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Erleichterungen im Grundstticksverkehr mit geringwertigen dinglichen Rechten

ABHANDLUNGEN

Erleichterungen im Grundstiicksverkehr mit
geringwertigen dinglichen Rechten

Von Notar a. D. Professor Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Das Grundbuchverfahren wird von einer Form- und Be-
weisstrenge beherrscht. Ausnahmen gibt es jedoch fiir
geringwertige dingliche Rechte. Die Sonderregeln schaf-
fen Erleichterungen im Grundstlicksverkehr und sollen
zur Minimierung des Informationsaufwands flir die Baga-
tellfdlle in der Notarpraxis dargestellt werden.

I. Geringwertige Grundstiicke

1. Grundbuchanlegung

§ 116 GBO bestimmt, dass ein Grundbuchblatt von Amts
wegen anzulegen ist; dies gilt auch fiir die nachtragliche
Buchung eines bisher buchungsfreien Grundstlicks. Das
Grundbuchamt hat nach § 118 GBO das Eigentum festzu-
stellen. Zur Ermittlung des Eigentimers kann es gemaf3
§ 119 GBO ein Aufgebot erlassen, dessen Inhalt § 120 GBO
und dessen Bekanntmachung § 121 GBO regelt. Das Auf-
gebot ist grundsatzlich in mehrfacher Weise bekanntzu-
machen. Es steht im Ermessen des Grundbuchamts, ob
es das Aufgebot mehrmals und noch in anderen Blattern
veroffentlicht, oder sofern das Grundstlick weniger als
3.000 € wert ist, aus Kostengriinden von einer Veroffent-
lichung ganz absieht (§ 121 Abs. 1 Satz 2 GBO). Es bleibt
dem Grundbuchamt jedoch unbenommen, eine Veroffent-
lichung auch bei Grundstiicken vorzunehmen, die unter-
halb der Wertgrenze liegen. Zur Bestimmung des Grund-
stuckswerts kann auf Wertgutachten bzw. Bodenrichtwerte
zurtickgreifen oder nach freiem Ermessen entscheiden.’

2. Grundstiicksiibertragung
a. Kleinflachen

Auch Kleinflachen (z. B. auch Kleinstflaichen unter 1 m?)
unterfallen den Bestimmungen des BGB; auch fiir sie gel-
ten z. B. § 311b Abs. 1, § 873 Abs. 1 und § 925 BGB sowie
§8 13, 20, 28, 29, 39 GBO. Ausnahmen bestehen bei ei-
ner Enteignung nach den landesrechtlichen Straen- und
Enteignungsgesetzen. Auch wenn die Kosten des Notars
fir das Beurkundungsverfahren, bei Banken fiir Freigabe-
erklarungen der Kleinflache und die Eintragungsgeblih-

1 Ebenso Hlgel/Holzer, GBO, 4. Aufl 2020, § 121 Rn. 3.
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ren beim Grundbuchamt ein Vielfaches des Kaufpreises
Ubersteigen, verbleibt es bei den Grundsatzen des BGB
und der GBO.2 Ein Eigentumsilibergang aufgrund eines
bestandskraftig gewordenen Bescheids einer Behodrde
ist fir den rechtsgeschéftlichen Erwerb einer Kleinflache
nicht vorgesehen.® Auch ein Grundstiick mit einem ge-
ringeren Flachengehalt als 1 m? kann im Grundbuch als
Grundstlick gebucht werden.* Im Grundbuch sind solche
Kleinstflachen mit dem rechnerischen Flacheninhalt dem-
nach mit ,0 m2” und Angabe des Erwerbsgrundes zu bu-
chen; aus dem Liegenschaftskataster ergibt sich sodann
die Kleinstflache.®

b. Steuerliche Unbedenklichkeitsbescheinigung

Der Erwerber eines Grundstlicks darf gemaR3 § 22 Abs. 1
GrEStG erst nach Vorlage der steuerlichen Unbedenklich-
keitsbescheinigung des Finanzamts im Grundbuch ein-
getragen werden.® Die Grundbuchsperre des § 22 Abs. 1
GrEStG dient der Sicherung des Eingangs der Grunder-
werbsteuer.” Das Finanzamt hat die Bescheinigung zu
erteilen, wenn die Grunderwerbsteuer entrichtet, sicher-
gestellt oder gestundet ist oder wenn Steuerfreiheit
gegeben ist (§ 22 Abs. 2 Satz 1 GrEStG). Dabei hat das
Grundbuchamt in eigener Zustandigkeit zu priifen, ob
Uberhaupt ein grunderwerbssteuerpflichtiger Erwerbs-
vorgang gegeben ist.®

2 Ein vereinfachtes Verfahren bestand in der ehemaligen DDR, vgl. 2. DVO zum
ZGB-DDR v. 3.1.1979 (GBI | S. 25), gilt seit 3.10.1990 nicht mehr. Es war zul&ssig,
wenn das Grundstlick zugunsten des Volkseigentums erworben werden sollte und
der Kaufpreis jeweils 500 M nicht Gberstieg. Der Vertrag bedurfte nicht der Beur-
kundung, es gentigte die Schriftform nach 8 66 ZGB-DDR. Die Voreintragung des
VerauBerers im Grundbuch war fir die VerauRerung nicht erforderlich. Vom &ffent-
lichen Interesse her sollte damals der Vertragsabschluss wenig aufwandig und
unkompliziert erfolgen.

3 Vgl. aber die besonderen Verfahren in den neuen Bundeslandern mit Bescheid-
I6sungen nach § 2VZOG bzw. § 13 Abs. 1 BoSoG.

4 Nachkommastellen werden in Spalte 4 des Bestandsverzeichnisses des Grund-
buchs nicht angegeben (& 6 Abs. 5 Satz 1 GBV).

5 Zu allem Bauer/Schaub/Waldner, GBO, 5. Aufl. 2023, § 2 Rn. 17; Meikel/Schneider,
GBV, 11. Aufl. 2019, § 6 Rn. 30; Ziegler, MittBayNot 1989, 65.

6 Ausfuhrlich Béhringer, Rpfleger 2000, 99.

7 BFH v. 20.6.1995 — |l B 83/95, BB 1995, 2413; BFH v. 12.6.1995 - I S 9/95, BB 1995,
2099 m. Anm. Schuck = DB 1995, 1693 = MittRhNotK 1995, 279.

8 OLG Jena v. 23.6.2011 - 9W 181/11, FGPrax 2011, 226 = NotBZ 2011, 372 NJW-RR
2011, 1236 = Rpfleger 2011, 660; OLG Saarbriicken v. 8.7.2004 - 5 W 154/04, Rpfleger
2005, 20; Béhringer, Rpfleger 2000, 99.
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§ 22 Abs. 2 GrEStG ermachtigt die obersten Finanzbehor-
den der Lander, im Einvernehmen mit den Landesjus-
tizverwaltungen Ausnahmeregelungen vorzusehen. Die
Finanzverwaltungen haben solche Ausnahmeregelungen
fir Grundsttickserwerbe mit einer Gegenleistung von bis
zu 2.500 € vorgesehen. Diese sog. Bagatellgrenze® ist aber
nicht immer einfach festzustellen.™” Die landesrechtlichen
Geschaftsanweisungen der Justizbehorden der einzel-
nen Bundeslander zur Behandlung solcher Bagatellfalle
entscheiden fir das Grundbuchverfahren darliber, ob
sich die Bagatellgrenze von 2.500 € auf das Grundstlick™
oder auf die Anzahl von VerduRerern oder Erwerbern
bezieht. Davon zu unterscheiden sind die grunderwerb-
steuerrechtlichen Regelungen fiir die Beteiligten, nam-
lich ob zwei oder mehrere Steuerfdlle’ im Sinne des
Grunderwerbsteuergesetzes vorliegen, wenn Ehegatten
als Bruchteilsmiteigentlimer eines Grundstlicks ihre Mit-
eigentumsanteile auf einen Dritten lbertragen, ob die
Freigrenze des &8 3 Nr. 1 GrEStG je Erwerbsfall gilt, wie
Ehegatten in Gltergemeinschaft zu behandeln sind,™ ob
bei VeraulRerung eines Alleineigentiimers an mehrere Er-
werber als Miteigentlimer so viele Steuerfalle vorliegen
wie erwerbende Miteigentiimer vorhanden sind.™ Soweit
es keiner Erteilung der Unbedenklichkeitsbescheinigung
bedarf, bleiben die Anzeigepflichten (8§ 18, 19 GrEStG)
unberuhrt."®

c. Ausnahmen beim Erbnachweis § 35
Abs. 3 GBO

aa. Grundsatzlich formliche Nachweise

Das Grundbuch soll eine verlassliche Auskunft Gber die
Rechtsverhaltnisse an Grundstiicken geben. Zu diesem
Zweck legt das Gesetz besonderen Wert auf eine hohe
Verlasslichkeit der Eintragungsgrundlagen (wegen der
Vermutungs- und Gutglaubenswirkungen des Grund-
buchs, §8 891, 892 BGB). Dies wird unter anderem durch
eine besondere Formalisierung des Verfahrens gemaf
8 29 und 8§ 35 GBO erreicht. Mit dem Tod des Erblassers
gehen auch seine Immobilien und beschrankte dingli-
che Rechte daran auf seinen bzw. seine Erben Uber. Die
nach § 1922 BGB im Wege des Erbgangs eingetretene

9 Zusammenstellung der Bagatellfélle und Gestaltungsmaoglichkeiten fiir den Notar
vgl. FinMin Baden- Wiirttemberg RNotZ 2002, 349.

10 PfalzOLG Zweibriicken v. 11.7.2000 — 3W 80/00, NJW-RR 2000, 1686 = Rpfleger
2000, 544.

11 So OLG Brandenburg v. 26.1.2004 — 8 Wx 35/03, NotBZ 2004, 315 fiir das Land
Brandenburg.

12 Vgl. FinMin Baden-Wirttemberg RNotZ 2002, 349.

13 BFH v. 28.3.2007 - Il R 15/06, MittBayNot 2007, 528 = RNotZ 2007, 365; vorgehend
FG Nirnberg v. 19.5.2005 - IV ZR 326/2003, BeckRS 2005, 26018158.

14 OLG Saarbriicken v. 8.7.2004 — 5W 154/04, Rpfleger 2005, 20.

15 Hofmann, NotBZ 2001, 164 und 2006, 1.
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Rechtsnachfolge ist fiir ihre Verlautbarung im Grundbuch
formlich nachzuweisen.’ Nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO ist
der Nachweis der Erbfolge beim Grundbuchamt grund-
satzlich durch einen Erbschein oder ein Europaisches
Nachlasszeugnis zu fuhren. Beruht die Erbfolge auf einer
Verfligung von Todes wegen, die in einer 6ffentlichen Ur-
kunde enthalten ist, so genlgt die Vorlage dieser Urkun-
de und der Eréffnungsniederschrift des Nachlassgerichts
jeweils in beglaubigter Abschrift.

Ausnahmsweise kann sich das Grundbuchamt zur Ein-
tragung eines Eigentimers/Miteigentimers mit anderen,
nicht der Form des 8 29 GBO entsprechenden Beweismit-
teln begniligen, wenn das Grundstlick oder dessen Anteil
von geringem Wert ist (weniger als 3.000 €) und die Be-
schaffung des Erbscheins nur mit unverhaltnismaRigem
Aufwand an Kosten oder Miihen oder beidem madglich
ist (8§ 35 Abs. 3 Satz 1 GBO). In diesem Fall kann der An-
tragsteller auch zur Versicherung an Eides statt zugelas-
sen werden. Fiur die Beweiserleichterung sind nachvoll-
ziehbare Darlegungen dem Grundbuchamt vorzubringen,
dass die Beschaffung des urkundlichen Nachweises (z. B.
Erbschein) mit nur unverhaltnismalBigem Aufwand an
Kosten oder Miihe maoglich ist."”” Das Grundbuchamt hat
keine eigene Ermittlungsbefugnis.

bb. Anwendungsbereich der Ausnahmeregelung

Die Ausnahmeregelung ist anwendbar bei Grundstiicks-
eigentum, bei Bruchteilseigentum an einem Grundstiick
(88 741, 741 BGB), bei Wohnungs- undTeileigentum als be-
sonders ausgestaltetes Bruchteilseigentum (88 1, 2 WEG),
bei Gesamthandseigentum’ (§§ 1416, 1922, 2032 BGB) und
bei grundstiicksgleichen Rechten wie z. B. das Erbbaurecht
(88 1, 11 Abs. 1 ErbbauRG) und das Gebaudeeigentum
(Art. 231 & 5, Art. 233 88 2b, 4 Abs. 1 Satz 1, § 8 EGBGB).

cc. Keine Analogiefahigkeit

Nicht unter § 35 Abs. 3 GBO fallen beschrankte dingliche
Rechte wie Grundpfandrechte und Reallasten.™ Fir sol-
che Rechte gelten die Ausnahmevorschriften 88 18, 36a
GBMalnG, fur unvererbliche und unveraulerliche Rechte

16 Ausfiihrlich zur Eignung 6ffentlicher Urkunden als Nachweis der Erbfolge im
Grundbuchverfahren Béhringer, ZEV 2001, 387.

17 OLG Saarbricken v. 7.4.2020 - 5W 12/20, FGPrax 2020, 213 = ZEV 2020, 654;
OLG Miinchen v. 14.5.2014 — 34 Wx 189/14, NotBZ 2014, 304 = Rpfleger 2014, 666;
OLG Rostock v. 9.8.2005 — 7 W 45/05, NotBZ 2006, 104; Hiigel/Wilsch, GBO,
4. Aufl. 2020, Rn. 149.

18 OLG Rostock v. 9.8.2005 — 7 W 45/05, NotBZ 2006, 104.

19 OLG Diisseldorf v. 17.1.2020 - 3 Wx 239/19, RNotZ 2020, 334 = Rpfleger 2020, 453;
Béhringer, BWNotZ 2003, 97 (100); ders., Rpfleger 2000, 433.
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im Beitrittsgebiet?® bestehen die Loschungserleichterun-
gen der 88 5, 10 GBBerG. Der Rechtsgedanke des § 35
Abs. 3 GBO wird auch auf das Verfahren der Auszahlung
eines hinterlegten Betrags nach der Hinterlegungsord-
nung entsprechend angewandt.?'

dd. Geringer Grundstiickswert

Die Anwendbarkeit der Ausnahmevorschrift des § 35
Abs. 3 GBO setzt nicht nur die Einhaltung der Wertgrenze
von 3.000 € flir das betreffende Grundstiick oder dessen
Anteil voraus, sondern verlangt darliber hinaus, dass
die Beschaffung eines Erbscheins nur mit unverhaltnis-
maligem Aufwand an Kosten oder Miihe oder beidem
moglich ist.?2 Geringwertigkeit der Immobilie und Auf-
wandserheblichkeit sind kumulativ anzuwendende Tatbe-
standsmerkmale fir die Nachweiserleichterung.?®

Der Wert eines Grundstiicks bestimmt sich — in Kostensa-
chen — gemald 8 46 GNotKG nach dem Preis, der im ge-
wohnlichen Geschéftsverkehr nach der Beschaffenheit der
Sache unter Berlicksichtigung aller den Preis beeinflus-
senden Umstande bei einer Veraul3erung zu erzielen ware
(Verkehrswert). Dieser Wert lasst sich mathematisch nicht
exakt errechnen, vielmehr nur schatzen.?* Der Wert ist also
ein Ermessenswert. Der Nachweis, dass das Grundsttick
weniger als 3.000 € wert ist, muss nicht in der Form des
§ 29 GBO gefiihrt werden. Der Freibeweis ist zulassig.?®
Steht der Wert nicht fest, kann der Verkehrswert nach den
in § 46 Abs. 2 bis 4 GNotKG festgelegten Kriterien ermittelt
werden. Im Rahmen der Wertermittlung kommt den Anga-
ben des Antragstellers gemaf & 46 Abs. 2 Nr. 2 GNotKG
Gewicht zu. Die Wertangaben sind regelméalRig zu beach-
ten. Zu bertlicksichtigen ist, ob es sich um Bauerwartungs-
land, landwirtschaftlichen Grundbesitz, Waldflachen oder
Wasserflachen handelt. Aus den Grundakten kann auf ein-
gereichte Urkunden bzw. auf Anschreiben zu bestimmten
Vorgéngen zurlickgegriffen werden, um denWert zu ermit-
teln. Auch Daten zu vergleichbaren Grundstlicken kdnnen
als Vergleichswerte herangezogen werden. Wertfeststel-
lungen, die dem Grundbuchamt aus anderen Zusammen-
hangen bekannt sind, kdnnen berticksichtigt werden (z. B.

20 Das sind die Lander Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen,
Sachsen-Anhalt und Thiringen sowie derTeil des Landes Berlin, in dem das
Grundgesetz bis 3.10.1990 nicht galt (sogen. Beitrittsgebiet), Art. 3 des
Einigungsvertrags.

21 KG v. 11.5.1998 - 25 VA 14/97, Rpfleger 1998, 528.

22 OLG Jenav. 22.10.2014 — 3W 423/14, ErbR 2015, 697 = FamRZ 2015, 1431.

23 OLG Jena v. 22.10.2014 - 3W 423/14, ErbR 2015, 697 = FamRZ 2015, 1431;

OLG Miinchen v. 14.5.2014 - 34 Wx 189/14, NotBZ 2014, 304 = Rpfleger 2014, 666.
24 BGH v. 23.11.1962 -V ZR 148/60, DNotZ 1963, 492; BayObLG v. 22.4.1993 - 3 Z BR
4/93, JurBiiro 1994, 237 = MittBayNot 1993, 230; Lappe, NJW 1981, 1736 (1741).

25 Ebenso Hiigel/Wilsch. BeckOK GBO, § 35 Rn. 150.
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in den Grundakten liegendes Verkehrswertgutachten nach
§ 74a ZVG zu einem zeitnahen Erwerb in einem Zwangs-
versteigerungsverfahren). Der Verkehrswert kann sich
,aus amtlichen Tatsachen” ergeben, so z. B. Bodenricht-
werte (8 193 BauGB).?® Dem Einheitswert kommt keinerlei
Bedeutung zu.

Geht es um die Rechtsnachfolge eines als Alleineigent-
mer im Grundbuch eingetragenen Eigentiimers, ist hin-
sichtlich der normierten Wertgrenze der Wert des gesam-
ten Grundstiicks mal3gebend; es kommt nicht auf den
Wert des einzelnen Erbanteils an dem Grundstiick an.?”
Bei einer Rechtsnachfolge hinsichtlich eines Bruchteils-
oder Gesamthandseigentliimers ist aber der Wert des An-
teils des im Grundbuch noch eingetragenen Erblassers
am Grundstick malRgebend;® er bestimmt sich fiir den
Gesamthandseigentiimer nach seiner anteiligen Mitbe-
rechtigung.?® Nicht entscheidend ist der Umstand, dass
sich die Erbfolge im Laufe mehrerer Generationen ver-
zweigt und moglicherweise eine Vielzahl von Erbfallen zu
berticksichtigen ist.®® Der Wert mehrerer Nachlassgrund-
stlicke bei demselben Grundbuchamt ist zu addieren und
bei der Aufwandserheblichkeit zu beriicksichtigen.®

ee. Aufwand an Kosten und Miihe

Es genligt fiir die Anwendung von § 35 Abs. 3 GBO, wenn
die Beschaffung der regularen Beweismittel nur mit unver-
haltnismaRigem Aufwand an Kosten oder Miihe maglich
ist; dies ist subjektiv unter Berlicksichtigung der Verhalt-
nisse des Antragstellers, seiner Kenntnisse und Moglich-
keiten zur Beschaffung von Dokumenten zu beurteilen und
bezieht sich generell auf das gesamte Verfahren zur Erlan-
gung eines regularen Beweismittels.®? Es sind nicht nur die
Kosten flir die Erlangung des Erbscheins zu berticksichti-
gen, sondern auch die Kosten fiir die Beschaffung der hier-
zu notigen Unterlagen.®® Der Antragsteller des Erbscheins
hat dem Nachlassgericht bestimmte Urkunden (z. B. stan-
desamtliche Urkunden) vorzulegen (§ 352 Abs. 3 Satz 1
FamFG). Hat sich eine Erbengemeinschaft im Verlauf der

26 Ebenso Bauer/Schaub/Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, § 35 Rn. 35; Hiigel/Wilsch,
BeckOKG GBO, § 35 Rn. 150.

27 OLG Rostock v. 9.8.2005 — 7 W 45/05, NotBZ 2006, 104; Lemke/Krause/Stavorinus,
GBO, 3. Aufl. 2022, § 35 Rn. 16.

28 OLG Rostock v. 9.8.2005 — 7 W 45/05, NotBZ 2006, 104.

29 Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 801.

30 Ebenso OLG Rostock v. 9.8.2005 — 7 W 45/05, NotBZ 2006, 104.

31 So auch KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019, § 35 Rn. 10; Schdner/Stober,
Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 801.

32 Bauer/Schaub/Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, § 35 Rn. 36; KEHE/Vol/mer, Grundbuch-
recht, 8. Aufl. 2019, § 35 Rn. 10; Egerland in Burandt/Rojahn, Erbrecht,
4. Aufl. 2022, § 35 Rn. 25, 26.

33 Ebenso Meikel/Krause/Weber, 12. Aufl. 2021, § 35 Rn. 33; KEHE/Volmer,
Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019, § 35 Rn. 10.
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Generationen weit verzweigt, kann dies Probleme berei-
ten. Dem Grundbuchamt ist darzulegen, ob diese Urkun-
den z. B. aus dem Ausland beschafft, libersetzt, mit einer
Apostille/Legalisation versehen sein miissen oder Kriegs-
wirren die Beschaffung der Urkunden vereiteln. Er hat im
Erbscheinsverfahren ferner vor dem Nachlassgericht oder
vor einem Notar eidesstattlich zu versichern, dass ihm
nichts bekannt ist, was der Richtigkeit seiner Angaben ent-
gegensteht (§ 352 Abs. 3 Satz 3 FamFG). Darzulegen waére
auch, ob der Weg zum Notar zu weit, zu zeitaufwandig und
wegen eingeschrankter Mobilitat bzw. des fortgeschritte-
nen Alters des Antragstellers zu beschwerlich ist und ggf.
eine Hilfsperson benétigt wird. Aber allein das Alter oder
die Gesundheit des Antragstellers vermogen flr sich allein
keinen unverhaltnismalRigen Miheaufwand zu begriin-
den.®* Auch der Aufwand an Zeit zur Beschaffung eines
Erbscheins kann es rechtfertigen, von der Vorlage des Erb-
scheins abzusehen.®

Der Antrag auf Erteilung eines Erbscheins/Europaischen
Nachlasszeugnisses samt eidesstattlicher Versicherung
bzw. die eidesstattliche Versicherung zur Erlangung eines
Zeugnisses Uber die Fortsetzung der Glitergemeinschaft
gemall 8 1507 BGB I6st die 1,0-Gebuhr nach Nr. 23300
KV GNotKG i. V. m. Vorbem. 2.3.3 Abs. 2 KV GNotKG
aus. Mal3geblicher Geschaftswert ist nach &8 40 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 GNotKG der volle Wert des Nachlasses im
Zeitpunkt des Erbfalls; vom Erblasser herriihrende Ver-
bindlichkeiten werden vollstandig abgezogen, § 40 Abs. 1

34 Dazu OLG Jena v. 22.10.2014 - 3W 423/14, ErbR 2015, 697 = FamRZ 2015, 1431.
35 So KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019, § 35 Rn. 10.
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Satz 2 GNotKG. Die Einholung von Personenstandsur-
kunden stellt eine Tatigkeit nach Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 1
Nr. 1 KV GNotKG dar. Zu erheben ist eine 0,3-Geblhr
nach Nr. 22111 KV GNotKG aus dem Wert des Beurkun-
dungsverfahrens gemal3 § 112 GNotKG. Der Notar erhebt
Auslagenersatz nach Nr. 32000, 32005, 32014, 32015 Das
bei Nachlassgericht betriebene Verfahren auf Erteilung
des Erbscheins/Europaischen Nachlasszeugnisses oder
Zeugnisses gemal § 1507 BGB I6st die 1,0-Gebuhr nach
Nr. 12210 GNotKG aus; flir den Geschaftswert gelten die
obigen Erlauterungen zu den Notargebuhren. Das Ge-
richt erhebt Auslagen nach Nr. 31000 ff. KV GNotKG.

Die friher in 8 107 Abs. 3 KostO enthaltene Privilegierung
von Erbscheinen fir Zwecke der Grundbuchberichtigung
wurde in das GNotKG nicht Gbernommen. Im Anwen-
dungsbereich des § 35 Abs. 3 GBO ist dies von grol3er
Bedeutung, denn auch wenn ein Erbschein ,nur” fir
Grundbuchzwecke benétigt wird, ist der Geschaftswert
bei Notar und Nachlassgericht nicht auf den geringen
Wert des Grundbesitzes beschrankt. Auch fiir diesen Fall
gilt 8 40 Abs. 1 GNotKG mit der Folge, dass der gesamte
Wert des Nachlasses abzliglich Erblasserschulden mal3-
geblich ist. Diese Bewertungsvorgabe kann dazu fiihren,
dass die Kostenlast aul3er Verhaltnis zu dem erstrebten
wirtschaftlichen Ziel steht (vgl. Tabelle),*® was deswegen
auch die Absenkung der Hiirde beim Nachweis der Erb-
folge rechtfertigt.

36 Ebenso Tiedtke, DNotZ 2016, 576 (598). Dazu OLG Disseldorf v. 24.3.2014 -
3Wx 30/15, FGPrax 2015, 182 = Rpfleger 2015, 603; OLG Miinchen v. 6.8.2020 -
31 Wx 450/19, JurBiiro 2020, 533 = ZNotP 2021, 142 m. Anm. Kersten.

281



Erleichterungen im Grundstticksverkehr mit geringwertigen dinglichen Rechten

Kosten eines Erbscheins bei Notar, Nachlassgericht, Standesamt

Beispiel: Der Erblasser hinterlasst ein Grundsttick mit Verkehrswert 2.200 € und wertlosen Gebrauchsge-
genstanden/alternativ: zusatzlich mit Anlagenvermoégen bei der A-Bank; der Erblasser hat dem Erben eine
transmortale Bankvollmacht erteilt. Es soll eine Dienstbarkeit betr. Betrieb einer Freiflachenphotovolta-
ikanlage im Grundbuch eingetragen werden, was die Voreintragung des Erben nach § 39 GBO und dazu
den Erbnachweis gemal3 § 35 GBO erfordert.

Nr. KV Tatbestand Bei GW bis | Bei GW bis | Bei GW bis | Bei GW bis | Bei GW bis
GNotKG 500 €: 2.200 € 150.000 €: 200.000 €: 300.000 €:
Kosten Kosten Kosten Kosten Kosten
in€ in€ in€ in€ in€

Notarkosten fiir Erbscheinsantrag

23300 Eidesstattliche Versicherung 15,00 33,00 354,00 435,00 635,00
GW 8§ 40 GNotKG

22121 Vollzugsgeblihr 15,00 15,00 106,20 130,50 190,50
GW 8§ 112 GNotKG

32000 Dokumentenpauschale 3,00 3,00 3,00 3,00 3,00
Papier s/w 6.S.

32005 Post/Telekommunikation 10,00 20,00 20,00 20,00 20,00

Zwischensumme 43,00 71,00 483,20 588,50 848,50

32014 19% Umsatzsteuer 8,17 13,49 91,81 111,82 161,22

32015 Elektronisches Urkundenarchiv 4,50 4,50 4,50 4,50 4,50

Rechnungsbetrag 55,67 88,99 575,01 704,82 1014,22

Erbscheinskosten beim Nachlassgericht

12210 Erbschein GW § 40 GNotKG 15,00 33,00 354,00 435,00 635,00

31000 Dokumentenpauschale 1,00 1,00 1,00 1,00 1,00

Rechnungsbetrag 16,00 34,00 355,00 436,00 636,00

Standesamtliche Urkunden
Sterbeurkunde 12,00 12,00 12,00 12,00 12,00
Geburtsurkunde 10,00 10,00 10,00 10,00 10,00
Eheurkunde 12,00 12,00 12,00 12,00 12,00
Familienstammbuch 12,00 12,00 12,00 12,00 12,00

Rechnungsbetrag 46,00 46,00 46,00 46,00 46,00

Gesamtbetrag in € mindestens 118,00 169,00 976,00 1.187,00 1.697,00
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ff. UnverhaltnismaRigkeit

Bei der Lockerung der Beweismittelbeschrankung der §8 29
und 35 GBO ist im Interesse der Verlasslichkeit des Grund-
buchs zu priifen, ob der Grundsatz der hohen Formalisierung
des Grundbuchverfahrens ausnahmsweise zuriickzustehen
hat. Geringwertigkeit der Immobilie und Aufwandserheb-
lichkeit sind die Tatbestandsmerkmale fiir die Nachweiser-
leichterung des § 35 Abs. 3 GBO. Zur UnverhaltnismaRigkeit
von Kosten und Mihen gegenliber dem Grundsttickswert
gibt es keinen festen Quotienten.’” Aus der Rechtsprechung
und Literatur sind Kriterien ersichtlich: Ein unverhaltnisma-
Biger Aufwand, auf den § 35 Abs. 3 GBO und §8§ 18, 36a
GBMalnG abstellen, ist dann nicht zu bejahen, wenn der
Aufwand den Wert des Grundstiicks oder Grundpfandrechts
nicht tGbersteigt.®® Bleibt der Aufwand unter dem Objektwert,
ist im Einzelfall zu priifen, ob von einem unverhaltnismal3i-
gen Aufwand auszugehen ist.*® Im Rahmen einer Gesamtab-
wagung zur Angemessenheit und Zumutbarkeit der Kos-
tenbelastung des Antragstellers kann sich eine Obergrenze
fir die Kostenlast ergeben. Eine Belastungsgrenze in der
Nahe einer hélftigen Teilung (sogen. Halbteilungsgrundsatz)
konnte angedacht werden.*® Bei einem Verhaltnis von we-
niger als 1/3 zwischen Immobilienwert und Kostenbetrag
liegt nach OLG Miinchen*' eine Unverhaltnismaligkeit nicht
vor, im entschiedenen Fall ging es um Verfahrenskosten von
250 € im Vergleich zu einem Objektwert von 850 €. Bei ei-
nem Objektwert und Nachlasswert unter 500 € betragen die
Erbscheinskosten mindestens 118 €, bei einem Objektwert
von 2.500 € und einem Nachlasswert von 2.500 € betragen
die Erbscheinskosten mindestens 170 €, bei 150.000 € Nach-
lassvermdgen mindestens 980 €, bei 200.000 € 1.190 €, bei
250.000 € 1.450 € und bei 300.000 € 1.700 € (vgl.Tabelle).

In der Regel ist dem Grundbuchamt nicht bekannt, ob weite-
rer nennenswerter Nachlass, insbesondere sonstiges Grund-
vermogen oder Bankkonten, deren Umschreibung eine Legi-
timation durch einen Erbschein erfordern wiirde, vorhanden
ist. Deshalb kann das Grundbuchamt auf der Grundlage des
Eintragungsantrags oftmals nicht feststellen, ob die Beantra-
gung des nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO geforderten Erbschei-
nes/Europaischen Nachlasszeugnisses wegen der dadurch
veranlassten wertabhangigen Gerichtsgebihren hier mit un-
verhaltnismaligen Kosten verbunden sein wird.

37 OLG Miinchen v. 14.5.2014 — 34 Wx 189/14, NotBZ 2014, 304 = Rpfleger 2014, 666.

38 OLG Saarbriicken v. 7.4.2020 - 5 W 12/20, FGPrax 2020, 213; ; KG v. 11.5.1998 - 25
VA 14/97, Rpfleger 1998, 528.

39 Dazu Dembharter, GBO, 33. Aufl. 2023, 8§ 35 Rn. 7.

40 Bei der Sachenrechts- und Verkehrsflachenbereinigung in den neuen Bundesléandern
findet der Halbteilungsgrundsatz in den 88 68, 43 SachenRBerG bzw. § 6 VerkFIBerG
seinen Ausdruck. Beim Schatzfund gilt gemaf § 984 BGB ebenfalls der Halbteilungs-
grundsatz. Bei § 19 ErbStG ist der Halbteilungsgrundsatz verwirklicht: maximal
werden 50 % vom Wert des steuerpflichtigen Erwerbs (§ 10 ErbStG) erhoben.

41 OLG Minchen v. 14.5.2014 - 34 Wx 189/14, NotBZ 2014, 304 = Rpfleger 2014, 666;
Higel/Wilsch, GBO, 4. Aufl. 2020, § 35 Rn. 149.
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gg. Nachweismittel im Anwendungsbereich
des § 35 Abs. 3 GBO

Im Anwendungsbereich des § 35 Abs. 3 GBO kdnnen als

Beweismittel vom Grundbuchamt berlcksichtigt werden:

® Privatschriftliche Testamente mit Er6ffnungsprotokoll
des Nachlassgerichts. Auch die Rechtsprechung des
BGH*? bestatigt, das ein Erbe sein Erbrecht auch durch
Vorlage eines eroffneten eigenhandigen Testaments
belegen kann, wenn dieses die Erbfolge mit der im
Rechtsverkehr erforderlichen Eindeutigkeit nachweist.

® \erweist der Antragsteller auf die bei demselben Ge-
richt geflihrten Nachlassakten, so kann das Grundbuch-
amt die dort getroffenen Feststellungen als Nachweis
wirdigen. So ermittelt in Bayern das Nachlassgericht
gemald Art. 37 Abs. 1 Satz 1 AGGVG die Erbfolge und
stellt diese fest.*® Eine Rechtsvermutung wie mit dem
Erbschein (§ 2365 BGB) ist mit der Erbenermittlung
durch das Nachlassgericht nicht verbunden.* In den
anderen 14 Bundeslandern besteht kein solches amt-
liches Verfahren der Erbenermittlung und ist nicht Auf-
gabe des Nachlassgerichts. Folge ist, dass dort — wenn
kein Erbscheinsantrag gestellt wurde — das Nachlassge-
richt nur so weit zu ermitteln hat, bis beurteilt werden
kann, ob Sicherungsmal3nahmen oder Nachlasspfleg-
schaft nach & 1960 BGB erforderlich sind.

® Die Feststellung des Nachlassgerichts gemafld § 1964
BGB, dass ein anderer Erbe als der Staat (Fiskus) nicht
vorhanden ist, genligt als Beweismittel im Anwen-
dungsbereich des § 35 Abs. 3 GBO.

® Eine eidesstattlicheVersicherung. 8 35 Abs. 3 Satz2 GBO
und 8 18 Abs. 1 Satz 2 GBMaRnG sowie § 36a Satz 1
GBMalnG begriinden als Sondervorschriften die Be-
fugnis des Grundbuchamts zur Entgegennahme einer
eidesstattlichen Versicherung.*® Diese setzt Eidesfahig-
keit voraus. Sie ist eine mundliche oder schriftliche Er-
klarung, durch die der Antragsteller die Wahrheit seiner
Angaben unmittelbar bekraftigt. Die Versicherung kann
sich nur auf tatséchliche Behauptungen beziehen, muss

42 BGH v. 5.4.2016 - XI ZR 440/15, NJW 2016, 2409 m. Anm. Kroil3 = ZEV 2014, 41.

43 Im Anwendungsbereich des § 35 Abs. 3 GBO bejaht das BayObLG v. 12.1.1989 —
BReg 2 Z 108/88, DNotZ 1989, 574 = Rpfleger 1989, 278 die nachlassgerichtlichen
Feststellungen als Grundlage fiir die Eintragung der Erbfolge. In Baden-Wiirttem-
berg wurde die bis 8.5.2015 bestehende Pflicht des Nachlassgerichts zur Erbener-
mittlung durch Streichung von § 41 Abs. 1 und 2 LFGG BW a. . aufgehoben; zur
abgeschafften Amtsermittlungspflicht Buhl, BWNotZ 2015, 67. Nur noch in Bayern
besteht die Amtsermittlungspflicht des Nachlassgerichts.

44 OLG Miinchen v. 28.5.2020 - 31 Wx 164/20, FamRZ 2021, 63 = Rpfleger 2020, 665;
BayObLG v. 12.1.1989 - BReg 2 Z 108/88, DNotZ 1989, 574 = Rpfleger 1989, 278.

45 Zur eidesstattlichen Versicherung in Grundbuchverfahren BGH v. 10.2.2022 -V ZB
87/20 DNotZ 2022, 530 = NotBZ 2022, 215 = NZG 2022, 1450 m. Anm. Redeker =
NJW-RR 2022, 1241 = Rpfleger 2022, 379; OLG Oldenburg v. 19.7.2010 -
12 W 133/10, DNotl-Report 2010, 149 = NotBZ 2010, 388 = ZfIR 2010, 726; OLG
Saarbriicken v. 6.2.2010 - 5 W 371/09, DNotZ 2010, 301 = NotBZ 2010, 192 = ZfIR
2010, 329; Béhringer, NotBZ 2012, 241. Dazu auch Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 181;
Heinze, ZNotP 2010, 409, 418.

283



Erleichterungen im Grundstticksverkehr mit geringwertigen dinglichen Rechten

also eine Sachdarstellung geben. Die Bekraftigung er-
fordert die Worte ,,an Eides statt” oder ,eidesstattlich”
Die Abgabe einer falschen oder unvollstdndigen Ver-
sicherung an Eides statt ist gemal3 §§8 156, 161 StGB
strafbar.

Ausnahmsweise ist in § 35 Abs. 3 Satz GBO die eidesstatt-
liche Versicherung* im Grundbuchverfahren zugelassen.*
Sie bedarf — im Gegensatz zu § 352 Abs. 3 Satz 3 FamFG -
keiner besonderen Form, § 29 GBO gilt nicht. So kann die
Versicherung in notariell protokollierter, privatschriftlicher
(wie z. B. im Fall des § 235 Abs. 1 Satz 2 FamFG) oder auch
mundlicher (vor dem Grundbuchamt) Form erfolgen; § 4
Abs. 2 Nr. 1 RPfIG steht nicht entgegen.

Eine miindliche Erklarung erfolgt, indem der Antragstel-
ler die Versicherung vor dem Grundbuchamt mit dessen
Einverstandnis ausspricht und das Grundbuchamt die
Versicherung zur Niederschrift aufnimmt und entgegen-
nimmt (Rechtspflegertatigkeit). Die Aufnahme der Versi-
cherung durch das Grundbuchamt fallt naturgemaf in
einem Akt mit der Abgabe zusammen. Die Versicherung
besteht darin, dass der Versichernde die Richtigkeit sei-
ner Erklarung Uber den betreffenden Gegenstand be-
statigt und etwa erklart: ,Ich versichere an Eides statt,
dass ich nach bestem Wissen die reine Wahrheit gesagt
und nichts verschwiegen habe.”* Vor der Aufnahme der
Versicherung an Eides statt ist der Versichernde lber die
Bedeutung der eidesstattlichen Versicherung und die
strafrechtlichen Folgen einer unrichtigen oder unvoll-
standigen eidesstattlichen Versicherung zu belehren;
die Belehrung ist in der Niederschrift zu vermerken. Die
Warnfunktion der Belehrung gebietet es, den Versichern-
den vor den Folgen einer leichtfertig abgegebenen Ver-
sicherung an Eides statt zu bewahren. Die Niederschrift
hat ferner die Namen der anwesenden Personen sowie
den Ort und den Tag der Niederschrift zu enthalten. Die
Niederschrift ist demjenigen, der die eidesstattliche Ver-
sicherung abgibt, zur Genehmigung oder auf Verlangen

46 Bei Versicherungen ist zu unterscheiden: die formgebundene eidesstattliche
Versicherung (schriftlich z. B. § 235 Abs. 1 Satz 2 FamFG; vor dem Nachlassgericht
oder vor einem Notar geméaB § 352 Abs. 3 Satz 3 FamFG), die formfreie
eidesstattliche Versicherung (z. B. § 35 Abs. 3 GBO) und die - lediglich einfache —
Versicherung (z. B. § 14 Satz 2 GBBerG, § 8 Satz 1 GGV), letztere ist nicht
strafbewehrt nach § 156 StGB. Zur Zulassigkeit von Versicherungen im Grund-
buchverfahren Weber, MittBayNot 2017, 163; Béhringer, NotBZ 2012, 241; ders.,
ZEV 2017, 68; Vblzmann, RNotZ 2012, 380.

47 Die Zulassigkeit einer eidesstattlichen Versicherung zum Ausschluss negativer
Tatsachen im Grundbuchverfahren ist aufgrund der Entscheidung des BGH (vom
10.2.2022 -V ZB 87/20, DNotZ 2022, 530 = Rpfleger 2022, 379) zweifelhaft
geworden. Dazu Dressler-Berlin, FGPrax 2022, 61; Stegbauer, FGPrax 2022, 100.
Zu Recht betont der BGH mit Blick auf das strafrechtliche Analogieverbot, dass die
Abnahme einer eidesstattlichen Versicherung durch das Grundbuchamt nur in
gesetzlich geregelten Ausnahmeféllen vorgesehen ist.

48 Vgl. dazu § 95 AO und § 23 SGB X.
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zur Durchsicht vorzulegen. Die erteilte Genehmigung
ist zu vermerken und von dem Versichernden zu unter-
schreiben. Die Niederschrift ist sodann vom Rechtspfle-
ger, der die Versicherung an Eides statt aufgenommen
hat, zu unterschreiben.

Reicht der Antragsteller die eidesstattliche Versicherung
schriftlich ein, so ist die Vorlegung in Urschrift beim Grund-
buchamt erforderlich. Bei notarieller Beurkundung der ei-
desstattlichen Versicherung ist eine Ausfertigung der Urkun-
de vorzulegen. Das Grundbuchamt kann nicht grundsatzlich
eine von einem Notar nach § 22 Abs. 2 BNotO, § 38 BeurkG
beurkundete eidesstattliche Versicherung verlangen.*

Als Nachweismittel ausgeschlossen sind Geburts- und
Sterbeurkunden zum Nachweis der gesetzlichen Erbfolge.
Fraglich ist, ob schriftliche und glaubwiirdige AuRerungen
der Beteiligten genligen.®® Zur Verstarkung der gemachten
Angaben zur Erbfolge ist zu empfehlen, dass der Grund-
buchberichtigungsantrag von allen in Betracht kommen-
den Erben gestellt wird, weil daraus der Erfahrungssatz
abgeleitet werden kann, dass alle Beteiligten von der Rich-
tigkeit des vorgetragenen Erbrechts ausgehen.

Durch die Koppelung von allgemeinen Rechtsbegriffen
mit einer Ermessensentscheidung des Grundbuchamts
besteht bei Fehlentscheidungen die Gefahr von Amtshaf-
tungsanspriichen (Art. 34 GG, § 839 BGB). Aus diesem
Grund handelt es sich bei 8 35 Abs. 3 GBO um seltene
Ausnahmefille.’” Um Schadensersatzanspriiche zu ver-
meiden, empfiehlt sich deshalb eine zurlickhaltende An-
wendung der Vorschrift mit der Folge, dass es bei der (ib-
lichen Nachweisform zu verbleiben hat.5?

Il. Sonderregeln bei beschrankten
dinglichen Rechten

1. Unschéadlichkeitszeugnis fiir lastenfreie
Abschreibung

a. Landesrechtliche Sonderbestimmungen

Die zur lastenfreien Abschreibung einer verkauften Teil-
flache notwendige Mitwirkung der dinglich Berechtigten

49 Dazu BayObLG v. 8.6.2000 - 2 Z BR 29/00, DNotZ 2001, 385 = Rpfleger 2000, 451.

50 Bejahend Bauer/Schaub/Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, § 35 Rn. 37.

51 Einschatzung von Huigel/Wilsch, GBO, 4. Aufl. 2020, § 35 Rn. 150.

52 OLG Saarbriicken v. 7.4.2020 - 5 W 12/20, FGPrax 2020, 213 = ZEV 2020, 654; OLG
Minchen v. 14.5.2014 — 34 Wx 189/14, NotBZ 2014, 304 = Rpfleger 2014, 666; OLG
Jenav. 22.10.2014 - 3W 423/14, ErbR 2015, 697 = FamRZ 2015, 1431; Meikel/
Krause/Weber, GBO, 12. Aufl. 2021, § 35 Rn. 36; Bauer/Schaub/Schaub, GBO,

5. Aufl. 2023, & 35 Rn. 38; Hiigel/Wilsch, BeckOK GBO, & 35 Rn. 150; Béhringer,
Rpfleger 2000, 433.
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kann erhebliche tatsachliche Schwierigkeiten bereiten,
die unter Umstanden in keinem Verhaltnis zur lediglich
geringfligigen Wertminderung des verbleibenden Grund-
stlicks stehen. Sinn und Zweck eines Unschéadlichkeits-
zeugnisses ist es, Harten und Verzogerungen, die durch
die Beschaffung von Léschungsbewilligungen oder Frei-
gabeerklarungen verursacht werden kénnen, in den Fal-
len zu vermeiden, in denen der dinglich Berechtigte nur
geringfligig betroffen ist.5* Das BGB verweist wegen der
Maoglichkeit der Erteilung von Unschadlichkeitszeugnis-
sen auf Landesrecht® (Art. 120 EGBGB und § 143 GBO).
Die einzelnen Bundeslander konnen Erleichterungen zur
Léschung beschrankter dingliche Rechte im Grundbuch
in Form eines Unschadlichkeitszeugnisses schaffen. Das
Unschadlichkeitszeugnis ist bei Grundbuchamtern und
Notaren nicht allzu beliebt.%®

b. Wertminderung

Das Zeugnis darf nur erteilt werden, wenn dasTrennstiick
oder mitbelastete Grundstiick sowohl im Verhaltnis zum
Hauptgrundstiick oder den verbleibenden mit dem Ge-
samtrecht belasteten Grundstlicken als auch an sich von
geringem Wert und Umfang ist. Bei der Ermittlung der
Wertminderung kommt es nicht auf die Gr68e und den
Wert des abgeschriebenen Teilstlicks im Verhaltnis zum
Restgrundsttlick an, sondern auf die GroRe und den Wert
des verbleibenden Restgrundstiicks im Verhaltnis zum ur-
spriinglichen Grundstiick. Eine allgemeine Regel, wann
eine Minderung als zu gering anzusehen ist, lasst sich
nicht aufstellen. Alle Umstédnde des Einzelfalls sind zu
berticksichtigen. Nach tiberwiegender Meinung wird eine

53 Ebenso Schaal, RNotZ 2009, 569 (595).

54 Die Vorschriften in den einzelnen Landern sind unterschiedlich, ebenso die
Zustandigkeit fiir die Erteilung des Zeugnisses (z. B. Grundbuchamt, Amtsgericht,
Katasteramt). Zum Landesrecht: Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rn. 739. Zum Unschadlichkeitszeugnis in Baden-Wiirttemberg: Béhringer,
BWNotZ 2020, 376; Panz, BWNotZ 1998, 16. Zu Bayern: BayObLG v. 7.3.2003 -2 Z
BR 107/03,DNotZ 2003, 936 m. Anm. Rapp = MittBayNot 2004, 43 = Rpfleger 2003,
576; BayObLG v. 19.3.1981 - 2 Z 88/80, MittBayNot 1981, 136 = Rpfleger 1981, 283;
BayObLG v. 8.12.1982 - BReg. 2 Z 42/82, DNotZ 1984, 565 = Rpfleger 1983, 183;

LG Hof Rpfleger 1964, 22; LG Augsburg v. 11.4.1979 - 5T 3059/78, MittBayNot 1979,
116 = Rpfleger 1979, 338. Zu Hessen: LG Frankfurt v. 26.8.1985 - 2/9T 932/85,
Rpfleger 1986, 472; LG Kassel v. 28.3.2007 - 3T 98/07, Rpfleger 2007, 464. Zu
Nordrhein-Westfalen: Schaal, RNotZ 2008, 569. Zu Sachsen: Thomas/Schliiter,
VIZ 1998, 183. Zum Unschadlichkeitszeugnis in den neuen Bundeslandern:
Kirchmayer, Rpfleger 2004, 203; Demharter, Rpfleger 2004, 17; ders., MittBayNot
2004, 406; ders., MittBayNot 2013,104. Allgemein: Matiba, DNotZ 1932, 361;
Péttgen, MittRhNotK 1965, 668; Ripfel, Die Justiz 1960, 105; Roll, MittBayNot 1968,
353; Panz, BWNotZ 1998, 16; Wudy, NotBZ 1998, 132 und 178; Gutachten
DNotl-Report 2003, 55; Gutachten DNotl v. 15.9.2017, Abruf-Nr. 156481; Gutachten
DNotl v. 28.7.2014, Abruf-Nr. 135708; Gutachten DNotl v. 18.8.2000, Abruf-Nr. 11157.
Zum Unschadlichkeitszeugnis bei Wohnungseigentum: Gutachten DNotl v.
29.10.2021, Abruf-Nr. 183925. Nr. 183925.

55 Vor allem beim massenhaften Teilflachenerwerb fiir StraBenbaumalnahmen kann
das Unschéadlichkeitszeugnis zum Einsatz kommen. Demharter, MittBayNot 2004,

17 bezeichnet das Unschadlichkeitszeugnis als segensreiche Einrichtung.
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Unschadlichkeit angenommen, wenn die Minderung von
Wert und Umfang zwischen 5 % und héchstens 10 % be-
tragt.5e Ubersteigt der Wert des Trennstlicks 2.500 € nicht,
ist z. B. nach § 48 Abs. 3 Sachs. Justizgesetz die Minde-
rung des Wertes des Grundstticks in der Regel als gering
anzusehen.

c. Wirkung des Unschéadlichkeitszeugnisses

Das Unschadlichkeitszeugnis ersetzt die nach 88 875,
876 BGB erforderlichen materiellrechtlichen Erklarun-
gen.” Es gilt als Ersatz fiir die verfahrensrechtliche L6-
schungsbewilligung.® An die Stelle der Mitwirkung der
Berechtigten tritt eine Behordenfunktion, die zugleich
alle in Betracht kommenden Interessen zu wahren hat.
Erlassen werden kann das Unschadlichkeitszeugnis bei
allen dinglichen Rechten in Abt. Il und lll des Grund-
buchs, nicht jedoch bei Verfligungsbeeintrachtigungen®
und Lasten des offentlichen Rechts (vgl. aber die lan-
desrechtlichen Einzelbestimmungen). Zuléssig ist das
Zeugnis auch zur Feststellung, dass ein abzuschreiben-
des Trennstlick von einer Auflassungsvormerkung nicht
betroffen ist. Nacherbenvermerke und sonstige Verfi-
gungsbeschrankungen stellen keine Belastungen dar
und kénnen mit einem Unschadlichkeitszeugnis nicht
freigestellt werden.®

2. Erloschensfiktion bei unvererblichen/un-
verauf3erlichen Rechten

8 5 GBBerG stellt die Fiktion auf, dass bestimmte dingli-
che Rechte mit Erreichen eines bestimmten Lebensalters
des Berechtigten erloschen. Gleichgiltig, ob der Berech-
tigte zu diesem Zeitpunkt noch lebt oder nicht, das ding-
liche Recht erlischt und kann im Grundbuch — auf Antrag
oder von Amts wegen — geldoscht werden. Es ist ohne

56 BayVerfGH v. 7.10.1988 - Vf. 12-VIII-87, BayVerfGHE 41, 106 = BeckRS 1988, 8664 =
MittBayNot 1989, 22; LG Hof v. 13.3.2009 - 24T 70/08, MittBayNot 2009, 299 =
NotBZ 2009, 466 = Rpfleger 2009, 503; Staudinger/Mayer, BGB, Art. 120 EGBGB
Rn. 26; Kéhler, ZRP 1989, 152; Gutachten DNotl v. 29.10.2021, Abruf-Nr. 183925;
Schaal, RNotZ 2008, 569 (595). Zur Berechnung bei von einem Wohnrecht zu
entlastendenTeilflachen LG Kassel v. 28.3.2007 - 3T 98/07, Rpfleger 2007, 464.

57 BayObLG v. 5.9.1991 - BReg 2Z 95/91, MittRhNotK 1991, 287 = NJW-RR 1992, 208 =
Rpfleger 1992, 20; BayObLG v. 14.1.1988 - BReg. 2Z 160/87, MittRhNotK 1988, 99 =
NJW-RR 1988, 592 = Rpfleger 1988, 140 m. Anm. Reinl; OLG Hamm v. 4.5.2004 —
15W 183/03, FGPrax 2004, 206; Meikel/Béhringer, GBO, 12. Aufl. 2021, § 46 Rn. 97;
Stéhr, RNotZ 2016, 137 (158).

58 LG Regensburg v. 18.5.1988 - 5T 134/88, Rpfleger 1988, 406.

59 LG Kassel v. 28.3.2007 - 3T 98/07, Rpfleger 2007, 464; LG Augsburg v. 11.4.1979 -
5T 3059/78, MittBayNot 1979, 116 = Rpfleger 1979, 338; LG Regensburg v.
18.5.1988 - 5T 134/88, Rpfleger 1988, 406; Demharter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 46
Rn. 18; Troster, Rpfleger 1959, 342. Fundstellen der landesrechtlichen Vorschriften
bei Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 739.

60 LG Frankfurt v. 26.8.1985 - 2/9T 932/85, Rpfleger 1986, 472.

61 KG KGJ 42, 199; LG Frankfurt v. 26.8.1985 - 2/9T 932/85, Rpfleger 1986, 472;
KEHE-Munzig, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019, § 27 Rn. 28.
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Belang, ob ruckstandige Leistungen moglich oder ausge-
schlossen sind; § 23 GBO hat in diesem Zusammenhang
keine Bedeutung. Die Loschung Utberholter Dienstbarkei-
ten und vergleichbarer Rechte im Grundbuch ist erleich-
tert moglich; der Umfang der von Amts wegen |6schba-
ren Rechte wurde erweitert.?? § 5 Abs. 1 GBBerG gilt im
gesamten Bundesgebiet.

Unter 8 5 Abs. 1 GBBerG fallen zugunsten natirlicher
Personen eingetragene nicht vererbliche und nicht ver-
aulerbare Rechte, insbesondere NieBbrauche (8 1030
BGB), beschrankte personliche Dienstbarkeiten (8§ 1090 -
1093 BGB), subjektiv-personliche Vorkaufsrechte (§ 1094
Abs. 1, § 1103 Abs. 2, §8 1098, 473 BGB), subjektiv-per-
sOnliche Reallasten (8§ 1105 Abs. 1, § 1111 Abs. 1 und 2
BGB). Da ein Altenteil (Leibgeding) nach §8 49 GBO die
grundbuchtechnische Zusammenfassung mehrerer die-
ser Einzelrechte darstellt, gilt § 5 Abs. 1 GBBerG fiir das
jeweilige Einzelrecht. Hypotheken, Grundschulden und
Rentenschulden zahlen ebenfalls zu § 5 Abs. 1 GBBerG,
sofern das Glaubigerrecht unvererblich und unabtretbar
gestaltet wurde, was nach 88 399, 1113 BGB zwar mog-
lich ist, aber sehr selten vorkommt. Eine solche Rechts-
position ist aus dem Grundbuch bzw. den Grundakten zu
entnehmen. Mit dem Tod des Glaubigers erlischt dann
das Grundpfandrecht, eine Eigentimergrundschuld ent-
steht nicht.®* Vormerkungen werden vom Wortlaut des § 5
Abs. 1 GBBerG nicht erfasst. Als quasi-dingliche Rechts-
position kann man sie aber den dinglichen Rechten i. S. v.
§ 5 Abs. 1 GBBerG gleichstellen.®* Auch hier ist aber Vo-
raussetzung, dass die Vormerkung oder der durch Vor-
merkung gesicherte Anspruch als unvererblich und nicht
Ubertragbar vereinbart wurde, was sich aus der Eintra-
gungsbewilligung ergibt.®* Dauerwohnrechte nach § 31
WEG fallen als unabdingbar verauf3erliche und vererbli-
che Dienstbarkeit mit nieBbrauchsahnlichem Gehalt nicht
unter § 5 Abs. 1 GBBerG.

8 5 Abs. 1 Satz 1 GBBerG ist nur anwendbar, wenn sich
aus dem Grundbuch oder den Grundakten das Geburts-
datum ergibt. Ist dies nicht der Fall, so ist der Tag der
Grundbucheintragung fur den Beginn der 110-Jahres-
Frist maRgeblich. Mit dem Ablauf von 110 Jahren von
dem Geburtstag des Berechtigten an gilt das dingliche
Recht als erloschen, sofern nicht innerhalb von vier
Wochen ab diesem Zeitpunkt eine Erklarung des Be-
rechtigten beim Grundbuchamt eingegangen ist, dass

62 Eingehend Béhringer, BWNotZ 2007, 1 (4). Zum Sonderrecht zur Ldschung von
Altrechten Béhringer, ZfIR 2017, 721.

63 Vgl. Béhringerin Eickmann, Sachenrechtsbereinigung, Anh. GBBerG, Ubersicht 1b.

64 Béhringer, DtZ 1994, 130.

65 Bohringer, BWNotZ 2007, 1 (4).
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er auf den Fortbestand seines Rechts besteht.®® Die Mit-
teilung muf3 nach Ablauf der genannten 110-Jahres-Frist
abgefasst sein. Die Fortgeltungserklarung bedarf nicht
der Form des § 29 GBO; es gelten ausschlieBlich §§8 126,
126a, 126b BGB.

3. Loschung von Grundpfandrechten und
Reallasten

a. Formerleichterungen

aa. Alte Bundeslander

§ 18 GBMalRnG will in den alten Bundeslandern die L6-
schung von Hypotheken und Grundschulden sowie Real-
lasten aus der Zeit vor der Wahrungsreform am 20.6.1948
erleichtern. Der Umstellungsbetrag darf bei Hypotheken
oder Grundschulden nicht héher als 3.000 € und bei
umgestellten Reallasten die Jahresleistung nicht ho-
her als 15 € sein (§ 19 GBMaRRnG).?” Bei der Berechnung
des Geldbetrages ist vom eingetragenen Umstellungs-
betrag im Zeitpunkt der Loschung auszugehen. Ist der
Umstellungsbetrag nicht eingetragen, so ist von einem
Umstellungsverhaltnis 10 RM zu 1 DM auszugehen mit
weiterer Umrechnung auf den € im Verhaltnis 1,95583 €
zu 1 DM. Unter die Formerleichterung fallen also alle
auf Goldmark® und Reichsmark lautende Hypotheken
und Grundschulden bis zur RechnungsgroRe 58.674,90
GM/RM (3.000 € x 1,95583 = DM x 10 = RM/GM) bzw.
5.867,49 DM; bei Reallasten gilt die Formerleichterung fiir
eine Jahresleistung unter 293,37 GM/RM bzw. 29,33 DM.%°
Die 0,5-Léschungsgebtihr fiir ein Grundpfandrecht wird
nach Nr. 14140 KV GNotKG vom umgestellten Betrag
des Rechts erhoben, die Loschung einer Reallast 10st die
geschaftswertunabhangige Festgebihr von 25 € nach
Nr. 14143 KV GNotKG aus.

bb. Neue Bundeslander

Im Beitrittsgebiet wird der Grenzbetrag von 3.000 € ge-
maf § 36a GBMalnG errechnet. Es ist vom eingetragenen
Umstellungsbetrag im Zeitpunkt der Loschung auszuge-
hen. Ist dieser nicht eingetragen, so ist von dem Umstel-
lungsbetrag nach § 36a i.V. mit § 18 Abs. 2 GBMalRnG
auszugehen. In den neuen Bundeslandern konnen ge-
|6scht werden: alle auf Goldmark, Reichsmark, Deutsche

66 Wer denkt aber an seinem 110. Geburtstag an die Erloschensfiktion des § 5 Abs. 1
GBBerG.

67 Ausfuihrlich Béhringer, Rpfleger 2000, 433.

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

69 Bohringer, ZfIR 2015, 625.
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Mark”, Deutsche Mark der Deutschen Notenbank (MDN),
Mark der Deutschen Demokratischen Republik lautenden
Hypotheken und Grundschulden bis zu der Rechnungs-
groRe 11.734,98 (3.000 x 1,95583 x 27'); also erleichterte
Loschung, wenn das Recht keinen hoéheren Kapitalum-
fang als 11.734,98 RM oder 11 734,98 Mark der DDR hat.”?
Bei bereits auf die DM-Denomination umgestellten Rech-
ten kommt die Loschungserleichterung nur bis zu einem
Geldbetrag von 5.86749 DM in Betracht. 8 19 GBMaRRnG
sieht eine sinngemafle Anwendung von § 18 GBMaRnG fir
Rentenschulden und Reallasten vor, deren Jahresleistung
15 € nicht Ubersteigt (15 x 1,95583 x 2); also erleichterte Lo-
schung, wenn das Recht keinen hoheren Kapitalumfang als
58,67 GM/RM/Mark-DDR hat.”® Die 0,5-Léschungsgeblihr
fiir ein Grundpfandrecht wird nach Nr. 14140 KV GNotKG
vom umgestellten Betrag des Rechts erhoben, die Lo6-
schung einer Reallast 16st die geschaftswertunabhangige
Festgebuihr von 25 € nach Nr. 14143 KV GNotKG aus.

cc. Betroffene Erklarungen

In all diesen Fallen bediirfen die Loschungsvoraussetzun-
gen in allen Bundeslandern nicht der Form des § 29 GBO.
§ 18 Abs. 1 Satz 1 und 8 36a GBMalR3nG enthalten aber kei-
ne Befreiung von dem Erfordernis der Vorlage einer Erkla-
rung eines Beteiligten’ und von der Pflicht zur Vorlage des
Grundpfandrechtsbriefs (vgl. unten). Bei unbekanntem
Glaubiger helfen die Formerleichterungen nicht weiter.”

Die Form des § 29 GBO ist nicht einzuhalten fiir:

® die Loschungsbewilligung des Glaubigers, § 19 GBO
(der Glaubiger ist stets zu ermitteln, soweit bei Grund-
blcher in den neuen Bundeslandern nicht die Kredit-
anstalt fir Wiederaufbau ,KfW" als Rechtsnachfolgerin
der Staatsbank Berlin nach § 11b Abs. 2 VermG als ge-
setzlicher Vertreter auftritt);

70 Verordnung Uber die Wahrungsreform in der sowjetisch besetzten Zone Deutsch-
lands v. 21.6.1948 (ZVOBI. 1948 Nr. 19 S. 220) und UmtauschAO v. 20.7.1948
(ZVOBI. 1948 Nr. 26 S. 295).

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

Zum Umstellungsverhéltnis im Beitrittsgebiet Béhringer, BWNotZ 1993, 117.

72 Wegen anderer alter Basisangaben fiir den Kapitalumfang des Rechts vgl. §8 1 -3
GBBerG.

73 Bohringer, ZfIR 2015, 625.

74 BayObLG v. 20.11.1997 - 2 Z BR 91/97, MittBayNot 1998, 103 = NJW-RR 1998,

522 = Rpfleger 1998, 157. Im Gegenschluss zu dem ab 25.12.1993 im Beitrittsgebiet
glltigen 8 10 GBBerG ist der Entscheidung zuzustimmen. Kritisch Wolf,
MittBayNot 1998, 424. GroBziigig LG KélIn v. 6.9.1982 - 11T 278/82, MittRhNotK
1982, 252; Keim, MittBayNot 1985, 247; KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 6. Aufl.
2006, § 28 Rn. 31.

75 Zur Léschung bei unbekanntem Glaubiger eines Grundpfandrechts im Beitritts-
gebiet Bohringer, NJ 1994, 303.
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® die Zustimmung des Grundstlickseigentiimers nach
§ 27 GBO (bei Loschung von ZGB-Hypotheken und bei
Aufbaugrundschulden entféallt diese);

® die Zustimmung der Dritten nach &8 876 Satz 1 BGB
(NieRBbraucher und Pfandglaubiger an Grundpfand-
rechten);

® den Nachweis der Erbfolge beim Glaubiger oder Eigen-
timer (es genlgt Privattestament mit Eréffnungspro-
tokoll des Nachlassgerichts oder bei gesetzlicher Erb-
folge eidesstattliche Versicherung der Erben). Gleiches
gilt fir den Nachweis des Bestehens einer fortgesetzten
Gltergemeinschaft beim Glaubiger oder Eigentiimer.

Auch kann das Grundbuchamt vom Nachweis der Erbfol-
ge durch Erbschein bzw. Eintritt der fortgesetzten Guter-
gemeinschaft durch Zeugnis nach § 1507 BGB absehen
und sich mit formlosen Beweismitteln und glaubhaft an-
deren Feststellungen einschliel3lich der eidesstattlichen
Versicherung begnigen. Allerdings muss die Beschaf-
fung der vorgeschriebenen Beweismittel unverhaltnis-
malig groRen Aufwand an Kosten und Mihe verursa-
chen. Der Antragsteller kann auch zur Versicherung an
Eides Statt zugelassen werden.”®

dd. Abhandengekommener Grundpfandrechtsbrief

Bei der Léschung von (insbesonders geringwertigen)
Grundpfandrechten bestehen zwar nach 88 18, 36a
GBMaRRnG Formerleichterungen, die Pflicht zur Vorlage
des Grundpfandrechtsbriefs besteht aber trotzdem bei
Verfigungen lGber das Recht, insbesondere also bei Lo-
schung des Rechts (88 41, 42, 70 GBO). In der Praxis hat
sich gezeigt, dass in vielen Fallen die erforderlichen Brie-
fe von den jetzigen Rechtsinhabern aber nicht vorgelegt
werden kdnnen. Die Briefe missten eigentlich in einem
langwierigen Aufgebotsverfahren nach den Bestimmun-
gen der 88 433, 447 FamFG fur kraftlos erklart werden.
Ein vereinfachtes Verfahren zur Kraftloserklarung eines
Grundpfandrechtsbriefs gilt aber nach § 26 GBMalRnG,
wenn der Brief durch Kriegseinwirkung vernichtet oder
abhandengekommen ist. Gleiches gilt fir Grundpfand-
rechtsbriefe, die im Zusammenhang mit besatzungs-
rechtlichen oder besatzungshoheitlichen Enteignungen
von Banken und Versicherungen im Beitrittsgebiet ver-
nichtet worden oder abhandengekommen sind. Diese
Regelungen gelten aber nur fiir Glaubiger, die Banken
oder Versicherungen sind, nicht fiir sonstige Privatglau-
biger. Fur diese bleibt nur der Weg lber 8 1162 BGB
bzw. bei Kriegseinwirkung tiber § 26 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1
GBMaRnG.

76 Béhringer, BWNotZ 1993, 117.
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In den von § 26 GBMaRnG erfassten Fallen hat der Glau-
biger beim Grundbuchamt entweder einen Antrag auf
Erteilung eines neuen Grundpfandrechtsbriefs zu stellen
(wenn lber das Recht verfligt werden soll, mit Ausnah-
me der Loschung) oder aber das Feststellungsverfahren
nach § 26 Abs. 2 GBMaRRnG zu beantragen (bei Loschung
des Rechts) oder bei Eintragung des Briefausschlusses.
Ein Ausschlussurteil bzw. jetzt AusschlielBungsbeschluss
muss nicht vorgelegt werden; gerade darin liegt die Er-
leichterung des § 26 GBMalRnG gegentliber dem Verfahren
nach 8 1162 BGB, letzteres soll mdglichst vermieden wer-
den.”” Soll das Grundpfandrecht geldscht werden, braucht
kein neuer Brief erteilt werden, vielmehr kommt es nach
§ 26 Abs. 2 und 3 GBMaRnG zu einem grundbuchamtli-
chen Feststellungsverfahren, das kostenfrei ist.”?® Fur die
Léschung des Grundpfandrechts als solches ist jedoch die
Gebuhr nach Nr. 14140 bzw. 14141 KV GNotKG zu erheben.

Der Antrag an das Grundbuchamt kdnnte etwa lauten:
,Der tiber die im Grundbuch von ... Blatt ... Abt. lll Nr. ...
eingetragene Hypothek erteilte Brief ist durch Kriegsein-
wirkung vernichtet worden. Die Glaubigerin hat ihn in ih-
rem Bankgeschéft in ... verwahrt. Bei dem Luftangriff auf
die Stadt ... am ...
zerstort. Das durch Brandbomben verursachte Grol3feuer

wurde das bezeichnete Bankgebédude

vernichtete die Fragmente der brennbaren Gegenstdnde
restlos. Irgendeine Verfligung (iber die Hypothek wurde
von der Glaubigerin nicht getroffen. Die Gldubigerin ver-
sichert die Richtigkeit ihrer Angaben an Eidesstatt. Der
Grundsttickseigentiimer ... erhebt gegen die beantragte
Erteilung eines neuen Briefs keine Einwendungen und ver-
sichert, dass ihm von einer Verfiigung des Gldubigers liber
die Hypothek nichts bekannt geworden ist. Der Gldaubiger
beantragt die Erteilung eines neuen Hypothekenbriefs.”

b. Abloserecht in den neuen Bundeslandern
fur Altrechte

aa. Eintragungsantrag vor 1.7.1990

Im Beitrittsgebiet (und nur in diesem Gebiet’®) hat der Ei-
gentiimer bei geringwertigen Grundpfandrechten und
Reallasten, die vor dem 1.7.1990 in der ehemaligen DDR be-
stellt worden sind, nach &8 10 GBBerG ein Abldserecht.®’ Ab-
weichend von § 35 Abs. 3, § 121 Abs. 1 Satz2 GBO und § 18
Abs. 1 Satz 1 GBMaBnG besteht eine Wertgrenze mit jetzt

77 Grundsétzlich LG Bielefeld v. 25.11.1947 - 1T 43, 47, NJW 1949, 153 m. Anm.
Mondrzik.

78 Unter die Auslagenfreiheit zahlen auch Auslagen fiir 6ffentliche Bekanntma-
chungen nach Nr. 31004 KV GNotKG; solche Bekanntmachungen sind nach § 26
Abs. 3 Satz 2 GBMalRnG vorzunehmen.

79 Vgl. Fn. 20.

80 Ausftihrlich Béhringer, Rpfleger 2010, 193.
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6.000 € und die Besonderheit, dass keine Erklarungen des
Rechtsinhabers vorgelegt werden missen. Es kommt dar-
auf an, ob die Hypothekenbestellung vor dem 1.7.1990 beim
damaligen Liegenschaftsdienst (im Sinne des Grundbuch-
amts) beantragt worden ist. Nicht das Datum des Kredit-
vertrags oder das Datum der Grundbucheintragung ist ent-
scheidend, sondern allein der Zeitpunkt der Antragstellung.
Die nach § 18 VermG a. F (wieder)eingetragenen Grund-
pfandrechte an enteigneten und restituierten Grundstticken
fallen auch in den Geltungsbereich des § 10 GBBerG.

bb. Umstellungsbetrag

Ist bei Hypotheken/Grundschulden der Umstellungsbe-
trag im Grundbuch noch nicht eingetragen, so ist von
einem Umstellungsverhaltnis von 1 Deutscher Mark zu
2 Reichsmark oder 2 Deutsche Mark der Deutschen No-
tenbank/2 Mark der DDR auszugehen; 1,95583 DM sind
dann umzustellen auf 1 €. Eine erleichterte Léschung (Ab-
I6sung) ist demnach moglich, wenn das in den Grund-
buchern der neuen Bundeslander eingetragene Alt-Recht
keinen héheren Nennbetrag als 23 469,968 Reichsmark
oder Goldmark oder Mark der DDR oder Deutsche Mark
der Deutschen Notenbank (MDN) hat.

cc. Hinterlegung eines Geldbetrags

Auch bei bekanntem Glaubiger hat der Eigentiimer ein
Abloserecht.®? Sinn und Zweck der Vorschrift ist es, ge-
ringwertige Eintragungen leichter I6schen zu kénnen. § 10
GBBerG kommt in der Praxis gerade auch in den Fallen
zum Tragen, in denen ungewiss ist, ob die grundpfand-
rechtsgesicherte Forderung Uberhaupt zur Entstehung
gelangt oder ganz oder teilweise getilgt ist. Auch wenn
unklar ist, ob von Anfang an Gberhaupt ein Rechtsinhaber
existierte, kann § 10 GBBerG angewandt werden.® Der
Eigentiimer braucht nicht den Nachweis zu flihren, dass
dem Glaubiger des eingetragenen Rechts die Hinterle-
gung angezeigt wurde. 8 10 GBBerG ist lex specialis zu
den Hinterlegungsvorschriften des BGB.

dd. Wirkung der Hinterlegung

Eine wirksame Hinterlegung nach 8 10 GBBerG fiihrt zu
einem Erléschen® des Rechts und nicht zu einem Uber-

81 6000 (Euro) x 1,95583 (Umstellungsverhéltnis auf DM) x 2 (Umstellungsverhaltnis
von Deutscher Mark zu Mark der DDR) x 1 (Umstellungsverhaltnis Mark der DDR/
Deutsche Mark der Deutschen Notenbank zu Reichsmark und Goldmark.

82 Ebenso KG v. 9.1.1996 — 1 VA 5/94, DNotZ 1996, 561 = Rpfleger 1996, 283; Bauer/
Schaub/MaaB3, GBO, 5. Aufl. 2023, 8§ 10 GBBerG Rn. 10; Gutachten DNotl-Report
1999, 95; Béhringer, Rpfleger 1995, 139.

83 Dazu Béhringer, NotBZ 2007, 189.

84 Ebenso KG v. 20.5.2008 — 1 VA 7/06, NotBZ 2008, 416 = Rpfleger 2008, 478.
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gang auf den Eigentimer. Die Berichtigung des Grund-
buchs erfolgt nach 88 22, 29 GBO. Der Hinterlegungs-
schein dient als Unrichtigkeitsnachweis, der nur durch
diese offentliche Urkunde geflihrt werden kann, weil es
sich dabei um einen Tatsachenbeweis handelt. Zur Be-
richtigung des Grundbuchs ist ein formloser Antrag des
Eigentimers notwendig (8§ 13, 137 Abs. 4 GBO), eine Zu-
stimmung des Eigentiimers ist gemal3 § 27, Satz 2 GBO
nicht erforderlich. Etwaige Pfandglaubiger oder Niel3-
braucher am Grundpfandrecht miissen ebenfalls nicht
nach 88 875, 876 BGB, 85 19, 27 BGB zustimmen.

Bei einem Briefrecht wird der erteilte Brief kraftlos (8 10
Abs. 4 Satz 1 GBBerG; ahnlich 8§ 1170, 1171 BGB). Es ist
kein Aufgebotsverfahren nach 8 1162 BGB und auch kein
Feststellungsverfahren nach § 26 GBMaRRnG notwendig.
Der Brief bleibt kraftlos, selbst wenn er physisch vorhan-
den ist und auch vorgelegt werden kénnte.

Obwohl ein gegenstandsloses Recht im Grundbuch ge-
I6scht wird, fallt fir die Loschung eines abgeldsten Grund-
pfandrechts die 0,5-Loschungsgebuihr nach Nr. 14140 KV
GNotKG aus dem Geschaftswert Null an (Wertstufe bis
500 € mit einer Gebuhr von 15 €, § 34 Abs. 2 Satz 1 GNot-
KG).% Fir die Loschung einer abgeldsten Reallast wird
die Festgeblihr von 25 € nach Nr. 14143 KV GNotKG er-
hoben. Fur die Bekanntmachung der Kraftlosigkeit eines
etwaigen Briefes (§ 10 Abs. 4 Satz 2 GBBerG) werden
keine Gebuhren erhoben, jedoch sind nach Nr. 31000 ff.
KV GNotKG Auslagen zu erstatten.

ee. Hinterlegungsschein als Loschungsunterlage

Grundbuchverfahrensrechtlich hat fir den dem Grund-
buchamt vorzulegenden Hinterlegungsschein § 29 GBO
zu gelten. Der Hinterlegungsschein muss unterschrieben
und mit Siegel oder Stempel des Gerichts versehen sein.
Es genligt eine Unterschrift; auf den Nachweis ordnungs-
gemaler Unterzeichnung wird auch im Grundbuchverkehr
verzichtet. Die Beidrlickung des Siegels oder Stempels
des Amtsgerichts begriindet fliir das Grundbuchamt die
Vermutung der OrdnungsmaRigkeit der Erklarung, d. h.
auch der Vertretungsbefugnis des Unterzeichners. Wegen
der verschiedenen Wirkung von Hinterlegungen (vgl. z. B.
§ 1171 BGB, § 451 FamFG) muss sich aus dem nach § 10
GBBerG erteilten Hinterlegungsschein ergeben, dass in
Auslibung des Abldserechts nach § 10 GBBerG hinterlegt
worden ist; nur ein solcher Hinterlegungsschein kann vom
Grundbuchamt zur Grundbuchberichtigung akzeptiert wer-

85 Ebenso Korintenberg/Wilsch, GNotKG, 22. Aufl. 2022, KV 14140 Rn. 2, 5; Leipziger
GNotKG/Schwarz, 2. Aufl. 2016, Nr. 14140 KV Rn. 6.
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den. Es ist auch § 28 GBO zu beachten, das dingliche Recht
ist nach der Grundbuchstelle zu bezeichnen. Angaben lber
den Glaubiger, das belastete Grundstlick und den Rang
des Rechts sind nicht notwendig.

ff. Riickholung des Hinterlegungsbetrags durch
Aufgebotsverfahren

Da oft die gesicherten Forderungen langst zurlickgezahlt
sind, fragt sich der Grundstlickseigentiimer mit Recht,
ob er den Hinterlegungsbetrag nach einem Aufgebot des
Glaubigers wieder von der Hinterlegungsstelle herausver-
langen kann. Dies ist zu bejahen.® Auch wenn das Grund-
pfandrecht durch die Ablosung bereits erloschen ist, fehlt
es nicht an einem Rechtsschutzbediirfnis flir ein Aufge-
botsverfahren, mit dem der Eigentlimer den Glaubiger des
dinglichen Rechts nach Hinterlegung der Geldsumme von
der Empfangsberechtigung ausschlieBen kann.®

Voraussetzung eines Aufgebotsverfahrens nach § 1170
BGB ist das Unbekanntsein des Glaubigers.® Hat der Ei-
gentimer trotz Bekanntsein des Glaubigers zuldssiger-
weise nach § 10 GBBerG hinterlegt, so erfillt er die Vor-
aussetzungen des &8 1170 BGB aber nicht. Unbekanntsein
bedeutet, dass der Glaubiger trotz nachweisbarer Bemu-
hungen entweder der Person nach unbekannt ist oder
sein Glaubigerrecht nicht nachgewiesen werden kann.® Es
genigt aber auch ein unbekannter Aufenthalt des Glaubi-
gers (8 6 Abs. 1a Satz 1 GBBerG).* Dies ist der Fall, wenn
sich jemand von seinem Wohnsitz bzw. seinem Ublichen
Aufenthaltsort entfernt hat, ohne eine Nachricht tber sei-
nen Aufenthaltsort zu hinterlassen, insbesondere ohne
polizeiliche Meldung.®" Weitere Voraussetzung ist, dass
seit der letzten sich auf das betroffene Altrecht beziehende
Eintragung in das Grundbuch zehn Jahre verstrichen sein
mussen. Dies wird nicht etwa durch die Eintragung der L6-
schung des Rechts im Grundbuch infolge der Hinterlegung
nach 8 10 GBBerG in Frage gestellt, denn Eintragungen,
die ohne Mitwirkung des Glaubigers zustande gekommen
sind, bleiben bei § 1170 BGB aul3er Betracht.

86 Eingehend Bohringer, Rpfleger 2010, 193. Ebenso LG Erfurt v. 26. 5. 1995 —
2T 38/95 (unveroff.); Bauer/Schaub/Maal3, GBO, 5. Aufl. 2023, § 10 GBBerG Rn. 32.

87 KG v. 20.5.2008 — 1 VA 7/06, Rpfleger 2008, 478 = NotBZ 2008, 416 = NJ 2008, 412.

88 Zu den Moglichkeiten der AusschlieBung unbekannter Rechtsinhaber Bohringer,
NotBZ 2001, 197. Zur Léschung von Grundpfandrechten bei unbekanntem
Glaubiger Béhringer, NJ 1994, 303. Allgemein zur Léschung von Grundpfand-
rechten in den neuen Landern Bohringer, Rpfleger 1995, 139.

89 BGH v. 3.3.2004 - IV ZB 38/03, DNotZ 2004, 922 = NotBZ 2004, 350 m. Anm. Krause
= Rpfleger 2004, 363. Dazu auch BGH v. 22.5.2014 -V ZB 146/13, DNotZ 2014,
920 = Rpfleger 2014, 674; OLG KolIn v. 22.2.2023 - 2 Wx 265/22, FGPrax 2023, 90.

90 Bauer/Schaub/Maal3, GBO, 4. Aufl. 2018, § 6 GBBerG Rn. 17; Béhringer, NotBZ
2001, 197 (202); Wehrstedt, RNotZ 2001, 516 (518).

91 Einzelheiten Béhringer, NotBZ 2001, 197; Wehrstedt, RNotZ 2001, 516; Schéne,
Rpfleger 2002, 131.
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Hat der , Eigentiimerwechsel” i.S. d. 8§ 47, 73 GEG
im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge eine

gestalterische Relevanz?

Von Rechtsassessor und Notarvertreter Sigmund Perwein, Salem (Baden)

I. Einleitung

Ubergebern geht es bei der Ubergabe einer Immobilie in
der Regel um Folgendes’: (1.) Ausschopfen von Freibetra-
gen innerhalb der 10-Jahres-Frist des § 14 ErbStG, (2.) Aus-
I6sen der Frist des § 529 BGB um eine eventuelle Uberlei-
tung des Herausgabeanspruchs durch den Sozialhilfetrager
zu vermeiden, (3.) Auslésen der Frist des § 2325 BGB um die
Anspriiche missliebiger Kinder zu beschrinken. Im Ubrigen
soll (4.) buchstablich alles beim Alten bleiben, die Uberga-
be soll - abgesehen von Notar- und Grundbuchgeblihren -
keine neuen Kosten, Pflichten oder Lasten auslésen, zudem
wird haufig auch ein NettonielRbrauch? vereinbart, der Kos-
ten, Pflichten und Lasten beim Ubergeber belésst.

Das sog. ,Heizungsgesetz“® (dessen ,Vermeidung/Ab-
wehr” unter das vorgenannte 4. Ziel fallt), in seiner pole-
mischen Variante auch zum ,Heizungshammer*” verkirzt,
bzw. die mit suboptimal sicher noch freundlich umschrie-
bene Kommunikation der Ampel-Regierung im Kontext des
Gesetzgebungsverfahrens des ,, Gesetzes zur Anderung des
Gebaudeenergiegesetzes, zur Anderung der Heizkosten-
verordnung und zur Anderung der Kehr- und Uberpriifungs-
ordnung”®, das nunmehr in Gestalt des ,Gesetz zur
Anderung des Gebaudeenergiegesetzes, zur Anderung des
Biirgerlichen Gesetzbuches, zur Anderung der Verordnung
iber Heizkostenabrechnung, zur Anderung der Betriebs-
kostenverordnung und zur Anderung der Kehr und Uber
prifungsordnung”® Ulberwiegend am 01.01.2024 in Kraft
getreten ist, hat — mit erstaunlicher Verspatung’ — die

1 Wobei sich bekanntermal3en nicht alle Ziele gemeinsam erreichen lassen und
naturgemaR nicht jeder Ubergeber alle diese Ziele hat.

2 Herrler, in Beck’'sches Notar-Handbuch, 8. Auflage 2024, § 5 Rn 311.

3 Diese Bezeichnung ist wahrend des Gesetzgebungsverfahrens im Sommer 2023
gepragt worden und wird nach wie vor als offensichtlich allgemein verstandliche
Chiffre gebraucht, vgl. aktuell z.B. den Artikel ,Heizungsgesetz - das gilt jetzt” in
der Stuttgarter Zeitung vom 30./31. Dezember 2023/1. Januar 2024, Seite 7.

4 Vgl. z.B. den Artikel ,Was uns Habecks Heizungs-Hammer kostet - und wie viel wir
sparen” vom 03.04.2023 auf FOCUS online (www.focus.de/finanzen/news/erstmals-

rechnet-habecks-ministerium-vor-was-der-heizungs-hammer-kostet id 190120847
html, zuletzt abgerufen am 06.01.2024).

5 BT-Drs. 20/6875 vom 17.05.2023.

6 BGBI. 2023 | Nr. 280.

7 Wie im Folgenden dargestellt, gibt es die in 88 47, 69, 72, 73 GEG geregelten
Nachristungspflichten fiir Bestandsgebaude (mit im Laufe der Jahre wechselnder

Paragraphen-Bezeichnung) und die Ausnahmen hiervon im Kern bereits seit dem
01.01.2002 und wurden diese im Rahmen der Anderung des GEG vom 20.08.2020
durch das ,Heizungsgesetz” (dort Artikel 1) gerade nicht verscharft.
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§§8 47,69, 72, 73 Gebaudeenergiegesetz (GEG)® ins Zen-
trum des Interesses im Rahmen der Beratung von Uber-
gaben geritickt, die den Eigentlimer bestimmter Bestands-
gebdude bis zum Eigentiimerwechsel davon befreien,
gesetzlich vorgesehene Nachriistungspflichten zu erfiillen,
diese vielmehr dann erst vom neuen Eigentlimer zu erfll-
len sind, der dann hierflir 2 Jahre Zeit hat.

Was es damit auf sich hat und welche eventuelle gestal-
terische Relevanz im Rahmen der vorweggenommenen
Erbfolge dem zukommt, ist Gegenstand der nachfolgen-
den Abhandlung.

Il. Nachriistungspflichten des GEG fiir
Bestandsgebaude / Ausgangspunkt
flir Gestaltungsliberlegungen

§ 47 Abs. 1 GEG verlangt bei Bestandsgebauden die Dam-
mung der obersten Geschossdecke, wenn das Gebaude
andernfalls bestimmte energetische Mindeststandards
nicht erflllt. § 69 Abs. 2 GEG verlangt MalRnahmen zur
Dammung von Warmeverteilungs- und Warmwasserlei-
tungen und § 72 Abs. 1 und 2 GEG belegt vorhandene
Heizungsanlagen, die mit Ol oder Gas betrieben werden,
mit einem Betriebsverbot und verlangt deren Austausch,
wenn diese ein gewisses Alter erreicht haben.® Von die-
sen Pflichten gibt es nahezu wortgleich in 88 47 Abs. 3, 73
Abs. 1 und 2 Ausnahmen flir Wohngebédude mit nicht
mehr als zwei Wohnungen, von denen der Eigentimer am

8 Soweit nichts anderes angegeben ist, sind 88 des GEG immer 88 des GEG in der
Fassung ab dem 01.01.2024.

9 Aktuell (vorliegend berechnet auf den 01.01.2024, sich aber natrlich jeden fol-
gendenTag verandernd) betrifft dies - abgesehen von Ausnahmen in § 72 Abs. 3 GEG
fiir bestimmte Arten von Heizkesseln - alle Ol- oder Gasheizungen, die vor dem
01.01.1994 eingebaut oder aufgestellt worden sind. Laut FOCUS online (www.focus.
de/politik/deutschland/laut-bundesregierung-vier-millionen-oel-und-gasheizungen-

erreichen-2024-alter-der-austauschpflicht id 195138463.html, zuletzt abgerufen am
06.01.2024) vom 30.05.2023 (,,Laut Bundesregierung: Vier Millionen Ol- und
Gasheizungen erreichen Alter der Austauschpflicht”) sind dies rund 4,0 Mio. Ol-und
Gasheizungen. Laut der Studie ,Wie heizt Deutschland 2023 ?* (www.bdew.de/
energie/studie-wie-heizt-deutschland/, zuletzt abgerufen am 06.01.2024) des BDEW
(Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e.V. mit Sitz in Berlin) mit Stand
11/2023 werden die 41,9 Mio. Wohnungen (ein EFH gilt dabei als eine Wohnung etc.)
zu 33,7 % mit einer Gas-Zentralheizung, zu 23,0 % mit einer OI-Zentrtheizung und

zu 11,6 % mit einer Gas-Etagenheizung betrieben und sind 20,5 % der Heizungen 25
Jahre als oder élter, weitere 13 % alter als 20 Jahre.
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01.02.2002 eine Wohnung selbst bewohnt hat. Bei solchen
Gebauden sind die Nachriistungspflichten erst im Falle
eines Eigentiimerwechsels nach dem 1. Februar 2002 von
dem neuen Eigentiimer zu erflillen und zwar dann inner-
halb einer Frist von 2 Jahren. Ohne Eigentiimerwechsel
kénnte die vorhandene Ol- oder Gasheizung (theoretisch)
bis 31.12.2044 betrieben werden (88 72 Abs. 4, 73 Abs. 3
GEG) und bis dahin auch immer wieder repariert werden.

Im Rahmen der Beratung von Ubergaben stellt sich an
dieser Stelle zwanglaufig die Frage, ob ein Eigentiimer-
wechsel im Sinne 88 47 Abs. 3, 73 Abs. 1 GEG nur dann
vorliegt, wenn der Ubergeber das (gesamte) Eigentum an
seinem Wohngebéude Ubertragt, nicht aber wenn er z.B.
nur einen halftigen Miteigentumsanteil Gbertragt. Und
wo - falls dies zutréfe — lage die Grenze: ware auch die
Ubertragung eines Miteigentumsanteil von 8/10 oder 9/10
noch kein Eigentiimerwechsel im Sinne 88 47 Abs. 3, 73
Abs. 1 GEG ?

lll. Was ist der , ,Eigentimerwechsel”
bzw. wer ist ,,der neue Eigentiimer”?

Der Eigentiimerwechsel und der neue Eigentiimer sind
keine Neuerungen des aktuellen GEG, auch nicht des
urspriinglichen GEG™, das ab 01.11.2020 galt. Vielmehr
finden sich diese Ausnahmen bereits™ in der Energieein-
sparverordnung (EnEV), welche zum 01.01.2002"? in Kraft
trat und im Laufe der Jahre wiederholt geandert wurde,
bis sie zum 01.11.2020 durch das GEG abgeldst wurde.

Diese lange Kontinuitat fiihrt dazu, dass man in den Ge-
setzesmaterialien sehr weit zurlickgehen muss, um Uber-
haupt Aussagen zu den gesetzgeberischen Motiven fur
diese Regelungen zu finden, weil sich in spateren gesetz-
geberischen Verfahren mangels inhaltlicher Anderung
hierzu nichts™ findet.

So heildt es in BR-Drs. 194/01 vom 07.03.2001 auf Seite 57
zur Begriindung von § 9 Absatz 4 EnEV wie folgt:

,Insbesondere bei Kumulation mehrerer Tatbestdnde
kénnen die Kosten der Nachriistung fiir dltere Wohnge-

10 Gesetz zur Einsparung von Energie und zur Nutzung erneuerbarer Energien zur
Warme- und Kalteerzeugung in Geb&duden (Gebaudeenergiegesetz - GEG) vom
8. August 2020 (BGBI. | 2020 S. 1728).

11 Die heutigen 88 47 Abs. 3, 73 GEG gehen insoweit im Kern unverandert auf § 9
Abs. 4 EnEV 2002 zurtick.

12 Verordnung lber energiesparenden Warmeschutz und energiesparende
Anlagentechnik bei Gebauden (Energieeinsparverordnung — EnEV) vom 16.11.2001
(BGBI. 12001 S. 3085).

13Vgl. z.B. BR-Drs. 282/07 vom 27.04.2007, Seite 108/109 zu sog. EnEV 2007.
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béude fiir die Eigentliimer mit niedrigerem Einkommen
eine starke bis unzumutbare Belastung darstellen. Dies
gilt umso mehr, als in Gebduden mit ein oder zwei Woh-
nungen trotz gegebener genereller Wirtschaftlichkeit
nach 8 5 EnEG ein Kesselaustausch nach den gutachter-
lichen Feststellungen weniger wirtschaftlich ist als bei
Mehrfamilienhdusern. In kleineren Wohngeb&auden etwa
aus den 50er bis zur ersten Hélfte der 70er Jahren sind
aber besonders héaufig Eigentiimer anzutreffen, die das
Gebéude selbst nutzen. Durch die Begrenzung der Nach-
riistungsverpflichtung bei zum Zeitpunkt des Inkraft-
tretens dieser Verordnung selbstgenutzten Ein- und
Zweifamilienhdusern auf den Fall des Eigentumswech-
sels wird in diesen Bereichen eine besondere Belastung
vermieden. Da der Erwerber die Kosten der MalBnahme
bereits bei seiner Kaufentscheidung einkalkulieren kann,
erscheint eine Frist von zwei Jahren ab Eigentumstiber-
gang angemessen.”'

Was beim Lesen sofort aufféllt, ist ein weiterer (im Sin-
ne der vorliegenden Fragestellung vorhergehender) As-
pekt, der nicht unbeleuchtet bleiben soll: es erscheint
eindeutig, dass dem VO-Geber ein Eigentumswechsel™
vorschwebte, der einen Kaufvertrag als schuldrechtli-
ches Verpflichtungsgeschaft zur Grundlage hat, so dass
es mehr als nahe lage, dass Ubergabevertrage, die typi-
scherweise eine Schenkung (meist mit Auflage), eine Aus-
stattung, gelegentlich eine gemischte Schenkung oder —
wenn insoweit auch nicht klassisch — eine ehebedingte
Zuwendung als schuldrechtliches Verpflichtungsgeschaft
zum Inhalt haben, keinen Eigentiimerwechsel im Sinne
der §8 47 Abs. 3, 73 Abs. 1 GEG bedingen kdnnen. Laut
Knauff'® gilt ,8 73 Abs. 1 mangels Differenzierung zwi-
schen verschiedenen Arten des Eigentumserwerbs (aber)
auch fiir den Erben oder den Beschenkten” Diese — rein
am Wortlaut orientierte, und insoweit richtige — Auffas-
sung erscheint angesichts der vorzierten VO-Begriindung
aber erstaunlich, wenngleich sie als wohl herrschende
Meinung in der insoweitigen Spezialliteratur angesehen
werden muss."” Gleichwohl stellt sich die Frage, ob hier

14 Hervorhebungen durch den Verfasser.

15 So die Wortwahl in der Begriindung, im Text der VO (EnBV) und spéter des
Gesetzes (GEG) ist dann immer von Eigentiimerwechsel die Rede, was aber
keinen Unterschied machen diirfte.

16 HK-GEG/GEIG/Knauff, 1. Auflage 2022, 8 73 GEG Rn. 3; inhaltlich gleichlautend
HK-GEG/GEIG/Hofmann, 1. Auflage 2022, § 47 Rn. 8 zu § 47 Abs. 3 GEG. Ebenso
Stock, in Theobald/Kiihling, Energierecht, 100. EL, Dezember 2018, § 10 EnEV Rn. 41.

17 In der sonstigen Uber Beck-Online erreichbaren Spezialliteratur wird dasThema
»schuldrechtliches Verpflichtungsgeschaft” nicht kommentiert, vgl.
BerlKkommEnergieR/Scholtka/Hénsel, 5. Aufl. 2022, GEG § 47 Rn. 4;
BerlKkommEnergieR/Scholtka/Hénsel, 5. Aufl. 2022, GEG & 73 Rn. 1, 2; Lichtenberg,
in Meyer, Handbuch Immobilienwirtschaftsrecht 1. Auflage 2022, Kapitel 6 Rn. 733;
Stierle, in Drasdo/Elzer, Miinchener Handbuch des Wohnungseigentumsrecht,

8. Auflage 2023, § 90 Rn 42.
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nicht im Wege der sog. teleologischen Extension® nach
dem Wort Eigentiimerwechsel die Worte aufgrund eines
Kaufvertrages o.a. als ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal hinzugedacht werden missten. Voraussetzung
hierflir ware aber das Vorhandensein einer unbewussten,
d.h. planwidrigen Liicke'™, was angesichts der deutlich
ersichtlichen Abweichung zwischen dem VO-Text und der
VO-Begriindung aber unwahrscheinlich erscheint.

Doch (auch deswegen) zurlick zur urspriinglichen Frage-
stellung. Aus der taglichen Praxis des Grundstlicksrechts
wissen wir nattrlich (ohne grol3 darliber nachzudenken),
dass ein Eigentiimerwechsel® bei Immobilien selbstver-
standlich auch dann vorliegt, wenn der Alleineigentiimer
nur einen Bruchteil seines Eigentums Ubertragt oder der
Miteigentliimer seinen Miteigentumsanteil. In der Spezi-
alliteratur zur EnBV bzw. dem GEG wird (soweit ersicht-
lich) nur an einer Stelle mit einem simplen Satz auf dieses
Thema eingegangen:?', ,Wie mit Bruchteilseigentum um-
zugehen ist, wird nicht ndher ausgefiihrt. “??

Es gibt jedoch AuRerungen in der Spezialliteratur dazu,
wie die Ubertragung von Miteigentum von einem Mitei-
gentimer auf einen anderen Miteigentimer zu behan-
deln ist. So heil3t es bei Stock?: , Der Erwerb von Bruch-
teilseigentum durch einen anderen Miteigentiimer — z.B.
zwischen selbstnutzenden Ehepartnern oder im Rahmen
einer Erbauseinandersetzung* - stellt keinen Eigentii-
merwechsel im Sinne des § 10 Abs. 4 dar.” Ergiebig im
Hinblick auf die vorliegende Frage ist diese Diskussion
indes nicht.

Da das Wort Eigentliimerwechsel, wie wir aus der Praxis
des Grundstiicksrechts wissen, sowohl den Ubergang
des Eigentums an der ,ganzen” Immobilie von einem Al-
leineigentliimer auf einen neuen (Allein-)Eigentimer, als
auch den Ubergang des Eigentums an der z.B. ,halben”
Immobilie von einem hélftigen Miteigentimer auf einen

18 Diese ist das Gegenstiick zur teleologischen Reduktion; vgl. Riithers, Rechtstheorie,
3. Auflage 2007, Rz. 904.

19 Vgl. Riithers, aaO, Rz. 852.

20 Nicht das Wort Eigentiimerwechsel, aber das gleichbedeutende Wort , Eigentums-
wechsel” wird ausdriicklich verwendet im Text des § 55 Abs. 6 GBO und des § 69
Abs. 3 GBV. ImText des § 25 Abs. 3b GBV hei3t es Wechsel des Eigentums, wéh-
rend in § 16 GBV das Wort Eigentumswechsel nur in der (freilich nicht amtlichen)
Uberschrift auftaucht (z.B. im Abdruck der GBV in der Reihe , Beck-Texte im dtv*),
aber nicht imText der VO.

21 Vgl. Hofmann, aa0, § 47 Rz. 8.

22 Gemeint ist wohl derText des § 47 Abs. 3 GEG, der zuvor in derselben Ful3note
referiert wird, wiewohl die Formulierung ,,nicht ndher ausgefiihrt” insoweit
merkwirdig erscheint.

23 Stock aa0.; derselben Meinung ist Knauff, aa0O, § 73 Rz. 3 (Fn 4), wahrend Hofmann
im selben Kommentar sich in Rz. 8 zu § 47 eher distanziert zu der Auffassung von
Stock dulRert.

24 Dieses zweite Beispiel (,,im Rahmen einer Erbauseinandersetzung”) ist in diesem
Kontext allerdings nicht recht verstandlich.
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neuen halftigen Miteigentlimer bedeuten kann, ist dieses
Wort auslegungsfahig und im Rahmen der §8 47 Abs. 3,
73 Abs. 1 GEG auch auslegungsbediirftig.?®

Mit Eigentiimerwechsel kann demgemal3 in den 88 47
Abs. 3, 73 Abs. 1 GEG sowohl der Ubergang des (Allein-)
Eigentums an dem Wohngebéude gemeint sein, als auch
der Ubergang von bloBem Miteigentum. Entsprechend
kann neuer Eigentiimer sowohl der neue (Allein-)Eigen-
timer als auch der neue Miteigentiimer sein. Schaut man
nun erneut in die oben zitierte Begriindung zu § 9 Abs. 2
EnEV 2002 so ist es naheliegend, das Wort Eigentliimer
wechsel in den 88 47 Abs. 3, 73 Abs. 1 GEG dahinge-
hend auszulegen, dass ein solcher Eigentiimerwechsel
nur dann vorliegt, wenn der neue Eigentiimer durch
den Eigentiimerwechsel das (Allein-)Eigentum an dem

Wohngebaude erwirbt. Denn ersichtlich kam es dem his-
torischen VO-Geber darauf an?, dass der am 01.02.2002
in dem Wohngebdude wohnende (Allein-)Eigentiimer

bis zum ersten Eigentiimerwechsel nach diesem Zeit-
punkt nicht mit Kosten der Nachriistung belastet wird.
Dies ware aber der Fall, wenn ein Eigentiimerwechsel
bereits dann vorliegen wiirde, wenn der bisherige (Al-
lein-)Eigentimer nur einen Miteigentumsanteil an dem
Wohngebéude iibertragen wiirde und im Ubrigen (als
nunmehriger Miteigentiimer) weiterhin Eigentiimer des
Wohngebéudes bleiben wiirde und damit zusammen mit
dem neuen Miteigentlimer Adressat (§ 8 Abs. 1 GEG) der
nunmehr ,fallig” gewordenen Nachristungspflichten
wirde. SchlieB3lich zeigt auch der Umstand, dass der his-
torische VO-Geber des Jahres 2001 als Anlass fir den Ei-
gentiimerwechsel insbesondere den Kauf vor Augen hat-
te, dass der Eigentiimerwechsel vorliegend den Erwerb
des ,ganzen”“?” Wohngebaudes voraussetzt.

Man konnte nun freilich noch einwenden, dass es sich
bei den genannten Vorschriften um Ausnahmeregelun-
gen handelt (§ 73 GEG tragt sogar die Uberschrift , Aus-
nahme”), welche im Sinne der Zielsetzung der EnEV und
des GEG eng anzulegen seien. Damit sind wir im Bereich
der systematischen Auslegung.? Die systematische Aus-
legung , beruht (...) auf dem Gedanken, dass die Einzel-
norm auf einem einheitlichen Regelungsplan des Nor-
menkomplexes (...) beruht?® Und tatséchlich gab es in
der langen Geschichte von der EnEV 2002 bis zum GEG

25 Vgl. Riithers, aaO, Rz. 731 ff.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
2. Auflage 1992, Seite 208 ff.

26 Insoweit Auslegung anhand des Normzwecks, vgl. Riithers aaO, Rz. 717 ff.

27 Der Fall, dass jemand nur einen Miteigentumsanteil kauft, ist so selten (allenfalls,
wenn dem Kaufer bereits die andere Halfte gehort), dass dem VO-Geber
schwerlich etwas anderes vorschweben konnte.

28 Vgl. Riithers, aaO, Rz. 744 ff.

29 Vgl. Riithers, aaO, Rz. 747.
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Hat der ,Eigentimerwechsel” im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge eine gestalterische Relevanz?

in der seit 01.01.2024 geltenden Fassung Kritik an diesen
Ausnahmeregelungen.®

Hofmann fasst die insoweit gedul3erten Kritikpunkte wie
folgt zusammen: ,Aus 8§ 47 Abs. 3 kébnnen im Einzelfall
Ubergangsfristen von Jahrzehnten resultieren, weshalb
die Losung im Gesetzgebungsverfahren kritisiert worden
ist. Zusammen mit den Ausnahmebestimmungen des
GEG machten sie das Instrumentarium zu einem ,stump-
fen Schwert” Auch erfasst die Regelung Fille, in denen
die Eigentliimer zwar am Stichtag in dem Gebédude ge-
wohnt haben, aber danach umgezogen sind und schon
lange nicht mehr in dem Gebdude wohnen. Mit Blick
auf das Klimaschutzziel des GEG ist die Regelung abzu-
lehnen.”

Gleichwohl sind sie bis heute im Kern inhaltlich unver-
andert geblieben?®. Von daher kann es mit guten Griin-
den bei dem oben gewonnenen Auslegungsergebnis
verbleiben.

Im Steuerrecht gibt es mitunter ausdricklich Regelungen
zur Verhinderung missbrauchlicher Gestaltungen; § 42
AO ist die Bekannteste hiervon. Vorliegend ware allen-
falls an § 138 BGB zu denken. Gleichwohl sollte man -
wenn es nicht nachvollziehbare, andere Griinde hierflir
gibt — aus Vorsichtsgriinden den zurtickbehaltenen Mitei-
gentumsanteil des Ubergebers auf nicht weniger als 2/10
bemessen.

Stellt sich noch die naheliegende Frage, ob ein Wohnge-
bdude mit nicht mehr als zwei Wohnungen auch ein Ge-
baude mit zwei Eigentumswohnungen sein kann. Auch
insoweit ist das Gesetz auslegungsfahig und auslegungs-
bedirftig. Dem Wortlaut nach kommt es nur darauf an,
ob max. zwei Wohnungen im Gebaude vorhanden sind,
mogen diese in Wohnungseigentum aufgeteilt sein oder
nicht. Allerdings sollen gemaf3 der o.g. zitierten VO-Be-
grindung nur Ein- und Zweifamilienhduser von der Aus-
nahmeregelung erfasst werden. Da dies stehende Begriffe
sind, die in diversen Rechtsvorschriften (auch schon zur
Zeit der Beratungen zur Einfiihrung der EnEV im Jahre
2001, z.B. in Form von Aufzahlungen direkt neben dem

30 Hierzu Hénsel, aa0O, § 73 Rn. 2: ,Die Abschaffung der Privilegierung fiir
selbstgenutzte Ein- und Zweifamilienhauser war seither bei jeder Novellierung
Gegenstand von Diskussionen; am Ende wurde jedoch stets von einer
Veranderung abgesehen”

Vgl. BT-Drs. 19/16716 vom 22.01.2020, Seite 136 (zu § 47 Abs. 3 GEG:

,Die Bereichsausnahme der bisherigen Regelung in § 10 Abs. 3 EnEV wird in
Absatz 3 fortgefiihrt”) und Seite 147 (zu § 73 GEG: ,§ 73 fihrt die Bereichsaus-
nahme der bisherigen Regelung in § 10 Abs. 4 der mit diesem Gesetz abgelosten
EnEV fort); BT-Drs. 20/6875 vom 17.05.2023, Seite 19 Nr. 16 und Seite 36 Nr. 28
sowie Deutscher Bundestag, Ausschuss flr Klimaschutz und Energie, Ausschus-
sdrucksache 20(25)426 vom 30.06.2023, Seite 15 Nr. 16 und Seite 71/72 Nr. 28.

3
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Begriff ,Eigentumswohnungen”®?) Verwendung fanden
und finden®, ist davon auszugehen, dass in Wohnungs-
eigentum aufgeteilte Gebaude keine Wohngebdude im
Sinne 88 47 Abs. 3, 73 Abs. 1 GEG sind.

IV. Fazit

a) Ein Eigentiimerwechsel im Sinne der 88 47 Abs. 3, 73
Abs. 1 GEG liegt auch vor, wenn ein Ubergabevertrag
das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft hierflir bildet
(auch wenn dieses Ergebnis mutmallich auf missgltick-
ter Arbeit des VO-Gebers beruht).

b) Ein Eigentiimerwechsel in diesem Sinne liegt indes
nicht vor, wenn der (Allein-)Eigentiimer nur Miteigentum-
santeile Ubertragt, also weiterhin Miteigentlimer bleibt.
c) Nichts anderes kann gelten, wenn von zwei Miteigen-
timern nur einer (z.B. ein Elternteil) seinen Miteigen-
tumsanteil auf Abkémmlinge Gbertragt oder zwar beide
Elternteile Miteigentumsanteile auf die Abkommlinge
Ubertragen, dabei aber mit einem Rest jeweils weiterhin
Miteigentimer bleiben.

d) Ein in Wohnungseigentum aufgeteiltes Gebaude mit
zwei Eigentumswohnungen ist kein Wohngebdude mit
nicht mehr als zwei Wohnungen. Die im Vorfeld der Uber-
gabe beliebte Aufteilung nach dem WEG ware insofern
schadlich.

e) Der beim Ubergeber verbleibende Miteigentumsanteil
sollte in der Regel 2/10 nicht unterschreiten.

f) In der Zusammenschau mit den (anderen) Regelungs-
zielen der Beteiligten ergeben sich also Gestaltungsspiel-
rdume bei Wohngebéduden mit nicht mehr als zwei Woh-
nungen in Gestalt von Ein- und Zweifamilienhdausern und
der Eigentiimer (Ubergeber) darin am 01.02.2002 eine
Wohnung selbst bewohnt hat, wenn es den Beteiligten
wichtig ist, die Ausnahmeregelungen der 88 47 Abs. 3, 73
Abs. 1 GEG fortzufiihren. Ob dies aus wirtschaftlicher
und/oder 6kologischer Sicht sinnvoll ist, ist eine andere
Frage.

32 Vgl. z.B. 8 7 b EStG in der bis 2014 geltenden Fassung (dort damals bereits in der
Uberschrift) und § 15 EStDV (dort bis heute unverandert in der Uberschrift) sowie
§ 15 BerlinFG 1990 (dort damals bereits in der Uberschrift).

33 Aktuell z.B. § 181 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 BewG.
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RECHTSPRECHUNG

KREDITSICHERUNGSRECHT / ZWANGSVOLLSTRECKUNG

Keine Anwendung des § 1192 Abs. 1a
BGB auf den Erwerber eines bereits
mit einer Sicherungsgrundschuld belas-
teten Grundstiicks; zur Bedeutung des
Riickgewéahranspruchs; Anderung der
Sicherungsabrede keine vormerkungs-
widrige Verfligung

88 418 Abs. 1S. 2, 883 Abs. 2, 1192 Abs. 1a BGB

Amtliche Leitsatze:

1. Die Vorschrift des § 1192 Abs. 1a BGB findet auf
den Erwerber eines bereits mit einer Sicherungs-
grundschuld belasteten Grundstiicks keine Anwen-
dung; er kann aus dem Wegfall des Sicherungs-
zwecks nur dann eine Einrede herleiten, wenn der
Anspruch auf Riickgewahr der Grundschuld an ihn
abgetreten wurde oder er in den Sicherungsvertrag
eingetreten ist.

2. Die Anderung der auf eine vorrangige Grund-
schuld bezogenen Sicherungsvereinbarung ist keine
vormerkungswidrige Verfiigung im Sinne von § 883
Abs. 2 BGB.

3. Nach einer auf die gesicherte Forderung bezoge-
nen Schuldiibbernahme geht eine Sicherungsgrund-
schuld nicht auf den Eigentiimer Uber, der das bereits
belastete Grundstlick erworben hat und nicht Partei
der Sicherungsabrede ist.

BGH, V. Zivilsenat
Urteil vom 20. Oktober 2023 - V ZR 9/22

Tatbestand

1 Im Jahr 1999 verauBBerte der Klager sein mit einem
Hotelgebaude bebautes Grundstiick in K. an die P. GbR
(nachfolgend: P-GbR), die als Eigentlimerin in das Grund-
buch eingetragen wurde. In der Folgezeit nahm der Kla-
ger die P-GbR auf Rickabwicklung des Grundsttickskauf-
vertrags in Anspruch. Der Bundesgerichtshof bejahte in
seinem Urteil vom 7. Februar 2003 ein Riickabwicklungs-
schuldverhaltnis, verwies die auf Rickauflassung und
Herausgabe des Grundsttlicks gerichtete Klage jedoch an
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das Berufungsgericht zurtick (V ZR 42/02, NJW-RR 2003,
845). Kurz danach, mit notarieller Urkunde vom 22. Feb-
ruar 2003, bestellte die P-GbR an dem Grundstlick zu-
gunsten der Landesbank S., der spateren H. AG, eine
Grundschuld tiber 2 Mio. € nebst Zinsen in Hohe von 15 %
jahrlich, die am 11. August 2003 in das Grundbuch einge-
tragen wurde. Die Grundschuld sicherte die Finanzierung
des Erwerbs des Nachbargrundstlicks durch die V. GbR
(nachfolgend: V-GbR). Am 25. September 2003 wurde zu-
gunsten des Klagers eine Auflassungsvormerkung in das
Grundbuch eingetragen.

2 Im Jahr 2008 sollten die das Hotel betreffenden Ver-
bindlichkeiten der P-GbR und der V-GbR bei der H. AG
umgeschuldet werden. Dazu gewahrte die D. AG der
P. GmbH (nachfolgend: P-GmbH) ein Annuitatendarlehen
tber rund 2,4 Mio. €. Nach der Sicherungsabrede vom
18./25. August 2008 sicherte die Grundschuld nunmehr
alle Anspriche der D. AG aus dem Annuitatendarlehen.
Die D. AG tilgte die Kredite der beiden Gesellschaften
birgerlichen Rechts, und die H. AG trat ihr im Gegenzug
die Grundschuld ab; die Abtretung wurde in das Grund-
buch eingetragen. Im Jahr 2009 endete der auf Rickab-
wicklung des Grundstlicksvertrags gerichtete Rechtsstreit
zwischen dem Klager und der P-GbR, indem diese verur-
teilt wurde, das Grundsttick frei von der Grundschuld an
den Klager herauszugeben. Der Klager wurde 2010 wie-
der als Eigentiimer des weiterhin mit der Grundschuld
belasteten Grundstiicks in das Grundbuch eingetragen.
3 Im Mai 2011 kiindigte die D. AG das Annuitdtendarlehen
und schloss am 13. Dezember 2013 mit der P-GmbH und
der V. GmbH (nachfolgend: V-GmbH) einen Schuldiiber-
nahmevertrag. Hintergrund war, dass die als wirtschaft-
lich nicht voll werthaltig angesehenen Verbindlichkeiten
von 2,4 Mio. € fiir 500.000 € an die Beklagte verkauft
werden sollten. Die fiir den Gesamtbetrag dinglich mit
Grundpfandrechten haftende V-GmbH tbernahm den ver-
bleibenden Restbetrag. Im November 2014 trat die D. AG
die Grundschuld in Hohe eines Teilbetrags von 500.000 €
nebst Zinsen seit dem 22. Marz 2003 an die Beklagte ab.
Die Eintragung der Abtretung in das Grundbuch erfolgte
am 30. Dezember 2014. Im Mai 2015 wurde der Beklagten
eine vollstreckbare Teilausfertigung der Grundschuldbe-
stellungsurkunde vom 22. Februar 2003 bezuglich eines
Teilbetrags von 500.000 € erteilt. Der Klager erwirkte ei-
nen der Beklagten am 15. Dezember 2016 zugestellten
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Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss, durch den et-
waige Anspriche der P-GbR gegen die Beklagte auf Riick-
gewdahr der Grundschuld gepfandet und dem Klager zur
Einziehung tGberwiesen wurden.

4 Die Beklagte betreibt aus der Teilausfertigung der
Grundschuldbestellungsurkunde die Zwangsverstei-
gerung und Zwangsverwaltung des Hotelgrundstlicks
wegen einer Forderung von 1.430.208,33 € (Hauptforde-
rung: 500.000 €; Zinsen: 930.208,33 €) und wegen Rechts-
anwaltskosten in Hohe von 2.909,79 €. Auf die Vollstre-
ckungsgegenklage (erster Hauptantrag) des Klagers hat
das Landgericht die Zwangsvollstreckung aus der notari-
ellen Urkunde insoweit flr unzulassig erklart, als sie die
Zahlung von Zinsen in Hohe von 15 % aus dem Grund-
schuldbetrag fiir die Zeit vom 22. Marz 2003 bis zum
31. Dezember 2010 sowie die hierauf entfallenden An-
waltskosten betrifft; die Klage auf Titelherausgabe (zwei-
ter Hauptantrag) hat es zurlickgewiesen. Auf die hilfsweise
erhobene Klauselgegenklage hat es die Zwangsvollstre-
ckung fiir unzulassig erklart (LG Rostock, 9 O 727/15).
Hiergegen haben beide Parteien Berufung eingelegt, der
Klager mit zwei weiteren Hilfsantragen. In einem Verfah-
ren mit umgekehrtem Rubrum hat eine andere Kammer
des Landgerichts den Klager antragsgemal3 zur Duldung
der Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld in Hohe
von 500.000 € nebst 15 % Zinsen seit dem 1. Januar 2014
verurteilt (LG Rostock, 2 O 17/17). Gegen dieses Urteil hat
der Klager Berufung eingelegt. Nach Verbindung der bei-
den Berufungsverfahren hat das Oberlandesgericht nach
dem Hauptantrag des Klagers die Zwangsvollstreckung
fiir unzulassig erklart und die Beklagte verurteilt, die voll-
streckbare Ausfertigung der notariellen Urkunde, bezo-
gen auf dieTeilgrundschuld von 500.000 €, an den Klager
herauszugeben. Die nunmehr als Widerklage behandelte
Klage der Beklagten auf Duldung der Zwangsvollstre-
ckung hat es abgewiesen. Mit der von dem Senat zuge-
lassenen Revision verfolgt die Beklagte ihre Antrage auf
Abweisung der Klage und auf Verurteilung des Klagers
zur Duldung der Zwangsvollstreckung weiter. Der Klager
beantragt die Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

5 I. Das Berufungsgericht halt die Zwangsvollstreckung
der Beklagten aus der Teilausfertigung der notariellen
Grundschuldbestellungsurkunde vom 22. Februar 2003
flr unzulassig. Aufgrund des Urteils des Bundesgerichts-
hofs vom 7. Februar 2003 (V ZR 42/02) habe festgestan-
den, dass der Klager gegen die P-GbR einen Anspruch auf
Rickabwicklung des Kaufvertrags gehabt habe. Damit sei
die Verfigungsbefugnis der P-GbR im Verhaltnis zu dem

AUSGABE 612023

Klager beschrankt gewesen und sie habe, obwohl sie
formal Eigentimerin gewesen sei, das Grundsttck nicht
mehr belasten dirfen. Die Grundschuldbestellung durch
die P-GbR und die Abtretung der Grundschuld von der
D. AG an die Beklagte seien zwar gleichwohl wirksam
und insbesondere nicht nach § 138 BGB unwirksam. Dem
Klager stehe aber gegen die Zwangsvollstreckung eine
forderungsbezogene Einrede nach &8 1192 Abs. 1a BGB
i.V.m. § 857 Abs. 1, § 851 Abs. 1, § 829 Abs. 3 ZPO zu; er
kénne einen Anspruch auf Riickgewahr der Grundschuld
im Wege der dolo-agit-Einrede geltend machen. Der ur-
spriinglich enge Sicherungszweck der Grundschuld sei
durch dieTilgung des im Jahr 2003 zur Finanzierung des
Erwerbs des Nachbargrundstlicks aufgenommenen Dar-
lehens weggefallen. Die Erweiterung der urspriinglichen
Sicherungsabrede auf die Anspriiche der D. AG gegen
die P-GmbH aus dem Annuitatendarlehen im Jahr 2008
sei im Verhaltnis zu dem Klager nicht wirksam vereinbart
worden. Zwar konnten die Parteien des Sicherungsver
trags eine einmal getroffene Sicherungsabrede ergénzen
und den Sicherungszweck andern. Der Klager als damals
Vormerkungsberechtigter mtsse die Erweiterung der
Sicherungsabrede in entsprechender Anwendung von
§ 883 Abs. 2 BGB aber nicht gegen sich gelten lassen. Ein
Vormerkungsberechtigter sei in Bezug auf eine vorran-
gige Grundschuld im Falle der Anderung einer engen in
eine weite Sicherungsabrede oder bei Begriindung einer
neuen (engen) Sicherungsabrede genauso schutzwurdig
wie bei der Bestellung einer (weiteren) Grundschuld. Dies
gelte zumindest dann, wenn — wie hier — der Anspruch
auf Rickgewahr der Grundschuld vor der Revalutierung
bereits fallig geworden sei. Es kdnne somit dahinstehen,
ob die P-GbR der Anderung des Sicherungszwecks still-
schweigend zugestimmt habe oder ob sie identitatswah-
rend in die P-GmbH umgewandelt worden sei.

6 Der Klager konne sich gegenlber der Beklagten auf die
Einrede aus dem Sicherungsvertrag berufen, weil er den
Rickgewahranspruch der P-GbR gegen die Beklagte ge-
pfandet und sich zur Einziehung habe tGberweisen lassen.
Die Herausgabeklage sei nach § 371 BGB analog begriin-
det. Aus denselben Griinden kénne die Beklagte von dem
Klager nicht die Duldung der Zwangsvollstreckung nach
§ 1192 Abs. 1, § 1147 BGB verlangen.

7 1. Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

8 1. Mit der gegebenen Begriindung kann der mit dem
Hauptantrag verfolgten Vollstreckungsgegenklage des
Klagers (LG Rostock, 9 O 727/15) nicht stattgegeben wer-
den.

9 a) Im Ausgangspunkt gilt, dass der Grundstlickseigen-
timer, der eine Sicherungsgrundschuld bestellt, aus dem
Sicherungsvertrag gegen den Sicherungsnehmer einen
durch den Wegfall des Sicherungszwecks aufschiebend
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bedingten Anspruch auf Abtretung, auf Verzicht oder auf
Aufhebung des nicht (mehr) valutierten Teils der Grund-
schuld hat. Mit diesem Anspruch erlangt der Besteller der
Sicherungsgrundschuld zugleich auch die Einreden nach
88 1169, 1192 BGB, durch die die Geltendmachung der
Grundschuld dauernd ausgeschlossen wird (vgl. BGH,
Urteil vom 25. Oktober 1984 - IX ZR 142/83, NJW 1985,
800, 801; Urteil vom 7. Dezember 1989 - IX ZR 281/88,
NJW-RR 1990, 588, 589). Grundlage flir den Anspruch ge-
gen den Grundschuldglaubiger auf Ubertragung bzw. Ab-
tretung oder Verzicht (88 1168, 1192 BGB) oder Aufhebung
(88 875, 1183, 1192 BGB) des nicht valutierten Teils der
Grundschuld ist der Sicherungsvertrag (vgl. BGH, Urteil
vom 24. Marz 2016 — IX ZR 259/13, NJW 2016, 3239 Rn. 8).
10 b) Die Vollstreckungsgegenklage kann danach nur Er-
folg haben, wenn der Kldager aus dem Sicherungsvertrag
von 2003 einen Anspruch auf Rickgewahr der Grund-
schuld hat und er die Einrede gemal3 8 1192 Abs. 1a,
§ 1169 BGB der Beklagten als Zessionarin der Sicherungs-
grundschuld entgegensetzen kann (8 767 Abs.1, § 794
Abs. 1 Nr. 5, § 795 ZPO). Beides ist entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts nicht der Fall.

11 aa) Das Berufungsurteil lasst allenfalls erahnen, nicht
aber zuverlassig erkennen, mit welcher Begriindung das
Berufungsgericht einen Anspruch des Klagers auf Rick-
gewahr der Grundschuld und eine sich daraus ergebende
Einrede gegen die Beklagte bejaht. Die Urteilsgriinde be-
stehen aus einer Aneinanderreihung und Zusammenfu-
gung verschiedener Hinweisbeschlusse, die wortlich wie-
dergegeben werden, aber nur teilweise fortgelten sollen.
Es fehlt an einer zusammenhéangenden Darstellung der
tragenden Erwagungen fir das Bestehen eines Riick-
gewahranspruchs des Klagers und einer Einrede nach
8§ 1169, 1192 BGB.

12 bb) Aus dem Sicherungsvertrag, der der Grundschuld-
bestellung vom 22. Februar 2003 zugrunde liegt, steht
dem Klager jedenfalls kein Anspruch auf Rickgewahr
der Grundschuld zu. Er war nicht Partei der Sicherungs-
abrede. Es kann dahinstehen, ob die P-GbR, wie das Be-
rufungsgericht ohne ndhere Begriindung annimmt, tGber-
haupt Sicherungsgeberin war, obwohl die Grundschuld
ein Darlehen zugunsten der V-GbR sichern sollte, oder ob
vielmehr die V-GbR Sicherungsgeberin war (vgl. zur Per-
son des Sicherungsgebers Senat, Urteil vom 20. Novem-
ber 2009 -V ZR 68/09, NJW 2010, 935 Rn. 14). Jedenfalls
hat die P-GbR die Grundschuld bestellt und war dazu als
damalige Eigentumerin dinglich berechtigt. Ihre Eigentu-
merstellung war entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts im Verhaltnis zu dem Klager nicht nur formal. Sie
konnte trotz der Annahme eines Riickabwicklungsschuld-
verhéltnisses in dem Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 7. Februar 2003 (V ZR 42/02, NJW-RR 2003, 845) die
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Grundschuld bestellen und diese zur Sicherung von Ver-
bindlichkeiten der V-GbR zur Verfiigung stellen. Dass sie
sich dadurch moglicherweise Schadensersatzanspriichen
aus dem Ruickgewahrschuldverhaltnis aussetzte, hat mit
der dinglichen Berechtigung nichts zu tun. Die Grund-
schuldbestellung ist auch wirksam. Das Berufungsgericht
verneint eine Nichtigkeit der Grundschuldbestellung im
Jahr 2003 unter dem Gesichtspunkt der Sittenwidrigkeit
nach § 138 Abs. 1 BGB wegen eines kollusiven Zusam-
menwirkens der P-GbR und der Landesbank S. Dagegen
wendet sich der Klager nicht.

13 cc) Ob — was fiir die Entscheidung des Berufungsge-
richts von tragender Bedeutung ist — der P-GbR nach Til-
gung des der V-GbR im Jahr 2003 gewéahrten Darlehens
im Jahr 2008 Uberhaupt ein Riickgewahranspruch zuge-
standen haben kann, ist schon zweifelhaft. Zwar tritt bei
einer engen Sicherungsabrede die aufschiebende Bedin-
gung, unter der der Ruckgewahranspruch steht, mit der
Tilgung der Anlassverbindlichkeit ein (vgl. Senat, Urteil
vom 19. April 2013 -V ZR 47/12, BGHZ 197, 155 Rn. 12;
Urteil vom 2. Juni 2022 -V ZR 132/21, NJW 2022 Rn. 13;
BGH, Urteil vom 19. April 2018 — IX ZR 230/15, BGHZ 218,
261 Rn. 65). Das Berufungsgericht verkennt jedoch die
Wirkungen der im Jahr 2008 durchgefiihrten Umschul-
dung. Die Forderungen der H. AG gegen die V-GbR wur-
den nur im Zuge der Begriindung neuer Forderungen
erflllt. Das spricht dagegen, dass lberhaupt ein falliger
Rickgewahranspruch der P-GbR entstanden ist. Selbst
wenn dies zu bejahen ware, ware der Rickgewahran-
spruch der P-GbR jedenfalls dadurch erfillt worden, dass
die H. AG die Grundschuld in Umsetzung der Umschul-
dungsvereinbarungen am 17. September 2008 an die
D.AG abgetreten hat (vgl. zur Kreditumschuldung Bork,
WM 2010, 2057, 2061 f.; Herrler, BB 2010, 1931, 1937; DNo-
tl-Report 2010, 93, 97 f., 100). Auf die von dem Berufungs-
gericht offengelassene Frage der Wirksamkeit der weiten
Sicherungsabrede vom 18./25. August 2008 kommt es
insoweit nicht an; da die P-GbR die Forderungen nur im
Austausch gegen neue Forderungen zuruckgefiihrt hat,
ist ausgeschlossen, dass der P-GbR im Anschluss noch
ein Ruckgewahranspruch zustand.

14 dd) Die Beklagte, die die Forderungen und die Teil-
grundschuld erst im Jahr 2014 erworben hat, kann zu-
dem nicht Schuldnerin eines Rickgewahranspruchs sein.
Das Berufungsgericht zieht wiederholt die Vorschrift des
8 1192 Abs. 1a BGB heran, wobei unklar ist, ob es die
Norm unmittelbar oder analog anwendet. Die Vorschrift
ist jedoch nicht einschlagig.

15 (a) Nach § 1192 Abs. 1a BGB kénnen Einreden, die dem
Eigentimer auf Grund des Sicherungsvertrags mit dem
bisherigen Glaubiger gegen eine Sicherungsgrundschuld
zustehen oder sich aus dem Sicherungsvertrag ergeben,
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auch jedem Erwerber der Grundschuld entgegengesetzt
werden; 8 1157 Satz 2 BGB, der auf die Vorschriften iber
den guten Glauben verweist, findet insoweit keine An-
wendung. Die durch das Risikobegrenzungsgesetz (vom
12. August 2008, BGBI. | S. 1666) eingeflihrte Vorschrift ist
nur fiir die sicherungsvertraglich (treuhénderisch) gebun-
dene Grundschuld er6ffnet.

16 (b) Daran fehlt es im Verhaltnis zu dem Kléger. Er ist
erst 2010 durch Rickabwicklung des im Jahr 1999 mit
der P-GbR geschlossenen Kaufvertrags (wieder) Eigen-
timer des Grundstlicks geworden. Er hat die Grund-
schuld 2003 nicht als Eigentiumer bestellt und ist auch
nicht Sicherungsgeber. Er hat vielmehr das Eigentum an
dem Grundsttlick belastet mit der von der P-GbR bestell-
ten Sicherungsgrundschuld zurilickerlangt. Im Verhaltnis
zu ihm hat die Grundschuld keinen Bezug zu einer ge-
sicherten Forderung (sog. isolierte Grundschuld; vgl.
MiKoBGB/Lieder, 9. Aufl., § 1192 Rn. 8; BeckOK BGB/R.
Rebhan [1.9.2023], § 1192 Rn. 8). Die Vorschrift des § 1192
Abs. 1a BGB findet auf den Erwerber eines bereits mit
einer Sicherungsgrundschuld belasteten Grundstlicks
keine Anwendung; er kann aus dem Wegfall des Siche-
rungszwecks nur dann eine Einrede herleiten, wenn der
Anspruch auf Rickgewahr der Grundschuld an ihn ab-
getreten wurde oder er in den Sicherungsvertrag ein-
getreten ist (vgl. Senat, Urteil vom 10. November 1989
-V ZR 201/88, NJW 1990, 576, insoweit in BGHZ 109, 197
nicht abgedruckt; BGH, Urteil vom 25. Marz 1986 — IX ZR
104/85, NJW 1986, 2108, 2110, insoweit in BGHZ 97, 280
nicht abgedruckt; Urteil vom 21. Mai 2003 - IV ZR 452/02,
BGHZ 155, 63, 65 f.; Urteil vom 19. Oktober 2017 — IX ZR
79/16, WM 2017, 2299 Rn. 13).

17 (c) Ob in der 2010 erfolgten Ruickiibertragung des
Grundstlicks an den Klager durch die P-GbR eine still-
schweigende Abtretung eines etwaigen Rickgewahran-
spruchs gegen die H. AG liegt, wie der Prozessbevoll-
machtigte des Klagers in der mindlichen Verhandlung
vor dem Senat geltend gemacht und noch einmal schrift-
satzlich ausgeflihrt hat, kann ebenfalls dahinstehen. Zwar
war und ist die P-GbR verpflichtet, das Grundsttick lasten-
frei an den Klager herauszugeben. Bei einem Eigentums-
wechsel kann die Abtretung eines Ruckgewahranspruchs
auch stillschweigend geschehen (vgl. Senat, Urteil vom
19. April 2013 -V ZR 47/12, NJW 2013, 2894 Rn. 22, inso-
weit in BGHZ 197, 155 nicht abgedruckt). Die Abtretung
eines etwaigen Ruckgewahranspruchs der P-GbR gegen
die H. AG hilft dem Klager aber nicht weiter. Ein solcher
Anspruch, hatte er der P-GbR uberhaupt zugestanden,
ware mangels Eintritts der aufschiebenden Bedingung,
unter der er steht, zu keinem Zeitpunkt fallig geworden;
jedenfalls ware er im Rahmen der Umschuldung 2008 er-
fllt worden (vgl. Rn. 13).
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18 ee) Auch die von dem Klager 2016 erwirkte Pfandung
eines etwaigen schuldrechtlichen Anspruchs der P-GbR
auf Rickgewahr der Grundschuld gemall § 857 Abs. 1,
§ 851 Abs. 1, § 829 Abs. 3 ZPO (zur Pfandung vgl. Senat,
Urteil vom 2. Juni 2022 -V ZR 132/21, NJW 2022, 2544
Rn. 10 mwN; BGH, Urteil vom 6. Juli 1989 - IX ZR 277/88,
BGHZ 108, 237, 242) geht ins Leere. Weder gab es 2016
einen Ruckgewahranspruch der P-GbR noch war die Be-
klagte, die die Forderungen und die Teilgrundschuld 2014
erworben hat, Schuldnerin.

19 ff) Der Klager kann entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts nichts aus 8 883 Abs. 2 BGB zu seinen
Gunsten herleiten. Der Klager meint, dass er wegen der
am 25. September 2003 zu seinen Gunsten eingetrage-
nen Vormerkung die Sicherungsabrede vom 18./25. Au-
gust 2008 zwischen der P-GmbH und der D. AG nicht ge-
gen sich gelten lassen misse. Das trifft nicht zu.

20 (1) GemalR § 883 Abs. 2 Satz 1 BGB ist eine Verfligung,
die nach der Eintragung der Vormerkung tiber das Grund-
stlick oder das Recht getroffen wird, insoweit unwirksam,
als sie den gesicherten Anspruch vereiteln oder beein-
trachtigen wiirde. Verfligungen im Sinne des § 883 Abs. 2
BGB sind alle Rechtsgeschafte, durch die ein bestehendes
Recht unmittelbar tbertragen, belastet, aufgehoben oder
inhaltlich geandert wird (vgl. BGH, Urteil vom 3. Marz
1954 - VI ZR 259/52, BGHZ 13, 1, 4; Staudinger/Kesseler,
BGB [2020], § 883 Rn. 238). Eine Grundschuldbestellung
stellt zwar eine Verfligung im Sinne des § 883 Abs. 2 BGB
dar. Die Sicherungsgrundschuld ist hier aber, wie das
Berufungsgericht richtig sieht, nicht vormerkungswidrig,
weil sie bereits 2003 und damit vor der Vormerkung in
das Grundbuch eingetragen worden ist. Sie ist daher vor-
rangig (8 883 Abs. 3 BGB). Vor einer Revalutierung einer
vorrangigen Sicherungsgrundschuld ist der Eigentiimer
nicht nach § 883 Abs. 2 BGB geschiitzt. Auch die Ande-
rung der auf eine vorrangige Grundschuld bezogenen
Sicherungsvereinbarung ist keine vormerkungswidrige
Verfligung im Sinne von § 883 Abs. 2 BGB. Sie hat keine
dingliche Wirkung, sondern betrifft allein das Treuhand-
verhaltnis zwischen Sicherungsgeber und Sicherungs-
nehmer.

21 (2) Die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwen-
dung von § 883 Abs. 2 BGB auf die Anderung einer Si-
cherungsabrede fiir eine vorrangige Grundschuld sind
offensichtlich nicht gegeben. Es mangelt schon an der er-
forderlichen Vergleichbarkeit der Sachverhalte. Eine ent-
sprechende Anwendbarkeit von § 883 Abs. 2 BGB auf den
obligatorischen Vertrag tGber die Vermietung eines Grund-
stlicks hat der Bundesgerichtshof verneint (vgl. BGH,
Urteil vom 3. Marz 1954 - VI ZR 259/52, BGHZ 13, 1, 4;
Urteil vom 19. Oktober 1988 - VIII ZR 22/88, NJW 1989,
451). Fir die Sicherungsabrede gilt das erst recht. Die
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Anderung der Sicherungsabrede ist mit der Neubestel-
lung der Grundschuld nicht vergleichbar, und zwar auch
dann nicht, wenn der Anspruch auf Riickgewahr des
Sicherungsgebers — woran es hier ohnehin fehlt (vgl.
Rn. 13) — bereits entstanden war. Sie ist rein schuldrecht-
licher Natur und kann den Erwerb des Eigentums nicht
gemal § 883 Abs. 2 BGB vereiteln oder beeintrachtigen.
22 (3) Etwas anderes folgt entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts nicht aus einem Vergleich mit Verfiigun-
gen des Insolvenzschuldners nach der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens gemal3 8 81 Abs. 1 InsO. Zwar ist
nach dieser Vorschrift eine nach Eintritt der Verfligungs-
beschrankung getroffene Anderung der Sicherungsver
einbarung unwirksam, soweit sie eine gegenuber der bis-
herigen Sicherungsvereinbarung erweiterte Haftung der
Grundschuld ermdéglicht (vgl. BGH, Urteil vom 19. April
2018 - IX ZR 230/15, BGHZ 218, 261 Rn. 66). Der Vorschrift
des § 81 Abs. 1 InsO liegt aber, anders als § 883 Abs. 2
BGB, ein weiter Verfligungsbegriff zu Grunde. Hierzu zah-
len neben Verfigungen im Sinne des allgemeinen Zivil-
rechts (vgl. BGH, Urteil vom 10. Dezember 2009 - IX ZR
1/09, WM 2010, 222 Rn. 26) auch Rechtshandlungen, die
auf das Vermdgen des Schuldners unmittelbar einwirken;
unwirksam sind damit auch verfligungsgleiche Hand-
lungen (vgl. BGH, Urteil vom 15. Dezember 2005 - IX ZR
227/04, WM 2006, 194, 195; Urteil vom 25. Oktober 2007
—1X ZR 217/06, BGHZ 174, 84 Rn. 19; Urteil vom 13. Marz
2014 - IX ZR 147/11, WM 2014, 1002 Rn. 21). Dem liegt
die Erwagung zugrunde, dass durch die 8§ 81 ff. InsO
der Schutz der Masse bezweckt wird (BAG, NZI 2022, 76
Rn. 46; Braun/Kroth, InsO, 9. Aufl., § 81 Rn. 3; BeckOK
InsR/Riewe/Kaubisch, InsO [15.7.2023], § 81 Rn. 3). Dem-
gegenuber erfasst § 883 Abs. 2 ZPO, der Wirkung der
Vormerkung entsprechend, nur vormerkungswidrige Ver-
fiagungen. Damit soll die Erfiillungsfahigkeit des Schuld-
ners gesichert werden (vgl. Staudinger/Kesseler, BGB
[2020], § 883 Rn. 235). Diese wird durch die Anderung der
Sicherungsabrede einer vorrangigen Grundschuld nicht
beruhrt.

23 2. Damit kann die von dem Berufungsgericht ausge-
sprochene Verurteilung der Beklagten zur Herausgabe der
vollstreckbaren Teilausfertigung der Notarurkunde vom
22. Februar 2003 (LG Rostock, 9 O 727/15) ebenfalls kei-
nen Bestand haben. Der Schuldner kann von dem Glau-
biger in entsprechender Anwendung von § 371 BGB die
Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung des Titels
nur verlangen, wenn die Schuld mit Sicherheit erloschen
ist oder von Anfang an nicht bestanden hat (vgl. Senat,
Urteil vom 24. Oktober 2014 -V ZR 45/13, NJW 2015, 619
Rn. 37; Urteil vom 19. Dezember 2014 -V ZR 82/13, NJW
2015, 1181 Rn. 25; BGH, Urteil vom 22. September 1994
- IX ZR 165/93, BGHZ 127, 146, 149 f.; Urteil vom 14. Juli
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2008 - 11 ZR 132/07, NJW-RR 2008, 1512 Rn. 12 mwN). Das
kann nach dem oben Gesagten nicht mit der von dem Be-
rufungsgericht gegebenen Begriindung bejaht werden.
24 3. Rechtsfehlerhaft ist deshalb auch die Abweisung
der infolge der Verbindung der Berufungsverfahren als
Widerklage zu behandelnde Klage der Beklagten auf Dul-
dung der Zwangsvollstreckung aus der zweiten vollstreck-
barenTeilausfertigung der Notarurkunde vom 22. Februar
2003 (LG Rostock, 2 O 17/17). Mit der Begriindung, dem
Klager stehe eine Einrede zu, kann der Anspruch der Be-
klagten auf Duldung der Zwangsvollstreckung gemafd
§8 1147, 1192 Abs. 1 BGB nicht verneint werden.

25 |ll. Das Berufungsurteil erweist sich aber aus anderen
Griinden als richtig (8 561 ZPO), soweit der Klager sich
mit der Vollstreckungsgegenklage gegen die Zwangsvoll-
streckung wegen der Grundschuldzinsen fir die Zeit vom
22. Méarz 2003 bis zum 31. Dezember 2010 sowie wegen
der den Betrag von 2.052,99 € Ubersteigenden Rechtsan-
waltskosten flir den Antrag auf Anordnung der Zwangs-
versteigerung und Zwangsverwaltung des Grundstticks
wendet.

26 1. Zinsen aus einer Sicherungsgrundschuld unterlie-
gen der Verjahrung (vgl. Senat, Urteil vom 21. Oktober
2016 -V ZR 230/15, NJW 2017, 674 Rn. 20). Sie verjahren
nach Ablauf der regelmaRigen dreijahrigen Verjahrungs-
frist (8 1192 Abs. 3, § 902 Abs. 1 Satz 2, § 195, § 216 Abs. 3
BGB). Diese beginnt gemafl § 199 Abs. 1 BGB mit Ablauf
des Jahres, in dem der Zinsanspruch entstanden ist und
der Glaubiger Kenntnis von den malgeblichen Umstan-
den und der Person des Schuldners hat. Nach den in Be-
zug genommenen Feststellungen des Landgerichts sind
die Zinsen aus der Grundschuld fur die Jahre 2003 bis
2010 verjahrt, was von der Beklagten auch nicht in Abrede
gestellt wird, und der Klager hat die Einrede der Verjah-
rung erhoben. Bei der Einrede der Verjahrung von Grund-
schuldzinsen handelt es sich um eine materiell-rechtliche
Einwendung gegen den Vollstreckungstitel, die mit einer
Vollstreckungsgegenklage (8§ 767 ZPO) geltend gemacht
werden kann.

27 2. a) Zu der Nachpriifung der Notwendigkeit und der
Héhe der Zwangsvollstreckungskosten gemal3 § 788
Abs. 1 ZPO kann der Schuldner ebenfalls die Vollstre-
ckungsgegenklage gemaR § 767 Abs. 1 ZPO erheben (vgl.
BVerfG, NJW-RR 2018, 694 Rn. 23 f.; OLG Ddusseldorf,
Rpfleger 1975, 355; Musielak/Laccmann, ZPO, 20. Aufl.,
§ 788 Rn. 21; Zoller/Geimer, ZPO, 34. Aufl., 8 788 Rn. 17).
Dabei ist die Notwendigkeit einer Vollstreckungsmal3-
nahme nach dem Standpunkt des Glaubigers zum Zeit-
punkt ihrer Vornahme zu bestimmen. Entscheidend ist,
ob der Glaubiger bei verstandiger Wiirdigung der Sach-
lage die MalBnahme zur Durchsetzung seines titulierten
Anspruchs objektiv fur erforderlich halten durfte. Daran
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fehlt es, wenn die ZwangsvollstreckungsmalRnahme flr
den Glaubiger erkennbar aussichtslos ist (vgl. Senat,
Beschluss vom 14. April 2005 -V ZB 5/05, NJW 2005,
2460, 2462).

28 b) Nach diesen Grundséatzen ist die Zwangsvollstre-
ckung der Beklagten wegen der Anwaltskosten gemafd
§ 788 ZPO unzulassig, soweit diese einen Betrag von
2.052,99 € uUbersteigen. Die Beklagte hat die Rechtsan-
waltskosten fur den Antrag auf Zwangsversteigerung
und Zwangsverwaltung des Grundstlicks vom 16. Juli
2015 auf der Grundlage eines Gegenstandswerts von
1.430.203,33 € berechnet (500.000 € nebst Zinsen in Hohe
von 930.208,33 € flir den Zeitraum bis 16. Juli 2015). Fir
die Anwaltsgeblihren sind gemafl & 26 Nr. 1 RVG zwar
Nebenforderungen und damit auch Zinsen zu bertick-
sichtigen (vgl. Schneider in Schneider/Kurpat, Streitwert-
Kommentar, 15. Aufl.,, Nebenforderungen, Rn. 2.3546;
Toussaint/Toussaint, RVG, 53. Aufl., § 26 Rn. 5). Weil die
Grundschuldzinsen fiir die Jahre 2003 bis 2010 (vgl. oben
Rn. 26) aber offenkundig verjahrt waren, war die Zwangs-
vollstreckung insoweit erkennbar aussichtlos, und die der
Beklagten insoweit entstandenen Kosten fur den Antrag
auf Zwangsversteigerung waren nicht notwendig im Sin-
ne des 8§ 788 ZPO. Damit sind fiir den Gegenstandswert
gemall § 26 Nr. 1 RVG nur die Zinsen flr die Zeit vom
1. Januar 2011 bis 16. Juli 2015 in Hohe von 340.479,45 €
zu bertcksichtigen und die Geblihren aus einem Gegen-
standswert von 840.479,45 € (500.000 € + 340.479,45 €)
zu berechnen. Das ergibt einen Betrag von 2.052,99 € (0,4
Verfahrensgebuihr nach Nr. 3311 VV RVG in der hier mal3-
geblichen bis zum 31. Dezember 2020 geltenden Fassung:
1.705,20 €; Post- und Telekommunikationsentgelt nach
Nr. 7002 VV RVG: 20 €; 19 % Umsatzsteuer nach Nr. 7008
VV RVG: 32779 €).

29 IV. 1. Im Ubrigen — hinsichtlich der weitergehenden
Vollstreckungsgegenklage (8 767 Abs. 1 ZPO), der Klage
auf Herausgabe des Titels (8 371 BGB entsprechend; je-
weils LG Rostock, 9 O 727/15) sowie der Widerklage auf
Duldung der Zwangsvollstreckung (88 1147, 1192 Abs. 1
BGB; LG Rostock, 2 O 17/17) — hat das Berufungsurteil
keinen Bestand. Das angefochtene Urteil ist insoweit auf-
zuheben (8 562 Abs. 1 ZPO). Der Senat kann selbst ent-
scheiden, da keine weiteren Feststellungen zu erwarten
sind und die Sache zur Endentscheidung reif ist (§ 563
Abs. 3 ZPO).

30 a) Die weitergehende Vollstreckungsgegenklage
(§ 727 Abs. 1 ZPO) ist unbegriindet. Deshalb hat auch
die Klage auf Herausgabe der vollstreckbaren Teilausfer-
tigung der notariellen Urkunde gemafR § 371 BGB keinen
Erfolg.

31 b) Die Hilfsantrage des Klagers sind zur Entscheidung
des Senats angefallen, weil die Hauptantrage, die in der
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Berufungsinstanz noch Erfolg hatten, (teilweise) unbe-
grindet sind. Damit ist die innerprozessuale Bedingung
der (jedenfalls teilweisen) Erfolglosigkeit der Hauptan-
trage fir die Entscheidung Gber die hilfsweise erhobene
Klauselgegenklage (&8 768 ZPO) und tber die erstmals im
Berufungsverfahren gestellten weiteren Hilfsantrage ein-
getreten.

32 aa) Die Klauselgegenklage (8 768 ZPO) ist unbegrin-
det. Der Klager macht ohne Erfolg geltend, die Vollstre-
ckungsklausel hatte der Beklagten nicht nach § 727 ZPO
erteilt werden durfen, weil weder die D. AG noch die Be-
klagte bei der Abtretung der Grundschuld in die Siche-
rungsabrede eingetreten seien.

33 (1) Die Klage nach § 768 ZPO ist begriindet, wenn die
als bewiesen angenommenen materiell-rechtlichen Vor-
aussetzungen fur die Erteilung der Vollstreckungsklausel
nicht vorlagen (Senat, Urteil vom 24. Oktober 2014 -V ZR
45/13, NJW 2015, 619 Rn. 28). Fiir Abtretungen von Siche-
rungsgrundschulden, die vor Inkrafttreten des Risikobe-
grenzungsgesetzes, also vor dem 19. August 2008 erfolgt
sind, entspricht es der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, dass bei der Umschreibung des Titels (§ 727
Abs. 1, 8 795 ZPO), der auf einer notariell beurkundeten
Unterwerfungserklarung (8 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) zur Si-
cherung des Anspruchs aus einer Grundschuld beruht,
hierzu die Erklarung des neuen Glaubigers gehort, die
sich aus der Sicherungsabrede zwischen dem Schuldner
und dem Zedenten ergebenden treuhanderischen Bin-
dungen zu lbernehmen (vgl. Senat, Urteil vom 11. Mai
2012 -V ZR 237/11, NJW 2012, 2354 Rn. 5; BGH, Urteil
vom 30. Marz 2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 36
ff.). Der Eintritt des Zessionars in den Sicherungsvertrag
ist eine Vollstreckungsbedingung (vgl. Senat, Urteil vom
14. Juni 2013 -V ZR 148/12, MittBayNot 2014, 268, 270;
BGH, Beschluss vom 29. Juni 2011 - VIl ZB 89/10, BGHZ
190, 172 Rn. 17), deren Vorliegen in einem Verfahren nach
§ 768 ZPO zu klaren ist (vgl. Senat, Urteil vom 24. Ok-
tober 2014 -V ZR 45/13, aaO; Urteil vom 6. Juli 2018 -
V ZR 115/17, NJW 2019, 438 Rn. 13; BGH, Beschluss vom
29. Juni 2011 = VII ZB 89/10, aaO Rn. 18). Dabei ist davon
auszugehen, dass die Abtretung einer Grundschuld nicht
ohne weiteres zugleich eine stillschweigende Vereinba-
rung (iber die Ubernahme der Verbindlichkeiten aus der
Sicherungsabrede enthalt (vgl. Senat, Urteil vom 24. Ok-
tober 2014 -V ZR 45/13, aaO Rn. 29 mwN).

34 (2) Es ist schon ungeklart, ob diese Grundsatze auch
fir Abtretungen von Grundschulden nach Inkrafttreten
des Risikobegrenzungsgesetzes, also — wie hier — nach
dem 19. August 2008, gelten (ablehnend LG Frankfurt
a.M., BeckRS 2011, 3798; Bolkart, DNotZ 2010, 483, 487,
493; Herrler, BB 2010, 1931, 1935; Sommer, RNotZ 2010,
378, 379 f.; Vollmer, MittBayNot 2010, 383; DNotl-Report
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2010, 93, 96; bejahend Clemente, ZfIR 2010, 441, 446). Das
bedarf aber keiner Entscheidung. Jedenfalls der Eigentl-
mer, der — wie hier der Kldager — ein mit einer Sicherungs-
grundschuld belastetes Grundstlick erwirbt, ohne Partei
des Sicherungsvertrags zu sein, ist von dem Schutzbe-
reich des 8 768 ZPO nicht erfasst. Fur ihn handelt es sich
um eine isolierte Grundschuld (vgl. Rn. 16). Er ist an dem
Treuhandverhaltnis zwischen Sicherungsgeber und Si-
cherungsnehmer nicht beteiligt und kann deshalb nicht
im Wege der Klauselgegenklage einwenden, der Zessio-
nar sei nicht in die Sicherungsabrede eingetreten.

35 bb) Die in der Berufungsinstanz gestellten weiteren
Hilfsantrage des Klagers auf Verurteilung der Beklagten
zur Bewilligung einer Eintragung im Grundbuch mit dem
Inhalt, dass die Grundschuld gemal § 418 Abs. 1 Satz 2
BGB dem Eigentimer zusteht, bzw. festzustellen, dass
die Grundschuld auf den Klager tibergegangen ist, sind
ebenfalls unbegriindet. Der Klager macht ohne Erfolg
geltend, durch die Schuldiibernahme der V-GmbH auf der
Grundlage der Vereinbarung zwischen der D. AG mit der
P-GmbH und der V-GmbH am 13. Dezember 2013 sei eine
Eigentimergrundschuld nach 8 418 Abs. 1 Satz 2, § 1168
Abs. 1, 8 1177 Abs. 1 BGB entstanden.

36 (1) Nach § 418 Abs. 1 Satz 1 BGB erl6schen infolge der
Schuldibernahme die fiir die Forderung bestellten Blirg-
schaften und Pfandrechte. Besteht flir die Forderung eine
Hypothek oder eine Schiffshypothek, so tritt das Gleiche
ein, wie wenn der Glaubiger auf die Hypothek oder die
Schiffshypothek verzichtet (§ 418 Abs. 1 Satz 2 BGB). Die
Hypothek fallt somit als Eigentimergrundschuld dem
Grundstlickseigentiimer zu (§ 1168 Abs. 1, § 1177 Abs. 1
BGB).

37 (2) Der Bundesgerichtshof hat diese Grundsatze zwar
auf die Sicherungsgrundschuld tbertragen. Nach einer
Schuldiibernahme geht auch eine fiir die ibernommene
Schuld bestellte Sicherungsgrundschuld gemaf § 418
Abs. 1 Satz 2, 8 1192 Abs. 1, § 1168 Abs. 1 BGB auf den
Grundstlickseigentlimer Uber (vgl. Senat, Urteil vom
8. Mai 2015 -V ZR 56/14, NJW 2015, 2872 Rn. 7, 14
mwN; Urteil vom 23. Juni 2017 -V ZR 39/16, WM 2017,
1448 Rn. 16; zu der Rechtslage vor Einflihrung von
§ 1192 Abs. 1a BGB vgl. BGH, Urteil vom 3. Febru-
ar 1966 - Il ZR 176/63, WM 1966, 577, 579). Das folgt
aus dem Normzweck. § 418 Abs. 1 Satz 2 BGB dient
dem Schutz des Eigentliimers, der im Vertrauen auf die
Zahlungsfahigkeit und -bereitschaft eines bestimmten
Schuldners eine Hypothek bestellt. Er soll im Falle ei-
nes ohne seine Einwilligung vorgenommenen Schuld-
nerwechsels frei werden und nicht flir einen anderen,
moglicherweise unsicheren Schuldner mit seinem
Grundstiick haften missen. In vergleichbarer Situa-
tion befindet sich ein Eigentimer, der nicht eine Hy-
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pothek, sondern eine Sicherungsgrundschuld bestellt
hat. Auch er hat ein schutzwirdiges Interesse daran,
nicht ohne seinen Willen fiir einen anderen Schuldner
aufgrund der Grundschuld einstehen zu mussen.

38 (3) Der Normzweck des § 418 Abs. 1 Satz 2 BGB greift
aber nicht ein, wenn der Eigentiimer das mit der Grund-
schuld belastete Grundstlick erworben hat, ohne in die
Sicherungsabrede einzutreten. Dann hat er kein schiit-
zenswertes Vertrauen in die Person des Schuldners ge-
hegt. Nach einer auf die gesicherte Forderung bezogenen
Schuldiibernahme geht eine Sicherungsgrundschuld
nicht auf den Eigentiimer Uber, der das bereits belastete
Grundstlick erworben hat und nicht Partei der Siche-
rungsabrede ist. So ist es hier. Der Klager hat sein Grund-
stlick verauBert und die Sicherungsgrundschuld wurde
ohne sein Zutun von dem Erwerber, der P-GbR, bestellt.
Im Verhaltnis zu dem Klager, der das Eigentum an dem
Grundsttlick belastet mit der Grundschuld zurtickerlangt
hat, handelt es sich um eine isolierte Grundschuld. Fur
diese gilt 8 418 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht.

39 c) Die Widerklage der Beklagten auf Duldung der
Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld (8 1147, 1192
Abs. 1 BGB) ist begriindet (LG Rostock, 2 O 17/17).

40 aa) Die Beklagte ist Grundschuldglaubigerin. Sie hat
die Grundschuld in Hohe von 500.000 € gemal § 1192
Abs. 1, 8 1154 Abs. 3, § 873 BGB von der zuvor eingetra-
genen Grundschuldglaubigerin, der D. AG, erworben.

41 bb) Soweit der Klager mit seiner Gegenrlige auf
Vortrag zu einem kollusiven Zusammenwirken der Be-
klagten und der P-GmbH im Zusammenhang mit der
Abtretung der Grundschuld im Jahr 2013/2014 verweist
und hierauf den Vorwurf einer treuwidrigen Verwen-
dung der Grundschuld stiitzt, ist die Wirdigung des Be-
rufungsgerichts nicht zu beanstanden. Nach dem von
der Revision aufgezeigten Vortrag will der Klager den
Verdacht einer treuwidrigen Verwendung der Grund-
schuld auf die ,personelle Verstrickung” zwischen den
beteiligten Gesellschaften, auf ein kollusives Zusam-
menwirken der ,nur als Strohmann” agierenden Be-
klagten mit dem Geschaftsfiihrer dieser Gesellschaften
sowie auf das Verhalten der Beklagten im Rahmen der
Herausgabevollstreckung des Klagers stlitzen. Die An-
nahme des Berufungsgerichts, ein kollusives Zusam-
menwirken zwischen der D. AG und der Beklagten sei
nicht erkennbar, weist keinen Rechtsfehler auf. Der In-
halt des Forderungs- und Abtretungsvertrags vom No-
vember 2014 ist ebenfalls nicht geeignet, den Verdacht
zu begriinden, die Abtretung der Grundschuld sei in be-
triigerischer Absicht erfolgt, um — wie die Revision gel-
tend macht — das Vermdgen des Klagers zu schadigen.
Weder die D. AG noch die Beklagte standen in einem
irgendeinem Rechtsverhaltnis zu dem Klager.
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42 cc) Der Klager hat die Vollstreckung aus der Grund-
schuld auch wegen der Zinsen ab dem 1. Januar 2014 zu
dulden. Es handelt sich um nicht verjahrte Zinsen.

43 2. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1, § 92
Abs. 1 ZPO. Die unterschiedlichen Kostenquoten fiir die
Instanzen beruhen darauf, dass die Streitwerte und damit
auch das Obsiegen und Unterliegen der Parteien unter-
schiedlich sind (Verbindung der beiden erstinstanzlichen
Verfahren in der Berufungsinstanz; Bildung eines fiktiven
Streitwertes wegen der Teilabweisung von Nebenforde-
rungen; Entscheidung Uber weitere Hilfsantrage, § 45
Abs. 1 Satz 2 GKG).

BAUTRAGERRECHT

AGB-Kontrolle: Klausel, die Abnahme
des Gemeinschaftseigentums durch
vom Bautréager als Erstverwalter
bestimmte, mit ihm wirtschaftlich
verbundene (Tochter-)Gesellschaft
ermoglicht, ist unwirksam

$8 242, 307 BGB

Amtliche Leitsatze:

1. Eine von einem Bautréager in Allgemeinen Geschafts-
bedingungen eines Erwerbsvertrags verwendete Klau-
sel, die die Abnahme des Gemeinschaftseigentums
durch eine von ihm als Erstverwalter bestimmte, mit
ihm wirtschaftlich verbundene (Tochter-)Gesellschaft
ermoglicht, ist unwirksam (Anschluss an BGH, Be-
schluss vom 12. September 2013 - VII ZR 308/12, BauR
2013, 2020).

2. Macht eine Gemeinschaft der Wohnungseigentii-
mer (GdWE) als Prozessstandschafterin der Erwerber
Mangelanspriiche wegen Mangeln an der Bausubs-
tanz des Gemeinschaftseigentums gegen den Bau-
trager geltend, so ist es diesem als Verwender der
genannten unwirksamen Formularklausel nach Treu
und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt, sich darauf zu be-
rufen, dass sich der Vertrag mangels wirksamer Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums insoweit noch
im Erfillungsstadium befinde, weshalb im Rahmen
der Anspruchsbegriindung die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums als Voraussetzung fiir die Geltend-
machung von Mangelanspriichen zu unterstellen ist
(Anschluss an BGH, Urteil vom 30. Juni 2016 - VIl ZR
188/13, BauR 2016, 1771 = NZBau 2016, 629; Urteil
vom 12. Mai 2016 - VIl ZR 171/15, BGHZ 210, 206;
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Urteil vom 25. Februar 2016 - VIl ZR 49/15, BGHZ 209,
128).

3. Zur Frage, ob ein rechtsmissbréauchliches wider-
spriichliches Verhalten einer GdAWE vorliegt, wenn
diese - als Prozessstandschafterin der Erwerber - in
der Vergangenheit zweimal Mangelanspriiche wegen
Mangeln an der Bausubstanz des Gemeinschaftsei-
gentums geltend gemacht hat, die von dem in An-
spruch genommenen Bautrager jeweils reguliert
wurden, und sie sich spater bei der klageweisen Gel-
tendmachung weiterer Mangelanspriiche gegenliber
der vom Bautrager erhobenen Einrede der Verjahrung
auf das Fehlen einer wirksamen Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums beruft.

BGH, VII. Zivilsenat
Urteil vom 9. November 2023 - VII ZR 241/22

Tatbestand

1 Die Klagerin, eine Gemeinschaft der Wohnungseigen-
timer (GdWE), macht — soweit im Revisionsverfahren
noch von Interesse — Mangelanspriiche wegen angebli-
cher Méangel der im Gemeinschaftseigentum stehenden
Bausubstanz gegen die Beklagte als Rechtsnachfolgerin
der A. GmbH geltend.

2 Die betreffende Anlage ist in den Jahren 2005 und
2006 von der A. GmbH (im Folgenden einheitlich
nur: Beklagte) errichtet worden. Diese konnte alle Ei-
gentumswohnungen noch im Jahr 2005 verkaufen.
In dem exemplarisch vorgelegten Kaufvertrag vom
1. Méarz 2005 wird das betroffene Grundstlick als Grund-
stlick, das , bebaut werden soll’ bezeichnet (§ 1 Abs. 2).
Als Datum der voraussichtlichen Fertigstellung ist der
30. Juni 2005 angegeben (&8 3 Abs. 3). Die ,,Ubergabe/
Abnahme” sollte bei Fertigstellung erfolgen (8 7 Abs. 2).
Fir die ,,Ubergabe/Abnahme des gemeinschaftlichen
Eigentums” beauftragte und bevollmachtigte der Kau-
fer unwiderruflich den Verwalter (§ 7 Abs. 5 Satz 1), bei
dem es sich um die B. -V. GmbH, eine Tochtergesell-
schaft der Rechtsvorgangerin der Beklagten, handelte
(8 11 Abs. 1).

3 In einem exemplarisch vorgelegten undatierten Kauf-
vertrag spaterer Erwerber wird das betroffene Grund-
stlick ebenfalls als Grundstiick, das ,bebaut werden soll?
bezeichnet (§ 1 Abs. 2) und von einer voraussichtlichen
Fertigstellung im Jahr 2006 gesprochen (§ 3 Abs. 3). In
§ 7 Abs. 5 heil3t es:

,Die Abnahme des gemeinschaftlichen Eigentums erfolg-
te durch den Verwalter — unter Hinzuziehung eines Sach-
verstandigen —im Mai 2005."
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4 Im Jahr 2007 rugte die Klagerin Planungs- und Ausfiih-
rungsmangel im Bereich der Dach- und Balkonentwasse-
rung. Diese wurden auf der Grundlage einerVereinbarung
zwischen der Beklagten, dem Generalbauunternehmer
und dem planenden Architekturbtiro beseitigt.

5 Weitere Mangel rigte die Klagerin im Jahr 2012; be-
zliglich dieser Mangel kam es zum Abschluss eines Ver-
gleichs zwischen der Beklagten und der Klagerin, der im
Jahr 2013 abgewickelt wurde.

6 Am 20. April 2014 wurde auf einer Eigentimerver-
sammlung die Unwirksamkeit der Abnahme des Gemein-
schaftseigentums , festgestellt” In der Folge wandten sich
einzelne Mitglieder der Klagerin und auch deren Verwal-
terin mit Mangelriigen und der Forderung nach einer Ab-
nahme an die Beklagte. Die Beklagte stellte mit an die
Verwalterin gerichtetem Schreiben vom 3. September
2015 Mangel in Abrede und berief sich auf Verjahrung.
Ein Vergleichsangebot der Beklagten vom 21. September
2017 nahm die Klagerin nicht an.

7 Auf einer Eigentimerversammlung vom 27. Novem-
ber 2018 wurde beschlossen, dass die Austbung der
Nacherflillungs- und Méangelanspriiche der Wohnungsei-
gentimer als Erwerber gegen die Beklagte am gemein-
schaftlichen Eigentum mit Ausnahme des grof3en Scha-
densersatzes und des Rucktritts auf die Gemeinschaft der
Wohnungseigentliimer lGibertragen wird.

8 Nach weiteren vergeblichen Aufforderungen zur Man-
gelbeseitigung hat die Klagerin mit einem am 2. Juni
2020 eingegangenen Schriftsatz Klage eingereicht. Sie
hat insbesondere die Zahlung eines Kostenvorschusses
zur Mangelbeseitigung und wegen verschiedener Positi-
onen Schadensersatz verlangt.

9 Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

10 Die Berufung der Klagerin ist erfolglos geblieben.

11 Das Berufungsgericht hat die Revision zugelassen, so-
weit Uber die Mangelanspriiche betreffenden Berufungs-
antrage zu 1 und zu 3 bis 6 entschieden worden ist.

12 Mit der Revision verfolgt die Klagerin ihre Berufungs-
antrage im Umfang der Zulassung weiter.

Entscheidungsgriinde

13 Die Revision der Klagerin hat Erfolg; sie fihrt im Um-
fang der Anfechtung des Berufungsurteils zu dessen Auf-
hebung und im Umfang der Aufhebung zur Zurtckver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht.

14 1. Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung unter
anderem in BauR 2023, 1132 veroffentlicht ist, hat zur
Begriindung seiner Entscheidung — soweit flir das Revi-
sionsverfahren von Interesse — im Wesentlichen ausge-
flhrt:
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15 Die Berufung der Klagerin sei unbegriindet.

16 Die Klage sei zuldssig. Die Gemeinschaft der Woh-
nungseigentimer sei kraft Gesetzes (8§ 9a Abs. 1, Abs. 2
WEG) fur die sich aus dem gemeinschaftlichen Eigentum
ergebenden Rechte sowie flir solche Rechte der Woh-
nungseigentlimer, die eine einheitliche Rechtsverfolgung
erforderten, prozessfiihrungsbefugt. Als hiernach der Ge-
meinschaft zugewiesene Rechte galten werkvertragliche
Anspriche auf Gewahrleistung. Unabhangig davon konne
sich die Klagerin auf eine Prozessfiihrungsbefugnis aus
gewillkurter Prozessstandschaft stlitzen. Die entsprechen-
de Ermachtigung sei dem Beschluss vom 27. November
2018 zu entnehmen.

17 Die Klage sei jedoch mit allen Antragen unbegrundet.
18 Mit dem auf Kostenvorschuss nach 8 637 Abs. 3 BGB
gerichteten Klageantrag zu 1 mache die Klagerin eines
der in 8 634 BGB vorgesehenen werkvertraglichen Man-
gelrechte des Bestellers geltend. Sofern ein solcher An-
spruch bestehen sollte, ware er verjahrt.

19 Mangelrechte nach § 634 BGB stiinden dem Besteller
grundsatzlich erst nach der Abnahme des Werkes zu. An
einer solchen fehle es zwar, sie sei jedoch zugunsten der
Klagerin zu unterstellen.

20 Wann und wie das Gemeinschaftseigentum abgenom-
men worden sei, sei nicht vorgetragen. Die Erwerbsver-
trage sahen in § 7 Abs. 5 eine Abnahme durch den unwi-
derruflich seitens des Kaufers bevollmachtigten Verwalter
vor, bei dem es sich unstreitig um eine mit der Bautra-
gerin wirtschaftlich verbundene Gesellschaft gehandelt
habe. Eine solche Abnahmeregelung in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen sei unwirksam. Eine — wie offen-
kundig hier — auf dieser Grundlage erfolgte Abnahme
sei es dann auch. Ob eine andere Form der Abnahme an
ihre Stelle getreten oder eine Abnahme ausnahmsweise
entbehrlich sei, kdnne in diesem Zusammenhang offen-
bleiben. Soweit namlich eine Abnahme Voraussetzung
fir die Geltendmachung von Mangelrechten sei, sei es
der Beklagten als Verwenderin der unwirksamen Formu-
larklausel nach Treu und Glauben verwehrt, sich darauf
zu berufen, dass sich der Vertrag mangels Abnahme des
Gemeinschaftseigentums insoweit noch im Erfullungs-
stadium befinde. Im Rahmen der Anspruchsbegriindung
sei die Abnahme somit zugunsten der Klagerin zu unter-
stellen.

21 Davon zu unterscheiden sei die Frage, wie sich das
Fehlen der Abnahme im Rahmen der Verjahrung auswir-
ke. Insoweit sei im vorliegenden Fall eine Abnahme spa-
testens im Jahr 2013 — nun zu Lasten der Klagerin - zu
unterstellen mit der Folge, dass der Anspruch bei Klage-
erhebung bereits verjahrt gewesen sei.

22 Nach welchen Voraussetzungen sich die Verjahrung
von Ansprilichen des Erwerbers gegen den Bautrager aus
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einem Bautragervertrag richte, lasse sich nicht einheitlich
beantworten. Fir alle mit der Errichtung des Gebaudes
zusammenhangenden Leistungen gelte Werkvertrags-
recht. Der werkvertragliche Anspruch auf Herstellung
unterliege der dreijahrigen Regelverjahrung des § 195
BGB ab dem Schluss des Jahres, in dem er entstanden
sei (§ 199 Abs. 1 BGB). Daneben bestiinden Gewahrleis-
tungsanspriiche des Erwerbers gegen den Bautrager.
Im Streitfall stehe allein die mangelhafte Bauleistung in
Rede, flir die Werkvertragsrecht gelte. Die werkvertrag-
liche Gewahrleistung ergebe sich aus &8 634 BGB. lhre
Verjahrung beginne grundsatzlich mit der Abnahme des
Werks, die Frist betrage bei einem Bauwerk fiinf Jahre
(§ 634a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BGB).

23 Da die Entstehung und Verjahrung der werkvertrag-
lichen Anspriche unterschiedlich geregelt seien, falle
grundsatzlich auch das Ende ihrer Verjahrung auseinan-
der. Es konne sogar dazu kommen, dass der Erflillungs-
anspruch verjahrt sei, bevor das Werk abgenommen sei
und damit die Voraussetzungen fiir den Verjahrungsbe-
ginn der Gewahrleistungsanspriiche geschaffen worden
seien. Ein solcher Fall liege hier vor. Der Erfiillungsan-
spruch aller Mitglieder der Klagerin sei im vorliegenden
Fall zweifelsfrei verjahrt. Alle Vertrage der Bautragerin
mit den Erwerbern datierten aus dem Jahre 2005. Die
taggenaue Verjahrungshochstfrist von zehn Jahren nach
§ 199 Abs. 4 BGB habe durchweg im Laufe des Jahres
2015 geendet. Nach wie vor fehle es aber an einer Ab-
nahme. Die sich in einem solchen Fall stellende Frage,
ob trotz fehlender Abnahme auch Anspriiche auf Ge-
wahrleistung verjahrt seien oder ob der Auftragnehmer
die Gewahrleistung wiederaufleben lassen kénne, indem
er Abnahme verlange und damit erst die Verjahrungsfrist
des § 634a BGB in Gang setze, miisse nicht grundsatzlich
entschieden werden. Im vorliegenden Fall sei namlich die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums im Rahmen der
Verjahrung zu Lasten der Klagerin zu unterstellen.

24 Dies ergebe sich zwar nicht aus der Ingebrauchnah-
me der Wohnungseigentumsanlage durch die Mitglieder
der Klagerin. Die Parteien hatten die Unwirksamkeit der
Abnahmeregelung nicht erkannt und seien deshalb von
einer wirksam erfolgten Abnahme ausgegangen. Damit
habe die Ingebrauchnahme des Gemeinschaftseigen-
tums durch die Erwerber keinen eigenen Abnahmewillen
zum Ausdruck gebracht.

25 Jedoch habe die Klagerin in der Vergangenheit bereits
zweimal erfolgreich Gewahrleistungsanspriiche geltend
gemacht. Sie hatten Mangel der Dach- und Balkonent-
wasserung in zwei verschiedenen Bereichen betroffen.
Die erste Beanstandung habe die Beklagte in den Jah-
ren 2007/2008 auf der Grundlage einer zwischen ihr, der
Generalunternehmerin und den planenden Architekten
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getroffenen Vereinbarung beseitigt, mit der offenkundig
aber auch die Klagerin einverstanden gewesen sei. Die
zweite Beanstandung in den Jahren 2012/2013 habe mit
einem Vergleich geendet.

26 Bereits bei der ersten Beanstandung sei das Gemein-
schaftseigentum (ibergeben und - vermeintlich — abge-
nommen gewesen. Die nun erhobenen Mangelriigen
mussten als Ausiibung von Gewahrleistungsanspriichen
verstanden werden. Es ware fernliegend, sie noch als
Geltendmachung des Erflillungsanspruchs anzusehen.
Die Parteien hatten sie ersichtlich auch als Fall der Ge-
wahrleistung behandelt. Daraus folge aber auch, dass
die Parteien bei der Regulierung der Mangelriigen tber-
einstimmend von einer bereits erfolgten Abnahme aus-
gegangen seien. Ohne Abnahme konnten Mangelrechte
nach 8 634 Nr. 2 bis 4 BGB nur geltend gemacht werden,
wenn der Besteller nicht mehr die Erflillung des Vertrags
verlangen kdnne und das Vertragsverhaltnis in ein Ab-
rechnungsverhaltnis Gbergegangen sei. Ein solcher Fall
liege hier nicht vor.

27 Die Beklagte habe die Annahme der Klagerin, das
Gemeinschaftseigentum sei abgenommen, gegen sich
gelten lassen. Ware es zum Rechtsstreit gekommen, ware
die Klagerin - jedenfalls auf der Grundlage der hochst-
richterlichen Rechtsprechung — mit ihrem Gewahrleis-
tungsbegehren nur durchgedrungen, wenn sie auf eine
erfolgte Abnahme hatte verweisen kdnnen oder der Be-
klagten verwehrt worden ware, sich auf das Fehlen der
Abnahme zu berufen und die Abnahme zugunsten der
Klagerin unterstellt worden ware.

28 Vor diesem Hintergrund widersprache es Treu und
Glauben (§ 242 BGB), wenn sich die Klagerin darauf beru-
fen kénnte, es fehle an einer Abnahme. Sie verhielte sich
widerspruchlich. Sie habe in den Jahren 2007/2008 und
2012/2013 aus der Uibereinstimmenden Auffassung der Par-
teien, dass es eine Abnahme gegeben habe, einen Vorteil
gezogen und Anspriiche durchgesetzt, die zwingend eine
Abnahme zur Voraussetzung gehabt hatten. Es ware mit
Treu und Glauben nicht vereinbar, wenn die Klagerin nun
Anspriche geltend machen konnte, die nur noch durch-
setzbar waren, wenn es an einer Abnahme fehle. Die Kla-
gerin habe den aus einer Abnahme folgenden rechtlichen
Vorteil in Anspruch genommen. Dann misste sie auch den
mit der Abnahme einhergehenden Nachteil tragen.

29 Sei zu Lasten der Klagerin von einer spatestens im
Jahr 2013 erfolgten Abnahme auszugehen, so folge da-
raus die Verjahrung ihrer Anspriiche aus Gewahrleistung
spatestens im Laufe des Jahres 2018 (§ 634a Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 BGB). Die Klage habe die Verjahrung nicht mehr
hemmen konnen. Zu verjahrungshemmenden Verhand-
lungen (8 203 BGB), die den dazwischenliegenden Zeit-
raum Uberbriickten, sei nichts vorgetragen.
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30 Die Klageantrage zu 3 bis 6 kdnnten ebenfalls keinen
Erfolg haben, weil auch sie ausschlieBlich auf Gewahr-
leistung gegriindet seien. Sie seien aus den dargelegten
Griinden verjahrt.

31 Il. Das halt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.
Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung
kann die Zurlickweisung der Berufung hinsichtlich der
klagerischen Berufungsantrage zu 1 und zu 3 bis 6 nicht
gerechtfertigt werden.

32 1. Allerdings hat das Berufungsgericht die Klage zu
Recht flir zulassig erachtet. Insbesondere ist es im Er-
gebnis nicht zu beanstanden, dass das Berufungsgericht
die Klagerin bezliglich der geltend gemachten Mangelan-
spriiche auch insoweit flir prozessfilhrungsbefugt erach-
tet hat, als die Klagerin einen Anspruch auf Vorschuss
far Aufwendungen zur Beseitigung von Mangeln an der
Bausubstanz des Gemeinschaftseigentums verlangt.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH,
Beschluss vom 15. Februar 2023 -VII ZR 13/22, ZfBR 2023,
342; Beschluss vom 1. Februar 2023 - VIl ZR 887/21, BauR
2023, 958; Urteil vom 11. November 2022 -V ZR 213/21
Rn. 18 ff., Rn. 24 ff., Rn. 30 ff., NJW 2023, 217) besteht
bei einer GAWE die Prozessflihrungsbefugnis, die sich
wie hier aus einem vor dem 1. Dezember 2020 erlasse-
nen Vergemeinschaftungsbeschluss ergibt, auch nach
der Neuregelung der Austibungsbefugnis in § 9a Abs. 2
WEG fort. Das gilt nicht nur dann, wenn ein entsprechen-
der (Nacherfiillungs-)Anspruch des Erwerbers auf eine
kaufvertragliche Nachbesserungspflicht gestltzt wird
(vgl. BGH, Urteil vom 11. November 2022 -V ZR 213/21
Rn. 18 ff., Rn. 24 ff., Rn. 30 ff., NJW 2023, 217), sondern
auch dann, wenn ein werkvertraglicher Anspruch auf Kos-
tenvorschuss (8 634 Nr. 2, § 637 Abs. 3 BGB) in Rede steht
(vgl. BGH, Beschluss vom 15. Februar 2023 - VII ZR 13/22
m.w.N., ZfBR 2023, 342; Beschluss vom 1. Februar 2023 -
VIl ZR 887/21, BauR 2023, 958).

33 2. Gleichfalls rechtsfehlerfrei hat das Berufungsge-
richt — von den Parteien unbeanstandet — angenommen,
dass sich die von der Klagerin geltend gemachten Man-
gelanspriiche nach Werkvertragsrecht richten (vgl. BGH,
Urteil vom 12. Mai 2016 - VIl ZR 171/15 Rn. 20 ff., BGHZ
210, 206).

34 3. Auch die ebenfalls unangegriffene Annahme des
Berufungsgerichts, die von der Beklagten gestellte for-
mularméaBige Regelung bezliglich der Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums in § 7 Abs. 5 der Erwerbsvertrage
(Anlage K 2) sei ebenso wie die auf dieser Grundlage
erfolgte Abnahme unwirksam, lasst keine Rechtsfehler
erkennen (vgl. BGH, Beschluss vom 12. September 2013
—VII ZR 308/12 Rn. 7 ff., BauR 2013, 2020, zu einer formu-
larmaBigen Abnahmeklausel, die die Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums durch einen mit dem Bautrager
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wirtschaftlich oder rechtlich verbundenen Erstverwalter
ermoglicht; Urteil vom 30. Juni 2016 -VII ZR 188/13 Rn. 22,
BauR 2016, 1771 = NZBau 2016, 629).

35 Entsprechendes gilt flir die Annahme des Berufungs-
gerichts, der Beklagten sei es als Verwenderin der unwirk-
samen Formularklausel nach Treu und Glauben (§ 242
BGB) verwehrt, sich darauf zu berufen, dass sich der Ver-
trag mangels wirksamer Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums insoweit noch im Erfullungsstadium befinde
(vgl. BGH, Urteil vom 30. Juni 2016 - VII ZR 188/13 Rn. 20
ff., Rn. 24 ff., BauR 2016, 1771 = NZBau 2016, 629; Urteil
vom 12. Mai 2016 -VII ZR 171/15 Rn. 57 ff., BGHZ 210, 206;
Urteil vom 25. Februar 2016 —VII ZR 49/15 Rn. 41 ff., BGHZ
209, 128), weshalb im Rahmen der Anspruchsbegriin-
dung die Abnahme des Gemeinschaftseigentums als Vor-
aussetzung fiir die Geltendmachung von Mangelanspri-
chen zugunsten der Klagerin zu unterstellen sei.

36 4. Der rechtlichen Nachpriifung nicht stand halt jedoch
die weitere Annahme des Berufungsgerichts, im Rahmen
der Verjahrung sei eine Abnahme des Gemeinschaftsei-
gentums spatestens im Jahr 2013 — nun zu Lasten der
Klagerin — zu unterstellen mit der Folge, dass die mit
der Klage geltend gemachten (Mangel-) Anspriiche bei
Klageerhebung bereits verjahrt gewesen seien, weil es
der Klagerin wegen widersprtichlichen Verhaltens unter
Berticksichtigung von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ver-
wehrt sei, sich im Rahmen der Verjahrung auf das Fehlen
der Abnahme berufen zu durfen.

37 a) Die im Einzelfall vorzunehmende wertende Betrach-
tung der Gesamtumstdande unter dem Gesichtspunkt des
§ 242 BGB obliegt zwar in erster Linie dem Tatgericht,
kann aber vom Revisionsgericht eingeschrankt daraufhin
Uberprift werden, ob das Tatgericht die malRgeblichen
Tatsachen vollstandig festgestellt und gewlirdigt und ob
es die allgemein anerkannten Malstabe berticksichtigt
und richtig angewandt hat (BGH, Urteil vom 6. Juli 2023
-VII ZR 151/22 Rn. 38, BauR 2023, 1672; Urteil vom 8. Juli
2021 -1 ZR 248/19 Rn. 28 m.w.N., NJW 2022, 52).

38 b) Einer Uberpriifung nach diesen Grundsatzen halt
das Berufungsurteil nicht stand.

39 aa) Nicht jeder Widerspruch zwischen zwei Verhaltens-
weisen ist als unzuldssige Rechtsaustibung (8 242 BGB)
zu werten (vgl. BGH, Urteil vom 4. Februar 2015 - VIII ZR
154/14 Rn. 24, BGHZ 204, 145). Vielmehr ist widerspruch-
liches Verhalten (venire contra factum proprium) dann
rechtsmissbrauchlich, wenn das frihere Verhalten mit
dem spateren sachlich unvereinbar ist und die Interessen
der Gegenpartei im Hinblick hierauf vorrangig schutzwiir-
dig erscheinen (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Juli 2015 —
XII ZB 508/14 Rn. 12, MDR 2015, 1101; Urteil vom 4. Feb-
ruar 2015 - VIII ZR 154/14 Rn. 24, BGHZ 204, 145; Urteil
vom 9. Mai 2014 -V ZR 305/12 Rn. 41 m.w.N., NJW 2014,
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2790). Ist durch das friihere Verhalten einer Partei kein
schutzwirdiges Vertrauen der Gegenpartei begriindet
worden, ist ein rechtsmissbrauchliches Verhalten nur in
besonders gelagerten Einzelfallen in Betracht zu ziehen,
etwa bei einem unlésbaren Widerspruch zwischen frihe-
rer und spéaterer Rechtsausliibung (vgl. BGH, Beschluss
vom 28. Juli 2015 - XII ZB 508/14 Rn. 12, MDR 2015, 1101;
Urteil vom 4. Februar 2015 - VIII ZR 154/14 Rn. 26 m.w.N.,
BGHZ 204, 145).

40 bb) Nach diesen Grundséatzen kann ein im Sinne des
§ 242 BGB rechtsmissbrauchliches widerspriichliches Ver-
halten der Klagerin nicht angenommen werden.

41 (1) Soweit die Klagerin zunachst in den Jahren 2007
und 2012 - als Prozessstandschafterin der Erwerber -
mehrfach Mangelanspriiche wegen Mangeln der Dach-
und Balkonentwasserung geltend gemacht hat, die von
der Beklagten jeweils reguliert wurden, und sich spater
bei der klageweisen Geltendmachung weiterer Man-
gelanspriiche gegentliber der von der Beklagten erhobe-
nen Einrede der Verjahrung auf das Fehlen einer wirk-
samen Abnahme des Gemeinschaftseigentums berufen
hat, resultiert hieraus bereits keine sachliche Unverein-
barkeit zwischen dem fritheren und dem spateren Verhal-
ten. Denn das Verhalten der Klagerin ist vor dem Hinter-
grund der von der Beklagten gestellten Formularklausel
zur Abnahme des Gemeinschaftseigentums (8§ 7 Abs. 5
Satz 1 des Vertrags Anlage K 2) und unter Berlcksichti-
gung der Schutzrichtung der Inhaltskontrolle zu wir-
digen. Die genannte Formularklausel wirkt sich fur die
betroffenen Erwerber — und damit auch fiir die als deren
Prozessstandschafterin agierende Klagerin — einerseits
(bezliglich der Voraussetzungen fir die Geltendmachung
von Mangelanspruchen, insbesondere Kostenvorschuss-
ansprichen) glinstig und andererseits (bezliglich des Be-
ginns der Verjahrung der Mangelanspriiche) ungiinstig
aus (vgl. Rodemann, BauR 2020, 519, 522 f.); die Inhalts-
kontrolle dient ausschlieRlich dem Schutz des Vertrags-
partners des Verwenders, nicht dem Schutz des Verwen-
ders (vgl. BGH, Urteil vom 12. Mai 2016 - VIl ZR 171/15
Rn. 58 m.w.N., BGHZ 210, 206; Urteil vom 20. Juli 2017 -
VIl ZR 259/16 Rn. 31, BauR 2017, 1995 = NZBau 2018, 29).
Vor diesem Hintergrund kann angesichts der erdrterten
Klauselambivalenz und der Schutzrichtung der Inhalts-
kontrolle bereits eine sachliche Unvereinbarkeit zwischen
dem friiheren und dem spateren Verhalten der Klagerin
nicht angenommen werden.

42 (2) Im Ubrigen ist durch das friihere Verhalten der Kla-
gerin im Zusammenhang mit der Geltendmachung von
Mangelansprichen in den Jahren 2007 und 2012 ebenso
wenig wie durch die Regulierung dieser Anspriiche ein
vorrangig schutzwurdiges Vertrauen der Beklagten da-
hingehend begriindet worden, dass sich die Klagerin bei
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etwaiger erneuter spaterer Geltendmachung von Man-
gelrechten nach Ablauf eines Zeitraums, der die Frist des
§ 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB Ubersteigt, gegenliber der von
der Beklagten erhobenen Einrede der Verjahrung nicht
auf das Fehlen einer wirksamen Abnahme des Gemein-
schaftseigentums berufen wiirde. Die Interessen der Be-
klagten erscheinen insoweit im Hinblick darauf, dass sie
als Verwenderin der Formularklausel 8 7 Abs. 5 Satz 1
far den Nichtbeginn der Verjahrung (vgl. § 634a Abs. 2
BGB) hinsichtlich der auf Mangel an der Bausubstanz
des Gemeinschaftseigentums bezogenen Mangelanspru-
che verantwortlich ist, und im Hinblick darauf, dass sie
im Antwortschreiben vom 3. September 2015 an die Ver-
walterin fur eine erneute Abnahme des Gemeinschaftsei-
gentums im Hinblick auf die bereits zuvor angeblich wirk-
sam erfolgte Abnahme keinen Raum sah, nicht vorrangig
schutzwiirdig.

43 (3) Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der Klagerin
kann aus den vorstehend unter Il. 4. b) bb) (1) genann-
ten Grinden auch nicht wegen eines unlosbaren Wider-
spruchs zwischen dem friiheren und dem spateren Ver-
halten der Klagerin angenommen werden.

44 111. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus ande-
ren Grinden als richtig (8§ 561 ZPO) dar.

45 1. Ohne Erfolg macht die Revisionserwiderung gel-
tend, die Beklagte diirfe dem Begehren der Klagerin die
Einrede der Verjahrung entgegenhalten, nachdem die
Verjahrungshochstfrist des § 199 Abs. 4 BGB im Hinblick
auf den Erfiillungsanspruch aus 8 631 Abs. 1 BGB an-
geblich spatestens mit dem Ende des Jahres 2015 abge-
laufen sei. Es kann dahinstehen, ob und gegebenenfalls
wann die genannte Verjahrungshochstfrist abgelaufen
ist. Des Weiteren kann hier offenbleiben, ob und wel-
chen Einfluss ein Ablauf der Verjahrungshochstfrist be-
zliglich des Erfillungsanspruchs grundsatzlich auf die
Verjahrung von Mangelanspriichen hat. Im Rahmen
der gegen die geltend gemachten Mangelanspriiche
erhobenen Verjahrungseinrede konnte die Beklagte je-
denfalls aus AGB-rechtlichen Griinden den angeblichen
Ablauf der Verjahrungshdchstfrist bezlglich des Erfiil-
lungsanspruchs nicht mit Erfolg geltend machen (vgl.
auch Vogel, IBR 2023, 2057). Wie bereits erortert, ist es
der Beklagten als Verwenderin der unwirksamen For-
mularklausel § 7 Abs. 5 Satz 1 nach Treu und Glauben
(8 242 BGB) verwehrt, sich darauf zu berufen, dass sich
der Vertrag mangels wirksamer Abnahme des Gemein-
schaftseigentums insoweit noch im Erflillungsstadium
befinde; die Klagerin kann, wie sie das nach den nicht
angefochtenen Feststellungen des Berufungsgerichts
getan hat, trotz der nicht wirksam erklarten Abnahme
des Gemeinschaftseigentums Mangelanspriiche gegen
die Beklagte geltend machen.
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46 2. Die Verjahrung der geltend gemachten Mangelan-
spriiche kann nach dem derzeitigen Sach- und Streit-
stand auch nicht mit der Begriindung angenommen
werden, die Erwerber hatten das Gemeinschaftseigen-
tum, nachdem sie Kenntnis von der Unwirksamkeit der
im Jahr 2005 erklarten Abnahme erlangt oder Zweifel
bezliglich der betreffenden Wirksamkeit bekommen hat-
ten, jeweils konkludent abgenommen, womit die Verjah-
rung der Mangelanspriiche gemald 8 634a Abs. 2 BGB
jeweils mit der Folge begonnen habe, dass die Verjah-
rungsfrist (§ 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB) vor der Einreichung
der Klage im Jahr 2020 abgelaufen sei. Denn das Be-
rufungsgericht hat zu derartigen Abnahmen - von sei-
nem Standpunkt aus folgerichtig — keine Feststellungen
getroffen.

47 3. Das Berufungsurteil kann nach dem derzeitigen
Sach- und Streitstand schlie3lich auch nicht mit der Be-
grundung aufrechterhalten werden, der klagerischen
Rechtsausiibung stehe, wie die Revisionserwiderung
meint, der Einwand der Verwirkung entgegen. Denn das
Berufungsgericht hat zu den Voraussetzungen dieses Ein-
wands — von seinem Standpunkt aus folgerichtig — keine
Feststellungen getroffen.

48 |V. Das Berufungsurteil kann nach alledem, soweit
hinsichtlich der Berufungsantréage zu 1 und zu 3 bis 6 zum
Nachteil der Klagerin erkannt worden ist, nicht bestehen
bleiben. Es ist insoweit aufzuheben. Die Sache ist im
Umfang der Aufhebung zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen,
da der Senat mangels hinreichender Feststellungen nicht
in der Sache selbst entscheiden kann.

Verjahrung des einheitlich fiir Grund-
stlicksanteil und Eigentumswohnung
vereinbarten Vergutungsanspruchs
nach zehn Jahren

$8 195, 196, 200 BGB

Amtlicher Leitsatz:

Verpflichtet sich der VerauRerer eines Grundstiicks-
anteils in einem Bautragervertrag zur Errichtung ei-
ner Eigentumswohnung, verjahrt sein einheitlich fir
Grundstiicksanteil und Eigentumswohnung vereinbar-
ter Verglitungsanspruch gemaf § 196 BGB in zehn
Jahren.

BGH, VII. Zivilsenat
Urteil vom 7. Dezember 2023 - VIl ZR 231/22
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Tatbestand

1 Die Klagerin begehrt von den Beklagten als Gesamt-
schuldnern die Zahlung der letzten Rate aus einem Bau-
tragervertrag tber den Erwerb einer Eigentumswohnung
in Hohe von 15.511,50 € nebst Zinsen.

2 Mit notariellem Bautragervertrag vom 26. Februar 2013
veraulerte die Klagerin an die Beklagten zwei Miteigen-
tumsanteile an einer von der Klagerin auf klagerischem
Grundbesitz in H. zu errichtenden Anlage, verbunden mit
dem Sondereigentum an einer naher bezeichneten Woh-
nung und dem Sondereigentum an einem naher bezeich-
neten PKW-Abstellplatz im Untergeschoss, zum Preis von
insgesamt 448.900 €. Der Vertrag enthalt einen Ratenplan
zur Kaufpreiszahlung. Danach ist der Kaufpreis, soweit
die ndher bezeichneten Grundfalligkeitsvoraussetzungen
vorliegen, in sieben vom Baufortschritt abhangigen Ra-
ten zu zahlen. Die Schlussrate von 3,5 % des vereinbarten
Preises (= 15.711,50 €) ist vertragsgemalf nach vollstandi-
ger Fertigstellung zu zahlen.

3 Am 20. Juni 2014 fihrte die Klagerin unter Beteiligung
der Streithelferin zu 3 und der Beklagten eine Begehung
der Wohnung durch. Dabei wurde ein von den Anwesen-
den unterzeichnetes Abnahmeprotokoll erstellt, in dem
27 Beanstandungen aufgefiihrt wurden. In diesem Proto-
koll heif3t es unter anderem:

.Die Ubergabe/Abnahme erfolgt gemaR des Kaufver
trags vom 26.02.2013; UR Nr....

4 Am 6. November 2014 erklarten die Beklagten die Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums — riickwirkend zum
23. Juni 2014 - ohne Aul3enanlagen undTiefgarage und —
riackwirkend zum 11. Juli 2014 — die Abnahme hinsichtlich
AuBBenanlagen undTiefgarage.

5 Mit Bautenstandsmeldung vom 21. November 2014 er-
klarte die Klagerin, das Objekt vollstandig fertiggestellt
zu haben. Mit Schreiben vom 24. November 2014 teilte
die Klagerin den Beklagten mit, dass der Bautenstand
JVvollstandige Fertigstellung” erreicht sei, und forderte
diese zur Zahlung der letzten noch offenen Rate in Hohe
von 15.711,50 € auf. Mit Schreiben vom 8. Dezember 2014
wiesen die Beklagten die Rechnung wegen Baumangeln
zuruck.

6 Die Klagerin hat gegen die Beklagten mit bei Gericht
am 28. Dezember 2017 eingegangenem Antrag den Erlass
eines Mahnbescheids begehrt. Gegen den den Beklag-
ten am 3. Januar 2018 zugestellten Mahnbescheid vom
29. Dezember 2017 haben diese am 11. Januar 2018 Wi-
derspruch erhoben, wortber die Klagerin am 15. Januar
2018 informiert worden ist. Die Beklagten haben zunéchst
auf die Erhebung der Einrede der Verjahrung bis zum
31. Dezember 2018 verzichtet. Nach Eingang des Kosten-
vorschusses am 28. Dezember 2018 ist der Rechtsstreit am
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2. Januar 2019 an das Landgericht abgegeben worden.
Die Anspruchsbegriindung der Klagerin vom 24. Sep-
tember 2020 ist den Beklagten am 5. Februar 2021 zuge-
stellt worden.

7 Die Beklagten haben im Rechtsstreit die Einrede der
Verjahrung erhoben. Daneben berufen sie sich auf ein Zu-
rickbehaltungsrecht wegen der von ihnen gertigten Man-
gel, deren Beseitigungsaufwand sie unter Berlicksichti-
gung eines anzusetzenden Druckzuschlags auf 33.545,51 €
beziffern. Die Klagerin hat eine Minderung ihrer Vergu-
tung wegen Mangeln in Hohe von 200 € anerkannt und
diesen Betrag von der Schlussrate in Abzug gebracht. Im
Ubrigen ist sie der Auffassung, dass die erhobenen Man-
gelrligen kein Zurlickbehaltungsrecht, jedenfalls nicht in
Héhe der Klageforderung, rechtfertigten.

8 Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die hierge-
gen gerichtete Berufung der Klagerin hat das Berufungs-
gericht zurtickgewiesen.

9 Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

10 Die Revision der Kldgerin hat Erfolg; sie fuhrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverwei-
sung der Sache an das Berufungsgericht.

11 Auf das Schuldverhéltnis zwischen den Parteien ist
das Birgerliche Gesetzbuch in der Fassung anzuwenden,
die fur ab dem 1. Januar 2002 und bis zum 31. Dezember
2017 geschlossene Vertrage gilt, Art. 229 8§ 5 Satz 1, § 39
EGBGB.

12 I. Das Berufungsgericht hat — soweit fur die Revision
von Interesse — zur Begrindung seiner Entscheidung im
Wesentlichen ausgefiihrt:

13 Die Restvergutungsforderung der Klagerin sei ver-
jahrt. Sie unterliege der regelmalRigen Verjahrungsfrist,
die gemal § 195 BGB drei Jahre betrage. Auch wenn die
streitgegenstandliche Forderung Teil des Entgelts dafiir
sei, dass die Klagerin den Beklagten Eigentum an ei-
nem Grundstlick zu lbertragen habe, und die errichtete
Wohnung , lediglich” wesentlicher Bestandteil des Mitei-
gentumsanteils sei, richte sich die Verjahrung nicht nach
§ 196 BGB.

14 Die Forderung sei nicht nur die Gegenleistung fir die
Ubertragung des Miteigentumsanteils, sondern auch fiir
die Erbringung von Bauleistungen. Deshalb sei die Vergu-
tungsforderung nicht aufteilbar in eine fiir die Eigentums-
lbertragung sowie eine fiir die Bauleistung, weshalb die
Verjahrung einheitlich nach der Leistung zu beurteilen
sei, die bei weitem Uberwiege und das Vertragsverhalt-
nis charakterisiere. Der Charakter des zwischen den Par-
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teien geschlossenen Vertrags Gber den Kauf der noch zu
errichtenden Eigentumswohnung werde durch den Bau
der Wohnung gepragt. Die Verglitung der Klagerin sei zu-
mindest teilweise im Werkvertragsrecht geregelt, § 631
BGB. Die Klagerin habe den Miteigentumsanteil mit der
fertig errichteten Wohnung zu Gibertragen gehabt. An der
Ubertragung ohne Bauleistung hatten die Parteien kein
Interesse. Dass die zu errichtende Wohnung wesentlicher
Bestandteil des Grundeigentums werde, prage den Cha-
rakter des Vertrags nicht.

15 Der Umstand, dass im Rahmen der Schuldrechtsmo-
dernisierung die Verjdhrungstatbestande vereinheitlicht
worden seien, die regelmafige Verjahrungsfrist nunmehr
drei Jahre betrage und ausnahmsweise flir Anspriiche
auf Ubertragung von Grundstiickseigentum sowie auf
deren Gegenleistung eine zehnjahrige Frist (8§ 196 BGB)
gelte, habe keinen Einfluss darauf, dass ein Ublicher Bau-
tragervertrag wie der zwischen den Parteien abgeschlos-
sene ein Mischvertrag sei, dessen Charakter durch den
werkvertraglichenTeil bestimmt werde.

16 Der vom Gesetzgeber fiir die zehnjahrige Verjahrungs-
frist des § 196 BGB angefiihrte Grund, Zeitverzogerungen
bei der Erfullung des Kaufvertrags durch Verhalten Dritter
bei der Eigentumsumschreibung auszugleichen, sei fur
die streitige Forderung ohne Bedeutung.

17 Die dreijahrige Verjahrungsfrist habe unter Berlcksich-
tigung der sowohl hinsichtlich des Sondereigentums als
auch des Gemeinschaftseigentums im Jahr 2014 seitens
der Beklagten erfolgten Abnahme am 1. Januar 2015 zu
laufen begonnen; unter Berlicksichtigung der Hemmung
durch das Mahnverfahren seiVerjahrung am 19. Juli 2018
eingetreten. Das Ende der Verjahrung sei nicht dadurch
hinausgeschoben worden, dass die Beklagten bis zum
31. Dezember 2018 auf die Einrede derVerjahrung verzich-
tet hatten. Fur diesen Zeitraum konne sich der Schuldner
lediglich nicht auf die Einrede berufen; auf den Ablauf der
Verjahrung habe der Verzicht keinen Einfluss.

18 Il. Dies halt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Mit
der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann
die Zurickweisung der klagerischen Berufung nicht ge-
rechtfertigt werden. Der Anspruch der Klagerin auf Zah-
lung der restlichen Verguitung aus dem Bautragervertrag
unterliegt der zehnjahrigen Verjahrungsfrist gemalf § 196
BGB und ist noch nicht verjahrt.

19 1. Im Ausgangspunkt zu Recht hat das Berufungsge-
richt angenommen, dass die im Streitfall vereinbarte
Bautragerverglitung nicht aufteilbar ist in einen Kaufpreis
fir die Grundstticksanteile einerseits und eine Vergutung
far die Bauleistungen andererseits.

20 Nach der standigen Rechtsprechung des Senats han-
delt es sich bei einem Bautragervertrag um einen einheit-
lichen Vertrag, der neben werkvertraglichen auch (soweit
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der Grundstiickserwerb in Rede steht) kaufvertragliche
Elemente enthalt (vgl. nur BGH, Urteil vom 21. November
1985 - VIl ZR 366/83, BGHZ 96, 275, juris Rn. 10 m.w.N.).
Grundsatzlich ist bei Bautragervertragen hinsichtlich der
Errichtung des Bauwerks Werkvertragsrecht, hinsichtlich
der Ubertragung des Eigentums an dem Grundstiick
hingegen Kaufrecht anzuwenden (vgl. BGH, Urteil vom
21. November 1985 - VII ZR 366/83, BGHZ 96, 275, juris
Rn. 10; Urteil vom 12. Juli 1984 - VII ZR 268/83, BGHZ 92,
123, juris Rn. 15; Urteil vom 5. April 1979 - VII ZR 308/77,
BGHZ 74, 204, juris Rn. 11; siehe nunmehr auch & 650u
Abs. 1 BGB in der seit dem 1. Januar 2018 geltenden, im
Streitfall zeitlich noch nicht anwendbaren Fassung).

21 Eine Aufteilung der Bautrdgerverglitung in einen
Kaufpreis flir das Grundsttlick einerseits und eine Vergu-
tung fir die Bauleistungen andererseits kommt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH, Urteil
vom 12. Oktober 1978 - VIl ZR 288/77, BGHZ 72, 229, juris
Rn. 21; Urteil vom 10. Mai 1979 - VII ZR 97/78, BGHZ 74,
273, juris Rn. 8) allenfalls dann in Betracht, wenn die Par-
teien eine derartige Aufteilung vereinbaren. Eine derartige
vertragliche Aufteilung haben die Parteien im Streitfall
nicht vorgenommen, weshalb der Anspruch der Klagerin
eine einheitliche Vergltung mit der Folge zum Gegen-
stand hat, dass der Vergltungsanspruch nur einheitlich
verjahren kann (vgl. Hertel, DNotZ 2002, 6, 22; Pause/
Vogel, Bautragerkauf und Baumodelle, 7. Aufl.,, Kap. 4
Rn. 365).

22 2. Fur den einheitlichen Vergutungsanspruch des Bau-
tragers gilt jedoch entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts nicht die dreijahrige Regelverjahrungsfrist
gemal § 195 BGB, sondern die zehnjahrige Verjahrungs-
frist gemafl § 196 BGB.

23 a) In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten,
nach welchen Vorschriften sich die Verjahrung dieses An-
spruchs richtet.

24 Nach einer Auffassung unterliegt er der dreijahrigen
Regelverjahrungsfrist gemaf § 195 BGB (vgl. Blank, Bau-
tragervertrag, 5. Aufl.,, Rn. 6; Koeble in Kniffka/Koeble/
Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl.,
10. Teil Rn. 669; wenn die Bauleistung wirtschaftlich
im Vordergrund steht auch MinchKommBGB/Busche,
9. Aufl., 8 650u Rn. 21; Ott, NZBau 2003, 233, 234; Wagner,
ZfIR 2002, 257, 260).

25 Nach anderer, tUberwiegend vertretener Auffassung
(vgl. OLG Minchen, Urteil vom 14. Januar 2015 - 13 U
1188/14, juris Rn. 84 f., Basty, Der Bautragervertrag,
11. Aufl., Kap. 3 Rn. 67; Pause/Vogel, Bautragerkauf und
Baumodelle, 7. Aufl., Kap. 4 Rn. 365; Staudinger/Peters/
Jacoby, BGB, 2019, § 196 Rn. 11; Frechen/Délle in Werner/
Pastor, Der Bauprozess, 18. Aufl., Rn. 2830; Zahn in Grzi-
wotz/Koeble, Handbuch Bautragerrecht, 2. Aufl., Kap. 6
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Rn.209; Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, Privates Bau-
recht, 4. Aufl., Syst. Teil O Rn. 65; Preussner in Festschrift
fur Lauer, 2021, 381, 384 f.; Amann, DNotZ 2002, 94, 116;
Hertel, DNotZ 2002, 6, 22; Brambring, DNotZ 2001, 904,
905) gilt fir den Anspruch insgesamt die zehnjahrige Ver-
jahrungsfrist gemafl § 196 BGB.

26 b) Die letztgenannte Auffassung ist zutreffend.

27 § 196 BGB ist dahin auszulegen, dass die in dieser
Vorschrift geregelte Verjahrungsfrist fiir den einheitlichen
Vergutungsanspruch des Bautragers aus einem Bautra-
gervertrag gilt.

28 Nach & 196 BGB verjahren Anspriiche auf Ubertra-
gung des Eigentums an einem Grundstlick sowie auf Be-
griindung, Ubertragung oder Aufhebung eines Rechts an
einem Grundstiick oder auf Anderung des Inhalts eines
solchen Rechts sowie die Anspriiche auf die Gegenleis-
tung in zehn Jahren.

29 § 196 BGB verdrangt insoweit als speziellere gesetz-
liche Regelung die Vorschrift des § 195 BGB. Die Vorschrift
des § 195 BGB stellt innerhalb des Verjahrungsrechts die
Grundnorm dar. Sie ist jedoch nur anwendbar, wenn sie
nicht durch eine speziellere Regelung verdrangt wird
(vgl. BeckOGK/Piekenbrock, BGB, Stand: 15. Mai 2023,
§ 195 Rn. 13, 13.1). § 196 BGB stellt eine solche spezi-
ellere Verjahrungsregelung dar (vgl. BGH, Urteil vom 21.
November 2014 -V ZR 32/14 Rn. 22, NJW-RR 2015, 338).
Diese spezielle Verjahrungsregelung ist auch auf den Ver-
gutungsanspruch des Bautragers anwendbar.

30 aa) Allein aus dem Wortlaut des § 196 BGB kann al-
lerdings nicht eindeutig geschlossen werden, dass der
Vergutungsanspruch des Bautragers nach dieser Vor-
schrift verjahrt. Denn die dem Bautrdger zustehende
Vergutung stellt sowohl die Gegenleistung flir die von
ihm geschuldete Ubertragung des Eigentums und damit
eine Gegenleistung im Sinne des 8 196 BGB als auch die
Gegenleistung flr die von ihm geschuldete Errichtung
des Bauwerks dar. Die Verpflichtung zur Errichtung eines
Bauwerks und die Gegenleistung hierfiir werden indes
vom Wortlaut des § 196 BGB nicht erfasst (vgl. Glockner
in Kleine-Moller/Merl/Gléckner, Handbuch des privaten
Baurechts, 6. Aufl., § 4 Rn. 30).

31 bb) Gleichwohl ist es aus systematischen und teleo-
logischen Gesichtspunkten gerechtfertigt, 8 196 BGB als
speziellere Regelung auf den Vergultungsanspruch des
Bautragers anzuwenden.

32 Da es sich bei dem Verglitungsanspruch des Bautra-
gers um einen einheitlichen Anspruch handelt, der folg-
lich einer einheitlichen Verjahrung unterliegt (siehe oben
Il. 1.), kann sich die Verjghrung dieses Anspruchs nur
entweder nach 8 196 BGB oder nach § 195 BGB richten.
Aus den Gesetzesmaterialien zu § 196 BGB (BT-Drucks.
14/7052 S. 179) ergibt sich, dass der Gesetzgeber mit der
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Einbeziehung der Anspriiche auf die Gegenleistung in
8 196 BGB uber die dieser Vorschrift bereits unterfallen-
den Anspriiche auf Ubertragung des Eigentums an einem
Grundstlick hinaus ein in der Sache nicht gerechtfertigtes
Ergebnis vermeiden wollte, das bestehen konnte, wenn
derartige Vertrage bei Geltung der Regelverjahrungs-
frist fir die Anspriiche auf die Gegenleistung nicht be-
endet werden konnten. Diese Erwagung greift ebenfalls
bei Bautragervertragen (vgl. Staudinger/Peters/Jacoby,
BGB, 2019, § 196 Rn. 11). Da der einheitliche Vergutungs-
anspruch des Bautragers jedenfalls auch eine Gegen-
leistung flir die von ihm - neben der Bauwerkserrich-
tung — geschuldete Ubertragung des Eigentums an dem
Grundstlick und damit eine Gegenleistung im Sinne des
§ 196 BGB darstellt, ist es gerechtfertigt, insoweit einheit-
lich die speziellere Verjahrungsregelung des § 196 BGB
anzuwenden.

33 Gegen diese Beurteilung kann nicht eingewendet wer-
den, dass es sich bei dem Vergltungsanspruch um einen
Anspruch aus einem Mischvertrag handelt, bei dem die
vom Bautrager geschuldete Ubertragung des Eigentums
an dem Grundstlick gegentber der Bauwerkserrichtung
von derart untergeordneter Bedeutung fiir das Vertrags-
verhéltnis ist, dass 8 196 BGB auf den Vergltungsan-
spruch nicht angewendet werden konnte. Vielmehr ist
die Ubertragung des Eigentums an dem Grundstiick bei
einem Bautragervertrag von wesentlichem Interesse
flir den Erwerber. Der Anspruch des Erwerbers ist auf
Ubertragung des Grundstiicks mit dem zu errichtenden
Bauwerk gerichtet (vgl. BGH, Urteil vom 21. November
1985 — VIl ZR 366/83, BGHZ 96, 275, juris Rn. 14; OLG
Mdinchen, Urteil vom 14. Januar 2015 - 13 U 1188/14, juris
Rn. 91; Basty, Der Bautragervertrag, 11. Aufl., Kap. 3 Rn.
67; Brambring, DNotZ 2001, 904, 905). Das Bauwerk
wird mit seiner Errichtung wesentlicher Bestandteil des
Grundstiicks (§ 94 Abs. 1 Satz 1 BGB). Das Eigentum an
dem Grundstlck erstreckt sich daher auch auf das Eigen-
tum an dem Bauwerk (§ 946 BGB). Die mit der einheit-
lichen Verglitung abgegoltenen Leistungen — auch die
Leistungen betreffend die Bauwerks-errichtung — haben
danach flir den Erwerber keinen nachhaltigen Wert, wenn
er nicht Eigentimer des Grundstilicks wird (vgl. Basty,
Der Bautragervertrag, 11. Aufl., Kap. 3 Rn. 67; Preussner
in Festschrift fiir Lauer, S. 381, 383; Pause, NZBau 2002,
648, 650).

34 Das vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes (BGBI. | 2001 S. 3138) ergangene Urteil
des Senats vom 12. Oktober 1978(VIl ZR 288/77, BGHZ 72,
229) steht dem schon deshalb nicht entgegen, weil es auf
einer anderen Rechtslage beruht. Soweit diese Entschei-
dung dahin verstanden werden konnte, der Bautrager-
vertrag werde durch die Bauwerkserrichtungsleistungen
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derart gepragt, dass sich die Verjahrung des Vergutungs-
anspruchs einheitlich nach den fiir werkvertragliche Ver-
gutungsanspriiche geltenden Vorschriften richtet, halt der
Senat hieran nicht fest.

35 3. Unter Berlcksichtigung der vorstehenden Grund-
satze ist der Anspruch der Klagerin nicht verjahrt.

36 a) Nach & 200 Satz 1 BGB beginnt die zehnjahrige
Verjahrungsfrist des § 196 BGB mit der Entstehung des
Anspruchs. Hierunter ist der Zeitpunkt zu verstehen, in
welchem der Anspruch erstmalig geltend gemacht und
notfalls im Wege der Klage durchgesetzt werden kann. In
der Regel ist damit, sofern keine besonderen Absprachen
getroffen sind, der Zeitpunkt der Falligkeit (§ 271 BGB)
malgebend (vgl. BGH, Urteil vom 23. Juni 2023 -V ZR
89/22 Rn. 10 m.w.N., NJW 2023, 2942).

37 b) Danach ist die zehnjéhrige Verjahrungsfrist gemaf
§ 196 BGB im Streitfall nicht abgelaufen. Denn der An-
spruch der Klagerin auf Zahlung der letzten Rate ist je-
denfalls nicht vor November 2014 fallig geworden.

38 lll. Das Berufungsurteil kann nach alledem keinen Be-
stand haben. Es ist aufzuheben. Der Senat kann in der Sa-
che nicht selbst entscheiden, § 563 Abs. 3 ZPO. Das Beru-
fungsgericht hat — von seinem Standpunkt aus folgerichtig
— keine Feststellungen dazu getroffen, ob den Beklagten
ein Zuruckbehaltungsrecht wegen der von ihnen noch gel-
tend gemachten Mangel zusteht. Die Sache ist daher zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurlickzuverweisen, 8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

LIEGENSCHAFTSRECHT / DIENSTBARKEITEN

Unterlassungsdienstbarkeit durch
Bezeichnung der erlaubten Handlungen

$8§53Abs. 1S5.2,71Abs. 2 GBO
$5 1018, 1090 Abs. 1 BGB
§ 52 Abs. 2 Z2VG

Amtliche Leitsatze:

1. Der Umfang des Ausschlusses von Handlungen durch
eine Unterlassungsdienstbarkeit kann auch durch Be-
zeichnung der noch gestatteten Handlungen beschrie-
ben werden.

2. Dass dem Eigentiimer nur eine einzige Nutzungs-
moglichkeit verbleibt, steht nicht per se der Zulassig-
keit der Unterlassungsdienstbarkeit entgegen.

3. Die Bezeichnung ,,Seniorenwohnheim” genligt im
Rahmen der Eintragung der Dienstbarkeit dem Be-
stimmtheitsgrundsatz.
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4. Erlischt die auf einem in Wohnungseigentum aufge-
teilten Grundstiick lastende Unterlassungsdienstbar-
keit an mehreren Wohneigentumseinheiten, so fiihrt
dies nicht ohne weiteres zur Unzulassigkeit der ent-
sprechenden Eintragung bei den anderen Einheiten
(Abgrenzung zu OLG Disseldorf, Beschl. v. 22. Sep-
tember 2010 - 3 Wx 46/10, NJOZ 2011, 11).

OLG Miinchen, 34. Zivilsenat
Beschluss vom 14. November 2023 - 34 Wx 167/23 e

[I. Sachverhalt]

1 Die Beteiligte zu 1 begehrt die Loschung von Dienstbar-
keiten im Wohnungsgrundbuch.

2 Das betroffene Grundstiick ist durch Erklarung gemaf
8 8 WEG in Miteigentumsanteile, die jeweils mit dem
Sondereigentum an einem Appartement verbunden sind,
aufgeteilt. Bei Anlegung der Wohnungsgrundbuchblatter
am 22.7.1983 erfolgte in Abteilung Il unter Nr. 5 jeweils
folgende Eintragung:

Nutzungseinschrankung: Nutzung nur als Seniorenwohn-
heim, fur die XXX [= Beteiligte zu 2]; gemaR Bewilligung
vom 23.12.1982 — URNT. [...]/Notar R. in B.

3 Die genannte Bewilligung lautet:

4 Als Eigentimer des obigen Grundbesitzes bewilligen
und beantragen wir, zugunsten der Landeshauptstadt
Minchen eine beschrankt personliche Dienstbarkeit
des Inhalts einzutragen, dass samtliche auf dem obigen
Grundbesitz befindlichen Wohneinheiten nur zum Zwecke
des Betriebes eines Senioren-Wohnheimes genutzt wer-
den durfen.

5 Mittlerweile ist bei mehreren Einheiten nach Durchfiih-
rung einer Zwangsversteigerung die Nutzungseinschran-
kung geldscht, weil sie nach den Versteigerungsbedin-
gungen nicht mehr bestehen bleiben sollte.

6 In der Folgezeit wurde die Beteiligte zu 1 als Eigentu-
mer samtlicher Einheiten eingetragen.

7 Mit Schreiben vom 28.3.2022 beantragte die Beteiligte
zu 1 die Loschung der Nutzungseinschrankung an allen
171 noch mit dieser Dienstbarkeit belasteten Wohnungs-
und Teileigentumseinheiten des Anwesens auf dem ver-
fahrensgegenstandlichen Grundstiick wegen Unrichtig-
keit gemal3 & 563 Abs. 1 Satz 2 GBO.

8 Das Grundbuchamt wies den Antrag mit Beschluss
vom 9.3.2023 zurck.

9 Mit Anwaltsschriftsatz vom 29.6.2023 hat die Beteiligte
zu 1 Beschwerde eingelegt mit dem Antrag, den Be-
schluss aufzuheben und das Grundbuchamt anzuweisen,
die eingetragene Dienstbarkeit zu |I0schen. Es entspreche
standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung, dass In-
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halt einer Dienstbarkeit nicht eine positive Leistungs-
pflicht und auch nicht ein positivesTun des Eigentliimers
sein konne. Vorliegend werde indes vom Eigentimer
aus der in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung
genau eine solche positive Leistungspflicht verlangt. Zu-
dem werde der Eigenttiimer durch die gewahlten Formu-
lierungen sowohl in der Eintragsbewilligung als auch
im Eintragungsvermerk von der Nutzung des Grund-
stlicks ganzlich ausgeschlossen im Sinne der standigen
Rechtsprechung und herrschenden Meinung, indem ihm
durch die streitige beschrankte personliche Dienstbarkeit
alle Nutzungen bis auf eine untersagt wiirden. Sodann
befanden sich der Eintragungsvermerk und die Eintra-
gungsbewilligung in einem unauflosbaren Widerspruch.
Der Eintragungsvermerk beinhalte eine Unterlassungs-
verpflichtung, die Eintragungsbewilligung hingegen
statuiere eine positive Leistungspflicht. Dies allein fuhre
bereits dazu, dass die Beschrankung schon wegen eines
nicht aufzulésenden Widerspruchs zu I6schen sei. Dari-
ber hinaus seien sowohl die Unterlassungsverpflichtung
des Eintragungsvermerks als auch die in der Eintra-
gungsbewilligung statuierte positive Leistungspflicht zu
unbestimmt, woraus sich deren Unzuldssigkeit ergebe.
Was sei unter einem Seniorenwohnheim zu verstehen
und welche Pflegestufen beinhalte dieses? Das seiner-
zeitige HeimG habe andere Begrifflichkeiten vorgese-
hen. Zur Unzulassigkeit der Dienstbarkeit aufgrund von
Loschungen der Grunddienstbarkeit an diversen ver-
steigerten Einheiten bringe das Grundbuchamt unvoll-
standig und somit rechtsfehlerhaft die Rechtsprechung
des Oberlandesgerichts Diisseldorf zur Anwendung.
Sowohl! die Berechtigte als auch das Grundbuchamt
wulrden sich maf3geblich auf eine Entscheidung des
Landgerichts Gottingen berufen. Eine Vergleichbarkeit
mit dem hier vorliegenden Sachverhalt sei nicht gege-
ben. So konne eine Wohnungseigentiimergemeinschaft,
deren Eigentum mit einer Fremdenverkehrsdienstbar-
keit belastet sei und wo einzelne Einheiten nachvoll-
ziehbar mal nur fiir reinen Fremdenverkehr aufgrund
der noch eingetragenen Dienstbarkeit genutzt werden
dirften und mal uneingeschrankt, weil nicht mehr mit
der Dienstbarkeit belastet, nicht mit einer Seniorenein-
richtung-Wohnungseigentlimergemeinschaft verglichen
werden. Es liege auf der Hand, dass beispielsweise eine
einzelne unbelastete Einheit, die mitten in einer Pflege-
station liege, nicht einfach zu privaten Wohnzwecken ge-
nutzt werden konne oder auch diirfe. Dies funktioniere
schon aus datenschutzrechtlichen Griinden oder aus
den Personlichkeitsrechten der zu pflegenden Personen
nicht, letztendlich aber auch aus medizinischen Griinden
nicht: Denn wie hatte eine solche unbelastete Einheit zu
Corona-Zeiten vermietet werden kdonnen oder sollen,
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wenn sie sich in einer geschlossenen Pflegestation mit
Senioren des Pflegegrads 4 oder 5 befanden? Wegen
der Einzelheiten wird auf den Inhalt des Schriftsatzes
vom 29.6.2023 Bezug genommen.

10 Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 19.10.2023
nicht abgeholfen. Es ist der Ansicht, eine Léschung von
Amts wegen konne nur erfolgen, wenn eine inhaltliche
Unzulassigkeit der Eintragung zweifelsfrei feststehe und
sich die Unzulassigkeit aus der Grundbucheintragung
und der dort in zulassiger Weise in Bezug genommenen
Eintragungsgrundlage ergebe. Jedoch kdnne im vorlie-
genden Fall eben nicht zweifelsfrei festgestellt werden,
dass das Recht seiner Natur nach nicht mehr an einzel-
nem Sondereigentum bestehen kdnne. Entgegen der
Beschwerdebegriindung habe nicht nur die Beteiligte
zu 2, sondern auch die Beteilige zu 1, vertreten durch
Rechtsanwalt R., in einem telefonischen Gesprach besta-
tigt, dass sich auf dem Grundstlick eine vollstationare
Pflegeeinrichtung befinde und derzeit von Seniorinnen
und Senioren bewohnt werde. Das Recht kénne folglich
nach wie vor tatsachlich an einzelnen Wohnungseigen-
tumseinheiten ausgelibt werden. Auch werde durch die
Eintragung die rechtliche Verfligungsfreiheit des Grund-
stlickseigentiimers nicht ausgeschlossen; der Inhalt der
Dienstbarkeit richte sich vielmehr auf eine Beschrankung
im tatsachlichen Gebrauch, den der Eigentiimer gemaf3
§ 903 BGB auf seinem Grundstlick sonst vornehmen
durfte. Ihm werde lediglich die Benutzung in einzelnen
Beziehungen verwehrt; Verwertungsmaoglichkeiten wir-
den ihm verbleiben. Ferner beziehe sich der Inhalt des
Rechts nur auf die Wohneigentumseinheiten des Ob-
jekts; die Teileigentumseinheiten seien nicht betroffen.
Der jeweilige Eintragungsvermerk bei dem Recht weise
nicht darauf hin, dass dieses an dem gesamten Grund-
stlick laste. Sofern das gesamte Grundstlick hatte be-
lastet werden sollen, ware dies in dem Eintragungsver-
merk zu berlcksichtigen gewesen. Ein entsprechender
Vermerk wéare sodann auch im Rahmen der inzwischen
erfolgten Zwangsversteigerung einzelner Wohnungs-
einheiten ersichtlich gewesen und nach § 52 Abs. 2 ZVG
berticksichtigt worden. Der Eigentimer solle lediglich im
tatsachlichen Gebrauch der Einheiten beschrankt wer-
den. Eine positive Leistungspflicht sei nicht zu erkennen.
Eine Amtsloschung komme auch nicht wegen Verstol3es
gegen den sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz
in Betracht. Dieser erfordere, dass der Umfang der Be-
lastung aus der Eintragung selbst oder in Verbindung
mit der Eintragungsbewilligung ohne weiteres ersicht-
lich ist. Aus dem Eintragungswortlaut gehe unzweifel-
haft eine hochstmogliche Belastung und Beschrankung
des Eigentums hervor und auch in Verbindung mit der
Eintragungsbewilligung konne ein objektiver Dritter
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erkennen, dass die Dienstbarkeit inhaltlich nur auf die
Wohnungseinheiten des Objekts beschrankt sein solle.

[Il. Aus den Griinden]

11 Die zulassige Beschwerde ist unbegrundet.

12 1. Das Rechtsmittel ist zulassig. Insbesondere ist es als
beschrankte Beschwerde gemaf § 71 Abs. 2 Satz 2 GBO
mit dem Ziel der Vornahme einer Loschung nach 8§ 53
Abs. 1 GBO statthaft. Gemal3 § 71 Abs. 2 Satz 1 GBO ist
die Beschwerde gegen eine Eintragung unzulassig. Zwar
wendet sich die Beteiligte zu 1 mit ihrem Rechtsmittel
formal nicht gegen eine Eintragung, sondern gegen den
ihren Loschungsantrag zurtickweisenden Beschluss vom
9.3.2023. Gleichwohl greift sie in der Sache die — nach
ihrer Ansicht von Anfang an unzulassige — Eintragung
der Dienstbarkeit an, womit vorliegend die Beschran-
kung nach § 71 Abs. 2 GBO zumTragen kommt (vgl. BGH
FGPrax 2018 49; Bauer/Schaub/Sellner GBO 5. Aufl. § 71
Rn. 68; Demharter GBO 33. Aufl. 8 71 Rn. 30; Hlgel/
Kramer GBO 4. Aufl. § 71 Rn. 150; Schoner/Stéber GBR
16. Aufl. Rn. 482).

13 2. In der Sache bleibt das Rechtsmittel ohne Erfolg.
14 Erweist sich eine Eintragung nach ihrem Inhalt als un-
zulassig, so ist sie gemald 8 53 Abs. 1 Satz 2 GBO von
Amts wegen zu I6schen. Inhaltlich unzulassig sind Eintra-
gungen, wenn sie Rechte mit einem Inhalt oder in einer
Ausgestaltung verlautbaren, wie sie aus Rechtsgriinden
nach dem sachlichen Regelungsgehalt der Eintragung
nicht bestehen kénnen (BGH FGPrax 2015, 5/6; Senat FG-
Prax 2019, 203; Bauer/Schaub/Bauer § 53 Rn. 66; Demhar-
ter 8 53 Rn. 42; Hiigel/Holzer § 53 Rn. 56). Hiervon ist im
Hinblick auf die verfahrensgegenstandliche Dienstbarkeit
indes nicht auszugehen.

15 a) Gemal § 1090 Abs. 1 BGB kann ein Grundstiick
in der Weise belastet werden, dass derjenige, zu des-
sen Gunsten die Belastung erfolgt, berechtigt ist, das
Grundstlick in einzelnen Beziehungen zu benutzen, oder
dass ihm eine sonstige Befugnis zusteht, die den Inhalt
einer Grunddienstbarkeit bilden kann. Daher kann eine
solche beschrankte personliche Dienstbarkeit auch den
Ausschluss der Auslibung eines Rechts nach § 1090
Abs. 1 Hs. 2 i.V.m. 8 1018 Var. 2 BGB zum Inhalt haben
(MiKoBGB/Mohr 9. Aufl. § 1090 Rn. 13). Der Ausschluss
muss einzelne Handlungen betreffen; soweit dies der Fall
ist, kann er auch negativ durch Bezeichnung der gestatte-
ten Handlungen erfolgen (BayObLGZ 1985, 285/287; Bau-
er/Schaub/Bayer/Lieder AT C Rn. 287; MiKoBGB/Mohr
§ 1090 Rn. 13; NachbarR-HdB/Grziwotz 3. Aufl. Kap. 4
Rn. 245; Panz BWNotZ 1984, 36/37). Unzulassig ist es,
den Grundstlickseigentimer zu einemTun zu verpflichten
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(BGH NJW-RR 2003, 733/735; Bauer/Schaub/Bayer/Lieder
AT C Rn. 332; MiiKoBGB/Mohr § 1090 Rn. 15; Staudinger/
Reymann BGB Bearb. 2021 § 1090 Rn. 11; NachbarR-HdB/
Grziwotz Kap. 4 Rn. 244; Schoner/Stober Rn. 1133; Panz
BWNotZ 1984, 36/37).

16 Insoweit bestehen keine durchgreifenden Beden-
ken gegen die verfahrensgegenstandliche Eintragung.
Ihr zufolge ist eine Nutzung der betroffenen Wohnei-
gentumseinheiten nur zum Zwecke des Betriebs eines
Seniorenwohnheims gestattet; damit wurde von der
Moglichkeit einer negativen Formulierung des Aus-
schlusses Gebrauch gemacht. Eine Verpflichtung zu
einem solchen Betrieb beinhaltet dies — anders als in
dem der Entscheidung des Bayerischen Obersten Lan-
desgerichts, auf die sich die Beteiligte zu 1 beruft, zu-
grundeliegenden Fall (BayObLG NJW-RR 2005, 1178) -
gerade nicht. Ansonsten ware in der zulassigerweise in
Bezug genommenen Eintragungsbewilligung nicht das
Wort , dirfen’ sondern , missen” verwendet worden.
Damit ist auch der Einwand der Widersprlchlichkeit,
weil der Eintragungsvermerk eine Unterlassungsver-
pflichtung beinhalte, die Eintragungsbewilligung hinge-
gen eine positive Leistungspflicht statuiere, entkraftet.
Ebensowenig rechtfertigt es der mit der weitgehenden
Beschrankung einhergehende mittelbare Druck, die Zu-
lassigkeit der Dienstbarkeit gleichwohl so zu beurteilen,
wie wenn gemal deren Hauptinhalt die Beteiligte zu 1
rechtlich zu entsprechendem positivem Tun verpflichtet
ware. Zwischen der Dienstbarkeit, die dem Eigentiimer
die Wahl zwischen mehreren aus seiner Sicht sinnvollen
Nutzungsmoglichkeiten beldsst, und der Dienstbarkeit,
die nur formell Unterlassungspflichten, materiell aber
ein positives Tun zum Gegenstand hat und den Eigen-
timer faktisch zu einer bestimmten Handlungsweise
zwingt, lasst sich keine fur die Praxis brauchbare Gren-
ze ziehen (BayObLGZ 1985, 285/289; Staudinger/Weber
§ 1018 Rn. 83). Auch dass der Beteiligten zu 1 letztlich
nur eine einzige Nutzungsmoglichkeit verbleibt, steht
nicht per se der Zulassigkeit der verfahrensgegenstand-
lichen Unterlassungsdienstbarkeit entgegen (vgl. BGH
NJW 2013, 1963/1965; BayObLGZ 1985, 285/288; Bauer/
Schaub/Bayer/Lieder AT C Rn. 333; Staudinger/Weber
8 1018 Rn. 83; NachbarR-HdB/Grziwotz Kap. 4 Rn. 244;
Schoner/Stober Rn. 1134; Panz BWNotZ 1984, 36/37; a.A.
MUKoBGB/Mohr § 1090 Rn. 16). Nach dem Gesetz reicht
es aus, dass dem Eigentimer eine sinnvolle Nutzung
des Grundstticks tiberhaupt moglich bleibt.

17 b) Die einzelnen Handlungen, die der Grundstiicks-
eigentimer nicht vornehmen darf, miissen gemall dem
Bestimmtheitsgrundsatz genau bezeichnet sein (M-
KoBGB/Mohr & 1018 Rn. 35; NachbarR-HdB/Grziwotz
Kap. 4 Rn. 245; Schoéner/Stober Rn. 1131), wobei es —
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wie unter a) ausgeflihrt — gentigt, wenn die verblei-
bende Nutzung beschrieben wird. Erforderlich ist, dass
der Umfang der Belastung aus der Eintragung selbst
oder in Verbindung mit der Eintragungsbewilligung
ohne Weiteres ersichtlich ist. Der Rechtsinhalt muss
aufgrund objektiver Umstande erkennbar und fir ei-
nen Dritten verstandlich sein, so dass dieser in der
Lage ist, die hieraus folgende héchstmdgliche Belas-
tung des Grundstlicks einzuschatzen und zumindest
eine ungefahre Vorstellung davon zu gewinnen, welche
Bedeutung die Dienstbarkeit fiir das Eigentum haben
kann (BGH FGPrax 2015, 5/6; Senat NJW-RR 2011, 1461;
Demharter Anh. zu 8 13 Rn. 5; Staudinger/Weber § 1018
Rn. 88). Die Existenz einer Legaldefinition und deren
Verwendung sind nicht erforderlich.

18 Auch insoweit bestehen keine durchgreifenden Be-
denken gegen die Eintragung einer Nutzungseinschran-
kung auf den Betrieb eines Seniorenwohnheims
(NachbarR-HdB/Grziwotz Kap. 4 Rn. 247). Hierbei han-
delt es sich im allgemeinen Sprachgebrauch um eine
Einrichtung, die in ihrer baulichen Beschaffenheit und
ihrem Dienstleistungsangebot auf die besonderen
Wohnbedirfnisse alterer Menschen zugeschnitten ist.
Warum in diesem Rahmen eine Festlegung auf be-
stimmte Pflegestufen oder deren Fehlen erforderlich
sein sollte, erschliel3t sich nicht.

19 c) Erlischt die auf einem in Wohnungseigentum auf-
geteilten Grundstiick lastende Grunddienstbarkeit an
dem versteigerten Grundstlicksmiteigentumsanteil ei-
nes Wohnungseigentumers, weil sie nach den Verstei-
gerungsbedingungen nicht bestehen bleiben soll, so hat
— worauf die Beteiligte zu 1 zutreffend hinweist — die LO-
schung der Grunddienstbarkeit an der versteigerten Ein-
heit grundsatzlich zur Folge, dass ihre Eintragung auch
auf den nicht versteigerten Miteigentumsanteilen der an-
deren Wohnungseigentiimer als inhaltlich unzulassig zu
[6schen ist (OLG Diisseldorf NJOZ 2011, 11; Bauer/Schaub/
Bauer § 38 Rn. 50; MiKoBGB/Mohr & 1018 Rn. 21). Eine
Ausnahme hiervon besteht allerdings dann, wenn sich
die eingetragene Grunddienstbarkeit in ihrer Auslibung
lediglich auf das Sondereigentum bezieht (OLG Dussel-
dorf NJOZ 2011, 11/12).

20 Nach dieser MalRgabe fiihrt hier die Loschung der
beschrankten personlichen Dienstbarkeit an mehre-
ren Wohneigentumseinheiten nicht zur Unzulassigkeit
der entsprechenden Eintragung auch an den anderen
Einheiten. Inhalt der Dienstbarkeit in der oben zitier-
ten Entscheidung des Oberlandesgerichts Diisseldorf
zugrundeliegenden Konstellation war ein Wege-Durch-
fahrtsrecht, das seiner Natur nach nicht nur am einzel-
nen Wohnungseigentum bestehen kann, sondern das
gesamte Grundstlick ergreift. Im Unterschied hierzu
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handelt es sich im vorliegenden Fall um eine reine
Unterlassungsdienstbarkeit, die flir jede Wohnungsei-
gentumseinheit gesondert bestellt wurde und dement-
sprechend ausgelibt werden kann (vgl. Bauer/Schaub/
Bauer § 53 Rn. 50). So fluihrt auch etwa das Erléschen
einer zunachst auf allen Eigentumswohneinheiten ei-
nes Grundstlicks lastenden beschrankten personlichen
Dienstbarkeit, wonach das Grundeigentum ausschliel3-
lich fur Zwecke des gewerblichen Fremdenverkehrs
genutzt werden darf, bei einer Einheit nicht zum Er-
I6schen der Dienstbarkeit bei den anderen Einheiten
(LG Gottingen NJW-RR 1997, 1105). Der Beteiligten zu
1 ist durchaus zuzugeben, dass vorliegend die durch
das Erléschen der Dienstbarkeit an mehreren Einhei-
ten entstandene Maoglichkeit der Mischnutzung des
Gebaudes gegebenenfalls zu organisatorischen Prob-
lemen im Heimbetrieb fiihren kann. Dies andert aber
nichts daran, dass es sich hier um eine reine Unterlas-
sungsdienstbarkeit handelt, die wesensgemaf} nicht
zwingend mit dem Grundstick als solchem verbunden
ist. Dementsprechend erfolgte ausweislich der Grund-
buchblatter die Bestellung an jeder Wohnungseigen-
tumseinheit, wahrend sie an den jeweiligen Teileigen-
tumseinheiten unterblieb. (...)

GESELLSCHAFTSRECHT/
UMWANDLUNGSRECHT

Eintragung der Umwandlung ins
Handelsregister: Beschwerdeberech-
tigung eines Gesellschaftsglaubigers

8§ 59 Abs. 1 FamFG

Amtlicher Leitsatz:

Die Beschwerdeberechtigung eines Gesellschaftsglau-
bigers, der nach einer formwechselnden Umwandlung
die Loschung der Gesellschaft mit der Begriindung an-
geregt hat, der Formwechsel sei rechtsmissbrauchlich
unter Umgehung oder Einschrankung des Glaubiger-
schutzes vollzogen worden, ergibt sich nicht bereits
daraus, dass das Registergericht die Loschung verwei-
gert hat. Ein allgemeines Recht eines Glaubigers, zur
Erleichterung der Verwirklichung seines Forderungs-
rechts bestimmte Eintragungen im Handelsregister
herbeizufiihren oder zu untersagen, besteht nicht.

BGH, Il. Zivilsenat
Beschluss vom 20. Juni 2023 - Il ZB 18/22
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[l1. Sachverhalt]

1 Die Gesellschafter der S. GmbH beschlossen in notariel-
ler Urkunde vom 6. Februar 2020 mit Nachtragsurkunden
vom 9. und 30. April 2020 die Umwandlung in die Rechts-
form einer Kommanditgesellschaft. Die Umwandlung der
Beteiligten zu 2 wurde am 11. Mai 2020 im Handelsregis-
ter eingetragen (vormals AG Montabaur HRB; jetzt HRA).
lhr Sitz ist D. .......... Komplementarin war die S Develop-
ment Ltd., im Handelsregister des Companies House zur
Registernummer .......... mit Sitz in .......... /England ein-
getragen; einzige Kommanditistin war die S Investment
Ltd., ebenfalls im Handelsregister des Companies House
zur Registernummer mit Sitz in .......... /England einge-
tragen. Seit dem 7. Marz 2022 ist im Handelsregister als
Komplementarin die E DEVELOPMENT .......... Ltd. (Com-
panies Registration Office Nr. ....., .......... /Irland) und als
Kommanditistin die E INVESTMENT Ltd. (Companies Re-
gistration Office Nr. ....., .cccueees /Irland) ausgewiesen.

2 Die Beteiligte zu 1 hat beim Amtsgericht — Registerge-
richt — eine Loschung der Beteiligten zu 2 von Amts we-
gen angeregt, weil nach ihrer Auffassung die formwech-
selnde Umwandlung wegen Verstol3es gegen die §8 58
ff. GmbHG nichtig sei. Ihr stiinden aus Verfahren vor dem
Landgericht Berlin und dem Kammergericht Anspriche
gegen die S. GmbH zu.

3 Mit Beschluss vom 4. Januar 2022 hat das Register-
gericht eine Loschung von Amts wegen abgelehnt und
mit Beschluss vom 9. Februar 2022 der Beschwerde der
Beteiligten zu 1 nicht abgeholfen. Das Beschwerdegericht
hat das Rechtsmittel nach Hinweis auf seine Unzulassig-
keit mit Beschluss vom 4. August 2022 verworfen: Der Be-
teiligten zu 1 fehle die Beschwerdeberechtigung gemaf3
§ 59 Abs. 1 FamFG.

4 Das Beschwerdegericht hat die Rechtsbeschwerde zu-
gelassen zur Klarung der Frage, ob ausnahmsweise ei-
ner die Amtsloschung gemaf3 § 395 FamFG begehrenden
potenziellen Glaubigerin eine Beschwerdeberechtigung
gemall § 59 Abs. 1 FamFG einzuraumen sei, wenn die-
se geltend mache, es sei ein Formwechsel rechtsmiss-
brauchlich unter Umgehung oder Einschrankung des
Glaubigerschutzes vollzogen worden.

[Il. Aus den Griinden]

5 Il. Die Rechtsbeschwerde ist zulassig, aber unbegriindet.
6 1. Die vom Beschwerdegericht zugelassene Rechts-
beschwerde ist gemaR § 70 Abs. 1 FamFG statthaft und
auch im Ubrigen zuldssig. Die Rechtsbeschwerdebefug-
nis der Beteiligten zu 1 folgt aus der Verwerfung ihrer Be-
schwerde gegen den Beschluss des Amtsgerichts (BGH,
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Beschluss vom 22. November 2016 - Il ZB 19/15, BGHZ
212,381 Rn. 5 mwN).

7 2. Die Rechtsbeschwerde ist jedoch nicht begriindet.
Das Beschwerdegericht hat die Beschwerde zu Recht als
unzulassig verworfen, weil der Beteiligten zu 1 die Be-
schwerdebefugnis gemal3 § 59 Abs. 1 FamFG fehlt.

8 a) Zutreffend hat das Beschwerdegericht das Rechts-
mittel der Beteiligten zu 1 als gemafl § 58 Abs. 1 FamFG
statthafte Beschwerde behandelt. Das Registergericht
hat nicht bereits die Einleitung eines Ldschungsver-
fahrens abgelehnt; die Entscheidung, die Beteiligte zu
2 nicht im Handelsregister zu I6schen, stellt vielmehr
eine beschwerdefahige Endentscheidung im Sinn von
§ 58 Abs. 1, 8 38 Abs. 1 Satz 1 FamFG dar. Denn das
Gericht hat in dem gemall § 395 FamFG i.V.m. § 24
FamFG auf Anregung der Beteiligten zu 1 eingeleiteten
Loschungsverfahren, wie flir § 58 Abs. 1, § 38 Abs. 1
Satz 1 FamFG erforderlich, aber auch ausreichend,
eine den Verfahrensgegenstand erledigende ablehnen-
de Sachentscheidung getroffen (vgl. BGH, Beschluss
vom 24. April 2012 - 1l ZB 8/10, ZIP 2012, 1097 Rn. 11 f.
mwN; HauBleiter/Gomille, FamFG, 2. Aufl., § 24 Rn. 5).
Im Beschluss vom 4. Januar 2022 hat es nicht nur auf
die fehlende Antragsberechtigung der Beteiligten zu 1
abgestellt, sondern die Loschung der beanstandeten
Eintragung auch deswegen verweigert, weil die Pri-
fung der Anmeldung keine Griinde fir die beantragte
Loschung von Amts wegen nach § 395 FamFG erken-
nen lasse.

9 b) Das Beschwerdegericht ist ebenfalls zutreffend da-
von ausgegangen, dass die Beteiligte zu 1 nicht be-
schwerdeberechtigt ist.

10 aa) Gemald 8 59 Abs. 1 FamFG steht die Beschwerde
nur demjenigen zu, der durch den Beschluss in seinen
Rechten beeintrachtigt ist. Erforderlich ist ein unmit-
telbarer, nachteiliger Eingriff in ein dem Beschwerde-
fihrer zustehendes subjektives Recht. Die angefoch-
tene Entscheidung muss ein bestehendes Recht des
Beschwerdeflihrers aufheben, beschranken, mindern,
unglnstig beeinflussen oder gefdhrden, die Austibung
dieses Rechts storen oder dem Beschwerdefiihrer die
mogliche Verbesserung seiner Rechtsstellung vorent-
halten oder erschweren (BGH, Beschluss vom 15. Juli
2014 -11ZB 18/13, BGHZ 202, 87 Rn. 12 mwN; Beschluss
vom 14. Oktober 2015 - Xl ZB 695/14, MDR 2016, 45
Rn. 14). Die tatsachlichen Grundlagen der Rechtsbe-
eintrachtigung, bei denen es sich um doppelrelevante
Tatsachen handelt, die sowohl fiur die Zulassigkeit als
auch fur die Begriindetheit der Beschwerde entschei-
dend sind, sind schlissig vorzutragen (BGH, Beschluss
vom 22. November 2016 - Il ZB 19/15, BGHZ 212, 381
Rn. 15 mwN).
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11 bb) Die Beteiligte zu 1 hat nicht schliissig dargelegt,
dass sie durch die verweigerte Loschung der Beteiligten
zu 2 in einem eigenen Recht beeintrachtigt ist.

12 (1) Woraus die reklamierte Rechtsstellung der Beteilig-
ten zu 1 als Glaubigerin der Beteiligten zu 2 resultieren
soll, ergibt sich weder aus den vom Senat gemaR3 § 74
Abs. 3 Satz 4 FamFG i.V.m. § 559 Abs. 1 ZPO zugrunde zu
legenden Feststellungen noch legt die Rechtsbeschwerde
diese konkret dar. Die Rechtsbeschwerde verweist ledig-
lich auf ,liquide Gegenanspriiche aus Gewahrleistung ei-
ner Wohnungseigentimergemeinschaft, u.a. der Antrag-
stellerin®

13 (2) Selbst unterstellt, die Beteiligte zu 1 verflgte, wie
von der Rechtsbeschwerde behauptet, als Mitglied einer
Wohnungseigentimergemeinschaft tiber Anspriiche aus
Gewabhrleistung gegen die Beteiligte zu 2, verschaffte
ihr das selbst dann keine Beschwerdeberechtigung,
wenn der Formwechsel, wie ebenfalls von der Rechtsbe-
schwerde behauptet, unter Umgehung oder Einschran-
kung des Glaubigerschutzes vollzogen worden ware.
Die Beschwerdeberechtigung eines Gesellschaftsglau-
bigers, der nach einer formwechselnden Umwandlung
die Loschung der Gesellschaft mit der Begriindung
angeregt hat, der Formwechsel sei rechtsmissbrauch-
lich unter Umgehung oder Einschrankung des Glaubi-
gerschutzes vollzogen worden, ergibt sich nicht bereits
daraus, dass das Registergericht die Loschung verwei-
gert hat. Die verweigerte Loschung der Beteiligten zu
2 greift nicht unmittelbar, nachteilig in ein der Beteilig-
ten zu 1 zustehendes subjektives Recht ein. Ein allge-
meines Recht eines Glaubigers, zur Erleichterung der
Verwirklichung seines Forderungsrechts bestimmte
Eintragungen im Handelsregister herbeizufiihren oder
zu untersagen, besteht nicht (BayObLG, ZIP 2001, 568,
569 mwN; vgl. schon KG, Beschluss vom 23. April 1906,
Jahrbuch fir Entscheidungen des Kammergerichts in
Sachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit u.a., KGJ 33, A
140, A 142; auch OLG Hamm, NJOZ 2003, 2402, 2403 f.;
Sternal/Jokisch, FamFG, 21. Aufl., § 59 Rn. 90; BeckOK
FamFG/Otto, Stand 2.4.2023, § 395 Rn. 53, § 399 Rn. 52;
Haul3leiter/ Schemmann, FamFG, 2. Aufl., § 394 Rn. 22;
Bahrenfuss/Steup, FamFG, 3. Aufl., 8 394 Rn. 25; Krafka,
Registerrecht, 11. Aufl., Teil 7 Rn. 2451). Nach gefestigter
hochstrichterlicher Rechtsprechung gentigen fiir die Be-
schwerdeberechtigung gemal § 59 Abs. 1 FamFG weder
ein rechtliches oder wirtschaftliches Interesse noch et-
waige Auswirkungen der angefochtenen Entscheidung
auf die wirtschaftliche Lage des Beschwerdeflihrers (vgl.
BGH, Beschluss vom 15. Juli 2014 - Il ZB 18/13, BGHZ
202, 87 Rn. 12 mwN; Beschluss vom 14. Oktober 2015
- XII ZB 695/14, MDR 2016, 45 Rn. 14; Beschluss vom
11. September 2019 - X1l ZB 627/15, WM 2019, 2059 Rn. 11;
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vgl. auch OLG Stuttgart, Beschluss vom 30. Januar 2014 -
8 W 32/14, juris Rn. 12; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
13. Februar 2004 — 3 Wx 360/03 juris Rn. 9; Bumiller in
Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, 13. Aufl., § 59 Rn. 5;
Sternal/Eickelberg, FamFG, 21. Aufl., § 395 Rn. 55 f;
MuinchKommFamFG/A. Fischer, 3. Aufl., § 59 Rn. 11).

BERUFSRECHT / FAMILIENRECHT

Beriicksichtigung einer Notarkanzlei im
Zugewinnausgleich?

$ 1379 BGB

Leitsatze:

1. Die Auskunft liber die wertbildenden Faktoren einer
freiberuflichen Praxis ist so zu erteilen, dass dem ge-
richtlichen Sachverstandigen die Auswahl der geeigne-
ten Variante der modifizierten Ertragswertmethode
fiir die Praxisbewertung liberlassen bleibt.

2. Auch wenn ein Notariat nicht verauf3erbar ist, sind
die zum Stichtag vorhandenen Sachwerte und offenen
Forderungen tauglicher Gegenstand des Zugewinnaus-
gleichs.

OLG Hamm, 13. Senat flir Familiensachen
Beschluss vom 24. Oktober 2023 - 13 UF 124/22

[Sachverhalt]

1 Die Beteiligten streiten im Scheidungsverbundverfah-
ren tUber den Umfang der Auskunfts- und Belegvorlage-
pflicht des Antragstellers im Rahmen des Zugewinnaus-
gleichs.

2 Die Beteiligten heirateten am 17.09.2010 und leben seit
dem 01.09.2017 voneinander getrennt. Der Scheidungs-
antrag des Antragstellers ist seit dem 01.09.2018 rechts-
hangig.

3 Der Antragsteller ist selbstandiger Rechtsanwalt und
Notar. Dabei besteht die R. & Partner Rechtsanwalts-
kanzlei bereits seit dem Jahr 1999, seit dem Jahr 2014
ist der Antragsteller zudem als Notar im Notariat R. ta-
tig. Seit dem Jahr 2015 sind in der Rechtsanwaltskanzlei
die Gesellschafter Rechtsanwaltin M. und Rechtsanwalt
H. tatig. Im Gesellschaftsvertrag ist geregelt, dass die
Rechtsanwaltskanzlei einen Grofteil der Sachkosten
des Notariats zu tragen hat und sich die beiden Gesell-
schafter M. und H. mit einem Festbetrag an den Kosten
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beteiligen. Die individuellen Umsatze als Rechtsanwalte
werden von jedem Gesellschafter allein vereinnahmt. In
der Folgesache Zugewinnausgleich haben die Beteilig-
ten wechselseitige Auskunftsantrage gestellt. Der An-
tragsteller hat seinen Auskunftsantrag mittlerweile fir
erledigt erklart.

4 In der Folgesache Zugewinnausgleich haben die Be-
teiligten wechselseitige Auskunftsantrage gestellt. Der
Antragsteller hat seinen Auskunftsantrag mittlerweile
fur erledigt erklart.

5 Der Antragsteller erteilte seine Auskunft durch die
Schriftsatze vom 08.07.2019 (BI. 9 ff) und 14.04.2020 (BI.
441 ff) und legte hierzu u.a. die Gewinnermittlungen fir
die Rechtsanwaltskanzlei R. & Partner fir die Jahre 2015,
2016 und 2017 vor.

6 Die Antragsgegnerin hat den Antragsteller vor dem
Amtsgericht auf Erteilung weiterer Auskiinfte und auf
Vorlage der damit korrespondierenden Belege genom-
men.

7 Sie hat vor dem Amtsgericht die Ansicht vertreten,
die bislang vom Antragsteller erteilte Auskunft sei un-
vollstandig. Die tberreichten Jahresabschlisse reichten
zur Erflllung der Auskunfts- und Belegpflicht nicht aus,
es seien vielmehr Angaben zu den offenen Posten und
halbfertigen Leistungen betreffend das Notariat und die
Anwaltskanzlei zu machen, diese Angaben seien zudem
zu belegen.

8 Die Kenntnis Uber die offenen Forderungen sowie die
halbfertigen Arbeiten sei notwendig, um den Wert der
Rechtsanwaltskanzlei sowie des Notariats feststellen zu
kénnen, da die offenen Forderungen und halbfertigen
Arbeiten zu Nettoerl6sen im Rahmen einer etwaigen Li-
quidation fuhren wirden. Dies gelte unabhangig davon,
nach welcher Methode das Vermdgen im Rahmen des
Zugewinnausgleichs bewertet werde.

9 Die angeforderten Belege kdnnten mit der vorhande-
nen Birosoftware ohne nennenswerten Aufwand er-
stellt werden, es sei keine schopferische Tatigkeit des
Antragstellers erforderlich, sondern es handle sich le-
diglich um eine Reproduktion.

10 Auch das Notariat fiele — ungeachtet seiner Ausge-
staltung als offentliches Amt — in den Zugewinnaus-
gleich, da es jedenfalls liber Sachwerte, wie z.B. eine
IT- und Biroausstattung verfuge. Zudem stellten auch
die offenen Forderungen und halbfertigen Arbeiten
Vermogenswerte des Notariats dar, die ungeachtet der
fehlenden VerauRerbarkeit des Notariats dessen Wert
beeinflussen wiirden.

11 Die Antragsgegnerin hat vor dem Amtsgericht bean-
tragt, den Antragsteller zu verpflichten,

1. ihr Auskunft zu erteilen Gber den Bestand seines End-
vermdgens am 01.09.2018 sowie seines Anfangsvermo-
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gens am 17.09.2010 durch Vorlage eines systematischen,
geordneten, in sich geschlossenen Bestandsverzeichnis-
ses, gegliedert nach Aktiva und Passiva, welche denWert
der vorhandenen einzelnen Vermdgensposition und der
Verbindlichkeiten mit den jeweiligen wertbildenden Fak-
toren konkretisiert, (...).

12 Der Antragsteller hat beantragt,

die Antrage zurlickzuweisen.

13 Er hat die Auffassung vertreten, er habe seine
Auskunfts- und Belegpflicht durch sein Schreiben
vom 08.07.2019 sowie das Erganzungsschreiben vom
14.04.2020 erfullt, da er nicht verpflichtet sei, Auskunft
Uber die offenen Posten und halbfertigen Arbeiten zu
erteilen.

14 Eine Auskunft Gber die offenen Posten und halb-
fertigen Arbeiten der Rechtsanwaltskanzlei sei allein
deswegen nicht geschuldet, weil die Bewertung von
Rechtsanwaltskanzleien nach dem modifizierten Er-
tragswertverfahren zu erfolgen habe, wonach die
Bewertung nicht nach dem Forderungsbestand, son-
dern nach dem erzielten Gewinn nach Abzug des Un-
ternehmerlohnes erfolge. Zudem unterlagen die of-
fenen Forderungen und halbfertigen Arbeiten hohen
Schwankungen und kéonnten nicht mit dem Nennbe-
trag zugrunde gelegt werden, sodass deren Kenntnis
keine Aussage uber den Wert des Unternehmens er-
maogliche.

15 Im Ubrigen wiirde er gegen seine anwaltliche Ver-
schwiegenheit verstolRen, wenn er seinen Rechnungs-
bestand offenlegen wiirde.

16 Schliel3lich sei zu berticksichtigen, dass in der Rechts-
anwaltskanzlei nur eine Beteiligung an den gemeinsa-
men Kosten, nicht aber an den Umsatzen bestehe, so
dass sich seine Auskunft auf keinen Fall auf die Forde-
rungen und halbfertigen Arbeiten seiner Gesellschafter
beziehen konne.

17 Da er nicht bilanziere und auch der jeweilige Bearbei-
tungsstand nicht festgehalten werde, sei die Auskunft
zudem letztlich auf eine unmogliche Leistung gerichtet.
Er kdnne lediglich eine stichtagsbezogene Gewinn- und
Verlustrechnung erstellen.

18 AuBerdem wiirde die Einbeziehung der Forderungen
zu einer Kiirzung seines Einkommens flihren, weil er
aus bestehenden Forderungen die zuklinftigen Betriebs-
kosten zahle und sein eigenes Einkommen sichere. Es
bestlinde die Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme,
da die offenen Forderungen und die halbfertigen Arbei-
ten auch bei der Berechnung des Unterhalts als Einkom-
men bertlcksichtigt werden.

19 Im Ubrigen existierten die angeforderten Belege
nicht und die Erstellung wiirde mehrere Wochen in An-
spruch nehmen.
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20 Das Notariat falle grundsétzlich nicht in den Zuge-
winnausgleich und sei daher auch nicht zu beauskunf-
ten, da es sich um ein 6ffentliches Amt handle. Die For-
derungen des Notariats stellten kein freies Vermogen,
sondern ein gebundenes Sondervermdgen dar, mit dem
der Notar sein Einkommen sichern solle.

21 Im Ubrigen verfiige sein Notariat auch nicht (iber ei-
gene Sachwerte (Biroeinrichtung etc.), diese stiinden
ausschlief8lich im Eigentum der R. & Partner Rechtsan-
waltskanzlei.

22 Durch Teilbeschluss vom 15.06.2022 hat das Amts-
gericht den Antragsteller verpflichtet, der Antragsgeg-
nerin eine Kopie der Gewinnermittlung fur die ,R. &
Partner Rechtsanwaltskanzlei” bezogen auf den Zeit-
raum 01.01.2018 bis 31.12.2018 nebst allen Anlagen zu
erteilen. Im Ubrigen hat das Amtsgericht die Antriage
der Antragsgegnerin auf Auskunft und Belegvorlage zu-
rickgewiesen.

23 - 39 (weggelassen).

[Aus den Griinden]

40 Il. Die Beschwerde der Antragsgegnerin ist zulassig
und hat in der Sache insoweit Erfolg, als die Antragsgeg-
nerin betreffend das Notariat Auskunft Gber die Sach-
werte, einschlielich der offenen Forderungen, und Vor-
lage entsprechender Belege zum Stichtag 01.09.2018 be-
gehrt. Ebenfalls begriindet ist die Beschwerde, soweit
Auskunft und Belegvorlage hinsichtlich der zum Stich-
tag in der Rechtsanwaltskanzlei bestehenden offenen
Forderungen des Antragsstellers beansprucht wird.

41 Soweit die Antragsgegnerin hingegen begehrt, dass
(erneut) vollumfanglich Auskunft erteilt wird, ist ihre Be-
schwerde unbegriindet. Gleiches gilt in Bezug auf die
Auskunft Gber zum Stichtag bestehender halbfertiger
Arbeiten der Rechtsanwaltskanzlei und des Notariats.
42 1. Die Beschwerde der Antragsgegnerin ist zulassig.
Sie ist gemal §§ 63 Abs. 1, 117 Abs. 1 FamFG form- und
fristgerecht eingelegt und begriindet worden.

43 Auch der Beschwerdewert des § 63 Abs. 1 FamFG
von mehr als 600 EUR ist erreicht.

44 Legt ein Auskunftsberechtigter in einem Verfahren
nach 8 1379 BGB Rechtsmittel ein, so richtet sich der
Wert des Beschwerdegegenstands nach seinem wirt-
schaftlichen Interesse an der Erteilung der Auskunft.
Dieses ist gem. 8§ 3 ZPO nach freiem Ermessen zu schéat-
zen. Weil die Auskunft die Geltendmachung des Leis-
tungsanspruchs erst vorbereiten und erleichtern soll,
betragt der Wert des Auskunftsanspruchs in der Regel
einen Bruchteil, namlich ein Zehntel bis ein Viertel des
Leistungsanspruchs und ist umso héher anzusetzen, je
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geringer die Kenntnisse des Anspruchstellers von den
zur Begriindung des Leistungsanspruchs maligebli-
chen Tatsachen sind (BGH, Beschluss vom 16.12.2015,
XII ZB 405/15, beckonline; OLG Celle, Beschluss vom
04.12.2017, 12 UF 120/17, beckonline).

45 Da sich nach dem Vortrag der Antragsgegnerin bei
Bertcksichtigung der von ihr im Rahmen des Beschwer-
deverfahrens begehrten Auskunft zu den offenen Forde-
rungen und halbfertigen Arbeiten das Endvermoégen des
Antragstellers um 44.000 € und damit ihr Ausgleichsan-
spruch um 22.000,- € erhéhen soll, ist auch bei Ansatz
eines Bruchteils von 10 - 25 % der Beschwerdewert des
8 63 Abs. 1 FamFG erreicht.

46 2. Die Beschwerde der Antragsgegnerin ist im ti-
tulierten Umfang begriindet, im Ubrigen ist sie unbe-
grundet.

[Grundsatze des Zugewinnausgleichs]

47 Grundsatzlich gilt im Rahmen des gesetzlichen G-
terstands der Zugewinngemeinschaft, dass bei Vorlie-
gen eines Scheidungsantrags jeder Ehegatte von dem
anderen Ehegatten Auskunft Giber das Vermoégen verlan-
gen kann, soweit es fur die Berechnung des Anfangs-
und Endvermogens mal3geblich ist, § 1379 Abs. 1 Ziff. 2
BGB. Der Auskunftsanspruch dient dazu, die Vorausset-
zungen zur Ermittlung des Ausgleichsanspruchs nach
§ 1378 BGB zu schaffen.

48 a. Ohne Erfolg macht die Antragsgegnerin mit ihrer
Beschwerde geltend, dass die Auskunft bislang nicht er-
teilt ist, weil es an einem in sich geschlossenen Verzeich-
nis fehlt.

49 Denn durch seine Schriftsdtze vom 08.07.2019 und
14.04.2020 nebst Anlagen sowie durch Ubergabe der
Gewinnermittlung fir das Jahr 2018 in Bezug auf die
Rechtsanwaltskanzlei hat der Antragsteller grundsatz-
lich eine Auskunft, die den Voraussetzungen des § 1379
BGB entspricht, erteilt.

50 Im Rahmen des 8 1379 BGB wird die Vorlage eines
Verzeichnisses der zum jeweiligen Vermdgen gehoren-
den Vermdgensgegenstande geschuldet. Aktiva und
Passiva sind ubersichtlich zusammenzustellen. Das
Verzeichnis muss geordnet und Ubersichtlich sein, es
kann, solange die Ubersichtlichkeit noch gewahrt ist,
aus mehreren Teilen bestehen (Grineberg, BGB, 82.
Aufl., 8 1379, Rn. 9, 10). Voraussetzung ist dabei, dass
die Teilauskunfte nicht zusammenhanglos nebenein-
anderstehen, sondern nach dem erklarten Willen des
Auskunftsschuldners in ihrer Summierung die Auskunft
im geschuldeten Gesamtumfang darstellen (BGH, Be-
schluss vom 22.10.2014, XIl ZB 385/13, NZFam 2015, 68).
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51 Die aus zwei verschiedenen Schriftsdtzen nebst An-
lagen sowie der separat Uberreichten Gewinnermittlung
fiir das Jahr 2018 bestehende Auskunft erfiillt diese An-
forderungen. Der Antragsteller hat wiederholt zum Aus-
druck gebracht, dass er seine Auskunftspflicht durch die
Schriftsatze vom 08.07.2019 sowie 14.04.2020 als erfillt
ansieht. Soweit er vom Amtsgericht zudem zur Beleg-
vorlage in Form der Gewinnermittlung fir 2018 ver-
pflichtet worden ist, hat er diese Verpflichtung mittler-
weile ebenfalls erfillt.

52 Die Antragsgegnerin bemangelt im Detail an der
Auskunft schlieBlich lediglich, dass die Auskunft keine
Angaben zu den offenen Forderungen und halbfertigen
Aufgaben des Notariats und der Rechtsanwaltskanzlei
beinhalte. Dass die Auskunft grundsatzlich nicht geeig-
net ware, ihr zu ermdoglichen, ihren Zahlungsanspruch
zu beziffern, macht sie dagegen nicht geltend.

[Rechtsanwaltskanzlei im Zugewinn?/
Berechnung des Werts]

53 b. Die Beschwerde hat Erfolg, soweit die Antrags-
gegnerin Auskunft zu den offenen Forderungen des
Antragstellers im Rahmen seiner Beteiligung an seiner
Rechtsanwaltskanzlei zum Stichtag 01.09.20218 begehrt,
da sich die Auskunftsverpflichtung des § 1379 Abs. 1 S. 1
Ziff. 2 BGB hierauf erstreckt.

54 Gemald 8 1379 Abs. 1 S. 1 Ziff. 2 BGB kann jeder
Ehegatte von dem anderen Ehegatten, wenn ein Ehe-
gatte die Scheidung beantragt hat, Auskunft Gber das
Vermaogen verlangen, soweit es flir die Berechnung des
Anfangs- und Endvermogens mal3geblich ist. Gemal
§ 1379 Abs. 1 S. 2 BGB sind auf Aufforderung Belege
vorzulegen.

55 Die Antragsgegnerin bemangelt zunachst zu Recht,
dass das Amtsgericht einen Anspruch auf Auskunft
Uber die offenen Forderungen mit der Begriindung ver-
neint hat, dass der Antragsteller dargelegt habe, dass
ihm die Vorlage entsprechender Belege nicht mdglich
sei. Denn hierdurch wird nicht zwischen dem Aus-
kunftsanspruch nach § 1379 Abs. 1 S.1 BGB und dem
daneben bestehenden Anspruch auf Belegvorlage nach
§ 1379 Abs. 1 S. 2 BGB, der nicht Teil des Auskunftsan-
spruchs, sondern auf besonderes Verlangen zu diesem
hinzutritt (vgl. BeckOGK BGB, Preisner, § 1379 Rn. 95),
differenziert.

56 Bei der Auskunft sind die Vermdgensgegenstande
nach Anzahl, Art und wertbildenden Faktoren anzufih-
ren, Wertangaben sind nicht geschuldet, wohl aber An-
gaben Uber wertbildende Merkmale (Griineberg, BGB,
82. Auflage, § 1379, Rn. 9).
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57 Im Zugewinnausgleich ist grundsatzlich der Vermo-
genswert einer freiberuflichen Praxis zu bericksichtigen
(BGH, Beschluss vom 02.02.2011, XIl ZR 185/08, beckon-
line; BGH, Urteil vom 09.02.2011, XII ZR 40/09) und dem-
entsprechend auch zu beauskunften.

58 Entgegen der Auffassung des Antragstellers erstreckt
sich dabei die Auskunftsverpflichtung nach 8§ 1379 Abs.1
BGB auch auf die Auskunft iber die zum Stichtag of-
fenen Forderungen der freiberuflichen Praxis, da die
offenen Forderungen fiir die Bewertung der Praxis im
Rahmen des anwendbaren modifizierten Ertragswert-
verfahrens Bedeutung haben kdnnen.

59 Fir die Bewertung des Endvermogens nach § 1376
Abs. 2 BGB ist grundsatzlich der objektive (Verkehrs-)
Wert der Vermogensgegenstande mal3gebend. Ziel der
Wertermittlung ist es deshalb, Unternehmen mit dem
,vollen, wirklichen” Wert anzusetzen. Grundsatze daru-
ber, nach welcher Methode das zu geschehen hat, enthalt
das Gesetz nicht. Die sachverhaltsspezifische Auswahl
aus der Vielzahl der zur Verfligung stehenden Methoden
und deren Anwendung ist Aufgabe des — sachverstandig
beratenen —Tatrichters (BGH, Beschluss vom 02.02.2011,
XIlI ZR 185/08, beckonline).

[Bewertung freiberuflicher Praxen]

60 Zur Bewertung von freiberuflichen Praxen soll dabei
das modifizierten Ertragswertverfahren generell vor-
zugswirdig sein (BGH, Beschluss vom 22.11.2017, XII
ZB 230/17, juris; BGH, Beschluss vom 09.02.2011, XII ZR
40/09, beckonline). Dabei soll zur Ermittlung des Vermo-
genswerts einer freiberuflichen Praxis lGber den Subs-
tanzwert am Stichtag hinaus auch der Ubertragbare Teil
des ideellen Werts (Goodwill) am Stichtag bertiicksichtigt
werden (BGH, Beschluss vom 22.11.2017, XIl ZB 230/17,
beckonline; BGH, Beschluss vom 09.02.2011, XII ZR
40/09, beckonline; BGH, Beschluss vom 08.11.2017, XIl ZR
108/16, beckonline; BGH, Urteil vom 06.02.2008 - XIl ZR
45/06, beckonline, vgl. auch OLG Hamm, Beschluss vom
14.04.2016, 14 UF 237/15).

61 Allerdings handelt es sich beim modifizierten Er-
tragswertverfahren nicht um ein klar definiertes Bewer-
tungsverfahren (vgl. Ballhorn/Kénig, Die modifizierte
Ertragswertmethode im Zugewinnausgleich- ,Narren-
freiheit” fur die Sachverstandigen?, NJW 2018, 1911)
und es ist umstritten, inwieweit der Substanzwert ein
Bewertungsbestandteil ist.

62 Nach der wohl herrschenden Meinung in der Litera-
tur setzt sich der Wert beim modifizierten Ertragswert-
verfahren aus dem Substanzwert (materieller Praxis-
wert) und dem Goodwill (ideeller Praxiswert) abzlglich
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eines individuellen Unternehmerlohns und latenter Er-
tragsteuern zusammen. Der Sachwert bestehe aus der
Summe aller zu einer Praxis oder Kanzlei gehdrenden
Wirtschaftsgliter. Dazu zahlen alle betriebsnotwendi-
gen Gegenstande (Einrichtungsgegenstiande, Arbeits-
gerate, Maschinen). Hinzuzuzahlen sind Guthaben auf
Bankkonten und am Stichtag offene Honorarforderun-
gen, abzuziehen sind Praxisverbindlichkeiten (sog.
Nettosubstanzwert) (Schulz/HauR3, Vermdgensausei-
nandersetzung, 1. Kap. Zugewinnausgleich Rn. 319,
beckonline; Schnitzler, Miinchener Anwaltshandbuch
Familienrecht, 5. Aufl. 2020; Griineberg, 82. Auflage,
§ 1376 Rn. 44, BeckOGK BGB, Preisner, § 1376 Rn. 288;
Johannsen/Henrich/Althammer/Kohlenberg, 7. Aufl. 2020,
BGB § 1376 Rn. 30). Der Einbezug des Substanzwertes
wird auch von der Bundesrechtsanwaltskammer befir-
wortet (siehe Richtlinien der BRAK zur Bewertung von
Anwaltskanzleien, Stand 2018, Bl. 460 der GA).

63 Nach anderen Stimmen in der Literatur soll nur auf
die Ertrage der letzten 3 - 5 Jahren zurlickzuschauen
sein, auf den Substanzwert komme es dagegen nicht
an. Die modifizierte Ertragswerttheorie gehe davon aus,
dass sich der Wert einer Praxis nach dem richte, was ein
Kaufer im Falle der VeraulRerung fir sie zahle, was wie-
derum entscheidend von deren Ertragskraft abhéange.
Zu ermitteln sei diese durch Riickschau auf die Ertrage
der letzten drei bis finf Jahre, die kapitalisiert den ge-
schatzten sog. Zukunftserfolgswert ergaben. Im Hinblick
darauf, dass die Ertragskraft einer freiberuflichen Praxis
wesentlich vom individuellen Einsatz und der person-
lichen Arbeitsleistung des Inhabers abhange und inso-
weit nicht Gbertragbar sei, miisse der nach dem (reinen)
Ertragswertverfahren ermittelte Praxiswert um den per-
sonenbezogenen Teil dieses Wertes bereinigt werden.
Das geschehe nach der modifizierten Ertragswertmetho-
de durch Abzug eines fiktiven Gehaltes, das den person-
lichen Fahigkeiten und Leistungen des Praxisinhabers
Rechnung trage. Von dem so ermittelten Praxiswert sei-
en sodann noch die latenten Ertragsteuern abzuziehen
(Minchener Kommentar zum BGB, 9. Auflage, § 1376,
Rn. 39).

64 Nach einer dritten Auffassung soll zwar im Rahmen
des modifizierten Ertragswerts der Substanzwert des
Unternehmens eine Rolle spielen, die offenen Forderun-
gen allerdings nicht in den Substanzwert einzubeziehen
sein. Der Substanzwert sei mit dem Wert zu bemessen,
der im Falle eines Praxisverkaufs auf den Rechtsnach-
folger tbergehe. Der Sachwert bestehe dabei aus der
Summe aller zu einem Unternehmen gehdrenden ma-
teriellen Wirtschaftsgliter, dazu zahlen alle betriebsnot-
wendigen Gegenstande (Grundstlicke, Einrichtungsge-
genstande, Arbeitsgerate, Maschinen, Kraftfahrzeuge,
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Patente usw.). An dieser Stelle ende bei der modifizier-
ten Ertragswertmethode in der Regel die Substanzbe-
wertung (vgl. Boos/ Siewert in DS 2018, 265, beckonline;
sowie Boos, DS 2019, 69, beckonline).

65 Durch die Rechtsprechung des BGH sind die Einzel-
heiten der Bewertung eines freiberuflichen Unterneh-
mens durch das modifizierte Ertragswertverfahren — ent-
gegen der Auffassung des Antragstellers — bisher nicht
in den Einzelheiten geklart und definiert. Der BGH hat
in den beiden bereits genannten Entscheidungen aus
November 2017 (08.11.2017, XII ZR 108/16, u. 22.11.2017,
Xl ZB 230/17) den Begriff der ,modifizierten Ertrags-
wertmethode” verwendet, der aber tatsachlich von un-
terschiedlichen Ansatzen ausgeht. In dem Beschluss v.
08.11.2017, Xl ZR 108/16, hat der BGH ausgeflihrt, dass
er in Bezug auf die Bewertung freiberuflicher Praxen die
modifizierte Ertragswertmethode in dem Sinne billige,
dass ausschlieRlich auf die Ertrage des Unternehmens
abstellt und davon ein Unternehmerlohn abgesetzt
wird. In der Entscheidung v. 22.11.2017, XII ZB 230/17,
hat der BGH im Zusammenhang mit der Bewertung ei-
ner freiberuflichen Praxis demgegenlber ausgefihrt,
dass nach der modifizierten Ertragswertmethode (ber
den Substanzwert zum Stichtag hinaus der ideelle Wert
(,good will”) zu berlicksichtigen ist.

66 Die sich scheinbar widersprechende Rechtsprechung
des BGH ist nach Auffassung des Senats darauf zuriick-
zuflihren, dass sich der sachverstandig beratene Tat-
richter in den dem BGH zur Uberpriifung vorgelegten
Entscheidungen jeweils unter der Bezeichnung , modi-
fizierte Ertragswerttheorie” beanstandungsfrei fiir eine
bestimmte Bewertungsmethode entschieden hat. Da
letztendlich auch im vorliegenden Fall der Tatrichter
nach sachverstandiger Beratung in der Leistungsstufe
daruber zu entscheiden hat, wie die freiberufliche Praxis
des Antragstellers konkret zu bewerten ist, sind in der
Auskunftsstufe diejenigen Auskiinfte zu erteilen, die fiir
die Bewertung der Praxis im Rahmen der modifizierten
Ertragswertmethode von Bedeutung sein konnen.

67 Vor diesem Hintergrund geht der Senat jedenfalls fiir
das Auskunftsverfahren in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Literaturmeinung davon aus, dass uber
die offenen Forderungen Auskunft zu erteilen ist, da
diese alsTeil des Substanzwerts im Rahmen des modifi-
zierten Ertragswertverfahrens ein Bewertungskriterium
darstellen konnen.

68 Entgegen der Auffassung des Antragstellers spricht
auch nicht grundsatzlich gegen den Einbezug der offe-
nen Forderungen in das Bewertungsverfahren, dass die-
se volatil sind und u.a. abhangig von den Abrechnungs-
gepflogenheiten und der Zahlungsmoral sind und sich
zudem die Frage stellt, ob offene Forderung mit dem
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Nennbetrag einzustellen sind, obwohl nicht klar ist, in-
wieweit diese realisiert werden kénnen. Denn bei diesen
Umstanden handelt es sich um Fragen, die vom Sach-
verstandigen individuell anhand der zu begutachtenden
freiberuflichen Praxis zu beantworten sind.

69 Der Senat Gibersieht nicht, dass die Bertlicksichtigung
von offenen Forderungen - und damit des zuktinftigen
Einkommens des Anwalts — grundsatzlich die Gefahr
bergen kann, dass es zu einer doppelten Inanspruchnah-
me beim Ehegattenunterhalt und im Zugewinnausgleich
kommt. Dem wird allerdings im Rahmen des modifizier-
ten Ertragswertverfahrens dadurch begegnet, dass (ne-
ben dem Substanzwert) der Goodwill dadurch ermittelt
wird, dass von dem Ausgangswert nicht ein pauschal
angesetzter kalkulatorischer Unternehmerlohn, sondern
der nach den individuellen Verhaltnissen konkret ge-
rechtfertigte Unternehmerlohn in Abzug gebracht wird.
Auf diese Weise wird erreicht, dass Vermogen im Wege
des Zugewinnausgleichs und Einkommen im Wege des
Unterhalts ausgeglichen wird (vgl. BGH, Urteil vom
06.02. 2008 - Xl ZR 45/06, beckonline; BGH, Beschluss
vom 09.02.2011, XII ZB 40/09, beckonline; Grandel/Stock-
mann, Stichwortkommentar Familienrecht, 3. Auflage,
Doppelverwertungsverbot, Rn. 5).

70 Die Verpflichtung zur Auskunft Gber die offenen For-
derungen der Kanzlei scheitert nicht daran, dass eine sol-
che Auskunft dem Antragsteller unmaglich ware. Diesen
Einwand hat der Antragsteller in zweiter Instanz ohne-
hin ausdrticklich fallenlassen, er tragt lediglich noch vor,
dass mit der Auskunft ein unzumutbarer Aufwand ver-
bunden sei. Ob die Auskunft Gber die offenen Forderun-
gen tatsachlich nur mit erheblichem Aufwand erteilt wer-
den kann, kann indes dahingestellt bleiben. Da es sich
bei den offenen Forderungen im individuellen Einzelfall
um wertbildende Faktoren handelt bzw. handeln kann,
sind sie zu beauskunften. Soweit sich der Antragsteller
auf die Rechtsprechung des BGH, wonach eine Pflicht
zur Erstellung von Belegen, die lber die bloRBe Repro-
duktion bereits existierender Unterlagen — etwa durch
Ausdruck — hinausgeht und wie etwa bei einem Jahres-
abschluss eine eigene schopferische Leistung erfordert,
nicht bestehen soll (BGH, Beschluss vom 01.01.2021 - XIlI
ZB 472/20,NJW-RR 2022, 435 Rn. 17, beckonline), beruft,
sind hiermit keine Aussagen Uber die Auskunftspflicht
nach &8 1379 Abs. 1 S.1 BGB, sondern Uber die getrennt
davon zu betrachtende Belegpflicht nach § 1379 Abs. 1
S. 2 BGB getroffen.

71 Schliellich folgt der Senat auch nicht dem Einwand
des Antragstellers, er kdnne nur unter VerstoRR gegen
seine anwaltliche Verschwiegenheit Auskunft Gber sei-
ne offenen Forderungen erstellen. Denn fir die isolierte
Auskunft ist lediglich die Angabe der Aktennummer, des
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Rechnungsdatums und des Rechnungsbetrages erfor-
derlich. Inwiefern hierdurch gegen die anwaltliche Ver-
schwiegenheit verstoRen werden kdnnte, erschlief3t sich
nicht. Entgegen der Auffassung des Antragstellers ist
die Auskunft ohne Angabe zur Mandantschaft mangels
Maoglichkeit zur Nachprifung auch nicht von vorneher-
ein wertlos. Denn nach 8 260 Abs. 2 BGB kann der aus-
kunftsberechtigte Ehegatte, wenn Grund zur Annahme
unsorgfaltiger Erstellung des Bestandsverzeichnisses
besteht, vom Auskunftspflichtigen die eidesstattliche
Versicherung fordern, sein Vermdgen nach bestem Wis-
sen so vollstdndig angegeben zu haben, wie er dazu im-
stande war (vgl. Miinchener Kommentar, BGB, 9. Aufl.,
§ 1379 Rn. 37).

72 Dass der Antragsteller Auskunft nur Gber die in sei-
ner Person bestehenden offenen Forderungen - und
nicht auf die seiner Mitgesellschafter — zu erteilen hat,
ist zwischen den Beteiligten nach der Klarstellung der
Antragsgegnerin im Verhandlungstermin vor dem Senat
unstreitig.

73 Ob der Antragsteller — wie von der Antragsgegnerin
vorgetragen — Kosten, die eigentlich dem Notariat zu-
geordnet werden miussten, der Rechtsanwaltskanzlei
zuordnet, wodurch sich der Gewinnanteil der Kanzlei
zugunsten des Notariats Uberproportional verringere,
ist nicht Gegenstand der Auskunftsstufe, sondern im
Rahmen der Zahlungsstufe im Zusammenhang mit der
Bewertung der Kanzlei zu prifen.

[Notariat im Zugewinnausgleich?]

74 c. Die Auskunftspflicht des Antragstellers erstreckt
sich auch auf die wertbildenden Merkmale seines Nota-
riats, namlich die Einrichtungsgegenstande, die IT- Aus-
stattung sowie die zum Stichtag bestehenden offenen
Forderungen. Bislang ist das Notariat nicht in der Aus-
kunft des Antragstellers enthalten.

75 Zwar handelt es sich bei einem Notariat nicht um
eine freiberufliche Tatigkeit oder ein Unternehmen, son-
dern um ein dem Notar verliehenes offentliches Amt.
Dies fiihrt jedoch zur Uberzeugung des Senats nicht
dazu, dass ein Notariat grundsatzlich nicht in den Zuge-
winnausgleich fallt und dementsprechend auch nicht zu
beauskunften ware.

76 Hochstrichterlich ist bislang nicht geklart, in welcher
Form ein Notariat in den Zugewinnausgleich einzubezie-
hen ist. Der BGH hat im Jahr 1998 lediglich im Rahmen
einesVerfahrens, das die Bewertung einer Beteiligung an
einer Steuerberatergesellschaft zum Gegenstand hatte,
geurteilt, dass eine solche Beteiligung anders als im Falle
eines (bayrischen) Notariats grundsatzlich dem Zuge-
winn unterfalle. Der sachliche Unterschied zwischen
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dem bayerischen Notar und einem freiberuflich tatigen
Gesellschafter einer Steuerberaterpraxis bestehe inso-
weit darin, dass der NotarTrager eines offentlichen Am-
tes sei und kein ,Notariat” besitze, das er als solches an
einen Dritten verduBern kénne, wahrend der Steuerbe-
rater mit seinem Anteil an der Gesellschaft iber einen
Vermdgenswert verflige, der grundsatzlich veraulRer-
lich ist und demgemafl auf dem freien Markt realisiert
werden kann (BGH, Urteil vom 25.11.1998 - Xl ZR 84/97,
beckonline).

77 Unter Verweis auf diese Rechtsprechung wird in der
Literatur vertreten, dass Notariate daher grundsatzlich
keine Vermogenswerte darstellen, die im Rahmen des
Zugewinnausgleichs bewertet werden kénnten (Gran-
del/Stockmann, Stichwortkommentar Familienrecht,
ABC der Vermogenswerte Rn. 60, beckonline; Piltz, Part-
nerschaft und freiberufliche GbR im Zugewinnausgleich,
ZEV 2007, 301, beckonline; vgl. auch Boden/Cremer,
Minchener Anwaltshandbuch Familienrecht, 5. Auflage
8 19, Rn. 211, wonach im Anwaltsnotariat die Umsatze
aus der notariellen Tatigkeit wegen der Nichtlibertrag-
barkeit des Notariats vorher auszusondern seien).

78 Nach anderen Stimmen in der Literatur soll das No-
tariat durchaus einen Wert haben und auch die offenen
Forderungen seien hierbei maRBgeblich. Dabei soll es bei
einem Notar nur auf den Sachwert der ihm gehdérenden
Einrichtungsgegenstande und die offenen AuBenstdnde
und Verbindlichkeiten am Stichtag ankommen. Einen
daruber hinaus gehenden Praxiswert konne es dagegen
nicht geben, weil der Notar Trager eines offentlichen
Amtes sei und kein Notariat besitze, das er als solches
an einen Dritten verauBern konne (Schulz/Haul, Vermo-
gensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung,
7. Auflage, Rn. 64; vgl. auch Kogel, Strategien beim Zu-
gewinnausgleich, 6. Aufl.; Rn. 768). Daher sei es sach-
gerecht, den Wert des Notariats durch Anwendung des
Substanzwertverfahrens zu ermitteln (BeckOGK, BGB,
Preisner, § 1376, Rn. 358).

79 Der Senat folgt der zuletzt dargestellten Ansicht.

80 Auch wenn ein Notariat als solches nicht veraul3erbar
ist, stellen die dem Notariat innewohnenden Werte wie
Einrichtungsgegenstande, |T-Ausstattung und Forde-
rungen Vermogenswerte dar. Mit Ausnahme der an das
Amt gebundenen Forderungen sind die Sachwerte auch
selbstandig veraul3erbar, wobei es nach Auffassung des
Senats auf die Frage der VerauRRerlichkeit ohnehin nicht
ankommt. Nach der Rechtsprechung des BGH stellt etwa
der Umstand, dass ein Gesellschaftsanteil nicht verau-
Berbar ist, dessen Werthaltigkeit fliir den Zugewinnaus-
gleich nicht in Frage. Dass eine Unternehmensbeteili-
gung zwar voll nutzbar, aber nicht frei verwertbar ist,
soll sich vielmehr fir die Bewertung im Zugewinnaus-
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gleich lediglich wertmindernd auswirken (BGH, Beschl.
v. 23.02.2022, XIl ZB 38/21, beck-online). Vergleichbares
gilt fir die Beriicksichtigung von hdochstpersdnlichen
Wohnrechten im Zugewinnausgleich.

81 Unter Berucksichtigung der Rechtsprechung des BGH
sieht der Senat keinen Grund, dafilr, einen Notar wie
einen unselbstandig Erwerbstatigen zu behandeln und
das Notariat vollstandig aus dem Zugewinn auszuklam-
mern. Dem bereits dargestellten Gedanken folgend,
dass Auskunft tGber alle in Betracht kommenden wertbil-
denden Faktoren zu erteilen ist, sind die Sachwerte des
Notariats, einschlieBlich der offenen Forderungen, zu
beauskunften. In welcher Form die offenen Forderungen
dabei den Sachwert beeinflussen, ist nicht im Rahmen
der Auskunftsstufe, sondern nach sachverstandiger Be-
ratung im Rahmen der Leistungsstufe zu beurteilen. Das
gleiche gilt fiir den Einwand des Antragstellers, dass er
aus den offenen Forderungen sein zukilinftiges Einkom-
men sichere (vgl. Grandel/Stockmann, Stichwortkom-
mentar Familienrecht, 3. Auflage, Doppelverwertungs-
verbot, Rn. 5).

[Halbfertige Arbeiten des Notars bzw.
des Rechtsanwalts im Zugewinn?]

82 d. Die Antragsgegnerin hat dagegen weder einen
Anspruch auf Auskunft Gber die im Stichtag bestehen-
den halbfertigen Arbeiten in der Rechtanwaltskanzlei
noch die des Notariats. Denn die halbfertigen Arbeiten
konnen die Bewertung im Rahmen der modifizierten Er-
tragswertmethode nicht beeinflussen, da sie — entgegen
der Auffassung der Antragsgegnerin — nicht Gegenstand
des Substanzwertes sind.

83 Der Substanzwert beschreibt den finanziellen Auf-
wand, der notwendig ist, um einen vergleichbaren Ver-
mogensgegenstand wieder zu beschaffen, wobei bei
Sachgesamtheiten auf die Summe der einzelnen Wie-
derbeschaffungswerte abzustellen ist (Grandel/Stock-
mann, Stichwortkommentar Familienrecht, Bewertungs-
methoden im Zugewinn Rn. 6, beckonline).

84 Bei den halbfertigen Arbeiten handelt es sich aber
nicht um wiederbeschaffbare Vermdgensgegenstande,
da mit ihnen kein falliger Vergtitungsanspruch einher-
geht. § 8 1 RVG regelt, dass die Verglitung eines Rechts-
anwaltes fallig wird, wenn der Auftrag erledigt oder das
Verfahren beendet ist, oder, wenn eine Kostenentschei-
dung ergangen ist, die erste Instanz beendet ist oder das
Verfahren seit mehr als drei Monaten ruht. Notargebiih-
ren werden nach § 10 Hs. 1 GNotKG ebenfalls regelma-
RBig erst mit der Beendigung des Verfahrens oder des
Geschafts fallig.
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85 Bei halbfertigen Arbeiten besteht also grundsatzlich
kein falliger Verglitungsanspruch, der geltend gemacht
werden konnte.

86 Der von der Antragsgegnerin erteilte Hinweis auf
§ 266 HGB (unfertige Leistungen als Inhalt der Bilanz)
geht bereits insofern fehl, als dass eine Anwaltskanzlei
nicht bilanzierungspflichtig ist und erlaubt auch im Ub-
rigen keine Riickschllsse darliber, wie der Substanzwert
einer Kanzlei bzw. eines Notariats zu bestimmen ist.

87 3. Die Antragsgegnerin hat nach § 1379 Abs. 1 S. 2
BGB auch einen Anspruch auf Vorlage einer vollstandi-
gen Liste der flr den Antragsteller in der Rechtsanwalts-
kanzlei und im Notariat zum Stichtag bestehenden offe-
nen Forderungen, unter Angabe der Aktennummer, des
Rechnungsdatums und des Rechnungsbetrags (offene-
Posten-Liste).

88 Gemal § 1379 Abs. 2 BGB sind im Rahmen der Aus-
kunftspflicht auf Anforderung Belege vorzulegen. Dieser
Anspruch ergéanzt den Auskunftsanspruch und soll errei-
chen, dass der andere Ehegatte vor einer gerichtlichen
Auseinandersetzung die Angaben des Auskunftspflich-
tigen Uberprifen kann (BeckOGK/Preisner, BGB § 1379,
Rn. 95).

89 Der Begriff ,,Beleg” ist in 8 1379 BGB weit auszule-
gen. Unter den Begriff des Belegs fallen alle Urkunden,
Dokumente, Bescheinigungen und sonstigen Unterla-
gen, die aussagekraftig fur die Vollstandigkeit und Rich-
tigkeit des als Auskunft erstellten Bestandsverzeichnis-
ses, fur die Existenz und den Zustand der verzeichneten
Vermogensgegenstande und Verbindlichkeiten und fiir
derenWert sind (BeckOGK/Preisner, BGB § 1379, Rn. 96).
90 Der Auskunftspflichtige ist dabei grundsatzlich nur
zur Vorlage vorhandener Nachweise verpflichtet. Eine
Pflicht zur Erstellung, die lber die bloRe Reproduktion
bereits existierender Unterlagen, etwa durch Ausdruck,
hinausgeht und eine eigene schopferische Leistung er-
fordert, besteht nicht (BGH, Beschluss vom 01.01.2021-
Xl ZB 472/20, NJW-RR 2022, 435 Rn. 17, beckonlineg;
BeckOGK/Preisner, BGB § 1379 Rn. 99; Griineberg, BGB,
82. Auflage, § 1379, Rn. 12).

91 Unter Anwendung dieser Grundsatze hat der Antrag-
steller seine Auskunft zu den offenen Posten durch eine
entsprechende Liste, in der die Aktennummer, das Rech-
nungsdatum und des Rechnungsbetrags angefiihrt sind,
zu belegen.

92 Der Antragsteller kann dabei mit seinem Einwand,
dass Listen tiber die offenen Forderungen nicht existier-
ten und nur mit erheblichen Aufwand erstellt werden
konnten, nicht gehort werden. Seinem Beweisantritt
durch Zeugenbeweis war dementsprechend nicht nach-
zugehen. Denn da bereits die Auskunftsverpflichtung
die Angabe der offenen Forderungen umfasst, liegen
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beim Antragsteller nach Auskunftserteilung zwangslau-
fig Listen Uber die offenen Forderungen vor, da er an-
dernfalls keine entsprechende Auskunft erteilen konnte.
Eine (weitere) schopferische Leistung durch den Antrag-
steller ist dementsprechend nicht erforderlich.

93 SchlieBlich steht dem Beleganspruch auch nicht die
anwaltliche und notarielle Verpflichtung zur Verschwie-
genheit entgegen. Wie oben dargelegt, reicht es im Rah-
men der Auskunftspflicht, dass die Hohe der offenen
Forderungen angegeben werden. Um diese Uberprifen
zu konnen, ist es hinreichend, dass eine Liste mit der
Aktennummer, dem Rechnungsdatum sowie dem Rech-
nungsbetrag erstellt wird. Angaben zur Mandantschaft
sind hingegen nicht erforderlich, so dass ein Konflikt zur
Verschwiegenheitsverpflichtung nicht entstehen kann.
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[Kosten/Zulassung der Rechtsbeschwerde]

94 4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 113 Abs. 1
Satz 2 FamFG, § 92 Abs. 1 S. 1 ZPO. Die Festsetzung des
Verfahrenswerts ergibt sich aus dem Auffangwert des
§ 42 Abs. 3 FamGKG.

95 Da in der hochstrichterlichen Rechtsprechung bislang
weder eindeutig geklart ist, ob und in welchem Umfang
das modifizierte Ertragswertverfahren auch die Feststel-
lung des Substanzwertes erfordert, noch ob und in wel-
cher Form ein Notariat in den Zugewinnausgleich fallt,
hat der Senat die Rechtsbeschwerde zugelassen, § 70
Abs. 2 Ziff. 1 und 2 FamFG.
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Buchbesprechungen

Vermoégensauseinandersetzung bei Trennung

7.A

85,- €. ISBN 978-3-406-75457-9.

Der ,Schulz/Haul3"” ist ein Klassiker, der eine Licke
schlieBt: Es ist kein typisches Familienrechtslehrbuch,
das sich mit Buch 4 des BGB in seiner Ganze beschaftigt,
kein Kommentar zu den einschlagigen Normen und kein
Formularbuch fiir die anwaltliche oder notarielle Praxis.
Das Werk ist ein — oder besser: das — Lehrbuch, welches
die Dogmatik der Trennungs- und Scheidungsfolgen-
Regeln behandelt.

Die ersten vier Kapitel, welche gut die Halfte des etwa 550
Seiten langen Werks ausmachen, gehen auf die Glter-
stande ein, somit auf Zugewinngemeinschaft, Guterge-
meinschaft, und (in gebotener Kiirze) auf Gltertrennung
und Deutsch-franzésische Wahl-Zugewinngemeinschaft.
Die zweite Halfte des Buches befasst sich mit den ver-
schiedenen Fallstricken des Auseinanderdividierens der
Vermogensspharen beider Ehegatten: Die Themenberei-
che Ehewohnung und Haushaltsgegenstande, die Tei-
lungsversteigerung bei Miteigentum, der Ausgleich ge-
meinsamer Schulden, die dogmatische Unterscheidung
von ,Schenkungen” und , ehebedingten Zuwendungen?
der Ausgleich vorehelicher Zuwendungen oder von
Schwiegereltern-Zuwendungen werden ausfihrlich und
Nutzen bringend erlautert. Die Kompensation fiir die
Mitarbeit eines Ehegatten tber eine Ehegatteninnenge-
sellschaft oder einen familienrechtlichen Kooperations-
vertrag werden ebenso besprochen, wie Anspriliche aus
Treuhandverhaltnissen oder Vermdgensverwaltung so-
wie die Problematik von Steuern in der Vermdgens-aus-
einandersetzung. Der Ausgleich der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft, Vermdgensausgleichsszenarien im
Einzelfall, ein kurzes Streifen anderer Formen des ge-
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und Scheidung, Handbuch

Von Dr. Werner Schulz und Jérn Hauf3
7. Auflage 2022, C. H. Beck Verlag Miinchen, XXVII, 586 Seiten, mit Schaubildern und Tabellen.

Notar Dr. Dr. Matthias Damm, Ludwigsburg

meinschaftlichen Lebens und Wirtschaftens sowie ein
umfangreicher Anhang mit Tabellen (VPI, Sterbetafel,
Abzinsungssatze) runden das Werk ab.

Versorgungsausgleich und Unterhalt werden nur sehr
am Rande gestreift und sind im Grunde nicht der eigent-
liche Gegenstand des Werks. Sie sind nur relevant, wo
es insbesondere um die kapitalmalRige Abgeltung sol-
cher Anspriiche geht, also insbesondere bei der Kapital-
abfindung von Unterhaltsansprichen.

Die Autoren als erfahrene Familienrechtler geben nun
in 7. Auflage ein souverdanes und praxistaugliches Buch
fir jeden Rechtsanwender heraus, der die Materie be-
greifen und mit anderen Rechts- und Steuerberatern auf
Augenhohe diskutieren mochte. Zur Ehrlichkeit gehort
auch: Wer sich als Notar eher im Gesellschafts-, Grund-
stlicks- und Erbrecht zu Hause fuhlt, fir den ist der
Schulz/Haul3 eher schwere Kost. Hier wird man mit den
einschlagigen groBen Notar-Formularblichern und den
Werken von Mdinch und Milzer wahrscheinlich schneller
zurecht kommen, insbesondere, da diese Werke klarer
und praziser auf die Interessen des typischen notariel-
len Berufstragers zugeschnitten sind. Der Schulz/Hauf3
richtet sich insoweit nicht nur an Notare, sondern wohl
eher noch an Richter und die Anwaltschaft. Wer aber ein
tieferes Verstandnis fur den grundlegenden gesetzlichen
Rahmen entwickeln modchte und die ,Untiefen” des
deutschen Guterrechts, die Phanomenologie aller Tren-
nungs- und Scheidungsfolgen im Vermdégensrecht und
auch bspw. deren steuerliche Dimension wirklich begrei-
fen mochte — der kommt am Schulz/Haul3 kaum vorbei.
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Buchbesprechungen

f}csullschaftsmht
in der Notar- yng
Gcstaltungspruvis

Dr. Nick Yousefi, Tlibingen

Die zweite Auflage des vorliegenden Werks fiihrt das
Konzept der 2017 erschienenen ersten Auflage unveran-
dert fort. Dieses besteht in einer umfassenden Darstel-
lung des fir die Gestaltungspraxis relevanten Gesell-
schaftsrechts.

Das Werk unterteilt sich in insgesamt elf Kapitel, die
nach Paragraphen gegliedert sind. Nachdem im ersten
Kapital die zur Verfligung stehenden Rechtsformen im
Uberblick dargestellt werden, werden in den Kapiteln 2
und 3 die einzelnen Rechtsformen der Personen- und
Kapitalgesellschaften jeweils in einem eigenen Para-
graphen erlautert. In Bezug auf die GbR findet sich da-
bei ein eigener Abschnitt mit Ausfihrungen zu den am
1.1.2024 getretenen Neuerungen des MoPeG (8 2 Rz. 517
ff.). Systematisch stringent wird im Zusammenhang mit
der Darstellung der einzelnen Kapitalgesellschaften,
welche nunmehr auch ein eigenes Kapital zur KGaA (& 8)
enthalt, auch auf schuldrechtliche Gesellschafterverein-
barungen Bezug genommen (§ 10), welche mit Blick auf
die (Handelsregister-)Publizitat der Satzung einer Kapi-
talgesellschaft insbesondere bei ebendieser geschlos-
sen werden.

Sodann widmet sich das Werk verschiedenen materiell-
rechtlichen Themenbereichen wie etwa dem Konzern-
recht, dem Umwandlungsrecht oder dem Unterneh-
menskauf, bevor in Kapital 8 verschiedene Aspekte des
Verfahrensrechts — darunter das Beurkundungsverfah-
ren sowie das Register- und Insolvenzrecht — behandelt
werden. Besonders hervorzuheben ist dabei die Dar-
stellung des Befreiungstatbestands der ,Gestattung”
(einschlieBlich ihrer Verankerung in der Satzung) im
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Gesellschaftsrecht in der Notar- und
Gestaltungspraxis, Handbuch

Herausgegeben von Sebastian Herrler.

2. Auflage 2021, C. H. Beck Verlag Miinchen, XClIll, 2906 Seiten,

mit Freischaltcode zum Download der Formulierungsbeispiele und Gesamtmuster.
269,- €. ISBN 978-3-406-75665-8.

Rahmen des flr die Praxis relevanten § 181 BGB (§ 18
Rz. 76 ff.).

In seinen beiden vorletzten Kapiteln behandelt das Werk
Fragen des Internationalen Privatrechts sowie der Bi-
lanzierung und gibt im Ubrigen einen Uberblick zu ver-
schiedenen auslandischen Gesellschaften. In Bezug auf
Letztere finden sich in § 22 Rz. 77 ff. Ausflihrungen zum
— fur die notarielle Praxis wichtigen — Vertretungsnach-
weis fur auslandische Gesellschaften.

Abgerundet wird das Werk durch eine Vielzahl verschie-
dener Gesamtmuster. Zusatzlich zu diesen Gesamtmus-
tern enthalt das Werk bereits in seinen vorangehenden
Kapiteln zahlreiche Formulierungsbeispiele (und ferner
praktische Hinweise), welche jeweils unmittelbar im An-
schluss an die Darstellung eines abstrakten Problems
aufgefiihrt werden. Uber einen persénlichen Freischalt-
code lassen sich sowohl die Formulierungsbeispiele als
auch die Gesamtmuster herunterladen und damit un-
mittelbar fiir die eigene Gestaltungspraxis verwenden.

Festzuhalten ist, dass sich das Werk aufgrund seiner Dar-
stellungsbreite und —tiefe sowohl fur Anfanger als auch
flir Fortgeschrittene eignet. Sehr gelungen (und daher
von besonderem Nutzen) ist das stetige Zusammenspiel
lehrbuchartiger und praxisbezogener Ausfiihrungen.
Folglich sollte das Werk in keiner Sammlung eines jeden
im Gesellschaftsrecht tatigen Juristen fehlen. Dem Werk
ist trotz seines hohen Anschaffungspreises (welcher in-
des durch die beachtliche Darstellungsbreite und —tiefe
des Werks relativiert wird) eine uneingeschrénkte Kauf-
empfehlung zu attestieren.
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ITcollection

L Passgenaue Lésungen

Einfacher, rechtssicherer und verschllisselter E-Mail-Versand
selbst mit groken Anhangen — jetzt auch fir lhr Notarbliro.

Gerade das Thema E-Mail-Versand sorgt nicht nur im
Notarburo fur viel Unsicherheit. Herkdmmliche E-Mail-
Losungen stolken aufgrund zahlreicher einzuhaltender
gesetzlicher Pflichten, wie z.B. GoDB oder alle Vor-
schriften der DSGVO schnell an ihre Grenzen. Hinzu
kommen die verschiedenen Zeitraume der Archivie-
rungspflicht fur unterschiedliche digitale Dokumente fiir
den Schriftverkehr.

Wir wissen, dass die sichere Ubermittlung von sensib-
len Informationen flr Sie von grofter Bedeutung ist. Ihre
tdgliche Arbeit als Notar erfordert hochste Prazision und
Vertraulichkeit. Hinzu kommen die Herausforderungen,
wie z. B. die zulassige Datengrofke fur Dateianhange,
die haufig nicht tUber klassische E-Mail-Server versandt
werden kénnen oder das E-Mail-Postfach blockieren.

Fir diese speziellen Anforderungen an Notare haben
wir in den letzten 15 Jahren diverse Losungen gesich-
tet, getestet und auf Konformitat geprift, bis wir aus
verschiedenen Produkten die ideale Losung fur unsere
Notariatskunden zusammenstellen konnten.

Nutzen auch Sie jetzt unsere bewahrte und leicht zu
bedienende E-Mail-Losung flur sich und Ihre Mitarbei-
ter. Machen Sie jetzt die E-Mail-Kommunikation in lhrem
Notarblro zuverldssig, rechtssicher, DSGVO-konform
und effizient.

Vereinbaren Sie jetzt einen kostenlosen Termin mit
lhrem Losungsberater und erfahren Sie mehr tiber die
ideale E-Mail-Losung fiir Ihr Notarbiiro!

Vorteile mit ITcollection:

- Seit 2006 der ideale IT-Partner fiir Notare:
mit dber 1.000 betreuten Arbeitsplatzen bei aktuell
Uber 100 Notariatskunden.

- Alles bei lhnen im Haus

- lhre IT ist bei uns in sicheren Handen.
Wir garantieren Ihnen sogar im kritischsten Fall, dass
Ihre IT innerhalb von maximal 24 Stunden wieder
vollumfanglich einsatzfahig ist.

Vorteile der E-Mail-L6sung von ITcollection:

- Verschliisselung einfach aus dem Outlook maéglich,
und fur Ihre Mandanten ohne Zusatzsoftware

- Versand grofer Dateien bis 300 MB
- Versand nur Uber deutsche Rechenzentren

- Archivierung individuell einstellbar zur
Gewadhrleistung z.B. GoDB Pflichten

- Schnelles, einfaches Finden, &hnlich google Suche

- Durchsuchen auch von Anhangen maoglich
(Word, Excel und PDF)

- Zuverlassige, sichere und rechtskonforme
E-Mail-Kommunikation fiir Ihr Notarbdiro.

Wir kimmern uns um lhre IT.
Sichere IT-Komplettldsungen fur Notare seit 2006

Jetzt Termin anfordern!
zentrale@itcollection.de

Sichern Sie sich bis 22. Marz 2024 einen kostenfreien
Termin mit lhrem Lésungsberater!




