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Die aktuelle Rechtsprechung des lll. Zivilsenats des
Bundesgerichtsgerichtshofs zum Notarhaftungsrecht

von Dr. Ulrich Herrmann, Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof *

I. Einleitung

In den vergangenen zwolf Monaten sind die Einginge beim
MI. Zivilsenat in Notarhaftungssachen (§ 19 Abs. 1 BNotO)
merklich gestiegen. Hatten wir im ganzen Jahr 2017 noch
69 Verfahrenseinginge, sind es seit dem 01.01.2018 bis zum
20.08.2018 bereits 60, also auf das ganze Jahr hochgerechnet
90. Gleichwohl kann ich lediglich iiber wenige Urteile aus
diesem Bereich berichten. Zu den Ursachen hierfiir werde ich
am Schluss vortragen.

Il. Urteile des lll. Zivilsenats von Mitte 2017 bis
Ende August 2018

1. Urt. v. 24.08.2017 - lll ZR 558/16, ZNotP 2017, 383
(Kein Verschulden des die Annahme eines Vertragsan-
gebots beurkundenden Notars bei der Verwendung von
befristeten Fortgeltungsklauseln)

a) Dieses Urteil ist gewissermaflen das Gegenstiick zu den
nicht zuletzt auf der 14. Jahresarbeitstagung des Notariats
vor zwei Jahren heftig kritisierten Senatsentscheidungen vom
21.01.2016" zur Notarhaftung bei Verwendung sogenannter
unbefristeter Fortgeltungsklauseln.

In diesen beiden Urteilen hat der Senat unter anderem die
folgenden Leitsitze aufgestellt:

,Lisst sich die rechtliche Wirksamkeit einer Vertragsklausel
nicht zweifelsfrei kliren, darf der Notar das Rechtsgeschift
erst dann beurkunden, wenn die Vertragsparteien auf der Be-
urkundung bestehen, obwohl er sie tiber die offene Rechts-
frage und das mit ihr verbundene Risiko belehrt hat.“

Dieser Leitsatz war fiir sich genommen unproblematisch.
Jedoch hatte der folgende ,.es in sich®.

»Eine solche Situation bestand im Dezember 2006 in Bezug
auf eine mégliche Unwirksamkeit von unbefristeten Fort-
geltungsklauseln, nach denen das Angebot des Kiufers nach
Ablauf einer Bindungsfrist (unbefristet) bis zum Widerruf des
Angebots durch den Kiufer foregilt.“

Der Senat hat dabei mafSgeblich darauf abgestellt, dass die
Fortgeltungsklauseln in Reaktion auf die Rechtsprechung ins-
besondere des V. Zivilsenats? zur Unwirksamkeit unbefristeter
Bindungsklauseln entwickelt wurden, man sich also gleich-
sam im ,Reparaturmodus® befand.

In der Literatur war vorgeschlagen worden, statt einer langen
eine kurze Bindungsfrist und fiir den Zeitraum nach ihrem Ab-
lauf die Fortgeltung des Angebots bis zu dessen Widerruf durch
den Kiufer vorzusehen,® wie es auch in dem vom Beklagten
entworfenen Kaufangebot vorgesehen war. Von Teilen der Lite-
ratur wurde aber empfohlen, auch hierfiir einen Endtermin zu
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setzen, das heifdt vertraglich vorzusehen, dass das nach Ablauf
der Bindungsfrist fortgeltende Angebot zu einem bestimmten
Zeitpunkt ohne Widerruf erlischt.? Teilweise wurde auch vertre-
ten, Fortgeltungsklauseln verstieen gegen § 308 Nr. 1 BGB.?

In einer solchen Situation, in der die Rechtslage in Bezug auf
die Wirksambkeit eines bestimmten Typs von Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen — hier: von Fortgeltungsklauseln — durch
héchstrichterliche Rechtsprechung noch nicht geklirt ist und
in der Literatur mit einem breiten Meinungsspektrum — von
der Unwirksamkeit der Klausel iiber die Empfehlung einer
befristeten Fortgeltungs-klausel bis hin zum Vorschlag einer
unbefristeten Fortgeltungsklausel — erdrtert wird, obliegt dem
Notar die eigenstindige sorgfiltige Priifung der Wirksamkeit
der betreffenden Klausel. Lisst sich auch danach die Rechts-
lage nicht kliren, darf der Notar das Rechtsgeschift nach den
im ersten zitierten Leitsatz wiedergegebenen Grundsitzen erst
beurkunden, wenn die Vertragsparteien auf der Beurkundung
bestehen, obwohl er sie iiber die offene Rechtsfrage und das
mit ihr verbundene Risiko belehrt hat.¢

b) An die in diesen beiden Entscheidungen entwickelten
Maf3stibe ankniipfend hat der Senat in seinem Urteil vom
24.08.20177 in der dortigen Fallgestaltung ein Verschulden
des Notars und damit seine Haftung gem. § 19 Abs. 1
BNotO verneint.

aa) Am 23.04.2008 gab der Kliger ein Kaufangebot betref-
fend eine Eigentumswohnung in Niirnberg ab, das von einem
Miinchener Notar auf der Grundlage eines Entwurfs des Be-
klagten beurkundet wurde. Sowohl in dem Angebotsentwurf
als auch in dem am 23.04.2008 beurkundeten Angebot hiefS
es unter anderem:

»Das Angebot ist bis zum Ablauf des 19.05.2008 unwider-
ruflich. Wurde es bis dahin nicht angenommen, kann das
Angebot gegeniiber dem Verkiufer widerrufen werden. Wird
es weder angenommen noch widerrufen, erlischt es mit Ab-
lauf von sechs Monaten ab heute. Fiir die Rechtzeitigkeit der

Es handelt sich um ein Vortragsmanuskript. Der Vortragsstil wurde bei-

behalten.

1 III ZR 159/15, BGHZ 208, 302 und III ZR 160/15, juris.

2 Versiumnisurt. v. 07.06.2013 — V ZR 19/12, ZNotP 2013, 226.

3 Brambring, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 4. Aufl., Kap. A I Rn. 382,
386, 389; Brambring/Hertel, in: Hagen/Brambring/Kriiger/Hertel, Der
Grundstiickskauf, 8. Aufl., Rn. 9125 Hertel, a.a.O., Rn. 797 £ Kraufs,
a.a.0., Rn. 1292 unter Hinweis auf die abweichende Meinung von
Thode, in: Fn. 1751; Basty, in: Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 21. Aufl., § 36 Rn. 239 M ff.; Cremer/Wagner, NotBZ
2004, 331, 336 f.

4 Brambring/Hertel, a.a.O.; Hertel, a.a.0., Rn. 798.

5 Bejahend: 7hode, ZNotP 2005, 162, 165; verneinend: Cremer/Wagner,
a.2.0., S. 335.

6 Senatsurt. v. 21.01.2016 — III ZR 159/15, BGHZ 208, 3012, Rn. 25 und
III ZR 160/15, juris Rn. 24.

7 A.a.O.
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Annahme kommt es immer nur auf die Beurkundung, nicht
auf den Zugang beim Kiufer an.”

Die Verkiuferin nahm das Angebot durch vom Beklagten be-
urkundete Erklirung vom 04.07.2008 an.

Der Kliger warf dem Beklagten vor, ihn im Zusammenhang
mit der Beurkundung der Annahme seines Angebots nicht
auf eine mogliche Unwirksamkeit der in dem notariellen An-
gebot enthaltenen befristeten Fortgeltungsklausel hingewie-
sen zu haben.

Die Klage blieb in allen Instanzen ohne Erfolg.

bb) Ein Verschulden des Beklagten lag nicht vor. Es konnte
offen bleiben, ob die vorliegend verwendete befristete Fortgel-
tungsklausel wegen eines Verstof3es gegen § 308 Nr. 1 BGB
oder § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam ist und ob der Be-
klagte im Rahmen einer ihm nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG,
§ 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO obliegenden ,betreuenden Beleh-
rung” den Kliger hieriiber zu belehren hatte. Denn selbst
wenn dies zu bejahen sein sollte, war eine — in der unterlasse-
nen Belehrung des Kligers liegende — objektive Amtspflicht-
verletzung des Beklagten jedenfalls nicht schuldhaft.

Der pflichtbewusste und gewissenhafte durchschnittliche
Notar muss {iber die fiir die Ausiibung seines Berufs erfor-
derlichen Rechtskenntnisse verfiigen. Er hat sich iiber die
Rechtsprechung der obersten Gerichte, die in den amtlichen
Sammlungen und den fiir seine Amtstitigkeit wesentlichen
Zeitschriften veroffenticht ist, unverziiglich zu unterrichten
sowie die iiblichen Erliuterungsbiicher auszuwerten. Da-
gegen wiirde es die Anforderungen an die Sorgfaltspflichten
eines Notars {iberspannen, wollte man von ihm verlangen,
dass er vereinzelte Stimmen der Literatur zu einem Thema,
das mehr am Rande notarieller Amtstitigkeit liegt und nicht
Gegenstand breiterer Erdrterungen war, bei kiinftigen ein-
schligigen Beurkundungen gegenwirtig haben und beriick-
sichtigen muss.

In diesem Zusammenhang darf die objektiv unrichtige Ver-
wendung neu entwickelter Allgemeiner Geschiftsbedin-
gungen, deren Inhalt zweifelhaft sein kann und durch eine
héchstrichterliche Rechtsprechung noch nicht klargestellt ist,
einem Notar nicht als Verschulden angelastet werden, wenn
er nach sorgfiltiger Priifung zu einer aus seiner Sicht keinen
Zweifeln unterliegenden Rechtsauffassung gelangt und dies
fiir rechtlich vertretbar gehalten werden kann. Lisst sich in-
des — wie in den beiden Fillen, die der Senat am 21.01.2016
entschieden hat — die Rechtslage nicht zuverlissig kliren, darf
der Notar das Rechtsgeschift erst dann beurkunden, wenn die
Vertragsparteien auf der Beurkundung bestehen, obwohl er
sie tiber die offene Rechtsfrage und das mit ihr verbundene

Risiko belehrt hat.

An diese, die Grundsitze seiner Entscheidungen vom
21.01.2016 wiederholenden Passagen ankniipfend hat der
Senat in einem obiter dictum klargestellt, dass er auch unter
Beriicksichtigung der gegen diese Urteile geduflerten Kritik
an seiner Rechtsprechung zu den unbefristeten Fortgeltungs-
klauseln festhilt. Die in der Literatur — im Ubrigen fast aus-
schliefSlich von Notaren und Notarassessoren — gedufSerte
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Kritik® beschrinkte sich im Wesentlichen darauf, in Abrede
zu stellen, dass im Schrifttum bis zum mafigeblichen Zeit-
raum (2006) zur Zulissigkeit von Fortgeltungsklauseln ein
breites Meinungsspektrum bestanden habe. Auch der Beitrag
von Thode’ sei nicht eindeutig gewesen. Er habe sich nicht
gegen eine ausdriickliche vertragliche Regelung der Fortgel-
tungsfrist gewandt, sondern nur gegen die Konstruktion, un-
zulidssige Bindungsfristen erginzend als Fortgeltungsklauseln
auszulegen. Dies trifft indessen nicht zu, wie der Senat in
den Randnummern 16 bis 19 seines Urteils vom 24.08.2018
im Einzelnen ausgefiihrt hat. Um diesen Vortrag inhaltlich
nicht zu iiberfrachten, mochte ich mich an dieser Stelle auf
den Verweis auf die entsprechenden Passagen in dem Urteil
beschrinken und auf eine Wiedergabe der detaillierten Aus-
filhrungen beschrinken.

Die Rechtsprechung zur fahrldssigen Verletzung notarieller
Belehrungspflichten bei unbefristeten Fortgeltungsklauseln
kann indes, wie der Senat im Weiteren ausgefiihrt hat, nicht
uneingeschrinke auf die Beurkundung befristeter Fortgel-
tungsklauseln iibertragen werden. Auf im Jahr 2008 beurkun-
dete Fortgeltungsklauseln, die ein Erldschen des Kiuferange-
botes sechs Monate nach seiner Beurkundung bestimmen,
treffen die fiir unbefristete Regelungen angestellten Erwigun-
gen nicht zu.

Der Senat hat — wie ausgefiihrt — in seinen Entscheidungen
vom 21.01.2016 darauf abgestellt, dass Fortgeltungsklauseln
als Alternative zu den nach § 308 Nr. 1 BGB unwirksamen
Klauseln mit langer Bindungsfrist entwickelt worden sind,
es im fraglichen Zeitraum (2006) noch keine héchstrichter-
liche Rechtsprechung zu unbefristeten Fortgeltungsklauseln
gab und in der Literatur hierzu ein breites Meinungsspektrum
vorhanden war. In einer solchen Situation obliegt dem Notar
die eigenstindige sorgfiltige Priifung der Wirksamkeit der
betreffenden Klausel.

Fiir einen Notar, der —im Jahr 2008 — nicht eine unbefristete,
sondern eine befristete Fortgeltungsklausel verwenden woll-
te, stellte sich das Meinungsbild jedoch anders dar. Lediglich
Thode!® hatte Bedenken geduflert, die moglicherweise auf
jegliche Art von Fortgeltungsklauseln bezogen werden konn-
ten. Allerdings betraf seine Kritik den Vorschlag von Cremer/
Wagner,!! die zuvor — als Alternative zu Klauseln mit langer
Bindungsfrist — unbefristete Fortgeltungsklauseln untersucht
und empfohlen hatten. Dementsprechend beanstandete
Thode, dass bei Fortgeltungsklauseln der Erwerber iiber einen
fiir ihn nicht abschitzbaren Zeitraum mit der Annahme sei-
nes Angebots rechnen miisse. Letzteres trifft fiir befristete
Fortgeltungsklauseln — abhingig von der Linge des durch sie
bestimmten Zeitraums, nach dessen Ablauf das Angebot er-
lischt — nicht in dieser Allgemeinheit zu.

Im Ubrigen waren im Schriftrum bis zum Zeitpunke der Be-
urkundung im Jahr 2008 keine Einwinde gegen befristete
Fortgeltungsklauseln erhoben worden. Im Gegenteil wurden

8 Weber, NotBZ 2016, 177, 179 f.; Griiner, notar 2016, 164 f.; Grziwotz,
EWIiR 2016, 269, 270; Seger, DNotZ 2016, 719, 721 ft.; Zimmer, NJW
2016, 1328; zustimmend dagegen Armbriister, LMK 2016, 377695.

9 ZNotP 2005, 162, 164 f.

10 A.a.O.

11 Aa.O,, S.335f.
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sie, soweit Bedenken gegen unbefristete Fortgeltungsklauseln
im Raume standen, sogar empfohlen und zwar ausdriicklich
auch mit einer Linge des Zeitraums bis zum Erldschen des
Angebots von — wie vorliegend — bis zu einem halben Jahr.!?

Dem Beklagten stellte sich mithin im Jahr 2008 eine Situ-
ation dar, in der zwar die Wirksamkeit von Fortgeltungs-
klauseln noch nicht Gegenstand héchstrichterlicher Recht-
sprechung gewesen war, die Literatur indes nahezu einhellig
jedenfalls befristete Fortgeltungsklauseln fiir zuldssig hielt.
Angesichts dieses Meinungsstandes durfte sich der Beklagte
auf die kritisch nachvollziehende Lektiire der zu Fortgeltungs-
klauseln vorhandenen Literatur beschrinken und aufgrund
dessen die Rechtslage fiir geklirt halten. Eine dariiber hin-
ausgehende Priifung der Wirksamkeit der Klausel war von
ihm hingegen — anders als im Fall einer unbefristeten Fort-
geltungsklausel — nicht zu fordern.

Zwar sind befristete Fortgeltungsklauseln mit einer sehr
langen Frist, nach deren Ablauf das Angebot (erst) erlischt,
unbefristeten Fortgeltungsklauseln dhnlich. Es mag daher
nahe gelegen haben, angesichts des breiten Meinungsbildes
zur Wirksamkeit unbefristeter Fortgeltungsklauseln auch die
Wirksamkeit von sehr lang befristeten Fortgeltungsklauseln
einer weitergehenden Priifung zu unterziehen. Denn auch fiir
sie gilt, dass sie dem Verwender eine Annahme noch lange
nach der Angebotserklirung erméoglichen und der Anbieten-
de daher fiir eine sehr lange Zeit nach Abgabe seines An-
gebotes in der Ungewissheit gehalten wird, ob der von ihm
gewiinschte Vertrag zu Stande kommt. Letzteres trifft indes
auf befristete Fortgeltungsklauseln mit kiirzeren Fristen nicht
in gleichem Maf3e zu. Innerhalb eines Zeitraums von — wie
vorliegend — sechs Monaten nach Abgabe des notariellen
Kaufangebotes wird der Anbietende in der Regel sein An-
gebot nicht schon vergessen und von einer gegen Ende der
Frist erfolgenden Annahme durch den Verkiufer iiberrascht.

Dem Beklagten mussten sich nach alledem Zweifel an einer
Wirksamkeit der vorliegenden Klausel nicht aufdringen.
Veranlassung zu einer iiber den kritischen Nachvollzug des
seinerzeitigen Meinungsstandes hinausgehenden Priifung be-
stand nicht. Eine etwaige — in der unterlassenen Belehrung
des Kligers tiber eine in Betracht kommende Unwirksamkeit
der Klausel und damit des Angebotes des Kligers liegende —
Amtspflichtverletzung des Beklagten war daher jedenfalls
nicht schuldhaft.

2. Urt. v. 23.08.2018 - lll ZR 506/16 ([im vorliegenden
Fall unschéadliche] Nichteinhaltung der Zweiwochenfrist
des § 17 Abs. 2a BeurkG a.F; Pflicht, in dem Vertrags-
entwurf die aufgrund einer aktuellen Grundbuchein-
sicht ersichtlichen Belastungen aufzufiihren[?]; keine
Pflicht des Notars zu einem Hinweis auf einen mittler-
weile geléschten Zwangsversteigerungsvermerk)

Das Urteil vom 23.08.2018 ist gewissermaflen, ebenso
wie das soeben referierte Urteil vom 24.08.2017, Bestand-
teil einer Fortsetzungsgeschichte. Es handelt sich um einen
Rechtsstreit, bei dem derselbe Notar Beklagter und dasselbe
Objeke betroffen war, wie in dem vom Senat mit Urteil vom
22.07.2010"3 entschiedenen Rechtsstreit. In dieser Entschei-
dung hat der Senat ausgefiihre, ein Notar miisse iiber die
rechtliche und wirtschaftliche Bedeutung eines im Zeitpunkt
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der Beurkundung im Grundbuch eingetragenen Zwangsver-
steigerungsvermerk belehren.

Der Sachverhalt des nunmehr zu beurteilen gewesenen Falls
wies allerdings einen entscheidenden Unterschied auf.

a) Die im Dezember 2003 gegriindete O.-Projekt GmbH (im
Folgenden auch: Bautrigerin) beabsichtigte, den sanierungs-
bediirftigen und unter Denkmalschutz stehenden Grundbe-
sitz ,,O.-Hof" in instand zu setzen, in 15 Wohnungseinheiten
aufzuteilen und sodann als Eigentumswohnungen zu veriu-
Bern. Zur Finanzierung des Kaufpreises i.H.v. 900.000 €
erhielt die im Ubrigen nicht mit Kapital ausgestattete —
O. Projekt GmbH von der PI.T. AG, einer Gesellschafterin,
ein Darlehen iiber 450.000 €. Zu dessen Sicherung wurde
eine erstrangige Grundschuld an dem Objekt bestellt und
im Grundbuch eingetragen. Der offene Restkaufpreis wurde
ebenfalls durch eine im Grundbuch eingetragene Grund-
schuld abgesichert. Der Beklagte beurkundete sowohl den
Gesellschaftsvertrag als auch den Kaufvertrag und die Grund-
schuldbestellungen.

In der Folgezeit kam es zu Unstimmigkeiten zwischen der
O. Projekt GmbH und der PI.T. AG, die den Darlehens-
vertrag kiindigte. Auf Antrag der PL.'T. AG ordnete das
Amtsgericht am 07.03.2005 die Zwangsversteigerung des
gesamten Grundbesitzes ,O.-Hof™ an. Daraufhin wurde am
11.03.2005 ein Zwangsversteigerungsvermerk in das Grund-
buch eingetragen.

Am 30.03.2005 iibermittelte der Beklagte, dem zu diesem
Zeitpunkt ein vom 18.08.2004 datierender Grundbuchaus-
zug vorlag, dem Kliger den Entwurf eines Kaufvertrags iiber
eine der Wohnungen mit einer Sanierungsverpflichtung der
Verkiuferin.

Am 31.03.2005 schlossen die PI.T. AG und die O.-Hof Pro-
jekt GmbH einen widerruflichen Vergleich, in dessen Folge
der Zwanggsversteigerungsvermerk am 04.04.2005 wieder ge-
16scht wurde. Dies ergab sich auch aus dem vom Beklagten
vor der Beurkundung angeforderten aktuellen — Grundbuch-
auszug vom 05.04.2005.

Einen — Anderungswﬁnsche des Kligers beriicksichtigen-
den — weiteren Vertragsentwurf iibersandte der Beklagte die-
sem am 08.04.2005. Der Kaufvertrag wurde am 12.04.2005
beurkundet. Weder zu diesem Zeitpunkt noch bei Ubersen-
dung eines der beiden Entwiirfe wies der Beklagte auf den
(geloschten) Zwangsversteigerungsvermerk hin.

Vereinbarungsgemifd zahlte der Kliger die ersten drei Kauf-
preisraten. Der O.-Hof Projekt GmbH gelang es infolge
finanzieller Schwierigkeiten nicht, die Wohnanlage fertig-
zustellen. Der Kliger kiindigte am 05.05.2006 den Bautri-
gervertrag. Zusammen mit anderen Wohnungseigentiimern
lie§ er die noch ausstehenden Sanierungsarbeiten auf eigene

12 Hertel, in: Wiirzburger Notarhandbuch, 1. Aufl. [2005], Rn. 797 f£; ders.,
in: Kriiger/Hertel, Der Grundstiickskauf, 9. Aufl. [2008], Rn. 912; vgl.
auch Langenfeld, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 5, 6. Aufl. [2008],
S.178.

13 III ZR 293/09, BGHZ 186, 335.
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Kosten ausfithren. Am 12.09.2006 wurde fiir die O.-Hof Pro-
jekt GmbH ein vorldufiger Insolvenzverwalter bestellt und
spiter das Insolvenzverfahren eréffnet.

Der Kliger hat dem beklagten Notar verschiedene Amts-
pflichtverletzungen vorgeworfen. Das Landgericht hat zu-
lasten des Beklagten ein Grundurteil erlassen, das das Be-
rufungsgericht bestitigt hat.

Die vom Senat zugelassene Revision hat zur Aufhebung der
Berufungsentscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache
an die Vorinstanz gefiihrt.

b) aa) Zunichst war ein Verstof§ des Beklagten gegen § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG in der bis zum 30.09.2013 gel-
tenden und fiir die Beurkundung am 12.04.2005 mafSgeb-
lichen Fassung des OLG-Vertretungsinderungsgesetzes vom
23.07.2002 wegen der Nichteinhaltung der Zweiwochenfrist
zu priifen. Der Senat hat einen solchen Verstof§ aufgrund der
besonderen Umstiinde des Einzelfalls verneint, obgleich die
Frist um einen Tag unterschritten worden war.

Der Regelung des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG lag die
Befiirchtung zugrunde, der Verbraucher werde die Mog-
lichkeit der Aufklirung durch den Notar anlisslich einer
Beurkundung oft nicht ausreichend nutzen, wenn er un-
vorbereitet zum Notartermin erscheine, etwa weil Termin-
absprachen sehr kurzfristig erfolgten, ohne dass sich der Ver-
braucher mit dem Text des beabsichtigten Rechtsgeschifts
habe vertraut machen und sich tiberlegen kdnnen, welche
Fragen er an den Notar richten wolle. Oft erfahre der Ver-
braucher auch erst im Beurkundungstermin, dass der Notar
einige fiir ihn ausschlaggebende Fragen gar nicht zu priifen
habe. Gleichwohl scheuten viele Verbraucher davor zuriick,
einen Termin ,platzen zu lassen®. Im Ergebnis bleibe dann
das Aufklirungspotential des Beurkundungsverfahrens un-
genutzt.!*

Der Verbraucher soll mithin vor uniiberlegtem Handeln ge-
schiitzt werden, was regelmiflig erreicht wird, wenn nach
Mitteilung des Textes des beabsichtigten Rechtsgeschifts eine
Uberlegungsfrist von zwei Wochen besteht.!> Die Regelfrist
von zwei Wochen nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
steht auch nicht zur Disposition der Urkundsbeteiligten.'®

Die Frist kann im Einzelfall jedoch unterschritten werden.
Insbesondere soll sie sich nicht als unnétige ,, Beurkundungs-
sperre” auswirken. Damit der Gedanke des Verbraucherschut-
zes nicht in den Hintergrund tritt, kommt ein zulissiges Ab-
weichen von der Regelfrist aber nur dann in Betracht, wenn
nachvollziehbare Griinde auch unter Beriicksichtigung der
Schutzinteressen des Verbrauchers — es rechtfertigen, die ihm
zugedachte Schutzfrist zu verkiirzen. Voraussetzung fiir die
Nichteinhaltung der Frist ist deshalb ein sachlicher Grund
fiir ihre Abkiirzung. Der vom Gesetz bezweckte Ubereilungs-
und Uberlegungsschutz muss auf andere Weise als durch die
Einhaltung der Regelfrist gewihrleistet sein.!” Dabei ist es
fur eine zuldssige Abweichung von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG nicht nétig, dass in einem Fall, in dem der gesetzlich
geforderte Ubereilungsschutz in ausreichendem Mafle ander-
weitig gewihrleistet ist, zusitzlich (kumulativ) ein sachlicher
Grund fiir die Abweichung vorliegen muss.!®
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Das Berufungsgericht hatte sich mit diesem Gesichtspunkt
nicht hinreichend auseinandergesetzt, insbesondere unstrei-
tigen Vortrag des Beklagten unberiicksichtigt gelassen.

Hiernach war der Kliger nicht nur berufsbedingt geschifts-
erfahren, sondern hatte sich mit dem ihm {ibersandten Kauf-
vertragsentwurf bereits umfassend auseinandergesetzt, was
darin zum Ausdruck kam, dass er iiber die Verkduferin per
E-Mail vom 04.04.2005 einen Kaufvertragsentwurf mit sei-
nen Anderungswﬁnschen iibersandt hatte. Diese Anderungen
hat der Beklagte eingearbeitet, mit seinem Antwortschreiben
vom 08.04.2005 kommentiert und dem Kliger sodann einen
neuen Entwurf zuriickgesandt. Der Kliger hatte die Uber-
priifung des Vertragsentwurfs daher bereits abgeschlossen.
Hinweise darauf, dass er innerhalb der verbleibenden Zeit
von nur einem Tag weitere Ermittlungen hitte anstellen oder
externen Rat hitte einholen wollen und sich dabei Umstinde
ergeben hitten, die ihn von der Durchfiihrung des Vertrages
abgehalten hitten, bestanden nicht. Anhaltspunkte dafiir,
dass die Priifung durch den geschiftsgewandten Kliger nicht
beendet war und er tatsichlich noch mehr Zeit benétigt hitte,
waren weder dargetan noch sonst ersichtlich. Dies spricht da-
fiir, dass der Beklagte davon ausgehen durfte, es werde kein
weiterer Tag Wartezeit mehr benétigt, und der Vertrag diirfe
in der gednderten Version sofort beurkundet werden. Ande-
rungen des beabsichtigten Vertragstextes, die vom Verbrau-
cher ausgehen, sind bis zum Vertragsabschluss ohne weiteres
moglich, ohne dass erneut eine Zweiwochenfrist einzuhalten
ist.!” Dies gilt umso mehr, als die Frist am 12.04.2005 um
nur einen Tag unterschritten wurde, wenngleich nicht zu ver-
kennen ist, dass dies fiir sich betrachtet die Nichteinhaltung
der Frist nicht wird rechtfertigen konnen.?’ Das Berufungs-
gericht wird in dem neuen Verfahren die grundsitzlich ihm
vorbehaltene tatrichterliche Wiirdigung zu diesem Komplex
unter Einbeziehung der vorstehenden Gesichtspunkte zu wie-

derholen haben.

bb) Ob ein Verstof§ gegen die Amtspflicht aus § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG (a.F) unter dem Gesichtspunke in Be-
tracht kam, dass den Angaben in dem dem Kliger iiber-
mittelten Vertragsentwurf und insbesondere den dort auf-
gefithrten Belastungen keine aktuelle Grundbucheinsicht
zugrunde lag, sondern diese auf einem Grundbuchauszug
Stand August 2004 beruhten, haben wir im Ergebnis offen
lassen kénnen.

Allerdings muss der zur Verfiigung zu stellende Text die In-
formationen enthalten, die der Verbraucher benétigt, um die
rechtlichen und wirtschaftlichen Auswirkungen des Rechts-
geschifts zu priifen oder priifen lassen zu kénnen.?! Nach
iiberwiegender Auffassung muss er jedenfalls eine Wiedergabe
der wesentlichen Vertragsinhalte — insbesondere die essentia-

14 Vgl. BT-Drucks. 14/9266, S. 50.

15 Senatsurt. v. 25.06.2015 — III ZR 292/14, BGHZ 206, 112 Rn. 16.

16 Senatsurt. v. 07.02.2013 — III ZR 121/12, BGHZ 196, 179 Rn. 20 und
vom 25.06.2015 a.a.O.

17 Zu allem Vorstehend.en: Senatsurteil vom 25.06.2015 a.a.O.

18 Senat a.a.0O., Rn. 18.

19 Vgl. Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars, 4. Aufl.
Rn. 606 m.w.N.

20 Vgl. Diehn/Seger, BNotO § 14 Rn. 126.

21 BeckOGK/Regler, § 17 BeurkG, Stand: 13.05.2016, Rn. 200.
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lia negotii, mithin Angaben zum zu erwerbenden Grundbe-
sitz, zum Vertragspartner und zum (noch verhandelbaren)
Kaufpreis — beinhalten.?? Der Zweck der Vorschrift des § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG, dem Verbraucher Gelegenheit
zu geben, sich ausreichend auf die Beurkundungsverhand-
lung vorzubereiten, um dort Fragen stellen zu kénnen, und
sich tiber die wirtschaftlichen, steuerlichen oder sonstigen
Aspekte des Geschifts (z.B. die Angemessenheit des Kauf-
preises oder die Person seines Vertragspartners), die von der
Schutzfunktion der notariellen Beurkundung nicht erfasst
sind, zu informieren und gegebenenfalls extern beraten zu
lassen, oder die Finanzierung zu kliren,?® legt nahe, dass der
Grundbuchstand und insbesondere die auf dem Grundstiick
liegenden Lasten und/oder deren beabsichtigte Léschung
oder Ubernahme eine wesentliche Information fiir den Ver-
braucher darstellen. Es diirfte auch der bereits praktizierten
notariellen Ubung entsprechen, die Grundstiicksbelastungen
in den Vertragsentwurf aufzunehmen.?* Dass solche Informa-
tionen auf einer zeitnah vorgenommenen Grundbucheinsicht
beruhen sollten, ist ebenso naheliegend.

Problematisch wire allerdings die Frage des Verschuldens
gewesen, da es zu diesem Komplex noch keine Rechtspre-
chung gab.

Die Fragen der Amtspflichtverletzung und des Verschuldens
konnten jedoch auf sich beruhen, da es jedenfalls an dem
ndtigen Zurechnungszusammenhang zwischen einer etwai-
gen Pflichtverletzung und dem Abschluss des Kaufvertrages
fehlte.

Hitte der Beklagte seiner — unterstellten — Pflicht entspre-
chend gehandelt, wire die zwischenzeitliche Eintragung des
Zwangsversteigerungsvermerks ebenfalls unbekannt geblie-
ben. Dann wire der Entwurf mit derselben Information iiber
den Grundbuchstand versandt worden, wie tatsichlich ge-
schehen, und die Dinge hitten denselben Verlauf genommen.

Dem Beklagten hitte fiir eine Grundbucheinsicht ein gewis-
ser Zeitraum zur Verfiigung gestanden, innerhalb dessen er
eine solche Pflicht hitte erfiillen diirfen. Fiir den zeitlichen
Horizont einer solchen Einsichtnahme kénnte im Zusam-
menhang mit der Informationspflicht aus § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG kein anderer Mafistab gelten als bei der Er-
mittlung des Grundbuchstands unmittelbar vor der Beurkun-
dung. Die insoweit einschligige Vorschrift des § 21 Abs. 1
Satz 1 BeurkG enthilt keine Regelung, wie lang der Zeitraum
zwischen der Grundbucheinsicht und der Beurkundung des
Rechtsgeschifts sein darf. Vielmehr liegt es im pflichtgems-
Ben Ermessen des Notars, die Angemessenheit des Zeitraums
im Einzelfall zu beurteilen.?> Die Einsichtnahme wird jedoch
moglichst zeitnah zu dem Beurkundungstermin zu erfolgen
haben.?® Es werden diesbeziiglich Richtwerte von zwischen
zwei und vier bis maximal sechs Wochen vertreten.?’

Ob die Fristen bei einer Teilnahme am automatisierten Ab-
rufverfahren gem. §§ 133 ff. GBO anders zu bewerten wiren,
konnte vorliegend auf sich beruhen, da der Beklagte diesem
seinerzeit noch nicht angeschlossen war.

Hiernach wire eine durchschnittliche Frist von drei bis vier
Wochen zwischen der Grundbucheinsicht und der Versen-
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dung des Vertragsentwurfs zulissig. Der Beklagte hat dem
Klager den Vertragsentwurf am 30.03.2005 tibersandt. Der
Beklagte hitte diesem dementsprechend eine Grundbuch-
einsicht vor der am 11.03.2005 erfolgten Eintragung des
Zwangsversteigerungsvermerks zugrunde legen diirfen.

Im Ubrigen hat der Beklagte pflichtgemif3 § 21 Abs. 1 Satz 1
BeurkG am 05.04.2005 zeitnah vor dem Beurkundungster-
min am 12.04.2005 das Grundbuch eingesehen. Der bei der
Beurkundungsverhandlung vorliegende Grundbuchauszug
war erst eine Woche alt und gab den aktuellen Grundbuch-
stand wieder.

cc) Die weitere Frage, mit der sich der Senat in dem Urteil
vom 23.08.2018 befasst hat, war, ob der Beklagte auf den
wieder geldschten Zwangsversteigerungsvermerk hinweisen
musste. Dies haben wir in Abgrenzung zu dem bereits er-

wihnten Urteil vom 22.07.20102® in der Parallelsache ver-
neint.

Eine solche Pflicht traf den Beklagten weder im Zusam-
menhang mit der Belehrung iiber die rechtliche Tragweite
des zu beurkundenden Kaufvertrags gem. § 17 Abs. 1 Satz 1
BeurkG noch i.V.m. einer aus § 14 Abs. 1 BNotO hergelei-
teten erweiterten Belehrungspflicht, die sich auch auf die
wirtschaftlichen Folgen des Rechtsgeschifts erstrecken kann,
wenn nach den besonderen Umstinden des Einzelfalls vor
allem der rechtlichen Anlage oder vorgesehenen Durchfiih-
rung des Geschifts — Anlass zu der Vermutung besteht, einem
Beteiligten drohe ein Schaden vor allem deswegen, weil er
sich infolge mangelnder Kenntnis der Rechtslage der Gefahr
wirtschaftlich nachteiliger Folgen des zu beurkundenden Ge-
schifts nicht bewusst ist.?’

Die mit der noch nicht geléschten Eintragung eines Zwangs-
versteigerungsvermerks in das Grundbuch einhergehenden
Auswirkungen auf die rechtliche und wirtschaftliche Durch-
fiihrbarkeit des Vertrags bestanden — im Unterschied zu dem
vom Senat mit Urteil vom 22.07.2010 entschiedenen Parallel-
verfahren — vorliegend gerade nicht mehr. Die Beschlagnahme
des Grundstiicks mit der Wirkung eines Veriuferungsverbots

22 Vgl. BGH, Urt. v. 24.11.2014 — NotSt(Brfg) 3/14, BGHZ 203, 273
Rn. 20; Winkler, Beurkundungsgesetz, 18. Aufl. § 17 Rn. 167; Armbriister,
in: Armbriister/Preuf$/Renner, Beurkundungsgesetz und Dienstordnung fiir
Notarinnen und Notare, 7. Aufl., § 17 Rn. 221; Regler, a.a.0.; Staudinger/
Hertel, BGB, Neubearbeitung 2017, Beurkundungsgesetz Rn. 527; vgl.
auch HauglZimmermann, a.a.O., Rn. 599.

23 Senatsurteil vom 25.06.2015 a.a.O., Rn. 19; Seger, a.a.0., Rn. 80 ff.

24 Vgl. dazu auch Grziwotz, in: ZfIR 2009, 627, 629; Junglas, in: NJOZ 2012,
561, 564; Winkler, a.a.O.

25 Rezori, in: Armbriister/Preuf$, a.a.0., § 21 BeurkG Rn. 15; Sandkiihler,
in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, Bundesnotarordnung, 8. Aufl., § 14 Rn. 149.

26 Vgl. Rezori, a.a.0., Rn. 16.

27 Vgl. BeckOGK/Regler, a.a.O., Stand: 15.02.2018, § 21 Rn. 23; Rezori,
a.a.0.; Lerch, Beurkundungsgesetz, Dienstordnung und Richtlinienemp-
fehlung der BNotK, 5. Aufl., § 21 BeurkG Rn. 15; Frenz, in: Eylmann/
Vaasen, Bundesnotarordnung und Beurkundungsgesetz, § 21 Rn. 2;
Hertel, a.a.0., Rn. 483; Sandkiihler, a.a.0.; Winkler, a.a.0., § 21 Rn. 14;
Heinemann, in: Grziwotz/Heinemann, Beurkundungsgesetz, 2. Aufl., § 21
Rn. 14.

28 III ZR 293/09, BGHZ 186, 335.

29 Vgl. Senatsbeschl. v. 26.02.2009 — III ZR 135/08, BeckRS 2009, 8360
Rn. 6 m.w.N. und Senatsurt. v. 22.07.2010 — III ZR 293/09, BGHZ 186,
335 Rn. 14.
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(§20 Abs. 1, § 23 Abs. 1 Satz 1 ZVG, §§ 135, 136 BGB)
war bereits wieder aufgehoben, weshalb die Veriuf§erung ohne
weiteres durchfithrbar war. Eine Belehrung iiber die mit einem
Zwangsversteigerungsvermerk verbundenen Rechtsfolgen fiir
das Geschift und die Durchfiihrbarkeit des Vertrages war zu
diesem Zeitpunkt deshalb nicht mehr geboten. Zugleich ent-
fiel das in dem Zwangsversteigerungsvermerk liegende Indiz
fiir (weiterhin) bestehende wirtschaftliche Schwierigkeiten der
Verkduferin und Bautrigerin nebst zu beftirchtender Auswir-
kungen fiir die Verwirklichung des Bauvorhabens.

Uber die zeitweilige Existenz des (geloschten) Zwangsver-
steigerungsvermerks musste der Beklagte den Kliger eben-
falls nicht ohne weiteres unterrichten. Es ist nicht Aufgabe
des Notars, die Beteiligten auf in der Vergangenheit liegen-
de Umstinde, die einer Vertragspartei moglicherweise An-
lass geben kénnten, die (damalige) Leistungsfihigkeit ihres
Vertragspartners zu hinterfragen oder tiberpriifen zu wollen,
aufmerksam zu machen. Hinweisen zur allgemeinen Boni-
tit eines Vertragspartners, die anders als ein eingetragener
Zwangsversteigerungsvermerk eine ausschliefSlich wirtschaft-
liche Komponente haben, hat sich ein Notar vielmehr im
Allgemeinen zu enthalten, weil er anderenfalls gegen seine
Pflicht zur Neutralitit gem. § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO ver-
stoflen wiirde. Auf eventuell bestehende Zweifel an der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit eines Vertragsbeteiligten muss
der Notar — so ihm diese, was vorliegend streitig war, tiber-
haupt bekannt sind — regelmifSig nicht hinweisen. Die Be-
lehrungspflicht des Notars erstrecke sich grundsitzlich nicht
auf die wirtschaftliche Tragweite des Rechtsgeschifts oder
dessen wirtschaftliche ZweckmifSigkeit. Die Beurteilung der
wirtschaftlichen Auswirkungen eines Geschifts ist in erster
Linie Sache der Parteien, wie ihnen auch die Beurteilung der
Zuverlissigkeit des Vertragspartners iiberlassen bleibt.*® Mit
Bedenken gegen eine bestimmte Person als Vertragspartner
braucht sich der Notar grundsitzlich nicht zu befassen oder
auf Zweifel an ihrer Vertrauenswiirdigkeit hinweisen.’!

dd) Die Sache war aber nicht entscheidungsreif. Das Beru-
fungsgericht hatte sich, von seinem Rechtsstandpunkt aus
folgerichtig, nicht mit dem Vortrag des Kligers befasst, ob
den Beklagten aufgrund der besonderen Umstinde des Ein-
zelfalls eine auflerordentliche Hinweispflicht traf oder er seine
Amcstitigkeit gem. § 14 Abs. 2 BNotO zu versagen hatte,
weil mit dem Geschift erkennbar unerlaubte oder unredliche
Zwecke verfolgt wurden,?? insbesondere das von ihr verfolgte
Geschiftsmodell auf Betrug der (potentiellen) Kiufer ange-
legt war.??

3. Urt. v. 07.09.2017 - lll ZR 618/16, BauR 2018, 133
(Haftungsverteilung bei Zusammenschluss mehrerer
offentlich bestellter Vermessungsingenieure in einer
Arbeitsgemeinschaft)

Dieses Urteil mochte ich Thnen auszugsweise vorstellen, ob-
gleich es nicht die Haftung von Notaren zum Gegenstand
hat, sondern von Offentlich-bestellten Vermessungsinge-
nieuren. Allerdings enthilt das Urteil auch Ausfithrungen zur
Haftung im Zusammenhang mit beruflichen Verbindungen

gem. § 9 BNotO.

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall wurden
zwel in einer Arbeitsgemeinschaft gemif§ dem seinerzeit gel-
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tenden § 6 Abs. 3 Satz 1 ObVermIng BO NRW (vgl. jetzt
§ 13 ObVIG NRW) zusammengeschlossene Offentlich-be-
stellte Vermessungsingenieure als Gesamtschuldner auf Scha-
densersatz in Anspruch genommen wegen einer angeblich
fehlerhaften Langeplanerstellung. Im Kern ging es bei der
Entscheidung um die hier nicht weiter interessierende Fra-
ge, ob die in Rede stehende Lageplanerstellung in Ausiibung
eines offentlichen Amts erfolgte und daher das Verweisungs-
privileg des § 839 Abs. 3 BGB eingreifen konnte. Dies hat
der Senat in dem Fall bejaht.

In einer ,,Segelanweisung® hat er sich dariiber hinaus mit dem
Problem befasst, ob eine gesamtschuldnerische Haftung der
beiden Ingenieure in Betracht kommt, da nur einer von ih-
nen den fraglichen Lageplan unterschrieben hatte. Dies hat
der Senat aufgrund einer Parallele zum Notarhaftungsrecht
verneint.4

Berufsverbindungen zwischen Notaren nach § 9 Abs. 3 BNotO
sind — wie in § 6 Abs. 3 Satz 1 C)bVermIng BO NRW be-
zichungsweise § 13 ObVIG NRW fiir Offentlich bestellte
Vermessungsingenieure bestimmt — nur zulissig, soweit die
personliche und eigenverantwortliche Amtsfithrung, Unab-
hingigkeit und Unparteilichkeit des Notars nicht beeintrich-
tigt werden. Dementsprechend richtet sich das Ansuchen
um eine Amtstitigkeit stets an den einzelnen Amtstriger
personlich.?> Damit korrespondiert, dass die Haftungsver-
antwortung allein bei diesem Amtstriger verbleibt. Dies ist
im Bereich der Notarhaftung unbestritten,3° jetzt aber erst-
malig auch in einer héchstrichterlichen Entscheidung sta-
tuiert. (Fiir Offentlich-bestellte Vermessungsingenieure gilt
nichts anderes, da ihr Amt in Bezug auf die personliche und
unabhingige Amtsfithrung mit dem des Notars strukturell
vergleichbar ist.)

lll. Nichtzulassungsbeschwerden

Wie ich bereits eingangs kurz angesprochen habe, korre-
spondiert die geringe Zahl von Urteilen, die sich mit der
Notarhaftung befassen, nicht mit dem Gesamtgeschiftsan-
fall in diesem Bereich. Wir haben eine sehr hohe Zahl von
Nichtzulassungsbeschwerden in Notarhaftungssachen. Die
Zulassungsquote ist hier aber noch niedriger als der ohnehin
geringe Durchschnitt von Revisionszulassungen durch den
Bundesgerichtshof.

a) Der weitaus grofite Teil der Nichtzulassungsbeschwerden
betrifft Entscheidungen der Oberlandesgerichte, in denen die

30 Senatsurteil vom 22.07.2010 a.a.O., Rn. 16 m.zahlr.w.N.

31 Senatsurteil vom 22.07.2010 a.a.O., Rn. 23.

32 Vgl. BGH, Urt. v. 07.02.1991 - IX ZR 24/90, DNotZ 1991, 759, 761.

33 Vgl. BGH, Urt. v. 22.11.1966 — VI ZR 39/65, NJW 1967, 931, 932.

34 A.a.0., Rn. 28 ff.

35 Baumann, in: Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, 4. Aufl., § 9 BNotO
Rn. 9; Gork, in: Schippel/Bracker, BNotO, 9. Aufl., § 9 Rn. 2; Sandkiihler,
in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 8. Aufl., § 19 Rn. 15; Diehn/
Sandkiihler, BNotO, § 19 Rn. 9.

36 BayObLGZ 1980, 317, 320 f.; Sandkiihler, in: Arndt/Lerch/Sandkiihler,
a.a.0.; Schramm, in: Schippel/Bracker, a.a.0. § 19 Rn. 164; zur Ausnahme
bei Uberlassung eines Geschifts an einen Notarassessor zur selbstindigen
Erledigung siche § 19 Abs. 2 Satz 2 BNotO.
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Kausalitdt zwischen einem Verstof§ gegen § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG fiir den Entschluss fiir den Erwerb einer Im-
mobilie als Kapitalanlage verneint wurde. Hintergrund ist das
Senatsurteil vom 25.06.2015.%” Darin wurde ausgefiihrt, dass
der Notar, der einen Grundstiickskaufvertrag unter Verstof§
gegen die Regelfrist beurkundet, die Beweislast dafiir trigt,
dass der Kidufer, wenn die Beurkundung abgelehnt worden
wire, diese nach Ablauf der Regelfrist genauso wie geschehen
hitte vornehmen lassen.?® Denn es handelt sich um einen
hypothetischen Kausalverlauf, fiir den derjenige, dem eine
Pflichtverletzung unterlaufen ist, die Beweislast trigt. Aller-
dings gilt auch zugunsten des Schidigers hinsichtlich der Ur-
sichlichkeit das herabgesetzte Beweismafd des § 287 ZPO.

Die Berufungsgerichte haben sich vielfach in Anwendung
dieser Rechtsprechung aufgrund einer tatrichterlichen Wiir-
digung der jeweiligen Einzelfallumstinde nach dem Maf3stab
des § 287 ZPO davon iiberzeugt gezeigt, dass sich die Kiufer
auch bei einer spiteren Beurkundung zu dem Kauf entschlos-
sen hitten.

Dies wurde mit den Nichtzulassungsbeschwerden angegrif-
fen. Insbesondere wurde geltend gemacht, die Berufungsge-
richte hitten die Beweislast verkannt oder zu geringe Anfor-
derungen an das BeweismafS gestellt. Der Senat hat jedoch
bislang keinen Anlass fiir eine Zulassung der Revision (§ 543
Abs. 2 Satz 1 ZPO) gesehen. Bei der Wiirdigung der tatsich-
lichen Umstinde handelt es sich um die Domine des Tatrich-
ters. Zulassungsrechtlich relevante Fragen oder Fehler waren
nicht ersichtlich.

b) Eine andere Konstellation betraf die Anwendung von § 19
Abs. 1 Satz 2 BNotO (anderweitige Ersatzmdéglichkeit). Ein
Oberlandesgericht hat die Haftung des betreffenden Notars
wegen Verstofles gegen § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
in einer grofleren Anzahl von Fillen daran scheitern lassen,
dass die Kliger das Bestehen einer anderweitigen Ersatzmég-
lichkeit nicht ausgeschlossen hatten. Die Erwerber hatten
Eigentumswohnungen auf Empfehlung eines mittlerweile in
Insolvenz geratenen Anlageberatungsunternehmens erwor-

ben, dessen ,Hausnotar” der Beklagte war. Die Wohnungen
wurden zusammen mit der Finanzierung vertrieben, die von
einer bestimmten Bank gestellt wurde.

Das Berufungsgericht hat nun gemeint, die Kliger hitten
nicht hinreichend dargetan, dass eine Inanspruchnahme der
Bank nicht erfolgversprechend oder nicht zumutbar sei.

In einem der Fille hatten die Kliger mit dem Geldinstitut
einen Vergleich geschlossen, der fiir sie nicht sehr giinstig war.
In einer anderen Konstellation hatten die Kliger sogar einen
Rechtsstreit gegen die Bank gefiihrt, den sie in erster Instanz
verloren hatten. Das Berufungsgericht hat den Kligern auch
in diesen Konstellationen vorgeworfen, anderweitige zumut-
bare Ersatzmoglichkeiten versiumt zu haben. Sie hitten sich
durch den Vergleich einer solchen Méglichkeit ohne Not
begeben, und in der anderen Fallgestaltung hitten sie nicht
dargelegt, weshalb eine Berufung nicht erfolgversprechend

gewesen sei.

Der Senat hegte ein ziemliches Unbehagen gegeniiber die-
sen beiden und den anderen Entscheidungen. Es lag nahe,
anzunehmen, dass die Vorinstanz die Anforderungen an die
Ausriumung einer anderweitigen Ersatzmoglichkeit deut-
lich iiberspannt hatte. Jedoch war ein Zulassungsgrund letz-
ten Endes nicht festzustellen. Das Berufungsgericht hatte
jeweils auf seine Rechtsansicht rechtzeitig hingewiesen. Es
hatte die Kligerseite weiter aufgefordert, erginzend zu den
Anspriichen gegen die Bank, den zum Vergleich fiihrenden
Gesichtspunkte bzw. zu den Urteilsgriinden fiir Klageabwei-
sung und den mangelnden Erfolgsaussichten einer hiergegen
gerichteten Berufung vorzutragen. Hierauf haben die Kliger
nicht adiquat reagiert und entsprechend vorgetragen, teilwei-
se sogar regelrecht ,,gemauert®. In einer solchen Lage kommt
eine Revisionszulassung im Hinblick auf die Wiirdigung des
Berufungsgerichts nicht mehr in Betracht.

37 111 ZR 292/14, BGHZ 206, 112.
38 A.a.O., Rn. 21.

Ausgewahlte Fragen des notariellen Berufsrechts

von Gregor Galke, Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof i.R

Der Beitrag kniipft an die Rechtsprechungsiibersicht in
ZNotP 2018 Heft 7/8 an. Dargestellt wird die Rechtspre-
chung des Senats fiir Notarsachen beim Bundesgerichtshof
aus der Zeit von Juli 2017 bis Juli 2018. In diesem Zeitraum
lag der Schwerpunkt bei den notariellen Disziplinarsachen.

A) Verwaltungsrechtliche Notarsachen

I. Besetzung einer Notarstelle

1. Konkurrenz von Notar und Notarassessor’

Die beklagte bayerische Landesjustizverwaltung hatte eine
Stelle fiir einen (Nur-)Notar ausgeschrieben, auf die sich der

Kliger beworben hatte; er war in Nordrhein-Westfalen zum
(Nur-)Notar bestellt.
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Die Ausschreibungsfrist endete am 25.11.2015. In der Aus-
schreibung hief§ es, es werde Bewerbungen von Notarasses-
soren entgegen geschen, die zum 01.02.2016 cine dreijihrige
Mindestanwirterzeit (§ 7 Abs. 1 BNotO) vollendet hitten.

Neben dem Kliger hatte sich der Beigeladene beworben,
der dienstiltester bayerische Notarassessor war. Die in der
Ausschreibung genannte Mindestanwirterzeit (§ 7 Abs. 1
BNotO) endete fiir den Beigeladenen am 28.02.2016.

Die beklagte Landesjustizverwaltung kiindigte dem Kliger als
Ergebnis ihrer Auswahlentscheidung an, die fragliche Notar-
stelle mit dem Beigeladenen besetzen zu wollen. Gegen die-

1 BGH, Beschl. v. 13.11.2017 — NotZ(Brfg) 2/17 — DNotZ 2018, 469.
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sen Bescheid hat sich der Kliger mit dem Antrag gewandyt,
die beklagte Landesjustizverwaltung zu verpflichten, ihm die
Notarstelle zu iibertragen hilfsweise, ihn unter Beriicksichti-
gung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden.
Die Klage ist vor dem Oberlandesgericht erfolglos geblieben.
Der Bundesgerichtshof hat den Antrag, gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts die Berufung zuzulassen, abgelehnt.

Griinde, die Berufung zuzulassen, bestanden nicht.

Insbesondere bestanden — unter Beriicksichtigung des
Auswahl- und Ermessensspielraums der beklagten Landes-
justizverwaltung und der deshalb eingeschrinkten Nachpriif-
barkeit der Verwaltungsentscheidung (§ 114 Satz 1 VwGO
i.V.m. § 111b Abs. 1 Satz 1 BNotO) — keine ernstlichen
Zweifel an der Richtigkeit der angefochtenen Entscheidung
(§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO i.V.m. § 111d Satz 2 BNotO).

Wird eine Notarstelle frei, dann hat die Landesjustizverwal-
tung im ersten Schritt zu entscheiden, ob sie die Stelle durch
Verlegung des Amutssitzes eines bereits bestellten Notars gem.
§ 10 Abs. 1 Satz 3 BNotO oder durch (Neu-)Bestellung eines
Notars besetzt. Die Landesjustizverwaltung entscheidet im
Rahmen der ihr zustehenden Organisationsgewalt und Per-
sonalhoheit nach ihrem freien, allein organisationsrechtlich
und personalwirtschaftlich bestimmten Ermessen. Dieser
Entscheidungsspielraum ist an den Erfordernissen einer ge-
ordneten Rechtspflege (§ 4 Satz 1 BNotO), insbesondere dem
Bediirfnis nach einer angemessenen Versorgung der Rechtsu-
chenden mit notariellen Leistungen unter Wahrung einer ge-
ordneten Altersstruktur des Notarberufs (§ 4 Satz 2 BNotO)
ausgerichtet. Er besteht auch dann, wenn — wie im Streitfall —
der sich neben einem Notar bewerbende Notarassessor zum
mafSgeblichen Zeitpunkt den in § 7 Abs. 1 BNotO in der Regel
(Hervorhebung durch Verfasser) geforderten dreijihrigen An-
wirterdienst noch nicht vollstindig abgeleistet hat”> und — wie
im Streitfall — der Amtssitz des konkurrierenden Notars nicht
in dem Bundesland liegt, wo die Stelle zu besetzen ist.> Al-
lerdings vermag § 7 Abs. 1 BNotO nicht eine schematische
Handhabung des Regelvorrangs der ,landeseigenen® Notaras-
sessoren zu rechtfertigen. Die Landesjustizverwaltung hat viel-
mehr bei jeder einzelnen Auswahlentscheidung das Interesse
an einer geordneten Rechtspflege (erneut) in den Blick zu neh-
men und zu priifen, ob dieses Gemeinwohlziel ein Festhalten
an dem Regelvorrang rechtfertigen kann.* Der Beurteilungs-
maf$stab ist dahin modifiziert, dass bei auffilligen, erheblichen
Eignungsunterschieden der Bewerber die Artt. 3, 12 Abs. 1,
Art. 33 Abs. 2 GG vorrangig zu berticksichtigen sind und da-
mit das Prinzip der Bestenauslese durchgreift.

Im Streitfall konnte der Bundesgerichtshof jedoch dahin-
stehen lassen, welche organisationsrechtlichen und personal-
wirtschaftlichen Erwigungen im Einzelnen geeignet wiren,
dem Rechtsgedanken des § 7 Abs. 1 BNotO folgend einen
Regelvorrang auch zugunsten des landeseigenen Notarasses-
sors gegeniiber einem ,landesfremden Notar zu begriinden,
der zum mafigeblichen Stichtag den (von § 7 Abs. 1 BNotO
grundsitzlich geforderten) dreijihrigen Anwirterdienst noch
nicht vollstindig geleistet hast. Denn die beklagte Landes-
justizverwaltung hatte ihre Auswahlentscheidung nicht auf
einen solchen Regelvorrang gestiitzt; vielmehr war sie in einen
Eignungsvergleich eingetreten und hatte eine Entscheidung
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nach dem Prinzip der Bestenauslese getroffen (Art. 33 Abs. 2
GG, § 6 Abs. 3 BNotO).

Diese Entscheidung hielt sich im Rahmen des der Beklagten
eingerdumten Beurteilungsspielraums.

Maflstab fiir die Bestenauslese unter mehreren geeigneten
Bewerbern fiir das Amt des Notars ist die personliche und
fachliche Eignung unter Beriicksichtigung der die juristische
Ausbildung abschlieSenden Staatspriifung und der bei der
Vorbereitung auf den Notarberuf gezeigten Leistungen (§ 6
Abs. 3 BNotO). Dabei ist bei der Auswahl hauptberuflicher
Notare (§ 3 Abs. 1 BNotO) die Dauer des Anwirterdienstes
angemessen zu berticksichtigen (§ 6 Abs. 3 Satz 2 BNotO).
Diese gesetzliche Regelung wird den verfassungsrechtlichen
Anforderungen gerecht.’

Im Streitfall hatte der Beigeladene — wie schon erwihnt —
die Regelanwirterzeit von drei Jahren noch nicht erfiillt; das
schloss seine Eignung (§ 6 Abs. 1 BNotO) und damit seine
Beriicksichtigung bei der nach § 6 Abs. 3 BNotO zu treffen-
den Auswahlentscheidung jedoch nicht von vorherein aus.
Denn es handelt sich nicht um eine zwingende sondern um
eine ,in der Regel“ (§ 7 Abs. 1 BNotO) zum Tragen kom-

mende Bestellungsvoraussetzung.’

Die Beklagte hatte sich im Rahmen ihrer Auswahlentscheidung
auf ein 50-Punkte-System gestiitzt, das die vorgenannten Aus-
wahlkriterien des § 6 Abs. 3 BNotO konkretisierte. Das war,
weil das 50-Punkrte-System ausschliefSlich Gesichtspunkte be-
riicksichtigte, die fiir die personliche und fachliche Eignung
des Bewerbers von Belang sind, weder einfach-® noch verfas-
sungsrechtlich? bedenklich. Die Beklagte hatte das 50-Punk-
te-System auch nicht schematisch angewandt, sondern eine
abschlieflende Gesamtabwigung im Sinne eines umfassenden
individuellen Eignungsvergleichs vorgenommen.

Die von dem Kliger gegen die Abwigung auf der Grund-
lage des 50-Punkte-Schemas erhobenen Einwinde griffen
nicht durch:

Das 50-Punkte-Schema sah unter anderem die Bewertung
eines mit dem Bewerber gefiihrten Vorstellungs- und Fachge-
sprichs mit 10 %, mithin mit maximal fiinf méglichen Punk-
ten, vor. Mit diesem Kriterium wurde nicht, wie von dem
Kldger befiirchtet, eine im Gesetz nicht vorgesehene miindli-
che Priifung eingefiihrt, die einer gesonderten Ermachtigung
bedurft hitte. Gegen die Durchfiihrung eines Vorstellungs-
gesprichs bestehen auch ohne ausdriickliche Regelung im
Hinblick auf die allgemeinen Grundsitze des 6ffentlichen
Dienstrechts keine Bedenken; insbesondere dann nicht, wenn

2 BGH, Beschl. v. 28.07.2008 — NotZ 3/08, NJW-RR 2009, 202.

3 Vgl. BGH, Beschl. v. 14.07.2003 — NotZ 47/02, DNotZ 2004, 230 f.;
v. 18.07.2011 — NotZ(Brfg) 1/11, NJW-RR 2012, 53 Rn. 14.

4 Vgl. BGH, Beschl. v. 18.07.2011 — NotZ(Brfg) 1/11, NJW-RR 2012, 53
Rn. 18 m.w.N.

5 Vgl. BGH a.a.0., Rn. 15 m.w.N. auch aus der Rspr. des BVerfG.

6 Vgl. BGH, Beschl. v. 28.07.2008 — NotZ 3/08, NJW-RR 2009, 202;
BVerfG DNotZ 2005, 473, 476.

7 Vgl. BGH, Beschl. v. 13.11.2017 — NotZ(Brfg) 2/17 a.a.O., Rn. 17 m.w.N.

8 Vgl. BGH, Beschl. v. 13.11.2017 — NotZ (Brfg) 2/17 a.a.O., Rn. 19 f.

9 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 18.12.2007 — 1 BvR 2177/07, juris Rn. 41 ff.
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der Bewerber — wie im Streitfall — einer anderen Landesjustiz-
verwaltung entstammt.'® Die Beklagte war daher berechtigt,
sich im Wege eines Vorstellungsgesprichs einen persénlichen
und unmittelbaren Eindruck von der Persénlichkeit und den
Fihigkeiten der Bewerber zu verschaffen. Dabei war sich die
Beklagte der eingeschrinkten Bedeutung einer solchen ,Mo-
mentaufnahme® bewusst. Aus diesem Grund gewichtete sie
in ihrem 50-Punkte-System das Ergebnis des Vorstellungs-
gesprichs mit lediglich 10 %.!"!

Hinsichtlich des Verfahrens beim Vorstellungsgesprich war der
Beklagten ein Fehler nicht unterlaufen. Sie musste nicht — wie
von dem Kliger gefordert — simtliche Bewerber priifungsihnlich
in einem Termin anhéren. Chancengleichheit und Transparenz
(Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 33 Abs. 2 GG) konnten ebenso —
wie hier geschehen — in hinreichend dokumentierten Einzel-
gesprichen mit den Bewerbern gewahrt werden.'

Die Beklagte hielt sich schliefllich auch insoweit im Rahmen
ihres Beurteilungsspielraums, als sie den durch die Dauer
notarspezifischer Titigkeiten bewirkten Zusatz an Erfahrung
und fachlicher Qualifikation mit insgesamt 12 % und die
in der Zweiten juristischen Staatspriifung erzielte Note mit

35 % beriicksichtigte.'

2. (Anwalts-)Notar; Konkurrenz anwaltlicher Bewerber
Im Bewerbungsverfahren um eine Stelle als (Anwalts-) Notarin
bzw. (Anwalts-)Notar hatte die beklagte Landesjustizverwal-
tung die persénliche und fachliche Eignung der klagenden
Rechtsanwiltin mit 156,39 Punkten bewertet. Damit lag sie
hinter dem konkurrierenden Beigeladenen, dessen personliche
und fachliche Eignung mit 169,15 Punkten bewertet worden
war. Die beklagte Landesjustizverwaltung beschied die Klige-
rin dahin, dass in Aussicht genommen sei, den punktbesseren
Beigeladenen zum Notar zu bestellen. Der hiergegen erhobe-
ne Verpflichtungsantrag der Kligerin ist vor dem Oberlandes-
gericht erfolglos geblieben. Der Bundesgerichtshof'* hat den
Antrag der Kligerin, die Berufung gegen das Urteil des Ober-
landesgerichts zuzulassen, zuriickgewiesen.

Die Auswahlentscheidung der Beklagten war rechtsfehlerfrei;
sie hielt sich insbesondere im Rahmen des der Landesjustiz-
verwaltung einzurdumenden — gerichtlich nur eingeschrinke
tiberpriifbaren'> — Beurteilungsspielraums.

Zwar bestand bei dem Beigeladenen zum mafSgeblichen Bewer-
tungsstichtag ein Ungleichgewicht zwischen theoretischen und
praktisch erworbenen Fihigkeiten fiir das Amt des Notars. Der
Beigeladene hatte iiber lediglich wenige Wochen eine Notar-
vertretung ausgeiibt. Hierfiir hatte ihm die Beklagte — entspre-
chend den Ausschreibungsbedingungen und von der Kligerin
nicht angegriffen — 0,4 Punkte zugebilligt. Die Beklagte hatte
das Punktergebnis des Beigeladenen im Rahmen einer werten-
den Gesamtschau gewogen und dort beriicksichtigt, dass er sich
nur in geringem Maf3e auf das angestrebte Amt des Notars prak-
tisch vorbereitet hatte; dennoch hatte sie es bei der sich aus der
punktmifligen Bewertung ergebenden Reihenfolge der Bewer-
ber belassen. Das war zulissig; die Beklagte war nicht verpflich-
tet, den von dem Beigeladenen zu erbringenden praktischen Teil
der Vorbereitung auf die notarielle Titigkeit als ,, Totalausfall
zu werten und deswegen von der sich nach der punktmifigen
Bewertung ergebenden Reihenfolge abzuweichen.

ZNotP 11-12 - 2018

74243811_ZNotP_11-12_2018_Innenteil.indo 389

Grundsitzlich ist zunichst zu bemerken, dass ein Abweichen
von der sich nach der punktmifligen Bewertung ergebenden
Reihenfolge auf gravierende Ausnahmefille beschrinke sein
muss. Das ist zur Gewihrleistung eines méglichst gleich-
mifligen Verwaltungshandelns unerlisslich.!® Im Streitfall
verneinte die Beklagte im Zuge einer Gesamtbetrachtung
einen solchen Ausnahmefall vertretbar (i.S.d. Ausschépfung
ihres Beurteilungsspielraums) unter Hinweis darauf, dass der
Beigeladene seinen Punktevorsprung nicht allein durch die
Teilnahme an einer grofleren Zahl von Fortbildungsveranstal-
tungen, sondern weiter durch sein deutlich besseres Zweites
Staatsexamen und seine deutlich lingere T4tigkeit als Rechts-
anwalt erreicht habe. In Bezug auf Letztere ist aber bei gebo-
tener generalisierender Betrachtung davon auszugehen, dass
eine Anwaltskanzlei mit durchschnittlichem Titigkeitsprofil
regelmiflig in gewissem Umfang Vorginge zu bearbeiten hat,
die nihere Beziige zu notariellen Aufgaben aufweisen.!”

Es kann ferner nicht darin, dass die Beklagte zugunsten des
Beigeladenen dessen — im Vergleich zur Kligerin — lingere
Anwaltstitigkeit ins Gewicht fallen lief3, eine unzulissige
Diskriminierung der Kligerin wegen ihres Alters gesehen
werden. Denn in die abschlieflende Gesamtschau der Be-
klagten floss zugunsten des Beigeladenen nicht dessen Alter
sondern dessen mit lingerer Berufsausiibung erlangte grofSe-
re berufliche Erfahrung ein. Der Umfang der anwaltlichen
Berufserfahrung war aber zum hier maf8geblichen Zeitpunkt
ein gesetzlich ausdriicklich genannter auswahlrelevanter Ge-
sichtspunkt (vgl. § 6 Abs. 3 Satz 3 BNotO in der bis zum
30.04.2011 geltenden Fassung).!®

SchliefSlich stellte der Umstand, dass die Beklagte der Klige-
rin nicht Sonderpunkte fiir den Fachanwaltslehrgang Han-
dels- und Gesellschaftsrecht (aufgrund dessen die Kligerin
nach dem Bewertungsstichtag die Urkunde tiber die Berech-
tigung, die entsprechende Fachanwaltsbezeichnung fithren zu
diirfen, erhielt) zubilligte, weil sie diesen Fachanwaltslehrgang
erst beginnen konnte, nachdem ihre Tochter eingeschult und
eine ausreichende Betreuung fiir ihren Sohn organisiert war,
keine unmittelbare Benachteiligung wegen ihres Geschlechts
dar, die im Rahmen der Auswahlentscheidung zu korrigieren
gewesen wire. Das von der Beklagten angewandte Stichtags-
prinzip diente der Rechtssicherheit und -klarheit sowie der
Gleichbehandlung aller Bewerber: es sollte eine einheitliche
Bewerbungssituation fiir alle Bewerber gegeben sein, die nur
dann gewihrleistet war, wenn zu Beginn einer Ausschreibung
simtliche fiir jeden Bewerber mafSgebenden Kriterien festste-
hen. Darin liegt weder eine unmittelbare noch eine mittelbare
Benachteiligung wegen des Geschlechts.!

10 Vgl. BGH, Beschl. v. 13.11.2017 — NotZ(Brfg) 2/17 a.a.O.,
Rn. 21 m.w.N. aus der gefestigten Rspr. von BGH und BVerfG.

11 Vgl. BGH a.a.0O., Rn. 21.

12 Vgl. BGH a.a.0., Rn. 22.

13 Vgl. i.E. BGH a.a.0., Rn. 25-28.

14 BGH, Beschl. v. 23.07.2018 — NotZ(Brfg) 2/18, juris.

15 Vgl. BGH a.a.0., Rn. 3 m.w.N. aus der st. Rspr.

16 Vgl. BGH, Beschl. v. 23.07.2012 — NotZ(Brfg) 18/11, juris Rn. 12.

17 Vgl. BGH, Beschl. v. 23.07.2018 — NotZ(Brfg) 2/18, juris Rn. 8 sowie
Urt. v. 23.07.2012 — NotZ(Brfg) 7/11, juris Rn. 14.

18 Vgl. BGH, Beschl. v.23.07.2018 — NotZ(Brfg) 2/18, juris Rn. 11 m.w.N. aus
der st. Rspr.; s.a. EuGH, Urt. v. 14.03.2018 — C-428/16, NJW 2018, 1805
Rn. 32, 36, 39 — Stollwitzer ./. Osterreich.

19 Vgl. BGH a.a.0., Rn. 14.
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3. (Anwalts-)Notar; Personliche Eignung

Gegen die Absicht der beklagten Landesjustizverwaltung,
dem Beigeladenen die oben (unter A) I. 2.) schon genannte
Notarstelle zu {ibertragen, richtete sich noch die im Folgen-
den anzusprechende (zweite) Konkurrentenklage eines wei-
teren anwaltlichen Bewerbers, dem der Beigeladene ebenso
vorgezogen worden war.?’ Der gegen das auch insoweit klage-
abweisende Urteil des Oberlandesgerichts erhobene Antrag,
die Berufung zuzulassen, blieb ebenfalls erfolglos; insbeson-
dere bestanden keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit
des angefochtenen Urteils.

Die Auswahlentscheidung wurde bereits dadurch getragen,
dass die beklagte Landesjustizverwaltung — ihren Beurtei-
lungsspielraum wahrend — dem Beigeladenen die bessere
fachliche Eignung zugesprochen hatte. Darauf soll nicht
niher eingegangen werden. Aufmerksam gemacht werden
soll hier vielmehr darauf, dass die Beklagte die personliche
Eignung des Kligers nicht verneinte, aber im Gesamturteil
ins Gewicht fallen lief3, dass der Kldger fiir das Amt des No-
tars personlich weniger geeignet sei als der Beigeladene. Das
Oberlandesgericht hatte dies als im Beurteilungsspielraum
der Landesjustizverwaltung liegend beurteilt. Dazu war —
lediglich obiter — anzumerken, dass der Vortrag des Kligers,
er habe unvollstindige Angaben im Bewerbungsverfahren
aus einem Gemisch aus Eile, Irrtum und Nachlissigkeit ge-
macht und sich mit dieser Einlassung das Wohlwollen der
Landesjustizverwaltung fiir sein Bewerbungsverfahren sichern
wollen, geeignet war, Abstriche bei der Bewertung seiner per-
sonlichen Eignung zu begriinden.?!

Il. Notarvertreter; Altersgrenze

Der klagende Kandidat der Notariellen Fachpriifung (§ 7a
BNotO) beanstandete die Bewertung einer Aufsichtsarbeit.
Seine Klage blieb erfolglos.?? Der Rechtsstreit verdient hier
nur deshalb erwihnt zu werden, weil der Bundesgerichtshof
bei dieser Gelegenheit in Erinnerung rief, dass nach § 39
Abs. 3 Satz 2 BNotO dem — in der Regel tiber der Altersgren-
ze liegenden — Notar aufler Dienst (ebenso wie dem Notar
und dem Notarassessor) die (stindige) Notarvertretung iiber-
tragen werden kann.?? Es besteht also keine Regelungsliicke,
die den von dem Kandidaten in der Aufsichtsarbeit erwoge-
nen Schluss auf eine analoge Anwendung der Altersgrenze des
§ 48a BNotO auf den Notarvertreter zuliefSe.

B) Disziplinarsachen gegen Notare

I. Pflicht zur Versagung der Amtstatigkeit
(§ 14 Abs. 2 BNotO)

1. Gefahr der Mitwirkung an unerlaubten oder unred-
lichen Handlungen (§ 14 Abs. 2, 3 Satz 2 BNot0)?*

Die Eheleute E wollten ihre Vermégensverhiltnisse und per-
sonliche Belange neu ordnen und grofie Teile Ihres Vermégens
auf ihre Kinder tibertragen. Sie bewogen den ihnen freund-
schaftlich verbundenen Notar — den Klager —, fiir die dazu er-
forderlichen Beurkundungen nicht mehr als insgesamt 4.000 €
an Gebiihren zu erheben. Der Kliger beurkundete darauthin
drei Ubertragungsvertrige und ein gemeinschaftliches Testa-
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ment. Uber seine notariellen Leistungen fertigte er Kostenno-
ten iiber 1.780,12 €, 1.805,05 €, 1.846,48 € und 961,65 €;
auf den Durchschriften der Kostennoten fiir die drei Ubertra-
gungsvertrige vermerkte er jeweils ,,Pauschale 1.000 €.

Weil die DAS-Rechtsschutzversicherung einer der Urkunds-
beteiligten 500 € an den Kliger gezahlt hatte, vermerkte er
auf der Durchschrift der Kostennote fiir das gemeinschaft-
liche Testament ,,500 € — DAS“. Den von DAS gezahlten
Betrag leitete er allerdings an den versicherten Urkunds-
beteiligten weiter, weil ausgemacht war, dass die Pauschale
von insgesamt 4.000 € auch diese Gebiihrenangelegenheit
umfasse.

Ferner stellte der Notar den Urkundsbeteiligten in dieser
Gebiihrenangelegenheit eine Kostenrechnung iiber eine Pau-
schalgebiihr von 1.000 € aus, in der es weiter hiefs:

,....erlaubte ich mir abzurechnen:

Erbrechtliche Beratung zu Threm Gesamtve{mégen mit der
Erstellung von Vertragsentwiirfen ..., dabei Uberpriifung ...
der erbschaftssteuerlichen Situation...

Ich bestitige, diesen Betrag bereits von Thnen erhalten zu ha-
ben. Entsprechend bitte ich vorsorglich Thre Rechtsschutz-
versicherung, diese Rechnung direkt an Sie als Versicherungs-
nehmer auszuzahlen. ..

Mittels dieser Rechnung sollte eine Bezuschussung durch die
Rechtsschutzversicherung erreicht werden, was gelang. Die
Rechtsschutzversicherung zahlte auf die Rechnung 500 € an
den versicherten Urkundsbeteiligten.

Die Eheleute E zahlten den vereinbarten Pauschbetrag von
4.000 € an den Kliger nicht.

Nach Aufdeckung dieses Sachverhalts durch die Notar-
prifung zog der Kliger von den Eheleuten E insgesamt

4.801,66 € ein.

Die beklagte Aufsichtsbehorde verhingte gegen den Kliger
im Wege der Disziplinarverfiigung eine Geldbufle i.H.v.
7.500 €.

Die hiergegen erhobene Klage blieb vor dem Oberlandesge-
richt erfolglos; der Bundesgerichtshof wies den Antrag auf
Zulassung der Berufung zuriick. Der allein geltend gemachte
Zulassungsgrund ernstlicher Richtigkeitszweifel an der ange-
fochtenen Entscheidung lag nicht vor.

Der Kliger verletzte, indem er mit den Eheleuten E eine Pau-
schalgebiihrenvereinbarung traf, die die gesetzlichen Gebiih-
ren unterschritt, vorsitzlich seine Amtspflicht, die gesetzlich

20 BGH, Beschl. v. 23.07.2018 — NotZ(Brfg) 1/18, juris.

21 BGH a.a.O., Rn. 32.

22 BGH, Beschl. v. 24.07.2017 — NotZ(Brfg) 1/17, juris.

23 BGH a.a.O., Rn. 4 unter Hinweis auf BGH, Beschl. v. 31.07.2000 — NotZ
12/00, ZNotP 2000, 398, juris Rn. 13.

24 BGH, Beschl. v. 24.07.2017 — NotSt(Brfg) 2/17, ZNotP 2017, 386.

ZNotP 11-12 - 2018

04-Dec-18 11:49:58 AM

Pages: 390 of 436



File Name: 01_ZNotP_Herrmann_Vortrag_DAI

Stage: 2nd Issue proof

Galke - Ausgewahlte Fragen des notariellen Berufsrechts

Date: 04/12/2018 11:49:57 vorm. (GMT+00:00)

Notarrecht

vorgeschriebenen Gebiihren zu erheben (§ 17 Abs. 1 Satz 1
BNotO i.V.m. § 125 GKNotKG). Der Zulassungsantrag
stellte dieses Dienstvergehen nicht infrage.

Dem Kliger lag weiter ein Dienstvergehen zur Last, weil
er — wiederum vorsitzlich — ihm nach § 14 Abs. 2, 3 Satz 2
BNotO obliegende Dienstpflichten verletzte. Nach dieser
Vorschrift hat der Notar seine Amtstitigkeit zu versagen,
wenn sie mit seinen Amtspflichten nicht vereinbar ist, ins-
besondere seine Mitwirkung bei Handlungen verlangt wird,
mit denen erkennbar unerlaubte oder unredliche Zwecke ver-
folgt werden. Er hat bereits jedes Verhalten zu vermeiden, das
den Anschein eines VerstofSes gegen ihm gesetzlich auferlegte
Pflichten erzeugt, insbesondere den Anschein der Abhingig-
keit oder Parteilichkeit.

Das Gebot, die Amtstitigkeit zu versagen gilt vor allem, wenn
der Verdacht besteht, dass sie der Begehung von Straftaten
dienen kénnte.” So lag es im Streitfall. Nach den nicht zu
beanstandenden Feststellungen des Oberlandesgerichts dien-
te die fragliche vom Kliger ausgestellte Kostennote dazu,
der Rechtsschutzversicherung vorzuspiegeln, es habe eine
auf Vertragsentwiirfe bezogene erbrechtliche Beratung statt-
gefunden; zu einer Beurkundung sei es aber nicht gekom-
men. Abrechenbar gegeniiber der Rechtsschutzversicherung
wire — so die Vorstellung des Klidgers — nimlich nur eine reine
Beratunggsleistung gewesen. Im — hier allerdings gegebenen —
Falle einer Beurkundung war die Beratungsleistung mit der —
gegeniiber der Rechtsschutzversicherung nicht abrechenba-
ren — Kostennote fiir die Beurkundung abgegolten. Dieser
Sachverhalt sollte, was dem Kliger bewusst war, verdeckt und
durch die Rechnung sollte der (unzutreffende) Eindruck er-
weckt werden, es habe eine abrechenbare Leistung im ange-
gebenen Umfang gegeben.

Dem Begleittext der fraglichen Rechnung war weiter zu ent-
nehmen, sie beruhe auf einer (vorangegangenen) Vereinba-
rung eines pauschalen Honorars fiir Beratungsleistungen iiber
1.000 € zwischen dem Kliger und den Urkundsbeteiligten,
ferner, der Kldger habe diesen Betrag bereits erhalten. Beides
traf nicht zu. Der Kliger hatte die Kostennote auf Anfor-
dern der Eheleute E erstellt, um ihnen bzw. dem versicherten
Urkundsbeteiligten Leistungen der Rechtsschutzversicherung
zu verschaffen. Eine Zahlung auf diese Kostennote hatte der
Kliger nie empfangen. Der berechnete Betrag (1.000 €)
orientierte sich allein an der héchstméglichen Leistung der
Rechtsschutzversicherung.

Ob dem rechtsschutzversicherten Urkundsbeteiligten nach
den Versicherungsbedingungen (auch) in Bezug auf die Beur-
kundung tatsichlich ein Anspruch auf Versicherungsleistun-
gen zugestanden haben kénnte, konnte offenbleiben. Denn
der Kliger ging nicht von einem solchen Sachverhalt aus.
Nach eigenem Vorbringen wollte er mittels der letztlich blof3
fingierten Kostennote den Eheleuten E eine ,, Kulanzzahlung®
der Rechtsschutzversicherung, also eine Zahlung, auf die sie
gerade keinen Rechtsanspruch hatten, verschaffen. Wenn der
Kldger mit lauteren Mitteln eine etwaige ,,Kulanzzahlung® der
Rechtsschutzversicherung hitte erméoglichen wollen, hitte er
den Urkundsbeteiligten schlicht die Kostennoten wegen der
erfolgten Beurkundungen, gegebenenfalls mit — wahrheits-
gemiflen — Erlduterungen, iberlassen konnen.
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Unerheblich war ferner, ob einer der Urkundsbeteiligten dem
Kliger iiber angegeben hatte, er habe den Sachbearbeiter der
Rechtsschutzversicherung vollstindig in den Sachverhalt ein-
geweiht, dieser habe geraten, eine gesonderte Rechnung des
Kligers einzureichen. Dem Kliger war auch in diesem Fall
klar, dass von ihm eine Rechnung verlangt wurde, die mit
den tatsichlichen Gegebenheiten nicht in Einklang stand, um
eine Zahlung der Rechtsschutzversicherung — und sei es aus
Kulanz —zu erreichen. Es blieb also dabei, dass der Klager mit
der Erstellung der fraglichen Kostennote eine Handlung vor-
nahm, die jedenfalls dem Verdacht ausgesetzt war, sie werde
fiir strafbares Verhalten benétigt (§ 14 Abs. 3 Satz 2 i.V.m.
Abs. 2 BNotO).

2. Amtshandlung mit Vorteilen fiir Beschaftigte des
Notars (§ 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 2; § 28 BNot0)*®
Der klagende (Anwalts-)Notar hatte von 2011 bis 2014 Tes-
tamentsvollstreckungen beurkundet, bei denen jeweils die
X.-UG als Testamentsvollstreckerin eingesetzt war. Geschifts-
fithrerin der X.-UG war im genannten Zeitraum die Biirolei-
terin der Partnerschaftsgesellschaft, der der Kliger als Rechts-
anwalt und Partner angehort. Die Aufsichtsbehérde verhingte
durch Disziplinarverfiigung gegen den (disziplinar vorbelas-
teten) Kldger eine Geldbufle i.H.v. 8.500 € wegen Verstof3es
gegen Amtspflichten nach § 14 Abs. 3 Satz 2, § 28 BNotO. Auf
Anfechtungsklage des Notars gegen die Disziplinarverfiigung
setzte das Oberlandesgericht die Geldbuf3e auf 5.000 € herab,
wies die weitergehende Klage aber zuriick. Der zum Bundesge-
richtshof erhobene Zulassungsantrag blieb ohne Erfolg.

Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der die Disziplinarverfii-
gung dem Grunde nach nicht beanstandenden Entscheidung
des Oberlandesgerichts bestanden nicht.

Gem. § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO ist der Notar verpflichtet,
seine Aufgaben als unabhingiger und unparteilicher Betreuer
der Beteiligten wahrzunehmen. Wegen der fundamentalen Be-
deutung dieser Amtspflicht ist der Notar — wie oben (unter B)
L. 1.) bereits ausgefiihrt — gehalten, bereits jedes Verhalten zu
vermeiden, das auch nur den Anschein des Verstofles gegen
die ihm gesetzlich auferlegten Pflichten erzeugt, insbesondere
den Anschein der Abhingigkeit und der Parteilichkeit (vgl.
§ 14 Abs. 3 Satz 2 BNotO). Der Notar ist gem. § 28 BNotO
verpflichtet, dazu geeignete Vorkehrungen zu treffen. Die
Bundesnotarordnung sichert die Unabhingigkeit und Unpar-
teilichkeit notarieller Titigkeit ferner durch Titigkeitsverbo-
te, die insbesondere bei méglichen wirtschaftlichen Eigenin-
teressen Platz greifen und nicht nur den Notar sondern auch
bei dem Notar ,beschiftigte Personen® umfassen (vgl. § 14
Abs. 4 BNotO). Hierzu gehéren beim Anwaltsnotar auch die-
jenigen Beschiftigten, die ausschliefilich fiir den anwaltlichen
Bereich eingesetzt werden.

Gefahren fiir die Wahrung der Unabhingigkeit und Unpartei-
lichkeit notarieller Amtsfithrung insbesondere bei moglichem
wirtschaftlichem Eigeninteresse bestehen aber nicht nur in
den Fillen, in denen die Bundesnotarordnung spezifische Re-

25 BGH a.a.0., Rn. 25 und Beschl. v. 23.11.2015 — NotSt(Brfg) 4/15, NJW-
RR 2016, 251 Rn. 17 m.w.N.
26 BGH, Beschl. v. 13.11.2017 — NotSt(Brfg) 3/17, ZNotP 2018, 29.
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gelungen getroffen hat. Dementsprechend hat der Gesetzgeber
durch die Statuierung des schon angesprochenen Anscheinsver-
bots in § 14 Abs. 3 Satz 2 BNotO dem Notar auch auflerhalb
spezifischer Titigkeitsverbote und — beschrinkungen auferlegt,
jegliches Verhalten zu vermeiden, durch das der Anschein der
Abhingigkeit oder der Parteilichkeit entstehen kénnte. Ein sol-
cher Anschein droht besonders bei Amtshandlungen, die dem
Notar — aufSerhalb des Gebiihrenanspruchs — wirtschaftliche
Vorteile bringen. Denn fiir den objektiven Beobachter kann
dann regelmifig der Eindruck entstehen, die Amtshandlung
sei von den dkonomischen Interessen des Notars beeinflusst.

Diese Grundsitze miissen nach dem Rechtsgedanken des
§ 14 Abs. 4 BNotO auch fiir die bei dem Notar ,beschif-
tigten Personen® gelten. Die im Streitfall maf3geblichen
Richtlinien der Notarkammer Celle (Abschnitt VIII.1.) kon-
kretisieren dies dahin, dass der Notar gehalten ist, die Be-
zichungen zu seinen Mitarbeitern so zu gestalten, dass seine
Unabhingigkeit und Unparteilichkeit nicht gefihrdet wird.
Dementsprechend sind dem Notar grundsitzlich nicht Amts-
handlungen erlaubt, durch die ihm oder bei ihm beschiftigten
Personen unmittelbar oder mittelbar wirtschaftliche Vorteile
verschafft werden. Durch eine Zuwiderhandlung verstofit
der Notar gegen Amtspflichten aus § 14 Abs. 1 Satz 2 i.V.m.
Abs. 3 Satz 2, § 28 BNotO.

So lag es auch im Streitfall. Indem der Notar in 54 Fillen
die Bestimmung der X.-UG zur Testamentsvollstreckerin be-
urkundete, begriindete er fiir diese schon wegen des damit ver-
bundenen Vergiitungsanspruchs (§ 2221 BGB) unmittelbar
einen nicht unerheblichen wirtschaftlichen Vorteil. Dadurch
erlangte zugleich die Biiroleiterin der Rechtsanwaltsgesell-
schaft, der der Kldger als Partner angehérte, als im fraglichen
Zeitraum vertretungsberechtigte Geschiftsfiihrerin der X.-UG
wenigstens mittelbar wirtschaftliche Vorteile. Auf der Grund-
lage der von dem Oberlandesgericht fehlerfrei getroffenen
weiteren Feststellungen war dem Kliger demnach ein durch
(fahrldssig-)schuldhafte Verstofle gegen Amtspflichten nach
§ 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 2, § 28 BNotO in 54 Fillen
begangenes einheitliches Dienstvergehen zur Last zu legen.

Obiter hat der Bundesgerichtshof noch darauf hingewiesen,
dass ferner ein (im Zulassungsverfahren nicht zu beriicksich-
tigender) Verstof§ gegen das Beurkundungsverbot aus § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BeurkG in Betracht kam.?” Denn nach
den Feststellungen des Oberlandesgerichts nutzten die Part-
nerschaftsgesellschaft und die zur Testamentsvollstreckerin
eingesetzte X.-UG gemeinsam Riumlichkeiten.

II. § 17 BeurkG

1. Sachverhaltsaufklarung?®

Die Aufsichtsbehérde verhingte gegen den klagenden Notar
durch Disziplinarverfiigung eine Geldbufle. Er habe ein
(schuldhaftes) Dienstvergehen begangen, indem er eine Erb-
auseinandersetzung beurkundet habe, ohne die Interessen der
Urkundsbeteiligten hinreichend zu ermitteln. Das die diszi-
plinare Ahndung bestitigende Urteil des Oberlandesgerichts
lite nicht an zulassungsfordernden Fehlern.

Der Notar soll gem. § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG den Willen
der Urkundsbeteiligten erforschen, den Sachverhalt kliren
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und die Beteiligten tiber die rechtliche Tragweite des Ge-
schifts belehren. Damit soll gewihrleistet werden, dass der
Notar eine rechtswirksame Urkunde errichtet, die den Willen
der Beteiligten vollstindig sowie inhaltlich zutreffend und ein-
deutig wiedergibt. Der Notar kann den Willen der Beteiligten
aber nur dann richtig erfassen und in die ,,passende” rechtliche
Form kleiden, wenn er den zugrundeliegenden Sachverhalt
kennt. Deshalb muss er den Tatsachenkern des zu beurkun-
denden Geschifts aufkliren. Er darf sich dabei regelmifig auf
die tatsichlichen Angaben der Beteiligten ohne eigene Nach-
priifung verlassen. Er muss allerdings bedenken, dass Beteiligte
entscheidende Umstinde, auf die es fiir das Rechtsgeschift an-
kommen kann, méglicherweise nicht erkennen oder rechtliche
Begriffe, die auch unter Laien gebriuchlich sind und die sie
ihm als Tatsachen vortragen, moglicherweise falsch verstehen.

Gemessen an diesen Grundsitzen hat der Kliger die ihm nach
§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG obliegenden Priifungs- und Be-
lehrungspflichten verletzt.

Urkundsbeteiligte waren die verwitwete Frau S und ihre beiden
Sohne. Sie wollten sich nach dem Tod des Ehemannes bzw.
Vaters das mit Verbindlichkeiten belastete Eigenheim erhalten;
ferner sollten die S6hne aus der Haftung fiir die Verbindlich-
keiten herausgehalten und das Grundbuch nach dem Eintritt
des Erbfalls berichtigt werden. Zu den ihm weiter bekannt ge-
wordenen Umstinden hatte der Klager ausgefiihre, die Kinder
hitten mit den Schulden, die sich auch aus dem Grundbuch
ergeben hitten, nichts zu tun gehabt. Eine persénliche Haf-
tung habe ohnehin nicht bestanden. Thm sei nicht bekannt
gewesen, wie hoch die Schulden im Einzelnen gewesen seien;
dies sei auch den Urkundsbeteiligten nicht bekannt gewesen.
Jedenfalls hitten sie ihm keine befriedigende Antwort geben
koénnen. Es sei erwihnt worden, dass die bei den Banken oder
bei der Bank bestehenden Verbindlichkeiten durch — an jene
in der Regel abgetretene — Lebensversicherungen abgesichert
seien. Aus diesen Angaben der Urkundsbeteiligten habe er auf
den ersten Blick entnommen, dass der Nachlass nicht iiber-
schuldet sei. Durch die Aufteilung des Nachlasses auf die drei
Urkundsbeteiligten habe die Chance bestanden, dass die Ban-
ken die beiden Kinder im Hinblick auf ihre 1/4-Anteile aus
der dinglichen Haftung entlassen wiirden.

Damit war in der notariellen Verhandlung offengeblieben, wie
hoch die Schulden waren, ob die Zins- und Tilgungszahlungen
gewihrleistet waren und welche Folgen — auch unter Beriick-
sichtigung der sicherungshalber abgetretenen Lebensversiche-
rungen, deren Riickkaufwert ebenfalls ungeklirt war, — droh-
ten, wenn der (wohl von Frau E zu tragende) Schuldendienst
ins Stocken geraten oder ganz ausfallen sollte. Letztlich blieben
die Vermdgenslage des Nachlasses sowie Art und Umfang des
Haftungsrisikos der Séhne iiberhaupt ungeklirt.

Diese Tatsachengrundlage geniigte den in § 17 Abs. 1 Satz 1
BeurkG normierten, sich mit Blick auf den ins Auge gefassten
Erbauseinandersetzungsvertrag ergebenden notariellen Prii-
fungs- und Belehrungspflichten erkennbar nicht. Denn dieser
Vertrag bewirkte nicht die angestrebte Entlassung der Sohne
aus der (Mit-)Haftung, sondern begriindete bzw. verstirkte

27 BGH a.a.O., Rn. 31.
28 BGH, Beschl. v. 24.07.2017 — NotSt(Brfg) 2/16, ZNotP 2018, 35.
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im Gegenteil die — wegen der unzureichenden Sachverhalts-
klirung nicht einschitzbaren Gefahr, dass Nachlassgliubiger
Befriedigung aus dem Eigenvermdgen der Séhne suchen wiir-
den. Mit dem Vollzug der Nachlassteilung verloren die Sohne
als Miterben sowohl ihr Recht, gem. § 2059 Abs. 1 BGB die
Berichtigung der Nachlassverbindlichkeiten aus ihrem Eigen-
vermdgen zu verweigern, als auch die Moglichkeit, eine Haf-
tung auf den Nachlass beschrinkende Nachlassverwaltung
(§ 2062 Halbs. 2, § 1975 BGB) herbeizufiihren. Eine unein-
geschrinkte Haftung der S6hne mit ihrem Eigenvermégen
hatten die Urkundsbeteiligten aber gerade verhindern wollen.

2. Priifung der Vertretungsmacht?®

Die beklagte Aufsichtsbehérde hatte gegen den klagenden
Notar wegen Verstof$es gegen Amtspflichten aus § 17 Abs. 1
BeurkG einen Verweis erteilt. Das Oberlandesgericht hat die
gegen die Disziplinarverfiigung erhobene Klage des Notars
abgewiesen; der Zulassungsantrag blieb erfolglos. Der geltend
gemachte Zulassungsgrund — Zweifel an der Richtigkeit der
angefochtenen Entscheidung — lag nicht vor.

Im Streitfall ging es um die Beurkundung eines Grundstiicks-
kaufvertrags. Als Vertreter der Kiuferin, einem im Kaufver-
trag als ,,E. Ltd.“ mit Sitz in Malta bezeichneten Unterneh-
men, wurden natiirliche Personen bezeichnet. Es ging wie
in dem oben (unter B) II. 1.) beschriebenen Fall um die
Amespflicht des Notars nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG,
den Willen der Beteiligten zu erforschen, den Sachverhalt zu
kliren und die Beteiligten tiber die rechtliche Tragweite des
Geschifts zu belehren. Nach den dort dargestellten, von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsitzen darf der Notar
deshalb auch nicht ohne eigene Nachpriifung Aulerungen
rechtsunkundiger Personen iiber rechtliche Begriffe und Ver-
hiltnisse, die als Tatsachen dargestellt werden oder mit tat-
sichlichen Angaben verbunden sind, zugrunde legen; denn
solche Erklirungen beruhen nicht auf Sachkunde und sind
deswegen unzuverlissig. Dem entspricht es, dass der Notar
bei der beabsichtigten Beurkundung von Willenserklirungen
eines Vertreters dessen Vertretungsmacht zu priifen hat. Ma-
teriell leitet sich diese Priifungspflicht aus dem allgemein von
§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG verfolgten Zweck ab. Die dort
normierte Belehrungspflicht soll die Errichtung einer dem
Willen der Beteiligten entsprechenden, rechtswirksamen Ur-
kunde gewihrleisten. Dies schliefit die Verpflichtung ein, die
Vertretungsmacht eines Beteiligten zu priifen, der eine zu be-
urkundende Erklirung als Vertreter eines anderen abgeben
will. Denn durch eine solche Erklirung wird der Vertretene
grundsitzlich lediglich dann i.S.v. § 164 Abs. 1 BGB gebun-

den, wenn der Vertreter mit Vertretungsmacht handelt.*

Dieses Auslegungsergebnis wird durch die Gesetzesgeschichte
bestitigt. In der Begriindung des Regierungsentwurfs zum
Beurkundungsgesetz wurde ausdriicklich hervorgehoben,
dass die ,,Grundvorschrift“in § 17 Abs. 1 und 2 BeurkG auch
die Priifung der Vertretungsmacht und Verfiigungsbefugnis
der Beteiligten umfasse.’!

Dieser Priifungspflicht kam der Kldger nach den nicht zu be-
anstandenden Feststellungen des Oberlandesgerichts nicht
nach. Bei der fraglichen Beurkundung waren nur der Ge-
schiftsfithrer der Verkiuferin, einer GmbH inlindischen
Rechts, sowie eine Notariatsangestellte anwesend. Diese An-
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gestellte trat als vollmachtlose Vertreterin der als Vertreter der
in der Vertragsurkunde bezeichneten Kiuferin genannten na-
tiirlichen Personen auf. Der Kliger priifte weder die Existenz
des angeblich vertretenen maltesischen Unternehmens noch
die Vertretungsmacht der in der Urkunde genannten angeb-
lichen Vertreter dieses Unternehmens. Eine solche Priifung
hitte, wie Bescheinigungen der maltesischen Registerbehorde
belegten, zu dem Ergebnis gefiihrt, dass zum Beurkundungs-
zeitpunke ein maltesisches Unternehmen unter der in der Ur-
kunde genannten Firma ,,E. Ltd.” nicht bestand. Danach war
erst nach der Beurkundung ein als ,EM. Ltd® firmierendes
Unternehmen in ,E. Ltd.“ umbenannt worden. Es war zudem
nicht ersichtlich, ob die als Vertreter des kaufenden maltesi-
schen Unternehmens genannten Personen als gesetzliche oder
als rechtsgeschiftliche Vertreter — einer ,EM. Ltd. oder einer
»E. Ltd.“ — handelten. Soweit sich der Kliger auf Auskiinfte
des gesetzlichen Vertreters der Verkduferin tiber die Vertre-
tungsverhiltnisse auf der Kiuferseite verlassen haben sollte,
hob dies die Priifungspflicht nach § 17 BeurkG nicht auf. Ge-
rade im Hinblick auf die Rechtsverhiltnisse auslindischer Ge-
sellschaften darf sich ein Notar wegen der rechtlichen Schwie-
rigkeiten der Beurteilung wirksamer Vertretung nicht lediglich
auf die Angaben an der Beurkundung Beteiligter verlassen.??

Die Priifung der Existenz und der Vertretungsmacht als Ver-
treter handelnder Urkundsbeteiligter ist auch beziiglich ju-
ristischer Personen auslindischen Rechts nicht unzumutbar.
Soweit eine rechtsgeschiftlich erteilte Vollmacht geltend ge-
macht wird, kann sie durch die Vorlage einer entsprechenden
Vollmachtsurkunde, gegebenenfalls mit weiteren Nachweisen
wie z.B. einer Apostille, belegt werden. Unterbleibt die Vor-
lage einer solchen Urkunde oder kénnen die Voraussetzun-
gen der gesetzlichen Vertretung auslindischer juristischer
Personen vor der Vornahme der Beurkundung nicht geklirt
werden und ergeben sich deshalb — zum Zeitpunkt der Be-
urkundung® — Zweifel am Bestehen der Vertretungsmacht
bzw. an der Existenz der Vertretenen, hat der Notar die sich
daraus ergebenden Bedenken mit den Beteiligten zu erértern
(§ 17 Abs. 2 Satz 1 BeurkG). Bestehen die Beteiligten den-
noch auf der Beurkundung, kann der Notar das Geschift
trotz seiner Zweifel an dessen Wirksamkeit beurkunden, hat
dann aber gem. § 17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG einen darauf be-
zogenen Vorbehalt in die Niederschrift aufzunehmen.** Keine
dieser durch das Gesetz erdffneten Méglichkeiten, die hier
fraglichen Amtspflichten zu erfiillen, hat der Kliger ergriffen.

Es war auch nicht zu beanstanden, dass das Oberlandesgericht
einen — den erteilten Verweis rechtfertigenden — (wenigsten)
fahrlissigen Verstof§ gegen sich aus § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG
ergebende Amtspflichten angenommen hatte. Die Plicht zur
Priifung der Vertretungsmacht der als Vertreter an dem be-
urkundeten Geschift Beteiligten war bereits in § 29 BNotO
a.E ausdriicklich normiert und in der Rechtsprechung seit
1988 ausgesprochen worden.*

29 BGH, Beschl. v. 13.11.2017 — NotSt(Brfg) 4/17, WM 2018, 494.
30 BGH a.a.O., Rn. 8 m.w.N.

31 BGH a.a.O., Rn. 9 m.w.N.

32 BGH a.a.O., Rn. 11.

33 Vgl. BGH a.a.0., Rn. 13.

34 BGH a.a.0., Rn. 12 m.w.N.

35 Vgl. BGH a.a.0., Rn. 14.
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Galke - Ausgewahlte Fragen des notariellen Berufsrechts

lll. Verwahrung3®

Der Sozius des klagenden Notars hatte einen Vertrag iiber
den Verkauf eines Miteigentumsanteils an einem Grundstiick
beurkundet. Beziiglich dieses Grundstiicks war im Grund-
buch ein Nacherbenvermerk eingetragen; die VeriufSerin war
befreite Vorerbin i.S.v. § 2136 BGB. Der Kaufpreis betrug
170.000 €; davon waren 100.000 € an die Veriuflerin zu zah-
len, die restlichen 10.000 € sollten mit Darlehensriickzah-
lungsanspriichen des Erwerbers verrechnet werden. Nachdem
bei dem Vollzug des Kaufvertrages Hindernisse aufgetreten
waren, beurkundete der Klager mit denselben Vertragspar-
teien einen neuen Kaufvertrag. Nunmehr verduflerte die Ver-
kiuferin den Miteigentumsanteil zum Preis von 185.000 €,
wovon 100.000 € als bereits bezahlt galten, 50.000 € durch
Verrechnung mit Darlehensriickzahlungsanspriichen des Er-
werbers gegen den Verkiufer beglichen werden sollten, und
ein weiterer Betrag von 35.000 € {iber ein Notaranderkonto
zu zahlen war. Der Kliger legte ein Anderkonto an, auf das
der Erwerber 35.000 € einzahlte. Im Zuge des Vollzuges des
Kaufvertrages verlangte das Grundbuchamt, weil ein Teil des
Kaufpreisanspruchs mit einem Darlehensriickzahlungsan-
spruch des Kiufers verrechnet werden sollte, einen Nachweis
tiber die Auszahlung der Darlehensvaluta durch den Erwer-
ber. Dieser zahlte daraufhin weitere 10.000 € auf das von dem
Kliger gefithree Anderkonto ein. Der Betrag wurde in dem
Verwahrbuch mit dem Vermerk , Einzahlung Darlehensrate®
eingetragen und von dem Kliger rund sechs Wochen spiter
auf miindliche Anweisung des Erwerbers an die Verkiuferin
ausgekehrt.

Dieser Sachverhalt wurde der Aufsichtsbehérde aufgrund
einer Sonderpriifung der Verwahrgeschifte des Kligers be-
kannt und war Anlass fiir eine Disziplinarverfiigung. Gegen
den Kliger wurde eine GeldbufSe von 1.000 € verhingt. Auf
die Anfechtungsklage hin bestitigte das Oberlandesgericht
zwar die Annahme der Aufsichtsbehérde, dass ein Dienst-
vergehen wegen Verletzung von Amespflichten bei Verwahr-
geschiften vorliege, verhingte aber anstelle der Geldbuf3e
einen Verweis. Der Antrag des Kligers auf Zulassung der Be-
rufung blieb ohne Erfolg. Das Urteil des Oberlandesgerichts

lite nicht an ernstlichen Richtigkeitszweifeln.

Der Kliger beging ein Dienstvergehen, indem er die von
dem Erwerber auf das Anderkonto eingezahlten (weiteren)
10.000 € faktisch in Verwahrung nahm, ohne zuvor die Vo-
raussetzungen des § 54a Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3, Abs. 4 und
5 BeurkG zu wahren.

Ein Verwahrungsantrag des Kiufers lag vor. Dieser hatte — so
der Vortrag des Kligers — ohne vorherige Absprache 10.000 €
auf das Notaranderkonto eingezahlt. Ferner hatte er gegen-
iiber dem Sozius des Kligers erklirt, er habe 10.000 € auf
das Notaranderkonto gezahlt; damit sei dem Grundbuchamt
gegeniiber die Auszahlung des Darlehens nachgewiesen. Er
habe den Arger satt, der Kldger solle dem Grundbuch die Be-
lege vorlegen und mitteilen, dass die weiteren 10.000 € an die
Darlehensnehmerin zusammen mit den 35.000 € ausbezahlt
wiirden. Darin lag der konkludente Antrag des Kiufers, die
10.000 € auf dem Notaranderkonto zu hinterlegen und ent-
sprechend den Auszahlungsvoraussetzungen mit den bereits
eingezahlten 35.000 € auszuzahlen. Der Verwahrungsantrag
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nach § 54a Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 BeurkG bedurfte nicht der
Schriftform; diese ist in § 54a Abs. 4 BeurkG nur fiir die Ver-

wahrungsanweisung vorgeschrieben.?”

Der Kliger bestritt zwar, die 10.000 € in Verwahrung ge-
nommen zu haben. Dagegen sprach aber schon seine eigene
Verhaltensweise.’® Er trug die von dem Erwerber auf das An-
derkonto eingezahlten 10.000 € in das Masse- und Verwah-
rungsbuch ein und machte damit nach Auflen deutlich, dass
er von Hinterlegung ausging.

Der Kliger behielt gemifd seinem eigenen Vorbringen den Be-
trag, ohne den Verwahrungsantrag ausdriicklich oder konklu-
dent anzunehmen, faktisch in Verwahrung. Er hitte aber —
wenn er wie geschehen das Geld nicht zuriickzahlte — die
Voraussetzungen einer Verwahrung herstellen miissen. Dazu
gehorte es, auf eine den Mindestanforderungen des § 54a
Abs. 2 Nr. 2 BeurkG geniigende schriftliche Verwahrungsan-
weisung des einzahlenden Kiufers hinzuwirken.* Indem der
Kliger dies schuldhaft unterlief}, verstief§ er gegen eine dem
Sicherungsinteresse aller am Verwahrungsgeschift beteiligten
Personen dienenden, disziplinarrelevanten Vorschrift des for-
mellen Verwahrungsrechts.

Das Oberlandesgericht warf dem Kliger zudem mit Recht
vor, dass er gegeniiber dem Grundbuchamt erklirt habe,
auch die nachtriglich auf das Notaranderkonto eingezahl-
ten 10.000 € seien dort hinterlegt und es wiirden dafiir die
Auszahlungsvoraussetzungen nach dem Kaufvertrag gel-
ten. Damit rief der Kliger dem Grundbuchamt gegeniiber
den — nicht zutreffenden — Anschein einer formgerechten
notariellen Verwahrung hervor, obwohl er — wie er selbst
vorgetragen hat — den Verwahrungsantrag schon nicht an-
genommen hatte.

C) Verfahrensrecht

I. Verfahrenseinstellung wegen Verletzung des
Beschleunigungsgrundsatzes (Art. 6 Abs. 1 EMRK;
§ 4 BDG)*!

In dem oben (unter B) I. 2.) in Bezug auf das materielle
Recht behandelten Fall hatte der Kliger als die Zulassung
der Berufung begriindenden Verfahrensmangel (§ 124
Abs. 2 Nr. 5 VwGO) die Verletzung des in Disziplinarsa-
chen geltenden Beschleunigungsgebotes (§ 4 BDG i.V.m.
§ 96 Abs. 1 Satz 1 BNotO) geltend gemacht. Der Bundes-
gerichtshof hat einen zulassungsbegriindenden Verfahrens-
mangel jedoch verneint.

Eine disziplinarische Mafinahme kann allerdings im Einzelfall
unvereinbar mit dem im Rechtsstaatsprinzip verankerten Ver-
hiltnismifligkeitsgrundsatz werden, wenn das Disziplinarver-
fahren unverhiltnismiflig lange gedauert hat. Da innerhalb

36 BGH, Beschl. v. 24.07.2017 — NotSt(Brfg) 1/17, ZNotP 2017, 390.
37 Vgl. BGH a.a.0., Rn. 11.

38 S.i.e BGH a.a.O., Rn. 12.

39 Vgl. BGH a.a.0., Rn. 14.

40 Vgl. BGH a.a.0., Rn. 13 f. m.w.N.

41 BGH, Beschl. v. 13.11.2017 — NotSt(Brfg) 3/17, ZNotP 2018, 29.
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Grundstiicksrecht

einer stetig verlaufenden zeitlichen Entwicklung der prizise
Zeitpunkt, zu dem eine noch verhiltnismiflige in eine un-
verhiltnismiflige Belastung umschligt, nicht feststellbar ist
bedarf es zur hinreichenden Begriindung der Unverhilenis-
mifligkeit aber einer sich aus den Umstinden ergebenden
Evidenz.? Eine auf die Verletzung des Beschleunigungs-
grundsatzes in Disziplinarsachen gestiitzte Verfahrensein-
stellung kommt deshalb allenfalls in extrem gelagerten Aus-
nahmefillen in Betracht. Vorrangig ist die nicht ausreichend
schleunige Durchfiihrung des Disziplinarverfahrens bei der
Bemessung der gegen den Betroffenen zu verhingenden
Sanktion zu beriicksichtigen. Das ist allerdings eine Frage des
materiellen Disziplinarrechts, des Disziplinarmaf3es nimlich,
und nicht des Verfahrensrechts, so dass hieraus ein (zulas-
sungsbegriindender) Verfahrensmangel i.S.v. § 124 Abs. 2
Nr. 5 VwGO nicht hergeleitet werden kann.

Im Streitfall war das Disziplinarverfahren nach den nicht zu
beanstandenden Feststellungen des Oberlandesgerichts jeden-
falls nicht in einer Weise verzogert worden, dass die Einstel-
lung des Verfahrens ernsthaft in Betracht zu zichen gewesen
wire. Bei der Priifung des Disziplinarmafles hatte das Ober-
landesgericht zudem im Rahmen der gebotenen Gesamtwiir-
digung den langen zeitlichen Abstand zwischen der Begehung
eines Teils der Amtespflichtverletzungen und der disziplinaren
Ahndung als mildernden Umstand im Blick.

Il. Gegenstand der Einleitungsverfiigung?

In dem aus der Sicht des materiellen Rechts unter B) II. 1. er-
orterten Fall hatte der Klager noch geltend gemacht, das Ober-
landesgericht habe die ihm in der Disziplinarverfligung vorge-
worfene Amtspflichtverletzung zur Seite geschoben und durch
einen neuen, einem eigenstindigen Verjahrungslauf unterliegen-
den —und tatsichlich verjihrten — Verletzungstatbestand ersetzt.

Dem war indes nicht zu folgen.% Der Vorwurf, den Sachver-
halt nur unzureichend geklirt zu haben, war der Sache nach
bereits Gegenstand der Einleitungsverfiigung und der Diszi-
plinarverfiigung der Aufsichtsbehorde. In beiden Verfiigun-
gen wurde der Kliger — im Anschluss an eine Entscheidung
der Beschwerdekammer des Landgerichts angeschuldigt, die
Interessen der Urkundsbeteiligten nicht hinreichend ermittelt
zu haben. In diesem Vorwurf ist aber der einer unzureichen-
den Sachverhaltsaufklirung enthalten. Der Notar kann die
Interessen und den Willen der Beteiligten nur dann richtig er-
fassen und in die passende rechtliche Form bringen, wenn er
den der Beurkundung zugrundeliegenden Sachverhalt kennt.

42 Vgl. BGH a.a.0., Rn. 8 im Anschluss an Rspr. des BVerfG sowie Beschl. v.
24.07.2017 — NotSt(Brfg) 2/16, ZNotP 2018, 35 Rn. 15.

43 BGH, Beschl. v. 24.07.2017 — NotSt(Brfg) 2/16, ZNotP 2018, 35.

44 BGH a.2.0., Rn. 10 f.
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Das Verfahren zur Klarstellung der Rangverhaltnisse im

Grundbuch

von Regierungsdirektor Dr. Johannes Holzer*

Unklare oder untbersichtliche Rangverhaltnisse im Grund-
buch erschweren dessen Nutzbarkeit und damit den Grund-
stlicksverkehr. Die §§ 90 ff. GBO stellen ein Verfahren zur
Verfligung, das die Klarstellung solcher Eintragungen er-
moglicht. Der folgende Beitrag stellt Struktur, praktische
Bedeutung und Voraussetzungen dieses Verfahrens dar.

I. Problemstellung

Die im Grundbuch verlautbarten privatrechtlichen Rechte
an Grundstiicken sollen eindeutig und sicher sein.! Unklare
und uniibersichtliche Rangverhiltnisse sind fiir den Rechts-
verkehr schidlich, weil sie die Darstellung der Rechtslage und
damit die Belastung von Grundstiicken erschweren. Es ist des-
halb wiinschenswert, solche Rangverhiltnisse zu bereinigen.
Die Verfahren zur Zwangs- und Amtsberichtigung nach den
§§ 82, 82a GBO sowie zur Loschung gegenstandsloser Eintra-
gungen nach den §§ 84 ff. GBO? sind hierfiir nicht geeignet,
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so dass in den §§ 90 bis 115 GBO ein speziell auf die Klar-
stellung von Rangverhiltnissen zugeschnittenes Verfahren ge-
schaffen wurde, das in diesem Beitrag vorgestellt werden soll.

Il. Grundlagen des Verfahrens zur Klarstellung der
Rangverhaltnisse

1. Historisches

Das Verfahren zur Klarstellung der Rangverhiltnisse war in
der Urfassung der GBO aus dem Jahre 1900 noch nicht ent-
halten. Erste Probleme in diesem Bereich entstanden in der
Inflationszeit nach dem ersten Weltkrieg, weil die sogenannte
»Aufwertung® von Grundpfandrechten zu einer Erschwerung

Der Autor ist Regierungsdirektor bei dem Deutschen Patent- und Marken-
amt, Miinchen.

1 Holzer/Kramer, Grundbuchrecht, 2. Aufl., 1. Teil Rn. 1.

2 Holzer, ZNotP 2017, 262 ff.
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des Kreditverkehrs und einer teilweisen Funktionslosigkeit
des Grundbuchverkehrs gefiihrt hatte.® Dies galt insbeson-
dere fiir die durch den Vollzug des AufwG* entstandenen
Verinderungen der Rangverhiltnisse, insbesondere die durch
die Ausiibung des Rangvorbehalts (§ 7 AufwG) entstandenen
Lrelativen” Rangverhilenisse i.S.d. § 881 Abs. 4 BGB.

Zunichst ermoglichten landesrechtliche Regelungen® auf
Grund der Rahmenvorschrift des § 24 GBBerG 19307 eine
Klarstellung der Rangverhiltnisse. Der Anwendungsbereich
dieses Verfahrens war indes zu eng gefasst, weil Unklarhei-
ten und Uniibersichtlichkeiten in den Rangverhiltnissen
nur bei der Umschreibung uniibersichtlicher Grundbiicher
bereinigt werden konnten und die durch das AufwG ent-
standenen sog. ,relativen® Rangverhiltnisse nicht erfasst
waren.® Dem Reichsjustizministerium gab dies Anlass, die
Klarstellung der Rangverhiltnisse im Zuge der Neufassung
der GBO von 19357 zu regeln. Uber die niheren Motive ist
wenig bekannt, da die GBO 1935 wie die meisten in der
Zeit des Nationalsozialismus ergangenen Gesetze keine amt-
liche Begriindung enthielt'® und die im Bundesarchiv Berlin-
Lichterfelde verwahrten Akten des Reichsjustizministeriums
lediglich den Entwurf der Verordnung zur Anderung des Ver-
fahrens in Grundbuchsachen vom 05.08.1935'" sowie Vor-
arbeiten dazu enthalten,'? aber keine Gesetzesbegriindung
dokumentieren.!®> Die Motive des Reichsjustizministeriums
zur Schaffung der §§ 90 ff. GBO konnen aber aus Veroffent-
lichungen der dafiir zustindigen Mitarbeiter nachvollzogen
werden und diirften darin bestanden haben, das Grundbuch
in einem dem Rechtsverkehr zutriglichen Zustand zu erhal-
ten bzw. diesen wiederherzustellen.!* Wie die Neufassung der
gesamten GBO'® hatte auch das Verfahren zur Klarstellung
der Rangverhiltnisse eine politische Zielrichtung, weil es als
Grundlage zur Umsetzung des Reichserbhofgesetzes und da-
mit eines der wichtigsten Gesetze im Zusammenhang mit der
,Blut-und-Boden-Politik“ des NS-Staates diente.

Vorbild fiir die §§ 90 ff. GBO waren § 24 GBBerG 1930
und die dazu im preuflischen Landesrecht ergangenen Aus-
fithrungsbestimmungen,'® die sich auch in den Regelungen
anderer Linder wiederfanden und deren Anwendungsbe-
reich entsprechend erweitert wurde.!” Die die Klarstellung
der Rangverhiltnisse betreffenden Vorschriften des GBBerG
1930 und des Landesrechts wurden mit Inkrafttreten der

GBO 1935 aufgehoben.'®

2. Zweck des Verfahrens

Die Klarstellung der Rangverhiltnisse soll Zweifel und Mei-
nungsverschiedenheiten i{iber die materielle Rechtslage be-
seitigen und verwickelte Rangverhiltnisse vereinfachen. Das
Verfahren zielt damit auf eine Klirung oder Anderung der
materiellen Rechtslage ab und unterscheidet sich insoweit
von der sonstigen Titigkeit des Grundbuchamts, dem bei der
Klarstellung der Rangverhilenisse eine Schlichtungsfunktion
zur Erzielung eines billigen Ausgleichs zwischen den Belangen
der Betroffenen zukommt. Daneben dient das Verfahren auch
dazu, duflere Uniibersichtlichkeiten in den Rangverhiltnissen
zu bereinigen, die mit Eingriffen in die materielle Rechtslage
verbunden sein kénnen." Die Klarstellung der Rangverhilt-
nisse soll das Grundbuch ferner von veralteten Eintragungen
entlasten und es dem Grundbuchamt erméglichen, seinen
Inhalt klar und iibersichtlich zu gestalten.?® Es dient damit
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wie die §§ 84 ff. GBO der Grundbuchbereinigung®! und soll
eine spitere Umschreibung des Grundbuchblatts wegen Un-
iibersichtlichkeit (§ 28 Satz 1 GBV) erleichtern.??

3. Praktische Bedeutung

Die praktische Bedeutung des Verfahrens zur Klarstellung
der Rangverhiltnisse scheint gering zu sein. Angeblich sollen
nicht einmal Entscheidungen zu diesem Verfahren veroffent-
licht sein,?® was der Verfasser dieses Beitrags nicht bestitigen
kann. Sicher ist, dass auch die Literatur hierzu spirlich ist, das
Verfahren aber sowohl nach dem Zweiten Weltkrieg als auch
bei der Umschreibung der Grundbiicher in den neuen Bun-
deslindern kurze Bliitezeiten erlebte. Aktuell erdffnet sich ein

weiterer Anwendungsbereich bei der Anlegung des maschinell
gefithrten Grundbuchs.?

Das seit dem 01.04.1936 anwendbare Verfahren nach den
§§ 90 ff. GBO enthielt gegentiber dem fritheren Recht einige
Neuerungen und bereits Vorschriften, die erst im Rahmen
der FGG-Reform eine allgemeine gesetzliche Regelung erfuh-
ren. Ein Beispiel dafiir ist § 92 GBO, der eine Regelung des
materiellen Beteiligtenbegriffs enthile. Obwohl die Vorschrift
nicht in das FamFQG {ibernommen wurde, diente sie dem Ge-
setzgeber als Argument fiir die Abkehr von dem materiellen
Beteiligtenbegriff und Einfithrung des formellen Beteiligen-
begriffs in § 7 FamFG.%

4. Aufbau des Gesetzes
Das Verfahren nach den §§ 90 bis 115 GBO ist in dem fiinf-
ten Abschnitt der Grundbuchordnung iiber das , Verfahren

W

Holzer, Die Richtigstellung des Grundbuchs, 2005, S. 75.

4 Gesetz iiber die Aufwertung von Hypotheken und anderen Anspriichen
(Aufwertungsgesetz) vom 16.07.1925 (RGBL. I, S. 117).

5 Herfurth, DGWR 1936, 156; Hesse, D] 1935, 1291, 1294; dazu auch RGZ
130, 64, 67; KG JEG 5, 397, 402 ff.

6 Etwa die preuflische Verordnung zur Klarstellung der Rangverhiltnisse im
Grundbuch vom 16.03.1931, PreufGS S. 20 oder die Thiiringer Verord-
nung iiber die Umschreibung von uniibersichtlichen Grundbiichern und
iiber das Verfahren zur Klarstellung der Rangverhiltnisse im Grundbuch
vom 19.06.1931, ThiirGBI. S. 254.

7 Gesetz iiber die Bereinigung der Grundbiicher vom 18.07.1930 (RGBL. I,
S. 305).

8 Krieger, DNotZ 1935, 854, 866.

9 Grundbuchordnungi.d.E v. 05.08.1935 (RGBL. 1 1073; BGBL. 111 315-11).

10 Dazu Holzer, in: Paulus/Wimmer-Amend (Hrsg.), Festschrift fiir Dr. Klaus
Wimmer, 2017, S. 294, 299.

11 BArch Berlin-Lichterfelde, Akte R 22/818, Bl. 38 ff.

12 BArch Berlin-Lichterfelde, Akte R 22/818, Bl. 241 ff.

13 Schubert, in: Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen
Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unverdffentlichten
Quellen, 1982, S. 57 f.

14 Krieger, DNotZ 1935, 854; Klein, Die wichtigsten Neuerungen des Grund-
buchrechts nach der GBO i.d.E v. 05.08.1935, 1936, S. 48.

15 Hesse, DFG-Sonderheft 1936, 1, 2; Saage, D] 1935, 1326, 1327; Klein
(Fn. 14), S. 4 f.

16 Giithe/Triebel, Grundbuchordnung, 6. Aufl., vor §§ 82 bis 115 Anm. 2c.

17 Krieger, DNotZ 1935, 854, 866; Saage, JW 1935, 2769, 2773; ders., DFG-
Sonderheft 1936, 1, 17.

18 Saage, JW 1935, 2769, 2773.

19 Krieger, DNotZ 1935, 854, 867; Klein (Fn. 14), S. 58.

20 OLG Naumburg, FGPrax 2016, 71 f.; Saage, JW 1935, 2769, 2773; Klein
(Fn. 14), S. 58.

21 Bauer/Schaub/ Waldner, GBO, 4. Aufl., vor § 90 Rn. 3.

22 Saage, DFG-Sonderheft 1936, 1, 17.

23 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), vor § 90 Rn. 2.

24 Dazu unten I11.1.a.

25 Begriindung zu § 7 RegE-FamFG, BT-Drucks. 16/6308, S. 177.
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des Grundbuchamts in besonderen Fillen® nach dem Grund-
buchberichtigungszwang (§$ 82 bis 83 GBO) und dem Ver-
fahren zur Loschung gegenstandsloser Eintragungen (§§ 83
bis 89 GBO) geregelt. Von allen im fiinften Abschnitt der
Grundbuchordnung genannten Verfahren ist die Regelungs-
dichte der §§ 90 ff. GBO am héchsten, die zum Teil auto-
nome und von dem spiter geschaffenen FamFG abweichende
Verfahrensvorschriften enthalten. Strukeurell ist die Ausge-
staltung des Verfahrens zur Klarstellung der Rangverhiltnis-
se dadurch zu erkliren, dass dieses — anders als das weniger
detailliert geregelte Verfahren zur Léschung gegenstandsloser
Eintragungen nach den §§ 84 ff. GBO - die Grundbuchbe-
reinigung durch rechtsgestaltende Mafinahmen bezweckt,?°
damit in materielle Rechte der Beteiligten eingreift und nicht
lediglich Eintragungen ohne materielle Wirkung aus dem
Grundbuch entfernt.”” Wegen der mit dem Verfahren zur
Klarstellung der Rangverhiltnisse bezweckten einvernehm-
lichen Neuordnung der Rangverhiltnisse und der schlich-
tenden?® bzw. vermittelnden® Titigkeit des Grundbuchamts
(§ 103 GBO), die mit einem Versiumnisverfahren kombi-
niert ist, sind diverse Sonderregelungen erforderlich, die von
den tibrigen Vorschriften der GBO abweichen.

Der Aufbau des Gesetzes orientiert sich im Wesentlichen an
dem von dem Grundbuchamt durchzufithrenden Verfahren.
Den Einstieg in das Verfahren zur Klarstellung der Rangver-
hiltnisse stellt § 90 GBO dar, der den Verfahrensgegenstand
sowie den Anlass zur Einleitung des Verfahrens umschreibt.
§ 91 Abs. 1 GBO enthilt Vorgaben dafiir, wie das Verfahren
vorzubereiten ist, wihrend § 91 Abs. 2 bis 4 GBO das weitere
Vorgehen des Grundbuchamts umreiflen. Wer an dem Verfah-
ren beteiligt ist, ergibt sich aus § 92 GBO. § 93 GBO regelt
die Mitwirkung des Buchberechtigten bei der Ermittlung des
Eigentiimers, die das Grundbuchamt nach § 94 GBO durch-
fithre. Die §§ 95 bis 99 enthalten spezielle Vorschriften fir
den Wechsel des Berechtigten, die Bestellung eines Pflegers,
Zustellungen und Mitwirkungspflichten Dritter. Ein weiterer
Regelungskomplex (§§ 100 bis 110 GBO) enthilt Vorschrif-
ten fiir das zur Feststellung der neuen Rangordnung (§ 108
GBO) fithrende Verfahren, das eine miindliche Verhandlung
erfordert. Gegen die Entscheidung ist die Beschwerde statthaft
(§ 110 GBO), wihrend die §§ 111 bis 113 GBO die Umset-
zung der in dem Verfahren festgestellten neuen Rangordnung
im Grundbuch sicherstellen. Die §§ 114, 115 GBO enthalten
Kostenvorschriften fiir das Rangklarstellungsverfahren und
Zivilprozesse, die durch dieses erledigt werden.

5. Anwendbarkeit der GBO und des FamFG

Obwohl die iibrigen Vorschriften der GBO grundsitzlich
anwendbar sind,?® schlieflen die §§ 90 ff. GBO diese in
den meisten Fillen aus. Dies gilt bspw. fiir die das Antrags-
verfahren betreffenden §§ 13 ff. GBO, die im Amtsver-
fahren der §§ 90 ff. GBO nicht zur Anwendung kommen.
Wie sich aus § 94 Abs. 1 Satz 2 GBO ergibt, ist jedoch
§ 35 GBO anwendbar. Ahnlich ist die Lage bei den Vor-
schriften des ersten Buchs des FamFG, die ohnehin in
den meisten Kernverfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit nur eingeschrinke gelten.?' Anwendbar ist gleichwohl
§ 26 FamFG, soweit das Grundbuchamt im Rahmen der
§§ 91 Abs. 1 Satz 1, 94 Abs. 1 Satz 1 GBO eine Unklar-
heit oder Uniibersichtlichkeit der Rangverhiltnisse sowie
die materielle Berechtigung der Betroffenen priift.3* Ver-
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gleichen sich die Beteiligten tiber die Rangverhiltnisse, so
diirfte § 36 FamFG neben § 108 Abs. 1 Satz 1 GBO an-

wendbar sein.

§ 92 Abs. 1 GBO verdringt zum Teil den Beteiligtenbegriff
des § 7 FamFG.** Gleiches gilt im Beschwerdeverfahren fiir
die §§ 17 ff. FamFG, weil hinsichtdich der Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand § 105 GBO lex specialis ist.** § 106
Abs. 1 GBO stellt hinsichtlich der Aussetzung des Verfah-
rens eine Sonderregelung zu § 21 FamFG dar, wihrend § 110
GBO den fiir das Eintragungsverfahren nach der Grundbuch-
ordnung geltenden § 71 GBO verdringt. § 114 GBO enthilt
schlief8lich eine Sonderregelung zu allen Kostenvorschriften,
die im Grundbuchrecht anwendbar sind.

6. Verfahrensstruktur

Das Verfahren nach den §§ 90 bis 115 GBO ist — dhnlich
wie das zur Loschung gegenstandsloser Eintragungen nach
den §§ 84 ff. GBO fithrende Verfahren®® — in einem Stufen-
verhiltnis aufgebaut. Zunichst stellt das Grundbuchamt die
Unklarheit bzw. Uniibersichtlichkeit der Rangverhiltnisse
fest (§ 91 Abs. 1 Satz 1 GBO) und ermittelt die Berechtig-
ten (§§ 93 bis 95 GBO). Einigen sich die Beteiligten in der
miindlichen Verhandlung nicht iiber eine klare Rangordnung
(§ 102 Abs. 1 Satz 1 GBO), unterbreitet ihnen das Grund-
buchamt einen Vorschlag (§ 103 Satz 1 GBO), in den nach
§ 102 Satz 2 GBO auch eine Verinderung der bestehenden
Rangverhiltnisse aufgenommen werden kann. Erheben die
Beteiligten hiergegen keinen Widerspruch und besteht kein
Anlass, von dem Vorschlag abzuweichen, wird die neue Rang-
ordnung durch Beschluss festgestellt (§ 108 Abs. 1 Satz 1
GBO). Das Verfahren zur Klarstellung der Rangverhiltnisse
entspricht darin der Regelungsstruktur anderer Versiumnis-
verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit, die sich in § 87b)
GBO?Y sowie im Handelsregisterverfahren (§§ 393 Abs. 3
Satz 1, 395 Abs. 2 Satz 1, 399 Abs. 2 Satz 1 FamFG) und im
Dispacheverfahren (§§ 406 Abs. 1 FamFG) wieder finden.?®

7. Anwendungsbereich

Die §§ 90 ff. GBO sind nur auf Rechte anwendbar, die in
Abt. IT und IIT des Grundbuchs eingetragen sind.* Dies folgt
aus dem Umstand, dass Rangvermerke nur in diesen Abtei-
lungen eingetragen werden diirfen sowie einer Abgrenzung
zum Anwendungsbereich der Amts- und Zwangsberichtigung
der §§ 82, 82a GBO, die ausschliefilich in Abt. I eingetragene

Rechte erfassen.®

26 Krieger, DNotZ 1935, 853, 867; Bauer/Schaub/Waldner (Fn. 21), vor
§ 90 Rn. 3.

27 Dazu Holzer, ZNotP 2017, 262, 272 f.

28 Krieger, DNotZ 1935, 853, 867.

29 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), vor § 90 Rn. 4.

30 Krieger, DNotZ 1935, 853, 867.

31 Holzer/ Holzer, FamFG, 2010, § 1 Rn. 13.

32 Ebenso fiir den gleich gelagerten Fall des § 85 GBO Bauer/Schaub/Kohler
(Fn. 21), § 85 Rn. 14.

33 Holzer/ Holzer (Fn. 31), § 7 Rn. 7.

34 Holzer, NotBZ 2018, 251, 256.

35 Dazu unten III.3.m.

36 Dazu Holzer, ZNotP 2017, 262, 270.

37 Holzer, ZNotP 2017, 262, 263.

38 Dazu Priitting/Helms/ Holzer, FamFG, 4. Aufl., § 409 Rn. 10.

39 Ebenso KG JFG 20, 377, 379 fiir das Verfahren nach §§ 84 ff. GBO.

40 Holzer/Kramer (Fn. 1), 8. Teil, Rn. 258.
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Das Verfahren nach den §§ 90 ff. GBO dient nicht dazu, ma-
teriell-rechtliche Streitigkeiten tiber Rangverhiltnisse zu ent-
scheiden. Derartige Streite sind vor den Zivilgerichten auszu-
tragen, wobei das Grundbuchamt ein eingeleitetes Verfahren
zur Klarstellung der Rangverhiltnisse nach § 106 GBO aus-
setzen kann.*! Wird durch das Rangklarstellungsverfahren ein
Zivilprozess erledigt, finden fiir diesen die kostenrechtlichen
Sonderregeln nach § 115 GBO Anwendung.*?

8. Reformvorschlage

Das Bestehen unklarer Rangverhiltnisse kann insbesondere
im Zwangsversteigerungsverfahren zu Schwierigkeiten fiih-
ren. Dies gilt insbesondere fiir ,relative“ Rangverhiltnisse
i.5.d. § 881 Abs. 4 BGB, wenn die Verteilung des Versteige-
rungserldses nicht zur Befriedigung aller beteiligten Rechte
ausreicht. In der Literatur wurde daher vorgeschlagen, § 90
GBO um eine Regelung zu ergiinzen, nach der in der Zwangs-
versteigerung der auf die Gesamtheit der betroffenen Rechte
entfallende Erlos anteilig nach deren Wert verteilt wird.*?
Dabei handelt es sich allerdings nicht um eine Regelung zur
Anderung der Rangverhiltnisse, sondern zur Verteilung des
Erloses im Zwangsversteigerungsverfahren. Abgeschen davon,
dass das Verfahren zur Klarstellung der Rangverhiltnisse nach
wirksamer Beschlagnahme im Zwangsversteigerungsverfah-
ren (§ 22 Abs. 1 ZVG) ausgeschlossen sein diirfte, gehért
eine derartige Regelung — wenn iiberhaupt — in das Zwangs-
versteigerungsrecht. Das Verfahren nach den §§ 90 ff. GBO
erscheint daher nicht reformbediirftig.

Es fragt sich allerdings, ob die Grundbuchimter angesichts
ihrer dauernd hohen Geschiftsbelastung mit der Durch-
fithrung des Verfahrens nicht tiberfordert sind. Wegen der
Ahnlichkeit der Regelungsstrukturen mit dem Teilungsver-
fahren in Nachlassachen und dem Verfahren nach §§ 92 ff.
SaRBerG bietet es sich deshalb an, auch dieses Verfahren den
Notaren zu iibertragen.

9. Abgrenzung zu anderen Verfahren

a. Antragsverfahren

Sind im Antragsverfahren (§ 13 Abs. 1 Satz 1 GBO) vor-
genommene Eintragungen materiell unrichtig i.S.d. § 894
BGB, erfolgt deren Loschung ebenfalls im Antragsverfah-
ren durch Nachweis der Unrichtigkeit (§ 22 Abs. 1 GBO)
oder aufgrund einer Loschungsbewilligung (§ 19 GBO).
Das Verfahren nach den §§ 90 ff. GBO schliefdt das Be-
richtigungsverfahren nicht aus, kann aber, soweit Rang-
verhiltnisse betroffen sind, ebenfalls materiell unrichtige
Eintragungen zum Gegenstand haben.** Das Rangklarstel-
lungsverfahren hat insoweit eine Berichtigung des Grund-
buchs zum Gegenstand, und erfasst urspriingliche und
nachtrigliche Unrichtigkeiten.®> Die Rangklarstellung er-
fasst allerdings nicht nur deren Léschung, sondern auch
deren materielle Umgestaltung und geht daher tiber das
Berichtigungsverfahren des § 22 Abs. 1 GBO und die Lo-
schung gegenstandsloser Eintragungen nach den §§ 84 ff.
GBO hinaus.“ Berichtigungsantrige und Anregungen zur
Loschung gegenstandsloser Eintragungen diirfen deshalb —
anders als im Verfahren nach den §§ 84 ff. GBOY — kei-
nesfalls als Anregungen zur Einleitung des Verfahrens nach
den §§ 90 ff. GBO ausgelegt werden. Jedoch kénnen diese

Verfahren auch zur Bereinigung der Rangverhiltnisse bei-
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tragen und die spitere Durchfithrung des Verfahrens nach
den §§ 90 ff. GBO erleichtern.

b. Amts- und Zwangsberichtigung

Das Verfahren zur Zwangs- und Amtsberichtigung nach den
§§ 82, 82a GBO erfasst wie dargelegt48 ausschlieflich Ein-
tragungen in Abt. I des Grundbuchs.® Es iiberschneidet sich
deshalb nicht mit dem Verfahren zur Klarstellung der Rang-
verhiltnisse.

c. Amtsléschung

Das Verfahren zur Klarstellung der Rangverhiltnisse zielt auf
deren Gesamtbereinigung und erfasst deshalb auch inhaltlich
unzulissige Rechte i.S.d. § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO. Ein dem
Verfahren nach den §§ 90 ff. GBO vorgeschaltetes Amisls-
schungsverfahren kann dazu beitragen, inhaltlich unzulissige
Eintragungen aus dem Grundbuch zu entfernen und dadurch
den Verfahrensgegenstand tiberschaubarer zu machen.

d. Richtigstellung

Auch das Verfahren der Richtigstellung kann dazu dienen,
den Verfahrensgegenstand fiir die Rangklarstellung tiber-
schaubar zu machen. Das gesetzlich nicht geregelte Verfahren
hat die Eintragung und Léschung hinweisender oder klarstel-
lender Vermerke auflerhalb des 6ffentlichen Glaubens zum
Gegenstand und wird anhand der Reichweite des materiellen
Rechts (§$ 892, 894 BGB) bestimmt.*® Die von der Richtig-
stellung erfassten Eintragungen kénnen allerdings auch prob-
lemlos parallel zu einem Rangklarstellungsverfahren bereinigt
werden.!

lll. Das Verfahren zur Klarstellung der Rangver-
héltnisse

1. Voraussetzungen des Verfahrens

a. Besonderer Anlass

Das Verfahren nach den § 90 GBO soll nur dann eingeleitet
werden, wenn hierfiir ein ,besonderer Anlass“ besteht. Das
Gesetz nennt dabei als Beispiel die beabsichtigte Umschrei-
bung eines uniibersichtlichen Grundbuchblatts.> Die Um-
schreibung ist zwingend, wenn das Grundbuchblatt uniiber-
sichtlich geworden ist (§ 28 Satz 1 GBV). Eine Umschrei-
bung kann nach dem Ermessen des Grundbuchamts erfolgen,
wenn dadurch eine wesentliche Vereinfachung zu erwarten ist
(S 28 Satz 2 GBV). Der historische Gesetzgeber konnte nur
auf diese Fille abstellen; heute ist die Umschreibung auch
eine Form der Anlegung des maschinell gefiihrten Grund-

41 Dazu unten II1.3.g.gg.

42 Dazu unten II1.3.m.

43 Herfurth, DGWR 1936, 156, 157.

44 Ebenso OLG Brandenburg, Beschl. v. 20.12.2007 — 5 Wx 30/07 fiir das
Verfahren nach §§ 84 ff. GBO.

45 Zu diesen Hiigel/ Holzer, GBO, 3. Aufl., § 22 Rn. 99.

46 Zu deren Verfahrensgegenstand BayObLGZ 1973, 272, 273; OLG Kéln
Rpfleger 1980, 389, 390.

47 BayObLG NJW-RR 1989, 1495, 1496; OLG Miinchen Rpfleger 2017,
258 f.; LG Meiningen ZfIR 1999, 326, 328.

48 Dazu oben I1.7.

49 Hiigel/Holzer (Fn. 45), § 82 Rn. 2.

50 Hiigel/Holzer (Fn. 45), § 22 Rn. 92 ff.

51 Krieger, DNotZ 1935, 853, 867.

52 Hugel/Hiigel (Fn. 45), § 90 Rn. 5.
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buchs nach § 68 GBV.3 Es bietet sich an, unklare Rang-
verhiltnisse nicht in das maschinell gefiihrte Grundbuch zu
iibernehmen und vorher gegebenenfalls Verfahren zur Klar-
stellung der Rangverhiltnisse einzuleiten.

Da § 90 GBO die Umschreibung lediglich als Beispiel fiir
die Verfahrenseinleitung nennt, kommen hierfiir auch andere
Griinde in Betracht, etwa ein bevorstehendes Zwangsverstei-
gerungsverfahren oder Hinweise der Beteiligten auf Schwie-
rigkeiten bei der Ermittlung der Rangverhilenisse.>

b. Unklarheiten und Uniibersichtlichkeiten der Rangver-
haltnisse

Das Grundbuchamt darf das Verfahren nach den §§ 90 ff.
GBO nur dann einleiten, wenn zusitzlich zu dem , besonde-
ren Anlass“ auch ,,Unklarheiten und Uniibersichtlichkeiten
in den Rangverhiltnissen bestehen. Um uniibersichtliche
Rangverhiltnisse handelt es sich dann, wenn der Inhalt der
Eintragungen zu Zweifeln oder Meinungsverschiedenheiten
iiber die materielle Rangfolge Anlass bietet.”®> Unklar sind
die Rangverhiltnisse dann, wenn die darin zum Ausdruck
gekommene Rechtslage zwar klar, aber besonders verwickelt
ist.”® Uniibersichtliche und unklare Rangverhilenisse sind
damit nicht deckungsgleich, da erstere eine unklare, letztere
aber eine klare Grundbuchlage voraussetzen. Beide Begriffe
rechtfertigen daher nicht zusammen die Einleitung des Ver-
fahrens zur Klarstellung der Rangverhilenisse, sondern ledig-
lich alternativ. Bei der im Gesetz gewihlten Formulierung
(»und®) diirfte es sich folglich um ein redaktionelles Versehen
handeln, das durch eine andere Wortwahl (,oder®) ersetzt
werden sollte.

Unabhingig von der unklaren Formulierung des Gesetzes ist
das Verfahren zur Klarstellung der Rangverhiltnisse dann ge-
rechtfertigt, wenn die materielle Rechtslage aus dem Grund-
buch nicht mit Sicherheit festgestellt werden kann und da-
her nur mit Schwierigkeiten erkennbar ist bzw. Zweifel tiber
sie bestehen koénnen.”” Auch durch Ranginderungen, Ver-
einigungen und Zuschreibungen unterschiedlich belasteter
Grundstiicke kann die materielle Rechtslage aus dem Grund-
buch nicht mehr erkennbar sein.”®

Dariiber hinaus kann auch die im Grundbuch dargestellte
formelle Rechtslage Anlass fiir die Einleicung des Rangklar-
stellungsverfahrens geben. Dies ist dann der Fall, wenn sich
auf einem Grundbuchblatt so viele Rangeintragungen befin-
den, dass ein ,,unbefangener Betrachter die Rangverhiltnisse
nicht mehr zutreffend beurteilen kann und die Gefahr einer
fehlerhaften Einschitzung der Rechtslage besteht.*” Das kann
auch dann der Fall sein, wenn sich die Rangfolge aus Sicht des
beurkundenden Notars oder des das Grundbuch fithrenden
Rechtspflegers als klar darstellt. Jedoch bietet es sich an, dass
Notare erkannte Probleme bei der Darstellung der Rangver-
hiltnisse dem Grundbuchamt zur Kenntnis bringen und die
Einleitung des Verfahrens zur Klarstellung der Rangverhilt-

nisse anregen.®

c. Verfahrensart

Der Anlass zur Einleitung des Verfahrens zur Klarstellung der
Rangverhiltnisse kann nach § 90 GBO von Amts wegen, aber
auch auf ,Antrag” eines Beteiligten erfolgen. Derartige ,,An-
trige” sind nicht als Eintragungsantrige nach § 13 GBO zu
verstehen, da sie ein Amtsverfahren einleiten, in dem von den
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Beteiligten keine verfahrensbegriindende Erklirung wie eine
Bewilligung (§ 19 GBO) oder ein Unrichtigkeitsnachweis
(§ 22 Abs. 1 GBO) vorgelegt wird. Eventuelle ,,Antrige” der
Beteiligten sind daher als Anregung auf amtswegiges Tatigwer-
den auszulegen. Dies ergibt sich auch aus einem Vergleich mit
§ 86 GBO, der die Einleitung des Verfahrens zur Léschung
gegenstandsloser Eintragungen auch auf Anregung durch einen
Beteiligten vorsieht.®! Richtigerweise miisste deshalb in § 90
GBO das Wort ,,Antrag” durch ,Anregung® ersetzt werden.

Ebenso wie in anderen Amtsverfahren® besteht keine Ver-
pflichtung des Grundbuchamts, die Grundbiicher nach un-
klaren oder uniibersichtlichen Rangverhiltnissen zu durch-
suchen.®® Werden diese jedoch zufillig entdeckt, kann das
Grundbuchamt das Verfahren nach seinem freien Ermessen
einleiten (§ 91 Abs. 2 Satz 2 GBO).%

2. Einleitung des Verfahrens

a. Priifungspflicht

Nach dem systematisch zu § 90 GBO gehi:'>renden65 §91
Abs. 1 Satz 1 GBO hat das Grundbuchamt vor der Um-
schreibung eines uniibersichtlichen Grundbuchs zu priifen,
ob die Rangverhiltnisse unklar oder uniibersichtlich sind.
Der Wortlaut der Norm ist indes zu eng gefasst, da die vor-
genannte Priifung nicht nur auf die Umschreibung wegen
Uniibersichtlichkeit (§ 28 Abs. 1 GBV) abstellt, sondern alle
anderen Fille erfasst, in denen ein ,besonderer Anlass“ zum

Finschreiten i.S.d. § 90 GBO besteht.®®

Die Priifung des Grundbuchamits erstrecke sich darauf, ob ein
Verfahren zur Klarstellung der Rangverhiltnisse tiberhaupt
erforderlich ist und seine Durchfithrung Erfolg verspricht.®”
Die damit verbundene Prognose ist schwierig, weil der Erfolg
des Verfahrens von dem Verhalten der Beteiligten abhingt,
das nicht vorausgesehen werden kann. Das Grundbuchamt
darf daher nur darauf abstellen, ob mit der als Ergebnis des
Verfahrens voraussichdlich hervorgebrachten neuen Rangfol-
ge ein verniinftiger und gerechter Ausgleich der Interessen der
Beteiligten erreicht werden kann.

In der vorgenannten Priifungspflicht kommt das allgemeine
grundbuchrechtliche Legalititsprinzip zum Ausdruck, das
auch im Amtsverfahren gilt und nach dem das Grundbuchamt
als ,,Hiiter des Grundbuchs® stets dafiir sorgen muss, dass die-
ses die darin eingetragenen Rechte und Tatsachen iibersicht-
lich und richtig wiedergibt. Dazu gehort auch, das Grundbuch

53 Hiigel/ Wilsch (Fn. 45), § 128 Rn. 2.

54 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), § 90 Rn. 2.

55 LG Diisseldorf, JurionRS 2011, 41283; Dembarter, § 90 Rn. 2.

56 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 90 Rn. 6.

57 AG Bielefeld, Rpfleger 1990, 203; Krieger, DNotZ 1935, 853, 867.

58 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), § 90 Rn. 4.

59 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 90 Rn. 8; a.A. Schiner/Stiber, Grundbuchrecht,
15. Aufl., Rn. 328.

60 Krieger, DNotZ 1935, 853, 867.

61 Dazu Peter, BWNotZ 1983, 49.

62 Dazu Hiigel/Holzer (Fn. 45), § 53 Rn. 5.

63 Ebenso fiir das Verfahren nach den §§ 84 ff. GBO: Bauer/Schaub/Kohler
(Fn. 21), § 85 Rn. 1.

64 Dazu unten II1.2.b.

65 Krieger, DNotZ 1935, 853, 867.

66 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), § 91 Rn. 1.

67 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 91 Rn. 1.
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in geeigneten Fillen von tiberfliissigen Eintragungen zu ent-
lasten und es fiir den Rechtsverkehr in leicht lesbarem Zustand
zu erhalten. Wollen die Beteiligten — bspw. zur Erschwerung
eines Zwangsversteigerungsverfahrens — das Grundbuch mit-
tels des Rangklarstellungsverfahrens uniibersichtlicher und
rechtlich komplizierter machen, so fehlt nach dem Zweck der
§§ 90 ff. GBO jeder Grund fiir die Einleitung des Verfahrens.

Entsprechende ,,Antrige® sind zuriickzuweisen.%

b. Ermessen

Das Grundbuchamt leitet das Verfahren zur Klarstellung
der Rangverhiltnisse nach § 91 Abs. 1 Satz 2 GBO bei Vor-
liegen der oben dargestellten Voraussetzungen (besonderer
Anlass, Unklarheiten oder Uniibersichtlichkeiten in den
Rangverhiltnissen und positiver Erfolgsprognose) nach sei-
nem freien Ermessen ein. Wie in dem Verfahren nach den
§§ 84 ff. GBO muss eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir
bestehen, dass eine Klarstellung der Rangverhiltnisse tat-
sichlich erfolgt.®’

Fiir die Ausiibung des freien Ermessens sind in erster Linie
Erwigungen der Zweckmifligkeit wie die Erfolgsaussicht des
Verfahrens und der erforderliche Ermittlungs- und Kosten-
aufwand mafigebend.”® Andern sich diese Erwigungen im
Laufe des Verfahrens, so kann es nach § 109 GBO jederzeit
eingestellt werden.”!

c. Beteiligte

aa. Allgemeines

Das Gesetz definiert den Begriff des ,Beteiligten® in § 92
Abs. 1 GBO in Ubereinstimmung mit dem zur Zeit seiner
Entstehung in der freiwilligen Gerichtsbarkeit herrschen-
den materiellen Beteiligtenbegriff und grenzt diesen in § 92
Abs. 2 GBO negativ ab. Maflgebend dafiir ist, ob das Ver-
fahren fiir die Betroffenen abstrakt gesehen mit rechtlichen,
nicht aber wirtschaftlichen Nachteilen verbunden ist. Nicht
materiell am Verfahren zur Klarstellung der Rangverhilenisse
beteiligt sind daher Personen, deren Rechte an erster Rang-
stelle stehen oder allen vom Verfahren betroffenen Rechten
im Rang nachgehen.”

bb. Ermittlung der Beteiligten

Das Verfahren zur Klarstellung der Rangverhiltnisse ist nur
durchfiihrbar, wenn die materiell Berechtigten nach § 92
Abs. 1 GBO bekannt sind. § 94 Abs. 1 Satz 1 GBO ermiich-
tigt daher das Grundbuchamt nach seinem Ermessen, die vor-
genannten Personen in jeder Lage des Verfahrens von Amts
wegen zu ermitteln. Erkennt das Grundbuchamt allerdings
eine Buchberechtigung als zweifelhaft, ist es zu diesen Ermitt-
lungen wegen des insoweit geltenden § 26 FamFG verpflich-
tet. Andernfalls wiren die Voraussetzungen fiir das Verfahren

nach den §§ 90 ff. GBO nicht hinreichend festgestellt.”

Das Grundbuchamt ist nicht verpflichtet, die vorgenannten
Ermittlungen ohne konkreten Anlass durchzufiihren. Liegen
aber hinreichende Anhaltspunkee fir eine Unklarheit der ma-
teriellen Rechtsstellung der Betroffenen vor (z.B. unzustell-
barer Einleitungsbeschluss, Anzeige des wahren Berechtigten
nach § 93 GBO, Nichtvorlage eines Briefs trotz Aufforde-
rung), so muss das Grundbuchamt insoweit Ermittlungen
aufnehmen.”® Auch bei Reduzierung des Entschliefungs-
ermessens auf Null hat das Grundbuchamt ein Ermessen da-
hingehend, welche Ermittlungen durchgefiihrt werden. Maf3-
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gebend fiir die Ausiibung dieses Ermessens sind vor allem
Gesichtspunkte der ZweckmifSigkeit und die Erwidgung, ob
der Aufwand der Ermittlungen in einem nachvollziehbaren
Ergebnis zu dem damit erzielten Erfolg steht.”” Hierfiir kon-
nen alle im Rahmen des § 26 FamFG zulissigen Beweismittel
herangezogen werden. Nach § 94 Abs. 1 Satz 2 GBO kann
das Grundbuchamt jedoch bei dem Tod des eingetragenen
Berechtigten davon abschen, den Nachweis der Erbfolge nach
§ 35 Abs. 1 Satz 1 GBO durch Erbschein oder Europiisches
Nachlasszeugnis bzw. nach § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO durch
offentliches Testament oder Erbvertrag nebst Eréffnungsnie-
derschrift zu verlangen, sondern nach seinem Ermessen auch
der Form des § 29 GBO nicht gentigende privatschriftliche
Testamente oder sonstige Urkunden oder Erklirungen ak-
zeptieren.”®

Im Rahmen der Ermittlungen der Berechtigten kann das
Grundbuchamt auch die Besitzer von Grundpfandrechts-
briefen und Urkunden nach §§ 1154, 1155 BGB zu deren
Vorlegung anhalten (§ 99 GBO).”” Wie im Verfahren zur Ls-
schung gegenstandsloser Eintragungen nach § 88 GBO kann
die Vorlage der Dokumente von den vorgenannten Beteilig-
ten erzwungen werden.”® § 35 FamFG erfasst im Gegensatz
zu dem fritheren § 33 FGG ausschliefSlich die Vollstreckung
von Anordnungen mit verfahrensleitendem Charakter, wie
sie bei Anordnungen nach § 99 GBO vorliegen. Der Zwang
beschrinke sich allerdings auf die dazu nach dem Gesetz ver-
pflichteten Personen sowie die die Herausgabe der in § 99
GBO genannten Urkunden.” Als Zwangsmittel kommt in
erster Linie das Zwangsgeld in Betracht (§ 35 Abs. 1 Satz 1
FamFG), das pro Festsetzung 25.000 € nicht iibersteigen
darf (§ 35 Abs. 3 Satz 1 FamFQG). Falls die Beitreibung des
Zwangsgelds nicht moglich ist (§ 35 Abs. 1 Satz 2 FamFG)
oder keinen Erfolg verspricht (§ 35 Abs. 1 Satz 3 FamFG),
ist ausnahmsweise die Festsetzung von Zwangshaft zulissig,
deren Vollzug nach § 35 Abs. 3 FamFG i.V.m. Vorschriften
der ZPO erfolgt.®?” So weit wird es im Verfahren nach den
§§ 90 ff. GBO jedoch kaum kommen. Das Grundbuchamt
wird nimlich stets abwigen, ob der Einsatz von Zwangsmit-
teln zur Erzielung des im Rangklarstellungsverfahren mogli-
chen Ergebnisses iiberhaupt sinnvoll ist und statt der Durch-
setzung von Zwangsmitteln das Verfahren nach § 109 GBO
einstellen.

Zu beachten ist ferner, dass ein nach Mafgabe des § 94 Abs. 1
GBO ermittelter Berechtigter von dem Zeitpunkt seiner Fest-
stellung an als Beteiligter gilt (§ 94 Abs. 2 GBO). Bestchen

Zweifel dariiber, wer von mehreren Personen materiell Be-

68 AG Bielefeld, Rpfleger 1990, 203.

69 Dazu Holzer, ZNotP 2017, 262, 267.

70 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 91 Rn. 2.

71 Dazu unten II1.2.c.bb.

72 Dembarter, Grundbuchordnung, 31. Aufl., § 92 Rn. 7.

73 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 94 Rn. 1; Klein (Fn. 14), S. 54; a.A. Dembarter
(Fn. 72), § 94 Rn. 1.

74 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), § 94 Rn. 2.

75 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 94 Rn. 2.

76 Dembarter (Fn. 72), § 94 Rn. 3.

77 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 99 Rn. 1.

78 Zum Verfahren vgl. Holzer/ Holzer (Fn. 31), § 35 Rn. 5 ff.

79 Ebenso zum Verfahren nach den §§ 84 ff. GBO: Holzer, ZNotP 2017,
262, 272.

80 Holzer/ Holzer (Fn. 31), § 35 Rn. 10.
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rechtigter ist, gelten alle Personen als Beteiligte (§ 94 Abs. 3
GBO).%!

cc. Wechsel und Aufgabe der Beteiligtenstellung

Wechselt im Laufe des Verfahrens die Person des materiell
Berechtigten, so ist der neue Berechtigte nach § 95 Abs. 1
GBO Beteiligter, sobald dies dem Grundbuchamt bekannt
wird. Nichts anderes gilt, wenn im Laufe des Verfahrens neue
materielle Rechte an dem verfahrensgegenstindlichen Grund-

stiick begriindet werden (§ 95 Abs. 2 GBO).

Der Verzicht auf eine Beteiligung am Verfahren zur Klar-
stellung der Rangverhiltnisse ist jederzeit formlos méglich,
sollte aber aus Beweisgriinden schriftlich erklirt werden. Die
Beteiligung endet mit dem Zugang der Erklirung bei dem
Grundbuchamt, dndert jedoch nichts daran, dass der frithere
Beteiligte weiterhin nach § 93 GBO zur Auskunft verpflich-
tet ist und der Eintritt der neuen Rangfolge nach §§ 108, 112
GBO auch fiir ihn gilt.®

dd. Materieller Beteiligtenbegriff des § 92 Abs. 1 GBO
Keine besondere Schwierigkeit besteht in der Bestimmung
des materiellen Beteiligtenbegriffs des Rangklarstellungsver-
fahrens, der sich nach § 92 Abs. 1 GBO aus Griinden der
Vereinfachung am Inhalt des Grundbuchs orientiert. Die im
Grundbuch als Berechtigte eingetragenen Personen sind dem-
nach materiell Beteiligte.®* Das gilt nach § 92 Abs. 12) GBO
zunichst fiir denjenigen, der zur Zeit der Eintragung des Ver-
merks nach § 91 Abs. 3 GBO als Eigentiimer im Grundbuch
eingetragen ist. Bei Gesamtgrundpfandrechten sind materiell
Beteiligte ferner die im Grundbuch eingetragenen Eigentii-
mer der anderen mit dem Gesamtgrundpfandrecht belasteten
Grundstiicke. Diese Begriffsbestimmung ist abschlieffend und
nicht auf andere Gesamtbelastungen iibertragbar, da Rangin-
derungen auf Eigentiimerrechte nur nach den §§ 1132, 1172
bis 1175 BGB und § 1182 BGB potentielle Auswirkungen
haben kénnen.8

Materiell Beteiligte sind nach § 92 Abs. 1 ¢) GBO weiterhin
solche Personen, die ein Recht am Grundstiick oder an einem
das Grundstiick belastenden Recht im Rangklarstellungs-
verfahren anmelden und auf Verlangen des Grundbuchamts
oder eines Beteiligten glaubhaft machen. Zum Kreis dieser
Beteiligten gehéren die Inhaber zu Unrecht geloschter oder
im Verfahren nach den §§ 84 ff. GBO aus dem Grundbuch
getilgter Rechte sowie solcher Rechte, die wie die Siche-
rungshypothek nach § 1287 BGB oder § 848 Abs. 2 ZPO
ohne Eintragung in das Grundbuch entstehen. Erfasst sind
ferner die Berechtigten altrechtlicher Dienstbarkeiten, soweit
sie — wie etwa in Bayern® — gem. Art. 187 Abs. 1 EGBGB
i.V.m. landesrechtlichen Vorschriften noch in das Grund-
buch eingetragen werden kénnen.®¢ Zu beachten ist, dass
die materielle Beteiligung der vorgenannten Personen erst
dann greift, wenn dem Grundbuchamt die Anmeldung des
behaupteten Rechts und dessen Glaubhaftmachung vorlie-
gen. Die Anmeldung ist formlos méglich, nicht an eine Frist
gebunden, aber zeitlich nach § 105 Abs. 3 GBO begrenzt.
Fiir die Glaubhaftmachung des Rechts ist § 31 FamFG an-
wendbar, wobei entweder eine eidesstattliche Versicherung
oder jedes andere im Rahmen des § 26 FamFG zulissige
Beweismittel geeignet ist.¥” Die Form des § 29 GBO muss
dabei nicht gewahrt werden.®®
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Nach § 92 Abs. 1b) GBO sind ferner solche Personen am
Verfahren materiell beteiligt, fiir die zur Zeit der Eintragung
des Vermerks nach § 91 Abs. 3 GBO ein Recht am Grund-
stiick oder an einem Grundstiicksrecht (Pfandrecht, Nief3-
brauch) im Grundbuch eingetragen ist oder wie bei Vormer-
kung (§ 883 BGB) und Widerspruch (§ 899 BGB) durch
Eintragung gesichert ist. Bei diesen Berechtigten kommt es
nicht auf die rechtliche Einordnung der Eintragung als ding-
liches Recht an, sondern alleine darauf, ob ihre materielle
Betroffenheit als Folge der Klarstellung der Rangverhiltnisse
denkbar ist.% Eintragungen i.S.d. § 92 Abs. 1b) GBO sind
daher auch Nacherbenvermerke und Verfiigungsbeschrin-
kungen.”

ee. Formeller Beteiligtenbegriff des § 94 Abs. 3 GBO

Das Gesetz verwendet neben dem Beteiligtenbegriff den des
»Berechtigten® (§§ 93 Satz 1, 94 Abs. 1 Satz 1 GBO), womit
der Buchberechtigte gemeint ist.” Steht die materielle Beteili-
gung des Buchberechtigten auf Grund der Ermittlungen des
Grundbuchamts fest, so ist auch er materiell Beteiligter (§ 94
Abs. 2 GBO). Bestehen Zweifel dariiber, wer von mehreren
Personen der Berechtigte ist, so gelten simtliche Personen als
Beteiligte (§ 94 Abs. 3 GBO). Sind nicht alle dieser Perso-
nen materiell berechtigt, so nehmen die iibrigen Personen als
formell Beteiligte am Verfahren teil.”? Rechtshistorisch be-
merkenswert ist, dass es sich dabei um die ilteste gesetzliche
Regelung des erst nach jahrzehntelangen Diskussionen® ge-
schaffenen formellen Beteiligtenbegriffs des § 7 Abs. 2 Nr. 2
FamFG handelt.

ff. Beteiligtenbegriff des FamFG

Die autonomen Regelungen der §§ 92 und 93 GBO werfen
die Frage ihrer Abgrenzung zum Beteiligtenbegriff des § 7
FamFG auf. § 7 Abs. 1 FamFG ist im Grundbuchverfah-
ren grundsitzlich anwendbar; dies gilt jedoch nich fiir das
Verfahren nach den §§ 90 ff. GBO, weil § 7 Abs. 1 FamFG
lediglich ,echte” Antragsverfahren wie das nach § 13 GBO
erfasst und es sich bei ,Antrigen nach § 90 GBO lediglich
um Anregungen handelt, von Amts wegen titig zu werden.
Dies gilt auch fiir die Person, die die Einleitung des Verfah-
rens angeregt hat (vgl. § 91 Abs. 4 GBO).

Die Anwendung des § 7 Abs. 2 FamFG ist nicht in allen
Grundbuchverfahren méglich.”* Wurde die Einleitung des
Verfahrens nach § 90 GBO angeregt, ist eine Beteiligung § 7
Abs. 2 Nr. 1 FamFG nur gegeben, falls die betroffene Person
in eigenen Rechten tangiert sein kann. Sind derartige Rechte
im Grundbuch eingetragen, ist der Betroffene am Verfahren

81 Dazu unten II1.2.c.ce.

82 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 92 Rn. 8.

83 Krieger, DNotZ 1935, 853, 868.

84 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 92 Rn. 3.

85 Dazu Hiigel/Holzer (Fn. 45), § 22 Rn. 68.

86 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), § 92 Rn. 2.

87 Dembharter (Fn. 72), § 92 Rn. 10.

88 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 92 Rn. 6.

89 Bauer/Schaub/Waldner (Fn. 21), § 92 Rn. 1.

90 Dembarter (Fn. 72), § 92 Rn. 4.

91 Higel/Hiigel (Fn. 45), § 94 Rn. 1.

92 So wohl auch Dembarter (Fn. 72), § 94 Rn. 4.

93 Zu den verschiedenen Regelungsmodellen Holzer/Holzer (Fn. 31), § 7
Rn. 10 ff.

94 Holzer/ Holzer (Fn. 31), § 7 Rn. 6.
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materiell i.S.d. § 92 GBO beteiligt. Diese Vorschrift stellt fiir
im Grundbuch eingetragene Beteiligte eine abschlieflende
Sonderregelung fiir das Rangklarstellungsverfahren dar, die die
allgemeine Regelung des § 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG verdringt.

Soweit Personen nach § 94 Abs. 3 GBO in eigenen mate-
riellen Rechten betroffen sein konnen, sind sie materiell am
Rangklarstellungsverfahren beteiligt. § 94 Abs. 3 GBO ver-
dringt deshalb insoweit die allgemeine Vorschrift des § 7
Abs. 2 Nr. 1 FamFG. Kein Raum fiir eine Anwendung des
§ 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG bleibt auch in den Fillen, in denen
der Betroffene die Einleitung des Verfahrens nach § 90 GBO
angeregt hat, aber (noch) nicht als Berechtigter im Grund-
buch eingetragen ist. § 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG setzt nimlich
voraus, dass das Verfahren nach seinem typischen Verlauf die
unmittelbare Beeintrichtigung eines Rechts der betroffenen
Person zur Folge haben kann.”” Eine solche Beeintrichtigung
ist jedoch nur denkbar, wenn die Person als Berechtigter im
Grundbuch eingetragen ist oder nach § 93 Abs. 4 GBO als
Berechtigter in Betracht kommt. In diesem Fall greift jedoch
der — gegebenenfalls durch § 93 Abs. 4 GBO erweiterte —
materielle Beteiligtenbegriff des § 92 GBO, der § 7 Abs. 2
Nr. I FamFG verdringt.

Personen, die die Einleitung der Rangklarstellungsverfahrens
nach § 90 GBO anregen, sind an diesem gem. § 7 Abs. 2
Nr. 2 FamFG beteiligt. Dies folgt daraus, dass ihnen der die
Einleitung des Rangklarstellungsverfahrens ablehnende Be-
schluss gem. § 91 Abs. 4 GBO bekannt zumachen ist. Die
nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 FamFG bestehende formelle Beteilig-
tenstellung erschépft sich indes in einem moglichen Vorge-
hen gegen den Ablehnungsbeschluss,”® weil das Gesetz die
weitere Teilnahme dieser Beteiligten am Rangklarstellungs-
verfahren nicht vorsiecht und deshalb eine Hinzuziehung nach

§ 7 Abs. 3 FamFG nicht erforderlich ist.

Soweit das Grundbuchamt nach § 93 Satz 1 GBO den Buch-
berechtigten zur Anzeige iiber die Person des wahren Berech-
tigten anhilt,” ist der Buchberechtigte ebenfalls nach § 7
Abs. 2 Nr. 2 FamFG formell am Verfahren beteiligt. Diese
formelle Beteiligung erschépft sich jedoch in der Erfiillung
der Anzeigepflicht; dass dieser Beteiligte aufgrund seiner
Buchberechtigung nach § 92 Abs. 1a) GBO am Rangklarstel-
lungsverfahren ohnehin teilnimmt, steht der im Hinblick auf
seine Mitwirkungspflicht nach § 93 Satz 1 GBO bestehenden

formellen Beteiligung nicht entgegen.

gg. Pfleger fiir Beteiligte

Das Rangklarstellungsverfahren enthilt in § 96 Satz 1 GBO
eine dem fritheren § 88 FGG (heute § 364 FamFG)*® ihn-
liche, aber weitergehende Sonderregelung” fiir die Bestellung
eines (Abwesenheits-) Pflegers, wenn die Person oder der Auf-
enthalt eines Beteiligten oder seines gesetzlichen oder gewill-
kiirten Vertreters nach Ausschépfung aller zumutbaren Er-
kenntnisquellen durch das Grundbuchamt (z.B. Anfrage bei
Einwohnermeldeamt, Polizei, Nachlassgericht) unbekannt
ist.!% Entsprechend § 1911 Abs. 2 BGB ist eine Pflegschaft
auch dann anzuordnen, wenn die Person und der Aufenthalt
eines Beteiligten zwar bekannt sind, dieser aber abwesend ist
und daher seine Rechte nicht wahrnehmen kann.!"!

Grund fiir die Regelung ist die Bedeutung des Verfahrens,
das — abweichend von den Regelungen der ZPO — gem. § 98
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GBO die offentiche Zustellung untersagt. Da abwesende
oder unbekannte Beteiligte andernfalls am Verfahren nicht
beteiligt werden kdnnten, ist eine Teilnahme am Verfahren
zur Klarstellung der Rangverhiltnisse nur durch einen Pfleger
méglich.'% Aufgabe des Pflegers ist die Vertretung des Betei-
ligten im Verfahren, insbesondere durch Entgegennahme von
Zustellungen, Abgabe von Erkliarungen und Vertretung in der
miindlichen Verhandlung. Die von dem Pfleger abgegebenen
Erklirungen wirken fiir und gegen den Beteiligen, wobei eine
Haftung nach den §§ 1915, 1833 BGB besteht. § 96 Satz 1
GBO stellt eine Sonderregelung fiir unbekannte oder nicht
auffindbare Beteiligte bzw. deren Vertreter dar und tangiert
die Bestellung eines Pflegers fiir Verfahrensunfihige nicht.'%

Die Pflegschaft ist mit der Beendigung des Rangklarstellungs-
verfahrens (§ 112 GBO) oder dessen Einstellung (§ 109
GBO) i.5.d. § 1913 BGB erledigt und endet damit. Sie kann
ferner durch Aufhebung entsprechend §§ 1919, 1920 BGB
beendet werden. !4 Zustindig fur die Bestellung, die Aufsicht
tiber den Pfleger, die Erteilung eventueller Genehmigungen
(S$ 1812, 1821, 1822 BGB) sowie die Vergiitung des Pflegers
(S 1835 BGB) ist nicht das Betreuungsgericht, sondern das
Grundbuchamt (§ 96 Satz 2 GBO).

d. Entscheidung

aa. Einleitung des Verfahrens

Die Einleitung des Verfahrens erfolgt durch Beschluss (§ 91
Abs. 2 GBO). Aus heutiger Sicht wire dies nicht erforderlich,
da es sich nicht um eine Endentscheidung i.S.d. § 38 Abs. 1
Satz 1 FamFG handelt. Die Entscheidung in Beschlussform
ist gleichwohl sinnvoll, weil diese den Beteiligten die még-
lichen materiellen Auswirkungen des Verfahrens besser vor
Augen fithren kann als eine blofle Verfiigung des Grundbuch-
amts. Die Beteiligten sind durch den Einleitungsbeschluss
noch nicht in ihrer Rechtsstellung beeintrichtigt, so dass
ihre vorherige Anhorung nicht erforderlich ist.!® Es geniigt
vielmehr, dass sich die Beteiligten im Laufe des Verfahrens
juflern kénnen.

Das Gesetz schreibt eine Begriindung des Beschlusses nicht
vor. Diese ist jedoch nach ganz iiberwiegender Auffassung
zwingend notwendig, weil die Beteiligten auf andere Wei-
se nicht iiber Sinn und Zweck des eingeleiteten Verfahrens
informiert werden koénnen.!% Die Begriindung hat dariiber
hinaus die Aufgabe, die Beteiligten von einer Mitwirkung am
Verfahren zur Klarstellung der Rangverhiltnisse zu tiberzeu-
gen und sollte deswegen entsprechend ausfiihrlich formuliert
werden. Nach § 93 Satz 2 GBO hat der Beschluss dariiber

hinaus zwingend einen Hinweis auf eine etwa bestehende

95 Begriindung zu § 7 RegE-FamFG, BT-Drucks. 16/6308, S. 178.

96 Dazu unten I11.2.d.dd.

97 Dazu oben II1.2.c.bb.

98 Dazu Holzer/ Holzer (Fn. 31), § 364 Rn. 1.

99 OLG Frankfurt, Beschl. v. 29.09.2011 — 20 W 247/09 Rn. 11, juris.

100 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 96 Rn. 2.

101 Dembarter (Fn. 72), § 96 Rn. 2.

102 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 96 Rn. 2.

103 Bauer/Schaub/Waldner (Fn. 21), § 96 Rn. 3.

104 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 96 Rn. 5.

105 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), § 91 Rn. 3; Higel/Hiigel (Fn. 45),
§91 Rn. 3.

106 Bauer/Schaub/Waldner (Fn. 21), § 91 Rn. 4; Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 91
Rn. 4; a.A. Dembarter (Fn. 72), § 91 Rn. 4.
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Anzeigepflicht des Buchberechtigten (§ 93 Satz 1 GBO) zu

enthalten.'?”

bb. Ablehnung des Verfahrens

Whurde ein als Anregung zur Einleitung des Amtsverfahrens
aufzufassender ,Antrag” eines Beteiligten gestellt und lehnt
das Grundbuchamt die Einleitung des Rangklarstellungsver-
fahrens ab, so geschieht dies ebenfalls durch Beschluss (§ 91
Abs. 4 GBO). Auch dieser Beschluss ist wegen der Méglich-

keit seiner Anfechtung'®® zu begriinden.'?

Priift das Grundbuchamt hingegen die Voraussetzungen der
§§ 90, 91 Abs. 1 GBO und kommt im Rahmen seiner Er-
messensausiibung zu der Uberzeugung, ein Verfahren zur
Klarstellung der Rangverhiltnisse nicht einzuleiten, so ist ein
Beschluss nicht erforderlich.!'? Es ist jedoch zweckmifig, die
fur die Nichteinleitung des Verfahrens maf§gebenden Griinde
in den Grundakten zu vermerken.

cc. Zustellung
Der das Verfahren einleitende Beschluss ist den Beteiligten
zuzustellen (§ 91 Abs. 2 GBO), der eine Verfahrenseinlei-
tung ablehnende Beschluss nur dem ,Antragsteller®, d.h.,
demjenigen, der die Verfahrenseinleitung angeregt hat (§ 91
Abs. 4 GBO).

Das Gesetz schreibt nicht vor, auf welche Weise die Zustel-
lung zu bewirken ist. Aus dem Zweck des Verfahrens zur Klar-
stellung der Rangverhiltnisse, der Systematik des Gesetzes
und den Sonderregelungen der §§ 97, 98 GBO kann jedoch
der Schluss gezogen werden, dass es sich um eine zwar rudi-
mentire, aber autonome Sonderregelung handelt, die die Vor-
schriften der §§ 15 Abs. 2, 41 FamFG verdringt.!"! Mithin
erfolgt die Zustellung grundsitzlich nicht durch Aufgabe zur
Post, sondern nach den §§ 166 ff. ZPO, wobei die Sonder-
regeln der §§ 97 und 98 GBO zu beachten sind.

Nach § 97 Abs. 1 GBO kann einem nicht im Inland woh-
nenden Beteiligten aufgegeben werden, einen inlindischen
Zustellungsbevollmichtigten zu benennen. Da Zustellungen
im Ausland das Verfahren stark verzgern konnen, ist das Er-
messen des Grundbuchamts in Richtung auf diese Anord-
nung reduziert.!"> Ab der Bekanntmachung der Anordnung
(§ 15 FamFG) kénnen alle Zustellungen mit dem durch § 96
Abs. 2 GBO vorgesehenen und durch Aufgabe zur Post zu-
gestellten Einschreiben erfolgen, das auf dem Umschlag zu
vermerken ist. Ausgenommen davon sind lediglich der Be-
schluss zur Einleitung des Verfahrens (§ 91 Abs. 2 GBO) und
die Ladung zum ersten Verhandlungstermin (§ 100 GBO),
die durch Auslandszustellung nach § 183 ZPO erfolgen miis-
sen. Scheitert diese, ist ein Pfleger nach § 96 Satz 1 GBO zu
bestellen.'!3

dd. Anfechtbarkeit

Die Entscheidung tiber die Einleitung des Verfahrens nach
§ 91 Abs. 1 Satz 2 GBO ist unanfechtbar (§ 91 Abs. 1 Satz 3
GBO). Der Grund dafiir ist, dass das Grundbuchamt die
Entscheidung iiber die Einleitung des Verfahrens zur Klar-
stellung der Rangverhilenisse weniger aus rechtlichen Er-
wigungen, sondern aus Griinden der Zweckmifigkeit trifft,
die durch das Beschwerdegericht nicht nachvollzogen werden
konnen. Zudem vereinfacht der Ausschluss der Beschwerde
das Verfahren und entlastet die Beschwerdegerichte.114 Die
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Entscheidung ist tibrigens auch im Wege der unbeschrink-
ten Beschwerde nach § 71 Abs. 1 GBO nicht anfechtbar,!"
weil keine Endentscheidung i.S.d. § 38 Abs. 1 Satz 1 FamFG
vorliegt. Wegen der nach § 3 Nr. 1h) RpflG erfolgten Voll-
tibertragung der Grundbuchgeschifte auf den Rechtspfleger
ist jedoch die befristete Erinnerung nach § 11 Abs. 2 RpflG
statthaft.!'® Falls ihr der Rechtspfleger nicht abhilft, entschei-
det der Richter abschliefend und unanfechtbar.

Nach § 91 Abs. 3 GBO fiir nicht anfechtbar gehalten wird
auch die Entscheidung tiber die Ablehnung der Verfahrensein-
leitung,!"” wobei als méglicher Beschwerdefiihrer alleine der
Antragsteller in Betracht komme (§ 91 Abs. 4 GBO). Dem
kann nicht gefolgt werden: Das Verfahren nach den §§ 90 ff.
GBO stellt ein Amtsverfahren dar, an dem der Antragsteller
wie ausgefithrt entweder materiell nach § 92 GBO oder for-
mell nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 FamFG beteiligt ist. Wird dieses
Verfahren nicht eingeleitet, liegt eine Endentscheidung i.S.d.
§ 38 Abs. 1 Satz 1 FamFG vor, gegen die die unbeschrinkte
Beschwerde des § 71 Abs. 1 GBO statthaft sein muss, weil
der Beschwerdefiihrer in materiellen oder formellen Rechten
betroffen sein kann. Andernfalls wire dem Beschwerdefiithrer
der Rechtsweg nach Art. 19 Abs. 4 GG versagt. Die Griinde
fiir die gegenteilige Auffassung der Literatur sind vermutlich
in der Annahme begriindet, dass die Ablehnung des Antrags
weder in materielle oder formelle Rechtspositionen eingreife.
Dies mag das Ergebnis einer Priifung des Beschwerdegerichts
sein, kann aber nicht dazu fiihren, dass dem Beteiligten die
Beschreitung des Rechtswegs von vornherein versagt wird.
Nur durch diese Interpretation wird dem Wunsch des Gesetz-
gebers Rechnung getragen, in den Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit fiir mehr Rechtsstaatlichkeit zu sorgen.''®

Vergleicht man das gewonnene Ergebnis mit anderen Amts-
verfahren wie etwa der Amtsloschung nach § 53 Abs. 1 Satz 2
GBO,'" so ist festzustellen, dass gegen die Ablehnung der
Einleitung dieser Amtsverfahren ebenfalls Rechtsmittel statt-
haft sind. Es gibt keinen Grund, dies fiir die Ablehnung der

Einleitung des Rangklarstellungsverfahrens anders zu sehen.

e. Einleitungsvermerk

Nach § 91 Abs. 3 GBO ist die Einleitung des Rangklarstel-
lungsverfahrens im Grundbuch zu vermerken. Der Vermerk
ist weder als Grundbuchsperre noch als besondere Verfii-
gungsbeschrinkung zu sehen, sondern weist den Rechtsver-
kehr auf die Méglichkeit hin, dass vom Verfahren betroffe-
ne Rechte nicht den eingetragenen Rang behalten, sondern
gem. § 112 GBO einen anderen Rang erhalten konnen. Der

107 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 91 Rn. 4.

108 Dazu unten III.3.i.

109 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 91 Rn. 7

110 Hugel/Hiigel (Fn. 45), § 91 Rn. 7.

111 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 91 Rn. 3.

112 Hugel/ Hiigel (Fn. 45), § 97 Rn. 3.

113 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 97 Rn. 4 f.

114 Ebenso im Verfahren nach den §§ 84 ff. GBO: Bauer/Schaub/Kohler
(Fn. 21), § 85 Rn. 17.

115 Ebenso im Verfahren nach den §§ 84 ff. GBO: BayObLG Rpfleger
1973, 433.

116 Bauer/Schaub/Waldner (Fn. 21), § 91 Rn. 3.

117 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 91 Rn. 7.

118 Dazu Begriindung zu § 7 RegE-FamFG, BT-Drucks. 16/6308, S. 177.

119 Hiigel/ Holzer (Fn. 45), § 53 Rn. 88.

403

Pages: 403 of 436

04-Dec-18 11:50:00 AM



File Name: 01_ZNotP_Herrmann_Vortrag_DAI

Stage: 2nd Issue proof

Grundstiicksrecht

Date: 04/12/2018 11:49:57 vorm. (GMT+00:00)

Holzer - Das Verfahren zur Klarstellung der Rangverhaltnisse im Grundbuch

offentliche Glaube des § 891 BGB ist insoweit teilweise ein-
geschrinke.!?

Der in Abt. II einzutragende Vermerk (§ 10 Abs. 1 Buchst. ¢),
Abs. 4 GBV) kann wie folgt gefasst werden:

»Ein Verfabren zur Klarstellung der Rangverhiltnisse ist einge-
leitet. Eingetragen am ... !

3. Durchfithrung des Verfahrens

a. Allgemeines

Hat das Grundbuchamt die Voraussetzungen des Rang-
klarstellungsverfahrens sowie die materiellen Beteiligtenver-
hiltnisse ermittelt'*?> und das Verfahren nach § 91 Abs. 2
GBO ecingeleitet, endet der erste Teil des Verfahrens, der
den Charakter eines Vorverfahrens hat. Das Hauptverfahren
wird durch die Ladung zu einem Verhandlungstermin ein-
geleitet (§ 100 Satz 1 GBO). Das Verfahren dhnelt in seiner
Struktur dem Verfahren nach den §§ 92 ff. SaRBerG sowie
dem Verfahren in Teilungssachen vor dem Notar!® nach den

§§ 363 ff. FamFG.!%

b. Vorbereitung des Termins

Mit der Einleitung des Hauptverfahrens beginnt der bedeut-
samste Teil des Verfahrens zur Klarstellung der Rangverhilt-
nisse. Der zunichst ermittelnde Rechtspfleger wird hier — wie
einst der Grundbuchrichter — zum Schlichter gegenliufiger
Interessen, der einen billigen Ausgleich zwischen den An-
sichten und Belangen der Beteiligten herbeifithren soll.!?®
Die Durchfithrung der miindlichen Verhandlung benétigt
allerdings Geschick und ausfiihrliche Vorbereitung. Das
Verfahren wird nur dann zu einem Erfolg fithren, wenn
der Rechtspfleger im Verhandlungstermin die Richtung be-
stimmyg, in die die Klarstellung der Rangverhiltnisse gehen
soll. Er muss deshalb vor dem Termin feststellen, worin die
Unklarheit bzw. Uniibersichtlichkeit besteht und auf welche
Weise ihr abgeholfen werden kann. Dies kann durch eine
klarere Fassung der Eintragungen, hauptsichlich aber durch
die materielle Anderung der Rangverhiltnisse erfolgen, bspw.
durch einen Rangtausch (§ 880 BGB) oder die Teilung eines
Rechts in mehrere selbstindige Rechte mit entsprechenden
Ringen. Ferner konnen mehrere Rechte eines Berechtigten
in ein Recht zusammengefasst, fiir andere Rechte aber der
Rang verschlechtert werden, wenn dies ohne wirtschaftliche
Beeintrichtigung der Beteiligten méglich ist. Denkbar ist
auch, dass relative durch absolute Rangverhiltnisse ersetzt
werden. 2

Der Rechtspfleger sollte die Ergebnisse seiner Uberlegungen
in einem Plan festhalten, der den Beteiligten mit der Ladung
zum Termin iibermittelt wird.'?” Die von § 103 Satz 1 GBO
vorgeschriebene Vorgehensweise, den Beteiligten einen ge-
richtlichen Vorschlag erst dann zu unterbreiten, wenn sie sich
iiber die neue Rangordnung nicht einigen kénnen, macht
demgegeniiber wenig Sinn, da der Einigungswille der Betei-
ligten nach lingeren Verhandlungen reduziert sein wird. Eine
Prisentation des gerichtlichen Vorschlags erst in der miind-
lichen Verhandlung wird ferner weitere Termine zur Folge
haben, weil die Beteiligten lingere Zeit zur Priifung der meist
komplizierten Rechtslage bendtigen.!?
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c. Zwingender Verhandlungstermin

Der in § 100 Satz 1 GBO angeordnete miindliche Verhand-
lungstermin ist zwingend, weil durch ihn die Einigung al-
ler Beteiligter tiber die neue Rangordnung gefordert werden
soll.'”? Die Regelung verdringt § 32 Abs. 1 Satz 1 FamFG,
nach dem die Erérterung in einem Termin nach dem Ermes-
sen des Gerichts erfolgt. Auf die Durchfithrung eines Ver-
handlungstermins kann daher auch durch die Beteiligten
nicht verzichtet werden.'®” Eines Verhandlungstermins bedarf
es nur dann nicht, wenn sich die Beteiligten vor dem Termin
tiber die Rangverhiltnisse einigen. Der Verhandlungstermin
wird ferner dann hinfillig, wenn das Verfahren nach § 109
GBO eingestellt wird."! Wird die Sache im ersten Termin
nicht erledigt, kann das Grundbuchamt entweder weitere
miindliche Verhandlungen durchfithren oder das Verfahren
schriftlich fortfithren.!3?

d. Ladung zum Termin

Die Ladung zum Termin soll nicht nur den als Vorbereitung
erstellten Plan enthalten,'?? sondern auch den Hinweis, dass
trotz des Ausbleibens eines Beteiligten iiber die Klarstellung
der Rangverhiltnisse verhandelt werden kann (§ 100 Satz 2
GBO). Dies stellt allerdings nur eine Ordnungsvorschrift dar,
so dass die Ladung bei unterbliebenem Hinweis gleichwohl
wirksam ist.!%4

Die Ladungsfrist muss mindestens zwei Wochen betragen
(§ 101 Abs. 1 GBO) und darf daher nicht kiirzer, wohl
aber linger sein. Die vorgenannte Vorschrift verdringt § 32
Abs. 2 FamFG, nach der die Frist lediglich angemessen sein
soll, weil die Beteiligten ausreichend Zeit zur Priifung des
ihnen im Idealfall bereits ibersandten Plans zur Klarstellung
der Rangverhiltnisse, zur Vorbereitung der Verhandlung und
Beschaffung von Unterlagen haben sollen. In der Praxis emp-
fiehlt sich eine lingere Frist, da eine griindliche Vorbereitung
der Beteiligten erforderlich ist, die in der Regel durch Notare
oder Rechtsanwilte vertreten werden miissen. Die Ladungs-
frist gilt demnach nur fiir die Ladung zum ersten Termin,
nicht aber fiir die zu Folgeterminen oder die Vertagung des
ersten Termins.!* Die Fristberechnung erfolgt nach § 16
FamFG i.V.m. § 222 Abs. 1 ZPO, §§ 187, 188 BGB.

Waurde die Mindestfrist fiir die Ladung nicht eingehalten,
kann gleichwohl miindlich verhandelt werden, wenn alle Be-

120 Bauer/Schaub/Waldner (Fn. 21), § 91 Rn. 5; Dembarter (Fn. 72),
§ 91 Rn. 5.

121 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 91 Rn. 6.

122 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 100 Rn. 3.

123 Zu diesem Holzer, ZEV 2013, 656, 657 ff.

124 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 100 Rn. 1.

125 Krieger, DNotZ 1935, 853, 867.

126 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 102 Rn. 4.

127 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), § 102 Rn. 2; Higel/Hiigel (Fn. 45),
§ 102 Rn. 2; Krieger, DNotZ 1935, 853, 869.

128 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 101 Rn. 2.

129 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), § 100 Rn. 1.

130 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 100 Rn. 2.

131 Klein (Fn. 14), S. 54.

132 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 100 Rn. 2.

133 Dazu oben II1.3.b.

134 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 100 Rn. 3.

135 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 101 Rn. 1, 4.
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teiligten erschienen oder vertreten sind und ausdriicklich oder
konkludent auf die Einhaltung der Frist verzichten. Letzteres
ist wie im Zivilprozess der Fall, wenn die Beteiligten wider-
spruchslos an der Verhandlung teilnehmen und sich zur Sache
einlassen. Aus dem Verhalten der Beteiligten bzw. ihrer Ver-
treter muss aber der Schluss gezogen werden konnen, dass
ein Wille zum Verzicht der Ladungsfrist besteht. Falls die La-
dungsfrist nicht eingehalten wurde, sollte der Rechtspfleger
dies in der Verhandlung feststellen, alle Beteiligten befragen,
ob sie auf die Einhaltung der Ladungsfrist verzichten und dies
im Protokoll festhalten.!3¢

Erteilt auch nur ein nicht ordnungsgemifd geladener Betei-
ligter seinen Verzicht auf die Ladungsfrist nicht, darf nicht
miindlich verhandelt werden. Alle Beteiligten haben das
Recht, eine Verhandlung zu verweigern. Der Termin ist folg-
lich aufzuheben und die Beteiligten sind neu unter Beachtung
der Frist des § 101 Abs. 1 GBO zu laden. Der Rechtspfleger
darfin diesem Fall keinesfalls verhandeln, da die vorgenannte
Norm keine bloffe Ordnungsvorschrift darstellt.!?”

e. Durchfithrung des Termins

In dem Termin hat das Grundbuchamt den Versuch zu
unternehmen, durch gemeinsame Erdrterung der Sach- und
Rechtslage eine Einigung der Beteiligten auf eine klare Rang-
ordnung herbeizufithren (§ 102 Abs. 1 Satz 1 GBO). Dazu
ist der Grundbuchstand darzustellen und zu erliutern, in-
wieweit Unklarheiten bzw. Uniibersichtlichkeiten der Rang-
verhiltnisse bestehen. Anschlieflend ist anhand des den Be-
teiligten im Idealfall vor der Verhandlung bekannt gegebenen
Plans zu erliutern, inwieweit eine Rangklarstellung aus Sicht
des Grundbuchamts in Betracht kommt. AnschliefSend sind
die Auﬁerungen der Beteiligten zu diskutieren und der Vor-
schlag des Grundbuchamts gegebenenfalls abzuindern.

f. Einigung der Beteiligten

aa. Grundsatz

Ergebnis des oben geschilderten Vorgehens ist im Idealfall die
giitliche Einigung aller Beteiligten iiber eine Rangordnung,
die keine Unklarheiten oder Uniibersichtlichkeiten mehr
enthilt. Der Zweck des Verfahrens ist aber auch erreicht,
wenn sich die Rangverhiltnisse durch die erzielte Einigung
klarer als bisher darstellen.!?® Einigen sich die erschienenen
Beteiligten in dieser Weise, hat das Grundbuchamt die Ver-
einbarung zu beurkunden (§ 102 Abs. 1 Satz 2 GBO). Die
vorgenannte ,,Vereinbarung® stellt keine sachenrechtliche
Einigung i.S.d. § 873 BGB dar und ist demgemif kein Ver-
fugungsgeschift, sondern ein rein verfahrensrechtlicher Vor-
gang ohne materiellen Gehalt. Es handelt sich lediglich um
eine Ermichtigung des Grundbuchamts, die Anderung der
Rangverhiltnisse vorzunehmen und nicht um eine Rang-
inderung i.S.d. § 880 BGB, so dass nicht darzustellen ist,
welcher Beteiligte mit welchem Recht hinter andere Betei-
ligte zurtickerite. Die neue Rangordnung geht namlich nicht
aus der alten Rangordnung hervor, sondern entsteht originir
anstelle der bisherigen durch Eintragung im Grundbuch.'®
Dies ist nur dann anders, wenn die Beteiligten in der Ver-
handlung einen Vergleich tiber die neue Rangordnung nach
§ 36 FamFG schlieflen. Dessen Abschluss diirfte sich in der
Regel schwieriger darstellen als die Beurkundung nach § 102
Abs. 1 Satz 2 GBO, so dass das Grundbuchamt den zuletzt
genannten Weg wihlen sollte.
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bb. Nichterscheinen von Beteiligten

Das Nichterscheinen von Beteiligten 18st — anders als nach
§ 366 Abs. 3 FamFG — keine Versiumnisfolge aus. Bei Eini-
gung der erschienenen Beteiligten muss das Grundbuchamt
die Vereinbarung gleichwohl beurkunden, auch wenn diese
fiir die nicht erschienenen Beteiligten so nachteilig ist, dass
diese voraussichtlich nicht zustimmen werden. Das Grund-
buchamt sollte den nicht erschienenen Beteiligten die be-
urkundete Vereinbarung iibersenden und ihnen eine Frist set-
zen, innerhalb derer sie die Zustimmung erkliren kénnen.!4
Die Zustimmung kann in einer 6ffentlichen oder 6ffentlich
beglaubigten Urkunde (§ 29 GBO) erteilt werden (§ 102
Abs. 1 Satz 3 GBO).

cc. Beurkundung der Vereinbarung

Die Beurkundung ist gerichtsgebiihrenfrei, da das GNotKG
hierfir keinen Kostentatbestand enthilt.'*' Unklar ist al-
lerdings, nach welchen Vorschriften das Grundbuchamt bei
der Beurkundung zu verfahren hat. Bei Schaffung der ,,neu-
en“ Grundbuchordnung im Jahre 1935 galten fiir die Beur-
kundung noch die §§ 167 fI. FGG, die durch das BeurkG
aufgehoben wurden, ¥ ohne dass man neue Vorschriften
fiir die Beurkundung nach § 102 Abs. 1 Satz 2 GBO ge-
schaffen hat. Das BeurkG gilt zwar fiir das Verfahren des
Grundbuchamts nicht (§ 1 Abs. 2 BeurkG); jedoch emp-
fiehlt es sich, dass sich der Rechtspfleger bei der Beurkun-
dung an § 13 BeurkG orientiert und den Beteiligten die
Vereinbarung vorliest und sie den Text genehmigen sowie
unterschreiben lisst.'43

Die seinerzeit durch die Schaffung des BeurkG geschaffene
Liicke bei der Beurkundung der Vereinbarung nach § 102
Abs. 1 Satz 2 GBO wurde durch den Gesetzgeber bislang
nicht geschlossen. Dies wire allerdings angezeigt, da nicht
hingenommen werden kann, dass mit Eingriffen in die
Rechte der Beteiligten verbundene Beurkundungen ohne
verfahrensrechtliche Grundlage erfolgen. Weit weniger auf-
windig als die Schaffung eines eigenen Beurkundungsrechts
fiir das Verfahren zur Klarstellung der Rangverhilenisse wire
indes seine in diesem Beitrag bereits vorgeschlagene Uber-
tragung auf die Notare. Dies hitte nicht nur den Vorteil
der Anwendbarkeit des BeurkG, sondern auch der Verfah-
rensleitung durch Personen, die in der Beurkundung erfah-
ren sind.

dd. Eintragung der Vereinbarung

Einigen sich die Beteiligten wie vorstehend dargestellt, ist das
Grundbuch gemif§ der Vereinbarung umzuschreiben (§ 102
Abs. 2 GBO). Eine Einstellung des Verfahrens nach § 109
GBO ist in diesem Stadium nicht mehr zulissig. !4

136 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 101 Rn. 2.

137 Hugel/Hiigel (Fn. 45), § 101 Rn. 3; a.A. Dembarter (Fn. 72),§ 101 Rn. 3.

138 Bauer/Schaub/Waldner (Fn. 21), § 102 Rn. 2.

139 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), § 102 Rn. 4; Hiigel/Hiigel (Fn. 45),
§ 102 Rn. 3.

140 Hugel/Hiigel (Fn. 45), § 102 Rn. 5.

141 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 102 Rn. 5.

142 Winkler, Beurkundungsgesetz, 18. Aufl., Einl. Rn. 1 ff.

143 Bauer/Schaub/Waldner (Fn. 21), § 102 Rn. 6; Higel/Hiigel (Fn. 45),
§ 102 Rn. 6.

144 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), § 102 Rn. 7.
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g. Keine Einigung der Beteiligten

aa. Allgemeines

Kommt keine Einigung der Beteiligten nach § 102 Abs. 1
GBO zustande, so hat ihnen das Grundbuchamt einen eige-
nen Vorschlag zur Klarstellung der Rangordnung zu unter-
breiten (§ 103 Satz 1 GBO), der auch eine Anderung der
bestehenden Rangverhiltnisse enthalten kann (§ 103 Satz 2
GBO). Dieser Vorschlag ist den Beteiligten im Idealfall be-
reits mit der Ladung zum Termin iibermittelt worden. Das
Grundbuchamt hat nun auf ihn zuriickzukommen oder ihn
entsprechend des Ergebnisses der miindlichen Verhandlung
abzuindern. Eine Zustimmung der Beteiligten ist nicht erfor-
derlich.'® Hierdurch dndert sich die Rolle des Rechtspflegers
abermals: Die zuvor schlichtende Titigkeit tritt hinter die ho-
heitliche Titigkeit im Rahmen eines Versiumnisverfahrens
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zuriick.

bb. Widerspruchsfrist

Der nach Mafigabe des § 103 GBO erstellte Vorschlag ist
den Beteiligten (§ 92 GBO) mit dem Hinweis zuzustellen,
dass sie gegen ihn innerhalb Monatsfrist ab der Zustellung
Widerspruch erheben kénnen (§ 104 Abs. 1 Satz 1 GBO).
Die vorgenannte Mindestfrist kann nach dem Ermessen des
Grundbuchamts verlingert werden, bspw. weil Beteiligte im
Ausland wohnen oder die Rechtslage kompliziert ist.!%

Wird der Hinweis auf die Erhebung des Widerspruchs unter-
lassen, ist der Vorschlag gleichwohl wirksam. Jedoch beginnt
die Widerspruchsfrist nicht zu laufen. Den Beteiligten sollte
mit der Zustellung auch ein Hinweis iiber die Rechtsfolgen
eines unterlassenen Widerspruchs iibermittelt werden.'?’

Der Widerspruch kann eingelegt werden, bis das Grundbuch-
amt {iber den Vorschlag nach § 103 GBO entschieden hat,'4®
weil es sich bei der den Beteiligten gesetzten Frist nicht um
eine Ausschlussfrist, sondern um eine Wartefrist handelt.'#

cc. Rechtsnatur des Widerspruchs

Die Beteiligten miissen sich nach Art. 103 Abs. 1 GG zu dem
Einigungsvorschlag des Grundbuchamts nach § 103 GBO
duflern konnen. Hierzu bedarf es eines der Feststellung nach
§ 108 GBO vorgelagerten Verfahrens, das wirksame Einwen-
dungen erméglicht. Der Gesetzgeber hat hierfiir ein Wider-
spruchsverfahren geschaffen, in dem die Beteiligten die Gele-
genheit haben, eventuelle Einwendungen vorzubringen oder
nach Aussetzung des Widerspruchsverfahrens (§ 106 GBO)
auf dem Zivilrechtsweg zu beseitigen. Das Widerspruchs-
verfahren ist so ausgestaltet, dass iiber die erhobenen Ein-
wendungen das Grundbuchamt und nicht die nichst héhere
Instanz entscheidet. Hierdurch wird der Ermessensspielraum
des Grundbuchamts bei der Ausgestaltung seines Vorschlags
gewahrt und kénnen Einwendungen ohne Verzdgerung in
dem jeweiligen Verfahren berticksichtigt werden, wodurch
die Klarstellung der Rangverhiltnisse gefordert und den Be-
teiligten Zeit und Kosten erspart werden.'°

Der Widerspruch nach § 104 Abs. 1 Satz 1 GBO richtet sich
nicht gegen eine Endentscheidung i.S.d. § 38 FamFG, sondern
gegen eine verfahrensleitende Verfiigung.'>' Mit ihm soll daher
keine Entscheidung angefochten, sondern das weitere Verfah-
rens durch Vortrag von Umstinden gesteuert werden, die die
Entscheidung des Grundbuchamts tiber die Klarstellung der
Rangverhiltnisse im Sinne des den Widerspruch einlegenden
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Beteiligten beeinflussen. Der Widerspruch stellt daher kein
Rechtsmittel, sondern lediglich einen Rechtsbehelf dar, dem
sowohl der Suspensiv- als auch der Devolutiveffekt fehlt.!>

dd. Einlegung des Widerspruchs

Der Widerspruch kann nach § 104 Abs. 2, Halbs. 1 GBO, der
§ 25 Abs. 2 FamFG verdringt, schriftlich oder zu Protokoll so-
wohl der Geschiftsstelle des erkennenden Grundbuchamts als
auch eines anderen Amtsgerichts eingelegt werden. Anders als
in Verfahren nach dem FamFG ist die Widerspruchsfrist nicht
nur dann gewahrt, wenn das Protokoll rechtzeitig bei dem fiir
die Bearbeitung des Widerspruchs zustindigen Gericht eingeht.
Vielmehr ist dies nach § 105 Abs. 2, Halbs. 2 GBO auch dann
der Fall, wenn der Widerspruch innerhalb der Widerspruchs-
frist bei einem anderen Amtsgericht als demjenigen eingelegt
wurde, das das Grundbuch fiihrt. Auch hier besteht jedoch das
Risiko, dass der Widerspruch an das erkennende Grundbuch-
amt zu spit tibersandt wird und seine Wirkungen verfehlt. Der
Rechtsbehelf sollte deshalb direkt bei dem fiir seine Entschei-

dung zustindigen Grundbuchamt eingelegt werden.!>?

Der Widerspruch kann formlos eingelegt werden und muss
alleine die Erklirung enthalten, dass der ihn einlegende Be-
teiligte mit dem Vorschlag des Grundbuchamts nach § 103
GBO nicht einverstanden ist. Eine Bezeichnung als ,, Wider-
spruch® ist dafiir nicht erforderlich.

ee. Inhalt des Widerspruchs

Das Gesetz schreibt eine Begriindung des Widerspruchs nicht
vor, jedoch ist dies stets zu empfehlen.!** Andernfalls kann der
Zweck des Rechtsbehelfs, das Grundbuchamt von einer An-
derung seines Vorschlags zur Rangklarstellung zu iiberzeugen,
nicht verfolgt werden. Die Beteiligten sollten deshalb in ihrem
Widerspruch darauf hinweisen, weshalb der Vorschlag nach ihrer
Auffassung abgeindert werden soll. Dabei bietet es sich an, dem
Grundbuchamt einen eigenen Vorschlag zur Klarstellung der
Rangyverhiltnisse zu unterbreiten und ihm Tatsachen mitzuteilen,
die zu einer anderen rechtlichen Bewertung fiihren kdnnen.'>

Vorgetragen werden konnen neben rechtlichen Gesichts-
punkten auch Fragen der Billigkeit und ZweckmifSigkeit. Die
Beteiligten sollten jedoch darauf achten, dass sie in ihrem
Widerspruch nicht den Vorschlag des Grundbuchamts ak-
zeptieren.

ff. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Nach § 105 Abs. 1 GBO ist einem Beteiligten, der die Wider-
spruchsfrist schuldlos versdumt, auf Antrag Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand zu gewihren. Dabei sind die fiir fir die
Wiedereinsetzung sprechenden Tatsachen nach § 31 FamFG
glaubhaft zu machen. Diese Regelung gilt nur im Rangklar-
stellungsverfahren, wihrend in allen anderen Rechtsbehelfs-
verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit die Zulissigkeit der

145 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 104 Rn. 1.
146 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 104 Rn. 2.
147 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 104 Rn. 1.
148 Vgl. BayOblG Rpfleger 1978, 181.
149 Holzer, NotBZ 2018, 251, 255.

150 Holzer, NotBZ 2018, 251, 252.

151 Zu diesen Priitting/Helms/Abramenko (Fn. 38), § 58 Rn. 8.
152 Holzer, NotBZ 2018, 251, 253.

153 Holzer, NotBZ 2018, 251, 255.

154 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 104 Rn. 3.
155 Dazu Holzer, ZNotP 2017, 262, 265.
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Wiedereinsetzung in den vorigen Stand streitig ist. Der an
anderer Stelle dargestellte Streit!*® ist fiir das Rangklarstel-
lungsverfahren ohne Bedeutung, da die §§ 17 ff. FamFG von
§ 105 Abs. 1 GBO als lex specialis verdringt werden.

Die Entscheidung iiber die Wiedereinsetzung ist nach § 105
Abs. 2, Halbs. 1 GBO unanfechtbar. Wird der Antrag auf
Wiedereinsetzung abgelehnt, so erkldrt § 105 Abs. 2, Halbs. 2
GBO die sofortige Beschwerde nach den Regeln des FamFG
fur zuldssig. Dies ist unzutreffend, da dieses Gesetz fiir End-
entscheidungen i.5.d. § 38 FamFG lediglich die Beschwerde
(§§ 58 ff. FamFQG) fiir statthaft erklirt, wihrend Zwischen-
und Nebenentscheidungen die sofortige Beschwerde nach
den §§ 567 bis 572 ZPO angefochten werden konnen.!’
§ 105 Abs. 2, Halbs. 2 GBO stellt demgegeniiber wie seine
Urfassung aus dem Jahre 1935 noch auf die ,sofortige Be-
schwerde® des fritheren § 22 FGG ab, wobei lediglich die
Bezeichnung des Gesetzes geindert wurde. Der Gesetzgeber
sollte dieses typische Redaktionsversehen durch eine auch in
§ 6 Abs. 2 FamFG enthaltene Formulierung ersetzen, durch
die auf die sofortige Beschwerde nach den §§ 567 bis 572

ZPO Bezug genommen wird.

§ 105 Abs. 3 GBO bestimmt schlieflich, dass die Wieder-
einsetzung nicht mehr beantragt werden kann, nachdem die
neue Rangordnung eingetragen wurde oder seit dem Ende
der versiumten Frist ein Jahr vergangen ist.

gg. Aussetzung des Verfahrens

Obwohl das Grundbuchamt das Verfahren zur Klarstellung
der Rangverhiltnisse durch Feststellungsbeschluss nach § 108
GBO beenden kann, wenn sich die Beteiligten nicht geeinigt
haben, ist es nur dazu berufen, zu schlichten und darf keinen
zivilrechtlichen Streit zwischen den Beteiligten entscheiden.
Dies ist ausschlieflich Aufgabe des Prozessgerichts. § 106
Abs. 1 GBO ordnet daher an, das das Verfahren zur Klarstel-
lung der Rangverhiltnisse auf Antrag eines Beteiligten bis zur
Erledigung eines Rechtsstreits auszusetzen ist, der die Rang-
verhiltnisse des Grundstiicks zum Gegenstand hat.!>®

Nach § 106 Abs. 2 GBO kann das Grundbuchamt das Ver-
fahren auch von Amts wegen aussetzen und den Beteiligten
unter Fristbestimmung aufgeben, die Entscheidung des Pro-
zessgerichts herbeizufiihren, wenn die Aufstellung der neuen
Rangordnung von der Entscheidung eines Streits tiber die
bestehenden Rangverhiltnisse abhingt. Hier finden sich
Strukeuren, die dem Verfahren tiber den Widerspruch gegen
die Bestitigung der Dispache'® nach § 406 Abs. 1 FamFG
dhneln, bei dem der Widersprechende gegebenenfalls auf den
Zivilrechtsweg verwiesen ist (§ 407 Abs. 1 Satz 1 FamFG).!%°
Méglicherweise kann das Grundbuchamt die Entscheidung
der Beteiligten zur Beschreitung des Zivilrechtswegs auch mit
dem Hinweis auf die Niederschlagung der Gerichtskosten
nach § 115 Satz 2 GBO erleichtern. Dariiber hinaus darf das
Grundbuchamt Zwangsmittel nach § 35 FamFG nicht an-
wenden, kann jedoch das Verfahren nach § 109 Satz 1 GBO
nach Fristablauf und iiberhaupt in jeder Lage des Verfahrens
wegen mangelnder Erfolgsaussicht einstellen.!®!

Beide Absitze des § 106 GBO verdringen die allgemeine
Vorschrift des § 21 FamFG. In § 107 GBO findet sich eine

weitere Sonderregel: Danach ist das Verfahren nach Erledi-
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gung des Rechtsstreits insoweit fortzusetzen, als es zur Her-
beifithrung einer klaren Rangordnung noch erforderlich ist.
Das Grundbuchamt ist dabei an die Entscheidung des Zivil-
gerichts nur hinsichtlich des Gegenstands des Rangklarstel-
lungsverfahrens gebunden. Wurde das Rangklarstellungsver-
fahren hingegen durch den Rechtsstreit vollstindig erledigt,
ist dieses nach § 109 GBO einzustellen.'®2

hh. Einstellung des Verfahrens

Hilt das Grundbuchamt das Verfahren fiir nicht Erfolg ver-
sprechend, kann dieses bis zur Rechtskraft des Feststellungs-
beschlusses gem. § 109 Satz 1 GBO eingestellt werden. Der
Einstellungsbeschluss ist unanfechtbar (§ 109 Satz 2 GBO),
sollte aber zur Information der Beteiligten eine Begriindung
enthalten.!®® Wurde er wie aufgrund der , Volliibertragung*
der Grundbuchgeschifte auf den Rechtspfleger tiblich von
diesem erlassen, ist die befristete Erinnerung an den Richter
statthaft (§ 11 Abs. 2 RpflG), tiber die dieser abschlieffend

entscheidet.

Die Einstellung bewirkt die Beendigung des Verfahrens zur
Klarstellung der Rangverhiltnisse. Es besteht daher kein
Grund mehr, die Einleitung des Verfahrens nach § 103 Abs. 3
GBO im Grundbuch zu verlautbaren. Der Einleitungsver-
merk ist folglich gem. § 113, 2. Alt. GBO von Amts zu 16-

schen.!¢4
h. Feststellung der neuen Rangordnung

aa. Allgemeines

§ 108 GBO ist cine direkte Verfahrensfolge des Vorschlags
des Grundbuchamts nach § 103 GBO. Das weitere Vorgehen
des Grundbuchamts ist davon abhingig, ob die Beteiligten
hiergegen nach § 104 GBO Widerspruch erhoben haben

oder nicht.

bb. Fehlender Widerspruch

Hat kein 1.5.d. § 92 GBO Beteiligter innerhalb der Wider-
spruchsfrist des § 104 Abs. 1 GBO Widerspruch erhoben,
stellt das Grundbuchamt nach § 108 Abs. 1 Satz 1, Halbs. 1
GBO durch Beschluss die neue Rangordnung fest. Wegen
der Maglichkeit, den Widerspruch nach § 104 Abs. 2 GBO
zur Niederschrift eines Amtsgerichts einzulegen, das nicht
das vom Rangklarstellungsverfahren betroffene Grundbuch
fithre, sollte mit der vorgenannten Entscheidung einige Zeit
nach Ablauf der Widerspruchsfrist gewartet werden.!®®

Ein fehlender Widerspruch zwingt das Grundbuchamt al-
lerdings nicht zur Feststellung der von ihm vorgeschlagenen
Rangordnung. Ein solcher Fall wird vorliegen, wenn das
Grundbuchamt erkennt, dass Anlass zu einem neuen Vor-
schlag i.S.d. § 103 GBO besteht. Das Grundbuchamt hat
dann statt des Feststellungsbeschlusses allen Beteiligten den

156 Dazu Holzer, NotBZ 2018, 251, 255 f.

157 Allgemeine Begriindung zum RegE-FamFG, BT-Drucks. 16/6308, S. 166.
158 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 106 Rn. 1.

159 Zum Begriff Priitting/Helms/ Holzer (Fn. 38), vor §§ 403 bis 409 Rn. 4.
160 Priitting/Helms/Holzer (Fn. 38), § 407 Rn. 3.

161 Hugel/Hiigel (Fn. 45), § 106 Rn. 4.

162 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 107 Rn. 1.

163 Huigel/Hiigel (Fn. 45), § 109 Rn. 2; Klein (Fn. 14), S. 57.

164 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 113 Rn. 1.

165 Hugel/Hiigel (Fn. 45), § 108 Rn. 1.
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neuen Vorschlag nach Mafigabe des § 104 GBO nebst Hin-
weis auf die Méglichkeit des Widerspruchs zuzustellen. Von
einer Zustellung an alle Beteiligten kann nur bei unwesent-
lichen Anderungen wie der Korrektur von Schreib- und Re-
chenversehen abgesehen werden. In solchen Fillen diirfte
es ausreichend sein, nur den von der Anderung betroffenen
Beteiligten Gelegenheit zu einer als Widerspruch zu werten-
den Stellungnahme zu geben und nach Fristablauf den Fest-
stellungsbescheid zu erlassen, wobei tiber den Widerspruch
gegen die Anderungen nach § 108 Abs. 1 Satz 2 GBO zu
entscheiden ist.!%

cc. Widerspruch

Das Grundbuchamt entscheidet bei der Feststellung der
neuen Rangordnung gleichzeitig iiber alle erhobenen Wider-
spriiche (§ 108 Abs. 1 Satz 2 GBO). Eine Vorabentscheidung
tiber einzelne Widerspriiche ist nach richtiger Ansicht ord-
nungswidrig, aber wirksam.'®” Sind die Widerspriiche unzu-
lassig (z.B. wegen Verfristung) oder unbegriindet, werden sie
verworfen bzw. zuriickgewiesen und die neue Rangfolge ist
entsprechend dem Vorschlag des Grundbuchamts durch Be-
schluss festzustellen. Dies ist dann anders, wenn das Grund-
buchamt trotz Unzulissigkeit bzw. Unbegriindetheit der
Widerspriiche Anlass fiir einen neuen Vorschlag sieht (§ 108
Abs. 1 Satz 1 GBO).

Hilt das Grundbuchamt auch nur einen Widerspruch fiir be-
griindet, hat es entweder einen neuen Vorschlag gem. §§ 103,
104 GBO zu unterbreiten oder einen neuen Verhandlungs-
termin nach § 102 GBO anzuberaumen.!¢®

dd. Zustellung

Der die Entscheidung iiber alle Widerspriiche enthaltende
Feststellungsbeschluss ist allen Beteiligten i.5.d. § 92 GBO
und nicht nur denjenigen zuzustellen, die Widerspriiche ein-
gelegt haben.!® Die Bekanntgabe setzt die Frist fiir die nach
§ 110 Abs. 1 GBO statthafte Beschwerde in Gang.

i. Beschwerde gegen den Feststellungsbeschluss

Erging der Feststellungsbeschluss nach § 108 Abs. 1 Satz 1
GBO, ohne dass gegen ihn Widerspruch erhoben wurde, so
wird er mit Bekanntgabe rechtskriftig. Der Feststellungsbe-
schluss ist unanfechtbar, da niemand beschwert ist.!”°

Die Beschwerde ist nach § 110 Abs. 1 GBO jedoch dann
statthaft, wenn in dem Feststellungsbeschluss zugleich iiber
einen Widerspruch entschieden worden ist. Anders als im
Verfahren zur Léschung gegenstandsloser Eintragungen (§ 88
Abs. 2 GBO) fehlt im Rangklarstellungsverfahren eine Vor-
schrift, die eine Rechtsmittelbelehrung vorschreibt. Jedoch ist
dies in § 39 FamFG vorgesehen.

Anwendbar auf das Beschwerdeverfahren sind aufgrund der
Verweisung des § 110 Abs. 1 GBO die §§ 58 ff. FamFG,
nicht aber die §§ 71 ff. GBO. Die Beschwerdefrist betrigt
gem. § 63 Abs. 1 FamFG einen Monat nach Bekanntga-
be des Feststellungsbeschlusses. Bei Versiumung der Be-
schwerdefrist ist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
moglich, fiir die nicht § 105 Abs. 1 und 2 GBO, sondern
die §§ 17 ff. FamFG gelten. Nach einhelliger Auffassung
stellt nach dem analog anzuwendenden § 105 Abs. 3 GBO
die Eintragung der neuen Rangordnung in das Grundbuch
die duf8erste zeitliche Grenze fiir eine Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand dar.!”!
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Beschwerdeberechtigt ist jeder Beteiligte, dessen Recht durch
den Feststellungsbeschluss beeintrichtigt ist. Hierfiir kom-
men die materiell Beteiligten i.S.d. § 92 GBO in Betracht,
insbesondere wenn ihr Widerspruch zuriickgewiesen wurde
oder wenn das Grundbuchamt von dem urspriinglichen Vor-
schlag zur Klarstellung der Rangverhiltnisse auf Grund eines
Widerspruchs oder aus anderem Anlass abgewichen ist.!”?
Zustindig fir die Beschwerde ist das Oberlandesgericht
(§ 23a Abs. 2 Nr. 8 GVG).

Die Entscheidung des Beschwerdegerichts ist endgiiltig, da
die Rechtsbeschwerde gem. §§ 70 ff. FamFG nach § 110
Abs. 2 GBO ausgeschlossen ist. Der Grund fiir diese Rege-
lung wird darin gesehen, dass die Rechtsbeschwerde fiir das
iiberwiegend von Gesichtspunkten der Zweckmifigkeit be-
stimmte Rangklarstellungsverfahren unpassend sei.'”?

j- Rechtskraftiger Feststellungsbeschluss

Nach rechtskriftiger Feststellung der neuen Rangordnung
nach Ablauf der Widerspruchsfrist (§ 108 Abs. 1 Satz 1
GBO) oder Rechtskraft der den Feststellungsbeschluss be-
stitigenden Beschwerdeentscheidung des Oberlandesgerichts
hat das Grundbuchamt das Grundbuch von Amts wegen um-
zuschreiben (§ 111 GBO). Voraussetzung dafiir ist, dass eine
ordnungsgemifle Bekanntmachung an alle Beteiligten erfolg-
te. Das Grundbuchamt hat dies von Amts wegen zu priifen
und bei dem Oberlandesgericht eine Bescheinigung iiber die
Rechtskraft anzufordern.!”4 Hier ist besonders sorgfiltig zu
verfahren, weil fehlerhafte Eintragungen zu Amtshaftungsan-
spriichen (Art. 34 GG, § 839 BGB) fiihren konnen.

Der rechtskriftige Feststellungsbeschluss macht in materiell-
rechtlicher Hinsicht die Einigung i.S.d. § 873 BGB sowie
verfahrensrechtlich den Eintragungsantrag der Beteiligten
(§ 13 GBO) sowie die Eintragungsbewilligung (§ 19 GBO)
entbehrlich. Wie sich aus § 112 GBO ergibt, hat die Ein-
tragung der neuen Rangordnung rechtsindernde und nicht
lediglich berichtigende Wirkung.!”

k. Vollzug der Umschreibung

Die Eintragung der neuen Rangordnung erfolgt grundsitzlich
nach den §§ 28 ff. GBV. Die Anwendung dieser Vorschriften
ist jedoch nicht zwingend. In einfacheren Fillen kann die
neue Rangordnung auch durch entsprechende Vermerke auf
dem bisherigen Grundbuchblatt zum Ausdruck gebracht wer-
den. Zur Abgrenzung von rechtsgeschiftlichen Ranginderun-
gen sollte jedoch in den jeweiligen Vermerken zum Ausdruck
gebracht werden, dass die Umschreibung im Rahmen des
Rangklarstellungsverfahrens erfolgt ist (z.B. durch die For-
mulierung , Rang vor/nach ... gem. § 112 GBO®)."7°

166 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 108 Rn. 2.

167 Bauer/Schaub/ Waldner, (Fn. 21), § 108 Rn. 3; Higel/Hiigel (Fn. 45),
§ 108 Rn. 3 auch zu abweichenden Ansichten.

168 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 108 Rn. 4.

169 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 108 Rn. 5.

170 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 108 Rn. 1.

171 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), § 110 Rn. 3; Dembarter (Fn. 72), § 108
Rn. 11; Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 110 Rn. 3.

172 Hiigel/ Hiigel (Fn. 45), § 110 Rn. 4.

173 Bauer/Schaub/ Waldner (Fn. 21), § 110 Rn. 4; Hiigel/Hiigel (Fn. 45),
§ 110 Rn. 5.

174 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 111 Rn. 2.

175 Dembarter (Fn. 72), § 111 Rn. 1; Klein (Fn. 14), S. 58.

176 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 111 Rn. 3.
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Zu beachten ist jedoch, dass bei einer Eintragung der neuen
Rangverhiltnisse auflerhalb des Verfahrens nach den §§ 28 ff.
GBYV weitere Unklarheiten oder Uniibersichtlichkeiten ent-
stehen konnen.!”” Als Alternative zu dem Verfahren nach
§§ 28 ff. GBV bietet sich daher die Neufassung der Abt. I1
und/oder III an, wobei die Eintragung der neuen Rangver-
haltnisse sogleich auf dem neuen Grundbuchblatt erfolgen
kann. In dem alten Grundbuchblatt ist lediglich der Einlei-
tungsvermerk zu l8schen (§ 113 GBO).!”®

|. Grundpfandrechtsbriefe

Fiir die Behandlung der Grundpfandrechtsbriefe sehen die
§§ 90 ff. GBO keine Sondervorschriften vor, so dass die
§§ 41 ff. und 62 GBO gelten. Dabei werden neue Grund-
pfandrechtsbriefe nur auf Antrag erteilt (§ 67 GBO). Das
Grundbuchamt kann die Herausgabe der alten Briefe notfalls
erzwingen (§ 99 GBO).

m. Kosten

Fiir das Verfahren der §§ 90 ff. GBO einschliefSlich der Be-
urkundung der Erklirungen der Beteiligten sowie alle Ein-
tragungen, Léschungen und Blattanlegungen werden keine
Gerichtsgebiihren erhoben, da das GNotKG hierfiir keinen
Kostentatbestand vorsieht. Als Verfahrenskosten i.S.d. § 114
GBO kommen daher nur gerichtliche Auslagen erster Instanz
nach KV 3100 der Anlage zum GNotKG sowie die dort an-
fallenden auflergerichtlichen Kosten der Beteiligten (Anwalts-
und Notarkosten) in Betracht. Die Kosten eines Beschwerde-
verfahrens richten sich nach den §§ 80 ff. FamFG.!”?

Die Verteilung der Kosten auf die Beteiligten erfolgt gem.
§ 114 GBO nach billigem Ermessen dhnlich der Regel des
§ 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG. Bei von Amts wegen eingeleiteten
Verfahren wird die Verteilung der Auslagen auf alle Betei-
ligten in Betracht kommen. Das Grundbuchamt kann die

ZNotP-Fragezeichen

Kosten auch denjenigen Beteiligten auferlegen, deren Inter-
essen im Rangklarstellungsverfahren hauptsichlich gewahrt
wurden.'®® Im Regelfall werden die Beteiligten jedoch ihre
auflergerichtlichen Kosten selbst zu tragen haben.'®! Davon
kann dann abgewichen werden, wenn ein Beteiligter das Ver-
fahren mutwillig eingeleitet hat und hierdurch fiir andere Be-
teiligte Kosten entstanden sind.

§ 115 GBO stellt eine dem § 91a ZPO vorgehende Kosten-
regelung fiir Zivilprozesse dar, die ein Rangklarstellungsver-
fahren in der Hauptsache erledigen.!®? Aus Platzgriinden soll
eine weitere Erorterung der nicht dem Grundbuchverfahren
zugehorigen Norm unterbleiben.

IV. Ergebnis

Das Verfahren nach den §§ 90 ff. GBO kann Abt. IT und III
des Grundbuchs von unklaren oder uniibersichtlichen Rang-
verhiltnissen entlasten und es dadurch fiir den Rechtsverkehr
tibersichtlicher machen. Die Rolle des Grundbuchamts wech-
selt dabei zwischen schichtender und gestaltender Titigkeit
und kann im Einzelfall nicht einfach sein. Der Gesetzgeber
hat dafiir dem Grundbuchamt ein wirksames Instrumenta-
rium an die Hand gegeben, das allerdings in einigen Punkten
verbessert werden muss. Es bleibt zu hoffen, dass dies bei der
nichsten Revision der Grundbuchordnung geschieht.

177 Bauer/Schaub/Waldner (Fn. 21), § 111 Rn. 3.

178 Krieger, DNotZ 1935, 854, 871.

179 Hugel/Hiigel (Fn. 45), § 114 Rn. 1.

180 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 114 Rn. 3.

181 Dembarter (Fn. 72), § 114 Rn. 2.

182 Hiigel/Hiigel (Fn. 45), § 115 Rn. 1; ebenso RGZ 112, 302, 304 zum frii-
heren § 82 AufwG.
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Fragen

1. E ist Eigentiimer einer vermieteten Eigentumswohnung.
Er riumt seiner Lebensgefihrtin L ein lebenslanges Woh-
nungsrecht nach § 1093 BGB an der Wohnung ein.

a) Das Mietverhiltnis verbleibt bei E.
b) L tritt anstelle des E als Vermieter in das Mietverhilt-
nis ein.
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2. Die Erbengemeinschaft bestehend aus A und B will ein
Grundstiick in Erbengemeinschaft erwerben. Die Kauf-
preiszahlung soll aus Eigenkapital von A und B erfolgen,
nicht aus Mitteln des Nachlasses.

a) Dies ist moglich.
b) Dies ist nicht moglich.
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Anderung nach bindender Auflassung
BGB § 311b Abs. 1 Satz 1, § 925 Abs. 1, § 873 Abs. 2
Leitsatz (amtlich):

Anderungen eines Grundstiickskaufvertrags nach der Auf-
lassung sind formlos méglich, wenn die Auflassung bin-
dend geworden ist (§ 873 Abs. 2 BGB; Bestatigung u.a. von
Senat, Urt. v. 28.09.1984 - V ZR 43/83, WM 1984, 1539).

BGH, Urt. v. 14.09.2018 -V ZR 213/17

Tatbestand:

[1] Der Beklagte kaufte mit notariell beurkundetem Vertrag
vom 04.05.2011 von der Kligerin, einer Bautrigerin, drei noch
zu sanierende Eigentumswohnungen zu einem Preis von insge-
samt 309.692 €. In dem Vertrag erklirten die Parteien die Auf-
lassung und beantragte der Beklagte die Eintragung des Eigen-
tumswechsels in das Grundbuch. Der beurkundende Notar
wurde angewiesen, eine die Auflassungserklirung enthaltende
beglaubigte Abschrift oder Ausfertigung der Urkunde erst zu
erteilen, wenn ihm die Zahlung des geschuldeten Kaufpreises
nachgewiesen worden ist. Mit Schreiben vom 24.07.2012 ver-
langte der Beklagte von der Kligerin eine Kaufpreisminderung
von 27.100,76 € ,aufgrund der nicht notwendigen Dekonta-
minationsarbeiten®. Deren Geschiftsfithrer unterzeichnete die-
ses Schreiben mit dem Zusatz ,zur Kenntnis genommen und
anerkannt“. Der Beklagte zahlte 283.368,17 € an die Kligerin.

[2] Mit der Klage verlangt die Kligerin die Zahlung eines
Restkaufpreises von 26.323,83 €. Der Beklagte beantragt
widerklagend, die Kligerin zur Riickzahlung zuviel gezahlter
776,93 € zu verurteilen und festzustellen, dass der Kaufpreis
282.591,24 € betrage und vollstindig bezahlt sei. Das Land-
gericht hat die Klage abgewiesen und der Widerklage statt-
gegeben. Auf die Berufung der Kligerin hat das Oberlandes-
gericht den Beklagten unter Abweisung der Klage im Ubrigen
verurteilt, an die Kligerin 15.484,61 € nebst Zinsen zu zahlen.
Die Widerklage hat es abgewiesen. Mit der von dem Ober-
landesgericht zugelassenen Revision machte der Beklagte die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils erreichen. Die
Kldgerin beantragt die Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

(3] I. Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung u.a. in
Rpfleger 2018, 196 veroffenticht ist, meint, der Klagerin stehe
ein restlicher Zahlungsanspruch in Héhe von 26.323,83 € zu,
der aber derzeit nur i.H.v. 15.484,61 € fillig sei. Die Parteien
hitten am 24.07.2012 keine formwirksame ErmifSigung des
Kaufpreises vereinbart, da die Vereinbarung entgegen § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB nicht notariell beurkundet worden sei.
Entgegen der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei die
nachtrigliche Abinderung von Grundstiickskaufvertrigen
auch dann formbediirftig, wenn diese nach der Auflassung
und vor der Eigentumsumschreibung erfolge. Fiir die Beur-
kundungspflicht solcher Anderungen sprichen der Wortlaut,
die Systematik und der Zweck des § 311b Abs. 1 BGB. Die
Beweisfunktion der Beurkundung sei in der Zeit zwischen
Auflassung und Eigentumsumschreibung nach wie vor re-
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levant. Auch die Warnfunktion der Beurkundung und das
Schutzbediirfnis von Veriuflerer und Erwerber vor iibereil-
ten Entscheidungen kiimen bei einer Anderung eines notariell
beurkundeten Vertrags nach Auflassung und vor Eintragung
zum Tragen. Das Argument, die Verpflichtung zur Eigen-
tumsiibertragung sei mit der Auflassung in vollem Umfang
erfiillt und bestehe nach erklirter Auflassung nicht mehr,
treffe iiberdies nicht zu, wenn, wie hier, die Kaufvertrags-
parteien den Notar angewiesen hitten, Ausfertigungen oder
beglaubigte Abschriften der Urkunde, welche die Auflassung
enthalte, erst auf Nachweis der Kaufpreiszahlung zu erteilen.

[4] II. Diese Ausfithrungen halten rechtlicher Nachpriifung
nicht stand.

[5] 1. Zutreffend ist allerdings der rechtliche Ausgangspunke des
Berufungsgerichts. Dem Formzwang des § 311b Abs. 1 Satz 1
BGB unterliegen alle Vereinbarungen, die nach dem Willen der
Parteien zu dem schuldrechtlichen Ubereignungsgeschéft geho-
ren (st. Rspr., vgl. Senat, Urt. v. 20.12.1974 — V ZR 132/73,
BGHZ 63, 359, 361; Urt. v. 23.09.1977 -V ZR 90/75, BGHZ
69, 266, 268; Urt. v. 06.04.1979 -V ZR 72/74, BGHZ 74, 346,
348; Urt.v. 20.06.1980 —V ZR 84/79,NJW 1981, 222).§ 311b
Abs. 1 BGB findet deshalb grundsitzlich auf Vereinbarungen An-
wendung, durch die ein schon beurkundeter Grundstiickskauf-
vertrag nachtriglich geindert wird (Senat, Urt. v. 02.10.1957 —
V ZR 212/55, WM 1957, 1459; Urt. v. 29.03.1966 - V ZR
145/63, WM 1966, 656; Urt. v. 26.10.1973 =V ZR 194/72,
NJW 1974, 271; Urt.v. 09.11.1979 =V ZR 38/78, WM 1980,
166, 167; Urt. v. 06.11.1981 — V ZR 138/80, WM 1982, 157,
158). Diese sind dann formfrei, wenn sie lediglich der Besei-
tigung einer bei der Abwicklung des Geschifts unvorhergese-
hen aufgetretenen Schwierigkeit dienen, ohne die beiderseiti-
gen Verpflichtungen wesentlich zu verdndern (vgl. Senat, Urt.
v. 06.11.1981 — V ZR 138/80, a.a.0O.; Urt. v. 06.06.1986 —
V ZR 264/84, NJW 1986, 2759, 2760; Urt. v. 02.10.1987 —
V ZR 42/86, WM 1987, 1467; Beschl. v. 09.11.1995 —
V ZR 36/95, NJW 1996, 453; BGH, Urt. v. 05.04.2001 —
VII ZR 119/99, NJW 2001, 1932, 1933). Daher ist eine
nachtrigliche Herabsetzung des beurkundeten Kaufpreises,
wie sie hier vereinbart wurde, an sich formbediirftig (vgl. Se-
nat, Urt. v. 08.10.1954 — V ZR 81/53, WM 1955, 263; Urt.
v. 06.11.1981 —V ZR 138/80, WM 1982, 157, 158 m.w.N.).

[6] 2. a) Hier ist es aber anders, weil die Parteien zum Zeit-
punke der Anderungsvereinbarung die Auflassung bereits er-
klire hatten. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs konnen Grundstiickskaufvertrige nach der
Auflassung formlos abgeindert werden, weil die Verpflichtung
zur Eigentumsiibertragung mit der Auflassung erfiillt ist und
deshalb nicht mehr besteht (vgl. Senat, Urt. v. 14.05.1971 —
V ZR 25/69, WM 1971, 896; Urt. v. 25.02.1972 -V ZR
74/69, WM 1972, 556, 557; Urt. v. 23.03.1972 -V ZR
166/70, WM 1973, 576; Urt. v. 30.05.1975 -V ZR 214/73,
DB 1975, 1983; Urt. v. 28.09.1984 — V ZR 43/83, WM
1984, 1539 m.w.N.; Urt. v. 06.05.1988 — V ZR 50/87,
BGHZ 104, 276, 277; Urt. v. 28.10.2011 — V ZR 212/10,
NJW-RR 2012, 18 Rn. 15; so auch schon RG, WarnR 1911,
Nr. 226; HRR 1933 Nr. 1410; SeuffA 94 Nr. 53). Von der
Formfreiheit ausgenommen ist die Begriindung neuer selb-
stindiger Erwerbspflichten (vgl. Urt. v. 06.05.1988 — V ZR
50/87, a.a.0.); entsprechendes gilt fiir Veriuflerungspflichten.
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[7] b) Diese Rechtsprechung, die urspriinglich noch iiber-
wiegend Zustimmung und nur vereinzelt Ablehnung gefun-
den hat (vgl. Nachweise, Urt. v. 28.09.1984 — V ZR 43/83,
WM 1984, 1539), stofit inzwischen allerdings zunehmend
auf Kritik (vgl. OLG Diisseldorf, NJW 1998, 2225, 2226;
LG Limburg, WM 1986, 432; BeckOGK/Schreindorfer,
BGB, Stand: 01.09.2018, § 311b Rn. 242 ff.; BeckOK BGB/
Gebrlein, Stand: 01.05.2018, § 311b Rn. 27; Erman/Grziwotz,
BGB, 15. Aufl,, § 311b Rn. 59; Ludwig, in: Herberger/
Martinek/Riiffmann u.a., jurisPK-BGB, 8. Aufl., § 311b
BGB Rn. 283; MiiKoBGB/Kanzleiter, 7. Aufl., § 311b
Rn. 59; Soergel/]. Mayer, BGB, 13. Aufl., § 311b Rn. 205 £;
Staudinger/Schumacher, BGB [2018], § 311b Rn. 206 ff;
Kriiger/Hertel, Der Grundstiickskauf, 11. Aufl., Rn. 1326;
Cramer, ZfIR 2018, 450, 451; Grziwotz, IMR 2018, 121,
122; Kanzleiter, DNotZ 1985, 285 ff.; ders., DNotZ 1998,
954 ff.; Miiller, MittRhNotK 1988, 243, 248; Steinbrecher,
NJW 2018, 1214 ff.; Weser, MittBayNot 1993, 253, 260;
Brambring, in: Festschrift fiir Hagen, 1999, 251, 257 ff;
Pohlmann, Die Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschif-
te durch Erfiillung, 141 ff.; Roemer, Die Formbediirftigkeit
der Authebung und Anderung von Vertrigen i.5.d. § 311b
Abs. 1 BGB [§ 313 BGB a.E], 2004, 163 ff.; zustimmend da-
gegen BayObLG, BB 1987, 711, 712; OLG Bamberg, MDR
1999, 151; OLG Brandenburg, Beschl. v. 09.12.2015 — 10
UF 257/13, juris; Palandy/Griineberg, BGB, 77. Aufl., § 311b
Rn. 44; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,, § 311b
BGB Rn. 3115a).

[8] Die Kritiker verweisen darauf, dass sich seit der von dem
Reichsgericht begonnenen und von dem Senat iibernomme-
nen Rechtsprechung zur Formfreiheit von Anderungen von
Grundstiickskaufvertrigen nach Auflassung die Schutzbe-
diirfrigkeit von Verkiufer und Kiufer, insbesondere bei Bau-
trigervertrigen, grundlegend geindert habe. Der historische
Gesetzgeber sei davon ausgegangen, dass die Auflassung nicht
zusammen mit dem schuldrechtlichen Grundgeschift be-
urkundet, sondern vor dem Grundbuchamt erst dann erklirt
werde, wenn die wechselseitigen Verpflichtungen im Ubrigen
erfiillt worden seien. Die Auflassung sei nach vollzogener Er-
fillung aller iibrigen Verpflichtungen der ,Schlusspunk*
eines Grundstiicksgeschifts gewesen und habe damit auch die
Bestitigung der Richtigkeit aller zwischen den Parteien ge-
troffenen Abreden enthalten (vgl. BeckOGK/Schreindorfer,
BGB, Stand: 01.09.2018, § 311b Rn. 242 ff.; Cramer, ZfIR
2018, 450, 451; Steinbrecher, NJW 2018, 1214, 1216; Bram-
bring, in: Festschrift fiir Hagen, 1999, 251, 254 ff.). Heute
habe die Auflassung nicht mehr diese Bedeutung. Sie werde aus
praktischen Griinden und zum Zwecke der Gebiihrenersparnis
regelmiflig in die Kaufvertragsurkunde aufgenommen. Zum
Schutz des Verkiufers seien verfahrensrechtliche Gestaltungen
entwickelt worden, durch die trotz erklirter Auflassung der
Eigentumsiibergang auf den Kiufer vor Kaufpreiszahlung ver-
hindert werde (Auflassung mit Vorlagesperre; Auflassung ohne
Eintragungsbewilligung; vgl. MiitKoBGB/ Kanzleiter, 7. Aufl.,
§ 311b Rn. 59; Steinbrecher, NJW 2018, 1214, 1216 fF; vgl.
auch DNotl-Report 2016, 63, 64; BeckOGK/Schreindorer,
BGB, Stand: 01.06.2018, § 311b Rn. 242 fI;; Brambring,
in: Festschrift fir Hagen, 1999, 251, 257 f.; Kanzleiter, DNotZ
1996, 242 ft.; Miiller, MittRhNotK 1988, 243, 248; Weser,
MittBayNot 1993, 253, 260). Konne eine Vertragsinderung
nach Auflassung formfrei vereinbart werden, sei dies mit den
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Zwecken des § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB, insbesondere dem be-
zweckten Ubereilungsschutz, nicht vereinbar. Der Anspruch auf
Eigentumsverschaffung sei mit der Auflassung nicht erloschen
(§ 362 Abs. 1 BGB), sondern besteche bis zum Eigentums-
tibergang fort (Staudinger/Schumacher, BGB [2018], § 311b
Rn. 207; Erman/Grziwotz, BGB, 15. Aufl., § 311b Rn. 59).

[9] ¢) Die aufgezeigte Kritik gibt keinen Anlass zu einer An-
derung der Rechtsprechung,.

[10] aa) Der Senat hat bereits 1984 keine deutlich iiberwie-
genden oder schlechthin zwingenden Griinde fiir eine Abkehr
von seiner Rechtsprechung gesehen, und zwar auch nicht fiir
den Fall, dass die Kaufvertragsparteien den Notar angewiesen
haben, den Eintragungsantrag erst zu stellen, wenn die Zah-
lung des gesamten Kaufpreises nachgewiesen oder bestitigt
war (Urt. v. 28.09.1984 — V ZR 43/83, WM 1984, 1539; so
auch schon Urt. v. 14.05.1971 — V ZR 25/69, WM 1971,
896). Solche Griinde ergaben sich insbesondere nicht daraus,
dass der Gesetzgeber durch das Gesetz zur Anderung des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs und anderer Gesetze vom 30.05.1973
(BGBI. I, S. 501) die Beurkundungspflicht auf die Grund-
stiickserwerbsverpflichtung ausgedehnt hat.

[11] bb) Griinde fiir eine Aufgabe der Rechtsprechung liegen
auch heute nicht vor. Anderungen eines Grundstiickskauf-
vertrags nach der Auflassung sind formlos méglich, wenn die
Auflassung bindend geworden ist (§ 873 Abs. 2 BGB). Das
steht mit Sinn und Zweck der Vorschrift des § 311b Abs. 1
BGB in Einklang.

[12] (1) Die Beurkundungspflicht soll den Beweis iiber die
Art und den Inhalt der Vereinbarungen sichern, den Verdufie-
rer und den Erwerber vor iibereilten Vertrigen bewahren, sie
auf die Wichtigkeit des Geschifts hinweisen und ihnen durch
die Mitwirkung des sachkundigen und unparteiischen Notars
die Moglichkeit rechtskundiger Belehrung und Beratung er-
offnen (Beweisfunktion; Warn- und Schutzfunktion; vgl. Se-
nat, Urt. v. 23.09.1977 —V ZR 90/75, BGHZ 69, 266, 269;
Urt. v. 23.02.1979 — V ZR 99/77, NJW 1979, 1495, 1496;
Urt. v. 06.04.1979 — V ZR 72/74, BGHZ 74, 346, 351 f;
Urt. v. 30.04.1982 — V ZR 104/81, BGHZ 83, 395, 397;
Urt. v. 25.03.1983 — V ZR 268/81, BGHZ 87, 150, 153;
Urt. v. 26.11.1999 — V ZR 251/98, WM 2000, 579, 580;
Urt.v. 13.05.2016 =V ZR 265/14, NZM 2016, 646 Rn. 27;
Urt. v. 10.06.2016 —V ZR 295/14, DNotZ 2017, 48 Rn. 8).
Mit der Durchfiihrung eines strengen Regeln unterworfenen
Beurkundungsverfahrens, insbesondere durch die dem Notar
in §§ 17 fI. BeurkG auferlegten Priifungs- und Belehrungs-
pflichten, soll sichergestellt werden, dass der Inhalt der Ur-
kunde dem Willen der mit der rechtlichen Tragweite vertraut
gemachten Beteiligten entspricht (Gewihrsfunktion; vgl. Se-
nat Urt. v. 10.06.2016 —V ZR 295/14, a.a.0.).

[13] (2 a) Die Parteien bediirfen des Schutzes aber nicht mehr,
wenn der Zweck des § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB erreicht ist.
Hiervon ist auszugehen, wenn die schuldrechtlichen Erklirun-
gen von VeriufSerer und Erwerber beurkundet worden sind und
diese zudem die fiir die angestrebte Rechtsinderung erforder-
lichen (dinglichen) Erklirungen in bindender Form abgegeben
haben. Das ist der Fall, wenn die Auflassung bindend geworden
ist (§ 873 Abs. 2 BGB). Dann haben die Vertragsparteien ihre
jeweiligen Leistungshandlungen unwiderruflich erbracht. Da-
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fiir macht es keinen Unterschied, ob die Auflassung, wie heute
regelmifSig, zusammen mit dem Kaufvertrag oder, wie frither,
spiter beurkundet wird. Die fiir den Eintritt der Bindung nach
§ 873 Abs. 2 BGB einzuhaltenden Foérmlichkeiten, insbeson-
dere die Belehrung iiber die Bedeutung der Auflassung durch
den beurkundenden Notar, gewihrleistet, ,,daf nicht iibereilt
und leichtfertig tiber die Rechte an Grund und Boden verfiigt
wird® (vgl. Motive III, S. 175; Senat, Urt. v. 25.01.1967 —
V ZR 172/65, BGHZ 46, 398, 399; Urt. v. 13.07.2012 —
V ZR 254/11,NJW 2012, 3372 Rn. 8). Deshalb hat der Senat
fiir die Bestimmung des Zeitpunkts, ab dem ein Grundstiicks-
kaufvertrag formlos abanderbar ist, auf die nach § 873 Abs. 2
BGB bindend gewordene Auflassung abgestellt (vgl. Hagen,
in: Festschrift fiir Schippel, 1996, 172, 177) und mit ihr die
Ubereignungs— und Erwerbspflicht als erfiillt angesehen.

[14] (b) Richtig ist allerdings, dass auch mit einer bindend
gewordenen Auflassung noch keine Erfiillung i.S.v. § 362
BGB eingetreten ist. Unter , Leistung® ist in dieser Vorschrift
regelmifSig nicht die Leistungshandlung, sondern der Leis-
tungserfolg zu verstehen (vgl. MiiKoBGB/ Fezzer, 7. Aufl.,
§ 362 Rn. 2 mit Nachweisen aus der Rspr.). Seine Eigen-
tumsverschaffungspflicht hat der Verduf8erer deshalb erst mit
der Eintragung des Erwerbers in das Grundbuch erfiillt (vgl.
Senat, Urt. v. 15.10.2004 — V ZR 100/04, NJW-RR 2005,
241, 242 f. [zu 2a u. c]; Urt. v. 19.10.2007 -V ZR 211/06,
BGHZ 174, 61 Rn. 27).

[15] Fiir die Frage der Formbediirftigkeit von nachtriglichen
Anderungen kommt es jedoch nicht auf Erfiillung i.S.d.
§ 362 Abs. 1 BGB, sondern darauf an, dass die geschuldeten
Leistungshandlungen unwiderruflich erbracht sind. Dazu
gehort die Eintragung niche, da sie eine behérdliche Titig-
keit ist, die die Vertragsparteien aus Rechtsgriinden nicht
besorgen kénnen (vgl. Senat, Urt. v. 18.06.1971 — V ZR
45169, WM 1971, 1475, 1476; Urt. v. 15.10.2004 — V ZR
100/04, WM 2004, 2443, 2446; Urt. v. 19.10.2007 —= V ZR
211/06, BGHZ 174, 61 Rn. 32, 33; Urt. v. 19.01.2018 - V
ZR 273/16, juris Rn. 17). Mit der bindend gewordenen Auf-
lassung haben Veriuferer und Erwerber deshalb alles getan,
quasi einen Automatismus in Gang gesetzt, um den Eigen-
tumswechsel zur Eintragung zu bringen. Das rechtfertigt es
nach Auffassung des Senats, den Schutzzweck des § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB als erreicht anzusehen und weitere Verein-
barungen der Parteien, sofern durch sie nicht Erwerbs- oder
Veriuflerungspflichten geidndert oder neu begriindet werden,
von der Beurkundungspflicht auszunehmen.

[16] (3) Unterldgen Vereinbarungen nach bindend geworde-
ner Auflassung der Form des § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB, wiire
dies zudem der Klarheit und Rechtssicherheit im Rechtsver-

kehr abtriglich.

[17] (a) Ein Formmangel bei nachtriglichen Anderungen
eines Grundstiickskaufvertrags fithrt im Zweifel (§ 139
BGB) zur Nichtigkeit des Vertrages mit allen Nebenabreden
(§ 125 BGB). Die Vermutung, dass sich die Nichtigkeit auf
den gesamten Vertrag erstreckt, kann zwar, was der tatrichter-
lichen Wiirdigung bedarf, durch die besonderen Umstinde
des Falles widerlegt sein (vgl. Senat, Urt. v. 19.11.1982 —
V ZR 161/81, BGHZ 85, 315, 318; Urt. v. 11.11.1983 —
V ZR 150/82, NJW 1984, 974, 975; Urt. v. 17.03.2000 —
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V ZR 362/98, NJW 2000, 2100, 2101). Bis zur Klirung die-
ser Frage bestiinde aber Unsicherheit tiber die Wirksamkeit
des schuldrechtlichen Kausalgeschifts.

[18] (b) Der Vertrag konnte nidmlich, soweit er wegen der
nachtriglichen Anderung insgesamt formunwirksam wire,
nicht geheilt werden. Die Formnichtigkeit des Grund-
stiickskaufvertrags ergreift zwar nicht die mitbeurkundete
Auflassung (vgl. Senat, Urt. v. 23.02.1979 — V ZR 99/77,
NJW 1979, 1495, 1496 m.w.N.), und die Heilung tritt
nach § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB auch dann ein, wenn die
Auflassung nicht nach den schuldrechtlich getroffenen Ver-
einbarungen, sondern mit ihnen zugleich beurkundet wird
(vgl. Senat, Urt. v. 17.03.1978 — V ZR 217/75, NJW 1978,
1577). Diese Wirkung hat die vor formlosen Anderungen
des Grundstiickskaufvertrags erklirte Auflassung aber, anders
als im Schrifttum teilweise vertreten wird (vgl. BeckOGK/
Schreindorfer, BGB, Stand: 01.09.2018, § 311b Rn. 350;
MiiKoBGB/Kanzleiter, 7. Aufl., § 311b Rn. 85; Staudinger/
Schumacher, BGB [2018], § 311b Rn. 297; Harke, WM
2004, 357, 360; Pohlmann, Die Heilung formnichtiger Ver-
pllichtungsgeschifte durch Erfiillung, 141, 144), nicht, weil
sie nicht in Erfillung der formnichtigen Vereinbarungen er-
folgt sein kann. Die heilende Wirkung von Auflassung und
Eintragung erstreckt sich nur auf die Gesamtheit der vertrag-
lichen Vereinbarungen, die bei der Auflassung Inhalt des Ver-
trages waren (vgl. Senat, Urt. v. 05.05.1972 — V ZR 63/70,
NJW 1972, 1364, 1366; Urt. v. 22.12.1982 — V ZR 8/81,
NJW 1983, 1543, 1545; Urt. v. 06.05.1988 — V ZR 50/87,
BGHZ 104, 276, 278).

[19] (4) Die bindend gewordene Auflassung bildet auch dann
eine zeitliche Zisur, ab der nachtrigliche Anderungen eines
Grundstiickskaufvertrags formlos méglich sind, wenn der
Vollzug der Auflassung durch Anweisungen der Kaufvertrags-
parteien an den Notar voriibergehend gesperrt ist.

[20] (a) Um den Verkiufer davor zu schiitzen, dass er das
Eigentum an seinem Grundstiick verliert, ohne den Kauf-
preis zu erhalten, wird meist eine Treuhandtitigkeit des No-
tars nach § 24 BNotO (vgl. Senat, Beschl. v. 26.07.2012 —
V ZB 288/11, FGPrax 2012, 264 Rn. 8) vereinbart. Dem
Notar wird die Anweisung erteilt (vgl. § 53 Abs. 2 BeurkG),
die Eintragung des Eigentumswechsels erst zu beantragen,
wenn ihm die Zahlung des Kaufpreises nachgewiesen ist
(oder der Kaufpreis auf dem Notaranderkonto auszahlungs-
reif hinterlegt ist; Vorlagensperre) und vorher dem Kiufer
und dem Grundbuchamt keine Ausfertigung oder beglaubig-
te Abschrift der Urkunde zu erteilen, die die Auflassung ent-
hilt (Ausfertigungssperre; vgl. DNotl-Report 2016, 63, 64;
Armbriister/Preuf§/Renner/Seger, Beurkundungsgesetz und
Dienstordnung fiir Notarinnen und Notare, 7. Aufl,, § 53
BeurkG Rn. 33). Ist in einem solchen Fall eine Ausfertigung
zur Eintragung einer Eigentumsvormerkung erforderlich,
wird das Vorleistunggsrisiko des Verkiufers durch die Weisung
an den Notar ausgeschaltet, zunichst nur eine auszugsweise
Ausfertigung ohne die Auflassung zu erteilen (§ 49 Abs. 5
Satz 1 BeurkG) und diese zwecks Eintragung der Vormerkung
einzureichen. In Betracht kommt auch, dass in der Kaufver-
tragsurkunde die Bewilligung der Eigentumsumschreibung
noch nicht erklirt, sondern dem Notar Vollmacht erteilt
wird, die Eintragungsbewilligung namens des VeriufSerers zu
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erkliren, sobald ihm die Kaufpreiszahlung nachgewiesen ist
(sog. Bewilligungslosung; vgl. DNotl-Report 2016, 63, 64;
Brambring, in: Festschrift fiir Hagen, 1999, 251, 270 f;
Kanzleiter, DNotZ 1996, 242 ff.; Reithmann, ZNotP 2005,
322, 323; Weser, MittBayNot 1993, 253 f.).

[21] (b) Solche Abreden indern nichts daran, dass die Auf-
lassung ohne Vorbehalt und verbindlich erklirt wird. Nur so
kann sie ihren Zweck, zu dem Eigentumsiibergang zu fithren,
erfiillen. Insbesondere stellen Veriuflerer und Erwerber ihre
Einigungserklirungen nicht unter eine Bedingung, was un-
wirksam wire § 925 Abs. 2 BGB). Es handelt sich vielmehr
um vollzugstechnische Abreden, die gerade deshalb erforder-
lich sind, weil die Auflassung bindend ist.

[22] (5) Deutlich tiberwiegende oder schlechthin zwingen-
de Griinde fiir eine Abkehr von dieser Rechtsprechung (vgl.
Beschl. v. 04.10.1982 — GSZ 1/82, BGHZ 85, 64, 66; Senat,
Urt. v. 22.02.1991 — V ZR 308/89, BGHZ 113, 384, 386;
Urt. v. 10.07.2015 -V ZR 229/14, ZfIR 2015, 798 Rn. 15)
sind nicht gegeben. Die Praxis hat sich darauf eingerichtet.
Unzutriglichkeiten in der praktischen Anwendung sind nicht
bekannt geworden. An der formfreien Abidnderbarkeit von
Grundstiickskaufvertrigen nach der Auflassung ist deshalb
auch im Interesse der Kontinuitit der Rechtsprechung und
der Rechtssicherheit festzuhalten.

[23] 3. Danach haben die Parteien nachtriglich formfrei
wirksam den in der notariellen Urkunde vom 04.05.2011
vereinbarten Kaufpreis um 27.100,76 € auf 282.591,24 €
ermifligt. Bei der in dem Kaufvertrag vereinbarten Anwei-
sung der Parteien an den beurkundenden Notar, eine die
Auflassungserklirung enthaltende beglaubigte Abschrift oder
Ausfertigung der Urkunde erst zu erteilen, wenn ihm die Zah-
lung des geschuldeten Kaufpreises nachgewiesen worden ist
(sog. Ausfertigungssperre), handelt es sich lediglich um eine
den technischen Vollzug betreffenden Abrede. Sie steht der
Formfreiheit der nachtriglichen Anderung des beurkundeten
Kaufpreises nicht entgegen.

[24] II1. Das angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand
haben. Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, weil
weitere Feststellungen nicht zu treffen sind und der Rechts-
streit zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO). Da-
nach ist das Berufungsurteil teilweise aufzuheben und die
Berufung insgesamt zuriickzuweisen.

Grundstiicksrecht

Entziehung bei mehreren Miteigentiimern
WEG § 18 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, § 19 Abs. 2
Leitsatze (amtlich):

a) Wohnungseigentum in Bruchteilseigentum kann
insgesamt entzogen werden, wenn auch nur einer der
Miteigentiimer einen Entziehungstatbestand nach § 18
Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 WEG verwirklicht.

b) Der nicht storende Miteigentiimer ist aber ent-
sprechend § 19 Abs. 2 WEG berechtigt, die Wirkungen
des Entziehungsurteils bis zur Erteilung des Zuschlags
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dadurch abzuwenden, dass er den Miteigentumsanteil
des storenden Miteigentiimers selbst erwirbt, den sto-
renden Miteigentiimer dauerhaft und einschrankungs-
los aus der Wohnanlage entfernt und dass er der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft alle Kosten ersetzt, die
dieser durch die Fiihrung des Entziehungsrechtsstreits
und die Durchfiihrung eines Zwangsversteigerungsver-
fahrens zur Durchsetzung des Entziehungsanspruchs
entstanden sind.

BGH, Urt. v. 14.09.2018 -V ZR 138/17

Tatbestand:

[1] Die Beklagte zu 2 und ihr Ehemann, der Beklagte zu 1,
sind Mitglieder der klagenden Wohnungseigentiimergemein-
schaft. Sie sind je zur Hilfte Miteigentiimer einer Eigentums-
wohnung in der Anlage, die sie seit Jahrzehnten selbst bewoh-
nen. Der Beklagte zu 1 beschmierte wiederholt das Treppen-
haus, eine Hinweistafel im Eingangsbereich der Anlage, eine
Wohnungstiir und Briefkisten anderer Wohnungseigentiimer
mit beschimpfenden Schriftziigen. Er beleidigte wiederholt
andere Wohnungseigentiimer lautstark in Fikalsprache mit
rassistischem Vokabular. Ferner kam es mehrfach zu erhebli-
chen Kérperverletzungen. In einem Fall stief§ er einen anderen
Wohnungseigentiimer die Treppe herunter; dieser zog sich nur
deshalb keine schweren Verletzungen zu, weil er durch einen
anderen Wohnungseigentiimer aufgefangen wurde.

[2] Die Verwaltung forderte beide Beklagten mit Schreiben
vom 05. und 12.06.2015 unter Abmahnung vergeblich auf,
dieses Verhalten umgehend einzustellen. In einer Eigentiimer-
versammlung vom 18.09.2015 wurde die Einleitung eines ge-
richtlichen Eigentumsentzichungsverfahrens gem. § 18 WEG
gegen beide Beklagten und weiter beschlossen, sie aufzufordern,
ihre Wohnung bis zum 15.11.2015 zu verduflern, und die Ver-
waltung zu ermichtigen, bei erfolglosem Verstreichen der Frist
die Verurteilung zur Veriuflerung der Wohnung gem. §§ 18,
19 WEG zu betreiben. Mit Schreiben vom 21.09.2015 for-
derte die Verwaltung die Beklagten unter Fristsetzung bis zum
15.11.2015 erfolglos auf, ihre Wohnung zu veriufern. Diese
MafSnahmen veranlassten den Beklagten zu 1 nicht, sein Ver-
halten zu dndern. Er fiihrt sein Verhalten auf eine psychische
Stérung aus dem Formenkreis der Paranoia zuriick, ist aber nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht schuldunfihig.

[3] Das Amtsgericht hat beide Beklagte zur Verdufierung ihres
Wohnungseigentums verurteilt. Auch das hat den Beklagten
zu 1 nicht zu einer Anderung seines Verhaltens veranlasst. Auf
die Berufung der Beklagten hat das Landgericht unter Zu-
riickweisung des weitergehenden Rechtsmittels die Verurtei-
lung der Beklagten zu 2 aufgehoben und die Entziehungs-
klage insoweit abgewiesen. Dagegen wendet sich die Kligerin
mit der von dem Landgericht zugelassenen Revision. Die Be-
klagte zu 2 beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

[4] I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat sich der Be-
klagte zu 1 so schwerer Verletzungen der ihm gegeniiber den
anderen Wohnungseigentiimern obliegenden Verpflichtungen
schuldig gemacht, dass diesen die Fortsetzung der Gemeinschaft
mit ihm nicht mehr zugemutet werden kann. Die Klagerin kon-
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ne aufgrund dieser Verfehlungen aber nur von ihm und nicht
auch von der Beklagten zu 2 die Verduf8erung des Wohnungs-
eigentums verlangen, weil in ihrer Person die Voraussetzungen
fiir eine Entziechung nicht vorligen. Wenn Wohnungseigentum
mehreren Eigentiimern zustehe, komme es zunichst darauf
an, ob es sich um Gesamthands- oder um Bruchteilseigentum
handele. Handele es sich — wie hier — um Bruchteilseigentum,
kénne im Grundsatz nur von dem stérenden Miteigentiimer
die Verduflerung seines Anteils am Wohnungseigentum ver-
langt werden. Ein den Anforderungen von § 18 Abs. 1 WEG
geniigender Verstof des selbst nicht stérenden Miteigentiimers
kénne zwar unter Umstinden darin liegen, dass er die Stérung
nicht unterbinde. So liege es hier aber nicht. Die Beklagte zu
2 miisse sich das Fehlverhalten des Beklagten zu 1 nicht zu-
rechnen lassen. Sie sei diesem zwar aufgrund der Ehe zu Bei-
stand verpflichtet. Sie treffe aber weder eine Verpflichtung, ihn
in einem psychiatrischen Krankenhaus unterzubringen, noch
eine Verpflichtung dazu, ihn von seinen Pflichtverletzungen ab-
zuhalten. Beides sei ihr nicht zuzumuten, zumal sie befiirchten
miisse, dass sich bei entsprechenden Versuchen ihrerseits der
Verfolgungswahn und das dadurch ausgeldste aggressive Ver-
halten des Beklagten zu 1 auch gegen sie richteten.

[5] IL. Diese Erwigungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung nicht stand.

[6] 1. Der Beklagte zu 1 ist nach § 18 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
WEG zur Veriuflerung seines Miteigentumsanteils an dem
Wohnungseigentum verpflichtet. Das steht aufgrund des
Urteils des Amtsgerichts, das er nicht angefochten hat, rechts-
kriftig fest. Zu entscheiden ist deshalb, ob aufgrund dieses
Verhaltens auch die Beklagte zu 2, die einen Entziehungs-
tatbestand nach § 18 WEG selbst nicht verwirklicht hat, zur
Veriuf8erung ihres Miteigentumsanteils verpflichtet ist oder
ob sich der Entziehungsanspruch der iibrigen Wohnungs-
eigentiimer in einer solchen Konstellation auf die Entziechung
des Miteigentumsanteils des stérenden Miteigentiimers be-
schrinkt.

[7] 2. Die Frage ist umstritten.

[8] a) Einigkeit besteht noch dariiber, dass ein entziechungs-
fahiges Fehlverhalten auch nur eines von mehreren Eigentii-
mern eines Wohnungseigentums alle Eigentiimer zu dessen
Veriuflerung verpflichtet, wenn es diesen zur gesamten Hand
zusteht (Birmann/Pick, WEG, 19. Aufl., § 18 Rn. 9; Erman/
Grziwotz, BGB, 15. Aufl., § 18 WEG Rn. 2e; Heinemann,
in: Jenniflen, WEG, 5. Aufl., § 18 Rn. 9; Hiigel/Elzer, WEG,
2. Aufl,, § 18 Rn. 3; jurisPKBGB/Geiben, 8. Aufl., § 18
WEG Rn. 12; Vandenhouten, in: Niedenfithr/Vandenhouten,
WEG, 12. Aufl.,, § 18 Rn. 5; Sauren, WEG, 6. Aufl., § 18
Rn. 2¢; Spielbauer/Then, WEG, 3. Aufl., § 18 Rn. 7; eben-
so fiir eine Erbengemeinschaft Birmann/Suilmann, WEG,

13. Aufl,, § 18 Rn. 11).

[9] b) Dagegen ist die Rechtslage umstritten, wenn das Woh-
nungseigentumsrecht — wie hier — mehreren Personen als
Bruchteilseigentum zusteht.

[10] aa) Nach einer Ansicht sind auch in diesem Fall alle
Miteigentiimer zur Veriuflerung des Wohnungseigentums-
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rechts insgesamt verpflichtet, wenn der Entziehungstat-
bestand — hier § 18 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 WEG — nur bei
einem von ihnen vorliegt. Begriindet wird diese Ansicht mit
einem der Vorschrift zu entnehmenden sogenannten Ob-
jektprinzip und der Erwigung, dass die Entzichung anders
nicht durchgesetzt werden konne (Barmann/Seu/s/A4-2-+
Praxis des Wohnungseigentums, 7. Aufl., § 84 Rn. 54 a.E;
BeckOGK/Skauradszun, § 18 WEG, Stand 01.07.2018,
Rn. 14; Erman/Grziwotz, BGB, 15. Aufl., § 18 WEG Rn. 2¢;
Heinemann, in: Jenniflen, WEG, 5. Aufl,, § 18 Rn. 9;
MiiKoBGB/Engelhardt, 7. Aufl., § 18 WEG Rn. 4; NK-BGB/
Schultzky, 4. Aufl., § 18 WEG Rn. 5; RGRK-BGB/Augustin,
12. Aufl., § 18 WEG Rn. 11; Staudinger/Kreuzer, BGB [2018],
§ 18 WEG Rn. 19; Schmid, ZfIR 2013, 129, 131; wohl auch
jurisPK-BGB/ Geiben, 8. Aufl., § 18 WEG Rn. 12; Riecke/
Schmid/Riecke, WEG, 4. Aufl., § 18 Rn. 17 und Timme/Hogen-
schurz, WEG, 2. Aufl., § 18 Rn. 53; offen BayObLGZ 1999,
66, 69; Weitnauer/Liike, WEG, 9. Aufl., § 18 Rn. 4 a.E.).

[11] bb) Nach der Gegenmeinung miissen sich die anderen
Miteigentiimer das Fehlverhalten des den Gemeinschaftsfrie-
den storenden Miteigentiimers nicht zurechnen lassen. Deshalb
habe im Grundsatz nur dieser ,,sein“ Wohnungseigentum, mit-
hin seinen Miteigentumsanteil am Wohnungseigentumsrecht,
zu veriuflern (Barmann/Suilmann, WEG, 13. Aufl., § 18
Rn. 11 a.E; Hiigel/Elzer, WEG, 2. Aufl., § 18 Rn. 3; Sauren,
WEG, 6. Aufl.,, § 18 Rn. 2¢; Spielbauer/Then, WEG, 3. Aufl.,
§ 18 Rn. 7; Vandenhouten, in: Niedenfithr/Vandenhouten,
WEG 12. Aufl., § 18 Rn. 5; Palandt/Wicke, BGB, 77. Aufl.,
§ 18 WEG Rn. 1 b; offenbar auch: Birmann/Pick, WEG,
19. Aufl,, § 18 Rn. 9). Die Mehrzahl der Vertreter dieser An-
sicht hilt es allerdings im Anschluss an ein —allerdings in diesem
Punkt nicht niher begriindetes — Urteil des Landgerichts Koln
(ZMR 2002, 227, 230) fiir moglich, dass auch die tibrigen Mit-
eigentiimer selbst die Voraussetzungen fiir die Entziechung des
Wohnungseigentumsrechts gem. § 18 Abs. 1 WEG dadurch
erfiillen, dass sie es unterlassen, auf den unmittelbar stérenden
Miteigentiimer des Wohnungseigentumsrechts einzuwirken.
Unter welchen Voraussetzungen dieser Fall anzunehmen ist,
wird jedoch nicht niher prizisiert (Birmann/Suilmann, WEG,
13. Aufl., § 18 Rn. 11 a.E; Sauren, WEG, 6. Aufl., § 18 Rn. 2¢;
Spielbauer/Then, WEG, 3. Aufl., § 18 Rn. 7; Vandenhouten,
in: Niedenfiithr/Vandenhouten, WEG 12. Aufl., § 18 Rn. 5;
Palandt/Wicke, BGB, 77. Aufl., § 18 WEG Rn. 1b; wohl auch
Soergel/Stiirner, BGB, 12. Aufl., § 18 WEG Ra. 3).

[12] 3. Im Ausgangspunke ist der ersten Meinung zu folgen.
Wohnungseigentum in Bruchteilseigentum kann insgesamt
entzogen werden, wenn auch nur einer der Miteigentiimer
einen Entziechungstatbestand nach § 18 Abs. 1 und Abs. 2
Nr. 1 WEG verwirklicht. Der nicht stérende Miteigen-
tiimer ist aber entsprechend § 19 Abs. 2 WEG berechtigt,
die Wirkungen des Entziehungsurteils bis zur Erteilung des
Zuschlags dadurch abzuwenden, dass er den Miteigentums-
anteil des stdrenden Miteigentiimers selbst erwirbt, den st6-
renden Miteigentiimer dauerhaft und einschrinkungslos aus
der Wohnanlage entfernt und dass er der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft alle Kosten ersetzt, die dieser durch die
Fithrung des Entziechungsrechtsstreits und die Durchfiihrung
eines Zwangsversteigerungsverfahrens zur Durchsetzung des
Entziehungsanspruchs entstanden sind.
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[13] a) Die Streitfrage lisst sich anhand des Wortlauts der
Vorschrift nicht eindeutig beantworten. Die Formulierung des
Entziehungstatbestands in § 18 Abs. 1 Satz 1 u. Abs. 2 Nr. 1
WEG deutet zwar auf ein personenbezogenes Verstindnis der
Vorschrift hin. Dieser stellt nimlich auf ,den” Wohnungs-
eigentiimer ab, der sich einer schweren Verletzung der ihm
gegeniiber anderen Wohnungseigentiimern obliegenden Ver-
pflichtungen ,schuldig gemacht® (§ 18 Abs. 1 Satz 1 WEG)
bzw. seine Pflichten gem. § 14 WEG trotz Abmahnung wie-
derholt gréblich verletze hat (§ 18 Abs. 2 Nr. 1 WEG). Die
Formulierung der Rechtsfolge in der Vorschrift spricht aber fiir
eine objektbezogene Sichtweise. Gegenstand der VeriufSerung
ist ,sein“ Wohnungseigentum, nicht ein Anteil daran. Diese
Ambivalenz des Wortlauts, vor allem aber die Anwendung der
Vorschrift auf Wohnungseigentum, das mehreren Personen zur
gesamten Hand gehért, zeigen, dass die Frage nicht begrifflich
geklirt werden kann, sondern so beantwortet werden muss, wie
es Funktion und Zweck der Vorschrift erfordern.

[14] b) Die Entzichungsklage nach §§ 18 und 19 WEG soll
den Wohnungseigentiimern eine effektive Méglichkeit geben,
den Gemeinschaftsfrieden wiederherzustellen, wenn er durch
das Verhalten eines Wohnungseigentiimers — vom Gesetzge-
ber ,Storenfried” genannt (vgl. BT-Drucks. 1/252, S. 27) —
nachhaltig gestort ist. Sie ist aber nur als letztes Mittel gedacht
(BT-Drucks. 1/252, S. 27 f.; Senat, Urt. v. 19.01.2007 —
V ZR 26/06, BGHZ 170, 369 Rn. 15 und v. 18.11.2016 —
V ZR 221/15, ZfIR 2017, 193 Rn. 21).

[15] aa) Der Gesetzgeber hat mit dem heutigen § 11 Abs. 1
Satz 1 und 2 WEG das an sich nach § 749 Abs. 1, Abs. 2
Satz 1 BGB bestehende Recht jedes Wohnungseigentiimers,
die Aufldsung der Miteigentiimergemeinschaft zu verlan-
gen, ausgeschlossen. Anders lief§ sich nimlich die Beleih-
barkeit von Wohnungseigentum nicht sicherstellen (BR-
Drucks. 75/51 Begriindung S. 17 £.). Dabei wollte es der
Gesetzgeber indessen nicht bewenden lassen, weil das Fehlen
erginzender Regelungen das frithere Stockwerkseigentum
(vgl. Art. 131 EGBGB), das durch das Wohnungseigentum
abgeldst werden sollte, zu einer ,,Quelle unertriglicher und
fortdauernder Streitigkeiten® (so: PIProt. I/115, S. 4387 C)
gemacht hatte. Die Wohnungseigentiimer sollten in die Lage
versetzt werden, den Gemeinschaftsfrieden durch Entfernung
des Storenfrieds wiederherzustellen (BR-Drucks. 75/51 Be-
griitndung S. 20; PIProt. I/115 S. 4387 C).

[16] bb) Dieses Ziel lief sich aber, anders als die Ausschlie-
Bung eines Gesellschafters im Recht der (Personen-)Gesell-
schaften (vgl. § 737 BGB, §§ 140, 161 Abs. 2 HGB, § 15
Abs. 4, § 34 GmbHG, § 237 AktG) oder die auflerordent-
liche fristlose Kiindigung eines Wohnungsmietvertrages we-
gen Storung des Hausfriedens in dem heutigen § 569 Abs. 2
BGB, von denen sich der Gesetzgeber hat inspirieren las-
sen (vgl. BT-Drucks. 1/252, S. 27 f.; RGRKBGB/Augustin,
12. Aufl., § 18 WEG Rn. 1), nicht allein mit der Beendigung
der Mitgliedschaft in der Wohnungseigentiimergemeinschaft
als Verband oder der Beendigung eines Besitziiberlassungsver-
hilenisses erreichen. Die Strukeur der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft erfordert vielmehr eine — wie es der Gesetzgeber
ausdriickt (BT-Drucks. 1/252, S. 27) — in dieser Form sonst
unbekannte Beschrinkung des Eigentums. Es muss erméog-
licht werden, dem ,,Stérenfried” notfalls auch gegen seinen
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Willen das Wohnungseigentum zu entzichen. Wegen dieser
einschneidenden, einer Enteignung nahe kommenden Wir-
kungen hat der Gesetzgeber diese Méglichkeit, verfahrens-
miflig abgesichert, nur als ultima ratio vorgesehen.

[17] ¢) Den ihm zugedachten Zweck, den Stérenfried aus der
Wohnanlage zu entfernen, kann der Entziehungsanspruch
gem. §§ 18, 19 WEG bei einer Beschrinkung auf den Mit-
eigentumsanteil des Stérenfrieds nicht, jedenfalls nicht effi-
zient erreichen.

[18] aa) Das ergibt sich allerdings entgegen der Auffassung
der Kldgerin nicht schon aus der Regelung in § 1365 Abs. 1
BGB. Danach kann sich ein Ehegatte nur mit Einwilligung
des anderen Ehegatten verpflichten, iiber sein Vermégen im
Ganzen zu verfiigen. Er kann eine Verpflichtung, welche er
ohne Zustimmung des anderen Ehegatten eingegangen ist,
nur erfiillen, wenn der andere Ehegatte einwilligt. Die Re-
gelung, deren Voraussetzungen hier nicht festgestellt sind,
stiinde einer zwangsweisen Durchsetzung des Entziehungs-
anspruchs aber nicht entgegen. Diese hat nimlich nicht nach
den Regeln der Teilungsversteigerung zu erfolgen, fiir die das
Zustimmungserfordernis nach § 1365 Abs. 1 BGB auch gilt
(vgl. Senat, Beschl. v. 14.06.2007 — V ZB 102/06, ZfIR 2008,
28 Rn. 11), sondern gem. § 19 Abs. 1 WEG nach den Regeln
der Vollstreckungsversteigerung (Einzelheiten dazu: Schnei-
der, NZM 2014, 498, 499 f.), auf die § 1365 Abs. 1 BGB
keine Anwendung findet (vgl. BGH, Urt. v. 02.02.2000 — XII
ZR 25/98, BGHZ 143, 356, 361 und Beschl. v. 20.12.2005 —
VII ZB 50/05, NJW 2006, 849 Rn. 8 und v. 06.04.2006 —
IX ZR 238/02, FamRZ 2006, 856).

[19] bb) Ein auf den Miteigentumsanteil des Stérenfrieds be-
schrinkter Entziechungsanspruch wird aber weder dem Inter-
esse der iibrigen Wohnungseigentiimer an dessen Entfernung
aus der Wohnanlage noch dem Interesse des nicht stérenden
Miteigentiimers an der Erhaltung seines Wohnungseigen-
tums gerecht.

[20] (1) Die Zwangsversteigerung des Miteigentumsanteils
wird voraussichtlich nur selten gelingen, weil das Interesse
von Bietern regelmifig sehr gering sein wird. Bei einem Er-
werb des Miteigentumsanteils miissen sie sich nimlich tiber
die Verwaltung und den Mitgebrauch des Wohnungseigen-
tums mit den verbleibenden Miteigentiimern verstindigen
und notfalls durch Beschlussfassung nach § 745 Abs. 1 BGB
dariiber entscheiden. Eine solche Beschlussfassung scheidet
gerade bei einer — wie hier — nur aus zwei Personen mit glei-
chen Anteilen bestehenden Bruchteilsgemeinschaft aus. Hier
kénnten Verwaltung und Mitgebrauch nur einvernehmlich
geregelt oder nach Mafigabe von § 745 Abs. 2 BGB gericht-
lich durchgesetzt werden. Das ldsst erwarten, dass die Durch-
setzung des Entzichungsurteils im Ergebnis oft scheitert.
Zwar kann auch die Versteigerung von in Alleineigentum ste-
henden Wohnungseigentum an mangelndem Bieterinteresse
scheitern. Grund dafiir wire dann aber die nachteilige Be-
schaffenheit des Wohnungseigentums, die die iibrigen Woh-
nungseigentiimer hinnehmen miissen. Die Beschrinkung des
Entziehungsanspruchs auf den Miteigentumsanteil des St6-
renfrieds wiirde demgegeniiber auch an sich versteigerungs-
fihiges Wohnungseigentum schwer oder nicht versteigerbar
machen.
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[21] (2) Es ist weiter zu erwarten, dass Gebote auf den Mit-
eigentumsanteil des Stérenfrieds oft durch die Aussicht mo-
tiviert sein werden, nach der Ersteigerung des Miteigentums-
anteils gem. §§ 180, 181 ZVG die Teilungsversteigerung des
gesamten Wohnungseigentums betreiben zu konnen. In die-
sem Fall wiirde die mit der Beschrinkung des Entziehungs-
anspruchs auf den Miteigentumsanteil des Storenfrieds be-
absichtigte Schonung des nicht stérenden Miteigentiimers im
Endergebnis nicht erreicht, weil das Wohnungseigentum am
Ende doch insgesamt versteigert wird. Bewirkt wiirde ledig-
lich eine deutliche Verzogerung der Durchsetzung des Ent-
zichungsanspruchs, die seinen eigentlichen Zweck, nimlich
die rasche Entfernung des Stérenfrieds und damit die rasche
Wiederherstellung des Gemeinschaftsfriedens, erheblich ge-
fihrdete.

[22] (3) Nichts anderes ergibe sich, wenn der Ersteher des Mit-
eigentumsanteils keine anschlieende Teilungsversteigerung
beabsichtigte. Der Storenfried wire dann zwar nicht mehr
Miteigentiimer der Wohnung. Ziel des Entziehungsanspruchs
ist aber nicht die formale Anderung der Eigentumsverhiltnis-
se, sondern die Entfernung des Storenfrieds aus der Anlage.
Dieses Ziel wiirde bei einer Beschrinkung des Entziehungsan-
spruchs auf den Miteigentumsanteil des Storenfrieds mit der
Zwangsversteigerung des Miteigentumsanteils gerade noch
nicht erreicht. Dazu kommt es erst, wenn der Ersteher und der
verbliebene Miteigentiimer den Storenfried nicht weiter in der
Wohnung wohnen lassen, sondern ihm den Mitbesitz an der
Wohnung dauerhaft und einschrinkungslos entzichen. Der
Ersteher wire dazu nach der Rechtsprechung des Senats ver-
pflichtet (vgl. Senat, Urt. v. 18.11.2016 — V ZR 221/15, ZfIR
2017, 193 Rn. 15, 17). Dem Plan des Gesetzgebers entspricht
es jedoch nicht, dass die iibrigen Wohnungseigentiimer die
Wiederherstellung des Gemeinschaftsfriedens erst durch zu-
sitzliche Klageverfahren erreichen. Seine Vorstellung geht viel-
mehr dahin, dass der Gemeinschaftsfrieden unmittelbar mit
der Durchsetzung des Entziehungsanspruchs wiederhergestellt
wird, was bei einer Beschrinkung auf einen Miteigentums-
anteil nicht méglich ist. Diese entspricht deshalb nicht dem
Zweck des Gesetzes. Vielmehr muss das Wohnungseigentum
insgesamt entzogen werden kénnen, wenn auch nur einer der
Miteigentiimer den Entziehungstatbestand nach § 18 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 2 WEG verwirklicht.

[23] d) Dem schiitzenswerten Interesse des nicht stérenden
Miteigentiimers an dem Erhalt seines Miteigentumsanteils
kann deshalb nicht durch eine Beschrinkung des Entzie-
hungsanspruchs der ibrigen Wohnungseigentiimer auf den
Miteigentumsanteil des stérenden Miteigentiimers, sondern
nur dadurch Rechnung getragen werden, dass dem nicht
storenden Miteigentiimer die Befugnis eingeriumt wird, die
Wirkung des auch gegen ihn ergehenden Entziehungsurteils
gem. § 19 Abs. 1 WEG in entsprechender Anwendung von
§ 19 Abs. 2 WEG abzuwenden.

[24] aa) Die Analogiefihigkeit von § 19 Abs. 2 WEG wird
unterschiedlich beurteilt. Die teilweise befiirwortete analoge
Anwendung der Vorschrift auf den Fall, dass der stérende
Ehegatte nach Scheidung und hausratsteilungsrechtlicher
Zuweisung der Wohnung an den nicht storenden Ehegatten
aus der Wohnung auszieht (RGRK-BGB/Augustin, 12. Aufl.,
§ 19 WEG Rn. 10; Schmid, ZfIR 2013, 129, 134) oder auf
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den Fall des Tods des stérenden Wohnungseigentiimers
(Staudinger/Kreuzer, BGB [2018], § 19 WEG Rn. 38: Timme/
Hogenschurz, WEG, 2. Aufl., § 19 Rn. 12; dhnlich Soergel/
Stiirner, BGB, 12. Aufl., § 19 WEG Rn. 3 a.E.: friedfertige
Erben; wohl auch Spielbauer/Then, WEG, 3. Aufl., § 19 Rn. 9
a.E.), wird von anderen abgelehnt (BeckOGK/Skauradszun,
Stand: 01.07.2018 § 19 WEG Rn. 25; Heinemann, in:
Jenniflen, WEG, 5. Aufl., § 19 Rn. 54; offenbar auch Erman/
Grziwotz, BGB, 15. Aufl., § 19 WEG Rn. 3 a.E.).

[25] bb) Jedenfalls in der hier zu beurteilenden Fallkonstel-
lation, dass der Miteigentumsanteil des nicht stérenden Mit-
eigentiimer im Interesse einer effektiven Durchsetzung des
Entziehungsanspruchs mitveriufert werden muss, ist die ent-
sprechende Anwendung von § 19 Abs. 2 WEG aber méglich
und geboten. Die Regelung in § 18 WEG iiber den Entzie-
hungsanspruch weist in diesem Fall nimlich eine unbeabsich-
tigte Liicke auf, die durch die entsprechende Anwendung der
Abwendungsbefugnis nach § 19 Abs. 2 WEG zu schlieflen ist.

[26] (1) Nach der Vorstellung des Gesetzgebers soll der Ent-
zichungsanspruch, wie ausgefiihrt, nur ultima ratio sein und
als Instrument zur Wiederherstellung des Gemeinschafts-
friedens erst eingesetzt werden, wenn die vorgeschalteten
Verfahrensschritte — die Abmahnung nach § 18 Abs. 2
Nr. 1 WEG und der Entziechungsbeschluss nach § 18 Abs. 3
WEG - nichts gefruchtet haben. Beide Instrumente, die hier
auch eingesetzt worden sind, konnen ihren Zweck jedoch
nur unvollstindig erreichen, wenn nur einer von mehreren

Bruchteilseigentiimern den Entzichungstatbestand nach § 18
Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 WEG verwirklicht.

[27] (a) Der storende Miteigentiimer kann auf die Abmah-
nung und den Entzichungsbeschluss reagieren und sein Ver-
halten dndern. Der nicht stérende Miteigentiimer, der selbst
den Entziehungstatbestand nicht verwirklicht, hat indessen
keine Moglichkeit, auf seinen Miteigentiimer in entsprechen-
dem Sinne einzuwirken. Er ist zwar nach § 14 Nr. 2 WEG
dafiir verantwortlich, dass Personen, die seinem Hausstand
oder Geschiftsbetrieb angehoren oder denen er sonst die Be-
nutzung seiner Wohnung tiberlisst, die ihm selbst nach § 14
Nr. 1 WEG obliegenden Pflichten einhalten und insbeson-
dere den Gemeinschaftsfrieden nicht storen. Grund dafiir ist
aber der Umstand, dass er Personen, die er in seinen Haus-
stand oder seinen Geschiftsbetrieb aufgenommen hat, aus
beidem wieder entlassen und dass er Personen, denen er seine
Wohnung tiberlassen hat, diese durch Beendigung des Uber-
lassungsverhiltnisses wieder entziehen kann. Diese Moglich-
keiten stehen dem nicht stérenden Miteigentiimer gegeniiber
dem stérenden Miteigentiimer nicht zu Gebote.

[28] (b) Der storende Miteigentiimer {ibt den Mitbesitz an
der Wohnung nicht aufgrund einer Aufnahme in den Haus-
stand oder einer Uberlassung der Wohnung durch den nicht
storenden Miteigentiimer, sondern nach § 743 Abs. 2 BGB
aufgrund eigenen Rechts aus. Die fiir das Innenverhiltnis
der Miteigentiimer untereinander vorgesehenen Regeln des
Rechts der Gemeinschaft gewihren den Miteigentiimern
wechselseitige Anspriiche nur im Innenverhiltnis unterein-
ander, aber keine gewissermaflen auf das Auflenverhiltnis ge-
richteten Anspriiche darauf, ein die iibrigen Wohnungseigen-
tiimer storendes Verhalten zu unterlassen. Der nicht stérende
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Miteigentiimer hitte nur die Moglichkeit, seinen Auseinan-
dersetzungsanspruch nach § 749 Abs. 1 BGB in Ansehung
des Wohnungseigentums geltend zu machen und damit von
sich aus die Verduflerung der Wohnung herbeizufiihren. Er
miisste dazu aber seinen Auseinandersetzungsanspruch gegen
den anderen Miteigentiimer zu einem Zeitpunkt geltend
machen und durchsetzen, in dem noch nicht rechtskriftig
feststeht, dass sich dieser einer so schweren Verletzung der
ihm gegeniiber anderen Wohnungseigentiimern obliegenden
Verpflichtungen schuldig gemacht hat, dass diesen die Fort-
setzung der Gemeinschaft mit ihm nicht mehr zugemutet
werden kann (vgl. § 18 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 WEG).

[29] (c) Der nicht stérende Miteigentiimer wird vor Erlass
des Entziehungsurteils meist auch praktisch keine Maglich-
keit haben, dem stérenden Miteigentiimer den Ernst der Lage
vor Augen zu fithren. Denn sowohl die Abmahnung als auch
der Entzichungsbeschluss werden dem stérenden Miteigen-
tiimer hiufig als einseitige Einschitzungen der Wohnungs-
eigentiimermehrheit erscheinen, aber nicht als eine objektive
Einschitzung seines Verhaltens. Dass etwas geschehen muss,
wird der nicht stérende dem stérenden Miteigentiimer und
offentlichen Stellen, bei denen etwa betreuungsrechtliche
oder dhnliche Mafinahmen angeregt werden kénnen, oft
erst auf der Grundlage des Entziehungs-urteils verdeutlichen
konnen. In diesem Zeitpunke hitte er jedoch, da auch ihm
aufgrund des storenden Verhaltens des anderen Miteigentii-
mers das Wohnungseigentum entzogen wird und er deshalb
den Miteigentumsanteil des storenden Miteigentiimers weder
rechtsgeschiftlich erwerben noch ersteigern diirfte (vgl. dazu
Schneider, NZM 2014, 498, 500 f.), keine Méglichkeit mehr,

die Entziehung des Wohnungseigentums abzuwenden.

[30] (d) Hierin liegt eine unbeabsichtigte Liicke. Denn der
Gesetzgeber hat die in dem Entziehungsanspruch liegende
Beschrinkung des Eigentumsrechts gerade mit den vorge-
schalteten Verfahrensschritten, der gerichtlichen Priifung
und vor allem damit gerechtfertigt, dass der Wohnungseigen-
tiimer, dem das Wohnungseigentum entzogen werden soll,
die Méglichkeit hat, die Entziehung von vornherein zu ver-
meiden (BT-Drucks. 1/252, S. 27 f.; BR-Drucks. 75/51, Be-
griindung S. 20 f£.). Diese Mglichkeit hat der nicht stérende
Miteigentiimer, wie dargelegt, nicht; ihm soll das Wohnungs-
eigentum aber gleichwohl mitentzogen werden.

[31] (2) Dem Plan des Gesetzes entspricht es, die Liicke
durch die entsprechende Anwendung von § 19 Abs. 2 WEG
zu schliefen.

[32] (a) Nach dieser Vorschrift kann der Wohnungseigen-
tiimer, dem das Wohnungseigentum wegen Riickstinden bei
der Erfiillung seiner Verpflichtungen zur Lasten- und Kos-
tentragung gem. § 16 Abs. 2 WEG nach Mafigabe von § 18
Abs. 2 Nr. 2 WEG entzogen werden soll, die Wirkungen des
Entziehungsurteils bis zur Erteilung des Zuschlags dadurch
abwenden, dass er die Verpflichtungen, derentwegen er ver-
urteilt ist, einschlieflich der Verpflichtung zum Ersatz der
durch den Entziehungsrechtsstreit und das Versteigerungs-
verfahren entstandenen Kosten sowie der filligen weiteren
Verpflichtungen zur Lasten- und Kostentragung erfiillt. Der
Wohnungseigentiimer erhilt also in dieser Fallgestalcung zur
Vermeidung unverhiltnismifiger Eingriffe in sein Woh-
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nungseigentum die Chance, die Entzichung des Wohnungs-
eigentums gewissermaflen in letzter Minute zu verhindern.

[33] (b) Hitte der Gesetzgeber erkannt, dass sich bei Woh-
nungseigentum, das mehreren Miteigentiimern nach Bruch-
teilen zusteht, der Entziehungsanspruch effektiv nur durch-
setzen ldsst, wenn es insgesamt und damit auch dem Miteigen-
tiimer entzogen wird, der selbst den Entziehungstatbestand
nicht verwirklicht, hitte er auch fiir ihn eine entsprechende
Abwendungsmaglichkeit vorgesehen. Auf diese Weise ldsst
sich nimlich dem zu schiitzenden Interesse des nicht stéren-
den Wohnungseigentiimers an der Erhaltung des Wohnungs-
eigentums Rechnung tragen, ohne die effiziente Durchsetzung
des Entziehungsanspruchs zu gefihrden. Er hitte deshalb —
freilich nur dem nicht stérenden Wohnungseigentiimer — eine
entsprechende Abwendungsméglichkeit eingerdumt.

[34] (c) Die Abwendungsmoglichkeit entsprechend § 19
Abs. 2 WEG setzt ebenso wie die nach dem ausdriicklich in der
Vorschrift geregelten Fall voraus, dass der Grund fiir die Entzie-
hung vollstindig beseitigt wird. Ubertragen auf den Fall einer
Entziehung nach Maf§gabe von § 18 Abs. 1 und 18 Abs. 2
Nr. 1 WEG bedeutet das, dass der nicht stérende Miteigen-
tiimer die Wirkungen des Entziechungsurteils bis zur Erteilung
des Zuschlags dadurch abwenden kann, dass er den Miteigen-
tumsanteil des stdrenden Miteigentiimers selbst erwirbt, den
stdrenden Miteigentiimer dauerhaft und einschrinkungslos aus
der Anlage entfernt und dass er der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft alle Kosten ersetzt, die dieser durch die Fiithrung des
Entziechungsrechtsstreits und die Durchfiihrung eines Zwangs-
versteigerungsverfahrens zur Durchsetzung des Entziehungsan-
spruchs entstanden sind. Die dauerhafte und einschrinkung-
slose Entfernung des storenden Miteigentiimers erfordert die
dauerhafte und einschrinkungslose Entzichung des Mitbesitzes
an der Wohnung sowie den Ausspruch eines uneingeschrink-
ten Hausverbots gegen den storenden Miteigentiimer und die
Gewihr, dass es durchgesetzt wird.

[35] cc) Uber das Bestehen oder Nichtbestehen der Abwen-
dungsbefugnis des nicht stérenden Miteigentiimers entspre-
chend § 19 Abs. 2 WEG ist in der Regel nicht in dem Entzie-
hungsrechtsstreit, sondern im Rahmen einer Vollstreckungs-
abwehrklage zu entscheiden (vgl. KG, FGPrax 2004, 91, 92;
Béirmann/Suilmann, WEG, 13. Aufl., § 19 Rn. 25; Heine-
mann, in: Jenniflen, EG, 5. Aufl., § 19 Rn. 54; Niedenfiihr/
Vandenhouten, WEG, 12. Aufl., § 19 Rn. 11 fiir § 19 WEG
in unmittelbarer Anwendung). In diesem Rahmen wire im
Grundsatz nicht nur zu priifen, ob der nicht stérende Mit-
eigentiimer alles zur Abwendung der Vollstreckung des Ent-
ziehungsurteils Erforderliche veranlasst hat, sondern auch, ob
der Kliger als nicht stérender Miteigentiimer entsprechend
§ 19 Abs. 2 WEG abwendungsberechtigt ist. Denn iiber diese
Frage miisste das Prozessgericht nicht entscheiden, wenn es die
Verwirklichung des Entzichungstatbestands durch einen Mit-
eigentiimer feststellen kann. Etwas anderes gilt, wenn die Par-
teien, was moglich ist, im Interesse einer frithzeitigen Klirung
bzw. einer Entlastung der Vollstreckung des Entzichungsurteils
in Erginzung der Entziehungsklage oder widerklagend die
Feststellung beantragt haben, dass der andere Miteigentiimer
den Entzichungstatbestand auch verwirklicht hat und damit
nicht entsprechend § 19 Abs. 2 WEG abwendungsberechtigt
ist, oder, dass das Gegenteil zutrifft. In diesem Fall stiinde das
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Bestehen oder Nichtbestehen der Abwendungsbefugnis bereits
im Entziehungsrechtsstreit fest. Im Vollstreckungsklageverfah-
ren wire dann (bei Bestehen der Abwendungsbefugnis) ,,nur
noch“ zu priifen, ob alles fiir die Abwendung der Vollstre-
ckung Erforderliche umgesetzt worden ist.

[36] III. 1. Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand
haben. Der Senat hat in der Sache selbst zu entscheiden, da
die Authebung des Urteils nur wegen Rechtsverletzungen bei
Anwendung des Gesetzes auf das festgestellte Sachverhilenis
erfolgt und nach letzterem die Sache zur Endentscheidung
reif ist. Die Revision der Kligerin ist begriindet, weil die Be-
rufung der Beklagten zu 2 unbegriindet und daher zuriick-
zuweisen ist.

[37] 2. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 und § 97
Abs. 1 ZPO.

Grunddienstbarkeit als Gesamtbelastung
und Nutzungsumfang

GBO § 53 Abs. 1 Satz 2
Leitsatz (amtlich):

In dem Loschungsverfahren gem. § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO
ist das Grundbuchamt an die Beurteilung zivilrechtlicher
Vorfragen durch ein rechtskraftiges Urteil des Prozessge-
richts gebunden. Vorauszusetzen ist hierbei, dass sich die
Rechtskraft des Urteils auf das Recht, dessen Loschung
begehrt wird, erstreckt und gegeniiber allen an dem
Grundbuchverfahren Beteiligten wirkt. Nicht ausreichend
ist es, wenn das Bestehen des Rechts in dem Zivilprozess
lediglich eine prajudizielle Rechtsfrage darstellt.

BGB § 1018, 1. Alt.
Leitsatze (amtlich):

a) Eine Grunddienstbarkeit kann als Gesamtbelastung
fiir mehrere Grundstiicke begriindet werden, wenn sich
die Ausiibung der Dienstbarkeit notwendigerweise auf
diese Grundstiicke erstreckt und die Belastung dort die
gleiche Benutzung sichert.

b) Die — nicht ndher eingegrenzte — Nutzung einer auf
dem dienenden Grundstiick vorhandenen baulichen An-
lage kann jedenfalls dann zuldssiger Gegenstand einer
Grunddienstbarkeit sein, wenn sich die Anlage nur auf
eine Teilflache des dienenden Grundstiicks erstreckt und
dem Eigentiimer an dem von der Ausiibungsbefugnis
des Dienstbarkeitsberechtigten nicht erfassten Teil des
Grundstiicks die volle Nutzung verbleibt (Abgrenzung
zu Senat, Beschl. v. 06.11.2014 -V ZB 131/13, NJW-RR
2015, 208).

BGH, Beschl. v. 13.09.2018 -V ZB 2/18

Griinde:

[1] L. Die Beteiligte zu 1 ist seit Mirz 2015 im Grundbuch als
Eigentiimerin des im Eingang dieses Beschlusses bezeichneten
Grundbesitzes eingetragen. Dieser liegt in der Innenstadt von
F. und besteht aus mehreren Grundstiicken (u.a.: Flurstiicke
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274/4 und 274/5), auf denen sich ein von der Firma K. als
Kauthaus genutzter Gebiudekomplex befindet. Das Hauptge-
biude des Kaufhauses ist iiber einen im ersten Obergeschoss
verlaufenden Verbindungsbau an den sogenannten Patronats-
bau angeschlossen. Eigentiimerin des Grundstiicks (Flur 4,
Flurstiick 268/10), auf dem der Patronatsbau errichtet wurde,
ist seit 2014 die Beteiligte zu 2. Unterhalb des Verbindungs-
baus befindet sich im Erdgeschoss auf den Flurstiicken 274/4
und 274/5 ein unterkellerter und weitgehend aus Glas be-
stehender Gebiudeteil, der als ,,Vitrine® bezeichnet wird und
der weder zum K. -Haupthaus noch zum Patronatsbau eine
direkte Verbindung hat. Derzeit wird dort durch die Mieter
der Beteiligten zu 2 ein Café betrieben. In Abt. IT Nr. 6 des
eingangs bezeichneten Grundbuchblatts ist zu Lasten der
Grundstiicke 274/4 und 274/5 der Beteiligten zu 1 (dienende
Grundstiicke) und zu Gunsten des Grundstiicks der Beteiligten
zu 2 (herrschendes Grundstiick) folgendes Recht eingetragen:

»Grunddienstbarkeit (Recht zur Nutzung des Kellers und
der Vitrine) fiir jeweiligen Eigentiimer des Grundstiicks Flur
4, Flurstiick 268/10 (Bl. 7554); gemifl Bewilligung vom
12.03.1981; eingetragen am 25.03.1981.

[2] In der Eintragungsbewilligung heifit es unter anderem
wie folgt:

»Der jeweilige Eigentiimer des im Grundbuch von (...) ein-
getragenen Grundstiicks (...) hat das Recht, unentgeldich die
auf den Grundstiicken (...) befindliche Vitrine einschlief3lich
darunter liegendem Keller wirtschaftlich fiir seine Zwecke zu
nutzen.

[3] Die Beteiligte zu 1 hat die Beteiligte zu 2 zunichst im Zivil-
rechtsweg auf Grundbuchberichtigung durch Zustimmung zur
Loschung der Grunddienstbarkeit und Feststellung, dass das
Besitzrecht der Beteiligten zu 2 an dem Verbindungsbau mit
Wirkung zum 09.01.2015 erloschen sei, in Anspruch genom-
men. Das Landgericht Fulda hat diese Klage durch Urteil vom
07.10.2015 abgewiesen. Die hiergegen gerichtete Berufung der
Beteiligten zu 1 hatte keinen Erfolg. Die Nichtzulassungsbe-

schwerde gegen die Berufungsentscheidung hat der Senat mit
Beschl. v. 19.01.2017 (V ZR 141/16) zuriickgewiesen.

[4] Mit Schreiben vom 10.03.2017 hat die Beteiligte zu 1 bei
dem Grundbuchamt mit der Begriindung, die Eintragung
der Grunddienstbarkeit sei inhaltlich unzulissig, die Amslo-
schung angeregt. Dies hat das Grundbuchamt abgelehnt. Die
hiergegen gerichtete Beschwerde ist erfolglos geblieben. Mit
der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Beteiligte zu
1 ihr Loschungsbegehren weiter. Die Beteiligte zu 2 beantragt
die Zuriickweisung des Rechtsmittels.

[5] II. Das Beschwerdegericht meint, das Grundbuchamt
habe die Voraussetzungen fiir eine amtswegige Léschung
der Grunddienstbarkeit gem. § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO zu
Recht abgelehnt. Hierfiir kénne dahinstehen, ob einer
Amisldschung bereits die Rechtskraft des die Klage der Be-
teiligten zu 1 abweisenden Zivilurteils entgegenstehe. Der
Inhalt des eingetragenen Rechts sei durch den Eintragungs-
vermerk in Verbindung mit der dort in Bezug genommenen
Eintragungsbewilligung hinreichend bestimmt und auf die
Benutzung des Grundstiicks in einzelnen Beziehungen be-
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schrinkt. Die Nutzung sei zu wirtschaftlichen Zwecken be-
stimmt und der Rahmen durch die Funktionsbezeichnung
,Vitrine® und ,Keller” festgelegt. Wenngleich die Bezeich-
nung ,,Vitrine® keine konkrete Art der Nutzung vorgebe, sei
die Benutzung auf eine Verwendung der Riumlichkeiten im
Rahmen der wirtschaftlichen Betitigung des Berechtigten auf
die bestimmungsgemifle Nutzung von ebenerdig gelegenen
Geschiftsriumen mit Glasfassade beschrinkt. Eine Nutzung
zu anderen Zwecken, etwa Wohn- oder privaten Zwecken,
wire ebenso unzulissig wie eine bauliche Verinderung der
Riumlichkeiten. Unter Beriicksichtigung des Gesamtinhalts
der Eintragungsbewilligung und der Ortlichkeit, wie sie sich
fiir jeden Betrachter darstelle, sei zudem zweifelsfrei erkenn-
bar, dass mit der Umschreibung ,,Vitrine nur der im Erd-
geschoss auf dem Grundstiick befindliche Glasbau gemeint
sein konne. Die wirtschaftliche Nutzung eines Kellers liege in
seiner Verwendung als Lagerraum. Dass es in . auch Keller
gebe, die anderweitig, z.B. kulturell oder gastronomisch ge-
nutzt wiirden, indere hieran nichts.

[6] Mit der Grunddienstbarkeit sei auch ein objektivierbarer
Vorteil fiir das mit dem sogenannten Patronatsbau herrschen-
de Grundstiick gegeben. Fiir die Beteiligte zu 2 als Grund-
stiickseigentiimerin stelle es einen Vorteil dar, wenn sie im
Rahmen einer eigenen Nutzung des Patronatsbaus oder aber
bei dessen Vermietung oder Verpachtung auf die bestehende
Grunddienstbarkeit auf dem Nachbargrundstiick verweisen
konne. So kénne sich etwa fiir im Patronatsbau angesiedelte
Verkaufsgeschifte die Existenz des derzeit im Glasbau ange-
siedelten Cafés im Sinne einer gegenseitigen Erginzung als
vorteilhaft erweisen. Dass die Unentgeltlichkeit nicht zum
dinglichen Inhalt der Grunddienstbarkeit gemacht werden
konne, rechtfertige die von der Beschwerde geforderte Lo-
schung der gesamten Grunddienstbarkeit nicht.

[7] I11. Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und gem. § 78
Abs. 3 Satz 1 GBO i.V.m. § 71 FamFG auch im Ubrigen Zu-
lassige Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Die angefochtene
Entscheidung hilt im Ergebnis einer rechtlichen Nachpri-
fung stand.

[8] 1. Einer Amtsléschung gem. § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO
steht allerdings entgegen der Auffassung der Beteiligten zu 2
nicht bereits die Rechtskraft des in dem Berufungsverfahren
bestitigten Urteils des Landgerichts Fulda vom 07.10.2015
entgegen.

[9] a) Bei der Priifung, ob eine Eintragung im Grundbuch we-
gen inhaltlicher Unzulissigkeit zu 16schen ist, ist das Grund-
buchamt an die Beurteilung zivilrechtlicher Vorfragen durch
ein rechtskriftiges Urteil des Prozessgerichts gebunden (vgl.
BayObLG, NJW-RR 1992, 893, 894; OLG Kséln, Rpfleger
1989, 405; OLG Zweibriicken, OLGZ 1984, 385 f.; KEHE/
Schrandt, Grundbuchrecht, 7. Aufl., § 53 Rn. 52; Bauer/v.
Oefele/Kohler, GBO, 3. Aufl., § 53 Rn. 117; Hiigel/Holzer,
GBO, 3. Aufl., § 52 Rn. 62; Dembarter, GBO, 31. Aufl.,
§ 22 Rn. 37). Vorauszusetzen ist hierbei, dass sich die Rechts-
kraft des Urteils auf das Rech, dessen Loschung begehrt wird,
erstreckt und gegeniiber allen an dem Grundbuchverfahren
Beteiligten wirkt (vgl. BayObLG, NJW-RR 1992, 893; OLG
Jena, FGPrax 2001, 56). Nicht ausreichend ist es, wenn
das Bestehen des Rechts in dem Zivilprozess lediglich eine
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prijudizielle Rechtsfrage darstellt, die nicht in Rechtskraft
erwichst (sieche OLG Frankfurt, FGPrax 2009, 253).

[10] b) Unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze ist die Lo-
schung der Grunddienstbarkeit nicht aufgrund der rechts-
kriftigen Abweisung der von der Beteiligten zu 1 gegen die
Beteiligte zu 2 erhobenen Grundbuchberichtigungsklage
(§ 894 BGB) ausgeschlossen. Wie der Senat jiingst entschie-
den hat, wird mit einem Urteil iiber eine solche Klage die
dingliche Rechtslage ebenso wenig festgestellt wie mit einem
Urteil iiber einen auf § 985 BGB gestiitzten Anspruch auf
Herausgabe eines Grundstiicks. Dies beruht entscheidend auf
den objektiven Grenzen der Rechtskraft gem. § 322 Abs. 1
ZPO. Hiernach erwichst in Rechtskraft grundsitzlich nur
der von dem Gericht aus dem vorgetragenen Sachverhalt
gezogene Schluss auf das Bestehen und Nichtbestehen der
beanspruchten Rechtsfolge, nicht aber die Feststellung der
zugrunde liegenden prijudiziellen Rechtsverhiltnisse oder
sonstigen Vorfragen. Die Entscheidung tiber solche Vorfra-
gen und prijudiziellen Rechtsverhiltnisse erwichst in Rechts-
kraft nur, wenn sie durch eine den Leistungsantrag beglei-
tenden Feststellungsantrag gem. § 256 Abs. 1 ZPO, durch
eine Zwischenfeststellungsklage nach § 256 Abs. 2 ZPO
oder durch eine nachtrigliche, gegebenenfalls titelerginzen-
de Feststellungsklage zum Gegenstand der gerichtlichen Ent-

scheidung gemacht werden (siche zum Ganzen Senat, Urt.
v.09.02.2018 —V ZR 299/14, ZNotP 2018, 186 Rn. 20 ff.).

[11] ¢) Eine der Rechtskraft fihige Entscheidung tiber das
Bestehen der Grunddienstbarkeit ist auch nicht dadurch ge-
troffen worden, dass der von der Beteiligten zu 1 mit ihrer
Grundbuchberichtigungsklage verbundene Antrag auf Fest-
stellung, dass das Besitzrecht der Beteiligten zu 2 an dem
Verbindungsbau mit Wirkung zum 09.01.2015 erloschen
sei, ebenfalls abgewiesen wurde. Das Bestehen oder Nicht-
bestehen der Grunddienstbarkeit ist nimlich nur eine Vor-
frage des zum Gegenstand des Feststellungsantrags gemach-
ten Rechts zum Besitz. Ob dieser Antrag im Hinblick auf
den Grundsatz des Vorrangs der Leistungsklage (vgl. dazu
nur BGH, Versiumnisurt. v. 21.02.2017 — XI ZR 467/15,
NJW 2017, 1823 Rn. 14 fI.) iiberhaupt zulissig war und in
einen Antrag auf Feststellung des Nichtbestehens der Grund-
dienstbarkeit hitte umgedeutet werden kénnen, bedarf keiner
Entscheidung. Die Vorinstanzen haben nimlich eine solche
Umdeutung nicht vorgenommen und folgerichtig nur iiber
die von der Beteiligten zu 1 gestellten Antrige mit Rechtskraft
entschieden.

[12] 2. Das Grundbuchamt und das Beschwerdegericht ha-
ben aber eine Amtsléschung der Grunddienstbarkeit im Er-
gebnis deshalb zur Recht abgelehnt, weil sich die Eintragung
nicht nach ihrem Inhalt als unzulissig erweist.

[13] a) Inhaltlich unzulissigi.S.d. § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO ist
eine Eintragung, die ihrem — gegebenenfalls durch Auslegung
zu ermittelnden — Inhalt nach einen Rechtszustand oder -vor-
gang verlautbart, den es nicht geben kann, oder wenn sie et-
was Widerspriichliches verlautbart und ihre Bedeutung auch
bei zuldssiger Auslegung nicht ermittelt werden kann; eben-
falls als nach ihrem Inhalt unzulissig ist eine Eintragung an-
zusehen, die ein an sich eintragungsfihiges Recht mit einem
gesetzlich nicht erlaubten Inhalt verlautbart. Dabei muss sich
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die Unzuldssigkeit aus dem Eintragungsvermerk selbst oder
den zulissig in Bezug genommenen Eintragungsunterlagen
ergeben (Senat, Beschl. v. 13.07.2017 — V ZB 136/16, NJW
2017, 3715 Rn. 8 m.w.N.).

[14] b) An diesen Voraussetzungen fehlt es hier.

[15] aa) Das sachenrechtliche Bestimmtheitsgebot erfordert,
dass der Umfang der Belastung aus der Eintragung selbst
oder in Verbindung mit der Eintragungsbewilligung ohne
weiteres ersichtlich ist. Der Rechtsinhalt muss aufgrund ob-
jektiver Umstinde erkennbar und fiir einen Dritten verstind-
lich sein, so dass dieser in der Lage ist, die hieraus folgende
héchstmogliche Belastung des Grundstiicks einzuschitzen
oder zumindest eine ungefihre Vorstellung davon zu gewin-
nen, welche Bedeutung die Dienstbarkeit fiir das Eigentum
haben kann (Senat, Beschl. v. 06.11.2014 — V ZB 131/13,
NJW-RR 2015, 208 Rn. 19). Haben die Parteien — wie hier —
die Ausiibung auf einen realen Grundstiicksteil beschrinkt
(§ 1023 Abs. 1 BGB) und ist die Ausiibungsstelle rechtsge-
schiftlicher Inhalt der Belastung, muss die Ausiibungsstelle
in der Eintragungsbewilligung eindeutig bezeichnet sein (vgl.
Senat, Beschl. v. 16.02.2012 - V ZB 204/11, juris Rn. 15).
Diese Bezeichnung muss fiir jedermann als nichstliegende
Bedeutung ohne weiteres erkennbar sein (vgl. Senat, Beschl.

v.06.11.2014 -V ZB 131/13, NJW-RR 2015, 208 Rn. 10).

[16] bb) Diesen Anforderungen geniigt die hier zu beurtei-
lende Eintragung in dem Grundbuch, die der Senat selbst
auslegen kann (vgl. Senat, Beschl. v. 06.11.2014 - V ZB
131/13, NJW-RR 2015, 208 Rn. 10 m.w.N.). Bei der Ausle-
gung ist vorrangig auf den Wortlaut und Sinn abzustellen, wie
er sich fiir einen unbefangenen Betrachter als nichstliegende
Bedeutung des Eingetragenen ergibt. Allerdings diirfen auch
auflerhalb der Urkunden liegende Umstinde mit herange-
zogen werden, wenn sie nach den besonderen Umstinden
des Einzelfalls fiir jedermann ohne weiteres erkennbar sind
(Senat, Beschl. v. 06.11.2014 -V ZB 131/13, NJW-RR
2015, 208 Rn. 10 m.w.N.). Auf dieser Grundlage lisst sich
die Beschreibung des Ausiibungsbereichs der Grunddienst-
barkeit in Ubereinstimmung mit den tatsichlichen baulichen
und 6rtlichen Gegebenheiten eindeutig zuordnen. Fiir jeden
objektiven Betrachter der Ortlichkeit, der im Ubrigen allein
den Grundbucheintrag kennt, ist zweifelsfrei erkennbar, dass
mit ,,Vitrine“ nur der gliserne Teil des Verbindungsbaus im
Erdgeschoss gemeint sein kann, der sich an der im Bestands-
verzeichnis niher aufgefithrten Lage der beiden belasteten
Grundstiicke befindet. Demgegentiiber ist die in dem ersten
Obergeschoss befindliche Briicke nicht erfasst. Auch beziig-
lich des Kellers, der sich nach der Eintragungsbewilligung
unter der ,,Vitrine“ befindet, bestehen hinsichtlich der Be-
stimmtheit des Ausiibungsbereichs keine Bedenken.

[17] cc) Der Wirksamkeit der Eintragung steht nicht ent-
gegen, wovon auch das Beschwerdegericht unausgesprochen
ausgeht, dass sich die Grunddienstbarkeit nicht nur auf ein,
sondern auf zwei im Grundbuch selbststindig gebuchte
Grundstiicke (Flurstiicke 274/4 und 274/5) bezieht. Nach
ganz iiberwiegender und zutreffender Auffassung kann nim-
lich eine Grunddienstbarkeit auch als Gesamtbelastung fiir
mehrere Grundstiicke begriindet werden, wenn sich — wie
hier bei einer einheitlichen baulichen Anlage — die Ausiibung
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der Dienstbarkeit notwendigerweise auf diese Grundstiicke
erstreckt und die Belastung dort die gleiche Benutzung sichert
(vgl. BayObLG, MittBayNot 1990, 41, 42 mit zustimmen-
der Anmerkung von Ertl; Staudinger/Weber, BGB [2017],
§ 1018 Rn. 61; MiiKoBGB/Mohr, 7. Aufl., § 1018 Rn. 20;
Dembarter, GBO, 31. Aufl., § 48 Rn. 8; Palandt/Herrler,
BGB, 77. Aufl., § 1018 Rn. 2; NK/Otzto, BGB, 4. Aufl.,
§ 1018 Rn. 32; Schioner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rn. 1120; a.A. Lemke/Béttcher, Immobilienrecht, 2. Aufl.,
§ 48 GBO Rn. 21 ff.; KEHE/Keller, Grundbuchrecht,
7. Aufl., § 48 Rn. 6). Durch die Zulassung einer solchen Ge-
samtbelastung wird vermieden, dass ein Recht, das einem ein-
heitlichen wirtschaftlichen Zweck dient, grundbuchrechtlich
aufgespalten wird. Dass eine solche Gesamtbelastung mehre-
rer Grundstiicke moglich ist, ergibt sich jedenfalls mittelbar
aus § 1026 BGB, der zumindest eine nachtrigliche Gesamt-
belastung im Fall der Teilung des dienenden Grundstiicks
voraussetzt (vgl. Staudinger/Weber, BGB, [2017], § 1018
Rn. 61; MiiKoBGB/Mohr, 7. Aufl., § 1018 Rn. 20).

[18] dd) Die Grunddienstbarkeit weist auch einen mit
§ 1018, 1. Alt. BGB zu vereinbarenden Inhalt auf. Die von
dem Beschwerdegericht hierfiir gegebene Begriindung ist al-
lerdings nicht tragfihig.

[19] (1) Gem. § 1018, 1. Alt. BGB kann ein Grundstiick
mit einer Grunddienstbarkeit in der Weise belastet werden,
dass der jeweilige Eigentiimer eines anderen Grundstiickes
es in einzelnen Beziehungen benutzen darf (sog. Benut-
zungsdienstbarkeit). Eine derartige Nutzung steht als eine
bestimmte, niher definierte Nutzungsart im Gegensatz zu
einem umfassenden, nicht niher bezeichneten oder begrenz-
ten Nutzungsrecht. Ein nicht auf bestimmte Nutzungen be-
schrinktes Nutzungsrecht kann Inhalt eines NiefSbrauchs
(§ 1030 Abs. 1 BGB), nicht jedoch Inhalt einer Grund-
dienstbarkeit nach § 1018, 1. Alt. BGB sein. Dies gilt auch
dann, wenn seine Ausiibung auf eine Teilfliche des dienenden
Grundstiicks begrenzt ist (vgl. Senat, Beschl. v. 06.11.2014 —
V ZB 131/13, NJW-RR 2015, 208 Rn. 14 m.w.N.).

[20] (2) Die von dem Beschwerdegericht vorgenommene
Auslegung, eine Beschrinkung der Nutzung des Grund-
stiicks ,,in einzelnen Bezichungen® ergebe sich hier durch
die Funktionsbezeichnungen ,Vitrine® und ,Keller®, der
Berechtigte der Dienstbarkeit sei — bezogen auf die ,,Vitri-
ne“ — auf die bestimmungsgemifie Nutzung von ebenerdig
gelegenen Geschiftsriumen mit Glasfassade beschrinke,
wihrend eine Nutzung zu Wohn- und Privatzwecken un-
zulissig sei, ist rechtsfehlerhaft. Entsprechendes gilt fiir die
von dem Beschwerdegericht angenommene Beschrinkung
der Nutzung des Kellers als Lagerraum. Fiir einen unbefan-
genen Betrachter ergeben sich solche Nutzungsbeschrin-
kungen als nichstliegende Bedeutung des Eingetragenen
nicht. Nach dem Wortlaut soll der Berechtigte das Recht
zur Nutzung ,der” Vitrine und ,des“ Kellers haben. Eine
Einschrinkung in dem Sinne, dass die Riumlichkeiten nur
yals“ Vitrine, d.h. als Geschiftsraum mit Glasfassade bzw.
»als“ Keller genutzt werden diirfen, ldsst sich dem Grund-
buch nicht entnehmen, wie die Rechtsbeschwerde zu Recht
einwendet. Vielmehr kann ein unbefangener Betrachter
davon ausgehen, dass die Grunddienstbarkeit in dem Ver-
hiltnis zu dem Eigentiimer des dienenden Grundstiicks das
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Recht begriindet, die niher beschriebenen Riumlichkeiten
in jeder Hinsicht zu nutzen. Hieran dndert es nichts, dass
im Hinblick auf die Lage und die Gestaltung der Rium-
lichkeiten einzelne Nutzungen wirtschaftlich sinnvoller sind
als andere und bei einer Nutzung die 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften einzuhalten sind.

[21] (3) Dieser Rechtsfehler des Beschwerdegerichts verhilft
der Rechtsbeschwerde jedoch nicht zum Erfolg. Die — nicht
niher eingegrenzte — Nutzung einer auf dem dienenden
Grundstiick vorhandenen baulichen Anlage kann jedenfalls
dann zuldssiger Gegenstand einer Grunddienstbarkeit sein,
wenn sich die Anlage nur auf eine Teilfliche des dienenden
Grundstiicks erstreckt und dem Eigentiimer an dem von der
Ausiibungsbefugnis des Dienstbarkeitsberechtigten nicht
erfassten Teil des Grundstiicks die volle Nutzung verbleibt.
Hiervon ist vorliegend auszugehen.

[22] (a) Im Grundsatz steht aufler Streit, dass Inhalt einer
Grunddienstbarkeit auch das Halten und Benutzen baulicher
und technischer Anlagen sein kann (vgl. MiiKoBGB/Mohr,
7. Aufl., § 1018 Rn. 31; Staudinger/Weber, BGB [2017],
§ 1018 Rn. 103; BeckOGK/Alexander, Stand: 01.01.2018,
§ 1018 Rn. 353, 365; NK/Orto, BGB, 4. Aufl.,, § 1018
Rn. 79 jeweils m.w.N.). So ist es in der Rechtsprechung bspw.
als zuldssig angesehen worden, dem Eigentiimer des herr-
schenden Grundstiicks das Recht einzuriumen, den auf dem
dienenden Grundstiick befindlichen Keller eines Gebziudes zu
nutzen (vgl. zur so genannten Kellerdienstbarkeit BayObLG,
NJW-RR 2005, 604). Méglich soll auch die Bestellung einer
Grunddienstbarkeit mit dem Inhalt sein, eine Scheune (vgl.
LG Regensburg, NJW-RR 1987, 791, 792) oder sonstige bau-
liche Anlagen auf dem dienenden Grundstiick zu nutzen, wie
etwa eine Netzanlage (vgl. KG, NJW 1973, 1128) oder eine
Gleisanlage (vgl. Senat, Urt. v. 21.11.1975 - V ZR 237/75,
WM 1976, 274). Mittelbar ergibt sich die Unbedenklichkeit
derartiger Grunddienstbarkeiten aus § 1020 Satz 2, § 1021
Abs. 1 und § 1022 BGB und den hierin getroffenen Rege-
lungen zu der Unterhaltungspflicht von auf dem belasteten

Grundstiick befindlichen (baulichen) Anlagen.

[23] (b) Nicht zulissig soll es demgegeniiber nach verbreite-
ter Meinung sein, wenn dem Eigentiimer des herrschenden
Grundstiicks ohne weitere Einschrinkung das Recht einge-
riumt wird, bestimmte Riume oder Teile eines auf dem die-
nenden Grundstiick vorhandenen Gebiudes unter Ausschluss
des Eigentiimers zu nutzen (vgl. OLG Miinchen, MittBayNot
2010, 388, 389; Dembarter, MittBayNot 2010, 388, 390;
MiiKoBGB/Mobr, 7. Aufl., § 1018 Rn. 30; Palandt/Herrler,
BGB, 77. Aufl., § 1018 Rn. 15; Schiner/Stiber, Grundbuch-
recht, 12. Aufl., Rn. 1130; so wohl auch BeckOKBGB/
Wegmann, Stand: 01.05.2018, § 1018 Rn. 49; NK/Orro,
BGB, 4. Aufl.,, § 1018 Rn. 67 mit Fn. 311). Anders als bei
Terrassen, Kellern oder Scheunen erlaube es der Bezug auf
der Lage nach bestimmte und beschriebene ,Zimmer* bzw.
einen ,Gebiudeteil“ zwar, den Ausiibungsbereich festzu-
legen, nicht aber auch den Umfang des Benutzungsrechts
eindeutig zu bestimmen. Es seien insoweit verschiedene Nut-
zungsformen denkbar wie z.B. als Wohnraum, Biiro eines
Freiberuflers, Gewerbefliche, Abstellraum, Hobbyraum
oder — beim Gebiudeteil — auch als Stall/Scheune. Sei der
Rechtsinhaber aber zu jeder nur denkbaren Nutzungsform
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an den Riumlichkeiten berechtigt, fehle es an der fiir eine
Grunddienstbarkeit erforderlichen Benutzung des Grund-
stiicks ,,in einzelnen Beziehungen® i.S.d. § 1018 BGB (vgl.
OLG Miinchen, MittBayNot 2010, 388, 389).

[24] (c) Letzteres tiberzeugt nicht. Bezugspunkt der von dem
Gesetz verlangten Einrdumung von Nutzungen ,in einzelne
Beziehungen® ist das belastete Grundstiick, nicht jedoch ein
sich hierauf befindliches Gebiude. Es widerspricht deshalb nur
scheinbar § 1018 BGB, wenn dem Berechtigten jede ,,denk-
bare Nutzungsform an den Riumlichkeiten eingeriumt wird;
die Beschrinkung der Nutzung des Grundstiicks liegt gerade
in der Bezugnahme auf eine bestimmte bauliche Anlage. Die
Nutzung eines Gebidudes oder eines Gebdudeteils — bspw. eines
Raums — ist deshalb schon als solche eine Nutzung des Grund-
stiicks ,,in einzelnen Beziehungen®, weil das Gebiude und die
Lage des Raums die Art der Nutzung langfristig bestimmen (so
auch Kanzleiter, DNotZ 2010, 845, 851). Es macht deshalb
einen entscheidenden Unterschied, ob dem Berechtigten die
uneingeschrinkte Nutzung an einer Teilfliche eines Grund-
stiicks eingeriumt werden soll — dies ist unzulissig (Senat,
Beschl. v. 06.11.2014 —V ZB 131/13, NJW-RR 2015, 208
Rn. 14) — oder ob der Berechtigte (nur) eine auf dem Grund-
stiick befindliche bauliche Anlage nutzen darf. Ob diese Be-
nutzung simtliche Nutzungsarten erfassen oder auf eine be-
stimmte Nutzungsart beschrinkt sein soll, bleibt der Verein-
barung der Eigentiimer des herrschenden und des dienenden
Grundstiicks tiberlassen. So ist es ohne weiteres méglich, die
eingeriumte Nutzung an einem Raum auf die Nutzung als
Abstellraum zu beschrinken. Voraussetzung fiir die Wirksam-
keit einer Grunddienstbarkeit i.S.d. § 1018 BGB ist eine sol-
che weitere Beschrinkung jedoch nicht. Hiervon unberiihrt
bleibt die in § 1020 Satz 2 BGB geregelte Pflicht des Berech-
tigten, die von ihm zur Ausiibung der Dienstbarkeit gehaltene
Anlage in ordnungsgemiflem Zustand zu erhalten, soweit das
Interesse des Eigentiimers es erfordert (vgl. hierzu Senat, Urt.

v. 12.11.2004 — V ZR 42/04, NJW 2005, 894, 897).

[25] (d) Hiernach stellt die dem jeweiligen Eigentiimer des
herrschenden Grundstiicks eingeriumte Nutzungsmoglich-
keit der Vitrine und des Kellers eine hinreichende Beschrin-
kung der Nutzung des dienenden Grundstiicks in einzelnen

Bezichungen i.S.d. § 1018, 1. Alt. BGB dar.

[26] (e) Die in Rechtsprechung und Literatur umstrittene
Frage, ob die Wirksamkeit einer Grunddienstbarkeit weiter
voraussetzt, dass dem Eigentiimer des dienenden Grundstiicks
noch eine wirtschaftlich sinnvolle Nutzung des Grundstiicks
mdglich bleibt (vgl. zu dem Streitstand Staudinger/Weber,
BGB [2017], § 1018 Rn. 94 ff.; Herrler, RNotZ 2016, 368,
370 ff.; Lemke, Festschrift fiir Wenzel, 2005, S. 401 ff.), be-
darf hier keiner Entscheidung. Nach der Rechtsprechung des
Senats ist eine hinreichend beschrinkte Grunddienstbarkeit
jedenfalls dann inhaltlich zulissig, wenn sie sich nur auf eine
Teilfliche des belasteten Grundstiicks erstreckt und dem
Eigentiimer zwar nicht an dieser Teilfliche, jedoch an dem
von der Ausiibungsbefugnis des Dienstbarkeitsberechtigten
nicht erfassten Teil des Grundstiicks die volle Nutzung ver-
bleibt (vgl. Senat, Urt. v. 25.10.1991 — V ZR 196/90, NJW
1992, 1101; Beschl. v. 06.11.2014 -V ZB 131/13, NJW-RR
2015, 208 Rn. 21). Hiervon ist vorliegend auszugehen. Unter
dem Gesichtspunkt der inhaltlichen Unzulissigkeit (§ 53
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Abs. 1 Satz 2 GBO) kann eine Eintragung nur dann geloscht
werden, wenn deren inhaltliche Unzulissigkeit feststeht (vgl.
BayObLGZ 1989, 442; BayObLGZ 1987, 359, 363). Da-
bei muss sich die Unzulissigkeit — wie dargelegt (siche oben
I1.2.a) —aus dem Eintragungsvermerk selbst oder den zulissig
in Bezug genommenen Eintragungsunterlagen ergeben. Dies
ist hier nicht der Fall. Weder aus der Eintragung noch aus
der Eintragungsbewilligung ergibt sich, dass die Vitrine nebst
dem sich darunter befindlichen Keller die gesamte Fliche der
mit der Grunddienstbarkeit belasteten Grundstiicke — diese
sind wegen der Gesamtbelastung als Einheit zu werten — ein-
nehmen. Der Senat weist deshalb lediglich erginzend darauf
hin, dass die von dem Beschwerdegericht in Bezug genom-
mene Skizze der Ortlichkeit das Gegenteil belegt. Hiernach
bleibt nimlich ein Teilbereich des Flurstiicks 274/5 frei. Un-
abhingig davon erstreckt sich die Grunddienstbarkeit ent-
sprechend der insoweit nicht zu beanstandenden Auslegung
des Beschwerdegerichts nicht auf die iiber der Vitrine befind-
liche Briicke, die den Patronatsbau mit dem K. -Gebiude ver-
bindet und die von dem Eigentiimer der dienenden Grund-
stiicke uneingeschrinkt genutzt werden kann.

[27] ) Unbegriindet ist schliefSlich der Einwand der Rechts-
beschwerde, die Grunddienstbarkeit sei deshalb inhaltlich
unzulissig, weil es an den Voraussetzungen des § 1019 BGB
fehle. Nach dieser Vorschrift ist als Inhalt einer Grunddienst-
barkeit nur eine Belastung zulissig, die fiir die Benutzung
des herrschenden Grundstiicks einen Vorteil bietet. Voraus-
setzung dafiir ist ein — wenn auch nur mittelbarer — wirt-
schaftlicher Vorteil fiir die Benutzung des herrschenden
Grundstiicks nach dessen Lage, Beschaffenheit und Zweck-
bestimmung (Senat, Urt. v. 24.09.1982 — V ZR 96/81, NJW
1983, 115, 116). Ein mittelbarer Vorteil wie die Forderung
des Gewerbebetriebs auf dem herrschenden Grundstiick ge-
niigt (vgl. OLG Niirnberg, MDR 2013, 513, 514; Palandt/
Herrler, BGB, 77. Aufl., § 1019 Rn. 2). So liegt der Fall hier,
weil die Gewerbefliche des herrschenden Grundstiicks durch
die Grunddienstbarkeit vergréfiert wird und die eingerdumte
Nutzungsméglichkeit insbesondere an der Vitrine geeignet
ist, die Attraktivitit des Geschiftsbetriebs im Gebiude auf
dem herrschenden Grundstiick, der aus Verkaufsgeschiften
besteht, zu steigern.

[28] IV. 1. Die Sache ist nach dem Vorstehenden gem. § 74
Abs. 6 Satz 1 FamFG entscheidungsreif. Die Rechtsbeschwer-

de ist als unbegriindet zuriickzuweisen.

[29] 2. Die Zuriickweisung erfolgt allerdings mit der Maf3-
gabe, dass das Grundbuchamt von Amts wegen bei der Ein-
tragung der Grunddienstbarkeit einen klarstellenden Ver-
merk {iber den zulissigen Umfang der Bezugnahme einzu-
tragen hat.

[30] a) Wie die Rechtsbeschwerde zu Recht geltend macht
und im Ausgangspunkt auch von dem Beschwerdegericht
nicht verkannt wird, gehore die ,,Unentgeltlichkeit” des Nut-
zungsrechts nicht zu dem Inhalt der Grunddienstbarkeit
und kann dementsprechend auch nicht als Rechtsinhalt im
Grundbuch eingetragen werden (vgl. BayObLG, NJW-RR
1993, 283; OLG Hamm, MittBayNot 1997, 230; siche auch
Senat, Urt. v. 10.05.1968 — V ZR 221/64, BB 1968, 767 zu
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einem dinglichen Wohnungsrecht und Urt. v. 27.06.2014 —
VZR51/13, NJW-RR 2014, 1423 Rn. 9 zu einer beschrinkt
personlichen Dienstbarkeit). Hiervon unberiihrt bleiben
schuldrechtliche Vereinbarungen (vgl. MiiKoBGB/Mohr,
BGB, 7. Aufl,, § 1018 Rn. 7).

[31] b) Enthilt — wie hier — eine im Grundbuch in Bezug
genommene Eintragungsbewilligung nicht eintragungsfihi-
ge Vereinbarungen, miissen diese Teile durch die Eintragung
eines Vermerks von der Bezugnahme ausgenommen werden
(Senat, Beschl. v. 06.11.2014 — V ZB 131/13, NJW-RR
2015, 208 Rn. 29). Dass die Beteiligte zu 1 die Loschung
der gesamten Grunddienstbarkeit anstrebr, steht der Eintra-
gung eines solchen Vermerks entgegen der Auffassung des Be-
schwerdegerichts nicht entgegen, weil eine solche Eintragung
als Minus von ihrem Rechtsschutzbegehren mit umfasst wird.

Erbrecht

Nacherbenvermerk bei Halten mehrerer
Erbteile

GBO §51; BGB § 2113
Leitsatz (amtlich):

Ist nur fiir einen Miterben eine Nacherbfolge angeord-
net, unterliegt dieser, wenn er die iibrigen Erbanteile hin-
zuerwirbt, hinsichtlich eines zum Nachlass gehérenden
Grundstiicks insgesamt den Beschrankungen des § 2113
BGB; bei seiner Eintragung als Grundstiickseigentiimer
ist daher ein Nacherbenvermerk anzubringen (Fortfiih-
rung von Senat, Beschl. v. 15.03.2007 - V ZB 145/06,
BGHZ 171, 350 Rn. 13).

BGH, Beschl. v. 12.07.2018 -V ZB 228/17

Griinde:

[1] I. Der Vater der Antragstellerin verstarb 1976 und wurde
ausweislich des erteilten Erbscheins von ihr und ihrer Mut-
ter zu gleichen Teilen beerbt. Der Erteilung des Erbscheins,
demzufolge die Antragstellerin als Vorerbin und fiir den Fall
ihres kinderlosen Versterbens die ,,Familie“ des Erblassers als
Nacherbin eingesetzt worden war, lag ein Testament vom
17.10.1973 zu Grunde. In diesem war bestimmt, dass die
Antraggstellerin ,das Anwesen R. str.“ und ihre Mutter alle
tibrigen Grundstiicke erhalten sollte. Eine Auseinanderset-
zung des Nachlasses fand zu Lebzeiten der Mutter niche statt.
Diese verstarb 1978 und wurde ausweislich des ausgestellten
Erbscheins von der Antragstellerin beerbt.

[2] 1983 wurde die Antragstellerin auf der Grundlage der
beiden Erbscheine ,zufolge Erbfolge und Berichtigung® als
Eigentiimerin zweier Grundstiicke sowie eines hilftigen Mit-
eigentumsanteils an einem weiteren Grundstiick eingetragen.
In Abt. II Nr. 1 der Grundbiicher ist jeweils folgender Nach-
erbenvermerk eingetragen:

[3] ... [die Antragstellerin] ist beziiglich der ideellen Hilfte

im Fall eines kinderlosen Todes nur befreite Vorerbin. Nach-
erbe ist insoweit die ,Familie® des ... [Vater der Antragstel-
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lerin]. Die Nacherbfolge tritt mit dem kinderlosen Tod der
Vorerbin ein.

[4] 2013 beantragte die Antragstellerin beim Grundbuchamt,
die Nacherbenvermerke zu 16schen. Sie berief sich darauf,
dass sich die Anordnung der Nacherbschaft nur auf das ihr
zugedachte, inzwischen aber verkaufte Grundstiick R. strafle
bezogen habe, wihrend die weiteren Grundstiicke, die im
Eigentum des Erblassers gestanden hitten, aufgrund der Tei-
lungsanordnung im Testament auf ihre Mutter tibergegangen
und von dieser an sie vererbt worden seien. Das Grundbuch-
amt lehnte die Loschung ab; eine hiergegen gerichtete Be-

schwerde blieb ohne Erfolg.

[5] Im September 2015 hat die Antragstellerin beantragt, sie
unter Loschung der Nacherbenvermerke als Alleineigentii-
merin bzw. — hinsichtlich des dritten Grundstiicks — als Mit-
eigentiimerin zu 1/2 einzutragen. Dazu hat sie die Ausferti-
gung eines notariell erteilten Auseinandersetzungszeugnisses
gem. § 36 GBO vorgelegt. In diesem wird ausgefiihrt, im
Testament des Erblassers sei eine Teilungsanordnung dahin-
gehend getroffen worden, dass die Antragstellerin das An-
wesen R. strafle und ihre Mutter alle tibrigen Grundstiicke
erhalten solle. Die Antragstellerin habe am 27.01.2014 eine
Auseinandersetzungserklirung dahin abgegeben, dass sie alle
tibrigen Grundstiicke als Alleinerbin ihrer Mutter zu Allein-
eigentum erhalte. Sie habe die Einigung beziiglich des Eigen-
tumsiibergangs auf sich selbst erklirt sowie ihre Eintragung
als Allein- bzw. Miteigentiimerin bewilligt und beantragt.

[6] Das Grundbuchamt hat den Antrag abgelehnt. Die da-
gegen gerichtete Beschwerde ist ohne Erfolg geblieben. Mit
der von dem Oberlandesgericht zugelassenen Rechtsbe-
schwerde verfolgt die Antragstellerin ihren Antrag weiter.

[7] II. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung u.a. in
ZEV 2018, 398 veroffentlicht ist, meint, die Voraussetzungen
des § 36 Abs. 1 GBO ldgen nicht vor. Die Vorschrift gelte
nur fiir die Umschreibung des Eigentums, die Antragstellerin
sei aber bereits als Eigentiimerin bzw. Miteigentiimerin im
Grundbuch eingetragen. Es gehe ihr allein um die Beseitigung
der Nacherbenvermerke. Ferner finde § 36 GBO nur Anwen-
dung, wenn eine Auseinandersetzung unter Miterben vorlie-
ge. Fiir einen Alleinerben gelte die Vorschrift nicht. Jedenfalls
hitten die Nacherben an einer Auseinandersetzung beteiligt
werden miissen. Eine solche Beteiligung gehe aus dem Aus-
einandersetzungszeugnis nicht hervor. Dass eine Beteiligung
der Nacherben entbehrlich sei, weil nur eine Teilungsanord-
nung erfiillt worden sei und die Antragstellerin insofern nicht
den Beschrinkungen des § 2113 Abs. 2 BGB unterlegen habe,
ergebe sich aus dem privatschriftlichen Testament von 1973
nicht hinreichend deutlich. Das Testament geniige jedenfalls
nicht der Form des § 29 GBO. Das Grundbuch sei auch nicht
zu berichtigen. Die Nacherbenvermerke entsprichen der in
dem Erbschein ausgewiesenen Vor- und Nacherbfolge.

[8] III. Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und auch im
Ubrigen gem. § 78 Abs. 3 GBO i.V.m. § 71 FamFG zulis-
sige Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Die Erwigungen
des Beschwerdegerichts halten einer rechtlichen Nachprii-
fung stand.
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[9] 1. Ohne Rechtsfehler nimmt das Beschwerdegericht an,
dass das Grundbuchamt den auf § 36 GBO gestiitzten Ein-
tragungsantrag zu Recht zuriickgewiesen hat; denn die Vor-
aussetzungen dieser Vorschrift liegen nicht vor.

[10] a) Nach § 36 Abs. 1 Satz 1 GBO geniigt zum Nach-
weis der Rechtsnachfolge und der zur Eintragung des Eigen-
tumsiibergangs erforderlichen Erklirungen der Beteiligten
ein gerichtliches Zeugnis, wenn bei einem zum Nachlass ge-
hérenden Grundstiick einer der Beteiligten als Eigentiimer
eingetragen werden soll. Ist ein Erbschein tiber das Erbrecht
simtlicher Erben erteilt, so ist nach Abs. 2a auch der Notar
fiir die Erteilung des Zeugnisses zustindig, der die Ausein-
andersetzung vermittelt hat. Zweck der Vorschrift ist es, die
Auseinandersetzung (u.a.) von Erbengemeinschaften zu er-
leichtern (vgl. Dembarter, GBO, 31. Aufl,, §$ 36, 37 Rn. 1).
Voraussetzung fiir ihre Anwendung ist daher nach einhelliger
und zutreffender Ansicht in Rechtsprechung und Literatur,
dass eine solche Gemeinschaft besteht und statt der Erben-
gemeinschaft einzelne ihrer Mitglieder eingetragen werden
sollen (vgl. KG, JEG 14, 137, 139 f.; Bauer/Schaub, GBO,
4. Aufl., § 36 Rn. 11; BeckOK GBO/Zeiser, 32. Edition
01.05.2018, § 36 Rn. 3; Burandt/Rojahn/Egerland, Erbrecht,
2. Aufl.,, § 36 GBO, Rn. 2; Dembarter, GBO, 31. Aufl.,
§§ 36, 37 Ra. 1 u. 4; KEHE, Grundbuchrecht, 7. Aufl., § 36
GBO Rn. 5; Lemke/Krause, Immobilienrecht, 2. Aufl., § 36
GBO Rn. 3; Meikel/Krause, GBO, 11. Aufl., § 36 Rn. 17).

[11] b) So liegt es hier nicht. Zwischen der Antragstellerin
und ihre Mutter bestand zwar eine Erbengemeinschaft. Diese
endete aber dadurch, dass die Mutter starb und von der An-
tragstellerin allein beerbt wurde. Vereinigen sich nimlich alle
Anteile eines Nachlasses (hier: des Erblassers) in der Hand
eines Miterben (hier: der Antragstellerin), dann erlischt die
Gemeinschaft. Es bestehen keine Erbteile mehr, und es tritt
der gleiche Rechtszustand ein wie bei einem urspriinglichen
Anfall der Erbschaft an einen Alleinerben (vgl. Senat, Beschl.
v. 22.10.2015 -V ZB 126/14, WM 2016, 528 Rn. 11;
BGH, Urt. v. 19.03.1992 — IX ZR 14/91, ZIP 1992, 558,
559 jeweils m.w.N.). Zu dem Zeitpunkt, als die in dem Aus-
einandersetzungszeugnis nachgewiesene Insichverfigung vor-
genommen wurde, bestand deshalb keine Erbengemeinschaft
mehr, die hitte auseinandergesetzt werden konnen.

[12] ¢) Anders als die Rechtsbeschwerde meint, gilt dies auch
dann, wenn in der Hand des letzten Miterben eine Voll- und
eine Vorerbenstellung zusammentreffen.

[13] aa) Allerdings ist fiir die Giitergemeinschaft anerkannt,
dass das Gesamthandsverhiltnis trotz Vereinigung aller An-
teile in der Hand des iiberlebenden Ehegatten bis zur Ausei-
nandersetzung fortdauert, wenn dieser alleiniger Vorerbe des
Erstverstorbenen geworden ist. Begriindet wird dies mit den
gegeniiber den erbrechtlichen Vorschriften den Vorrang be-
anspruchenden gesetzlichen Regelungen des Giiterrechts (vgl.
Senat, Urt. v. 12.02.1964 — V ZR 59/62, NJW 1964, 768 f.;
Beschl. v. 10.03.1976 =V ZB 7/72, WM 1976, 478, 479). Im
Anschluss hieran wird vereinzelt ein Fortbestehen der Erben-
gemeinschaft auch fiir den Fall angenommen, dass sich Vor-
und Vollerbenstellung in der Hand des letzten verbleibenden

Miterben vereinigen (vgl. Schmid, BWNotZ 1996, 144, 146).
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[14] bb) Richtigerweise ist in dieser Konstellation aber von
der Beendigung der zuvor bestehenden Erbengemeinschaft
auszugehen, so dass es einer Auseinandersetzung des Nach-
lasses nach den §§ 2042 ff. BGB nicht mehr bedarf (vgl.
Staudinger/Lihnig, BGB [2016], § 2033 Rn. 5a und 5¢
Ludwig, DNotZ 2000, 67, 72). Die Rechtsprechung des
Senats zum Fortbestehen der Giitergemeinschaft ldsst sich auf
die Erbengemeinschaft nicht tibertragen. Bei dieser besteht
der Sinn und Zweck der gesamthinderischen Bindung darin,
den Nachlassgliubigern den Nachlass unverindert zur Befrie-
digung zu erhalten (vgl. Mugdan, Die gesammten Materialien
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. V, S. 495). Dieses Interes-
se ist nicht betroffen, wenn sich simtliche Teile des Nachlasses
in der Hand des letzten Miterben vereinigen.

[15] d) Im Hinblick auf einen im Grundbuch eingetragenen
Nacherbenvermerk besteht fiir ein Fortbestehen der Erben-
gemeinschaft auch kein Bediirfnis. Denn es ist anerkannt,
dass § 36 GBO entsprechend anzuwenden ist, wenn ein Erbe,
der zum Teil Vollerbe und zum Teil nur Vorerbe ist, den Teil
des Nachlasses, der seiner Quote als Vollerbe entspricht, zur
freien Verfiigung tibernimmt; hierbei miissen die Nacherben
jedoch grundsitzlich auf die Eintragung eines Nacherben-
vermerks im Grundbuch verzichten und den Nachlassgegen-
stand dem Vorerben zur freien Verfiigung tiberlassen (vgl.
Bauer/Schaub, GBO, 4. Aufl., § 36 Rn. 12; BeckOK GBO/
Zeiser, 32. Edition 01.05.2018, § 36 Rn. 3; Meikel/Krause,
GBO, 11. Aufl,, § 36 Rn. 18 jeweils m.w.N.). An einer sol-
chen Mitwirkung der Nacherben fehlt es hier.

[16] aa) Allerdings bedarf es einer Mitwirkung der Nacherben
nach verbreiteter Auffassung dann nicht, wenn der Vorerbe
mit der Ubernahme eines Nachlassgrundstiicks in sein frei-
es Vermdgen lediglich in Erfiillung einer Nachlassverbind-
lichkeit oder einer Teilungsanordnung verfiigt; in diesem
Fall wird die Verfiigung wegen Wegfalls der Verbindlichkeit
rechtlich als nicht nachteilig und das Recht der Nacherben
nicht beeintrichtigend angesehen (KG, JFG 22, 98, 100;
OLG Hamm FamRZ 1995, 961, 962; BayObLGZ 2001,
118, 120 und OLG Diisseldorf FAamRZ 2003, 1781, 1782 —
zur Erfiillung eines Vermichtnisanspruchs; Burandi/Rojahn/
Lang, Erbrecht, 2. Aufl,, § 2113 BGB, Rn. 16 £; Erman/
Schmidt, BGB, 15. Aufl., § 2113 Rn. 4; MiiKoBGB/Ann,
7. Aufl., § 2048 Rn. 9; Palandt/Weidlich, BGB, 77. Aufl.,
§ 2113 Rn. 5; RGRK-BGB/Johannsen, 12. Aufl., § 2113
Rn. 50; Staudinger/Avenarius, BGB [2013], § 2113 Rn. 53,
dort auch weitere Nachweise zur Gegenauffassung, die stets
eine Beteiligung der Nacherben verlangt).

[17] bb) Auch hieraus folgt jedoch nichts zu Gunsten der An-
tragstellerin. Danach wire eine Mitwirkung der Nacherben
materiell-rechtlich zwar verzichtbar gewesen, wenn sich die
Antragstellerin mit ihrer Mutter im Rahmen der Auseinander-
setzung des Nachlasses und in Erfiillung einer entsprechenden
Teilungsanordnung des Erblassers dariiber geeinigt hitte, dass
alle Grundstiicke mit Ausnahme des Anwesens R. strafSe auf die
Mutter iibertragen werden. Eine solche Ubertragung hat aber
nicht stattgefunden. Mit ihrem Tod ist der Anspruch der Mutter
auf Ubertragung der ihr nach der Teilungsanordnung zugedach-
ten Grundstiicke durch Vereinigung von Recht und Verbind-
lichkeit (Konfusion) in der Person der Antragstellerin erloschen

(vgl. BGH, Urt. v. 23.04.2009 — IX ZR 19/08, WM 2009,
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1048 Rn. 19 m.w.N.). Etwas anderes wiirde nur gelten, wenn
gesetzliche Vorschriften das Bestehenbleiben der Forderung
vorsihen (vgl. z.B. §S 1976, 1991 Abs. 2, §§ 2143, 2175 oder
§ 2377 BGB) oder wenn dies mit Riicksicht auf schiitzenswerte
Interessen Dritter geboten wire (vgl. Senat, Urt. v. 30.04.1980 —
V ZR 56/79, WM 1981, 15, 16; BGH, Urt. v. 23.04.2009 —
IX ZR 19/08, WM 2009, 1048 Rn. 20 jeweils m.w.N.); beides
ist indessen nicht der Fall. Auf die von dem Beschwerdegericht
aufgeworfenen Fragen, ob sich dem Testament im Wege der
Auslegung eine Teilungsanordnung entnehmen lisst und ob
diese dem Grundbuchamt in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 2
GBO nachgewiesen wurde, kommt es daher nicht an.

[18] 2. Rechtsfehlerfrei nimmt das Beschwerdegericht fer-
ner an, dass die Voraussetzungen fiir eine Berichtigung des
Grundbuchs gem. § 22 GBO ebenfalls nicht vorliegen. Denn
die Nacherbenvermerke wurden auf Grund der vorgelegten
Erbscheine zu Recht eingetragen und die Antragstellerin hat
nicht nachgewiesen, dass das Grundbuch diesbeziiglich un-
richtig geworden wire.

[19] a) Die Antragstellerin hat ,vorsorglich auch einen An-
trag auf Berichtigung des Grundbuchs gestellt. Anders als die
Rechtsbeschwerde meint, hat das Grundbuchamt in dem mit
der Beschwerde angefochtenen Beschluss auch tiber diesen An-
trag entschieden. Das Beschwerdegericht geht davon aus, dass
sich der angefochtene Beschluss zwar zu dem Berichtigungs-
antrag nicht verhalte, aufgrund der Ausfithrungen des Grund-
buchamtes in dem Nichtabhilfebeschluss zu dem nicht erfolg-
ten Nachweis der Unrichtigkeit aber dahingehend auszulegen
sei, dass der Berichtigungsantrag habe zuriickgewiesen werden
sollen. Diese Auslegung ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

[20] aa) Zum einen geht aus dem Tenor des genannten Be-
schlusses hervor, dass das Grundbuchamt iiber den ,Antrag
der Eigentiimerin ... vom 07.09.2015% insgesamt entschie-
den hat. Dieser ,Antrag” enthielt der Sache nach zwei Antri-
ge, nimlich neben dem Eintragungsantrag (Nr. I) auch einen

Grundbuchberichtigungsantrag (Nr. II).

[21] bb) Zum anderen kénnen zur Auslegung des Tenors
die Begriindung der Entscheidung und die gestellten An-
trige herangezogen werden (st. Rspr., vgl. Senat, Beschl.
v. 20.10.2016 — V ZR 60/16, juris Rn. 8; BGH, Beschl.
v. 17.01.2017 — XI ZR 490/15, NJW-RR 2017, 763 Rn. 2
m.w.N.). In der Beschlussbegriindung hat das Grundbuch-
amt ausgefiihrt, es fehle der Nachweis, dass der eingetragene
Nacherbenvermerk unrichtig sei, der Nacherbenvermerk sei
auf Grund der Erbscheine fehlerfrei eingetragen und wirk-
sam. Hierdurch kommt hinreichend zum Ausdruck, dass das
Grundbuchamt den Berichtigungsantrag zuriickgewiesen hat.

[22] b) Die eingetragenen Nacherbenvermerke sind nicht un-
richtig. Insbesondere hat der Erwerb der weiteren Hilfte des
Nachlasses des Erblassers durch die Antragstellerin aufgrund
des Todes ihrer Mutter nicht dazu gefiihrt, dass die Antragstel-
lerin nicht mehr den — von der Befreiung nach § 2136 BGB
nicht erfassten — Beschrinkungen des § 2113 BGB unterliegt
und infolgedessen der Nacherbenvermerk zu loschen ist.

[23] aa) Nach der Rechtsprechung des Senats sind zwei Fille
zu unterscheiden. Wird — wie hier — eine Erbin von dem Erb-
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lasser auf die Hilfte als Vorerbin und eine weitere Erbin auf die
andere Hilfte als Vollerbin eingesetzt (,erste Stufe®), so ist die
Vorerbin bei der gemeinschaftlichen Verfiigung iiber ein zum
Nachlass gehorendes Grundstiick nicht frei, sondern durch
die Nacherbfolge beschrinkt. Dass sich die Beschrinkung auf
die an sich unbelasteten Miterben auswirkt, ist hinzunehmen,
weil die Belastung der Miterben hier auf die Anordnung des
Erblassers zuriickgeht (vgl. Senat, Beschl. v. 15.03.2007 —
V ZB 145/06, BGHZ 171, 350 Rn. 13 m.w.N.). Entspre-
chendes gilt, wenn nur fiir einen Miterben eine Nacherbfolge
angeordnet ist und er die tibrigen Erbanteile hinzuerwirbt;
er unterliegt dann hinsichtlich eines zum Nachlass gehéren-
den Grundstiicks insgesamt den Beschrinkungen des § 2113
BGB. Bei seiner Eintragung als Grundstiickseigentiimer ist
daher ein Nacherbenvermerk anzubringen. Anders liegt es
hingegen, wenn eine aus zwei Personen bestehende Erben-
gemeinschaft dadurch endet, dass einer der Gesamthinder
stirbt und der andere Gesamthinder dessen alleiniger Vorerbe
(,zweite Stufe®) und damit alleiniger Eigentiimer eines von
der Gesamthand gehaltenen Grundstiicks wird. Dann findet
§ 2113 BGB weder direkte noch entsprechende Anwendung,
weil der Schutz des Anteils, der dem Uberlebenden schon
vorher zu eigenem Recht zustand, hier Vorrang vor den In-
teressen des Nacherben hat (vgl. Senat, Urt. v. 16.12.1977 —
V ZR 140/76, WM 1978, 171; Beschl. v. 15.03.2007 —
V ZB 145/06, BGHZ 171, 350 Rn. 8 f.). In diesem Fall ist
daher bei der Eigentumseintragung des Voll- und Vorerben
kein Nacherbenvermerk nach § 51 GBO aufzunehmen (vgl.
Dembarter, GBO, 31. Aufl., § 51 Rn. 3.1).

[24] bb) Etwas anderes folgt entgegen der Ansicht der Rechts-
beschwerde auch nichtaus einer Entscheidung des Bayerischen
Obersten Landesgerichts, wonach, wenn jemand als Vorerbe
einen Anteil an einer Erbengemeinschaft erbt, die Miteigen-
tiimerin eines Grundstiicks ist, das Grundbuch, soweit der
Nacherbenvermerk eingetragen ist, jedenfalls dann unrichtig
wird, wenn der Vorerbe Alleineigentiimer wird und weitere
Miterbenanteile auch im Weg der Erbfolge hinzuerworben
hat (BayObLGZ 1994, 177, 182 sowie Leitsatz zu 2). Diese
Entscheidung findet in der Literatur zum Teil Gefolgschaft
(BeckOGK BGB/Miiller-Christmann, Stand: 15.01.2018,
§ 2113 Rn. 22; Meikel/Bihringer, GBO, 11. Aufl., § 51
Rn. 68; Palandt/Weidlich, BGB, 77. Aufl., § 2113 Rn. 3;
Soergel/Harder/Wegmann, BGB, 13. Aufl. § 2113 Rn. 4). Die
Gegenauffassung geht in dieser Konstellation hingegen von
der Geltung des § 2113 BGB aus und hilt daher auch die
Eintragung eines Nacherbenvermerks nach § 51 GBO fiir
erforderlich (OLG Saarbriicken, FamRZ 2000, 122, 124;
Ludwig, DNotZ 2000, 67, 73; vgl. auch Bamberger/Roth/
Litzenburger, BGB, 3. Aufl., § 2113 Rn. 7; Schoner/Stiber,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rn. 3487a). Welche dieser An-
sichten zutrifft, bedarf keiner Entscheidung, denn in Rede
steht vorliegend nicht eine Vereinigung der Miterbenanteile
durch Vorerbschaft und anderen Hinzuerwerb (,zweite Stu-
fe“), sondern eine bereits durch den Erblasser angeordnete
Vorerbschaft (,erste Stufe®), bei der sich der Wille des Erb-

lassers nach der Rechtsprechung des Senats durchsetzt.

[25] cc) Die Antragstellerin wire folglich nach dem Tode ihres
Vaters in Erbengemeinschaft mit ihrer Mutter in das Grund-
buch einzutragen gewesen, wobei hinsichtlich der Antragstel-
lerin ein Nacherbenvermerk nach § 51 GBO anzubringen ge-
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wesen wire. Sie hitte damit nicht anders gestanden, als wenn
sie von ihrem Vater als Alleinerbin beziiglich der Hilfte der
Erbschaft mit einer Nacherbschaft belastet und im Ubrigen als
Vollerbin eingesetzt worden wiire (vgl. zu dieser Mglichkeit
BGH, Urt. v. 24.10.1979 -1V ZR 31/78, WM 1980, 86, 87).
Auch in diesem Fall wire sie den Beschrinkungen des § 2113
BGB unterworfen und wire bei ihrer Eintragung als Allein-
eigentiimerin in das Grundbuch beziiglich der ideellen Hilfte
ein Nacherbenvermerk anzubringen gewesen. Nachdem sich
fur die Antragstellerin das gleiche Resultat dadurch ergeben
hat, dass sie den unbelasteten Erbteil auf dem Umweg iiber die
Beerbung ihrer Mutter erlangt hat, kann nichts anderes gelten.
Das Grundbuchamt hat daher zu Recht auf Vorlage der beiden
Erbscheine die Antragstellerin als Alleineigentiimerin eingetra-
gen und beziiglich der ideellen Hilfte einen Nacherbenvermerk
angebracht. Das Grundbuch wurde dadurch nicht unrichtig.

[26] ¢) Das Grundbuch ist auch nicht spiter unrichtig ge-
worden. Die Antragstellerin hat durch Vorlage des Auseinan-
dersetzungszeugnisses nicht nachgewiesen (§§ 22, 29 GBO),
dass sie die Grundstiicke wirksam zur freien Verfiigung tiber-
nommen hat. Denn es fehlt, wie ausgefiihrt, der Nachweis,
dass die Nacherben auf die Eintragung eines Nacherbenver-
merks im Grundbuch verzichtet und der Antragstellerin die
Grundstiicke zur freien Verfiigung iiberlassen haben.

[27] IV. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, da sich
die Kostenfolge aus der Zuriickweisung des Rechtsmittels aus
dem Gesetz ergibt (vgl. Senat, Beschl. v. 23.07.2015 -V ZB
1/14, juris Rn. 21). Die Festsetzung des Gegenstandswerts
beruht auf § 61 Abs. 1i.V.m. § 36 Abs. 1 und 3 GNotKG.

Familienrecht

Erforderlichkeit einer Betreuung trotz
Vollmacht

BGB §§ 1896 Abs. 2; FamFG §§ 37 Abs. 2, 278 Abs. 1
Leitsatze (amtlich):

a) In einem Betreuungsverfahren ersetzt die Bekannt-
gabe des Sachverstindigengutachtens an den Verfah-
renspfleger oder an den Betreuer grundsatzlich nicht die
notwendige Bekanntgabe an den Betroffenen persénlich
(im Anschluss an Senatsbeschl. v. 07.02.2018 - XII ZB
334/17, FamRZ 2018, 707).

b) Zur Erforderlichkeit einer Betreuung bei Vorliegen
einer Vorsorgevollmacht.

BGH, Beschl. v. 08.08.2018 — XII ZB 139/18

Griinde:

[1] I. Der Betroffene wendet sich gegen die Bestellung eines
Betreuers.

[2] Der Betroffene leidet an einer paranoiden Schizophre-
nie sowie an einem schizophrenen Residuum. Im April
2017 wurde der Beteiligte zu 1 zunichst zum vorldufigen
Betreuer bestellt. Nachdem der Betroffene am 30.03.2017,
18.04.2017 und 24.05.2017 angehort worden war, hat das
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Amtsgericht nach Einholung eines Sachverstindigengut-
achtens und der telefonischen Mitteilung des Betroffenen,
dass er einen weiteren Anhérungstermin nicht wahrnehmen
werde, mit Beschluss vom 08.01.2018 den Beteiligten zu
1 zum Berufsbetreuer mit dem Aufgabenkreis der Gesund-
heitssorge, Vertretung gegeniiber Behérden, Versicherungen,
Renten- und Sozialleistungstrigern, Aufenthaltsbestimmung
einschliefSlich der Entscheidung tiber eine Unterbringung so-
wie Postangelegenheiten bestellt.

[3] Hiergegen hat der Betroffene Beschwerde eingelegt. Im
Beschwerdeverfahren hat er eine auf den 21.01.2018 datierte
Patientenverfligung vorgelegt, in der er seinen Vater als Vor-
sorgebevollmichtigten fiir alle Aufgabenbereiche benannt hat.
Das Landgericht hat nach Anhérung des Betroffenen und des
Sachverstindigen die Beschwerde zuriickgewiesen. Hiergegen
wendet sich der Betroffenen mit der Rechtsbeschwerde.

[4] I1. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie fithrt zur Auf-
hebung des angegriffenen Beschlusses und zur Zuriickverwei-
sung der Sache an das Beschwerdegericht.

[5] 1. Das Landgericht hat seine Entscheidung wie folgt be-
griindet:

[6] Der Betroffene sei nach den iiberzeugenden Ausfiihrun-
gen des Sachverstindigen in dem Gutachten vom 05.12.2017
aufgrund einer psychischen Erkrankung derzeit nicht mehr
in der Lage, seine Angelegenheiten in dem in der amtsge-
richtlichen Entscheidung benannten Aufgabenkreis interes-
sengerecht zu besorgen. Er leide an einer paranoiden Schizo-
phrenie, welche zwischenzeitlich einen chronischen Verlauf
genommen habe, sowie an einem schizophrenen Residuum.
Die Anordnung der Betreuung gegen den Willen des Be-
troffenen sei méglich, weil die von ihm geduflerte Ableh-
nung nicht auf seinem freien Willen beruhe. Der Betroffene
schitze seine Defizite im Wesentlichen unzutreffend ein und
konne daher die fiir oder gegen die Betreuung sprechenden
Gesichtspunkte nicht gegeneinander abwigen. Der Umfang
und die Schwierigkeit der aktuell zu erledigenden Aufgaben
rechtfertige die Einsetzung eines Berufsbetreuers. Die in der
angefochtenen Entscheidung getroffene Bestimmung des
Uberpriifungszeitpunkts sei angesichts der Schwere der Er-
krankung des Betroffenen angemessen.

[7] 2. Dies hilt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

[8] a) Die angefochtene Entscheidung kann schon aus ver-
fahrensrechtlichen Griinden keinen Bestand haben. Die
Rechtsbeschwerde riigt zu Recht, dass dem Betroffenen das
eingeholte Sachverstindigengutachten vom 05.12.2017 nicht
rechtzeitig vor dem Anhorungstermin iiberlassen worden ist.

[9] aa) Die Verwertung eines Sachverstindigengutachtens als
Grundlage einer Entscheidung in der Hauptsache setzt gem.
§ 37 Abs. 2 FamFG voraus, dass das Gericht den Beteilig-
ten Gelegenheit zur Stellungnahme eingerdumt hat. Insoweit
ist das Gutachten mit seinem vollen Wortlaut im Hinblick
auf die Verfahrensfihigkeit des Betroffenen (§ 275 FamFG)
grundsitzlich auch ihm persénlich zur Verfiigung zu stellen.
Davon kann nur unter den Voraussetzungen des § 288 Abs. 1
FamFG abgesechen werden (vgl. Senatsbeschl. v. 08.03.2017 —
XII ZB 516/16, FamRZ 2017, 911 Rn. 5 m.w.N.).
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[10] bb) Diesen Anforderungen wird das vorliegende Verfah-
ren nicht gerecht. Aus der Gerichtsakte lisst sich nicht ersehen,
dass der Inhalt des Gutachtens dem Betroffenen in vollem
Umfang bekannt gegeben worden ist. Das Amtsgericht hat
das Sachverstindigengutachten lediglich dem Betreuer und
dem Verfahrenspfleger tibermittelt. Dies geniigt jedoch nicht.

[11] Die Bekanntgabe des Gutachtens an den Verfahrenspfle-
ger ersetzt eine Bekanntgabe an den Betroffenen nicht, denn
der Verfahrenspfleger ist — anders als ein Verfahrensbevoll-
michtigter — nicht Vertreter des Betroffenen im Verfahren.
Durch eine Bekanntgabe an den Verfahrenspfleger kann al-
lenfalls dann ein notwendiges Mindestmaf$ rechtlichen Ge-
hérs sichergestellt werden, wenn das Betreuungsgericht von
der vollstindigen schriftlichen Bekanntgabe eines Gutachtens
an den Betroffenen entsprechend § 288 Abs. 1 FamFG ab-
sieht, weil zu besorgen ist, dass die Bekanntgabe die Gesund-
heit des Betroffenen schidigen oder zumindest ernsthaft ge-
fihrden werde, und die Erwartung gerechtfertigt ist, dass der
Verfahrenspfleger mit dem Betroffenen iiber das Gutachten
spricht (vgl. Senatsbeschl. v. 07.02.2018 — XII ZB 334/17,
FamRZ 2018, 707 Rn. 12 m.w.N. und v. 08.03.2017 — XII
ZB 516/16, FamRZ 2017, 911 Rn. 7 m.w.N.). Ein solcher
Fall liegt hier jedoch nicht vor. Insbesondere enthilt das
Sachverstindigengutachten keinen Hinweis darauf, dass der
Betroffene durch dessen Bekanntgabe Gesundheitsnachteile
entsprechend § 288 Abs. 1 FamFG zu befiirchten hitte.

[12] Ebenso wenig konnte die erforderliche persénliche Be-
kanntgabe an den Betroffenen durch die Ubersendung des
Gutachtens an den Betreuer ersetzt werden. Selbst wenn der
Betreuer mit dem Betroffenen iiber das Gutachten gesprochen
hitte, wofiir jedoch Feststellungen fehlen, gentigte dies allein
nicht, um dem Anspruch des Betroffenen auf rechtliches Ge-
hor gerecht zu werden (vgl. Senatsbeschl. v. 07.02.2018 — XII
7B 334/17, FamRZ 2018, 707 Rn. 13 und v. 19.07.2017 —
XII ZB 183/17, FamRZ 2017, 1715 Rn. 6).

[13] Dieser Verfahrensmangel wurde auch im Beschwerde-
verfahren nicht geheilt. Das Landgericht hat den Betroffenen
zwar angehort und im Rahmen des Anhérungstermins eine
erginzende Stellungnahme des Sachverstindigen eingeholt.
Es hat es jedoch versiumt, vor dem Anhérungstermin dem
Betroffenen das Sachverstindigengutachten in seinem vollen
Wortlaut zu {ibersenden.

[14] b) Auch in der Sache kann die angefochtene Entschei-
dung keinen Bestand haben.

[15] aa) Ein Betreuer darf nur bestellt werden, soweit die Be-
treuerbestellung erforderlich ist (§ 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB).
An der Erforderlichkeit fehlt es, soweit die Angelegenheiten
des Betroffenen durch einen Bevollmichtigten ebenso gut
wie durch einen Betreuer besorgt werden kénnen (§ 1896
Abs. 2 Satz 2 BGB). Eine Vorsorgevollmacht steht daher der
Bestellung cines Betreuers grundsitzlich entgegen. Das gilt
auch dann, wenn die Unwirksamkeit der Vorsorgevollmacht
nicht positiv festgestellt werden kann (vgl. Senatsbeschl.
v.19.10.2016 —XII ZB 289/16, FamRZ 2017, 141 Rn. 8 und
v. 03.02.2016 — XII ZB 425/14, FamRZ 2016, 701 Rn. 11).

[16] Anders kann es zum einen liegen, wenn Zweifel an der
Wirksamkeit der Vollmachterteilung oder am Fortbestand
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der Vollmacht bestehen, die geeignet sind, die Akzeptanz der
Vollmacht im Rechtsverkehr und damit die Wahrnehmung
von Rechten des Betroffenen durch den Bevollmichtigten
zu beeintrichtigen (vgl. Senatsbeschl. v. 03.02.2016 — XII
ZB 425/14, FamRZ 2016, 701 Rn. 12). Zum anderen kann
trotz erteilter Vorsorgevollmacht eine Betreuung erforderlich
sein, wenn der Bevollmichtigte ungeeignet ist, die Angele-
genheiten des Betroffenen zu besorgen, insbesondere weil
zu beflirchten ist, dass die Wahrnehmung der Interessen des
Betroffenen durch jenen eine konkrete Gefahr fiir das Wohl
des Betroffenen begriindet. Letzteres ist der Fall, wenn der
Bevollmichtigte wegen erheblicher Bedenken an seiner Ge-
eignetheit oder Redlichkeit als ungeeignet erscheint (Senats-
beschl. v. 19.10.2016 — XII ZB 289/16, FamRZ 2017, 141
Rn. 10 m.w.N.).

[17] bb) Danach tragen die bislang getroffenen Feststellungen
nicht den Schluss, dass eine Betreuung i.S.d. § 1896 Abs. 2
Satz 2 BGB erforderlich ist.

[18] Der Betroffene hat mit der Beschwerdebegriindung eine
auf den 21.01.2018 datierte Patientenverfiigung vorgelegt, in
der eine Vorsorgevollmacht enthalten ist, mit der sein Vater
als Vorsorgebevollmichtigter fiir alle Aufgabenbereiche be-
stellt wird. Mit dieser Vorsorgevollmacht, die grundsitzlich
geeignet sein konnte, im vorliegenden Fall den Betreuungs-
bedarf entfallen zu lassen, hat sich das Landgericht in der
angegriffenen Entscheidung nicht befasst. Es hat weder Fest-
stellungen dazu getroffen, dass der Betroffene zum Zeitpunkt
der Errichtung der Vollmacht geschiftsunfihig war, noch zu
einer moglichen Ungeeignetheit des Bevollmichtigten.

[19] 3. Die angegriffene Entscheidung kann daher keinen
Bestand haben. Eine eigene Sachentscheidung ist dem Senat
verwehrt, weil die Sache mangels hinreichender Tatsachen-
feststellung noch nicht entscheidungsreif ist (vgl. § 74 Abs. 6
Satz 1 und 2 FamFG). Die angegriffene Entscheidung ist
daher aufzuheben; die Sache ist an das Landgericht zuriick-
zuverweisen.

[20] 4. Von einer weiteren Begriindung der Entscheidung
wird abgesehen, weil sie nicht geeignet wire, zur Kldrung von
Rechtsfragen grundsitzlicher Bedeutung, zur Fortbildung
des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-

chung beizutragen (§ 74 Abs. 7 FamFG).

Volistreckungsrecht

Rechte des Titelglaubigers nach
Grundschuldabtretung

ZPO § 794 Abs. 1 Nr. 5; BGB § 185
Leitsatz (amtlich):

Der Titelglaubiger kann nach Abtretung der Grund-
schuld aus der Unterwerfungserklarung des Schuldners
gegen diesen vollstrecken, wenn der Zessionar, der ihn
materiell-rechtlich zur Einziehung der Grundschuld er-
machtigt hat, nicht in den Sicherungsvertrag eingetre-
ten ist; hierbei muss sich der Titelgldaubiger allerdings
die Einwendungen und Einreden entgegenhalten lassen,
die dem Schuldner aus dem Sicherungsvertrag zuste-
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hen (Fortfilhrung von BGH, Urt. v. 30.03.2010 - XI ZR
200/09, BGHZ 185, 133; Senat, Urt.v. 03.12.2010-V ZR
200/09, BKR 2011, 291).

BGH, Urt. v. 06.07.2018 -V ZR 115/17

Tatbestand:

[1] Der Kliger erwarb Anfang 2005 von der 2. mbH & Co.
eine Wohnung in K. zu einem Kaufpreis von 79.730 €, den er
grofitenteils tiber die G. Bank GmbH (nachfolgend G. Bank)
finanzierte. Zu deren Gunsten bestellte er in notarieller Ur-
kunde vom 01.03.2005 eine Grundschuld iiber 75.100 € zu-
ziiglich Nebenleistungen und Zinsen an der Wohnung und
unterwarf sich der sofortigen Zwangsvollstreckung in das
Grundstiick. Zudem iibernahm er die personliche Haftung
fiir den Grundschuldbetrag und unterwarf sich der sofortigen
Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermogen.

[2] Der G. Bank wurde eine vollstreckbare Ausfertigung der
Grundschuldbestellungsurkunde erteilt. Hieraus betrieb nach
ihrer Umfirmierung zunichst eine G.—Servicing GmbH die
Zwangsvollstreckung in das Vermégen des Kligers wegen
eines Teilbetrages i.H.v. 1.000 €. Nach weiteren Umfirmie-
rungen und einer Verschmelzung beruft sich die Beklagte
darauf, mit der im Titel genannten Gldubigerin identisch zu
sein. Nachdem die Beklagte die Darlehensforderung sowie die
Grundschuld nebst Anspruch aus persénlicher Haftung an
Dritte abgetreten hat, leitet sie ihre Berechtigung zur Vollstre-
ckung gegen den Kliger jetzt aus einer Einzichungsermichti-
gung des Zessionars der Grundschuld ab.

[3] Auf die von dem Kliger erhobene Vollstreckungsabwehr-
klage hat das Landgericht die Zwangsvollstreckung aus der
Grundschuldbestellungsurkunde fiir unzulissig erklirt. Das
Oberlandesgericht hat die Klage auf die Berufung der Beklag-
ten abgewiesen. Mit der von dem Oberlandesgericht zugelas-
senen Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt,
will der Kliger die Wiederherstellung des erstinstanzlichen
Urteils erreichen.

Entscheidungsgriinde:

[4] A. Das Berufungsgericht meint, die Vollstreckungs-
abwehrklage und, soweit der Kliger Einwendungen gegen
die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung
im Verhiltnis zur Beklagten geltend mache, die Titelgegen-
klage seien unbegriindet. Zwar sei der Titel auf die G. Bank
ausgestellt, diese sei aber, was die Beklagte durch geeignete
Unterlagen nachgewiesen habe, lediglich auf einen anderen
Rechtstriger verschmolzen worden und habe mehrfach um-
firmiert, zuletzt in die jetzige Firma der Beklagten, die daher
Titelgldubigerin sei. Aufgrund der — wirksamen — Unterwer-
fungserklirung des Kligers konne sie in dessen Vermogen
vollstrecken. Dass die Grundschuld von der Beklagten an
einen Dritten abgetreten worden sei, hindere die Vollstre-
ckung durch die Beklagte als Titelglaubigerin nicht, denn
diese sei durch den Zessionar vollumfinglich zur Einziehung
der Grundschuld und des personlichen Anspruchs ermichtigt
worden. Entgegen einer von den Oberlandesgerichten Celle
und Niirnberg vertretenen Auffassung hinge die Wirksamkeit
der Einziehungsermichtigung nicht davon ab, dass der jeweils
zur Einziehung ermichtigende Zessionar in den Sicherungs-
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vertrag eingetreten und damit seinerseits zur Zwangsvollstre-
ckung befugt sei. Eine fehlende Vollstreckungsbefugnis stelle
ein verfahrensrechtliches Hindernis fiir den Gliubiger dar,
konne aber die materiellrechtliche Wirksamkeit einer von
ihm erteilten Einzichungsermichtigung nicht beseitigen.

[5] B. Das hilt rechtlicher Nachpriifung stand.

[6] I. Die ohne Einschrinkungen eingelegte Revision ist nur
teilweise, nimlich nur insoweit zulissig, als der Kliger Ein-
wendungen gegen die Vollstreckung der Beklagten als Titel-
gliubigerin erhebt.

[7] 1. Eine Beschrinkung der Revisionszulassung (§ 543
Abs. 1 Nr. 1 ZPO) ist zwar in der Urteilsformel des Beru-
fungsurteils nicht ausgesprochen worden. Es geniigt aber,
wenn sich die Beschrinkung aus den Entscheidungsgriinden
des Berufunggsurteils klar und eindeutig ergibt (st. Rspr., vgl.
Senat, Urt. v. 13.01.2017 —V ZR 138/16, NZM 2017, 418
Rn. 11 m.w.N.; Urt. v. 27.10.2017 -V ZR 8/17, ZfIR 2018,
190 Rn. 7). Das ist regelmiflig dann anzunehmen, wenn sich
die vom Berufungsgericht als zulassungsrelevant angesehene
Frage nur fiir einen eindeutig abgrenzbaren selbstindigen
Teil des Streitstoffs stellt, auf den auch die Parteien die Re-
vision beschrinken konnten (BGH, Urt. v. 03.06.2014 —
II ZR 100/13, ZIP 2014, 1523 Rn. 10). So liegt es hier.
Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, die Revision
zuzulassen, in den Urteilsgriinden darauf gestiitzt, dass ,zur
Frage der Wirkung einer umfassenden Einziehungsermich-
tigung des durch den Sicherungsvertrag noch gebundenen
Titelgldubigers die zitierten abweichenden Entscheidungen
anderer Oberlandesgerichte vorliegen®. Damit ist allein die
Rechtsfrage angesprochen, ob die Beklagte ihre titulierten An-
spriiche gegen den Kliger im Wege der Zwangsvollstreckung
durchsetzen kann, nachdem sie diese abgetreten hat und von
dem Zessionar zu deren Einziehung ermichtigt wurde. Die
Aberkennung der Schadensersatzforderungen des Kligers aus
einem behaupteten Verstof§ der Beklagten gegen ihre Aufkli-
rungspflichten zum Wert der Wohnung sollte dagegen ersicht-
lich nicht zur Uberpriifung durch den Senat gestellt werden.

[8] 2. Diese Teilzulassung ist wirksam, denn der von der
Zulassungsbeschrinkung betroffene Teil des Streits kann
in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht unabhingig von
dem iibrigen Prozessstoff beurteilt werden, und nach einer
Zuriickverweisung geriete eine Anderung des von der be-
schrinkten Zulassung erfassten Teils nicht in die Gefahr eines
Widerspruchs zu dem nicht anfechtbaren Teil (vgl. hierzu Se-
nat, Urt. v. 13.01.2017 -V ZR 138/16, NZM 2017, 418
Rn. 13; Urt. v. 27.10.2017 - V ZR 8/17, ZfIR 2018, 190
Rn. 8; BGH, Urt. v. 16.03.2017 —1ZR 39/15, GRUR 2017,
702 Rn. 17).

[9] II. Soweit die Revision zulissig ist, hat sie keinen Erfolg.
Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass der
Kliager neben einer Vollstreckungsabwehrklage nach § 767
ZPO, mit der er Einwendungen gegen den titulierten ma-
teriell-rechtlichen Anspruch erhebt, auch die Unwirksam-
keit des Vollstreckungstitels geltend macht und dass dies als
prozessuale Gestaltungsklage nach § 767 ZPO analog (Titel-
gegenklage) anzusehen ist (vgl. Senat, Urt. v. 03.12.2010 —
V ZR 200/09, BKR 2011, 291 Ran. 6). Diese Vollstreckungs-

428

74243811_ZNotP_11-12_2018_Innenteil.indo 428

abwehr- bzw. Titelgegenklage hat das Berufungsgericht zu
Recht abgewiesen. Die Einwendungen des Kligers gegen die
Wirksamkeit des Titels bzw. die Aktivlegitimation der Be-
klagten sind unbegriindet.

[10] 1. Die Beklagte ist Titelgldubigerin. Sie ist nach den von
der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts rechtlich identisch mit der in dem Titel als Gliu-
bigerin ausgewiesenen G. Bank, da deren rechtliche Identitit
bei der erfolgten Verschmelzung und den Anderungen ihrer
Firma, zuletzt auf den Namen der Beklagten, gewahrt wur-
de. Wie diese rechtliche Identitit dem Vollstreckungsorgan
gegebenenfalls nachzuweisen ist (vgl. hierzu BGH, Beschl.
v. 21.07.2011 — 1 ZB 93/10, NJW-RR 2011, 1335 Rn. 13),
ist eine Frage, die nicht die Wirksamkeit des Titels, sondern
die Voraussetzungen des § 750 ZPO fiir die jeweilige Zwangs-
vollstreckung betrifft. Insoweit steht dem Titelschuldner der
Rechtsbehelf nach § 732 ZPO zur Verfiigung (vgl. Senat, Urt.
v. 05.12.2003 -V ZR 341/02, MDR 2004, 471).

[11] 2. Die von dem Kliger abgegebene Unterwerfungserkli-
rung ist — was mit der Titelgegenklage zur Uberpriifung ge-
stellt werden kann (vgl. Senat, Urt. v. 19.12.2014 — V ZR
82/13, NJW 2015, 1181 Rn. 7) — sowohl hinsichtlich der
Grundschuld als auch hinsichtlich des mit der persénlichen
Haftungsiibernahme verbundenen abstrakten Schuldver-
sprechens i.S.v. § 780 Satz 1 BGB (vgl. hierzu Senat, Urt.
v. 19.09.1986 — V ZR 72/85, MDR 1987, 130) wirksam.
Sie ist insbesondere nicht als allgemeine Geschiftsbedingung
nach § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam, denn
eine unangemessene Benachteiligung liegt nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs in einer solchen Klausel
nicht (vgl. BGH, Urt. v. 30.03.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ
185, 133 Rn. 23-33; Senat, Urt. v. 03.12.2010 — V ZR
200/09, BKR 2011, 291 Rn. 21). Sie geniigt auch dem Kon-
kretisierungsgebot aus § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO (vgl. hierzu
Senat Urt. v. 19.12.2014 — V ZR 82/13, a.a.O., Rn. 12 ff.),
denn die Unterwerfungserklirung bezieht sich betragsmiflig
sowohl hinsichdich der dinglichen als auch hinsichdich der
personlichen Haftung auf das Kapital der Grundschuld nebst
Zinsen und Nebenleistungen; der von der Unterwerfung er-
fasste Anspruch ist damit genau bestimmbar.

[12] 3. Der Vollstreckung steht auch nicht entgegen, dass die
Beklagte nach Abtretung der Grundschuld und der Forde-
rung aus der ibernommenen persénlichen Haftung aufgrund
einer Ermichtigung des Zessionars vollstreckt, ohne dass der
Zessionar in den Sicherungsvertrag eingetreten ist.

[13] a) Dieser Einwand kann allerdings mit der Vollstre-
ckungsabwehrklage nach § 767 ZPO bzw. der Titelgegen-
klage analog § 767 ZPO geltend gemacht werden, denn er
richtet sich gegen die Zulissigkeit der Vollstreckung aus der
Unterwerfungserklirung durch den Titelgliubiger. Zwar ist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Klau-
selgegenklage nach § 768 ZPO zu erheben, wenn geltend
gemacht wird, dass der Zessionar der Grundschuld nicht
aus der Unterwerfungserklirung vollstrecken darf, weil er
nicht in den Sicherungsvertrag eingetreten ist (vgl. BGH,
Urt. v. 30.03.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133
Rn. 39; Senat, Urt. v. 03.12.2010 — V ZR 200/09, BKR
2011, 291 Rn. 18; BGH, Beschl. v. 29.06.2011 — VII ZB
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89/10, BGHZ 190, 172 Rn. 26). Vorliegend geht es aber
nicht um eine Vollstreckung durch den Rechtsnachfolger,
sondern um eine Vollstreckung durch den Titelgliubiger
selbst. Eine Umschreibung des Titels auf den Rechtsnach-
folger gem. § 727 ZPO steht nicht in Rede, so dass der

Einwand nicht im Klauselverfahren erhoben werden kann.

[14] b) In der Sache ist der Einwand aber unbegriindet. Al-
lerdings ist umstritten, ob der von dem Zessionar zur Einzie-
hung ermichtigte Titelgldubiger aus der Unterwerfungserkli-
rung des Schuldners gegen diesen vollstrecken kann, wenn
der Zessionar nicht in den Sicherungsvertrag eingetreten ist.

[15] aa) Die Oberlandesgerichte Celle und Niirnberg haben
in jeweils nicht verdffentlichten Entscheidungen (OLG Cel-
le, Urt. v. 28.08.2013 — 3 U 43/13; OLG Niirnberg, Urt.
v. 13.06.2016 — 14 U 915/14) die Ansicht vertreten, ein
Zessionar, der nicht in den Sicherungsvertrag eingetreten sei,
kénne den Zedenten und Titelgldubiger nicht wirksam zur
Einziehung der Grundschuld ermichtigen, und zwar auch
dann nicht, wenn der Titelgldubiger selbst noch Partei des
Sicherungsvertrages sei.

[16] bb) Nach anderer Ansicht, der sich das Berufungs-
gericht anschliefft, kommt es fiir die Vollstreckung durch
den zur Einziehung ermichtigten Titelgliubiger nicht
darauf an, ob der Zessionar in den Sicherungsvertrag ein-
getreten ist (OLG Brandenburg, Urt. v. 04.07.2012 —
4 U 182/11, juris Rn. 40; OLGR Kosln 2002, 211 f; KG,
Urt. v. 17.09.2014 — 24 U 171/13, unveréffentlicht; OLG
Dresden, Urt. v. 27.02.2014 — 8 U 927/13, unversftentlicht).

[17] cc) Die letztgenannte Ansicht ist richtig. Der Titel-
gliubiger kann nach Abtretung der Grundschuld aus der
Unterwerfungserklirung des Schuldners gegen diesen voll-
strecken, wenn der Zessionar, der ihn materiell-rechtlich zur
Einziehung der Grundschuld ermichtigt hat, nicht in den
Sicherungsvertrag eingetreten ist; hierbei muss sich der Ti-
telgliubiger allerdings die Einwendungen und Einreden ent-
gegenhalten lassen, die dem Schuldner aus dem Sicherungs-
vertrag zustehen.

[18] (1) Im Ausgangspunke bleibt der Titelgldubiger trotz Ab-
tretung des titulierten Anspruchs und des damit verbundenen
Verlusts der Inhaberschaft aktiv legitimiert, die Forderung
im Wege der Zwangsvollstreckung durchzusetzen, wenn er
materiell-rechtlich aufgrund einer Einzichungsermichtigung
befugt ist, Leistung an sich zu verlangen (vgl. BGH, Urt.
v.09.12.1992 - VIII ZR 218/91, BGHZ 120, 387, 395). Das
gilt auch, wenn es sich um den Duldungsanspruch aus einer
Sicherungsgrundschuld und um einen Anspruch aus der Uber-
nahme der persénlichen Haftung fiir den Grundschuldbetrag
handelt. Zwar ist eine formularmifliige Vollstreckungsunter-
werfungserklirung, um die es sich nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts vorliegend handelt, gem. § 305¢ Abs. 2
BGB grundsitzlich so auszulegen, dass sie sich nur auf Ansprii-
che aus einer treuhinderisch gebundenen Sicherungsgrund-
schuld erstreckt, so dass ein Grundschuldglidubiger, der den
Verpflichtungen aus dem Sicherungsvertrag nicht beigetreten
ist, nicht aus der Unterwerfungserklirung gegen den Schuld-
ner vollstrecken kann (vgl. BGH, Urt. v. 30.03.2010 — XI ZR
200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 24; Senat, Urt. v. 03.12.2010 —
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V ZR 200/09, BKR 2011, 291, 293). Eine solche treuhinderi-
sche Bindung der Sicherungsgrundschuld liegt aber nicht nur
dann vor, wenn der Zessionar in die Sicherungsvereinbarung
eintritt, sondern auch, wenn er — wie hier — den nach wie vor
an die Sicherungsvereinbarung gebundenen Titelgliubiger zur
Einziehung des Anspruchs aus der Grundschuld ermichtigt;
der Titelgldubiger muss sich nimlich bei der Vollstreckung we-
gen dieses Anspruchs die dem Schuldner und Sicherungsgeber
aus der Sicherungsvereinbarung zustehenden Einwendungen
entgegen halten lassen.

[19] (a) Dies folgt daraus, dass der Titelgliubiger, der die
Grundschuld an einen Dritten abtritt, Partei des Sicherungs-
vertrages bleibt, wenn der Zessionar nicht im Wege der (be-
freienden) Vertragsiibbernahme in diesen eintritt (vgl. Senat,
Urt.v. 11.05.2012 =V ZR 237/11, NJW 2012, 2354 Rn. 7,
16). Der Titelgldubiger muss daher weiterhin alle sich aus
dem Sicherungsvertrag ergebenden Anspriiche des Schuldners
erfiillen, so etwa den Anspruch auf Riickgewihr der Grund-
schuld nach Wegfall des Sicherungszwecks. Wird der neue
Gliubiger — etwa durch die Vollstreckung des ermichtigten
Titelgldubigers in das personliche Vermégen des Schuldners —
hinsichtlich seiner Anspriiche aus dem Darlehensvertrag voll-
standig befriedigt, so dass der Sicherungszweck im Verhiltnis
zwischen Schuldner und Titelgldubiger in Wegfall gerit, kann
der Schuldner, wenn er selbst Sicherungsgeber ist (vgl. hierzu
Senat, Urt. v. 20.11.2009 — V ZR 68/09, WM 2010, 210
Rn. 14 und v. 19.04.2013 -V ZR 47/12, WM 2013, 1070
Rn. 22, insoweit in BGHZ 197, 155 nicht abgedruckt), von
dem Titelgldubiger die Riickgewihr der Grundschuld oder,
falls dieser hierzu nicht in der Lage ist, Schadensersatz ver-
langen.

[20] (b) Diese Bindung des Titelgliubigers an den Siche-
rungsvertrag besteht auch bei einer Vollstreckung aus dem Ti-
tel aufgrund einer Ermichtigung durch den neuen Glaubiger.
Zwar stehen dem Schuldner — worauf die Revision zutreffend
hinweist — im Fall der Inkassoermichtigung im Grundsatz
nur diejenigen Einwendungen zu, die er dem Gliubiger
entgegensetzen kann, nicht auch solche, die ihm aus seinen
Rechtsbeziehungen zum Einziehungsermichtigten erwachsen
(vgl. Senat, Urt. v. 10.12.1982 — V ZR 244/81, NJW 1983,
1423, 1424). Anders liegt es aber, wenn der Titelgldubiger
aufgrund einer Ermichtigung des nicht in den Sicherungs-
vertrag eingetretenen Zessionars vollstreckt.

[21] (aa) Tritt der Sicherungsnehmer die Grundschuld an
einen Dritten ab, so folgt aus dem Sicherungscharakter der
Grundschuld, dass der Sicherungsnehmer sich die Einwen-
dungen und Einreden, die dem Sicherungsgeber aus dem
Sicherungsvertrag zustehen, auch dann entgegenhalten las-
sen muss, wenn er den Anspruch aus der Grundschuld gegen
den Sicherungsgeber nicht als eigenen, sondern aufgrund
einer Ermichtigung des Zessionars fiir diesen im eigenen
oder fremden Namen geltend macht. Der Sicherungsver-
trag begriindet zwischen den Vertragsparteien — auch ohne
ausdriickliche Vereinbarung — kraft seiner Rechtsnatur ein
Treuhandverhiltnis, weil der Grundschuldgldubiger als Si-
cherungsnehmer nach auflen mehr Rechtsmacht erhile als er
im Innenverhiltnis, gebunden durch den Sicherungsvertrag,
ausiiben darf (vgl. BGH, Urt. v. 30.03.2010 — XI ZR 200/09,
BGHZ 185, 133 Rn. 36).
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[22] Zum Inhalt des Sicherungsvertrages gehort auch ohne
ausdriickliche Abrede insbesondere, dass die Grundschuld
nicht vor der Filligkeit der gesicherten Forderung (vgl. Se-
nat, Beschl. v. 29.03.1985 — V ZR 188/83, ZIP 1985, 732,
733 unter 2.) verwertet werden darf, dass sie nach Wegfall
des Sicherungszwecks zuriickzugewihren ist (vgl. Senat, Urt.
v. 18.07.2014 -V ZR 178/13, BGHZ 202, 150 Rn. 7, 11;
Urt. v. 29.01.2016 — V ZR 285/14, BGHZ 209, 1 Rn. 8)
und dass die Erfiillung der Forderung, wenn die Sicherungs-
abrede nicht eine Revalutierung vorsieht, nur Zug um Zug
gegen Riickgewihr der Grundschuld zu erfolgen hat (vgl.
Senat, Urt. v. 18.07.2014 -V ZR 178/13, BGHZ 202, 150
Rn. 30). Der Sicherungsgeber hat ein — sowohl fiir den Siche-
rungsnehmer als auch fiir den Zessionar erkennbares — Inte-
resse daran, dass diese Zweckbindung der Grundschuld bei
deren Abtretung erhalten bleibt, und zwar nicht nur im Falle
der Vollstreckung durch den Zessionar (vgl. hierzu BGH,
Urt. v. 30.03.2010 — XI ZR 200/09, a.a.0., Rn. 37), sondern
auch bei der Vollstreckung durch den seitens des Zessionars
ermichtigten urspriinglichen Glaubiger.

[23] (bb) Einem solchen Verstindnis des Sicherungsvertrages
und der Unterwerfungserklirung stehen berechtigte Inter-
essen des Sicherungsnehmers oder des Zessionars nicht ent-
gegen. Den Sicherungsnehmer trifft bei einer Ubertragung
der Sicherheit an einen Dritten auch ohne entsprechende
Vereinbarung die Verpflichtung, die ihm durch den Siche-
rungsvertrag auferlegten Bedingungen weiterzugeben (vgl.
BGH, Urt. v. 30.03.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133
Rn. 38). Er kann daher von vornherein nicht davon ausgehen,
dass er aus dem Titel einen von den fiduziarischen Bindungen
des Sicherungsvertrages ,befreiten® Anspruch vollstrecken
kann. Entsprechendes gilt fiir den neuen Grundschuldgliu-
biger, der nicht aus der Unterwerfungserklirung gegen den
Schuldner vollstrecken kann, wenn er den Verpflichtungen
aus dem Sicherungsvertrag nicht beigetreten ist (vgl. BGH,
Urt. v. 30.03.2010 — XI ZR 200/09, a.a.O., Rn. 24; Senat,
Urt. v. 03.12.2010 — V ZR 200/09, BKR 2011, 291, 293).

[24] (2) Entgegen der Ansicht der Revision fiihrt die Annah-
me, dass die dem Titelgldubiger von dem nicht in den Siche-
rungsvertrag eingetretenen Zessionar erteilte Einziehungs—
ermichtigung wirksam ist, nicht dazu, dass der Zessionar dem
Titelglaubiger weitergehende Rechte einrdumen kann, als er
selbst hat. Der Eintritt des Zessionars in den Sicherungsver-
trag stellt fiir diesen lediglich eine Vollstreckungsbedingung dar
(vgl. BGH, Beschl. v. 29.06.2011 — VII ZB 89/10, BGHZ
190, 172 Rn. 17; Senat, Urt. v. 14.06.2013 — V ZR 148/12,
MittBayNot 2014, 268, 270); ihr Fehlen lisst die Wirksamkeit
der Abtretung der Grundschuld unberiihre (vgl. BGH, Urt.
v. 19.04.2011 — XI ZR 256/10, BKR 2011, 327 Rn. 16). Die
materielle Berechtigung des Zessionars hinsichtlich des ihm ab-
getretenen Anspruchs ist folglich nicht eingeschrinke er kann
als neuer Gliubiger selbst einen Titel gegen den Schuldner er-
wirken, aber auch in jeder Hinsicht materiell iiber den An-
spruch verfiigen, ihn etwa an den Zedenten zur Einziehung zu-
riick abtreten oder diesen zur Einziehung ermichtigen. Durch
eine solche Einziehungsermichtigung erlangt der Titelgldubi-
ger nicht den Titel, der ihm die Zwangsvollstreckung gegen-
tiber dem Schuldner erméglicht, sondern lediglich die mate-
rielle Befugnis zur Einziehung der Forderung, die aufgrund der
erfolgten Abtretung anderenfalls dem Zessionar zustiinde.
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[25] ¢) Die demnach fiir die Vollstreckung des Titelgldubigers
aus der Unterwerfungserklirung des Schuldners im Falle der
Abtretung der Grundschuld hier allein erforderliche mate-
riell-rechtliche Einziehungsermichtigung des Zessionars —
und nicht lediglich eine isolierte Vollstreckungsermichti-
gung, die unwirksam wire (vgl. Senat, Urt. v. 26.10.1984 —
V ZR 218/83, BGHZ 92, 347, 349; Urt. v. 05.07.1991 —
V ZR 343/89, NJW-RR 1992, 61; vgl. zur Abgrenzung BGH,
Urt.v. 09.12.1992 — VIII ZR 218/91, BGHZ 120, 387, 395;
BGH, Beschl. v. 21.04.2005 — IX ZR 17/04, juris Rn. 2 f) —
hat der derzeitige Gliubiger nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts der Beklagten erteilt. Diese tatrichterliche
Wiirdigung ist in der Revisionsinstanz nur beschrinkt darauf-
hin zu tiberpriifen, ob gesetzliche oder allgemein anerkannte
Auslegungsregeln, Denkgesetze oder Erfahrungssitze verletzt
sind oder wesentlicher Auslegungsstoff aufer Acht gelassen
worden ist (st. Rspr., vgl. nur Senat, Urt. v. 12.05.2017 —
V ZR 210/16, NJW 2017, 3295 Rn. 16 m.w.N.). Solche
Fehler sind vorliegend nicht ersichtlich und werden von der
Revision auch nicht geltend gemacht.

Insolvenzrecht

Erbbauzinsen als eigenstdandig erwirt-
schaftete Einkiinfte

ZPO § 850i Abs. 1 Satz 1 Fall 2
Leitsatz (amtlich):

Einkiinfte des Schuldners sind auch dann eigenstdndig
erwirtschaftet, wenn er vor Insolvenzeré6ffnung mit Erb-
baurechten belastete Grundstiicke geerbt hat und daraus
im laufenden Insolvenzverfahren Erbbauzinsen erhalt.

BGH, Beschl. v. 27.09.2018 — IX ZB 19/18

Griinde:

[1] I. Auf Eigenantrag des Schuldners wurde tiber sein Ver-
mdgen am 20.01.2009 das Verbraucherinsolvenzverfahren
erdffnet und der weitere Beteiligte zum Treuhinder bestellt.
Der Schuldner bezieht eine Altersrente in Héhe von monat-
lich zuletzt 445,60 €. Er hatte vor Insolvenzersffnung ein
Grundstiick zu Alleineigentum und mehrere Grundstiicke in
Miteigentum geerbt. Das in seinem Alleineigentum stehende
Grundstiick hatte er am 04.02.2004 verkauft und als Teil des
Kaufpreises eine lebenslange Rente in Héhe von monatlich
zuletzt 232,34 € ab 01.01.2015 vereinbart. Aus den in seinem
Miteigentum stehenden Grundstiicken bezieht er anteilige
Erbbauzinsen in Hoéhe von monatlich zuletzt 698,16 € und
894,26 € im Quartal. Am 25.02.2015 wurde dem Schuld-
ner Restschuldbefreiung erteilt. Das Insolvenzverfahren wird
fortgefiihrt. Insbesondere vereinnahmte der Treuhidnder wei-
terhin die anteiligen Erbbauzinsen und die im Kaufvertrag
vereinbarten monatlichen Rentenzahlungen zur Masse.

[2] Am 01.09.2016 hat der Schuldner beantragt, ihm (neben
seiner Altersrente) die Erbbauzinsen und die Kaufpreis-Rente
nach § 850i Abs. 1 ZPO pfandfrei zu belassen (monatlich
zuletzt insgesamt 1.674,19 €). Das Insolvenzgericht hat als
Vollstreckungsgericht diesen Antrag abgelehnt. Auf die so-
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fortige Beschwerde des Schuldners hat das Landgericht den
Beschluss des Insolvenzgerichts abgeindert und festgestellt,
dass die Einkiinfte des Schuldners aus dem Kaufvertrag nicht
zur Insolvenzmasse gehoren. Im Ubrigen hat es das Rechts-
mittel des Schuldners zuriickgewiesen. Mit seiner vom Be-
schwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde mochte der
Schuldner die Feststellung erreichen, dass auch die an ihn
ausgezahlten Erbbauzinsen nicht pfindbar sind.

[3] II. Die zulissige Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

[4] 1. Das Beschwerdegericht hat ausgefiihrt: Sowohl die auf
dem Kaufvertrag beruhende Rente als auch die Erbbauzinsen
fielen in die Insolvenzmasse, soweit nicht Pfindungsschutz-
vorschriften eingriffen. Denn ihr Erwerb sei bereits vor Ablauf
der Abtretungserklirung angelegt. § 850i Abs. 1 Satz 1 Fall 2
ZPO sei nur auf die Kaufpreis-Rente anzuwenden, nicht aber
auf die Erbbauzinsen. Sonstige Einkiinfte im Sinne dieser Re-
gelung seien nur eigenstindig erwirtschaftete Anspriiche. Die
Zahlungen auf den Erbbauzinsanspruch stellten keine solchen
sonstigen Einkiinfte dar. Denn der Schuldner habe die Mit-
eigentumsanteile und die damit in Zusammenhang stehenden
Anspriiche auf Zahlung eines Erbbauzinses im Wege der Erb-
folge erworben, weil die Erbbaurechte vor dem Rechtserwerb
des Schuldners bestellt worden seien. Demgegeniiber seien die
Rentenanspriiche durch den Schuldner selbst infolge des Ver-
kaufs der ererbten Immobilie begriindet worden.

[5] 2. Diese Ausfithrungen halten rechtlicher Nachpriifung
nicht stand.

[6] a) Mafigeblich sind die Vorschriften der Insolvenzord-
nung in der bis zum 01.07.2014 geltenden Fassung, weil das
Insolvenzverfahren vor diesem Zeitpunkt beantragt worden

ist (Art. 103h Satz 1 EGInsO).

[7] b) Der Anwendungsbereich des § 850i ZPO ist erdfinet,
weil, wie das Beschwerdegericht zutreffend gesehen hat, auch
die nach Ablauf der sechsjihrigen Abtretungsfrist gezahlten
anteiligen Erbbauzinsen in die Masse fallen und keinen Neu-
erwerb darstellen, der dem Schuldner gebiihrt. Das bis zum Ab-
lauf der sechsjihrigen Abtretungsfrist erworbene pfandbare Alt-
vermdgen, etwa die in die Masse gefallenen Miteigentumsan-
teile an den mit einem Erbbaurecht belasteten Grundstiicken,
unterliegt weiter dem Insolvenzbeschlag und ist von der dem
Schuldner vor Aufhebung des Insolvenzverfahrens gewihrten
Restschuldbefreiung nicht betroffen. Dies gilt — zumindest fiir
das anwendbare Altrecht — auch fiir die Einnahmen aus der
Verwaltung und Verwertung dieses in die Masse gefallenen Alt-
vermdgens durch den Insolvenzverwalter, auch wenn die Ver-
mogenszufliisse erst nach Ablauf der sechsjihrigen Abtretungs-
frist zur Masse gelangen (vgl. BGH, Beschl. v. 03.12.2009 — IX
7B 247/08, BGHZ 183, 258 Rn. 30 f,, 36; v. 13.02.2014 —
IX ZB 23/13, NZI 2014, 312 Rn. 7; v. 08.09.2016 - IX ZB
72/15, NJW 2016, 3726 Rn. 23; FKInsO/Ahrens, 9. Aufl.,
§ 300a Rn. 8; Ahrens, Das neue Privatinsolvenzrecht, 2. Aufl.,
Rn. 1108 £, jeweils fiir das neue Recht).

[8] ¢) Zu Unrecht meint das Beschwerdegericht jedoch, die
Erbbauzinsen unterfielen nicht § 850i Abs. 1 Satz 1 Fall 2
ZPO, weil sie nicht eigenstindig erwirtschaftet seien.

[9] aa) Nach § 35 Abs. 1 InsO fillt in die Insolvenzmasse

das gesamte Vermdgen des Schuldners, das ihm zur Zeit
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der Eroffnung des Insolvenzverfahrens gehort und das er im
Laufe des Verfahrens erlangt. Nicht zur Insolvenzmasse ge-
héren gem. § 36 Abs. 1 InsO die Gegenstinde, die nicht der
Zwangsvollstreckung unterliegen. § 36 Abs. 1 Satz 2 InsO
nimmt ausdriicklich § 8501 ZPO in Bezug.

[10] Nach § 850i Abs. 1 Satz 1 ZPO hat das Gericht dem
Schuldner auf Antrag wihrend eines angemessenen Zeitraums
so viel zu belassen, als ihm nach freier Schitzung des Gerichts
verbleiben wiirde, wenn sein Einkommen aus laufendem Ar-
beits- oder Dienstlohn bestiinde, wenn sonstige Einkiinfte, die
kein Arbeitseinkommen sind, gepfindet werden, soweit dies
erforderlich ist, damit dem Schuldner ein unpfindbares Ein-
kommen in Hohe der von § 850c Abs. 1, 2a ZPO bestimmten
Betrige gegebenentfalls i.V.m. §§ 850e, 850f Abs. 1 ZPO ver-
bleibt. Darunter sind auch Einkiinfte aus sogenannter kapita-
listischer Titigkeit zu rechnen, etwa aus Kapitalvermégen, aus
Vermietung und Verpachtung, auch Werklohnanspriiche und
Verkaufserldse, solange die Einkiinfte selbst erzielt, also eigen-
stindig erwirtschaftet sind (BGH, Beschl. v. 26.06.2014 — IX
7B 88/13, NZI 2014, 772 Rn. 8 ff.; v. 23.04.2015 - VII ZB
65/12, NZI 2015, 661 Rn. 9; v. 07.04.2016 — IX ZB 69/15,
NZI 2016, 457 Rn. 14).

[11] Ziel des Gesetzgebers ist es, dass die Mittel, welche der
Schuldner zu seinem Lebensunterhalt braucht, vorrangig
von ihm selbst erwirtschaftet werden sollen. § 850i ZPO soll
vermeiden, dass ein Schuldner seinen Lebensunterhalt nicht
durch eigene wirtschaftliche Bemithungen sichern kann. Ein
weitergehender Schutz des Schuldners ist aber vom Gesetz
nicht beabsichtigt, weil dieses auch die Interessen des Gliu-
bigers an einer effektiven Befriedigung berechtigter Forderun-
gen berticksichtigt. Vor diesem Hintergrund stellen Geldfor-
derungen, die der Schuldner nicht aufgrund wirtschaftlicher
Betitigung erwirbt, keine sonstigen Einkiinfte i.S.d. § 850i
ZPO dar (BGH, Beschl. v. 07.04.2016 — IX ZB 69/15, NZI
2016, 457 Rn. 23). Solche Einkiinfte, welche ein Schuldner
nicht selbst erzielt hat, sind etwa Geschenke, Lottogewin-
ne und erbrechtliche Anspriiche (vgl. BGH, Beschluss vom
07.04.2016, a.a.O., Rn. 23 f.; Hk-ZV/Meller-Hannich,
3. Aufl,, § 850i ZPO Rn. 7).

[12] bb) Nach diesen Mafigaben unterfallen die Anspriiche
des Schuldners auf anteilige Zahlung der Erbbauzinsen der
Regelung des § 850i Abs. 1 Satz 1 ZPO. Es handelt sich da-
bei um selbst erzielte Einkiinfte, auch wenn der Schuldner
(vor Insolvenzersfinung) die Miteigentumsanteile geerbt und
bereits sein Rechtsvorginger die Grundstiicke mit Erbbau-
rechten gem. § 1 ErbbauRG belastet hat, der Anspruch der
Miteigentiimer auf Zahlung der Erbbauzinsen mithin nicht
auf einer aktiven Titigkeit des Schuldners beruht. Dessen un-
geachtet entstehen diese Einkiinfte ab dem Erbfall aus einer
wirtschaftlichen Betitigung des Schuldners. Denn es ist un-
erheblich, dass der Schuldner das (Mit-)Eigentum, das seinen
Anspruch auf anteilige Zahlung der Erbbauzinsen begriin-
det (§ 9 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG), nicht erarbeitet hat (vgl.
HkZV/Meller-Hannich, a.a.0O.). Ebenso ist unerheblich, dass
er nicht selbst die Erbbaurechtsvertrige geschlossen hat. Es
geniigt, dass er die Rechte innehat und die wirtschaftlichen
Friichte aus der Nutzung seiner Miteigentumsanteile zieht.

[13] III. Der angefochtene Beschluss kann daher keinen Be-
stand haben. Er ist aufzuheben. Eine eigene abschlieflende
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Entscheidung tiber den begehrten Pfindungsschutz ist dem
Senat nicht méglich; daher ist die Sache zuriickzuverweisen

(§ 577 Abs. 4 Satz 1, Abs. 5 ZPO).

[14] Das Beschwerdegericht wird unter Beriicksichtigung aller
Einkiinfte des Schuldners zu priifen haben, in welcher Hohe
ihm nach §§ 850i, 850c Abs. 1, 2a ZPO Pfindungsschutz fiir
die anteiligen Erbbauzinsen zu gewihren ist. Der Pfindungs-
schutz des § 850i Abs. 1 ZPO greift dabei nicht stets in vollem
Umfang durch. Zwar spielen in der Gesamtvollstreckung die
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schuldners und seine sonsti-
gen Verdienstmdglichkeiten (§ 850i Abs. 1 Satz 2 ZPO) grund-
satzlich keine Rolle, weil in der Insolvenz simtliche pfindbaren
Verméogensgegenstinde (§ 36 Abs. 1 InsO) in die Masse fallen
und deswegen zugunsten der Gliubiger verwertet werden. Auch
ist § 850i Abs. 1 Satz 3 ZPO im Gesamtvollstreckungsverfahren
nicht unmittelbar anwendbar, weil durch diese Regelung sicher-
gestellt werden soll, dass die individuellen Belange des vollstre-
ckenden Gliubigers — etwa seine tiber die allgemeinen Verhilt-
nisse hinausgehende Schutzbediirftigkeit — Berticksichtigung
finden. Im Insolvenzverfahren ist eine solche Abwigung zu-
gunsten einzelner Gliubiger ausgeschlossen (vgl. Ahrens, ZInsO
2010, 2357, 2362). Gleichwohl bedarf es nach § 36 Abs. 1
Satz 2 InsO, § 850i Abs. 1 ZPO einer wertenden Entscheidung
des Vollstreckungsgerichts, ob und wie Pfindungsschutzvor-
schriften der §$ 850 fI. ZPO unter Abwigung der Belange von
Schuldner und Gliubiger zur Anwendung kommen (vgl. BGH,
Beschl. v. 26.06.2014 — IX ZB 87/13, NZI 2014, 773 Rn. 14;
v. 06.04.2017 —IX ZB 40/16, NZI 2017, 461 Rn. 18).

Anfechtung bei wertausschopfender
Belastung

AnfG § 1 Abs. 1
Leitsatz (amtlich):

Der eine Grundstiicksiibertragung anfechtende Glaubi-
ger kann gegeniiber dem Einwand des Erwerbers, das
Grundstiick sei bereits wertausschopfend belastet ge-
wesen, die Anfechtbarkeit einer vorrangigen Belastung
nicht geltend machen, wenn die Méglichkeit der Anfech-
tung nur im Verhaltnis zu Dritten besteht (im Anschluss
an BGH, NJW 1996, 3147).

BGH, Urt. v. 13.09.2018 — IX ZR 190/17

Tatbestand:

[1] Der Kliger nimmt die Beklagte unter dem Gesichtspunkt
der Gldubigeranfechtung auf Duldung der Zwangsvollstre-
ckung in ein Grundstiick in Anspruch.

[2] Die M. GmbH (fortan: M. GmbH) sowie deren Mehrheits-
gesellschafter und Geschiftsfiihrer W. M. (fortan: WM) waren
Eigentiimer eines im Jahre 1999 in Gesellschaft biirgerlichen
Rechts erworbenen Grundstiicks. Den Grundstiickserwerb fi-
nanzierten sie (fortan fiir beide: Schuldner) durch einen Kre-
dit, der durch eine erstrangige Grundschuld i.H.v. 340.000
DM nebst Zinsen gesichert wurde und zum 16.11.2001 i.H.v.
390.615,96 DM valutierte. Im Oktober 2000 liefSen die Schuld-
ner an zweiter und dritter Rangstelle Eigentiimergrundschulden
eintragen, die sie im Januar 2001 an die C. GmbH & Co. KG
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(fortan: C. KG) und im Mirz 2001 an die A. eG (fortan: A.)
zur Sicherheit abtraten. Fiir den Kliger ist im Grundbuch an
rangletzter Stelle eine Sicherungshypothek eingetragen.

[3] Mit notariellem Vertrag vom 08.10.2001 verduflerten die
Schuldner das Grundstiick fiir 400.000 DM an die Beklagte, die
zugleich alle bestehenden Belastungen mit dinglicher Wirkung
tibernahm. Die Beklagte, fiir die am 02.11.2001 eine Auflas-
sungsvormerkung im Grundbuch eingetragen wurde, zahlte im
Juni 2003 den Kaufpreis. Im Oktober 2003 wurde sie als Al-
leineigentiimerin im Grundbuch eingetragen. Der Kliger hatte
bereits im Jahr 2001 recheskriftige Zahlungstitel gegen WM und
die M. GmbH als Gesamtschuldner erwirke. Vollstreckungsver-
suche waren ohne Erfolg geblieben. Die Schuldner gaben die
eidesstattliche Versicherung ab, die M. GmbH ist zwischenzeit-
lich wegen Vermégenslosigkeit im Handelsregister geloscht.

[4] Im Januar 2002 hat der Kliger Anfechtungsklage gegen
die Beklagte und zunichst auch gegen die Schuldner erhoben.
Das diese Klage abweisende Urteil des Landgerichts ist vom
Oberlandesgericht aufgehoben und die Sache an das Land-
gericht zurtickverwiesen worden. Das Landgericht hat der
auf Duldung der Zwangsvollstreckung in das vorbenannte
Grundstiick gerichteten Klage nunmehr stattgegeben. Die
Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Mit ihrer
vom Senat zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren
Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

[5] Die Revision der Beklagten hat Erfolg. Sie fithrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

[6] I. Das Berufungsgericht hat ausgefithre: Der Klidger kon-
ne von der Beklagten die Duldung der Zwangsvollstreckung
gem. §§ 1, 2, 3 Abs. 1, Abs. 2, § 11 AnfG verlangen. Fraglich
sei nur, ob eine objektive Gliubigerbenachteiligung festgestellt
werden kénne. Dies sei zu bejahen, weil eine unmittelbare
Gldubigerbenachteiligung gegeben sei. Ob in der Folgezeit
eine mittelbare Gliubigerbenachteiligung eingetreten ist, sei
deshalb nicht entscheidungserheblich. Mit der Verduflerung
sei das Grundstiick dem Zugriff der Gldubiger beider Schuld-
ner ohne gleichwertige Gegenleistung entzogen worden. Es sei
zum maf3geblichen Zeitpunkt der Eintragung der Vormerkung
am 02.11.2001 nicht tiber den Verkehrswert von mindestens
400.000 DM hinaus belastet gewesen. Die allein zu beriick-
sichtigende Grundschuld zugunsten der den Kaufpreis finan-
zierenden Bank habe am 16.11.2001 in Hoéhe von hochstens
390.615,96 DM valutiert. Hingegen seien die an die Agrarge-
nossenschaft und die C. KG {ibertragenen Eigentiimergrund-
schulden bei der anfechtungsrechtlichen Priifung ausgehend
von der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 11.07.1996
(IXZR 226/94, NJW 1996, 3147, 3149) nicht zu beriicksich-

tigen, weil deren Ubertragung ihrerseits anfechtbar sei.

[7] 1L Diese Ausfithrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung in wesentlichen Punkten nicht stand. Zutreffend wendet
das Berufungsgericht das Anfechtungsgesetz in der bis zum
04.04.2017 geltenden Fassung an, § 20 Abs. 3 und 4 AnfG. Je-
doch konnte mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriin-
dung die Berufung der Beklagen nicht zuriickgewiesen werden.
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[8] 1. Eine Glaubigeranfechtungsklage scheitert nicht bereits
daran, dass die Schuldtitel des Kligers gegen WM und die
M. GmbH als Gesamtschuldner gerichtet sind, wihrend
Eigentiimerin des nach Ansicht des Kligers anfechtbar iiber-
tragenen Grundstiicks die aus beiden Schuldnern bestehen-
de Gesellschaft biirgerlichen Rechts war. Zwar steht das
Anfechtungsrecht dem Glaubiger nur zu, wenn und soweit
er eine Forderung gegen den Schuldner besitzt (BGH, Urt.
v. 02.03.2000 — IX ZR 285/99, NJW 2000, 2022, 2023 f.;
v. 08.12.2011 — IX ZR 33/11, NJW 2012, 1217 Rn. 14).
Die anfechtungsrechtliche Identitit von Titelschuldner und
handelndem Schuldner ist jedoch gewahrt.

[9] WM und die M. GmbH haben als personliche Schuld-
ner der titulierten Anspriiche des Kligers Vermégen der von
ihnen gebildeten Gesellschaft biirgerlichen Rechts tibertragen,
in welches ihre Gliubiger nach § 736 ZPO hitten vollstrecken
konnen. Nach Anerkennung der Teilrechtsfihigkeit der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts durch die Rechtsprechung ist zur
Vollstreckung in das Gesellschaftsvermégen nicht zwingend ein
Titel gegen die Gesellschaft erforderlich. Auch mit einem Titel
gegen alle einzelnen Gesellschafter, der im Hinblick auf ihre
personliche Mithaftung ergangen ist, kann in das Gesellschafts-
vermogen vollstreckt werden (BGH, Beschl. v. 16.07.2004 —
IXa ZB 288/03, WM 2004, 1827, 1829 f.; v. 02.12.2010 —
V ZB 84/10, BGHZ 187, 344 Rn. 6; Urt. v. 22.03.2011 —
11 ZR 249/09, WM 2011, 1036 Rn. 11). Die vollstreckungs-
rechtliche Gleichstellung von Titeln gegen die rechtsfihige
Auflengesellschaft biirgerlichen Rechts mit Titeln gegen simt-
liche Gesellschafter setzt sich im Recht der Gldubigeranfech-
tung fort. Denn dieses bezweckt, dem einzelnen Glaubiger eine
vor der anfechtbaren Handlung bestechende Méglichkeit der
Zwangsvollstreckung in einen bestimmten Vermogensgegen-
stand des Schuldners zu erhalten (BGH, Urt. v. 09.06.2016 —
IX ZR 153/15, WM 2016, 1455 Rn. 21 und 28 m.w.N.).

[10] 2. Die Feststellungen des Berufungsgerichts lassen je-
doch den Schluss auf das Vorliegen einer unmittelbaren Gliu-
bigerbenachteiligung nicht zu.

[11] a) Das angefochtene Urteil kann schon deswegen keinen
Bestand haben, weil das Berufungsgericht einen von der Be-
klagten zugestandenen ,Verkehrswert® des Grundstiicks zu-
grunde gelegt hat, ohne zu priifen, ob es sich um einen Wert
handelt, der im Rahmen einer Zwanggsversteigerung erzielt wer-
den kénnte. Allein auf diesen kommt es aber an (vgl. BGH,
Urt. v. 20.10.2005 — IX ZR 276/02, ZIP 2006, 387 Rn. 7;
v. 15.11.2007 —IX ZR 232/03, JurBiiro 2008, 269 unter III.).
Einen Anspruch auf den bei einer freihindigen Veriuflerung zu
erzielenden Verkehrswert hat der Kldger als anfechtungsberech-
tigter Gldubiger auf der Grundlage des Anfechtungsgesetzes
nicht (vgl. BGH, Urt. v. 20.10.2005, a.a.0.; v. 09.06.2016 —
IX ZR 153/15, WM 2016, 1455 Rn. 28 m.w.N.). Mafigeb-
lich muss vielmehr sein, ob bei einer Zwangsversteigerung des
Grundstiicks unter Beriicksichtigung der Kosten des Zwangs-
versteigerungsverfahrens ein an den Gliubiger auszukehren-
der Etlss erzielt werden kann (vgl. BGH, Urt. v. 20.10.2005,
a.2.0.). Dazu fehlt es an ausreichenden Feststellungen.

[12] Auf die Riige der Revision, das Berufungsgericht sei zu

Unrecht davon ausgegangen, dass die Beklagte den angesetzten
Verkehrswert zugestanden habe, kommt es deshalb nicht an.
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[13] b) Auch durfte das Berufungsgericht bei der Priifung
einer wertausschopfenden Belastung des iibertragenen
Grundstiicks die nach dem revisionsrechtlich zugrunde zu
legenden Vortrag der Beklagten an die Agrargenossenschaft
und die C. KG abgetretenen Grundschulden nicht unberiick-
sichtigt lassen. Im Verhiltnis zur Beklagten kann sich der Kli-
ger nicht auf eine Anfechtbarkeit dieser Ubertragung berufen.
Anderes ergibt sich auch nicht aus dem Urteil des Senats vom
11.07.1996 (IX ZR 226/94, NJW 1996, 3147, 3149), das
sich nur auf die Abtretung einer Eigentiimergrundschuld an
den Grundstiickserwerber bezieht.

[14] aa) Die Ubertragung eines belasteten Grundstiicks hat
nur dann eine objektive Glaubigerbenachteiligung i.5.d. § 1
Abs. 1 AnfG zur Folge, wenn der in der Zwangsversteigerung
erzielbare Erlés des Grundstiicks die vorrangigen Belastungen
und die Kosten des Zwangsversteigerungsverfahrens iiber-
stiegen hitte. Eine Glidubigerbenachteiligung kommt deshalb
nicht in Betracht, wenn das Grundstiick wertausschépfend
belastet ist und eine Zwangsversteigerung nicht zu einer auch
nur teilweisen Befriedigung des anfechtenden Glaubigers ge-
fihre hitte. Ob eine wertausschopfende Belastung vorliegt,
hingt vom Wert des Grundstiicks sowie der tatsichlichen
Hahe derjenigen Forderung ab, die durch die eingetragenen
Grundbuchrechte gesichert werden (st. Rspr.; etwa BGH, Urt.
v. 19.05.2009 — IX ZR 129/06, WM 2009, 1333 Rn. 19 f.
m.w.N.; Beschl. v. 21.02.2013 —IX ZR 219/12, ZInsO 2013,
608 Rn. 5; Urt. v. 09.06.2016, a.a.0., Rn. 20 f).

[15] bb) Fiir die Frage der gliubigerbenachteiligenden Wir-
kung einer Grundstiicksiibertragung kénnen niche stets sol-
che Grundstiicksbelastungen aufler Betracht bleiben, die der
Anfechtung unterliegen. Vielmehr kann sich der die Grund-
stiickstibertragung anfechtende Glidubiger gegeniiber dem
Einwand des Erwerbers, das Grundstiick sei bereits wert-
ausschopfend belastet gewesen, auf die Anfechtbarkeit der
vorrangigen Belastungen nur dann berufen, wenn die Mog-
lichkeit der Anfechtung gerade im Verhiltnis zum Grund-
stiickserwerber besteht, dieser also auch insoweit richtiger
Anfechtungsgegner wire.

[16] (1) Die Gldubigeranfechtung soll dem einzelnen Gliu-
biger — dem Anfechtungsgegner — den Vollstreckungszugriff
wieder ermdglichen, der durch die angefochtene Rechtshand-
lung vereitelt wurde (§ 2 AnfG), und ihm somit den Vor-
sprung vor anderen Gliubigern, den er einmal hatte wieder
verschaffen (BGH, Urt. v. 23.10.2008 — IX ZR 202/07, ZIP
2008, 2272 Rn. 23 m.w.N.; v. 11.03.2010 — IX ZR 104/09,
WM 2010, 772 Rn. 11; v. 09.06.2016 — IX ZR 153/15,
WM 2016, 1455 Rn. 21; Onusseit, in: Ahrens/Gehrlein/
Ringstmeier, Insolvenzrecht, 3. Aufl., § 11 AnfG Rn. 14;
Huber, Anfechtungsgesetz, 11. Aufl,, Einfiihrung Rn. 9). Es
geht um die Beseitigung desjenigen Hindernisses, das dem
Vollstreckungszugriff des Glaubigers gerade durch die je-
weils angefochtene Rechtshandlung bereitet wurde (BGH,
Urt. v. 23.10.2008, a.a.0.; v. 11.03.2010, a.a.O., Rn. 12;
MiinchKomm-AnfG/Kirchhof, § 11 Rn. 36). Dementspre-
chend hat der Anfechtungsgegner die Zwangsvollstreckung
durch den Anfechtungsgliubiger in den Gegenstand in der
gleichen Art und Weise zu dulden, wie es der Schuldner
ohne die anfechtbare Weggabe hitte tun miissen (vgl. BGH,
Urt. v. 13.07.1995 — IX ZR 81/94, BGHZ 130, 314, 322;
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Hinkel, in: Cranshaw/Hinkel, Glaubigerkommentar Anfech-
tungsrecht, 2. Aufl., Einleitung zum § 1 AnfG Ran. 3). Eine
dariiber hinausgehende Verbesserung der vollstreckungsrecht-
lichen Stellung des anfechtenden Glidubigers gegeniiber ande-
ren Gliubigern des Schuldners bewirke die Anfechtung nicht
(MiinchKomm-AnfG/Kirchhof; a.a.0., Rn. 36). Insbesonde-
re vermittelt sie ihm nicht schon kraft der Anfechtung eine
vorrangige dingliche Befugnis am anfechtbar tibertragenen

Vermogensgut (BGH, Urt. v. 13.07.1995, a.a.O. S. 322).

[17] Handelt es sich bei dem weggegebenen Vermogens-
gegenstand um ein bereits vor der anfechtbaren Verduflerung
belastetes Grundstiick, hat der Erwerber es nur mit derselben
oder einer gleich schweren Belastung fiir den Glaubigerzugriff
zur Verfiigung zu stellen (BGH, Urt. v. 29.04.1986 — IX ZR
145/85, ZIP 1986, 787, 791; Jaeger, Die Gliubigeranfech-
tung auflerhalb des Konkursverfahrens, 2. Aufl., § 7 Anm. 13;
Onusseit, a.a.0. § 11 AnfG Rn. 24; Huber, a.a.0. § 11
Rn. 19). Die Realisierungschancen des Glaubigers vor der
angefochtenen Rechtshandlung erschépfen sich in dem voll-
streckungsrechtlichen Zugriff auf das entsprechend belastete
Grundstiick und dem sich hieraus ergebenden Rang. Diese
Zugriffslage wird durch die Anfechtung dadurch wiederher-
gestellt, dass der Gliubiger die Zwangsvollstreckung aus der-
selben Rangstelle betreiben kann wie ohne die anfechtbare

Handlung (vgl. BGH, Urt. v. 13.07.1995, a.a.0. S. 327).

[18] (2) Die Glidubigeranfechtung verschafft dem Anfechtungs-
gliubiger einen schuldrechtlichen Anspruch nur gegen den
jeweiligen Anfechtungsgegner (BGH, Urt. v. 05.02.1987 —
IX ZR 161/85, BGHZ 100, 36, 42; v. 15.12.1994 — IX ZR
153/93, BGHZ 128, 184, 194; v. 13.07.1995, a.a.0. S. 328;
vgl. auch MiinchKomm-AnfG/Kirchhof, § 11 Rn. 12 und 16;
zu § 143 Abs. 1 InsO Jacoby, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO,
2017, § 143 Rn. 11 und 15). So wie der Eintritt einer Gliubi-
gerbenachteiligung isoliert mit Bezug auf die konkret angefoch-
tene Minderung des Aktivvermdogens zu beurteilen ist (zur In-
solvenzanfechtung BGH, Urt. v. 13.07.2017 — IX ZR 173/16,
WM 2017, 1673 Rn. 23 m.w.N.), so ist auch die jeweils ge-
schuldete Wiederherstellung des vereitelten Vollstreckungszu-
griffs selbstindig und bezogen auf die am Anfechtungsverhilenis
Beteiligten zu betrachten. Inhaltlich wird der Bereitstellungsan-
spruch gem. § 11 Abs. 1 Satz 1 AnfG durch das Befriedigungs-
bediirfnis des konkreten anfechtenden Gliubigers ausgestaltet
(vgl. BGH, Urt. v. 09.05.1996 — IX ZR 50/95, ZIP 1996,
1178, 1179 unter 1; Jaeger, 2.2.0.§ 1 Anm. 3 und § 7 Anm. 2;
Onusseit, 2.2.0. § 11 Rn. 12 und 14). Allein im Verhiltnis zu
diesem Gliubiger muss sich der Anfechtungsgegner so behan-
deln lassen, als gehore der anfechtbar veriufSerte Gegenstand
noch zum Vermdgen des Vollstreckungsschuldners (BGH, Urt.
v. 05.02.1987, a.a.0. S. 42; v. 23.10.2008, a.a.0., Rn. 23).

[19] Erfolgte eine Belastung des iibertragenen Grundstiicks
zugunsten eines Dritten, sind Grundstiicksiibertragung und
Belastung anfechtungsrechtlich auch dann gesondert zu be-
trachten, wenn die Belastung und Grundstiicksiibertragung
gleichzeitig erfolgen. Es handelt sich von vornherein um
zwei anfechtbare Ubertragungen, die inhaltlich verschiedene
Rechtsfolgen auslésen, namlich einerseits die Verpflichtung
des Grundstiickserwerbers zur Duldung der Zwangsvollstre-
ckung in das belastete Grundstiick und andererseits die Ver-
pllichtung des Grundpfandrechtserwerbers zur Duldung der
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Pfindung des Grundpfandrechts (vgl. Jaeger, a.a.0.§ 7 Anm.
13; MiinchKomm-AnfG/Kirchhof; § 11 Rn. 50 m.w.N.;
Onusseit, 2.2.0. § 11 AnfG Rn. 24 f.).

[20] (3) Trotz dieser rechtlichen Selbstindigkeit der Anfech-
tungsverhiltnisse und ihrer Rechtsfolgen kann ausnahmsweise
eine einheitliche Betrachtung erfolgen, wenn sich der Anfech-
tungsgegner einem weiteren Anfechtungsanspruch desselben
Gliaubigers ausgesetzt sicht und die Beurteilung des einen An-
fechtungsanspruchs die des anderen beeinflussen kann, etwa
weil die Bestellung eines vorrangigen Grundpfandrechts an dem
anfechtbar tibertragenen Grundstiick im Verhiltnis zu demsel-
ben Anfechtungsgegner gleichfalls anfechtbar ist (vgl. BGH,
Urt. v. 11.07.1996 — IX ZR 226/94, NJW 1996, 3147, 3149).

[21] Nach dem revisionsrechtlich zugrunde zu legenden Be-
klagtenvortrag erfolgte die Abtretung nicht an die Beklagte,
sondern an Dritte. Ausgehend hiervon konnte die Belastung
mit den Grundschulden, deren Abtretung die Beklagte be-
hauptet, fiir die Frage der glaubigerbenachteiligenden Wirkung
einer Grundstiicksiibertragung nicht auf$er Betracht bleiben.

[22] TII. Das Urteil kann deshalb keinen Bestand haben und
ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da die Sache nicht zur
Endentscheidung reif ist, hat eine Zuriickverweisung an das
Berufungsgericht zu erfolgen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Fiir
das weitere Verfahren weist der Senat auf folgende rechtliche

Gesichtspunkte hin:

[23] 1. Im Streitfall kommt — wie das Berufungsgericht rich-
tig gesehen hat — neben einer Anfechtung der Grundstiicks-
tibertragung gem. § 3 Abs. 1 AnfG auch eine solche nach § 3
Abs. 2 AnfG in Betracht. Sowohl das Veriuerungsgeschift als
auch die Ubereignung des Grundstiicks sind als entgeltlicher
Vertrag zwischen nahestehenden Personen zu bewerten. Das
Niheverhiltnis der Beklagten zu den in Gesellschaft biirger-
lichen Rechts handelnden Schuldnern wird mafSgeblich tiber
die Person WM vermittelt. Dieser ist zugleich Geschiftsfiihrer
der Beklagten (§ 138 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 Nr. 3 InsO) sowie
Geschiftsfithrer und Mehrheitsgesellschafter der M. GmbH,
die neben ihm Gesellschafter der veriufSernden Gesellschaft ist
(§ 138 Abs. 2 Nr. 1 und 3, Abs. 1 Nr. 3 und 4 InsO; vgl. BGH,
Urt. v. 22.12.2016 — IX ZR 94/14, WM 2017, 486 Rn. 9 ff.).

[24] 2. Die gldubigerbenachteiligenden Wirkungen sind fiir
diese Anfechtungstatbestinde auf unterschiedliche Zeitpunk-
te bezogen zu priifen.

[25] Nur im Rahmen des § 3 Abs. 2 AnfG kommt es fiir
die Frage, ob die Grundstiicksiibertragung eine unmittelbare
Gliubigerbenachteiligung bewirke, auf den nach § 8 Abs. 1
und 2 AnfG mafigeblichen Zeitpunkt an. Da der Notar einen
von ihm gestellten Antrag auf Eintragung einer Auflassungs-
vormerkung auch ohne Zustimmung der Beklagten wieder
zurlicknehmen durfte und eine Antragstellung durch die Be-
klagte selbst nicht festgestellt ist, diirfte im Streitfall mafSgeb-
lich der Zeitpunkt der Eintragung der Auflassungsvormer-
kung fiir die Beklagte sein. Erst zu diesem Zeitpunke diirfte
die Beklagte eine fiir die Anwendung von § 8 Abs. 2 Satz 2
AnfG erforderliche gesicherte Rechtsposition erlangt haben
(vgl. zu § 140 Abs. 2 InsO BGH, Urt. v. 02.02.2006 — IX ZR
67/02, BGHZ 166, 125 Rn. 23; v. 19.05.2009 — IX ZR
129/06, WM 2009, 1333 Rn. 22).
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[26] Hingegen reicht es fiir eine Anfechtung nach § 3 Abs. 1
AnfG aus, wenn erst im Zeitpunke der letzten miindlichen
Verhandlung in der Tatsacheninstanz die gliubigerbenach-
teiligende Wirkung eintritt, die auch auf dem Hinzutreten
weiterer Umstinde beruhen kann (BGH, Urt. v. 19.05.2009,
a.2.0., Rn. 29). Allerdings verwirklicht auch eine festge-
stellte unmittelbare Glaubigerbenachteiligung zugleich eine
mittelbare Glaubigerbenachteiligung (MiinchKomm-AnfG/
Kirchhof, § 1 Rn. 110), wenn nicht jene bis zum Schluss
der miindlichen Verhandlung nachtriglich beseitigt wird
(MiinchKomm-AnfG/Kirchhof; a.a.0., Rn. 110 Fn. 539 und
Rn. 169). Eine Riickfithrung der durch die Grundschulden
gesicherten Forderungen bis zum Schluss der miindlichen
Verhandlung in der Berufungsinstanz kann als spiter ein-
tretender Umstand beachtlich sein, soweit der Anfechtungs-
anspruch auf § 3 Abs. 1 AnfG gestiitzt wird. Liegt in diesem
Zeitpunkt eine objektive Gliaubigerbenachteiligung vor, kann
sich der Anfechtungsgegner auf eine frithere wertausschép-
fende Belastung nur berufen, wenn er sie mit eigenen Mitteln
beseitigt hat oder wenn eine inzwischen eingetretene Wert-
erhéhung auf eigenen werterh6henden Mafinahmen beruht
(BGH, Urt. v. 19.05.2009, a.a.O., Rn. 30; v. 09.06.2016 —
IX ZR 153/15, WM 2016, 1455 Rn. 34 f.).

[27] 3. Setzt der Anfechtungstatbestand die unmittelbare
Gliubigerbenachteiligung durch das Verduflerungsgeschift
voraus, fehlt es nicht bereits deshalb an einer gleichwertigen
Gegenleistung fiir die Grundstiickstibertragung, weil sich der
Gegenanspruch der Schuldner auf die Zahlung von Geld rich-
tete. Die Versilberung des Grundstiicks mag einem Schuldner
zwar das Verschleudern dieses Vermdgenswertes erméoglichen
oder erleichtern. Dies bewirkt fiir sich allein grundsitzlich
noch keine Glidubigerbenachteiligung.

[28] 4. Fiir die Frage einer wertausschépfenden Belastung
des Grundstiicks vor der angefochtenen Grundstiicksiiber-
tragung sind Feststellungen dazu zu treffen, ob von der Be-
klagten Grundstiickslasten ibernommen wurden und in
welcher Hohe diese gegebenenfalls zum jeweils mafigeblichen
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Zeitpunkt valutierten. Dass die zugunsten der den Ersterwerb
des Grundstiicks durch die Schuldner finanzierenden Bank
bestellte Grundschuld gemif3 der Vertragsinderung vom Mai
2003 lediglich das von der Beklagten selbst zur Kaufpreisfi-
nanzierung aufgenommene Darlehen sichern sollte, steht ihrer
Beriicksichtigung als Grundstiicksbelastung in der Hohe ihrer
Valutierung nicht entgegen (vgl. BGH, Urt. v. 19.05.20009,
2.2.0., Rn. 31 zu § 3 Abs. 1 AnfG). Dem steht auch nicht
entgegen, dass die dingliche Ubernahme dieser Grundschuld
durch die Beklagte erst nach dem Zeitpunke der Eintragung
der Auflassungsvormerkung durch eine Anderung des ur-
spriinglichen Kaufvertrags erfolgte. Im Streitfall bot das Ver-
mogen der Schuldner dem Kliger zu keinem Zeitpunkt eine
Zugriffsmoglichkeit auf ein von der Grundschuld unbelastetes
Grundstiick. Vor dem Vertragsschluss stand die Grundschuld
der den Ersterwerb finanzierenden Bank zu. Die zunichst ver-
einbarte, aber spiter geinderte Regelung zu ihrer Loschung
hitte dem Kliger nicht schon den auf die Grundschuld ent-
fallenden Grundstiickswert als Haftungsobjekt zuginglich
gemacht. Mithin hat die (nachtrigliche) Vereinbarung einer
dinglichen Ubernahme auch der Grundschuld die vollstre-
ckungsrechtliche Stellung des Kligers nicht gedndert.

[29] 5. Die Frage, ob unter Beriicksichtigung der festgestell-
ten Grundstiicksbelastungen und der Hohe ihrer Valutierung
in dem nach dem Anfechtungstatbestand mafigeblichen Zeit-
punkt (Eintragung der Auflassungsvormerkung bzw. Schluss
der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht) bei
einer Zwangsversteigerung ein an den Kliger auszukehren-
der Erlos zu erwarten war (vgl. BGH, Urt. v. 09.06.2016,
a.2.0., Rn. 46), kann nur durch Einholung eines Sachver-
standigengutachtens geklirt werden, welches auf der Grund-
lage der gem. § 195 Abs. 1 Satz 2 BauGB zur amtlichen
Kaufpreissammlung mitgeteilten Zuschlagsbeschliisse das
voraussichtliche Zwangsversteigerungsergebnis fiir das von
der Anfechtung betroffene unbebaute Grundstiick unter
Priifung etwaiger Besonderheiten feststellt (vgl. BGH, Urt.
v. 20.10.2005 — IX ZR 276/02, ZIP 2006, 387 Rn. 9 a.E.;
v. 13.01.2011 —IX ZR 13/07, WM 2011, 365 Rn. 5).
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Hauschild, Kallrath, Wachter Notarhandbuch Gesell-
schafts- und Unternehmensrecht 2. Auflage 2017

Das 2011 in erster Auflage vorgestellte Notarhandbuch

Gesellschafts- und Unternehmensrecht wurde als die Neu-

erscheinung des Jahres 2011 begriifit. Mit den nunmehr tiber

1.900 Seiten iiberfliigelt das Werk alle anderen Notarhandbii-

cher im Bereich des Gesellschafts- und Unternehmensrechts.

Die weiteren eingeschobenen Themen

— Anforderungen der Aufsichtsbehérden — Dienst-
reche (§ 5),

— Anlagen zum Unternehmenskaufvertrag im Beurkun-
dungsrecht (Kap. 11),
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—  Mitwirkungsverbote des Anwaltsnotars (§ 12),

— Der alternde Unternehmer (Kap. 30),

— Asset Protection (Kap. 34) und

—  Kostenrecht (§ 36)

runden die Gesamtdarstellung ab. Das aus insgesamt 37 Per-
sonen bestechende Autorenteam setzt sich im Schwerpunkt
aus dem Anwalts- und Nurnotar-Bereich zusammen, so dass
der Praxisbezug das charakteristische Merkmal dieses 5 Jahre
nach der Erstauflage erschienenen Werkes darstellt.

Die erwihnten thematischen Erweiterungen und die nota-
rielle Betreuung von Gliubigerversammlungen nach dem
Schuldverschreibungsgesetz, das eine Erweiterung des nota-
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riellen Titigkeitsfeldes mit sich gebracht hat, sind ein wichti-
ger Aspekt der notariellen Tétigkeit geworden. Wachter liefert
mit dem 150-seitigen Beitrag zum Steuerrecht fiir Notare die
umfangreichste Vertiefung dieser immer wichtiger geworde-
nen Materie. In 441 Randnummern, ungezihlten Hinweisen
auf fortfithrende Literatur und 384 Fufinoten ist Wachter der
aktuellste Beitrag zum Steuerrecht bei der Vertragsgestaltung
gelungen. Gestaltungsmissbrauch und Gesamtplanrechtspre-
chung, Vertrige unter nahen Angehérigen, steuerliche Behalte-
fristen und viele Varianten der Rechtsformwahl einschliefllich
der gewerblich geprigten Gesellschaften und der Betriebsauf-
spaltung sowie die Satzungen gemeinniitziger Korperschaften
werden unter vielen anderen Gestaltungen zutreffend erortert.
Das Werk schlieft mit einer Ubersicht iiber das Kostenrecht
und damit iiber das vor etwa 3 Jahren in Kraft getretene
Gerichts- und Notarkostengesetz. Hervorzuheben ist auch
das 100 Seiten umfassende Sachverzeichnis, das einen raschen
Zugriff zu der jeweils gesuchten Rechtsmaterie erlaubt. Ein
weiterer Vorzug des Werkes sind Checklisten, chronologische
Rechtsprechungsiibersichten, kurze Formulierungsvorschlige
und Praktikerhinweise sowie Zahlenbeispiele.

Das bisherige Konzept hat sich bewihrt. Die wichtigen Ka-
pitel der Rechtsformwahl, des Rechts der Personen- und
Kapitalgesellschaften und den Umstrukturierungen runden
die gelungene Darstellung ab. In dem Abschnitt Unter-
nehmensnachfolge wird zu Recht der Schwerpunkt auf die
Gestaltungen unter Lebenden gelegt, da das Unternehmer-
testament nur eine Vorsorgegestaltung darstellen sollte. Die
Ausfithrungen zum alternden Unternehmer dienen zu Recht
der Darstellung der Unternechmerischen Vorsorgevollmacht,

ZNotP-Fragezeichen

die allerdings hinsichtlich der verschiedenen Unternehmens-
formen noch eine Erginzung bei der dritten Auflage erlaubt.
Unternehmensbeteiligungen im Familienrecht stellen einen
gelungenen Abschluss der Gesamtproblematik dar, zumal
etwa 43 % aller Unternehmensnachfolgen innerhalb von
Unternehmerfamilien stattfinden.

Der besondere Notarbezug ergibt sich auch bei der Dar-
stellung des Unternehmenskaufs. Zutreffend wird im Beur-
kundungsverfahren danach differenziert, ob dem Notar ein
weitgehend von Fachanwilten konzipierter Vertragstext mit
dem Auftrag der Beurkundung vorgelegt wird, so dass der
Notar im Wesentlichen nur seinen Priifungspflichten gem.
§ 17 Abs. 1 BeurkG nachkommen kann oder ob es sich um
eine Veriuferung kleinerer und mittlerer Unternehmen han-
delt, bei denen die notarielle Tatigkeit mit der Ermittlung
der Sachverhaltsgrundlagen beginnt. Fiir die Informationsbe-
schaffung, die Strukturierung und die Gestaltung des Unter-
nehmenskaufvertrages fiir kleinere und mittlere Unterneh-
men geben die Autoren Hauschild und Béttcher wertvolle
Hinweise bis hin zum Vertragsmuster eines komprimierten
Share Deals. Auch das umfangreiche Feld der Umstrukeu-
rierungen wird informativ dargestellt einschliefflich der Um-
wandlung mit Auslandsberiithrung.

Zusammengefasst: Wem dieses Handbuch nicht zur Ver-
fiigung steht, verzichtet auf wertvolle Hinweise eines in der
notariellen Praxis erfahrenen Autorenteams. Auch der im
Gesellschaftsrecht routinierte Notar findet wertvolle Gestal-
tungsvorschlige.

Notar a.D. Dr. Sebastian Spiegelberger, Rosenheim.

Antworten

1. b) Nach § 567 BGB gelte §§ 566 bis 566e BGB entspre-
chend, wenn der vermietete Wohnraum mit dem Recht
eines Dritten belastet wird und durch die Ausiibung des
Rechtes dem Mieter der vertragsgemifSe Gebrauch entzo-
gen wird.
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2. b) Der Grundstiickserwerb durch die Erbengemeinschaft
ist nur im Rahmen von § 2041 BGB méglich. Hier fehlt
es bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise an den erfor-
derlichen innerem Zusammenhang (vgl. Schoner/Stéber,

15. Auflage, Rn 3137).
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