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Die beschrankt personliche Dienstbarkeit der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer

I. Einleitung

1. Erhohter Aufwand an Versorgungs-
dienstbarkeiten in neueren Wohngebieten

Neuere Wohnbaugebiete zeichnen sich dadurch aus, dass
die Bebauung immer , dichter” wird. Das heil3t, die Grund-
stlicke werden mit groReren Bauwerken bebaut, die Frei-
flachen werden kleiner. Die grof3ere Verdichtung hat auch
zur Folge, dass auf kleinerem Raum Einrichtungen fir die
ErschlieBung und Versorgung der Grundstlicke unterge-
bracht werden miissen. Haufig fihrt dies dazu, dass die
Versorgung der einzelnen Grundstiicke und Gebaude
auch die Inanspruchnahme von Teilflachen der Nachbar-
grundstlicke n6tig macht. Oftmals werden auch gemein-
schaftliche Einrichtungen, etwa fiir die Warmegewinnung,
auf einem Grundsttick errichtet und von mehreren anderen
Grundstiicken genutzt. Die damit verbundene gegenseiti-
ge infrastrukturelle Abhangigkeit der Grundstilicke fiihrt
zu einem erhohten Bedarf an rechtlicher Absicherung.

Eine solche Absicherung erfolgt durch beschrankt ding-
liche Rechte.

2. Absicherung durch beschrankt person-
liche Dienstbarkeiten und Grunddienst-
barkeiten

Um fir die notwendige Absicherung zu sorgen, werden
insbesondere Dienstbarkeiten, zum Teil auch Reallasten,
benotigt und verwendet?.

Typische Beispiele fiir solche Versorgungsdienstbarkeiten
sind Wegerechte, Leitungsrechte, Mitbenutzungsrechte flir
die Tiefgaragenzufahrten und Tiefgaragendurchfahrten,
Spielplatze und Miillabstellplatze, um nur einige zu nennen.

Soweit Anbieter der Daseinsvorsorge wie Energiever-
sorger, Wasser- und Abwasserbetriebe zu sichern sind,
ist aus dem Kreis der beschrankt dinglichen Rechte die
beschrankt personliche Dienstbarkeit nach §8 1090 ff.
BGB das verwendete Sicherungsmittel.

Soweit die Sicherung zugunsten “der Nachbargrundsti-
cke” erfolgen soll, ist hingegen die Grunddienstbarkeit
nach §§ 1018 ff. BGB das Mittel der Wahl.

Vor diesem Hintergrund Uberrascht es nicht, dass Grund-
blcher in solchen neueren Wohngebieten haufig eine sehr

2 Vgl. die Félle bei Schneiderin: Beck-FormB WEG, 5. Aufl. 2022, G.IV.1 S. 410 ff.
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hohe Anzahl von Belastungen in Abteilung Il des Grund-
buchs aufweisen — in der Regel ein oder zwei beschrankt
personliche Dienstbarkeiten z.B. fiir die ,NN Energiever-
sorgung GmbH & Co. KG mit Sitzin NN“ fiir Leitungsrechte
und eine groRere Anzahl von Grunddienstbarkeiten fiir den
jeweiligen Eigentiimer der Grundstlicke 1000/1, 1000/2,
1000/3. Ein Fall mit z.B. 27 Dienstbarkeiten unterschiedli-
cher Art kann in der Praxis ohne Weiteres vorkommen?.

3. Vervielfaltigung der Berechtigten einer
Grunddienstbarkeit infolge WEG-Teilung

Oft sind Gebaude, die im Geschosswohnungsbau errichtet
wurden, nach Wohnungseigentumsgesetz geteilt. Die ein-
zelnen Einheiten werden an eine Vielzahl von Personen ver-
aulBert. So, wenn nach der Vorratsteilung nach § 8 WEG ein
Bautrdger Wohnungen verkauft. Oder, wenn eine Bauge-
meinschaft oder Baugruppe einenTeilungsvertrag (§ 3WEG)
schliel3t. Dies flihrt zu einer erhohten Anzahl von Beteiligten
an den Rechtsverhéltnissen der dinglichen Sicherung. Es
gibt mehr Berechtigte an Grunddienstbarkeiten zugunsten
eines Grundstuickes, wenn dieses nicht einer Person allein,
sondern einer Vielzahl von Miteigentimern gehort.

4. Auswirkungen der Berechtigten-
Vielzahl bei der Grunddienstbarkeit -
Problemfall |

a) Ubersicht und Ausgangsfall

Die Vielzahl der Berechtigten hat insbesondere Auswirkun-
gen auf den Bestellungsvorgang der Rechte, aber auch auf
den Aufwand bei der Anderung des dinglichen Inhaltes ei-
nes solchen Rechts, sowie auf den Aufwand bei Anderung
des dinglichen Inhaltes eines vorrangig zulasten desselben
Gegenstands im Grundbuch eingetragenen Rechts.

Die Sicherung durch Grunddienstbarkeit ist in der Regel
sachgerecht und richtig. Sie ist aber oftmals mit Schwie-
rigkeiten und negativen Nebenfolgen verbunden, die
nicht ibersehen werden sollten.
Dies zeigt ein einfaches Beispiel.

Ausgangsfall

Flurstiick 1000/1 ist mit einem zehnstockigen Ge-
baude mit 30 Wohnungen sowie einer Tiefgarage

3 Vgl. den Fall OLG Miinchen NJW-RR 2016, 1110 (Kostenrechtssache).
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mit 20 Platzen bebaut. Es ist nach WEG geteilt in
30 Wohnungseigentumseinheiten und 20 Teileigen-
tumseinheiten, die 70 verschiedenen natirlichen
Personen gehoren. 40 Jahre nach Errichtung des Ge-
baudes wird das Grundstlick an das sich entwickeln-
de Fernwarmenetz angeschlossen. Nun soll im Jahr
2022 zugunsten dieses Grundstiickes eine Grund-
dienstbarkeit fiir Mitbenutzung der neugelegten
Fernwarmeleitung auf dem Nachbargrundstiick
Flurstiick 1000/2 bestellt werden. Auf diesem lastet
bereits eine Grunddienstbarkeit Gber Leitungsrecht
zugunsten Flurstiick 1000/3 (Abteilung Il Nr. 1).

b) Entstehungsvoraussetzung Eintragung im Grund-
buch (§ 873 Abs. 1 BGB)

Die Entstehung einer Grunddienstbarkeit setzt gem.
§ 873 Abs. 1 BGB die Eintragung der Grunddienstbarkeit
im Grundbuch sowie die Einigung des Berechtigten und
des anderen Teiles Uber den Eintritt der Rechtsanderung
voraus*. Die Eintragung im Grundbuch erfolgt unproble-
matisch und einfach aufgrund einseitiger Bewilligung®
des Grundstlickseigentiimers von Flurstiick 1000/2 (der
.Berechtigte” im Sinne von § 873 Abs. 1 BGB).

c) Entstehungsvoraussetzung Einigung
(8 873 Abs. 1 BGB)

Viel schwieriger als die Eintragung im Grundbuch ist
die Herstellung der Einigung, genauer die Einigung des
Berechtigten und des anderen Teils tiber den Eintritt der
Rechtsédnderung im Sinne von 8§ 873 Abs. 1 BGB. Be-
rechtigter ist der Eigentiimer des Grundsttlicks Flurstiick
1000/1 als zuklinftiger Inhaber der Dienstbarkeit.

Wer ist dieser ,andereTeil“? Der andereTeil im Sinn vom
§ 873 Abs. 1 BGB sind die samtlichen Miteigentiimer des
Grundstticks Flurstlick 1000/1. Die Einigung als abstrak-
ter dinglicher Vertrag ist also zwischen allen 70 Miteigen-
timern des Flurstiicks 1000/1 und dem Eigentiimer von
Flurstlick 1000/2 herbeizufiihren. Dies logistisch zu orga-
nisieren ist schwierig.

Wie stellt man nun die Einigung her? Der Inhalt der Dienst-
barkeit, also Textteil samt in Bezug genommener Planan-
lagen (wenn vorhanden), muss allen 70 Miteigentimern
Ubermittelt und von ihnen als Gegenstand der Einigung

4 MiKoBGB/Mohr, 8. Aufl. 2020, BGB § 1018 Rn 67; BeckOGK/Kazele, 1.8.2022, BGB
§ 1018 Rn 189 ff.; Griineberg-Herrler, 81. Aufl. 2022, § 1018 BGB Rn 28.

5 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn 1116; Staudinger-J. Weber, 2017,
§ 1018 Rn 21; BeckOGK/Kazele, 1.8.2022, BGB § 1018 Rn 214; Bauer/Schaub-Bayer/
Lieder GBO, 4. Aufl. 2018, C. Zweite Abteilung des Grundbuchs, Rn 368.
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angenommen werden. Aktuelle Anschriften der bekannten
Eigentlimer erhalt man gegebenenfalls vom Verwalter, unter
Umstédnden auch vom Grundbuchamt. Die Erfahrung lehrt
allerdings, dass beide Erkenntnisquellen fehleranfallig und
unvollstandig sind. Anschriftenanderungen werden dem
Grundbuchamt von Eigentliimern nur selten mitgeteilt. Au-
Berhalb von Eintragungsverfahren erhalt das Grundbuchamt
hier zumeist auch keine Kenntnis von eventuellen Anderun-
gen der Anschriften. Auch Verwalter werden nicht immer von
allen Miteigentiimern Giber neue Anschriften informiert. Es ist
also schon zweifelhaft, ob wirklich alle Berechtigten auch nur
den Inhalt der Dienstbarkeit zur Kenntnis bekommen.

Die Einigung kann auch nach Eintragung des Rechts im
Grundbuch erfolgen®. Nach § 55 Abs. 1 GBO soll die Ein-
tragung allen aus dem Grundbuch ersichtlichen Personen
bekannt gegeben werden, zu deren Gunsten die Eintra-
gung erfolgt ist. Jedenfalls die Buchberechtigten werden
vom Grundbuchamt informiert. Erhalten sie eine Eintra-
gungsnachricht und nehmen sie diese zustimmend zur
Kenntnis, kann man dies als notwendige Einigung verste-
hen. Das Grundbuchamt versendet Eintragungsnachrich-
ten aber ausschlieRlich an die aus den Grundakten festzu-
stellenden Anschriften. Eine Pflicht des Grundbuchamts
zur Ermittlung von Anderungen von Anschriften besteht
nicht. Kommt eine Eintragungsnachricht mit dem Vermerk
an das Grundbuchamt zurlck, der Empfanger sei nicht zu
ermitteln oder verstorben, wird vom Grundbuchamt nicht
weiter ermittelt. Die Mitteilung wird auf Verfligung des
zustandigen Beamten zu den Akten genommen’.

Jedenfalls in groBeren WEG-Anlagen ist also nicht sicher,
dass alle die Personen, die der andere Teil im Sinne des
§ 873 Abs. 1 BGB sind, auch nur die notwendigen Unter-
lagen der Dienstbarkeit erhalten.

Selbst wenn dies der Fall ist und alle Personen den In-
halt der Dienstbarkeit akzeptieren, ist nicht sichergestellt,
dass die Einigung wirksam ist.

Es muss nur einer der 70 Mitberechtigten geschaftsun-
fahig oder mit ungeklarter Erbfolge verstorben sein, um
die Einigung zivilrechtlich unerreichbar werden zu lassen.

Folge ist: Auch wenn das Recht im Grundbuch eingetra-
gen ist, ist es nie wirksam entstanden. Es ist ein unwirk-
sames Buchrecht.

6 MiiKoBGB/Kohler, 8. Aufl. 2020, BGB § 873 Rn 108; Staudinger-Heinze, 2018, § 873
Rn 186; BeckOGK/Enders, 1.6.2022, BGB 8§ 873 Rn 192; BeckOK/Eckert, 1.8.2022,
BGB § 873 Rn 24, 16; Staudinger-Heinze, 2018, § 873 Rn 9.

7 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn 303.
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Wird im Ausgangsfall die Grunddienstbarkeit aufgrund
der einseitigen Bewilligung des Eigentiimers des die-
nenden Grundstlicks im Grundbuch eingetragen, ist nicht
sicher, dass das dingliche Recht wirksam entstanden ist.
Moglicherweise liegt ein reines Buchrecht vor.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Erwerbstatbestand
einer Grunddienstbarkeit zugunsten eines bereits nach
WEG geteilten Grundstticks, das einer groBeren Anzahl
von Personen gehort, in vielen Fallen trotz Eintragung im
Grundbuch nicht vollendet ist.

Il. Alternativer Gestaltungsvorschlag I:
Beschrankt personliche Dienstbarkeit
zugunsten der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentimer

1. Der Gestaltungvorschlag I: Grundsatz

Das Versorgungsinteresse des nach WEG geteilten
Grundstlicks wird also herkémmlich durch eine Grund-
dienstbarkeit zugunsten des Grundstlicks erfillt. Glei-
ches gilt bei WEG-Teilung eines Erbbaurechtes. Hier ist
herrschendes Grundstiick im Sinne von & 1018 BGB das
Erbbaurecht.

Der Alternativvorschlag sieht nun vor, statt der Grund-
dienstbarkeit eine inhaltsgleiche beschrankt personliche
Dienstbarkeit zugunsten der WEG-Gemeinschaft zu
verwenden.

Der Inhalt der Dienstbarkeiten kann weitgehend identisch
gestaltet werden. Nach § 1090 Abs. 1 Alt. 2 BGB kann ein
Grundstiick in der Weise belastet werden, dass der Beglins-
tigte eine sonstige Befugnis erhalt, die den Inhalt einer
Grunddienstbarkeit bilden kann. Der Unterschied liegt in
Folgendem: Bei der Grunddienstbarkeit muss die Nutzung
dem herrschenden Grundstiick einen Vorteil bieten, § 1019
BGB, wohingegen der Umfang der beschrankt personlichen
Dienstbarkeit sich im Zweifel nach den personlichen Bedirf-
nissen des Berechtigten richtet, § 1091 BGB. Beide Rechte
sind hinreichend rechtsahnlich und beide Rechte sind geeig-
net, das Versorgungsinteresse dinglich abzusichern.

Statt also zugunsten des Flurstlicks 1000/1 eine Grund-
dienstbarkeit fiir den jeweiligen Eigentimer von Flur-
stlick 1000/2 fiir Mitbenutzung der Leitung zu bestellen,
wird eine beschrankt personliche Dienstbarkeit mit
gleichem Inhalt zugunsten der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer an Flurstiick 1000/2 bestellt.
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Schon im Beispielsfall zeigt sich der Vorteil der Gestal-
tung: Die Einigung Uber die Entstehung des Rechts ist
nicht mit 70 Personen, sondern nur mit dem Verwalter als
Vertreter der rechtsfahigen und grundbuchfahigen Ge-
meinschaft® zu bewirken. Das ist relativ einfach.

Die WEG-Gemeinschaft ist rechtsfahig und kann eine sol-
che Dienstbarkeit als Inhaber erwerben. Inhaltlich besteht
Parallelitat von beschrankt personlicher Dienstbarkeit
und Grunddienstbarkeit. Beide Rechte sind hinreichend
funktionsgleich, um das sachliche Sicherungsbedirfnis in
gleicher Weise abdecken zu kénnen.

2. Skepsis in der Literatur

Die Idee der Absicherung durch beschrankt personliche
Dienstbarkeit zugunsten der WEG-Gemeinschaft ist nicht
neu. In der Literatur wurde sie insbesondere nach der
LErfindung” der Teilrechtsfahigkeit der WEG-Gemein-
schaft durch die Rechtsprechung erortert®, aber zumeist
verworfen. Es wird ausgefiihrt, ihr Einsatz in der Praxis
erscheine regelmalig als untauglich. Die Bestellung
und Eintragung einer Dienstbarkeit fiir eine Eigenti-
mergemeinschaft sei praktisch nur von untergeordneter
Bedeutung™. Bei bereits eingetragenen Dienstbarkeiten
wurde bei Erérterung der Auswirkungen der Anderung
der Rechtsprechung und Annahme derTeilrechtsfahigkeit
der WEG nach altem Recht auf erhebliches Konfliktpoten-
zial hingewiesen'. Vereinzelt wurde beschrankt personli-
chen Dienstbarkeiten zur Sicherung von Leitungsrechten
oder Grenzabstanden die Anerkennung versagt, da sie
nicht zur Verwaltung des Gemeinschaftseigentums ge-
horten, sondern ein Recht des Miteigentums begrinden
sollten™. Es nimmt nicht wunder, dass in der Formular-
buchliteratur die Gestaltung nicht viel behandelt wird™.

8 Die Frage der inneren Willensbildung der WEG-Gemeinschaft dariber, ob und mit
welchem Inhalt die Dienstbarkeit erworben werden soll, wird hier nicht behandelt.

9 Vgl. nur Higel, DNotZ 2005, 753, 769 ff.; Wilsch, RNotZ 2005, 536, 539 f.; Staudinger-
J. Weber, 2017, 8 1018 Rn 46 a.E. (, theoretisch wéare auch eine beschrankt
personliche Dienstbarket zugunsten der teilrechtsfahigen WEG maoglich”);
Armbrister, in: Aktuelle Fragen des Wohnungseigentumsrechs, 2009, S. 41, 56 f.;
Rapp, MittBayNot 2005, 449, 458 a.E.

10 Hiigel, DNotZ 2005, 753, 770; Hiigel, DNotZ 2007, 326, 338; DNotl-Report 2007, 171;
Grotheer, in: J. Weber, KéIner Formularbuch Wohnungseigentumsrecht, 1. Aufl.
2020, Kap. 2 Rn 578 (,,.kaum praktikabel”); ahnlich Berg, RNotZ 2018, 505, 508 f.
(bzgl. grundsttickstibergreifender Gemeinschaftsanlagen).

11 Hiigel, DNotZ 2005, 753, 771; ahnlich Demharter, NZM 2005, 601, 602:
Dienstbarkeiten werden grundsatzlich nur als Grunddienstbarkeit in Betracht
kommen/

12 Wilsch, RNotZ 2005, 536, 540.

13 So Wenzel, ZWE 20086, 2, 7 gegen Htigel, DNotZ 2005, 753, 770 und Rapp,
MittBayNot 2005, 449 ff.

14 Vgl. nur Schneider in: Beck-FormB WEG, 5. Aufl. 2022, G.IV.1. Der Verfasser
eingeschlossen: Beck'sches Formularbuch, Birgerliches, Handels- und
Wirtschaftsrecht, 12. Auflage 2016, IV A.9. ua schweigt zu der Frage.
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Die Skepsis in der Literatur war mit Griinden versehen und
auch nach Inkrafttreten des WEMoG und der Anerkennung
der (vollen) Rechtsfahigkeit der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer bleibt die Skepsis erhalten™. Im Folgen-
den sollen diese Begriindungen der Skepsis bei Erérterung
der Vor- und Nachteile der Varianten mit diskutiert werden.
Schon hier sei aber verraten: Soweit die Griinde auch nach
dem WEMOoG noch fortgelten, kann ihnen durch eine Erwei-
terung des Gestaltungsvorschlags begegnet werden.

Ill. Problemfaélle der Grunddienstbarkeit
bei WEG-Teilungen

Zunichst soll eine Ubersicht (iber Problemfille der
Grunddienstbarkeit bei WEG-Teilung gegeben werden.
In den folgenden Konstellationen flihrt die Vervielfalti-
gung der Mitberechtigten an Grundstlick oder Erbbau-
recht zu Schwierigkeiten.

1. Entstehung der Grunddienstbarkeit bei
bestehender ,,groBer” WEG-Gemeinschaft

Wie ausgefiihrt, kann die erstmalige Bestellung einer
Grunddienstbarkeit zugunsten eines nach WEG geteil-
ten Grundstlicks oder eines nach WEG geteilten Erbbau-
rechts wegen der Vielzahl der Berechtigten schwierig oder
gar unmoglich sein'. Alle Eigentimer des herrschenden
Grundstiicks (oder beim Erbbaurecht des herrschenden
Erbbaurechts) miissen mit dem Eigentimer des dienenden
Grundstlicks Uber die Entstehung des Rechts und seinen
Inhalt einig sein. Dies ist oftmals faktisch nicht zu erreichen
und selbst wenn es erreicht wird, kann es sehr lange dauern.

2. Inhaltsanderung der Grunddienstbarkeit

Die gleichen Schwierigkeiten wie bei der Begriindung der
Grunddienstbarkeit bestehen bei der Anderung des ding-
lichen Inhalts einer bestehenden Grunddienstbarkeit.
Dies zeigt die Abwandlung 1 zum Beispielsfall:

Abwandlung 1
Die Grunddienstbarkeit zur Mitbenutzung der Fernwar-

meleitung wurde 2022 im Grundbuch in Abt. Il unter
Nr. 2 eingetragen.

15 Hiigel, Wohnungseigentum/Huigel, 5. Aufl. 2021, § 4 Rn 38; J. Weber, in: J. Weber,
Koélner Formularbuch Wohnungseigentumsrecht, 2. Aufl. (im Erscheinen), Kap. 1
Rn 28.

16 S.o0. 1. 4.
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Der Inhalt dieser Grunddienstbarkeit tUber das Mit-
benutzungsrecht Abteilung Il Nr. 2 muss drei Jahre
spater geandert werden.

Von den Wohnungseigentumseinheiten an Flurstick
1000/2 sind dabei 20 mit Grundpfandrechten flr
zehn verschiedene Glaubiger belastet (Sparkasse
NN, Volksbank NN eG und weitere Institute).

Auch die Inhaltsanderung setzt das Erfiillen der beiden
gesetzlich vorgesehenen Voraussetzungen, Einigung des
Berechtigten und des anderenTeiles sowie Eintragung im
Grundbuch, voraus, 88 873 Abs. 1, 877 BGB. Bei der In-
haltsdnderung genligt allerdings grundbuchverfahrens-
rechtlich nicht das Vorliegen der Bewilligung des Eigen-
timers des belasteten Grundstlicks. Vielmehr miissen
alle Berechtigten die Eintragung der Rechtsanderung in
grundbuchtauglicher Form bewilligen. Im Beispielsfall
bedeutet dies, dass alle 70 Miteigentiimer in der Form
des § 29 GBO, also in 6ffentlicher Urkunde (jedenfalls Un-
terschriftsbeglaubigung), die Eintragung der Rechtsan-
derung bewilligen mussen. Auch die Inhaber der Zweig-
rechte miissen zustimmen.

Fir die Beteiligten bedeutet dies einen erhohten Organisa-
tionsaufwand und es ist mit vermehrten Kosten verbunden.
Jede Bewilligung l6st zwar nur geringe Beglaubigungsge-
biihren aus, in der Summe aber kommt ein nicht unerhebli-
cher Betrag zustande. Der Priifungsaufwand fiir das Grund-
buchamt ist ganz erheblich. Es miissen neben der Erklarung
des Eigentliimers des belasteten Grundstiicks jedenfalls
70 Erklarungen von Berechtigten gepruft werden. Weiterhin
mussen 70 Wohnungsgrundblicher im Hinblick darauf ge-
pruft werden, wer denn in derTat Berechtigter ist.

3. Fernwirkung I: Erschwerung der
Anderung anderer beschrankt dinglicher
Rechte

Eine Fernwirkung der Vervielfaltigung der Anzahl der Be-
rechtigten zeigt sich, wenn der Ausgangsfall erneut leicht
abgewandelt wird.

Abwandlung 2

Zulasten Flurstiick 1000/1 besteht bereits eine vor-
rangige Grunddienstbarkeit fur Leitungsrecht zu-
gunsten Flurstick 1000/3 (Abteilung Il Nr. 1), als die
Grunddienstbarkeit fir Mitbenutzung bestellt und
in Abteilung Il unter der laufenden Nr. 2 im Grund-
buch eingetragen wurde. Der Inhalt dieser Grund-
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dienstbarkeit Gber das Leitungsrecht Abteilung Il
Nr. 1 muss im Jahr 2030 geandert werden.

Die Eigentumszuordnung und Belastung der Woh-
nungseigentumseinheiten ist unverandert zur Ab-
wandlung 1.

Auch hier ist problematisch, dass die Berechtigtenzahl der
Grunddienstbarkeit zugunsten Flurstlick 1000/2 erhéht ist.
Denn zur Anderung des dinglichen Inhalts des vorrangigen
Rechts ist die Zustimmung aller dinglich Berechtigten erfor-
derlich, §§ 873, 874, 876, 877 BGB. Das bedeutet, dass auch
alle 70 Miteigentiimer von Flurstiick 1000/2 ihre Zustim-
mung zur Anderung des Leitungsrechtes erteilen miissen.
Auch hier gilt wieder das Formerfordernis des § 29 GBO.

Auch die zehn verschiedenen Grundpfandglaubiger mis-
sen als mittelbar Berechtigte zustimmen. Dabei ist das zi-
vilrechtliche Erfordernis der Zustimmung von dem Nach-
weis der Zustimmung gegenliber dem Grundbuchamt zu
unterscheiden. Ist ein Herrschvermerk nach 8§ 9 Abs. 1 GBO
im Grundbuch eingetragen, missen zum Grundbuchvoll-
zug der Anderung des Inhalts des Rechts Abteilung I
Nr. 1 grundbuchtaugliche Zustimmungen vorliegen, § 21
GBO". Fehlt der Vermerk, muss das Grundbuchamt die
Zustimmung nicht priifen. Fiir die Wirksamkeit der Ande-
rung des dinglichen Inhalts sind sie aber notig.

Auch zur Anderung des Inhalts des Leitungsrechts muss
man einen aullerordentlich groBen Aufwand betreiben.
Es missen nicht nur die notwendigen 70 Zustimmungen
in der gehorigen Form eingeholt werden. Ehe die Eintra-
gung erfolgen kann, missen diese Zustimmungen auch
einzeln vom Grundbuchamt gepriift werden. Darlber
hinaus muissen zudem zehn Zustimmungen der Inhaber
der Zweigrechte vorliegen.

4. Fernwirkung ll: Erschwerung der
Entstehung oder Inhaltsanderung eines
Erbbaurechtes

Eine weitere gravierende Fernwirkung der Vervielfal-
tigung der Anzahl der Berechtigten zeigt sich, wenn
zulasten des mit einer Grunddienstbarkeit belasteten
Grundstlickes ein Erbbaurecht im Sinne des Erbbau-
rechtsgesetzes bestellt werden soll®. Dieses muss nach

17 Vgl. nur Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn 1150.

18 Vgl. Hiigel, DNotZ 2005, 753, 769 f.; Wilsch, RNotZ 2005, 536, 540; Krampen-
Lietzke, RNotZ 2013, 575, 591; Armbriister, in: Aktuelle Fragen des
Wohnungseigentumsrechts, 2009, S. 56
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§ 10 ErbbauRG grundsatzlich ausschlieBlich ersten Rang
im Grundbuch erhalten. Wird nicht von allen dinglich Be-
rechtigten am Grundstlick der notwendige Rangrucktritt
erklart, kann das Recht nicht entstehen. Bei einer grof3en
WEG-Gemeinschaft mit vielen Mitgliedern kann sich da-
durch die Entstehung des Erbbaurechtes als unmdglich
erweisen.

Wirde in der Abwandlung nicht der Inhalt der Grund-
dienstbarkeit Abteilung Il laufende Nr. 1 geandert, sondern
ein Erbbaurecht bestellt, mussten dieselben Personen
den Rangriicktritt hinter das Recht erklaren. Angesichts
der Anzahl ist zweifelhaft, ob das gelingt.

Auch bei der Inhaltsanderung eines bestehenden Erb-
baurechts ist die Zustimmung der nachrangig dinglich
Berechtigten erforderlich™. Das gilt jedenfalls dann, wenn
bei den Rechten nicht ein Vorrangvorbehalt nach & 881
BGB aufgenommen ist, der auch die Anderung des ding-
lichen Inhalts des Erbbaurechts abdeckt?.

IV. Voraussetzungen und Vor- und
Nachteile des Losungsvorschlags

Wie vermeidet man nun diese Nachteile? Wie folgt:

1. Die Vorfrage der notwendigen Rechts-
fahigkeit der Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer

Die Gemeinschaft der Wohnungseigentlimer — bei nach
WEG geteiltem Erbbaurecht die Gemeinschaft der Woh-
nungserbbauberechtigten — kann (natlrlich) nur dann
Inhaber einer beschrankt personlichen Dienstbarkeit
sein, wenn ihr die hierfir erforderliche Rechtsfahigkeit
zukommt. Erste Voraussetzung ist also, dass die Gemein-
schaft insoweit rechtsfahig ist.

Nach 8 9a WEG in der Fassung des Wohnungseigen-
tumsmodernisierungsgesetzes - WEMoG 20202" mit Wir-
kung am 01.12.2020 ist dies unzweifelhaft. Danach kann
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer Rechte er-
werben, Verbindlichkeiten eingehen und vor Gericht
klagen und verklagt werden. Die Gemeinschaft der Woh-

19 Winkler/Schldgel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn 36; Ingenstau/Hustedt/
Bardenhewer, ErbbauRG, 12. Aufl. 2022, § 11 Rn 60; J.A. Dieckmann/Hofstetter,
BWNotZ 2021, 434, 437 ff.

20 Hierzu J.A. Dieckmann/Hofstetter, BWNotZ 2021, 434 ff. und J.A. Dieckmann/
Hofstetter, Beck’sche Online-Formulare, Vertrag, 61. Edition 2022, 8.5 sowie
J.A. Dieckmann, ErbbauZ 2020, 104, 109 ff.

21 BGBI. 2020 | 2187.
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nungseigentimer entsteht dabei mit Anlegung der
Wohnungsgrundblicher. Dies gilt auch im Fall des § 8
WEG. Dabei ist die Rechtsfahigkeit der Gemeinschaft
uneingeschrankt?2,

Zuvor war man nur von einer Teilrechtsfahigkeit ausge-
gangen.

Der Gesetzgeber des urspriinglichen WEG hatte eine
solche Rechtsfahigkeit nicht vorgesehen. Im Wege der
richterlichen Rechtsfortbildung und in ausdriicklicher
Abkehr von seiner vorherigen Rechtsprechung wurde
vom BGH mit Beschluss vom 2.6.2005?% dann statuiert,
dass die Gemeinschaft rechtsfahig sei, soweit sie bei
der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums am
Rechtsverkehr teilnehme. Danach sei die Gemeinschaft
ein ,rechtsfahiger Verband sui generis”?. Der Gesetzge-
ber hat im Jahr 2007 in 8 10 Abs. 6 S. 1 und S. 2 WEG
die Teilrechtsfahigkeit auch normiert?. Danach konnte
die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer im Rahmen
der gesamten Verwaltung des gemeinschaftlichen Ei-
gentums gegentiber Dritten und Wohnungseigentimern
selbst Rechte erwerben und Pflichten eingehen. Sie war
daruber hinaus Inhaberin der durch sie als Gemeinschaft
gesetzlich begriindeten und rechtsgeschaftlich erworbe-
nen Rechte und Pflichten.

Es war schon vor dem WEMoG anerkannt, dass der Ver-
band selbst Grundbesitz und Eigentum erwerben kann?.
Wenn die WEG aber sogar zivilrechtliches Eigentum er-
werben konnte, musste sie erst recht ein beschrankt ding-
liches Recht wie die beschrankt persdnliche Dienstbarkeit
erwerben konnen?. Es war allerdings im Rahmen der Be-
willigung darzulegen, dass das Recht dem Verwaltungs-
vermogen zuzuordnen war?,

Der Erwerb einer solchen beschrankt personlichen
Dienstbarkeit durch die Gemeinschaft der Wohnungsei-
gentliimer war nach altem Recht und ist auch nach neuem
Recht also moglich?.

22 MUKoBGB/Burgmair, 8. Aufl. 2021, WEG & 9a Rn 8; Hligel/Elzer WEG, 3. Aufl. 2021,
§ 9a Rn 60; BeckOGK/Falkner, 1.6.2022, WEG § 9a Rn 54.

23 BGH NJW 2005, 2061, 2063 ff.

24 BGH NJW 2005, 2061, 2066.

25 Vgl. Ausfiihrungen bei JenniRen/Abramenko WEG, 7. Aufl. 2022, § 9a Rn 2.

26 BGH NJW 2016, 2177, 2178 (Rn 24 ff. m.w.N.); OLG Miinchen ZWE 2017, 93; OLG
Frankfurt MietRB 2015, 210; OLG Hamm NZM 2009, 914; OLG Celle ZMR 2008,
310; Hiigel, DNotZ 2005, 753, 771; Wenzel, NZM 2006, 321, 323; aA LG Heilbronn
ZMR 2007, 649; LG Niirnberg ZMR 2006, 812; Bonifacio, ZMR 2009, 261.

27 MiiKoBGB/Commichau, 8. Aufl. 2020, WEG & 10 Rn 100; KG ZWE 2016, 23.

28 Hiigel, DNotZ 2005, 753, 770; Wilsch, RNotZ 2005, 536, 539 f.

29 KG ZWE 2016, 23, 24; MiiKoBGB/Burgmair, 8. Aufl. 2021, WEG § 9a Rn 12;
Staudinger-Reymann, 2017, § 1090 Rn 2 allgemein flir rechtsfahige Subjekte.
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Uber & 30 WEG gilt fiir die Gemeinschaft der Woh-
nungserbbauberechtigten das Gleiche®. Aus fir sie
kann eine beschrankt personliche Dienstbarkeit be-
stellt werden.

2. Vorteile der beschrankt personlichen
Dienstbarkeit gegeniiber der Grunddienst-
barkeit

Die Vorteile der Verwendung der beschrankt person-
lichen Dienstbarkeit zugunsten der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer oder beim Erbbaurecht der Ge-
meinschaft der Wohnungserbbauberechtigten liegen auf
der Hand. Weil letztlich nur ein Berechtigter vorhanden
ist, fallen alle Schwierigkeiten weg, die ihren Grund in
der Vielzahl der Berechtigten finden. Dies gilt jedenfalls,
sofern ein Verwalter als Vertreter der Gemeinschaft be-
stellt ist.

a) Entstehungsvoraussetzungen der beschrankt per-
sonlichen Dienstbarkeit zugunsten der Gemeinschaft

Die normativen Entstehungsvoraussetzungen der be-
schrankt personlichen Dienstbarkeit sind dieselben wie
bei der Grunddienstbarkeit: Es bedarf der Einigung der
Beteiligten (Grundstlickseigentimer und Berechtigter)
tber die Entstehung des Rechts und der Eintragung des
Rechts im Grundbuch?®'. Auch hier gilt § 873 Abs. 1 BGB.
Wie auch die Grunddienstbarkeit wird die beschrankt
personliche Dienstbarkeit aufgrund einseitiger Bewil-
ligung des Betroffenen, also des Grundstiickseigen-
timers, im Grundbuch eingetragen®2. Die Einigung ist
formfrei wirksam. Anders als bei der Grunddienstbarkeit
bedarf es jedoch nur der Einigung zwischen dem Grund-
stlickseigentiimer und dem Vertreter der Gemeinschaft.
Dies ist nach § 9b Abs. 1 S. 1 WEG deren Verwalter. Hat
die Gemeinschaft keinen Verwalter, wird sie durch die
Wohnungseigentiimer gemeinschaftlich vertreten (§ 9b
Abs. 1 S. 2WEG).

Wenn, wie im Regelfall, ein Verwalter bestellt ist, ist das
Tatbestandsmerkmal der Einigung leicht erreichbar. Gibt
es keinen Verwalter, mussen alle Wohnungseigentiimer
mitwirken, da es sich § 9b Abs. 1 S. 2 WEG um einen Fall

30 Wolfgang Schneider, ZfIR 2018, 589, 591 f.; Ingenstau/Hustedt/Drasdo, ErbbauRG,
12. Aufl. 2022, Anhang Il Rn 33 ff.; Drasdo, ErbbauZ 2020, 143; Hiigel,
Wohnungseigentum/Htigel, 5. Aufl. 2021, § 14 Rn 6.

31 MUKoBGB/Mohr, 8. Aufl. 2020, BGB & 1090 Rn 40; Staudinger-Reymann, 2017,

§ 1090 Rn 38; BeckOGK/Kazele, 1.8.2022, BGB § 1090 Rn 49.

32 Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn 1194; BeckOGK/Kazele,

1.8.2022, BGB § 1090 Rn 53.
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der Gesamtvertretung handelt®. In dieser Konstellation
stellt sich dasselbe Problem wie bei der Grunddienstbar-
keit. Es lasst sich aber leichter I6sen: Man muss schlicht ei-
nen Verwalter bestellen, dieser kann dann allein handeln.

Zu beachten ist aber, dass die Einigung nur dann wirk-
sam erfolgen kann, wenn die notwendige Rechtsfahigkeit
der Gemeinschaft bereits eingetreten ist®*. Um sicher zu
sein, dass die Gemeinschaft besteht, ist die Anlegung der
Wohnungsgrundblicher im Sinne von & 9a Abs. 1 S. 2
WEG abzuwarten®.

b) Leichtere Inhaltsanderung der beschrankt
personlichen Dienstbarkeit

Auch die Inhaltsénderung einer bestehenden beschrankt
personlichen Dienstbarkeit ist bei Berechtigung der WEG-
Gemeinschaft einfacher als bei der Grunddienstbarkeit.
Auch zur Inhaltsanderung sind Einigung zwischen dem
Eigentimer des belasteten Grundstlicks und dem Inha-
ber der Dienstbarkeit sowie Eintragung in das Grund-
buch erforderlich. Notwendig ist also nur die Einigung
des Verwalters mit dem Grundstlickseigentlimer, ferner
die Bewilligung von Eigentimer und Verwalter namens
der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer sowie die
Eintragung im Grundbuch®¢. Gegentber der Rechtslage
in der Abwandlung 1 ist die Gestaltung und Umsetzung
im Grundbuch viel einfacher.

c) Leichtere Inhaltsanderung von anderen beschrankt
dinglichen Rechten

Nicht nur die Entstehung und die Inhaltsanderung einer
beschrankt personlichen Dienstbarkeit ist gegentliber der
Grunddienstbarkeit erleichtert. Auch soweit ein anderes
beschrankt dingliches Recht seinem Inhalt nach geandert
werden soll oder fiir das Recht eine Ranganderungserkla-
rung notwendig ist, tut man sich mit der beschrankt per-
sonlichen Dienstbarkeit leichter. Nach 8 877 BGB finden
die Vorschriften der §§ 873, 874, 876 auch auf die Ande-
rung des Inhalts eines Rechts an einem Grundstlick An-
wendung. Uber die Bezugnahme auf § 876 BGB sind In-
haber von sogenannten Zweigrechten am zu dndernden
Recht zu schiitzen®. Diese Inhaber der Drittrechte missen

33 Hiigel/Elzer, DNotZ 2021, 3, 20; BeckOKBGB/Htigel, 1.8.2022, WEG § 9b Rn 10;
Hugel/Elzer WEG, 3. Aufl. 2021, § 9b Rn 21; MiKoBGB/Burgmair, 8. Aufl. 2021,
WEG 8§ 9b Rn 23; BeckOKWEG/Leidner, 3.9.2022, WEG § 9b Rn 18; JenniRen/
Zschieschack WEG, 7. Aufl. 2022, § 9b Rn 55.

34 Vgl. zutreffend zum alten Recht Berg, RNotZ 2018, 505, 508 f.

35 Vgl. aber unten IV. 3 b).

36 BeckOGK/Kazele, 1.8.2022, BGB § 1090 Rn 62.

37 MuKoBGB/Kohler, 8. Aufl. 2020, BGB § 877 Rn 9 f.; BeckOK/Eckert, 1.8.2022,
BGB § 877 Rn 6.
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der Anderung zustimmen, es sei denn ihr Recht bliebe
unberthrt.

Soll also der Inhalt einer vorrangigen Grunddienstbar-
keit, die zulasten des gleichen Grundstlicks eingetra-
gen ist, gedndert werden, bedarf es der Zustimmung
der Inhaber der nachrangigen Grunddienstbarkeit oder
eben beschrankt persénlichen Dienstbarkeit. Auch hier
ist die Berechtigung der WEG-Gemeinschaft als solcher
vorteilhaft. In der zweiten Abwandlung zum Ausgangs-
beispiel muissen nicht 70 Miteigentimer als Mitbe-
rechtigte der Grunddienstbarkeit, sondern nur die eine
einzige Berechtigte, vertreten durch den Verwalter, zu-
stimmen.

d) Leichtere Bestellung eines Erbbaurechts und
Anderung des dinglichen Inhalts eines Erbbaurechts

Auch die Bestellung eines Erbbaurechts sowie die
Anderung des dinglichen Inhalts eines Erbbaurechts
ist bei der beschrankt personlichen Dienstbarkeit der
WEG-Gemeinschaft viel einfacher. Der zur Erreichung
der ausschlieBlich ersten Rangstelle nach § 10 Erb-
bauRG notwendige Rangriicktritt muss nur von dem
Verwalter fir die Gemeinschaft erklart werden. Bei
Anderung des dinglichen Inhaltes des Erbbaurechtes,
z.B. seiner zeitlichen Verlangerung®, ist ebenfalls nur
die Zustimmung des Verwalters als Vertreter der WEG
erforderlich.

3. Nachteile der beschrankt personlichen
Dienstbarkeit gegeniiber der Grunddienst-
barkeit

Es ware schon, wenn der Regelungsvorschlag ausschliel3-
lich Vorteile hatte. Das ist leider nicht der Fall. Auch wenn
die Nachteile deutlich unterwiegen, sollen sie nicht ver-
schwiegen werden.

a) Kein wesentlicher Bestandteil des Grundstilicks
nach § 96 BGB

Die Grunddienstbarkeit ist nach 8§ 96 BGB wesentlicher
Bestandteil des herrschenden Grundstlicks®. |hre Aus-
libung kann zum Inhalt des Sondereigentums gemacht

38 Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn 33; Ingenstau/Hustedt/
Bardenhewer, ErbbauRG, 12. Aufl. 2022, § 11 Rn 61; Staudinger-Rapp, 2021, § 11
ErbbauRG Rn 27.

39 Staudinger-J Weber, 2017, § 1018 Rn 9, 41; MiKoBGB/Mohr, 8. Aufl. 2020, BGB
§ 1018 Rn 69; BeckOGK/Kazele, 1.8.2022, BGB § 1018 Rn 44; Griineberg-Herrler,
81. Aufl. 2022, BGB § 1018 Rn 3, 34.
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werden. Dies ist bei der beschrankt personlichen Dienst-
barkeit nicht moglich®.

b) Ungesicherte Phase bis zur Entstehung der
WEG-Gemeinschaft - Problem |

aa) Sicherungsliicke bis zum Zeitpunkt von § 9a
Abs. 1 WEG

Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer entsteht
nach neuem Recht (genauer: nach neuem Gesetzesrecht)
mit Anlegung der Wohnungsgrundbticher. Dies gilt fur
die Entstehung durch Teilungsvertrag gem. 8 3 WEG
ebenso wie durch einseitige Teilungserklarung nach § 8
WEG (8 9a Abs. 1 S. 2 BGB). Bevor die Wohnungsgrund-
biicher angelegt sind, fehlt es an der Rechtsfahigkeit
und die beschrankt personliche Dienstbarkeit kann nicht
entstehen.

Ist die Gemeinschaft noch nicht entstanden, weil die Tei-
lungserklarung oder der Teilungsvertrag noch nicht im
Grundbuch vollzogen ist, fehlt es an einem tauglichen
Rechtstrager. In dieser Ubergangsphase ist das Sicherungs-
interesse der Berechtigten moglicherweise nicht gewahrt.

bb) Vorverlegung des relevanten Zeitpunkts?

Das gilt nicht, wenn vor der Anlegung der Wohnungs-
grundblicher bereits ein tauglicher Rechtstrager vorhan-
den ware. Zum Recht vor der WEG-Reform 2020 wurde
die Rechtsfigur der sogenannten werdenden Wohnungs-
eigentliimergemeinschaft verwendet. Diese ist an sich
durch die Neuregelung des 8 9a WEG obsolet*'. Auch
durch die Vorschrift von 8 8 Abs. 3 WEG, nach der der
durch Vormerkung gesicherte und im Besitz des Son-
dereigentums befindliche werdende Wohnungseigentu-
mer gegentliber der Gemeinschaft und den anderen Woh-
nungseigentliimern anstelle des teilenden Eigentimers
als Wohnungseigentiimer gilt, ist der Bedarf fur die An-
nahme einer werdenden Gemeinschaft reduziert®.

Dennoch besteht nach wie vor ein Bedurfnis fiir eine wie
auch immer geartete Vorform der Gemeinschaft, die nach
Anlegung der Wohnungsgrundbiicher mit der Gemein-
schaft der Wohnungseigenttimer identisch ist.

40 Tschon, RNotZ 2005, 205, 235.

41 Hligel/Elzer, DNotZ 2021, 3, 14; Griineberg-Wicke, 81. Aufl. 2022, § 9a WEG Rn 2;
Hugel/Elzer WEG, 3. Aufl. 2021, § 9a Rn 32; JenniRen/Abramenko WEG, 7. Aufl.
2022, 8 9a Rn 3; J. Weber, in: J. Weber, KéIner Formularbuch Wohnungseigentums-
recht, 2. Aufl. (im Erscheinen), Kap. 1 Rn 28; MiiKoBGB/Burgmair, 8. Aufl. 2021,
WEG 8 9a Rn 26.

42 Hugel/Elzer WEG, 3. Aufl. 2021, § 8 Rn. 72 (mit Rn 69 ff.); JenniRen/Abramenko
WEG, 7. Aufl. 2022, § 8 Rn 35.
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Bei einem Teilungsvertrag nach 8 3 WEG erscheint es als
naheliegend davon auszugehen, dass bereits mit wirk-
samem Abschluss des Vertrages ein verbandsahnlicher
Zusammenschluss der spater an der WEG-Gemeinschaft
beteiligten Personen vorliegt®.

Frihester Zeitpunkt einer Vorverlegung des Entstehungs-
zeitpunktes ware die Errichtung der Urkunde lber den
Teilungsvertrag nach 8 3 WEG oder Uber die Teilungser-
klarung nach 8 8 WEG.

Alternativ kdnnte man sie ab Antragstellung auf Vollzug
von Teilungsvertrag oder Teilungserklarung im Sinne von
§ 878 BGB beim Grundbuchamt beginnen lassen*. Das
Abstellen auf die Antragstellung hat den Vorteil groRBerer
Rechtssicherheit. Denn es ist aus den gerichtlichen Ak-
ten der Zeitpunkt des Eingangs der Antragstellung auch
noch in der Zukunft ohne Weiteres nachvollziehbar. Man
hat zwar nicht die flir das deutsche Liegenschaftsrecht
pragende Eintragung im Grundbuch als 6ffentliches Re-
gister® als Anknipfungspunkt. Aber immerhin hat man
einen solchen in einer gerichtlichen Akte dokumentiert.
Damit ist er auch 52 Jahre spéater noch einfach und taug-
lich nachweisbar.

Die Frage soll hier nur angesprochen, nicht weiter eror
tert werden.

Die rechtssichere Gestaltung bleibt in Ubereinstimmung
mit dem Gesetzestext die Entstehung der Gemeinschaft
und damit eines dienstbarkeitstauglichen Rechtstragers mit
der Anlegung der Wohnungsgrundbticher anzunehmen.

c) Erloschen der Dienstbarkeit und damit fehlende
Sicherung bei Aufhebung der WEG-Gemeinschaft -
Problem Il

Das gleiche Problem stellt sich bei Aufhebung der Ge-
meinschaft der Wohnungseigentimer. Die Aufhebung
tritt ein bei SchlieBung der Wohnungsgrundbiicher®. Mit
ihr entfallt der Rechtstrager und die beschrankt person-
liche Dienstbarkeit erlischt. Dies gilt nach neuem Recht
nur noch bei Aufhebung der Gemeinschaft und Schlie-
Bung der Wohnungsgrundbiicher®”. Nach altem Recht

43 Anders wohl Huigel/Elzer WEG, 3. Aufl. 2021, § 9a Rn 33 a.E.

44 So z.B. Griineberg-Wicke, 81. Aufl. 2022, § 9a WEG Rn 3; aA Jennien/Abramenko
WEG, 7. Aufl. 2022, § 9a Rn 5; i. E. offengelassen Wicke, ZWE 2021, 21, 26.

45 Vgl. zu diesem Aspekt die Ausflihrungen von Lieder, DNotZ 2018, 177 ff.

46 Hugel/Elzer WEG, 3. Aufl. 2021, § 9a Rn 37; BeckOGK/Falkner, 1.6.2022, WEG § 9a
Rn 143.

47 Dazu, dass die WEG zwingende gesetzliche Folge des Wohnungeigentums ist, nur
Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, § 3 Rn 84; JenniBen/Abramenko
WEG, 7. Aufl. 2022, § 9a Rn 140.
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flihrte nach herrschender Meinung die Vereinigung aller
Wohnungseigentumsrechte bei demselben Rechtstrager
(“in einer Hand") zu einer Auflosung der Gemeinschaft®.
Eine ,Einpersonengemeinschaft” sei nicht denkbar.
Jedenfalls nach § 9a WEG in der Fassung von 2020 ist
dieses Argument aber nicht mehr richtig*. Wenn bei ur-
sprunglicher Aufteilung durch einen einzigen Eigentiimer
nach 8 8WEG eine Gemeinschaft entstehen kann, so gibt
es keinen Sachgrund, warum bei einem nachtraglichen
Erwerb aller Anteile durch eine einzige Person keine Ge-
meinschaft mehr bestehen soll.

Wegen dieses Erléschens bei Aufhebung der Gemein-
schaft wird die Verwendung der beschrankt persdnlichen
Dienstbarkeit teilweise als regelmafl3ig untauglich ange-
sehen®.

d) Losung fiir Problem I: Aufldsend bedingte Grund-
dienstbarkeit fiir das Grundstiick

Will man in der Ubergangsphase bis zur Entstehung
der WEG-Gemeinschaft, also bis zur Anlage der Woh-
nungsgrundbucher, sichergehen, ist die vorzuziehende
Gestaltungsalternative: man bestellt (ibergangsweise
eine Grunddienstbarkeit gleichen Inhalts zugunsten des
WEG-Grundstticks. Diese Grunddienstbarkeit nach § 1018
BGB wird auflosend bedingt bestellt. Sie erlischt auto-
matisch mit Anlegung der Wohnungsgrundblicher und
Eintragung der beschrankt personlichen Dienstbarkeit im
Grundbuch.

Auch Grunddienstbarkeiten sind bedingungfreundlich®'.
Sie konnen auflésend bedingt und aufschiebend bedingt
sowie befristet bestellt werden®2. Bedingung und Befris-
tung sind dabei im Grundbuch selbst einzutragen. Eine
Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung geniigt
nach Auffassung des BGH und der h.L. nicht®.

e) Losung fiir Problem II: Aufschiebend bedingte
Grunddienstbarkeit fiir das Grundstiick

In gleicher Weise ist eine Vorsorge maoglich fur den Fall
der klnftigen Aufhebung der Gemeinschaft. Man kann

48 Hiigel, DNotZ 2007, 326, 338 und 340 f.

49 Vgl. auch JenniBen/Abramenko WEG, 7. Aufl. 2022, § 9a Rn 140.

50 Hiigel, DNotZ 2007, 326, 338; Hiigel, Wohnungseigentum/Hdigel, 5. Aufl. 2021, § 4
Rn 38.

51 BGH NJW-RR 2011, 882, 883 (auflésende Bedingung); Staudinger-J. Weber, 2017, §
1018 Rn 41; Griineberg-Herrler, 81. Aufl. 2022, BGB § 1018 Rn 29.

52 BeckOGK/Kazele, 1.8.2022, BGB § 1018 Rn 194 f.; MiKoBGB/Mohr, 8. Aufl. 2020,
BGB § 1018 Rn 7, 77, 82; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn 1149.

53 BGH NZM 2020, 1118, 1120 m.w.N.; BeckOGK/Kazele, 1.8.2022, BGB § 1018 Rn 230;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn 1149.
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schlicht eine aufschiebend bedingte Grunddienstbarkeit
mit gleichem Inhalt bestellen. Bedingung hierfiir ist die
SchlieBung der samtlichen Wohnungsgrundbdcher.

Diese Bedingungen sind dem Grundbuchamt nachvoll-
ziehbar und nachweisbar. Es ist hinreichend sicher be-
stimmbar, ob die Bedingung eingetreten ist oder nicht.

f) Gestaltungsvorschlag Il: Beschrankt personliche
Dienstbarkeit zugunsten der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer und flankierende bedingte Grund-
dienstbarkeiten

aa) Dingliche Dreifachsicherung

Wenn man die beiden kleinen Liicken der Versorgungs-
sicherung vor Entstehung der WEG-Gemeinschaft und
nach deren Aufhebung schlieRen will, muss man nur
den hier gemachten Gestaltungsvorschlag | erganzen.
Neben dem Kernpunkt der Verwendung einer beschrankt
personlichen Dienstbarkeit zugunsten der WEG ist vorab
eine inhaltsgleiche Grunddienstbarkeit zugunsten des
jeweiligen Eigentimers des WEG-Grundstlicks zu be-
stellen. Diese ist auflosend bedingt mit (kumulativ) An-
legung der Wohnungsgrundbticher und Eintragung der
beschrankt personlichen Dienstbarkeit zugunsten der
Gemeinschaft im Grundbuch des Grundstlicks. Damit hat
man die ungesicherte Phase bis zur Entstehung der Ge-
meinschaft abgedeckt.

Sozusagen das Gleiche in Griin wird flir den Fall der
Aufhebung der Gemeinschaft vorbereitet. Es wird eine
inhaltsgleiche Grunddienstbarkeit zugunsten des jeweili-
gen Eigentimers des WEG-Grundstlicks bestellt. Diese ist
aufschiebend bedingt mit Aufhebung der Gemeinschaft.

Mit dieser dinglichen Dreifachsicherung hat man allen
Eventualitaten vorgebeugt.

bb) Schuldrechtliche Sicherung bei 6ffentlich-
rechtlicher Korperschaft

Mo6chte man die Eintragung der Grunddienstbarkeit(en)
im Grundbuch vermeiden und bestehen an der Ver
tragstreue des Grundstlickseigentiimers keine verninf-
tigen Zweifel — etwa wenn es eine sich um offentlich-
rechtliche Korperschaft handelt — kann man alternativ
schuldrechtlich vereinbaren, dass fiir den Fall der Aufhe-
bung der Gemeinschaft eine Grunddienstbarkeit bestellt
werden muss®. Und bis zur Eintragung der WEG-Ge-

54 Fir Neubestellung der Grunddienstbarkeit in der Konstellation der Aufhebung
auch Tschon, RNotZ 2006, 205, 235.
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meinschaft im Grundbuch wird die Duldung der Nutzung
(im Ausgangsbeispiel: Leitung fliir Fernwarme) schuld-
rechtlich gestattet.

Die Konstruktion konnte wie folgt aussehen: Es wird ein
vertraglicher Anspruch zugunsten der WEG und den Mit-
eigentimern bestellt, dass eine Grunddienstbarkeit mit
gleichem Inhalt bestellt wird, wenn die WEG aufgehoben
wird. Der Anspruch kann abgetreten werden (nur) an
den Eigentliimer des Grundstiicks oder die Gemeinschaft
der WEG-Berechtigten. Der Eigentimer des dienenden
Grundstlicks verpflichtet sich beiVerauRerung des Grund-
stlickes, diese Verpflichtung dem Erwerber aufzuerlegen
und ihn in gleicher Weise zu verpflichten.

g) Gestaltungsvorschlag lll: Beschrankt personliche
Dienstbarkeit zugunsten der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer neben unbedingter Grund-
dienstbarkeit

Wem der Gestaltungsvorschlag der ausschliel3lichen
Verwendung der beschrankt persdnlichen Dienstbarkeit
zu unsicher erscheint und wer auch bei groRen WEG-
Gemeinschaften an der Grunddienstbarkeit festhalten
mochte, sollte aber angesichts der Probleme des fehler-
trachtigen Bestellungsvorganges der Grunddienstbarkeit
bei bestehenden Gemeinschaften folgende Variante wah-
len: Neben der Grunddienstbarkeit wird noch zuséatzlich
eine inhaltsgleiche beschrankt personliche Dienstbar-
keit zugunsten der WEG-Gemeinschaft bestellt. Damit
hat man ein Sicherheitsnetz. Ist die Grunddienstbarkeit
zivilrechtlich trotz Eintragung im Grundbuch mangels Ei-
nigung nicht wirksam entstanden, ist das Versorgungs-
interesse wenigstens Uber die Dienstbarkeit nach § 1090
BGB abgesichert.

V. Zusammenfassung

Das Sicherungsinteresse bei der Versorgung von Grund-
stlicken, die infrastrukturell miteinander verbunden sind,
erfolgt meist durch Verwendung von Grunddienstbar-
keiten nach 88 1018 ff. BGB. Bei Grundstlicken und Erb-
baurechten, die nach WEG geteilt sind, besteht die al-
ternative Regelungsmoglichkeit, das Interesse mit einer
beschrankt personlichen Dienstbarkeit nach §§8 1090 ff.
BGB zugunsten der rechtsfahigen WEG-Gemeinschaft
zu sichern. Bisher dominiert auch bei diesen die Siche-
rung durch Grunddienstbarkeit zugunsten des WEG-
Grundsttlicks. Rechtstatsachlich ist daher der Befund, eine
beschrankt persénliche Dienstbarkeit fiir eine WEG-Ge-
meinschaft sei praktisch nur von untergeordneter Bedeu-
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tung®, richtig. Rechtsgestalterisch mag nach der Rechts-
lage vor dem WEMoG manches gegen die Verwendung
der beschrankt personlichen Dienstbarkeit gesprochen
haben. Spatestens mit Inkrafttreten des WEMoG sind
die Grinde fur die Zuriickhaltung aber weggefallen. (Al-
lerdings hatte das hier Vorgeschlagene auch vorher gut
funktioniert.)

Die Vorteile der beschrankt personlichen Dienstbarkeit
in diesen Konstellationen sind lange Zeit zu Unrecht ge-
ring geschatzt worden. Insbesondere bei groeren Ge-
meinschaften mit einer Vielzahl von Mitgliedern ist die
Grunddienstbarkeit in mehrerlei Hinsicht problematisch
und die beschrankt personliche Dienstbarkeit vorzugs-
wiurdig.

Das Grundproblem liegt in der Vervielfaltigung der
Anzahl der Berechtigten bei einer Grunddienstbarkeit
im Fall der WEG-Teilung. Bei einer bestehenden WEG
mit einer Vielzahl an Mitgliedern ist die Entstehungs-
voraussetzung der Einigung oftmals schwer zu errei-
chen. Die Inhaltséanderung einer bestehenden Grund-
dienstbarkeit ist sehr kompliziert und mit erheblichem
Aufwand beim Grundbuchamt sowie erheblichem
Kostenaufwand verbunden. Ist das herrschende Grund-
stlick nach WEG geteilt, so ist die Inhaltsdnderung von
vorrangigen Rechten (Dienstbarkeiten) erheblich er-
schwert. Die rangrichtige Eintragung von Erbbaurech-
ten ist gefahrdet.

All diese negativen Auswirkungen hat die beschréankt
personliche Dienstbarkeit nicht. Hier ist jeweils die Ei-
nigung und Zustimmung nur einer ,Person” erforder-
lich: Der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer bzw.
Wohnungserbbauberechtigten — vertreten durch den
Verwalter.

Die Nachteile der beschrankt personlichen Dienstbar-
keit sind Uberschaubar und sie sind beherrschbar. Bis
zur Entstehung der WEG durch Anlegung der Wohnungs-
grundbticher nach § 9a Abs. 1 S. 2 WEG fehlt es an ei-
nem tauglichen Rechtstrager. Bei Aufhebung der WEG
und SchlieBung der Wohnungsgrundbiicher fallt die
Dienstbarkeit hinweg. Diese Licken bestehen zwar, sie
sind aber auf einfache Weise zu schlieRen. Bis zur Anlage
der Wohnungsgrundblicher hilft eine auflésend bedingte
Grunddienstbarkeit. Ab der Aufhebung der Gemeinschaft
und SchlieBung der Wohnungsgrundbticher hilft eine
aufschiebend bedingte Grunddienstbarkeit zugunsten
des Grundstuicks.

55 Hiigel, DNotZ 2005, 753, 771.
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Die beschrankt personliche Dienstbarkeit zugunsten der
Gemeinschaft der Wohnungseigentlimer ist taugliches
und vorteilhaftes Sicherungsmittel. Man sollte sie in der
Gestaltungspraxis haufiger verwenden.

Auch wer von der Grunddienstbarkeit nicht lassen mdch-
te, sollte in geeigneten Fallen (Bestellung einer Grund-
dienstbarkeit zugunsten eines Grundstlicks bei einer
bestehenden personenreichen WEG-Gemeinschaft) eine
inhaltsgleiche beschrankt personliche Dienstbarkeit zu-
satzlich wahlen.

Der Grundbuchverkehr wird durch den Gestaltungsvor-
schlag beschleunigt, entlastet und erheblich verein-
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facht. Unwirksame Buch-Grunddienstbarkeiten werden
vermieden. Prononciert gesagt: Lieber eine wirksam be-
stellte beschrankt persoénliche Dienstbarkeit, die bei Auf-
hebung der WEG erlischt, als eine nie wirksam entstan-
dene Grunddienstbarkeit. Weiterer Vorteil ist, dass die
Kosten bei Inhaltséanderung der Dienstbarkeit selbst und
solcher Rechte, bei denen der Dienstbarkeitsberechtigte
zustimmen oder Rangricktritt erklaren muss, erheblich
reduziert sind. Die Grundbuchpraxis und vor allem die
Beteiligten werden es danken.
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Der Verkauf von grundstiicksgleichen Fischereirechten

(§ 6 Abs. 3 FischereiG)

Notar Dr. Peter Becker, Schwébisch Gmtind’

A) Einleitung

Wer als Notar in der Praxis mit dem Verkauf eines grund-
stlicksgleichen (nicht beschrankten) Fischereirechts i.S.d
§ 6 Abs. 3 FischereiG BW? beauftragt wird, stellt - nach
dem ersten Schock - fest, dass es hierzu nur sehr wenig
Literatur und Rechtsprechung gibt. Der GrofRteil der vor-
handenen Literatur befasst sich mit Fragen der Eintra-
gung nicht gebuchter altrechtlicher Fischereirechte.®* Auch
die Kommentarliteratur* ist mit einem Werk tberschau-
bar. All dies belegt einerseits die geringe praktische Rele-

vanz der Thematik, hilft einem aber andererseits auch
nicht weiter, wenn man mit der Erstellung eines entspre-
chenden Vertragsentwurfs beauftragt wurde. Anstelle
eines theoretischen Beitrags soll daher der nachstehend
abgedruckte kommentierte Vertragsentwurf als mogliche
Grundlage fiur einen praxistauglichen Kaufvertrag tber
ein Fischereirecht, grundstticksgleich, nicht beschrankt,
dienen. Als notwendige Vorkenntnisse flir den Einsatz in
der Praxis gentigen die Lektlire der 88 6 Abs. 3; 7, 8 Fi-
schereiG als wesentlicher Rechtsgrundlagen des Fische-
reirechts in Baden-Wiirttemberg und folgende Ubersicht:

Fischereirechte

/\

Unbeschrankte
Fischereirechte

\/

Beschrankte
Fischereirechte:

88§ 3Abs. 2;7 9
FischereiG.

Nicht grundstiicksgleiche
unbeschrankte
Fischereirechte:

88 3Abs.1;7 8
FischereiG.

Grundstiicksgleiche
unbeschrankte
Fischereirechte:

88 3 Abs. 1; 6 Abs.
3; 8 FischereiG

B) Kommentiertes Vertragsmuster
Urkundeneingang

Gluterrechtliche Besonderheiten, insbesondere Giiter-
gemeinschaft, bestehen nach Angabe der Erschienenen
nicht. Der Erwerber erklart, die vermdgensrechtlichen
Verhaltnisse des VeraulRerers nicht zu kennen.®

1 Unter Mitwirkung von Frau ReFA Adelia Kucerenko, Notare Claus Denk & Dr. Peter
Becker.

2 Im Internet zu finden unter www.landesrecht-bw.de (letzter Zugriff: 29.09.2022).

3 Vgl. etwa Bohringer, BWNotZ 1984, 153; 1985, 153; 1986, 117.

4 Karremann/Laiblin, Das Fischereirecht in BW, 4. Aufl., 2015.

5 Auch fiir die VeraufRerung eines Fischereirechts kann § 1365 BGB relevant werden.
Hierdurch wird der subjektive Tatbestand der Norm ausgeschlossen.
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Im Text sind — unabhangig von Geschlecht oder Anzahl -
bezeichnet:

Nach Angabe der Erschienenen kann das nachstehend
beurkundete Rechtsgeschaft nicht der gewerblichen oder
selbstandigen beruflichen Tatigkeit eines der Beteiligten
zugerechnet werden.® Der Erwerber erklart nicht im wirt-
schaftlichen Interesse Dritter zu handeln.”

6 Es liegt damit kein Verbrauchervertrag vor. Vorsichtshalber und wegen § 6 Abs. 3
FischereiG sollte jedoch 8 17 Abs. 2a S. 2 BeurkG bedacht und eingehalten werden,
wenn eine Verbraucher-Unternehmer-Konstellation vorliegt.

7 Wenn auch fernliegend, kann auch der Verkauf von Fischereirechten der
Geldwasche dienen.
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Auf Ersuchen der Erschienenen beurkunde ich gemaf de-
ren vor mir bei gleichzeitiger Anwesenheit® abgegebenen
Erklarungen folgenden u.a.

Verkauf von Fischereirechten.

§ 1 Grundbuch- und Sachstand

(1) Im Grundbuch?® ist der VerauBBerer als alleiniger Inha-
ber folgenden Fischereirechts eingetragen:

Grundbuch von # der Gemarkung #, Blatt #

BV-Nr. # Fischereirecht in der # vom Steg bei der # bis zur
Markungsgrenze #.

— nachstehend zusammengefasst auch ,der Vertragsge-
genstand” genannt —

(2) Der Vertragsgegenstand ist im Grundbuch wie folgt
belastet: #.

(3) Der Notar hat das (elektronische) Grundbuch, man-
gels Ersuchen jedoch nicht das Verzeichnis der Fische-
reirechte eingesehen.” Es steht den Beteiligten offen
dies selbst zu tun.

Der VeraulRerer erklart jedoch, dass ihm ein das unbe-
schrankte Fischereirecht ausschlieRendes beschranktes
Fischereirecht nicht bekannt ist.

(4) Der VerauBerer erklart zum Sachstand, ohne dass es
sich insoweit um Garantien oder Beschaffenheitsverein-
barungen handelt:

Die vorstehenden Fischereirechte bestanden schon vor
Inkrafttreten des Fischereigesetzes im Jahre 1981." Es
handelt sich um nicht beschrankte (grundstticksgleiche)

8 Fiir die Ubertragung von grundstiicksgleichen Fischereirechten gelten die fiir
Grundstticke geltenden Vorschriften entsprechend, damit auch § 925 Abs. 1 S. 1
BGB. Vgl. Karremann/Laiblin, Das Fischereirecht in BW, 4. Aufl., 8 8 FischereiG,
Rn. 11.

9 Zur Erléschensvorsorge mussten die altrechtlichen Fischereirechte gemaR § 6
Abs. 6 in das Grundbuch eingetragen werden. Zum Buchungsvorgang vgl. Berger,
BWNotZ 2006, 51.

10 Das Verzeichnis der Fischereirechte ist in § 7 FischereiG geregelt. Grundstuicks-
gleiche Fischereirechte miissen im Grundbuch, nicht aber im Verzeichnis der
Fischereirechte eingetragen sein (vgl. 8 7 Abs. 1 S. 1 FischereiG). Jedoch sind
beschrankte Fischereirechte im Verzeichnis eingetragen. Diese konnen dem
unbeschréankten Fischereirecht insoweit vorgehen, mithin dieses ,belasten”
Karremann/Laiblin, Das Fischereirecht in BW, 4. Aufl., § 3 FischereiG, Rn. 7.

11 Das FischereiG ist im Jahre 1981 in Kraft getreten, vgl. § 57 FischereiG.

12 Seit 1981 kdnnen keine neuen grundstticksgleichen Fischereirechte in Baden-
Wiirttemberg mehr begriindet werden, anders in Bayern, vgl. Art. 8 Abs. 1 BayFiG.
Neue Fischereirechte sind sonstige Rechte im Sinne des FischereiG. Die Einord-
nung entscheidet tiber die Vorgaben fir die VerauRRerung, insbesondere die
Formerfordernisse, vgl. § 6 Abs. 3 vs. § 8 Abs. 4 (i.V.m. § 9 S. 4) FischereiG.
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Fischereirechte.' Pacht- oder Erlaubnisvertrdge mit Drit-
ten bestehen nicht.” Das Fischereirecht besteht nicht ne-
ben anderen nicht beschrankten Fischereirechten an der-
selben Gewasserstrecke.™

Die # ist ein Gewasser 2. Ordnung.”™ Das Fischereirecht
betrifft keine Stauanlage.

§ 1 Keine Teilung

Die Fischereirechte werden nicht geteilt.®

§ 2 Verkauf, Kaufpreis

(2.1) Der VeraulRerer verkauft hiermit den vorstehend
genannten Vertragsgegenstand mit allen Rechten und
Pflichten an den Erwerber

zu alleiniger Berechtigung."’

(2) Der Erwerber verpflichtet sich im Gegenzug zur Zah-
lung des nachstehend genannten Kaufpreises. Der Kauf-
preis betragt insgesamt

#,- EURO
(in Worten: # EURO).

§ 3 Zahlungsplan

(1) Der Kaufpreis ist zur Zahlung fallig binnen einer Frist
von 10 Tagen, nachdem der Notar dem Erwerber schrift-
lich bestatigt hat, wobei flir den Beginn des Fristlaufs das
Datum der notariellen Félligkeitsmitteilung maRgebend
ist und nicht der Tag des Zugangs des Schreibens beim
Erwerber, dass folgende Voraussetzungen eingetreten
sind:

1. die unten beantragte Erwerbsvormerkung im Grund-
buch eingetragen ist,' wobei der Vormerkung im Rang
nur vorgehen dirfen die oben genannten Belastungen
und solche Belastungen, die mit Zustimmung des Er-
werbers zur Eintragung gelangen,

13 Die Austibung des Fischereirechts kann Dritten Gberlassen werden (8 17
FischereiG). Hierflir stehen Pacht- oder Erlaubnisvertréage zur Verfligung.

14 Insoweit geht es um § 8 Abs. 2 FischereiG und die besonderen Anforderungen an
den Erwerber in dieser Konstellation.

15 Die Einordnung des Gewassers ist flr die Bestimmung des Vorkaufsberechtigten
nach 8 8 Abs. 3 FischereiG relevant. Deshalb wurde auch die Aussage zur
Stauanlage aufgenommen.

16 Die Ubertragung ist grds. nur real und ideell ungeteilt moglich, vgl. § 8 Abs. 1 S. 1
FischereiG. Mitberechtigungen an Fischereirechten konnen nicht tGibertragen
werden. Es handelt sich um ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB). Vgl. Karremann/
Laiblin, Das Fischereirecht in BW, 4. Aufl., § 8 FischereiG, Rn. 2.

17 Da es sich um ein Recht handelt, sollte mE nicht von , (Allein-)Eigentum”
gesprochen werden, sondern von , Alleinberechtigung” oder ,Alleininhaber-
schaft” Eine Bruchteilsgemeinschaft kann nach der VwV zu § 8 FischG nicht
begriindet werden.

18 Als grundstticksgleiches Recht (§ 6 Abs. 3 FischereiG) kann der Erwerb vorgemerkt
werden.
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2. das Negativzeugnis oder eine Verzichtserklarung der
zustandigen Stelle in Bezug auf das gemeindliche Vor-
kaufsrecht nach § 8 Abs. 3 S. 1 FischereiG™ vorliegt.

(2) Soweit der Kaufpreis nicht zur Lastenfreistellung be-
notigt wird, ist er auf das (Allein-)Konto des Verauf3erers
mit der

IBAN: DE # bei der #
zu bezahlen.

(3) Die Zahlungen missen im Zeitpunkt der Falligkeit auf
dem Konto des jeweiligen Zahlungsempféangers einge-
gangen, d.h. gutgeschrieben sein.

§ 4 Verzinsung, Zwangsvollstreckungsunterwerfung?®
§ 5 Finanzierung

Eine Finanzierungsmitwirkung des Veraul3erers ist nicht
gewlinscht. Der Erwerber erklart, dass die Finanzierung
gesichert sei.?!

§ 6 Behandlung dinglicher Belastungen, Pacht- und
Erlaubnisvertrage??

§ 7 Wirtschaftliches Eigentum, Gewahrleistung

(1) Der Besitz?® und die Befugnis zur Nutzung des Ver-
tragsgegenstandes ist mit Beginn des auf den Tag der
vollstadndigen Kaufpreiszahlung (ohne Beilage von Zin-
sen) folgenden Tages zu iibergeben (Ubergabetag). Die
Gefahr des zufalligen Untergangs und der zufalligen
Verschlechterung sowie die Verkehrssicherungspflich-
ten gehen zu diesem Zeitpunkt auf den Erwerber lber.
Das Gleiche gilt flir die Pflicht zur Tragung 6ffentlicher
und privater Abgaben und Lasten.

(2) Soweit hier nichts anderes vereinbart ist, haftet
der VerauBerer daflir, dass Besitz und Eigentum bzw.
Inhaberschaft ungehindert und frei von Grundbuch-
belastungen und privatrechtlichen Rechten Dritter auf

19 Hier sollte § 24 Abs. 2 BauGB analog gelten. So etwa OLG Niirnberg, FGPrax 2015,
119. Ein Vorkaufsrecht nach § 28 BauGB besteht also nicht. Demgemé&R kann auch
kein Negativzeugnis verlangt werden. Das ASVG gilt nach in der Praxis vorherr-
schender Auffassung ebenfalls nicht. Auch das naturschutzrechtliche Vorkaufsrecht
und das Vorkaufsrecht nach Landeswaldgesetz gelten nicht. Vgl. hierzu Karre-
mann/Laiblin, Das Fischereirecht in BW, 4. Aufl., § 8 FischereiG, Rn. 8 ff.

20 Vom Abdruck wird mangels Besonderheit abgesehen.

21 Ob das Fischereirecht mit einem Grundpfandrecht belastet werden kann, kann
hier dahinstehen, da diese Frage keine praktische Relevanz hat. Aus § 6 Abs. 3
FischereiG sollte die Belastbarkeit folgen. Ob das Fischereirecht als Kreditsicher-
heit akzeptiert wird, ist eine andere Frage.

22 Vom Abdruck wird mangels Besonderheit abgesehen.

23 Hier kdnnte auch schlicht und vielleicht sprachlich vorteilhafter von
,wirtschaftlichen Eigentum” gesprochen werden. Das Fischereirecht vermittelt
aber auch ein Recht zum Betreten, vgl. § 3 FischereiG. Auch der Ausiibungsbe-
rechtigte geniel3t Besitzschutz (§ 3 Abs. 4 FischereiG).
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den Erwerber lUbergehen.?* Ausgeschlossen werden
alle Rechte und Anspriiche des Erwerbers wegen im
Grundbuch nicht eingetragenen altrechtlichen Belas-
tungen, ausgenommen bei Vorsatz oder arglistigem
Verschweigen. Darliber hinaus sind alle Anspriche
und Rechte des Erwerbers wegen Sach- und Rechts-
mangeln ausgeschlossen, einschlieRlich des Fisch-
bestandes im Gewasserabschnitt an dem das Fi-
schereirecht besteht.?®> Unberihrt bleiben wiederum
Anspriche und Rechte bei Vorsatz oder arglistigem
Verschweigen. Der Veraullerer erklart, dass ihm auf-
klarungsbediirftige Tatsachen, z.B. ein Fischsterben,
nicht bekannt sind.

§ 8 Vormerkung, unbedingte?

(1) Zur Sicherung des Anspruchs des Erwerbers auf
Ubertragung des Eigentums / der Inhaberschaft am Fi-
schereirecht bewilligt der VerauBerer unwiderruflich die
Eintragung einer Erwerbsvormerkung fiir den Erwerber.
Der Erwerber beantragt die Eintragung.

(2) DerVormerkung diirfen nach Abt. Il und Ill des Grund-
buchs nur die in 8 1 Absatz 2 dieser Urkunde verzeichne-
ten Belastungen und solche Belastungen vorgehen, de-
ren Eintragung der Erwerber zugestimmt hat. Der Notar
ist berechtigt, Eintragung an anderer Rangstelle zu bean-
tragen.

(3) Der Erwerber bewilligt und beantragt die Lo-
schung der Vormerkung zugleich mit Vollzug des Ei-
gentums- bzw. Rechtsiibergang, jedoch vorausgesetzt,
dass zwischenzeitlich keine Rechte eingetragen oder
zur Eintragung beantragt sind, denen der Erwerber
nicht zugestimmt hat (keine schadlichen Zwischenein-
tragungen).

§ 9 Eigentums- bzw. Rechtsilibergang

(1) Der VerauRerer ist verpflichtet, dem Erwerber das Ei-
gentum bzw. die Inhaberschaft am Vertragsgegenstand
Zug-um-Zug gegen Zahlung des geschuldeten Kaufprei-
ses zu verschaffen.

(2) VeraulRerer und Erwerber sind sich tGber den Rechts-
Ubergang auf den Erwerber einig (,Auflassung”). Diese
Einigung ist unbedingt. Sie enthalt weder die Eintragungs-

24 Zu denken ist v.a. an Pachtvertrage, die geméaR 88 566 BGB i.Vm. 18 Abs. 4
FischereiG auf den Erwerber tibergehen.

25 Diesbeztigliche Erwartungen und Vorstellungen des Erwerbers fallen daher in
seinem Risikobereich.

26 Das Fischereirecht ist vormerkungsfahig. Eine funktionsaquivalente aufschiebend
bedingte Abtretung (8 161 BGB) ist dagegen nicht zul&ssig. Dies folgt aus § 925
Abs. 2 BGB entsprechend i.V.m. § 6 Abs. 3 FischereiG.
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bewilligung, noch den Eintragungsantrag. Zu deren Erkla-
rung wird der amtierende Notar, sein Vertreter oder Nach-
folger im Amt hiermit durch die Beteiligten unwiderruflich
und unbedingt, Giber derenTod hinaus bevollmachtigt.

(3) Der vollziehende Notar wird nach § 53 BeurkG von al-
len Beteiligten angewiesen, den Eigentums- bzw. Rechts-
libergang gemal dieser Vollmacht erst dann zu veranlas-
sen, wenn ihm der Veraul3erer unverziiglich nach Erhalt
des geschuldeten Kaufpreises (ohne etwaige gesetzlich
oder vertraglich geschuldete Zinsen), zumindest in Text-
form diese Zahlung bestatigt hat. Daneben ist die voll-
standige Bezahlung der Notarkosten Vollzugsvorausset-
zung. Der Zahlungsnachweis durch Bankbestatigung des
Erwerbers ist jeweils zulassig.

(4) Der Erwerber ist vor dem Eigentums- bzw. Rechts-
Ubergang nicht berechtigt, ohne Zustimmung des Verau-
RBerers lber seine Rechte und Anspriiche aus diesem Ver-
trag zu verfligen, insbesondere sie ganz oder teilweise
abzutreten oder zu verpfanden.?

§ 10 Keine Vereinigung

Dem Erwerber stehen mit Vollzug des Rechtsiibergangs,
nicht an derselben Gewasserstrecke mehrere oder meh-
rere aneinandergrenzende nicht beschrankte Fischerei-
rechte zu.?®

§ 11 Mitarbeitervollmachten?®

§ 12 Schlussbestimmungen; dokumentierte Belehrungen

Zu erteilen sind die folgenden Abschriften bzw. Ausferti-
gungen, insbesondere:

— Einfache Abschrift an das Finanzamt (Grunderwerb-
steuerstelle) z.K.%,

— Einfache Abschrift an hier: die Gemeinde zum Vorkaufs-
recht nach § 8 Abs. 3 FischereiG.%'

Fiir den Fall der Auslibung eines (gesetzlichen) Vorkaufs-
rechts, tritt der VeraulRerer dem Erwerber sicherungshal-

27 Auch der Anspruch auf Verschaffung der Inhaberschaft am Fischereirecht kdnnte
verpfandet werden.

28 Vgl. 8 10 Abs. 2 FischereiG. Es kdme sonst zur Vereinigung kraft Gesetzes, die im
Grundbuch vollzogen werden miisste.

29 Vom Abdruck wird mangels Besonderheit abgesehen.

30 Mangels Gleichstellung in § 2 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG nicht grunderwerbsteuerbar.
Eine Unbedenklichkeitsbescheinigung ist daher nicht nétig. Vgl. etwa OLG
Nurnberg, MDR 2015, 385. Diesem folgend: Viskorf in: Boruttau, GrEStG, 19. Aufl.,
§ 2 GrEStG, Rn. 142.

31 Dem Gutachterausschuss muss gem. § 195 BauGB keine Abschrift Gbermittelt
werden. Die Gleichstellung mit Grundstlicken fiihrt nicht zur Mitteilungspflicht.
Die Aufgaben des Gutachterausschusses umfassen nicht Fischereirechte (vgl. §
193 BauGB). Vorsorglich kann freilich eine Ubersendung erfolgen.
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ber seine Anspriiche gegen den Vorkaufsberechtigten
insoweit ab, als der Erwerber bereits Zahlungen an den
VerauBerer geleistet hat. Ferner ist jeder Vertragsteil zum
Ricktritt von diesem Vertrag berechtigt. Weitere Rechte
(insbesondere Schadensersatzanspriiche) zwischen den
Beteiligten werden ausgeschlossen.®?

Der Notar hat unter anderem noch liber das Folgende be-
lehrt:

— lber die Verpflichtung zur Beurkundung aller sonsti-
ger Vereinbarungen, die mit dem hier geschlossenen
Vertrag in einem solchen rechtlichen Zusammenhang
stehen, dass sie - auch nach dem Willen nur eines Ver-
tragsbeteiligten - derart voneinander abhdngen, dass
sie miteinander stehen oder fallen; nicht beurkundete
Abreden sind nichtig und kénnen die Wirksamkeit des
ganzen Vertrages in Frage stellen; die Beteiligten erkla-
ren, derartige Abreden bestiinden nicht;*

— der Notar ist nicht zur Beratung liber die steuerlichen
(insbesondere einkommensteuerlichen), renten- und
sozialrechtlichen Auswirkungen dieses Vertrages ver
pflichtet; eine solche Beratung hat er auch nicht (liber-
nommen; er hat den Erschienenen anheimgegeben,
diesen Vertrag vor Unterzeichnung erst im Entwurf
durch sachversténdige Fachberater oder Fachbehorden
prtifen zu lassen,

— Uber Bestehen, Voraussetzungen und Folgen der Vor-
kaufsrechte nach § 8 Abs. 3 FischereiG,

— liber die Rechtsnatur des grundstiicksgleichen, nicht
beschrinkten Fischereirechts, dessen Ubertragung und
die damit verbundenen Rechte und Pflichten,

— der Rechtslibergang erfolgt erst mit Eintragung des Er-
werbers im Grundbuch.®*

Vom Notar vorgelesen, von d. Erschienenen genehmigt
und jeweils eigenhandig wie folgt unterschrieben:

32 Im Hinblick auf &8 8 Abs. 3 FischereiG wurde eine Regelung zum Vorkaufsrecht
aufgenommen.

33 Es gilt gemaR § 311b Abs. 1 BGB entsprechend i.V.m. § 6 Abs. 3 FischereiG der
Vollstandigkeitsgrundsatz.

34 Der Rechtslibergang setzt konstitutiv eine Eintragung im Grundbuch voraus, vgl.
8 6 Abs. 3 FischereiG i.Vm. 8 873 Abs. 1 BGB entsprechend. Nicht
grundstlicksgleiche unbeschréankte Fischereirechte konnen auBerhalb des
Grundbuchs durch Abtretungsvertrag (88 413, 398 BGB) tibertragen werden.
Deren Ubertragung muss angezeigt werden (8 8 Abs. 4 S. 2 FischereiG). Es
handelt sich aber um keine Wirksamkeitsvoraussetzung der Ubertragung. Vgl.
Karremann/Laiblin, Das Fischereirecht in BW, 4. Aufl., § 8 FischereiG, Rn. 11 a.E.

407



Im Grundbuch ungebuchte Anliegerwege

Im Grundbuch ungebuchte Anliegerwege

Von Dipl. Ing. (FH) Otto Bogenschlitz, Hechingen

Im wirttembergischen Landesteil von Baden-Wirttem-
berg entstanden auf Grund des wiirttembergischen Feld-
weggesetzes vom 26. Marz 1862 neue ausgebaute Feld-
wege (Glterwege)." Sie l0sten unbestandige Feldwege
ab, die nur zwischen der Ernte und der Feldbestellung
befahrbar waren. Dieser Zustand war nicht mehr zeitge-
mal3, deshalb stellten Gemeinden oder Grundstlicksei-
gentliimer bei den Oberamtsverwaltungen Antrdge zum
gemeindlichen Verfahren zur Feldweg-Verbesserung
(Feldwegeregulierung).? Kommissionen aus Ortsvorste-
hern, Grundstlickseigentimern und technischen Sach-
verstéandigen (Feldmesser) wurden gebildet. Feldmesser
skizzierten die geplanten neuen Wege, ermittelten die
Beteiligten und stellten die Unterlagen fiur die Abstim-
mungen der Grundstiickseigentiimer zusammen. Wenn
mehr als 50% der betroffenen Grundstlickseigentiimer
fir die Herstellung der Wege stimmten und wenn 66 %
des Steuerkapitals auf diese Mehrheiten fielen, erklarte
das Oberamt die beantragte Wegherstellung fiir beschlos-
sen. Ausgewahlte Feldmesser arbeiteten Plane vollstan-
dig fur die Genehmigung bei der Kollegialstelle in Stutt-
gart aus. Nach den Genehmigungen wurden die Wege in
der Ortlichkeit abgesteckt und ausgebaut. Die Kosten der
Wegbaumalinahmen mussten die betroffenen Grund-
stlickseigentiimer nach dem Ertragswert (Steueranschlag)
ihrer Grundstlicke entrichten. Wenn der Blirgerausschuss
zustimmte, konnte auch eine Gemeinde die Kosten des
Unternehmens begleichen. Die Kosten der Erganzung der
offentlichen Blcher Gbernahmen generell die Gemein-
den. Die fliir den Weg erforderlichen Flachen mussten die
betroffenen Grundstlickseigentiimer gegen eine Entscha-
digung abtreten. Stimmten alle Beteiligten der Wegeher-
stellung zu und waren sich Gber dessen Ausbau einig, so
blieb ihnen die Aufstellung und Ausflihrung des Planes
fir die Feldweg-Anlage selbst liberlassen. Es wirkten kei-
ne Staatsbehdérden mit. Viele der damals entstandenen
neuen Wege wurden durch nachfolgende Flurbereini-
gungen aufgehoben. Heute gibt es nur noch wenige im
Grundbuch ungebuchte Feldwege. Sie bereiten heute bei
Grundstlcksverkaufen grof3e Probleme. Nur noch wenige
Fachleute kennen sich mit dieser Problematik aus.

1 Wirttembergisches Feldweggesetz vom 26. Méarz 1862.

2 Wilhelm Hauber, Servitutenbiicher und Feldweg-Anlagen. Stuttgart.1862. Verfahren
des Geschaftsganges bei Feldweg-Anlagen mit mdglichst einfachem und raschem
Verfahren.
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Historische Entwicklung der Feldwege
in den Realteilungsgebieten Siidwest-
deutschlands

Seit dem Mittelalter wurde das Ackerland im Gebiet der
Realteilung nach den Regeln der Dreifelderwirtschaft
angebaut. Es wurde in drei Zelgen (Osche) eingeteilt.
In jeder der drei Zelgen durfte in einem Jahr nur eine
Fruchtart angepflanzt werden (z. B. Wintergetreide). Im
folgenden Jahr erfolgte eine andere Fruchtart (Sommer-
friichte). Im dritten Jahr wurde die Zelge nicht angebaut,
sie lag brach (Fruchtfolge: Wintergetreide - Sommerge-
treide —»Brachland). Die Regelungen der Dreifelderwirt-
schaft unterlagen dem Flurzwang. Innerhalb einer Zelge
waren ErschlieBungswege wahrend der Wachstumspe-
riode nicht erforderlich. Sie waren vom 23. April (Sankt
Georgstag) bis zur Ernte gebannt, auf den Wegeflachen
wuchs Getreide. Ab dem 18. Jahrhundert wurden auf
dem Brachland Kartoffeln, Klee oder Riiben angebaut,
deren Erntezeitpunkt nicht mit dem des Winter- oder
Sommergetreides Ubereinstimmte. Im Primarkataster
des Liegenschaftskatasters waren die unbestandigen
Wege als Bestandteil der Anliegerflurstiicke mit der Nut-
zungsart ,\Weg” und mit zugehorigem Flachenmal3 auf-
gefuhrt. Die unbestandigen Wege offentlich-rechtlicher
Natur entstanden nach altem Herkommen (6rtliches Ge-
wohnheitsrecht) und die Benutzung war fiur die Berech-
tigten durch Wegdienstbarkeiten geregelt.® Sie wurden in
den ab 1836 angelegten Servitutenbilichern beschrieben
und sind heute Bestandteil des Grundbuchs.* Diese We-
geflachen erhielten bei der Grundsteuereinschatzung ei-
nen niedrigen Steueranschlag (Steuerkapital) als die an-
liegenden Acker- und Wiesenflachen. Im Gegensatz dazu
gab es auch unbestandige Wege, deren Dienstbarkeiten
privatrechtlicher Natur waren (durch Vertrage entstan-
den). Die Einflihrung der Stallfiitterung beschleunigte
die Forderung nach der Aufhebung des Flurzwanges. Es
wurden ganzjahrig befahrbare ErschlieBungswege beno-
tigt. Das wurttembergische Wegerecht wurde durch das
Feldweggesetz von 1862 an die Realitat angepasst. Durch
die Anlegung der neuen Wege verloren die Anwandflur-

3 Oberlandgerichtsrat Seeger, Uberfahrtsrecht nach Art. 40 - 43 des wiirtt.
Feldwegegesetz von 1862, in: Zeitschrift fir die freiwillige Gerichtsbarkeit und
Gemeindevertretungen.

4 Christoph /lg, Zum Fortbestehen der in den wiirttembergischen Servitutenblichern
eingetragenen Dienstbarkeiten, in: BWNotZ 2019/5.
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stiicke (auf ihnen durften zuvor bei der Feldbestellung
die Bewirtschafter der anstoRigen Flurstiicke mit dem
Pfluggespann wenden) ihren rechtlichen Status. Trepp-
und Uberfahrtsrechte wurden iiberfliissig. Auch in ande-
ren deutschen Landern gab es im 19. Jahrhundert in der
Feldflur zusammenhangende Feldwegnetze, die von al-
len Grundbesitzern zur Bestellung des nutzbaren Landes
gemeinschaftlich genutzt wurden. In Preu3en wurden sie
~gemeinschaftliche Zweckgrundsttlicke fur die Landwirt-
schaft” genannt. Die Miteigentumsanteile der Angren-
zer- bzw. Anliegergrundstiicke wurden nicht ermittelt. Der
einzelne beteiligte Grundbesitzer durfte die Zweckgrund-
sticke nicht zu einem bestimmten Bruchteil, sondern
nach den Bedirfnissen seines Grundbesitzes benutzen.®

Beschreibung der neuen Feldwege im
Liegenschaftskataster und Grundbuch

In der Ortlichkeit wurden die neuen Feldwege von Geo-
metern vermarkt. Sie fertigten von ihren Vermessungen
Messurkunden, die im Liegenschaftskataster jahrgangs-
weise abgelegt wurden. Die neuen Feldwege erhielten
eigene Flurstlicksnummern (z.B. FW 10). Sind mit ihren
Lagebezeichnungen, der Nutzungsart Weg und ihren
Flachenmaf3en beschrieben. Die Eigentimer der an-
liegenden Flurstiicke haben auf dem Rathaus vor dem
Ratschreiber die Abtretung eines Teils ihrer Grundstlicke
in den Messurkunden schriftlich anerkannt, ihre Mitei-
gentumsanteile am neuen Weg wurden leider nicht fest-
gehalten. Die neuen Wege sind nach der Durchfiihrung
der Landesvermessung in Wiirttemberg (1818 - 1840) ent-
standen und sind somit nicht im Primarkataster des
Liegenschaftskatasters eingetragen. Ein angrenzendes
Flurstlick konnte sich in spateren Jahren in der aul3e-
ren Form (z.B. durch Teilung) verandert haben, was zu
Veranderungen bei dessen Miteigentumsanteil am Weg
fihren konnte. Bei der Neuaufstellung des Liegenschafts-
katasters wurde im Flurbuch bei den Anliegerflurstiicken
der ungebuchten Wege der Hinweis ,, Anteil an Flurstlick
...." (z. B. FW 10) angebracht. In den ab dem Jahre 1900
aufgestellten Grundbiichern wurden diese neuen Wege
nicht eingetragen, weil sie als Zubehoér mehrerer anderer
Grundstlicke angesehen und im Rechtsverkehr nicht als
selbstandige Einheit behandelt werden.® Nach 83 GBO
sind diese Feldwege in der Regel buchungspflichtig, es
sei denn, sie wurden durch eine Widmung ein offentlicher
Weg.

5 Gerhard Kluckhuhn, Das Recht der Wirtschaftswege und sonstige landwirtschaft-
lichen Zweckgrundstiicke in PreuRen. Berlin. 1904.

6 Kuntze Grundbuchrecht, 83 GBO, Buchung von ideellen Miteigentumsanteilen.
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Wer darf diese neu angelegten Wege
benutzen?

Durch diese Wege wurden Flurstlicke fiir die landwirt-
schaftliche Bewirtschaftung erschlossen. Der Kreis der
Berechtigten richtet sich nach den ortlichen Gegeben-
heiten. Die heutigen Eigentimer aller Anliegerflurstiicke
und Flurstlicke, deren Zufahrten zu den neuen Wegen im
Servitutenbuch einer Gemeinde beschrieben sind, diirfen
sie benltzen.

Wie hoch ist der Eigentumsanteil jedes
Anliegers an den im Grundbuch nicht
gebuchten neuen Wegen?

Das bruchteillose Miteigentum am neuenWeg verpflichte-
te die Anlieger im Bereich ihrer Grundstticke zu Unterhal-
tungsmalRnahmen. Der Anteil eines Anliegerflurstiicks an
den Anliegerwegen eines Feldwegeregulierungsgebietes
lasst sich wie folgt berechnen: Gesamtflache der Wege di-
vidiert durch die Summe aller privaten Flurstiicksflachen
multipliziert mit der Flache eines Anliegerflurstiicks.”

Rechtliche Verhaltnisse der nach
1857 neu entstandenen Feldwege in
Hohenzollern

1850 wurde der preulBische Regierungsbezirk Hohen-
zollerische Lande mit Sitz in Sigmaringen gebildet. Die
neue preul3ische Regierung kannte das Problem der un-
bestandigen Wege aus der Rheinprovinz und erliel3 sogar
vor dem wiirttembergischen Feldweggesetz Statuten zur
Durchfiihrung der Anlegung von neuen Feldwegen.? Be-
gonnen wurde die Wegeanlegung zuerst in den hohen-
zollerischen Gemeinden Laiz und Rengetsweiler. Nach-
dem das Verfahren erfolgreich durchgefiihrt worden war,
wurden auch in den anderen Gemeinden neue Feldwege
ausgewiesen. Ab 1886 wurden diese nur noch durch Feld-
regulierungen, einer Flurbereinigung im heutigen Sinn,
angelegt. Die Flachen fiir die neuen Wege mussten die
Anlieger nur am Kopfende ihrer Flurstlicke unentgeltlich

7 Alle Grundstticke entlang eines Anliegerweges hatten in der Regel einen
einheitlichen Steueranschlag.

8 Gesetze und Verordnungen fiir die Hohenzollerischen Lande, Amtsblatt von 1859 S.
148. Statuten fiir die Gemeinde Laiz zum Zwecke der Aufhebung des jetzigen
strengen Flurzwanges durch Ausmittlung und Feststellung der zur Erreichung
dieses Zieles nétigen Feldwege. §1: ,Es sollen zu den schon bestehenden Osch-
und Gewannwegen so viel neue und bestehende Feldwege auf hiesiger
Gemarkung geschaffen, als notwendig sind, um zu jeder Jahreszeit ungehindert
mit bespannten Wagen zu und von jeder Parzelle kommen zu kénnen” §10:

,Séamtliche Kauf- und Vermessungskosten Gbernimmt die Gemeinde”
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zur Verfigung stellen. Wurden Flachen langsseitig des
Anliegerflurstiicks benotigt, ohne dass zuvor dort ein
unbestandiger Weg bestand, so erfolgte nach dessen Bo-
nitat (Ertrag) eine Entschadigung. Die neu geschaffenen
Wege kamen ins Eigentum der Gemeinden. Die Vermes-
sungs- und Baukosten tibernahmen die Gemeinden. Im
Gebiet des ehemaligen hohenzollerischen Landesteils
gibt es kein Servitutenbuch. Die Wegedienstbarkeiten
von noch bestehenden ehemals unbestandigen Wegen
sind nicht im Grundbuch wie in Wiirttemberg eingetra-
gen. In der Vergangenheit gab es dartiber 6fters Streitig-
keiten, die von den Gerichten geschlichtet werden muss-
ten. Das preulBische Wegerecht wurde in Hohenzollern
nicht eingefihrt.
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Eintragung nichtgebuchter Wege ins
Grundbuch

Ein Antrag auf Einbuchung (88 116 ff. GBO) von Anlieger-
feldwegen kommt in der Praxis der Grundbuchamter sel-
ten vor.® Antragsberechtigt sind nur die Eigentiimer der
Anliegergrundstlicke. Fur die Feststellung ihrer Eigen-
tumsverhaltnisse an den nach 1862 entstandenen Wegen
sind die Angaben aus dem Liegenschaftskataster mal3-
gebend. Das Einbuchungsverfahren eines ungebuchten
Grundstlicks endet mit der Anlegung eines Grundbuch-
blattes.

9 Christian Klumpp, Die Einbuchung nicht gebuchter Grundstticke in das Grundbuch
und die Frage nach dem Eigentliimer, in: BWNotZ 5/2019, S. 142. Die verfahrens-
rechtlichen Bestimmungen, die Verfahrensschritte, den Abschluss des Verfahrens
und die Kosten der Einbuchung ungebuchter Grundsticke.
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RECHTSPRECHUNG

BERUFS- UND KOSTENRECHT

Wertermittlung einer Dienstbarkeit

OLG Minchen (34. Zivilsenat),
Beschluss vom 21.11.2022 - 34 Wx 459/22 Kost

. Sachverhalt:

1 Die Beteiligte wendet sich gegen die Festsetzung des
Geschaftswerts flir die Bestellung einer Dienstbarkeit.

2 Mit Vertrag vom 9.9.2019 vermietete die G. W. GbR ein
in ihrem Eigentum stehendes Grundstlick an die Beteilig-
te zur Nutzung als Lebensmittelmarkt. Die Festlaufzeit be-
tragt 18 Jahre, beginnend am Ubergabetag. Im Anschluss
ist die Beteiligte berechtigt, das Mietverhaltnis durch ein-
seitige Erklarung gegentiber dem Vermieter einmal um
finf Jahre und unter bestimmten Voraussetzungen ein
weiteres Mal um diesen Zeitraum zu verlangern. Nach
Ablauf der Festmietzeit bzw. der letzten ausgelibten Opti-
on verlangert sich das Mietverhaltnis um jeweils ein wei-
teres Jahr, sofern nicht eine der Parteien vorher wider-
spricht. Die monatliche Miete betragt 60.000 € zzgl. USt.
3 Die Ubergabe erfolgte am 31.5.2021.

4 Mit notariellen Urkunden vom 30.3.2021 sowie 12.1.,
24.2. und 12.4.2022 bestellte die G. W. GbR zugunsten der
Beteiligten eine beschrankte personliche Dienstbarkeit, die
unter einzeln bezeichneten auflosenden Bedingungen, ins-
besondere bei Beendigung des Mietverhaltnisses erlischt.
Sie wurde am 29.4.2022 im Grundbuch eingetragen.

5 Den Geschaftswert setzte das Grundbuchamt nach
Einholung einer Stellungnahme des Bezirksrevisors
mit Beschluss vom 1.8.2022, berichtigt durch Beschluss
vom 29.8.2022, gemal3 8 52 Abs. 2 Satz 1 GNotKG auf
14.637.000 € fest. Hiergegen wendet sich die Beteiligte
als Kostenschuldnerin mitihrer durch Anwaltsschriftsatz
vom 19.8.2022 eingelegten Beschwerde, mit der sie unter
Berufung auf einen Beschluss des Senats vom 14.2.2019
eine Festsetzung auf8.568.000€ gemafl § 52 Abs. 3 Satz 2
GNotKG begehrt. Das Grundbuchamt hat nicht abge-
holfen.

Il. Aus den Griinden:

6 Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet.
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7 1. Die Beschwerde ist zulassig, insbesondere gemaf3 § 83
Abs. 1 Satz 1 GNotKG statthaft. Der Senat entscheidet
liber sie gemal3 § 83 Abs. 1 Satz 5i.V.m. § 81 Abs. 6 Satz
1 GNotKG durch den Einzelrichter.

8 2. In der Sache bleibt das Rechtsmittel ohne Erfolg.

9 a) Der Wert einer beschrankten personlichen Dienstbar-
keit i.S.v. 8 1090 BGB bestimmt sich gemaR} § 52 Abs. 1
GNotKG nach deren objektivem Wert fiir den Berechtig-
ten, der sich aus der Summe aller Leistungen oder Nut-
zungen wahrend des Bestehens der Dienstbarkeit ergibt.
Dieser Gesamtwert wird sodann durch die in den Abs.
2 bis 4 der Vorschrift genannten Hochstwerte begrenzt.
MaRgeblich ist danach hier der Wert der Nutzungsgestat-
tung, deren Absicherung die Dienstbarkeit dient (Senat
FGPrax 2019, 90/91).

10 b) Zur betragsmaRigen Bestimmung dieses Werts ist
es sachgerecht, auf die Hohe der Gegenleistung abzu-
stellen, die der Berechtigte fiir die mietvertraglich einge-
raumte Nutzungsmaoglichkeit zu zahlen bereit ist. Haben
die an der Vereinbarung beteiligten Parteien gegenlaufi-
ge wirtschaftliche Interessen, so kann bei Fehlen beson-
derer Anhaltspunkte davon ausgegangen werden, dass
die vereinbarte Verglitungshohe dem objektiven Markt-
wert der Nutzungsberechtigung entspricht. Dabei ist der
Bruttomietzins anzusetzen (Senat FGPrax 2019, 90/91; Ko-
rintenberg/Schwarz GNotKG, 22. Aufl. 2022, § 52 Rn. 58;
NK-GK/Leif3, 3. Aufl. 2021, GNotKG § 52 Rn. 30).

11 c) Bei der Berechnung differenziert das Gesetz des
weiteren, abgesehen von den hier offensichtlich nicht
vorliegenden Nutzungs- und Leistungsrechten von unbe-
schrankter Dauer i.S.v. § 52 Abs. 3 Satz 1 GNotKG, zwi-
schen Rechten, die auf bestimmte Zeit beschrankt sind
— 8 52 Abs. 2 Satz 1 GNotKG - und solchen von unbe-
stimmter Dauer — 8 52 Abs. 3 Satz 2 GNotKG. Bei ersteren
entspricht der Wert dem auf die Dauer des Rechts entfal-
lenden Wert, bei letzteren dem auf die ersten zehn Jahre
entfallenden Wert. Vorliegend kommt nach der Ausgestal-
tung des dinglichen Rechts aufgrund der gebotenen Ge-
samtschau (Senat FGPrax 2019, 90/91) § 52 Abs. 2 Satz 1
GNotKG zur Anwendung. Anzusetzen ist folglich nicht der
auf die ersten 10 Jahre, sondern der auf die Dauer des
Rechts entfallende Wert.

12 Ein Recht ist auf eine bestimmte Zeit beschrankt i.S.v.
§ 52 Abs. 2 Satz 1 GNotKG, wenn seine Dauer feststeht
(Senat FGPrax 2019, 90/91; Korintenberg/Schwarz § 52
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Rn. 59). Ein Recht von unbestimmter Dauer i.S.v. § 52
Abs. 3 Satz 2 GNotKG hingegen ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass seine Dauer ungewiss ist, sein Wegfall
zu einem ungewissen Zeitpunkt aber feststeht (Senat
FGPrax 2019, 90/91; Korintenberg/Schwarz 8 52 Rn. 63;
NK-GK/LeiB GNotKG & 52 Rn. 50). Vorliegend handelt
es sich um eine Mischform dieser beiden Tatbestan-
de, da fur das Mietverhaltnis, an dessen Bestand die
Dienstbarkeit geknupft ist, zunachst eine feste Laufzeit
von 18 Jahren gilt, innerhalb der eine regulare Beendi-
gung nicht maoglich ist, und sich das Mietverhaltnis im
Anschluss hieran auf letztlich unbestimmte Zeit verlan-
gert, solange keine der Parteien widerspricht. Fiir eine
solche Mischform gilt grundsatzlich § 52 Abs. 3 Satz 2
GNotKG, allerdings mit der Mal3gabe, dass mindes-
tens der gemaR § 52 Abs. 2 Satz 1 GNotKG auf die feste
Laufzeit entfallende Wert anzusetzen ist (BayObLGZ
1990, 32/34; OLG Stuttgart JurBiro1990, 1494 jeweils
zu § 24 KostO a.F; Korintenberg/Schwarz 8 52 Rn. 64;
NK-GK/LeiB GNotKG § 52 Rn. 43). Denn der Wert eines
Rechts von unbestimmter Dauer ist nur deshalb auf den
auf die ersten zehn Jahre entfallenden Wert beschrankt,
weil ein solches Recht auch schon nach kurzer Zeit aufge-
hoben werden kann. Im Falle einer bestimmten Mindest-
laufzeit besteht diese Mdglichkeit jedoch nicht. Es ware
Uberdies widersprichlich, ein Recht, das auf 18 Jahre
eingerdumt wird, hoher zu bewerten als ein solches, das
eine Mindestlaufzeit in derselben Hohe aufweist und dar-
Uber hinaus sogar noch verlangert werden kann. Insoweit
unterscheidet sich der vorliegende Sachverhalt in einem
wesentlichen Punkt von der Konstellation, die dem Be-
schluss des Senats vom 14.2.2019 zugrundelag, auf den
sich die Beteiligte beruft. Denn dort lag die Mindestdauer
mitdreiJahren unterderZehnjahresgrenze des 8§ 52 Abs. 3
Satz 2 GNotKG, weshalb das betreffende Recht als ein
solches von unbestimmter Dauer einzustufen war (Senat
FGPrax 2019, 90/91). Hier tiberschreitet die Mindestdauer
mit 18 Jahren dagegen diese Grenze, was aus den oben
genannten Griinden zur Anwendung des 8 52 Abs. 2 Satz 1
GNotKG fihrt.

Zum Umfang der notariellen
Ermittlungs- und Belehrungspflicht
beim Verkauf eines Erbbaurechts.

BNotO § 19; BeurkG § 17

Amtlicher Leitsatz:
Ein Notar hat die Urkundsbeteiligten auf der Grundlage
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des Vertrages zur Bestellung des Erbbaurechts lber den
fur den Kauf bedeutsamen Inhalt dieses Rechts zu be-
lehren. Geht der Kaufer davon aus, nach dem Erbbau-
recht auch das Eigentum an dem Grundstiick erwerben
zu konnen, kann eine unzureichende notarielle Beleh-
rung liber den Inhalt des Erbbaurechts fiir den Entschluss
zum Erwerb des Erbbaurechts nicht (mehr) kausal sein.

OLG Hamm (11. Zivilsenat),
Urteil vom 04.02.2022 - 11 U 124/18

|. Tatbestand:

1 Die Klagerin begehrt gegeniiber dem Beklagten die Fest-
stellung seiner Schadenersatzverpflichtung dem Grunde
nach flir samtliche Schaden, die ihr infolge von behaup-
teten Amtspflichtverletzungen des Beklagten als Notar
anlasslich einer am 07.06.2013 vorgenommenen Beurkun-
dung eines Kaufvertrages lber ein Erbbaurecht entstan-
den sind und noch entstehen werden.

2 Die Klagerin suchte ein zum Erwerb stehendes Einfa-
milienhaus in F, welches sie gemeinsam mit ihrem Le-
bensgefahrten, dem Zeugen G, sowie der gemeinsamen
Tochter bewohnen wollte. Die Klagerin war und ist als
Rechtsanwaltin und Fachanwaltin fur Medizinrecht in ei-
ner Kanzlei in B. tatig. Der Zeuge G betreibt als niederge-
lassener Rechtsanwalt eine Kanzlei in F

3 Bei ihrer Suche wurde die Klagerin bereits im Jahr 2012
auf das Objekt HstralRe 0 in F-I aufmerksam. Es handelt
sich um ein mit einem Einfamilienhaus bebautes Erbbau-
rechtsgrundstlick. Das Erbbaurecht wurde mit notariel-
lem Vertrag des Notars J vom 19.06.1979 (UR-Nr. .../1979)
bestellt. Eigentiimer des Grundstlicks und Erbbaurechts-
geber ist K. Beglnstigte Erbbaurechtsnehmer waren
vor dem Verkauf durch die im vorliegenden Rechtsstreit
streitgegenstandliche Beurkundung die unbekannten Er-
ben der am 00.00.2011 verstorbenen Eheleute L, wobei
fir den Nachlass durch das Amtsgericht Mlinster eine
Nachlasspflegschaft angeordnet und Rechtsanwalt M aus
F zum Nachlasspfleger bestellt worden war.

4 Erste Verhandlungen der Klagerin mit dem Nachlass-
pfleger blieben erfolglos, weil nach Darstellung der Kla-
gerin keine Einigung uber den Kaufpreis erzielt werden
konnte. Die Klagerin besichtigte im Zusammenhang mit
ihrer Interessenbekundung das Objekt und erhielt ein Ver-
kehrswertgutachten des Sachverstandigenbiiros N vom
07.05.2012 ausgehandigt, welches den Verkehrswert des
Erbbaurechts mit 200.000,- € und einen Renovierungsauf-
wand fir das Gebaude von geschatzt 26.000,- € auswies.
5 Am 14.02.2013 wurde zugunsten eines anderen Interes-
senten durch den Notar O aus F ein Kaufvertrag tiber das
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Erbbaurecht zu einem Kaufpreis von 140.000,- € (Urkun-
denrolle Nr. .../2013 des Notars O) beurkundet.

6 Nachdem der Zeuge G von dem Umstand, dass ein
anderer Erwerber das Objekt unterhalb des in dem Wert-
gutachten angesetzten Verkehrswertes fur 140.000,- €
erworben hatte, Kenntnis erlangt hatte, setzten sich
die Klagerin und ihr Lebensgefahrte erneut mit dem
Nachlassverwalter in Verbindung. Die Klagerin bot jetzt
160.000,- € fiir den Erwerb des Erbbaurechts. Da sie be-
absichtigte, auch das Eigentum an dem Grundstiick zu
erwerben, nahm sie Kontakt zu dem Eigentimer auf,
um mit ihm Uber den Erwerb auch des Eigentums zu
verhandeln. Nach dem Gesprach mit dem Eigentimer
hegte sie die Erwartung, nach dem Erwerb des Erbbau-
rechts zeitnah auch das Eigentum an dem Grundsttick
erwerben zu kdnnen.

7 Die Klagerin beauftragte den Beklagten mit der Vorbe-
reitung der Kaufvertragsurkunde fur den Kauf des Erb-
baurechts. Hierzu (ibersandte der Beklagte der Klagerin
und dem Nachlasspfleger mit Schreiben vom 29.05.2013
einen Vertragsentwurf.

8 In dem Entwurf heil3t es unter § 2 wie folgt:

,Dem Kéauferistder Erbbaurechtsvertragvom 19.06.1979
[...] bekannt; er hat eine entsprechende Kopie der Ur-
kunde erhalten. Auf erneutes Verlesen und Beifligen
dieses Erbbaurechtsvertrages zu der heutigen Urkunde
wurde jedoch allseits verzichtet. Der Kdufer tibernimmt
sdmtliche Rechte und Verpflichtungen aus dem Erbbau-
rechtsvertrag mit Wirkung ab Besitziibergang, so dass
der Verkdufer vom Zeitpunkt des Besitzliberganges an
von diesen Verpflichtungen freigestellt ist.”

9 Der in dem Kaufvertrag in Bezug genommene Erb-
baurechtsvertrag enthalt in § 6 eine Instandhaltungsver-
pflichtung des Erbbauberechtigten. § 6 Abs. 2 S. 2 regelt,
dass erforderliche Ausbesserungen und Erneuerungen
stets unverzliglich vorzunehmen sind, Satz 3, dass die die
Gebaude nach (teilweiser) Zerstérung durch Brand oder
aufgrund sonstiger Einwirkungen sofort wiederherzustel-
len sind. In 8 13 ist u.a. der Heimfall in lit. c) flir den Fall
vorgesehen, dass der Erbbauberechtigte die Gebaude
nicht nach Zerstérung durch Brand innerhalb angemes-
sener Frist wiederherstellt und in lit d) fiir den Fall, dass
die Gebdude nicht gem. &8 6 versichert oder nicht ord-
nungsgemald unterhalten werden. § 14 bestimmt zudem,
dass im Falle des Heimfalles die errichteten Bauwerke in
Hohe von 2/3 des gemeinen Wertes entschadigt werden.
10 Der Beklagte beurkundete am 07.06.2013 den Kauf-
vertrag zwischen der Klagerin und dem Nachlasspfleger
handelnd fiir die unbekannten Erben. Der Beklagte hatte
den Erbbaurechtsvertrag vor Beurkundung nicht beigezo-
gen und die Klagerin Uber den Inhalt und die rechtliche
Tragweite des Erbbaurechtsvertrages nicht belehrt.
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11 In Abweichung zu dem Ubersandten Vertragsentwurf
wurde in dem Beurkundungstermin in § 6 Abs. 4 des Kauf-
vertrages auf Initiative des Nachlasspflegers der urspriing-
liche Passus ,Der problematische Bauzustand ist dem
Kaufer bekannt” durch folgenden Zusatz erganzt: ,Insbe-
sondere ist das Dach undicht, Feuchtigkeit im Keller, Was-
serschaden”Aus 8§ 1 des Kaufvertrages ergibt sich, dass der
Notar das Grundbuch unmittelbar vor der Beurkundung
nicht eingesehen hat, die Erschienenen nach Belehrung
Uiber die damit verbundenen Gefahren gleichwohl auf der
sofortigen Beurkundung des Geschafts bestanden hatten.

12 Der bereits am 14.02.2013 beurkundete Kaufvertrag
des anderen Interessenten wurde It. Beschluss des Amts-
gerichts — Nachlassgericht — Minster vom 13.06.2013 (69
VI 98/12) wegen des nunmehr vorliegenden hoéheren
Kaufpreisgebotes der Klagerin nicht genehmigt.

13 Nach Genehmigung des Kaufvertrags vom 07.06.2013
durch das Nachlassgericht wurde die Klagerin im Okto-
ber 2013 als Erbbauberechtigte in das Grundbuch ein-
getragen. Nachfolgend verhandelte sie mit dem Grund-
stlickeigentiimer Uber den von ihr beabsichtigten und
erwarteten Erwerb des Eigentums an dem Grundstiick.
Die Verhandlungen scheiterten im Mai 2017 an auseinan-
derliegender Kaufpreisvorstellungen. Der Klagerin ist es
auch in der Folgezeit nicht gelungen, sich mit dem Eigen-
timer auf einen Erwerb des Grundstlicks zu verstandi-
gen. Inzwischen macht der Grundstlickseigentiimer den
Heimfallanspruch gegen die Beklagte gerichtlich geltend
(Landgericht Munster, 2 O 196/21).

14 Die Klagerin hat erstinstanzlich behauptet, dass die
aus dem Vertragsentwurf in den Kaufvertrag tibernom-
menen Angaben teilweise unzutreffend seien und nichtin
vollem Umfang ihren Vorstellungen entsprochen hatten.

15 Die unter § 2 des Vertrages getroffene Feststellung, wo-
nach ihr eine Kopie des Erbbaurechtsvertrages vorliege
und ihr der Inhalt bekannt sei, sei unzutreffend. Sie, die
Klagerin, sei im Zeitpunkt der Beurkundung weder im Be-
sitz einer Kopie des Erbbaurechtsvertrages gewesen noch
habe sie Kenntnis von dessen Inhalt gehabt. Der Erbbau-
rechtsvertrag sei ihr erstmals auszugsweise vom Verwalter
des Eigentlimers im Jahre 2015 und vollstandig durch den
Notar J mit Schreiben vom 19.02.2016 ibersandt worden.
lhr Lebensgefahrte, der Zeuge G, habe den Beklagten noch
vor der Beurkundung in einem am Montag, den 03.06.2013,
gefiihrtenTelefonat ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
ihnen der Erbbaurechtsvertrag nicht vorliege. Der Beklagte
habe sie vor der Beurkundung — was unstreitig ist — zudem
nicht Gber die Regelungen des notariellen Erbbaurechts-
vertrags, die dort geregelte Instandsetzungsverpflichtung
und den Heimfallanspruch belehrt.

16 In dem am 03.06.2013 gefuihrten Telefonat habe der
Zeuge G dem Beklagten zudem mitgeteilt, dass sie, die
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Klagerin, eine Ubernahme der Grundpfandrechte wiin-
sche und ein Interesse daran habe, die in dem Vertrags-
entwurf erwdhnten grundbuchlichen Lasten zur Absi-
cherung ihrer Position zu ibernehmen. Dies habe der
Beklagte bei der Vertragsgestaltung nicht berticksichtigt.
17 Ferner habe der Beklagte entgegen &8 1 des Kaufver-
trags nicht Uber die Gefahren belehrt, die mit der fehlen-
den Einsicht des Notars in das Grundbuch unmittelbar
vor der Beurkundung verbunden seien.

18 SchlieRlich sei sie von dem Beklagten nicht tber die
Risiken des in dem Beurkundungstermin in 8 6 Abs. 4
des Kaufvertrags aufgenommenen Zusatzes aufgeklart
worden. Sie sei trotz des Umstands, dass sie als Rechts-
anwaltin tatig sei, zu belehren gewesen, weil sie aus-
schliel8lich im Arzthaftungsrecht praktiziere und sich mit
Grundstlicksgeschéaften nicht ausgekannt habe.

19 Hatte sie von der Instandhaltungsverpflichtung und
dem Heimfallanspruch im Erbbaurechtsvertrag Kenntnis
gehabt und ware sie hierliber von dem Beklagten sach-
gerecht belehrt worden, hatte sie das Erbbaurecht nicht
erworben. Einem Risiko, einerseits in das erworbene
Objekt zu investieren, andererseits aber — zumindest bis
zum Abschluss der Arbeiten — nicht sicher sein zu kénnen,
das Objekt auch tatsachlich zu behalten und bewohnen zu
kénnen, hatte sie sich nicht ausgesetzt. Inzwischen habe
sie allein fiir die Trocknung der Nord- und Ostseite des
Gebaudes mehr als 50.000,00 € aufgewendet. Aufgrund
des Mehraufwands sei es zu erheblichen Verzégerungen
beim Fortschritt der Arbeiten gekommen. Der Grund-
stlickseigentiimer habe ihr unter Bezugnahme auf den
Erbbaurechtsvertrag eine Frist zur Durchfihrung der Ar-
beiten gesetzt und die Geltendmachung des Heimfallan-
spruchs angedroht. Im Falle des Heimfalls entstehe ihr
ein Schaden, da nicht damit zu rechnen sei, dass sie den
Kaufpreis und die bisher getatigten Aufwendungen voll-
standig zurlickerhalte.

20 Die Klagerin hat beantragt,

festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, ihr samt-
liche Schaden zu ersetzen, die ihr aus und im Zusammen-
hang mit dem Abschluss und der Beurkundung des Kauf-
vertrags Uber ein Erbbaurecht vom 07.06.2013, Urk.Nr. .../
2013 E, beurkundet durch den Beklagten, entstanden sind
und noch entstehen werden.

21 Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

22 Der Beklagte hat erstinstanzlich die Ansicht vertreten,
dass bereits kein Feststellungsinteresse bestehe. Die Kla-
gerin konne sich erfolgreich auf die Verjahrung des Heim-
fallanspruchs berufen. Ferner habe er, der Beklagte, kei-
ne Pflichtverletzung begangen. Aufgrund der Unterschrift
der Klagerin unter den notariellen Vertrag habe er darauf
vertrauen dtirfen, dass die Klagerin als erfahrene Rechts-
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anwaltin keine unrichtige Erklarung im Hinblick auf die
Kenntnis des Erbbaurechtsvertrages abgegeben und den
Vertrag erhalten habe. Es habe aufgrund der gerechtfer-
tigten Annahme, der Klagerin liege der Erbbaurechtsver-
trag vor, und des Umstands, dass es sich bei der Klagerin
um eine erfahrene Rechtsanwaltin handele, keiner wei-
tergehenden Belehrung bedurft. Im Ubrigen sei es Sache
der Klagerin gewesen, den Erbbaurechtsvertrag vor Un-
terzeichnung des notariellen Kaufvertrages anzufordern.
23 Eine Abanderungsmoglichkeit des Vertrages im Hin-
blick auf die Grundpfandrechte habe nicht bestanden,
da der Nachlasspfleger vorgegeben habe, den Vertrag so
auszugestalten, wie der Vertrag des Notars O formuliert
worden sei. Hier habe kein Spielraum bestanden.

24 Einer Belehrung lber die Risiken der unter § 6 Abs. 4
desVertrags aufgenommenen Erklarung tiber bestehende
Mangel habe es nicht bedurft, weil es sich bei der Kla-
gerin um eine erfahrene Rechtsanwaltin handele. Zudem
habe er tber die Gefahren, die mit der fehlenden Grund-
bucheinsicht verbunden seien, belehrt.

25 Der Beklagte behauptet schlieBlich, der Kldgerin ware
es bei ziigiger und ordnungsgemalier Beauftragung und
Durchfiihrung der erforderlichen Instandhaltungsarbei-
ten moglich gewesen, das Objekt innerhalb von 3 Jahren
fertigzustellen. Hatte die Klagerin die Arbeiten zligig er
ledigt, ware sie dem Heimfallanspruch nicht ausgesetzt.

26 Das Landgericht hat die Klage nach Anhorung der Par-
teien abgewiesen. Die zulassige Klage sei unbegriindet.
Ein Feststellungsinteresse bestehe, weil fiir die Klagerin
wegen der Ankiindigung des Grundstlickeigentiimers,
den Heimfallanspruch geltend machen zu wollen, eine
Unsicherheit im Hinblick auf den dauerhaften Erwerb des
Erbbaurechts bestehe. Zudem mache die Klagerin gel-
tend, sie habe von einem Erwerb des Erbbaurechts bei
Kenntnis der mit einem Heimfallanspruch sanktionierten
Instandhaltungsverpflichtung abgesehen, weshalb ihr
durch die getatigten Investitionen ein Schaden entstanden
sei und bei Auslibung des Heimfallanspruchs ein weiterer
Schaden drohe. Die Klage sei indes unbegriindet. Soweit
der Beklagte nicht tber die Wirkungen des Zusatzes unter
8 6 Abs. 4 des Vertrags aufgeklart habe, wonach der Kla-
gerin die Undichtigkeit des Dachs, Feuchtigkeitsschaden
und ein Wasserschaden im Keller bekannt sei, liege schon
keine notarielle Amtspflichtverletzung vor, da die Klage-
rin und ihr Lebensgefahrte sachkundig gewesen seien.
Dahinstehen kénne, ob dem Beklagten eine Amtspflicht-
verletzung vorzuwerfen sei, indem er den Kaufvertrag be-
urkundet habe, ohne dass ihm der Erbbaurechtsvertrag
bekannt gewesen sei. Insoweit fehle es an der Kausalitat
einer angenommenen Amtspflichtverletzung fiir den be-
haupteten Schaden. Die Klagerin habe den Kaufvertrag
unterschrieben, obgleich in dessen 8 2 ausdrticklich auf
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den Erbbaurechtsvertrag verwiesen werde. Wenn die Kla-
gerin diesen Vertrag nicht gekannt habe, kdnne aus ihrem
Verhalten nur der Schluss gezogen werden, dass es ihr
auf die konkreten Regelungen in dem Erbbaurechtsver-
trag, die ohnehin den gewodhnlichen Regelungen eines
Erbbaurechtsvertrages entsprachen, nicht angekommen
sei und sie auf die Kenntnisnahme des Vertrags verzichtet
habe. Aus diesem Grunde sei die Klagerin nicht schutz-
bedurftig. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus den
Angaben der Klagerin in der mundlichen Verhandlung,
nach denen sie ihrem Lebensgeféahrten die Anbahnung
und Abwicklung des Vertrags liberlassen habe und davon
ausgegangen sei, die malRgeblichen Unterlagen hatten
ihm vorgelegen. Wenn sie auf den Rat des Zeugen G den
Vertrag ,blind” unterschrieben habe, ohne sich lber die
die Regelungen im Einzelnen zu informieren, sei nicht
ersichtlich, wie die Unkenntnis tiber den Inhalt des Erb-
baurechtsvertrags kausal fiir den Vertragsschluss gewe-
sen sein solle. Da der geltend gemachte Anspruch bereits
an der fehlenden Kausalitat zwischen einer mdglichen
Amtspflichtverletzung und dem behaupteten Schaden
scheitere, komme es auf weitere Fragen, insbesondere
auf ein Mitverschulden der Klagerin nicht mehr an. Wenn
die Klagerin als Rechtsanwaltin und jemand, der Uber
fundierte Rechtskenntnisse verflige, aber einen Vertrag in
Unkenntnis seiner Bestandteile unterschreibe, ware auch
von einem Uberwiegenden, wenn nicht gar anspruchs-
ausschlieRenden Mitverschulden auszugehen.

27 Gegen dieses Urteil richtet sich die Klagerin mit ihrer
Berufung. Sie wendet sich gegen die Annahme des Land-
gerichts, der Inhalt des Erbbaurechtsvertrags sei ihr bei
Unterzeichnung des Kaufvertrags gleichgtiltig gewesen.
Etwas anderes ergebe sich schon daraus, dass der Zeuge
G den Beklagten telefonisch ausdricklich auf das Fehlen
des Vertrags aufmerksam gemacht habe. Dagegen spre-
che auch nicht der Umstand, dass das Landgericht ohne
Begriindung unterstelle, der Erbbaurechtsvertrag ent-
halte die gewohnlichen Regelungen. Dies habe sie ohne
Kenntnis des Vertrags nicht wissen kénnen. Im Ubrigen
seien die Regelungen nicht gewohnlich, da sie durch die
Bestimmung, dass Veranderungen der Gebaude der Ge-
nehmigung des Eigentiimers bediirften und der Entscha-
digungsanspruch im Fall des Heimfalls um 1/3 gekdrzt
werde, erheblich benachteiligt werde. Der Umstand, dass
sie in ihrer personlichen Anhérung angegeben habe,
dass der Zeuge G in einem Telefonat ihr gegentiber be-
statigt habe, dass ,alles in Ordnung sei’; stehe dem
ebenfalls nicht entgegen. Das Landgericht habe nicht
berlicksichtigt, dass sie geglaubt habe, dass der Erbbau-
rechtsvertrag ihrem Lebensgefahrten vorgelegen habe.
Entscheidend sei, dass der Beklagte nach dem Telefonat
mit dem Zeugen G positiv gewusst habe, dass ihr der
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Erbbaurechtsvertrag nicht vorliege und nicht bekannt sei.
Hatte sie den Inhalt des Erbbaurechtsvertrags gekannt,
hatte sie den Kaufvertrag nicht unterzeichnet. Auch aus
den Verhandlungen Ulber den Eigentumserwerb kénne
nicht geschlossen werden, dass ihr der Inhalt des Erb-
baurechts gleichgliltig gewesen sei. Es sei keineswegs
gesichert gewesen, dass sich die Eigentumserwerbsab-
sichten verwirklichen lieBen. Auch wenn sie ihrerseits
den Eindruck gewonnen habe, sie konne das Eigentum
erwerben, andere dies nichts daran, dass keine Verpflich-
tung des Eigentiimers zur Ubertragung des Eigentums
bestanden habe.

28 Die Erwagungen des Landgerichts zur Frage eines
Uberwiegenden oder anspruchsausschlieBenden Mitver-
schuldens seien nicht tragfahig. Es fehle an einer Begriin-
dung, weshalb die Klagerin oder ihr Lebensgefahrte tiber
besondere Kenntnisse im Erbbaurecht verfligen sollten.
AulRerdem konne nicht darauf abgestellt werden, dass sie
den Vertrag bewusst ohne Kenntnis des Erbbaurechtsver-
trags unterzeichnet habe, da sie davon ausgegangen sei,
dass der Vertrag ihrem Lebensgefahrten vorgelegen habe.
29 Die Klagerin rigt zudem, dass das Landgericht auf
die unterbliebene Belehrung uber die Folgen der unter-
lassenen Grundbucheinsicht nicht eingehe. Bezlglich
der nicht erfolgten Ubernahme der Grundschulden sei
zumindest eine Mitursachlichkeit gegeben. Entgegen
dem angefochtenen Urteil sei der Beklagte auch ver-
pflichtet gewesen, sie gesondert lber die Erganzungen
der Gewahrleistungsausschlusses zu belehren, weil sie
als Rechtsanwaltin ausschlieRlich auf dem Gebiet des
Medizinrechts tatig sei. Auch diese Pflichtverletzung sei
zumindest miturséachlich fiir den entstandenen Schaden.
30 Der Senat hat auf Antrag des Beklagten mit Versaum-
nisurteil vom 08.10.2021 die Berufung der Klagerin ge-
gen das Urteil des Einzelrichters der 15. Zivilkammer
des Landgerichts Miinster vom 24.09.2018 (015 O 198/16)
zurtckgewiesen und der Klagerin die Kosten der Beru-
fung auferlegt. Gegen das der Klagerin am 13.10.2021
zugestellte Versaumnisurteil hat sie mit am 25.10.2021
eingegangenem Schriftsatz vom selben Tage Einspruch
eingelegt.

31 Die Klagerin beantragt,

das Versdumnisurteil vom 08.10.2021 (I-11 U 124/18) auf-
zuheben und unter Abanderung des angefochtenen Ur-
teils festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, ihr
samtliche Schaden zu ersetzen, die ihr aus und im Zu-
sammenhang mit dem Abschluss und der Beurkundung
des Kaufvertrags tber ein Erbbaurecht vom 07.06.2013
(Urk.Nr. .../2013 E), beurkundet durch den Beklagten, ent-
standen sind und noch entstehen werden.

32 Der Beklagte beantragt,

das Versdaumnisurteil aufrechtzuerhalten.
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33 Erverteidigt das Ergebnis der angefochtenen Entschei-
dung. Nach dem von der Klagerin geschilderten Verhalten
des Zeugen G liege auf der Hand, dass diesem der Erb-
baurechtsvertrag vor Unterzeichnung des Kaufvertrages
vorgelegen haben musse. Entgegen dem Vortrag der Kla-
gerin belege das angebliche Telefonat zwischen ihrem Le-
bensgefahrten und ihm, dem Beklagten, vom 03.06.2013
nicht, dass es der Klagerin auf die Kenntnis des zugrunde
liegenden Vertrages angekommen sei. Hatte der Lebens-
gefahrte tatsachlich gegeniiber dem Beklagten moniert,
dass der Erbbaurechtsvertrag nicht vorliege, konne seine
unstreitige Erklarung gegentber der Klagerin, es sei alles
in Ordnung und besprochen, diese solle den Vertrag un-
terschreiben, nur dahingehend verstanden werden, dass
es der Klagerin eben doch nicht auf diesen Erbbaurechts-
vertrag ankomme. Daflir spreche auch, dass die Klagerin
beabsichtigt habe, das Eigentum an dem Grundstlick zu
erwerben und die Verhandlung mit dem Eigentumer weit
gediehen gewesen seien. Der Inhalt des Erbbaurechtsver-
trages sei aufgrund der Erwartungshaltung der Klagerin,
das Eigentum erwerben zu kénnen, fiir die Klagerin nicht
relevant gewesen.

34 Der Senat hat die Parteien personlich angehért und den
Zeugen G vernommen. Wegen des Ergebnisses der Anho-
rung und der Zeugenvernehmung wird auf den Berichter-
stattervermerk zur Sitzung vom 12.11.2021 verwiesen.

35 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das ange-
fochtene Urteil sowie die wechselseitigen Schriftsatze der
Parteien nebst Anlagen verwiesen.

Il. Aus den Grinden:

36 Die zuldssige Berufung ist unbegriindet.

37 1. Uber die Feststellungsklage kann der Senat in der
Sache entscheiden. Gegenstand des Feststellungsbegeh-
rens der Klagerin ist die Schadenersatzpflicht des Beklag-
ten aus einer Verletzung der von der Klagerin beanstan-
deten Amtspflichten.

38 Ob die Klagerin insoweit fir das gem. § 256 Abs. 1
ZPO erforderliche Feststellungsinteresse mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit die Entstehung einer Vermogens-
gefahrdung substantiiert dargetan hat, die auf einer der
behaupteten Verletzungshandlungen beruht, kann im Er-
gebnis dahinstehen. Fiir die Wahrscheinlichkeit eines der
Klagerin drohenden Schadens spricht, dass die Klagerin,
die in Kenntnis und bei zutreffender Belehrung tber den
Inhalt und die Auswirkungen der Heimfall- und Werter-
satzklausel in 88 13, 14 des Erbbaurechtvertrages vom
19.06.1979 von dem Kaufvertrag Abstand genommen
haben will, sich nunmehr, nachdem sie das Erbbaurecht
erworben hat, der Gefahr ausgesetzt sieht, bei Durch-
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setzung eines Heimfallanspruchs durch den Eigentiimer
lediglich in Hohe von 2/3 des gemeinen Wertes der errich-
teten Bauwerke entschadigt zu werden und nicht den vol-
len Gegenwert fur die in die Renovierung des Gebaudes
investierte Summe zu erhalten. Diese Nachteile wiirden
ihr nicht drohen, wenn sie sich auf den Vertrag nicht ein-
gelassen hatte.

39 Der abschlieBenden Bewertung des Feststellungsinte-
resses bedarf es aus prozessualer Sicht indes nicht, wenn
die Klage — wie hier — als unbegrindet der Abweisung un-
terliegt. Lediglich fiir die stattgebende Feststellungsklage
ist das Feststellungsinteresse ausnahmslos erforderlich
(vgl. Becker-Eberhard, in: Miinchener Kommentar zur
ZPO, 6. Aufl. 2020, § 256, Rn. 38 m.w.N.; OLG Hamm, Urt.
v. 02.02.2011 = 11 U 218/10, JurisTz. 21).

40 2. Die Feststellungsklage ist unbegriindet. Der Klage-
rin steht gegen den Beklagten kein Anspruch auf Schaden-
ersatz aus 8 19 Abs. 1 S. 1 BNotO wegen Amtspflichtver-
letzungen anlasslich der Beurkundung des Kaufvertrages
Uber das Erbbaurecht vom 07.06.2013 zu.

41 Der Beklagte hat zwar im Zuge der Beurkundung die
ihm aus 8 17 Abs. 1 BeurkG obliegenden Aufklarungs-
und Belehrungspflichten verletzt (vgl. a). Jedoch kann der
Senat nicht mit der erforderlichen hinreichenden Wahr-
scheinlichkeit gem. § 287 ZPO feststellen, dass der Klage-
rin durch diese Pflichtverletzung ein Schaden entstanden
ist (vgl. b). Weitere flir einen Schaden kausale Pflichtver-
letzungen des Beklagten sind nicht gegeben (c).

42 a) Der Beklagte hat gegen die Sachverhaltsaufkla-
rungspflicht (aa) sowie die Pflicht zur Belehrung tber die
rechtlicheTragweite des beabsichtigten Geschafts aus 8§ 17
Abs. 1S. 1 und 2 BeurkG (bb) verstoRRen, indem er es un-
terlassen hat, den Erbbaurechtsvertrag anzufordern, ein-
zusehen und auf seine Relevanz hin zu lberprifen sowie
die Klagerin tber den bedeutsamen Inhalt in Kenntnis zu
setzen und zu belehren.

43 aa) Der Beklagte hat zunachst gegen die Sachverhalts-
aufklarungspflicht aus § 17 BeurkG verstof3en.

44 Der beurkundende Notar hat im Vorfeld der Beurkun-
dung die Pflicht, darauf hinzuwirken, dass der zugrunde
liegende Sachverhalt geklart wird, vorgelegte Unterlagen
auf ihre Relevanz zu sichten, und, soweit ein konkreter An-
lass besteht, Vertragsurkunden anzufordern und dahinge-
hend durchsehen, ob sich daraus relevante Tatsachen fur
das zu beurkundende Geschaft ergeben. Ausgangspunkt
der Pflicht zur Klarung des Sachverhalts sind die fiir das
beantragte Rechtsgeschaft lblicherweise relevanten Re-
gelungsgegenstande (Regler, in: beck-online Grosskom-
mentar, Stand: 01.12.2021, § 17 BeurkG, Rn. 27).

45 In Anwendung dieser Grundsatze war der Beklagte
zunachst verpflichtet, vor der Beurkundung des Vertrages
Uber den Kauf des Erbbaurechts den in dem von ihm er-
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stellten Vertragsentwurf in 8 2 benannten Erbbaurechts-
vertrag vom 19.06.1979 auszuwerten und ihn hierflir
entweder von dem seinerzeit beurkundenden Notar J an-
zufordern oder sich diesen von den Beteiligten vorlegen
zu lassen. Das vorzubereitende Rechtsgeschaft gab Ver-
anlassung zu der Priifung, ob die in dem notariellen Ver-
trag Uber die Begriindung des Erbbaurechts enthaltenen
Regelungen Einfluss auf den Inhalt des zu beurkunden-
den Kaufvertrags haben konnten. Die dem Beklagten ob-
liegende Verpflichtung ergab sich zum einen daraus, dass
der Beklagte gehalten war, die wirksame Bestellung des
Erbbaurechts zu tberprifen. Zudem konnte der Beklagte
die rechtliche Reichweite des in 8§ 2 Abs. 3 des Vertrages
vorgesehenen Eintritts der Klagerin in samtliche Rechte
und Pflichten aus dem Erbbaurechtsvertrag mit Wirkung
ab Besitzlibergang nur dann hinreichend Uberblicken,
wenn er den Inhalt des Erbbaurechtsvertrages kannte.
46 bb) Zudem hat der Beklagte gegen die aus § 17 Abs. 1
BeurkG folgende Pflicht, Gber die rechtliche Tragweite des
Geschafts zu belehren, verstofR3en, indem er die Klagerin
nicht Gber den fiir den Kauf des Erbbaurechts bedeutsa-
men Inhalt des Erbbaurechtsvertrages aufgeklart hat.

47 Der Notar hat die Pflicht, die Beteiligten lber die recht-
licheTragweite des Geschafts zu belehren (Mdiller-Engels,
in: beck-online Grosskommentar, Stand: 01.12.2021, § 17
BeurkG, Rn. 32). Zur rechtlichen Tragweite eines Rechts-
geschafts gehoren insbesondere der wesentliche Inhalt
des beabsichtigten Geschéafts sowie die unmittelbaren
Rechtsfolgen des zu beurkundeten Rechtsgeschafts (BGH,
Urt. v. 02.06.2005 - Ill ZR 306/04, JurisTz. 10; OLG Hamm
Urt. v. 01.06.2012 - 11 U 45/11, Juris Tz. 21). Die unmit-
telbaren Rechtsfolgen des Erwerbs eines Erbbaurechts
ergeben sich neben dem Kaufvertrag aufgrund der un-
terschiedlichen Moglichkeiten zur Regelung von Rechten
und Pflichten des Erbbaurechtsnehmers vor allem aus
dem jeweiligen Erbbaurechtsvertrag.

48 Nach diesen Mal3staben war es die Pflicht des Beklag-
ten, die Klagerin tber die in dem Erbbaurechtsvertrag ge-
regelten Rechte und Pflichten zu belehren (vgl. BGH, Urt.
v. 02.06.2005 - Il ZR 306/04, Juris Tz. 10 ff.; OLG Hamm,
Urt. v. 01.06.2012 — 11 U 45/11, JurisTz. 21 ff.). Denn nur so
war es fir die Klagerin moglich, die rechtliche Reichweite
der Eintrittsklausel des § 2 Abs. 3 des zu beurkundenden
Vertrages Uberblicken zu konnen. Dabei war der Beklagte
gehalten, die Klagerin tiber den Inhalt des in dem Erbbau-
rechtsvertrag individualvertraglich geregelten Heimfalls
zu belehren. Die Moglichkeit, den Heimfallanspruch des
Grundstlickseigentimers gem. 88 2 Nr. 4, 3 ErbbauRG
in einer Weise individualvertraglich zu gestalten, dass
er auch vor Ablauf der Erbbaurechtsbestellung geltend
gemacht werden kann, ist dem Erwerber eines Erbbau-
rechts haufig unbekannt. Deswegen besteht flir den beur-
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kundenden Notar Anlass, uber den konkreten Inhalt und
die rechtliche Reichweite eines Heimfalls zu belehren, um
den Kéaufer vor einem unerwarteten Schaden zu bewah-
ren (vgl. BGH, Urt. v. 19.01.1982 - VI ZR 182/80, JurisTz. 9).
49 Die Klagerin war auch trotz des Umstands, dass sie als
Rechtsanwaltin praktiziert, in diesem Punkt belehrungs-
bedurftig. Es ist zwar anerkannt, dass derjenige keiner
notariellen Belehrung bedarf, der sich (ber die rechtliche
Tragweite der Erklarungen und den damit verbundenen
Risiken vollstandig im Klaren ist und die konkrete Ver-
tragsgestaltung gleichwohl ernsthaft will (Armbrister/
Preul3/Renner, BeurkG/DONot, 7. Aufl., § 17 BeurkG, Rn.
26 m.w.N.). Eine solche Ausnahme kommt auch bei einer
Rechtsanwaltin indes nur dann in Betracht, wenn diese
unter Hinweis auf ihre berufliche Stellung erklart, mit den
konkret in Rede stehenden Rechtsfragen vertraut zu sein
(vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 05.04.1995 — 1 U 49/94, Leitsatz
bei Juris, Grlinde abgedruckt in: DNotZ 1996, 128, 129).
Umstande, die diese Ausnahmesituation begriinden,
hat der darlegungs- und beweisbelastete Beklagte (vgl.
Armbruster/Preul3/Renner, BeurkG/DONot, 7. Aufl., § 17
BeurkG, Rn.26 m.w.N.) indes weder vorgetragen noch
sind diese ersichtlich. Insbesondere handelt es sich bei
der Gestaltung von Erbbaurechtsvertragen im Hinblick
auf die Regelungsmdglichkeiten eines Heimfalls auch
nicht um eine jedem Rechtsanwalt gelaufige Rechtsmate-
rie. Die Belehrungsbedurftigkeit ergibt sich — wie bereits
ausgeflihrt — zudem daraus, dass erst eine Kenntnis von
dem konkreten Inhalt der vertraglichen Regelungen ein
vollstandiges Erfassen der zu lGbernehmenden Rechte
und Pflichten ermaoglicht.

50 b)Trotz der pflichtwidrig unterbliebenen Sachverhalts-
aufklarung und Belehrung der Klagerin tber die rechtli-
che Tragweite des Rechtsgeschafts kann die Klagerin von
dem Beklagten keinen Schadensersatz verlangen. Der
Senat kann nicht mit der gem. § 287 ZPO erforderlichen
tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit feststellen, dass der
Klagerin ein Schaden entstanden ist, der auf der dem Be-
klagten anzulastenden Pflichtverletzung beruht.

51 aa) Ob ein geltend gemachter Schaden im Sinne des
§ 19 Abs. 1 S. 1 BNotO aus der Amtspflichtverletzung ent-
standen ist, richtet sich danach, welchen Verlauf die Din-
ge bei pflichtgemalRem Verhalten genommen hatten und
wie sich die Vermogenslage des Betroffenen darstellen
wirde, wenn der Notar die Pflichtverletzung nicht began-
gen hatte. Sofern einem Notar — wie hier — die pflichtwid-
rige Unterlassung der Aufklarung des Parteiwillens und
einer darauf bezogenen Erdrterung im Beurkundungster-
min angelastet wird, muss untersucht werden, wie die
Dinge beim Hinzudenken gerade dieser unterlassenen
Handlungen verlaufen waren (vgl. Sandkdiihler, in: Arndt/
Lerch/Sandkiihler, BNotO, 7. Aufl. 2012, § 19, Rn. 136).
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Weil die Beantwortung der damit zusammenhangenden
Fragen den Bereich der haftungsausflillenden Kausalitat
betrifft, braucht die Kldgerin als Anspruchstellerin wegen
des insoweit herabgesetzten Beweismal3es des § 287
ZPO lediglich darzulegen und zu beweisen, dass der
Schaden mit deutlich iberwiegender Wahrscheinlichkeit
bei pflichtgemal3er Vorgehensweise ausgeblieben ware
(OLG Hamm, Urt. v. 10.02.2010 — 11 U 273/09, JurisTz. 48).
52 bb) Den Nachweis einer fiir einen Schaden kausalen
Pflichtverletzung hat die Klagerin nach diesen Mal3staben
nicht erbringen kénnen.

53 Nach dem Ergebnis der Anhérung der Klagerin sowie
der Vernehmung des Zeugen G durch den Senat ist es
zwar maoglich, dass die Klagerin lediglich aufgrund einer
aus ihrer Sicht ungllcklichen Verkettung von Umstan-
den - insbesondere einer defizitiren Kommunikation
zwischen ihr und ihrem Lebensgefahrten — irrig davon
ausgegangen ist, dass der Erbbaurechtsvertrag ihrem
Lebensgefahrten vorgelegen hat und sie in Kenntnis des
Vertragsinhalts, insbesondere des dort geregelten Heim-
falls, den Kaufvertrag nicht unterschrieben hatte.

54 Ebenso denkbar ist indes, dass der Inhalt des Erbbau-
rechtsvertrages fiir die Klagerin aufgrund des beabsich-
tigten und von ihr erwarteten Eigentumserwerbs, den sie
aufgrund der zuvor mit dem Grundstlckseigentimer ge-
fihrten Gesprache zeitnah nach Erwerb des Erbbaurechts
umzusetzen zu kdnnen glaubte, fiir die Kaufentscheidung
nicht entscheidend und damit eine fehlende Aufklarung
und Belehrung tber den Inhalt und die rechtlichen Aus-
wirkungen nicht kausal war.

55 Dieses aus Sicht des Senats bestehende non liquet
geht zu Lasten der beweisbelasteten Klagerin.

56 (1.) Die Klagerin hat schriftsétzlich behauptet, bei ord-
nungsgemaler Belehrung Uber den Inhalt des Erbbau-
rechtsvertrages und insbesondere der rechtlichen Tra-
geweite des in § 13 geregten Heimfallanspruches sowie
der Entschadigungsregelung in 8 14 des Erbbaurechts-
vertrages, wonach die errichteten Gebaude im Heimfall
mit 2/3 des gemeinen Wertes entschadigt werden, den
Kaufvertrag nicht unterzeichnet zu haben. Da der Erbbau-
rechtsgeber inzwischen vor dem Landgericht Minster
den Heimfall wegen eines VerstoRes gegen die Instand-
haltungsverpflichtung beanspruche, sei sie dem Risiko
ausgesetzt, 1/3 des Verkehrswertes des Gebaudes zu ver-
lieren. In dem Wissen um diese Regelungen hatte sie sich
nicht dem Risiko ausgesetzt, einerseits in das erworbene
Objekt investieren zu missen, andererseits aber — zumin-
dest bis zum Abschluss der Arbeiten — nicht sicher sein zu
kénnen, das Objekt auch tatsachlich behalten und bewoh-
nen zu kénnen.

57 (2.) DiesenVortrag hat die Klagerin in der personlichen
Anhorung vor dem Landgericht am 03.09.2018 sowie in
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der Anhorung vor dem Senat am 12.11.2021 dahingehend
bestatigt und darliber hinaus mitgeteilt, dass es von An-
fang an ihr Bestreben gewesen sei, das Eigentum an dem
Grundsttick zu erwerben. Deswegen habe sie bereits vor
der Beurkundung des streitgegenstandlichen Vertrages
mit dem Eigentliimer in Kontakt gestanden und dieser
habe seine Zustimmung zu einem Erwerb des Eigentums
nach dem Kauf des Erbbaurechts signalisiert. Sie und
ihr Lebensgefahrte seien aufgrund dieser Vorgesprache
davon ausgegangen, das Eigentum schnell nach dem
Erwerb des Erbbaurechts ebenfalls erwerben zu kénnen.
Aus ihrer Sicht seien in Bezug auf den abzuschlieBenden
Kaufvertrag insbesondere der Preis, der Mangelgewahr-
leistungsausschluss und die Belastungen im Grundbuch
klarungsbedurftig gewesen. Um den Erbbaurechtsver-
trag habe sich ihr Lebensgefahrte kiimmern wollen. Die-
ser habe mit dem Beklagten einigeTage vor der Beurkun-
dung, am 03.06.2017, telefoniert und mitgeteilt, dass der
Erbbaurechtsvertrag noch nicht vorliege. Als der Vertrag
beurkundet werden sollte, habe ihr Lebensgeféhrte ihr
gegenliber in einem zuvor gefiihrten Telefonat erklart,
dass alles schnell gehen misse und alles in Ordnung sei.
In dem Telefonat sei die Ubergabe des Erbbaurechtsver-
trages nicht mehr ausdrticklich besprochen worden, sie
sei vielmehr davon ausgegangen, dass der Vertrag ihrem
Lebensgefahrten vorgelegen habe. Sie habe auch noch in
Erinnerung, dass sie wahrend des Beurkundungstermins
nach dem Erbbaurechtsvertrag gefragt habe. Sie sei auch
noch bis heute daran interessiert, das Eigentum zu erwer-
ben. Wenn der Beklagte sie Gber den Inhalt der Renovie-
rungsklausel und die damit im Zusammenhang stehende
Heimfallklausel informiert und aufgeklart hatte, hatte sie
den Kaufvertrag nicht abgeschlossen, weil es ihr auch um
einen dauerhaften Erwerb gegangen sei, um das Haus
spater ihrer Tochter zu Gbertragen.

58 Auch der Lebensgefahrte der Klagerin, der Zeuge G,
hat tibereinstimmend mit den Angaben der Klagerin be-
kundet, dass nach seiner und der Vorstellung der Klagerin
zunachst das Erbbaurecht und im Anschluss das Eigen-
tum erworben werden sollte. Es sei vorgesehen gewe-
sen, das Grundstlick an die gemeinsame Tochter zu liber-
tragen. Der Eigentimer hatte der Klagerin in Aussicht
gestellt, dass sie zunachst das Erbbaurecht erwerben sol-
le und im Anschluss daran das Eigentum an dem Grund-
stlick erwerben konne. Es sei zutreffend, dass er in einem
Telefonat vor der Beurkundung mit der Klagerin gesagt
habe, dass alles in Ordnung sei. Er sei davon ausgegan-
gen, dass vor der Unterzeichnung die Ubergabe des Erb-
baurechtsvertrages noch erfolge und er kdnne sich heute
auch nicht mehr erklaren, warum er diese Aussage geta-
tigt habe. Er sei damals beruflich sehr eingespannt gewe-
sen und habe die Ubergabe des Erbbaurechtsvertrages
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noch vor der Vertragsunterzeichnung aus dem Blick verlo-
ren. Wenn er den Vertrag vorgelegt bekommen hatte, hat-
te er den Vertrag von einem fachkundigen Juristen prifen
lassen, denn er habe wissen wollen, wie das Rechtsver-
haltnis ausgestaltet gewesen sei. Besonders wichtig sei
aber gewesen, dass die Grundschulden im Grundbuch
erhalten blieben.

59 (3.) Der Senat kann nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme trotz der Ubereinstimmenden Angaben der
Klagerin und des Zeugen nicht mit Gberwiegender Wahr-
scheinlichkeit feststellen, dass die Klagerin das Erb-
baurecht nicht gekauft hatte, wenn Sie den Inhalt des
Erbbaurechtsvertrags mit den Regelungen Uber eine
Instandhaltungspflicht und den Heimfall gekannt héatte
(a). Es ist ebenso gut moglich, dass es der Klagerin beim
Erwerb des Erbbaurechts auf die nahere Ausgestaltung
dieses Rechts nicht ankam, weil sie davon ausging, in
Kirze auch das Eigentum an dem Grundstlick erwerben
zu kénnen (b).

60 (a) Der Senat hat Zweifel an der Darstellung der Kla-
gerin und ihres Lebensgefahrten, dem Zeugen G, dass
die Kenntnis des Inhalts des Erbbaurechts fiir den Kauf-
entschluss der Klagerin wesentlich gewesen sein soll.

61 Folgt man dem Bekunden der Klagerin und des Zeu-
gen G hat sich die Kldgerin erst nach dem Entschluss zum
Erwerb des Erbbaurechts und nach Zugang des Kaufver-
tragsentwurfs des Beklagten erstmals nach dem Erbbau-
rechtsvertrag erkundigt. Fur die Klagerin war zuvor der
Kaufpreis fur das Erbbaurecht unter Berticksichtigung des
Grundstlickswertes ein entscheidungserheblicher Ge-
sichtspunkt. Details zum Erbbaurecht hat sie nicht erfragt.
Wenn der Klagerin nach eigenem Bekunden das Rechts-
institut des Erbbaurechts weitestgehend unbekannt war
— sie will lediglich gewusst haben, dass das Erbbaurecht
weniger als das Eigentum sei — hatte es nahe gelegen,
sich friihzeitig auch nach dem Inhalt des Erbbaurechts zu
erkundigen, wenn dieses fiir den Kaufentschluss eben-
falls wesentlich war.

62 Die Schilderungen der Klagerin und des Zeugen G,
dass er — der Zeuge - in einem Telefonat am 03.06.2013
bei dem Beklagten den Erbbaurechtsvertrag vergeblich
angefordert haben will, er im weiteren Verlauf vergessen
habe, sich um den Erbbaurechtsvertrag zu kiimmern und
er deswegen der Klagerin in einemTelefonat kurz vor der
Beurkundung gesagt haben will, dass alles in Ordnung
sei, sind bereits vom geschilderten Ablauf her wenig
lberzeugend. Wenn der Erbbaurechtsvertrag fir die Kla-
gerin und den Zeugen tatsachlich vor dem Abschluss des
Kaufvertrages wichtig gewesen sein sollte, ist es wenig
glaubhaft, dass der Zeuge die behauptete Anforderung
bei dem Beklagten, der der Bitte zur Ubersendung des
Erbbaurechtsvertrages nicht folgte, nicht weiterverfolgt
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hat. Unter dieser Pramisse erscheint ein bloRes Verges-
sen wenig plausibel. Dies gilt auch fiir die Bekundung des
Zeugen, davon ausgegangen zu sein, der Vertrag werde
noch kurz vor Kaufvertragsunterzeichnung Ubersandt.
Denn nach den weitergehenden Angaben des Zeugen
wollte dieser den vorzulegenden Vertrag durch einen
fachkundigen Juristen priifen lassen. Eine zeitlich unge-
wisse Ubersendung kurz vor der Kaufvertragsunterzeich-
nung lasst eine beabsichtigte Prifung durch einen aus
Sicht des Zeugen fachkundigen Juristen jedoch fraglich
erscheinen.

63 Die Angabe der Klagerin, sie habe im Beurkundungs-
termin nach dem Vertrag gefragt — was der Beklagte in
seiner Anhorung bestritten hat —, erklart nicht, warum sie
nach der behaupteten Nachfrage den Kaufvertrag ohne
die erbetene Auskunft des Beklagten zu der Vorlage des
Erbbaurechtsvertrages unterzeichnet hat. Dass sie den
Vertrag in Kenntnis des Inhalts des Erbbaurechts nicht
abgeschlossen hatte, folgt daraus indes nicht.

64 Der bereits in erster Instanz vorgebrachte Umstand,
dass die Klagerin in Kenntnis der Regelungen des Erb-
baurechtsvertrages uber die Renovierungsklausel und
den daran anknlipfenden Heimfall den Kaufvertrag nicht
abgeschlossen hatte, weil sie sich nicht dem Risiko ausge-
setzt sehen wollte, einerseits in das Objekt investieren zu
mussen, andererseits aber bis zum Abschluss der Arbei-
ten nicht sicher sein zu kdnnen, das Objekt auch behalten
und bewohnen zu kdnnen, erscheint als Uberlegung nicht
zwingend. Die Klagerin beabsichtigte das Gebdude nach
Durchflihrung der in dem ihr vorliegenden Verkehrswert-
gutachten Uberschlagig angesetzten Renovierungsarbei-
ten zu bewohnen. Sie ging demnach bei Vertragsschluss
davon aus, dass sie den erforderlichen Renovierungsauf-
wand mit zuvor kalkulierten Mitteln durchfiihren kann
und anschlieBend das Haus bewohnen werde. Warum
sie sich bei dieser Annahme bei Kenntnis des Vertragsin-
haltes einem fur den Kaufentschluss bedeutsamen Risiko
ausgesetzt gesehen haben soll, dass die Instandhaltung
und Renovierung nicht gelingen werde und sie das Haus
verlieren konne, erschliel3t sich dem Senat nicht.

65 (b) Die dargestellten Zweifel an der Willensbildung
der Klagerin mit einer fur sie mal3geblichen Kenntnis
vom Inhalt des Erbbaurechtsvertrages werden dadurch
verstarkt, das es nach dem Ergebnis der Beweisaufnah-
me ebenso gut maoglich ist, dass es der Klagerin bei dem
Erwerb des Erbbaurechts auf die nahere Ausgestaltung
dieses Rechts nicht ankam, weil sie davon ausging, in
Kirze auch das Eigentum an dem Grundstlick erwerben
zu kbnnen.

66 Nach den Schilderungen der Klagerin in Ubereinstim-
mung mit den Bekundungen des Zeugen G war der Ei-
gentumserwerb an dem Grundstlick von Anfang an Ziel
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der Klagerin. Es spricht viel dafiir, dass sie dieses Ziel
vorrangig verfolgte. Allein das Erbbaurecht zu erwerben,
entsprach nicht den Vorstellungen der Klagerin, wenn sie
das Eigentum an dem Grundstuck letztlich der Tochter
Ubertragen wollte. Dieses hatte allein mit dem Erwerb
des Erbbaurechts nicht erreicht werden kdnnen. Die Kla-
gerin und ihr Lebensgefahrte gingen nach dem eigenen
Bekunden vor der Beurkundung des Kaufvertrages tber
das Erbbaurecht aufgrund der stattgefundenen Verhand-
lungen mit dem Eigentiimer davon aus, das Eigentum
zeitnah nach dem Erwerb des Erbbaurechts erwerben zu
konnen. Das es insoweit aus ihrer damaligen Sicht mogli-
cherweise zu nicht zu Uberwindenden Hindernissen kom-
men konnte, haben die Klagerin und der Zeugen nicht
behauptet.

67 Bei dieser Erwartungshaltung héalt es der Senat flr
eher plausibel und gut nachvollziehbar, wenn das Nicht-
vorliegen des Erbbaurechtsvertrages zwischen der Klage-
rin und dem Beklagten nicht weiter thematisiert worden
ist. Der Umstand, dass zwischen dem Grundstlcksei-
gentiimer und der Klagerin keine rechtsverbindliche
Einigung (iber die Verpflichtung zur Ubertragung des
Eigentums an dem Grundstlick zugunsten der Klagerin
bestand, steht dem nicht entgegen. Denn die vorzuneh-
mende hypothetische Betrachtung, wie sich die Klagerin
ohne die Pflichtverletzung verhalten hatte, wird von dem
damaligen Erwartungshorizont der Klagerin gepragt,
also der Erwartung des Eigentumserwerbs. Bei einem
erwarteten Erwerb auch des Eigentums kam es auf den
Inhalt des Erbbaurechtsvertrages aber gerade nicht ent-
scheidend an.

68 Unter Berlcksichtigung aller Umstande kann der Se-
nat demnach nicht mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit
feststellen, dass die Klagerin in Kenntnis des Inhalts des
Erbbaurechtsvertrages den Kaufvertrag nicht abgeschlos-
sen hatte.

69 (c) Die Klagerin kann sich nicht auf die Vermutung be-
ratungsgerechten Verhaltens berufen.

70 Darauf konnte sich die Klagerin nur dann berufen,
wenn im Falle der sachgerechten Aufklarung durch den
Beklagten nur ein Unterbleiben der Vertragsunterzeich-
nung durch die Klagerin als einzig sachgerechte Reaktion
zu erwarten gewesen ware. Besteht indessen nicht nur
eine einzige verstandige Entschlussmaoglichkeit, sondern
kommen verschiedene Handlungsweisen ernsthaft in Be-
tracht, die unterschiedliche Vorteile und Risiken in sich
bergen, ist grundsatzlich kein Raum fiir einen Anscheins-
beweis (vgl. BGH, Urt. v. 19.01.2006 - IX ZR 232/01, Juris
Rn. 26 ff.).

71 So liegt es hier. Wie aufgezeigt war es auch im Falle
einer pflichtgemaBen Belehrung Uber Inhalt und Um-
fang des zu Ubertragenden Erbbaurechts keineswegs
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zwingend, dass die Klagerin von dem Vertragsschluss
Abstand genommen hatte. Es ist vielmehr aufgrund
der Erwartungshaltung der Klagerin, nach dem Erbbau-
rechtserwerb zeitnah das Eigentum an dem Grundstiick
erwerben zu konnen ebenso denkbar, dass sie das Erb-
baurecht in Kenntnis der Regelungen des Erbbaurechts-
vertrages erworben hatte, auf die es bei einem zeitnah
folgenden Eigentumserwerb nicht mehr angekommen
ware.

72 c) Weitere fir einen Schaden der Klagerin kausale
Pflichtverletzungen sind weder in der behaupteten un-
terbliebenen Belehrung Uber die Tragweite der in dem
Beurkundungstermin vorgenommenen handschriftlichen
Erweiterung des Gewahrleistungsausschlusses (aa),
noch in der behaupteten unterbliebenen Anpassung des
Vertrages hinsichtlich der Ubernahme der dinglichen Be-
lastungen (bb) oder einer unterbliebenen Belehrung tber
die Gefahren, die mit der fehlenden Grundbucheinsicht
unmittelbar vor der Beurkundung verbunden sein kon-
nen (cc), gegeben.

73 aa) In der behaupteten unterbliebenen Belehrung
Uber die rechtliche Tragweite der in dem Beurkundungs-
termin vorgenommenen handschriftlichen Erweiterung
der Formulierung in 8 6 Abs. 4 liegt bereits keine Pflicht-
verletzung des beurkundenden Notars.

74 Bei § 6 Abs. 4 des Vertrages handelt es sich um eine
Klausel, die Wissenserklarungen der Parteien tUber den
Zustand bzw. vorhandene Schaden an dem Gebaude
enthalt, also um die Bekundung von Tatsachen. Im Un-
terschied zur Fassung des Vertragsentwurfs wurde wah-
rend der Beurkundung lediglich der Passus in 8 6 Abs. 4
aufgenommen, dass ,insbesondere (...) das Dach un-
dicht, Feuchtigkeit im Keller, Wasserschaden” vorhanden
sei. Eine Belehrungspflicht des Notars liber die rechtliche
Tragweite reiner tatsachlicher Beschreibungen vorhande-
ner Gebaudeschaden besteht nicht.

75 Die Regelung betreffend den umfassenden Gewahrleis-
tungsausschluss, der grundsétzlich Belehrungsbedarf aus-
I6sen kann, war indes bereits in 8 6 Abs. 3 des Vertrages
enthalten, der von den Erganzungen unberihrt blieb und
bereits in dem Urkundenentwurf enthalten war. Dass die
Klagerin zu dem bereits in der Entwurfsfassung enthalte-
nen umfassenden Gewahrleistungsausschlussin § 6 Abs. 3
eine Belehrung vermisst hat, tragt sie selbst nicht vor.

76 Der Beklagte war insbesondere auch nicht gehalten,
die Klagerin darauf hinzuweisen, dass die wirtschaftliche
Tragweite des zu beurkundenden Rechtsgeschéfts durch
die benannten Schaden berihrt sein konnte, weil sich
Abweichungen zu einem von der Klagerin kalkulierten
Renovierungsaufwand ergeben kdnnten, sofern ihr diese
Schaden unbekannt gewesen sein sollten. Der Notar ist
kein Wirtschaftsberater, er muss tber die wirtschaftliche
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Tragweite eines Rechtsgeschéfts nicht belehren (Regler,
in: Beck-Online Grosskommentar, Stand: 01.12.2021, § 17
BeurkG, Rn. 80).

77 Ob die Klagerin in diesem Punkt bereits aufgrund
ihrer Eigenschaft als praktizierende Rechtsanwaltin als
nicht belehrungsbedlirftig angesehen werden kann, wie
es das Landgericht vertreten hat, kann —auch wenn vieles
dafiir spricht — aus Sicht des Senats dahinstehen.

78 bb) Die behauptete unterbliebene Anpassung des Ver-
trages hinsichtlich der Ubernahme der dinglichen Belas-
tungen durch die Klagerin stellt — eine Pflichtverletzung
insoweit unterstellt — bereits nach dem Klagevortrag kei-
ne fir einen Schaden kausal gewordenen Pflichtverlet-
zung des Beklagten dar.

79 Das Landgericht hat in dem angefochtenen Urteil zu-
treffend ausgefiihrt, dass die Klagerin selbst erstinstanz-
lich in ihrem Schriftsatz vom 07.04.2017 (BI. 79 d.A.) aus-
dricklich klargestellt hat, gar nicht behaupten zu wollen,
es handele sich um eine kausale Pflichtverletzung. Sie
habe vielmehr die unzureichende Beratungs- und Beleh-
rungstatigkeit des Beklagten verdeutlichen wollen (BI. 82
d.A.).

80 Soweit die Kldgerin nunmehr in der Berufungsbegriin-
dung behauptet, die fehlende Anderung beziiglich der
Ubernahme der Grundschulden sei fiir den entstande-
nen Schaden zumindest mitursachlich geworden, bleibt
ihr (neuer) Vortrag in der Berufung unschliissig und ware
zudem gem. § 531 Abs. 2 ZPO prakludiert. Es fehlt an
jeglichem Tatsachenvortrag dazu, weshalb die fehlende
Anderung der Grundschuldiibernahme, die der Klagerin
vor der Unterzeichnung des Vertrages durch das Verlesen
des Textes bekannt war, dazu geflihrt hat, dass sie den
Vertrag Uberhaupt geschlossen hat. Aul3erdem ist unklar,
wie sich dieser Umstand auf hohere Renovierungskosten
und den drohenden Heimfalls des Grundstticks hatte aus-
wirken kdonnen.

81 cc) Das Landgericht war zudem nicht gehalten, sich in
dem angefochtenen Urteil mit der behaupteten unterblie-
benen Belehrung liber die Gefahren, die mit der fehlen-
den Grundbucheinsicht unmittelbar vor der Beurkundung
verbunden sein kdnnen, auseinanderzusetzen. Die Klage-
rin hat bereits erstinstanzlich zur Frage der Kausalitat die-
ser Pflichtverletzung trotz eines Hinweises des Beklagten
in dessen Schriftsatz vom 15.02.2017 (Bl. 67 d.A.) nicht
naher vorgetragen, vielmehr auch diesbeztglich in ihrem
Schriftsatz vom 07.04.2017 (BI. 79 d.A.) klargestellt, dass
auch dieser Einwand lediglich die unzureichende Beleh-
rung des Beklagten verdeutlichen, eine Kausalitat hinge-
gen nicht behauptet werden sollte. Es fehlt auch hier an
jeglichem Tatsachenvortrag dazu, wie die vermeintliche
Pflichtverletzung den drohenden Schaden hétte hervor-
rufen kdonnen.
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Anmerkung:

1) Kurzzusammenfassung der Entschei-
dung und Fragestellung der Anmerkungen

a) Zusammenfassung

Die Parteien streiten im Rahmen einer Feststellungsklage
Uber die Schadensersatzpflicht aus einer Amtspflichtver-
letzung eines Notars anlasslich der Beurkundung eines
Kaufvertrages (iber ein (gebrauchtes) Erbbaurecht, das
ein Nachlasspfleger' veraulRerte.

Die Klagerin erwirbt das Erbbaurecht vom Nachlass-
pfleger, der es mit Genehmigung des Nachlassgerichtes
verkauft. Ein Verkehrswertgutachten hatte den Wert auf €
200.000 bestimmt. Nachdem ihr Lebensgefahrte gehort
hatte, dass ein anderer Erwerber unter dem Verkehrswert
erworben hatte, kaufte die Klagerin fiir 160.000. €

Sie beabsichtigte, auch das Eigentum am Grundstiick zu
erwerben. Daher nahm sie Kontakt zum Eigentiimer auf.

Im Beurkundungstermin liegt der dem Erbbaurecht zu-
grunde liegende Erbbaurechtsvertrag nicht vor. Obgleich
die Kauferin sowohl mit dem Nachlasspfleger als auch
mit dem Eigentiimer des Grundstiickes, das sie gerne
ebenfalls erwerben wollte, verhandelte, hielt sie es an-
scheinend nicht fuir nétig, sich den Erbbaurechtsvertrag
vorlegen zu lassen.

Im Entwurf des Kaufvertrages war aufgefiihrt, dass dem
Kaufer der Erbbaurechtsvertrag bekannt sei. Und es ist
vermerkt: “der problematische Bauzustand ist dem Kau-
fer bekannt”

Am Tag vor der Beurkundung liel3 die Klagerin dem No-
tar Gber ihren Lebensgefahrten mitteilen, ihr liege der
Vertrag nicht vor. Trotzdem blieb in der Urkunde der Satz
stehen, der Erbbaurechtsvertrag sei dem Kaufer bekannt.

Erst im Jahr 2015 wurde der Klagerin der Vertrag aus-
zugsweise vom Verwalter des Eigentliimers lbersendet
und vollstdndig vom Urkundsnotar, der den Erbbauver-
trag beurkundet hatte, im Februar 2016.

Im Erbbaurechtsvertrag ist eine Instandhaltungsverpflich-
tung des Erbbauberechtigten und eine Verpflichtung zum
Wiederaufbau nach Zerstérung niedergelegt. Beide Ver-

1 Soweit der Senat in Randnummer 6 vom ,,Nachlassverwalter” spricht, liegt

vermutlich eine Verwechslung vor.
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pflichtungen sind als Heimfallsgrund gesichert. Als Verg-
tung sind zwei Drittel des gemeinen Wertes vorgesehen.

Das Bauwerk ist renovierungsbediirftig.

Im Beurkundungstermin wurde gegeniiber dem Entwurf
nach dem Hinweis auf den problematischen Bauzustand
erganzt: “insbesondere ist das Dach undicht, Feuchtigkeit
im Keller, Wasserschaden™

Der Notar hat den Erbbaurechtsvertrag vor der Beurkun-
dung nicht beigezogen und uber seinen Inhalt nicht be-
lehrt.

Aus dem Kaufvertrag ergibt sich, dass der Notar das
Grundbuch unmittelbar vor der Beurkundung nicht ein-
gesehen hat. Die Beteiligten hatten nach Belehrung tber
die damit verbundenen Gefahren gleichwohl auf der so-
fortigen Beurkundung des Geschafts bestanden.

Nach Umschreibung des Erbbaurechts im Grundbuch
verhandelte die Klagerin mit dem Grundstickseigentu-
mer Uber den von ihr beabsichtigten und erwarteten Er-
werb des Eigentums am Stiick. Die Verhandlungen schei-
terten im Mai 2017

Inzwischen macht der Eigentiimer den Heimfall gericht-
lich geltend.

Die Klagerin ist Rechtsanwaltin, auch ihr Lebensgefahrte
ist Rechtsanwalt.

Die Klagerin beantragt festzustellen, dass der Beklagte
verpflichtet sei ihr samtliche Schaden aus und im Zu-
sammenhang mit dem Abschluss des Kaufvertrages zu
ersetzen.

Der Beklagte ist der Meinung, eine Belehrung lber die
Risiken der Erklarung Uber bestehende Mangel habe es
nicht bedurft, weil die Klagerin erfahrene Rechtsanwal-
tin sei. Zudem habe er lber die Gefahren der fehlenden
Grundbucheinsicht belehrt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Berufungs-
gericht halt die Berufung im Ergebnis flir unbegriindet.

Das OLG Hamm flhrt aus, der Notar habe gegen die
Pflicht zur Aufklarung des Sachverhaltes und die Pflicht
zur Belehrung lber die rechtliche Tragweite des beab-
sichtigten Geschafts aus § 17 Absatz 1 S. 1 und 2 BeurkG
verstof3en, indem er es unterlassen habe, den Erbbau-
rechtsvertrag anzufordern, einzusehen und auf seine
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Relevanz hin zu Uberprifen sowie die Klagerin Gber
den bedeutsamen Inhalt in Kenntnis zu setzen und zu
belehren.

Das Gericht halt die Pflichtverletzung aber nicht flir ur-
sachlich fir den Eintritt des Schadens. Es sei denkbar,
dass die Klagerin das Erbbaurecht auch in Kenntnis der
Regelung des Erbbaurechtsvertrages erworben hatte. Es
habe namlich die Erwartungshaltung der Klagerin be-
standen, zeitnah das Eigentum am Grundstlick erwerben
zu kénnen. Dann sei es auf den Inhalt des Erbbaurechts-
vertrages nicht mehr angekommen.

So ist das im Urteil vertieft Ausgefiihrte und auch im
Leitzsatz Wiedergegebene reines obiter dictum, also fur
die Entscheidung des Falles unerheblich.

b) Fragestellungen

Die Anmerkungen zur Entscheidung beschranken sich auf
die folgenden Gesichtspunkte.

Es wird kurz auf das Verhalten des Notars eingegangen
(zu 2).

Der Umgang des Gerichtes mit den anwendbaren Vor-
schriften und einschldagige Rechtsprechung wird erértert
(zu 3).

Die mittelbaren Auswirkungen der moéglicherweise noti-
gen Erhebung des Erbbaurechtsvertrages auf die Grund-
buchamter werden skizziert (zu 4).

2) Hat der Notar alles richtig gemacht?

Der Notar hat im Rahmen der Beurkundung eines Kauf-
vertrages Uber Grundbesitz mehrere Funktionen und
mehrere Pflichten. Insbesondere hat er die Willens-
erklarungen der Beteiligten klar und unzweideutig im
Vertragstext niederzulegen. Er hat den Vertrag so zu ge-
stalten, dass keiner der Beteiligten ungesicherter Vorleis-
tungen erbringt, und er hat in der Regel fiir den Vollzug
des Vertrages zu sorgen.

Offensichtlich hat der Notar sich auf Wunsch des Verkau-
fers am Entwurf des ersten Kaufvertrages orientiert, der
liber das Objekt abgeschlossen war. Bei der Entwurfs-
gestaltung scheint er davon ausgegangen zu sein, dass
der Kauferin der Erbbaurechtsvertrag vorlag. Im Rahmen
der Urkundsverhandlung wurden gegentiber dem Text
des Entwurfes Anderungen in Bezug auf den konkreten
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Renovierungsbedarf aufgenommen und diese mit beur-
kundet. Es bestand Anlass, die Frage der Kenntnis der
Kauferin vom Inhalt des Erbbaurechtsvertrages zu eror-
tern. Dies jedenfalls, weil am Vortrag der Beurkundung
der Notar Kenntnis davon erhielt, dass die Kauferin den
Vertrag nicht vorliegen hatte.

Wenn dieser Problempunkt in der Urkundsverhandlung
oder vor der Verhandlung auftaucht, muss er vom Notar
angesprochen werden. Und dieseTatsache sowie der Um-
gang mit ihr durch die Beteiligten sollte in der Urkunde
vermerkt werden. Wenn die Urkundsverhandlung ergab,
dass der Erbbaurechtsvertrag entgegen der Darstellung
im Entwurf des Kaufvertrages der Kauferin nicht bekannt
war, durfte ihre Erklarung, sie kenne den Inhalt des Erb-
bauvertrages, nicht in denText aufgenommen werden.

Auch wenn man sich naturlich fragt, warum eine Rechts-
anwaltin aufVorlesen auch diese Textpassage genehmigt
und unterschreibt, entspricht dieses Verhalten nicht dem
Standard, die man von einem Notar erwarten darf.

Richtig ware es auch gewesen, anzubieten die Urkunds-
verhandlung bis zur Klarung des Inhaltes des Erbbau-
rechtsvertrages zu unterbrechen, wenn einer der Betei-
ligten den Vertragsabschluss davon abhangig machen
wollte. Das gilt auch, wenn man eigentlich davon aus-
gehen darf, dass die Angehdrige eines rechtsberatenden
Berufes vor Abschluss eines so weitreichenden Geschéaf-
tes wie Kauf eines Erbbaurechtes auch Uber die rechtli-
chen Aspekte des Kaufgegenstandes informiert. Und
vermutlich kann man als Notarin auch davon ausgehen,
dass eine solche Uberlegungszeit von der Rechtsanwal-
tin als Kauferin in der Urkundsverhandlung erbeten wird,
wenn ihr wirklich der Inhalt des Erbbaurechtsvertrages so
wichtig ist, dass er flir die Kaufentscheidung relevant ist.

Alles richtig gemacht hat der Notar also nicht.

3) Zur Begriindung des Gerichtes

a) Notarielle Pflicht, den Erbbaurechtsvertrag zu
prufen?

Die Annahme, der Notar sei verpflichtet gewesen, den
Erbbaurechtsvertrag anzufordern und tber ihn zu beleh-
ren, Uberzeugt nicht. Sicher ware der Notar verpflichtet
gewesen, wenn die Beteiligten ihm den Erbbaurechts-
vertrag Ubermittelt hatten, und Fragen zu seinem Inhalt
gestellt hatten, diese zu beantworten. Zur eigenstandigen
Erhebung des Vertrages war er richtiger Auffassung nach
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vielmehr nicht verpflichtet. Es besteht die Amtspflicht des
Notars, das Grundbuch einzusehen.

Das Gesetz sieht in § 21 Abs. 1 BeurkG vor:

Bei Geschaéften, die im Grundbuch eingetragene oder ein-
zutragende Rechte zum Gegenstand haben, soll sich der
Notar tGber den Grundbuchinhalt unterrichten. Sonst soll
er nur beurkunden, wenn die Beteiligten trotz Belehrung
Uber die damit verbundenen Gefahren auf einer soforti-
gen Beurkundung bestehen; dies soll er in der Nieder-
schrift vermerken.

Gegenstand der Einsichtnahme ist das Grundbuchblatt?.
Beim Erbbaurecht wird man auch das Grundstticksgrund-
buch einsehen miissen, wenn Zustimmungserfordernis-
se nach den 88 5 ff Erbbaurechtsgesetz bestehen, um den
Eigentimer festzustellen. Nur dann besteht Sicherheit,
wessen Zustimmung zur Wirksamkeit des Vertrages not-
wendig ist. Das Erfordernis der Zustimmung zur Veraul3e-
rung und/oder Belastung ergibt sich aus dem Bestands-
verzeichnis des Erbbaugrundbuchs Dies ist niedergelegt
in 8 56 Abs. 2 der Grundbuchverfliigung, der lautet:

Bei Eintragung des Inhalts des Erbbaurechts (Absatz 1
Buchstabe b) ist die Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung zuléssig; jedoch sind Beschrdankungen
des Erbbaurechts durch Bedingungen, Befristungen
oder Verfligungsbeschrankungen (8§ 5 des Erbbau-
rechtsgesetzes) ausdrlicklich einzutragen.

Eine Pflicht, die den Eintragungen im Grundbuch zu
Grunde liegenden Erklarungen einzusehen, besteht
nicht®. Dies gilt nach der Gesetzeslage wie auch nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs.

Die vollstandigen Eintragungsbewilligungen befinden
sich stets in den Grundakten. Die Grundbucheinsicht er-
streckt sich nach der Rechtsprechung nur dann auf den
Inhalt der Grundakten, wenn die Eintragung auf aktuelle
Grundbuchvorgdnge Bezug nimmt, die fir das zu beur-
kundende Geschaft von Bedeutung sind* Bei der Beur-
kundung eines Kaufvertrages uber Wohnungseigentum
hat der Bundesgerichtshof® zutreffend verneint, dass eine
Pflicht zur Einsicht in die Teilungserklarung besteht, so-
fern nicht auRergewohnliche Umstande bestehen. Unter
anderem hat er dazu ausgefiihrt, dass die Eintragungsbe-
willigung mit den dazugehorigen Unterlagen regelmaRig

2 BeckOK BeurkG/Eble BeurkG § 21 Rn. 7;

3 BGH MittBayNot 2009, 317; BGH, DNotZ 1953, 492; weiteres Zitat gestrichen, da
nicht treffend.

4 BGH MittBayNot 2009, 317

5 BGH MittBayNot 2009, 317.
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nicht ohne gréReren Aufwand zu beschaffen sei. Nichts
anderes kann beim Erbbaurecht gelten.

Der Hinweis des Gerichtes, der Notar hatte bei demjenigen
Notar, der den Erbbaurechtsvertrag beurkundet habe, eine
Ablichtung anfordern kénnen, verwundert. Die Ubersen-
dung einer solchen Ablichtung ist regelmal3ig wegen der
notariellen Verschwiegenheitspflicht unzulassig. Nur wenn
einer der Urkundsbeteiligten oder deren Rechtsnachfolger
dies gestattet, ware es zulassig. Dies folgt aus § 51 BeurkG.

Auch der Hinweis des Gerichtes, der Notar habe sich
den Erbbauvertrag alternativ von den Beteiligten vorle-
gen lassen mussen, ist zumindest ungenau. Der Inhalt
des Erbbaurechts als beschrankt dingliches Recht am
Grundsttick ergibt sich (natirlich) nur und ausschlieRlich
aus dem Grundbuch und den der Eintragung zugrunde-
liegenden Bewilligungen. Wenn Uberhaupt ware beim
Grundbuchamt eine beglaubigte Ablichtung samtlicher
far die Eintragung relevanter Urkunden und Erklarungen
aus den Grundakten anzufordern gewesen. Hierzu be-
stand aber keine Veranlassung.

b) Zur Pflicht lGber die rechtliche Tragweite des
Geschéaftes zu belehren

Nach den Urteilsgriinden sei der beklagte Notar

,gehalten gewesen, die wirksame Bestellung des Erb-
baurechts zu priifen”.

Das ist unrichtig. Bei einem im Grundbuch eingetrage-
nen Recht dirfen alle Beteiligten davon ausgehen, dass
es wirksam bestellt wurde und auf die die Richtigkeit und
Vollstandigkeit des Grundbuches vertrauen. Das gilt flr den
Erwerber wie auch flir das Grundbuchamt und naturlich
den Notar. Es ist zu hoffen, dass sich hier um eine lediglich
sprachlich verungliickte Formulierung in dem ohnehin nicht
entscheidungserheblichenTeil der Urteilsgriinde handelt.

Ist es richtig, dass das OLG davon ausgeht, der Beklagte
habe gegen die Pflicht tGber die rechtliche Tragweite des
Geschaftes zu belehren verstof3en, indem er die Klagerin
nicht tGber den fiir den Kauf des Erbbaurechts bedeutsa-
men Inhalt des Erbbaurechtsvertrages aufgeklart habe?
Zur rechtlichen Tragweite eines Rechtsgeschaftes geho-
ren insbesondere der wesentliche Inhalt des beabsich-
tigten Geschafts sowie die unmittelbaren Rechtsfolgen
des zu beurkundenden Geschéaftes. Nach Auffassung des
OLG ergeben sich die unmittelbaren Rechtsfolgen des Er-
werbs eines Erbbaurechtes neben dem Kaufvertrag auf-
grund der unterschiedlichen Mdéglichkeiten zur Regelung
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von Rechten und Pflichten des Erbbaurechtsnehmers vor
allem aus dem jeweiligen Erbbaurechtsvertrag.

Die relevante Passage des Urteils soll hier wortlich wie-
dergegeben werden (zitiert nach Juris dort Rn. 53, Fett-
druck durch die Autoren):

Nach diesen Mal3stédben war es die Pflicht des Beklag-
ten, die Klagerin Uber die in dem Erbbaurechtsver-
trag geregelten Rechte und Pflichten zu belehren (vgl.
BGH, Urt. v. 02.06.2005 - Ill ZR 306/04, Juris Tz. 10 ff.;
OLG Hamm, Urt. v. 01.06.2012 — 11 U 45/11, Juris Tz. 21
ff.). Denn nur so war es fur die Klagerin moglich, die
rechtliche Reichweite der Eintrittsklausel des § 2 Abs. 3
des zu beurkundenden Vertrages lberblicken zu kon-
nen. Dabei war der Beklagte gehalten, die Klagerin
Uber den Inhalt des in dem Erbbaurechtsvertrag in-
dividualvertraglich geregelten Heimfalls zu belehren.
Die Moglichkeit, den Heimfallanspruch des Grund-
stickseigentiimers gem. §8 2 Nr. 4, 3 ErbbauRG in
einer Weise individualvertraglich zu gestalten, dass
er auch vor Ablauf der Erbbaurechtsbestellung gel-
tend gemacht werden kann, ist dem Erwerber eines
Erbbaurechts haufig unbekannt. Deswegen besteht
fir den beurkundenden Notar Anlass, tUber den kon-
kreten Inhalt und die rechtliche Reichweite eines Heim-
falls zu belehren, um den Kaufer vor einem unerwarte-
ten Schaden zu bewahren (vgl. BGH, Urt. v. 19.01.1982
-VI ZR 182/80, JurisTz. 9).

Zunachst ist davon auszugehen, dass die unmittelbaren Fol-
gen des Rechtsgeschaftes natlrlich nur diejenige des Kauf-
rechts sind. Nachdem die Klagerin als Erbbauberechtigte im
Grundbuch eingetragen wurde, scheint der Notar jedenfalls
insoweit keinen Fehler gemacht zu haben. Das Erbbaurecht
als dingliches Recht ist auf die Kauferin Gbergegangen.

Welche Pflichten aus dem Erwerb des dinglichen Erb-
baurecht resultieren und wie sie ausgestaltet sind, sind
rein mittelbare Folgen des Erwerbs. Der Erwerb des Erb-
baurechts fiihrt dazu, dass die unmittelbar mit dem Erb-
baurecht verbundenen Rechte und Pflichten auf den Er-
werber Ubergehen. Es ist aber beim Erbbaurecht wie bei
anderen Gegenstanden grundsatzlich Sache des Kaufers,
sich Uber die rechtliche Gestalt des Kaufgegenstandes
zu informieren. Hierzu kann er sich vom Notar beraten
lassen, der auf Wunsch den der Erbbaurechtsbestellung
zugrunde liegenden Vorgang beiziehen wird.®

6 Uber die Relevanz von Heimfallanspriichen wire die Kauferin so informiert
worden. Zur Bedeutung des Heimfallanspruchs naher Wilsch, NotarFormulare
Erbbaurecht 2. Aufl. 8 4 RZ 72 ff.
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Die zusatzliche Vereinbarung im Kaufvertrag, dass auch
die schuldrechtlichen Vereinbarungen zwischen bisheri-
gem Erbbauberechtigtem und Grundstlickseigentimer
vom Erwerber Gbernommen werden, ist unabdingbare
Voraussetzung zur Durchfiihrung des Kaufvertrages.
Denn erfolgt kein Eintritt in diese vertraglichen Bezie-
hungen zwischen Eigentimer und Erbbauberechtigten,
wird der Eigentimer die Zustimmung zur Veraul3erung
verweigern. Unmittelbare Folge dieser Regelung, lber
die belehrt werden muss, ist nur, dass die vertraglichen
Rechte und Pflichten durch den Eintritt beim Erwerber
liegen. Schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen Erb-
bauberechtigtem und Eigentiimer sind formfrei méglich
und daher notwendig nicht allein vom Notar feststellbar.
Wie auch der Beurkundung eines VeraulRerungsvertrages
Uber eine vermietete Immobilie tGber den Eintritt in den
Mietvertrag nach den gesetzlichen Regeln zu belehren ist
und nicht uber den Inhalt des Mietvertrages selbst, gilt
beim Erbbaurecht nichts anderes.

Der hier im Fettdruck hervorgehobeneTeil des Urteils, der
fir die Begriindung des Gerichtes besondere Bedeutung
hat, ist kritisch zu sehen. Bei genauer Betrachtung zeugt
er von einer Verkennung der rechtlichen Qualifikation
des Heimfallanspruches durch das Gericht. Anscheinend
geht das Gericht davon aus, der Heimfall nach § 2 Nr. 4,
3 Erbbaurechtsgesetz sei ahnlich dem Erloschen des Erb-
baurechts bei Zeitablauf. Wenn ausgeflihrt wird, es gebe
die Maoglichkeit, den Heimfallanspruch ,individualver-
traglich” zu gestalten, dass er auch (!) vor Ablauf der Erb-
baurechtsbestellung geltend gemacht werden konne, sei
dem Erwerber eines Erbbaurechtes haufig unbekannt, ist
nicht nur missverstandlich, sondern rechtlich nicht halt-
bar. Denn der Heimfallanspruch kann nattrlich nur und
ausschlieBBlich wahrend des Bestehens des Erbbaurech-
tes also immer nur vor dessen Ablauf geltend gemacht
werden. Der Zeitablauf des Erbbaurechtes stellt natirlich
keinen Heimfall dar und fiihrt auch nicht zu einem Heim-
fall. Vielmehr flihrt der Zeitablauf zum Erldschen des Erb-
baurechtes. Demgegentber bleibt das Erbbaurecht beim
Heimfall weiter bestehen.

Nebenbei bemerkt: Das Bestehenbleiben des Erbbau-
rechts in der Hand des Eigentiimers (oder eines Drit-
ten) ist soz. der ,Witz” der Heimfallregelung des Erb-
baurechtsgesetzes. Der Fortbestand des Rechtes ist
gegeniber den Missstanden des urspriinglichen BGB-
Erbbaurechtes, in denen Vertragsverletzungen im Erb-
baurechtsverhaltnis mit aufloésenden Bedingungen und
Ricktrittsrechten sowie Aufhebungsansprichen, vom
Gesetzgeber der Erbbaurechtsverordnung bewusst ein-
gesetzt worden.
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Auch die weitere Begriindung des Gerichtes gibt Anlass
zu Kritik. Erstaunlich ist, dass die zentrale Vorschrift des
8 21 Beurkundungsgesetz Gberhaupt nicht erortert wird.
Jedenfalls findet sich hierzu nichts in den ver6ffentlichten
Griinden. Gleiches gilt fir die fehlende Beschaftigung mit
der insoweit einschlagigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (BGH DNotZ 2005, 847). Ob und inwieweit
ein Sonderfall vorlag, der nach den MalRstaben dieser
Judikatur ausnahmsweise die Einsicht in die Grundakten
erfordert hatte, wird nicht erortert.

Auch die Inbezugnahme der Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs vom 2.6.2005 zur Belehrung uber die gespal-
tene Zustimmung’ (Zustimmung zum Kaufvertrag und
Verweigerung der Zustimmung zur Finanzierungsgrund-
schulden) geht fehl. Gleiches gilt fir den Verweis auf die
Entscheidung des erkennenden OLG-Senates im Urteil
vom 1.6.2012, die der BGH-Entscheidung folgt®. Hier liegt
eine andere Fallkonstellation vor. In den erwahnten Fal-
len waren die Zustimmungserfordernisse flir sowohl
VerauBBerung als auch Belastung mit Grundpfandrech-
ten unmittelbar aus dem Grundbuch ersichtlich®. Ent-
gegen der Ausflihrung in Rn. 48 des Urteils finden sich
in beiden Entscheidungen gerade nicht der Hinweis, es
bestlinde eine Belehrungspflicht Gber die im Erbbauver-
trag geregelten Rechte und Pflichten. In den Fallen der
gespaltenen Zustimmung realisierte sich die Gefahr, dass
die Belastung nicht genehmigt wiirde, obgleich der Ver-
auBBerungsvertrag genehmigt war, und dass der Kaufer
mangels Finanzierungsgrundschuld den Kaufpreis nicht
aus Kreditmitteln erlegen konnte. Die fur das Erkennen
dieser Gefahr notwendigen Tatsachen ergaben sich zum
einen unmittelbar aus dem Grundbuch. Denn in dem
Bestandsverzeichnis des Erbbaugrundbuches sind die
Zustimmungserfordernisse aufgefiihrt. Zum anderen er-
gaben sie sich aus dem im beurkundeten Kaufvertrag
vom Notar selbst aufgenommenen Regeln Uber die Fi-
nanzierungsmitwirkung.

Wenn das OLG in der zu besprechenden Entscheidung
seine These, der Beklagte hatte die Klagerin Uber die in
dem Erbbaurechtsvertrag niedergelegten Rechte und
Pflichten zu belehren mit Hinweis auf diese beiden Ent-
scheidungen zu belegen sucht, gelingt dies nicht.

7 BGH DNotZ 2005, 847 (Urteil vom 2. Juni 2005 - Il ZR 306/04).

8 OLG Hamm, Urteil vom 1. Juni 2012 — 11 U 45/11 —, juris.

9 Uber notwendige Zustimmungen, die die Wirksamkeit des Geschafts betreffen, hat
der Notar nicht nur in den Fallen des 8 18 BeurkG, sondern aus § 17 BeurkG auch
bei rechtsgeschaftlich nétigen Zustimmungen zu belehren, vgl. nur BeckOK
BeurkG/Raude, 6. Ed. 1.5.2021, BeurkG § 17 Rn. 18. Auch bei der vom Senat
zitierten Entscheidung des BGH vom 19.01.1982 - VI ZR 182/80 ging es um ein im

Grundbuch eingetragenes Vorkaufsrecht.
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Auch die Erérterungen zum Thema Belehrung hinsicht-
lich der rechtlichen Bedeutung der Erwahnung der
Mangel des Kaufgegenstandes sind nicht unmittelbar
nachvollziehbar. Die Klausel dient dem Ausschluss der
Gewabhrleistung flir Sachmangel, an der der Verkaufer
ein berechtigtes Interesse hat. Wenn im Beurkundungs-
termin in Anderung des Entwurfes einige konkrete Méan-
gel benannt werden, entspricht dies richtiger Notarpra-
xis. Es ist vollig ublich, im Termin, wenn alle Parteien
beisammensitzen nachzufragen, ob bestimmte Mangel
oder Problempunkte im Vertrag ausdrticklich aufgefiihrt
werden sollen. Dies hat die Funktion, spateren Streit
Uber das etwaige Verschweigen von Mangeln von vorn-
herein zu vermeiden. Dass an eine Klausel, die die Sach-
mangelgewahrleistung zwischen Verkaufer und Kaufer
regelt, eine Belehrung zu moglichen Heimfallansprii-
chen des Eigentiimers bei Nichtbeseitigung der Méangel
durch den Kaufer anders geben soll, erscheint eher fern-
liegend. Beim denkbaren Heimfallanspruch handelt es
sich um eine mittelbare Fernwirkung, die die Nichterful-
lung der Instandsetzungsverpflichtung durch den Kaufer
haben kann.

4) Was wiirde die Richtigkeit der Rechts-
auffassung des OLG Hamm fiir die Praxis
der Grundbuchamter im Land Baden-
Wiirttemberg bedeuten?

Ware eine Notarin verpflichtet, vor Beurkundung eines
Rechtsgeschaftes liber ein Erbbaurecht (sei es Kaufver-
trag, sei es Ubergabevertrag oder Grundschuldbestel-
lung) den Inhalt des zugrunde liegenden Vertrages und
dinglichen Rechtes im Wege der Klarung des Sachverhal-
tes aufzuklaren, misste das Grundbuchamt jeweils eine
beglaubigte Ablichtung aller auch nur moglicherweise re-
levanten Grundbucherklarungen und Grundbuchausziige
zur Verfligung stellen. Die Verallgemeinerung der Urteils-
grinde des OLG Hamm wiurden auch bei jedem anderen
Immobilienkaufvertrag dazu fiihren, dass stets alle auch
nur moglicherweise relevanten Eintragungsbewilligun-
gen (Teilungserklarungen, Dienstbarkeitsbestellungen
etc.) immer beizuziehen waren, damit die Notarin prife,
ob hier eventuell in der Folge Probleme fiir Beteiligte lau-
ern konnten.

Nachdem samtliche Grundakten im Land Baden-Wiirt-
temberg im Grundbuchzentralarchiv liegen, ware die
personliche Einsichtnahme durch die Notarin oder ihre
Mitarbeiter regelmaf3ig nicht moglich. Die Rechercheauf-
gabe, Erstellung der beglaubigten Ablichtungen und
Ubersendung wiirde dem Grundbuchamt obliegen.
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5) Zusammenfassung

Das Urteil des OLG Hamm ist nur im Ergebnis richtig. Die
Begriindung ist jedenfalls in dem Teil, der sich mit nota-
riellen Amtspflichten bei Beurkundung eines Kaufvertra-
ges lUber ein Erbbaurecht befasst, nicht tiberzeugend. Das
Gericht verkennt die rechtliche Qualifikation des Heim-
fallanspruches. Einschlagige gesetzliche Vorschriften des
BeurkG werden nicht angewendet. Einschlagige Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs wird tibergangen. Die
in Bezug genommene Rechtsprechung wird zu Unrecht
fir die vom Gericht gegebenen Griinde herangezogen.

Die vom OLG behauptete Amtspflicht liefe auf die Bei-
ziehung aller auch nur moglicherweise relevanten Ein-
tragungsunterlagen hinaus. Die praktische Auswirkung
dieser Rechtsprechung auf die Praxis der Grundbucham-
ter kdnnte eine massiv verstarkte Inanspruchnahme der
Einsicht in Grundakten und Fertigung von beglaubigten
Ablichtungen von Eintragungsgrundlagen sein.

Man sollte im Ergebnis an der gesetzlichen Regelung
festhalten: Das Grundbuch ist einzusehen, § 21 BeurkG,
die Grundakten und darin enthaltene Erklarungen und
Bewilligungen nur ausnahmsweise, wenn wirklich be-
sonderer Anlass besteht. Bei Beurkundung eines Kauf-
vertrags Uber ein Erbbaurecht besteht im Regelfall kein
besonderer Anlass fur die Notarin, den Erbbauvertrag zu
prifen und Uber ihn zu belehren. Es sei denn, die Betei-
ligten wiinschen dies.

Notar Dr. Johann Dieckmann / Ludger Hofstetter,
Freiburg i.Br.

LIEGENSCHAFTS- UND GRUNDBUCHRECHT

Zum Priifungsumfang des Voll-
streckungsgerichts bei einer vom
Notar erteilten Vollstreckungsklausel.

BGH (V. Zivilsenat),
Beschluss vom 28.04.2022 -V ZB 12/20

. Sachverhalt:

1 Die Schuldnerin ist Eigentimerin der im Eingang die-
ses Beschlusses bezeichneten Grundstiicke. Aufgrund
der von der Schuldnerin am 15. Juni 2015 notariell beur-
kundeten Bewilligung ist fiir die Glaubigerin im Grund-
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buch eine brieflose Grundschuld tGber 1 Mio. € nebst 14 %
Zinsen p.a. eingetragen. Der Notar erteilte der Glaubige-
rin am 16. Juni 2015 eine vollstreckbare Ausfertigung der
Bestellungsurkunde, die der Schuldnerin am 17. Juni 2015
zugestellt wurde.

2 Auf Antrag der Glaubigerin hat das Amtsgericht die
Zwangsversteigerung der Grundstlicke der Schuldnerin
wegen des dinglichen Anspruchs aus der Grundschuld
angeordnet. Das Landgericht hat die dagegen gerichtete
Beschwerde der Schuldnerin zurtickgewiesen. Mit der zu-
gelassenen Rechtsbeschwerde, deren Zurlickweisung die
Glaubigerin beantragt hat, hat die Schuldnerin zunachst
die Aufhebung des Zwangsversteigerungsverfahrens er-
reichen wollen. Nachdem die Glaubigerin den Versteige-
rungsantrag zurtickgenommen und das Amtsgericht das
Zwangsversteigerungsverfahren aufgehoben hat, haben
Schuldnerin und Glaubigerin das Rechtsbeschwerdever-
fahren lGbereinstimmend fir erledigt erklart.

Il. Aus den Griinden:

3 Das Landgericht meint, die Zwangsversteigerung sei zu
Recht angeordnet worden. Die formellen Voraussetzun-
gen flr die Anordnung lagen vor, da der Antrag auf einen
der Schuldnerin zugestellten Titel mit Vollstreckungsklau-
sel gestiitzt sei. Dass die vollstreckbare Ausfertigung der
Bestellungsurkunde der Glaubigerin sofort, mithin ohne
Nachweis der Kiindigung und ohne Einhaltung der sechs-
monatigen Frist des § 1193 Abs. 1 BGB erteilt worden sei,
flihre nicht zu einer von dem Vollstreckungsgericht zu be-
riicksichtigenden Unwirksamkeit der Klausel. Auf die Fra-
ge, ob die Vollstreckungsklausel materiell zu Recht erteilt
worden sei, namentlich ob der Verzicht auf den Nachweis
des Entstehens und der Falligkeit der Zahlungsverpflich-
tung zulassig sei, komme es nicht an. Das Vollstreckungs-
gericht habe nur zu prifen, ob die Klausel vorhanden und
ob sie ordnungsgemal erteilt worden sei, nicht hinge-
gen, ob sie materiell habe erteilt werden dtirfen. Die Ent-
scheidung des Notars, ob die Klausel in einfacher oder
qualifizierter Form zu erteilen sei, unterliege nicht der
Nachprifung durch das Vollstreckungsgericht.

4 1. Aufgrund der Gbereinstimmenden Erledigungserkla-
rungen der Schuldnerin und der Glaubigerin ist Uber die
Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens gemafld 8 91a
ZPO zu entscheiden, da sich die Beteiligten tber die Fort-
setzung des Zwangsversteigerungsverfahrens gestritten
haben, mithin in einem kontradiktorischen Verhaltnis zu-
einander stehen (vgl. Senat, Beschluss vom 25. Januar
2007 -V ZB 125/05, BGHZ 170, 378 Rn. 8). Die vorausge-
gangene Rucknahme des Zwangsversteigerungsantrags
durch die Glaubigerin steht der Entscheidung nach & 91a
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ZPO nicht entgegen, denn sie flihrt nicht dazu, dass der
Glaubigerin entsprechend &8 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO alle
Kosten des Verfahrens aufzuerlegen waren (vgl. Senat,
Beschluss vom 25. Januar 2007 -V ZB 125/05, aaO Rn. 5).
5 2. Die nach § 91a ZPO zutreffende Entscheidung fiihrt
zur Auferlegung der Kosten auf die Schuldnerin, da ihre
Rechtsbeschwerde keinen Erfolg gehabt hatte und es da-
mit bei der Zuriickweisung ihrer sofortigen Beschwerde
durch das Beschwerdegericht geblieben ware. Das Be-
schwerdegericht hat die Anordnung der Zwangsverstei-
gerung durch das Amtsgericht zu Recht nicht beanstan-
det. Entgegen der Auffassung der Schuldnerin hat das
Vollstreckungsgericht bei der Anordnung der Zwangsver-
steigerung nicht zu priifen, ob der Glaubigerin eine einfa-
che Vollstreckungsklausel nicht hatte erteilt werden diir-
fen, weil zum Zeitpunkt der Erteilung die Kiindigungsfrist
nach § 1193 Abs. 1 BGB offensichtlich nicht eingehalten
war.

6 a) Die Frage, ob der Notar der Glaubigerin unmittelbar
nach der Beurkundung der Grundschuldbestellung eine
einfache Vollstreckungsklausel gemal3 § 724 ZPO ertei-
len durfte, oder ob es der Erteilung einer qualifizierten
Vollstreckungsklausel, etwa gemald § 726 ZPO, bedurft
hatte, betrifft die materielle Richtigkeit der erteilten Voll-
streckungsklausel, die grundsétzlich nicht zur Uberprii-
fung des Vollstreckungsorgans gestellt ist. Seiner Nach-
prifung unterliegt es, ob eine Klausel vorhanden ist und
ob sie ordnungsgemal erteilt wurde, nicht hingegen, ob
sie erteilt werden durfte (BGH, Beschluss vom 12. Januar
2012 -VII ZB 71/09, MDR 2012, 367 Rn. 15; Beschluss vom
25. Oktober 2012 - VII ZB 57/11, JR 2013, 223 Rn. 9; Be-
schluss vom 1. Februar 2017 - VIl ZB 22/16, WM 2017, 590
Leitsatz). Deshalb ist es insbesondere nicht Sache des mit
der Vollstreckung des Titels befassten Vollstreckungsor-
gans, die Wirksamkeit der Klausel am Inhalt desTitels zu
messen und die erforderliche Abgrenzung zwischen un-
bedingt und bedingt vollstreckbaren Titeln vorzunehmen
(BGH, Beschluss vom 12. Januar 2012 -VII ZB 71/09, aaO;
Beschluss vom 25. Oktober 2012 - VII ZB 57/11, aa0). Nur
ausnahmsweise, namlich bei grundlegenden, schweren
Mangeln, kann die Erteilung der Vollstreckungsklausel
nichtig und deshalb von vorneherein unwirksam sein
(vgl. BGH, Beschluss vom 12. Januar 2012 - VIl ZB 71/09,
aa0O Rn. 16).

7 b) Das Amtsgericht als Vollstreckungsgericht hat-
te daher vorliegend lediglich zu prifen, ob die von der
Glaubigerin eingereichte Ausfertigung der Grundschuld-
bestellungsurkunde eine ordnungsgemald erteilte Voll-
streckungsklausel enthielt. Da dies der Fall war, hatte es
die Zwangsversteigerung auf den Antrag der Glaubigerin
anzuordnen. Es war nicht verpflichtet zu prifen, ob der
Notar die auf dem Titel angebrachte (einfache) Vollstre-
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ckungsklausel materiell erteilen durfte, namentlich ob
die Kiindigungsfrist des § 1193 Abs. 1 BGB eingehalten
und dies dem Notar hinreichend nachgewiesen war. Dass
die Kiindigungsfrist zum Zeitpunkt der Erteilung der voll-
streckbaren Ausfertigung am Folgetag der Beurkundung
denklogisch noch nicht abgelaufen sein konnte, andert an
dieser rechtlichen Beurteilung entgegen der Auffassung
der Rechtsbeschwerde nichts. Dieser Umstand fuhrt ins-
besondere nicht dazu, dass von einem grundlegenden,
schweren Mangel der Erteilung der Vollstreckungsklausel
auszugehen ware, der ausnahmsweise zu ihrer Nichtig-
keit fuhrte.

8 aa) Zwar handelt es sich bei dem Kindigungserfor-
dernis des § 1193 Abs. 1 Satz 1 BGB 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, so dass der Notar grundsatzlich gehalten ist,
eine qualifizierte Vollstreckungsklausel friihestens nach
entsprechendem Nachweis der Kiindigung der Grund-
schuld zu erteilen (BGH, Beschluss vom 7. Oktober 2020 —
VIl ZB 56/18, BGHZ 227, 154 Rn. 14). Der Schuldner kann
aber grundsatzlich auf den Schutz des Nachweiserfor-
dernisses verzichten und erklaren, dass der Notar dem
Glaubiger eine vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde
ohne Nachweis der das Bestehen und die Falligkeit der
Zahlungsverpflichtung begriindenden Tatsachen erteilen
darf; die materielle Bedingung bleibt durch einen solchen
Verzicht unberiihrt, verliert aber ihren Charakter als Voll-
streckungsbedingung (vgl. BGH, Beschluss vom 7. Ok-
tober 2020 - VII ZB 56/18, aaO Rn. 17). Das gilt auch fir
das Kiindigungserfordernis des § 1193 Abs. 1 Satz 1 BGB.
Somit lasst sich allein aus dem Umstand, dass die Voll-
streckungsklausel vorliegend unmittelbar nach der Beur-
kundung der Grundschuldbestellung erteilt wurde, noch
nicht darauf schlieRen, dass die Erteilung der Klausel an
einem grundlegenden, schwerwiegenden Mangel leidet.
9 bb) Das Vollstreckungsgericht war auch nicht verpflich-
tet zu prifen, ob die Schuldnerin in der Grundschuld-
bestellungsurkunde einen solchen Nachweisverzicht er-
klart hatte, denn diese Frage betrifft allein die materielle
Richtigkeit der Vollstreckungsklausel. Es kommt daher
nicht darauf an, ob der Senat die von der Glaubigerin
im Rechtsbeschwerdeverfahren eingereichte Kopie der
Grundschuldbestellungsurkunde, in der die Schuldnerin
den Notar ausdriicklich beauftragt hat, der Glaubigerin
.sofort eine beglaubigte Fotokopie und eine vollstreckbare
Ausfertigung dieser Urkunde zu erteilen’, nach § 559 Abs. 1
ZPO berticksichtigen kann und wie dieser Auftrag auszule-
genist. Erst recht war dasVollstreckungsgericht nicht gehal-
ten zu prifen, ob ein etwaiger von der Schuldnerin erklarter
Nachweisverzicht aus materiell-rechtlichen Erwagungen,
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etwa gemall oder entsprechend & 134 oder 8§ 307 ff.
BGB unwirksam sein konnte, da diese Prifung eine um-
fassende materiell-rechtliche Wiirdigung erforderte, zu der
der Notar bei der Klauselerteilung nicht berufen ist (vgl.
BGH, Beschluss vom 7. Oktober 2020 - VIl ZB 56/18, BGHZ
227, 154 Rn. 20) und erst recht nicht das Vollstreckungs-
gericht bei der Anordnung der Zwangsversteigerung auf
der Grundlage der von dem Notar erteilten Klausel. Der
Schuldner ist hierdurch nicht rechtlos gestellt, ihm bleibt
unbenommen, materiell-rechtliche Einwande gegen die
Klauselerteilung oder die Zwangsvollstreckung mit den
hierfir zur Verfligung stehenden Rechtsbehelfen (vgl. zu
diesen BGH, Beschluss vom 7. Oktober 2020 - VIl ZB 56/18,
aa0 Rn. 23 f.) geltend zu machen.

Zum Vollzug einer Teilungserklarung im
Grundbuch

WEG 85 8,7 6,1, GBO 85 18, 19, BGB § 878

Amtlicher Leitsatz:

Ergibt die Verteilung der Miteigentumsanteile in einer
Teilungserklarung mehr als ein Ganzes, kann die bean-
tragte Eintragung im Grundbuch nicht vollzogen wer-
den. Gleichwohl ist die sofortige Zuriickweisung des
Antrags allein aus diesem Grund regelmaRig nicht ge-
rechtfertigt. Vielmehr kommt der Erlass einer Zwi-
schenverfiigung in Betracht, um dem Antragsteller die
Berichtigung der Verteilung der Miteigentumsanteile
zu ermoglichen. Entsprechend ist die Bewilligung zu
berichtigen, was aber insoweit riickwirkend auf den
Zeitpunkt der Antragstellung moglich ist.

KG, Beschluss vom 12. Juli 2022 - 1 W 258/22

Aus Griinden:

1 Die Beschwerde ist zulassig, § 71 Abs. 1 GBO, und flihrt
in der Sache zu einem vorlaufigen Erfolg. Die Zurlickwei-
sung des Antrags vom 11. Marz 2021 war nicht geboten.
Allerdings ist der Antrag nach wie vor nicht zur Eintra-
gung reif, weil ihm noch Hindernisse entgegenstehen,
die aber mit Wirkung auf den Zeitpunkt der Antragstel-
lung behoben werden kénnen. Das Grundbuchamt ist
deshalb zum Erlass einer Zwischenverfligung, § 18 Abs. 1
S. 1 Alt. 2 GBO, anzuweisen.

2 Das Grundbuchamt hat einen Antrag auf Eintragung
im Grundbuch zurlickzuweisen, wenn nach Ablauf der in

AUSGABE 612022



Rechtsprechung

einer vorherigen Zwischenverfligung bestimmten Frist
die Hebung eines dort bezeichneten Hindernisses nicht
nachgewiesen worden ist, 8 18 Abs. 1 S. 2 GBO. Diese
Voraussetzungen lagen im Zeitpunkt des angefochtenen
Beschlusses nicht vor.

3 Zwar hat das Grundbuchamt am 19. Mai 2021 eine Ver-
figung erlassen, die formell und inhaltlich samtliche Vo-
raussetzungen an eine Zwischenverfligung, 8§ 18 Abs. 1
S. 1 Alt. 2 GBO, erfiillte. Die dort bestimmte Frist war im
Zeitpunkt der angefochtenen Entscheidung auch abgelau-
fen. Jedoch hat das Grundbuchamt ausdruicklich darauf
hingewiesen, dass es sich bei der Verfligung vom 19. Mai
2021 nicht um eine Zwischenverfligung in diesem Sinne
handeln sollte. Das Grundbuchamt ging davon aus und
hat dies auch wiederholt zum Ausdruck gebracht, dass
nicht alle in der Verfligung aufgefiihrten Eintragungshin-
dernisse mit Rickwirkung auf den Zeitpunkt des Antrags
zu beseitigen seien. In einem solchen Fall ist fiir den Er-
lass einer Zwischenverfligung kein Raum (BGH, MittBay-
Not 2021, 239, 240).

4 An dieser Beurteilung andert sich nichts dadurch, dass
der Senat die Auffassung des Grundbuchamts nicht teilt,
die unzutreffende Verteilung der Miteigentumsanteile
kénne nicht rickwirkend berichtigt werden. Das lasst
eine Auslegung der Verfligung vom 19. Mai 2021 als Zwi-
schenverfligung im Sinne von § 18 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GBO
gleichwohl nicht zu. Dem steht der ausdruckliche Wille
des Grundbuchamts entgegen und letztlich der Umstand,
dass eine solche Auslegung zu Lasten der Beteiligten gin-
ge, weil dann die Voraussetzungen fiir die Zurlickweisung
gemal § 18 Abs. 1 S. 2 GBO vorléagen.

5 Die Zurlckweisung des Antrags vom 11. Marz 2021
konnte auch nicht auf der Grundlage von 8§ 18 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 GBO erfolgen. Die Entscheidung zwischen der sofor-
tigen Zurlickweisung und dem Erlass einer Zwischenverfi-
gung steht im pflichtgemalen Ermessen des Grundbuch-
amtes (Demharter, GBO, 32. Aufl.,, § 18, Rdn. 21). Jedoch
ist der Erlass einer Zwischenverfligung die Regel, die so-
fortige Zurlickweisung die Ausnahme. Gerade bei leicht zu
behebenden Mangeln kénnte eine sofortige Zurlickweisung
empfindliche Harten mit sich bringen. Zudem bedarf die so-
fortige Zuriickweisung auch unter rechtsstaatlichen Grund-
satzen besonderer Begriindung. Zu beachten ist, dass ein
Antragsteller vor einer nachteiligen gerichtlichen MalB3nah-
me grundsatzlich Gelegenheit haben muss, dazu gehort zu
werden und Gelegenheit zu erhalten, fehlende Vorausset-
zungen der beantragten Eintragung in angemessener Frist
zu erflllen (OLG Minchen, DNotZ 2008, 934, 935).

6 Letzteres hat das Grundbuchamt mit dem Erlass seiner
L+Aufklarungsverfligung” durchaus berticksichtigt. Die Be-
teiligte hat Gelegenheit erhalten, die aufgeflihrten Mangel
ihres Antrags zu beseitigen. Gleichwohl war der Beschluss
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vom 6. Dezember 2021 ermessensfehlerhaft, weil er auf
einer unzutreffenden rechtlichen Beurteilung der Art der
Mangel beruhte. Insbesondere die Annahme des Grund-
buchamts, die Verteilung der Miteigentumsanteile habe
nicht riickwirkend berichtigt werden kénnen, trifft nicht zu.
7 Wohnungs- und Teileigentum bestehen jeweils aus
dem Sondereigentum an bestimmten Raumen eines Ge-
baudes und einem Miteigentumsanteil an dem Grund-
stlick, 88 1 Abs. 2 und 3, 3 Abs. 1, 6, 8 Abs. 1 WEG. Bei
Begriindung von Miteigentum an einer Sache wird diese
nicht real geteilt. Es erfolgt vielmehr eine ideelle Teilung
des Eigentumsrechts an der ganzen Sache (Griineberg/
Herrler, BGB, 81. Aufl., § 1008, Rdn. 1). Folglich kann die
Summe der Anteile ein Ganzes nicht ibersteigen.

8 Dem widersprach die nach Malgabe der UR-Nr.
2xx/2xxx-NO des Notars Sxxxx Nxxxxx in Essen erfolgte
Verteilung der Miteigentumsanteile. Die dort in § 2 in Be-
zug genommene Anlage 1 ergab 10.002/10.000 Anteile.
Eine solche Aufteilung ist nicht eintragungsfahig bzw.
musste im Nachhinein von Amts wegen wieder geléscht
werden, § 53 Abs. 1 S. 2 GBO. Gleichwohl lasst dies nicht
den Schluss zu, damit liege insgesamt keine Erklarung tiber
die bewilligte Eintragung vor. Die Beteiligte hat eindeutig
ihren Willen zum Ausdruck gebracht, das Grundsttick durch
Bildung von 86 Wohnungseigentumsrechten und einem
Teileigentumsrecht an den in den beigefligten Planen mit
entsprechenden Nummern bezeichneten Rdumen gemald
8 8 WEG aufzuteilen. Inhalt und Zweck der Erklarung sind
danach erkennbar. Mangel in der konkreten Ausgestaltung
dieser Erklarung, die nicht im Wege der Auslegung eindeu-
tig begehbar sind, kdnnen und miissen von der Beteiligten
durch erganzende Erklarungen korrigiert werden (vgl. Wilke,
in: Baur/Schaub, GBO, 4. Aufl., § 18, Rdn. 15).

9 Die Beteiligte hat die in der ,Aufklarungsverfigung”
des Grundbuchamts aufgefiihrten Eintragungshindernis-
se inzwischen weitgehend beseitigt, was im Beschwerde-
verfahren zu berticksichtigen ist, § 74 GBO. Insbesondere
hat sie zur UR-Nr. 1xxx/2xxx-NO des Notars Sxxxx Nxxxx
in Essen die Aufteilung der Miteigentumsanteile auf ein
Ganzes beschrankt. Aus der dort in Bezug genommenen
Anlage 1 ergeben sich insgesamt 10.000/10.000 Anteile.
Diese Anlage soll ausdricklich die Anlage 1 aus der UR-
Nr. 2xx/2xxx-NO ersetzen.

10 Die fehlende Genehmigung nach § 250 Abs. 1 S. 1
BauGB stellt kein Eintragungshindernis dar.

11 Allerdings bedarf die Begriindung oder Teilung von
Wohnungseigentum oder Teileigentum der Genehmi-
gung, wenn das bereits mit einem Gebaude bebaute be-
troffene Grundstlick in einem Gebiet mit angespanntem
Wohnungsmarkt im Sinne von § 201a S. 3 und 4 BauGB
belegen ist, das als ein solches Gebiet durch landesrecht-
liche Rechtsverordnung bestimmt worden ist, § 250 Abs. 1
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S. 1 BauGB. Dementsprechende Eintragungen in das
Grundbuch darf das Grundbuchamt nur vornehmen,
wenn ihm die Genehmigung oder das Nichtbestehen der
Genehmigungspflicht nachgewiesen ist, § 250 Abs. 5 S. 1
BauGB. Der Senat von Berlin hat mit der Verordnung Uber
einen Genehmigungsvorbehalt gemafl § 250 Abs. 1 S. 1
des Baugesetzbuchs fiir die Begriindung oderTeilung von
Wohnungseigentum oder Teileigentum in Gebieten mit
angespannten Wohnungsmarkten (Umwandlungsverord-
nung nach § 250 BauGB) vom 21. September 2021 (GVBI.
vom 6. Oktober 2021, 1175) das gesamte Land Berlin als
ein Gebiet mit einem angespannten Wohnungsmarkt
bestimmt, § 1 Umwandlungsverordnung. Die Verord-
nung ist am 7. Oktober 2021 in Kraft getreten, § 3 Abs. 1
Umwandlungsverordnung.

12 Hingegen hat der erkennende Senat entschieden,
dass das Genehmigungserfordernis nach § 250 Abs. 1
S. 1 BauGB im Anwendungsbereich des § 878 BGB kein
Eintragungshindernis darstellt (Senat, Beschluss vom
2. Dezember 2021 — 1 W 384/21 — NZM 2022, 109, 110). Ist
die dingliche Einigung bindend geworden und der Ein-
tragungsantrag bei dem Grundbuchamt gestellt worden,
kénnen danach eintretende Verfligungsbeschrankungen
einen Rechtserwerb nicht mehr beeinflussen, § 878 BGB.
Bei einer Aufteilung nach 8§ 8 WEG gilt dies entsprechend
(BGH, NJW 2017, 1546, 1547; MittBayNot 2020, 385, 387).
13 Hier hat die Beteiligte den Antrag aufVollzug ihrerTei-
lungserklarung vor Inkrafttreten der Umwandlungsver-
ordnung gestellt. Damit waren die Voraussetzungen des
§ 878 BGB erflillt. Daran andert auch der hier angefochte-
ne Beschluss des Grundbuchamts vom 6. Dezember 2021
nichts. Die Schutzwirkung des § 878 BGB endet nur bei
rechtmal3iger Zurlickweisung des Eintragungsantrags
(BGHZ 136, 87, 91). Das ist vorliegend nicht der Fall. Im
Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen Beschlusses
bestand aus den oben dargestellten Griinden — noch -
kein Anlass fiir die Zurtickweisung.

14 Richtet sich die Beschwerde gegen die Zurtickweisung
eines Eintragungsantrags, fallt dem Beschwerdegericht
der gesamte Antrag zur Entscheidung an. Stellt sich des-
sen Vollzugsreife im Zeitpunkt der Entscheidung lber die
Beschwerde heraus, ist das Grundbuchamt folglich zur
antragsgemalen Eintragung im Grundbuch anzuweisen
(OLG Hamm, OLGZ 1978, 304, 306). Stellt das Beschwer-
degericht hingegen weitere Hindernisse fest, kommt nur
die Anweisung zum Erlass einer Zwischenverfligung in
Betracht. So ist es hier.

15 Die Aufteilung eines Grundstticks in Wohnungs- und
Teileigentumsrechte erfolgt auf Antrag, 8 13 Abs. 1 S. 1
GBO, wenn sie der Eigentimer des Grundstlicks bewil-
ligt, 8 19 GBO. Soll die Aufteilung aufgrund einer soge-
nanntenTeilungserklarung des Eigentliimers erfolgen, § 8
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Abs. 1WEG, gelten die grundbuchrechtlichen Vorschriften
bei vertraglicher Begriindung von Wohnungs- und Teilei-
gentum entsprechend, §8 8 Abs. 2, 7 WEG. Der Bewilli-
gung sind deshalb als Anlagen ein Aufteilungsplan und
eine Abgeschlossenheitsbescheinigung der Baubehdrde
beizufligen, § 8 Abs. 2, 7 Abs. 4 S. 1 WEG.

16 Bei Anlegung der Wohnungs- und Teileigentums-
grundbticher kann das Grundbuchamt in den Bestands-
verzeichnissen zur naheren Bezeichnung des Gegen-
stands und des Inhalts des Sondereigentums auf die
Eintragungsbewilligung Bezug nehmen, 88 8 Abs. 2, 7
Abs. 3 S. 1 WEG. Hatte der teilende Eigentimer seiner
Bewilligung als Anlage einen Aufteilungsplan sowie eine
Abgeschlossenheitsbescheinigung beigefligt, werden
diese von der Bezugnahme auf die Eintragungsbewilli-
gung erfasst und ebenfalls zum Gegenstand der Grund-
bucheintragung (BGH, MDR 2005, 83).

17 Die Beteiligte hat in der Teilungserklarung vom
5. Marz 2021 ausdricklich auf die beigefligte Abgeschlos-
senheitsbescheinigung Nr. 2xxx/4xx des Bezirksamts
Nxxxxx von Bxxxx vom 15. Juni 2020 sowie die dazu
gehorigen 35 Blatt Aufteilungsplane Bezug genommen.
Hingegen hat das Bezirksamt Nxxxx von Bxxxx am 23.
Februar 2022 die Erganzungsbescheinigung Nr. 2xxx/2xx
zur vorgenannten Abgeschlossenheitsbescheinigung
erlassen und dabei die Ansichten Nr. 5 und 8 der ur
springlichen Aufteilungsplane ausgetauscht. Weder die
Erganzungsbescheinigung noch die dort in Bezug ge-
nommenen Pldne werden in der UR-Nr. 1xxx/2xxx-NO
erwahnt. Sie werden von der dort erklarten Bewilligung
also nicht erfasst. Das zu ergénzen wird der Beteiligten
von dem Grundbuchamt in einer Zwischenverfligung
aufzugeben sein. Die Inbezugnahme der Erganzungsbe-
scheinigung Nr. 2xxx/2xx ist schon deshalb erforderlich,
weil in der urspriinglichen Abgeschlossenheitsbeschei-
nigung das Flurstlick falsch bezeichnet worden war, was
das Grundbuchamt zu Recht beanstandet hatte.

18 Fir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin,
dass das Grundbuchamt nicht gehindert sein wird, die
zu erlassende Zwischenverfligung lber die vorliegenden
Ausflihrungen hinaus zu erweitern, sollte es noch zusatz-
liche Eintragungshindernisse erkennen.

Bestimmtheitsgrundsatz bei
Eintragung von Sondereigentum
Normenkette:

WEG$4585Abs. 4,87 810
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Amtlicher Leitsatz:

Die in einer notariell beurkundeten Teilungserklarung
aufgenommene Bestimmung: ,,Sollten die zu Sonderei-
gentum erklarten Gebaudeteile nicht sondereigentums-
fahig sein, so sind sie den jeweils zugehodrigen Sonderei-
gentumseinheiten zur Sondernutzung zugewiesen und
hinsichtlich der Instandhaltungspflichten und etwaiger
Betriebskosten wie Sondereigentum zu behandeln” ver-
stoRt nicht gegen den im Grundbuchrecht geltenden Be-
stimmtheitsgrundsatz. (Rn. 11 - 15)

OLG Diisseldorf (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 25.05.2022 - 3 Wx 59/22

l. Sachverhalt:

1 Die Beteiligte ist die im Grundbuch eingetragene Ei-
gentiimerin des verfahrensgegenstandlichen, mit einem
Wohngebaude bebauten Grundbesitzes. Mit notarieller
Urkunde vom 15. September 2021 erklarte sie die Auftei-
lung des Grundsttlicks in Wohnungs- und Teileigentum. In
Absatz (2) a) der Urkunde bestimmte sie, welche Rdume
und Bestandteile zum Sondereigentum gehoren. Der Ab-
satz schlie3t mit folgender Erklarung:

.Sollten die zu Sondereigentum erklarten Gebaudeteile
nicht sondereigentumsfahig sein, so sind sie den jeweils
zugehorigen Sondereigentumseinheiten zur Sondernut-
zung zugewiesen und hinsichtlich der Instandhaltungs-
pflichten und etwaiger Betriebskosten wie Sondereigen-
tum zu behandeln’

2 Mit Zwischenverfiigung vom 7. Februar 2022 wies das
Grundbuchamt die Beteiligte darauf hin, dass die vor-
stehend wiedergegebene Vereinbarung nicht dem Be-
stimmtheitsgrundsatz entspreche und nicht eintragungs-
fahig sei. Bei Eintragung misse feststehen, was zum
Gemeinschaftseigentum und was zum Sondereigentum
gehore.

3 Hiergegen wendet sich die Beteiligte mit ihrer Einga-
be vom 24. Februar 2022 sowie mit ihrer als Erinnerung
bezeichneten Schrift vom 15. Marz 2022. In der Teilungs-
erklarung sei genau definiert, was zum Sondereigentum
gehore. Ware aber die Zuweisung (idR aufgrund von
Rechtsprechung) nicht moglich, sei aus Grinden der
Rechtssicherheit hilfsweise geregelt, dass es sich dann
wegen der Kostentragung insoweit um ein Sondernut-
zungsrecht handele. Fiur die Zulassigkeit der Regelung
spreche, dass eine unzulassige Begriindung von Son-
dereigentum auch in eine Ausweisung von Sondernut-
zungsrechten umgedeutet werden kénne.

4 Das Grundbuchamt hat unter dem 6. April 2022 einen
Nichtabhilfe- und Vorlagebeschluss erlassen. Der bean-
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standete Passus stelle es in das Ermessen des Grundbuch-
amtes, was tatsachlich zum Sondereigentum gehére und
was ,nur” Sondernutzungsrecht werden solle. Es ergebe
sich gerade nicht aus dem Gesetz, ob die Gegenstéande im
Sondereigentum stiinden; je nachdem welcher Meinung
sich das Grundbuchamt anschliel3e, wiirde es durch sein
Ermessen Gegenstande zum Sondereigentum deklarieren
oder Sondernutzungsrechte daran begriinden.

5 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt
der Grundakten verwiesen.

Il. Aus den Griinden:

6 Das als unbefristete Beschwerde zuldassige Rechtsmittel
der Beteiligten gegen die Zwischenverfligung des Grund-
buchamtes vom 7. Februar 2022, §8 18 Abs. 1 Satz 1, 71
Abs. 1 GBO, ist begriindet.

7 Das vom Grundbuchamt gesehene Eintragungshinder-
nis besteht nicht. Die Erklarungen in Abschnitt (2) a) der
Teilungserklarung vom 15. September 2021 geniigen dem
im Grundbuchrecht geltenden Bestimmtheitsgrundsatz.

8 Ganz allgemein formuliert besagt der Bestimmtheits-
grundsatz, dass das Grundsttick, Giber das durch Rechtsge-
schaft verfligt werden soll, sowie Berechtigter und Inhalt
eines an einem Grundstlick eintragungsfahigen Rechts klar
und eindeutig feststehen mussen (vgl. statt aller: Schéner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 18).

9 Fiur den hier in Rede stehenden Sachverhalt der Be-
grindung von Wohnungseigentum gilt, dass die Mitei-
gentumsanteile an dem gesamten Grundsttick sowie die
jeweils verbundenen Sondereigentumsrechte im Grund-
buch eingetragen werden, 8 7 Abs. 1 Satz 2 WEG. Die
Eintragung sowohl des Gegenstandes als auch des Inhal-
tes des Sondereigentums erfolgt regelmafig durch Be-
zugnahme auf die Eintragungsbewilligung (Higel/Elzer,
Wohnungseigentumsgesetz, 3. Aufl. 2021, § 7 Rn. 8). Dar-
tiber hinaus kénnen auch Sondernutzungsrechte, bei de-
nen es sich zwar nicht um ein dingliches Recht, sondern
um eine Vereinbarung der Wohnungseigentiimer (8 10
WEG) bzw. eine einseitige Erklarung des teilenden Allein-
eigentimers (8 8 WEG) handelt, im Grundbuch eingetra-
gen werden, 8 5 Abs. 4 Satz 1 WEG; die Eintragung erfolgt
als ausdriickliche Eintragung des Sondernutzungsrechts
oder durch Bezugnahme auf die zugrundeliegende Ver-
einbarung der Wohnungseigentimer bzw. die Teilungser-
klarung (vgl. Higel/Elzer, a.a.0., § 7 Rn. 17 ff.).

10 Gemal § 4 Abs. 2 Satz 2 WEG kann Sondereigentum
nicht unter einer Bedingung oder einer Befristung einge-
raumt werden. Das entspricht der Rechtslage bei Ubertra-
gung des Eigentums an einem Grundstuck, § 925 Abs. 2
BGB. Ausgeschlossen sind deshalb sowohl aufschieben-
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de als auch auflésende Bedingungen (8 158 BGB) (Htigel/
Elzer, a.a.0., 8 4 Rn. 20; vgl. fur 8 925 BGB: MiKoBGB/
Ruhwinkel, 8. Aufl. 2020, § 925 Rn. 30). Sinn und Zweck
der gesetzlich angeordneten Bedingungsfeindlichkeit der
Einrdumung von Sondereigentum bzw. der Ubertragung
von Grundeigentum ist der Ausschluss mdglicher Zweifel
Uber die Wirksamkeit des dinglichen Rechtsaktes im In-
teresse der Sicherheit des Grundstilickverkehrs. Zulassig
sind hingegen Rechtsbedingungen, sog. condicio iuris
(MiKoBGB/Ruhwinkel, a.a.0., 8 925 Rn. 31; BeckOGK/
Reymann, BGB, Stand: 1. Marz 2022, § 158 Rn. 39.3).
Eine Rechtsbedingung ist eine unechte Bedingung und
liegt vor, wenn die Parteien eines Rechtsgeschafts die
Wirksamkeit ihrer Erklarungen davon abhangig machen,
dass eine bestimmte gesetzliche Voraussetzung flir das
Zustandekommen oder die Wirksamkeit des Rechtsge-
schafts erfiillt ist. Dass die Erklarung bzw. das Geschaft
(ggfs. zunachst) keine Wirkungen entfaltet, beruht also
nicht auf dem Willen des oder der Erklarenden, sondern
auf dem Willen des Gesetzes. Der bei einer Rechtsbedin-
gung entstehende Schwebezustand entspricht somit ge-
nau der Lage, die besteht, wenn der Erklarende bzw. die
Parteien gar keine Kenntnis von dem gesetzlichen Wirk-
samkeitserfordernis haben und keine Rechtsbedingung
vereinbaren (vgl. MiKoBGB/Westermann, 9. Aufl. 2021,
§ 158 Rn. 54, BeckOGK/Reymann, a.a.O., § 158 Rn. 38 ff.).
11 Das vorausgeschickt erweisen sich die in Abschnitt (2)
a) der Teilungserklarung getroffenen Bestimmungen als
wirksam; die im letzten Satz des Abschnitts erklarte Zu-
weisung zur Sondernutzung fiir den Fall der fehlenden
Sondereigentumsfahigkeit der zuvor bezeichneten Ge-
baudeteile fihrt nicht zur mangelnden Bestimmtheit der
Teilungserklarung.

12 Die im letzten Satz des Abschnitts (2) a) derTeilungser-
klarung enthaltene Regelung ist eine Rechtsbedingung im
vorstehend definierten Sinne. Zunéachst ist in Abschnitt (2)
a) bestimmt, welche Gebaudeteile zum Sondereigentum
gehoren sollen. Im letzten Satz ist sodann geregelt, was
gelten soll, wenn die genannten Gebaudeteile nicht son-
dereigentumsfahig sein sollten; dann namlich sollen sie
— wenigstens — zur Sondernutzung zugewiesen sein. Das
zeigt, dass die Zuweisung von Sondereigentum davon
abhéangig sein soll, dass die Sondereigentumsfahigkeit
der ausdriicklich genannten Gebaudeteile verneint wird.
Die also nach dem Inhalt der Teilungserklarung maRRgeb-
liche Frage der Sondereigentumsfahigkeit der ausdruck-
lich genannten Gebéaudeteile ist eine Rechtsfrage. Sie
stellt sich nicht nur im hier zu entscheidenden Einzelfall,
sondern immer, wenn der Eigentiimer eines Grundstlicks
dessenTeilung erklart und die Eintragung von Wohnungs-
eigentum beantragt. Die Sondereigentumsfahigkeit von
Gebaudeteilen richtet sich nach § 5WEG, der die Abgren-
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zung von Gemeinschaft- und Sondereigentum regelt. Die
Norm definiert den Begriff Sondereigentum, wobei Abs. 1
der Vorschrift positiv umschreibt, was Sondereigentum
sein kann, und Abs. 2 negativ festlegt, welche Gebaude-
teile auf keinen Fall sondereigentumsfahig sind. Die Re-
gelungen sind zwingend (BeckOK WEG/Leidner. 48. Editi-
on, Stand: 1. Marz 2022, § 5 Rn. 1).

13 Entscheidend fiir die von der Beteiligten beantragte
Eintragung im Grundbuch ist also die Rechtsfrage, ob die
in der Teilungserklarung in erster Linie gewollte Zuwei-
sung der genannten Gebaudeteile zum Sondereigentum
wirksam ist. Die Beantwortung dieser Frage hangt nicht
vom Willen der Beteiligten ab, sondern davon, ob die
Voraussetzungen des 8 5 Abs. 1 WEG gegeben sind. Diese
— im Einzelfall moéglicherweise schwierige und streitige —
rechtliche Frage hat das Grundbuchamt vor der Eintra-
gung zu prifen; ein Ermessen steht ihm — entgegen der Ar-
gumentation im Nichtabhilfebeschluss - insofern nicht zu.
14 Der im letzten Satz des Abschnitts (2) a) der Teilungs-
erklarung getroffenen Bestimmung, namlich der Zuwei-
sung der rechtlich nicht als sondereigentumsfahig zu
bewertenden Gebaudeteile zur Sondernutzung, kommt
also allein die Bedeutung zu, vorsorglich und hilfswei-
se bereits in der Teilungserklarung den Willen des teilen-
den Eigentimers dahin festzuhalten, dass an den frag-
lichen Gebaudeteilen wenigstens in rechtlicher Hinsicht
ein Sondernutzungsrecht bestehen soll. Bedenken gegen
die Zulassigkeit der Regelung ergeben sich auch deshalb
nicht, da in der Rechtsprechung und in der uberwie-
genden Literatur anerkannt ist, dass die unwirksame
Begriindung von Sondereigentum in die Bestellung ei-
nes Sondernutzungsrechts umgedeutet werden kann,
§ 140 BGB (Senat, NJW-RR 1998, 515; OLG Karlsruhe
ZMR 2010, 873 ff.; BeckOK WEG/Leidner, a.a.0., § 5 Rn. 63;
BeckOKG/Monreal,Stand: 1. Dezember2021,8 5SWEGRnN. 63).
Auch die Umdeutung hat den Zweck, den von den Par-
teien erstrebten wirtschaftlichen Erfolg auch dann zu
verwirklichen, wenn das rechtliche Mittel, das sie dafir
gewadhlt haben, unzulassig ist, jedoch ein anderer, recht-
lich gangbarer Weg zur Verfligung steht, der zum anna-
hernd gleichen wirtschaftlichen Ergebnis flihrt (BGHZ 68,
204, 206). Die im Kommentar von Schoner/Stober (a.a.O.,
Rn.2917) angefihrte Erwagung, der Eintragungsantrag und
die Eintragungsbewilligung mussten klar und bestimmt
sein, weshalb im Eintragungsverfahren eine Umdeutung
nicht hinnehmbar sei, verfangt im hier zu beurteilenden Fall
nicht. Wie ausgefiihrt, ist die hiesige Teilungserklarung klar
und bestimmt: gewollt ist die Begriindung von Sonderei-
gentum an allen im Abschnitt (2) a) genannten Gebaudetei-
len. Die Teilungserklarung wird nicht dadurch unklar, dass
zugleich erklart ist, welche Folgen nach dem Willen des
teilenden Eigentiimers daran geknlpft sein sollen, sollte
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die Begriindung von Sondereigentum rechtlich unzulassig
sein; das Gegenteil ist der Fall, denn nach dem eindeutigen
Inhalt derTeilungserklarung soll dann ein Sondernutzungs-
recht bestehen. Demzufolge entsteht auch fir das Grund-
buchamt keine Unklarheit, welche Eintragungen beantragt
sind: beantragt ist, die Eintragung der in Abschnitt (2) a)
genannten Gebéaudeteile als Sondereigentum, hilfsweise
sollen Sondernutzungsrechte eingetragen werden. Ein Fall
der Umdeutung einer Erklarung ist das nicht.

15 Ist demnach die im letzten Satz von Abschnitt (2) a) der
Teilungserklarung hilfsweise erklarte Begriindung von
Sondernutzungsrechten rechtlich nicht zu beanstanden
(eine entsprechende Regelung in einer Teilungserklarung
wird auch von Leidnerin BeckOKWEG, a.a.O., § 5 Rn. 63.1
vorgeschlagen), ist die angefochtene Zwischenverfliigung
aufzuheben und die Sache dem Grundbuchamt zur erneu-
ten Bescheidung des Eintragungsantrages zuriickzugeben.

Begriindung von Sondereigentum an
einer Sondernutzungsflache

WEG § 4

Amtlicher Leitsatz:
Fir die Begriindung von Sondereigentum an einer im Ge-
meinschaftseigentum stehenden Sondernutzungsflache
bedarf es der Einigung aller Miteigentiimer in grund-
buchmaRiger Form.

OLG Koln,
Beschl. v. 11. Juli 2022 - 2 Wx 138/22

|. Tatbestand:

1 Am 22.08.2002 lie3 die damalige Eigentimerin des
oben bezeichneten Grundstlicks eine Teilungserklarung
zur Begriindung von Wohnungs- und Teileigentum beur-
kunden (URNT. coovviiiiiiieeenne, /).

2 Eine der Einheiten ist wie folgt bezeichnet:
,296/10.000 Miteigentumsanteil, verbunden mit dem
Sondereigentum an den nicht zu Wohnzwecken die-
nenden Rdumen in der Ebene 0, im Aufteilungsplan
alles mit Nr. 7 bezeichnet.” (S. 6 der Urkunde). Unter
§ 3 d) ist dieser Einheit folgendes Sondernutzungs-
recht zugeordnet: ,Die Nutzung derjenigen Grund-
stiicksflache, die in dem als Anlage 1 beigefligten
Aufteilungsplan gepunktet dargestellt und mit SNR 7
bezeichnet ist, steht allein dem jeweiligen Eigentiimer
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des Sondereigentums Nr. 7 des Aufteilungsplans zu,
und zwar als Terrassenflache insbesondere fiir Aul3en-
gastronomie.”

3 Unter § 9 (,Anderung der Teilungserkldrung und der
Gemeinschaftsordnung, Vorbehalt von Nutzungsénde-
rungen und baulichen Anderungen”) heilt es auszugs-
weise:

2. Weiterhin bleiben nach freiem Ermessen des Eigen-
tiimers vorbehalten Anderungen beziiglich Wohnungs-
und Teileigentumseinheiten, solange diese noch im
Eigentum des derzeitigen Eigentlimers stehen, insbe-
sondere:

2.1. ...

2.2. ...

2.3. Die Teilung eines Miteigentumsanteiles (Wohnungs-/
Teileigentumseinheit und/oder Vereinigung einer geteil-
ten Wohnungs-/Teileigentumseinheit mit einer oder meh-
reren Wohnungs-/Teileigentumseinheiten; insbesondere
kann die jeweilige Sondereigentumseinheit wiederum
aufgeteilt werden bzw. eine Wohnungseigentumseinheit
in eine Teileigentumseinheit umgewandelt werden und
umgekehrt. Dieses Recht steht auch auf Dauer den kiinf-
tigen Eigenttiimern im gleichen Umfang zu.

3. Soweit im Zuge der vorgenannten Verdnderungen
rechtliche Abdnderungen bezliglich des Gemeinschafts-
eigentums erforderlich sind, gelten diese ebenfalls als
gestattet; insbesondere gilt als gestattet auch eine erfor-
derliche tatsdchliche Verdnderung am Gemeinschaftsei-
gentum. Ebenso sind darliber hinausgehende tatséch-
liche Verdnderungen am Gemeinschaftseigentum und
sich daraus ergebende Anderungen von Teilungserkla-
rung, Gemeinschaftsordnung und Pldne gestattet, sofern
dies aus architektonischen oder bautechnischen Grtin-
den erforderlich ist.

Zu den vorstehend bezeichneten Anderungen ist allein
der derzeitige Grundstiickseigentiimer berechtigt bzw.
zu den vorstehenden Punkten 2.2. und 2.3 die jeweiligen
kiinftigen Eigenttiimer und zwar mit Wirkung fiir und ge-
gen alle tibrigen Miteigentiimer.

Den jeweiligen Sondereigentiimern bleibt das Recht
vorbehalten, alle Erkldrungen und Bewilligungen ab-
zugeben, Antrdge zu stellen, die erforderlich sind, um
Anderungen oder Ergdnzungen der Teilungserkldrung
nebst Ordnung der Gemeinschaft im Grundbuch eintra-
gen zu lassen.
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Der jeweilige Sondereigentiimer ist berechtigt zur Be-
schaffung etwa erforderlicher Genehmigungen und zur
Durchfiihrung aller baulichen Verdnderungen, die erfor-
derlich oder zweckmil3ig sind, um die vorbezeichneten
Anderungen oder Ergédnzungen der Teilungserkldrung
zu verwirklichen, und zwar auch, soweit sie das Gemein-
schaftseigentum betreffen.

Sofern infolge der tatsdchlichen Verdnderungen eine
Anderung der Teilungserkldrung notwendig wird, sind
die jeweiligen Wohnungs- und Teileigentiimer verpflich-
tet, bei solchen Anderungen und Eintragungen in das
Grundbuch mitzuwirken. Die Kosten trédgt der veranlas-
sende Sondereigentiimer.”

4 Wegen aller weiteren Einzelheiten der Teilungserkla-

rung wird auf die Urkunde verwiesen.

5 Der Beteiligte wurde in Blatt 11307 als Eigentiimer des

genannten 296/10.000 Miteigentumsanteils verbunden

mit dem Sondereigentum an dem im Aufteilungsplan mit

Nr. 7 bezeichneten Teileigentum (Rdume in der Ebene 0)

eingetragen. Zugeordnet ist das Sondernutzungsrecht an

der Flache, die in der Anlage 1 mit SNR 7 bezeichnet ist.

6 In der wegen aller weiteren Einzelheiten in Bezug ge-

nommenen Urkunde des verfahrensbevollméchtigten

Notars vom ................. 11.04.2022 (.ccvvvvveienennnnn ) hat

der Beteiligte ,Anderungen zur Teilungserklarung/Unter-

teilung nebst Umwandlung” erklart und angegeben, er
wiinsche das Teileigentum Nr. 7 des Aufteilungsplans in

Wohnungseigentum umzuwandeln, unter gleichzeitiger

Unterteilung in drei Wohnungseigentumseinheiten. Sei-

ne Teileigentumseinheit sei nicht gemal den urspriing-

lichen Planen errichtet worden, sondern im Rohbau
stecken geblieben. Eine Nutzung der Sondernutzungs-
flache der Einheit Nr. 7 als Terrasse habe sich wegen auf
ihr errichteter Stltzpfeiler und der Freihaltung als Ful3-
ganger-Durchgangsweg zugunsten der Stadt Euskirchen
endglltig erledigt. Die nunmehr grundbuchlich nachzu-
vollziehenden Veranderungen seien mithin bereits in der
urspriinglichen Teilungserklarung inzident angelegt ge-
wesen, was sich in den weitgehenden Anderungsbefug-
nissen der einzelnen Eigentimer auch niedergeschlagen
habe. Diese Urkunde und eine Abgeschlossenheitsbe-

scheinigung hat der Notar mit Schreiben vom 12.04.2022

bei dem Grundbuchamt eingereicht und beantragt,

a) die Eintragung der Inhaltsdnderung der Teilungser-
klarung einschlieBlich der Aufhebung des Sondernut-
zungsrechts sowie der Aufhebung und Neuverbindung
des Sondereigentums infolge der Unterteilung und
Abspaltung sowie der Umwandlung in Wohnungsei-
gentum, wie jeweils in Abschnitt 2 der Urkunde aufge-
fihrt,
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b) die Anlegung zweier neuer Wohnungseigentums-
grundbucher.
7 Mit in Bezug genommener Verfligung vom 26.04.2022
hat die Grundbuchrechtspflegerin Bedenken gegen den
Antrag erhoben. Durch Beschluss vom 23.05.2022 hat sie
den Antrag kostenpflichtig mit der Begriindung zurick-
gewiesen, es bedurfe u.a. einer Einigung aller Miteigen-
timer, was durch die Regelung im letzten Absatz des § 9
derTeilungserklarung bestatigt werde.
8 Gegen den Beschluss hat der Beteiligte mit dem wegen
der Einzelheiten der Begriindung in Bezug genommenen
Schriftsatz des verfahrenbevollméachtigten Notars vom
31.05.2022 Beschwerde eingelegt. Im Wesentlichen wird
geltend gemacht, aus 8 9 der Teilungserklarung ergebe
sich die Befugnis des Miteigentiimers, auch rechtliche
Anderungen am Gemeinschaftseigentum erforderlichen-
falls vorzunehmen, dies im Falle der Unterteilung mit
Wirkung fur und gegen alle Gbrigen Miteigentiimer. Vor-
liegend erfolge eine Unterteilung unter Einbeziehung des
ohnehin der Gemeinschaft entzogenen Sondernutzungs-
bereichs, die zur Umsetzung der einzig existierenden bau-
rechtlich genehmigten Planung fur die urspriingliche Ein-
heit Nr. 7 auch erforderlich sei. Der letzte Absatz des § 9
sei nur als kautelarjuristische Absicherung fiuir den Fall
aufzufassen, dass die vorstehenden Ermaéachtigungen als
nicht durchgreifend gewertet werden sollten.
9 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgehol-
fen und die Sache dem Oberlandesgericht Kéln zur Ent-
scheidung vorgelegt.

Il. Aus den Griinden:

10 Die nach & 71 GBO unbefristet zuldssige Grundbuch-
beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

11 Das Grundbuchamt hat den Antrag des Beteiligten
mit Recht zurtickgewiesen, weil es — wie es zutreffenden
ausgeflihrt hat — einer Einigung aller Miteigentiimer in
grundbuchrechtlicher Form bedarf.

12 Die Notwendigkeit einer solchen Einigung folgt aus
§ 4 Abs. 1 WEG, weil an der im Gemeinschaftseigentum
stehenden Sondernutzungsflache, die der Einheit Nr. 7
zugewiesen ist, Sondereigentum begriindet werden soll.
Die in der Teilungserklarung vom 22.08.2002 dem einzel-
nen Miteigentiimer eingerdumten Anderungsvorbehalte
machen eine Einigung aller Miteigentiimer nicht entbehr-
lich. Dies gilt unabhangig davon, ob — entsprechend der
Auffassung des Grundbuchamtes — die im letzten Absatz
des § 9 Nr. 3 getroffene Regelung, wonach die anderen
Miteigentimer zur Mitwirkung verpflichtet sind, einer
Auslegung des ersten Absatzes des § 9 Nr. 3 im Sinne
einer bereits vom teilenden Eigentimer im Voraus er-
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teilten Gestattung zu Anderungen der Teilungserkldrung
(Anderungsvorbehalt) durch einen Miteigentiimer entge-
gensteht:

13 Denn es ist schon nicht ersichtlich, dass die Gestaltung
von Anderungen beziiglich des Gemeinschaftseigentums
in 8 9 Nr. 3 der Teilungserklarung den hier vorliegenden
Fall umfasst. Soweit danach im Zuge von Veranderungen
betreffend die Miteigentumsanteile gemal § 9 2.1 bis 2.3
der Teilungserklarung erforderliche rechtliche Abéande-
rungen des Gemeinschaftseigentums gestattet sind, liegt
ein solcher Fall nicht vor. Es ist nicht ersichtlich, dass fur
die beabsichtigte Teilung des betroffenen Miteigentums-
anteils eine rechtliche Veranderung des Gemeinschafts-
eigentums, an dem das dem zu teilenden Miteigen-
tumsanteil zugeordnete Sondernutzungsrecht besteht,
erforderlich ist. Das Gleiche gilt, soweit eine erforderliche
tatsachliche Veranderung des Gemeinschaftseigentums
gestattet ist und sofern eine aus architektonischen und
bautechnischen Griinden erforderliche tatsachliche Ver-
anderung sowie sich daraus ergebende Anderungen der
Teilungserklarung gestattet sind. Eine solche Erforder-
lichkeit ist hier ebenfalls nicht ersichtlich.

14 Zudem ist die Gestattung von MalBnahmen des spate-
ren jeweiligen Miteigentiimers im ersten Absatz des § 9
Nr. 3 unwirksam, weil sie nicht der erforderlichen sa-
chenrechtlichen Bestimmtheit genligt; hiernach muss je-
dermann den Inhalt eines dinglichen Rechts anhand der
Eintragungen im Grundbuch eindeutig erkennen kénnen
(BGH, Beschluss vom 20.01.2012,V ZR 125/11, juris, Rn. 11).
Insoweit bedarf es einer Angabe in derTeilungserklarung
selbst, welche konkreten Raume und Gebaudeteile von
der Einwilligung betroffen sind (BGH, Urt. v. 05.10.1998,
Il ZR 182/97, juris Rz. 12). Fiir Anderungen am Gemein-
schaftseigentum durfen keine leichteren Anforderungen
gelten, als dies bei Anderungsvorbehalten in Bezug auf
die Anderung des Inhalts von Sondernutzungsrechten
(dazu BGH, Beschluss vom 20.01.2012, V ZR 125/11, juris,
Rn. 11; BGH, Beschluss vom 21.10.2016, V ZR 78/16, juris
Rn. 14) der Fall ist. Eine danach erforderliche gegenstand-
liche Konkretisierung enthalt der erste Absatz des 8 9 Nr. 3
der vorliegenden Teilungserklarung indes nicht: Denn die
Formulierung , Soweit im Zuge der vorgenannten Ver-
dnderungen rechtliche Abédnderungen beziiglich des
Gemeinschaftseigentums erforderlich sind, gelten die-
se ebenfalls als gestattet” lasst offen, welche konkreten
Raume oder Gebaudeteile des Gemeinschaftseigentums
betroffen sein werden. Welche rechtlichen Abdnderungen
bezliglich des Gemeinschaftseigentums in Bezug auf wel-
che Gebaudeteile erforderlich sind, war derTeilungserkla-
rung nicht zu entnehmen.

15 Ob und aus welchen Griinden die mit der Teileigen-
tumseinheit des Beteiligten verbundene Sondernut-
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zungsflache nicht als Terrasse genutzt werden kann,
spielt fiir die Frage der Bestimmtheit des Anderungsvor-
behalts keine Rolle; maRgeblich insoweit ist allein die
Abgrenzung zwischen Gemeinschafts- und Sonderei-
gentum.

Grundbuchberichtigung durch Wieder-
eintragung eines Eigentimers durch
dessen Betreuer

Normenketten:
BGB § 883, GBO § 13,§ 19,822,829, 8§ 71

Amtliche Leitsatze:

1. Gegen die Ablehnung eines Antrags auf Grundbuch-
berichtigung ist die unbeschrénkte Beschwerde nach
§ 71 Abs. 1 GBO statthaft, wenn die Berichtigung auf
der Grundlage einer Bewilligung nach § 19 GBO betrie-
ben wird.

2. Die Grundbuchberichtigung durch Wiedereintragung
des tatsachlichen Eigentliimers nach § 22 GBO erfordert
nicht die Bewilligung des Inhabers einer zwischenzeit-
lich eingetragenen Auflassungsvormerkung nach § 19
GBO .

3. Der Nachweis der Vertretungsmacht des Betreuers
bei der Erteilung einer Vollmacht zur Stellung des Be-
richtigungsantrags nach § 13 GBO ist in der Form des
§ 29 Abs. 1 Satz 2 GBO zu fiihren.

4. Die Zustimmung des Eigentlimers nach § 22 Abs. 2
GBO bedarf der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO.

OLG Miinchen (34. Zivilsenat),
Beschluss vom 03.11.2022 - 34 Wx 426/22

l. Sachverhalt:

1 Der Beteiligte zu 1 begehrt seine Eintragung im Grund-
buch als Eigentiimer von Grundbesitz im Wege der Grund-
buchberichtigung.

2 Urspringlich war der Beteiligte zu 1 selbst als Eigen-
timer des verfahrensgegenstandlichen Grundbesitzes
eingetragen. Diesen Uberlie3 er mit notariellem Vertrag
vom 9.1.2019 seiner Ehefrau, der Beteiligten zu 2. Die
Umschreibung im Grundbuch erfolgte am 1.2.2019. Am
20.12.2019 wurden zugunsten von A. L. drei Grundschul-
den und am 9.6.2020 zugunsten von R. V. eine Auflas-
sungsvormerkung eingetragen.
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3 Mit Schreiben vom 25.11.2021 beantragte die Beteiligte
zu 2 die Grundbuchberichtigung zugunsten des Beteilig-
ten zu 1. Laut ihrer beigefligten, notariell beglaubigten
Zustimmung und Berichtigungsbewilligung ergebe sich
aus einem arztlichen Gutachten, dass der Beteiligte zu 1
seit dem Jahr 2009 geschaftsunfahig sei. Damit sei der
Uberlassungsvertrag vom 9.1.2019 nichtig. Dieser Antrag
wurde bislang nicht verbeschieden.

4 Mit Anwaltsschriftsatz vom 28.4.2022 beantragte der
durch eine Betreuerin vertretene Beteiligte zu 1 seiner-
seits unter Vorlage notariell beglaubigter Bewilligun-
gen der Beteiligten zu 2 und des A. L., das Grundbuch
dahingehend zu berichtigen, dass er wieder als Eigen-
timer eingetragen und die Grundschuld Nr. 3 geldscht
werde. Mit weiterem Anwaltsschriftsatz vom 24.5.2022
wurden eine diesbeztgliche, durch die Betreuerin des
Beteiligten zu 1 ausgestellte Vollmacht sowie eine Ko-
pie von deren Betreuerausweis eingereicht und ersucht,
das Grundbuch dahingehend zu berichtigen, dass der
Beteiligte zu 1 wieder als Eigentimer eingetragen wer-
de, und die Grundschuld zugunsten von A. L. zu |6-
schen. Den Antrag auf Loschung der Grundschuld stell-
te der Beteiligte zu 1 dann mit Anwaltsschriftsatz vom
21.6.2022 zurtick.

5 Am 4.7.2022 erliel3 das Grundbuchamt eine Zwischen-
verfligung. Eine grundbuchrechtliche Riickabwicklung sei
anhand der eingereichten Unterlagen nicht moglich, da
bereits am 18.5.2020 ein weiterer Grundstlickskaufver-
trag geschlossen und eine Auflassungsvormerkung ein-
getragen worden sei. Dieser Vertrag muisse zuerst nota-
riell rickabgewickelt werden, bevor die Ruckabwicklung
der Auflassung an die Beteiligte zu 2 im Grundbuch voll-
zogen werden konne. Die Auflassungsvormerkung und
die Grundschuld missten also zuerst gel6scht werden.
Dazu wiirden ein formgerechter Antrag der derzeit ein-
getragenen Eigentumerin und die Bewilligung der R. V.
bendtigt.

6 Dem widersprach der Beteiligte zu 1 mit Anwaltsschrift-
satz vom 29.7.2022. Die Zustimmung und die Berichti-
gungsbewilligung der Beteiligten zu 2 lagen vor. Die
Geschaftsunfahigkeit des Beteiligten zu 1 sei ebenfalls
bekannt.

7 Das Grundbuchamt wies mit Beschluss vom 3.8.2022
die ,Antrage vom 28.04.2022 und 23.05.2022" unter Wie-
derholung der Ausfiihrungen in der Zwischenverfligung
zurick. Erganzend flihrte es aus, fiir die Berichtigung des
Eigentimers habe der Beteiligte zu 1 die Bewilligung der
Beteiligten zu 2 vorgelegt. Die Unterlagen seien nur aus-
reichend, sofern das Grundbuchamt eine Abschrift der
Vollmacht erhalte. Der Umfang der Vollmacht sei vom
Grundbuchamt zu priifen. Wie mitgeteilt, bedlirfe es im-
mer noch der Bewilligung der R. V. Diese habe gutglaubig
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erworben und kénne nicht einfach vom Grundbuchamt
wissend Uibergangen werden.

8 Mit Anwaltsschriftsatz vom 10.10.2022 hat der Beteiligte
zu 1 Beschwerde eingelegt mit dem Antrag, den Beschluss
aufzuheben. Die Geschaftsunfahigkeit des Beteiligten zu 1
sei bekannt, alle zur Korrektur der formalen Eigentiimer-
stellung notwendigen Voraussetzungen lagen vor. Damit
sei die Berichtigung im Grundbuch vorzunehmen. Dies be-
eintrachtige die Rechte der R. V. und deren Auflassungsvor-
merkung nicht. Wenn R. V. eine Auflassungsvormerkung
gutglaubig erworben habe, verbleibe diese im Grundbuch
und R.V. misse sich dann gegebenenfalls mit dem tatsach-
lichen Eigentimer auseinandersetzen, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen diese geloscht werden konne oder
ob aufgrund der Vormerkung R. V. Eigentimerin werden
konne. Das seien materiell-rechtliche Fragen, die nichts mit
der entscheidenden Frage zu tun hatten, dass namlich das
Grundbuch unrichtig und zu berichtigen sei.

9 Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 13.10.2022
nicht abgeholfen und dabei zur Begriindung auf den Zu-
rickweisungsbeschluss Bezug genommen. R. V. sei seit
9.6.2020 als Berechtigte einer Auflassungsvormerkung
eingetragen. Sie sei somit mittelbar betroffen von der be-
antragten Grundbuchberichtigung und in das Verfahren
einzubeziehen. Mittelbar Betroffene hatten einer Grund-
buchberichtigung zuzustimmen. Andernfalls ware zu-
nachst die Auflassungsvormerkung riickabzuwickeln. Die
Bewilligung zur Léschung der Grundschuld sei vorgelegt
worden, jedoch fehle es diesbeziiglich nun am notwendi-
gen Antrag. Zu den Grundschulden Nr. 1 und 2 seien bis-
her keine Unterlagen vorgelegt worden. Ob diese auch
zunachst rlickabgewickelt werden missten, sei offenge-
blieben. Aufgrund der verworrenen Umstande bleibe zu
beflirchten, dass durch eine Teilberichtigung des Grund-
buchs Verwirrung im Grundbuchblatt erzeugt werde und
eineTeilunrichtigkeit bestehen bleiben kénnte.

Il. Aus den Griinden:

10 Die zulassige Beschwerde hat auch in der Sache zu-
mindest vorlaufig Erfolg.

11 1. Gegenstand des Rechtsmittelverfahrens ist der An-
trag vom 24.5.2022, der den vom 28.4.2022 einschliel3t.
Soweit das Grundbuchamt einen Antrag vom 23.5.2022
zuriickweisen wollte, ist offensichtlich derjenige vom
24.5.2022 gemeint.

12 2. Die Beschwerde ist zulassig.

13 a) Gegen die Ablehnung des Berichtigungsantrags
ist die unbeschrankte Beschwerde nach § 71 Abs. 1 GBO
statthaft, die Beschrankung gemaR Abs. 2 der Vorschrift
greift vorliegend nicht. Betreibt — wie hier — der Antrag-
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steller eine Berichtigung auf der Grundlage einer Bewil-
ligung nach 8§ 19 GBO, so gilt bei Ablehnung des Antrags
nichts anderes als bei Zurtickweisung eines Eintragungs-
antrags (KG Rpfleger 1965, 232; Demharter GBO 32. Aufl.
§ 71 Rn. 28; Hiigel/Kramer GBO 4. Aufl. § 71 Rn. 148).

14 b) Die Vertretung durch einen Rechtsanwalt ist gemaf3
8 10 Abs. 2 Satz 1 FamFG zulassig.

15 3. Das Rechtsmittel erweist sich als begriuindet.

16 a) Gemal &8 19 GBO erfolgt eine Eintragung, wenn
derjenige sie bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen
wird. In Betracht kommen nur dingliche Rechte, die dem
numerus clausus der Sachenrechte angehdéren. Vormer-
kungen sind ihnen gleichgestellt (Demharter § 19 Rn. 45;
Higel/Holzer 8 19 Rn. 67). Betroffen ist das Recht, wenn
es durch die vorzunehmende Eintragung rechtlich und
nicht nur wirtschaftlich beeintrachtigt wird oder werden
kann (BGH NJW 2000, 3643; BayObLG Rpfleger 1985,
355; KG ZfIR 2015, 719/720; Demharter 8 19 Rn. 49; Hugel/
Holzer & 19 Rn. 68).

17 aa) Nach dieser MaRgabe stellt die zugunsten von R. V.
eingetragene Auflassungsvormerkung zwar ein Recht
i.S.v. 8 19 GBO dar. Sie ist aber von der beantragten
Grundbuchberichtigung nicht betroffen. Deren unmittel-
barer Gegenstand ist die Person des Eigentiimers des
verfahrensgegenstandlichen Grundstlicks. Zwar wiirde
grundsatzlich auch eine lediglich mittelbare Beeintrachti-
gung der Vormerkung durch die Grundbuchberichtigung
ausreichen. Eine solche ist jedoch ebensowenig gegeben.
Die Vormerkung sichert gemaf3 § 883 Abs. 1 Satz 1 BGB
den Erwerb des Eigentums durch R. V. am Grundsttick,
indem nach Abs. 2 der Vorschrift eine Verfligung, die nach
der Eintragung der Vormerkung Ulber das Grundstiick ge-
troffen wird, insoweit unwirksam ist, als sie den Ubereig-
nungsanspruch der R. V. vereiteln oder beeintrachtigen
wirde. Diese allgemeine Rechtswirkung der Vormerkung
besteht unabhangig davon, wer als Eigentimer des
Grundstlicks eingetragen ist. Dariiber hinaus setzt sich
nach ganz herrschender Meinung eine nach § 892 BGB
gutglaubig erworbene Vormerkung sogar gegentber ei-
ner nachtraglichen Berichtigung des Grundbuchs durch
und macht ebenso eine nachtragliche Kenntniserlangung
des Glaubigers von der Nichtberechtigung des Schuld-
ners fiir den Erwerb des vorgemerkten Rechts unschad-
lich (BGH NJW 1981, 446; OLG Schleswig FGPrax 2004,
264/265; OLG Karlsruhe NJW-RR 1998, 445/446; Griine-
berg/Herrler BGB 81. Aufl. 2022 § 885 Rn. 13; MiiKoBGB/
Kohler, 8. Aufl. 2020, § 883 Rn. 53; Staudinger/Kesseler
BGB Neubearb. 2020 & 883 Rn. 263). Folglich wird vor-
liegend die Auflassungsvormerkung zugunsten von R. V.
durch die Eintragung des Beteiligten zu 1 anstelle der Be-
teiligten zu 2 nicht beeintrachtigt, wenn — wofur hier alles
spricht — R. V. sie gutglaubig erworben hat. Sollte Letzte-
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res nicht der Fall sein, ist die Vormerkung mangels Be-
willigungsberechtigung der Beteiligten zu 2 gemal3 § 885
Abs. 1 Satz 1 BGB bereits nicht wirksam entstanden und
kann schon allein aus diesem Grund ebenfalls nicht zum
Erfordernis einer Bewilligung der Grundbuchberichti-
gung durch R. V. nach 8§ 19 GBO filihren.

18 bb) Die nach der genannten Bestimmung einzig not-
wendige Bewilligung ist somit die der Beteiligten zu 2.
Diese liegt in der nach § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO erforderli-
chen Form vor.

19 b) Wird die Grundbuchberichtigung auf der Grundlage
der Bewilligungen der davon Betroffenen nach § 19 GBO
begehrt, so bedarf es darliber hinaus keines Nachwei-
ses der Unrichtigkeit nach § 22 GBO, sondern nur deren
schliissiger Darlegung (KG ZfIR 2015, 719; Senat NJOZ
2013, 252; OLG Frankfurt a.M. NJW-RR 1996, 14; Demhar-
ter § 22 Rn. 20; Hiigel/Holzer § 22 Rn. 17). Dem wird das
Antrags- bzw. Beschwerdevorbringen gerecht, indem es
auf die dem Grundbuchamt bekannte Geschaftsunfahig-
keit des Beteiligten zu 1 verweist und sich dabei erkenn-
bar auf das Schreiben der Beteiligten zu 2 vom 25.11.2021
bezieht, das nahere Angaben hierzu enthalt.

20 c¢) Warum darlber hinaus eine Léschung der in der
Zwischenzeit eingetragenen Grundschulden oder auch der
Auflassungsvormerkung erforderlich sein sollte, erschlief3t
sich nicht. Deren Bestand ist selbststandig zu beurteilen
und bestimmt sich insbesondere nach der Moglichkeit
eines gutglaubigen Erwerbs gemal3 § 892 BGB. Der der
Bestellung der Vormerkung zugrundeliegende Vertrag
begriindet lediglich schuldrechtliche Anspriiche und hat
keinen Einfluss auf die dem Grundbuch zu entnehmende
dingliche Rechtslage. Verwirrung ist insoweit nicht zu be-
farchten. Unabhangig davon konnte dies kein Grund sein,
die Grundbuchberichtigung an zusétzliche, im Gesetz nicht
vorgesehene Voraussetzungen zu knlpfen.

21 4. Gleichwohl ist jedenfalls derzeit die beantragte Be-
richtigung nicht mdéglich, weil es an anderen Nachweisen
fehlt, deren Beibringung das Grundbuchamt dem Betei-
ligten zu 1 im Wege der Zwischenverfligung nach § 18
Abs. 1 GBO aufzugeben haben wird.

22 a) Mit dem Antrag vom 24.5.2022 liegt zwar grundsatz-
lich die nach § 13 Abs. 1 Satz 1 GBO erforderliche verfah-
renseinleitende Erklarung vor. Sie wurde aber nicht durch
den gemall Satz 2 der Vorschrift antragsberechtigten
Beteiligten zu 1 selbst abgegeben, sondern durch einen
Rechtsanwalt, der durch die Betreuerin des Beteiligten
zu 1 bevollmachtigt worden war. Zwar ist eine Vertretung
durch einen Rechtsanwalt im Grundbuchverfahren ge-
mal & 10 Abs. 2 Satz 1 FamFG zulassig und der Antrag
selbst ebenso wie der Nachweis der Bevollmachtigung
formfrei moglich (Senat NZFam 2017, 78; Demharter § 30
Rn. 5 bzw. 8). Der Form des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO bedarf
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jedoch der Nachweis der gesetzlichen Vertretungsbefug-
nis der Betreuerin bei Erteilung der Vollmacht (Demharter
§ 30 Rn. 10). Bislang wurde indes nur eine einfache Kopie
des Betreuerausweises eingereicht.

23 b) Wird - wie hier — die Berichtigung des Grundbuchs
durch Eintragung eines Eigentliimers beantragt, so darf,
wenn nicht — was vorliegend beides nicht in Betracht
kommt — ein Fall des § 14 GBO gegeben ist oder die Un-
richtigkeit nachgewiesen wird, gemal3 § 22 Abs. 2 GBO
die Berichtigung nur mit Zustimmung des Eigentimers
erfolgen. Als zur Eintragung erforderliche Erklarung ist
diese Zustimmung in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1
GBO nachzuweisen (Senat NJOZ 2013, 252/253; Demhar-
ter § 29 Rn. 8; Hiigel/Otto & 29 Rn. 63). Selbst wenn man
in dem Berichtigungsantrag zugleich eine konkludente
Zustimmung i.S.v. § 22 Abs. 2 GBO sehen wollte (vgl.
Hugel/Holzer § 22 Rn. 84), ware diese somit nicht form-
gerecht.

GESELLSCHAFTSRECHT

Zur Abgabe einer Habilitatsversiche-
rung durch den Liquidator.

Normenketten:

GmbHG § 67 Abs. 3S. 1, 8§ 6 Abs. 2, § 67 Abs. 3S. 1,
§6Abs. 2, HGB § 12Abs. 1S. 1, § 142 Abs. 3, ZPO § 142
Abs. 3

1. Auch der, der zuvor Geschaftsfiihrer gewesen ist
und eine Versicherung nach § 39 Abs. 3 S. 1 GmbHG
(Habilitatsversicherung) abgegeben hat, ist mit der An-
meldung seiner Bestellung zum Liquidator zur (erneu-
ten) Abgabe einer entsprechenden Versicherung ver-
pflichtet.

2. Die offentliche Beglaubigung nach § 12 Abs. 1 S. 1
HGB kann durch eine auslandische Urkundsperson vor-
genommen werden, wenn der Beurkundungsvorgang
dem der Beglaubigung nach deutschem Recht gleich-
wertig ist. Dies setzt eine ausreichende ldentitatspru-
fung des Erklarenden voraus.

3. Im Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit kann
das Gericht in entsprechender Anwendung des § 142
Abs. 3 ZPO von den Beteiligten eine Ubersetzung einer
eingereichten ausléandischen Urkunde verlangen.

KG (22. Zivilsenat),
Beschluss vom 01.07.2022 - 22 W 31/22
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l. Sachverhalt:

1 Die Beteiligte (nachfolgend auch nur: ,Gesellschaft”)
ist seit dem Jahr 2019 im Handelsregister B des Amts-
gerichts Charlottenburg eingetragen. Als Geschaftsfiih-
rer eingetragen ist Herr V. Am 31. Mai 2021 beschloss die
Gesellschafterversammlung, die Gesellschaft aufzulésen
und Herrn V. als Liquidator zu bestellen. Ebenfalls am 31.

Mai 2021 unterzeichnete Herr V. eine notariell beglaubig-

te Anmeldung, in der die oben genanntenTatsachen zum

Handelsregister angemeldet werden; die Anmeldung

enthielt nicht die Versicherungen gem. § 6 Abs. 2 Satz 2

Nr. 2 und 3, Satz 3 GmbHG (nachfolgend auch nur: ,Habi-

litatsversicherung”) ab.

2 Das Fehlen der Habilitatsversicherung beanstande-

te das Amtsgericht. Nachdem diese auch nach mehrfa-

cher Erinnerung und fruchtlosem Verstreichen einer vom

Amtsgericht gesetzten Frist nicht eingereicht worden war,

wies das Amtsgericht die Anmeldung mit Beschluss vom

17. Januar 2022 zurtick.

3 Gegen diesen Beschluss hat der Notar, der auch die

Anmeldung beglaubigt und eingereicht hatte, unter dem

17. Februar 2022 Beschwerde eingelegt. Der Beschwerde

beigefligt waren folgende Dokumente:

— Eine die Habilitatsversicherung enthaltende Erkla-
rung, die einen handschriftlichen Schriftzug zeigt, der
ausweislich einer Unterschriftszeile von Herrn V. ange-
bracht wurde (nachfolgend auch nur: , Erklarung”).

— Ein Schriftstlick, das wohl in tlirkischer Sprache verfasst
ist und die Uberschrift ,IMZA BEYANNAMESI” tragt
(nachfolgend auch nur ,,Dokument IMZA").

— Ein Schriftstiick, das die Uberschrift ,APOSTILLE (Con-
vention de La Haye du 5 Octobre 1961) “ tragt (nachfol-
gend auch nur: ,Apostille”).

4 Daraufhin hat das Amtsgericht die Beteiligte darauf
hingewiesen, dass dem Zurtckweisungsbeschluss nicht
abgeholfen werden konne, da zum einen die eingereich-
te Versicherung des Liquidators zum Zeitpunkt der Einrei-
chung ,zu alt” gewesen und die Beglaubigung nicht in der
Amtssprache Deutsch abgefasst gewesen sei. Nachdem
die Beteiligte auf diese Hinweise nicht reagiert hatte, hat
das Amtsgericht der Beschwerde nicht abgeholfen und die
Sache dem Kammergericht zur Entscheidung vorgelegt.
5 Der Senat hat die Beteiligte unter dem 03. Mai 2022 da-
rauf hingewiesen, dass jedenfalls ohne tirkische Sprach-
kenntnisse nicht zu erkennen sei, welche Person die Un-
terschrift unter der Erklarung vollzogen habe und - sofern
es sich bei dem ,Dokument IMZA” um eine Unterschrifts-
beglaubigung handeln sollte, der Notar / die Urkunds-
person eine ldentitatsprifung desjenigen, dessen Unter-
schrift beglaubigt werden soll, vorgenommen habe.

6 Auf diesen Hinweis hat die Beteiligte nicht reagiert.
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7 Am 08. Juni 2022 hat der Senat hat gem. § 142 Abs. 3
ZPO analog in Verbindung mit § 27 Abs. 1 FamFG unter
Bezugnahme auf den Hinweis vom 03. Mai 2022 der Be-
teiligten aufgegegeben: Von dem als Anlage zu der Be-
schwerde vom 17. Februar 2022 eingereichten, mit ,IMZA
BEYANNAMESI” betitelten und mit der Nummer 25669
versehenen Dokument ist eine Ubersetzung beizubrin-
gen, die ein Ubersetzer angefertigt hat, der fiir Sprach-
Ubertragungen der betreffenden Art in einem Land nach
den landesrechtlichen Vorschriften ermachtigt oder 6f-
fentlich bestellt wurde oder einem solchen Ubersetzer
jeweils gleichgestellt ist. Die hierfiir vom Senat gesetzte
Frist ist fruchtlos verstrichen.

Il. Aus den Griinden:

8 Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

9 1. Die Beschwerde ist zulassig.

10 Die Beschwerde der Beteiligten ist form- (vgl. § 64
Abs. 2 FamFG) und fristgerecht (vgl. 8§ 63 Abs. 1 FamFG)
eingelegt. Die Beteiligte ist auch beschwerdebefugt, da
die Anmeldung, die Gegenstand des angefochtenen Be-
schlusses ist, auf eine Eintragung gerichtet ist, die die
Beteiligte betrifft. Die Anmeldung bezieht sich zudem auf
die organschaftliche Vertretung der Gesellschaft, so dass
angesichts der wirtschaftlichen Bedeutung dieser Eintra-
gungen auch der notwendige Beschwerwert nach § 61
Abs. 1 FamFG erreicht wird (vgl. zu dieser Frage etwa Se-
nat, Beschluss vom 18. Dezember2019-22W 52/19—,Rn. 8,
juris).

11 2. Die Beschwerde hat in der Sache allerdings keinen
Erfolg. Das Amtsgericht hat die beantragte Eintragung
zu Recht abgelehnt, da der Liquidator keine den gesetzli-
chen Vorgaben gentigende Habilitatsversicherung abge-
geben hat.

12 a) Nach § 67 Abs. 3 Satz 1 GmbHG hat der Liquidator
in der Anmeldung zu versichern, dass keine Umstande
vorliegen, die seiner Bestellung nach 8 66 Abs. 4 in Ver-
bindung mit 8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 3, Satz 3 GmbHG
entgegenstehen, und dass er lber seine unbeschrankte
Auskunftspflicht gegentiiber dem Gericht belehrt worden
ist. In 88 66 Abs. 4, 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GmbHG ist gere-
gelt, dass Liquidator nicht sein kann, wer aufgrund eines
gerichtlichen Urteils oder einer vollziehbaren Entschei-
dung einer Verwaltungsbehorde einen Beruf, einen Be-
rufszweig, ein Gewerbe oder einen Gewerbezweig nicht
austben darf, sofern der Unternehmensgegenstand ganz
oder teilweise mit dem Gegenstand des Verbots iberein-
stimmt. Nach 88 66 Abs. 4, 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3, Satz 3
GmbHG kann Liquidator nicht sein, wer wegen einer der
dort ndher bezeichneten vorsatzlich begangenen Strafta-
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ten bzw. wegen einer vergleichbaren Tat im Ausland ver-
urteilt worden ist.

13 b) Zu der Versicherung nach &8 67 Abs. 3 Satz 1
GmbHG ist jeder das Amt lGbernehmende Liquidator
verpflichtet, auch derjenige, der als Geschaftsfiihrer
nach 8 66 Abs. 1 GmbHG geborener Liquidator ist,
und auch derjenige, der bereits als Geschaftsfiihrer
solche Versicherung abgegeben hat, weil der Liquida-
tor nicht das alte Amt fortsetzt, sondern ein neues an-
tritt und erneut sichergestellt werden soll, dass keine
personlichen Mangel gegeben sind (vgl. etwa Bayeri-
sches Oberstes Landesgericht, Beschluss vom 11. Mai
1982 - BReg 3 Z 39/82 —, Rn. 35, juris; Haas in: Noack/
Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl., 8 67 Rn. 11; Kleindiek
in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl., § 67 Rn. 8).
Die Habilitatsversicherung ist alsTeil der Anmeldung in
der Form des § 12 Abs. 1 HGB abzugeben (Mdiller in:
MiKoGmbHG, 4. Aufl., 8 67 Rn. 20; Haas, aaO., § 67
Rn. 12).

14 c) Gem. § 12 Abs. 1 Satz 1 HGB sind Anmeldungen zur
Eintragung in das Handelsregister elektronisch in offent-
lich beglaubigter Form einzureichen.

15 Die Erklarung muss damit grundsatzlich schriftlich
abgefasst und die Unterschrift des Anmeldenden von
einem Notar beglaubigt werden (8§ 129 Abs. 1 Satz 1
BGB, 88 39, 40 BeurkG, & 20 Abs. 1 Satz 1 BNotO). Aus
dem Beglaubigungsvermerk muss sich der Vollzug oder
die Anerkennung der Unterschrift bei einem Notar er-
geben; auch muss der Vermerk die Person bezeichnen,
welche die Unterschrift vollzogen oder anerkannt hat,
und Unterschrift und Siegel des Notars enthalten (88 39,
40 Abs. 1 und 3 BeurkG). Der Beglaubigungsvermerk
ist eine Offentliche Urkunde nach 8§ 415, 418 ZPO. Der
Vermerk beweist deshalb nach § 418 Abs. 1 ZPO die in
ihm bezeugte Tatsache der Echtheit der Unterschrift. Die
Uber der beglaubigten Unterschrift befindliche Erkla-
rung hat damit gemaR § 440 Abs. 2 ZPO ebenfalls die
Vermutung der Echtheit, also der Urheberschaft des
Unterzeichners, fir sich (Schaub in: Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl., 8 12 Rn. 47). Der Notar muss
daher eine Identitatsprifung desjenigen, dessen Unter-
schrift beglaubigt werden soll, vornehmen. Denn § 12
HGB bezweckt in Verbindung mit 88 40, 41 BeurkG, ein-
deutig Gewissheit Giber die Person des Anmeldenden zu
verschaffen (Krafka in: MiKoHGB, 5. Aufl., 8 12 Rn. 14;
Schaub, aaO., Rn. 53).

16 d) Diese Anforderungen kénnen grundsétzlich auch im
Ausland durch eine auslandische Urkundsperson erflllt
werden. Denn derartige Beglaubigungen sind nach Auf-
fassung des Senats jedenfalls dann ausreichend, wenn sie
dem entsprechenden Beurkundungsvorgang nach deut-
schem Recht gleichwertig sind (vgl. Senat, Beschluss vom
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03. Marz 2022 - 22 W 92/21 —, Rn. 10, juris; OLG Zweibri-
cken, Beschluss vom 22. Januar 1999 — 3 W 246/98 —, Rn.
2, juris). Dabei kann im vorliegenden Fall dahinstehen,
ob nach (hier wohl) tiirkischem Recht eine Unterschrifts-
beglaubigung ohne eine solche ldentitatsprifung mog-
lich ware. Denn bei der vorliegend in Rede stehenden
Habilitatsversicherung ist eine solche Prifung alleine
schon aufgrund deren Strafbewehrung in § 82 Abs. 1
Nr. 5 GmbHG zwingend erforderlich. Eine Unterschrifts-
beglaubigung ohne Identitatspriifung ware daher einer
deutschen Beglaubigung nicht gleichwertig und erfillte
daher die Voraussetzungen des § 12 Abs. 1 HGB nicht.

17 e) Ob eine solche Gleichwertigkeit vorliegt, kann der
Senat - ebensowenig wie das Amtsgericht — mangels
Kenntnis der Sprache entscheiden, in denen die mit
der Erklarung eingereichten Dokumente abgefasst sind.
Selbst wenn es sich bei dem ,Dokument IMZA” um den
Vermerk einer Urkundsperson hinsichtlich einer Unter-
schriftsbeglaubigung handeln sollte, lasst sich nicht er-
kennen, ob dabei die hier erforderliche Identitatsprifung
vorgenommen worden ist.

18 f) Diese Unklarheiten gehen im vorliegenden Fall zu
Lasten der Beteiligten, die trotz entsprechender Auflage
des Senates keine Ubersetzung der Dokumente einge-
reicht hat.

19 aa) Zwar konnen Beglaubigungsvermerke auslandi-
scher Notare grundsatzlich auch in ihrer Fremdsprache
eingereicht werden (Schaub in: Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, HGB, 4. Aufl., nach § 12 Rn. 156). Auch im Verfah-
ren der freiwilligen Gerichtsbarkeit kann aber nach § 142
Abs. 3 Satz 1 ZPO analog in Konkretisierung der Mitwir-
kungspflicht der Beteiligten nach § 27 Abs. 1 FamFG die
Auflage erteilt werden, eine Ubersetzung einzureichen
(vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom 5. Marz 2013 — 11 Wx
16/13 —, Rn. 14, juris; Jacoby in: Dutta/Jacoby/Schwab,
FamFG, 4. Aufl.,, § 27 Rn. 6; Meyer-Holz in: Keidel, FamFG,
20. Aufl., § 32 Rn. 33). Da § 142 Abs. 3 ZPO (analog) die
Einholung oder Auflage einer Ubersetzung in das Ermes-
sen stellt, kann sich das Gericht zwar mit der Vorlage des
fremdsprachigen Dokuments begntigen, wenn - alle -
erkennenden Richter sie (ibersetzen konnen (vgl. etwa
—zum FamFG - Schleswig-Holsteinisches Oberlandesge-
richt, Beschluss vom 01. Februar 2012 -2W 10/12 -, Rn. 18,
juris;zumZivilprozess:Fritschein:MiiKoZPO, 6.Aufl.,§§ 142-
144 Rn. 19). Bei fehlenden Sprachkenntnissen dagegen ist
die Einholung einer Ubersetzung geboten (zum FamFG:
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 5. Marz 2013 - 11 Wx 16/13
-, Rn. 15, juris; zur ZPO: Greger in: Zoéller, ZPO, 34. Aufl.,
§ 142 Rn. 17).

20 bb) Unter Anwendung dieser Grundsatze ware die
Beteiligte hier gehalten gewesen, eine Ubersetzung je-
denfalls des ,,Dokuments IMZA" einzureichen. Da sie dies
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trotz der entsprechenden Auflage nicht getan hat, gehen
die nicht ausgeraumten Zweifel hinsichtlich der an die
Eintragung geknlpften Voraussetzungen zur Lasten der
Beteiligten als Antragstellerin (zur Feststellungslast in Ver-
fahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit vgl. Sternal in: Kei-
del, FamFG, 20. Aufl., 8 29 Rn. 43; Ulrici in: MiKoFamFG,
3. Aufl., 8 37 Rn. 18).

21 cc) Aus den vorstehenden Ausflihrungen ergibt sich
auch, dass vorliegend nicht entschieden werden muss,
ob es sich bei dem , Dokument IMZA” um eine offent-
liche Urkunde handelt, die aufgrund der Apostille nach
dem Haager Legalisationsbefreiungsiibereinkommen
vom 05. Oktober 1961 (BGBI Il 1965, 875) die Wirkung
einer legalisierten Urkunde nach & 438 ZPO hatte (vgl.
hierzu Schaub in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB,
4. Aufl., nach § 12 Rn. 151). Denn selbst wenn dies der
Fall ware, wirde die Apostille Riickschliisse weder auf
die Einhaltung von Verfahrensvorschriften noch auf die
inhaltliche Richtigkeit des Beglaubigungsvermerkes zu-
lassen. Denn die Apostille bestatigt nur die Echtheit der
Unterschrift der Urkundsperson, die Eigenschaft, in wel-
cher diese gehandelt hat, und gegebenenfalls die Echt-
heit des Siegels oder Stempels, mit dem die Urkunde
versehen ist (vgl. Art. 5 Abs. 2 Haager Legalisationsbe-
freiungsiibereinkommen sowie Feskorn in: Zoller, ZPO,
34. Aufl., 8 438 Rn. 3). Auch muss nicht entschieden wer-
den, ob die Ansicht des Amtsgerichts zutrifft, die Habili-
tatsversicherung sei ,zu alt” gewesen (zu diesem Prob-
lemkreis vgl. Senat, Beschluss vom 17. Méarz 2022 - 22 W
10/22 —, Rn. 11 ff., juris).

Nachweis der Amtsniederlegung eines
Geschaftsfiihrers gegeniiber dem
Handelsregister

Normenketten:
GmbHG § 39 Abs. 2; HGB § 12 Abs. 2

Amtlicher Leitsatz:

Zum Nachweis der Beendigung der Vertretungsbefug-
nis durch Amtsniederlegung eines Geschaftsfiihrers
hat der anmeldende Geschaftsfiihrer Unterlagen vorzu-
legen, aus denen sich der Zugang der Niederlegungser-
klarung bei dem Bestellungsorgan ergibt. Als Unterlage
kommt auch das rein elektronisch erstellte Protokoll
einer Gesellschafterversammlung in Betracht.

KG (22. Zivilsenat),
Beschluss vom 30.06.2022 - 22 W 36/22
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l. Tatbestand:

1 Die Beteiligte zu 1), eine UG (haftungsbeschrankt), ist
seit dem 7. Juli 2020 in das Handelsregister Abteilung B
des Amtsgerichts Charlottenburg eingetragen. Mit einer
notariell beglaubigten elektronischen Erklarung vom
1. Méarz 2022 meldete der Beteiligte zu 2), der als allein-
vertretungsberechtigter Geschaftsfiihrer der Beteilig-
ten zu 1) eingetragen ist, sein Ausscheiden als Ge-
schaftsflihrer zum Register an. Der Anmeldung war das
undatierte Protokoll einer Gesellschafterversammlung
als elektronisches Dokument beigefiigt, das die Erkla-
rung des Beteiligten zu 2) tber seine Niederlegung auf-
schiebend bedingt auf den Zeitpunkt der Eintragung
enthalt. Darliber hinaus haben die Gesellschafter der
Abtretung der Geschaftsanteile des Beteiligten zu 2) an
die Gesellschaftim Beschlusswege zugestimmt. Die Un-
terschriften der Gesellschafter bzw. ihrer Organvertre-
ter enthalten den Vermerk ,,DocuSigned”.

2 Auf diese Anmeldung hin hat das Amtsgericht mit
Schreiben vom 15. Marz 2022 mitgeteilt, dass die An-
meldung nicht vollzogen werden kénne. Der Gesell-
schafterbeschluss nebst weiterer Erklarungen sei mit
Hilfe des Programms ,DocuSign” elektronisch unter-
zeichnet. Diese Signatur konne durch das Registerge-
richt nicht Uberprift werden, so dass nicht von wirksa-
men Unterschriften ausgegangen werden kénne. Die
Unterschrift werde in Abwesenheit des Unterzeichners
durch den Dienstleister vorgenommen. Vorzulegen sei-
en deshalb ein von dem Beteiligten zu 2) und einem wei-
teren Gesellschafter unterzeichneter Gesellschafterbe-
schluss nebst weiterer Erklarungen. Soweit eine
rechtsmittelfahige Zwischenverfligung gewlinscht wer-
de, werde um entsprechende Mitteilung gebeten. Diese
forderte der Verfahrensbevollmachtigte mit Schreiben
vom 8. April 2022 ein. Gegen diese dem Schreiben vom
15. Marz 2022 entsprechende Verfligung vom 14. April
2022, die am 19. April 2022 zugestellt worden ist und
anders als das Schreiben vom 15. Marz 2022 mit einer
Rechtsbehelfsbelehrungversehen war, hat der Verfah-
rensbevollmachtigte mit Schreiben vom 19. Mai 2022
Beschwerde eingelegt. Diesem Rechtsmittel hat das
Amtsgericht nicht abgeholfen und die Sache dem Senat
mit einem Beschluss vom 23. Mai 2022 zur Entschei-
dung vorgelegt.

Il. Aus den Griinden:

3 1. Die als im Namen der Gesellschaft eingelegt anzu-
sehende Beschwerde ist nach § 382 Abs. 4 Satz 1 FamFG
statthaft und auch im Ubrigen zuldssig. Sie ist fristge-
recht innerhalb der Monatsfrist nach § 63 Abs. 1 FamFG
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eingelegt, auch der Beschwerwert nach § 61 Abs. 1
FamFG wird erreicht. Die Beteiligte zu 1) ist in eigenen
Rechten beeintrachtigt, weil es um eine sie betreffende
Eintragung geht, so dass die Voraussetzungen nach 8§ 59
Abs. 1 und 2 FamFG gegeben sind. Die Beschwerdeein-
legung erfolgte formgerecht.

4 2. Die Beschwerde hat auch Erfolg. Die in der Zwischen-
verfligung aufgefiihrten Eintragungshindernisse beste-
hen nicht. Sie ist aus diesem Grund aufzuheben. Das
Amtsgericht hat neu Gber den Eintragungsantrag zu ent-
scheiden.

5 a) Die formellen Voraussetzungen fir den Vollzug der
beantragten Entscheidung liegen vor. Der Beteiligte zu
2) ist anmeldebefugt, weil sein Amt erst mit der Eintra-
gung endet. Die entsprechende Bedingung bezieht sich
nicht auf die Anmeldung als Verfahrenshandlung, die
bedingungsfeindlich ist.

6 Entgegen der Auffassung des Amtsgerichts liegen die
notwendigen Unterlagen zum Vollzug des angemeldeten
Ausscheidens des Beteiligten zu 2) als Geschéaftsflihrer vor.
7 Nach 8 39 Abs. 2 GmbHG sind der Anmeldung Uber
die Veranderungen in den Personen der Geschaftsflih-
rung die Urkunden Uber die Bestellung oder Beendi-
gung in Urschrift oder beglaubigter Abschrift beizufi-
gen. Wegen der Form der einzureichenden Unterlagen
gilt seit der Einfihrung des elektronischen Handelsre-
gisters nach & 8 Abs. 5 GmbHG die Regelung des § 12
Abs. 2 HGB entsprechend. Danach sind Dokumente
elektronisch einzureichen. Soweit eine Urschrift einzu-
reichen ist, reicht danach die Einreichung einer elektro-
nischen Aufzeichnung. Im Falle einer Amtsniederlegung
ist aus diesem Grund die Amtsniederlegung und ihr Zu-
gang bei mindestens einem der Gesellschafter durch
eine elektronische Aufzeichnung nachzuweisen (vgl.
dazu BGH, Urteil vom 17. September 2001 - Il ZR 378/99 —,
BGHZ 149, 28-32 Rn. 9; Urteil vom 8. Februar 1993 - 11 ZR
58/92 —, BGHZ 121, 257-262 Rn. 19).

8 Derartige Unterlagen liegen aber vor. Aus dem einge-
reichten Protokoll ergibt sich, dass der Beteiligte zu 2)
den anderen Gesellschaftern gegenlber die Niederle-
gung seines Geschaftsfliihreramtes aufschiebend be-
dingt erklart hat. Damit ist nicht nur die Abgabe der
entsprechenden Erklarung belegt, sondern auch ihr
Zugang beim Bestellungsorgan. Dass die Wiedergabe
dieses Vorgangs unzutreffend ist, die dortigen Anga-
ben also falsch sind, macht auch das Amtsgericht nicht
geltend. Anhaltspunkte hierfiir, die Ermittlungen des
Registergerichts rechtfertigen konnten, sind auch nicht
ersichtlich. Dieses Protokoll ist in ausreichender Form
eingereicht worden, auch wenn der Signierablauf na-
helegt, dass es originar elektronisch erstellt ist. Denn
auch ein solches Dokument gentigt den Anforderun-
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gen nach 8 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 HGB (vgl. Schmidt-
Kessel/Leutner/Mtther, Handelsregisterrecht, 2010, § 12
HGB Rn. 50). Soweit davon ausgegangen wird, ein
elektronisches Dokument sei immer aus einem Papier-
dokument zu erstellen, dies ergebe sich aus dem Be-
griff der Aufzeichnung (so wohl Miinchener Kommen-
tar HGB/Krafka, 5. Aufl., 8 12 Rn. 59), teilt der Senat
diese Auffassung nicht, weil der Begriff der Aufzeich-
nung auch die Festhaltung des zu dokumentierenden
Vorgangs bezeichnen kann. Ausreichend ist die Erstel-
lung eines Dokuments, das dauerhaft wiedergegeben
werden kann. Dies entspricht auch dem 8 48 Abs. 2
GmbHG, nach dem Beschliisse der Gesellschafter in
Textform gefasst werden kénnen. Reicht danach eine
elektronische Aufzeichnung, ist es auch nicht erforder-
lich, dass diese durch den Notar erstellt wird (vgl. dazu
DNotl-Report 2018, 25).

9 b) Auch materiell-rechtlich ist damit von einer wirksa-
men Niederlegung des Geschaftsfihreramtes durch
den Beteiligten zu 2) auszugehen. Denn die Niederle-
gungserklarung kann, wie mit der Beschwerde zu Recht
geltend gemacht wird, formfrei abgegeben werden (vgl.
BGH, Urteil vom 8. Februar 1993 - Il ZR 58/92 —, BGHZ
121, 257-262 Rn. 19; Beschluss vom 21. Juni 2011 - Il ZB
15/10 -, juris Rn. 8; Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl., § 38
Rn. 77; Noack/Servatius/Haas/Beurkens, GmbHG, 23. Aufl.,
§ 38 Rn. 76). Soweit das Amtsgericht bemaéangelt, eine
Fernbeglaubigung nach dem Verfahren docuSign sei
nicht rechtswirksam, kommt es hierauf daher nicht an.
Dies gilt erst Recht flir die Unterschriften der beiden
weiteren Gesellschafter, die im Zusammenhang mit der
Niederlegung Uberhaupt keine Willenserklarungen ab-
geben missen. Dass die Niederlegung aufschiebend
bedingt erfolgt ist, schadet nicht. Eine solche Bedin-
gung ist wirksam (BGH, Beschluss vom 21. Juni 2011 -
Il ZB 15/10 -, juris Rn. 8; OLG Zweibriicken, Beschluss
vom 30. Juni 1998 — 3 W 130/98 —, juris Rn. 4).

Griindung einer Unternehmergesell-
schaft; Errichtung einer sogenannten
Einheitsgesellschaft

Normenketten:
GmbHG § 5a; HGB § 161

Amtlicher Leitsatz:

Eine Unternehmergesellschaft kann nicht von einer
Kommanditgesellschaft als Alleingesellschafterin ge-
griindet werden, die ihrerseits erst zeitgleich mit der
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Unternehmergesellschaft als einziger Komplementarin
gegriindet wird.

OLG Celle (9. Zivilsenat),
Beschluss vom 10.10.2022 - 9 W 81/22

|. Sachverhalt:

1 Mit notarieller Anmeldung vom 16. August 2022 (BI. 15
ff. d.A.) meldeten deren designierte Geschaftsfiihrer die
am selben Tag mit einem Stammbkapital von 2.000,- als
Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) vermeint-
lich gegrindete Beschwerdeflihrerin zur Eintragung in
das Handelsregister an.

2 Ausweislich des der Anmeldung beigefligten Grin-
dungsprotokolls nebst Satzung (BI. 23 ff., 29 ff. d.A.) soll
die — ebenfalls erst am 16. August 2022 vermeintlich ge-
grindete - S. UG & Co. KG (im Folgenden: S. KG) allei-
nige Gesellschafterin der betroffenen (Vor-) Gesellschaft
sein. Die alleinige Komplementarin der S. KG wiederum
soll die betroffene (Vor-) Gesellschaft sein, so dass insge-
samt eine Einheitsgesellschaft zur Entstehung gebracht
werden soll.

3 Im Griindungsprotokoll der betroffenen (Vor-) Gesell-
schaft (Bl. 23 ff. d.A.) heil3t es dementsprechend auszugs-
weise wortlich:

Vor mir, dem unterzeichneten Notar (...), erschienen heute:
1) Die S. UG und Co. KG (...), die heute gegriindet wird
und die in dem Handelsregister A (...) angemeldet wird,
— nachfolgend Gesellschafterin genannt — vertreten durch
ihre Komplementarin: 2) die W. UG (haftungsbeschrankt)
(...), die heute gegriindet wird und die in dem Handelsre-
gister B (...) angemeldet wird,

— nachfolgend Komplementéarin der Gesellschafterin ge-
nannt — vertreten durch ihre Geschaftsfihrer (...).

Auf Ansuchen der Erschienenen beurkunde ich ihren Er-
klarungen gemal, was folgt:

I. Errichtung der Gesellschaft

Die Griinderin errichtet hiermit eine Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung nach 8 2 GmbHG mit dem Namen
W. UG (haftungsbeschrankt) (...). (...)"

4 Das Registergericht hat die Anmeldung unter Aufhe-
bung einer am 22. August 2022 zunachst ergangenen Zwi-
schenverfiigung (BI. 2 f. d.A.) mit Beschluss vom 2. Sep-
tember 2022 (BI. 8 d.A.) zurlickgewiesen. Die Gesellschaft
sei nicht wirksam gegriindet worden, weil die griindende
Alleingesellschafterin ohne wirksam gegriindete person-
lich haftende Gesellschafterin noch nicht existiere. Es lie-
ge daher ein nicht behebbares Eintragungshindernis vor.
5 Dagegen wendet sich die betroffene (Vor-) Gesellschaft
mit ihrer form- und fristgerecht erhobenen Beschwerde
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vom 15. September 2022 (BI. 10 f. d.A.). Sie meint, die
Gleichzeitigkeit ihrer eigenen Grindung und der Griin-
dung der sie griindenden KG sei unschadlich; die Auf-
fassung des Registergerichts erweise sich als reine For-
melei. Zudem habe eine unterstellte Unwirksamkeit ihrer
eigenen Griindung (also der Griindung der betroffenen
(Vor-) Gesellschaft selbst) zur Folge, dass dann ihre Griin-
derin, die S. KG, zunéachst in der Rechtsform einer OHG
entstanden sei. Zumindest diese sei dann als Griinderin
der betroffenen (Vor-) Gesellschaft anzusehen, so dass
diese wirksam gegrundet worden und in das Handelsre-
gister einzutragen sei.

6 Das Registergericht hat dem Rechtsmittel mit Be-
schluss vom 20. September 2022 (BI. 14 d.A.) nicht ab-
geholfen.

Il. Aus den Griinden:

7 Die zulassige Beschwerde erweist sich in der Sache als
unbegriindet.

8 1.) Das Registergericht ist zu Recht davon ausge-
gangen, dass die Griindung der betroffenen (Vor-) Ge-
sellschaft mangels Existenz der Grinderin unwirksam
war.

9 Die Grlinderin der betroffenen (Vor-) Gesellschaft, die
S. KG, existierte zu dem Zeitpunkt, zu dem sie die betrof-
fene (Vor-) Gesellschaft vermeintlich gegriindet hat, noch
nicht, weil es ihr an einer existenten Komplementarin
fehlte. Diese Komplementarin sollte gerade erst die be-
troffene (Vor-) Gesellschaft werden.

10 In dieser Betrachtungsweise liegt entgegen der Auffas-
sung der betroffenen (Vor-) Gesellschaft keine bloRe For-
melei. Sie ist vielmehr Ausdruck zwingender Logik. Die
betroffene (Vor-) Gesellschaft kann nicht vor ihrer eigenen
Griindung als Komplementarin und Vertreterin ihrer eige-
nen Grunderin auftreten; eine mangels Komplementérin
noch nicht existente KG aber kann ihrerseits keine andere
Gesellschaft griinden. Dementsprechend ist in der Litera-
tur auch anerkannt, dass die (im Streitfall erstrebte) Ent-
stehung einer Einheitsgesellschaft auf zwei Wegen erfol-
gen kann (vgl. Hermanns, in: Beck’sches Notarhandbuch,
7. Aufl. 2019, § 20 Rn. 158; Gebele/Scholz, Beck'sches For-
mularbuch Birgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht,
14. Aufl. 2022, VIII.D.12 Anm. 2; Werner, DStR 2006, 706
(709)):

11 Zum einen kann eine bestehende KG im Wege der
Neugriindung oder des Anteilserwerbs alle Geschafts-
anteile an einer GmbH erwerben, worauf hin sodann im
zweiten Schritt der Komplementar der KG ausgewechselt
und die GmbH, deren samtliche Anteile von der KG ge-
halten werden, an dessen Stelle tritt.
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12 Zum anderen kénnen die (spateren) Kommanditis-
ten der KG zunachst eine GmbH und sodann im zweiten
Schritt mit dieser als Komplementarin und sich selbst
als Kommanditisten eine neue KG begriinden, worauf-
hin im dritten Schritt sodann die GmbH-Geschaftsan-
teile von den nattirlichen Personen an die KG Ubertra-
gen werden.

13 Der im Streitfall gewahlte Weg einer quasi gleichzeiti-
gen Grindung von KG und Komplementarin wird — den
oben dargestellten Gesetzen der Logik entsprechend und
soweit ersichtlich — nirgends vertreten; die betroffene
(Vor-) Gesellschaft zeigt Entsprechendes auch nicht auf.
Soweit die betroffene (Vor-) Gesellschaft mit ihrer Be-
schwerde geltend macht, bei anderen Registergerichten
werde der hier beschrittene Weg anerkannt, vermag der
Senat mangels Benennung konkreter Vergleichsfélle dies
schon nicht zu Gberpriifen. Zum anderen bindet es ihn
aber auch ohnehin nicht.

14 2.) Mit ihrer Auffassung, ihre Grindung sei zumin-
dest deshalb wirksam erfolgt, weil zwischen den (b-
rigen Gesellschaftern der S. KG jedenfalls eine OHG
begriindet worden sei, die ihrerseits dann sie — die
betroffene (Vor-) Gesellschaft — habe griinden kdnnen,
vermag die betroffene (Vor-) Gesellschaft nicht durch-
zudringen.

15 Zum einen sind die Ubrigen potentiellen Gesellschaf-
ter der S. KG, wie sich aus der entsprechenden, dem Se-
nat aus dem diese Gesellschaft betreffenden Beschwer-
deverfahren zu 9 W 82/22 bekannten Anmeldung ergibt,
ausdriicklich tibereingekommen, eine Kommanditgesell-
schaft zu griinden. Der Wille, an deren Stelle ggf. auch
eine OHG zu griinden, kann — abgesehen von dem expli-
zit anderen Wortlaut und Inhalt der Anmeldung — schon
deshalb nicht angenommen werden, weil dies fir die
dort Beteiligten mit einem anderen Haftungsregime ver-
bunden ware.

16 Zum anderen ist vorliegend ausdrticklich die S. KG als
Grilinderin der betroffenen (Vor-) Gesellschaft bezeichnet
und in der Anmeldung als Alleingesellschafterin ange-
geben worden. Fir die Annahme, stattdessen sei eine
— nicht ndher bezeichnete — OHG Griinderin und Gesell-
schafterin, bleibt daher schlicht kein Raum.

17 3.) Nichts der betroffenen (Vor-) Gesellschaft Glnsti-
ges folgt schlie3lich daraus, dass eine V. GmbH grund-
satzlich Komplementarin in einer KG sein kann (vgl. BGH,
Urteil vom 9. Marz 1981 - Il ZR 54/80 —, BGHZ 80, 129;
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh.
§ 177a Rn. 38). Denn im Streitfall geht es nicht um die
Frage, ob die betroffene (Vor-) Gesellschaft vor ihrer Ein-
tragung in das Handelsregister bereits die Stellung einer
Komplementéarin in einer KG lGbernehmen kann. Viel-
mehr ist hier die vorgelagerte Frage zu beantworten (und
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aus den vorgenannten Griinden zu verneinen), ob die als
Komplementérin in Aussicht genommene UG Uberhaupt
wirksam gegrundet worden ist.

ERBRECHT

Zur Bindungswirkung eines gemein-
schaftlichen Testaments

OLG Brandenburg (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 16.10.2022 - 3 W 130/21

|. Sachverhalt:

1 Der Erblasser errichtete am 03.02.1992 mit seiner am
...1996 verstorbenen ersten Ehefrau ein gemeinschaftli-
ches eigenhandiges Testament, das die Ehefrau nieder-
schrieb und beide Ehegatten unterschrieben. In dem Tes-
tament setzten sie ihre Tochter D... (die Zeugin F...) und
deren Kinder zu Schlusserben und die Enkeltochter S...
M..., dieTochter des Beteiligten zu 1, als befreite Vorerbin
ein. Zu deren Nacherbin bestimmten die Ehegatten ihre
Tochter D.. Weiter heil3t es in dem Testament unter ande-
rem wie folgt:

2. Wir setzen uns hierdurch gegenseitig zum alleinigen
Erben ein. Der tberlebende Teil wird in keiner Weise be-
schrankt oder beschwert. Er kann liber das beiderseitige
Vermaogen frei verfligen.

3. Flr den Fall desTodes des liberlebenden Teils oder fir
den Fall des gleichzeitigen Versterbens bestimmen hier-
durch als unsere Schlusserben:

5. Samtliche hier getroffenen Verfligungen sind wech-
selbezliglich. Sie kdnnen daher nur gemeinschaftlich ge-
andert oder durch Widerruf beseitigt werden. Nach dem
Tode eines Teils von uns soll aber der Uberlebende Teil
berechtigt sein, ohne Beeintrachtigung seines Erbrechts
einseitig dieses Testament beliebig zu andern’”

2 Der Erblasser errichtete am 31.01.1995 mit seiner am
...1996 verstorbenen ersten Ehefrau ein weiteres gemein-
schaftliches eigenhandiges Testament, dass der Erblasser
niederschrieb und beide Ehegatten unterschrieben. In die-
sem Testament heil3t es unter anderem wie folgt:

1. Wir sind miteinander verheiratet und leben seit dem
... 1990 in dem gesetzlichen Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft. Wir haben 2 Kinder, O... M..., geb. am
....1964, und D... D..., geborene M..., geb. Am ....1966. In
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unserer freien Verfligung sind wir weder durch Erbver
trag oder testamentarische Verfligung nicht beschrankt.
Hierdurch widerrufen wir samtliche friiheren Verfligun-
gen von Todes wegen. Das gemeinschaftliche Testament
vom 22.12.1993 heben wir hiermit auf.

2. Wir setzen uns hierdurch gegenseitig zum alleinigen
Erben ein. Der tberlebende Teil wird in keiner Weise be-
schrankt oder beschwert. Er kann Uber das beiderseitige
Vermaogen frei verfligen.

3. Fiur den Fall desTodes des tiberlebendenTeiles oder fir
den Fall des gleichzeitigen Versterbens bestimmen wir
hierdurch als unseren alleinigen Schlusserben, unseren
Sohn O..., M...”

3 Der Erblasser errichtete mit seiner 2. Ehefrau, der Be-
teiligten zu 2, am 30.01.2017 ein weiteres gemeinschaftli-
ches handschriftliches Testament, in dem es unter ande-
rem wie folgt heil3t:

L1lchL...,A...,E... M..., ...

2.lchC...,A... M., ...

schreiben hiermit im Falle unseres Ablebens unseren letz-
ten Willen auf. Wir mdchten, dass der Alleintiberlebende
(zu 1. L... M... oder zu 2. C... M...) Alleinerbe wird. ...”

4 Die Zeugin F... informierte Ende 1994 ihre Eltern dar-
Uber, dass sie sich von ihrem Ehemann trennen wirde.
Sie erklarten gegentiber der Zeugin FE Anfang 1995, dass
sie etwas gemacht hatten, damit ihr damaliger Ehemann
nichts kriege, weil sie noch nicht geschieden sei. Sie, die
Zeugin F..., bekomme das Grundstiick in der FH. Stral3e
sowie ihr Bruder das Grundstick in S... Der Beteiligte
zu 1 hat angegeben, dass seine Eltern ihn Gber die Errich-
tung des Testaments 1995 informiert hatten. Sie hatten
ihm erklart, dass es in der Ehe seiner Schwester grol3e
Querelen hinsichtlich der Vermdgensauseinandersetzung
gab und deshalb solle seine Schwester D... das Grund-
stlick in der R... stral3e allein Gbertragen bekommen.

5 Die Ehe der Zeugin wurde 1997 geschieden. Das Eigen-
tum an dem Grundstlick R... stral3e tbertrug der Erblas-
ser auf die Zeugin, nachdem sich der Beteiligte zu 1 in
Insolvenz befand. Die Zeugin zahlte an den Erblasser fiir
das Grundstlick einen Kaufpreis um die 100.000 DM. Das
Eigentum an dem Grundsttick in S... wurde nicht auf den
Beteiligten zu 1 Ubertragen, sondern verblieb im Eigen-
tum des Erblassers. Es wurde im Rahmen der Insolvenz
des Beteiligten zu 1 veraul3ert und mit dem Verkaufser-
16s wurde die Grundschuld abgel6st, die flir die Bank zur
Sicherung von Forderungen gegen den Beteiligten zu 1
bestellt war.

6 Am 11.02.2010 schloss der Erblasser mit seinen Kindern,
dem Beteiligten zu 1, vertreten durch die Zeugin F..., und
der Zeugin F..., vor dem Notar L... in B... zur Urkunden-
rolle-Nr. .../2010 einen Pflichtteilsverzichtvertrag. Die Be-
teiligte zu 2 schloss in derselben Urkunde einen Pflicht-

AUSGABE 612022



Rechtsprechung

teilsverzichtvertrag mit lhrer Tochter. In der Urkunde ist
festgehalten, dass alle Erschienenen (bereinstimmend
erklarten, dass der Erblasser in den zurtlickliegenden Jah-
ren dem Beteiligten zu 1 und seiner Schwester erhebliche
unentgeltliche Zuwendungen, darunter jeweils Grund-
stlicke, gemacht habe.

7 Der Beteiligte zu 1 hat beantragt, ihm aufgrund des
Testaments vom 31.01.1995 einen Erbschein als alleinigen
Erben zu erteilen. Die Beteiligte zu 2 hat beantragt, ihr
aufgrund desTestaments vom 30.01.2017 einen Erbschein
als alleinige Erbin zu erteilen.

8 Der Beteiligte zu 1 hat die Ansicht vertreten, dass der
Erblasser durch die Bindungswirkung des gemeinschaft-
lichen Testaments vom 31.01.1995 an einer anderweitigen
Verfligung von Todes wegen gehindert war. Die Formu-
lierung, dass der uberlebende Teil in keiner Weise be-
schrankt oder beschwert sei und liber das beiderseitige
Vermogen frei verfligen kdnne, schlieRe die Wechselbe-
zliglichkeit im Verhaltnis der Erbeinsetzung, die beide
Ehegatten in diesem Testament zugunsten seiner Person
getroffen hatten, nicht aus. DasTestament vom 30.01.2017
sei nicht vom Erblasser geschrieben worden.

9 Die Beteiligte zu 2 ist der Ansicht, dass die letztwilligen
Verfligungen in dem gemeinschaftlichen Testament vom
31.1.1995 nicht wechselbezlglich seien.

10 Das Nachlassgericht hat mit dem angefochtenen Be-
schluss den Antrag des Beteiligten zu 1 zurlickgewiesen
und die zur Begriindung des Antrags der Beteiligten zu 2
erforderlichenTatsachen fiir festgestellt erachtet.

11 Gegen diesen Beschluss, der dem Verfahrensbevoll-
machtigten des Beteiligten zu 1 am 08.11.2021 zuge-
stellt worden ist, hat der Beteiligte zu 1 am 06.12.2021
Beschwerde eingelegt. Er ist weiterhin der Ansicht, dass
das Testament vom 30.01.2017 unwirksam sei, weil das
gemeinschaftliche Testament vom 31.01.1995 Bindungs-
wirkung entfalte.

12 Das Nachlassgericht hat der Beschwerde nicht abge-
holfen und sie dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.

Il. Aus Griinden:

1.

13 Die gemal3 88 58 ff. FamFG zulassige Beschwerde ist
unbegriindet. Die Beteiligte zu 2 ist aufgrund des Testa-
ments vom 30.01.2017 gewillktirte Alleinerbin des Erblas-
sers.

a)

14 Das gemeinschaftliche Testament der Beteiligten zu 2
und des Erblassers vom 30.01.2017 ist formwirksam er-
richtet (88 2267, 2247 BGB). Der Senat ist wie das Amts-
gericht aufgrund der Angaben der Zeugin F... und ei-
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nes eigenen Schriftvergleichs mit dem Testament vom
31.01.1995 davon Ulberzeugt, dass der Erblasser dieses
Testament geschrieben und die Eheleute es unterschrie-
ben haben. Die Zeugin hat die vorgelegten Schriftproben
eindeutig jeweils dem Erblasser oder ihrer Mutter zuge-
ordnet. Auch ein Vergleich derTestamente vom 31.01.1995
und vom 31.01.2017 zeigt keinerlei Anhaltspunkte auf, die
Anlass daflir geben, an der Urheberschaft des Erblassers
zu zweifeln. Die Schrift in beiden Testamenten weist eine
deutliche Ubereinstimmung auf. Beispielhaft sei hierzu
auf die Schreibweise des Namens ,0... M...” verwiesen.
Das Schriftbild weist bei allen Buchstaben des Namens
eine auch fiir Laien ersichtliche deutliche Ahnlichkeit auf.
Auffallige Abweichungen im Schriftbild bestehen auch im
Ubrigen nicht. Bei dieser Lage sind auch im Beschwer-
deverfahren keine weiteren Ermittlungen (8§ 26 FamFQG)
durchzufiihren. Liegen keine besonderen Umstande vor,
die gegen eine eigenhandige Errichtung eines privat-
schriftlichen Testaments sprechen, gentigt es, wenn der
Tatrichter selbst die Schriftziige des ihm vorliegenden
Testaments mit anderen Schriftproben vergleicht und
das Ergebnis wirdigt; die Einholung eines Gutachtens
zur Echtheit eines eigenhandigen Testaments ist nur in
Zweifelsfallen geboten (OLG Diisseldorf FGPrax 2014,
31 m.w.Nw.). Hier sind derartige Zweifel — insbesondere
auch wegen der Aussage der Zeugin F...— nicht veran-
lasst.

b)

15 Der Erblasser war auch nicht wegen der Bindungswir-
kung der wechselseitigen Verfligungen in dem gemein-
schaftlichen Testament mit seiner verstorbenen Ehefrau
gemal § 2271 BGB gehindert anderweitig zu testieren.
aa)

16 Gemal & 2270 Abs. 1 BGB sind letztwillige Verfligun-
gen, die Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Testa-
ment getroffen haben, dann wechselbezliglich, wenn an-
zunehmen ist, dass die Verfligung des einen Ehegatten
nicht ohne die Verfligung des anderen getroffen worden
ware, wenn also jede der beiden Verfligungen mit Riick-
sicht auf die andere getroffen ist und nach dem Willen
der gemeinschaftlich Testierenden die eine mit der ande-
ren Verfligung stehen oder fallen soll. MaRRgeblich ist der
Ubereinstimmende Wille der Ehegatten zum Zeitpunkt
der Testamentserrichtung. Fiir den klassischen Fall des
B. Testaments wird allgemein anerkannt, dass bei einem
gemeinschaftlichen Testament die jeweilige Erbeinset-
zung der Kinder der Erblasser als Schlusserben und die
jeweilige Einsetzung des Ehepartners zum Alleinerben
nach dem Erstversterbenden im Verhaltnis der Wechsel-
beziiglichkeit stehen kann (vgl. z.B. BGH NJW 2002, 1126,
1127; OLG Ko&In Beschluss vom 09.08.2013 — 2 Wx 198/13
— BeckRS 2014, 7566; OLG Miinchen NJW-RR 2011, 227;
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OLG Schleswig, Beschluss vom 13.05.2013 — 3 Wx 43/13 -
BeckRS 2013, 9366). Ob dies der Fall ist, ist durch Ausle-
gung des Testaments zu ermitteln. Denn den Ehegatten
steht es frei zu bestimmen, ob und inwieweit ihre letzt-
willigen Anordnungen wechselbezliglich sein sollen, so
dass sie dann auch in dem gemeinschaftlichen Testament
einander das Recht einraumen kénnen, eigene wechsel-
bezlgliche Verfligungen nach demTode des anderen Ehe-
gatten einseitig aufzuheben oder zu andern, ohne dass
sie damit aufhoren wiirden, wechselbezligliche Verfligun-
gen zu sein (vgl. BGH NJW 1964, 2056; OLG Frankfurt
a. M. Beschluss vom 29.4.2021 - 20 W 3/20, BeckRS 2021,
32070 m.w.Nw.; OLG Dusseldorf NJW-RR 2016, 779).

bb)

17 Die Auslegung desTestaments (§§ 133, 2084 BGB) vom
31.01.1995 unter Einbeziehung der in dem gemeinschaft-
lichen Testament vom 03.02.1992 getroffenen Regelung
der Wechselbezliglichkeit und der Umstande fur die Tes-
tamentserrichtung ergibt, dass der Erblasser und seine
erste Ehefrau keine Bindung des Letztversterbenden an
Einsetzung des Beteiligten zu 1 als Schlusserben wollten.
Anknupfungspunkt flir den Ausschluss der Bindungswir-
kung ist die Klausel, dass der lberlebende Ehegatte in
keiner Weise beschrankt und beschwert wird und Uber
das beiderseitige Vermdgen frei verfligen kann. Aufgrund
der gegebenen Anhaltspunkte ist der Senat auch bei der
Anlegung eines strengen Mal3stabs davon Uberzeugt,
dass der Erblasser und seine Ehefrau mit der gewahlten
Formulierung dem Uuberlebenden Ehegatten das Recht
einraumen wollten, die getroffene Schlusserbeneinset-
zung durch Verfligung vonTodes wegen abzuandern.
aaa)

18 Bei der Testamentsauslegung nach 8§ 2084, 133 BGB
ist der wirkliche Wille zu erforschen und nicht an dem
buchstablichen Ausdruck zu haften. Da es um die Erfor-
schung des wirklichen Willens des Erblassers geht, sind
der Auslegung durch den Wortlaut keine Grenzen gesetzt,
wenn sich aus den Umstanden ergibt, dass der Erklaren-
de mit seinen Worten einen anderen Sinn verbunden hat
als es dem allgemeinen Sprachgebrauch entspricht. Der
Wortsinn der benutzten Ausdriicke muss gewissermalen
,hinterfragt” werden, wenn dem wirklichen Willen des
Erblassers Rechnung getragen werden soll. Es miissen
daher der gesamte Text der Verfiigung und auch alle dem
Richter zuganglichen Umstande aul3erhalb der Testa-
mentsurkunde ausgewertet werden, die zur Aufdeckung
des Erblasserwillens moglicherweise dienlich sind (BGH
NJW-RR 2009, 1455 m.w.Nw.). Hierzu gehoren unter an-
derem die Vermodgens- und Familienverhaltnisse des Erb-
lassers, seine Beziehungen zu den Bedachten und seine
Zielvorstellungen. Auch kénnen weitere Schriftstlicke des
Erblassers oder die Auffassung der Beteiligten nach dem
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Erbfall von dem Inhalt des Testaments Anhaltspunkte fir
den Willen des Erblassers geben. (BGH NJW-RR 2009,
1455 m.w.Nw.). Neben dem in der Testamentsurkunde
verkorperten Wortlaut der Erklarung des Erblassers sind
bei einer Auslegung im Ubrigen alle Nebenumstinde
heranzuziehen und zu wiurdigen, selbst wenn sie fur
andere nicht erkennbar waren. Handelt es sich um ein
gemeinschaftliches Testament, so ist bei der Auslegung
nach den Grundsatzen der §8§ 133, 157 BGB zu priifen, ob
ein nach dem Verhalten des einen Ehegatten maogliches
Auslegungsergebnis auch dem Willen des anderen Teils
entspricht, wobei der Wille des einen Ehegatten auch ei-
nen Anhalt fiir den Willen und die Vorstellung des ande-
ren darstellen kann, weil die beiderseitigen Verfligungen
nicht selten Ausdruck eines gemeinsam gefassten Ent-
schlusses beiderTeile sind (OLG Hamburg Beschluss vom
30.12.2019 - 2 W 56/19 — BeckRS 2019, 59484; BGH ZEV
2015, 345Tz. 12 m.w.N.; KG DNotZ 2019, 297).

19 Der Senat hat bei der Auslegung berlicksichtigt, dassin
der obergerichtlichen Rechtsprechung verbreitet — unter
Hinweis auf den von ihr angenommenen strengen Mal3-
stab bzw. eine fur geboten erachtete Zurtickhaltung — die
Auffassung vertreten wird, dass jedenfalls die haufig ver-
wendeten Bestimmungen, wonach etwa der Uberleben-
de ,frei und ungehindert tber sein Vermogen verfligen”
kénne, ,Uber den beiderseitigen Nachlass frei verfligen
konne?’ ,lber das beiderseitige Vermogen in jeder Weise
frei verfiigen kénne” oder ,frei und unbeschrankt tber
den Nachlass verfligen” kénne, mangels anderer An-
haltspunkte im Zweifel nur Erméachtigungen zur Vornah-
me von Verfligungen des Letztlebenden unter Lebenden
enthalten sollen (vgl. Schleswig-Holsteinisches Oberlan-
desgericht NJW-RR 2014, 965; BayObLG NJW-RR 2002,
1160; Oberlandesgericht Kéln, Beschluss vom 09.08.2013
— 2 Wx 198/13 - BeckRS 2014,7566; Oberlandesgericht
Hamm, Beschluss vom 27.09.2001 — 15 W 88/01 — BeckRS
2001, 12942; OLG Hamburg Beschluss vom 30.12.2019
— 2 W 56/19 — BeckRS 2019, 59484; Kammergericht, OLG-
NL 1998, 10; anders zu der Formulierung: ,Der Uberle-
bende von ihnen ist berechtigt tGiber seinen Nachlass frei
zu verfliigen”: BayObLG BayObLGZ 1987, 23).

ccce)

20 Der Wortlaut des Testaments enthéalt keinen aus-
dricklichen Ausschluss der Wechselbezliglichkeit oder
eine Anderungsbefugnis des iiberlebenden Ehegatten.
Die Formulierung, dass der Uberlebende in keiner Wei-
se beschrankt oder beschwert wird, kann sich aber auch
darauf beziehen, anderweitig nach dem Tod des Ehegat-
ten von Todes wegen zu verfligen. Die Bestimmung, der
Uberlebende kénne iiber das beidseitige Vermégen frei
verflgen ist flir sich genommen auch nicht eindeutig. Sie
bezieht aber das eigene Vermoégen (beiderseitiges Vermo-
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gen) des Uberlebenden mit ein, das auch bei einer Vor
und Nacherbschaft keinen Verfligungsbeschrankungen
unterliegt. Insoweit macht eine Beschrankung auf Verfu-
gungen unter Lebenden wenig Sinn.

21 Die unmittelbare Ankntipfung dieser Passage an die
Erbeinsetzung des Uberlebenden unter Ziff. 2 des Testa-
ments bei gleichzeitig davon abgesetzter Einsetzung des
Schlusserben unter Ziff. 3 legt wiederum eine Erméachti-
gung nur zur freien Verfligung unter Lebenden nahe.

22 Welches Verstandnis der Erblasser und seine erste
Ehefrau von dieser Klausel hatten, lasst sich im Ruck-
schluss aus ihrem gemeinschaftlichen Testament vom
03.02.1992 erschlieBen. Dort haben die Ehegatten die
wortgleiche Formulierung unmittelbar nach der Einset-
zung des jeweils anderen zum Erben verwendet. Anders,
als in demTestament vom 31.01.1995 finden sich dort aber
weitere Regelungen zur Wechselbezliglichkeit. Aus der
ausdrucklichen Bestimmung der Wechselbezlglichkeit
samtlicher getroffenen Verfligungen unter Ziff. 5 dieses
Testaments lasst sich auf das Verstandnis der Testieren-
den von Ziff. 2 S. 2 und S. 3 des Testaments schlie3en.
Aus dieser Bestimmung der Wechselbezliglichkeit mit
gleichzeitiger Befreiung des Letztversterbenden von der
Bindungswirkung ergibt sich zunachst einmal die Kennt-
nis der Testierenden von der Wirkung der Wechselbezlig-
lichkeit der Verfiugungen. lhnen war bewusst, dass zu
Lebzeiten das gemeinschaftliche Testament hinsichtlich
der wechselbezliglichen Verfligungen nur gemeinschaft-
lich oder durch Widerruf geandert oder beseitigt werden
konnte. Der Regelung in Ziff. 5 bezliglich der Anordnung
der Wechselbezliglichkeit hatte es nicht bedurft, wenn der
Erblasser und seine erste Ehefrau Ziff. 2 S. 2 und S. 3
desTestaments lediglich als eine Erméachtigung zur Verfu-
gung unter Lebenden verstanden hatten; sie mithin trotz
dieser Passage von einer Bindungswirkung des gemein-
schaftlichen Testaments ausgegangen waren.

23 Aus Ziff. 3.d) des Testaments vom 03.02.1992 ergibt
sich, dass dem Erblasser und seiner ersten Ehefrau das
Rechtsinstitut der Vor- und Nacherbschaft gelaufig war.
Hier haben sie ihre Enkelin S. zur , befreiten” Vorerbin
als Schlusserbin zu 1/6 des Nachlasses eingesetzt. Mithin
wussten sie, dass nur der Vorerbe in seiner Verfligung un-
ter Lebenden Beschrankungen unterworfen ist. Dagegen
erfolgte die gegenseitige Erbeinsetzung der Testierenden
ohne Bedingung. Auch dies spricht fiir ein Verstandnis
der Ehegatten, dass Ziff. 2 S. 2 und S. 3 des Testaments
sich nicht lediglich aufVerfligungen unter Lebenden, son-
dern auch auf Verfligungen vonTodes wegen erstrecken.
24 Bei der Auslegung war auch der Beweggrund der Ehe-
gatten flur die Errichtung des Testaments vom 31.01.1995
zu berlcksichtigen. Die Ehegatten setzten ihren Sohn,
den Beteiligten zu 1, mit diesem Testament, zum Allein-
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erben ein, weil sie wegen der Trennung ihrer Tochter, der
Zeugin F..., von ihrem damaligen Ehemann, sicherstel-
len wollten, dass dieser im Falle ihres Todes keine Ver-
mogensvorteile erhalte. Das ergibt sich aus der Aussa-
ge der Zeugin F... und den Angaben des Beteiligten zu
1 bei seiner Anhorung durch das Nachlassgericht. Beide
haben lbereinstimmend angegeben, dass das Verhaltnis
der Eltern zu beiden Kindern zum damaligen Zeitpunkt
gut war. Die Eltern waren danach immer bemtiht, beide
Kinder gleich zu behandeln. Auch wenn der Erblasser und
seine Ehefrau zu diesem Zeitpunkt offenbar vorhatten,
beiden Kindern jeweils ein Grundstilick unter Lebenden
zuzuwenden, spricht gleichwohl der Beweggrund fir die
Errichtung des Testaments daflir, dass die Enterbung der
Zeugin F... nur voribergehend bis zum Abschluss der
vermaogensrechtlichen Auseinandersetzung der Zeugin
mit ihrem damaligen Ehemann erfolgen sollte. Auch dies
ist ein Indiz, dass bei einem vorzeitigenTod eines der Ehe-
gatten der Uberlebende anderweitig testieren diirfe.

25 Ein weiteres Indiz ist das Verhalten des Erblassers
nach dem Tod seiner ersten Ehefrau. Er ging — wie es der
Abschluss des Pflichtteilsverzichtsvertrags auch mit dem
Beteiligten zu 1 im Jahr 2010 belegt — davon aus, dass er
in seiner Testierfreiheit durch das gemeinschaftliche Tes-
tament vom 31.01.1995 nicht eingeschrankt war.

,,Berliner Testament” als Formu-
lierung in einem gemeinschaftlichen
Testament

Normenketten:
BGB §8 2065, 2084, 2247, 2267, 2269, 2270

Amtlicher Leitsatz:

Ungeachtet des nicht eindeutigen Inhalts des Begriffs
.Berliner Testament” kann die Formulierung in einem
gemeinschaftlichen Testament, man wolle den , Rest-
besitz durch ein Berliner Testament vererben” dahinge-
hend ausgelegt werden, dass sich die Eheleute gegen-
seitig zu alleinigen Vollerben und die gemeinsamen
Kinder zu gleichen Teilen als Schlusserben beim Tod des
uberlebenden Ehegatten einsetzen, wenn sich die Ehe-
leute vorher rechtlich hatten beraten lassen und ein No-
tar ihnen einen Entwurf libersandt hatte, der die gegen-
seitige Erbeinsetzung und die Schlusserbeinsetzung der
Kinder zum Inhalt hatte.

OLG Celle (6. Zivilsenat),
Beschluss vom 07.07.2022 -6 W 77/22
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Aus den Grinden:

1 Die Beschwerde ist unbegriindet.

2 Es sind die Tatsachen flir festgestellt zu erachten (§ 352 e
Abs. 1 Satz 1 FamFG), die erforderlich sind, der Beteilig-
ten zu 1 den von ihr mit notarieller Urkunde vom 8. Juni
2021 beantragten Erbschein zu erteilen, der sie als Allein-
erbin des Erblassers ausweist.

3 Der Erblasser ist nicht im Wege gesetzlicher Erbfolge von
seiner Ehefrau, der Beteiligten zu 1, und den drei gemein-
samen Kindern, den Beteiligten zu 2 bis 4, beerbt worden,
sondern aufgrund gemeinschaftlichen Testaments vom
11. Februar 2021 allein von der Beteiligten zu 1.

4 1. Der am ... 1948 geborene und am 31. Méarz 2021 ver-
storbene Erblasser war seit dem 1. Dezember 1971 mit
der am 18. September 1953 geborenen Beteiligten zu 1
verheiratet. Aus der Ehe sind drei Kinder hervorgegan-
gen, der am 28. April 1972 geborene Beteiligte zu 2, der
am 27. Dezember 1979 geborene Beteiligte zu 3 und der
am 12. Marz 1974 geborene Beteiligte zu 4.

5 Der Erblasser und seine Ehefrau besprachen am 31. Au-
gust 2020 mit dem Notar U. A. eineTestamentserrichtung,
der ihnen mit Schreiben vom 11. Januar 2021 (BI. 7 f. d. A.)
einen Urkundsentwurf libersandte (BIl. 9-13 d. A.). Dieser
Entwurf sah vor, dass die Eheleute sich gegenseitig zum
alleinigen Vollerben des erstversterbenden Ehepartners
einsetzen und sie ihre drei S6hne als Schlusserben zu
gleichen Teilen bestimmen. Die getroffenen Verfligungen
sollten ,bindend” sein, wobei der langer lebende Ehe-
partner berechtigt sein sollte, die Schlusserbfolge in vol-
lem Umfang innerhalb der gemeinschaftlichen Abkémm-
linge (Kinder und Kindeskinder) abzuandern. Ferner
waren eine Pflichtteilsklausel und Bestimmungen zum
Anfechtungsrecht nach § 2079 BGB und zur Beerdigung /
Grabpflege vorgesehen.

6 Mit eigenhandig geschriebener und unterschriebener
Erklarung vom 11. Februar 2021 (BIl. 3 der Testamentsak-
ten 10 IV 340/21 Amtsgericht Geestland), die die Beteiligte
zu 1 mitunterzeichnete, bestimmte der Erblasser:

+H.W. H. H. und K. geborene E. wollen unseren Restbe-
sitz durch ein Berliner Testament vererben.
Hochachtungsvoll”

7 Es folgt zunachst die Unterschrift des Ehemanns, dar-
unter die Unterschrift der Beteiligten zu 1.

8 Am 31. Marz 2021 verstarb der Erblasser.

9 Mit Schreiben vom 21. April 2021 (BI. 1 der Testament-
sakten) reichte der Notar das Testament beim Nachlass-
gericht ein.

10 2. Die Auslegung des gemeinschaftlichen Testaments
vom 11. Februar 2021 ergibt, dass der Erblasser und seine
Ehefrau, die Beteiligte zu 1, sich gegenseitig als alleini-
ge Vollerben eingesetzt und beim Tod des liberlebenden
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Ehegatten die drei gemeinsamen Kinder, die Beteiligten
zu 2 bis 4, als Schlusserben zu je 1/3 bestimmt haben.

11 a) Die Eheleute haben das gemeinschaftliche Testa-
ment formwirksam errichtet, indem es der Ehemann ei-
genhandig geschrieben und unterschrieben und die Ehe-
frau diese Erklarung eigenhandig mitunterzeichnet hat
(§ 2247 Abs. 1, § 2267 Satz 1 BGB).

12 b) Diese Erklarung der Eheleute ist mitTestierwillen er-
folgt. Es handelte sich nicht nur um einen Entwurf.

13 Zwar haben die Eheleute ihre gemeinsame Erklarung
nicht mit einer Uberschrift wie ,Testament” o. a. versehen

|u

und die Formulierung , Hochachtungsvoll” konnte darauf
hindeuten, dass die Erklarung an den Notar tbersandt
werden sollte, um mit ihm einen Termin fir die Beurkun-
dung des , Berliner Testaments” zu vereinbaren.

14 Doch hat das Amtsgericht den Testierwillen der Ehe-
leute am 11. Februar 2021 zutreffend festgestellt.

15 Zum einen kann ein gemeinschaftliches Testament bei
Einhaltung der oben genannten Formvorschriften auch in
einem Brief an einen Dritten enthalten sein (Grineberg/
Weidlich, BGB, 81. Auflage 2022, § 2247 Rn. 5).

16 Zum anderen ergibt sich der Wille der Eheleute durch
diese Erklarung ein gemeinschaftliches Testament zu er-
richten, aus der Anhoérung der Beteiligten zu 1 durch das
Amtsgericht. Sie hat erklart, ihr Ehemann habe trotz der
gemeinsamen Absicht zum Notar Axhausen zu gehen,
das ,Testament vom 11.02.2021* errichtet und zu ihr ge-
sagt, ,er mochte, dass wir abgesichert sind’ ,falls etwas
dazwischen kommt?

17 Obwohl die Beteiligte zu 1, deren gesetzlicher Erbteil
nach dem Erblasser nur 2 betragt, ein erhebliches wirt-
schaftliches Eigeninteresse an der Auslegung der Erkla-
rung hat, besteht flir den Senat kein Zweifel an demWahr-
heitsgehalt ihrer Angabe. Der am 25. Mai 1948 geborene
Ehemann befand sich bereits in seinem 73. Lebensjahr,
die Eheleute hatten sich daher vom Notar lber ihre erb-
rechtlichen Fragen und Verhéltnisse beraten lassen und
ihre gemeinsame Erklarung vom 11. Februar 2021 bringt
deutlich zum Ausdruck, dass die Vererbung (,vererben”)
des Vermodgens der Eheleute (,unseren Restbesitz”) ge-
regelt werden sollte.

18 c¢) Die Auslegung des gemeinschaftlichen Testaments
ergibt, dass der Wille der Eheleute bei Unterzeichnung
darauf gerichtet war, dass sie sich gegenseitig zu alleini-
gen Vollerben und die drei gemeinsamen Kinder zu glei-
chenTeilen als Schlusserben beim Tod des liberlebenden
Ehegatten einsetzen.

19 Zwar haben die Eheleute sich insoweit auf den Begriff
,Berliner Testament” beschrankt, ohne die Einzelheiten
der von lhnen gewollten Erbfolge anzugeben, so dass
ohne das Hinzutreten weiterer Umstande keine wirksame
Erbeinsetzung vorliegen wiirde.
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20 Doch kénnen solche Umstande im vorliegenden Fall
festgestellt werden.

21 Fur die erlauternde Testamentsauslegung gelten fol-
gende Grundsatze:

22 Anders als das Amtsgericht gemeint hat, kommt es
nicht allein auf den Willen des Ehemanns an, sondern
es handelt sich um ein gemeinschaftliches Testament,
sodass auf den gemeinsamen Willen der Eheleute abzu-
stellen ist, der fur den jeweiligen Erklarungsempfanger
erkennbar war. Die erlduternde Testamentsauslegung
hat zum Ziel, den wirklichen Willen der Eheleute zu erfor-
schen. Der Wortsinn der benutzten Ausdriicke ist zu hin-
terfragen, um festzustellen, was die Eheleute mit ihren
Worten sagen wollten. Allein das subjektive Verstandnis
der Testierenden hinsichtlich des von ihnen verwende-
ten Begriffs ist maRgeblich (Griineberg/Weidlich, BGB,
81. Aufl. 2022, § 2084 Rn. 1 m. w. N.). Zur Ermittlung des
Inhalts der einzelnen Verfligung ist der gesamte Inhalt
der Testamentsurkunde einschlieBlich aller Nebenum-
stande, auch solche aulRerhalb des Testaments heranzu-
ziehen und zu wiirdigen. Abzustellen ist auf den Willen
der Testierenden im Zeitpunkt der Testamentserrichtung.
Zu den zu berticksichtigenden Umstanden gehort das ge-
samte Verhalten der Eheleute. Auch kann das Verhalten
des Langstlebenden nach dem ersten Sterbefall Rick-
schliisse auf den Willen des Erstverstorbenen zulassen.
Gelingt es trotz Auswertung aller Umstéande nicht, sich
von dem tatsachlich vorhandenen wirklichen Willen der
Testierenden zu Uberzeugen, muss sich das Gericht da-
mit begnligen, zu ermitteln, was dem Erblasserwillen
mutmallich am ehesten entspricht, das heil3t, was der
Erblasser vernlinftigerweise gewollt haben kann, wobei
nur der erklarte Wille rechtswirksam ist und der ermittelte
wirkliche Wille formnichtig, wenn er im Testament selbst
nicht wenigstens einen unvollkommenen Ausdruck ge-
funden hat, indem er dort zu mindestens vage oder ver-
steckt angedeutet ist. Unter welchen Voraussetzungen
ein die Form wahrender versteckter Anhalt angenom-
men werden kann, hangt vom Einzelfall ab. (Griineberg/
Weidlich, a. a. O., Rn. 2 ff. m. w. N.). Fir die Gultigkeit
einer letztwilligen Zuwendung genligt es, wenn die Per-
son des Bedachten aus demTestament in Verbindung mit
den aulBerhalb des Testaments liegenden Umstanden zu-
verlassig festgestellt werden kann, der Bedachte muss
nicht notwendig mit dem Namen bezeichnet werden. Es
reicht, wenn die Begrenzung und Festlegung so genau
erfolgt, dass fiir eine Willklr des Dritten kein Raum bleibt
(Beschluss des BGH vom 14. Juli 1965 zu V BLw 11/65,
zitiert nach juris, dort Rn. 55 m. w. N,). In diesem Rahmen
ist auch das Gebot der wohlwollenden Auslegung gem.
§ 2084 BGB zu beachten. Hat die Auslegung zu einem
bestimmten Ergebnis geflihrt, so ist weiter zu fragen, ob
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der so ermittelte Teiltestamentsinhalt mit dem allgemei-
nen Bestimmtheitsgebot sowie mit § 2065 Abs. 2 BGB zu
vereinbaren ist. Das Bestimmtheitsgebot verlangt, dass
Inhalt und Reichweite der letztwilligen Verfligung in sach-
licher, personlicher und zeitlicher Hinsicht so bestimmt
sind, dass Zuwendungsempfanger und -gegenstand mit
hinreichender Sicherheit aus der letztwilligen Verfligung
entnommen werden kdnnen. § 2065 BGB konkretisiert in
seinem Anwendungsbereich das Bestimmtheitsgebot da-
hin, dass der Erblasser die Bestimmung, ob die letztwilli-
ge Verfligung Geltung haben soll (Abs. 1) sowie die Per-
son des Zuwendungsempfangers und den Gegenstand
der Zuwendung (Abs. 2) nicht einem Dritten Uberlassen
darf. Sinn und Zweck des § 2065 Abs. 2 BGB ist es, eine
unzulassige Vertretung im Willen des Erblassers zu ver-
hindern (Karczewski, ZEV 2018, 192-197).

23 Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze hat das
Amtsgericht den gemeinsamen Willen der Eheleute tber-
zeugend festgestellt. Die Beschwerdeeinwande rechtferti-
gen keine Zweifel an diesem Ergebnis.

24 Die Erklarung der Ehefrau ergibt, dass sie und der Erb-
lasser mit dem Begriff , Berliner Testament” das gemeint
haben, was sie beim Notar A. am 31. August 2020 bespro-
chen hatten, also die gegenseitige Erbeinsetzung, damit
die Eheleute ,,abgesichert” sind (also, ,dass man gegen-
seitig etwas erbt’ Bl. 51 R d. A.) und die anschlieRende
Erbeinsetzung der gemeinsamen Kinder (,,und die Kinder
dann Nacherben werden’ Bl. 51 R d. A.).

25 Der Notar hat bestatigt, dass er den Eheleuten den
Begriff BerlinerTestament erlautert hat und dass er damit
die Erbfolge gemeint hat, die sich aus dem von ihm utber-
sandten Entwurf ergibt (Bl. 5 f. d. A.).

26 Diese Angaben des Notars und der Beteiligten zu 1
sind Uberzeugend. Dem Senat ist aus zahlreichen Fallen
bekannt, dass die Verwendung des gesetzlich nicht gere-
gelten Begriffs ,BerlinerTestament” in der erbrechtlichen
Beratung der Notare weiterhin Gblich ist, obwohl der Be-
griff unterschiedlich verstanden wird:

.Als ,Berliner Testament” wurde urspriinglich bezeich-
net, wenn jeder Ehegatte den anderen als seinen Vorer-
ben einsetzte, einen Dritten als seinen Nacherben und
diesen zugleich fiir den Fall des eigenen Uberlebens als
seinen Ersatzerben, da diese Gestaltung im gemeinen
und preuBBischen Recht als vorherrschend galt. Heute
wird diese Bezeichnung als Oberbegriff flir Testamente
nach § 2269 BGB verwendet oder sogar unhistorisch fur
solche mit Einheitslosung” (Grineberg/Weidlich, BGB,
81. Aufl. 2022, § 2269 Rn. 1).

27 Hinzu kommt im vorliegenden Fall, dass der Inhalt der
notariellen Beratung der Eheleute am 31. August 2020
durch den Entwurf geklart ist, den der Notar A. den Ehe-
leuten mit Schreiben vom 11. Januar 2021 ibersandt und

449



Rechtsprechung

in dem er das Ergebnis der Beratung festgehalten hat.
Es gibt keinen Anhaltspunkt fiir die Feststellung, dass die
Eheleute diese Beratung zum Berliner Testament miss-
verstanden haben oder sie bis zur Errichtung des Testa-
ments am 11. Februar 2021 ihren Entschluss zur gegensei-
tigen Erbeinsetzung und Schlusserbeinsetzung ihrer drei
Kinder geandert haben.

28 d) Danach haben die Eheleute die von ihnen gewollte
Erbfolge eindeutig und formwirksam angeordnet. Auf-
grund der genannten Begleitumstiande ist der Begriff
.Berliner Testament” ausnahmsweise als Andeutung im
Sinne der oben genannten Rechtsprechung ausreichend.
29 e) Dem steht nicht entgegen, dass das Testament die
drei S6hne nicht ausdriicklich erwéhnt.

30 Zum einen ist im vorliegenden Fall unstreitig, dass
die Eheleute als Schlusserben alle drei Kinder in gleicher
Weise bedenken wollten, obwohl beim Berliner Testament
Dritter i. S. d. § 2269 Abs. 1 BGB jede Person sein kann und
es bei Einsetzung der Abkommlinge nicht erforderlich ist,
alle Abkommlinge in gleicher Weise zu bedenken.

31 Zum anderen ergibt sich diese Erbeinsetzung der drei
Sohne aus entsprechender Anwendung des 8 2104 Satz 1
BGB, wonach die gesetzlichen Erben beimTod des Uberle-
benden Ehegatten als ,,Nacherben” berufen sind.

32 f) Ferner hat das Amtsgericht zutreffend angenom-
men, dass der Uberlebende Ehegatte alleiniger Vollerbe
und nicht nur Vorerbe sein sollte.

33 Dies ergibt sich ausdrticklich aus dem notariellen Ent-
wurf und im Ubrigen aus der Auslegungsregel des § 2269
Abs. 1 BGB, wonach fiir den Fall, dass Ehegatten in einem
gemeinschaftlichen Testament, durch das sie sich gegen-
seitig als Erben einsetzen, bestimmt haben, dass nach
dem Tode des Uberlebenden der beiderseitige Nachlass
an einen Dritten fallen soll, im Zweifel anzunehmen ist,
dass der Dritte flir den gesamten Nachlass als Erbe des
zuletzt versterbenden Ehegatten eingesetzt ist (zu den
dem Verfahrensbevollmachtigten des Beteiligten zu 2 un-
bekannten Begriffen Einheits- und Trennungslosung: vgl.
Grlineberg/Weidlich, a. a. O., § 2269 Rn. 2 und 3).

34 g) Gegen diese Auslegung spricht nicht der Beschwer-
deeinwand, dass unklar sei, ob eine Bindungswirkung
gewollt war.

35 Zwar enthalten weder das gemeinschaftliche Testa-
ment noch die Anhorung der Beteiligten zu 1 einen An-
haltspunkt fiir die Feststellung, dass die Eheleute eine
Bindung des lberlebenden Ehegatten an die Schlusser-
beinsetzung der drei Kinder oder eine Befugnis wollten,
eine Abanderung vornehmen zu dirfen. Der Begriff , Ber-
linerTestament” genugt nicht zu der Andeutung, dass in-
soweit die Regelung aus dem notariellen Entwurf gelten
soll, den die Eheleute ,nicht richtig angeschaut haben”
(BI. 52 d. A.).
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36 Doch folgt die Bindungswirkung aus § 2270 Abs. 2
BGB, wonach fiir den Fall, dass ,dem einen Ehegatten
von dem anderen eine Zuwendung gemacht und fir
den Fall des Uberlebens des Bedachten eine Verfligung
zugunsten einer Person getroffen wird, die mit dem an-
deren Ehegatten verwandt ist’ ,,im Zweifel anzunehmen”
ist, ,dass die Verfligung des einen nicht ohne die Verfu-
gung des anderen getroffen sein wiirde” (§ 2270 Abs. 1

BGB).

Zum Verhéltnis von Testamentsvoll-
streckung und Generalvollmacht

Normenketten:
BGB §8§ 2227, 2198 Abs. 1, 2199 Abs. 2; FamFG § 59 Abs. 2

Amtliche Leitsatze:

1. Hat der Erblasser seiner Ehefrau das ,,beim Erbfall be-
wohnte Wohnhaus” als Vorausvermachtnis zugewen-
det und sind die Eheleute aufgrund der Pflegebediirftig-
keit des Erblassers zu ihren Tochtern gezogen, erfordert
die Inanspruchnahme des Vorausvermachtnisses, dass
der Umzug aus dem ehelichen Haus nach dem Willen
der Eheleute nur voriibergehend sein sollte und die Ehe-
frau noch im Zeitpunkt des Erbfalles die Absicht hat, in
ihr friiheres Wohnhaus zuriickzukehren.

2. Von dem Vermachtniszweck ist es nicht gedeckt,
wenn der uberlebende Ehegatte im Zeitpunkt des Erb-
falles eine andere Unterkunft gefunden hat und ein
Riickgriff auf die ehemals eheliche Wohnung vollig un-
gewiss ist.

3. Ein Fehlverhalten des zum Testamentsvollstrecker be-
rufenen Miterben im Sinne von § 2227 BGB scheidet
nicht deshalb aus, weil der Testamentsvollstrecker Hand-
lungen zur Auseinandersetzung des Nachlasses unter
Inanspruchnahme einer ihm vom Erblasser Uber dessen
Tod hinaus erteilten Generalvollmacht veranlasst.

4. Enthalt die Generalvollmacht Vorgaben zur Nachlass-
verwaltung oder Nachlassauseinandersetzung und hat
sich der Bevollmachtigte im Rahmen dieser Vorgaben
gehalten, ist dies bei der Beurteilung maoglicher Entlas-
sungsgriinde zu beriicksichtigen.

5. Misstrauen in die ordnungsgemafRe Amtsfiihrung als
Testamentsvolistrecker kann es begriinden, wenn die-
ser haltlose Forderungen reklamiert oder seine Testa-
mentsvollstreckerleistungen pauschal mit einem weit
libersetzen Betrag abrechnet.

6. Hat der Erblasser dem Testamentsvollstrecker bei
der Verwaltung und Auseinandersetzung des Nachlas-
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ses einen weiten Handlungs- und Entscheidungsspiel-
raum zugebilligt, andererseits aber durch dezidierte
Vorgaben zum Ausdruck gebracht, dass fir ihn die
wertmafRig exakte Aufteilung seines Nachlasses unter
den Miterben von groBer Bedeutung ist, flihren Verfeh-
lungen des Testamentsvollstreckers, die auf eine erheb-
liche Schadigung der Miterben gerichtet waren, zu sei-
ner Entlassung.

OLG Diusseldorf (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 12.08.2022 - 3 Wx 71/22

l. Sachverhalt:

1 Die Beteiligte zu 1. ist aufgrund gemeinschaftlichenTes-
taments vom 19. Juli 1991 (GA 12 ff.) zur Testamentsvoll-
streckerin nach dem Tod ihres vorverstorbenen Eheman-
nes berufen. In der letztwilligen Verfligung der Eheleute
heil3t es dazu:

5. Abwicklungstestamentsvollstreckung

Der Zuerstversterbende von uns ordnet fiir seinen Nach-
lass Testamentsvollstreckung an und bestimmt den Gber-
lebenden Ehegatten zu seinem Testamentsvollstrecker.
DerTestamentsvollstrecker hat den Nachlass abzuwickeln
und die Vermachtnisse zu erfullen. Er ist berechtigt, den
Nachlass unter den Erben nach seinem billigen Ermessen
zu teilen. Dem Testamentsvollstrecker stehen alle Rechte
und Befreiungen zu, die nach dem Gesetz zuléssig sind.
Insbesondere ist er in der Eingehung von Verbindlichkei-
ten flir den Nachlass nicht beschrankt und vom Selbst-
kontrahierungsverbot des § 181 BGB befreit.”

2 Die Beteiligte zu 1. hat das Amt der Testamentsvoll-
streckerin mit notarieller Urkunde vom 17. Januar 2019,
beim Nachlassgericht eingegangen am 23. Januar 2019,
angenommen (...); ihr ist am 12. November 2019 ein Tes-
tamentsvollstreckerzeugnis erteilt worden (...).

3 Der Beteiligten zu 1. (und den Beteiligten zu 2. und
zu 3.) ist dartiber hinaus vom Erblasser durch notariel-
le Urkunde vom 16. Februar 2018 (...) Generalvollmacht
in allen persoénlichen und vermoégensrechtlichen Angele-
genheiten und tber denTod des Vollmachtgebers hinaus
eingeraumt worden. In der Notarurkunde ist klargestellt,
dass die Vollmacht im Innenverhaltnis nur verwendet
werden soll, wenn der Erblasser aufgrund einer koérperli-
chen oder psychischen Krankheit oder Behinderung nicht
mehr in der Lage ist, seine Angelegenheiten selbst zu be-
sorgen oder wenn er den Bevollmachtigten ausdrucklich
beauftragt.

4 Die Beteiligten zu 2. bis zu 5. sind die ehelichen Ab-
kommlinge der Eheleute. Sie sind neben der Beteiligten
zu 1., auf die eine halftige Erbquote entfallt, testamenta-
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risch zu jeweils 1/8 als Erben des Erblassers eingesetzt.
Ein gemeinschaftlicher Erbschein mit diesem Inhalt ist
am 12. November 2019 erteilt worden (...).

5 Soweit vorliegend von Interesse, enthalt das gemein-
schaftliche Testament aulRerdem die folgenden Bestim-
mungen:

»2. Vorausvermachtnis zugunsten des Uberlebenden
Ehegatten Der Zuerstversterbende von uns wendet dem
Uberlebenden im Wege des Vorausvermachtnisses zu:

a) das von uns beim Erbfall bewohnte Wohnhaus oder
die in diesem Zeitpunkt von uns bewohnte Eigentums-
wohnung, soweit diese Immobilie dem Zuerstverster
benden von uns gehort,

b) ...

4. Ubernahmerecht fiir den tiberlebenden Ehegatten

Der lberlebende Ehegatte ist nach seinem freien Er-
messen berechtigt, jederzeit den Nachlass oder einzelne
Nachlassgegenstande in sein Alleineigentum gegen Ver-
gutung des Verkehrswertes der iibernommenen Vermo-
genswerte zu Gbernehmen. Kommt eine Einigung lber
den Verkehrswert nicht zustande, so wird dieser ermittelt
a) bei Immobilien von dem ortlich zustandigen Gutachter-
ausschuss nach dem Baugesetzbuch

b) bei anderen Gegenstanden von einem Sachverstandi-
gen, der auf Antrag eines Erben von der Industrie- und
Handelskammer Disseldorf bestimmt wird.

Nutzen, Lasten und Gefahren fir die ibernommenen
Gegenstinde gehen mit der Ausiibung des Ubernahme-
rechts auf den (iberlebenden Ehegatten {ber. Der Uber
nahmepreis ist innerhalb von drei Monaten nach diesem
Zeitpunkt in den Nachlass zu zahlen, und zwar ohne Ver-
zinsung bis dahin, soweit keine Verrechnung im Rahmen
einer ganzen oder teilweisen Erbauseinandersetzung er-
folgt”

6 Mit Schreiben vom 24. Juni 2020 hat die Beteiligte zu
5. die Entlassung der Beteiligten zu 1. als Testamentsvoll-
streckerin beantragt. Sie meint, diese sei aus gesundheit-
lichen Griinden zur Ausliibung des Amtes nicht mehr in
der Lage und habe Ulberdies in mehrfacher Hinsicht ihre
Pflichten alsTestamentsvollstreckerin verletzt. Zu Unrecht
habe die Beteiligte zu 1. in ihrer Eigenschaft als Testa-
mentsvollstreckerin das Hausgrundstiick ,K. in D als
Vorausvermachtnis in Anspruch genommen und den auf
den Erblasser entfallenden Miteigentumsanteil mit nota-
riellem Vertrag vom 17. Januar 2019 (...) auf sich selbst
Uibertragen. Bei Eintritt des Erbfalles im Dezember 2018
habe es sich nicht mehr um das vom Erblasser und sei-
ner Ehefrau bewohnte Haus gehandelt, weil beide bereits
viele Monate zuvor im September oder Oktober 2017 auf-
grund der Pflegbedirftigkeit des Erblassers in das Haus
der Beteiligten zu 2. und zu 3. in N., P, gezogen seien und
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die Beteiligte zu 1. dort bis heute lebe. Darliber hinaus
habe die Beteiligte zu 1. die im Alleineigentum des Erb-
lassers stehende Immobilie ,B. in D durch notariellen
Vertrag vom 16. Juli 2019 in Auslibung der Generalvoll-
macht des Erblassers unter Wert und ohne die Einholung
eines Wertgutachtens zu einem Kaufpreis von 850.000 €
auf sich Gibertragen (...). Den Kaufpreis habe die Beteilig-
te zu 1. zwar auf ein neu errichtetes Konto bei der Com-
merzbank eingezahlt, den Betrag aber am 16. Juni 2020
auf ihr eigenes Konto zurlickiiberwiesen. Die Beteiligte
zu 1. beanspruche vollkommen zu Unrecht ferner einen
Zugewinnausgleich in Hoéhe von rund 500.000 € und
habe ihre Testamentsvollstreckerleistungen ohne nahere
Aufschlisselung mit einem mallos Ubersetzten Betrag
von 50.000 € in Rechnung gestellt. SchlieBlich sei der Be-
teiligten zu 1. vorzuwerfen, weder ein ordnungsgemalies
Nachlassverzeichnis erstellt noch die Auseinanderset-
zung des Nachlasses betrieben zu haben.

7 Der Beteiligte zu 4. hat sich in der Sache dem Stand-
punkt der Beteiligten zu 5. angeschlossen, aber keinen
eigenen Entlassungsantrag gestellt.

8 Durch die angefochtene Entscheidung hat das Nach-
lassgericht den Entlassungsantrag der Beteiligten zu 5.
zurlickgewiesen. Zwar hat es angenommen, dass die
Beteiligte zu 1. ein unvollstandiges Nachlassverzeichnis
vorgelegt und die Erstellung des Verzeichnisses verzo-
gert habe, zudem willkirlich einen Zugewinnanspruch
reklamiere und die Vergltungsforderung mit 50.000 €
weit Ubersetzt sei. Gleichwohl tGberwiege — so das Amts-
gericht — das Fortfiihrungsinteresse der Beteiligten zu 1.
das Entlassungsinteresse der Beteiligten zu 5., weil das
Verhaltnis der Beteiligten untereinander noch nicht zer-
ruttet sei und trotz der zutage getretenen Meinungsver-
schiedenheiten eine Auseinandersetzung des Nachlasses
innerhalb der Familie stattzufinden habe. Dem Interesse
der Beteiligten zu 4. und zu 5. an der zeitnahen und voll-
standigen Errichtung eines Nachlassverzeichnisses sei
dadurch Rechnung getragen, dass sie die Beteiligte zu 1.
im Klagewege in Anspruch nehmen kdnnten.

9 Dagegen richten sich die Beteiligten zu 4. und zu 5.
mit ihren Beschwerden. Sie wenden sich vor allem mit
Rechtsausfiihrungen gegen die Erwagungen des Amts-
gerichts und wiederholen ihren Standpunkt, dass die
Beteiligte zu 1. in mehrfacher Hinsicht Anlass zur Entlas-
sung aus dem Amt derTestamentsvollstreckerin gegeben
habe.

10 Die Beteiligten zu 1. bis zu 3. verteidigen demgegen-
Uber die angefochtene Entscheidung und treten den Aus-
fihrungen der Beschwerde im Einzelnen entgegen.

11 Das Amtsgericht hat den Beschwerden nicht abgehol-
fen und die Sache dem Oberlandesgericht Diisseldorf mit
Beschluss vom 26. April 2022 zur Entscheidung vorgelegt.
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12 Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
stands wird auf den Inhalt der Nachlassakten 93a VI 52/19
und 93a IV 167/19, beide AG Diisseldorf, sowie die ge-
wechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genom-
men.

Il. Aus den Griinden:

13 Die Beschwerde des Beteiligten zu 4. ist unzulassig,
wahrend der Rechtsbehelf der Beteiligten zu 5. Erfolg hat
und zur Abanderung der amtsgerichtlichen Entscheidung
fahrt.

14 A. Die Beschwerde des Beteiligten zu 4. ist zu verwer-
fen. Es fehlt an der erforderlichen Beschwerdeberechti-
gung. Zwar ist der Beteiligte zu 4. als Miterbe nach dem
Tod des Erblassers durch die angefochtene Entscheidung
im Sinne von & 59 Abs. 1 FamFG in eigenen Rechten -
und nicht nur in wirtschaftlichen, moralischen, ideellen
oder sonstigen Interessen — verletzt. Das alleine vermit-
telt ihm indes keine Beschwerdebefugnis. Gemal3 § 59
Abs. 2 FamFG ist in Fallen, in denen — wie hier — der an-
gefochtene Beschluss nur auf Antrag erlassen werden
kann und der Antrag zurlickgewiesen worden ist, aus-
schliel3lich der in erster Instanz erfolglos gebliebene An-
tragsteller zur Beschwerde berechtigt. Das ist im Streitfall
die Beteiligte zu 5. und nicht auch der Beteiligte zu 4. Er
hat sich zwar in der Sache dem Standpunkt der Beteilig-
ten zu 5. angeschlossen und ihren Sachvortrag bestétigt,
allerdings keinen eigenen Antrag auf Entlassung der Be-
teiligten zu 1. gestellt. Das hat das Amtsgericht zutreffend
beurteilt und folgerichtig alleine den Entlassungsantrag
der Beteiligten zu 5. zurlickgewiesen. Die im Beschwer-
deverfahren hinzugezogenen anwaltlichen Vertreter des
Beteiligten zu 5. haben dies auch zu keinem Zeitpunkt in
Frage gestellt oder als fehlerhaft gertigt.

15 B. Der Rechtsbehelf der Beteiligten zu 5. hat Erfolg.
Die Beteiligte zu 1. ist aus dem Amt als Testamentsvoll-
streckerin zu entlassen, weil sie ihre Amtspflichten in
schwerwiegender Weise und schuldhaft verletzt hat und
das Entlassungsinteresse der Beteiligten zu 5. das Inter-
esse der Beteiligten zu 1. bis zu 3. an der Fortsetzung der
Testamentsvollstreckung durch die Beteiligte zu 1. deut-
lich Gberwiegt.

16 1. Nach § 2227 BGB kann das Nachlassgericht denTes-
tamentsvollstrecker auf Antrag entlassen, wenn ein wich-
tiger Grund vorliegt, wobei ein solcher Grund insbeson-
dere eine grobe Pflichtverletzung oder die Unfahigkeit
zur ordnungsgemafRen Geschaftsfihrung ist.

17 a) Ob ein wichtiger Grund in diesem Sinne vorliegt,
beurteilt sich nach den jeweiligen Umstanden des kon-
kreten Einzelfalles. Dabei ist bereits bei der Priifung eines

AUSGABE 612022



Rechtsprechung

wichtigen Grundes zwischen dem Interesse an der Bei-
behaltung im Amt und dem entgegengesetzten Interes-
se an der Entlassung des Testamentsvollstreckers abzu-
wagen mit der Folge, dass im Ergebnis nur Griinde eine
Entlassung aus dem Amt des Testamentsvollstreckers
rechtfertigen, die ein solches Gewicht besitzen, dass
sie sich gegentiber den fiir eine Fortfihrung des Amtes
sprechenden Griinden durchsetzen. Bei der gebotenen
Interessenabwagung ist zu berticksichtigen, dass es sich
bei dem Testamentsvollstrecker um die nach dem Willen
des Erblassers amtierende Vertrauensperson handelt
und deshalb Beachtung verdient, ob die in Rede stehen-
den Umstande den Erblasser, wenn er noch lebte, zum
Widerruf der Ernennung des von ihm ausgewahlten Tes-
tamentsvollstreckers veranlasst hatten. Auf der anderen
Seite ist zu bedenken, dass §2227 BGB angesichts der
beschrankten Funktionen des Nachlassgerichts bei einer
Testamentsvollstreckung die einzige effektive Mdglich-
keit bietet, das Testamentsvollstreckerverfahren zu be-
einflussen und die Nachlassbeteiligten nétigenfalls durch
staatliche Gerichte zu schiitzen (Senat, FamRZ 2000, 191 f;
BayObLG FamRZ 2000, 1055 f; KG FamRZ 2011, 1254 ff;
SchIHOLG FamRZ 2016, 1705 ff). Durch diesen Gesichts-
punkt ist gewahrleistet, dass ein objektiv unverniinftiger
mutmalRlicher Wille des Erblassers im Einzelfall tber-
wunden werden kann.

18 b) Wird das Entlassungsgesuch — wie vorliegend — mit
dem Vorwurf begriindet, der Testamentsvollstrecker habe
bei der Verwaltung oder Auseinandersetzung des Nach-
lasses seine Pflichten verletzt, setzt ein wichtiger Grund
im Sinne von 82227 BGB nach der Rechtsprechung des
Senats (Beschluss vom 7. 10. 2021, I-3 Wx 59/21 m.w.N.)
Dreierlei voraus:

19 aa) Die zur Last gelegte Pflichtverletzung muss geeig-
net sein, die berechtigten Belange des antragstellenden
Miterben, namentlich die mit seiner Miterbenstellung
verbundenen Vermogensinteressen, zu beeintrachtigen.
20 bb) Die Pflichtverletzung muss zudem schuldhaft be-
gangen worden sein (BGH, NJW 2017, 2112) und Uberdies
ein solches Gewicht besitzen, dass sie nach den konkreten
Umstanden des Falles als eine grobe Verfehlung betrach-
tet und wertungsmaldig mit der Unfahigkeit des Testa-
mentsvollstreckers zu einer ordnungsgemafen Austibung
seines Amtes auf eine Stufe gestellt werden kann.

21 cc) Die Abwagung der widerstreitenden Interessen un-
ter Berucksichtigung des mutmalRlichen Willens des Erb-
lassers muss schlie3lich nach den jeweiligen Umstéanden
des Falles zu dem Ergebnis flihren, dass der Testaments-
vollstrecker aus seinem Amt entfernt werden muss.

22 2. Im Streitfall flihren die nachfolgend aufgefiihrten
Griinde zu einer Entlassung der Beteiligten zu 1. aus dem
Amt derTestamentsvollstreckerin.
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23 a) Die Beteiligte zu 1. hat ihre Pflichten als Testaments-
vollstreckerin in mehrfacher Hinsicht schuldhaft und
schwerwiegend verletzt.

24 aa) Eine erhebliche und schuldhafte Pflichtverletzung
liegt bereits darin, dass die Beteiligte zu 1. das Haus-
grundstick K. in D als Vorausvermachtnis in Anspruch
genommen und den auf den Erblasser entfallenden Mit-
eigentumsanteil auf sich selbst libertragen hat. In Wahr-
heit stand der Grundbesitz nicht der Beteiligten zu 1. zu,
sondern ist in den Nachlass gefallen.

25 (1) Nach Ziffer 2. a) des gemeinschaftlichenTestaments
hat der Erblasser seiner Ehefrau als Vorausvermachtnis
das von den Eheleuten , beim Erbfall bewohnte Wohn-
haus” zugewendet. Ziel dieses Vorausvermachtnisses
war es, dem Uberlebenden Ehegatten die beim Tod des
Erstversterbenden genutzte Wohnunterkunft zu sichern
und sie dem Einfluss der Miterben zu entziehen. Fur die
Qualifizierung als von den Eheleuten bewohntes Wohn-
haus kommt es vor diesem Hintergrund nicht — wie die
Beteiligte zu 1. meint — darauf an, in welchem Wohnhaus
die Eheleute vor ihrem Einzug in das Haus der Beteiligten
zu 2. und zu 3. gemeinsam gelebt haben. MalRgeblich ist
im Entscheidungsfall vielmehr, ob die Eheleute im Sep-
tember/Oktober 2017 nur voriibergehend zu ihren Téch-
tern, den Beteiligten zu 2. und zu 3., gezogen sind und
ob die Beteiligte zu 1. noch im Zeitpunkt des Erbfalles
am 27. Dezember 2018 die Absicht hatte, in ihr friiheres
Wohnhaus zuriickzukehren. Nur in diesem Falle ware die
Immobilie ,,K. in D das , beim Erbfall bewohnte Wohn-
haus’ das dem Uberlebenden Ehegatten durch Voraus-
vermachtnis gesichert werden soll. Entgegen der Ansicht
des Amtsgerichts lassen sich diese Voraussetzungen
nicht feststellen.

26 (1.1) Dabei kann auf sich beruhen, ob die Eheleute
wahrend des Aufenthalts bei den Beteiligten zu 2. und
zu 3. die Absicht hatten, wieder zurlick in ihr Wohnhaus
,K.in D/ zu ziehen, sobald der Gesundheitszustand des
Erblassers dies zulassen wiirde. Zwar behauptet die Be-
teiligte zu 1. Entsprechendes; ihr diesbezliglicher Sachvor-
trag ist indes nicht nachvollziehbar. Wie die Beteiligte zu
1. selbst vortragt, hat man das eigene Wohnhaus ver-
lassen, weil der Erblasser nach einem Krankenhausauf-
enthalt pflegebediirftig war. Unter der neuen Anschrift
haben die Eheleute sodann bis zum Tod des Ehemannes
Ende Dezember 2018 mindestens vierzehn Monate ge-
lebt. Dass sich der Pflegezustand des Erblassers wahrend
dieses Zeitraums in einem Mal3e gebessert hat, dass ein
Rickzug in das eigene Wohnhaus in Betracht kommen
konnte, oder dass bis zum Eintritt des Erbfalles zumin-
dest mit einer solchen Besserung gerechnet werden
konnte, legt die Beteiligte zu 1. nicht ansatzweise dar;
dazu ist auch sonst nichts ersichtlich. Aus diesem Grund
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ist der reklamierte Rickzugswille der Eheleute nach dem
vorgetragenen Sach- und Streitstand nicht glaubhaft vor-
getragen.

27 (1.2) Letztlich muss dieser Frage allerdings nicht nach-
gegangen werden. Denn die weitere notwendige Fest-
stellung flr das Vorausvermachtnis, dass namlich die
Beteiligte zu 1. seit dem Tod ihres Mannes den Wunsch
besitzt, in ihr Wohnhaus zurlickzukehren, lasst sich nicht
treffen.

28 Zwar hat die Beteiligte zu 1. das Hausgrundsttick ,K.
in D bis heute weder veraul3ert noch gerdumt und ist
unter der Anschrift postalisch erreichbar. Das rechtfertigt
allerdings nicht die Annahme, die Beteiligte zu 1. sei nur
vorubergehend zu ihren Tochtern nach N. gezogen und
beabsichtige seit dem Tod ihres Ehemannes, in das fri-
here eheliche Wohnhaus zurtickzukehren. Die Beteiligte
zu 1. lebt seit September/Oktober 2017 — mithin seit nun-
mehr fast funf Jahren - im Haushalt der Beteiligten zu 2.
und zu 3. Dass sie in diesem Zeitraum zu irgendeinem
Zeitpunkt irgendwelche Anstrengungen fiir einen Rick-
zug in das eigene Wohnhaus unternommen hat, tragt
die Beteiligte zu 1. nicht vor; dazu ist auch sonst nichts zu
erkennen. Ebenso wenig sind Hinderungsgriinde fir ei-
nen Ruckzug ersichtlich. Die Beteiligte zu 1. betont im Ge-
genteil ihre gute korperliche und geistige Verfassung und
legt Wert auf die Feststellung, dass sie trotz ihres hohen
Alters von mittlerweile fast 92 Jahren uneingeschrankt in
der Lage ist, ein selbstbestimmtes Leben ohne jegliche
Einflussnahme oder gar Kontrolle von aul8en zu fiihren
(...). Bei dieser Ausgangslage lasst eine lebensnahe Be-
trachtung nur eine Schlussfolgerung zu: Die Beteiligte
zu 1. hat ihren Lebensmittelpunkt im September/Oktober
2017 von Dusseldorf nach Neuss verlegt und spatestens
seit dem Tod ihres Ehemannes den Wunsch aufgegeben,
in das Wohnhaus ,K. in D.” zurlickzukehren.

29 Das gilt umso mehr, als das Haus der Beteiligten zu
2. und zu 3. fur die Beteiligte zu 1. weder von seinem
Zuschnitt noch von seiner Ausstattung her eine blo3 vor-
libergehende Bleibe war und ist. Die Beteiligte zu 5. hat
namlich im Beschwerdeverfahren (...) unwidersprochen
vorgetragen, dass der Erblasser und seine Ehefrau seit
langer Zeit mit den Beteiligten zu 2. und zu 3. in einem
gemeinsamen Haushalt gelebt haben, und zwar mit der
gesamten Familie zunachst im Familienhaus ,P. in N”
und seit Anfang der 80er Jahre in dem neu errichteten
Wohnhaus K. in DX Das Hausgrundsttick ,P. in N sei
— so die Beteiligte zu 5. unwiderlegt weiter — den Betei-
ligten zu 2. und zu 3. im Jahr 2007 im Wege vorwegge-
nommener Erbfolge libertragen worden, ohne dass diese
allerdings ihren Wohnsitz nach dort verlegt haben. Bis in
das Jahr 2017 hatten der Erblasser, die Beteiligte zu 1. so-
wie die Beteiligten zu 2. und zu 3. vielmehr unverandert
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im Haus ,K. in D gewohnt. Erst im Herbst 2017 sei der
Umzug zur Adresse ,P. in N erfolgt. Dass die Beteiligte
zu 1. seither zusammen mit den Beteiligten zu 2. und zu
3.in N. wohnt, aber gleichwohl unverandert den Wunsch
haben soll, in das Haus ,, K. in D zurlickzukehren, ist nicht
glaubhaft.

30 Ob die Beteiligte zu 1. — wie das Amtsgericht erwogen
hat — das Hausgrundsttick , K. in D ungenutzt vorhalt, um
bei einem etwaigen Zerwurfnis mit den Beteiligten zu 2.
und zu 3. oder flur den Fall, dass sie (die Beteiligte zu 1.)
in einem Umfang Pflege bendtigt, die die Beteiligten zu
2. und zu 3. nicht leisten konnen oder wollen, eine Unter-
kunft zu besitzen, kann dahin stehen. Daraus ergéabe sich
jedenfalls nicht die Befugnis der Beteiligten zu 1., sich den
Miteigentumsanteil des Erblassers als Vorausvermachtnis
zu Ubertragen. Nach dem eindeutigen Wortlaut der letzt-
willigen Verfligung erstreckt sich das Vorausvermacht-
nis auf das von den Eheleuten ,beim Erbfall” bewohnte
Wohnhaus und dient alleine dem Ziel, dem tberlebenden
Ehepartner dieses als Wohnstatte zu sichern. Von dem Ver-
machtniszweck ist es nicht mehr gedeckt, wenn der lber-
lebende Ehegatte im Zeitpunkt des Erbfalles eine andere
Unterkunft gefunden hat und ein Rickgriff auf die ehemals
eheliche Wohnung vollig ungewiss ist.

31 (2) Die Beteiligte zu 1. hat bei der unberechtigten Inan-
spruchnahme des Vorausvermachtnisses schuldhaft, d.h.
zumindest fahrlassig gehandelt. Wortlaut und Regelungs-
zweck der letztwilligen Verfligung legen es bei verstan-
diger, ergebnisoffener Betrachtung nahe, dass das Vor-
ausvermachtnis nach dem Willen des Erblassers alleine
dem Ziel dient, dem Uberlebenden Ehegatten das beim
Tod des Erstversterbenden bewohnte Haus als Wohnort
zu sichern. Ebenso drangt sich auf, dass die Vorausset-
zungen des Vorausvermachtnisses dann nicht vorliegen,
wenn der letztversterbende Ehegatte nach dem Tod des
Ehepartners seinen Lebensmittelpunkt nicht mehr im
ehelichen Haus halten méchte und der Vermachtniszweck
infolge dessen verfehlt wiirde. Beides hatte die Beteiligte
zu 1. ohne weiteres erkennen kénnen. Ihr hatte deshalb
bei der gebotene Aufmerksamkeit auch bewusst sein
konnen, durch die Inanspruchnahme des Vermachtnisses
rechtswidrig zu handeln. Dass die Beteiligte zu 1. spates-
tens seit Ende Dezember 2018 im Haus der Beteiligten zu
2. und zu 3. wohnt und eine Riickkehr in das friihere ehe-
liche Haus nicht beabsichtigt, steht zur Uberzeugung des
Senats fest.

32 bb) Die Beteiligte zu 1. hat ihre Pflichten als Testa-
mentsvollstreckerin aulBerdem dadurch in gravierender
Weise und schuldhaft verletzt, dass sie sich das im Al-
leineigentum des Erblassers stehende Hausgrundstiick
»B.in D! zu einem Kaufpreis von 850.000 € zu Eigentum
Ubertragen hat.
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33 (1) Ein Fehlverhalten scheidet nicht — wie das Amtsge-
richt meint — von vornherein deshalb aus, weil die Betei-
ligte zu 1. die Eigentumsubertragung im Juli 2019 nicht
in ihrer Eigenschaft als Testamentsvollstreckerin, sondern
unter Inanspruchnahme der ihr vom Erblasser tiber des-
senTod hinaus erteilten Generalvollmacht veranlasst hat.
Von der Generalvollmacht des Erblassers hat die Betei-
ligte zu 1. Gebrauch gemacht, weil seinerzeit weder die
Erbfolge geklart noch ein Erbschein und das Testaments-
vollstreckerzeugnis erteilt waren. Die Inanspruchnahme
der Generalvollmacht andert indes nichts an derTatsache,
dass die Beteiligte zu 1. der Sache nach eine teilweise
Auseinandersetzung des Nachlasses vorgenommen und
damit de facto Aufgaben alsTestamentsvollstreckerin des
Erblassers erledigt hat. Denn dieser hat nach Ziffer 5. des
gemeinschaftlichen Testaments den Nachlass abzuwi-
ckeln und ihn nach billigem Ermessen unter den Erben
aufzuteilen.

34 Der erbrechtliche Bezug der Eigentumsubertragung
wird zusatzlich dadurch deutlich, dass die Beteiligte zu 1.
alleine aus dem Ubernahmerecht des (iberlebenden Ehe-
gatten in Ziffer 4. des gemeinschaftlichen Testaments be-
rechtigt sein konnte, sich das Eigentum an der Immobilie
,B.in D! zu tGibertragen. Die Generalvollmacht verschaffte
der Beteiligten zu 1. nur nach auf3en hin die nachweisba-
re Rechtsmacht fiir die Eigentumstbertragung, ohne auf
das Testamentsvollstreckerzeugnis warten zu mdussen.
Dessen ungeachtet ist das Verhalten, das die Beteiligte zu
1. vor der Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnisses
zur Auseinandersetzung des Nachlasses an den Tag ge-
legt hat, selbstverstandlich bei der Frage zu berticksichti-
gen, ob Anlass flir eine Entlassung aus dem Amt besteht.
Jede andere Betrachtung ware eine rein formale Sicht-
weise, die den Zweck des § 2227 BGB verfehlen wiirde.
35 Dem lasst sich nicht entgegen halten, dass dann,
wenn der Testamentsvollstrecker zugleich Generalbe-
vollmachtigter des Erblassers liber dessen Tod hinaus
ist, dieser als Bevollmachtigter nicht den Beschrankun-
gen unterliegt, denen er kraft Gesetzes als Testaments-
vollstrecker unterworfen ist (BGH, NJW 1962, 1718). Mit
dieser Erkenntnis ist lediglich zum Ausdruck gebracht,
dass die Handlungs- und Vertretungsmacht aus einer
Generalvollmacht und diejenige aus dem Amt des Testa-
mentsvollstreckers unabhangig nebeneinander stehen.
Folglich unterliegt der Generalbevollmachtigte nicht den
Beschrankungen, die fiir ihn als Testamentsvollstrecker
gelten, und seine Stellung ist auch durch die Anordnung
der Testamentsvollstreckerschaft nicht beeintrachtigt,
weshalb er, solange die Vollmacht nicht widerrufen ist,
Verfiigungen Uber Nachlassgegenstande vornehmen
und Verpflichtungen mit Wirkung gegen den Nachlass
eingehen kann. Das bedeutet indes nicht, dass Hand-
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lungen, die der Bevollmachtigte unter Ausnutzung der
Generalvollmacht zur Verwaltung oder Auseinanderset-
zung des Nachlasses vornimmt, im Rahmen des § 2227
BGB nicht berticksichtigt werden dirfen. Das Gegenteil
ist der Fall. Eine grobe Pflichtverletzung bei der Ver-
waltung oder Auseinandersetzung des Nachlasses ist
nicht deshalb weniger schwerwiegend, weil der Testa-
mentsvollstrecker zugleich Generalbevollmachtigter ist.
Uberdies bliebe der — ohnehin begrenzte — Schutz, den
§ 2227 BGB den Erben vor einer grob unzureichenden
Testamentsvollstreckung bietet, llickenhaft und unzurei-
chend, wenn man Handlungen im Aufgabenbereich der
Testamentsvollstreckung nur deshalb auler Betracht
lieRe, weil derTestamentsvollstrecker zugleich Generalbe-
vollmachtigter des Erblassers lber dessen Tod hinaus ist
und in Ausnutzung der Generalvollmacht gehandelt hat.
Das schlieB3t es selbstverstandlich nicht aus, bei der Beur-
teilung moéglicher Entlassungsgriinde zu berticksichtigen,
wenn die Generalvollmacht vom Erblasser mit Vorgaben
zur Nachlassverwaltung oder Nachlassauseinanderset-
zung erteilt worden ist. Halt sich der Bevollmachtigte im
Rahmen dieser Vorgaben, kann sein Verhalten im Allge-
meinen nicht als pflichtwidrig im Sinne von § 2227 BGB
beurteilt werden. Darum geht es vorliegend indes nicht.
Denn Anordnungen des Erblassers zur Verwaltung und
Auseinandersetzung des Nachlasses finden sich nicht
in der Generalvollmacht, sondern ausschliellich in dem
gemeinschaftlichen Testament. Die Generalvollmacht war
vielmehr eine Vorsorgevollmacht und im Innenverhaltnis
ausdricklich auf die Falle beschrankt, dass der Erblasser
aufgrund einer korperlichen oder psychischen Krankheit
oder Behinderung nicht mehr in der Lage ist, seine An-
gelegenheiten selbst zu besorgen, oder in denen er den
Bevollmachtigten ausdriicklich beauftragt. Schon auf ers-
te Sicht hat die Beteiligte zu 1. die ihr erteilte Generalvoll-
macht missbraucht, als sie mit ihrer Hilfe zum Zwecke der
Erbauseinandersetzung die Immobilie ,B. in D in das ei-
gene Vermodgen tibernahm.

36 (2) Die Vorgange um die Ubertragung des Hausgrund-
stiicks ,,B. in D im Juli 2019 missen im Rahmen des
§ 2227 BGB auch nicht deshalb unberticksichtigt bleiben,
weil der Beteiligten zu 1. seinerzeit noch kein Testaments-
vollstreckerzeugnis erteilt worden war. Gemald § 2202
Abs. 1 und 2 BGB beginnt das Amt des Testamentsvoll-
streckers nicht erst mit der Erteilung des Testamentsvoll-
streckerzeugnisses, sondern bereits mit dem Zeitpunkt,
in welchem der Ernannte das Amt durch Erklarung ge-
genliiber dem Nachlassgericht annimmt. Das war am
23. Januar 2019 und damit rund finf Monate vor Ab-
schluss des in Rede stehenden Grundstilicksgeschafts.
37 (3) Die Beteiligte zu 1. hat ihre Pflichten alsTestaments-
vollstreckerin schuldhaft und in grober Weise missachtet,
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indem sie das Hausgrundsttick ,B. in D zum Preis von
850.000 € auf sich Ubertragen hat.

38 (3.1) Zwar war sie nach dem Ubernahmerecht in Ziffer
4. des gemeinschaftlichenTestaments berechtigt, das zum
Nachlass gehorende Hausgrundstiick ohne Angabe von
Griinden in ihr eigenes Vermdgen zu uberflihren. Denn
als Uberlebendem Ehepartner stand es in ihrem freien Er-
messen, einzelne Nachlassgegenstande zu ibernehmen.
39 (3.2) Die Beteiligte zu 1. hat allerdings die Modalita-
ten, unter denen ihr die Austibung des Ubernahmerechts
testamentarisch gestattet war, grob missachtet. Nach der
letztwilligen Verfiigung des Erblassers war die Ubernah-
me einer Immobilie aus dem Nachlass ausdricklich nur
gegen Vergutung seines Verkehrswertes erlaubt, wobei
entweder eine Einigung mit den Miterben Uber den Ver-
kehrswert herbeizufiihren oder der Verkehrswert durch
den ortlich zustandigen Gutachterausschuss zu ermitteln
war. Die Beteiligte zu 1. hat diesen Anordnungen bewusst
zuwider gehandelt, indem sie ohne Ricksprache mit den
Beteiligten zu 2. bis zu 5. als Miterben und ohne Einho-
lung des flir diesen Fall zwingend vorgeschriebenen Wert-
gutachtens einen Kaufpreis von 850.000 € veranschlagt
und die Immobilie gegen Entrichtung dieses Preises in ihr
Vermogen Uberfuhrt hat.

40 Ob - wie die Beteiligte zu 1. ohne néhere Darlegungen
behauptet — der angesetzte Kaufpreis dem Verkehrswert
des Hausgrundstlicks entsprach, spielt in diesem Zusam-
menhang keine entscheidende Rolle. Die Pflichtwidrigkeit
der Erblasserin liegt namlich in der Tatsache begruindet,
dass sie entgegen den klaren testamentarischen Vorga-
ben des Erblassers eigenmachtig einen Verkehrswert an-
gesetzt hat, Gber den weder eine Einigung mit den Mit-
erben erzielt noch der gutachtlich ermittelt worden war.
41 (3.3) Diesen PflichtverstoR hat die Beteiligte zu 1. vor-
satzlich begangen. Angesichts der eindeutigen Anweisun-
gen des Erblassers in dem gemeinschaftlichen Testament
ist auszuschlieBen, dass die Beteiligte zu 1. die Notwen-
digkeit des vorgeschriebenen Wertermittlungsverfahrens
nur versehentlich unterlassen hat.

42 (3.4) Im Ubrigen drangt sich nach Lage der Dinge ge-
radezu der Verdacht auf, dass der Ubernahmepreis von
850.000 € signifikant hinter dem Verkehrswert des Haus-
grundstiicks zurlickbleibt. Es ist bemerkenswert, dass
sich die Beteiligte zu 1. bis heute mit der blof3 pauschalen
— und infolge dessen nicht ansatzweise nachvollziehba-
ren — Behauptung begnligt, der angesetzte Preis sei ange-
messen. Sie legt dazu weder ein Wertermittlungsgutach-
ten vor, das sie zwischenzeitlich hatte einholen kdénnen,
noch tragt sie die Erwagungen und Vergleichspreise
vor, die sie zu ihrer Einschatzung berechtigen sollen. Es
bedarf keiner weiteren Ausflihrungen, dass ein derart
nichtssagender Sachvortrag durchgreifende Zweifel an
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der Redlichkeit der Beteiligten zu 1. in dieser Angelegen-
heit weckt.

43 cc) Zu beanstanden ist dartiber hinaus die von der Be-
teiligten zu 1. gewahlte Weise der Kaufpreiszahlung. Nach
den Feststellungen des Amtsgerichts hat sie den Kauf-
preis von 850.000 € auf ein Konto des Erblassers bei der
Commerzbank eingezahlt (...). Schon damit hat die Betei-
ligte zu 1. denVorgaben des Erblassers nicht Folge geleis-
tet. Ziffer 4 des gemeinschaftlichen Testaments schreibt
vor, dass der Ubernahmepreis innerhalb von drei Mona-
ten ,in den Nachlass” zu zahlen ist. Die Uberweisung auf
ein Konto des Erblassers, auf welches zwar der tiberneh-
mende Miterbe, nicht aber die anderen Miterben Zugriff
haben, stellt keine Auskehrung des Ubernahmepreises in
den Nachlass, d.h. an die Miterbengemeinschaft, dar. Erst
recht pflichtwidrig war es, dass die Beteiligte zu 1. — wie
die Beschwerde unwidersprochen vortragt —im Juni 2020
den Betrag von 850.000 € auf ein eigenes Konto weiteru-
berwiesen und dadurch vollends dem Zugriff der Miter-
ben entzogen hat.

44 dd) Misstrauen in die ordnungsgemal3e Amtsfiihrung
als Testamentsvollstreckerin begriindet ebenso, dass die
Beteiligte zu 1. haltlos einen Zugewinnausgleich in Hohe
von knapp 500.000 € reklamiert sowie ihre erbrachten
Testamentsvollstreckerleistungen ohne nahere Erlaute-
rung mit pauschal 50.000 € veranschlagt. Zu Recht hat
bereits das Amtsgericht die Vergutungsforderung als
befremdlich und der Ho6he nach nicht nachvollziehbar zu-
rickgewiesen. Beide Gesichtspunkte verstarken den sich
aus den Vorgangen um die Immobilien ,,K. in D" und ,,B.
in D aufdrangenden Eindruck, dass die Beteiligte zu 1.
den Nachlass nicht unvoreingenommen und redlich aus-
einandersetzt. Verstarkt wird dieser Eindruck durch die
Tatsache, dass die Beteiligte zu 1. — wie ausgefiihrt — im
Juli 2019 das Hausgrundsttck ,B. in D dadurch in das
eigene Vermaogen Uberflihrt hat, dass sie die ihr vom Erb-
lasser erteilte Vorsorgevollmacht zweckwidrig verwendet
hat.

45 b) Ohne dass es noch auf die weiteren von der Be-
schwerde reklamierten Pflichtverst6Re ankommt, fihren
bereits die vorstehend erorterten Grinde zu der Fest-
stellung, dass die Beteiligte zu 1. ihre Pflichten als Testa-
mentsvollstreckerin in einem solchen Mal3e verletzt hat,
dass sie bei Abwagung der widerstreitenden Interessen
und unter Beachtung des Wunsches des Erblassers, dass
seine Ehefrau als die von ihm ausgewahlte Vertrauens-
person seine letztwilligen Verfligungen umsetzen soll,
aus dem Amt entlassen werden muss.

46 aa) Der Erblasser hat der Beteiligten zu 1. bei der
Verwaltung und Auseinandersetzung einerseits einen
weiten Handlungs- und Entscheidungsspielrum zuge-
billigt.
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47 Die Beteiligte zu 1. ist im Rahmen der angeordneten
Abwicklungstestamentsvollstreckung nach Ziffer 5 des
gemeinschaftlichen Testaments berechtigt, den Nachlass
unter den Erben nach ihrem billigen Ermessen zu teilen.
lhr sind zudem alle gesetzlich zulassigen Rechte und Be-
freiungen, insbesondere auch von dem Verbot des Selbst-
kontrahierens nach 8 181 BGB, eingeraumt sowie die
Eingehung von Verbindlichkeiten fir den Nachlass unbe-
schrankt gestattet worden. Die Beteiligte zu 1. ist aus dem
Ubernahmerecht nach Ziffer 4. des gemeinschaftlichen
Testaments darliber hinaus nach ihrem freien Ermessen
befugt, jederzeit den Nachlass oder einzelne Nachlassge-
genstande in ihr Alleineigentum zu tGbernehmen.

48 In der Gesamtschau hat der Erblasser der Beteilig-
ten zu 1. damit seinen Nachlass zu einer nahezu freien
Verfiigung Uberlassen, weshalb nur schwerwiegende
Verfehlungen der Beteiligten zu 1., die das in sie gesetz-
te Vertrauen des Erblassers erschittern, zu einer Entlas-
sung aus dem Amt der Testamentsvollstreckerin flihren
konnen.

49 bb) Andererseits hat der Erblasser durch dezidierte
Vorgaben zum Ausdruck gebracht, dass fiir ihn die wert-
malig exakte Aufteilung seines Nachlasses unter den
Miterben von grofRer Bedeutung ist.

50 Das testamentarisch eingerdumte Ubernahmerecht
hat der Erblasser unter den ausdriicklichen Vorbehalt
gestellt, dass eine Verglitung in Hohe des Verkehrswer-
tes der iUbernommenen Vermogenswerte in den Nach-
lass gezahlt wird. Geregelt ist zudem die Ermittlung die-
ses Verkehrswertes. Das gemeinschaftliche Testament
fordert dazu in Ziffer 4. in erster Linie die einvernehmli-
che Festlegung des Wertes durch die Miterben. Kommt
eine solche Einigung nicht zustande, muss der Wert des
tibernommenen Nachlassgegenstandes durch Sachver-
standigengutachten ermittelt werden, und zwar bei Im-
mobilien durch ein Gutachten des Ortlich zustandigen
Gutachterausschusses und bei allen anderen Vermo-
gensgegenstanden durch einen Gutachter, der von der
Industrie- und Handelskammer Dusseldorf zu bestim-
men ist. Das gemeinschaftliche Testament trifft Giberdies
Regelungen zu den Nutzen, Lasten und Gefahren fir
die Ubernommenen Gegenstande. Sie gehen mit der
Ausiibung des Ubernahmerechts auf den (iberlebenden
Ehegatten Uber. Das Testament bestimmt schlieBlich,
dass der Ubernahmepreis innerhalb von drei Monaten
nach Ausiibung des Ubernahmerechts in den Nachlass
zu zahlen ist, und zwar grundsatzlich ohne Verzinsung
bis dahin.

51 Die genannten Bestimmungen sollen sicherstellen,
dass die Beteiligte zu 1. Gber die ihr eingerdumten Frei-
heiten bei der Auseinandersetzung des Nachlasses wert-
maRig keinen Einfluss auf die angeordnete Erbfolge neh-
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men kann, sie insbesondere ihr Ubernahmerecht nicht
zum Nachteil der Miterben austiben kann.

52 cc) Die von der Beteiligten zu 1. begangenen Pflicht-
verletzungen missachten diesen Wunsch des Erblassers.
Sie wiegen schwer und erschiittern auch aus verstandi-
ger Sicht des Erblassers das in die Beteiligte zu 1. ge-
setzte Vertrauen fiir eine ordnungsgemal3e Erbausein-
andersetzung. Denn die Verfehlungen der Beteiligten zu
1. waren auf eine erhebliche Schadigung der Miterben
gerichtet.

53 (1) Das zu Unrecht in Anspruch genommene Voraus-
vermachtnis hat zur Folge, dass das Hausgrundsttck ,K.
in D nicht, wie es rechtlich geboten ist, in den Nachlass
fallt und der Wert der Immobilie infolge dessen den Betei-
ligten zu 2. bis zu 5. vorenthalten wird.

54 (2) Die Immobilie ,B. in D hat die Beteiligte zu 1.
nicht nur unter Missbrauch ihrer Vorsorgevollmacht in
das eigene Vermogen uberfiihrt, sondern auch zu einem
weder einvernehmlich festgelegten noch sachverstdandig
ermittelten Kaufpreis — und damit regelwidrig — aus dem
Nachlass entnommen. Durch ihr Verhalten hat die Betei-
ligte zu 1. zudem den dringenden Verdacht begriindet,
dass der Nachlass zum finanziellen Schaden der Miter-
ben geschmalert wird. Der eigenmachtig auf 850.000 €
veranschlagte Kaufpreis ist bis heute weder als ein an-
gemessener Verkehrswert belegt noch tragt die Beteiligte
zu 1. auch nur ansatzweise plausibel vor, dass die Kauf-
summe dem Immobilienwert entspricht. Ihre pauscha-
le Behauptung, der genannte Preis sei angemessen, ist
nichtssagend und offensichtlich unzureichend und legt
es nahe, dass der Kaufpreis in Wahrheit signifikant hinter
dem Verkehrswert zurtickbleibt. Hinzu kommt, dass die
Beteiligte zu 1. den Kaufpreis entgegen der testamenta-
rischen Vorgabe auch nicht innerhalb von drei Monaten
in den Nachlass gezahlt hat, sondern den Miterben bis
heute vorenthalt.

55 (3) Gegen die finanziellen Interessen der Beteiligten
zu 2. bis zu 5. als Miterben des Erblassers richtet sich
gleichermal3en die haltlose Forderung der Beteiligten
zu 1. auf Zahlung eines Zugewinnausgleichs von knapp
500.000 € und einer Testamentsvollstreckerverglitung
von pauschal 50.000 €. Beide Anspriiche zielen darauf ab,
den unter den Miterben zur Verteilung stehenden Nach-
lass erheblich zu schmalern.

56 dd) Bei Abwagung der beiderseitigen Interessen ent-
spricht es auch dem mutmal3lichen Willen des Erblassers,
dass die Beteiligte zu 1. aus dem Amt der Testamentsvoll-
streckerin ausscheidet. Denn sie hat durch ihre zahlrei-
chen Pflichtverletzungen gezeigt, dass sie nicht gewillt
ist, den Nachlass nach den Regeln des gemeinschaftli-
chenTestaments und der vom Erblasser verfligten Erbfol-
ge auseinander zu setzen.

457



Rechtsprechung

57 Die Beteiligte zu 1. ist deshalb gemaR & 2227 BGB aus
dem Amt der Testamentsvollstreckerin zu entlassen.

58 3. |hr ist nicht zuvor Gelegenheit zu geben, einen Er-
satz-Testamentsvollstrecker zu bestimmen.

59 a) Der Erblasser hat in dem Nachtrag zum gemein-
schaftlichenTestament vom 26. Juni 2002 fiir den in Rede
stehenden Fall, dass das Testamentsvollstreckeramt der
Beteiligten zu 1. endet, bevor der Nachlass endgliltig
verteilt ist, als Ersatz-Testamentsvollstrecker ... und hilfs-
weise ... benannt, die jeweils befugt sein sollten, ihrer-
seits einen Ersatz-Testamentsvollstrecker zu benennen.
Nachdem beide Herren zwischenzeitlich verstorben sind,
sind diese Anordnungen des Erblassers zur Bestimmung
eines Ersatz-Testamentsvollstreckers nach § 2198 Abs. 1
BGB und § 2199 Abs. 2 BGB hinfallig.

60 b) Der Erblasser hat die Beteiligte zu 1. nicht dazu er-
machtigt, einen Nachfolger zu ernennen. Eine dahinge-
hende ausdruckliche testamentarische Anordnung liegt
nicht vor. Ob den letztwilligen Verfligungen durch Ausle-
gung zu entnehmen ist, dass die Beteiligte zu 1. bei einer
vorzeitigen Aufgabe ihres Amtes (etwa durch Niederle-
gung oder aus gesundheitlichen Griinden) befugt sein
soll, einen Ersatz-Testamentsvollstrecker zu benennen,
kann dahinstehen. Keinesfalls entspricht es dem (wirkli-
chen oder mutmaflichen) Willen des Erblassers, dass die
Beteiligte zu 1. einen Nachfolger im Amt soll bestimmen
kénnen, obschon sie selbst aufgrund schwerwiegender
Verfehlungen als Testamentsvollstreckerin entlassen wer-
den muss.

Zum Umfang der Mitwirkung des Erb-
lassers bei der Erstellung eines
notariellen Nachlassverzeichnisses

Normenketten:
ZPO § 888; BGB § 2314

Amtlicher Leitsatz:

Die Aufnahme des notariellen Nachlassverzeichnisses
ist eine eigene Verbindlichkeit des Schuldners. Be-
schrankt sich der Schuldner auf die Beantwortung von
Fragen des Notars, ohne diesem von sich aus Auskinf-
te zu erteilen, tut er regelmaRig nicht alles in seiner
Macht Stehende, um das notarielle Nachlassverzeich-
nis aufzunehmen, so dass grundsatzlich die Verhangung
eines Zwangsgeldes in Betracht kommt.

OLG Minchen (33. Zivilsenat),
Beschluss vom 10.11.2022 - 33 W 775/22
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l. Sachverhalt:

1 Die sofortige Beschwerde ist zulassig und auch in der
Sache erfolgreich.

2 Der Klager (= Glaubiger) hat die Festsetzung eines
Zwangsgeldes gegen den Beklagten (= Schuldner) be-
antragt, damit dieser ein notarielles Nachlassverzeichnis
vorlegt.

3 Der Beklagte war durch Teilanerkenntnis-, Teilversaum-
nis- und Teilurteil des Landgerichts Memmingen vom
03.12.2020 zur Auskunftserteilung unter gleichzeitiger
Vorlage von Belegen verurteilt worden. Auf die Berufung
des Beklagten gegen dieses Urteil, mit dem er sich gegen
die Verpflichtung zur Belegvorlage wendete, hat der Senat
das Urteil des Landgerichts durch Urteil vom 23.08.2021
insoweit aufgehoben und die Klage abgewiesen.

4 Der Schuldner hat mit Schreiben vom 30.07.2020 das
Notariat M. in K. mit der Erstellung des notariellen
Nachlassverzeichnisses beauftragt, ohne dass dieses in
der Folgezeit erstellt worden ware. Mit Schreiben vom
11.02.2022 hat der Schuldner daraufhin das Notariat V. in
B. mit der Erstellung des notariellen Nachlassverzeichnis-
ses beauftragt.

5 Dieses Notariat forderte im Februar 2022 beim Schuld-
ner Unterlagen an, die dieser am 04.03.2022 tibersandte.
Eine weitere Anfrage des Notariats wurde am 08.04.2022
beantwortet.

6 Fir den 13.09.2022 war offenbar die Aufnahme des
notariellen Nachlassverzeichnisses durch den Notar ge-
plant, der entsprechende Termine an die Parteivertreter
mitgeteilt hatte. Nachdem der Rechtsanwalt des Glaubi-
gers Einwande gegen den seitens des Notars Gbersand-
ten Entwurf mit E-Mail vom 12.09.2022 geaul3ert hatte,
wurde der Termin abgesagt, das Nachlassverzeichnis
wurde seitdem nicht erstellt.

7 Der Glaubiger hatte bereits am 12.01.2022 gegen den
Schuldner die Verhdngung eines Zwangsgeldes bean-
tragt.

8 Das Landgericht hat diesen Antrag mit Beschluss
vom 02.06.2022 zurlickgewiesen und der dagegen am
14.06.2022 eingelegten sofortigen Beschwerde mit Be-
schluss vom 19.08.2022 nicht abgeholfen und die Akten
dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.

Il. Aus den Griinden:

9 Die sofortige Beschwerde ist zuldssig, insbesondere
wurde sie fristgerecht erhoben.

10 Sie hat auch in der Sache Erfolg.

11 1. Die allgemeinen Voraussetzungen der Zwangsvoll-
streckung liegen vor.
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12 a) GemalR § 750 Abs. 1 S. 1 ZPO darf die Zwangsvoll-
streckung nur beginnen, wenn die Personen, flir und ge-
gen die sie stattfinden soll, in dem Urteil oder in der ihm
beigefligten Vollstreckungsklausel namentlich bezeichnet
sind und das Urteil bereits zugestellt ist oder gleichzeitig
zugestellt wird.

13 aa) Grundsatzlich ist eine Vollstreckung aus dem er-
stinstanzlichen Urteil nur moglich, wenn die Berufung
dagegen in vollem Umfang zurlickgewiesen wurde (st.
Rechtsprechung, zuletzt BGH, Beschluss vom 23.09.2021
-1 ZB 20/21, NJW 2022, 393 m. w. N.). Etwas anderes
gilt nur dann, wenn keine wesentliche Anderung der er
stinstanzlichen Entscheidung durch das Berufungsgericht
erfolgt ist (BGH a. a. O.).

14 bb) Vorliegend hat der Senat die Berufung gegen das
erstinstanzliche Urteil zwar nicht vollstandig zurlickge-
wiesen, vielmehr das Urteil teilweise abgeadndert und
die Klage insoweit abgewiesen. Allerdings erstreckt sich
die Klageabweisung lediglich auf die vom Erstgericht
angeordnete Vorlage von Belegen (die auch allein Ge-
genstand des Berufungsverfahrens war). Deshalb kann
vorliegend die Vollstreckung ausnahmsweise aus dem
landgerichtlichen Urteil erfolgen, da derTenor des land-
gerichtlichen Urteils durch die Entscheidung des Senats
letztlich nur um die Belegvorlage abgeandert wurde und
der Tenor des Berufungsurteils aufgrund dessen selbst
keinen vollstreckungsfahigen Inhalt hat. Hinzu kommt,
dass dem Glaubiger die vollstreckbare Ausfertigung
ausdricklich in Verbindung mit dem Urteil des Senats
erteilt worden ist.

15 b) Die Voraussetzungen fiir die Verhangung eines
Zwangsgeldes gemalR § 888 ZPO liegen (nunmehr)
vor.

16 aa) Die Verpflichtung des Schuldners ist bisher nicht
erflillt; ein notarielles Nachlassverzeichnis liegt nicht
vor.

17 bb) Die Zwangsvollstreckung zur Erflillung eines titu-
lierten Anspruchs aufVorlage eines notariellen Nachlass-
verzeichnisses richtet sich als unvertretbare Handlung
nach § 888 ZPO (BGH ZEV 2019, 81 (82); Burandt/Rojahn/
Horn, Erbrecht, 4. Aufl., 2022, § 2314 BGB Rn. 94). Das
gilt auch dann, wenn zur Vornahme der Handlung die
Mitwirkung eines Dritten — hier des Notars — notwen-
dig ist (OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.02.2021, ZEV
2021, 577).

18 (1) Die Vollstreckung dient in diesem Fall dazu, den
Willen eines Schuldners insoweit zu beugen, als dieser
alles tatsachlich und rechtlich in seiner Macht Stehende
zu tun hat, um den Notar zur erforderlichen Mitwirkung
zu veranlassen (Zoller/Seibel, ZPO, 34. Aufl., 2022, § 888
Rn. 2). Dabei ist es fiir die Festsetzung einer Zwangs-
mafnahme gemal 8888 Abs. 1 ZPO bedeutungslos, ob

AUSGABE 612022

und inwieweit der Schuldner in der Vergangenheit alles
Erforderliche mit der gebotenen Beschleunigung getan
hat, um auf eine zligige Erstellung des notariellen Nach-
lassverzeichnisses hinzuwirken, denn das Zwangsgeld
hat — im Gegensatz zum Ordnungsgeld — keinen Sank-
tionscharakter. MaB3geblich ist vielmehr (allein), ob der
Schuldner zum Zeitpunkt der Entscheidung durch den
Senat alles in seiner Macht Stehende getan hat, um
die Mitwirkung des beauftragten Notars zu erlangen
(OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.04.2013 - 7 W 20/13,
BeckRS 2013, 21164). Fir die Frage, ob Zwangsmal3-
nahmen gemafd 8888 Abs. 1 ZPO zu verhangen sind, ist
mithin darauf abzustellen, ob dem Schuldner zum Zeit-
punkt der Entscheidung MalBnahmen oder Handlungen
moglich sind, die zur Herbeiflihrung des geschuldeten
Erfolgs — Erstellung des notariellen Nachlassverzeich-
nisses — fiihren kénnen.

19 (2) Unter Berticksichtigung dieser Grundsatze war vor-
liegend ein Zwangsgeld zu verhangen, weil der Schuld-
ner bislang nicht hinreichend auf die zlgige Erstellung
des notariellen Nachlassverzeichnisses hingewirkt hat.
20 Spatestens nachdem es im September 2022 nicht zur
Aufnahme des Nachlassverzeichnisses gekommen ist,
hatte der Schuldner beim Notar vorstellig werden mus-
sen und sich zu den Umstanden erklaren missen, die der
Glaubiger in seiner Email vom 12.09.2022 am vorgeleg-
ten Entwurf bemangelt hatte.

21 Dabei kann dahinstehen, ob die vom Glaubiger an-
gesprochenen Punkte alle tatsachlich so in das notari-
elle Nachlassverzeichnis aufzunehmen sind oder nicht.
Jedenfalls handelt es sich bei allen Punkten um solche,
die grundsatzlich pflichtteilsrelevant sein kdnnen, so dass
es die Aufgabe des Auskunftsschuldners gewesen ware,
sich von sich aus zu diesen Punkten gegentiber dem No-
tar zu erklaren. Keinesfalls darf er warten und sich darauf
zuriickziehen, bis ihm vom Notar entsprechende Fragen
gestellt werden, denn der Notar erfuillt mit der Erstellung
des notariellen Nachlassverzeichnisses keine eigene Ver-
bindlichkeit, vielmehr handelt es sich allein um eine Ver-
bindlichkeit des Schuldners (Weidlich, MittBayNot 2022,
209), so dass es dem Schuldner obliegt, aktiv zu werden.
Dass der Schuldner erst vom Notar aufgefordert werden
muss, entsprechende Angaben zu machen (Schreiben
des Notars vom 02.11.2022) zeigt, dass der Schuldner zum
Zeitpunkt der Entscheidung durch den Senat vorliegend
also nicht alles getan hat, was aufgrund der Umstande
geboten und ihm auch moglich war, um das notarielle
Nachlassverzeichnis vorzulegen.

22 cc) Angesichts dessen erschien dem Senat das ange-
drohte Zwangsgeld erforderlich, aber auch ausreichend,
um den Schuldner zur Vornahme der geschuldeten Hand-
lung anzuhalten.
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Kein Auskunftsanspruch des Vermécht-
nisnehmers nach § 2314 BGB bei An-
nahme des Vermachtnisses in Hohe
des Pflichtteils

Normenketten:
BGB § 2314, § 242, § 2174; ZPO § 254

Amtliche Leitsatze:

1. Hat der Pflichtteilsberechtigte, der mit einem Ver-
machtnis in Hohe seines Pflichtteilsanspruchs bedacht
ist, das Vermachtnis angenommen, stehen ihm keine
auf § 2314 BGB gestiitzten Auskunfts- und Werter-
mittlungsanspriiche zu, da endgiiltig feststeht, dass
ein Pflichtteilsanspruch nicht mehr besteht.

2. In einem derartigen Fall kann ein allgemeiner, aus
§ 242 BGB resultierender Auskunftsanspruch beste-
hen. Dieser ist lediglich auf Vorlage eines einfachen
Nachlassverzeichnisses gerichtet.

3. Ein Wertermittlungsanspruch auf Kosten des Nach-
lasses steht dem Vermachtnisnehmer in einem solchen
Fall nicht zu.

OLG Minchen (33. Zivilsenat),
Endurteil vom 21.11.2022 - 33 U 2216/22

|. Sachverhalt:

1 Die Parteien streiten Uber erbrechtliche Anspriiche nach
dem Tod der am ... 2021 verstorbenen Erblasserin P. W.
Der Klager ist deren Sohn, der Beklagte deren Ehemann.
Der Beklagte hat die Erblasserin aufgrund notariellen
Ehe- und Erbvertrages vom ...1958 allein beerbt.

2 Zugunsten des Klagers ist in diesem Vertrag unter Ziffer
IV. folgende Regelung enthalten:

.Der Gberlebende Eheteil hat jedoch den Abkdmmlingen
des zuerst versterbenden Eheteils vermachtnisweise eine
Summe auszuzeigen, die gleich ist dem Werte des diesen
Abkommlingen gesetzlich geblihrenden Pflichtteils”

3 Der Klager hat dieses Vermachtnis am ...2021 ange-
nommen. Er nimmt den Beklagten auf Vorlage eines no-
tariellen Nachlassverzeichnisses sowie Wertermittlung
auf Kosten des Nachlasses in Anspruch, soweit sich aus
dem zu erstellenden Verzeichnis Grundstlicke ergeben.

4 Im Ubrigen wird Bezug genommen auf die tatsachli-
chen Feststellungen im angefochtenen Urteil, § 540 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 ZPO. Anderungen oder Erganzungen haben sich
im Berufungsverfahren nicht ergeben.

5 Das Landgericht hat die Klage insgesamt abgewiesen.
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6 Den Anspruch auf Auskunft sah es als erfiillt an, da der
Beklagte im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem
Landgericht am ...2022 ein einfaches Nachlassverzeichnis
libergeben hat. Weitere Anspriiche bestiinden nicht, da
der Klager lediglich auf 8 242 BGB als Anspruchsgrund-
lage zuriickgreifen kénne, insbesondere sei § 2314 Abs. 1
BGB nicht anwendbar. Den Zahlungsanspruch hat das
Landgericht abgewiesen, weil der klagerische Antrag nicht
den Anforderungen des § 253 Abs. 2 ZPO entspreche.

7 Dagegen richtet sich die Berufung des Klagers, in der er
seinen erstinstanzlichen Vortrag im Wesentlichen wieder-
holt und vertieft.

8 Der Klager beantragt im Berufungsverfahren (Bl. 8/9
d. A, Bd. ll),

1. in der 1. Stufe

a) Auskunft Gber den Bestand des Nachlasses der am
...2021 verstorbenen Erblasserin P. W. zu erteilen, und
zwar durch Vorlage eines durch einen Notar aufgenom-
menen Verzeichnisses, das im einzelnen umfaf3t:

aa) alle bei Eintritt des Erbfalls am ...2021 zum Nach-
lald gehorenden Sachen, Rechte und Forderungen, ein-
schlieBlich der wesentlichen Bewertungsfaktoren bb) alle
bei Eintritt des Erbfalls am ...2021 vorhandenen Nach-
laBverbindlichkeiten cc) alle Erblasserschenkungen ein-
schliel3lich der Pflicht- und Anstandsschenkungen sowie
alle ehebezogenen Zuwendungen,

aaa), die die Erblasserin in ihren letzten 10 Lebensjahren
getatigt hat bbb) die die Erblasserin an ihren Ehegatten
wahrend der Ehezeit getatigt hat ccc) die die Erblasse-
rin zu ihren Lebzeiten unter Vorbehalt eines NielRbrauchs,
eines Wohnungsrechts oder sonstigen Nutzungsrechts
getatigt hat dd) alle Vertrage zugunsten Dritter auf den
Todesfall, insbesondere Lebensversicherungen, Unfall-
versicherungen und Bausparvertrdge ee) alle unter Ab-
kdmmlingen ausgleichungspflichtigen Zuwendungen ge-
mald 88 2050 ff BGB, die die Erblasserin zu Lebzeiten an
ihre Abkommlinge getatigt hat

b) den Wert aller nach MalRgabe der Auskunftserteilung
gemal der Ziffer 1 a, aa) génzlich oder mit Eigentum-
santeilen zum Nachlal3 der Erblasserin P. W. geh6renden
Grundstlicke durch Vorlage eines Sachverstandigen-
gutachtens auf Kosten des Nachlasses auf den Stichtag
...2021 ermitteln zu lassen

c) den Wert aller nach Mal3gabe der Ziffer 1 a, cc von der
Erblasserin P. W. ihrem Ehemann oder Dritten géanzlich
oder teilweise unentgeltlich zugewendeten Grundstlicke
oder Eigentumsanteile an solchen durch Vorlage eines
Sachverstandigengutachtens auf den Erbfallszeitpunkt
...2021 sowie auf den jeweiligen Schenkungszeitpunkt auf
Kosten des Nachlasses ermitteln zu lassen.

2.in der 2. Stufe an den Klager das aus der Auskunft und
Wertermittlung gemaR Ziffer 1 a, b und c sich ergebende
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Vermachtnis abzlglich der vorgerichtlich hierauf bereits
bezahlten 56.775,00 nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozent-
punkten tber dem Basiszinssatz seit 1.7.2021 zu zahlen.

9 Der Beklagte beantragt im Berufungsverfahren (Bl. 6 d. A.,
Bd. Il),

die Berufung zurlickzuweisen.

10 Mit Beschluss des Senats vom 04.10.2022 hat der
Senat mit Zustimmung der Parteien Entscheidung im
schriftlichen Verfahren gemaf § 128 Abs. 2 ZPO angeord-
net und den 24.10.2022 als den Zeitpunkt bestimmt, der
dem Schluss der miindlichen Verhandlung entspricht.

11 Im Ubrigen wird Bezug genommen auf die im Beru-
fungsverfahren gewechselten Schriftsatze samt Anlagen.

Il. Aus den Griinden:

12 Das Landgericht hat die Klage im Hinblick auf den
Auskunfts- und Wertermittlungsanspruch zu Recht abge-
wiesen. Hinsichtlich der Abweisung des Anspruchs auf
der Zahlungsstufe war das Urteil auf die Berufung des
Klagers aufzuheben; insoweit wird das Verfahren auf ei-
nen etwaigen Antrag des Klagers hin vor dem Landge-
richt fortzusetzen sein.

13 1. Das Landgericht hat die Klage auf der Auskunftsstu-
fe zu Recht abgewiesen.

14 Dem Klager steht als Vermachtnisnehmer im konkre-
ten Fall zwar ein Auskunftsanspruch gemaf § 242 BGB
gegen den Beklagten zu. Dieser ist mit der Ubergabe des
privatschriftlichen Nachlassverzeichnisses imTermin vom
...2022 aber erflillt worden und damit erloschen (8 362
Abs. 1 BGB). Darlber hinausgehende Anspriiche beste-
hen nicht.

15 Der Klager hat insbesondere keinen Anspruch aufVor-
lage eines notariellen Nachlassverzeichnisses aufgrund
des im Ehe- und Erbvertrag vom ...1958 angeordneten
Vermachtnisses.

16 a) Zwar hat der Erblasser grundsatzlich die Mdglich-
keit, dem Vermachtnisnehmer durch Verfligung vonTodes
wegen nicht nur den Vermachtnisgegenstand, sondern
auch die zur Durchsetzung des Vermachtnisses gegebe-
nenfalls erforderlichen Hilfsanspriiche auf Auskunftser-
teilung zu vermachen. Das ist aber vorliegend nicht der
Fall.

17 Im notariellen Ehe- und Erbvertrag vom ...1958 findet
sich diesbezliglich jedenfalls keine ausdrtickliche Anord-
nung, so dass sich ein mitvermachter Auskunfts- und
Wertermittlungsanspruch allenfalls im Wege der Ausle-
gung des Erbvertrags der Ehegatten ergeben kdnnte.

18 aa) Ein entsprechender Wille der Erblasser lasst sich
nicht im Wege der erlauternden Testamentsauslegung
feststellen. Die im Ehe- und Erbvertrag gewahlte Formu-
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lierung ,,...vermachtnisweise eine Summe auszuzeigen,
die gleich dem Werte des ... gesetzlich geblhrenden
Pflichtteils [ist]} deutet eher auf einen reinen Zahlungs-
anspruch hin, der vom Uberlebenden Ehegatten ermittelt
wird. Allein dass insoweit der Begriff ,gesetzlich” ver-
wendet wird, reicht nach Auffassung des Senats nicht als
Indiz daflir aus, dass die Ehegatten mit der entsprechen-
den Klausel alle einem Pflichtteilsberechtigten von Geset-
zes wegen zustehenden Auskunfts- und Wertermittlungs-
anspriche vermachen wollten.

19 bb) Auch im Wege der erganzenden Testamentsausle-
gung lasst sich eine derartige Regelung nicht feststellen.
Zwar kann eine planwidrige Regelungsliicke in einem
Testament oder Erbvertrag geschlossen werden, wenn
sich eine entsprechende Willensrichtung der Erblasser
feststellen lasst und diese im Testament bzw. Erbvertrag
zumindest angedeutet ist (Krdtzschel in: Kratzschel/Falk-
ner/Dobereiner, Nachlassrecht, 12. Aufl. 2022, § 9 Rn. 20).
20 Im vorliegenden Fall hat der Senat aber bereits Zwei-
fel, ob sich im notariellen Ehe- und Erbvertrag Giberhaupt
eine planwidrige Regelungsliicke feststellen lasst. Gegen
die Planwidrigkeit einer — unterstellten — Regelungsliicke
spricht, dass die Vertragsparteien notariell beraten wor-
den sind und es naheliegend erscheint, dass der Notar
Fragen der Durchsetzbarkeit des Vermachtnisses bedacht
und zum Gegenstand der Beratung gemacht hat.

21 Letztlich kann dies dahinstehen, da eine — Uberein-
stimmende - Willensrichtung beider Vertragsparteien
hinsichtlich eines Auskunfts- oder Wertermittlungsan-
spruchs flir den Vermachtnisnehmer im Erbvertrag nicht
feststellbar und im Ubrigen nicht einmal angedeutet ist.
Auch insoweit reicht die Formulierung , gesetzlich gebuih-
render Pflichtteil” nicht aus.

22 cc) Soweit in der Literatur, teilweise unter Hinweis
auf die altere Rechtsprechung (vgl. Nachweise bei Stau-
dinger/Otte, BGB, Neubearbeitung 2019, § 2174 Rn. 15),
vertreten wird, dass die Auskunftspflicht des mit dem
Vermachtnis Beschwerten ,das notwendige und selbst-
verstandliche Korrelat zum Vermachtnis” sei, d. h. ein
entsprechender Auskunftsanspruch in jedem Falle, also
unabhangig vom Erblasserwillen, tiber § 242 BGB mitver-
macht sei (vgl. auch NK-BGB/Horn, 6. Aufl. 2022, § 2174
Rn. 22), kann dahinstehen, ob dieser Ansicht zu folgen
ist, denn auch nach dieser Ansicht ist der Anspruch nicht
auf Vorlage eines notariellen Nachlassverzeichnisses ge-
richtet.

23 dd) Etwas anderes gilt auch nicht deshalb, weil vorlie-
gend der Vermachtnisnehmer zum Kreis der pflichtteils-
berechtigten Abkdmmlinge gehdrt (siehe dazu sogleich
unter b)).

24 b) Der Klager kann seinen Anspruch auch nicht auf
§ 2314 Abs. 1 S. 2 BGB stitzen.
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25 aa) Allerdings ist in der Rechtsprechung anerkannt,
dass der Auskunftsanspruch des mit einem Vermacht-
nis bedachten Pflichtteilsberechtigten nicht davon ab-
hangt, dass dieser das Vermachtnis ausschlagt oder dass
es den Wert des Pflichtteils Ubersteigt (BGH, Urteil vom
01.10.1958 - V ZR 53/58, NJW 1958, 1964). Anknlipfungs-
punkt ist insoweit, dass § 2314 Abs. 1 BGB an das Pflicht-
teilsrecht, nicht einen Pflichtteilsanspruch anknUpft.

26 bb) Ein Auskunftsanspruch besteht aber dann nicht
mehr, wenn ein Pflichtteilsanspruch unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt (mehr) besteht (BGH, a. a. O,
S. 1965; Staudinger/Herzog, BGB, Neubearbeitung 2021,
§ 2314 Rn. 20; MuKoBGB/Lange, 9. Aufl. 2022, § 2314
Rn. 66), denn dann besteht kein Informationsbedirfnis
fiir den Pflichtteilsberechtigten mehr, so dass die Geltend-
machung des Auskunftsanspruchs (zu pflichtteilsfremden
Zwecken) jedenfalls rechtsmissbrauchlich ist (Staudinger/
Herzog, a. a. O.).

27 cc) So liegt der Fall hier. Der Klager hat nach den Fest-
stellungen des Erstgerichts, die flir den Senat bindend
sind, § 529 Abs. 1 ZPO, das Vermachtnis in Hohe seines
Pflichtteilsanspruchs am ...2021 angenommen, wodurch
sein Pflichtteilsanspruch (vollstandig) erloschen ist (NK-
Erbrecht/Bock, a. a. O., 8 2307 Rn. 10). Dass der Klager
nach seinem Vortrag auf die Auskunft (fir die Durch-
setzung des Vermachtnisses) angewiesen ist, andert an
der Rechtsmissbrauchlichkeit der Geltendmachung des
im Pflichtteilsrecht wurzelnden Auskunftsanspruchs zur
Durchsetzung eines Vermachtnisanspruchs im vorliegen-
den Falle nichts.

28 c) Dem Klager steht zwar ein Auskunftsanspruch ge-
mafl § 242 BGB zu, dieser ist jedoch erfiillt.

29 aa) Der Senat teilt die im Schrifttum vertretene An-
sicht, wonach dem Vermachtnisnehmer ein allgemeiner
Auskunftsanspruch von Gesetzes wegen nicht zusteht
(Reymann in: jurisPK-BGB, 9. Aufl., § 2174 BGB (Stand:
03.04.2020) Rn. 176). Gestltzt auf § 242 BGB ist ein sol-
cher Anspruch jedoch insoweit anzuerkennen, als die
zweckentsprechende Geltendmachung des Vermacht-
nisanspruchs zuverlassige Kenntnis vom Bestand des
Nachlasses erfordert (Reymann in: jurisPK-BGB, a. a. O.).
Insoweit gelten die Grundsatze des allgemein bejahten
Auskunftsanspruchs, der greift, wenn ,der Berechtigte
entschuldbar Uber das Bestehen und den Umfang des
Rechts im Unklaren und deshalb auf die Auskunft des
Verpflichteten angewiesen ist, der durch sie nicht unbillig
belastet wird"” (BGH, Urteil vom 27.06.1973 - IV ZR 50/72,
NJW 1973, 1876; MiKoBGB/Lange, a. a. O., Rn. 71). Die
Informationsrechte des Vermachtnisnehmers orientieren
sich dabei einzelfallbezogen an den fiir die erfolgverspre-
chende Rechtsverfolgung unentbehrlichen Angaben (Sar-
res, ZEV 2001, 225 (229)).
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30 bb) Unter Bertcksichtigung dieser Grundsatze teilt der
Senat die Ansicht des Landgerichts im angefochtenen Ur-
teil, dass der Auskunftsanspruch hier iber die Vorlage ei-
nes einfachen Nachlassverzeichnisses nicht hinausgeht,
denn der Klager ist vorliegend (nur) Verméachtnisnehmer
und kein Pflichtteilsberechtigter, der Pflichtteilsanspri-
che geltend macht. Soweit § 2314 Abs. 1 BGB auch einen
Anspruch aufVorlage eines notariellen Nachlassverzeich-
nisses gewahrt, rechtfertigt sich dies durch die heraus-
gehobene Stellung des Pflichtteilsrechts, das eine grund-
rechtlich geschitzte, grundsatzlich nicht entziehbare
Teilhabe am Nachlass gewéahrt (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 19.04.2005 - 1 BvR 1644/00, NJW 2005, 1561). Dies
rechtfertigt auch weitreichende Eingriffe in die ebenfalls
grundrechtlich geschiitzte Position des Erben, der auf
Kosten des Nachlasses gegebenenfalls einen Notar be-
auftragen muss, um ein Nachlassverzeichnis erstellen zu
lassen.

31 Im Hinblick auf den auf § 242 BGB gestitzten Aus-
kunftsanspruch besteht ein Anspruch aufVorlage eines no-
tariellen Nachlassverzeichnisses jedoch nicht (MiKoBGB/
Lange, a. a. O. Rn. 72). Dem Vermachtnisnehmer kommt
schon keine dem Pflichtteilsberechtigten vergleichbare
Rechtsposition zu. Das zeigt sich bereits daran, dass ein
Vermachtnis unwirksam ist, wenn der vermachte Gegen-
stand zur Zeit des Erbfalls nicht (mehr) zum Nachlass
gehort (8 2169 Abs. 1 BGB) und dass der Vermachtnis-
nehmer nur eine nachrangige Stellung einnimmt (vgl.
§ 1991 Abs. 4 BGB). Da es dem pflichtteilsberechtigten
Vermachtnisnehmer unbenommen ist, das Vermachtnis
auszuschlagen und stattdessen seinen Pflichtteil zu be-
anspruchen, ist nicht ersichtlich, wieso dem Pflichtteils-
berechtigten, der sich zur Annahme des Vermachtnis-
ses entschlie3t, dieselben Rechte zustehen sollten wie
einem Pflichtteilsberechtigten. 8§ 2307 Abs. 1 BGB sieht
dieses unbeschrankte Wahlrecht ausdriicklich vor, damit
dem Pflichtteilsberechtigten vom Erblasser nicht ein Ver-
machtnis von oftmals zweifelhaftem Wert an Stelle des
Pflichtteils aufgedrangt werden kann (Miiller-Engels in:
BeckOK/BGB, Stand: 01.05.2022, § 2307 Rn. 1). Entschei-
det sich der Pflichtteilsberechtigte gleichwohl fiir die An-
nahme des Vermachtnisses und verliert damit endgultig
seine Pflichtteilsanspriiche, stehen ihm auch (nur) Infor-
mationsrechte auf der Grundlage von Treu und Glauben
zu, aus denen sich aber ein Anspruch auf Vorlage eines
notariellen Nachlassverzeichnisses grundsatzlich nicht
ergibt.

32 cc) Zu Recht ist das Landgericht in der angefochtenen
Entscheidung davon ausgegangen, dass der Auskunfts-
anspruch erfillt ist. Soweit der Klager mit seiner Beru-
fungsbegriindung (S. 9) vortragt, dass das Grundstlick
mit der Flurnummer 405/10 nicht enthalten sei, wirde
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dies — den Vortrag als zutreffend unterstellt — die Erfil-
lung des Anspruchs und sein Erldschen nicht hindern.
Schon im Rahmen des § 2314 BGB besteht grundsatzlich
kein Anspruch auf Berichtigung oder Vervollstandigung
eines seitens des Auskunftspflichtigen als abschlie3end
angesehenen privaten Nachlassverzeichnisses, vielmehr
ist der Auskunftsberechtigte auf den Weg der eidesstatt-
lichen Versicherung zu verweisen (OLG Hamburg, Urteil
vom 28.09.2016, 2 U 29/15, MittBayNot 2018, 357; Mu-
KoBGB/Lange, a. a. O., Rn. 35). Im Rahmen des nach § 242
BGB vorzulegenden Nachlassverzeichnisses konnen kei-
ne anderen Grundsétze gelten.

33 2. Zutreffend hat das Landgericht die Klage auch im
Hinblick auf die vom Klager begehrte Wertermittlung auf
Kosten des Nachlasses, die allein Gegenstand des Beru-
fungsverfahrens ist, abgewiesen.

34 a) Die Klage war schon unzuldssig, soweit sie mit
dem Anspruch auf Auskunftserteilung auf derselben
Stufe erhoben worden war, denn beide Anspriche ste-
hen in einem Stufenverhaltnis zueinander — erst auf der
Grundlage der erteilten Auskunft stellt sich die Frage der
Wertermittlung (OLG Koblenz, Urteil vom 08.11.2012 -2 U
834/11, BeckRS 2013, 2065; Fleischer/Horn in: Miinchener
Anwaltshandbuch Erbrecht, 5. Aufl. 2018, § 63 Rn. 14) —
und kénnen demzufolge nicht auf derselben Stufe gel-
tend gemacht werden.

35 Schon deswegen ware die Berufung des Klagers inso-
weit zuriickzuweisen.

36 b) Gleichwohl konnte das Landgericht die Klage inso-
weit bereits endgultig abweisen, da ein Wertermittlungs-
anspruch auf Kosten des Nachlasses vorliegend auch in
der Sache nicht besteht.

37 aa) Insoweit gelten zunachst die unter 1. gemachten
Ausfiihrungen entsprechend, soweit der Anspruch auf
§ 2314 Abs. 1 S. 2 BGB gestdtzt wird.

38 bb) Ein solcher Anspruch ergibt sich auch nicht aus
§ 242 BGB. Soweit der BGH in der Entscheidung vom
02.06.1993 (IV ZR 259/92, NJW 1993, 2737) einen Werter-
mittlungsanspruch des pflichtteilsberechtigten Erben (auf
eigene Kosten) gegen den angeblich vom Erblasser be-
schenkten Miterben anerkannt hat, kénnen die dortigen
Erwagungen nicht auf den vorliegenden Fall Gbertragen
werden. Die rechtliche Stellung des Vermachtnisnehmers
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ist mit der eines pflichtteilsberechtigten Miterben nicht zu
vergleichen.

39 Im Ubrigen besteht auch nach Ansicht des BGH (a. a.
0.) der Anspruch von vornherein nur auf Vorlage eines
Wertermittlungsgutachtens, das auf Kosten des Glaubi-
gers, nicht aber auf Kosten des Nachlasses erstellt wird.
40 cc) SchlieBlich ist auch nicht dargetan, dass sich
der Klager die Kenntnis vom Wert des Nachlasses nicht
auch ohne das Wertermittlungsgutachten verschaffen
kdénnte, zumal dieses, wie auch im Rahmen des Pflicht-
teilsanspruchs, flir die Hohe etwaiger Anspriiche ohne-
hin nicht verbindlich ware (OLG Karlsruhe, Urteil vom
09.07.2004 — 1 U 206/03, ZEV 2004, 468; OLG Ko&lIn, Urteil
vom 05.10.2005 - 2 U 153/04, ZEV 2006, 77; Staudinger/
Herzog, a. a. O. § 2314 Rn. 269).

41 3. Keinen Bestand kann die Entscheidung des Land-
gerichts jedoch haben, soweit sogleich der Zahlungsan-
spruch des Klagers abgewiesen worden ist.

42 Die Parteien hatten, der Systematik der Stufenklage
entsprechend, zunachst nur auf der Auskunfts- und Wert-
ermittlungsstufe verhandelt. Da lber die fiir spatere Stu-
fen angekiindigten Antrage grundsatzlich getrennt und
nacheinander zu verhandeln ist (BGH, Versaumnisurteil
vom 15.11.2000 — IV ZR 274/99, NJW 2001, 833; Kréitzschel
in: NK-Nachfolgerecht, 2. Aufl. 2019, § 254 ZPO Rn. 14),
konnte eine Entscheidung Ulber die Zahlungsstufe inso-
weit (noch) nicht ergehen.

43 Zwar kann ausnahmsweise lber die Stufenklage ins-
gesamt entschieden werden, wenn schon die Prifung des
Auskunftsanspruchs ergibt, dass dem Leistungsanspruch
die materiellrechtliche Grundlage fehlt (BGH, Urteil vom
28.11.2001 - VIII ZR 37/01; NJW 2002, 1042). Ein solcher
Fall liegt hier jedoch nicht vor, da das Erstgericht (ledig-
lich) davon ausgegangen ist, dass der Antrag des Klagers
den Anforderungen des § 253 Abs. 2 ZPO nicht entspre-
che, mithin die Klage wegen fehlender Bezifferung des
Anspruchs unzulassig sei. Die Bezifferung des Zahlungs-
anspruchs ist dem Klager jedoch noch bis zur Antragstel-
lung in der Zahlungsstufe moglich, gerade dies entspricht
dem Wesen der Stufenklage. Ob und in welcher Hohe er
sie beziffern will, obliegt seiner Entscheidung, die er noch
nicht treffen muss, solange in der Auskunftsstufe verhan-
delt wird, wie es hier der Fall war.
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2 Aulge
s

Der Griineberg bedarf eigentlich keiner weiteren Vor-
stellung oder detaillierter Rezension. Allein dessen Er-
scheinen ist Grund genug sich dieses Werk umgehend
anzuschaffen. Fir die tagliche Arbeit eines Notars oder
einer Notarin ist dieser ohnehin unerlasslich. Die neue,
nunmehr 82. Auflage lGberzeugt wie immer durch einma-
lige Aktualitat und trotz der gewohnten Kiirze der Aus-
fihrungen, durch zielfihrende Prazision der jeweiligen
Kommentierung.

Inhaltlich folgen die wesentlichen Veranderungen in
diesem Jahr aus der zum 01.01.2023 in Kraft tretenden
Reform des Vormundschafts- und Betretungsrecht. So
wurden vor allem die familienrechtlichen Vorschrif-
ten grundlegend Uberarbeitet und befinden sich aus-
schlieBlich auf dem Stand ab dem 01.01.2023. Zur Er-
leichterung des Einstiegs wird aber in den jeweiligen
Vorschriften einleitend das alte Recht in Bezug genom-
men. Eine wesentliche durch die Reform eingefiihrte
Neuerung ist die Einfilhrung eines gegenseitigen Ver-
tretungsrechts von Ehegatten in Angelegenheiten der
Gesundheitssorge, wenn ein Ehegatte aufgrund von
Bewusstlosigkeit oder Krankheit seine in diesem Be-
reich anfallenden Angelegenheiten nicht selbst besor-
gen kann (8§ 1358 BGB). Hier geht Siede richtigerweise
davon aus, dass § 1358 Abs. 1 Nr. 4 BGB den Ehegatten
nicht zum 6ffnen der Post befugt, dieser also keine all-
gemeine Postvollmacht enthélt (a.A. Gétsche FuR 2022,
506). Vielmehr erlaubt die Norm dem Ehegatten ledig-
lich den Leistungstrager anzuweisen an den Leistungs-
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Notariatsverwalter Anton Gordon LL.M. (Heidelberg)

erbringer zu leisten und eben nicht die entsprechende
Korrespondenz einzusehen.

Aus notarieller Sicht auch von Bedeutung ist die Einar-
beitung der hochstrichterlichen Rechtsprechung im Sa-
chenrecht. Hier gab es neue Entwicklungen zum Notwe-
gerecht sowie bei der Berichtigung des Grundbuchs nach
dem Ableben eines GbR-Gesellschafters. Im Rahmen der
Kommentierung des § 899a BGB stellt Herrler die in die-
sem Zusammenhang relevanten Aspekte und Alternati-
ven detailliert vor (§ 899a Rn. 3).

SchlieBlich wurde auch die aus notarieller Sich sehr be-
deutsame Vorschrift des § 650u BGB zum Bautragerver-
trag vollstandig neu kommentiert. Hier ist neben anderen
Punkte vor allem gut dargestellt in welchen Fallen bei
nachtraglichen Abanderungen des Vertrages die notari-
elle Beurkundung der weiteren Vereinbarung notwendig
ware (8 650u Rn. 9). So ist nach der Rechtsprechung des
BGB die Vereinbarung von weiteren Sonderwlinschen
formfrei moglich, sofern die Auflassung bereits erklart
wurde und zwischen den Parteien bindend geworden ist
(vgl. zuletzt BGH BWNotZ 2018, 133).

Die wenigen vorstehenden Beispiele zeigen, dass der
Griineberg wie gewohnt topaktuell ist und fir jeden Zivil-
rechtler ein absolutes Muss darstellt. Dieser sollte daher
in keiner Notarkanzlei fehlen. Eine Anschaffung kurz vor
Weihnachten ist ein Geschenk, dass sich jeder selbst
machen sollte.
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149,- €. ISBN 978-3-406-77232-0.
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Notariatsverwalter Anton Gordon LL.M. (Heidelberg)

Kaum ein Name ist so mit dem Beurkundungsgesetz ver-
bunden wie der von Winkler. Seit dem Inkrafttreten des
Gesetzes begleitet der Autor dieses durch seinen umfas-
senden Kommentar und bietet nunmehr Generationen
von Notaren eine verlassliche Hilfestellungen zu allen
Fragen des manchmal turbulenten Beurkundugsalltags.
Nunmehr ist das Werk in zwanzigster Auflage erschie-
nen, und es konnte nicht relevanter sein. Denn die Ver-
anderungen welche sich durch die fortschreitende Digi-
talisierung der notariellen Tatigkeit ergeben werden die
Beurkundungspraxis in den kommenden Jahren weiter
grundlegend verandern.

So findet sich in der Neuauflage erstmalig eine umfas-
sende Kommentierung der §§ 16a bis 16e BeurkG, welche
sich mit der Beurkundung mittels Videokommunikation
und der Elektronischen Niederschrift befassen. Zwar sind
diese Verfahren derzeit nur auf die Bargriindung einer
GmbH beschrankt. Es ist aber bereits geplant diese auf
weitere gesellschaftsrechtliche Geschafte auszuweiten.
Und es ist nur eine Frage der Zeit, bis diese Moglichkeit
auch in anderen Rechtsgebieten er6ffnet wird.

Von der vorgenannten Problematik nicht zu trennen ist
zudem die Beglaubigung mittels einer qualifizierten elek-
tronischen Signatur, welche im Rahmen der Online-Griin-

Notathandbych
Gesellschafts- unq
Unternehmensrecht

dung einer GmbH fir die einschlagige Handelsregister-
anmeldung notwendig ist. Zu beachten ist dass in beiden
moglichen Verfahrensvarianten mittels elektronischer
Signatur ein Vollzug der Signatur vor dem Notar nicht
moglich ist. Vielmehr wird die Signatur von dem Beglau-
bigenden Notar in beiden Fallen anerkannt. Dies ist bei
der Erstellung des entsprechenden Vermerks unbedingt
zu beachten (8 40a Rn. 8).

Auch im Ubrigen ist das Werk topaktuell und befindet
sich auf dem Stand vom 01.08.2022. Bereits eingearbei-
tet sich samtliche Anderungen welche sich durch das Ge-
setz zur Modernisierung des notariellen Berufsrechts und
das Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungs-Richtlinie
ergeben haben. Ferner wird die NotAktVV, welche zum
01.01.2022 die DONot abgeldst hat an den relevanten
Stellen eingearbeitet.

Wie die vorstehenden Beispiele zeigen, behandelt das
Werk samtliche Fragen des Beurkundungsrechts umfas-
send, praxisorientiert und verstandlich. Wo notig werden
entsprechende Formulierungsvorschlage unterbreitet und
wertvolle Praxistipps gegeben. Die Anschaffung des Wink-
ler sollte daher zum Amtspflicht eines jeden Notars und
einer jeden Notarin erhoben werden.

Notarhandbuch Gesellschafts- und
Unternehmensrecht

e Von Dr. Armin Hauschild M.C.J., Dr. Jiirgen Kallrath und Dr. Thomas Wachter (Hrsg.),

Finf Jahre nach dem Erscheinen der Vorauflage ist das
bewéahrte Handbuch zum Gesellschafts- und Unterneh-
mensrecht nunmehr in dritter Auflage erschienen. Das
besondere Konzept dieses Werks macht es zu einer ver-
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3. Auflage 2022, Verlag C. H. Beck, 2129 Seiten, Hardcover (in Leinen).
239,- €. ISBN 978-3-406-76350-2.

Notariatsverwalter Anton Gordon LL.M. (Heidelberg)

Iasslichen Hilfestellung fiir jeden Notar welcher mit den
einschlagigen Fragestellungen befasst ist. Denn mit die-
sem Werk wird gearbeitet. Es bietet keine ausgiebige
Kommentierung der einzelnen Bereiche und auch keine
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umfassenden Musterformulare. Stattdessen bietet das
Werk fiir eine Vielzahl von sich in der taglichen Praxis
stellender Fragen eine verlassliche und praktikable Lo-
sung. Hierbei werden ungeklarte Rechtsfragen durchaus
dogmatisch untersucht und die Losungsvorschlage mit
zahlreichen Formulierungsvorschlagen abgerundet. Der
Schwerpunkt liegt aber in dem Aufzeigen der relevanten
Fragestellungen und in deren Lésung gemalf3 der notari-
ellen ,best practice.”

Das dominierende Thema im Gesellschaftsrecht ist
derzeit die Digitalisierung der notariellen Tatigkeit. Die
hiermit verbundenen Themen wurden in einem neu-
en Kapitel zusammengefasst, welches von Stelmasz-
cyk umfassend und praxisorientiert dargestellt werden
(837). In diesem Zusammenhang ist neben der Darstel-
lung der aktuellen Rechtslage vor allem der Blick auf
weitere Entwicklungen interessant, da weitere Regelung
im Hinblick auf die fortschreitende Digitalisierung ge-
plant sind und diese sich mdglicherweise kinftig nicht
nur auf das Gesellschaftsrecht beschranken werden.

Im Ubrigen behandelt das Werk samtliche Fragen,
welche im Zusammenhang mit Unternehmen in der

@, Wolters Kluver

Der Meikel GBO ist nach funf Jahren nunmehr in der 12
Auflage erschienen. Fur viele Praktiker, welche taglich mit
Fragestellungen aus dem Grundbuchrecht befasst sind ist
das allein Grund genug fur die Anschaffung. Fur alle an-
deren, soll der Mehrwert dieses Werks im nachfolgenden
anhand einiger Beispiele vorgestellt werden. Eine umfas-
sende Wiirdigung ist an dieser Stelle kaum moglich.

Das besondere an diesem Werk ist, dass der umfassen-
den Kommentierung der Grundbuchordnung eine Einlei-
tung vorangestellt ist, welche flir sich genommen einen
eigenes Handbuch zum Grundbuchrecht darstellt. Es wer-
den die relevanten Punkte, wie die Eintragungsfahigkeit,
dasVerfahren oder die Vertretung im Grundstiicksverkehr
umfassend vorgestellt. Es findet sich ein umfassender
Uberblick iiber 6ffentlich-rechtliche Verfligungsbeschran-
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notariellen Praxis auftauchen konnen. Dabei werden
mitnichten nur klassische gesellschaftsrechtliche Punk-
te behandelt. Es finden sich Ausflihrungen zu den
Besonderheiten erbrechtlicher Verfligungen im Rah-
men der Unternehmensnachfolge von Todes wegen
(8 29). Es finden Vorschlage und praktische Hinweise fir
eine Spezialvollmacht des Unternehmers (§ 30).

Besonders hilfreich ist das Werk schlie3lich mit Hinblick
auf die zahlreichen Praxishinweise hinsichtlich der Zu-
sammenarbeit von Notar und Registergericht. Hierbei
werden nicht nur konkrete Formulierungsvorschlage un-
terbreitet, sondern auch umfangreiche Checklisten und
Hinweise bereitgestellt um Zwischenverfligungen und
langwierige Verfahren von vornhinein zu vermeiden.

In Fallen, in denen eine Fragestellung oder Problem-
I6sung unklar ist, werden in der Praxis haufig Formu-
larblicher oder Kommentare zu Rate gezogen. Dieses
Handbuch verbindet aber die Vorteile beider Quellen
und bietet dem Anwender eine verlassliche und prakti-
sche Hilfe zu L6sung von fast jedem Problem. Eine An-
schaffung ist flir die gestalterische Praxis daher unein-
geschrankt zu empfehlen.

Meikel Grundbuchordnung - Kommentar
Von Prof. Roland Béttcher (Hrsg.),
12. Auflage 2021, Carl Heymanns Verlag, 2946 Seiten, Hardcover (in Leinen).
279,- €. ISBN 978-3-452-29188-2.

Notariatsverwalter Anton Gordon LL.M. (Heidelberg)

kungen und Vorkaufsrecht und deren einzelne Auswir-
kungen auf die relevanten Antrage. Schlie3lich werden
auch internationale Bezlige und die Besonderheiten in
den neuen Bundeslandern umfassend dargelegt. Diese
Einleitung beinhaltet nicht nur detaillierte Ausfiihrungen
zu den vorgenannten Themengebieten, es finden sich
auch Formulierungsvorschlage fiir notarielle Urkunden
und Anschreiben neben Ubersichten iiber die relevanten
Punkte, wie zum Beispiel die einschlagigen Glterstande
in praktisch relevanten Drittlandern.

Im Rahmen der Kommentierung ist vor allem der neu
eingefiihrte 8 15 Abs. 3 GBO anzusprechen. Béttcher
beleuchtet in diesem Zusammenhang samtliche in der
Praxis relevanten Punkte im Hinblick auf die Prifung der
Eintragungsfahigkeit durch den Notar, insbesondere die
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teils unterschiedliche Rechtsprechung der Obergerichte
hinsichtlich der Falle, in denen eine solche Priifung nicht
notwendig ist (Rn. 57).

Gemald § 29 Abs. 3 Satz 2 GBO ist seit 2017 zudem aus-
dricklich erlaubt auf Behdrdenschreiben ein maschinell
gedrucktes Siegel anzubringen. Dies sah der BGH Ende
2016 noch anders und wurde vom Gesetzgeber aber
nicht beachtet. Zu Recht weist Hertel in diesem Zusam-
menhang darauf hin dass dadurch die Falschungsgefahr
zwar gestiegen, das Verwaltungsverfahren dadurch aber

l Nachlassrecht

einfacher und schneller geworden ist, was rechtspolitisch
nachvollziehbar und zu begrii3en ist.

Der Meikel sollte in der Handbibliothek einer Notarin oder
eines Notars auf keinen Fall fehlen. Er bietet neben eine
fundierten Kommentierung auch eine Fiille an Praxishin-
weisen, Formulierungsvorschlagen und Ubersichten die
fiir jede grundbuchrechtliche Fragestellung die passende
Lésung bieten. Eine Anschaffung erleichtert die tagliche
Arbeit daher enorm und ist daher uneingeschrankt zu
empfehlen.

" Nachlassrecht
f“‘“;fﬁaf:imw Von Holger Krétzschel, Dr. Melanie Falkner und Dr. Christoph Débereiner,
s 12. Auflage 2022, Verlag C. H. Beck, 951 Seiten, Hardcover (in Leinen).
e 129,- €. ISBN 978-3-406-77874-2.
UE3

Notariatsverwalter Anton Gordon LL.M. (Heidelberg)

CHBECK CHBECK

Ein Klassiker der erbrechtlichen Literatur erscheint nun-
mehr in der zwolften Auflage. Das vormals als Firsching/
Graf bekannte Werk erscheint nunmehr unter einem neu-
en Namen und in einem neuen Gewand. So wird das
Werk von der HRP-Reihe in die gelb-blaue Erbrechtsreihe
des Beck-Verlages uberfuhrt. Ferner sind die drei Autoren
nunmehr auch die Namensgeber des Werkes.

Neben diesen aul3eren Veranderungen bleibt das Werk
sich aber in seiner Zielsetzung treu eine umfassende Dar-
stellung des Nachlassrechts flir den Praktiker zu liefern.
Hierbei werden samtliche materiell-rechtlichen Grundla-
gen sowie das Verfahrensrecht einerseits pragnant, an-
dererseits aber |6sungsorientiert dargestellt. Abgerundet
wird die Darstellung durch Kapitel zum internationalen
Erbrecht sowie zum Steuerrecht. Dabei werden die rele-
vanten Fragestellungen nicht einfach nur vorgestellt. Es
finden sich zudem zahlreiche Formulierungsvorschlage,
Ubersichten und Checklisten, welche fiir die schnelllebige
Arbeit im Notariat unerlasslich sind. So lasst sich mit dem
Werk fur viele Probleme schnell eine praxistaugliche und
sichere Losung finden.

Grundlegend Uberarbeitet und neu gefasst wurden die
Kapitel zum Pflichtteilsrecht und zum Recht der Testa-
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mentsvollstreckung. Auch die relevante Rechtsprechung
wurde bis Juni 2022 umfassend eingearbeitet. Aus nota-
rieller Sicht von Besonderer Bedeutung sind die Ausfih-
rungen zum Auskunftsanspruch des Pflichtteilsberechtig-
ten gemald 8§ 2314 BGB. Dieser bildet die Grundlage fir
die Erstellung notarieller Nachlassverzeichnisse, welche
in der Praxis immer wichtiger werden und fur welche die
Rechtsprechung den Notaren immer detailliertere Pflich-
ten auferlegt. Krdtzschel behandelt den Inhalt des Aus-
kunftsanspruchs in 8 17 Rn. 25 und 34 und geht dabei
nicht nur auf die aufzufiihrenden Posten, sondern auch
auf die Form und die Durchsetzung der einschlagigen An-
spriche ein. Auch auf die Rolle des Notars wird in diesem
Zusammenhang detailliert eingegangen (Rn. 31).

Das Werk ist jedem Praktiker zu empfehlen. Es bietet ei-
nen Uberblick (iber alle relevanten Aspekte des Nach-
lassrechts und gewahrt dem Praktiker Einblicke in die
Praxis der Nachlassgerichte sodass die Arbeitsprozesse
und die Muster auf diese optimal angepasst werden
kénnen.Trotz des neuen Gewandes bleibt das Werk eine
Handbuch fiir die Rechtspraxis und ist weiterhin fir je-
den Praktiker uneingeschrankt zur Anschaffung zu emp-
fehlen.
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Notarkostenberechnungen

Von Dr. Thomas Diehn,

: Notarkosten-
g berechnungen

~ Musterund Eliterungen zum
Gerichts- und Notarkostengesetz (GNotKG)

43,- €. ISBN 978-3-406-78894-9.

8 Auflage

Innerhalb von neun Jahren erscheint dieses bewahrte
Werk zu Notarkosten bereits in achter Auflage. Aufgrund
der einfachen Anwendung und der hohen Praktikabilitat
ist dieses aber aus der Notarkanzlei nicht mehr wegzu-
denken. Ob Notar oder Mitarbeiter ob Anfanger oder
Fortgeschrittener, dieses Werk gibt jedem, der mit Notar-
kosten befasst ist eine verlassliche, praktikable und ein-
fach zu handhabende Hilfestellung.

Nach einer kurzen Einleitung, welche im Grunde ein kur-
zes Skript zu den wesentlichen Aspekten des Notarkosten-
rechts darstellt, folgen sieben Kapitel, in denen die in der
Praxis relevanten Vorgange nach Rechtsgebieten geord-
net kostenrechtlich vorgestellt werden. Es finden sich da-
bei Kapitel zum Immobilienrecht, dem Gesellschaftsrecht,
dem Familienrecht, dem Erbrecht, zu Vollmachten und
Zustimmungen, zur vorzeitigen Beendigung, Beratung
und Entwurfserstellung und schliel3lich ein gesondertes
Kapitel zu sonstigen Themen. Hierbei folgt der Aufbau
stets demselben Muster: Nach einem kurzen Fallbeispiel
wird die dazugehorige Kostennote abgedruckt, gefolgt
von kurzen Erlauterungen zu deren Inhalt. Die Beispiele
sind dabei stets Falle aus der Praxis, welche so oder sehr
ahnlich tagtaglich in jeder Notarkanzlei auftreten. Ist man

Haase/ Doy

Vermigensyery altende
Personeng

149,- €. ISBN 978-3-406-78719-5.

CHBECK CHBECK

Die Errichtung vermdgensverwaltender Gesellschaften
ist auch in der notariellen Praxis ein haufiges Anliegen.
Aus der Sicht des Notars oder der Notarin beschrankt
sich die Tatigkeit haufig nur auf die Anmeldung der Ge-
sellschaft zum Handelsregister, manchmal verbunden
mit der Griindung. Ist Grundbesitz vorhanden, so kommt
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8. Auflage 2022, Verlag C. H. Beck, 572 Seiten, Softcover.

Notariatsverwalter Anton Gordon LL.M. (Heidelberg)

daher bei der Erstellung der Rechnung Ulber bestimmte
Posten nicht sicher, kann man sich darauf verlassen, im
Diehn, flindig zu werden. Viele praktische Fragen lassen
Sie mit dem Handbuch bereits I0sen.

In der Neuauflage werden vor allem die Neuerungen
eingearbeitet, welche sich durch die Inbetriebnahme der
Elektronischen Urkundensammlung zum 01.07.2022 und
durch das Verfahren der Online-Beurkundungen im Ge-
sellschaftsrecht ab dem 01.08.2022 ergeben haben. Vor
allem erstere betrifft fast alle Musterberechnungen und
wurde umfassend eingearbeitet. Auch die sich aus den
neuen Regelungen ergebenden Besonderheiten wurden
entsprechend eingearbeitet.

Gerade wegen dieser Neuerungen, welche fast alle zu
erstellenden Rechnungen betreffen ist die Anschaffung
der Neuauflage auch den Besitzern einer alten Auflage zu
empfehlen. Zudem empfiehlt es sich, angesichts des ver-
gleichsweise geringen Anschaffungspreises, das Werk an
jeden Arbeitsplatz zu platzieren, damit die Erstellung der
Kostennote auch in komplizierten Fallen, schnell, richtig
und zuverlassig erfolgen kann. Eine Anschaffung ist da-
her jedem Biliro uneingeschrankt zu empfehlen.

Vermogensverwaltende Personengesellschaften

Von Prof. Dr. Florian Haase und Dr. Katrin Dorn (Hrsg.),
5. Auflage 2022, Verlag C. H. Beck, 466 Seiten, Hardcover (in Leinen).

Notariatsverwalter Anton Gordon LL.M. (Heidelberg)

manchmal auch ein Einbringungsvertrag dazu. Steuer-
lich ist die Errichtung einer solchen Gesellschaft aber ein
schwieriges und komplexes Anliegen.

An diesem Punkt setzt das vorliegende Werk an. Es be-
handelt samtliche steuerlichen Fragestellung im Zusam-
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menhang mit vermdgensverwaltenden Personengesell-
schaften und deckt dabei alle relevanten Rechtsgebiete
ab. Nach einer kurzen Einflihrung zu den zivilrechtlichen
Grundlagen, liegt der Schwerpunkt des Werks naturge-
mal im nationalen Steuerrecht. Hier werden die einzel-
nen relevanten Steuerarten nacheinander abgearbeitet
und die relevanten Probleme detailliert beleuchtet.

Neuerungen im Vergleich zur Vorauflage ergeben sich
vor allem aufgrund des Gesetzes zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts (MoPeG), sowie aufgrund
des Gesetzes zur Modernisierung des Korperschaftssteu-
errechts (K6MoG). Letzteres ist besonders relevant, da es
fir Personengesellschaften erstmals ein Optionsmodell
vorsieht, welches es diesen erlaubt steuerlich, wie eine
Korperschaft behandelt zu werden. Hierzu findet sich
nunmehr ein zusatzliches Kapitel, welches auf die prakti-
schen Auswirkungen und die damit verbundenen Rechts-
folgen detailliert eingeht.

in der Praxis

if Ugungey

89,- €. ISBN 978-3-452-29799-2.

ie

Das vormals als Midiller/Renner bekannte Standartwerk
fir die Gestaltung von Vorsorgevollmachten und Patien-
tenverfligungen ist nunmehr, in der schon 6. Auflage, der
Miiller-Engels/Braun geworden. Der bisherige Mitautor,
Notar Thomas Renner, ist auf eigenen Wunsch ausge-
schieden.

Inhaltlich gibt es kaum eine Rechtsfrage im Zusammen-
hang mitVorsorgeverfiigungen und dem insoweit bedeu-
tenden Betreuungsrecht welche durch das vorliegende
Werk nicht beantwortet wird. Die umfassende Betreu-
ungsrechtsreform 2023 ist darin schon vollumfanglich
eingearbeitet. Da viele, durch diese Reform erfolgten An-
derungen, bereits vor Inkrafttreten der Reform flir die Ge-
staltungspraxis eine wichtige Rolle spielen, ist es umso
hilfreicher, dass das Werk bereits zur Verfligung steht.
Insgesamt handelt es sich um ein Handbuch fiir den Prak-
tiker. Zu allen Fragestellungen findet sich eine pragnante
und vor allem praxisorientierte Antwort. Die Auswertung
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Eine weitere Neuerung im Vergleich zur Vorauflage
ist ein eigenstandiges Kapitel zur Behandlung vermo-
gensverwaltender Personengesellschaften im Grund-
erwerbsteuerecht. Hier wird die Unterscheidung zwi-
schen Asset Deal und Share Deal naher beleuchtet
und detailliert auf die Befreiungsmoglichkeiten der
8§ 5 und 6 GrEStG eingegangen.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass das Werk
seinen Schwerpunkt selbstverstandlich im Steuerrecht
hat. Dieses ist flir die notarielle Praxis zwar weniger re-
levant, ein Blick Uber den Tellerrand schadet in diesem
Bereich dennoch nicht, denn die Beleibtheit vermogens-
verwaltender Personengesellschaften wird weiter zuneh-
men. Wer den Blick in dieses spannende Terrain nicht
scheut, ist die Anschaffung dieses Werks auf jeden Fall
zu empfehlen.

Betreuungsrecht und Vorsorgeverfligungen

Von Dr. Gabriele Miiller-Engels und Christian Braun,
6. Auflage 2022, Carl Heymanns Verlag, 473 Seiten, Hardcover (in Leinen).

@ ot Notariatsverwalter Anton Gordon LL.M. (Heidelberg)

der einschlagigen Rechtsprechung und Literatur kommt
dabei keinesfalls zu kurz, das Augenmerk liegt aber ein-
deutig darauf dem Anwender eine praktikable Losung fir
jedes Problem anzubieten.

Wie bereits die Vorauflagen, wird das Werk abgerundet durch
umfassende Formulierungsmuster, welche mittels Down-
load schnell und einfach in die eigene Sammlung Gibernom-
men werden kdnnen.

Insgesamt handelt es sich um ein Werk, welches jedem
Praktiker uneingeschrankt zur Anschaffung empfoh-
len werden kann. Die sich aus der Reform ergebenden
Rechtsfragen werden bereits umfassen bearbeitet und es
wird aufgezeigt, an welchen stellen die eigenen Muster
angepasst werden sollten. Es bleibt zu hoffen dass die
Autoren die Materie auch kiinftig in gewohnterTiefe und
Kompetenz begleiten werden.
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