sprungsvertrag ein vererbliches Vorkaufsrecht einge-
raumt und der Preis bei Ausiibung auf den sechsfachen
Einheitswert des Jahres 1988 limitiert war, was unter
Zugrundelegung der im Vertrag vom 22.11.1982 ge-
machten Angaben einen Betrag von rund 215.000 € er-
geben wurde, soll nach den neuen Konditionen nur ein
unvererbliches Vorkaufsrecht bestellt werden und der bei
Austibung zu zahlende Kaufpreis mit 350.000 € geschul-
det sein.

Diese Umstiande konnen indiziell die Behauptung des Be-
teiligten zu 5 stiitzen, der Beteiligte zu 1 gestalte zu sei-
nen eigenen Gunsten und im eigenen wirtschaftlichen In-
teresse seine rechtliche Position, aus der heraus ihm eine
wirtschaftliche Verwertung des Grundstiicks unter Mei-
dung der Nachteile moglich wird, die mit der nicht mehr
als angemessen erachteten Preislimitierung verbunden
sind. Angesichts dessen kann nicht ausgeschlossen wer-
den, dass der Beteiligte zu 1 mit dem vorliegenden Ver-
trag die Umgehung des Vorkaufsrechts bei einer erst
nachfolgenden Verwertung des Grundbesitzes in einem
ersten Teilschritt bereitet. Dann aber ist der Ubertra-
gungsvertrag in seinen Rechtswirkungen nicht isoliert,
sondern in Zusammenschau mit etwaigen die Umgehung
erst vollendenden Vereinbarungen zu wurdigen. In dieser
Situation besagt die formale Eigentiimerposition der Be-
teiligten zu 3 und 4 mithin gegenwirtig nicht zuverlassig,
dass das Vorkaufsrecht der Beteiligten zu 5 und 6 erlo-
schen ist.

Die verbleibenden Zweifel gehen im Berichtigungsver-
fahren nach § 22 GBO zu Lasten des Verpflichteten

Im Hinblick darauf, dass der Beteiligte zu 1 letztlich nur
die rechtliche Eigentiimerstellung, das ,nudum domini-
um®, auf die Beteiligten zu 3 und 4 ibertragen hat, er-
scheint das Vorbringen des Beteiligten zu 5 jedenfalls
schliussig und geeignet, derzeit ernst zu nehmende Zwei-
fel am Erloschen des Vorkaufsrechts infolge der Singular-
rechtsnachfolge der Beteiligten zu 3 und 4 zu begriinden.

Diese Zweifel gehen im Berichtigungsverfahren nach
§ 22 GBO zu Lasten des Beteiligten zu 1, denn er hat ei-
ne — nicht ganz entfernt liegende oder blof$ theoretische —
Moglichkeit des Fortbestands des eingetragenen Rechts
nicht ausgerdumt. Darauf, wie sich die Beweislast in ei-
nem Uber einen etwaigen Berichtigungsanspruch (§ 894
BGB) gefithrten zivilprozessualen Erkenntnisverfahren
verteilt, kommt es im Grundbuchverfahren nicht an
(BayObLG DNotZ 1989, 166).

Die Klarung der Streitfrage, ob das Vorkaufsrecht schon
erloschen und die Beteiligten zu 5 und 6 zur Abgabe ei-
ner Loschungsbewilligung verpflichtet sind, muss — gera-
de auch unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit —
diesem gerichtlichen Erkenntnisverfahren, § 899 BGB,
vorbehalten bleiben (vgl. Staudinger/Schermaier § 1097
Rn. 14).

4. Zweifel am wirksamen Zustandekommen des fiir die
Beteiligten zu 5 und 6 als Gesamtberechtigte (vgl. Kohler
in Bauer/von Oefele AT Rn. IIT 134) eingetragenen ding-
lichen Vorkaufsrechts (§ 1094 Abs.1, § 1103 Abs.2
BGB) bestehen nicht. Die Preislimitierung ist nur mit
schuldrechtlicher Wirkung vereinbart. Das dingliche
Recht hat hierdurch keinen von § 1098 BGB abweichen-
den und deshalb unzuldssigen Inhalt erhalten. Die ge-
wihlte rechtliche Gestaltung ist zulidssig (Senat vom
29.10.2007, 34 Wx 105/07 = FGPrax 2008, 11; RGZ
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104, 122/123; vgl. Erman/Grziwotz BGB 14. Aufl.
§ 1098 Rn. 1 m. w. N.).

5. Aus diesen Griinden bedarf es zur Loschung des ge-
genstindlichen Vorkaufsrechts einer Bewilligungserkla-
rung der Beteiligten zu 5 und 6, § 22 Abs. 1, § 19 GBO.
Deren Vorlage kann mit Zwischenverfiigung aufgegeben
werden (Senat vom 29.10.2007; OLG Zweibrucken
NJW-RR 2000, 94).

6. Allerdings kann vom Beteiligten zu 1 nicht verlangt
werden, Ubernahmeerklirungen der Beteiligten zu 3 und 4
vorzulegen. Die Verpflichtung aus dem zugunsten der Be-
teiligten zu 5 und 6 bestellten Vorkaufsrecht wurde nicht
auf die Beteiligten zu 3 und 4 ubertragen. Das Vorkaufs-
recht belastet nur den Beteiligten zu 1. Die derzeit fehlende
Loschungsreife beruht darauf, dass es — wie dargestellt —
nach materiellem Recht trotz Sonderrechtsnachfolge im
Eigentum und Beschrankung des Vorkaufsrechts auf den
ersten Verkaufsfall moglicherweise nicht erloschen ist und
Bewilligungen der Berechtigten nicht vorliegen. Gegen-
iiber den Beteiligten zu 3 und 4 hat die Eintragung gemafs
§ 1098 Abs. 2 BGB die Wirkung einer Vormerkung, § 883
Abs.2 und 3, § 888 BGB, zur Sicherung des durch eine
kunftige Ausiibung des Vorkaufsrechts entstehenden und
gegen den Beteiligten zu 1 gerichteten Eigentumsibertra-
gungsanspruchs der Vorkaufsberechtigten, § 1098 Abs. 1,
§464 Abs.2,§433 Abs. 1 BGB.

1. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 84, 81 Abs. 1
Satz 1 FamFG. Die Beschwerde ist mit dem verfolgten
Beschwerdeziel erfolglos geblieben. Die Teilauthebung
der Zwischenverfugung fillt demgegeniiber nicht ins
Gewicht.

Den Geschaftswert fiir die begehrte Loschung des Vor-
kaufsrechts bestimmt der Senat mit einem Bruchteil von
10% des in der notariellen Urkunde bezeichneten
Grundstiickswerts (§ 79 Abs. 1 Satz 1 1. V. m. § 36 Abs. 1
GNotKG; vgl. BayObLG JurBiiro 1997, 603).

Die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Zulassung der
Rechtsbeschwerde, § 78 Abs. 2 GBO, liegen nicht vor. Es
handelt sich um die Entscheidung eines Einzelfalls. u

3. Liegenschaftsrecht — Zur Heilung eines
Kaufvertrags mit Schwarzgeldabrede bei
falscher Grundstiicksbezeichnung

(OLG Hamm, Urteil von 25. 6.2015 —1-22 U 166/14)
BGB §§ 117; 125; 133; 311b

1. Die Heilung eines wegen einer sogenannten
Schwarzgeldabrede unwirksamen Grundstiickskauf-
vertrages aufgrund Auflassung und Eintragung gem.
§ 311b Abs. 1 Satz 2 BGB setzt voraus, dass sich die
Eintragung im Grundbuch auf das gesamte veraufSer-
te und aufgelassene Grundstiick bezieht.

2. Der Grundsatz der falsa demonstratio non nocet
(§ 133 BGB) gilt nicht bei Grundbucheintragungen.

3. Wenn sich die Parteien des notariellen Vertrages ge-
mafS den Grundsidtzen der falsa demonstratio non
nocet iiber den Verkauf und die Auflassung eines
Grundstiicks geeinigt haben, welches einen grofleren
Umfang hat, als das nach dem objektiven Erkla-
rungsgehalt im notariellen Vertrag aufgelassene und
im Grundbuch eingetragene Grundstiick, tritt nach
alledem eine Heilung des formnichtigen Grund-
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stiickskaufvertrages gem. § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB
nicht ein.

Zur Einordnung

Erkennt der Notar, dass im Rahmen eines Grundstulcks-
kaufvertrags der Kaufpreis niedriger angegeben wird
als tatsachlich vereinbart (sog. Schwarzgeldabrede), hat
er seine Mitwirkung nach § 4 BeurkG, § 14 Abs. 2 BNo-
tO zu verweigern. In der Praxis sind solche Abreden oft-
mals jedoch nur schwer zu identifizieren. Das OLG
Hamm hatte sich in dem nachfolgend abgedruckten Ur-
teil mit einem Vertrag zu beschaftigen, der Gber die
Schwarzgeldabrede hinaus noch eine versehentliche
Falschbezeichnung des verduBerten Grundstlicks ent-
hielt.

Unter welchen Voraussetzungen ein zur Steuerhinter-
ziehung geschlossener Vertrag nach § 134 BGB nichtig ist,
wird in der hochstrichterlichen Rechtsprechung unter-
schiedlich bewertet (grundsatzlich nichtig: BGH NJW
2013, 3157; BGH NJW-RR 2008, 1050; nichtig nur, wenn
Steuerhinterziehung alleiniger oder hauptsachlicher
Zweck: BGH NJW-RR 2002, 1527; BGH NJW-RR 1995,
1481). Vereinbaren die Parteien eines Grundsttckskauf-
vertrags, dass ein Teil des Kaufpreises ,schwarz” gezahlt
wird, ist der beurkundete Vertrag mit dem niedrigeren
Kaufpreis als Scheingeschaft aber zumindest gemafl
§ 117 Abs. 1 BGB nichtig. Der tatsachlich gewollte Ver-
trag mit dem héheren Kaufpreis ist zudem mangels wirk-
samer Beurkundung nach §§ 117 Abs. 2, 311b Abs. 1, 125
S. 1 BGB formunwirksam. Seine Unwirksamkeit kann je-
doch gemaB §311b Abs. 1S. 2 BGB durch Auflassung des
Grundsticks und Eintragung des Eigentumswechsels im
Grundbuch geheilt werden (vgl. zur Schwarzgeldabrede
Staudinger/Singer, BGB, Neubearbeitung 2012, §117
Rn. 26 mwN). Die Eintragung muss sich dabei auf das
(formunwirksam) verauBerte und aufgelassene Grund-
stick beziehen und bei mehreren Grundstiicken samtli-
che Grundstucke erfassen (Staudinger/Schumacher, BGB,
Neubearbeitung 2012, §311b Rn. 291, 305).

Wird im Kaufvertrag irrttimlich der falsche Grundbesitz
aufgefuhrt und an den Kaufer aufgelassen, kommt
nach dem Grundsatz ,falsa demonstratio non nocet”
sowohl der Verpflichtungsvertrag gemaB § 311b Abs. 1
BGB als auch die Auflassung gemaB §§ 873, 925 BGB
formgultig mit dem Inhalt zustande, von dem die Par-
teien Ubereinstimmend ausgegangen sind (BGH NJW
2008, 1658; BGH DNotZ 2001, 846 [848]). Bei der Grund-
bucheintragung findet der Grundsatz , falsa demonstra-
tio non nocet” dagegen keine Anwendung (Berger-
mann RNotZ 2002, 557 [566]; Staudinger/Schumacher,
BGB, Neubearbeitung 2012, § 311b Rn. 291; vgl. OLG
Munchen, FGPrax 2009, 11 [12]). Es ist also das maBgeb-
lich, was im Grundbuch eingetragen wird (vgl. Scho-
ner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 293)

Das OLG Hamm konnte in seiner Entscheidung offen
lassen, ob der Grundstlickskaufvertrag aufgrund der
Schwarzgeldabrede (auch) gemaB § 134 BGB nichtig
war. Da sich die erfolgte Grundbucheintragung auf-
grund der versehentlichen Falschbezeichnung des
Grundbesitzes im Kaufvertrag (hier: Fehlen eines mit-
verauBerten Teilgrundstiicks) nicht auf den gesamten
verauBerten und aufgelassenen Grundbesitz bezog,
konnte keine Heilung des aufgrund der Schwarzgeld-
abrede formnichtigen Vertrags eintreten.

Wahrend sich die Auflassung nach dem Grundsatz ,fal-
sa demonstratio non nocet” auf den nach dem Willen
der Parteien tatsachlich verdauBerten Vertragsgegen-
stand (mit Teilgrundsttick) bezog, erfasste die Grund-
bucheintragung lediglich das im Vertrag aufgefuhrte
Grundstick. Eine Berufung auf die Formnichtigkeit war
dem Verkaufer auch nicht ausnahmsweise nach § 242
BGB verwehrt.

Fallt eine Schwarzgeldabrede mit einer ,falsa de-
monstratio” zusammen, scheidet eine Heilung gemalR
§ 311b Abs. 1 S. 2 BGB somit grundsatzlich aus, sodass
der Erwerber keinen Anspruch auf Eigentumstbertra-
gung in Bezug auf den tatsachlich verauBerten Grund-
besitz hat. Die durch Eintragung beim falschen Grund-
besitz entstehende Unrichtigkeit des Grundbuchs kann
entweder durch Berichtigungsbewilligung gemaB § 19
GBO oder durch Nachweis der Unrichtigkeit des Grund-
buchs gemaB §22 GBO erfolgen (Schéner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 360).

Die Schriftleitung (DH)

Zum Sachverhalt

L. Die Parteien streiten um die Eigentumsiibertragung ei-
ner Teilfliche des Grundstiicks G3, Flur X, Flurstiick X.

Die Eltern des Beklagten waren Eigentiimer mehrerer
zunichst landwirtschaftlich genutzter Fliachen, u.a. der
Grundstiicke G3, Flur X, Flurstiick ...[4], 657 m2 grofs,
T-Strafle, und — unmittelbar angrenzend - Flurstiick
...[6]. Zu einem nicht ndher bekannten Zeitpunkt vor
dem Jahr 2002 errichteten sie auf ihrem neben dem Flur-
stiick X gelegenen Grundstiick mit der Parzellenbezeich-
nung ...6 einen Wall aus Holz und mit Biischen bewach-
sen. Nach dem dufSeren Eindruck diente dieser Wall als
Abgrenzung der beiden Parzellen ...4 und ...6. Auf der
Parzelle ...4 [...] errichteten die Eltern des Beklagten im
Jahr 2002/2003 ein Einfamilienhaus. Am 31.1.2006 er-
folgte die Auflassung der beiden streitgegenstandlichen
Grundstiicke an den Beklagten.

Zum 1. Juli 2007 schlossen die Parteien einen Mietver-
trag tiber das Einfamilienhaus T2. Im Jahr 2009 verhan-
delten sie tiber den Ankauf des gemieteten Objektes
durch den Klager. Unter dem 26.11.2009 kam es sodann
zum Abschluss eines notariellen Kaufvertrages tiber das
Grundstick T-Strafle (Urkunden-Rolle Nr. 266/2009 des
Notars M, ]J). § 1 des Kaufvertrages bezeichnete den
Kaufgegenstand wie folgt:

»G3 8, Flurstiick ...[4], Gebdude- und Freifliche, T-
StrafSe, grofd 657 m2. Als Kaufpreis wurde in § 2 des Ver-
trages ein Betrag von 130.000,00 EUR beurkundet.

In der Folgezeit zahlte der Beklagte an den Kliger fir
das Grundstiick neben dem beurkundeten Betrag von
130.000 EUR absprachegemafd als zusitzlichen Kauf-
preis mindestens weitere 13.000 EUR (,,schwarz“). Am
11.1.2010 wurde der Klager als Eigentiimer ins Grund-
buch (G3 8, Flurstiick ...[4]) eingetragen.

Im Jahr 2013 plante der Beklagte, auf dem ihm verblie-
benen Flurstiick ...[6] eine Seniorenwohnanlage zu er-
richten. Zu diesem Zwecke beauftragte er eine Vermes-
sung des Grundstiicks. Hierbei stellte der Vermesser fest,
dass der als Einfriedung des klagerischen Grundstiicks
dienende Wall nicht auf der Grundsticksgrenze zum



Flurstiick ...[4] verlduft, sondern auf einer Lange von ca.
26 m und einer Breite von ca. 1,40 m bereits auf eben
dieser Parzelle ...6. Zudem verlauft danach die Grenze in
westlicher Richtung entlang der Zufahrt zu dem Grund-
stiick des Klagers.

Der Kldger hat erstinstanzlich behauptet, er hitte sich
mit dem Beklagten daruber geeinigt, dass das Grund-
stiick so wie die Parteien es aufgrund der vorhandenen
Grundstiickseinfriedung mit dem Wall gekannt hitten,
hitte iibereignet werden sollen. Dazu gehore zum einen
der Bereich seines Gartens bis zum Wall, also der Bereich
an der nordlichen Grenze seines Grundstiicks, sowie ein
parallel zur westlichen Grundstiicksgrenze verlaufender
Grundstiicksstreifen von ca. 34 x 4 m. Diese Flichen sei-
en bereits infolge der tatsiachlichen Grundstiickseinfrie-
dung mit seinem Grundstiick verbunden. Die Parteien
seien wahrend samtlicher Verhandlungen davon ausge-
gangen, dass die tatsichliche Grundstiicksgrenze entlang
der Einfriedung des Grundsticks verlaufe, mithin die in
dem notariellen Kaufvertrag angegebene Parzelle G3,
Flur X, Flurstiick X die gesamte Grundstiicksflache um-
fasse, die dort nach den tatsichlichen Verhiltnissen als
eingefriedet anzusehen gewesen sei. Dem Beklagten sei
auch nicht bewusst gewesen, dass die tatsichliche Grenze
nicht mit dem eingefriedeten Grundstiicksverlauf tiber-
einstimme. So habe er, nachdem er den ausgemessenen
Grenzverlauf anhand der dort verlegten Seile gesehen
habe, gesagt: ,,Das habe ich nicht gewusst!“ Der nota-
rielle Kaufvertrag sei auch nicht aufgrund der Schwarz-
geldabrede nichtig. Der dadurch entstandene Formfehler
sei infolge der Eintragung des Klédgers als Eigentiimer in
das Grundbuch gehellt Auch eine Nichtigkeit wegen
Steuerhinterziehung sei nicht gegeben, denn diese sei
nicht Hauptzweck des Vertrages gewesen. Schliefslich
stehe der Nichtigkeit des Vertrags der Einwand der unzu-
lassigen Rechtsausiibung entgegen. Der Beklagte sei nicht
in der Lage, im Falle einer Riickabwicklung des Vertrags
dem Klager den Kaufpreis zuriickzuerstatten.

Der Kldger hat erstinstanzlich beantragt, den Beklagten
zu verurteilen, eine Teilfliche des Grundstiicks, eingetra-
gen beim Amtsgericht U im Grundbuch von M Blatt 80
eingetragene Parzelle, G3, Flur X, Flurstiick ...[6], Ge-
baude- und Freifliche, Waldfliche, T, zur Grofle von
172,4 gm entsprechend der mit dieser Klageschrift ver-
bundenen Anlage K4 (rote Umrandung auf dem Grund-
stiicksplan) zu vermessen, abzuschreiben und die Teilung
zu bewilligen sowie das hierdurch entstehende Teilstick
an den Kliger lastenfrei aufzulassen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat behauptet, es habe keine Einigung tiber
eine Eigentumsiibertragung der Grundstiicksfliche, wie
sie sich aus der Einfriedung ergebe, gegeben. Der Wall
habe bei seiner Errichtung durch seine Eltern — damals
Eigentimer beider Grundstiicke — gerade nicht als Grund-
stiickseinfriedung, sondern lediglich als Sichtschutz zum
Mietobjekt gedient. Eine Einfriedung sei seinerzeit ange-
sichts der Eigentumsverhiltnisse nicht erforderlich gewe-
sen. Der Klager habe schlicht die Grofse des Grundstiicks
uberschatzt. Es sei Aufgabe des Kligers gewesen, sich
tiber die vorhandenen tatsidchlichen Grenzverldufe zu in-
formieren.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, und zwar im
Wesentlichen mit dem Argument, der Kliager konne aus
dem notariellen Vertrag vom 26.11.2009 keine Rechte
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herleiten, da dieser aufgrund der ,Schwarzgeldabrede
gem. § 134 BGB i. V. m. § 370 AO, 263 StGB nichtig sei.
Diese Nichtigkeit sei auch unabhingig von der Eintragung
des Klagers als Eigentiimer im Grundbuch. Denn eine Hei-
lung gem. § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB umfasse nur Form-
mangel und setze voraus, dass der Formmangel der allei-
nige Ungiiltigkeitsgrund sei. Der Verstofs gegen ein
gesetzliches Verbot fiihre zur Nichtigkeit des gesamten
Vertrages. Daran dndere auch der Umstand nichts, dass
sich die Absicht der Steuerhinterziehung nur auf einen Teil
des vereinbarten Kaufpreises bezogen habe. Bei dem von
den Parteien geschlossenen notariellen Kaufvertrag han-
dele es sich um ein einheitliches Rechtsgeschaft. Dieses
konnte allenfalls dann als teilwirksam angesehen werden,
wenn die Parteien den einzelnen Teilbetrigen einzelne zu
uibereignende Grundstiicksteile zugeordnet hatten, was je-
doch nicht der Fall gewesen sei. Der Nichtigkeit des Ver-
trags stehe auch nicht der Einwand der unzuldssigen
Rechtsausiibung gem. § 242 BGB entgegen. Eine nach
§ 134 BGB im offentlichen Interesse und zum Schutz des
allgemeinen Rechtsverkehrs angeordnete Nichtigkeit
konne allenfalls in ganz engen Grenzen durch eine Beru-
fung auf Treu und Glauben uberwunden werden (vergl.
BGH, Urt. v. 24.04.2008, Az.: VII ZR 42/07). Es konne
insbesondere nicht davon ausgegangen werden, der Be-
klagte sei nicht in der Lage, dem Kldger im Falle einer
Rickabwicklung den Kaufpreis zu erstatten.

Gegen dieses Urteil des Landgerichts Minster hat der
Klager form- und fristgemafd Berufung eingelegt. Er ver-
folgt in der Sache sein erstinstanzliches Begehren weiter.

Zur Begrindung macht er unter Wiederholung und Ver-
tiefung seines erstinstanzlichen Vorbringens im Wesentli-
chen geltend, der notarielle Kaufvertrag vom 26.11.2009
sei nicht nichtig, sondern es sei eine Heilung durch die
Eintragung im Grundbuch eingetreten.

Der Klager beantragt, unter Abanderung des angefochte-
nen Urteils den Beklagten zu verurteilen, eine Teilfliche
des Grundstiicks, eingetragen beim Amtsgericht U im
Grundbuch von M, Blatt 80 eingetragene Parzelle, G3,
Flur X, Flurstuck ...[6], Gebiaude- und Freiflache, Wald-
flache, T, entsprechend der mit diesem Schriftsatz ver-
bundenen Anlage KB 2, rot umrandet und schraffiert,
aus der sich die zeichnerische Bezeichnung der zu tiber-
eignenden Flichen ergibt, zu vermessen, abzuschreiben
und die Teilung zu bewilligen sowie das hierdurch ent-
stehende Teilstiick an den Kliger aufzulassen und die
Eintragung im Grundbuch zu bewilligen, sowie, die
grundsitzliche Bedeutung des Rechtsstreits festzustellen
und die Revision zuzulassen.

Der Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Er verteidigt die angefochtene Entscheidung. Dem Klager
drohe keine Ruckabwicklung des Kaufvertrages, zumal
er wirksam Eigentimer des Grundstiicks geworden sei.

Mit nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 5.6.2015 hat
der Kliger die Wiedereroffnung der miindlichen Ver-
handlung, hilfsweise die Aussetzung des Verfahrens bean-
tragt.

Aus den Griinden:

II. 1. Die zuldssige, namentlich form- und fristgerecht
eingelegte Berufung des Kligers hat in der Sache keinen
Erfolg.
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Im Ergebnis zu Recht hat das Landgericht die Klage ab-
gewiesen.

Dem Klager steht kein Anspruch gegen den Beklagten
auf Ubereignung der streitgegenstindlichen Grund-
stiicksteilflache zu

Dem Kliger steht gegen den Beklagten der geltend ge-
machte Anspruch auf Ubereignung der streitgegenstiand-
lichen Grundstiicksteilfliche nicht zu.

Ein solcher Anspruch ergibt sich nicht aus dem zwischen
den Parteien geschlossenen notariellen Kaufvertrag vom
26.11.2009.

Ob der Grundstiickskaufvertrag aufgrund der Schwarz-
geldabrede gemaB § 134 BGB nichtig ist, bedarf keiner
Entscheidung

a) Das Landgericht hat angenommen, der zwischen den
Parteien geschlossene Vertrag sei aufgrund dessen, dass
unstreitig ein Teil des Grundstiickskaufpreises ,,schwarz*
gezahlt worden ist, wegen Verstofles gegen ein gesetzli-
ches Verbot, niamlich §§ 370 AO, 263 StGB, insgesamt
nichtig (§ 134 BGB).

Der Senat verkennt nicht, dass nach der Rechtsprechung
des fiir Grundstiickskaufvertrage zustindigen 5. Zivilse-
nates des Bundesgerichtshofes die Absicht einer Steuer-
hinterziehung einen Vertrag nur dann nichtig sein lisst,
wenn diese Absicht alleiniger oder hauptsichlicher
Zweck des Rechtsgeschiftes ist; dies ist dann nicht der
Fall, wenn zwar der Grundstiickskaufvertrag fehlerhafte
Kaufpreisangaben enthilt, die Begriindung der Verpflich-
tung zur Ubertragung des Grundstiicks und die Ver-
pflichtung zur Bezahlung des Kaufpreises allerdings
ernstlich gewollt sind (vgl. BGH, Urteil vom 05. Juli
2002 -V ZR 229/01 — NJW-RR 2002, 1527 = DNotZ
2003, 123; BGH, Urteil vom 4. Mirz 1993 - V ZR
121/92 - zitiert nach juris; Urteil vom 17. Dezember
1965 -V ZR 115/63 — NJW 1966, 588; in diesem Sinne
auch Senat, Urteil vom 24. April 1995 — 22 U 138/94 -
NJW-RR 1995, 1481 = DNotZ 1996, 451).

Demgegeniiber geht allerdings der 7. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofes fiir das Werkvertragsrecht davon aus,
eine sog. Ohne-Rechnung-Abrede sei — da der Steuerhin-
terziehung dienend — gemafS §§ 134, 138 BGB nichtig,
was Uber die Vorschrift des § 139 BGB regelmifSig zur
Gesamtnichtigkeit des Vertrages fithre (vgl. etwa BGH,
Urteil vom 01. August 2013 — VII ZR 6/13 — NJW 2013,
3157; Urteil vom 24. April 2008 — VII ZR 42/07 — NJW-
RR 2008, 1050). Diese trete — so der 7. Zivilsenat weiter
— nur dann nicht ein, wenn angenommen werden konne,
dass ohne die Ohne-Rechnung-Abrede bei ordnungsge-
mafler Rechnungslegung und Steuerabfithrung der Ver-
trag zu denselben Konditionen, insbesondere mit dersel-
ben Vergiitungsregelung, abgeschlossen worden wire
(vgl. BGH, Urteil vom 24. April 2008, a.a.O.). Entspre-
chendes nimmt der 12. Zivilsenat des Bundesgerichtsho-
fes fiir Ohne-Rechnung-Abreden im Mietvertragsrecht
an (vgl. etwa Urteil vom 2. Juli 2003 — XII ZR 74/01 -
NJW 2003, 2742).

b) Der Senat kann die Frage der Nichtigkeit des notariel-
len Kaufvertrages nach § 134 i.V.m. § 370 AO, 263 StGB
bzw. § 139 BGB allerdings im Ergebnis offen lassen:

Aufgrund der Schwarzgeldabrede war der Grund-
stlickskaufvertrag jedenfalls formnichtig

Der Vertrag ist namlich auf der Grundlage des kligeri-
schen Vorbringens jedenfalls nach §§ 117 Abs. 1 und 2 ,
311 b Abs. 1 S. 1, 125 S. 1 BGB nichtig, und zwar ohne
dass diese Nichtigkeit durch die Eintragung des Kligers
im Grundbuch geheilt worden wire:

aa) Da der beurkundete Kaufpreis von nur 130.000 EUR
gerade nicht dem Willen beider Vertragsparteien ent-
spricht, ist der Notarvertrag als sog. Scheingeschaft gem.
§ 117 Abs.1 BGB nichtig. Der hierdurch ,verdeckte
(§ 117 Abs. 2 BGB) Vertrag tber den hoheren Kaufpreis
(mindestens 143.000 EUR) ist allerdings nur miindlich
geschlossen und demgemafd nach §§ 311b Abs.1 S. 1,
125 S. 1 BGB wegen Formmangels nichtig (vgl. allgemein
zur Problematik der sog. Schwarzbeurkundung etwa
Singer, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2012, § 117
Rdn. 26 m.w.N.).

Der Formmangel wurde auch nicht gemaB §311b
Abs. 1 Satz 2 BGB geheilt

bb) Grundsitzlich tritt allerdings in derartigen Fillen
durch die Auflassung und Eintragung des Kiufers im
Grundbuch Heilung des Formmangels ein (§ 311b Abs. 1
S. 2 BGB; vgl. dazu allgemein etwa auch Senat, Urteil
vom 21. Januar 1985 — 22 U 283/84 — NJW 1986,136 =
DNotZ 1986, 745 (m. Anm. Kanzleiter); Wendtland, in:
Beck'scher Online-Kommentar BGB, Hrsg: Bamber-
ger/Roth, Stand: 01.02.2015, § 117 Rdn. 21).

Insofern fehlt es an einer wirksamen Eintragung als
Eigentiimer des verkauften und aufgelassenen Grund-
stiicks im Grundbuch

Vorliegend ist dies jedoch nicht der Fall, denn es fehlt be-
reits unter Zugrundelegung des eigenen Vorbringens des
Kliagers an einer wirksamen Eintragung im Hinblick auf
das verkaufte und aufgelassene Grundstiick:

(1) Nach dem Rechtsstandpunkt des Kligers sind neben
der Parzelle ...4 auch die streitgegenstindlichen Teilfla-
chen der Parzelle ...6 Gegenstand des mit dem Beklagten
geschlossenen Kaufvertrages geworden, waren also von
der Einigung der Parteien umfasst.

Zwar haben die Parteien den Kaufgegenstand im nota-
riellen Vertrag eindeutig und ausdriicklich mit ,,Flur-
stiick ...[4]grofS 657 m2“ bezeichnet. Grundsitzlich ist
auch davon auszugehen, dass Kaufvertragsparteien,
wenn sie das Grundstiick nach dem Grundbuch bezeich-
nen, dieses mit dem sich aus dem Grundbuch und dem
Liegenschaftskataster ersichtlichen Zuschnitt und Um-
fang tibereignen wollen (vgl. BGH, Urteil vom 18. Januar
2008 -V ZR 174/06, NJW 2008, 1658 = DNotI-Report
2008, 51).

Wird das Grundstiick im Kaufvertrag versehentlich
falsch bezeichnet, gilt auch bei einem formbediirftigen
Vertrag das tatsachlich Gewollte

Anders ist die Sachlage allerdings, wenn die Vertragspar-
teien das Grundstiick so verduflern wollen, wie es sich
ihnen nach seiner Umgrenzung in der Natur darstellt —
etwa wenn auf Grund der tatsichlichen Situation, bei-
spielsweise durch die Abtrennung einer grofSeren zu-
sammenhingenden Fliche mit einer Mauer, einem Er-
werbsinteressenten bei der Besichtigung klar vor Augen
gefuhrt wird, welche Flichen (vermeintlich) zu dem
Grundstiick gehoren und welche (vermeintlich) Teil des
Nachbargrundstiicks sind (vgl. allgemein BGH, Urteil
vom 12. Oktober 2012 -V ZR 187/11 - NJW-RR 2013,



789; ebenso OLG Hamm, Urteil vom 13. Juni — 5 U
60/91 — NJW-RR 1992, 152). Die Bezugnahme in dem
Vertrag auf die Bezeichnungen im Grundbuch stellt sich
in diesen Fillen als eine versehentliche Falschbezeich-
nung dar, mit der Folge, dass nach § 133 BGB auch bei
einem formbedurftigen Vertrag das wirklich Gewollte
gilt (,,falsa demonstratio non nocet*, vgl. auch BGH, Ur-
teile vom 7. Dezember 2001 -V ZR 65/01 — NJW 2002,
1038 und vom 18. Januar 2008 — V ZR 174/06 — NJW
2008, 1658 = DNotl-Report 2008, 51).

Ob eine solche Falschbezeichnung tatséchlich vorlag,
bedarf keiner Entscheidung

(2) Ob der Kliger vorliegend nach den dufSeren Umstin-
den zu Recht davon ausgehen durfte, dass Kaufgegen-
stand das Grundstiick war, wie es sich aus der tatsachli-
chen Einfriedung (Wall und Zaun) ergibt, mithin eine
versehentliche Falschbezeichnung des Kaufgegenstandes
vorlag, braucht allerdings letztlich nicht entschieden zu
werden.

In diesem Fall wiirde eine Heilung des Formmangels an
der fehlenden Eintragung in Bezug auf das (tatsach-
lich) verauBerte und aufgelassene Grundstiick schei-
tern

Selbst wenn dies namlich der Fall wire, sich die vertrag-
liche Einigung und Auflassung der Parteien unter Zu-
grundelegung des Grundsatzes ,falsa demonstratio non
nocet“ mithin nicht nur auf die Parzelle ... 4, sondern
zugleich auf die in Rede stehenden Teilflichen der Nach-
barparzelle ...6 bezogen hitte — wie es dem eigenen Vor-
trag des Klagers entspricht —, fehlte es an dessen wirksa-
mer Eintragung als weitere Voraussetzung der Heilung
(§ 311b Abs. 1 S. 2 BGB) des Formmangels des geschlos-
senen Vertrages:

Eingetragen wurde der Klager nur im Hinblick auf die
Parzelle ...4, nicht aber auch im Hinblick auf die streit-
gegenstandlichen, nach dem Vorbringen des Kldgers mit-
verkauften und -tbereigneten Teilflichen des Flurstiicks
...6. Dies reicht jedoch nicht aus:

Bei der Eintragung im Grundbuch gilt der Grundsatz
der ,falsa demonstratio non nocet” nicht

Wie bereits das Reichsgericht in stindiger Rechtsprechung
(vgl. etwa Urteil vom 01. April 1905 -V 448/04 -, RGZ
60, 338; Urteil vom 20. September 1905 -V 58/05 —,RGZ
61, 264) angenommen hat, muss sich die Eintragung im
Grundbuch auf das gesamte verdufSerte und aufgelassene
Grundstiick beziehen; Auflassung und Eintragung missen
sich daher entsprechen — der Satz ,,falsa demonstratio non
nocet® gilt hier nicht, und zwar wegen der andersartigen,
namlich rechtsbegriindenden Rechtsnatur der Grund-
bucheintragung (vgl. etwa auch OLG Miinchen, Beschluss
vom 23. September 2008 — 34 Wx 76/08 — FGPrax 2009,
11; Kanzleiter, in: Munchener Kommentar zum BGB,
6. Auflage 2012, § 311b Rdn. 78; Schuhmacher, in: Stau-
dinger, BGB, Neubearbeitung 2012, § 311b Rdn. 291;
Grziwotz, in Erman, BGB, 14. Aufl. 2014, § 311b Rdn. 74;
Ludwig in: Herberger/ Martinek/RufSmann u.a., jurisPK-
BGB,7.Aufl.2014,§ 311b BGB,Rdn. 291).

Ist mithin eine Heilung des Formmangels (§§ 125 S. 1,
311 b Abs. 1 S. 1, 2 BGB) des zwischen den Parteien ge-
schlossenen Grundstiickskaufvertrages nicht eingetreten,
so kann der Kliger aus diesem Vertrag auch nicht die
Ubereignung der streitgegenstindlichen Teilflichen der
Parzelle ...6 verlangen.
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Eine Berufung auf die Formnichtigkeit ist auch nicht
ausnahmsweise nach § 242 BGB ausgeschlossen

¢) Der Klager kann schliefSlich auch nicht mit Erfolg gel-
tend machen, eine Berufung auf die Formnichtigkeit des
Kaufvertrages stelle sich vorliegend als unzuldssige
Rechtsaustibung dar und sei dementsprechend nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) aus-
nahmsweise ausgeschlossen.

An derartige Ausnahmen sind strenge MaBstdbe zu
stellen

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes kann
ein an sich formnichtiges Rechtsgeschaft aus Griinden
der Rechtssicherheit nicht schon aufgrund von blofsen
Billigkeitserwdgungen als wirksam behandelt werden.
Denn andernfalls wiirde der Schutzzweck der einzelnen
Formvorschriften ausgehohlt (vgl. etwa BGH, Urteil vom
09. Dezember 1998 — IV ZR 306/97 - BGHZ 140, 167,
Urteil vom 28. Januar 1993 - IX ZR 259/91 — BGHZ
121, 224 = DNotZ 1994, 440; Urteil vom 29. Februar
1996 — IX ZR 153/95 - NJW 1996, 1467, 1469 =
DNotZ 1997, 616; Olzen/Looschelder, in: Staudinger,
BGB, Neubearbeitung 2015, § 242, Rn. 445 ff.). Aus-
nahmen sind hiernach nur zuldssig, wenn es nach den
Beziehungen der Parteien und den gesamten Umstidnden
mit Treu und Glauben unvereinbar wire, das Rechtsge-
schaft am Formmangel scheitern zu lassen, wobei strenge
Mafstabe anzulegen sind. Das Ergebnis darf die betrof-
fene Partei nicht blofs hart treffen, sondern es muss
schlechthin untragbar sein (vgl. etwa BGH, Urteil vom
27. Oktober 1967 — V ZR 153/64 — BGHZ 48, 396; Ur-
teil vom 10. Oktober 1986, V. ZR 247/85, NJW 1987,
1069 = DNotZ 1987, 350). In diesem Zusammenhang
sind zwei Fallgruppen als Ausnahmen anerkannt wor-
den: die Fille der Existenzgefiahrdung des einen Teils und
die Fille einer besonders schweren Treupflichtverletzung
des anderen Teils (niher Olzen/ Looschelders, a.a.O.
Rdn. 446 m.w.N.).

Keine der Fallkonstellationen sieht der Senat vorliegend
indes als gegeben an. Insbesondere ergibt sich eine Exis-
tenzgefihrdung des Klagers nicht aus seinem — zumal be-
strittenen — Vorbringen, der Beklagte sei finanziell nicht
in der Lage, im Falle einer Riickabwicklung des Vertrags
ihm den Kaufpreis zuriickzuerstatten: Eine Riickabwick-
lung des nichtigen Kaufvertrages und die Riickgewahr
der beiderseitigen Leistungen (§ 812 Abs.1 S. 1 1.Alt.
BGB) hat Zug um Zug (§ 274 Abs. 1 BGB) zu erfolgen;
dem Klager stiinde bis zur Bewirkung des Gegenleistung
durch den Beklagten — hier der Riickzahlung des Kauf-
preises — ein Zurickbehaltungsrecht (§ 273 Abs. 1 BGB)
im Hinblick auf die von ihm geschuldete Riickiibereig-
nung der Immobilie zu.

Wer einen Vertrag in Kenntnis der Formbediirftigkeit
ohne Einhaltung der Form abschlieBt, kann sich grund-
satzlich nicht auf § 242 BGB berufen

Etwas anderes gilt auch nicht im Hinblick auf das weite-
re Argument des Kligers, es sei schliefSlich der Beklagte
und nicht er selbst gewesen, der den uberschiefSenden,
nicht beurkundeten Kaufpreis gefordert habe: Die Ent-
scheidung, einen Teil des Kaufpreises trotz strafrechtli-
cher Relevanz (§§ 370 AO, 263 StGB) ,,schwarz* zu zah-
len, um Steuern und Notargebiihren zu sparen, ist
offensichtlich von beiden Parteien getragen worden. Wer
aber einen Vertrag in Kenntnis der Formbediirftigkeit
abschlieft, ohne die Formvorschriften einzuhalten, kann
sich grundsitzlich nicht auf § 242 BGB berufen. Denn in
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einem solchen Fall ist der durch die Formnichtigkeit Be-
nachteiligte nicht schutzwirdig (vgl. bereits RG, Urteil
vom 21. Mai 1927 — V 476/26 —, RGZ 117, 121; BGH,
Urteil vom 21. Miarz 1969 — V ZR 87/67 — NJW 1969,
1167; Olzen/Looschelders, a.a.O. Rdn. 446).

2. Ob, wie der Kldger in seinem nicht nachgelassenen
Schriftsatz vom 5.6.2015 behauptet, das zustindige Fi-
nanzamt ] gegen den Beklagten die Vollstreckung wegen
eines angeblichen Betrages von 130.000 EUR betreibt
und der Beklagte diesbeziglich im Verfahren vor dem
Landgericht Miinster falsche Angaben gemacht hat,
spielt fiir das vorliegende Verfahren aus den vorgenann-
ten Griinden keine Rolle. Der Senat hat dementspre-
chend keinen Anlass gesehen, gemafs dem Antrag des
Klagers die mindliche Verhandlung wiederzueroffnen
oder - hilfsweise — das Verfahren auszusetzen. Die ge-
setzlichen Voraussetzungen hierfir (§ 156 ZPO bzw.
§ 149 ZPO) liegen nicht vor.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO,
der Ausspruch zur vorldufigen Vollstreckbarkeit auf
§§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

4. Die Revision lasst der Senat nicht zu, da die Voraus-
setzungen des § 543 Abs. 2 ZPO nicht gegeben sind: We-
der hat die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung noch
erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung
des Revisionsgerichts. |

4. Erbrecht- Zur fehlenden
Wirtschaftsfahigkeit eines Hofpratendenten

(OLG Hamm, Beschluss vom 24. 8.2014 — 10 W 5/15)
HofeO § 6 Abs. 1 Nr. 1

1. FEine dauerhafte Ubertragung der Bewirtschaftung im
Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 1 HofeO muss durch den
testierfahigen Hofeigentiimer hochstpersonlich erfol-
gen. Der Abschluss eines Pachtvertrages mit dem Be-
treuer des Hofeigentiimers reicht dafiir nicht aus.

2. Ein Hofpritendent ist nicht wirtschaftsfihig, wenn
er den Hof zwar jahrelang bewirtschaftet hat, wenn
sich jedoch eklatante Defizite sowohl im landwirt-
schaftlich-technischen Bereich als auch im kalkulato-
risch-organisatorischen Bereich ergeben, die im FEr-
gebnis dazu gefiihrt haben, dass die Verschuldung
des Hofes immer weiter angewachsen ist.

Zur Einordnung

In der nachstehenden Entscheidung beschaftigt sich das
OLG Hamm mit der Frage der Wirtschaftsfahigkeit des
Hoferben gemaB § 6 Abs. 7 H6feO und den Anforde-
rungen, die an die Berufung als Hoferbe gemaB § 6
Abs. 1 Nr. 1 H6feO aufgrund dauerhafter Ubertragung
der Bewirtschaftung des Hofes zu stellen sind.

Liegt ein Hof iSd § 1 HofeO vor, fallt der Hof als Teil der
Erbschaft gemaB § 4 HofeO kraft Gesetzes nur dem
Hoferben zu. Nach §7 Abs. 1 H6feO kann der Hof-
eigentimer den Hoferben grundsatzlich durch Verfu-
gung von Todes wegen frei bestimmen. Voraussetzung
ist jedoch, dass der Berufene wirtschaftsfahig ist. Wirt-
schaftsfahig ist, wer nach seinen korperlichen und geis-
tigen Fahigkeiten, nach seinen Kenntnissen und seiner
Personlichkeit in der Lage ist, den von ihm zu Uber-
nehmenden Hof selbstandig ordnungsmaBig zu bewirt-
schaften (§ 6 Abs. 7 HofeO).

Dies setzt nach allgemeiner Ansicht sowohl landwirt-
schaftlich-technische Kenntnisse als auch organisato-
risch-kalkulatorische Fahigkeiten voraus (vgl. Wohrmann
HofeO, 10. Aufl. 2011, § 6 Rn. 94 ff.; Ludtke-Handjery/
von Jeinsen, Ho6feO 11. Aufl. 2015, § 6 Rn. 99 ff.).

Hat der Hofeigentumer keine anderweitige Hoferben-
bestimmung getroffen oder ist der bestimmte Hoferbe
nicht wirtschaftsfahig, kommt die gesetzliche Hofer-
benordnung nach §§ 5, 6 H6feO zur Anwendung (Ludt-
ke-Handjery/von Jeinsen, H6feO, § 6 Rn. 1). Im Rahmen
der ersten Hoferbenordnung ist in erster Linie der Mit-
erbe als Hoferbe berufen, dem der Erblasser die Bewirt-
schaftung des Hofes im Zeitpunkt des Erbfalles auf
Dauer Ubertragen hat (§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 H6feO). Da
es sich insoweit der Sache nach um eine gewillklrte
Hoferbenbestimmung handelt, wird fir die Ubertra-
gung gefordert, dass sie im Regelfall héchstpersoénlich
erfolgen muss (Wohrmann, HofeO, § 6 Rn. 17; Ludtke-
Handjery/von Jeinsen, H6feO, § 6 Rn. 21). DarUber hin-
aus wird gefordert, dass der Erblasser im Zeitpunkt der
Ubertragung testier- bzw. geschaftsfahig ist (Wéhr-
mann, H6feO, § 6 Rn. 17; Ludtke-Handjery/von Jeinsen,
HofeO, § 6 Rn. 56). In Einzelfallen, etwa bei bereits zu-
vor erklartem Erblasserwillen, soll zudem auch das Han-
deln eines Dritten moglich sein (vgl. Ludtke-Handjery/
von Jeinsen, H6feO, § 6 Rn. 21).

Unter Anwendung dieser Grundsatze kommt das OLG
Hamm zu dem Ergebnis, dass der Beteiligte zu 1. nicht
gemaB § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 H6feO zum Hoferben beru-
fen ist. Zwar kann die Uberlassung des Hofes im Rah-
men eines langfristigen Pachtvertrags als dauerhafte
Ubertragung der Bewirtschaftung gelten. Da die Ver-
pachtung nicht durch die Erblasserin selbst, sondern
durch ihren Betreuer erfolgt ist, fehlt es jedoch an der
Héchstpersonlichkeit der Ubertragung. Es war auch
nicht vorgetragen worden, dass diese einem zuvor er-
klarten Willen der Erblasserin entsprach. Seine Beru-
fung als Hoferbe ergibt sich jedoch aus § 6 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 H6feO, wonach - da in der Gegend das Jingsten-
recht gilt — der jungste Miterbe zum Hoferben berufen
ist. Da das Gericht den Beteiligten zu 2. als wirtschafts-
unfahig ansieht, steht der Berufung auch nicht die
durch letztwillige Verfiigung getroffene anderweitige
Bestimmung der Erblasserin entgegen.

Die Entscheidung konkretisiert die Anforderungen, die
an die dauerhafte Ubertragung der Bewirtschaftung
iSd § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 HofeO zu stellen sind. Fur die
notarielle Praxis sind diese beispielsweise im Rahmen
der Beurkundung von Erbscheinen oder Hoffolgezeug-
nissen von Relevanz.

Die Schriftleitung (DH)

Zum Sachverhalt

A. Die Beteiligten streiten im Feststellungsverfahren nach
§ 11 Abs.1 g HofeVfO um die Hoferbfolge beziiglich
des im Grundbuch des Amtsgerichts E von P Blatt 00XX
mit Hofvermerk eingetragenen Hofes nach ihrer am
09.04.19... geborenen und am 02.01.2014 verstorbenen
Mutter, Frau E2 (Erblasserin). Der Einheitswert des Be-
triebes betragt 32.467,- EUR, der Wirtschaftswert be-
lauft sich auf 24.853,- EUR.



