem Tode seiner Ehefrau hieran
gebunden war (88 2270 I, Il; 2271 Il BGB). Eine rechts-
wirksame Anderung der Schlusserbenanordnung im
Testament Il war daher nur unter der Voraussetzung
moglich, dass die auf eine ,familiare Zuwiderhandlung”
bezogene Annullierungsklausel des gemeinschaftlichen
Testaments nicht nur einen Anderungsvorbehalt (vgl.
dazu Palandt-Weidlich, 79. Auflage, Rn. 20ff. zu § 2271
BGB) auch zugunsten des Letztversterbenden beinhal-
tet, sondern sich unter Beachtung der mal3gebenden
Auslegungsregeln zugleich dahin verstehen lasst, dass
nach der Ubereinstimmenden Intention beider Eheleute
auch und gerade ein (Fehl-)Verhalten des Beteiligten zu 1,
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wie es ihm vorliegend angelastet wird, dem uberleben-
den Ehegatten die Moglichkeit einer Neutestierung er-
o6ffnen sollte.

15 2. Schon das Vorliegen eines ,einseitigen” Wider-
rufsvorbehalts bedarf ndherer Begriindung.

16 a) Der Wortlaut (,,sind wir berechtigt”) sowie die im
Stil einer Rechtfertigung gegentliber dem Beteiligten zu
1 gehaltene Ausdrucksweise des Testaments | spre-
chen dafur, dass die Ehegatten der Meinung waren, ihr
Testament nur gemeinsam (also bis zum Tod des Erst-
versterbenden) abandern zu kénnen. Danach ist sogar
fraglich, ob ihnen tiberhaupt bewusst gewesen war, zu
einer gemeinsamen Abéanderung (zu Lebzeiten beider)
jederzeit und ohne weitere Voraussetzungen befugt zu
sein, wie das Erstgericht ohne nahere Begriindung an-
nimmt (vgl. S. 3 des Nichtabhilfebeschlusses vom
17.06.2020).

17 Zudem hatten die Ehegatten einleitend betont, dass
,Erben aulBerhalb der Familie nicht in Frage kommen*”
wurden, das Vermodgen mithin in der Familie bleiben
solle. AuBerdem hatten sie klar zum Ausdruck ge-
bracht, dass es ihnen zugleich um eine wirtschaftliche
Absicherung des Beteiligten zu 1 ging, der ,vollen An-
spruch auf das vorgenannte Erbgut” haben sollte. Da-
hinter stand offenkundig auch die gemeinsame elterli-
che Sorge aufgrund der Minderbegabung des
Beteiligten zu 1, der nach den Angaben der Zeugin P,
der Betreuerin des Erblassers, ,,an einer Art Downsyn-
drom” leidet und sich deshalb auch ,, schwer mit dem
Sprechen tut” (Protokoll vom 25.06.2019, dort S. 2 =
Bl. 568 d.A.). Folgerichtig bleibt der erste, gleich an-
schlieBend benannte Abanderungsgrund auf den sin-
guldren und auRergewdhnlichen Fall des Eintritts einer
eigenen existenzbedrohenden Notlage (,dass die Ei-
gentumswohnung verkauft werden muB3 ..”) be-
schrankt. Alle diese Umstéande lassen nur den Schluss
zu, dass die Ehegatten auch (bzw. erst recht) mit dem
nachfolgenden Tatbestand einer ,familidaren Zuwider-
handlung” einen gleich schwer wiegenden — extremen
— Ausnahmesachverhalt gemeint und damit ebenfalls
die Vorgabe einer ,ultima ratio” verknupft hatten.

18 b) Dieses Auslegungsergebnis schlie3t nicht aus,
dass auf beide Abanderungsgriinde jeweils auch die An-
nahme eines einseitigen Anderungsvorbehalts zuguns-
ten des Letztversterbenden gestlitzt werden kann. Ein
solches Verstandnis aber wird dem erkennbaren Willen
beider Ehegatten jedenfalls nur gerecht, soweit im Blick
behalten wird, dass auch der hier einschlagige Anlas-
statbestand erst dann eine Anderungsbefugnis fiir den
Letztversterbenden begriinden sollte, wenn ihm nur
noch auf diese Weise eine adaquate Reaktionsmadglich-
keit mit ,ultima ratio”-Charakter er6ffnet sein wirde.
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19 3. Hiernach lassen die Darlegungen des Nachlassge-
richts schon im Ausgangspunkt eine ndhere Auseinan-
dersetzung mit der entscheidenden Frage vermissen,
welche Ubereinstimmenden Vorstellungen beider Ehe-
gatten mit dem laienhaft formulierten Tatbestand einer
,familidaren Zuwiderhandlung” verbunden hatten; dies
betrifft sowohl die Anforderungen an die StoRrichtung
wie an die Qualitat bzw. Intensitat eines etwaigen Stor-
verhaltens des Beteiligten zu 1. a) Wie im Vorbringen der
Beteiligten zu 2 konsequent ausgeblendet wird, hat es
bei der Auslegung eines gemeinschaftlichen Testa-
ments ausschliellich auf die tGbereinstimmenden Vor-
stellungen der Ehegatten zur Zeit der Testamentserrich-
tung anzukommen (BGHZ 112, 229). Als weitere Vorgabe
kommt hinzu, dass ein nach dem Willen des einen Ehe-
gatten maogliches Auslegungsergebnis mit der Einstel-
lung des anderen Teiles abzugleichen ist: Lasst sich
namlich — entgegen der Lebenserfahrung — eine Uber-
einstimmung der beiderseitigen Vorstellungen und Ab-
sichten nicht feststellen oder lag eine solche nicht vor,
dann muss auf den Willen gerade desjenigen Erblassers
abgestellt werden, um dessen testamentarische Verfi-
gung es geht. Hierbei hat entsprechend § 157 BGB eine
Beurteilung aus der objektiven Sicht (Empfangerhori-
zont) des anderen Ehegatten stattzufinden: Dieser muss
die Moglichkeit haben, sich bei seinen Verfigungen auf
diejenigen des anderen Teiles einzustellen und umge-
kehrt (BGH NJW 1993, 256, dort Rn.12). Allein nach die-
sen Kriterien hat die Beteiligte zu 2 keinen ansatzweise
schlissigen Sachvortrag zu einem ,tatbestandsmal3i-
gen” Fehlververhalten des Beteiligten zu 1 unterbreitet.
20 b) Die Ehegatten wollten sich eine Mdglichkeit der
Abanderung fur den Fall vorbehalten, dass der Beteiligte
zu 1 seiner ,Familie zuwider handeln”, also ein Fehlver-
halten einschlagen wiirde, dass sich gegen die Familie
richtet. Es kommt deshalb zunachst darauf an, welche
nicht mehr tolerablen Verhaltensweisen ihres — noch
dazu minderbegabten - Sohnes sich beide Ehegatten
zum Zeitpunkt der Testierung als derartige gegen ihre
Familie gerichtete Verfehlungen vorgestellt hatten.

21 Schon nach dem Wortlaut der von den Ehegatten ge-
wahlten Formulierung kommen dafir von vornherein
nur Vorgange in Betracht, die geeignet und nach ihrer
objektiven Ausrichtung darauf angelegt waren, den Fa-
milienfrieden sowohl nachhaltig wie tiefgreifend zu be-
eintrachtigen, weil sie die Grundlagen eines gedeihli-
chen und geordneten Zusammenlebens in der Familie
einschlieBlich des familiaren Zusammenhalts untergra-
ben bzw. zu gefahrden drohen.

22 Noch entscheidender aber ist, dass die Eheleute be-
reits aus den dargelegten Grinden der Firsorge eine
Abanderungsbefugnis (erst recht, wenn eine solche
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auch zugunsten des jeweils Letztversterbenden gewollt
gewesen sein sollte) von vornherein auf aullergewdhn-
lich gelagerte Vorkommnisse beschrankt wissen woll-
ten und hierbei offenbar auch die intellektuelle Minder-
begabung ihres Sohnes im Auge hatten: Denn nach
dieser Intention konnen von ihrer gemeinsamen Vorstel-
lung ausschlieBlich (wiederholte) massive, insbesonde-
re schikanése Ubergriffe sowie vergleichbare krasse
Verfehlungen wie etwa schwerste oder jedenfalls
schwere Krankungen umfasst gewesen sein. Von einem
solchen Anforderungsniveau sind die vom Erstgericht
aufgelisteten ,Verfehlungen”, namlich, dass der Betei-
ligte zu 1 den Erblasser in den letzten zwei Jahren vor
der Anhorung am 04.12.2013 lediglich viermal besucht
und sich nach dem Tod der Mutter am 19.05.2013 tber-
haupt nicht mehr um ihn gekiimmert habe, offenkundig
weit entfernt. Es geht insoweit , allein” um den Vorwurf
einer vom Erblasser (schmerzlich) vermissten, aber
gleichwohl unterbliebenen Kontaktaufnahme. Hierbei
stehen noch nicht einmal eine nennenswerte Versor-
gungsliicke oder das Ausbleiben einer sonstigen wiin-
schenswerten Unterstlitzung des Erblassers im Raum,
der nach dem Vorbringen der Beteiligten zu 2) von ihr
jeden Tag im Pflegeheim besucht worden sein soll.

23 c) Aber selbst dann, wenn die strengen Vorgaben an
das Verfehlungsniveau einmal aul3er Betracht bleiben,
leidet die Einordnung des Erstgerichts daran, dass auch
der entscheidende situative Bezugspunkt der angebli-
chen Versaumnisse des Beteiligten zu 1 in der Ausle-
gung der Abanderungsbestimmung durch das Nach-
lassgericht keinen adaquaten Niederschlag gefunden
hat. Denn die dem Beteiligten zu 1 angelasteten Ver-
saumnisse gehen, wie zwischen den Beteiligten aul3er
Streit steht, ausschlaggebend darauf zurlick, dass der
Erblasser eine aulB3ereheliche Beziehung mit der Schwa-
gerin seiner Ehefrau — namlich der Beteiligten zu 2 - ein-
gegangen war und dadurch auch das Verhaltnis zwi-
schen ihm und dem Beteiligten zu 1 eine tiefgreifende
Storung erfahren hatte.

24 Davon geht zwar im Ansatz auch das Nachlassge-
richt aus, wenn es den Umstand, dass sich der Sohn in
diesem Konflikt zwischen seinen Eltern auf die Seite der
Mutter gestellt hatte, als ,verstandliche Reaktion” wir-
digt. Hierbei hatte das Erstgericht jedoch nicht stehen-
bleiben, sondern spatestens an diesem Punkt den Ein-
stieg in eine ernsthafte Gesamtschau der die mal3-
gebende Beurteilungsgrundlage pragenden Gegeben-
heiten vornehmen missen.

25 aa) Dazu gehort als zentraler Ausgangspunkt der
Umstand, dass die vorgeworfene Kontaktverweigerung
zu denjenigen verfestigten Verhaltensweisen gehort,
mit denen der Beteiligte zu 1 darauf reagiert hatte, dass
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es der Erblasser gewesen war, der mit der Aufnahme
und der jahrelangen Unterhaltung einer aul3erehelichen
Beziehung mit der Schwagerin seiner Ehefrau nicht nur
die Grundlagen seiner Ehe, sondern auch des familiaren
Zusammenhalts untergraben, namlich dadurch offen-
kundig auch sein Verhaltnis zum Beteiligten zu 1 hoch-
gradig belastet und der Gefahr eines endguiltigen Zer-
wirfnisses ausgesetzt hatte. Es ware somit auch Sache
des Erblassers gewesen, den ersten Schritt zu einer
ernsthaften Ausséhnung mit dem durch den jahrelan-
gen Ehebruch (tief) verletzten Sohn zu gehen. Dass der
Erblasser aber jemals ernsthafte Anstrengungen unter-
nommen hatte, dem (wie es das Amtsgericht ausdriickt)
.einfach strukturierten” Beteiligten zu 1 iber diese tief-
greifende Belastung hinwegzuhelfen (und der Beteiligte
zu 1 einen solchen Annaherungsversuch zurlickgewie-
sen hatte), wird von der Beteiligten zu 2 selbst nicht be-
hauptet.

26 Demzufolge stellt sich das in Rede stehende Verhal-
ten des Beklagten zu 1 bereits in einem ganz anderen
Beziehungsgeflige dar, als es nach der vom Nachlassge-
richt tbernommenen Argumentationslinie der Beteilig-
ten zu 2 den Anschein hat.

27 bb) Aber selbst damit ist der maBgebende Bewer-
tungsrahmen noch keineswegs ausgeschopft.

28 Denn der den situativen Sachverhaltskern bildende
Umstand, dass die dem Beteiligten zu 1 angelastete
Kontaktverweigerung auf einer Einstellung beruht, wel-
che objektiv und empathisch betrachtet sich als Folge
eines eigenen (schwerwiegenden) Fehlverhaltens des
Erblassers gegenuber seiner Ehefrau und der Mutter
des Beteiligten zu 1 darstellt, bedarf ebenfalls der Riick-
kopplung an das Ergebnis der Auslegung des Testa-
ments |, soweit es um die damaligen Vorstellungen und
Absichten der vorverstorbenen Ehefrau geht. Es liegt
namlich auf der Hand, dass die (damals schon uber
50 Jahre verheirateten) Eheleute bei der Aufnahme des
vorliegenden Anderungsvorbehalts die Mdglichkeit ei-
nes durch die eheliche Verfehlung eines Elternteils aus-
gelosten Konflikts zwischen dem ,Ehebrecher” und
dem Beteiligten zu 1 von vornherein nicht in Erwagung
gezogen hatten. Mithin ist auch hier eine Fallgestaltung
gegeben, bei der die schon unter Ziff. 3a erwahnte Aus-
legungsregel eingreift oder jedenfalls flr eine Kontroll-
tberlegung herangezogen werden kann, wonach ent-
sprechend 8 157 BGB eine Beurteilung aus der objektiven
Sicht (Empfangerhorizont) des (jeweils) anderen Ehe-
gatten stattzufinden hat.

29 Die strikte Umsetzung dieser Vorgabe lasst es jedoch
bereits nach der allgemeinen Lebenserfahrung als aus-
geschlossen erscheinen, dass auch nur einer der beiden
Ehegatten ernsthaft davon ausgegangen sein konnte,

AUSGABE 612020



Rechtsprechung | Erbrecht

der andere Teil kdnne eine Befugnis zum Widerruf we-
gen eines familidren Storverhaltens des gemeinsamen
Sohnes selbst fur den hier eingetretenen Fall angestrebt
haben, dass ein jahrelanger Ehebruch des Uberleben-
den auch zu einem tiefgreifenden Konflikt zwischen ihm
und dem Beteiligten zu 1 flihren wiirde — mit der weite-
ren Folge der hier in Rede stehenden Kontaktverweige-
rung des auf der Seite des vorverstorbenen Elternteils
stehenden Sohnes.

30 Erst recht (und nahezu denklogisch) muss es als aus-
geschlossen gelten, dass der Erblasser bei seiner Ehe-
frau das Verstandnis vorausgesetzt haben kénnte, dass
der floskelhaft formulierte Anderungsvorbehalt in ei-
nem derartigen Konfliktfall dem lberlebenden Ehest6-
rer auch noch die Handhabe er6ffnen sollte, nunmehr
zugunsten des an einem zukinftigen Ehebruch des
Letztversterbenden beteiligten Partners zu testieren.
Denn eine aus diesem primaren Beweggrund vorge-
nommene Neutestierung steht in offenkundigem Wi-
derspruch zu der gemeinsamen Vorgabe der Eheleute,
dass die Befugnis zum Widerruf nur in einem extremen
Ausnahmefall und im Sinn einer ultima ratio-MalRnah-
me eroffnet sein sollte (vgl. oben Ziff. 2). Oder anders
ausgedriickt: Es liegt offenkundig fernab der von den
Eheleuten damit tbereinstimmend verfolgten Zielset-
zung, dass der Erblasser nach dem Tod der Ehefrau die
vorliegende Anderungsklausel ausschlieRlich bzw. in
erster Linie dazu nutzen wollte, nunmehr zur halftigen
Miterbin (neben dem Sohn) seine langjahrige Lebensge-
fahrtin zu berufen, mit der er bereits wenige Jahre nach
dem gemeinschaftlichen Testament eine aul3ereheliche
Beziehung eingegangen war, welche — voraussehbar -
auch zu einem tiefgreifenden Konflikt zwischen dem Erb-
lasser und dem Beteiligten zu 1 geflihrt hatte. Da die Be-
achtung dieser Zielsetzung zu den tatbestandlichen
Voraussetzungen des Widerrufsvorbehalts gehort, war
der Erblasser daran eben auch in Bezug auf die Beweg-
griinde gebunden, die ihn bei Ausiibung seiner Ande-
rungsbefugnis geleitet hatten. Es ist deshalb keines-
wegs unerheblich, wie das Erstgericht meint, dass sich
der Erblasser mit der Neutestierung zugunsten seiner
Lebenspartnerin zugleich tiber den auch insoweit klar zu
Tage liegenden Willen der Ehefrau hinweggesetzt
hatte.

31 4. SchlieBlich beruhen die Feststellungen zum an-
geblichen Fehlverhalten des Beteiligten zu 1) sowie die
darauf aufbauende Bewertung des Nachlassgerichts in
weiteren mal3gebenden Punkten nicht auf einer tragfa-
higen Beurteilungsgrundlage. Im Einzelnen:

32 4.1 In der Ausgangsentscheidung war dem Beteilig-
ten zu 1 auch noch vorgeworfen worden, er habe sogar
den 90. Geburtstag des Erblassers am 27.12.2014 ,,ohne
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ein Zeichen der Verbundenheit” verstreichen lassen.
Davon ist das Amtsgericht im Hinblick darauf, dass das
Testament Il bereits vom 07.01.2014 datiert, erst im
Nichtabhilfebeschluss abgerickt.

33 4.2 Herausragendes Gewicht will das Nachlassge-
richt dem Umstand beilegen, dass sich der Erblasser bei
seiner richterlichen Anhorung im Nachlassverfahren
seiner Ehefrau am 04.12.2013 und in Anwesenheit des
Beteiligten zu 1 lber dessen mangelnde Kontaktpflege
beklagt hatte (S. 6 der Ausgangsentscheidung = Bl. 79).
Aber auch diese Wiirdigung ist nicht auf der Héhe der
maflgebenden Aspekte des Geschehens.

34 a) Im damaligen Termin hatte der Erblasser namlich
auch wiederholt erklart, er wolle, dass die Beteiligte zu 2
Miterbin neben dem Beteiligten zu 1 werde (S. 2 des Ver-
merks vom 04.12.2013 = Bl. 73R der BA.). Diesen Wunsch
hatte er abschlieRend sogar wie folgt bekraftigt (Ver-
merk a.a.0.):

.lch will, dass Frau K. (= die Beteiligte zu 2) und mein
Sohn meine Erben sind. Frau K. besucht mich jeden Tag
und betreut mich. Ich bin schon 9 Jahre mit ihr zusam-
men.”

35 Damit hatte der Erblasser nicht nur offengelegt, dass
er langst zur Abanderung des Testaments entschlossen
war; vielmehr hatte er zugleich klipp und klar zum Aus-
druck gebracht, dass sein Entschluss vorrangig, wenn
nicht sogar ausschlielich, von dem (nachvollziehbaren)
Bestreben getragen war, seinem Dank und seiner Zunei-
gung gegenulber der Beteiligten zu 2 Ausdruck zu verlei-
hen (und zwar sowohl fur ihre Betreuungsaufwand als
auch fur den langjahrigen Zusammenhalt ihrer gemein-
samen Beziehung) sowie dadurch zugleich die Lebens-
gefahrtin fir die weitere Zukunft an sich zu binden.

36 Abgerundet wird das in seinem Erklarungsgehalt un-
missverstandliche Auftreten des Erblassers durch die
anschlieBende Mitteilung des jetzigen Verfahrensbe-
vollmachtigten der Beteiligten zu 2, dass ,,schon ein No-
tar eingeschaltet worden” sei (Vermerk a.a.0.). Dazu
wiederum passt der Hinweis auf S.2 des Testaments Il (=
Bl.12 R), wonach der Entwurf der Urkunde bereits am
23.12.2013 an den Erblasser Ubermittelt worden war.

37 Bereits nach diesem Verlauf des Anhorungstermins
ist die Annahme, der Erblasser konnte die schon damals
in die Wege geleitete Neutestierung — wenigstens auch
— aufgrund einer auBerwdhnlichen Entwicklung ange-
strebt haben, wie sie sich die Ehegatten als zwingende
Voraussetzung einer Abanderungsberechtigung ge-
meinsam vorgestellt hatten, durchgreifenden Zweifeln
ausgesetzt. Hierbei kann sogar die sich unter den vorlie-
genden Umstanden geradezu aufdrangende Frage un-
erortert bleiben, in welchem Umfang der (offenbar als-
bald nach dem Tod der Ehefrau gefasste) Entschluss des
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Erblassers auf einer (standig begleitenden) Einflussnah-
me seiner ihn betreuenden Lebensgefahrtin und ihrer
Mitwirkung bei der konkreten Umsetzung seines Ent-
schlusses beruht hatte.

38 b) Ebensowenig — und bereits aus den soeben darge-
legten Griinden - ist Raum fiir die Ansicht des Erstge-
richts, ein ,ernster Verstol3 des Beteiligten zu 1 gegen
den Familienzusammenhalt” sei jedenfalls daraus her-
zuleiten, dass er sich selbst nach dem Anhdrungstermin
am 04.12.2013 weiterhin nicht (mehr) um seinen Vater
gekiimmert habe (vgl. S. 6 der Ausgangsentscheidung
=BIl. 79 und S. 4 des Nichtabhilfebeschlusses = Bl. 324).
39 aa) Der (ohnehin nur fur die folgende kurze Zeitspan-
ne bis zum 07.01.2014 diskutable) Vorwurf leuchtet
schon deshalb nicht ein, weil es an der notwendigen
.Appellqualitat” der AuRerungen des Erblassers fehlt:
Zwar hatte der Erblasser einleitend eine Wiederaufnah-
me der Besuche des Beteiligten zu 1 angemahnt. Ande-
rerseits waren seine offenherzigen Mitteilungen Uber
die beabsichtigte Neutestierung zugunsten seiner Le-
bensgefahrtin — objektiv und empathisch gesehen - ge-
eignet und darauf angelegt, die durch den jahrelangen
Ehebruch mit eben dieser Lebenspartnerin ausgelosten
Verletzungen des Sohnes noch zu verstarken. Unter an-
deren Umstanden hatte die Schlussbemerkung des Erb-
lassers sogar eine ausgesprochene Tatktlosigkeit ge-
genuiber dem Beteiligten zu 1 bedeutet.

40 Hiernach kann dahinstehen, ob die Mitteilungen des
Erblassers aus der objektiven Sicht eines Betroffenen in
der Situation des Beteiligten zu 1 nicht ohnehin dahin
aufgefasst werden mussten (wozu der Senat auch
neigt), der Erblasser sei in jedem Fall, also ,,so oder so”,
zu der angekiindigten Neutestierung fest entschlossen
und werde sich deshalb von diesem (wohl schon kurz
nach dem Tod der Ehegattin spruchreif gewordenen)
Vorhaben auch durch eine etwaige Wiederaufnahme
der Besuche seines Sohnes usw. keinesfalls abbringen
lassen.

41 bb) Darliber hinaus bleiben in der Wiirdigung des
Amtsgerichts noch weitere die Lage des Beteiligten zu 1
pragende Gegebenheiten unberlicksichtigt: Zunachst
die Tatsache, dass der Tod der Mutter und Ehefrau des
Erblassers damals gerade erst 6 1/2 Monate zurlicklag.
Zum zweiten der sogleich noch zu vertiefende Umstand,
dass der Beteiligte zu 1 an einer intellektuellen Minder-
begabung leidet und es allein aus diesem Grund nahe-
liegt, jedenfalls nicht auszuschlieBen ist, dass er auch
mit der situationsgerechten Erfassung der Vorgange im
Anho6rungstermin schlicht Gberfordert gewesen war.
42 4.3 Sodann und vor allem lasst sich der Vorwurf ei-
nes ,ernsten VerstoRes des Beteiligten zu 1 gegen den
Familienzusammenhalt” auch weder in Einklang brin-
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gen mit der geistigen Behinderung des Beteiligten zu 1
noch mit seiner persénlichen Betroffenheit tiber die be-
driickende Situation der Ehefrau (und Mutter des Betei-
ligten zu 1), zu der die gemeinsame Beziehung zwischen
dem Erblasser und der Beteiligten zu 2 geflihrt hatte.
43 a) Bei dem Beteiligten zu 1 handelt es sich keines-
wegs nur, wie das Amtsgericht — eher beildufig — er-
wahnt, um eine ,einfach strukturierte” Personlichkeit.
Nach den prazisen Angaben der Zeugin P., immerhin der
Betreuerin des Erblassers, leidet er vielmehr ,an einer
Art Downsyndrom®, weshalb er sich ,schwer mit dem
Sprechen tut” (Bl. 58 d.A.). Demzufolge steht in der Per-
son des Beteiligten zu 1 eine massive geistige Behinde-
rung im Raum. Es geht somit um einen Umstand, der
besonderes Gewicht nicht nur fiir die Auslegung des
Anderungsvorbehalts im Testament | (vgl. oben Ziff. 2),
sondern zugleich bei der Antwort auf die Frage hat, wel-
ches ,Pflichtensoll” einem solchen minderbegabten Be-
troffenen zugemutet werden kann, wenn das ihm ange-
lastete Fehlverhalten wie hier ,allein” in der dauerhaften
Verweigerung einer Kontaktaufnahme mit dem Erblas-
ser, also in einem sog. Unterlassen besteht.

44 b) SchlieBlich hat sich das Nachlassgericht auch
nicht den signifikanten Gegebenheiten gestellt, welche
die eigene personliche Betroffenheit des Beteiligten zu 1
aufgrund der ehelichen Verfehlungen des Erblassers
veranschaulichen. Dazu gehort als erstes, dass der Be-
teiligte zu 1 Uber viele Jahre einem Dauer-Konflikt mit
dem Erblasser ausgesetzt war, nachdem sich dieser -
immerhin nach Gber 50jahriger Ehe — von der Mutter des
Beteiligten zu 1 abgewendet hatte. Hierbei musste es
auch fur den Beteiligten zu 1 eine zusatzliche Belastung
bedeuten, dass es sich bei der Beteiligten zu 2 auch
noch um die Schwagerin der Ehefrau des Erblassers
handelt. Vor diesem Hintergrund hatte das Amtsgericht
auch keinesfalls aus dem Blick verlieren diirfen, dass die
Ehefrau unter dem aul3erehelichen Verhaltnis des Erb-
lassers sogar nach dem Eindruck der Tochter H der Be-
teiligten zu 2 ,bis zu ihrem Tod sehr gelitten hatte”
(BI. 61, 62 d.A.).

45 c) Bei Gesamtschau all dieser besonderen und in ih-
rer wechselseitigen Durchdringung geradezu aul3erge-
wohnlichen Umstéande fehlt es bereits an jeder belast-
baren Grundlage fiir die zentrale Feststellung des
Amtsgerichts, wonach es (allein?) die Sache des Betei-
ligten zu 1 gewesen sein soll, ,das Verhaltnis zu verbes-
sern, das Gesprach mit dem Erblasser zu suchen und
eine Anderung der Einstellung des Erblassers zu bewir-
ken” (Beschluss vom 19.07.2019, dort S. 6 = Bl. 79 d.A.).
46 Aber selbst dann, wenn das Bestehen einer solchen
vom Amtsgericht postulierten Obliegenheit des Betei-
ligten zu 1 im Sinn einer auch ihm zuzumutenden und
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auch fur ihn selbst als Aufgabe erkennbaren , Pflichten-
lage” einmal unterstellt wird, sind keinerlei Umstande
ersichtlich, geschweige denn von der Beteiligten zu 2
dargetan, aus denen sich greifbare Anhaltspunkte fir
einen nennenswerten oder gar ins Gewicht fallenden
Verstol3 gegen die Gebote des Zusammenhalts in der
Familie gewinnen lassen; das gilt auch und gerade fur
den ohnehin knappen Zeitraum zwischen der Anhérung
des Erblassers am 04.12.2013 und dem Notartermin am
07.01.2014.

47 5. Nach alledem ist die Abanderung der urspriingli-
chen Schlusserbenbestimmung in der notariellen Ur-
kunde vom 07.01.2014 mit der Bindungswirkung des
Testaments | unter keinen Umstanden zu vereinbaren
mit der Folge, dass sich die abweichende Anordnung
entsprechend § 2289 BGB als rechtsunwirksam darstellt
(vgl. Palandt-Weidlich a.a.O., Rn. 14ff. zu § 2271 BGB)
und der darauf gestlitzte Erbscheinsantrag der Beteilig-
ten zu 2 von Anfang an abweisungsreif war.

48 Mithin war der Beschwerde unter Aufhebung des an-
gefochtenen Beschlusses wie aus der Entscheidungs-
formel ersichtlich stattzugeben.

Voraussetzungen fiir Erteilung eines
quotenlosen gemeinschaftlichen
Erbscheins

FamFG § 352aAbs. 1S.1,S5.2,Abs. 2S. 1, S. 2,
Abs.3S5.1,S.2

Amtlicher Leitsatz:

Der Erlass eines sog. quotenlosen gemeinschaftlichen
Erbscheins setzt voraus, dass alle Miterben dem Verzicht
auf die Angabe der Erbteilsquoten zustimmen miissen
(Anschluss an OLG Miinchen, Beschluss vom 10.07.2019,
31 Wx 242/19; gegen OLG Diisseldorf, Beschluss vom
17.12.2019, 25 Wx 55/19). (Rn. 9)

OLG Bremen (5. Zivilsenat),
Beschluss vom 28.10.2020 - 5 W 15/20

l. Tatbestand:

1 Die Beteiligten streiten um die Erteilung eines sog.
quotenlosen Erbscheins.

2 Am [...] 2019 verstarb in Bremerhaven die am [...]
1930 geborene X. Diese war die Witwe ihres am [...]
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2008 vorverstorbenen Ehemannes Y. Aus der Ehe sind
zwei Kinder hervorgegangen, namlich der Antragstel-
ler und seine Schwester, die Beteiligte zu 2.), die die
Mutter der Beteiligten zu 3.) und 4.) ist. Die Eheleute X
und Y waren zu je 2 Miteigentimer des Grundstiicks
[...] in Bremerhaven. Der verstorbene Ehemann wurde
ausweislich des Erbscheins des AG Bremerhaven vom
16.04.2009 von der Erblasserin zu 2 sowie dem An-
tragsteller und der Beteiligten zu 2) zu je V4 beerbt. Die
Erblasserin hatte am 6.08.2012 ein eigenhandiges
handschriftliches Testament errichtet. Darin hat sie ih-
ren Anteil an der Immobilie zu je 2 dem Antragsteller
und dem Beteiligten zu 3) vererbt. Ihr Bargeld, ihre
Kontoguthaben sowie ihren Schmuck sollte die Beteilig-
te zu 2) erhalten, wéhrend sie das von ihrem verstorbe-
nen Ehemann hinterlassene Vermaogen, soweit es sich
bei der Sparkasse in A befand, dem Beteiligten zu 4)
zugewendet hat. Uber die Verteilung weiterer Nach-
lassgegenstande sollte der Antragsteller entscheiden,
dem auch die Begleichung der Nachlassverbindlich-
keiten obliegen sollte.

3 Gestlitzt auf diese letztwillige Verfligung beantragte
der Beteiligte zu 1) in notarieller Urkunde am 6.08.2019
den Erlass eines Erbscheins ohne Erbteilsquoten, weil
diese erst nach Aufklarung der Wertverhéltnisse des
Nachlasses sicher festgestellt werden konnten. Die
hierzu angehdrte Beteiligte zu 2) hat mit Schriftsatz ih-
res Verfahrensbevollmachtigten vom 9.09.2019 dem
Erlass eines quotenlosen Erbscheins widersprochen,
weil die Auslegung des Testaments ergebe, dass sie
Alleinerbin nach der Erblasserin geworden sei. Das
ihr zugewandte Geldvermdgen Uberwiege mit rd.
353.207,26 € den Wert des vermachten Immobilienver-
maogens (rd. 100.000,00 €) deutlich. Dementsprechend
hat sie den Erlass eines entsprechenden Erbscheins
beantragt. Die Beteiligten zu 3) und 4) haben dem An-
trag der Beteiligten zu 2) zugestimmt und dem des An-
tragstellers widersprochen.

4 Das Amtsgericht — Nachlassgericht — hat mit Verfu-
gung vom 11.05.2020 darauf hingewiesen, dass ein ge-
meinschaftlicher quotenloser Erbschein wegen des Wi-
derspruchs der Beteiligten zu 2) und 4) nicht in Betracht
komme. Dem Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 2)
konne ebenfalls nicht entsprochen werden, weil dieser
nicht der Form des § 352 FamFG gentlige. Der Antrag-
steller hat gleichwohl unter Hinweis auf die Entschei-
dung des OLG Dusseldorf (Beschluss vom 17.12.2019,
25 Wx 55/19) an seinem Antrag festgehalten; eine Mit-
wirkung aller Miterben sei in Anbetracht des Wortlautes
des § 352 a Abs. 2 S. 2 FamFG nicht notwendig.

5 Durch Beschluss vom 8.07.2020 hat das Nachlassge-
richt die beiden Erbscheinsantrage zuriickgewiesen.
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Dem Antrag der Beteiligten zu 2) fehle es an der gebote-
nen Form; dem Antrag des Antragstellers fehle die Zu-
stimmung der lbrigen Beteiligten. Dabei komme es auf
den Meinungsstreit zur Frage der Mitwirkung der tbri-
gen Miterben beim Antrag auf Erlass des quotenlosen
Erbscheins nicht an, denn auch nach der Entscheidung
des OLG Disseldorf habe bei einem Widerspruch der
Miterben der Erlass zu unterbleiben.

6 Gegen diese, dem Antragsteller am 21.07.2020 zu Han-
den seiner Verfahrensbevollméachtigten zugestellte Ent-
scheidung haben diese fur den Antragsteller am
21.08.2020 Beschwerde eingelegt. Das Gericht verken-
ne, dass der Beteiligte zu 1) Antragsteller sei und es
nach dem Wortlaut der Norm ausreichend sei, wenn
dieser einen quotenlosen Erbschein beantrage. Das
Nachlassgericht hat der Beschwerde unter Hinweis auf
seine vorangegangene Entscheidung mit Beschluss
vom 17.09.2020 nicht abgeholfen und das Verfahren
dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.

Il. Aus den Griinden:

7 Das gem. § 58 Abs. 1 FamFG statthafte und gem. 8§ 59
Abs. 1, 61 Abs. 1, 63 Abs. 1 FamFG zulédssige Rechtsmit-
tel ist unbegriindet.

8 Nach § 352a Abs. 1 S. 1 FamFG ist auf Antrag ein ge-
meinschaftlicher Erbschein zu erteilen, wenn mehrere
Erben vorhanden sind. Dieser Antrag kann nach 8§ 352a
Abs. 1S.2 FamFG von jedem der Erben gestellt werden.
Gem. 8 352 a Abs. 2 S. 1 FamFG sind in dem Antrag die
Erben und ihre Erbteile anzugeben. Nach Abs. 2 S. 2 ist
die Angabe der Erbteile nicht erforderlich, wenn alle An-
tragsteller in dem Antrag auf die Aufnahme der Erbteile
in den Erbschein verzichten. In Rechtsprechung und Li-
teratur ist dabei umstritten, ob in Fallen wie dem hier
vorliegenden der Antrag eines einzelnen Miterben fir
die Ausstellung eines quotenlosen Erbscheins ausreicht
(so OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17.12.2019, 1-25 Wx
55/19 =ZEV 2020, 167; Frohlerin: Pritting/Helms FamFG,
5. Aufl. 2020, § 352a Rn. 26; Rellermeyer in: Bork, Jaco-
by/Schwab FamFG, 3. Aufl. 2018, § 352a Rn. 3; Bumiller/
Harders/Harders, 12. Aufl. 2019, FamFG § 352a Rn. 5)
oder ob alle in Betracht kommenden Miterben den An-
trag stellen (so Grziwotzin: Minchener Kommentar zum
FamFG, 3. Aufl. 2019, § 352a Rn. 18) oder jedenfalls dem
Verzicht auf die Quoten zustimmen missen (OLG Miin-
chen Beschluss vom 10.07.2019, 31 Wx 242/19 = ZEV
2020, 166; Zimmermann in: Keidel, FamFG, 20. Aufl.
2020, &8 352 a Rn. 14; Gierl in: Burandt/Rojahn, Erbrecht,
3. Aufl. 2019, § 352 a Rn. 10; Schlégel in: BeckOK FamFG,
36. Ed., Stand: 1.10.2020, § 352 a Rn. 3).
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9 Der Senat schlieBt sich der letztgenannten Auffas-
sung an. Entgegen der Annahme der Beschwerde
spricht nicht der Wortlaut der Norm fur die dort vertre-
tene Annahme, der Antrag eines einzelnen Miterben er-
mogliche den Erlass eines quotenlosen gemeinschaftli-
chen Erbscheins, denn der Gesetzgeber hat—in Kenntnis
der Regelung in Abs. 1 S. 1 des 8 3562a FamFG - den Plu-
ral (,die Antragsteller”) verwendet. Dementsprechend
heil3t es auch in der Gesetzesbegrindung, dass die An-
gabe der Erbteile der Miterben nicht mehr erforderlich
ist, wenn alle Antragsteller im Antrag auf die Angabe
der Erbteile verzichten (BT Drucksache 18/4201 S. 60).
Wenn der Gesetzgeber die Vorstellung gehabt haben
sollte, dass auch der Antrag eines einzelnen Antragstel-
lers zum Erlass eines quotenlosen Erbscheins flihren
konnen soll, hatte nichts dagegengesprochen, in § 352 a
Abs. 2 S. 2 FamFG den Singular zu verwenden. Zudem
kann die Gegenmeinung nicht befriedigend erklaren,
wie die Ubrigen Anforderungen, die in Fallen wie dem
vorliegenden vom Einzelantragsteller zu erfillen sind,
bewaltigt werden kénnen: so muss der Antrag des Ein-
zelantragstellers gem. § 352a Abs. 3 S. 1 FamFG die An-
gabe enthalten, dass die lGbrigen Erben die Erbschaft
angenommen haben, was gem. 88 352a Absatz 3 S. 2
i.V.m. 8 325 Abs. 3 FamFG vom Antragsteller an Eides
Statt genauso zu versichern ist wie deren Verzicht auf
die Angabe der Erbquoten (vgl. Zimmermann in: Keidel,
FamFG - Familienverfahren, Freiwillige Gerichtsbarkeit,
20. Auflage 2020, Rn. 14).

10 Im Ubrigen kdénnte, worauf das Nachlassgericht be-
reits hingewiesen hat, der Antrag auch vor dem Hinter-
grund der vom OLG Diusseldorf vertretenen Rechtsauf-
fassung wohl keinen Erfolg haben. Das OLG Dusseldorf
lasst namlich einen Einzelantrag dann nicht zu, wenn
gleichzeitig ein anderer Miterbe seinerseits einen Er-
schein mit Erbquote beantragt hat, weil es dann einen
weiteren , Antragsteller” gibt und dann nicht mehr ,die
Antragsteller” uUbereinstimmend den quotenlosen Erb-
schein begehren. Auch wenn diese Auffassung den Se-
nat nicht Uberzeugt, hatte sie vorliegend im Hinblick auf
den entgegenstehenden Antrag der Beteiligten zu 2) je-
denfalls ebenso zur Versagung des vom Antragsteller
verfolgten Antrages fluhren kénnen, wenn man an-
nimmt, die Ansicht des OLG Diisseldorf umfasse auch
formunwirksame Antrage.

11 Im Hinblick auf die divergierenden Auffassungen in
der obergerichtlichen Rechtsprechung lasst der Senat
die Rechtsbeschwerde zu (§ 70 Abs. 2 Nr. 2 FamFG).
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Pflichten des Notars bei Erstellung des
notariellen Nachlassverzeichnisses

BGB § 2314 Abs. 15.1,5.2, 5. 3,8 2325Abs. 3S. 1;
ZPO § 511 Abs. 2Nr. 1, § 533

Amtlicher Leitsatz:

Bei der Aufnahme eines notariellen Verzeichnisses liber
den Nachlass steht der Umfang der Ermittlungen lber
den Nachlassbestand nicht allein im Ermessen des No-
tars; vielmehr hat der Notar diejenigen Nachforschungen
anzustellen, die ein objektiver Dritter in der Lage des
Glaubigers fiir erforderlich halten wiirde. (Rn. 17 - 18)

OLG Celle (6. Zivilsenat),
Urteil vom 29.10.2020 - 6 U 34/20

|. Tatbestand:

1 Die Parteien streiten um die Erflllung der Auskunfts-
pflicht durch Vorlage eines notariellen Nachlassver-
zeichnisses zur Berechnung eines im Wege der Stufen-
klage geltend gemachten Pflichtteilsanspruchs.

2 Der Klager ist der Sohn des am 13. Juni 2016 in H. ver-
storbenen F. M. (Erblasser). Die Beklagte ist die Ehefrau
des Erblassers und dessen Alleinerbin. Nachdem die
Beklagte auf Aufforderung des Klagers am 26. Septem-
ber 2016 Auskunft Gber den Nachlass erteilt hatte, for-
derte der Klager sie mit Schreiben vom 8. Mai 2017 zur
Vorlage eines notariellen Nachlassverzeichnisses auf
(Anlage K6 Anlagenband Klager). Nach erneuter An-
mahnung durch den Klager meldete sich der Streithelfer
mit Schreiben vom 21. Juli 2017 und teilte mit, dass die
Ausarbeitung des Nachlassverzeichnisses flir den Zeit-
raum nach Beendigung der Sommerurlaubsperiode ein-
geplant sei. Am 17. Oktober 2017 lieR der Streithelfer
dem den Klager seinerzeit aul3ergerichtlich vertreten-
den Prozessbevollmachtigten mitteilen, dass am 23. Ok-
tober 2017 das notarielle Nachlassverzeichnis aufge-
nommen werde. Der Klagervertreter bat um Mitteilung
von drei Terminen zur Aufnahme des Nachlassverzeich-
nisses, woraufhin ihm der Streithelfer mit Schreiben
vom 26. Oktober 2017 einen Entwurf des notariellen
Nachlassverzeichnisses ubersandte und drei Termin-
vorschlage flirden 8., 11. und 12. Dezember 2017 machte
(vgl. Anlage K11. Anlagenband Klager). AnschlieRend
gab es weitere Korrespondenz zwischen Klagervertreter
und Streithelfer betreffend die erforderlichen Tatigkei-
ten eines Notars bei Errichtung des Nachlassverzeich-
nisses. Unter dem 15. Januar 2018 Ubersandte der
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Streithelfer eine als ,Aufnahme eines notariellen Nach-
lassverzeichnisses” liberschriebene notarielle Urkunde
(URNT. 27/2018, vgl. Anlage K 14, Anlagenband Klager).

3 Der Klager hat mit der Stufenklage Auskunft Giber den
Bestand des Nachlasses des Erblassers durch Vorlage
eines notariellen Verzeichnisses, welches auf einer eige-
nen Ermittlungstatigkeit des Notars beruht, verlangt,
daneben Vollstandigkeitsversicherung und Zahlung von
noch zu beziffernden Pflichtteils- und Pflichtteilsergan-
zungsanspruchen. Er hat gemeint, das notarielle Nach-
lassverzeichnis vom 15. Januar 2018 stelle keine Erfil-
lung seines Auskunftsanspruchs durch Vorlage eines
notariellen Verzeichnisses dar. Der Streifhelfer habe
sich Uberwiegend nur auf die Angaben der Erbin verlas-
sen, jedoch keine eigene Ermittlungstatigkeit ausge-
fuhrt.

4 Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat die
Ansicht vertreten, der Streithelfer habe keine weiteren
Ermittlungen zum Zwecke der Erstellung des Nachlass-
verzeichnisses vornehmen missen; das Verzeichnis sei
vollstandig. Der Notar habe die Ergebnisse seiner Ermitt-
lungen in ausreichender Weise festgehalten.

5 Das Landgericht hat die Beklagte auf der Auskunfts-
stufe durch Teilurteil antragsgemal verurteilt. Der Kla-
ger habe einen Anspruch auf Auskunftserteilung tber
den Nachlass des Erblassers durch Vorlage eines notari-
ellen Nachlassverzeichnisses aus § 2314 Abs. 1. S. 1 und
3 Variante 3 BGB. Der Anspruch sei nicht durch Vorlage
des Verzeichnisses vom 15. Januar 2018 des Streithel-
fers erflllt, denn das vorgelegte Nachlassverzeichnis
entspreche nicht den Anforderungen. Das Verzeichnis
sei offensichtlich unvollstandig. Es fehlten Angaben
zum Guterstand des Erblassers. Die Angaben im Ver-
zeichnis hinsichtlich der Olgemilde, des Eheringes, der
Uhr des Erblassers, der Manschettenknopfe und Kra-
wattennadeln seien unzureichend, weil wertbildende
Faktoren fehlten. Sofern eine genauere Beschreibung
nicht moglich sei, miisse wenigstens ein Foto der Ge-
genstande dem Nachlassverzeichnis beigefligt und dar-
auf Bezug genommen werden. Weiterhin seien die An-
gaben zu den unentgeltlichen Verfliigungen des Erb-
lassers unzureichend. Die Angaben in dem Nachlass-
verzeichnis bezdgen sich auf Zeitraume, namlich den
Zehnjahreszeitraum vor dem Tod des Erblassers. Es sei-
en aber die einzelnen Daten anzugeben wegen der Ab-
schmelzungsregelung in § 2325 Abs. 3 S. 1 BGB. Uber-
dies fehlten hinsichtlich der Wertpapierdepots Angaben
zu der depotfiihrenden Bank sowie Angaben zum Inhalt
des Depots. Die Unvollstandigkeit fiihre im vorliegen-
den Fall dazu, dass der Klager einen Anspruch auf Vorla-
ge eines notariellen Nachlassverzeichnisses insgesamt
und nicht blo3 einen Anspruch auf Ergdnzung der be-
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reits erteilten Auskunft habe. Eine Ergdnzung komme in
Betracht, wenn der Verpflichtete aus Unwissenheit ei-
nen bestimmten Gegenstand nicht aufgenommen oder
einen Teil des Nachlassvermogens bewusst ausgelas-
sen habe und es sich erkennbar um eine unvollstandige
Auskunft handele. Dieser Fall liege nicht vor, vielmehr
sei das Zusammenspiel der genannten aufgefiihrten un-
zureichenden Angaben in der Summe als Nichterfiillung
des Auskunftsanspruchs anzusehen.
6 Dagegen wendet der Streithelfer sich mit der fiir die
Beklagte gefuhrten Berufung. Er meint weiterhin, die
Beklagte habe den Auskunftsanspruchs durch Vorlage
des von ihm gefertigten notariellen Nachlassverzeich-
nisses erfillt.
7 Er beantragt,
das angefochtene Urteil abzuandern und die Klage in
der Auskunftsstufe abzuweisen.
8 Der Klager beantragt,
1. die Berufung des Streithelfers zurlickzuweisen
und
2. im Wege der Anschlussberufung klagerweiternd
die Beklagte Giber den Schlussantrag der ersten Ins-
tanz hinaus zu verurteilen, den Klager zur Aufnahme
des notariellen Nachlassverzeichnisses hinzuzuzie-
hen.
9 Der Streithelfer beantragt,
die Anschlussberufung zurtickzuweisen.
10 Er meint, der mit der Anschlussberufung verfolgte
erstmals erhobene Antrag sei als Klageanderung nach
§ 5633 ZPO nicht zulassig.
11 Wegen der weiteren Feststellungen nimmt der Senat
auf das angefochtene Urteil sowie auf das Sitzungspro-
tokoll und die eingereichten Schriftsatze und Anlagen
Bezug.

Il. Aus den Griinden:

12 Die Berufung ist zuldssig, aber unbegriindet. Die An-
schlussberufung ist zulassig und begriindet.

13 1. Die Berufung ist zuldssig. Die Berufungssumme
von mehr als 600 € gemal § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO ist er-
reicht, denn der Streithelfer meint, dass er fiir die Erstel-
lung eines vollstandigen notariellen Verzeichnisses von
der Beklagten nochmals Geblhren verlangen kann, weil
es sich um ein neues Verfahren nach GNotKG handele.
Die Kosten flir das bisherige Nachlassverzeichnis sind
im Verzeichnis vom 15. Januar 2018 (Seiten 9/10) mit ,ca.
5.000 €“ angegeben, ausgehend von einem ,Wert bis
1.106.966,73 €". Die Beklagte droht daher mit Kosten in
Hbéhe von nochmals rd. 5.000 € belastet zu werden. Auch
die Kosten fur eine bloBe Erganzungsurkunde wiirden
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nach einem Wert bis 300.000 € - legt man nur die Sum-
me der Depotguthaben und Schenkungen zugrunde -
etwa 1.000 € (nach Nr. 21100 Kostenverzeichnis GNotKG)
betragen.

14 Die Frage, ob der Streithelfer gegentber der Beklag-
ten kostenlos nacherfiillen musste, ist nicht im vorlie-
genden Berufungsverfahren zu klaren. Fir die Zulassig-
keit der Berufung ist ausreichend, dass die Beklagte die
von ihr verlangte Leistung (Vorlage eines notariellen
Nachlassverzeichnisses) erst nach Zahlung eines weite-
ren, die Berufungssumme von 600 € Ulbersteigenden
Vorschusses an den Notar wird erbringen kénnen.

15 2. In der Sache ist die Berufung unbegriindet.

16 Die Entscheidung des Landgerichts, die Beklagte zur
Auskunftserteilung durch Vorlage eines notariellen
Nachlassverzeichnisses zu verurteilen, ist nicht zu bean-
standen.

17 Das Landgericht ist zu Recht davon ausgegangen,
dass die Beklagte ihre Verpflichtung aus § 2314 Abs. 1
Satz 1, 3 BGB bislang nicht erfillt hat. Anders als in dem
Fall, Gber den der Bundesgerichtshof mit Urteil vom
20. Mai 2020 - IV ZR 193/19 (zit. nach juris) entschieden
und ausgeflhrt hat, dass bei einer offensichtlichen Un-
vollstandigkeit eines Nachlassverzeichnisses in einem
Punkt eine Ergéanzung bzw. Berichtigung des notariellen
Nachlassverzeichnisses verlangt werden kann, ist dem
Landgericht zuzustimmen, dass im Streitfall das bisher
vorgelegte Nachlassverzeichnis nicht den Mindestan-
forderungen genligt und deshalb schon keine Erflllung
darstellen kann.

18 a) § 2314 BGB soll es dem Pflichtteilsberechtigten er-
moglichen, sich die notwendigen Kenntnisse zur Bemes-
sung seines Pflichtteilsanspruchs zu verschaffen. Hierbei
soll ein notarielles Nachlassverzeichnis eine groRere Ge-
wahr fiur die Vollstandigkeit und Richtigkeit der Auskunft
als das private Verzeichnis des Erben bieten. Dement-
sprechend muss der Notar den Bestand des Nachlasses
selbst und eigenstandig ermitteln und durch Bestatigung
des Bestandsverzeichnisses als von ihm aufgenommen
zum Ausdruck bringen, dass er den Inhalt verantwortet
(vgl. BGH, Urteil vom 20. Mai 2020 - IV ZR 193/19 -, zitiert
nach juris, dort Rn. 8). Der Notar ist in der Ausgestaltung
des Verfahrens zwar weitgehend frei. Er muss zunéachst
von den Angaben des Auskunftspflichtigen ausgehen.
Allerdings darf er sich hierauf nicht beschranken und ins-
besondere nicht lediglich eine Plausibilitatsprifung
durchfiihren. Vielmehr muss er den Nachlassbestand
selbst ermitteln und feststellen. Dabei hat er diejenigen
Nachforschungen anzustellen, die ein objektiver Dritter
in der Lage des Glaubigers fiir erforderlich halten wiirde
(BGH a. a. 0.). Der Streithelfer irrt mithin, wenn er meint,
dass es allein in seinem Ermessen steht, ob ein Vermerk
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im Verzeichnis erfolgt oder nicht, und dass es die (Erfil-
lung der) Verpflichtung zur Errichtung eines notariellen
Verzeichnisses nicht berthre, ,dass ggfs. dariiberhin-
ausgehende Ausklinfte zu erteilen sind”. Der Erbe ist in-
soweit dem Notar gegenuber zur Mitwirkung verpflich-
tet, welche der Notar einfordern darf und muss (BGH a. a.
0. Rn.9).

19 b) Gemessen an den vorgenannten Anforderungen
hat die Beklagte bislang nicht Auskunft iber den Nach-
lass durch Vorlage eines notariellen Nachlassverzeich-
nisses erteilt. Darauf ist im Einzelnen bereits im Schrei-
ben des Vorsitzenden vom 15. September 2020 hinge-
wiesen worden.

20 Trotz des Einleitungssatzes im notariellen Nachlass-
verzeichnisses vom 15. Januar 2018 (dritter Absatz Seite
2)

L~Aufgrund der Angaben der Erschienenen, der liberge-
benen Schriftstlicke, insbesondere Mitteilungen der
nachfolgend genannten Banken zu den Kontostédnden
zum Todeszeitpunkt (13. Juni 2016), handschriftliche
Aufzeichnungen Uber Aufwendungen, Sachverstandi-
gengutachten und Grundbuchauszlige) sowie meiner,
des Notars, Wahrnehmungen vor Ort, verzeichne ich,
der Notar, den Bestand des Nachlasses wie folgt:”
ergeben die weiteren Ausfiihrungen im Nachlassver-
zeichnis, dass der Streifhelfer hinsichtlich einiger Anga-
ben teilweise selbst keine Ermittlungstatigkeiten vorge-
nommen hat, sondern sich im Gegenteil ausdricklich
von einer eigenen Ermittlungstatigkeit distanziert. Eini-
ge Angaben sind zudem unzureichend. Im Einzelnen:

21 aa) Die Angaben zu Kunstgegenstanden (lll. des Nach-
lassverzeichnisses) sowie zum Schmuck (IV. des Nach-
lassverzeichnisses) sind nicht nachvollziehbar. Auch
wenn der Notar angibt, bei der Wohnungsbesichtigung
diese Gegenstande in Augenschein genommen zu ha-
ben, ermdglicht die Beschreibung jeweils keine Einord-
nung des Wertes, und auch die Schatzung der addierten
Einzelwerte auf ,maximal 500,00 €“ ist nicht nachvoll-
ziehbar; eine Wertschatzung durch den Notar ist nicht
erforderlich. Zum Ehering ist der Goldgehalt nicht mitge-
teilt, ebenso derjenige der Manschettenknépfe. Warum
die Beklagte die an ihren Sohn Gibergebene Uhr des Erb-
lassers nicht von ihrem Sohn zurlickgefordert hat, damit
der Notar sie in Augenschein nehmen und beschreiben
kann, bleibt offen. Dass der Notar sie insoweit zur Mitwir-
kung aufgefordert hat, ist weder dargelegt noch sonst
ersichtlich.

22 bb) Der Klager weist zudem zutreffend darauf hin,
dass die Angabe des Notars, dass sich aus den Unterla-
gen keine weiteren Ankntipfungspunkte fiir eine Nach-
suche oder eine Nachfrage hinsichtlich etwaig vorhan-
dener Bankguthaben ergeben hatten, nicht stimmt.
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Jedenfalls die Sparkasse N., bei der der Erblasser ein
Darlehenskonto fiihrte, hatte dazu vom Notar ange-
schrieben werden mussen. Es drangt sich hier auch aus
Sicht eines objektiven Dritten die Moglichkeit auf, dass
der Erblasser bei dieser Bank weitere Konten unterhal-
ten hat.

23 cc) Offensichtlich wird die mangelnde eigene Ermitt-
lungstatigkeit des Notars hinsichtlich der Angaben zum
Wertpapierdepot, da weder die ausgebende Bank noch
die Art des Depots mitgeteilt oder ersatzweise entspre-
chende Belege hierflir vorgelegt worden sind und der
Notar bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat auch keine nachtragliche Klarstellung hierzu
vorgenommen hat.

24 dd) Der Hinweis ,Versicherungsunterlagen wurden
mir von dem Erben nicht tibergeben. Nach Aussage der
Erben bestanden keine Anspriiche gegentliber dem Fi-
nanzamt auf Steuerriickerstattungen. Weitere Auskinf-
te hierzu habe ich nicht eingeholt”. erweckt den Ein-
druck, dass es sich um einen Textbaustein handelt, was
an der unterschiedlichen Verwendung der Worte ,dem
Erben”, dann ,der Erben”, obwohl es sich im Streitfall
nur um eine Erbin handelt, zu erkennen ist. Dass Versi-
cherungsunterlagen , nicht ibergeben” wurden, bedeu-
tet strenggenommen nicht, dass keine Versicherungen
unterhalten worden sind. Ob der Notar nach dem Beste-
hen von Versicherungen gefragt hat, bleibt offen. Au-
RBerdem hatte der Notar sich von der Erbin die Steuer-
nummer geben lassen oder sonst selbst beim Finanzamt
des Wohnortes des Erblassers hinsichtlich etwaiger
Steuerrlickerstattungen anfragen kdnnen.

25 ee) Ebenfalls unzureichend sind die Angaben hinsicht-
lich der unentgeltlichen Verfiigungen des Erblassers un-
ter Lebenden (S. 8 des notariellen Nachlassverzeichnis-
ses), wie das Landgericht bereits festgestellt hat. Die
Angabe des ,Zeitraum(s) 1. Juni 2006 bis 1. Juni 2016,
Gegenstand 44.700,00 €“, “Gesamtbetrag nach Addition
diverser Einzelposten” (entsprechend auch hinsichtlich
weiterer unentgeltlicher Verfligungen an zwei weitere
Personen) im streitgegenstandlichen Nachlassverzeich-
nis ermdglichen dem Klager nicht die Berechnung des
Pflichtteilsanspruchs, weil dieser die Abschmelzungsbe-
trage gemall &8 2325 Abs. 3 BGB erst richtig ermitteln
kann, wenn ihm die konkreten Daten der Zuwendungen
bekannt sind. Der Senat kann auch hier nicht feststellen,
dass der Streithelfer seiner objektiv erforderlichen Er-
mittlungstatigkeit gentigt hat. Eine weitergehende Auf-
klarung des Sachverhalts in der miindlichen Verhandlung
ist nicht erfolgt, weil der Streithelfer nicht personlich an-
wesend war.

26 ff) SchlieBlich ist unversténdlich, dass der Streithel-
fer dem Inhalt des BankschlieRfachs nicht naher nach-
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gegangen ist, sondern sich auch hier auf die Angaben
der Erbin verlassen hat, dass in dem Bankschlie3fach
»seit jeher nur Akten und persdnliche Dokumente ver-
wahrt worden seien” (vgl. XI. Sonstiges, S. 7 des notari-
ellen Nachlassverzeichnisses). Ohne Sichtung der Un-
terlagen wird eine Einschatzung, ob sich darin Hinweise
auf weitere Vermogenswerte ergeben, nicht maoglich
sein.

27 c) Die Entscheidung des Landgerichts, die Beklagte
zur Erteilung der Auskunft durch Vorlage eines notariellen
Nachlassverzeichnisses und nicht nur zu dessen Ergan-
zung zu verurteilen, begegnet ebenfalls keinen Beden-
ken. Wegen der nicht nur geringfligigen Unvollstandig-
keiten und teilweise offensichtlich unterbliebenen
eigenen Ermittlungstatigkeit des Streithelfers stellt das
vorgelegte notarielle Nachlassverzeichnis vom 15. Januar
2018 keine Erflillung, auch keine Teilerfiillung, dar. Zu ei-
ner teilweisen Erfillung ist die Beklagte nicht berechtigt
(vgl. BGH, Beschluss vom 22. Oktober 2014 - Xl ZB
385/13, zit. nach juris; Anmerkung Kuhn zu BGH, Urt.
v. 20. Mai 2020 -1V 193/19 in ZEV 2020, 625, zit. nach beck-
online). Die Entscheidung des BGH (Urt. v. 20.Mai 2020 -
IV 193/19) steht dem nicht entgegen. Im Unterschied zu
dem vom BGH entschiedenen Fall, der eine Vollstre-
ckungsgegenklage des zur Auskunftserteilung verurteil-
ten Erben betraf, liegt vorliegend nicht nur eine offen-
sichtliche Unvollstandigkeit eines Nachlassverzeichnisses
in einem Punkt vor, hinsichtlich dessen die Unvollstan-
digkeit auf einer verweigerten Mitwirkung der Erbin be-
ruht, den Notar zur Einholung einer Auskunft bei einer
Bank im Osterreich zu erméichtigen. Vielmehr hat der
Streithelfer in dem vorgelegten Nachlassverzeichnis vom
15. Januar 2018 nicht deutlich gemacht, warum zu den
unvollstdndigen Positionen genauere Angaben nicht
moglich sind. Auch die Beklagte hat hierzu erstinstanzlich
nicht naher vorgetragen, sondern sich nur darauf zurtick-
gezogen, dass sie die geschuldete Auskunft vollstandig
erflllt habe. Am Berufungsverfahren hat die Beklagte
sich nicht beteiligt.

28 3. Die Anschlussberufung hat Erfolg.

29 a) Die Anschlussberufung, mit der der Klager keinen
eigenen Angriff gegen das Teilurteil vorbringt, sondern
nur eine Erweiterung seines erstinstanzlichen Klagan-
trags um die Hinzuziehung bei Errichtung des Nachlass-
verzeichnisses begehrt, ist zulédssig (vgl. BGHVI ZR 152/10
= NJW 2011, 3298, zitiert nach juris dort Rn. 9).

30 b) Der Anspruch auf Hinzuziehung bei der Aufnahme
des Verzeichnisses folgt aus § 2314 Abs. 1 S. 2 BGB und
beruht auf demselben Sachverhalt, den das Landgericht
seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat, namlich dem
Recht des Klagers als Pflichtteilsberechtigtem, Auskunft
tber die Hohe des Nachlasses von der Beklagten als Er-
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bin zu erhalten. Eine Klagdnderung im Sinne von § 533
ZPO liegt entgegen der Auffassung des Streithelfers nicht
vor, weil der Klager seinen Anspruch auf Erteilung der
Auskunft durch Vorlage eines notariellen Nachlassver-
zeichnisses nur um die Hinzuziehung erweitert und den
Klaggrund nicht vollstandig ausgewechselt hat (vgl. § 264
Nr. 2 ZPO). Auf die Einwilligung des Gegners oder die
Sachdienlichkeit im Berufungsverfahren kommt es mit-
hin nicht an.

31 In materiell — rechtlicher Hinsicht stellt der Streithelfer
das Hinzuziehungsrecht des Klagers nicht in Frage. Uber
den naheren Inhalt dieses Rechts muss der Senat sich an
dieser Stelle nicht verhalten.

Keine Aufnahme einzelner Nachlass-
gegenstande im Europaischen Nach-
lassverzeichnis bei Erbschaftskauf

EuErbVO Art. 21 Abs. 1, Art. 67, Art. 68, Art. 69; BGB § 433,
§ 1371 Abs. 1, § 2371; FamFG § 58, § 84

Amtlicher Leitsatz:

Bei Erbfallen mit Auslandsberiihrung kommt nach der
vom Senat geteilten herrschenden Meinung (vgl. u.a. OLG
Miinchen ZEV 2017, 580 f.; OLG Niirnberg ZEV 2017, 579
f.) die Angabe einzelner Nachlassgegenstande (hier: Eigen-
tumswohnung in Polen) im Europaischen Nachlassver-
zeichnis unter Anwendung deutschen Erbrechts (Art. 21
Abs. 1 EuErbVO) nicht in Betracht, insbesondere dann
nicht, wenn dem Ubergang des gesamten Eigentums ein
Erbschaftskauf zugrunde liegt. (Rn. 10 - 13)

OLG Dusseldorf (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 14.10.2020 - I-3 Wx 158/20

|. Tatbestand:

1 Auf Antrag der Beteiligten zu 1 stellte das Nachlassge-
richt am 22. Januar 2018 ein fiir die Dauer von sechs Mo-
naten glltiges Europaisches Nachlasszeugnis aus, aus-
weislich dessen die Beteiligte zu 1 Erbin des Erblassers
aufgrund notariell errichteter letztwilliger Verfligung
vom 2. Februar 1973 ist. Als weiterer Erbe zu 2 wurde
der Beteiligte zu 2 aufgeflihrt. Bereits am 15. November
2016 hatte der Beteiligte zu 2 mit notariell beurkunde-
tem Vertrag seinen Erbanteil auf die Beteiligte zu 1 tGber-
tragen.

2 Zum Nachlass gehort eine Eigentumswohnungin ... in
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Polen. Den unter Vorlage des Europaischen Nachlass-
zeugnisses vom 22. Januar 2018 von der Beteiligten zu 1
gestellten Antrag auf Eintragung als Alleineigentliimerin
wies das zustandige Gericht in Polen zurtick. Nach dem
erstinstanzlichen Vorbringen der Beteiligten zu 1 hatten
die polnischen Behoérden den Grundbesitz nicht dem
Nachlass zuordnen kénnen.

3 Um ihre Eintragung in Polen erreichen zu kénnen, hat
die Beteiligte zu 1 am 15. August 2019 beim Nachlassge-
richt ein Europaisches Nachlasszeugnis beantragt, das
den Grundbesitz in Polen ausdriicklich als Nachlassge-
genstand auffiihrt. Mit Schriftsatz ihres Verfahrensbe-
vollmachtigten vom 13. Februar 2020 hat sie diesen An-
trag wiederholt und hilfsweise beantragt, dass zusatzlich
zur Angabe ihres Erbteils ein Hinweis auf die Erbteils-
Ubertragung vom 15. November 2016 und seine dingliche
Wirkung auf samtliche Nachlassgegenstande im Nach-
lasszeugnis aufgenommen werde. Sie meint, trotz der
Formstrenge des Europaischen Nachlasszeugnisses sei
es moglich und nach Sinn und Zweck des Zeugnisses —
die Erleichterung der Durchsetzung von Rechten bei ei-
nem Erbfall mit grenziiberschreitendem Bezug - auch
geboten, im Zeugnis bestimmte Vermdgenswerte anzu-
geben, die einem bestimmten Erben zustehen sollen. Je-
denfalls diene es dem Zweck des Nachlasszeugnisses,
wenn eine Erlauterung tber die nach deutschem Recht
unzweifelhaft eintretende Rechtsfolge des Erbteilsiiber-
tragungsvertrages vom 15. November 2016, aufgrund
dessen sie auch dingliche Eigentimerin aller Nachlass-
gegenstande geworden sei, im Zeugnis aufgenommen
wiurde.

4 Das Nachlassgericht hat mit Beschluss vom 9. April
2020 die Antrage vom 13. Februar 2020 zurtickgewiesen.
Die Aufnahme des Grundbesitzes in das Européische
Nachlasszeugnis sei nicht zulassig, da entsprechende
Angaben nicht in Art. 68 EuErbVO vorgesehen seien;
insbesondere liege kein Fall der Zuweisung eines Nach-
lassgegenstandes mit dinglicher Wirkung durch den
Erblasser vor, Art. 68 Buchstabe |) EuErbVO, denn nach
deutschem Recht liege eine Universalsukzession vor.
Mit dem Erbteilskauf erwerbe der Erwerber auch ledig-
lich einen schuldrechtlichen Anspruch auf (dingliche)
Ubertragung des Erbteils im Ganzen. Die Auflistung in
Art. 68 EuErbVO sei abschlieRend. Das entspreche auch
der Ratio der Norm, eine in allen Mitgliedsstaaten stan-
dardisierte Bescheinigung zu schaffen. Die Vermutungs-
wirkung des Art. 69 EuErbVO gelte fiir informatorische
Angaben im Nachlasszeugnis ohnehin nicht. Es entspre-
che auch nicht dem Willen des Verordnungsgebers, ein-
zelne Nachlassgegenstande zur Bescheinigung ihrer
Nachlasszugehorigkeit im Zeugnis aufzufiihren (Erwa-
gung Nr. 71 EuErbVO). Auch die hilfsweise beantragte
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Aufnahme des Erbteilskaufs sei nicht in Art. 68 EuErbVO
vorgesehen. Zwar sei es moglich, eine Erbannahme
oder eine Ausschlagung anzugeben; davon unterschei-
de sich jedoch der Erbteilskauf, der den verau3ernden
Erben lediglich mit einer Forderung belaste.

5 Gegen den ihren Verfahrensbevollmachtigten am
24. April 2020 zugestellten Beschluss wendet sich die
Beteiligte zu 1 mit ihrer am 25. Mai 2020 eingegangenen
Beschwerde, mit der sie sowohl ihr Haupt- als auch ihr
Hilfsbegehren weiter verfolgt. Sie flihrt aus, das polni-
sche Gericht habe die Auffassung vertreten, der Erb-
teilskauf habe die Immobilie in Polen nicht erfasst. Jene
Ansicht widerspreche dem richtigerweise anzuwenden-
den deutschen Recht. Der von ihr begehrte Zusatz im
Nachlasszeugnis wiirde entsprechendes dem polni-
schen Gericht deutlich machen und die Umschreibung
des Eigentums in Polen ermoglichen bzw. erleichtern.

6 Das Nachlassgericht hat am 10. Juli 2020 einen Nicht-
abhilfe- und Vorlagebeschluss erlassen. Es hat ausge-
fuhrt, soweit das polnische Gericht eine dem anzuwen-
denden deutschen Recht widersprechende Auffassung
vertrete, sei die Beteiligte zu 1 auf das dortige Rechts-
mittel zu verweisen.

7 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akten-
inhalt verwiesen.

Il. Aus den Griinden:

8 Das Rechtsmittel der Beteiligten zu 1 ist dem Senat
infolge der mit weiterem Beschluss vom 10. Juli 2020
ordnungsgemal erklarten Nichtabhilfe zur Entschei-
dung angefallen, 8§ 68 Abs. 1 Satz, 1, 2. Halbsatz FamFG.
9 Es ist als befristete Beschwerde nach MalRgabe der
88 58 ff. FamFG statthaft und auch im Ubrigen zulassig.
In der Sache bleibt es ohne Erfolg. Zu Recht und mit zu-
treffender Begriindung hat das Nachlassgericht sowohl
den Haupt- als auch den Hilfsantrag der Beteiligten zu 1
zurlickgewiesen. Auf die zutreffenden Ausflihrungen
des Nachlassgerichts im angefochtenen Beschluss und
im Nichtabhilfebeschluss zu den Griinden, aus denen
die von der Beteiligten zu 1 begehrten Erganzungen
nicht im Europaischen Nachlasszeugnis aufgenommen
werden konnen, wird zur Vermeidung von Wiederholun-
gen verwiesen. Veranlasst sind lediglich folgende er-
ganzende Anmerkungen:

10 Der vom Nachlassgericht eingenommene Rechts-
standpunkt entspricht der herrschenden Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur, wonach bei Erbféllen mit
Auslandsbertihrung die Angabe einzelner Nachlassge-
genstande im Europaischen Nachlasszeugnis nicht in
Betracht kommt, sofern — wie hier (nach Art. 21 Abs. 1
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EuErbVO unterliegt die Rechtsnachfolge von Todes we-
gen dem Recht des Staates, in dem der Erblasser seinen
letzten gewohnlichen Aufenthaltsort hat) — deutsches
Erbrecht zur Anwendung kommt (vgl. OLG Nirnberg
ZEV 2017, 579 f., mit Anmerkung von Weinbeck; OLG
Minchen ZEV 2017, 580 f.; Miinchener Kommentar/Dut-
ta, 8. Aufl. 2020, EuErbVO Art. 63 Rn. 18 und Art. 68
Rn. 9 m.w.N.; Kroil3/Horn/Solomon-Kéhler, Nachfolge-
recht, 2. Aufl. 2019, Art. 68 EuErbVO Rn. 3). Der Senat
sieht insbesondere mit Blick auf die Formstrenge des
Art. 68 EuErbVO und die zwingend vorgeschriebene
Verwendung des von der EU Kommission vorgegebe-
nen Formulars (vgl. hierzu: BeckOGK/J. Schmidt, Stand:
1. August 2020, Art. 67 EuErbVO Rn. 13; Kroil3/Horn/So-
lomon-Kéhler, a.a.O., Art. 68 EuErbVO Rn. 1) keinen An-
lass, von der herrschenden Meinung abzuweichen.

11 Erganzend zu den vom Nachlassgericht bereits er-
wahnten und den entgegenstehenden Motiven des Ver-
ordnungsgebers fir den Erlass der Erbrechtsverord-
nung sei auf die amtlichen Erwagungen unter Ziffern 9,
11, 14 und 15 verwiesen, wonach sich der Anwendungs-
bereich der Verordnung nur auf die zivilrechtlichen As-
pekte der Rechtsnachfolge von Todes wegen erstrecken
soll (Nrn. 9 und 15). Aus Grinden der Klarheit ausge-
nommen sein sollen indes Fragen, die als mit Erbsachen
zusammenhangend betrachtet werden kénnen (Nr. 11);
ebenfalls nicht erfasst sein sollen Rechte oder Vermo-
genswerte, die auf andere Weise als durch Rechtsnach-
folge von Todes wegen entstehen oder libertragen wer-
den (Nr. 14).

12 Bei dem hier in Rede stehenden Erbschaftskauf - und
nur dieser kommt hier als Grundlage fiir einen Uber-
gang des gesamten Eigentums an der in Polen gelege-
nen Wohnung in Betracht - handelt es sich indes nicht
um einen Fall der Rechtsnachfolge von Todes wegen,
fir den der Anwendungsbereich der EuErbVO er6ffnet
sein soll. Der Erbschaftskauf des BGB ist vielmehr ein
schuldrechtlicher Kaufvertrag, auf den, soweit sich aus
88 2371 ff. BGB nichts anderes ergibt, die Vorschriften
der 88 433 ff. BGB anwendbar sind. Der Erbschaftskauf
bedarf der sachenrechtlichen Erfiillung. Er andert insbe-
sondere nichts an der Erbenstellung des Verkaufers,
sondern der Kaufer tritt nur wirtschaftlich und schuld-
rechtlich an die Stelle des Verkaufers (vgl. statt aller:
BeckOGK/Grigas, Stand: 15. August 2020, § 2371 BGB
Rn. 4 ff.). Auch in einem Erbschein, der in Verfahren
ohne grenzuberschreitenden Bezug beantragt wird,
kann nur der veraul3ernde Erbe eingetragen werden, der
Erwerber eines Erbschaftskaufs kann nicht aufgeflihrt
werden (BEckOGK/Grigas, a.a.a0., § 2371 Rn. 22;
BeckOK/Litzenburger, 55. Edition, Stand: 1. August 2020,
§ 2371 BGB Rn. 22).
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13 Keine andere Betrachtungsweise rechtfertigt sich
nach Auffassung des Senats mit Blick auf die von der
Beteiligten zu 1 zitierte Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs (Urteil vom 1. Marz 2018 - C-558/16
(Mahnkopf), NJW 2018, 1377 ff.). Die Entscheidung
des Européaischen Gerichtshofs betraf die Frage, ob
und wie in einem Europaischen Nachlasszeugnis die
aus § 1371 Abs. 1 BGB folgende Erhohung des Erbteils
des uberlebenden Ehegatten aufzunehmen ist. Far
diesen besonderen Fall hat der Europaische Gerichts-
hof entschieden, dass § 1371 Abs. 1 BGB in erster Li-
nie die Rechtsnachfolge nach dem Tod eines Ehegat-
ten betreffe und nicht das eheliche Guterrecht.
Dementsprechend hat der Europaische Gerichtshof
den Anwendungsbereich der EUErbVO fir ero6ffnet ge-
halten und die Angabe des erhdhten Erbteils des
lberlebenden Ehegatten im Europaischen Nachlass-
zeugnis bejaht. Damit vergleichen lasst sich der hier
in Rede stehende Erbschaftskauf jedoch nicht, denn
er berlhrt nicht die Frage der Rechtsnachfolge nach
dem Tod des Erblassers und die Rechtsstellung eines
Erben sowie seiner Erbanspriiche, sondern er begriin-
det ausschlieRlich ein Rechtsverhéaltnis zwischen
einem Erben und dem Erwerber seines Erbteils und
einen schuldrechtlichen Anspruch der Erbwerbers ge-
genliber dem Erben.

Auslegung eines Erbvertrages
zur Bindungswirkung bei fehlender
Regelung zur Anwachsung

FamFG § 352, § 352e; BGB § 157, § 242, § 2094, § 2278

Amtliche Leitsatze:

1. Zur Auslegung eines von Ehegatten abgeschlossenen
Erbvertrags, bei denen die jeweiligen Kinder der Ehegat-
ten als Schlusserben eingesetzt sind. (sog. , Patch-work-
Familie”). (Rn. 14 - 18)

2. Bei Wegfall eines der Schlusserben stellt sich die Frage
einer vertragsmafigen Bindung des liberlebenden Ehe-
gatten betreffend diesen Erbteil infolge Anwachsung
zugunsten der Ubrigen Schlusserben erst, sofern kein
Wille der Ehegatten in Bezug auf eine erneute Testie-
rung des Uberlebenden Ehegatten infolge des Wegfalls
des Schlusserben im Wege der individuellen Auslegung
festgestellt werden kann. (Rn. 14 - 18)

OLG Minchen (31. Zivilsenat),
Beschluss vom 05.11.2020 - 31 Wx 415/17

AUSGABE 612020



Rechtsprechung | Erbrecht

l. Tatbestand:

1 Die Erblasserin und ihr vorverstorbener Ehemann
schlossen am ...1979 einen Ehe- und Erbvertrag, der in
Ziffer. IV (,Erbvertrag”) auszugsweise wie folgt lautet:
2 In erbvertragsmalRger Form, d.h. in einseitig unwi-
derruflicher Weise, treffen die Vertragsteile folgende
gemeinsame Verfligung von Todes wegen: 1) Die Ehe-
leute (...) setzen sich hiermit gegenseitig zu Alleiner-
ben ein, ohne Ricksicht darauf, ob und wieviele Pflicht-
teilsberechtigte vorhanden sind.

3 2) Fir den Fall des Todes des Langstlebenden von |h-
nen und/oder fir den Fall ihres gleichzeitigen Ablebens
bestimmen sie zu Erben zu gleichen Anteilen

a) Die Tochter der Ehefrau (...)

b) Die Tochter des Ehemannes aus zweiter Ehe (= Betei-
ligte zu 2)

c) Die Tochter des Ehemannes aus zweiter Ehe (= Betei-
ligte zu 1).

Ersatzerben werden heute nicht bestimmt (...).

3)(...)

4 4) Sollte einer der eingesetzten Erben beim Tode des
erstversterbenden Teils der Eheleute (...) seinen Pflicht-
teil geltend machen, so wird er nach dem Tode des
Langstlebenden der Eheleute (...) nicht Erbe. In diesem
Falle werden Erbe zu gleichen Anteilen die tibrigen ein-
gesetzten Erben (...)

5 Die Tochter der Ehefrau ist ohne Hinterlassung von
Abkdommlingen vorverstorben.

6 Die Erblasserin hat mehrere notarielle Testamente
errichtet. In dem letzterrichteten (11.5.2009) hat sie den
Beteiligten zu 3 zu ihrem Alleinerben bestimmt.

7 Die Beteiligten zu 1 und 2 beantragten am 11.08.2016
vor dem Nachlassgericht einen Erbschein, der eine Er-
bquote zu ihren Gunsten von je 1/2 ausweist. Dem ist
der Beteiligte zu 3 entgegengetreten, da nach seiner
Auffassung die Beteiligten zu 1 und 2 den Pflichtteil
nach dem Ableben ihres Vaters zu Lebzeiten der Erb-
lasserin geltend gemacht haben.

8 Mit Beschluss vom 5.9.2017 hat das Nachlassgericht
die Tatsachen flir die Feststellung des beantragten Erb-
scheins fur festgestellt erachtet. Das Nachlassgericht
ist dabei zu dem Ergebnis gelangt, dass nach den
durchgefihrten Ermittlungen nicht nachgewiesen ist,
dass die Beteiligten zu 1 und 2 nach dem Ableben ihres
Vaters den Pflichtteil geltend gemacht haben. Infolge
des Wegfalls der Tochter der Erblasserin sei es in Be-
zug deren Erbteils zur Anwachsung zugunsten der Be-
teiligten zu 1 und 2 gekommen. Im Hinblick auf die Ver-
tragsmaligkeit der in dem Erbvertrag getroffenen
Verfiigungen, habe die Erblasserin diese nicht durch
nachfolgende letztwillige Verfligungen abandern kon-
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nen. Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Betei-
ligten zu 3.

Il. Aus den Griinden:

9 Die zulassige Beschwerde hat bereits deswegen in
der Sache Erfolg, da - ungeachtet der zwischen den Be-
teiligten strittigen Frage, ob ein Pflichtteilverlangen
der Beteiligten zu 1 und 2 gegeben ist - der von den
Beteiligten zu 1 und 2 erstrebte Erbschein (Miterbinnen
von jeweils '2) nicht die materielle Erbfolge abbildet.
10 1. Der Senat teilt nicht die Auffassung des Nachlass-
gerichts, dass die Erblasserin die in dem Erbvertrag
getroffenen Erbeinsetzung im Hinblick auf § 2289 Abs.
1 S. 2 BGB deswegen nicht mehr abadndern konnte, da
der Erbteil der bedachten Tochter der Erblasserin, die
infolge Vorversterbens weggefallen ist, den Beteiligten
zu 1 und 2 angewachsen ist und diese Anwachsung
von der Bindungswirkung im Sinne der §8 2278 BGB
i.V.m. § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB erfasst wird.

11 a) Es erscheint bereits fraglich, ob die nach § 2094
BGB eintretende Anwachsung eines Erbteils infolge
Wegfalls eines Bedachten Gberhaupt eine vertragsma-
Rige Verfuigung im Sinne des § 2278 Abs. 2 BGB dar-
stellt.

aa) § 2278 Abs. 1 BGB setzt in Bezug auf die Vertrags-
maRigkeit deren Anordnung durch die Ehegatten vor-
aus, wobei diese auf die in § 2278 Abs. 2 enumerativ
aufgezahlten Verfligungen beschrankt ist. Demgegen-
Uber tritt die Anwachsung als dispositive Erganzungs-
norm (BeckOGK/Gierl BGB § 2094 Rn. 2) kraft Gesetzes
ein. Im Hinblick darauf stellt die Anwachsung nach Auf-
fassung des Senats gerade keine Verfiigung im Sinne
des &8 2278 BGB dar. Soweit dies im Falle einer Pflicht-
teilsklausel vertreten wird (vgl. BayObLG ZEV 2004,
202 m. Anm. Ivo), findet diese Auffassung ihre Recht-
fertigung im Kern darin, dass die Ehegatten ihre Erbfol-
ge durch die Erbeinsetzung abschlieend getroffen
haben und die Pflichtteilsklausel bei ihrem Eingreifen
als Teil des Willens der Ehegatten die bereits getroffe-
ne Erbfolge modifiziert und sich diese Erbfolge somit
auf einer letztwilligen Verfligung der Ehegatten beruht.
Die Regelung in der Pflichtteilsklausel ist somit Teil der
Erbeinsetzung und erweist sich so als eine Verfligung
im Sinne des § 2278 Abs. 2 BGB.

12 bb) Dieser Ansatz lasst sich aber nicht ohne weite-
res auf die sonstigen Falle eines Wegfalls des urspriing-
lich Bedachten Ubertragen (so aber OLG Nuirnberg
DNotz 2018, 148 m. abl. Anm. Braun fur den Fall, dass
einer von zwei in einem Ehegattentestament einge-
setzten Schlusserben ohne Hinterlassung von Ab-
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kommlingen wegfallt im Hinblick auf 8 2270 Abs. 2
BGB; OLG Hamm MittBayNot 2015, 413 betreffend die
Anwachsung infolge des Zuwendungsverzichts eines
der Schlusserben im Hinblick auf § 2270 Abs. 2).

13 In dem vorliegenden Fall des Vorversterben eines
der Bedachten tritt die Anwachsung allein kraft Geset-
zes infolge Vorversterbens der Bedachten ein, da die
Ehegatten fiir diesen Fall ausdrticklich keine Regelung
(,Ersatzerben werden heute nicht bestimmt”) getrof-
fen haben. Insofern ist die Anwachsung nicht die Kehr-
seite einer von den Ehegatten getroffenen Erbeinset-
zung, sondern tritt allein kraft Gesetzes ein, sodass
sich die Anwachsung nicht als ,andere Verfigung” im
Sinne des § 2278 Abs. 2 BGB darstellt und demgemal
in diesem Umfang auch keine Bindungswirkung eintre-
ten kann (vgl. NK-BGB/Kornex! 5. Auflage 2018 § 2278
Rn. 10). Die hiergegen erhobenen Einwande im Hin-
blick auf die Einheitlichkeit des Erbteils (vgl. dazu z.B.
J. Mayer/Dietz in: Reimann/Bengel/Dietz Testament
und Erbvertrag 7. Auflage 2020 § 2278 Rn 47) greifen
nicht. Denn inmitten steht allein die Frage, ob eine spa-
ter errichtete letztwillige Verfligung die erbrechtliche
Stellung der weiterhin Bedachten im Sinne des § 2289
Abs. 1 S. 2 BGB beeintrachtigt. Insofern geht 8§ 2289
Abs. 1 S. 2 BGB davon aus, dass die Unwirksamkeit
auch nur Teile einer letztwilligen Verfigung erfassen
kann (,,soweit”).

14 b) Die Frage, ob die infolge Wegfalls eines Bedach-
ten nach 8 2094 BGB eintretende Anwachsung unter
§ 2278 BGB fallt und sich insofern als vertragsmalig
darstellt, bedarf jedoch keiner abschlielenden Ent-
scheidung, da die individuelle Auslegung der im Erb-
vertrag getroffenen Anordnungen vorliegend zu dem
Ergebnis flihrt, dass die Erblasserin nach Wegfall ihrer
Tochter zu einer neuen letztwilligen Verfliigung in Be-
zug auf diesen Erbteil befugt sein sollte.

15 aa) Die von den Ehegatten in dem Erbvertrag getrof-
fenen Anordnungen sind nach dem Verstdndnis des
konkreten Empfangers der Willenserklarung in der kon-
kreten Situation der Errichtung des Erbvertrags auszu-
legen, wobei die 88 157, 242 BGB Anwendung finden
und alle Umstande, sowohl in und au3erhalb der Testa-
mentsurkunde zu berlicksichtigen sind (BeckOGK/Gierl
BGB § 2084 Rn. 12 und 30), vorliegend insbesondere
die familidaren Beziehungen der Ehegatten zu den je-
weiligen Bedachten.

16 bb) Vor deren Hintergrund (Beteiligte zu 1 und 2 sind
Kinder des Ehemannes aus seiner zweiten Ehe; die vor-
verstorbene Bedachte war eine Tochter der Erblasserin
aus ihrer erster Ehe) ist die Anordnung der Vertrags-
maRigkeit insofern auslegungsbediirftig, da in einer
solchen Konstellation das Interesse der jeweiligen Ehe-

414

partner in der Regel primar darauf gerichtet ist, dass
der eine Ehepartner an seiner letztwilligen Verfligung
zugunsten der Abkommlinge des anderen Ehepartners
gebunden ist, nicht aber an seine Verfligung zugunsten
des eigenen Kindes. Diese Interessenslage kommt
auch in der Regelung des § 2270 Abs. 2 BGB zum Aus-
druck, die im Rahmen des § 2278 BGB entsprechend
heranzuziehen ist (vgl. Palandt/Weidlich BGB 79. Aufla-
ge 2020 § 2278 Rn. 4).

17 cc) Unter Zugrundelegung dieser Wertung ist der
Senat der Uberzeugung, dass die Willensrichtung der
Ehegatten im Zeitpunkt des Abschlusses des Erbver-
trags allein darauf gerichtet war, dass der tberlebende
Ehegatte die Erbenstellung der jeweiligen Abkommlin-
ge des erstversterbenden Ehegatten nach dessen Ab-
leben nicht mehr entziehen kann, jedoch nicht an einer
unveranderlichen Selbstbindung in Bezug auf seine ei-
genen Abkémmlinge. DemgemaR war die Erblasserin
nicht daran gehindert, in Bezug auf den ihrer Tochter
urspringlich zugedachten Erbteil neu zu testieren, hin-
gegen war sie in Bezug auf die den Beteiligten zu 1 und
2 zugedachten Erbteile an ihrer Erbeinsetzung in dem
Erbvertrag gebunden, da das Interesse des Ehemanns
der Erblasserin darauf gerichtet war, diesen als seine
Kinder ihre zugedachten Erbteile zu sichern.

18 dd) Insofern kommt es zwar nach Wegfall der Toch-
ter der Erblasserin zu einer Anwachsung zugunsten der
Erbteile der Beteiligten zu 1 und 2. Die ,Beeintrachti-
gung” i.S.d. 8§ 2289 Abs. 1 S. 2 BGB infolge der Neutes-
tierung der Erblasserin bezieht sich aber allein auf die
den Bedachten zu 1 und 2 urspringlich angedachten
Erbteile, umfasst aber nicht den angewachsenen Erb-
teil. Dem steht nicht entgegen, dass der angewachsene
Erbteil keinen gesonderten Erbteil darstellt, sondern
urspringlicher Erbteil und ,anwachsender Erbteil”
eine Einheit darstellen (BeckOGK/Gierl BGB § 2094
Rn. 42). Denn - wie bereits oben ausgefluhrt - geht
§ 2289 Abs. 1 S. 2 BGB davon aus, dass die Unwirksam-
keit auch nur Teile einer letztwilligen Verfligung erfas-
sen kann (,soweit”).

19 2. Demgemal fliihrt die Neutestierung der Erblasse-
rin zu einer Erbenstellung der Beteiligten zu je 1/3. Dies
hat grundsatzlich zur Konsequenz, dass der Senat zum
einen den Beschluss des Nachlassgerichts bereits des-
wegen aufhebt, zum anderen dass er den Erbscheins-
antrag der Beteiligten zu 1 und 2 zuriickweist.

20 3. Statt der Zurlickweisung des Antrags besteht
aber auch die Mdoglichkeit, dass der Senat - mit Aufhe-
bung der Entscheidung des Nachlassgerichts - die Ak-
ten an das Nachlassgericht zurlickgibt, damit die Betei-
ligten zu 1 und 2 die Moglichkeit erhalten, den ur-
springlichen Antrag entsprechend abzuandern. Inso-
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fern liegt keine gebuhrenpflichtige Neuantragstellung
vor (vgl. zu allem Gierl in: Burandt/Rojahn Erbrecht
3. Auflage 2019 § 352e FamFG Rn. 221). Dies setzt aber
voraus, dass mit einer entsprechenden Antragsande-
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rung zu rechnen ist. Dies ist vorliegend der Fall, da die
Beteiligten zu 1 und 2 ausdriicklich eine entsprechende
Antragsanderung nach Riickgabe der Akten an das
Nachlassgericht angekiindigt haben.

415



Rechtsprechung | Liegenschaftsrecht

LIEGENSCHAFTSRECHT

Auflassungserklarung bedarf
Anwesenheit aller Beteiligter und
inlandisch bestelltem Notar

BGB § 925 Abs. 1S. 2, § 925a; GBO § 20, § 29, § 78 Abs. 1,
Abs. 3: EVU Art. 9 Abs. 6

Amtlicher Leitsatz:

Die in § 925 Abs. 1 Satz 1 BGB fir die Auflassung
bestimmte Form kann im Fall des Satzes 2 der Vor-
schrift nur durch deren Erklarung durch die gleichzei-
tig anwesenden Beteiligten vor einem im Inland be-
stellten Notar gewahrt werden. (Rn. 8)

Redaktionelle Leitsatze:

1. Die Formwirksamkeit der Auflassung bestimmt
sich nach deutschem Recht, wenn Gegenstand der
Auflassung des (Mit-) Eigentum an einem in Deutsch-
land belegenen Grundstiick ist. (Rn. 6)

2. Die Erstreckung von § 925 Abs. 1 S. 2 BGB auf aus-
landische Notare ist nicht unter dem Gesichtspunkt
einer unionsrechtskonformen Auslegung geboten.
(Rn. 28)

BGH (V. Zivilsenat),
Beschluss vom 13.02.2020 -V ZB 3/16

|. Tatbestand:

1 Der Beteiligte zu 1 ist als Alleineigentimer des ein-
gangs genannten, in Deutschland unweit der Schwei-
zer Grenze gelegenen Grundstlicks eingetragen. Mit
Vertrag vom 30. Mai 2014 verpflichtete er sich zur Uber-
tragung eines halftigen Miteigentumsanteils an dem
vorbenannten Grundstlick auf die Beteiligte zu 2. Die
Beteiligten einigten sich dabei lGber den Eigentums-
Ubergang; der Beteiligte zu 1 bewilligte und die Betei-
ligte zu 2 beantragte, sie als jeweils halftige Miteigen-
timer in das Grundbuch einzutragen. Der Vertrag
wurde durch einen Schweizer Notar mit Amtssitz in Ba-
sel beurkundet.

2 Das Grundbuchamt hat den Antrag auf Eintragung des
Eigentumswechsels zuriickgewiesen. Die hiergegen ge-
richtete Beschwerde des Beteiligten zu 1 hat das Ober-
landesgericht zurlickgewiesen. Mit der zugelassenen
Rechtsbeschwerde wendet sich dieser weiterhin gegen
die Verfiigung des Grundbuchamtes.
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Il. Aus den Griinden:

3 Das Beschwerdegericht meint, bei einem Schweizer
Notar handele es sich nicht um eine im Sinne des § 925
Abs. 1 Satz 2 BGB zustandige Stelle. Auch wenn dies dem
Wortlaut und dem Sinn und Zweck der Vorschrift nicht
eindeutig zu entnehmen sei, so spreche doch die Entste-
hungsgeschichte fiir diese Auslegung. Aus der Gesetzge-
bungshistorie ergebe sich, dass der Gesetzgeber von der
Zustandigkeit nur deutscher Notare ausgegangen sei. Es
konne nicht angenommen werden, dass er die in § 925a
BGB niedergelegte Pflicht auslandischen Notaren habe
Ubertragen wollen. Die haufig fehlende Vertrautheit aus-
landischer Notare mit dem sachenrechtlichen Institut der
Auflassung und deren Ortsferne wie auch die Sicherung
der rechtzeitigen Information der Genehmigungs- und
Steuerbehodrden rechtfertige die ausschlie3liche Zustan-
digkeit deutscher Notare. Aus dem Abkommen zwischen
der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und
der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaa-
ten andererseits Uber die Freizligigkeit vom 21. Juni 1999
ergebe sich nichts anderes, da die dort vereinbarte
Dienstleistungsfreiheit nicht flr die Ausiibung hoheitli-
cher Befugnisse gelte, wozu die Beurkundungstatigkeit
der Notare gehore.

4 Die nach 8 78 Abs. 1 GBO statthafte und gemaR3 § 78
Abs. 3 GBO i.V.m. § 71 FamFG auch im Ubrigen zuléssige
Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Das Grundbuch hat
die Eintragung der Auflassung zu Recht verweigert.

5 1. Das Beschwerdegericht geht zutreffend von § 20 GBO
aus. Danach darf die Eintragung der Auflassung nur erfol-
gen, wenn die dazu erforderliche Einigung des Berechtig-
ten und des anderenTeils erklart ist und dem Grundbuch-
amt in der Form des § 29 GBO nachgewiesen wird. Die
Beteiligten haben dem Grundbuchamt eine von einem in
Basel, Schweiz, ansassigen Notar errichtete 6ffentliche
Urkunde vorgelegt, nach deren 8 4 sie vor ihm die Auflas-
sung eines héalftigen Miteigentumsanteils an dem Grund-
stlick durch den Beteiligten zu 1 an die Beteiligte zu 2 er-
klaren. Richtig nimmt das Beschwerdegericht weiter an,
dass diese Einigung nicht wirksam ist und deshalb den
Anforderungen des § 925 BGB nicht genligt.

6 2. Die Wirksamkeit der Auflassung richtet sich nicht nur
in materiellrechtlicher Hinsicht, sondern auch hinsichtlich
der zu beachtenden Form nach deutschem Sachrecht. Die
Formwirksamkeit von Vertragen bestimmt sich zwar nach
dem im Verhaltnis zur Schweiz anwendbaren Art. 9 Abs. 1
EVU, der inhaltlich Art. 11 Abs. 1 EGBGB und Art. 11 Abs. 1
der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 (iber das auf vertrag-
liche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom 1)
entspricht, alternativ nach dem auf den Vertrag anwend-
baren Recht oder nach dem Recht des Staates, in dem er
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geschlossen wurde (sog. Ortsform). Die Form ware des-
halb schon gewahrt, wenn der Vertrag der Ortsform ent-
spricht. Danach wére das der hier einzutragenden Auflas-
sung zugrundeliegende Verpflichtungsgeschaft der
Beteiligten wirksam, wenn und weil es der fiir solche Ver-
trage in der Schweiz geltenden Form genligt. Diese Rege-
lung gilt aber nach Art. 9 Abs. 6 EVU, der inhaltlich Art. 11
Abs. 5 der Rom | Verordnung und hier im Ergebnis auch
der etwas anders gefassten Regelung in Art. 11 Abs. 4
EGBGB entspricht, nicht fiir Vertrage, die ein dingliches
Recht an einem Grundstliick zum Gegenstand haben.
Dingliches Recht an einem Grundstlick im Sinne dieser
Vorschriften ist auch ein Miteigentumsanteil an einem
Grundstlick (flr die korrespondierende Regelung in Art.
43 EGBGB: BGH, Urteil vom 20. Juli 2017 - IX ZB 69/16,
WM 2017, 1618 Rn. 19). Fiir solche Rechte gelten die zwin-
genden Formvorschriften des Staates, in dem das Grund-
stlick belegen ist, sofern sie nach dem Recht dieses Staa-
tes ohne Ricksicht auf den Ort des Abschlusses des
Vertrages und auf das auf ihn anzuwendende Recht gel-
ten. Danach bestimmt sich nicht nur die materiell-rechtli-
che, sondern auch die Formwirksamkeit der Auflassung
nach deutschem Sachrecht, weil Gegenstand der Auflas-
sung das (Mit-) Eigentum an einem in Deutschland bele-
genen Grundstiick ist.

7 3. Die MalRgeblichkeit deutschen Sachrechts muss al-
lerdings nicht bedeuten, dass ein darin bestimmtes For-
merfordernis der notariellen Beurkundung nur mit der
Beurkundung durch einen im Inland bestellten Notar und
nicht durch einen im Ausland bestellten Notar erflllt wer-
den konnte. In Abhangigkeit von den Zwecken, die mit
der im deutschen Sachrecht bestimmten Form verfolgt
werden, kann die notarielle Beurkundung durch einen im
Ausland bestellten Notar dem Formerfordernis des deut-
schen Sachrechts gentigen. Anerkannt ist dies im Gesell-
schaftsrecht. Flir die Abtretung des Geschaftsanteils an
einer deutschen GmbH ist in § 15 Abs. 3 GmbHG die no-
tarielle Form vorgeschrieben. Dieses Formerfordernis
des deutschen Rechts kann durch eine Beurkundung
durch einen in der Schweiz bestellten Notar erfillt wer-
den, wenn sie der Beurkundung durch einen in Deutsch-
land bestellten Notar gleichwertig ist (vgl. BGH, Beschlus-
se vom 16. Februar 1981 - 11 ZB 8/80, BGHZ 80, 76, 78 und
vom 17. Dezember 2013 - 11 ZB 6/13, BGHZ 199, 270 Rn. 13 ff.
sowie Urteil vom 22. Mai 1989 - Il ZR 211/88, NJW-RR
1989, 1259, 1261). Flir Beurkundungen durch einen in Ba-
sel bestellten Notar ist die Gleichwertigkeit anerkannt
(BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - 1l ZB 6/13, aaO Rn.
23; Nachweise zu anderen Schweizer Kantonen bei M-
KoBGB/Spellenberg, 7. Aufl., Art. 11 EGBGB Rn. 88).

8 4. Im Unterschied dazu kann die in § 925 Abs. 1 Satz 1
BGB fur die Auflassung bestimmte Form im Fall des Sat-
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zes 2 der Vorschrift nur durch deren Erklarung durch die
gleichzeitig anwesenden Beteiligten vor einem im Inland
bestellten Notar gewahrt werden.

9 a) Die Frage ist allerdings umstritten.

10 aa) Nach weit Uberwiegender Ansicht ist nur ein im
Inland bestellter Notar fiir die Entgegennahme der Auf-
lassungserklarung nach 8 925 Abs. 1 Satz 2 BGB zustan-
dig (vgl. KG, DNotZ 1987, 44, 45 ff.; OLG Koéln, OLGZ 1972,
321, 322; LG Ellwangen, BWNotZ 2000, 45, 46; Palandt/
Thorn, BGB, 79. Aufl., Art. 11 EGBGB Rn. 10; Schéner/St6-
ber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Vierter Teil Rn. 3337; Stau-
dinger/Hertel, BGB [2017], BeurkG Rn. 855; Landesnotar-
kammer Bayern, DNotZ 1964, 451; Blumenwitz, DNotZ
1968, 712, 736; Débereiner, ZNotP 2001, 465, 466 ff.;
Kanzleiter, DNotZ 2007, 222, 224 f.; Kropholler, ZHR 140
[1976], 394, 410 f.; Riedel, DNotZ 1955, 521; Rothoeft, FS
Esser [1975], 113 ff., 127; Saage, DNotZ 1953, 584, 587;
Schéuble, BWNotZ 2018, 60, 65; offen gelassen von OLG
Brandenburg, Beschluss vom 17. September 2009 — 5 Wx
6/09, juris Rn. 15). Nach der Gegenauffassung ist auch ein
im Ausland bestellter Notar zustandige Stelle im Sinne
von § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB (vgl. Erman/Hohloch, BGB,
15. Aufl., Art. 11 EGBGB Rn. 34; MiiKoBGB/Spellenberg,
8. Aufl., Art. 11 EGBGB Rn. 81; ders. in FS Schiitze [1999],
887 ff., 894 f., 897; Staudinger/Winkler von Mohrenfels,
BGB [2019], Art. 11 EGBGB Rn. 302; Heinz, RIW 2001, 928,
929 ff.; Klippers, DNotZ 1973, 645, 677; Mann, NJW 1955,
1177, 1178 und ZHR 138 [1974], 448, 456; Stauch, Die Gel-
tung auslandischer notarieller Urkunden in der Bundes-
republik Deutschland, [1983], 119-122).

11 bb) Der Bundesgerichtshof hat sich mit der Frage bis-
lang nur beilaufig befasst. Er hat nur entschieden, es sei
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn die durch
einen amerikanischen Notar beurkundete Auflassung
von in Deutschland belegenen Grundstticken als den An-
forderungen des § 925 BGB nicht genligend angesehen
werde (BGH, Urteil vom 10. Juni 1968 - Il ZR 15/66, WM
1968, 1170, 1171).

12 b) Der Senat entscheidet die Frage im Sinne der liber-
wiegenden Ansicht.

13 aa) Der Wortlaut des § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB lasst al-
lerdings die Auslegung zu, dass die Formulierung ,jeder
Notar” auch auslandische Notare erfasst. Fiir ein solches
Verstandnis der Vorschrift lieBe sich der Vergleich zu der
Regelung lber die Beurkundung einer Vollstreckungsun-
terwerfung in § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO anfilihren, die auf in
Deutschland zugelassene Notare beschrankt sein soll und
dies ausdriicklich so bestimmt. An einer expliziten Rege-
lung dieser Art fehlt es in § 925 BGB. Weit verstanden
wird der Begriff ,,eines in notarieller Form geschlossenen
Vertrags” in § 15 Abs. 3 GmbHG. Dieser Form genligt
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wie
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ausgefihrt, auch die Beurkundung der Abtretung eines
GmbH-Anteils durch einen auslandischen Notar, wenn
sie — wie im Fall eines Schweizer Notars — gleichwertig ist
(vgl. BGH, Beschllisse vom 16. Februar 1981 — Il ZB 8/80,
BGHZ 80, 76, 78 und vom 17. Dezember 2013 - Il ZB 6/13,
BGHZ 199, 270 Rn. 13 ff. sowie Urteil vom 22. Mai 1989 -
11 ZR 211/88, NJW-RR 1989, 1259, 1261). Andererseits kann
auch im Gesellschaftsrecht nicht ohne weiteres davon
ausgegangen werden, dass die den inlandischen Notaren
libertragenen Aufgaben auch von auslandischen Notaren
ibernommen werden konnen. So regelt etwa 8 8 Abs. 3
Satz 2 GmbHG ausdriicklich, dass die Belehrung der Ge-
schaftsfihrer einer GmbH auch durch einen im Ausland
bestellten Notar erfolgen kann. Eine solche Regelung ent-
halt 8 925 Abs. 1 Satz 2 BGB ebenfalls nicht. Die der vor-
liegenden strukturell vergleichbare Frage, ob die in den
westlichen Bundeslandern bestellten Notare vor dem
Wirksamwerden des Beitritts im Beitrittsgebiet wirksam
Beurkundungen vornehmen konnten, hat der Gesetzge-
ber mit Art. 231 § 7 Abs. 1 EGBGB durch eine ausdrickli-
che gesetzliche Regelung im positiven Sinne geklart (BT
Drucks. 12/2480 S. 76 f.).

14 bb) Die Entstehungsgeschichte der Norm ergibt indes-
sen eindeutig, dass in § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB nur ein im
Inland bestellter Notar gemeint ist.

15 (1) Das Reichsjustizamt hatte mit der Vorschrift des
§ 925 BGB erreichen wollen, dass die Auflassung aus-
schlieBlich vor dem Grundbuchamt erklart werden konn-
te. Es war namlich der Uberzeugung, dass nur so eine
liberlegte, missbrauchsfreie, zligige und rechtssichere Er-
klarung und Umsetzung der Auflassung zu erreichen war
(Mugdan, Gesammte Materialien zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, Bd. lll S. 174; Einzelheiten bei Pajunk, Die Beur-
kundung als materielles Formerfordernis der Auflassung
[2002], 109-116). Dieses Ziel konnte das Reichsjustizamt in
den parlamentarischen Beratungen zum Birgerlichen
Gesetzbuch nur teilweise erreichen. Nach § 925 Abs. 1
BGB in der letztlich verabschiedeten Ursprungsfassung
des Birgerlichen Gesetzbuchs vom 18. August 1896
(RGBI. S. 195) musste die Auflassung zwar vor dem
Grundbuchamt erklart werden. Nach dem gleichzeitig
verabschiedeten friiheren Art. 143 Abs. 1 EGBGB blieben
aber die landesgesetzlichen Vorschriften unberihrt, wel-
che fur die im Gebiet des jeweiligen Landes liegenden
Grundstlicke bestimmten, dass die Einigung der Parteien
im Fall des 8 925 BGB aul3er vor dem Grundbuchamt
auch vor Gericht, vor einem Notar, vor einer anderen Be-
horde oder vor einem anderen Beamten erklart werden
konnte.

16 (2) Damit waren nur von dem jeweiligen Land bestell-
te Notare angesprochen; die Lander konnten die Entge-
gennahme der Auflassungserklarung durch ,ihre” No-
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tare auch nur fur Auflassungserklarungen vorsehen, die
Grundstlicke in ihrem jeweiligen Gebiet betrafen. Das er-
gibt sich mittelbar aus 8 1 der Verordnung Uber Auflas-
sungen, landesrechtliche Geblihren und Miindelsicher-
heit vom 11. Mai 1934 (RGBI. | S. 378). Nach Satz 1 dieser
Bestimmung konnten unabhéangig von dem Bestehen
oder Nichtbestehen landesgesetzlicher Vorschriften Auf-
lassungen in allen Landern aul3er vor dem Grundbuch-
amt oder einer sonstigen nach Landesrecht zustandigen
Stelle auch vor einem Notar erklart werden. Das galt nach
Satz 2 der Vorschrift auch flir Grundstticke, die aul3erhalb
des Amtsbezirks des Notars oder des Landes, von dem er
bestellt war, lagen. Hieraus folgt, dass es nur um im In-
land bestellte Notare ging.

17 (3) Daran hat sich durch die Uberfiihrung dieser und
der begleitenden Vorschrift in § 2 der Verordnung von 1934
in das Biirgerliche Gesetzbuch durch das Gesetz zur Wie-
derherstellung der Gesetzeseinheit auf dem Gebiete des
birgerlichen Rechts vom 5. Marz 1953 (BGBI. | S. 33) nichts
geandert. Mit der Formulierung ,jeder Notar” sollten die
Regelungen in § 1 der Verordnung von 1934 redaktionell
gestrafft, aber inhaltlich unverandert mit dem heutigen
§ 925 Abs. 1 Satz 2 BGB in das Buirgerliche Gesetzbuch in-
tegriert werden (BTDrucks. 1/3824 S. 17; weitere Einzelhei-
ten bei Riedel, DNotZ 1955, 521, 522 f.). Mit dem Inkrafttre-
ten des Beurkundungsgesetzes am 1. Januar 1970 hielt der
Gesetzgeber an dieser Regelung uneingeschrankt fest. Mit
dem Gesetz fielen mit Ausnahme der Zustandigkeit der
Konsularbeamten nach § 925 Abs. 1 Satz BGB i.V.m. § 12
KonsG und der gerichtlichen Zustandigkeit nach § 925 Abs.
1 Satz 3 BGB alle anderen Zusténdigkeiten fiir die Entge-
gennahme der Auflassung, auch die Zustdndigkeit der
Grundbuchamter, weg. Zu keinem Zeitpunkt hat der Ge-
setzgeber erwogen, eine Zustandigkeit zur Entgegennah-
me der Auflassungserklarung fiir im Ausland bestellte No-
tare zu begrtinden.

18 c¢) Die Zustandigkeit von im Ausland bestellten Notaren
zur Entgegennahme der Einigung tiber die Ubertragung
des Eigentums an im Inland belegenen Grundstiicken lasst
sich auch nicht im Wege einer analogen Anwendung von
§ 925 Abs. 1 Satz 2 BGB begriinden. Eine solche Auslegung
setzt einen entsprechenden Willen des Gesetzgebers vor-
aus (vgl. Senat, Urteil vom 22. Februar 2019 -V ZR 225/17,
NJW-RR 2019, 845 Rn. 35), an dem es aber fehlt.

19 aa) Die mit der Einflihrung des Abstraktionsprinzips
bewirkte ,vollige Losung des dinglichen Vertrages von
dessen obligatorischem Grunde” (Mugdan, Gesammte
Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch, Bd. lll, S. 175)
erforderte nach der Auffassung des Gesetzgebers bei der
Begriindung beschrankter dinglicher Rechte keine beson-
deren flankierenden MalBnahmen. Er hat deshalb flir den
auch hierflir nach 8 873 Abs. 1 BGB erforderlichen dingli-
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chen Vertrag keine Form vorgeschrieben und als Grundla-
ge fur die Eintragung in das Grundbuch die 6ffentlich zu
beglaubigende Bewilligung des Eigentimers gemal
88 19, 29 GBO ausreichen lassen. Anders wurde dagegen
die Situation bei dem dinglichen Vertrag iiber die Uber-
tragung des Eigentums an Grundstlicken beurteilt. Sie
hatte aus der Sicht des Gesetzgebers als Grundlage be-
schrankter dinglicher Rechte eine deutlich groRere wirt-
schaftliche und rechtliche Bedeutung. Er beflirchtete,
dass ohne besondere Vorkehrungen Ubertragungen des
Eigentums leichtfertig und ohne Veranlassung, aber auch
ohne Kenntnis von zwischenzeitlichen Verfligungen Gber
das Eigentum, vorgenommen werden konnten und dass
die Richtigkeit des Grundbuchs durch die an sich mogli-
che getrennte Erklarung von Antrag und Annahme des
Antrags und eine verzdégerte Ubermittlung der Erkldrun-
gen an das Grundbuchamt, aber auch durch technisch
unzureichende Erklarungen geféahrdet werden konnte
(Mugdan, Gesammte Materialien zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, Bd. lll, S. 174 f.).

20 bb) Diesen Gefahren lie3 sich aus der Sicht des Ge-
setzgebers am besten dadurch begegnen, dass die Auf-
lassung bei gleichzeitiger Anwesenheit der Beteiligten
vor dem Grundbuchamt zu erklaren ist. Durch die gleich-
zeitige Anwesenheit kommt die Einigung sofort zustande.
Die Notwendigkeit, die Auflassung gemeinsam ,vor offe-
nem Buche” und gegentiber dem fiir die Eintragung zu-
standigen Grundbuchbeamten zu erklaren, wirde den
Beteiligten die Bedeutung ihrer Erklarung schon deshalb
bewusst machen, weil sie mit ihrer sofortigen Eintragung
in das Grundbuch rechnen missten. Gleichzeitig hatten
sie auch die Maoglichkeit, durch Einsicht in das offene
Buch festzustellen, ob zwischenzeitlich Giber das Eigen-
tum verfligt worden war. Ubermittlungsprobleme erga-
ben sich nicht, weil die Auflassung gegen der das Grund-
buch flihrenden Stelle erklart wiirde (Mugdan, Gesammte
Materialien zum Blirgerlichen Gesetzbuch, Bd. lll, S. 175).
21 d) Eine andere Auslegung von § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB
folgt nicht aus dem Zweck der Vorschrift. Dieser lasst sich
nur mit einer hoheitlichen Bestellung der Notare im In-
land erreichen.

22 aa) Der Gesetzgeber hat allerdings das Prinzip der Er-
klarung der Auflassung vor offenem Buche aufgegeben,
wenn auch nur zégernd und vollstandig erst mit dem In-
krafttreten des Beurkundungsgesetzes am 1. Januar 1970.
Die schrittweise Ubertragung der Zustandigkeit fiir die
Entgegennahme der Auflassungserklarung im Inland auf
die Notare (Einzelheiten bei Riedel, DNotZ 1955, 521, 522 f.)
und die Begriindung der Zustandigkeit fir die Entge-
gennahme der Auflassung im Ausland durch die Konsu-
larbeamten hat er zudem mit Vorkehrungen versehen,
durch die die mit dem Erfordernis der durch gleichzeitig
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anwesenden Beteiligten abzugebenden Auflassungser-
klarung verfolgten Zwecke weitgehend sichergestellt
werden.

23 bb) Da es sich bei den Notaren nicht um die buchfiih-
rende Stelle handelt, kann die Erklarung der Auflassung
nicht mehr ,vor offenem Buche” erfolgen. Der Gesetzge-
ber setzt die mit dieser Form der Erklarung der Auflas-
sung verknipften Schutzzwecke deshalb anderweitig um.
24 (1) Den Notaren, aber auch den Konsularbeamten,
wird mit dem heutigen § 925a BGB, der auf § 2 der Ver-
ordnung uber Auflassungen, landesrechtliche Geblhren
und Mindelsicherheit vom 11. Mai 1934 (RGBI. | S. 178)
zuriickgeht, aufgegeben, die Erklarung der Auflassung
nur entgegenzunehmen, wenn die erforderliche Urkunde
Uber das schuldrechtliche Grundgeschaft vorgelegt oder
gleichzeitig errichtet wird. Sie sollen die Beurkundung
des Grundgeschaftes und seine Ubereinstimmung mit
dem Verfligungsgeschaft ebenso wie die materielle Rich-
tigkeit der Auflassungserklarungen prifen (vgl. BeckOGK/
J. Weber, BGB [1.2.2020], § 925a Rn. 2). Ebenso sollen sie
nach § 21 BeurkG das Grundbuch einsehen, um die Ein-
tragungsfahigkeit der Erklarungen zu prifen. Die Pflicht
des Notars zur Vorprifung und damit zur Gewahr der
Richtigkeit und Verlasslichkeit des Grundbuchs ist jetzt
mit § 15 Abs. 3 Satz 1 GBO auch verfahrensrechtlich abge-
sichert worden.

25 (2) Der Notar hat gemafR § 17 BeurkG die Parteien Gber
Inhalt und Tragweite der beabsichtigten Auflassung zu
belehren. Die Auflassung unterliegt nach § 925 Abs. 1
BGB zwar nicht der Form der notariellen Beurkundung; es
genugt vielmehr, wenn sie bei gleichzeitiger Anwesenheit
der Beteiligten vor einem Notar erklart wird. Die Einhal-
tung dieser Form kann dem Grundbuchamt gegentiber
nach &8 29 GBO aber nur durch eine notarielle Urkunde
nachgewiesen werden, flir deren Errichtung das Verfah-
ren nach den §§ 6 ff. BeurkG einzuhalten ist, das eine Be-
lehrung der Parteien nach § 17 BeurkG einschliel3t. Dieses
Verfahren muss der Notar einhalten, auch wenn ihm da-
bei unterlaufende Verfahrensfehler nicht zur Unwirksam-
keit der Beurkundung flihren (dazu Senat, Urteile vom
5. Dezember 1956 -V ZR 61/56, BGHZ 22, 312, 316 ., vom
3. Dezember 1958 -V ZR 28/57, BGHZ 29, 6, 9 f. und vom
25. Oktober 1991 -V ZR 196/90, NJW 1992, 1101, 1102;
BGH, Urteil vom 7. Juli 1983 - IX ZR 69/82, NJW 1983,
2933). An die Erklarung der Auflassung vor dem Notar
sind die Beteiligten zudem vor ihrer Eintragung in das
Grundbuch nach § 873 Abs. 2 BGB, soweit hier von Inter-
esse, nur gebunden, wenn sie notariell beurkundet wor-
den ist. Damit soll gewahrleistet werden, ,dal3 nicht
Ubereilt und leichtfertig Uber die Rechte an Grund und
Boden verfligt wird” (vgl. Senat, Urteil vom 14. Septem-
ber 2018 -V ZR 213/17, MDR 2018, 1308 Rn. 13).
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26 (3) Die fachliche Expertise der im Inland bestellten No-
tare und die fachlichen Anforderungen an die zur Entge-
gennahme von Auflassungen ermachtigten Konsularbe-
amten (vgl. § 19 Abs. 1 u. 3 KonsG) stellen sicher, dass die
Auflassungen nicht nur den materiell-rechtlichen Vorga-
ben etwa in § 925 Abs. 2 BGB, sondern auch den grund-
buchtechnischen Vorgaben entsprechen. Bei den im In-
land bestellten Notaren und den zur Entgegennahme von
Auflassungen ermachtigten Konsularbeamten kann auch
davon ausgegangen werden, dass sie die mit den Vorga-
ben fir die Auflassung in § 925 Abs. 1 Satz 1 BGB ver-
knlpften verbraucherschiitzenden Ziele, namlich den
Schutz der Beteiligten vor untberlegten, weil zum Bei-
spiel gar nicht geschuldeten, Auflassungen und die Un-
terrichtung Uber zwischenzeitliche Verfligungen durch
Einsichtnahme in das Grundbuch sicherstellen.

27 (4) Die Einhaltung dieser Vorgaben kann durch inlan-
dische Behorden, namlich durch die fiir die Notaraufsicht
zustandigen Stellen der Justizverwaltung und die Dienst-
aufsicht des Auswartigen Amtes, durchgesetzt werden.
Diese Mdglichkeit war Grundvoraussetzung fiir die Uber
tragung der Zustandigkeit fur die Entgegennahme der
Auflassung durch die Notare und die Konsularbeamten.
Sie ist bei im Ausland bestellten Notaren nicht gegeben.
28 e) Die Erstreckung von § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB auf
auslandische Notare ist auch unter dem Gesichtspunkt
einer unionsrechtskonformen Auslegung der Vorschrift
weder veranlasst noch geboten.

29 aa) Es spricht allerdings viel dafiir, dass die in § 925
Abs. 1 Satz 2 BGB bestimmte Zustandigkeit nur der im In-
land bestellten Notare fiir die Entgegennahme der Auflas-
sung eine Beschrankung des durch Art. 5 des Abkommens
zwischen der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mit-
gliedstaaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft andererseits Uber die Freiztiigigkeit vom 4. April
2002 (ABI. EG Nr. L 114 S. 6 — fortan: Freizligigkeitsabkom-
men) garantierten freien Dienstleistungsverkehrs darstellt.
In der Regelung in § 53 Abs. 1 des 0Osterreichischen Grund-
buchsgesetzes, der zufolge die biicherliche Anmerkung fiir
eine beabsichtigte VerduRRerung nur bewilligt werden
kann, wenn nach dem Grundbuchstand die Einverleibung
des einzutragenden Rechts zuldssig ware und wenn die
Unterschrift entsprechender Gesuche gerichtlich oder no-
tariell beglaubigt ist, hat der Gerichtshof der Européischen
Union eine Beschrankung des mit Art. 56 AEUV garantier-
ten freien Dienstleistungsverkehrs gesehen, der den
Dienstleistungserbringern ahnliche Rechte vermittelt. Die-
se Regelung hindere Osterreichische wie in anderen Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union ansassige Rechtsan-
walte an der Beglaubigung von Anmerkungsgesuchen
und beeintrachtige damit die Dienstleistungsfreiheit
(EuGH, Urteil vom 9. Marz 2017 Piringer, Rs. C-342/15,
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ECLI:EU:C:2017:196, Rn. 50-52). Im vorliegenden Fall geht
es zwar nicht um die Frage, ob die Auflassung auch vor
einem Rechtsanwalt erklart werden kdnnte, sondern dar-
um, dass sie auch nicht vor einem im Ausland bestellten
Notar erklart werden kann. Das macht aber, anders als das
Beschwerdegericht meint, unionsrechtlich keinen Unter-
schied. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union ist die Beurkundungstatigkeit der No-
tare nicht Auslibung offentlicher Gewalt im Sinne der
Bereichsausnahme nach Art. 51 Abs. 1 AEUV (vgl. EuGH,
Urteile vom 24. Mai 2011, Kommission/Osterreich,
Rs. C-53/08, ECLI:EU:C:2011:338 Rn. 91 f. und vom 9. Marz
2017, Piringer, Rs. C-342/15, ECLI:EU:C:2017:196, Rn. 54),
sondern unionsrechtlich eine Dienstleistung.

30 bb) Eine etwaige Beschrankung der Dienstleistungs-
freiheit von in der Schweiz ansassigen Notaren ware je-
denfalls nach Art. 5 Abs. 1 des Anhangs | des Freizligig-
keitsabkommens gerechtfertigt.

31 (1) Danach diirfen die durch das Freiztigigkeitsabkom-
men eingeraumten Rechte nur durch Mal3nahmen einge-
schrankt werden, die aus Griinden der o6ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind. Fir
die inhaltlich entsprechende Einschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs nach Art. 56 AEUV hat der Ge-
richtshof der Européaischen Union entschieden, dass eine
diskriminierungsfreie Beschrankung angewandt werden
kann, wenn sie aus zwingenden Grlinden des Allgemein-
interesses gerechtfertigt ist (EuGH, Urteile vom 28. Januar
2016, Laezza, Rs. C-375/14, ECLI:EU:C:2016:60, Rn. 31 und
vom 9. Marz 2017, Piringer, C-342/15, ECLI:EU:C:2017:196,
Rn. 53), geeignet ist, die Erreichung des mit ihr verfolgten
Ziels zu gewabhrleisten, und nicht Giber das zu seiner Errei-
chung erforderliche Mal3 hinausgeht (vgl. EuGH, Urteile
vom 17. Méarz 2011, Penarroja, Rs. C-372/09 und C-373/09,
ECLI:EU:C:2011:156, Rn. 54 und vom 9. Marz 2017, Piringer,
C-342/15, ECLI:EU:C:2017:196, Rn. 53).

32 (2) Diese Voraussetzungen hat der Gerichtshof der Eu-
ropaischen Union in Bezug auf den mit Art. 56 AEUV ga-
rantierten freien Dienstleistungsverkehr flir den Beglaubi-
gungsvorbehalt fiir Notare nach 8 53 Abs. 3 des
osterreichischen Grundbuchsgesetzes bejaht (EuGH, Urteil
vom 9. Marz 2017, Piringer, C-342/15, ECLI:EU:C:2017:196,
Rn. 55 ff.). Bei einer Beeintrachtigung der mit Art. 5 des
Freizigigkeitsabkommens garantierten Dienstleistungs-
freiheit Schweizer Dienstleistungserbringer in Deutsch-
land durch die Beschrankung der Zustandigkeit zur Entge-
gennahme von Auflassungen auf im Inland bestellte
Notare in 8 925 Abs. 1 Satz 2 BGB liegt es nicht anders.
Diese Beschriankung steht in Ubereinstimmung mit Art. 5
Abs. 1 des Anhangs | des Freizligigkeitsabkommens.

33 (a) Dem Grundbuch kommt in bestimmten Mitglied-
staaten, die das lateinische Notariat kennen, darunter
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auch Deutschland, unter anderem im Rahmen von Grund-
stlickstransaktionen entscheidende Bedeutung zu. Eben-
so wie nach Osterreichischem Recht, um das es in der
Entscheidung Piringer ging, setzt eine Verfligung lGber ein
Grundstiick und insbesondere die Ubertragung des Ei-
gentums an einem Grundstlick nach § 873 Abs. 1 BGB
neben der Einigung der Beteiligten Uber die Verfligung
die Eintragung in das Grundbuch voraus, sodass die Ver-
figung erst mit der Eintragung wirksam wird. Die ord-
nungsgemale Fihrung des Grundbuchs ist auch in
Deutschland ein wesentlicher Teil der vorsorgenden
Rechtspflege. Sie soll die ordnungsgemal3e Rechtsan-
wendung und die Rechtssicherheit von Verfigungen zwi-
schen Privatpersonen gewahrleisten und gehort damit zu
den Aufgaben und Zustandigkeiten des Staates. Die Ver-
pflichtung der an der Auflassung eines in Deutschland
gelegenen Grundstiicks Beteiligten, diese Auflassung
entweder vor einem deutschen Konsularbeamten im
Ausland oder vor einem in Deutschland bestellten Notar
im Inland zu erklaren, soll sicherstellen, dass die notwen-
dige Einigung Uber den Eigentumsiibergang tatsachlich
erfolgt, technisch richtig und in Ubereinstimmung mit
dem Inhalt des Grundbuchs erklart und dem Grundbuch-
amt unverziglich zur Eintragung zugeleitet wird. Der aus
der uniberlegten und unrichtigen Auflassung eines
Grundstlicks folgenden Gefahrdung der Interessen der
Beteiligten, aber vor allem der Gefahrdung der Richtig-
keit des Grundbuchs, soll der Notar durch entsprechende
Hinweise an die Beteiligten, notfalls aber auch dadurch
entgegenwirken, dass er die Entgegenahme der Auflas-
sungserklarung ablehnt.

34 (b) Dieses Schutz- und Sicherungskonzept des Ge-
setzgebers setzt vertiefte Kenntnisse des deutschen Sa-
chenrechts, insbesondere auch des Abstraktionsprinzips
und seiner Wirkungsweise, und weiter voraus, dass die
zustandigen staatlichen Stellen bei Fehlern (vgl. dazu
etwa die pr. Allgemeinverfiigung vom 23. Mai 1921, pr.
JMBI. 1921, 317) auf die Notare einwirken kénnen. Diese
Bedingungen liegen bei im Ausland bestellten Notaren
schon deshalb nicht vor, weil diese nicht die Pflichten
der im Inland bestellten Notare treffen (KG, DNotZ 1987,
44, 47), insbesondere die Pflichten nach § 925a BGB,
und weil sie nicht der Notar- oder Dienstaufsicht der
deutschen staatlichen Stellen unterliegen, die damit au-
Berstande ware, die Einhaltung der Vorschriften zur Ge-
wahrleistung der Richtigkeit des Grundbuchs sicherzu-
stellen.

35 Diese Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit ist
auch verhaltnismaRig. Die Beteiligten haben nach Art. 11
der Verordnung (EU) Nr. 593/2008 (Rom |) bzw. im Ver-
haltnis zur Schweiz nach Art. 9 EUV die Moglichkeit, ei-
nen Vertrag, der zur Ubertragung des Eigentums an ei-
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nem in Deutschland gelegenen Grundstiick verpflichtet,
aul3erhalb Deutschlands unter Beachtung der am Ab-
schlussort geltenden Formvorschriften wirksam abzu-
schlieBen. Sie konnen die Auflassung vor dem fiir den
Abschlussort zustdandigen deutschen Konsularbeamten
erklaren oder Vertreter ermachtigen, die Erklarung fir
sie vor einem in Deutschland ansassigen Notar abzu-
geben.

Rechtmagigkeit der Erteilung einer
einfachen vollstreckbare Ausfertigung
einer Urkunde durch Notar

ZPO § 574 Abs. 1S. 1 Nr. 2, § 724 Abs. 1, § 726 Abs. 1;
BGB § 1193 Abs. 1S. 1

Redaktionelle Leitsatze:

1. Das Klauselerteilungsorgan ist verpflichtet, durch
Auslegung des Titels zu ermitteln, ob dessen Voll-
streckbarkeit seinem Inhalt nach vom Eintritt einer
vom Glaubiger zu beweisenden Tatsache abhangt.
Da der Vollstreckungstitel Inhalt und Umfang der
Zwangsvollstreckung festlegt und der Schuldner
staatlichen Zwang nur nach dieser Maf3gabe zu dul-
den hat, muss eine zu beriicksichtigende Abhangig-
keit der Vollstreckbarkeit nach § 726 Abs. 1 ZPO
durch den Titel selbst festgestellt sein und sich klar
aus diesem ergeben.

2. Nach diesen Maf3staben ist auch das Kiindigungs-
erfordernis des § 1193 Abs. 1 Satz 1 BGB zu beach-
ten, wenn sich aus einer notariellen Grundschuldbe-
stellungsurkunde, die aufgrund einer Unterwerfung
unter die sofortige Zwangsvollstreckung einen Titel
darstellt (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO), nichts Abweichen-
des ergibt. Das materielle Kiindigungserfordernis ist
dann zugleich Vollstreckungsbedingung.

3. Enthalt die Grundschuldbestellungsurkunde die Er-
klarung, dass dem Glaubiger ohne Nachweis der das
Bestehen und die Falligkeit der Zahlungsverpflich-
tung begriindenden Tatsachen eine vollstreckbare
Ausfertigung dieser Urkunde erteilt werden kann,
hat das Klauselerteilungsorgan allerdings auf Antrag
eine einfache Vollstreckungsklausel gemafl3 § 724
ZPO zu erteilen. Ob dieser Nachweisverzicht materi-
ell-rechtlichen wirksam ist, ist im Klauselerteilungs-
verfahren grundsatzlich nicht zu prifen.

BGH (VII. Zivilsenat),
Beschluss vom 07.10.2020 - VII ZB 2/20
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l. Tatbestand:

1 Der Schuldner wendet sich gegen die Erteilung einer
Vollstreckungsklausel flir eine notarielle Urkunde, aus der
die Glaubigerin die Zwangsvollstreckung betreibt.

2 Durch Urkunde des Notars R. B. vom 1. April 2010 be-
stellte der Schuldner der Glaubigerin an seinem Woh-
nungseigentum (196/1000 Miteigentumsanteil an dem
Grundstiick Gemarkung O.,Flur, Flurstiicke und, verbun-
den mit dem Sondereigentum an der Wohnung), einge-
tragen im Wohnungsgrundbuch von O., Blatt, unter lau-
fender Nr. 1, eine Sicherungsgrundschuld in Hoéhe von
100.000 € nebst dinglichen Zinsen und Nebenleistung zur
Absicherung eines Darlehens.

3 Unter Ziffer 3.3 der Grundschuldbestellungsurkunde
heil3t es:

4 ,Der Eigentimer beantragt beim Notar:

a) der Glaubigerin sofort eine Ausfertigung dieser Urkunde
zu erteilen,

b) der Glaubigerin eine vollstreckbare Ausfertigung die-
ser Urkunde zu erteilen,

... Es wird auf den Nachweis derTatsachen verzichtet, die
das Entstehen und die Falligkeit der Grundschuld und der
Nebenleistung bedingen

5 Am 6. April 2010 erteilte der Notar R. B. der Glaubigerin
eine mit einer einfachen Vollstreckungsklausel versehene
vollstreckbare Ausfertigung der Grundschuldbestellungs-
kunde vom 1. April 2010.

6 Am 19. Dezember 2017 leitete die Glaubigerin wegen
einer offenen Restforderung in Hohe von 62.000 € aus
der vollstreckbaren Ausfertigung der Grundschuldbestel-
lungsurkunde das Zwangsversteigerungsverfahren in
den Grundbesitz des Schuldners ein.

7 Das Amtsgericht hat die durch den Schuldner am 6. De-
zember 2019 eingelegte Klauselerinnerung mit Beschluss
vom 10. Januar 2020 zurtickgewiesen. Die hiergegen er-
hobene sofortige Beschwerde ist ohne Erfolg geblieben.

8 Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechts-
beschwerde beantragt der Schuldner, die Entscheidung
des Beschwerdegerichts aufzuheben und die Zwangsvoll-
streckung aus der flir die vollstreckbare notarielle Urkun-
de des Notars R. B. vom 1. April 2010 erteilten Vollstre-
ckungsklausel vom 6. April 2010 flir unzulassig zu erklaren.

Il. Aus den Grinden:

9 Die gemald § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO statthafte und
auch im Ubrigen zuldssige Rechtsbeschwerde ist unbe-
grindet.

10 1. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung in
BKR 2020, 300 (mit zust. Anm. Freckmann) veréffentlicht
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ist, hat ausgeflihrt, dass der vom Schuldner in der notari-
ellen Urkunde erklarte Verzicht auf den Nachweis des Ent-
stehens und der Falligkeit der Zahlungsverpflichtung zu-
lassig gewesen sei. Dies entspreche der grundsatzlichen
Trennung zwischen der materiellen Rechtslage und dem
Prozessrechtsverhaltnis. Auch habe das Risikobegren-
zungsgesetz den Gestaltungsspielraum in der Zwangs-
vollstreckung nicht eingeschrankt, sondern nur die
Rechtsstellung des Eigentiimers speziell im Hinblick auf
eine ungerechtfertigte Rechtsdurchsetzung verbessert.

11 Zudem komme es auf die Zulassigkeit des Verzichts
nicht an, da die Voraussetzungen der Klauselerteilung in-
zwischen vorldgen. Der maRgebliche Zeitpunkt zur Uber-
prifung derVoraussetzungen der Klauselerteilung sei der
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung und nicht derje-
nige der Erteilung der Klausel. Die Kiindigung der Grund-
schuld sei dem Schuldner am 31. Juli 2015 zugestellt wor-
den. Dies sei durch die Postzustellungsurkunde nachge-
wiesen; demgegenliber genlige das pauschale Bestreiten
der Zustellung durch den Schuldner nicht, um den erfor-
derlichen Gegenbeweis zu erbringen. Die Zwangsvollstre-
ckung sei dann spater als sechs Monate nach Zustellung
der Kuindigung eingeleitet worden.

12 2. Das halt der rechtlichen Nachprifung im Ergebnis
stand.

13 Zu Recht hat Notar R. B. der Glaubigerin eine mit einer
einfachen Vollstreckungsklausel gemafR3 § 724 Abs. 1 ZPO
versehene vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde vom
1. April 2010 erteilt, § 797 Abs. 2 Satz 1 ZPO.

14 Im Verfahren der Klauselerinnerung gemafR § 732 ZPO
kann ein Schuldner in begrindeter Weise grundsatzlich
nur Einwendungen gegen eine dem Glaubiger erteilte
Vollstreckungsklausel erheben, die Fehler formeller Art
zum Gegenstand haben (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschluss
vom 16. April 2009 - VII ZB 62/08 Rn. 12, NJW 2009, 1887;
Beschluss vom 4. Oktober 2005 - VII ZB 54/05, NJW-RR
2006, 567, juris Rn. 15; Beschluss vom 5. Juli 2005 -VII ZB
27/05, MDR 2005, 1432, juris Rn. 10). In diesem Rahmen
ist unter anderem Uberprifbar, ob ein Notar zu Recht eine
einfache Vollstreckungsklausel gemafR § 724 ZPO erteilt
hat oder ob es der Erteilung einer qualifizierten Vollstre-
ckungsklausel, etwa gemal § 726 ZPO, bedurft hatte (vgl.
BGH, Beschluss vom 12. Januar 2012 - VII ZB 71/09
Rn. 14 f., NJW-RR 2012, 1146).

15 a) Wie der Senat mit weiterem Beschluss vom heuti-
gen Tage in dem Verfahren VII ZB 56/18 entschieden hat,
handelt es sich bei dem Kindigungserfordernis des
§ 1193 Abs. 1 Satz 1 BGB grundsatzlich um eine Vollstre-
ckungsbedingung im Sinne des § 726 Abs. 1 ZPO, wenn
sich der Schuldner in der notariellen Grundschuldbestel-
lungsurkunde der sofortigen Zwangsvollstreckung unter-
worfen hat. Der Notar ist daher grundsatzlich gehalten,
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eine qualifizierte Vollstreckungsklausel frihestens nach
entsprechendem Nachweis der Kiindigung der Grund-
schuld zu erteilen.

16 Das Klauselerteilungsorgan ist verpflichtet, durch Aus-
legung desTitels zu ermitteln, ob dessen Vollstreckbarkeit
seinem Inhalt nach vom Eintritt einer vom Glaubiger zu
beweisenden Tatsache abhangt. Der Auslegung sind aller-
dings durch die Formalisierung des Klauselerteilungsver-
fahrens Grenzen gesetzt. Da der Vollstreckungstitel Inhalt
und Umfang der Zwangsvollstreckung festlegt und der
Schuldner staatlichen Zwang nur nach dieser Mal3gabe zu
dulden hat, muss eine im Klauselerteilungsverfahren zu
berticksichtigende Abhangigkeit der Vollstreckbarkeit nach
§ 726 Abs. 1 ZPO durch denTitel selbst festgestellt sein und
sich klar aus diesem ergeben. Bei der Auslegung kann
nicht auf aulBerhalb des Titels liegende Umstande abge-
stellt werden. Im Grundsatz muss der Titel daher aus sich
heraus flr eine Auslegung genligend bestimmt sein oder
jedenfalls samtliche Kriterien flir seine Bestimmbarkeit
eindeutig festlegen (vgl. BGH, Beschluss vom 29. Juni 2011
-VII ZB 89/10 Rn. 22 ff. m.w.N., BGHZ 190, 172). Dabei kon-
nen auch gesetzliche Regelungen Berticksichtigung finden,
sofern sich deren Anwendbarkeit aus demTitel zweifelsfrei
ergibt. Nach diesen Mal3staben ist auch das Kiindigungs-
erfordernis des § 1193 Abs. 1 Satz 1 BGB zu beachten,
wenn sich aus einer notariellen Grundschuldbestellungs-
urkunde, die aufgrund einer Unterwerfung unter die sofor-
tige Zwangsvollstreckung einenTitel darstellt (§ 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO), nichts Abweichendes ergibt. Das materielle
Kundigungserfordernis ist dann zugleich Vollstreckungs-
bedingung (vgl. Volmer, MittBayNot 2009, 1, 6 f.; Musielak/
Voit/Lackmann, ZPO, 17. Aufl.,, § 726 Rn. 3; Minch-
KommBGB/Lieder, 8. Aufl., 8 1193 Rn. 5).

17 b) Enthalt die Grundschuldbestellungsurkunde aulRer-
dem die Erklarung, dass dem Glaubiger ohne Nachweis der
das Bestehen und die Falligkeit der Zahlungsverpflichtung
begriindenden Tatsachen eine vollstreckbare Ausfertigung
dieser Urkunde erteilt werden kann, hat das Klauselertei-
lungsorgan allerdings auf Antrag eine einfache Vollstre-
ckungsklausel gemaf § 724 ZPO zu erteilen (vgl. Senatsbe-
schluss vom heutigenTag in dem Verfahren VIl ZB 56/18).
18 Ob dieser Nachweisverzicht aus materiell-rechtlichen
Erwagungen unwirksam ist, ist im Klauselerteilungsver-
fahren grundsatzlich nicht zu prifen und kann deshalb
vom Schuldner nicht mit Erfolg mit einer Klauselerinne-
rung (8§ 732 ZPO) geltend gemacht werden. Der Priifungs-
umfang im Klauselerinnerungsverfahren entspricht inso-
weit demjenigen im Klauselerteilungsverfahren, auf
dessen Uberpriifung es ausgerichtet ist. Was vom Klau-
selerteilungsorgan aufgrund des eingeschrankten Pru-
fungsprogramms im Klauselerteilungsverfahren nicht
zu prifen ist, kann im Erinnerungsverfahren nicht zur
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Uberpriifung gestellt werden (vgl. MiinchKommZPO/
Wolfsteiner, 6. Aufl.,, 8 732 Rn. 3; Musielak/Voit/Lack-
mann, ZPO, 17. Aufl., 8 732 Rn. 5; BeckOK ZPO/Ulrici,
Stand: 1. September 2020, § 732 Rn. 11).

19 aa) Die Erklarung eines solchen Nachweisverzichts ist
nach standiger Rechtsprechung grundsatzlich zulassig
(vgl. BGH, Beschluss vom 4. Oktober 2005 - VIl ZB 54/05,
NJW-RR 20086, 567, juris Rn. 18; Urteil vom 25. Juni 1981 -
Il ZR 179/79, NJW 1981, 2756, juris Rn. 13, vgl. ferner
Volmer, MittBayNot 2009, 1, 8 m.w.N.), da sich der Verzicht
nur auf das Klauselerteilungsverfahren bezieht und damit
lediglich der Vereinfachung des Nachweises der Vollstre-
ckungsvoraussetzungen dient (BGH, Urteil vom 22. Juli
2008 - XI ZR 389/07 Rn. 33, NJW 2008, 3208; Urteil vom
3. April 2001 - XI ZR 120/00, BGHZ 147, 203, juris Rn. 24).
Eine materiell-rechtliche Wirkung geht mit dem Nachweis-
verzicht nicht einher, Einwendungen gegen den Anspruch
selbst bleiben dem Schuldner erhalten. Der Verzicht auf
den Nachweis flihrt dazu, dass das Klauselerteilungsorgan
ohne Prufung des Eintritts der betreffenden Tatsache eine
einfache Vollstreckungsklausel zu erteilen hat. Die materi-
elle Bedingung verliert hierdurch ihren Charakter als Voll-
streckungsbedingung (vgl. Wolfsteiner, Die vollstreckbare
Urkunde, 4. Aufl., Rn. 17.24 1., 17.45).

20 bb) Der Notar hat den Nachweisverzicht — entgegen
der Auffassung der Rechtsbeschwerde — zutreffend als
wirksam behandelt.

21 (1) Vom Klauselerteilungsorgan zu beachtende gesetz-
liche Vorschriften, die eine Unwirksamkeit dieser rein pro-
zessualen Erklarung eines Schuldners anordnen, beste-
hen nicht.

22 (2) Ob der Nachweisverzicht bei Bestellung einer Si-
cherungsgrundschuld mit Unterwerfungserklarung aus
materiell-rechtlichen Erwdgungen — beispielsweise ge-
mal3 oder entsprechend 8 134 BGB oder 88 307 ff. BGB -
unwirksam ist, ist im Klauselerteilungsverfahren auf-
grund des in diesem Verfahren eingeschrankten Pri-
fungsmallstabs grundsatzlich nicht zu prifen. Weder
der Notar noch der Urkundsbeamte der Geschaftsstelle
sind im Klauselerteilungsverfahren zu einer umfassen-
den materiell-rechtlichen Wiirdigung berufen (vgl. BGH,
Beschluss vom 16. April 2009 - VII ZB 62/08 Rn. 14, NJW
2009, 1887; Zoller/Geimer, ZPO, 33. Aufl., § 797 Rn. 5 bis
7 m.w.N.). Daher kdnnen etwaige Auswirkungen des
Sinns und des Zwecks des § 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB auf
vollstreckungsrechtliche Erklarungen nicht im Klause-
lerteilungsverfahren und dementsprechend nicht im
Klauselerinnerungsverfahren berlcksichtigt werden.
23 (3) Eine Durchbrechung dieses Grundsatzes ist auch
nicht etwa deshalb geboten, weil die notarielle Vollstre-
ckungsklausel die Anordnung der Zwangsversteigerung
und die Eintragung des Zwangsversteigerungsvermerks
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im Grundbuch unmittelbar bedinge. Der Schuldner ist
nicht schutzlos gestellt. Ihm stehen, unabhangig vom
Vollstreckungsverfahren, Mdglichkeiten zur Verfligung,
sich gegen eine Vollstreckungsklausel zur Wehr zu setzen,
im Rahmen derer er materiell-rechtliche Einwendungen
geltend machen kann.

24 Zum einen kann der Schuldner im Falle der bevorste-
henden Einleitung der Zwangsvollstreckung durch den
Glaubiger, die eine vorherige Zustellung des Schuldtitels
voraussetzt (8§ 798 ZPO), bereits vor dem Beginn der
Zwangsvollstreckung Vollstreckungsabwehrklage gemaf3
§§ 767, 797 Abs. 4 und 5 in Verbindung mit § 795 Satz 1
ZPO erheben und einstweiligen Rechtsschutz gemafl}
§ 769 ZPO beantragen (vgl. auch BT-Drucks. 16/9821, S. 18).
Diese Klage hat Erfolg, wenn es an einer Kiindigung oder
dem Ablauf der Frist des § 1193 Abs. 1 Satz 3 BGB fehlt.
25 Flr den Schuldner besteht ab dem Zeitpunkt der Er-
richtung der notariellen Urkunde zum anderen die Mog-
lichkeit, eine etwaige Unwirksamkeit seiner Unterwer-
fungserklarung nebst Nachweisverzicht im Wege einer
prozessualen Gestaltungsklage analog § 767 ZPO geltend
zu machen (vgl. BGH, Urteil vom 27. September 2001 —
VIl ZR 388/00, NJW 2002, 138, juris Rn. 13 ff.). Dies gilt in
gleicher Weise, wenn er sich nur gegen die Wirksamkeit
des Nachweisverzichts wenden will.

26 c) Soweit das Beschwerdegericht mit weiterer, selb-
standig tragender Begrundung darauf abgestellt hat,
dass flir die Priifung des Vorliegens der Voraussetzungen
der Klauselerteilung der Zeitpunkt der gerichtlichen Ent-
scheidung im Klauselerinnerungsverfahren maf3geblich
und zu diesem Zeitpunkt sowohl die Kindigung der
Grundschuld nachgewiesen als auch die Wartefrist abge-
laufen sei, kommt es hierauf — da bereits die erste Be-
grindung des Beschwerdegerichts tragt — nicht entschei-
dungserheblich an und bedarf daher keiner Entscheidung
des Rechtsbeschwerdegerichts.

Zum Erfordernis einer Eintragung
der Bedingung oder Befristung
des dinglichen Rechts an einem
Grundstiick im Grundbuch

BGB § 873Abs. 1,58874S. 1, 8§ 1105 Abs. 1S. 1, § 1111 Abs.
1, GBO § 22 Abs. 1, § 23 Abs. 1, § 29 Abs. 1

Amtliche Leitsatze:

1. Soll ein dingliches Recht an einem Grundstiick unter
einer Bedingung oder einer Befristung stehen, wird dies
nur dann zum Inhalt des Grundbuchs, wenn die Bedin-
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gung oder die Befristung in das Grundbuch selbst aufge-
nommen werden. Die Bezugnahme auf eine Eintragungs-
bewilligung, in der die Bedingung oder die Befristung
enthalten ist, geniigt nicht. (Rn. 20)

2. Das gilt auch, wenn eine Reallast auf die Lebenszeit
des Berechtigten beschrankt werden soll.

3. Dass der Eigentiimer eines Grundstlicks die Eintragung
einer auf die Lebenszeit des Berechtigten befristeten Re-
allast bewilligt, begriindet in aller Regel keinen Nachweis
i.5.d. 8 29 Abs. 1 GBO, dass es zu einer entsprechenden
Einigung zwischen dem Eigentiimer und dem Berechtig-
ten i.S.d. § 873 Abs.1 BGB gekommen ist. (Rn. 21)

Redaktioneller Leitsatz:

Einigen sich der Grundstiickseigentiimer und der Berech-
tigte einer Reallast lediglich lber ein befristetes Recht
(hier: Beschrankung der Reallast auf die Lebenszeit des
Berechtigten) und wird stattdessen ein unbefristetes
Recht eingetragen, so entsteht das Recht in dem Um-
fang, in dem sich Einigung und Eintragung decken, also
nur befristet. Die Eintragung eines unbefristeten Rechts
ware dann unrichtig. (Rn. 25)

BGH (V. Zivilsenat),
Beschluss vom 01.10.2020 -V ZB 51/20

|. Tatbestand:

1 Die Beteiligte, eine Kommanditgesellschaft, ist im
Grundbuch als Eigentiimerin des im Eingang dieses Be-
schlusses bezeichneten Grundbesitzes eingetragen. In
Abteilung Il ist unter der laufenden Nr. 1 zugunsten von
Frau

K. L. eine Reallast eingetragen. Der Eintragungsvermerk
lautet wie folgt:

~Reallast (Geldrente) — mit Wertsicherungsklausel — fiir
K. L. ...

Bezug: Bewilligungen vom 29.10. und 23.12.2009 (UR-Nr.
407 und 504/2009 des Notars ...). Eingetragen am
27.01.2010

In der Bewilligung vom 29. Oktober 2009 heil3t es unter
anderem:

,Die Reallast dient der Sicherung einer Verbindlichkeit
des Dr. jur. R. L., der Beglinstigten, ..., eine monatlich im
voraus fallige Rente von derzeit 3.200 € zu zahlen.

Der Rentenanspruch ergibt sich aus der Urkunde des No-
tars A. B. vom 13.06.1980 (dessen UR-Nr. 15/1980 ...)"

2 Am 23. Dezember 2009 erganzte die Beteiligte die Be-
willigung dahingehend,,dass Grundlage fiir die Eintra-
gung dieser Bewilligung die in Kopie beigefligte Urkunde
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vom 13. Juni 1980 (UR-Nr. 15/1980 des Notars A. B. ...) ist,
jedoch mit der MalRgabe, dass der durch die Reallast be-
sicherte Rentenanspruch derzeit 3.200 € betragt ...”

3 Die der notariell beglaubigten Erklarung in Fotokopie
beigefligte Urkunde vom 13. Juni 1980 enthalt einen Un-
terhalts- und Auseinandersetzungsvertrag zwischen Frau
L. und deren damaligen Ehemann (Herrn Dr. L.). Dieser
gab in dem Vertrag — im Hinblick auf ein anderes, nicht im
Eigentum der Beteiligten stehendes Grundsttick — folgen-
de Erklarung ab:

Jlch, ..., bin Eigentimer der Wohnhausgrundbesitzung ...
eingetragen im Grundbuch von D. BI. 2761. Ich bewillige
und beantrage, im Grundbuch meines vorgenannten
Grundbesitzes fur ..., Frau K. L., ..., fir die Lebensdauer

(Unterstreichung durch den Senat) die Eintragung einer
Reallast mit folgenden Bestimmungen:

,Die Rente beginnt am 01.11.1980. Sie betragt monatlich
3.400 DM. Die Rente soll wertgesichert sein.”

4 Die Beteiligte hat zuletzt mit Schriftsatz vom 7. Januar
2019 bei dem Grundbuchamt die Léschung der Reallast
beantragt und eine Sterbeurkunde vorgelegt, wonach
die Reallastberechtigte Frau L. am 5. Januar 2018 ver-
storben ist. Das Grundbuchamt hat der Beteiligten durch
Zwischenverfiigung vom 17. Januar 2019 aufgegeben,
eine Loschungsbewilligung der Erben der Reallastbe-
rechtigten sowie einen Erbennachweis einzureichen.
Die hiergegen gerichtete Beschwerde ist vor dem Ober-
landesgericht erfolglos geblieben. Mit der zugelassenen
Rechtsbeschwerde verfolgt die Beteiligte ihren L6-
schungsantrag weiter.”

Il. Aus den Griinden:

5 Das Beschwerdegericht meint, die verfahrensrechtli-
chen Voraussetzungen fiir den Erlass einer Zwischenver-
fligung gemal § 18 GBO lagen vor. Kénne der Unrichtig-
keitsnachweis nicht oder nicht vollstdndig geflihrt
werden, bestlinden keine Bedenken, dem jeweiligen An-
tragsteller durch eine Zwischenverfigung Gelegenheit
zur Behebung des Hindernisses durch Beibringung der
Bewilligung der durch die Eintragung in ihren Rechten
Betroffenen zu geben. In der Sache konne die Reallast nur
bei Vorliegen einer entsprechenden Bewilligung gemaf3
§ 19 GBO geldscht werden. Die Voraussetzungen flir eine
erleichterte Loschungsmaoglichkeit gemal3 den 88 23, 24
GBO seien nicht gegeben. Zwar sei die Jahresfrist abge-
laufen und kein Widerspruch des Rechtsnachfolgers ge-
gen die Loschung erhoben worden (§ 23 Abs. 1 GBO). Es
konne aber nicht davon ausgegangen werden, dass ein
auf die Lebenszeit des Berechtigten beschranktes Recht
eingetragen worden sei. Hierflir genlige es nicht, dass
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sich aus der Eintragungsbewilligung vom 23. Dezember
2009 in Verbindung mit der beigefiigten Urkunde vom
13. Juni 1980 mit hinreichender Deutlichkeit ergebe, dass
die Reallast lediglich ein auf die Lebenszeit der Berechtig-
ten beschranktes Rentenrecht habe sichern sollen. Eine
Bezugnahme nach § 874 Satz 1 BGB scheide namlich aus,
weil Bedingungen oder Befristungen eines Rechts nicht
lediglich dessen naheren Inhalt betrafen, sondern hiermit
eine wesentliche Eigenschaft des Rechts angesprochen
sei. Hieran andere es nichts, dass lediglich das Stamm-
recht der Reallast auf den Tod des Berechtigten befristet
sei, wahrend eventuelle Anspriiche auf Rlickstande nicht
durch Fristablauf erloschen seien. Die Loschung sei auch
nicht gemal3 8 22 GBO vorzunehmen, da sich nicht fest-
stellen lasse, dass die Reallast materiell-rechtlich (insge-
samt) nur als auf die Lebenszeit beschrankt entstanden
sei. Die Eintragung sei lediglich aufgrund einer einseiti-
gen Bewilligung der Beteiligten erfolgt. Der in einfacher
Kopie vorgelegte anwaltliche und notarielle Schriftwech-
sel genlige im Hinblick auf § 29 GBO nicht den im Rah-
men des § 22 GBO geltenden Nachweisanforderungen.
6 1. Die nach 8 78 Abs. 1 GBO statthafte und gemal3 & 78
Abs. 3 Satz 1 GBO i.V.m. § 71 FamFG auch im Ubrigen
zulassige Rechtsbeschwerde hat allein deshalb Erfolg,
weil das Grundbuchamt eine Zwischenverfligung mit ei-
nem nach & 18 GBO nicht zuldssigen Inhalt erlassen hat.
7 a) Nach der standigen Rechtsprechung des Senats be-
zieht sich § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO nur auf die Beseitigung
eines der Eintragung entgegenstehenden Hindernisses
und ist nicht anwendbar, wenn der Mangel des Antrags
nicht mit rickwirkender Kraft geheilt werden kann. Vor
diesem Hintergrund kann dem Antragsteller mit einer
Zwischenverfligung nach § 18 GBO nicht aufgegeben
werden, eine erst noch zu erklarende Eintragungsbewilli-
gung eines unmittelbar betroffenen Dritten beizubringen
(Senat, Beschluss vom 26. Juni 2014 -V ZB 1/12, FGPrax
2014, 192 Rn. 6; Beschluss vom 13. Oktober 2016 -
V ZB 98/15, FGPrax 2017, 54 Rn. 5 f. jeweils mwN).

8 b) Danach liegt hier eine unzulassige Zwischenverfi-
gung vor. Nach der Auffassung des Grundbuchamts, auf
deren Grundlage die Zulassigkeit der Zwischenverfligung
zu beurteilen ist (Senat, Beschluss vom 26. Juni 2014 —
V ZB 1/12, FGPrax 2014, 192 Rn. 8), erfordert die Umset-
zung des Eintragungsersuchens die Loschungsbewilli-
gung der Erben der Reallastberechtigten. Von seinem
Standpunkt aus hatte deshalb das Grundbuchamt keine
Zwischenverfligung erlassen diirfen, sondern hatte den
Léschungsantrag der Beteiligten zuriickweisen mussen.
9 2. Hat das Beschwerdegericht, wie hier, die Beschwerde
gegen eine unzuldssige Zwischenverfligung zurlickge-
wiesen, sind auf die Rechtsbeschwerde sein Beschluss
und die Zwischenverfligung des Grundbuchamts aufzu-
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heben. Eine Entscheidung in der Sache ist dem Rechtsbe-
schwerdegericht nicht maoglich, weil Gegenstand des
Rechtsbeschwerdeverfahrens nur die Zwischenverfi-
gung und nicht der Eintragungsantrag ist (Senat, Be-
schluss vom 13. Oktober 2016 -V ZB 98/15, FGPrax 2017,
54 Rn. 8 mwN).

10 Fir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgen-
des hin:

11 1. Wie das Beschwerdegericht richtig sieht, ware die
Reallast zu l6schen, wenn feststiinde, dass diese auf die
Lebenszeit der Berechtigten beschrankt ist. In diesem Fall
wiirde der von der Beteiligten geflihrte Nachweis, dass
die Reallastberechtigte verstorben ist, ausreichen, ohne
dass es einer Loschungsbewilligung der Erben der Be-
rechtigten beddrfte.

12 a) Nach demin § 22 Abs. 1 GBO niedergelegten Grund-
satz bedarf es zur Berichtigung des Grundbuchs entwe-
der einer Bewilligung gemaf3 & 19 GBO oder des Nach-
weises der Unrichtigkeit des Grundbuchs. Dieser
Grundsatz erfahrt in den Fallen, in denen ein Recht auf
die Lebenszeit des Berechtigten beschrankt ist und Rick-
stande von Leistungen nicht ausgeschlossen sind, in § 23
GBO zum Schutz des Rechtsnachfolgers eine Modifizie-
rung. Ein solches Recht darf gemafR & 23 Abs. 1 GBO - ein
Loschungserleichterungsvermerk i.S.d. 8 23 Abs. 2 GBO
steht hier nicht in Rede — nur mit Bewilligung des Rechts-
nachfolgers geloscht werden, wenn die Léschung vor
dem Ablauf eines Jahres nach dem Tod des Berechtigten
erfolgen soll oder wenn der Rechtsnachfolger der Lo6-
schung bei dem Grundbuchamt widersprochen hat. Ist
die Jahresfrist abgelaufen und hat der Erbe der Loschung
nicht widersprochen, geniigt bei solchen Rechten, wie
sich aus einem Umkehrschluss aus § 23 Abs. 1 GBO er-
gibt, der Nachweis desTodes des Berechtigten (vgl. Dem-
harter, GBO, 31. Aufl., 8 23 Rn. 15; BeckOK GBO/Wilsch
[1.6.2020], &8 23 Rn. 54; Meikel/Bottcher, GBO, 11. Aufl.,
8§ 23, 24 Rn. 5; Bauer/Schaub/Schéfer, GBO, 4. Aufl.,
§8 23, 24 Rn. 2 mwN).

13 b) Bei subjektiv-personlichen Reallasten (§ 1105 Abs.
1 Satz 1, 8§ 1111 Abs. 1 BGB) — um eine solche handelt es
sich hier — ist der Anwendungsbereich von § 23 GBO er-
offnet (vgl. Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl., §§ 23, 24 Rn.
36 mwN; BeckOK GBO/Wilsch [1.6.2020], § 23 Rn. 21, 23;
Bauer/Schaub/Schéfer, GBO, 4. Aufl., 88 23, 24 Rn. 35).
Es ist namlich zum einen eine Beschrankung auf die Le-
benszeit des Berechtigten moglich; zum anderen besteht
auch die objektive Mdglichkeit von Ruckstanden (vgl.
§ 1107 BGB). Ob im konkret zu entscheidenden Einzelfall
Rickstande tatsachlich bestehen oder nachgewiesen
sind, ist unerheblich (vgl. Bauer/Schaub/Schéfer, GBO,
4. Aufl., 88 23, 24 Rn. 30; Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl.,
88 23, 24 Rn. 32).
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14 c) Da nach den Feststellungen des Beschwerdege-
richts die in § 23 Abs. 1 GBO angeordnete Sperrfrist von
einem Jahr nach demTod der Berechtigten abgelaufen ist
und ein Widerspruch des Rechtsnachfolgers gegen die
Loschung bei dem Grundbuchamt nicht vorliegt, ware die
Reallast auch ohne Bewilligung des Rechtsnachfolgers
aufgrund des Nachweises des Todes der Berechtigten zu
I6schen, wenn die Reallast auf die Lebenszeit der Berech-
tigten beschrankt ist.

15 2. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde
steht jedoch nicht fest, dass die Reallast auf die Lebens-
zeit der Berechtigten beschrankt ist.

16 a) Aus dem Grundbuch ergibt sich eine solche Be-
schrankung nicht. In dem Eintragungsvermerk ist sie
nicht aufgefiihrt.

17 aa) Allerdings kann gemal3 § 874 Satz 1 BGB bei der
Eintragung eines Rechts, mit dem ein Grundstick belas-
tet ist, ,zur ndheren Bezeichnung des Inhalts des Rechts”
auf die Eintragungsbewilligung Bezug genommen wer-
den. Ist die Bezugnahme in diesem Sinne zuléssig, hat
dies zur Folge, dass die in Bezug genommene Urkunde
genauso Inhalt des Grundbuchs ist wie die in ihm vollzo-
gene Eintragung selbst (vgl. Senat, Beschluss vom
22. September 1961 -V ZB 16/61, BGHZ 35, 378, 381 f,;
Beschluss vom 6. November 2014 -V ZB 131/13, NJW-RR
2015, 208 Rn. 8 mwN).

18 bb) Hier ist in der Eintragung auf die Eintragungsbe-
willigungen vom 29. Oktober 2009 und vom 23. Dezem-
ber 2009 Bezug genommen worden, die ihrerseits auf die
in Kopie beigefligte Urkunde vom 13. Juni 1980 verwei-
sen. Wie das Beschwerdegericht richtig ausfiihrt, bezie-
hen sich die Eintragungsbewilligungen nur auf ein auf
die Lebenszeit befristetes Recht (Reallast).

19 cc) Diese Beschréankung stellt jedoch nicht lediglich
eine ,nadhere Bezeichnung des Inhalts des Rechts” i.S.d.
§ 874 Satz 1 BGB dar; deshalb ist die Bezugnahme unzu-
lassig.

20 (1) Soll ein dingliches Recht an einem Grundstlick un-
ter einer Bedingung oder einer Befristung stehen, wird
dies nur dann zum Inhalt des Grundbuchs, wenn die Be-
dingung oder die Befristung in das Grundbuch selbst auf-
genommen werden. Die Bezugnahme auf eine Eintra-
gungsbewilligung, in der die Bedingung oder die
Befristung enthalten ist, gentigt nicht. Dies entspricht —
soweit ersichtlich — im Ausgangspunkt allgemeiner Auf-
fassung in Rechtsprechung und Literatur (vgl. OLG Dus-
seldorf, OLGZ 1983, 352, 353; OLG Miinchen, ZEV 2012,
428, 429; MittBayNot 2017, 248, 249; OLG Celle, NJW-RR
2014, 785, 786; MiKoBGB/Kohler, 8. Aufl., 8§ 874 Rn. 6;
Staudinger/C. Heinze, BGB [2018], § 874 Rn. 21; Demhar-
ter, GBO, 31. Aufl., § 44 Rn. 20; Schéner/Stéber, Grund-
buchrecht, 4. Aufl., Rn. 266; BeckOK GBO/Kral [1.6.2020],
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§ 44 Rn. 48; Lemke/Lemke, Immobilienrecht, 2. Aufl.,
§ 874 BGB Rn. 6). Auch nach Ansicht des Gesetzgebers
sind Bedingungen und Befristungen — weil sie nicht zum
Inhalt des Rechts zahlen — in das Grundbuch selbst einzu-
tragen (vgl. BT-Drucks. 17/12635 S. 19). Der Senat hat die
Frage bislang offengelassen (vgl. Urteil vom 29. Septem-
ber 2006 -V ZR 25/06, WM 2006, 2226, 2228; Beschluss
vom 7. April 2011 -V ZB 11/10, NJW-RR 2011, 882 Rn. 11 -
jeweils zu einer auflosenden Bedingung) und entscheidet
sie nunmehr im Sinne der allgemeinen Auffassung. Be-
dingungen und Befristungen betreffen den rechtlichen
Bestand des eingetragenen Rechts und nicht nur dessen
nahere Ausgestaltung. Sie mussen sich wegen der Publi-
zitatsfunktion des Grundbuchs deshalb aus diesem selbst
ergeben. Eine Bezugnahme auf die Eintragungsbewilli-
gung ist bei bedingten oder befristeten Rechten nur zu-
lassig zur ndheren Kennzeichnung des Inhalts der Bedin-
gung oder Zeitbestimmung wie z.B. Beginn und Ende der
Frist (vgl. Staudinger/C. Heinze, BGB [2018], § 874
Rn. 21 mwN; Demharter, GBO, 31. Aufl., § 44 Rn. 20 mwN;
Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rn. 266 mwN).
21 (2) Dies gilt auch, wenn — wie hier — eine Reallast auf
die Lebenszeit des Berechtigten beschrankt werden soll.
Entgegen einer in Rechtsprechung (OLG Koéln, OLGR
1994, 62; FGPrax 2018, 157) und Literatur (vgl. MiiKoBGB/
Mohr, 8. Aufl., 8 1111 Rn. 2; Palandt/Herrler, BGB, 79. Aufl.,
§ 1111 Rn. 2; jurisPKBGB/Otto, 9. Aufl., § 1111 Rn. 12) teil-
weise vertretenen Auffassung stellt dies eine Befristung
der — vererblichen — Reallast dar und betrifft nicht nur de-
ren Inhalt (so auch Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 16.
Aufl., Rn. 1306a; Bauer/Schaub/Weber, GBO, 4. Aufl., § 44
Rn. 46; Staudinger/C.Heinze, BGB [Neubearbeitung
2018], § 874 Rn. 21; BeckOGK/Sikora, BGB [1.4.2020],
§ 1105 Rn. 35; Lemke/Lemke, Immobilienrecht, 2. Aufl.,
§ 874 BGB Rn. 5; Lange-Parpat, RNotZ 2008, 377, 408). Im
Fall des Todes des Berechtigten — eines gewissen Ereig-
nisses — erlischt namlich das Stammrecht der Reallast mit
der Folge, dass keine weitergehenden wiederkehrenden
Leistungen geltend gemacht werden kénnen. DerTod des
Berechtigten ist daher Bestimmung des Endtermins des
Rechts i. S.d. § 163 BGB und damit eine Befristung (richtig
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rn. 130643,
Fn. 2224). Hieran andert sich nichts dadurch, dass trotz
des Erloschens des Stammrechts die Anspriche auf Ein-
zelleistungen (8 1107 BGB), die zu Lebzeiten des Berech-
tigten bereits entstanden und rickstandig sind, auch
nach demTod des Berechtigten fortbestehen. Dieser Son-
dersituation wird gerade durch die Bestimmung des § 23
Abs. 1 GBO Rechnung getragen, die fiir solche auf die
Lebenszeit des Berechtigten beschrankten Rechte, bei de-
nen Ruckstande maoglich sind, besondere Voraussetzun-
gen fiur die Léschung aufstellt.
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22 (3) Selbst wenn aber die Beschrankung der Reallast
auf die Lebenszeit wegen der nach dem Tod des Berech-
tigten fortwirkenden Bedeutung fir rickstandige Anspri-
che auf Einzelleistungen nicht als Befristung, sondern
(nur) als Ausschluss der Vererblichkeit angesehen wiirde
(vgl. OLG KoIn, OLGR 1994, 62; FGPrax 2018, 57), anderte
sich an dem Ergebnis nichts. Eine solche Beschrankung
betrifft namlich den Kernbereich des Rechts, und muss
daher in das Grundbuch selbst aufgenommen werden,
so dass eine Bezugnahme auf die Eintragungsbewilli-
gung nicht gentigt (vgl. auch Lemke/Lemke, Immobilien-
recht, 2. Aufl., § 874 BGB Rn. 5).

23 b) Die Beteiligte hat auch nicht mit sonstigen Beweis-
mitteln i.S.d. § 29 Abs. 1 GBO nachgewiesen, dass die Re-
allast auf die Lebenszeit der Berechtigten beschrankt ist.
24 aa) Hierfir kommt es entgegen der Auffassung der
Rechtsbeschwerde nicht darauf an, ob das Grundbuchamt
verpflichtet gewesen ware, aufgrund der Eintragungsbe-
willigungen eine entsprechende Beschriankung in das
Grundbuch einzutragen. Tatsachlich ist die Reallast als un-
beschranktes Recht eingetragen worden. Unrichtig i.S.d.
§ 22 GBO ware das Grundbuch insoweit nur, wenn diese
Eintragung der materiellen Rechtslage widersprache.

25 bb) Entscheidend ist deshalb, ob feststeht, dass die
Beteiligte und die Reallastberechtigte sich einig waren,
dass die Reallast auf die Lebenszeit der Berechtigten be-
schrankt sein sollte (8§ 873 Abs. 1 BGB). Einigen sich nam-
lich die Beteiligten lediglich liber ein befristetes Recht
und wird stattdessen ein unbefristetes Recht eingetra-
gen, so entsteht das Recht in dem Umfang, in dem sich
Einigung und Eintragung decken, also nur befristet (vgl.
Senat, Beschluss vom 7. April 2011 -V ZB 11/10, NJW-RR
2011, 882 Rn. 11; Beschluss vom 13. Oktober 2016 -V ZB
98/15, NJW 2017, 1811 Rn. 25 mwN). Die Eintragung eines
unbefristeten Rechts ware dann unrichtig. Die Beteiligte
hat jedoch eine entsprechende Einigung zwischen ihr und
der Berechtigten i.S.d. 8 873 BGB nicht nachgewiesen.
26 (1) Dieser Nachweis wird zunachst nicht durch die Ein-
tragungsbewilligungen vom 29. Oktober 2009 und vom
23. Dezember 2009 nebst der beigefligten Urkunde vom
13. Juni 1980 geflihrt. Aus diesen Urkunden lasst sich die
Einigung uber die Beschrankung der Reallast auf die Le-
benszeit der Berechtigten nicht mit der gebotenen Sicher-
heit entnehmen.

27 (a) Insoweit kann zwar mit der Rechtsbeschwerde da-
von ausgegangen werden, dass diese Erklarungen kon-
kludent die Behauptung einer entsprechenden dinglichen
Einigung i.S.d. 8 873 Abs. 1 BGB enthalten. Dass der Ei-
gentlimer eines Grundstlicks die Eintragung einer auf die
Lebenszeit des Berechtigten befristeten Reallast bewil-
ligt, begriindet aber in aller Regel keinen Nachweis
i.5.d. 8 29 Abs. 1 GBO, dass es zu einer entsprechenden
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Einigung zwischen dem Eigentiimer und dem Berechtig-
ten i.S.d. § 873 Abs. 1 BGB gekommen ist (aA KG, NJW-
RR 2020, 964 Rn. 19). Es ist zwar moglich, in der Bewilli-
gung des Betroffenen zugleich dessen materiell-rechtliche
Zustimmung i.S.d. § 873 BGB zu sehen (vgl. allgemein
Bauer/Schaub/Késsinger, GBO, 4. Aufl., 8 19 Rn. 44; siehe
auch Senat, Urteil vom 15. Dezember 1972 -V ZR 76/71,
BGHZ 60, 46, 52 zu der Qualifizierung einer formell-recht-
lichen Loschungsbewilligung als materiell-rechtliche Auf-
hebungserklarung i.S.d. 8§ 875 BGB). Wird der Eintra-
gungsantrag von dem Berechtigten gestellt, liegt hierin
regelmafig zugleich seine Zustimmung, so dass von ei-
ner entsprechenden Einigung i.S.d. 8 873 Abs. 1 BGB aus-
gegangen werden kann (vgl. Bauer/Schaub/Késsinger,
GBO, 4. Aufl., 8 19 Rn. 44).

28 (b) Hier macht die Beteiligte jedoch nicht geltend, dass
der Eintragungsantrag von der Reallastberechtigten ge-
stellt worden sei, vielmehr verweist sie darauf, selbst die
Eintragung bewilligt und beantragt zu haben. Damit fehlt
es an einer Erklarung der Reallastberechtigten, die zusam-
men mit der Bewilligung der Beteiligten das Vorliegen ei-
ner Einigung mit dem von der Beteiligten behaupteten In-
halt nachweisen kdnnte. Insoweit muss auch bertcksichtigt
werden, dass die in der Bewilligung in Bezug genommene
Urkunde aus dem Jahr 1980 zwischen dem friiheren Ehe-
mann und der Berechtigten zustande gekommen ist. So-
weit es um das Rechtsverhaltnis der Beteiligten und der
Reallastberechtigten geht, liegt lediglich die — einseitige —
Eintragungsbewilligung der Beteiligten vor.

29 (2) Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts
hat die Beteiligte auch keine sonstigen den Anforderun-
gen des § 29 GBO entsprechenden Unterlagen vorgelegt,
aus denen sich die von ihr geltend gemachte Vereinba-
rung (8 873 Abs. 1 BGB) einer Beschrankung der Reallast
auf die Lebenszeit der Betroffenen ergibt.

30 3. Bei dieser Sachlage bleibt es dabei, dass das Grund-
buchamt die Léschung der Reallast nur bei Vorlage einer
entsprechenden Bewilligung (8 19 GBO) der Rechtsnach-
folger der Berechtigten vornehmen darf.

Zwangsvollstreckung aus einer
notariellen Urkunde

BGB § 134, § 1193 Abs. 1; ZPO § 724, § 732, § 726

Amtliche Leitsatze:

1. Bei dem Kiindigungserfordernis des § 1193 Abs. 1 Satz
1 BGB handelt es sich grundséatzlich um eine Vollstre-
ckungsbedingung im Sinne des § 726 Abs. 1 ZPO, wenn
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sich der Schuldner in der notariellen Grundschuldbestel-
lungsurkunde in Ansehung der Grundschuld der soforti-
gen Zwangsvollstreckung unterworfen hat. (Rn. 14)

2. Enthalt die Urkunde auRerdem die Erklarung, dass dem
Glaubiger ohne Nachweis der das Bestehen und die Fal-
ligkeit der Zahlungsverpflichtung begriindenden Tatsa-
chen eine vollstreckbare Ausfertigung dieser Urkunde
erteilt werden kann, fiihrt dies dazu, dass das Klauseler-
teilungsorgan auf Antrag eine einfache Vollstreckungs-
klausel gemaR § 724 ZPO zu erteilen hat. (Rn. 17)

3. Ob dieser Nachweisverzicht aus materiell-rechtlichen
Erwagungen unwirksam ist, ist im Klauselerteilungsver-
fahren grundsatzlich nicht zu priifen und kann deshalb
vom Schuldner nicht mit Erfolg mit einer Klauselerinne-
rung (§ 732 ZPO) geltend gemacht werden. (Rn. 20)

BGH (VII. Zivilsenat),
Beschluss vom 07.10.2020 - VIl ZB 56/18

|. Tatbestand:

1 Der Glaubiger betreibt gegen die Schuldnerin die
Zwangsvollstreckung aus einer notariellen Urkunde.

2 Durch Urkunde des Notars Dr. L. vom 9. November
2015 bestellte die Schuldnerin dem Glaubiger an dem in
ihrem Eigentum stehenden Grundbesitz, eingetragen im
Grundbuch von D., Blatt, Flur, Nr., eine Sicherungsgrund-
schuld Gber 15.000 € zur Sicherung aller Anspriiche aus
einem Darlehensvertrag vom 4. November 2015, nach
dem ein gewahrtes Darlehen in Hohe von bis zu 15.000 €
spatestens bis zum 1. Juli 2016 zurlickzuzahlen war. Die
Schuldnerin unterwarf sich in Ansehung der Grundschuld
nebst Zinsen der sofortigen Zwangsvollstreckung in ih-
ren Grundbesitz. Die notarielle Urkunde enthélt zudem in
8 4 Nr. 2 folgende Regelung: ,Dem Glaubiger kann ohne
Nachweis der das Bestehen und die Falligkeit der Zah-
lungsverpflichtung begriindenden Tatsachen eine voll-
streckbare Ausfertigung dieser Urkunde erteilt werden,
jedoch nicht vor dem 2. Juli 2016."

3 Am 4. Juli 2016 erteilte der Notar Dr. L. dem Glaubiger
auf dessen Antrag eine mit einfacher Klausel gemafld
§ 724 ZPO versehene vollstreckbare Ausfertigung der Ur-
kunde vom 9. November 2015.

4 Eine durch die Schuldnerin am 10. Oktober 2017 erho-
bene Klauselerinnerung hat das Amtsgericht zurlickge-
wiesen. Auf die sofortige Beschwerde der Schuldnerin
hat das Beschwerdegericht diesen Beschluss aufgehoben
und die Zwangsvollstreckung aus der dem Glaubiger am
4. Juli 2016 durch den Notar Dr. L. in der Urkunde Num-
mer erteilten Vollstreckungsklausel flir unzulassig erklart.
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5 Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechts-
beschwerde begehrt der Glaubiger die Aufhebung der
Beschwerdeentscheidung und die Zurlickweisung der so-
fortigen Beschwerde der Schuldnerin.

Il. Aus den Griinden:

6 Die gemalR § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO statthafte und
auch im Ubrigen zulassige Rechtsbeschwerde hat Erfolg.
Sie fuhrt zur Aufhebung der angegriffenen Entscheidung
und zur Zurlickweisung der sofortigen Beschwerde der
Schuldnerin, 8 577 Abs. 5 Satz 1 ZPO.

7 1. Das Beschwerdegericht hat ausgefiihrt, dass durch
den Notar nicht lediglich eine einfache Vollstreckungs-
klausel gemal3 8 724 ZPO habe erteilt werden diirfen,
sondern es einer qualifizierten Klausel gemafl3 § 726 ZPO
bedurft hatte.

8 Gemall § 1193 Abs. 1 BGB werde das Kapital einer
Grundschuld erst nach vorgangiger Kindigung fallig,
wobei die Kiindigungsfrist sechs Monate betrage. Es
handele sich bei dem Nachweis der Kindigung der
Grundschuld sowie des Ablaufs der anschlieBenden
Sechsmonatsfrist um eine durch den Glaubiger gemafR
§ 726 ZPO zu beweisende Tatsache.

9 Der Nachweisverzicht in 8 4 Nr. 2 der notariellen Urkun-
de sei unwirksam. Dies habe der Bundesgerichtshof mit
Beschluss vom 30. Marz 2017 -V ZB 84/16 - inzidenter
entschieden. Danach habe mit der Einfihrung des § 1193
Abs. 2 Satz 2 BGB sichergestellt werden sollen, dass dem
Schuldner einer Sicherungsgrundschuld die Kiindigungs-
frist von sechs Monaten ungeschmalert erhalten bleibe.
Er solle vor der Zwangsversteigerung und unabhangig
von den Rechtsbehelfen des Zwangsversteigerungsver-
fahrens Gelegenheit zur Abwendung der Zwangsverstei-
gerung haben. Ausgehend von diesem durch den Bun-
desgerichtshof festgehaltenen Sinn und Zweck des § 1193
Abs. 2 Satz 2 BGB verstof3e der in der notariellen Urkun-
de enthaltene Nachweisverzicht gegen die zwingende ge-
setzgeberische Wertung des § 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB und
sei damit entsprechend § 134 BGB unwirksam.

10 Der Schutzzweck des § 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB sei be-
reits im Klauselerteilungsverfahren zu bericksichtigen,
da die notarielle Vollstreckungsklausel die Anordnung der
Zwangsversteigerung und die Eintragung des Zwangs-
versteigerungsvermerks im Grundbuch unmittelbar be-
dinge.

11 2. Das halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.
12 Zu Recht hat Notar Dr. L. dem Glaubiger eine mit ei-
ner einfachen Vollstreckungsklausel gemaf § 724 Abs. 1
ZPO versehene vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde
vom 9. November 2015 erteilt, § 797 Abs. 2 Satz 1 ZPO.
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13 Im Verfahren der Klauselerinnerung gemaf § 732 ZPO
kann ein Schuldner in begriindeter Weise grundsatzlich
nur Einwendungen gegen eine dem Glaubiger erteilte
Vollstreckungsklausel erheben, die Fehler formeller Art
zum Gegenstand haben (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschluss
vom 16. April 2009 -VII ZB 62/08 Rn. 12, NJW 2009, 1887;
Beschluss vom 4. Oktober 2005 - VII ZB 54/05, NJW-RR
2006, 567, juris Rn. 15; Beschluss vom 5. Juli 2005 -VII ZB
27/05, MDR 2005, 1432, juris Rn. 10). In diesem Rahmen
ist unter anderem Uberprifbar, ob ein Notar zu Recht eine
einfache Vollstreckungsklausel gemal § 724 ZPO erteilt
hat oder ob es der Erteilung einer qualifizierten Vollstre-
ckungsklausel, etwa gemal § 726 ZPO, bedurft hatte (vgl.
BGH, Beschluss vom 12. Januar 2012 -VII ZB 71/09 Rn. 14 1.,
NJW-RR 2012, 1146).

14 a) Noch zutreffend ist das Beschwerdegericht davon
ausgegangen, dass es sich jedenfalls bei dem Kiindi-
gungserfordernis des 8 1193 Abs. 1 Satz 1 BGB um eine
Vollstreckungsbedingung im Sinne des § 726 Abs. 1 ZPO
handelt, wenn sich der Schuldner in der notariellen
Grundschuldbestellungsurkunde der sofortigen Zwangs-
vollstreckung unterworfen hat, so dass der Notar grund-
satzlich gehalten ist, eine qualifizierte Vollstreckungsklau-
sel frihestens nach entsprechendem Nachweis der
Kindigung der Grundschuld zu erteilen.

15 Das Klauselerteilungsorgan ist verpflichtet, durch Aus-
legung desTitels zu ermitteln, ob dessen Vollstreckbarkeit
seinem Inhalt nach vom Eintritt einer vom Glaubiger zu
beweisenden Tatsache abhangt. Der Auslegung sind al-
lerdings durch die Formalisierung des Klauselerteilungs-
verfahrens Grenzen gesetzt. Da der Vollstreckungstitel
Inhalt und Umfang der Zwangsvollstreckung festlegt und
der Schuldner staatlichen Zwang nur nach dieser Mal3ga-
be zu dulden hat, muss eine im Klauselerteilungsverfah-
ren zu bertcksichtigende Abhangigkeit der Vollstreckbar-
keit nach § 726 Abs. 1 ZPO durch den Titel selbst
festgestellt sein und sich klar aus diesem ergeben. Bei
der Auslegung kann nicht auf auRerhalb desTitels liegen-
de Umstande abgestellt werden. Im Grundsatz muss der
Titel daher aus sich heraus fiir eine Auslegung gentigend
bestimmt sein oder jedenfalls samtliche Kriterien fir sei-
ne Bestimmbarkeit eindeutig festlegen (vgl. BGH, Be-
schluss vom 29. Juni 2011 - VIl ZB 89/10 Rn. 22 ff. m.w.N.,
BGHZ 190, 172). Dabei kénnen auch gesetzliche Regelun-
gen Berlicksichtigung finden, sofern sich deren Anwend-
barkeit aus dem Titel zweifelsfrei ergibt. Nach diesen
MaRstaben ist auch das Kindigungserfordernis des
§ 1193 Abs. 1 Satz 1 BGB zu beachten, wenn sich aus einer
notariellen Grundschuldbestellungsurkunde, die auf-
grund einer Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung einenTitel darstellt (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO),
nichts Abweichendes ergibt. Das materielle Kiindigungs-
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erfordernis ist dann zugleich Vollstreckungsbedingung
(vgl. Volmer, MittBayNot 2009, 1, 6 f.; Musielak/Voit/Lack-
mann, ZPO, 17. Aufl., § 726 Rn. 3; MiinchKommBGB/
Lieder, 8. Aufl., 8 1193 Rn. 5).

16 b) Zu Unrecht hat das Beschwerdegericht dagegen an-
genommen, der Notar habe die in § 4 Nr. 2 der notariellen
Urkunde vom 9. November 2015 enthaltene Regelung,
wonach dem Glaubiger ohne Nachweis der das Bestehen
und die Falligkeit der Zahlungsverpflichtung begriinden-
denTatsachen eine vollstreckbare Ausfertigung dieser Ur-
kunde erteilt werden kann, nicht beachten durfen.

17 aa) Die Erklarung eines solchen Nachweisverzichts ist
nach standiger Rechtsprechung grundsatzlich zulassig
(vgl. BGH, Beschluss vom 4. Oktober 2005 - VII ZB 54/05,
NJW-RR 2006, 567, juris Rn. 18; Urteil vom 25. Juni 1981
— Il ZR 179/79, NJW 1981, 2756, juris Rn. 13; vgl. ferner
Volmer, MittBayNot 2009, 1, 8 m.w.N.), da sich der Ver-
zicht nur auf das Klauselerteilungsverfahren bezieht und
damit lediglich der Vereinfachung des Nachweises der
Vollstreckungsvoraussetzungen dient (BGH, Urteil vom
22. Juli 2008 - XI ZR 389/07 Rn. 33, NJW 2008, 3208; Ur-
teil vom 3. April 2001 — X1 ZR 120/00, BGHZ 147, 203, juris
Rn. 24). Eine materiell-rechtliche Wirkung geht mit dem
Nachweisverzicht nicht einher, Einwendungen gegen den
Anspruch selbst bleiben dem Schuldner erhalten. Der
Verzicht auf den Nachweis flihrt dazu, dass das Klauseler-
teilungsorgan ohne Priifung des Eintritts der betreffenden
Tatsache eine einfache Vollstreckungsklausel zu erteilen
hat. Die materielle Bedingung verliert hierdurch ihren
Charakter als Vollstreckungsbedingung (vgl. Wolfsteiner,
Die vollstreckbare Urkunde, 4. Aufl., Rn. 17.24 f., 17.45).
18 bb) Der Notar hat diesen Nachweisverzicht zutreffend
als wirksam behandelt.

19 (1) Vom Klauselerteilungsorgan zu beachtende gesetz-
liche Vorschriften, die eine Unwirksamkeit dieser rein pro-
zessualen Erklarung eines Schuldners anordnen, beste-
hen nicht.

20 (2) Ob der Nachweisverzicht bei Bestellung einer Siche-
rungsgrundschuld mit Unterwerfungserklarung aus mate-
riell-rechtlichen Erwédgungen — beispielsweise gemal3 oder
entsprechend & 134 BGB oder §8§ 307 ff. BGB — unwirksam
ist, ist im Klauselerteilungsverfahren aufgrund des in die-
sem Verfahren eingeschrankten Prifungsmal3stabs grund-
satzlich nicht zu prifen. Weder der Notar noch der Ur-
kundsbeamte der Geschaftsstelle sind im Klauseler-
teilungsverfahren zu einer umfassenden materiell-recht-
lichen Wiirdigung berufen (vgl. BGH, Beschluss vom
16. April 2009 - VIl ZB 62/08 Rn. 14, NJW 2009, 1887; Zol-
ler/Geimer, ZPO, 33. Aufl., § 797 Rn. 5 bis 7 m.w.N.). Da-
her konnen entgegen der Auffassung des Beschwerdege-
richts etwaige Auswirkungen des Sinns und des Zwecks
des § 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB auf vollstreckungsrechtliche
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Erklarungen nicht im Klauselerteilungsverfahren bertck-
sichtigt werden.

21 Der Prifungsumfang im Klauselerinnerungsverfahren
entspricht insoweit demjenigen im Klauselerteilungsver-
fahren, auf dessen Uberpriifung es ausgerichtet ist. Was
vom Klauselerteilungsorgan aufgrund des eingeschrank-
ten Prifungsprogramms im Klauselerteilungsverfahren
nicht zu prifen ist, kann im Erinnerungsverfahren nicht
zur Uberpriifung gestellt werden (vgl. MiinchKommzPO/
Wolfsteiner, 6. Aufl., 8 732 Rn. 3; Musielak/Voit/Lack-
mann, ZPO, 17. Aufl.,, 8 732 Rn. 5; BeckOK ZPO/Ulrici,
Stand: 1. September 2020, § 732 Rn. 11).

22 (3) Eine Durchbrechung dieses Grundsatzes ist auch
nicht deshalb geboten, weil — wie das Beschwerdegericht
meint — die notarielle Vollstreckungsklausel die Anord-
nung der Zwangsversteigerung und die Eintragung des
Zwangsversteigerungsvermerks im Grundbuch unmittel-
bar bedinge. Der Schuldner ist nicht schutzlos gestellt.
Ihm stehen, unabhangig vom Vollstreckungsverfahren,
Moglichkeiten zur Verfligung, sich gegen eine Vollstre-
ckungsklausel zur Wehr zu setzen, im Rahmen derer er
materiell-rechtliche Einwendungen geltend machen
kann.

23 Zum einen kann der Schuldner im Falle der bevorste-
henden Einleitung der Zwangsvollstreckung durch den
Glaubiger, die eine vorherige Zustellung des Schuldtitels
voraussetzt (8 798 ZPO), bereits vor dem Beginn der
Zwangsvollstreckung Vollstreckungsabwehrklage gemaf3
88 767, 797 Abs. 4 und 5 in Verbindung mit § 795 Satz 1
ZPO erheben und einstweiligen Rechtsschutz gemaf}
§ 769 ZPO beantragen (vgl. auch BT-Drucks. 16/9821, S. 18).
Diese Klage hat Erfolg, wenn es an einer Kiindigung oder
dem Ablauf der Frist des § 1193 Abs. 1 Satz 3 BGB fehlt.
24 Fur den Schuldner besteht ab dem Zeitpunkt der Er-
richtung der notariellen Urkunde zum anderen die Mog-
lichkeit, eine etwaige Unwirksamkeit seiner Unterwer-
fungserklarung nebst Nachweisverzicht im Wege einer
prozessualen Gestaltungsklage analog § 767 ZPO geltend
zu machen (vgl. BGH, Urteil vom 27. September 2001 -
VIl ZR 388/00, NJW 2002, 138, juris Rn. 13 ff.). Dies gilt in
gleicher Weise, wenn er sich nur gegen die Wirksamkeit
des Nachweisverzichts wenden will.

25 cc) Der vom Beschwerdegericht flir seine Entschei-
dung herangezogene Beschluss des V. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs vom 30. Marz 2017 -V ZB 84/16 -
steht dieser Beurteilung nicht entgegen, da er das Klause-
lerteilungsverfahren und dessen Prifungsumfang nicht
betrifft (vgl. Lindemeier RNotZ 2020, 86, 91).

26 Soweit dort zur Begriindung einer den Schutz des
8 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB auch auf Grundschuldzinsen er-
streckenden Rechtsanalogie ausgefiihrt wird, der Gesetz-
geber habe mit der Einfiihrung dieser Vorschrift sicher-
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stellen wollen, dass dem Schuldner einer Sicherungs-
grundschuld die Kindigungsfrist von sechs Monaten
ungeschmalert erhalten bleibe und dieser vor der
Zwangsversteigerung und unabhangig von den Rechts-
behelfen im Zwangsversteigerungsverfahren Gelegen-
heit zur Abwendung der Zwangsversteigerung haben
solle (BGH, Beschluss vom 30. Marz 2017 -V ZB 84/16 Rn.
17, 21, NJW 2017, 2469), erfordert diese Zielsetzung, wie
ausgefuhrt, keine — im formalisierten System der Klause-
lerteilung grundsatzlich nicht vorzunehmende - Uberprii-
fung der Wirksamkeit eines erklarten Nachweisverzichts
unter materiell-rechtlichen Gesichtspunkten (vgl. Freck-
mann, BKR 2020, 301, 302).

Unwirksamkeit einer von der Auslibung
des Mietervorkaufsrechts abhangigen
Preiserh6hung

BGB § 138, § 464 Abs. 2, § 465, § 467 S. 1, § 573 Abs. 1
Nr.3,8§812Abs. 1S. TAIt. 1

Amtlicher Leitsatz:

Eine differenzierte Preisabrede, die eine Preiserhohung
von der Ausiibung des Vorkaufsrechts bzw. abstrakt
vom Erloschen mietvertraglicher Bindungen abhangig
macht, ist im Verhaltnis zum vorkaufsberechtigten Mie-
ter unwirksam. (Rn. 18)

KG (17. Zivilsenat),
Urteil vom 02.10.2020-17 U 18/18

|. Tatbestand:

1 Die Klagerin begehrt von der Beklagten nach Ausilibung
eines Mietervorkaufsrechts die Riickzahlung eines Teils
des an diese unter Vorbehalt gezahlten Kaufpreises.

2 Die Beklagte war Eigentimerin des mit einem Mehrfa-
milienhaus bebauten Grundstiicks in der ... Stral3e ... in B.
Die Klagerin war seit dem 01.01.2011 Mieterin derWohnung
Nummer 23 des Wohnhauses, eine 46,60 gm grol3e unsa-
nierte Wohnung. Die Beklagte teilte das Mehrfamilienhaus
im Jahr 2015 in Wohnungseigentumseinheiten auf. Die
Klagerin erklarte gegenliber dem von der Beklagten mit
dem Verkauf der Eigentumswohnungen beauftragten
Makler im Vorfeld mehrfach ihr Interesse am Erwerb der
Wohnung. Mit Kaufvertrag vom 06.12.2016 zu Urkunden-
rollennummer .../2016 des Notars S. (Anlage K 1) verkauf-
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te die Beklagte die von der Klagerin bewohnte Wohnung
(eingetragen im Grundbuch ...) an Frau G. Unter 2.1 des
Kaufvertrages haben die Parteien folgendes vereinbart:
.Der Kaufpreis fiir den vorbezeichneten Grundbesitz be-
tragt 163.266,67 € (...). Die Parteien gehen davon aus, dass
Bemessungsgrundlage des Wohnungskaufpreises in Hohe
von 163.266,67 € die Lieferung des Wohnungseigentums
ohne Mietverhaltnis mit einem Dritten ist. Der Kaufgegen-
stand ist derzeit vermietet. Es gilt ,ohne Mietverhaltnis mit
einem Dritten” zu liefern, soweit der Mieter sein Vorkaufs-
recht ausiibt oder der Verkaufer dem Kaufer binnen eines
Monats nach Beurkundung nachweist, dass das Mietver-
haltnis aufgelost oder gekiindigt ist. Wird das Wohnungs-
eigentum gegen vorstehender Beschreibung mit dem lau-
fenden oder einem anderen Mietverhaltnis geliefert,
mindert sich der Kaufpreis um 10% auf 146.940,00 € fir
das Wohnungseigentum.”

3 Alle Kaufvertrage, mit denen die Beklagte vermietete
Wohnungen, die einem Vorkaufsrecht unterlagen, im Ob-
jekt ... verkaufte, enthalten eine solche Klausel. Sie fehlt
hingegen in den Kaufvertragen, mit denen die Beklagte
vermietete Wohnungen in diesem Objekt verkaufte, fir
die kein Vorkaufsrecht gilt, wie die Klagerin in der miind-
lichen Berufungsverhandlung unstreitig vorgetragen hat.
4 Mit Schreiben vom 14.02.2017 (Anlage K 3) an die Be-
klagte Ubte die Klagerin das Vorkaufsrecht fiir ihre Woh-
nung aus. Hierbei wies sie bereits vorsorglich darauf hin,
dass sie in der Regelung zum Kaufpreis einen Verstol3 ge-
gen § 577 Abs. 5 BGB sehe. Mit Schreiben vom 15.02.2017
(Anlage K 4) bestatigte Notar S. die rechtzeitige Aus-
Uibung des Vorkaufsrechts. Die Klagerin zahlte 163.266,67 €
an die Beklagte unter dem Vorbehalt der teilweisen Rick-
forderung.

5 Die Klagerin hat beim Landgericht Berlin beantragt, die
Beklagte zu verurteilen, an sie die Differenz in Hohe von
16.326,67 € zwischen dem fiir eine unvermietete Woh-
nung gezahlten und dem flir eine vermietete Wohnung zu
entrichtenden Kaufpreis nebst Zinsen zu zahlen, da die
differenzierte Preisabrede eine Umgehung des Mieter-
vorkaufsrecht gemafd § 577 Abs. 5 BGB darstelle.

6 Mit am 22.08.2018 verkiindetem Urteil, auf dessen tat-
sachliche Feststellungen Bezug genommen wird, hat das
Landgericht Berlin die Beklagte verurteilt, an die Klagerin
16.326,67 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 31.10.2017 zu zahlen, da
die zwischen der Beklagten und dem Kaufer vereinbarte
differenzierte Preisabrede gegen den Schutzzweck von
§ 577 Abs. 5 BGB verstolRe und deshalb unwirksam sei,
soweit diese einen um 16.326,67 € hoheren Kaufpreis be-
stimme flir den Fall, dass der Mieter sein Vorkaufsrecht
ausubt und die Wohnung deshalb als unvermietet ver-
kauft gilt. Das Landgericht Berlin hat weiter ausgefiihrt,
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dass auch der unterschiedliche Wertzuwachs im Fall einer
unvermieteten und einer vermieteten Wohnung eine sol-
che Abrede nicht rechtfertige. Der Kéufer gehe im Fall des
Bestehens eines Mietervorkaufsrechts grundsatzlich von
einer vermieteten Wohnung aus. Auch die Maoglichkeit
des Mieters, die Wohnung nach Erwerb zu einem hoéhe-
ren Preis weiterzuverau3ern und somit einen Gewinn zu
erzielen, spreche nicht dagegen, denn die gewinnbrin-
gende WeiterveraulRerung stelle einen Vorteil dar, der
dem Mieter durch &8 577 BGB zuféllig zufalle. Wegen des
weitergehenden Zinsantrages hat das Landgericht Berlin
die Klage im Ubrigen abgewiesen.

7 Gegen das ihr am 28.08.2018 zugestellte Urteil hat die
Beklagte mit Schriftsatz vom 11.09.2018, der beim Kam-
mergericht am 14.09.2018 eingegangen ist, Berufung ein-
gelegt und diese nach Verlangerung der Begriindungs-
frist bis zum 05.11.2018 mit Schriftsatz vom 01.11.2018, der
am gleichen Tag beim Kammergericht eingegangen ist,
begriindet.

8 Die Beklagte rugt:

9 Die vom Landgericht Berlin fiir unwirksam gehaltene
differenzierte Preisabrede sei wirksam. Die Klausel stelle
keine einseitige Benachteiligung der Mieterin dar, da
auch die Erstkauferin den ungeminderten Kaufpreis hatte
zahlen missen, wenn eine Aufldsung oder Kiindigung
des Mietverhaltnisses innerhalb von einem Monat nach
Beurkundung nachgewiesen worden ware. Dies sei we-
gen des regelmalRig hoheren Wertes einer unvermieteten
Wohnung auch sachgerecht; denn der Mieter erhalte
auch ansonsten den wirtschaftlichen Vorteil einer unver-
mieteten Wohnung. Der verlangte Preis fiir eine unver-
mietete Wohnung entspreche den Marktgegebenheiten.
10 Die Beklagte beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Berlin
vom 22.08.2018 — 84 O 214/17 - die Klage abzuweisen.

11 Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

12 Die Klagerin verteidigt das erstinstanzliche Urteil; sie
ist der Ansicht, die differenzierte Preisabrede sei unwirk-
sam. Im Ubrigen sei die Regelung, wonach sich der Ver-
kaufer zur Ubertagung einer unvermieteten Wohnung
verpflichtet und der Kaufpreis in diesem Fall 163.266,67 €
betragen soll, mangels Rechtsbindungswillen der Partei-
en des Kaufvertrages als Scheinvereinbarung gemaf3
§ 117 Abs. 1 BGB nichtig.

Il. Aus den Griinden:

13 Die gemald 88 511, 517, 519, 520 ZPO zulassige Beru-
fung hat keinen Erfolg. Das Landgericht Berlin hat zu
Recht einen Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte
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auf Ruickzahlung von 16.326,67 € gemal3 § 812 Abs. 1 Satz
1 Alt. 1 BGB bejaht. Die Beklagte hat die Zahlung in dieser
Hohe durch eine Leistung der Klagerin ohne Rechtsgrund
erlangt, denn die unter 2.1 vereinbarte differenzierte
Preisabrede ist gemaf §8§ 464 Abs. 2, 577 Abs. 5, 138 BGB
gegenliber der Klagerin als Mieterin unwirksam, soweit
diese einen um 16.326,67 € hoheren Kaufpreis bestimmt
fir den Fall, dass der Mieter sein Vorkaufsrecht austibt
und die Wohnung deshalb als unvermietet verkauft gilt.
Insoweit wird zunéachst auf die rechtlichen Darlegungen
in dem angefochtenen Urteil Bezug genommen. Die Be-
rufungsbegriindung gibt Anlass zu folgenden erganzen-
den Ausflihrungen.

14 Differenzierte Preisabreden in Kaufvertragen Uber
eine mit einem Mietervorkaufsrecht belastete Wohnung
kénnen unterschiedlich ausgestaltet sein. Sie lassen sich
grob in drei Gruppen unterteilen. Es gibt Klauseln, die
eine Preiserh6hung nur fur den Fall der Austibung des
Vorkaufsrechts vorsehen und vom Erstkdufer — unabhan-
gig vom weiteren Bestand des Mietvertrages nach Kauf-
vertragsschluss — einen geringeren Kaufpreis verlangen.
In einer weiteren Variante wird die Preiserhohung nicht
lediglich von der Auslibung des Vorkaufsrechts, sondern
allgemein von dem Erloschen des Mietverhaltnisses
(durch Konfusion, Auflésung oder Kiindigung) abhangig
gemacht. SchlieBlich ist eine Variante vorstellbar, nach
der ein hoéherer Kaufpreis dann gezahlt werden soll,
wenn die Wohnung vor Eigentumstibergabe frei gewor-
den, der Mieter also tatsachlich ausgezogen ist. Die hiesi-
ge Klausel ist vom Regelungsgehalt der zweiten Variante
zuzuordnen. Sie macht einen hoéheren Kaufpreis zwar
nicht abstrakt von dem Erléschen mietvertraglicher Bin-
dungen abhangig. Dass sie die einzelnen Beendigungs-
moglichkeiten konkret auflistet (Austibung des Vorkaufs-
rechts und Aufldsung bzw. Kiindigung des Mietvertrages),
ist fir die Einteilung jedoch unerheblich.

15 Zur Zulassigkeit von differenzierten Preisabreden im
Falle eines Mietervorkaufsrechts gibt es mehrere Auffas-
sungen. Teilweise wird bereits eine differenzierte Preisab-
rede, die allein fiir den Mieter bei Auslibung des Vor-
kaufsrechts einen hoheren Kaufpreis vorsieht, unter
Hinweis auf § 464 Abs. 2 BGB (OLG Mdinchen, Beschluss
vom 21.02.2005 - 10 W 672/05, MittBayNot 2005, 306)
bzw. wegen des in § 573 Abs. 1 Nr. 3 BGB (gemeint ist
wohl § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB) enthaltenen Rechtsgedan-
kens der wirtschaftlichen Verwertung (Drasdo in: Bub/
Treier MietR-HdB, 2019, Kapitel VII. Das vermietete Woh-
nungseigentum Rn. 279, beck-online) fiir wirksam gehal-
ten.

16 Nach einer anderen Ansicht werden jedenfalls diffe-
renzierte Preisabreden, die die Kaufpreiserhéhung von
mietvertraglichen Bindungen abhangig machen, unter
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Hinweis auf die unterschiedlichen Marktpreise fiir ver-
mietete und unvermietete Wohnungen fiir zulassig gehal-
ten (Derleder, NJW 1996, 2817, 2819). Teilweise wird zu-
satzlich gefordert, dass die Preisdifferenz den Markt-
gegebenheiten entspricht (Blank in Schmidt-Futterer,
14. Auflage, 2019, BGB, § 577 Rn. 79; Tiedemann in: Her-
berger/Martinek/RiBmann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB,
9. Auflage, & 577 BGB, Stand: 01.02.2020, Rn. 122). Es
wird argumentiert, dass der Mieter die Wohnung zu glins-
tigeren Bedingungen als der Erstkaufer erwerben kdnne,
da der Mietvertrag mit dem Eigentumserwerb des Mie-
ters erlosche. Dies zeige sich insbesondere dann, wenn
der Mieter die Wohnung nach dem Eigentumserwerb frei-
stehend - zu einem hoheren Preis — weiterverdul3ert. Die
damit verbundenen Vermodgensvorteile seien vom
Schutzzweck des § 577 BGB nicht gedeckt (Blank a.a.O.
Rn. 79).

17 SchlieB3lich wird vertreten, dass differenzierte Preisab-
reden, die die Kaufpreiserhohung nur fiir den vorkaufs-
berechtigten Mieter vorsehen oder aber abstrakt von
mietvertraglichen Bindungen abhangig machen, unzulas-
sig sind. Schon der Ausgangspunkt der ersten Ansicht,
wonach vermietete Wohnungen stets nur mit einem
Preisabschlag verkauft werden, wird in dieser Allgemein-
heit nicht fiir zutreffend angesehen, da ein Preisabschlag
nur bei einem unterhalb des Marktniveaus vermietetem
Objekt bzw. dann im Raum stehe, wenn es zur Eigennut-
zung erworben werden soll (Herrler, ZfPW 2018, 328,
344). Eine differenzierte Gestaltung des Preises verstof3t
nach dieser Auffassung gegen den Rechtsgedanken des
§ 465 BGB, weil eine Abrede, die von der Nichtaustibung
des Vorkaufsrechts abhangt, dem Mieter nicht zum Nach-
teil gereichen konne. Entscheidend ist nach dieser An-
sicht, dass sich eine derartige differenzierte Preisabrede
ausschliel3lich zulasten des Mieters auswirke und daher
ein Preisunterschied zwischen vermieteten und unver-
mieteten Wohnungen lediglich als Deckmantel dafur die-
ne, dem Mieter die Auslibung des Mietervorkaufsrechts
zu verleiden bzw. den nach 8 467 Satz 1 BGB ihm zuge-
ordneten Paketabschlag nicht gewahren zu missen. Un-
geachtet der abstrakten Formulierung dieser Preisabrede
fUhre diese unweigerlich dazu, dass der Mieter bei Aus-
libung seines Vorkaufsrechts stets den héheren Preis zu
zahlen hat, wohingegen den Erstkdufer im Regelfall (also
bei Fortbestehen des bisherigen Mietverhaltnisses) ledig-
lich eine niedrigere Zahlungsverpflichtung trifft. Im Er-
gebnis handele es sich um zwei verschiedene Kaufvertra-
ge Uber dieselbe Sache, aber mit unterschiedlichen
Preisen. Der Vertrag mit dem niedrigeren Preis sei aufl6-
send, der mit dem hoheren Preis aufschiebend bedingt
durch die Auslibung des Vorkaufsrechts. Darin wird eine
Benachteiligung des Mieters gesehen, weil ihm entgegen
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§ 464 Abs. 2 BGB, § 465 BGB ein Kaufvertrag mit der pri-
mar vereinbarten Bestimmung eines niedrigeren Preises
verwehrt werde (Sonnenschein, NJW 1997, 1270, 1283
fir die gleichlautenden 88 505 Abs. 2, 506 BGB a.F; Herr-
ler a.a.0. Seite 345; Rolfs in Staudinger, BGB, 2018, § 577,
Rn. 83; Krenek in: Spielbauer/Schneider, Mietrecht,
2. Auflage, 2018, 8 577 BGB Vorkaufsrecht des Mieters,
Rn. 65; Walburg, WuM 2020, 135, 137). Auch wenn es sich
hierbei nicht um eine lediglich zum Schein aufgenom-
mene ,Abschreckungsvereinbarung” handelt, bestehen
nach dieser Ansicht wegen der deutlich hervortretenden
Eignung zur Vereitelung des Vorkaufsrechts erhebliche
Bedenken, denn nach dem Rechtsgedanken des § 465
BGB konne sich der Verkaufer nicht auf Abreden berufen,
die vom Nichteintritt des Mieters abhangig sind, was hin-
sichtlich des niedrigeren Kaufpreises der Fall ware (Hdub-
lein in: MUKoBGB, 8. Auflage, 2020, BGB § 577 Rn. 30;
Kliihs in: BeckOGK, 1.7.2020, BGB § 577 Rn. 122).

18 Der Senat schliel3t sich der letztgenannten Auffassung
an. Eine differenzierte Preisabrede, die eine Preiserh6hung
von der Auslibung des Vorkaufsrechts bzw. abstrakt vom
Erldschen mietvertraglicher Bindungen abhangig macht,
widerspricht im Verhaltnis zum Mieter dem Gesetzeswort-
laut, wonach eine zum Nachteil des Mieters von den ge-
setzlichen Vorschriften abweichende Vereinbarung unwirk-
sam ist (8 577 Abs. 5 BGB). In den nach § 577 Abs. 1 Satz 3
BGB auf das Mietervorkaufsrecht anzuwendenden Vor-
schriften Gber den Vorkauf ist bestimmt, dass mit der Aus-
Ubung des Vorkaufsrechts der Kauf zwischen dem Berech-
tigten und dem Verpflichteten unter den Bestimmungen
zustande kommt, welche der Verpflichtete mit dem Dritten
vereinbart hat (§ 464 Abs. 2 BGB). Kaufobjekt ist dabei im-
mer eine vermietete Wohnung, denn Kauf bricht nicht
Miete (8 566 BGB). Ein Mietverhéltnis kann auch nur unter
ganz engen Voraussetzungen gekindigt werden. Die ge-
setzliche Regelung in 88 577 Abs. 5, 464 Abs. 2 BGB kann
deshalb nicht allein mit dem Hinweis auf hohere Markt-
preise flir unvermietete Wohnungen ausgehebelt werden.
Wie bereits das Landgericht unter Berufung auf ein zur
Schadensersatzpflicht bei Vereitelung eines Mietervor-
kaufsrechts ergangenes Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 21.01.2015 - VIl ZR 51/14 - (Rn. 37, juris) festgestellt
hat, war dem Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesmate-
rialien u.a. daran gelegen, dem Mieter die Moglichkeit zu
eroffnen, die Wohnung zu einem Kaufpreis zu erwerben,
den auch ein Dritter fir die Wohnung zu zahlen bereit ist
(BT-Drucks. 12/3013, Seite 18; 12/3254, Seite 40). Dabei
kann es sich entgegen der Ansicht der Beklagten nur um
den Preis fir die vermie-tete Wohnung handeln, denn das
Verkaufsobjekt, das einem Mietervorkaufsrecht unterliegt,
ist notwendigerweise eine vermietete Wohnung, wie das
Landgericht bereits zutreffend dargelegt hat. Die dem Mie-
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ter mit 8 577 BGB und aufgrund der Beendigung des Miet-
verhaltnisses infolge Konfusion eingerdumte Rechtspositi-
on beinhaltet — im Falle eines geringeren Marktpreises fiir
eine vermie-tete Wohnung - gleichzeitig mittelbar die Zu-
weisung eines Vermogensvorteils an ihn, wie auch Herrler
(a.a.0. Seite 345) anhand des Beispiels einer Abfindungs-
zahlung darlegt. Eine solche Zuweisung des Vermdgens-
vorteils benachteiligt den Vermieter auch nicht, denn er ist
von Anfang an lediglich Eigentimer einer vermieteten
Wohnung, die am Markt gegebenenfalls (s.0.) nur mit ei-
nem Preisabschlag verkauft werden kann. Dem Verkaufer
muss daher im Falle einer dem Mieter zu seinem Schutz
durch ein Vorkaufsrecht eingerdumten Rechtsposition kein
— zusatzlicher — Vermdgensvorteil zugeordnet werden. Im
Verhaltnis zum Mieter besteht auch fiir eine Klausel, die
abstrakt den Fall eines Erloschens des Mietverhaltnisses
regelt, gar kein Grund, denn bei Ausiibung des Vorkaufs-
rechts erlischt das Mietverhéltnis immer durch Konfu-
sion. In Bezug auf ihn als Vertragspartner handelt es sich
bei der Differenzierung zwischen einer vermieteten und
einer unvermieteten Wohnung um eine reine Fiktion. Ein
Bedurfnis des Verkaufers fur eine solche Regelung zur
Preiserh6hung bei Erloschen des Mietverhaltnisses kann
allenfalls im Verhaltnis zum Erstkaufer bestehen und des-
halb auch nur dort Wirksamkeit entfalten. Anzumerken ist
insoweit allerdings, dass bei Abschluss eines Kaufvertra-
ges lUber eine Wohnung regelmaRig klar ist, ob eine Been-
digung des Mietverhaltnisses im Raum steht. AuRerdem
dirfte fur die Kaufpreisbildung tatsachlich relevanter sein,
ob eine mogliche Auflésung bzw. Beendigung des Miet-
verhaltnisses durch eine Raumung der Wohnung umge-
setzt worden ist oder ob die eventuell ungewisse Durch-
setzung im weiteren Verlauf noch dem Kéaufer obliegt. In
entsprechenden Abfindungsvereinbarungen mit dem vor-
kaufsberechtigten Mieter wird deshalb sicherlich regelma-
Big eine kurze — spatestens vor Eigentumsiibergang - lie-
gende Frist zu R&umung aufgenommen.

19 Soweit die Beklagte Bezug nimmt auf Ausflihrungen
einiger Vertreter der letztgenannten Ansicht, wonach eine
Abrede jedenfalls zulassig sein soll, die fur den Fall des
Freiwerdens der Wohnung vor Eigentumslibergang eine
Kaufpreiserhohung vorsieht, weil diese Regelung auch
den Dritten binde, wahrend die andere ausschlie3lich zu
Lasten des Mieters wirke (Herrler a.a.0. Seite 345 zu Rau-
mung durch den Mieter; Haublein a.a.0. Rn. 30 zu Freiwer-
den der Wohnung; Kliihs a.a.0. Rn 123 zu Mieterauszug),
ist anzumerken, dass die streitgegenstandliche Preisabre-
de gerade keine solche Freiwerdensklausel enthalt und die
vorkaufsberechtigte Mieterin die Wohnung auch nicht ge-
raumt hat. In dem hiesigen Vertrag sind lediglich zwei Vari-
anten geregelt, wann das Kaufobjekt als ,ohne Mietver-
haltnis mit einem Dritten” geliefert wird. Zum einen, wenn

434

der Mieter sein Vorkaufsrecht austibt und zum anderen,
wenn der Verkaufer binnen eines Monats nach Beurkun-
dung dem Ké&ufer nachweist, dass das Mietverhéltnis auf-
gelost oder gekiindigt ist. Die Klausel regelt damit gerade
keine Preiserh6hung fur den Fall des tatsachlichen Mieter-
auszugs; Grundlage soll vielmehr lediglich der Bestand
der mietvertraglichen Bindungen sein. Eine solche Klausel
ist nach Auffassung des Senats jedenfalls im Verhaltnis
zum vorkaufsberechtigten Mieter unwirksam (s.0.). Dabei
ist es entgegen der Auffassung der Beklagten unerheblich,
ob die differenzierte Preisabrede semantisch so ausgestal-
tet ist, dass eine Erhohung des fiir eine vermietete Woh-
nung geltenden Kaufpreises oder dass eine Verringerung
des flir eine unvermietete Wohnung zu zahlenden Kauf-
preises erfolgen soll.

Auflassungsvormerkung, Eintragungs-
bewilligung, Eintragungshindernis,
Grundbuch, Riickauflassungsvor-
merkung

GBO § 18Abs. 1,8 19,8 22Abs. 1S. 1, 8 23Abs. 1,
Abs. 2,871Abs. 1,872,873, 5875, BGB § 140, § 1922;
GNotKG § 22 Abs. 1S. 1, § 25 Abs. 1

Amtliche Leitsatze:

1. Zur - vom Senat beflirworteten - Umdeutung einer be-
antragten Loschungserleichterung im Hinblick auf eine
Riickauflassungsvormerkung, fiir die ein Léschungser-
leichterungsvermerk dahin, dass zur Loschung des
Rechts der Nachweis des Todes des Berechtigten genu-
gen solle, weder zulédssig noch eintragungsfahig ist, in
eine Loschungsvollmacht.

2. Zum Zwecke der Beseitigung eines Eintragungshinder-
nisses in Bezug auf ein auf Grundbuchunrichtigkeit ge-
stiitztes Gesuch um Ldschung einer Riickauflassungs-
vormerkung gemaR § 22 GBO kann das Grundbuchamt
nicht im Wege der Zwischenverfiigung die Beibringung
einer Erbenbewilligung gemaR § 19 GBO verlangen.

OLG Dusseldorf (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 28.10.2020 - I-3 Wx 103/20

l. Tatbestand:

1 E. K. war eingetragene Eigentimerin des vorbenannten
Grundbesitzes. Mit notariellem Kaufvertrag des Notars ...
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in Erkelenz vom 24. Juni 1997 (UR-NR. 891/1997) verau-
RBerte sie den Grundbesitz an die Beteiligte. Im Kaufver-
trag wurde vereinbart, dass die Beteiligte auf Lebenszeit
eine Leibrente an E. K. zu zahlen hatte. Weiter heil3t es im
Kaufvertrag:

»Zur Absicherung der Leibrentenverpflichtung bewilligen
und beantragen die Beteiligten die Eintragung einer ent-
sprechenden Reallast zulasten des hier verkaufen Grund-
besitzes und zugunsten von Frau E. K. im Grundbuch mit
dem Vermerk, dal’ zur Loschung des Rechts der Nachweis
desTode (sic!) des Berechtigten gentigen soll”

2 Die Kaufvertragsparteien vereinbarten ferner ein Rick-
trittsrecht der Rentenberechtigten:

.Die Rentenberechtigte behalt sich den Ruicktritt von die-
sem Vertrage in folgenden Fallen vor:

1. Wenn der Kaufer in Héhe von drei Rentenbetragen lan-
ger als einen Monat in Verzug gerat. Zur Begriindung des
Verzuges bedarf es keiner Mahnung.

2. Wenn das Konkurs- oder Vergleichsverfahren liber das
Vermogen des Kaufers eroffnet ist oder mangels Masse
eingestellt ist.

3. Im Falle der Zwangsversteigerung oder der Zwangs-
verwaltung des hier verkauften Grundbesitzes.

4. Falls die Zinsen der der Reallast vorhergehenden oder
gleichstehenden Belastungen nicht binnen Monatsfrist
nach ihrem letzten Falligkeitszeitpunkt gezahlt sein sollen.
5. Falls der Kaufer den Kaufgrundbesitz treffende 6ffentli-
che Abgaben und Lasten nicht zahlt und aus diesem Grun-
de die Zwangsversteigerung oder die Zwangsverwaltung
in den Grundbesitz behordlicherseits angeordnet wird.

6. Falls der Kaufer fallige Pflichten fiir die Gebaudeversi-
cherung nicht ptnktlich entrichtet und der Versicherungs-
schutz fur den Kaufgrundbesitz aus diesem Grunde er
lischt”

3 Dazu heil3t es weiter:

»~Zur Absicherung dieser aufschiebend bedingten Ricki-
bereignungsverpflichtung bewilligen und beantragen die
Beteiligten die Eintragung einer entsprechenden Auflas-
sungsvormerkung zugunsten von Frau E. K. im Grund-
buch mit dem Vermerk, dal3 zur Léschung des Rechts der
Nachweis desTodes der Berechtigten gentigen soll.”

4 Auf Antrag der Kaufvertragsparteien wurde die Reallast
in Abt. Il Nr. 2 des Grundbuchs eingetragen, wobei — trotz
entsprechender Verfligung der zustandigen Rechtspflege-
rin — die Eintragung des Loschungserleichterungsvermerks
unterblieb. Die Riickauflassungsvormerkung wurde in Ab-
teilung Il Nr. 4 des Grundbuchs eingetragen, dies allerdings
ohne den beantragten Loschungserleichterungsvermerk.
5 Nach dem Tod der E. K. hat die Beteiligte unter dem
19. Februar 2020 unter Vorlage der Sterbeurkunde die Lo-
schung der in Abteilung Il des Grundbuchs eingetrage-
nen Rechte Ifd. Nr. 2 und 4 beantragt.
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6 Mit Zwischenverfligung vom 22. April 2020 hat das
Grundbuchamt mitgeteilt, zur Erledigung des Antrags be-
dirfe es der Einreichung der Bewilligung bzw. Zustim-
mung der Erben der E. K. nebst Erbennachweis, der durch
Vorlage einer Erbscheinsausfertigung oder einer beglau-
bigten Abschrift eines offentlichen Testaments oder Erb-
vertrags mit Er6ffnungsprotokoll gefiihrt werden konne.

7 Es hat ausgeflihrt, da der Loschungserleichterungsver-
merk versehentlich nicht in das Grundbuch eingetragen
worden sei, konne die Reallast gem. § 23 Abs. 1 GBO vor
Ablauf eines Jahres nach demTod der E. K. grundsatzlich
nur aufgrund der Bewilligung ihrer Erben geléscht wer-
den.Von dem Bewilligungserfordernis konne aber wegen
der aufgrund Versehens des Grundbuchamtes unterblie-
benen Eintragung des Loschungserleichterungsvermerks
ausnahmsweise abgesehen werden. Da zur Ldschung
der in Abt. Il Nr. 4 eingetragenen Vormerkung zum gegen-
wartigen Zeitpunkt eine Zustimmung der Erben beizu-
bringen ware, werde anheimgestellt, dass die Erben die
Loschung des Rechtes Abt. Il Nr. 2 in gleicher Urkunde
mitbewilligten.

8 In der Bewilligung der Eintragung der Rickauflas-
sungsvormerkung vom 24. Juni 1997 sei zwar die Eintra-
gung eines Loschungserleichterungsvermerks gem. § 23
Abs. 2 GBO bewilligt worden. Dieser sei jedoch richtiger-
weise nicht in das Grundbuch eingetragen worden, da
§ 23 GBO auf eine Riickauflassungsvormerkung nicht an-
wendbar sei. Da die Ubertragbarkeit und Vererblichkeit
des durch die Vormerkung gesicherten Ruckubertra-
gungsanspruchs nicht ausgeschlossen sei, bediirfe deren
Léschung nur kurze Zeit nach demTod der im Grundbuch
eingetragenen Berechtigten aufgrund der durch die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entwickelten
Theorie zur ,Wiederaufladbarkeit” einer Vormerkung mit
einem neuen gleichartigen Anspruch der Zustimmung ih-
rer Erben.

9 Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten
vom 23. Mai 2020, mit der sie geltend macht, die Ausfiih-
rungen des Amtsgerichts in dem angefochtenen Be-
schluss seien zwar zutreffend. Es sei aber maoglich, die
beantragte Ldschungserleichterung in eine Loschungs-
vollmacht umzudeuten. Es sei ihr nicht moglich, ein Erb-
scheinsverfahren in Gang zu bringen, weil sie nach Auf-
fassung des Amtsgerichts Erkelenz nicht antragsbefugt
sei. Die Erben wollten keinen Erbschein beantragen, weil
kein Vermogen vorhanden sei. Die in Betracht kommen-
den gesetzlichen Erben hatten angekiindigt, die Erbschaft
gegebenenfalls auszuschlagen.

10 Durch Beschluss vom 4. Juni 2020 hat das Grundbuch-
amt der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache dem
Oberlandesgericht zur Entscheidung vorgelegt. Es hat
ausgeflhrt, eine unzuldssige Loschungserleichterung,
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die bezlglich der Rickauflassungsvormerkung zwar in
der Eintragungsbewilligung zur Eintragung bewilligt, je-
doch richtigerweise nicht im Grundbuch eingetragen
worden sei, kénne nicht in eine Vollmacht des Vormer-
kungsberechtigten zur Léschung umgedeutet werden.

11 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt
der Grundbuchakten Bezug genommen.

Il. Aus den Griinden:

12 Gegenstand der Beschwerde ist die Zwischenverfi-
gung, soweit sich diese auf die Loschung der Riickauflas-
sungsvormerkung (Abt. Il Nr. 4) bezieht. Denn nur inso-
weit begriindet die Beteiligte ihre Beschwerde, nachdem
das Grundbuchamt eine Léschung der Reallast aufgrund
der versehentlich unterbliebenen Eintragung des L6-
schungserleichterungsvermerks auch ohne Zustimmung
der Erben der E. K. in Aussicht gestellt hat.

13 Die so verstandene Beschwerde ist gemal3 8§ 18
Abs. 1,71 Abs. 1,72, 73 GBO zulassig und nach der vom
Amtsgericht ordnungsgemal erklarten Nichtabhilfe dem
Senat zur Entscheidung angefallen, § 75 GBO.

14 Die Beschwerde hat in der Sache Erfolg, weil die Zwi-
schenverfiigung nicht hatte ergehen durfen.

15 Die Zwischenverfligung ist schon deshalb zu bean-
standen, weil das Grundbuchamt eine von ihm fiir not-
wendig erachtete Berichtigungsbewilligung nicht verlan-
gen kann, wenn der Berichtigungsantrag —wie hier —darauf
gestlitzt ist, dass der Unrichtigkeitsnachweis gefiihrt sei.
In einer solchen Situation kann die aus Sicht des Grund-
buchamts fehlende Berichtigungsbewilligung nicht im
Wege der Zwischenverfligung verlangt werden, sondern
das Grundbuchamt hat den Berichtigungsantrag sofort
zurlickzuweisen (OLG Miinchen ZEV 2016, 708).

16 Denn die Zwischenverfligung ist ein Mittel, einer be-
antragten Eintragung den nach dem Eingang des Antrags
bestimmten Rang zu sichern, der bei sofortiger Zurtck-
weisung nicht gewahrt wiirde. Eine Zwischenverfligung
ist daher ausgeschlossen, wenn der Mangel des Antrags
nicht mit rtickwirkender Kraft geheilt werden kann, weil
anderenfalls die beantragte Eintragung einen ihr nicht
geblihrenden Rang erhielte (Senat ZEV 2016, 707,
BayObLGZ 1990, 6). In der Anforderung der Bewilligung
der Erben gem. § 19 GBO kann danach ein Mittel zur Be-
seitigung eines Eintragungshindernisses in Bezug auf
das auf Grundbuchunrichtigkeit gestlitzte Gesuch um L6-
schung der Rickauflassungsvormerkung gem. § 22 GBO
nicht gesehen werden, weil der Loschungsantrag hier-
durch auf eine neue Basis gestellt wiirde. Denn das
Grundbuchamt vertritt hierdurch die Auffassung, dass die
Beteiligte die Eintragung nur unter veranderten Voraus-
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setzungen zu erlangen vermag, was nicht Gegenstand
einer Zwischenverfiigung sein kann.

17 Vorsorglich sei in der Sache — ohne Bindungswirkung
— bemerkt:

18 In der Sache erscheint der Antrag der Beteiligten auf
Léschung der Rickauflassungsvormerkung erfolgver-
sprechend. Die vom Grundbuchamt geforderte Vorlage
einer Bewilligung bzw. Zustimmung der Erben der E. K.
nebst Erbennachweis durfte nicht erforderlich sein.

19 GemalR § 19 GBO erfolgt eine Eintragung, wenn derje-
nige sie bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen wird.
Der Grundsatz der einseitigen Bewilligung gilt sowohl fur
rechtsandernde als auch fur berichtigende Eintragungen,
wobei zu den Eintragungen auch Léschungen zédhlen (vgl.
Demharter, GBO, § 19 Rn. 3).

20 Einer Bewilligung nach § 19 GBO bedarf es nur dann
nicht, wenn die Unrichtigkeit nachgewiesen ist, § 22
Abs. 1 Satz 1 GBO. Der Nachweis des Todes des Berech-
tigten gentligt als Nachweis flir die Unrichtigkeit eines
Grundbucheintrags lber eine Rickauflassungsvormer-
kung nur dann, wenn sich aus der zugrunde liegenden
Vereinbarung explizit oder durch Auslegung ergibt, dass
mit dem Tod des Berechtigten der Sicherungsfall nicht
mehr eintreten kann und wenn ausgeschlossen werden
kann, dass die Vormerkung auch einen zu Lebzeiten ent-
standenen, aber bis zum Tod des Berechtigten nicht
mehr durchgesetzten und nach § 1922 BGB auf die Er-
ben (ibergegangen Ubertragungsanspruch sichert (OLG
Miinchen, a.a.0.).

21 Die Vereinbarungen im notariellen Kaufvertrag enthal-
ten fur ein Erléschen des gesicherten Rickauflassungsan-
spruchs durch den Tod der Berechtigten keine Anhalts-
punkte. Weder ist der Ricklibertragungsanspruch durch
Vereinbarung im Grundstlckslibertragungsvertrag auf
die Lebenszeit der Ubertragerin befristet, noch enthélt
der Vertrag eine ausdriickliche Bestimmung des Inhalts,
dass der Ricklibertragungsanspruch weder Ubertragbar
noch vererblich sein soll.

22 Dies stellt die Beteiligte auch nicht in Abrede, ebenso
wenig dass eine Loschung gem. § 23 Abs. 2 GBO auf-
grund der im Kaufvertrag bewilligten und beantragten
Rickauflassungsvormerkung nicht in Betracht kommt.
Denn hinsichtlich einer Rickauflassungsvormerkung ist
ein Loschungserleichterungsvermerk nicht zulédssig (aus-
fahrlich: BGH NJW 1992, 1683; NJW 1996, 59), weswegen
dieser im Ergebnis zu Recht nicht in das Grundbuch ein-
getragen worden ist.

23 Es spricht aber Einiges dafiir, hier eine Umdeutung
der beantragten LOschungserleichterung in eine Lo6-
schungsvollmacht vorzunehmen.

24 In der Literatur wird vertreten, unzulassige Loschungs-
erleichterungsvermerke kdnnten, jedenfalls in Ubergangs-
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fallen, gem. 8 140 BGB analog in eine Léschungsvoll-
macht umgedeutet werden (vgl. Amann, DNotZ 1998,
6, 11 ff.; Frank MittBayNot 1997, 217; Herrler, in:
Beck'sches Notarhandbuch, 7. Auflage 2019, § 5
Rn. 502; zur Moglichkeit, bereits in die notarielle Urkun-
de eine Vollmacht zur Loschung der Riickauflassungs-
vormerkung nach dem Tod des Berechtigten aufzuneh-
men: OLG Minchen ZEV 2016, 656; Enders, in:
beck-online. GROSSKOMMENTAR, Stand: 1. Juli 2020,
§ 875 Rn. 78.3; Schéner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 1544b).

25 Die Rechtsprechung hat dies in verschiedenen Ent-
scheidungen abgelehnt, die allerdings jeweils die nicht zu
Lebzeiten des Berechtigten zu erbringenden Leistungen
einer Reallast betrafen (BayObLGZ 1997, 121; 1998, 250;
OLG Hamm NJOZ 2014, 1569; vgl. auch OLG Miinchen
FGPrax 2012, 250 - Leibgeding; zustimmend Schrandt/
Kalb, in: Keller/Munzig, KEHE Grundbuchrecht — Kom-
mentar, 8. Aufl. 2019, § 23 Rn. 51), und argumentiert, es
sei widerspruchlich, den Willen des Berechtigten dahin zu
interpretieren, dass er dem Eigentimer eine Vollmacht
erteile, die zur Aufhebung und Loschung eines Teils der
Reallast in dem Augenblick ermachtigte, in dem dieser
Teil des Rechts erst zum Tragen komme und fiir den
Rechtsnachfolger des Berechtigten Bedeutung erlangen
konne. Anders als in den dort entschiedenen Fallen war
aber hier die durch die Riickauflassungsvormerkung ge-
sicherte Leibrentenverpflichtung mit demTod der Berech-
tigten beendet.

26 Das OLG Miinchen (Beschluss vom 8. April 2010,
34Wx 21/10, BeckRS 2010, 33286) hat die Umdeutung des
einer Eigentumsvormerkung beigefligten (unzulassigen)
Loschungserleichterungsvermerks in eine LOschungs-
vollmacht fiir moglich gehalten. Es hat ausgefiihrt, Be-
denken seien in einem solchen Fall weniger erheblich als
im Falle einer Reallast, weil ein zu Lebzeiten entstande-
ner, beim Tod des Berechtigten noch nicht ausgeldster
oder durchgesetzter Ruckiubereignungsanspruch eine
eher seltene Ausnahme sei und die Grundbucherklarung
der Berechtigten eine geeignete Grundlage fir die Kon-
version bilde.

27 Dieser Auffassung erscheint dem Senat fur den hier
ebenfalls zu entscheidenden Fall der Loschung einer
Riickauflassungsvormerkung interessengerecht. Die Be-
rechtigte hat durch Bewilligung des Loschungserleichte-
rungsvermerks zu erkennen gegeben, dass die Loschung
der Rickauflassungsvormerkung einer Bewilligung ihrer
Erben nicht bedarf. Die Loschungsvollmacht ermdglicht
es, den von den Beteiligten angestrebten rechtlichen Er-
folg zu realisieren, ohne in ihren Wirkungen tber diejeni-
gen einer Loschungserleichterung hinauszugehen (vgl.
Amann, a.a.0.).

AUSGABE 612020

Léschung einer Zwangs-
sicherungshypothek

GBO § 53; EheWiVG § 5,5 3,8 1Abs. 1, 8 9; FamFG § 84;
BGB § 894

Amtlicher Leitsatz:

Zur Zulassigkeit der Eintragung einer Zwangssiche-
rungshypothek an einem in Glitergemeinschaft nach
danischem Recht eingetragenen Eigentumsanteil ei-
nes Ehegatten.

OLG Miinchen (34. Zivilsenat),
Beschluss vom 27.10.2020 - 34 Wx 568/19

|. Tatbestand:

1 Die Beteiligten zu 1 und 2 sind im Grundbuch als Eigen-
timer von Grundeigentum ,in Glitergemeinschaft nach
danischem Recht” eingetragen. Sie hatten das Grundei-
gentum mit Vertrag vom 10.7.2018 kauflich erworben und
aufgelassen erhalten. Gemal3 Ziffer 2. dieses Vertrages
wurde der Grundbesitz von Frau X.X. an den Beteiligten
zu 2 und die Beteiligte zu 1 ,zum Gesamthandseigentum
in danischer Gutergemeinschaft” verkauft. In Ziffer 3. des
Vertrages (Auflassung) wurde die Einigung lber den Ei-
gentumsuibergang ,im angegebenen Erwerbsverhéltnis
gemal Ziffer 2. erklart.

2 Ziffer 14. (Auslandsbezug) des Vertrages enthalt folgen-
de Regelung:

....Der Vertrag unterliegt deutschem Recht.

Im Hinblick auf das anzuwendende Giiterrecht erklaren
die Ehegatten, dass ... <die Beteiligte zu 1> deutsche
Staatsangehorige ist und war, ... <der Beteiligte zu 2> da-
nischer Staatsangehoriger ist und war und er mit ihr in
Danemark die Ehe geschlossen hat und er zum Zeitpunkt
der EheschlieBung seinen gewohnlichen Aufenthalt in
Danemark und sie zum Zeitpunkt der EheschlieRBung ih-
ren gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik
Deutschland hatten. Dies hat sich nach Angabe nicht ver-
andert. Per Ehevertrag in Danemark haben sie nach Anga-
be das dénische Recht der Gltergemeinschaft gewahilt.
Sie gehen davon aus, dass sich die gliterrechtlichen Wir-
kungen der Ehe aus deutscher Sicht nach danischem
Recht richten. ... Die Beurkundung einer vorsorglichen
Rechtswahl zugunsten des deutschen Giterrechtes ...
wird ausdrcklich nicht gewtlinscht.”

3 Der anlasslich der bevorstehenden EheschlieBung ge-
schlossene Ehevertrag vom 27.1.2016 zwischen der Betei-
ligten zu 1 und dem Beteiligten zu 2 enthalt u.a. folgende
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Regelungen:

.8 1: Alles, was jeder von uns bei der EheschlieBung be-
sitzt, soll dem/der Betreffenden als vollstandiges Sonder-
gut gehoren und ist somit im Falle derTrennung bzw. der
Scheidung oder im Falle des Todes nicht zu teilen.

§ 3: Alles, was jeder von uns wahrend der Ehezeit erwirbt,
soll Bestandteil unserer allgemeinen Gutergemeinschaft
sein’

4 Auf Ersuchen des Beteiligten zu 3 vom 1.4.2019 trug das
Grundbuchamt zu dessen Gunsten am 25.6.2019 eine
Zwangssicherungshypothek zu € 9.100,00 am Anteil der
Beteiligten zu 1 ein. Dem Eintragungsantrag beigefiigt
war ein Vollstreckungsbescheid gegen die Beteiligte zu 1
vom 16.6.2015.

5 Mit anwaltlichem Schreiben vom 23.7.2019 beantragten
die Beteiligten zu 1 und 2 diese Zwangssicherungshypo-
thek zu I6schen. Sie hatten das Grundstlick als Gesamt-
handseigentum erworben. Die Eintragung sei unzulassig,
die Vollstreckung hatte eines Titels gegen beide Schuldner
bedurft. Der Glaubiger besitze nur einen Titel gegen die
Beteiligte zu 1, nicht jedoch gegen den Beteiligten zu 2.

6 Der Beteiligte zu 3 beantragte, den Antrag abzuweisen.
Die Giitergemeinschaft nach danischem Recht stelle gera-
de keine Giltergemeinschaft nach deutschem Recht dar.
Der danische Guterstand der Gutergemeinschaft dhnele
vielmehr einer Gitertrennung bzw. sei der Zugewinnge-
meinschaft vergleichbar, da es kein gesamthandgebunde-
nes Sondervermogen gebe und jeder Ehegatte alle von
ihm eingebrachten und erworbenen Vermodgenswerte
selbstandig verwalten und dartber verfligen kdonne. Es sei
daher von einem je halftigen Miteigentumsanteil der Ehe-
leute auszugehen, an welchem auch gesondert jeweils
eine Sicherungshypothek eingetragen werden kénne.

7 Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 5.9.2019 den
Léschungsantrag zuriickgewiesen. Eine Loschung kom-
me nicht in Betracht, da die Eintragung nicht inhaltlich
unzulassig sei. In Danemark gelte wahrend der Ehe GU-
tertrennung. Erst bei Auflosung der Ehe seien die Ehegat-
ten an einer echten Vermodgensgemeinschaft beteiligt.
Der Anteil eines in — irrefihrenderweise so bezeichneten
— Gutergemeinschaft nach danischem Recht eingetrage-
nen Miteigentimers sei daher wie ein echter Miteigen-
tumsanteil zu behandeln. Die Eintragung der Zwangssi-
cherungshypothek sei daher richtigerweise erfolgt.

8 Dagegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu
1 und 2 vom 22.10.2019. In dem zwischen ihnen geschlos-
senen Ehevertrag sei vereinbart, dass alles was in der
Ehe erworben wird, Bestandteil der allgemeinen Giiter-
gemeinschaft sein soll. Aus dem notariellen Kaufvertrag
Uber den Grunderwerb vom 10.7.2018 werde deutlich,
dass die Beschwerdefilihrer sich ausdrucklich darauf geei-
nigt haben, dass das danische Recht der Glitergemein-
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schaft fir sie gelten soll. Das Recht der danischen Giiter-
gemeinschaft unterscheide sich inhaltlich nicht von dem
der deutschen Glitergemeinschaft.

9 Das Amtsgericht — Grundbuchamt — hat der Beschwer-
de nicht abgeholfen.

Il. Aus den Griinden:

10 Die zuldssige Beschwerde hat in der Sache keinen
Erfolg.

11 1. Das Rechtsmittel ist als beschrankte Beschwerde mit
dem Ziel statthaft, gemaf § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO die L6-
schung der Eintragung wegen inhaltlicher Unzulassigkeit
oder gemal § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO die Eintragung eines
Widerspruchs gegen deren Richtigkeit herbeizufiihren
(Hagel/Kramer GBO 4. Aufl. 8 71 Rn. 71 und 122).

12 Die Beteiligten zu 1 und 2 sind beschwerdeberech-
tigt. Fir die beschrankte Beschwerde mit dem Ziel der
Eintragung eines Amtswiderspruchs ist nur beschwer-
deberechtigt, wer, falls die Eintragung unrichtig ware,
nach 8 894 BGB einen Anspruch auf Berichtigung des
Grundbuchs hatte (Senat vom 24.9.2010, 34 Wx 120/10 =
NJW-RR 2011, 235; OLG Hamm FGPrax 1996, 210; Hugel/
Kramer 8 71 Rn. 198; Demharter GBO 31. Aufl. § 71
Rn. 68 f.), also derjenige, der durch die Unrichtigkeit un-
mittelbar beeintrachtigt ist. Die Tatsachen, aus denen
sich die Beschwerdeberechtigung ergibt, miissen zwar
nicht positiv festgestellt werden; es muss aber die ernst-
hafte Moglichkeit der Rechtsbeeintrachtigung bestehen
(Higel/Kramer § 71 Rn. 198).

13 Dies trifft zweifelsfrei auf die Beteiligte zu 1, an deren
Anteil die Zwangssicherungshypothek eingetragen wur-
de, zu. Aber auch der Beteilige zu 2 ist beschwerdebe-
rechtigt. Eine Beschwerdeberechtigung des Beteiligten zu
2 wirde zwar fehlen, wenn es sich bei dem belasteten
Anteil der Beteiligten zu 1 um einen rechtlich selbstandi-
gen Miteigentumsanteil handelt (Senat vom 1.3.2016,
34 Wx 70/16 = NJOZ 2016, 753). Ob die Zwangssiche-
rungshypothek wirksam lediglich an dem Anteil der Be-
teiligten zu 1 bestellt werden konnte oder ob auch Eigen-
tumsrechte des Beteiligten zu 2 berthrt sind, ist aber
vorliegend als sogenannte doppelrelevante Tatsache im
Rahmen der Begriindetheit zu klaren (Hlgel/Kramer 8 71
Rn. 213). Es genlgt fir die Beschwerdeberechtigung des
Beteiligten zu 2, dass insoweit die ernsthafte Moglichkeit
einer Rechtsbeeintrachtigung besteht.

14 Das Rechtsmittel ist von den Beteiligten zu 1 und 2 im
Ubrigen zuléssig erhoben (§ 73 GBO, § 10 Abs. 2 FamFG).
15 2. In der Sache ist das Rechtsmittel unbegriindet.

16 a) Eine Amtsléschung kommt nur im Falle einer unzu-
lassigen Eintragung in Betracht. Unzulassig im Sinne von
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§ 53 Abs. 1 Satz 2 GBO ware die Eintragung nur, wenn sie
nach ihrem Inhalt einen Rechtszustand oder -vorgang
verlautbaren wirde, den es aus Rechtsgriinden nicht ge-
ben kann (BGH NJW-RR 2005, 10/11; BayObLGZ 2001,
301/305; OLG Karlsruhe FGPrax 2014, 49/50; Hligel/Holzer
§ 53 Rn. 56). Dabei muss sich die Unzulassigkeit aus dem
Eintragungsvermerk selbst oder den zulassig in Bezug
genommenen Eintragungsunterlagen ergeben (BayOb-
LGZ 1975, 398/403).

17 aa) Die angegriffene Eintragung ist nicht in diesem
Sinne unzulassig. Das Gesetz sieht die Eintragung der
Zwangssicherungshypothek mit dem verlautbarten Inhalt
vor, 88 866, 867 Abs. 1 und 2 ZPO. Den Mindestbetrag von
750 € gemal § 866 Abs. 3 ZPO lberschreitet die eingetra-
gene Zwangshypothek.

18 bb) Die Eintragung einer Zwangssicherungshypothek
ist auch nicht insoweit unzuldssig, als ein in Guterge-
meinschaft nach danischem Recht eingetragener Eigen-
tumsanteil belastet wurde. Eine inhaltlich unzulassige
Eintragung liegt insoweit nicht vor. Zutreffend hat das
Grundbuchamt den Anteil der Beteiligten zu 1 als Mitei-
gentumsanteil behandelt, der einer gesonderten Belas-
tung zuganglich ist.

19 (1) Eine Beurteilung auf der Grundlage der zwangs-
vollstreckungsrechtlichen Regelungen flr die Guterge-
meinschaft, insbesondere des 8 740 ZPO, war nicht ver-
anlasst. Sind Ehegatten als Berechtigte eines
auslandischen Guterstandes eingetragen, so bemisst
sich die Frage, inwieweit Verfligungen oder Vollstre-
ckung bezliglich des einzelnen Anteils zulassig sind, da-
nach, wie das jeweilige Fremdrecht den Guterstand aus-
gestaltet, ob er also im Wesentlichen wie ein
gutergemeinschaftlicher Gesamthandsanteil oder wie
ein echter Miteigentumsanteil zu behandeln ist (Hiigel/
Zeiser GBO 4. Aufl. IPR Rn. 80).

20 Die Gltergemeinschaft nach danischem Recht ist mit
der Glitergemeinschaft nach deutschem Recht nicht ver-
gleichbar. Es handelt sich vielmehr um eine aufgescho-
bene Gltergemeinschaft, der Zugewinngemeinschaft
vergleichbar. Wahrend der Ehe besteht Gltertrennung
(Hertel in: Limmer/Hertel/Frenz/Mayer Wiirzburger Notar-
handbuch 5. Aufl. Rn. 1121, 1141; M{inch Familienrecht in
der Notar- und Gestaltungspraxis 3. Aufl. § 20 Auslands-
berGhrung Rn. 207). Die allgemeine Glitergemeinschaft
nach danischem Recht entfaltet sichtbar erst Konse-
quenzen bei Beendigung des Gliterstandes. Erst bei der
glterrechtlichen Auseinandersetzung (im Falle des To-
des eines Ehegatten, der Trennung oder Scheidung)
wirkt sich der gesetzliche Guterstand aus. Bei der Ausei-
nandersetzung hat jeder Ehegatte gemal3 § 5 Abs. 1 des
am 1.1.2018 in Kraft getretenen danischen Gesetzes lUber
die wirtschaftlichen Verhaltnisse von Ehegatten (Ehe-

AUSGABE 612020

WiVG) ein Anrecht auf die Halfte des dann vorhandenen
gemeinschaftlichen Vermogens (Giesen in: Bergmann/
Ferid Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht Déane-
mark Stand 5.4.2019 S. 36, 38 f.). Wahrend der Ehe be-
steht kein gesamthandsgebundenes Sondervermdégen
(i.S.v. Gesamtgut), da jeder Ehegatte gemaf § 1 Abs. 1
EheWiVG Uber sein Vermdgen selbstandig verfligen
kann, unabhangig davon, ob es vor oder nach Einge-
hung der Ehe erworben wurde, und jeder Ehegatte ge-
mafR § 3 EheWiVG fir seine Verpflichtungen mit seinem
Vermdgen haftet, unabhangig davon, ob die Verpflich-
tungen vor oder wahrend der Ehe entstanden sind. Dies
entspricht inhaltlich den friiheren Vorschriften der 8 16
und 8§ 25 des danischen Gesetzes Uber die Ehewirkun-
gen (vgl. hierzu Ring/Olsen-Ring in: SUR/Ring Eherecht
in Europa 3. Aufl. Danemark Rn. 17, 18; Hertel in Limmer/
Hertel/Frenz/Mayer Rn. 1142), das durch das EheWiVG
abgelost wurde. Aus dem Vortrag der Beteiligten zu 1
und 2 ergibt sich auch nicht, dass bereits vor der Eintra-
gung der Sicherungshypothek die Ehe in eine glter-
rechtliche Auseinandersetzung lGibergegangen ist. Dem-
nach sind die Eigentumsanteile der Beteiligten zu 1 und
2 als Miteigentumsanteile zu behandeln, die Eintragung
einer Zwangssicherungshypothek an dem Anteil der Be-
teiligten zu 1 stellt daher keine unzulassige Eintragung
dar.

21 (2) Sofern die Beteiligten zu 1 und 2 nach der Eintra-
gung der Sicherungshypothek, z.B. aufgrund Trennung
oder Scheidung in eine gliterrechtliche Auseinanderset-
zung eingetreten sein sollten, fiihrt dies zu keiner ande-
ren rechtlichen Bewertung, fur die Frage der Unzulassig-
keit einer Eintragung nach § 53 Abs. 1 S. 2 GBO kommt es
auf den Zeitpunkt der Eintragung an (Hlgel/Holzer § 53
Rn. 84).

22 (3) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 6 Ehe-
WiVG. Danach darf ein Ehegatte nicht ohne Zustimmung
des anderen Ehegatten die ganzjahrige Ehewohnung ver-
kaufen, verpfanden, vermieten oder verpachten, wenn
diese Wohnung ganz oder teilweise der Gleichteilung ge-
mal § 5 EheWiVG unterliegt. Unabhangig davon, ob es
sich bei dem gegensténdlichen Grundeigentum um eine
solche Wohnung handelt und ob eine Verpfandung in die-
sem Sinne vorliegt, findet 8 6 EheWiVG nur auf Wohnun-
gen in Ddnemark Anwendung (vgl. § 9 EheWiVG).

23 (4) Auch die Auflassungserklarung vom 10.7.2018 &an-
dert nichts an der Einordnung der im Grundbuch eingetra-
genen ,Gltergemeinschaft nach danischem Recht” als
Miteigentum im Sinne der deutschen Vorschriften. Zwar
wurde in der Auflassung auf Ziffer 2. des Vertrages und
damit auf den dort abgeschlossenen Kauf ,zum Gesamt-
handseigentum in dénischer Gltergemeinschaft” verwie-
sen. Nach danischem Recht existiert aber nach den obigen
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Feststellungen bei Vereinbarung der Gltergemeinschaft
zumindest wahrend der Ehe kein Gesamthandseigentum,
so dass die Auflassungserklarung im Wortlaut wider
sprichlich ist. Die Auflassungserklarung ist allerdings gel-
tungserhaltend dahingehend auszulegen, dass der Erwerb
entsprechend den gesetzlichen Regelungen der danischen
Gutergemeinschaft erfolgten sollte. Aus der Formulierung
des Kaufvertrages und aus Ziffer 14. des Vertrages geht
klar hervor, dass die Beteiligten fur die guterrechtlichen
Folgen der Auflassung von der Mal3geblichkeit des dani-
schen Rechts ausgegangen sind. Danach ist das erworbe-
ne Grundeigentum — wie bereits festgestellt — als Miteigen-
tum zu qualifizieren. Hingegen ergibt sich aus der
Vertragsurkunde nicht, dass — abweichend von den gesetz-
lichen Regelungen des danischen Eheglterrechts — ein Ge-
samthandseigentum bereits wahrend der Ehe geschaffen
werden sollte, insbesondere da es nach danischem Recht
keine vertraglichen Glterstande gibt (Sieghértner/Nicht
in: Keller/Munzig Grundbuchrecht 8. Aufl. § 8 Einl. Interna-
tionale Bezlige Rn. 269).

24 (5) Auch der zwischen den Beteiligten zu 1 und 2 ge-
schlossene Ehevertrag fiihrt zu keiner anderen rechtli-
chen Einordnung. Da auf diesen in der Eintragung nicht
Bezug genommen wird, ist er fur die Frage der Eigen-
tumsverhaltnisse und der Priifung einer méglichen Unzu-
lassigkeit der Eintragung der Zwangssicherungshypo-
thek nicht von Bedeutung. Im Ubrigen soll nach § 3 des
Vertrages alles, was jeder von beiden wahrend der Ehe-
zeit erwirbt, Bestandteil ihrer allgemeinen Gutergemein-
schaft sein. Auch dies beinhaltet somit lediglich einen
Verweis auf die gesetzlichen Regelungen, die nach den
obigen Feststellungen eben nicht der Glitergemeinschaft
nach deutschem Recht entsprechen. Eine Begriindung
von Gesamthandseigentum fiir wahrend der Ehe erwor-
bene Vermogensgegenstande lasst sich hieraus nicht ent-
nehmen.

25 b) Die Eintragung eines Amtswiderspruchs als wei-
teres zulassiges Beschwerdeziel kommt ebenfalls nicht
in Betracht. Die Eintragung eines Amtswiderspruchs
kann im Weg der Beschwerde nach & 71 Abs. 2 Satz 2
GBO nur dann mit Erfolg verlangt werden, wenn die be-
anstandete Eintragung unter Verletzung gesetzlicher
Vorschriften erfolgt ist und das Grundbuch dadurch un-
richtig geworden ist; dabei miissen die Gesetzesverlet-
zung feststehen und die Unrichtigkeit des Grundbuchs
glaubhaft sein. Von einer Unrichtigkeit des Grundbuchs
kann nach den obigen Feststellungen nicht ausgegan-
gen werden, die Sicherungshypothek an dem Anteil der
Beteiligten zu 1 ist mit der Eintragung wirksam entstan-
den, § 867 Abs. 1 S. 2 ZPO. Ferner ist auch eine Verlet-
zung gesetzlicher Vorschriften bei der Eintragung nicht
ersichtlich.
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Vertragliche Vereinbarung

tber die Auferlegung von Kosten
als dinglicher Inhalt eines
Wohnungsrechts

GBO § 71; BGB § 874, § 1018, § 1090 Abs. 2, § 1093 Abs. 1

Amtlicher Leitsatz:

Eine vertragliche Vereinbarung zwischen dem Grund-
stiickseigentiimer und dem Berechtigten eines Woh-
nungsrechts, nach der die Kosten fiir Schonheitsre-
paraturen, Wasser, Abwasser, Heizung, Strom und
Gas, den Kaminkehrer und die Miillabfuhr der Eigen-
tiimer tragt, kann zum dinglichen Inhalt des Woh-
nungsrechts gemacht werden. (Rn. 10 und 14 - 17)

OLG Niirnberg (15. Zivilsenat),
Beschluss vom 06.10.2020 - 15 W 2130/19

|. Tatbestand:

1 Die Beteiligten zu 1) und 2) sind als Eigentiimer des An-
wesens N Gebaude- und Freiflache zu 1.199 gm, FI.Nr.
und des Ackerlandes M mit der FIL.Nr. zu 22.872 gm im
Grundbuch des Amtsgerichts S. fir O Blatt eingetragen.
Mit notarieller Urkunde vom 26.02.2020, URNTr., libertru-
gen sie diese dem Beteiligten zu 3). Die Beteiligten erklar-
ten die Auflassung.

2 Unter Abschnitt IV der notariellen Urkunde ist folgen-
des vereinbart:

Vorbehaltene Rechte

1. Wohnungsrecht

Die VerauBBerer — nachstehend Berechtigte genannt — be-
halten sich als Gesamtberechtigte gemal3 § 428 BGB
und mit der MaRRgabe, dass nach dem Ableben eines der
Berechtigten das Wohnungsrecht dem Langerlebenden
ungeschmalert zur Alleinberechtigung zusteht, auf die
Lebensdauer des Langerlebenden von ihnen ein Woh-
nungsrecht in dem Gbergebenen Anwesen vor.

Dieses besteht in dem Recht der ausschlieRlichen Be-
nutzung der Wohnung im Erdgeschoss — unter Aus-
schluss des Eigentiimers — und dem Recht auf Mitbe-
nutzung der zum gemeinsamen Gebrauch der Haus-
bewohnter bestimmten Anlagen, Einrichtungen und
Raume, insbesondere der Waschkiliche und der Garage.
Der Erwerber als kiinftiger Eigentlimer ist verpflichtet, die
dem Wohnungsrecht unterliegenden Raume auf eigene
Kosten in gut bewohnbarem und beheizbarem Zustand
zu halten.
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Der Erwerber als kiunftiger Eigentimer tréagt samtliche
Kosten, die fiir das Anwesen und die dem Wohnungs-
recht unterliegenden Raume anfallen, insbesondere die
Kosten der Schonheitsreparaturen in dem in Mietvertra-
gen Ublichen Umfang, die Kosten fiir Wasser und Abwas-
ser, Beheizung, Strom und Gas, Kaminkehrer und Mull-
abfuhr, auch soweit sie auf der Wohnnutzung des
Berechtigten beruhen.

Der Erwerber bestellt hiermit das Wohnungsrecht an dem
in Ziffer | beschriebenen Grundbesitz zu Gunsten des Be-
rechtigten — mehreren als Gesamtberechtigten nach § 428
BGB - und bewilligt und beantragt die Eintragung im
Grundbuch. ...”

3 Mit Schreiben vom 27.03.2020 beantragte der Notar den
Vollzug der Urkunde. Das Amtsgericht — Grundbuchamt -
S. erlield am 04.06.2020 eine Zwischenverfligung dahin-
gehend, dass das Wohnrecht nicht am Ackerland (FI.Nr.)
bestellt werden kénne. Weiterhin kénnten die Leistungs-
pflichten des Eigentiimers (Kostentragungspflicht) nicht
gesetzlicher Inhalt des Wohnungsrechts sein.

4 Hiergegen wendet sich der zustandige Notar in der Be-
schwerde mit Schreiben vom 25.06.2020, eingegangen
am 27.06.2020. Der Antrag in Ziffer IV.1. des Uberlas-
sungsvertrages werde dahingehend eingeschrankt, dass
das Wohnungsrecht nur am Grundstlick FI.Nr. eingetra-
gen werden solle. Die Beschwerde richte sich nur gegen
denTeil des Beschlusses, wonach die Leistungspflicht des
Eigentimers nicht gesetzlicher Inhalt des Wohnungs-
rechts sein konne. Zur Begriindung werde u.a. auf die
Entscheidung des Bayerisches Oberstes Landesgericht
vom 18.06.1980 verwiesen.

5 Das Amtsgericht half der Beschwerde nicht ab und fiihr-
te aus, die Kostentragungspflicht des Eigentiimers konne
nicht Inhalt eines Wohnungsrecht sein. Die Vereinbarung
der Leistungspflicht des Eigentiimers mit dinglicher Wir-
kung sei ausgeschlossen.

Il. Aus den Griinden:

6 Die Beschwerde ist gemal § 71 Abs. 1 GBO statthaft
und auch im Ubrigen zuléssig (8§ 73, 15 Abs. 2 GBO, 10
Abs. 2 Nr. 3 FamFG).

7 Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg. Das Grund-
buchamt darf vorliegend den Eintragungsantrag nicht be-
anstanden, da die genannten Kosten (fiir Schénheitsrepa-
raturen, Wasser, Abwasser, Heizung, Strom und Gas, den
Kaminkehrer und die Miillabfuhr) zum dinglichen Inhalt
des Wohnungsrechts gemacht werden kdonnen.

8 1. Unproblematisch zulassig und vom Amtsgericht auch
nicht beanstandet ist die in der notariellen Urkunde ent-
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haltene Pflicht des Eigentlimers, die dem Wohnungsrecht
unterliegenden Radume auf eigene Kosten in gut bewohn-
barem und beheizbarem Zustand zu halten. Das Woh-
nungsrecht ist — wie sich aus § 1093 Abs. 1 S. 1 BGB ergibt
— ein besonderer Fall der beschrankten personlichen
Dienstbarkeit. Auf diese finden nach § 1090 Abs. 2 BGB
eine Reihe von Vorschriften lGber die Grunddienstbarkei-
ten, insbesondere § 1021 BGB, entsprechende Anwen-
dung. Danach kann bestimmt werden, dass der Eigentu-
mer des belasteten Grundstlicks eine auf dem Grundstiick
befindliche Anlage, die zur Austibung der Grunddienst-
barkeit gehort, zu unterhalten hat (BayObLGZ 1979, 372).
Derartige Anlagen sind z.B. Wege, Ver- und Entsorgungs-
leitungen sowie die Heizanlage, die der Eigentimer zu
unterhalten hat, um die Bewohn- und Beheizbarkeit der
demWohnrecht unterliegenden Raume zu gewahrleisten.
9 2. Ebenso ist der Eigentliimer verpflichtet, die Kosten zu
tragen, soweit sie gemeinschaftliche Anlagen und Ein-
richtungen betreffen. Denn da § 1093 Abs. 3 BGB anders
als § 1093 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht auf § 1041 BGB ver-
weist, obliegt die Unterhaltung der gemeinschaftlichen
Anlagen und Einrichtungen dem Eigentimer. Dem Woh-
nungsberechtigten wiirde andernfalls die ordnungsge-
malke Benutzung seiner Raume unmoglich gemacht
(BGH, Urteil vom 21. Oktober 2011 -V ZR 57/11 zur Pflicht
des Eigentlimers, die Kosten fir Instandhaltung und In-
standsetzung der Zentralheizung zu tragen).

10 3. Entgegen der Meinung des Amtsgerichts kénnen
auch die anfallenden Kosten flir Schénheitsreparaturen
und die laufenden Kosten fir Strom, Wasser, Abwasser,
Heizung, Millabfuhr und Kaminkehrer durch Vereinba-
rung dem Eigentimer mit dinglicher Wirkung auferlegt
werden.

11 a) Zwar ist auf dem Gebiet des Sachenrechts die Ver-
tragsfreiheit grundsatzlich ausgeschlossen. Durch das
Gesetz wird nicht nur die Zahl der dinglichen Rechte er-
schopfend bestimmt, sondern auch ihr Inhalt zwingend
vorgeschrieben. Flr Rechte mit unbestimmtem (beding-
tem) Inhalt ist hier kein Raum (Bayerisches Oberstes Lan-
desgericht, BayObLGZ 1964, 1). Dieser Grundsatz gilt al-
lerdings nicht uneingeschrankt. Soweit entweder das
Gesetz selbst die Abanderbarkeit vorsieht oder zuldsst
oder bei einer Abanderung des Inhalts eines im Gesetz
vorgesehenen Rechts nicht gegen tragende und damit
zwingende Grundprinzipien (insbesondere hinsichtlich
der Wesensmerkmale der beschrankten personlichen
Dienstbarkeit, der grundsatzlichen Nichtiibertragbarkeit
des Wohnungsrechts sowie des Ausschlusses des Eigen-
tiimers) verstoRen wird, sind abweichende Vereinbarun-
gen zwischen den Beteiligten lber den Inhalt eines zu
bestellenden dinglichen Rechts nicht nur mit schuldrecht-
licher, sondern — bei Eintragung in das Grundbuch bzw.
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zuldssiger Bezugnahme auf die entsprechende Eintra-
gungsbewilligung (&8 874 BGB) — auch mit dinglicher Wir-
kung mdglich (Bayerisches Oberstes Landesgericht, Be-
schluss vom 18. Juni 1980 — BReg 2 Z 28/80; Bayerisches
Oberstes Landesgericht, Beschluss vom 11. Oktober 1990
- BReg 2 Z 114/90).

12 Wegen des abschlieBenden Katalogs des maoglichen
Inhalts einer Dienstbarkeit in § 1018 BGB kann aber die
Verpflichtung des Eigentliimers zu einem positiven Tun
nicht Hauptinhalt einer solchen Dienstbarkeit sein (Baye-
risches Oberstes Landesgericht, Beschluss vom 18. Juni
1980 — BReg 2 Z 28/80). Denn eine gegen das Wesen des
bestellten dinglichen Rechts verstof3ende Vereinbarung
ist nichtig (Keller in: Keller/Munzig, KEHE Grundbuch-
recht — Kommentar, 8. Aufl. 2019, § 1 Rn. 62).

13 b) Hieraus schliel3t eine Meinung in der Literatur,
auf die sich das Amtsgericht in seiner Abhilfeentschei-
dung stltzt, dass eine Kostentragungspflicht des Ei-
gentimers nicht mit dinglicher Wirkung vereinbart
werden kdnne, da sie eine positive Leistungspflicht des
Eigentimers begriinde. Eine derartige, dem Dienstbar-
keitscharakter zuwiderlaufende Vereinbarung sei unzu-
lassig. Die Begrindung zusatzlicher Leistungspflichten
wiurden die nach 88 1090 Abs. 2, 1093 Abs. 1 S. 2 BGB
anzuwendenden Vorschriften nicht erméglichen. Kos-
ten, die bei Austiibung des Wohnungsrechts entstehen,
und die Verpflichtung zur Lieferung von Strom, Wasser,
Warmwasser oder Heizenergie usw. konnten dem
Grundstlickseigentiimer daher nur mit schuldrechtli-
cher Wirkung vertraglich auferlegt werden. Die ver-
tragliche Verpflichtung des Eigentiimers zu Nebenleis-
tungen fir die Rdume des Wohnungsberechtigten
konne nur durch eine Reallast gesichert werden (Scho-
ner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Auflage 2020, Zweiter
Teil Grundbuchformulare mit Erlauterungen Rn. 1253,
1254).

14 c) Die Gberwiegende Meinung in Rechtsprechung und
Literatur, der sich auch der Senat anschlief3t, sieht dage-
gen in der Vereinbarung der oben genannten Kostentra-
gungspflicht des Eigentlimers mit dinglicher Wirkung kei-
nen Verstol3 gegen die zwingende gesetzliche Regelung,
dass positive Leistungspflichten des Eigentliimers nicht
Dienstbarkeitsinhalt sein kdnnen.

15 Es ist bereits zweifelhaft, ob der Eigentimer durch
eine Regelung, nach der er die von ihm zu entrichtenden
laufenden Kosten fiir Strom, Heizung, Mdullabfuhr usw.
nicht von dem Wohnungsberechtigten ersetzt verlangen
kann, zu einem positivenTun verpflichtet wird (OLG Koln,
Beschluss vom 17. Januar 1991 - 2 Wx 51/91).
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16 Jedenfalls handelt sich bei dieser Vereinbarung, die
die Verbrauchs- und Instandhaltungskosten dem Eigent-
mer auferlegt, um eine bloBe Nebenpflicht. Die Haupt-
pflicht des Eigentiimers, besteht — wie § 1093 Abs. 1 BGB
voraussetzt — nach wie vor darin, die Ausiibung des Woh-
nungsrechts durch den Berechtigten zu dulden. Die Kos-
tenregelung dient nur der Ausgestaltung des gesetzli-
chen Schuldverhaltnisses, stellt aber keine unzuladssige
Begriindung einer Hauptpflicht des Eigentlimers zu posi-
tivem Tun dar (Bayerisches Oberstes Landesgericht,
a.a.0.; Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Be-
schluss vom 09. Juni 1994 - 2 W 52/94; Staudinger/Rey-
mann (2017) BGB § 1093 Rn. 46; OLG Koln a.a.O.; Keller/
Munzig a.a.0. 8§ 6 Rn. 162; Amann in DNotZ 1989, 534,
545; Kraul3, Vermdgensnachfolge in der Praxis, 5. Aufla-
ge, Kapitel 4 Rn. 1588, mit der Beschwerde auszugsweise
vorgelegt). Dass es sich bei den laufenden Verbrauchs-
und Instandhaltungskosten nicht um Hauptleistungen,
sondern um Nebenleistungen handelt, ergibt sich bereits
aus der Parallele zur Raummiete, bei der solche Leistun-
gen gemeinhin als , Nebenleistungen” und das Entgelt
als ,Nebenkosten” bezeichnet werden (Schleswig-Hol-
steinisches Oberlandesgericht a.a.0.).

17 Der zusatzlichen Bestellung einer Reallast bedarf es
far die dingliche Absicherung der vertraglichen Vereinba-
rung daher nicht (BayObLG a.a.0.).

18 4. Die weite Fassung der Kostenregelung in der nota-
riellen Urkunde vom 26.02.2020 unter V. steht einer Ein-
tragung des Wohnungsrechts nicht entgegen. Zwar hat
der Eigentiimer die Kosten, soweit sie auf das restliche
Anwesen, das dem Wohnungsrecht nicht unterliegt, ent-
fallen, auch ohne Vereinbarung hieriiber sowieso zu tra-
gen. Eine Eintragung ware insoweit nicht erforderlich.
Aber angesichts der ausflihrlichen Regelung in der nota-
riellen Urkunde und der besseren Verstandlichkeit hier-
durch ist es unschadlich, wenn einzelne Punkte in der Ver-
einbarung mitgeregelt werden, die jedenfalls nicht
ausschliel3lich Gegenstand einer Eintragungsbewilligung
sein konnten (BayObLG a.a.0.).

19 5. Da die Vereinbarung hinsichtlich der Kostentra-
gungspflicht mit dinglicher Wirkung zulassig ist, ist auch
die Eintragungsfahigkeit der entsprechenden Vereinba-
rung im Grundbuch gegeben (Keller/Munzig a.a.O. § 1
Rn. 47).

20 Eine Entscheidung in der Sache kann der Senat nicht
treffen, da Gegenstand des Rechtsmittelverfahrens nur
die Zwischenverfligung und nicht das Eintragungser-
suchen selbst ist (BGH, Beschluss vom 26.09.2013 -
V ZB 152/12).
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Buchbesprechungen

Miinchener
Anwalts

Aktienrecht
Aktienrgcht

Das Aktienrecht gehort sicherlich nicht in jedem Notar-
blro zum taglichen Geschaft. Wenn aber aktienrechtliche
Fragestellungen auftauchen, sind diese haufig komplex,
und erfordern eine griindliche Recherche der zugrunde-
liegenden Problematik. An diesem Punkt leistet das vor-
liegende Werk, welches nunmehr bereits in dritter Aufla-
ge erschienen ist, wertvolle Hilfe. Dabei darf derTitel den
notariellen Anwender nicht tduschen. Das Werk richtet
sich keinesfalls nur an den anwaltlichen Berater, auch der
Notar kann aus diesem Werk einen hohen Mehrwert zie-
hen.

Das Konzept als Handbuch ist dabei tberaus Ubersicht-
lich und erleichtert die tagliche Recherche enorm. Die
wesentlichen rechtlichen Probleme werden ausfiihrlich
erlautert, wobei nicht nur auf aktienrechtliche, sondern
auch auf steuerrechtliche, kapitalmarktrechtliche, kon-
zernrechtliche sowie teilweise betriebswirtschaftliche As-
pekte eingegangen wird. Sehr hilfreich sind dabei auch
die zahlreichen Checklisten sowie, aus notarieller Sicht
besonders interessant, Formulierungsvorschlage.

Als positives Beispiel flir den hohen Praxisbezug des
Werks ist beispielhaft § 5 zu nennen, welcher sich mit
den internationalen Bezligen beschaftigt. Es kommt sehr
haufig vor, das auslandische naturliche oder juristische
Personen an einer Aktiengesellschaft beteiligt sind. Die-
ser Auslandsbezug wirft zahlreiche, vor allem praktische,
aber auch rechtliche Fragen auf, welche vom Schaub in
diesem Abschnitt adressiert werden. Oft besonders pro-
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Miinchner Anwaltshandbuch

Von Prof. Dr. Matthias Schiippen und Dr. Bernhard Schaub (Hrsg.),
(- Verlag C.H. Beck, Miinchen, 3. Auflage 2018, Hardcover (in Leinen).
199,- €. ISBN 978-3-406-69220-8.

Besprechung von Notarassessor Anton Gordon LL.M (Sindelfingen)

blematisch in diesem Zusammenhang ist der Nachweis
der Vertretungsbefugnis fir die Organe auslandischer
Gesellschaften, vor allem aus dem anglo-amerikanischen
Raum. Hier werden nicht nur die relevanten Probleme
erortert, sondern auch praktikable Losungen prasen-
tiert, welche durch einen umfassenden Formulierungs-
vorschlag eines Certificate of Incorporation und fir den
anglo-amerikanischen Raum abgerundet wird. Ferner fin-
det sich in diesem Abschnitt eine Ubersicht der gangigen
auslandischen Gesellschaften, deren vertretungsberech-
tigte Organe sowie die hierfiir vorhandenen Vertretungs-
nachweise flir knapp 20 Lander.

Fir den Notar ebenfalls hilfreich ist § 27 welcher sich mit
der Durchfliihrung der Hauptversammlung befasst. Ge-
rade hier stellen sich viele Detailfragen, welche sich mit
der kompakten und dennoch fundierten Darstellung von
Bohnet schnell und unkompliziert I6sen lassen. Auch hier
bieten die Checklisten und Formulierungsvorschlage eine
willkommene Hilfestellung bei der Vorbereitung des Ter-
mins.

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass das Miinchner Anwalts-
handbuch Aktienrecht auch in der dritten Auflage und
auch fur den Notar eine sinnvolle Erganzung der Handbi-
bliothek darstellt. Vor allem in Bliros in denen das Aktien-
recht kein Randphdanomen ist wird das Werk dem Notar
eine wertvolle Hilfestellung geben und ist daher auf je-
den Fall zur Anschaffung zu empfehlen.
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Dr. Renata von Plickler, Walther Siede, Prof. Dr. Karsten Thorn, Dr. Dietmar Weidlich,

T Palandt - Biirgerliches Gesetzbuch
BGB e
= B“rgl'-l‘lidl&s Bearbeitet von Prof. Dr. Jiirgen Ellenberger, Dr. Christian Griineberg,
Gesetzbuch
“?&“;%&:;:“ Prof. Dr. Isabell Gotz, Sebastian Herrler, Bjorn Retzlaff, Hartwig Sprau,
"::* Walter Weidenkaffund Prof. Dr. Hartmut Wicke,

m (-=Verlag C.H. Beck, Miinchen, 80. Auflage 2021, Hardcover (in Leinen).
! 119,- €. ISBN 978-3-406-75380-0.

Besprechung von Notarassessor Anton Gordon LL.M (Sindelfingen)

Der Palandtist und bleibt der ,Fels in der Brandung” des
deutschen Zivilrechts. Auch in dem krisengeschittelten
Jahr 2020 kommt nunmehr die 80. Jubilaumsauflage des
Kurz-Kommentars zum Biirgerlichen Gesetzbuch auf den
Markt. Wie immer untibertroffen ist die konkurrenzlose
Aktualitat des Werks. So findet sich in dem Band bereits
eine ausfihrliche Kommentierung des neuen WEG be-
reits unter Berlcksichtigung des WEMoG welches zum
01.12.2020 in Kraft getreten ist. Auch im Ubrigen ist der
Redaktionsschluss zum 15. Oktober 2020 nicht zu Utber-
treffen. Damit liefert der Palandt wie jedes Jahr die aktu-
ellste Darstellung des BGB und der relevanten Nebenge-
setze die auf dem Markt zu finden ist.

Doch auch der Palandt bleibt von Anderungen nicht ver
schont. Auf personeller Ebene haben Walther Siede und
Dr. Renata von Plickler den verstorbenen Dr. Gerd Bru-
dermdliller bei der Bearbeitung im Familienrecht ersetzt.
Ferner ist Bjorn Retzlaff als Autor eingetreten und wird
nunmehr im Laufe mehrerer Auflagen grof3e Teile der
Kommentierung von Hartwig Sprau ibernehmen.

Geboten wird auch aus notarieller Sicht eine Menge
Neues: So hat der BGH mit seiner Entscheidung zur Aus-
landsbeurkundung im Grundstticksrecht (BWNotZ 2020,
416) klargestellt, dass nur ein deutscher Notar zur Entge-
gennahme der Erklarungen zustandig ist, und kein aus-
landischer Notar (8§ 925 Rn. 2).
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Im Familienrecht ist die Kommentierung des neuen
§ 1766a BGB von besonderem Interesse. Mit dieser Vor-
schrift hat der Gesetzgeber den Beschluss des BVerfG
vom 26.03.2019 (FamRZ 2019, 1061) umgesetzt und er-
moglicht einem nichtehelichen Partner nunmehr eben-
falls die Adoption. Zu Recht kritisiert G6tz in diesem
Zusammenhang aber das Abstellen auf den Begriff der
verfestigten Lebensgemeinschaft, da dieser Begriff aus
dem Unterhaltsrecht stammt und dort abweichenden
Voraussetzungen unterliegt (§ 1766a Rn. 3).

Aus notarieller Sicht aber von besonderem Interesse ist
die von Wicke verantwortete Kommentierung des WEG,
welche wie oben bereits erwahnt die Neuerungen durch
dasWEMoG bereits berticksichtigt. Diese Reform wird die
notarielle Praxis in der nachsten Zeit vor zahlreiche Fra-
gestellungen stellen, welche durch eine fundierte Kom-
mentierung sicher beantwortet werden konnen. Eine sol-
che liegt hier vor.

Zusammenfassend ist der Palandt auch in der 80. Auf-
lage fur jeden Notar ein Muss. Er ist und bleibt fiir die
notarielle Praxis unverzichtbar und bietet Antworten auf
alle kleinen und manchmal auch groBen Fragen des ju-
ristischen Alltags. Der Spagat zwischen kompakter Dar-
stellung und fundierten Inhalt gelingt den Autoren dabei
ausgezeichnet.
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Hilgel /Elzer %@_@

Wohnungseigentumsgesetz

WEG Higel/Erzer
“ Wohnungseigengyp. Von Dr. Stefan Hiigel und Dr. Oliver Elzer,
aeselz (~Verlag C.H. Beck, Miinchen, 3. Auflage 2021, Hardcover (in Leinen).
Lt 99,- €. ISBN 978-3-406-75662-7.

Besprechung von Notarassessor Anton Gordon LL.M (Sindelfingen)

Die beiden Autoren Notar Dr. Stefan Hiigel und Richter
am KG Dr. Oliver Elzer sind bereits durch zahlreiche Ver-
offentlichungen zum WEG jedem Praktiker bekannt. Nun-
mehr erscheint deren Kurzkommentar zum WEG in der
dritten Auflage. Dies allein ist fir jeden Praktiker Grund
genug dieses Werk anzuschaffen. Besonders in diesem
Jahr kann die Anschaffung jedem dringlichst empfohlen
werden. So erlautert die Neuauflage als eines der ersten
Werke die durch das zum 01.12.2020 in Kraft getretene
Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz (WEMoG),
welches grundlegende Anderungen und Neuerungen
bringt und die Praxis sowie die Gerichte vor zahlreiche
Detailfragen stellt. Fiir viele dieser Detailfragen bietet der
Higel/Elzer bereits jetzt eine Losung an. Die vertretenen
Losungsansatze sind dabei stets sowohl praxisorientiert
als auch wissenschaftlich fundiert was an der langjah-
rigen Erfahrung der beiden Autoren in diesem Bereich
liegt. Besonders hervorzuheben in diesem Zusammen-
hang ist der Umstand, dass hinter der gesamten Kom-
mentierung stets beide Autoren stehen und es daher nie
zu unterschiedlichen Rechtsmeinungen bei identischen
Themen kommt, da beide Autoren stets mit einer Stim-
me sprechen.

Eine der wesentlichen Neuerungen die das WEMoG nun-
mehr bringt ist die Fiktion der Raumeigenschaft fiir aller
Arten von Stellplatzen, wodurch das bisherige System
grundlegend verandert wird. Hierzu gibt die Kommen-
tierung bereits hilfreiche Gestaltungshinweise. So ist es
nunmehr moglich an jedem einzelnen Stellplatz eines
Doppelparkers Sondereigentum zu begriinden. Die Teile,
welche aber beiden Stellplatzen dienen, wie die Hydraulik
und die Hebeanlage bleiben weiterhin im Gemeinschafts-
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eigentum. Die Autoren empfehlen daher eine abweichen-
de Kostenregelung in der Gemeinschaftsordnung vorzu-
sehen (8§ 3 Rn. 64).

Eine weitere Neuerung bildet die Erleichterung der Lo-
schung der Verfugungsbeschrankung gemal3 § 12 Abs. 4
WERG. Dieser verweist nun auf § 7 Abs. 2 WEG, sodass die
Niederschrift Gber eine entsprechende Beschlussfassung
und die beglaubigten Unterschriften der in § 24 Abs. 6
bezeichneten Personen ausreichend ist. Antragsberech-
tigt ist nach den neuen Regeln (vgl. 8 9b Abs. 1 Satz 1) die
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer vertreten durch
den Verwalter. Insgesamt wurde die Rechtsstellung des
Verwalters erweitert, so ist dieser nunmehr, bis auf Ab-
schluss von Grundsttickskaufvertrdagen und Darlehens-
vertrdgen zur umfassenden Vertretung der Gemeinschaft
der Wohnungseigentimer berechtigt. Dadurch wird zum
Beispiel die Problematik um die Ausstellung einer 16-
schungsfahigen Quittung flir eine Zwangssicherungshy-
pothek (vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 16. 2. 2011 -
34 Wx 156/10) welche friiher an der fehlenden Berechti-
gung des Verwalters gescheitert ist, obsolet.

Das WEMoG wird die Praxis in den nachsten Monaten vor
viele Herausforderungen stellen. Das vorliegende Werk
erleichtert dabei die Anpassung der taglichen Arbeit an
die neuen Regeln und bietet, wie schon die Vorauflagen,
eine verlassliche Quelle zur L6ésung vieler sich in der Pra-
xis stellenden Fragen. Gerade fir die notarielle Praxis
bietet das Werk einen entscheidenden Mehrwert, da viele
Fragen auch aus der notariellen Sicht beantwortet wer-
den. Der Hligel/Elzer gehort daher auch in der dritten Auf-
lage auf jeden Fall auf den Schreibtisch von jedem Notar.
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Détsch / Schultzky
Zschieschack

WEG-Recht
2021

49,- €. ISBN 978-3-406-75388-6.

oS

CHBECK

Am 01.12.2020 ist das neue Wohnungseigentumsrecht in
Kraft getreten. Die Anderungen und Neuerungen durch
diese Reform werden die Praxis und vor allem die Notare
intensiv beschaftigen und vor neue Herausforderungen
stellen. Das vorliegende Werk knipft an dieser Stelle an
und macht sich zur Aufgabe einen vollstandigen und um-
fassenden Uberblick iiber die Neuerungen zu geben und
deren praktische Auswirkungen auf die tagliche Praxis
darzustellen. Die drei Autoren sind hierfiir mehr als pra-
destiniert. Diese haben als Mitglieder der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe das Gesetzgebungsverfahren von Anfang
an begleitet und haben die Hintergriinde der einzelnen
Regelungen und die vorbereitenden Diskussionen haut-
nah verfolgt.

Das Werk gliedert sich in insgesamt 17 Kapitel. Nach ei-
ner kurzen Einleitung werden die wesentlichen Neuerun-
gen knapp dargestellt wobei hier nur auf die Kernpunkte
der einzelnen Themenblécke eingegangen wird. Diese
16 Kernpunkte spiegeln die folgenden Kapitel des Buches
in denen die einzelnen Schwerpunkte dann umfassend
erlautert werden.

So behandelt Kapitel 1 die Anderungen im Sachen- und
Grundbuchrecht, Kapitel 2 geht auf die Entstehung der
Wohnungseigentliimergemeinschaft ein, Kapitel 3 wendet
sich der Gemeinschaft als Verband zu, wahrend Kapitel 4
die Rechte und Pflichten der Wohnungseigentimer am
Eigentum beleuchtet. Sodann wird in Kapitel 5 die Rege-
lung der Verwaltung und Benutzung erlautert und in Ka-
pitel 6 das wichtige Thema der baulichen Verdnderungen
bevor sich Kapitel 7 den Nutzungen und Kosten widmet.
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WEG-Recht 2021

Von Wolfgang Détsch, Dr. Hendrik Schultzky und Dr. Frank Zschieschack,
Verlag C.H. Beck, Miinchen, 1. Auflage 2021, Softcover.

Besprechung von Notarassessor Anton Gordon LL.M (Sindelfingen)

Kapitel 8 und 9 widmen sich der Eigentiimerversamm-
lung und dem Verwalter, Kapitel 10 dem Finanzwesen der
Gemeinschaft. Sodann werden in den Kapiteln 11 bis 16
der Verwaltungsbeirat, die Entziehung, Haftungsfragen,
das Verfahrensrecht, Sonderfragen zur Vermietung sowie
schlie3lich das Schicksal von Altvereinbarungen erlautert.

Die umfassende Darstellung des Werks soll im Folgenden
Anhand eines Beispiels erlautert werden. Neu seit dem
WEMoG ist die Sondereigentumsfahigkeit von Freifla-
chen. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang aber,
dass diese kein eigenstandiges Sondereigentum bilden
konnen, sondern nur im Rahmen einer Zuordnung zu ei-
nem Miteigentumsanteil. Problematisch ist dabei, ob die
Freiflachen dadurch selbststdandig mit Grunddienstbar-
keiten belastet werden konnen. Richtigerweise wird dies
aus sachenrechtlicher Sicht bejaht (Kapitel 1 Rn. 46), wo-
bei die Autoren darauf hinweisen, dass das Einrdumen
von Rechten an Dritte im Innenverhaltnis der Wohnungs-
eigentiimer untereinander wiederum durch § 13 WEG
beschrankt sein konnte. Im konkreten Einzelfall ist daher
stets zu priifen, ob die Belastung moglicherweise einem
Zustimmungsvorbehalt der Gemeinschaft unterliegt.

Alles in einem handelt es sich bei dem besprochenen
Werk um eine hilfreiche Ergédnzung jeder notariellen Bib-
liothek. Vor allem in den ersten Monaten nach Inkrafttre-
ten des WEMoG wird es eine umfassende Hilfestellung
bieten und jedem Praktiker hilfreiche Tipps zur Lésung
alltaglicher Probleme geben. Es ist daher jedem zur An-
schaffung zu empfehlen.
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Beurkundungsgesetz

winkler Winkler
BeuI‘I‘G B
e MS% Von Prof. Dr. Karl Winkler,
o, (- Verlag C.H. Beck, Miinchen, 19. Auflage 2019, Hardcover (in Leinen).
139,- €. ISBN 978-3-406-73193-8.
19 Anflage

Besprechung von Notarassessor Anton Gordon LL.M (Sindelfingen)

Das Beurkundungsgesetz ist am 01.01.1970 in Kraft getre-
ten. In der Zeit seit seinem Inkrafttreten hat das Gesetz
viele Anderungen erfahren und wurde stets an die Ent-
wicklungen der Zeit und des Rechts angepasst. So haben
verbraucherschitzende Vorschriften Eingang in das Ge-
setz gefunden, ebenso strahlt das Datenschutzrecht und
das Geldwaschegesetz auf das Beurkundungsrecht aus.
Eine Konstante ist aber seit dem Inkrafttreten des Geset-
zes immer geblieben, und das ist die Kommentierung
von Winkler, welche nunmehr in der 19. Auflage erschie-
nen ist. Beeindruckend dabei ist, dass der umfangreiche
Kommentar weiterhin von nur einem Autor bearbeitet
wird und auf alle Fragen rund um das Beurkundungs-
recht eine fundierte und praxisorientierte Losung bietet.

Was die vorliegende Auflage besonders macht, ist der
Umstand, dass Winkler bereits jetzt Vorschriften kom-
mentiert welche erst zum 01.01.2022 in Kraft treten wer-
den. Damit liegt eine der wenigen Kommentierungen
betreffend die Errichtung des Elektronischen Urkunden-
archivs vor.

Ein Thema, welches die Notare im ganzen Bundesgebiet
in den letzten Jahren besonders beschaftigt hat, ist die
Neufassung des Geldwéaschegesetzes und jlingst die da-
mit zusammenhangende Beurkundungsverbote und Mel-
depflichten. Wahrend letzteres bei der Kommentierung
noch nicht berlicksichtigt werden konnte, werden die
Pflichten des Notars im Hinblick auf das Geldwaschege-
setz umfassend und detailliert dargestellt (§ 10 Rnn. 31 ff.)
Richtigerweise geht Winkler davon aus, dass das Erfillen
der Pflichten aus dem GwG nicht mit der Urkundsgewah-
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rungspflicht des Notars kollidiert und diese trotz fehlen-
der Mitwirkung seitens der Beteiligten weiterhin besteht
(8 10 Rn. 76). Zwar wurde dies durch die zwischenzeitlich
kodifizierten Beurkundungsverbote relativiert, allein die
fehlende Mitwirkung eines Beteiligten bei der geldwa-
schekonformen ldentifizierung berechtigt den Notar aber
nicht zur Ablehnung der Beurkundung (a.A. LG Dessau-
RoRlau, BWNotZ 2020, 102).

Aus notarieller Sicht ebenfalls sehr hilfreich und fir ein
Kommentar eher nicht tiblich sind die zahlreichen Formu-
lierungsvorschlage, die im Rahmen der Kommentierung
von Winkler prasentiert werden. Damit werden die recht-
lichen Probleme nicht nur umfassend dargestellt und in
der gebotenen Tiefe erdrtert, sondern es wird sofort ein
Gestalterischer Losungsvorschlag mitgeliefert. Exempla-
risch sei hier der Formulierungsvorschlag im Rahmen des
§ 24 BeurkG genannt, welcher sich mit den Besonderhei-
ten fiir hér- und sprachbehinderte Beteiligte beschaftigt
und dem Leser eine umfassende Losung flir den Alltag
bietet (8 24 Rn. 17).

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass der Kom-
mentar von Winkler aus dem notariellen Alltag nicht weg-
zudenken ist und jedem uneingeschrénkt zur Anschaf-
fung empfohlen werden kann. Es bleibt zu hoffen, dass
der Autor das BeurkG auch weiterhin begleiten wird und
kommenden Generationen von Notaren eine verlassliche
Quelle fiir L6sungen von kleinen und grofBen Problemen
des notariellen Alltags bieten wird. Ein Notariat ohne ei-
nen Winkler ist kaum vorstellbar.
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Jauernig,

69,- €. ISBN 978-3-406-75772-3.

CHBECK CHBECK

Der Jauernig bietet in handlichem Format und zu einem
tberschaubaren Preis eine umfassende Kommentierung
des BGB. Kompakter kann ein brauchbarer BGB-Kom-
mentar nicht sein. Den Fokus legt der Kommentar auf
das, was ein Kommentar dieser Grole am besten kann:
Aktuelle und wertvolle Hinweise auf die wichtigsten The-
men geben, die sich in der Rechtsanwendung stellen.
Durch seinen liberschaubaren Umfang empfiehlt sich der
“Jauernig” seit jeher naturgemald besonders fiir Studen-
ten und Referendare, ist aber durch seine Kompaktheit,
Aktualitat und Abdeckung des gesamten BGB auch flir
berufliche Rechtsanwender eine wertvolle Erkenntnis-
quelle.

Nicht unmittelbar erschlief3t sich die Auswahl, der neben
dem BGB mitkommentierten Gesetze zum Internationa-
len Privatrecht. Zu den aufgenommenen Regelwerken
(Rom-I-VO, Rom-II-VO, Rom-IlI-VO, EG-UnthVO/HUntVO,
EuErbVO) finden sich hier knappe und hilfreiche Kom-
mentierungen. Die in der Praxis ebenfalls gangigen (und
fir die Ausbildung, jedenfalls im Schwerpunktbereich,
nicht irrelevanten) Vorschriften der EuGuUVO/EuPartVO
oder des EGBGB sind dagegen nicht kommentiert, was
verwundert. Damit soll jedoch nicht flir eine Aufnahme
auch dieser Vorschriften pladiert werden, da gerade die
Beschrankung des Umfangs und die Konzentration auf
das Wesentliche das ausschlaggebende Argument fiir
den Erwerb des “Jauernig” darstellt; vielmehr kdonnte
seitens des Verlags und des Herausgebers sogar umge-
kehrt Giberlegt werden, ob in weiteren Auflagen ggf. im
Interesse eines handlichen Umfangs Abstriche bei den
IPR-Vorschriften gemacht werden kénnen, da IPR-An-
wender ohnehin auf Spezialliteratur werden zurtckgrei-
fen mussen.

Das Kommentatorenteam ist seit der Vorauflage (17. Auf-
lage von 2018) gleichgeblieben, und auch im Gesetzes-
recht hat sich wenig verandert. Eingearbeitet wurde das
Gesetz Uber die Maklerkosten bei der Vermittlung von
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Mit Rom-I-VO, Rom-II-VO, Rom-IlI-VO, EG-UnthVO/HUNtVO und EuErbVO.
Herausgegeben von Prof. Dr. Dres. h.c. Rolf Stiirner,
Verlag C.H. Beck 2021, 18. Aufl. 2021, XLIV, 2831 Seiten, geb.

Besprechung von Notarassessor Dr. Wendelin Mayer, LL.M., Friedrichshafen

Kaufvertragen tGber Wohnungen und Einfamilienhauser.
Die neu geschaffenen 88 656a - 656d BGB werden von
Mansel Gbersichtlich kommentiert. Erstmals gelten nun
transparente Regelungen, die die Erwerbsnebenkosten
senken und im derzeitigen Verkaufermarkt faktisch den
Kaufer schitzen sollen. Zudem spricht klinftig auch das
BGB von “Makler”

Anderungen gab es ferner im Recht der Ehe fiir gleich-
geschlechtliche Personen, wo das Gesetz zur Umsetzung
des Gesetzes zur Einfliihrung des Rechts auf Eheschlie-
Bung fiir Personen gleichen Geschlechts und die zum
Themenkomplex bereits ergangene Rechtsprechung be-
ricksichtigt werden konnte. Etwa soll es nach der Recht-
sprechung de lege lata auch weiterhin dabei bleiben,
dass die Ehefrau der Mutter nicht analog § 1592 Nr. 1 BGB
Mutter des Kindes wird (vgl. hierzu mit Diskussion und
Uberzeugender Stellungnahme im vorgenannten Sinn
Budzikiewicz, § 1592 Rn. 1). Auch eine Mutterschaftsan-
erkennung entbehrt derzeit einer gesetzlichen Grundlage.

GrofBeren Raum nimmt demgegentber die Behandlung
der Covid-19-Pandemie ein, was umso anerkennenswer-
ter ist, als der Kommentar auf dem Stand von Ende April
2020 ist und lediglich teilweise noch Entwicklungen bis
Ende Juni 2020 beriicksichtigen konnte. Nichtsdesto-
trotz fullt das Stichwort “Covid-19-Pandemie” eine halbe
Spalte im Stichwortverzeichnis. Auch fiir den notariellen
Rechtsanwender enthalt der Kommentar hierbei wertvol-
le weiterfihrende Hinweise zu teilweise eher “beurkun-
dungsfernen” Themen, etwa Entwicklungen im Arbeits-
recht (Arbeitsschutz, Home Office, Kurzarbeit; zur Frage
des Betriebsrisikos bei behordlicher BetriebsschlieRung
(hier ist regelméaRig ein Risiko des Arbeitgebers verwirk-
licht) siehe etwa die Ausfiihrungen von Mansel, § 615
Rn. 8), Auswirkungen auf bestimmte Vertrage (vgl. zum
sog. “Corona-Moratorium” nach Art. 240 8 1 EGBGB die
Kommentierung von Stadler, vor §8 323 - 326 Rn. 5 ff.)
oder auf das Vereinsrecht (so bewirkt das COVMG, dass
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Vorstande libergangsweise auch nach Ablauf ihrer Amts-
zeit im Amt bleiben kénnen und dass Versammlungen
auch ohne Satzungsgrundlage virtuell abgehalten wer-
den kénnen, vgl. hierzu § 26 Rn. 1, § 32 Rn. 1).

Im Ubrigen hélt der “Jauernig” seine bewahrte kompakte
Kommentierung auf dem aktuellen Niveau der Rechtspre-
chung und Diskussion in der Literatur. Dabei beschrankt
sich die Kommentierung nicht auf eine Wiedergabe von
Referenzen, sondern nimmt auch selbst Stellung. Zur Ver-
deutlichung seien einige auch aus notarieller Sicht rele-
vante Problemkreise herausgegriffen:

Bei der VerduRBerung von Mietobjekten wendet sich
Teichmann, 8 566 Rn. 1, gegen die hM und halt auch die
Norm des 8 566 BGB fiir zwingend zu Gunsten des Mie-
ters, um einen Wertungswiderspruch mit § 565 BGB zu
vermeiden. Hier gilt es zudem - insbesondere bei der Ur-
kundsgestaltung - die neue Rechtsprechung des BGH zu
beachten, der § 566 BGB bei der Ubertragung auf einen
Mit-Vermieter nicht anwendet (NJW-RR 2019, 332).

Neue Rechtsprechung ist auch in die Kommentierung
zum Pflichtteilsrecht eingearbeitet worden, etwa die (ab-
lehnende) Entscheidung des BGH zur sog. “aleatorischen
Zuwendung” (BGH ZEV 2020, 420, kommentiert von
Stiirner, 8§ 2325 BGB Rn. 5).

Die transmortale Vollmacht und die Maoglichkeit, mit ei-
ner solchen ggf. die Notwendigkeit eines Erbscheins zu
vermeiden, werden kompakt und tGbersichtlich kommen-
tiert - zugegebenermalden an etwas versteckter Stelle bei
den Vorschriften Uber den Testamentsvollstrecker, vor
§ 2197 Rn. 2, auf die jedoch zahlreiche Verweise etwa
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bei Kommentarstellen zur Vollmacht und zum Erbschein
hinweisen. Mit einer post- oder transmortalen Vollmacht
tritt der Bevollmachtigte fiir die Erben auf und ist an Be-
schrankungen des Testamentsvollstreckers nicht gebun-
den. Selbst der Alleinerbe kann sich durch die Volimacht
gegenliber dem Grundbuchamt legitimieren, sofern kein
Erbschein vorliegt, der seine Erbenstellung beweist.
Der Umfang und die Auswahl von hierzu aufgeflihrter
Rechtsprechung und Literatur lassen (fast) keine Wiin-
sche offen. Aufgenommen werden hatte an dieser Stel-
le noch ein Hinweis auf die jlingste und widerstreitende
Rechtsprechung zum noch nicht befriedigend geklarten
Verhaltnis einer General- und Vorsorgevollmacht zu Vor-
und Nacherbschaft (OLG Stuttgart 29.5.19, OLG Minchen
14.6.19), die an anderer Stelle, namlich beim Verfligungs-
recht des Vorerben kommentiert wird (Stirner, 8 2112
Rn. 6), oder die liberraschende Entscheidung des OLG
K6ln 30.10.2019 - 2Wx 327/19, RNotZ 2020, 97, der zufolge
eine von der Betreuungsbehorde beglaubigte Vollmacht
wegen deren eingeschrankter Beglaubigungskompetenz
nur als Vorsorge-Vollmacht im engeren Sinne verwendet,
nach dem Tod des Vollmachtgebers aber nicht mehr als
Urkunde im Sinn des § 29 GBO verwendet werden kann.

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass der “Jauernig” sich
durch die Breite der behandelten Gebiete und die Kon-
zentration auf das Wesentliche auszeichnet und daher
eine sinnvolle Ergéanzung jeder Bibliothek ist. Gerade die
Buchversion eignet sich hervorragend zum Einlesen in
sonst eher fernliegende Bereiche. Auch der Rechtsanwen-
der in der Ausbildung erhalt hier sehr viel Kommentar fiir
einen Uberschaubaren Anschaffungspreis. Die Kaufemp-
fehlung kann guten Gewissens ausgesprochen werden.
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Buchbesprechungen

FamFG

und Werner Sternal,

Von Dr. Theodor Keidel (begr.), herausgegeben von Helmut Engelhardt

Verlag C.H. Beck, Miinchen, 20. Auflage 2020, Hardcover (in Leinen).
Nt 149,- €. ISBN 978-3-406-74058-9.

Besprechung von Notarassessor Anton Gordon LL.M (Sindelfingen)

Die Notare sind Teil der freiwilligen Gerichtsbarkeit und
tiben durch vorsorgende Rechtspflege Hoheitsgewalt
aus. Aus diesem Grund ist die Kenntnis der relevanten
Verfahren und Vorschriften der freiwilligen Gerichtsbar-
keit fur die notarielle Praxis unerlasslich. Das vorliegende
Werk ist der filhrende Kommentar zum Verfahrensrecht
in Familiensachen und Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit. Der Keidel erscheint nunmehr in 20. Auf-
lage. Nur drei Jahre nach der Vorauflage machten um-
fangreiche Neuerungen sowohl in der Gesetzgebung
als auch in der Rechtsprechung eine Uberarbeitung des
Werks notig. Auch personell gab es im Vergleich zur Vo-
rauflage Veranderungen, so ist Lutz Budde als Autor
ausgeschieden. Neu im Autorenkreis sind nunmehr Jérg
Dimmer und Dr. Alfred Gébel.

Inhaltlich hat aus notarieller Sicht vor allem das Gesetz
betreffend die Einfiihrung der elektronischen Akte und
des elektronischen Rechtsverkehrs flir Neuerungen ge-
sorgt. Die prominenteste ist dabei die Einflihrung der
notariellen Prifungspflicht auf Eintragungsfahigkeit nach
§ 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG. Richtigerweise geht Heine-
mann in seiner Kommentierung davor aus, dass sich die
Prifungspflicht nur auf solche Anmeldungen erstreckt
die nicht von einem deutschen Notar oder einer Lan-
desbehoérde beglaubigt wurden, also vor allem auf von
den Beteiligten selbst oder von Dritten (Steuerberater/
Rechtsanwalte) entworfene Erklarungen (8 378 Rn. 25.).
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Zuzustimmen ist dem Bearbeiter auch im Hinblick auf die
Versto3folgen. So geht Heinemann zutreffen davon aus,
dass die Prifung nur im Interesse des Registergerichts
und nicht im Interesse der Beteiligten erfolgt, und daher
bei einer falschen oder fehlenden Priifung nicht zu Amts-
haftungsanspriichen fliihren kann.

Aus notarieller Sicht ebenfalls interessant ist das von
Zimmermann bearbeitete Kapitel zu den Aufgebotsver-
fahren. Immer wieder kommt es im notariellen Alltag
vor das Grundpfandrechte eingetragen sind flir welche
der Brief und/oder der Glaubiger nicht mehr auffindbar
ist. Oftmals wiinschen die Beteiligten, dass der Notar
im Rahmen der Abwicklung des Kaufvertrages auch das
Aufgebotsverfahren betreibt. Samtliche Detailfragen,
welche sich in diesem Zusammenhang stellen kénnen,
werden von Zimmermann praxisnah und Ubersichtlich
beantwortet und geben dem Anwender das notwendige
Handwerkszeug fiir die Durchfiihrung des relevanten Ver-
fahrens.

An den vorstehenden Beispielen zeigt sich, dass der Kei-
delin der notariellen Praxis eine hilfreiche Ergdnzung bie-
tet. Die Autoren sorgen flir hohe Qualitat und Praxisnahe
und bieten das perfekte Handwerkszeug fir den Praxi-
salltag. Kurz gesagt, es ist jedem Praktiker in der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit uneingeschrankt zu empfehlen.
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