OLG Minchen, Endurteil v. 17.08.2022 — 7 U 4125/19

Titel:
Zum gutglaubigen Erwerb einer Vormerkung

Normenketten:

BGB § 883 Abs. 1, § 892, § 894, § 2301
EGBGB Art. 43 Abs. 1

GBO §44 Abs. 2 S. 1

Leitsatze:

1. Fir die Prozessfiihrungsbefugnis kommt grds. die lex fori und damit deutsches Zivilprozessrecht zur
Anwendung, soweit dieses nicht auf auslandisches Recht verweist. Ein solche Verweisung ist immer dann
anzunehmen, wenn sich die Prozessfiihrungsbefugnis auf eine Vorschrift des materiellen Rechts griindet.
Dann bestimmt sich die Prozessfiihrungsbefugnis nach der Rechtsnorm, die nach deutschem bzw. in
Deutschland geltendem internationalen Privatrecht mafRgeblich ist. (Rn. 52) (redaktioneller Leitsatz)

2. Die Vormerkung ist ein ,Recht an einer Sache® iSd § 43 Abs. 1 EGBGB und folgt deshalb der lex rei sitae
des betroffenen Grundstiicks. Die Mdglichkeit und die Voraussetzungen des Erwerbs eines Rechts an einer
Sache vom Nichtberechtigten sind ein Teilschritt der Ubertragung eines dinglichen Rechts und fallen daher
in den Anwendungsbereich des Art. 43 Abs. 1 EGBGB. (Rn. 58) (redaktioneller Leitsatz)

3. Ehegiiterrechtliche absolute Verfligungsbeschrankungen sind im Grundbuch nicht eintragungsfahig.
Insoweit gibt es keinen guten Glauben an die Richtigkeit und Volistéandigkeit des Grundbuchs und schiitzt §
892 Abs. 1 S. 1 BGB vor solchen Verfiigungsbeschrankungen nicht. Das gilt jedoch nur fiir den
Ersterwerber; gutglaubiger Zweiterwerb ist hingegen mdglich. (Rn. 90) (redaktioneller Leitsatz)

4. Auch wenn es bei der Verlédngerung einer Annahmefrist fiir ein Vertragsangebot vor deren Ablauf nicht
um die Wiederverwendung einer eingetragenen Vormerkung nach deren Erléschen infolge Aufhebung des
urspriinglichen und Abschluss eines anderweitigen Vertrags geht, sind aufgrund der strikten Akzessorietéat
der Vormerkung die zur Frage der Wiederverwendung einer Vormerkung entwickelten Grundsatze zur
erforderlichen Kongruenz von Eintragung, Bewilligung und Anspruch zugrunde zu legen. Demnach ist durch
Auslegung des Eintragungsvermerks und der darin gem. § 44 Abs. 2 S. 1 GBO in Bezug genommenen
Eintragungsbewilligung zu ermitteln, welcher Anspruch durch die Vormerkung gesichert wird. (Rn. 98 — 99)
(redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Vormerkung, gutglaubiger Erwerb einer Vormerkung, anwendbares Recht, auf auslandisches Recht
grindende Prozessfuhrungsbefugnis, Beweislast fur positive Kenntnis von fehlender Eigentimerstellung,
Vorliegen eines Verkehrsgeschafts, Eintragungsfahigkeit von eheguterrechtlichen absoluten
Verfugungsbeschrankungen, Wiederverwendung einer eingetragenen Vormerkung, Verlangerung einer
Annahmefrist fiir ein Vertragsangebot
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Tenor

1. Die Berufung der Klagerin gegen das Endurteil des Landgerichts Minchen | vom 05.07.2019, Az. 3 O
12134/17, wird zurtickgewiesen.



2. Die Klagerin tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

3. Dieses Urteil sowie das in Ziffer 1 bezeichnete Endurteil des Landgerichts Minchen | sind ohne
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

Die Klagerin kann die Vollstreckung der Beklagten durch Sicherheitsleitung in Héhe von 110% des
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von
110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

4. Die Revision gegen dieses Urteil wird nicht zugelassen.
Entscheidungsgriinde
A

1
Die Parteien streiten um eine Grundbuchberichtigung.

2

Die Klagerin, eine philippinische Staatsangehorige, und M. B., ein deutscher Staatsangehoriger (im
Folgenden MB genannt), lebten seit 2004 auf einer von MB gekauften Farm in Stdafrika. Am 06.02.2006
schlossen sie in O., Sudafrika die Ehe (vgl. die Eheurkunde laut Anl. K 1). Ein Ehevertrag wurde nicht
abgeschlossen, eine Rechtswahl nicht getroffen.

3

In das Wohnungs- und Teileigentums-Grundbuch von |.-V. des Amtsgerichts Minchen, Band ..., Blatt Nr. ...
war MB als Eigentiimer u.a. eines 98/10.000 Miteigentumsanteils an dem Grundstuck .../20 l.straf3e ...,
Gebaude und Freiflache verbunden mit Sondereigentum an Wohnung und Keller Nr. ... eingetragen (vgl.
Grundbuchauszug laut Anl. K 49).

4

Mit Urkunde des Notars J. O. (URNr. .../2013) vom 27.11.2013 (Anl. K 9) liberlie MB, dabei unter
Verwendung einer von MB H. B., dem Ehemann der Beklagten und Sohn des MB aus friherer Ehe (im
Folgenden als HB bezeichnet), erteilten notariellen Generalvollmacht vom 12.06.1996 (URNTr. .../1996 des
Notars M. S.) vertreten durch HB, dem HB neben 26 weiteren Wohnungen die 0.g. streitgegensténdliche
Wohnung. Gleichzeitig behielt sich MB ein lebenslanges NielRbrauchsrecht an den 27 Gbertragenen
Wohnungen vor und erklarten die Vertragsparteien die Auflassung hinsichtlich der 27 Wohnungen. Die
Klagerin hat der Uberlassung der Wohnung an HB nicht zugestimmt.

5

Am 04.12.2013 wurde HB als Eigentimer der streitgegenstandlichen Wohnung in das Wohnungs- und
Teileigentums-Grundbuch eingetragen. Gleichzeitig erfolgte die Eintragung des Nief3brauchs zu Gunsten
des MB (vgl. Grundbuchauszug laut Anl. K 49).

6

Am 15.01.2014 ging beim High Court of South Africa (Eastern Circuit Local Division, G.) der
Scheidungsantrag der Klagerin ein, der MB am 24.01.2014 zugestellt wurde. Das Scheidungsverfahren vor
dem High Court of South Africa ist noch nicht abgeschlossen.

7

Mit Urkunde des Notars J. O. (URNTr. .../2014) vom 30.06.2014 (Anl. K 10) bot HB der Beklagten an, einen
Vertrag mit ihm zur unentgeltlichen Ubertragung der streitgegenstandlichen Wohnung sowie 24 weiterer
Wohnungen in M. auf die Beklagte abzuschlielen. Das Angebot des HB war bis 31.12.2016 befristet.
Dartber hinaus erteilte HB der Beklagten fiur den Fall der Annahme des Angebots unter Befreiung von den
Beschrankungen des § 181 BGB Vollmacht, fur ihn und in seinem Namen zugleich mit der
Annahmeerklarung die Auflassungserklarungen beider Parteien flr samtliche Uberlassenen Objekte
beurkunden zu lassen. Schlielich beantragte und bewilligte HB hinsichtlich der streitgegenstandlichen
Wohnungen und aller weiteren zur Ubertragung an die Beklagte angebotenen Wohnungen die Eintragung
jeweils einer Auflassungsvormerkung in die jeweiligen Wohnungs- und Teileigentums-Grundbticher zu
Gunsten der Beklagten ,zur Sicherung deren Anspruchs auf Ubertragung des Eigentums an den genannten
Objekten®.



8

Am 04.07.2014 wurde hinsichtlich des streitgegenstandlichen Grundstlicks eine Auflassungsvormerkung zu
Gunsten der Beklagten ,gemaf Bewilligung vom 30.06.2014 URNT. ... Notar J. O.“ in das Wohnungs- und
Teileigentums-Grundbuch eingetragen (vgl. Grundbuchauszug laut Anl. K 49).

9

Von den neben der streitgegenstandlichen Wohnung der Beklagten von HB mit Urkunde vom 30.06.2014
laut Anl. K 10 zur unentgeltlichen Ubertragung angebotenen weiteren 24 Wohnungen in M. wurden von HB
im Zeitraum vom 12.09.2014 bis 10.06.2016 drei Wohnungen an Dritte aufgelassen (vgl. die
Grundbuchauszuge laut Anl. K 11).

10

Am 06.05.2016 wurde der am 04.12.2013 zu Gunsten des MB in das Wohnungs- und Teileigentums-
Grundbuch eingetragene NieRbrauch an der streitgegenstandlichen Wohnung geléscht (vgl.
Grundbuchauszug laut Anl. K 49).

11

Am 07.06.2016 schlossen HB und die Kreissparkasse S. zwei Darlehensvertrage tber 1.000.000 € (Nr.
...958, Anl. BK 27) und 500.000 € (...941, Anl. BK 28), wobei als Verwendungszweck der
Darlehenssummen jeweils ,Darlehensablésung HypoVereinsbank M. (l.stralle ...)* angegeben war.

12

Mit einstweiliger Verfliigung vom 29.09.2016, Az. 534 F 9427/16, (Anl. K 12) ordnete das Amtsgericht -
Familiengericht Minchen die Eintragung eines Widerspruchs zugunsten der Klagerin und MB gegen die
Eintragung des HB als Eigentimer der streitgegenstandlichen Wohnung sowie weiterer 25 Wohnungen an.
Der Widerspruch wurde am 07.10.2016 in das Wohnungs- und Teileigentums-Grundbuch eingetragen.

13

Die Klagerin behauptete, HB sei zu Unrecht als Alleineigenttiimer der streitgegenstandlichen Wohnung in
das Wohnungs- und Teileigentums-Grundbuch eingetragen gewesen. HB habe die Wohnung mangels
Zustimmung der Klagerin hierzu nicht wirksam von MB Ubertragen bekommen, da nach dem anwendbaren
stdafrikanischem Guterrecht durch die EheschlieBung an der Wohnung Gesamthandseigentum der
Klagerin und des MB begriindet worden sei. HB habe dies auch gewusst. Im Ubrigen habe HB den MB bei
der Ubertragung der Wohnung auch nicht wirksam vertreten, da die Generalvollmacht vom 12.06.1996
hierfiir nicht ausgereicht habe. Die Uberlassung der Wohnung habe nur dazu gedient, die nach
sudafrikanischem Recht bestehenden guterrechtlichen Anspriiche der Klagerin zu vereiteln.

14

Ein gutglaubiger Erwerb der Vormerkung durch die Beklagte scheitere schon daran, dass kein
sicherungsfahiger Anspruch bestehe, da das bislang von der Beklagten nicht angenommene
Schenkungsangebot des HB vom 30.06.2014 nur zu einem kiinftigen Anspruch fiihre und fir diesen ein
hinreichend sicherer Rechtsboden nicht bestehe. Darliber hinaus sei das Schenkungsangebot des HB an
die Beklagte vom 30.06.2014 sittenwidrig und daher nichtig.

15
Die Klagerin sei nach dem anzuwendenden stidafrikanischen Sachrecht hinsichtlich des geltend gemachten
Grundbuchberichtigungsanspruchs auch aktivlegitimiert.

16
Die Klagerin beantragte,

die Beklagte wird verurteilt, der Berichtigung des Wohnungsgrundbuchs von |.-V. des Amtsgerichts
Minchen, Band ..., Blatt ..., Bestandsverzeichnis Ifd. Nr. ..., 98/10.000 Miteigentumsanteil am Grundstlick
...120 l.stral3e ..., Gebaude- und Freiflache verbunden mit Sondereigentum an Wohnung und Keller Nr. ...,
der Gestalt zuzustimmen, dass die in Abteilung 2 Ifd. Nr. 2 zugunsten der Beklagten eingetragene
Auflassungsvormerkung geloscht wird.

17
Die Beklagte beantragte,

Klageabweisung.



18

Sie erwiderte, dass deutsches und nicht slidafrikanisches Giiterrecht zur Anwendung kame, da MB und die
Klagerin den erklarten Willen gehabt hatten, nach deutschem Recht zu heiraten. Aus diesem Grund wirden
die Klagerin und MB im gesetzlichen Giterstand der Zugewinngemeinschaft (§§ 1363 ff. BGB) leben und
ware MB auch nach der EheschlieRung mit der Klagerin Alleineigentimer der Wohnung geblieben. Die
Ubertragung der streitgegenstandlichen Wohnung sowie der weiteren Wohnungen auf HB sei auch nicht
schenkweise, sondern im Rahmen einer erforderlichen Umschuldung erfolgt. Ohne diese Umschuldung
hatte MB seine Verbindlichkeiten gegenulber seinen Glaubigern nicht weiter bedienen kdnnen, sodass es
zur Zwangsversteigerung gekommen ware. Im Zuge der Umschuldung habe HB MB von Verbindlichkeiten
in Hohe von 2.035.195,94 € befreit. Nachdem Verhandlungen mit der HVB, der bisherigen Hauptglaubigerin
des MB, zugunsten derer die Wohnung(en) mit Grundschulden belastet war(en), um die Jahreswende
2015/2016 gescheitert seien, habe HB mit den beiden bei der Kreissparkasse S. aufgenommenen Darlehen
die HVB-Darlehen abgelost.

19

Selbst wenn man - wie die Klagerin - von der Anwendbarkeit stidafrikanischen Guterrechts ausgehe, so
sahe dieses keine dinglichen Verfiigungsbeschrankungen vor und gelte im Ubrigen die Zustimmung des
anderen Ehegatten zu VerauRerungen im normalen Geschaftsverkehr als erteilt. Um eine solche
VerauRerung im normalen Geschéftsverkehr gehe es streitgegensténdliche, da die Ubertragung der
Wohnung im Rahmen der Umschuldung erfolgt sei.

20

Ein Verstol3 gegen etwaige Verfligungsbeschrankungen des siidafrikanischen Rechts flihre auch nicht zur
Unwirksamkeit des Rechtsgeschéfts, sondern begriinde allenfalls Schadensersatzanspriiche des anderen
Ehegatten, die erst im Rahmen der Vermdgensaufteilung im Scheidungsverfahren zu bertcksichtigen seien.

21
Die Ubertragung der Wohnung sei auch nicht sittenwidrig gewesen.

22
Im Ubrigen habe HB die Wohnung gutglaubig erworben, da ihm die angeblichen
Verflgungsbeschrankungen des slidafrikanischen Guterrechts nicht bekannt gewesen seien.

23

Auch die Beklagte selbst sei bei Erwerb der Vormerkung am 30.06.2014 gutglaubig gewesen. Sie habe
nicht gewusst, dass auf die Ehe der Klagerin und des MB sidafrikanisches Guterrecht zur Anwendung
komme. Sie habe mit den ,Weibergeschichten“ des MB nichts zu tun haben wollen. HB habe diese
Angelegenheiten so weit wie mdglich von ihr fernhalten wollen. Sie habe nur mitbekommen, dass HB
andauernd Geld fir MB habe auftreiben missen.

24
Im Oktober 2016 und damit vor Ablauf der urspriinglich gesetzten Frist zur Annahme seines an die Beklagte
gerichteten Schenkungsangebots laut Anl. K 10 habe HB die Annahmefrist bis 31.12.2026 verlangert.

25

Mit Endurteil vom 05.07.2019, Az. 3 O 12134/17, wies das Landgericht Minchen | die Klage ab. Das
Landgericht flhrte zur Begrindung seiner Entscheidung aus, dass der Klagerin der von ihr geltend
gemachte Grundbuchberichtigungsanspruch nicht zustehe, da die im Grundbuch eingetragene
Auflassungsvormerkung mit der wirklichen Rechtslage lbereinstimme.

26

Die Voraussetzungen der §§ 883 und 885 BGB fir das Entstehen einer Vormerkung seien erflllt. Das
Schenkungsangebot des HB an die Beklagte vom 30.06.2014 (Anl. K 10) habe einen Anspruch der
Beklagten auf Abschluss eines Vertrages zur Ubertragung der streitgegenstéandlichen Wohnung begriindet.
Die Klagerin, die diesbezuglich die Beweislast treffe, habe die Behauptung der Beklagten, die Frist zur
Annahme des Schenkungsangebots des HB sei verlangert worden und deshalb noch nicht abgelaufen,
nicht widerlegt. Insoweit habe die Klagerin namlich keinen Beweis angeboten. Nur die nicht beweisbelastete
Beklagte habe Beweis angetreten (LGU S. 11 letzter Absatz und S. 12 erster Absatz).

27



Das Gericht sei nach dem Ergebnis der miindlichen Verhandlung vom 08.05.2019 davon Uberzeugt, dass
das Schenkungsangebot vom 30.06.2014 kein Scheingeschaft gewesen sei. Die vom Landgericht
angehorte Beklagte habe glaubhaft bekundet, dass das Schenkungsangebot ernst gemeint gewesen sei.
Das Landgericht hielt die Beklagte auch unter Berlcksichtigung von deren Eigeninteresse am Ausgang des
Prozesses fiir glaubwurdig (LGU S. 12 zweiter Absatz). Auch die Tatsache, dass die Beklagte nicht gegen
die nach Abgabe des Schenkungsversprechens erfolgten Zwischenverfligungen bezuglich dreier anderer
Wohnungen vorgegangen sei, spreche nicht fir ein Scheingeschéaft, da die Beklagte ja bereits durch die
Vormerkung ein Anwartschaftsrecht erworben habe und daher hinreichend gesichert gewesen sei. Eines
weiteren Vorgehens habe es daher nicht bedurft (LGU S. 12 dritter Absatz).

28
Die Vormerkung sei entsprechend § 885 Abs. 1 S. 1 BGB aufgrund der Bewilligung des HB in dem
notariellen Schenkungsangebot vom 30.06.2014 (Anl. K 10) erfolgt.

29

Weder die Auflassung durch MB an HB noch das Schenkungsangebot des HB an die Beklagte wirden
gegen die guten Sitten verstoRen. Insoweit habe die Klagerin schon nicht hinreichend vorgetragen, dass
sich die Rechtsstellung der Klagerin durch das Schenkungsangebot des HB an die Beklagte tatsachlich
verschlechtert habe. Die Beklagte habe durch das Privatgutachten von H. G. laut Anl. B 34 vorgetragen,
dass die VeraufRerung der Einheiten von MB an HB im November 2013 fir die Klagerin keinen Nachteil
bedeutet habe, da die Umschuldung zu einer Steigerung der Mieteinnahmen geflihrt habe und bestehende
Verbindlichkeiten hatten zurlickgezahlt werden kénnen (LGU S. 13 erster Absatz).

30
Eine Schadigungsabsicht von HB oder der Beklagten habe die Klagerin weder schlissig dargetan noch
unter Beweis gestellt (LGU S. 13 zweiter Absatz).

31

Auf die Gutglaubigkeit der Beklagten komme es nicht an, da die Beklagte von HB als Berechtigtem
erworben habe, weil dieser seinerseits das Eigentum an der streitgegenstandlichen Wohnung gutglaubig
von MB erworben habe (LGU S. 13 dritter Absatz). Zwar hatte die Grundstlickiibertragung durch MB auf HB
nach stidafrikanischem Recht der Zustimmung der Klagerin bedurft. Jedoch habe HB gutglaubig das
Eigentum an dem Grundstlick erworben. §§ 1365 und 1369 hinderten die Anwendung von § 892 BGB nicht.
Die von MB auf HB Ubertragenen Wohnungen stellten nicht das gesamte Vermdgen des MB und der
Klagerin dar. Wohnungen seien auch kein Hausrat.

32

Eine Bosglaubigkeit des HB habe die Klagerin zur Uberzeugung des Landgerichts nicht nachweisen
kénnen. Dass HB am 27.11.2013 bzw. 04.12.2013 wusste, dass die Klagerin und MB im Guterstand der
community of property verheiratet waren und die Klagerin daher Miteigentimerin der M. Wohnungen war
und MB deshalb die Zustimmung der Klagerin benétigt hatte, hatte die Klagerin nur durch die Aussage von
MB und HB nachweisen kdnnen. Insoweit sei aber Beweis nur unter Verwahrung gegen die Beweislast
angeboten worden (LGU S. 15). Die sonst von der Klagerin angebotenen Beweismittel seien ungeeignet.

33

Die schnelle zeitliche Abfolge der Ubertragungen kénne eine Bosglaubigkeit nicht begriinden. Auch die
nahe Verwandtschaft von MB und HB sei dafiir kein hinreichendes Indiz. Es sei auch nicht davon
auszugehen, dass HB die Wohnungen unentgeltlich erworben habe und er dadurch Vorteile erlangt habe.
Die Beklagte habe insoweit vorgetragen, dass der tbertragene Grundbesitz mit einem Niel3brauch
zugunsten von MB im Wert von 1.453.655 € belastet sei. Darlber hinaus bestiinden an den Immobilien in
M. dingliche Sicherheiten in Héhe von 536.850 €. Der Ertragswert der Immobilien belaufe sich lediglich auf
3.845.000 €, sodass es kein auffalliges Missverhaltnis zwischen dem Wert der Immobilien und der
Gegenleistung gebe. Schlielllich habe die Beklagte substanziiert dargelegt, dass sich MB im
November/Dezember 2013 in einem Liquiditatsengpass befunden habe und deshalb die monatlichen
Darlehnsverbindlichkeiten in Hohe von 15.000 € nicht mehr habe bedienen kdnne, weshalb MB die
Immobilien zum Zwecke der Umschuldung auf HB Ubertragen habe. Dies alles sei von der Klagerin nicht
substanziiert bestritten worden. Zu guter Letzt habe die Klagerin auch nicht substanziiert bestritten, dass HB
bis Ende 2016 Aufwendungen in Hohe von insgesamt 4.473.687,02 € zugunsten von MB getatigt habe.



34
Die Auflassung vom 27.11.2013 sei wirksam, insbesondere sei die von HB dabei verwendete
Generalvollmacht gtiltig gewesen.

35

Die Auflassung sei auch nicht sittenwidrig. Es sei schon fraglich, ob in Anbetracht der vorgenommenen
Umschuldung die Klagerin hierdurch tiberhaupt geschadigt worden sei. Die Kl&agerin sei jedenfalls insoweit
ihrer Darlegungs- und Beweislast nicht nachgekommen.

36

Nach alledem habe die Klagerin ihr Miteigentum an dem Grundsttick durch den gutglaubigen
Eigentumserwerb des HB verloren, sodass sie nicht mehr Glaubigerin i.S.d. § 894 BGB sei. Durch die
Vormerkung zu Gunsten der Beklagten sei daher kein Recht der Klagerin beeintrachtigt.

37
Auf den Tatbestand und die Entscheidungsgriinde des landgerichtlichen Urteils wird gemaf § 540 Abs. 1
ZPO Bezug genommen.

38
Mit Threr Berufung verfolgt die Klagerin unter Wiederholung und Vertiefung ihres bisherigen Vortrags ihr
erstinstanzliches Klageziel vollumfanglich weiter.

39

Sie ruigt u.a., dass sich das Landgericht nicht mit der Giiltigkeit der von HB bei der Ubertragung der
Wohnung(en) von MB an ihn verwendeten Generalvollmacht und der Unwirksamkeit der Auflassung an HB
auseinandersetze sowie die Darlegungs- und Beweislast verkenne. Bei der Annahme eines gutglaubigen
Erwerbs der Wohnung(en) durch HB habe das Landgericht tibersehen, dass bei der vorliegend
anzunehmenden Vorwegnahme der Erbfolge § 892 BGB schon nicht zur Anwendung komme. Im Ubrigen
verhindere auch die wirtschaftliche Identitat von MB und HB eine Berufung auf § 892 BGB. Das Landgericht
habe es auch unterlassen, die von Klagerseite fiir die Bésglaubigkeit des HB angebotenen Beweise zu
erheben. So hatte der Notar O. vernommen werden missen. Die von der Klagerin vorgetragenen
Indiztatsachen, die fiir eine Bosglaubigkeit des HB sprachen, habe das Landgericht ignoriert. Insbesondere
der enge zeitliche Zusammenhang zwischen der Bekundung der Scheidungsabsicht durch die Klagerin im
Herbst 2013 sowie der schriftlichen Information des MB Uber die stidafrikanische Guterrechtslage durch den
siidafrikanischen Rechtsanwalt R. (Anl. K 8) einerseits und der Ubertragung der Wohnung(en) Ende
November/Anfang Dezember 2013 andererseits, sei auller Acht geblieben, ebenso die familiare Nahe von
MB und HB. Bei der Beurteilung habe das Landgericht dartber hinaus falschlich nicht auf den Zeitpunkt der
Vollendung des Erwerbs des Eigentums durch HB, sondern teilweise auf Vorgange abgestellt, die sich erst
Jahre spater zugetragen hatten. Das Landgericht habe auch keinen Hinweis darauf erteilt, dass der Aspekt
der (Un) Entgeltlichkeit der Ubertragung der Wohnung(en) von MB auf HB von Bedeutung sei. Hatte das
Landgericht einen solchen Hinweis erteilt, hatte die Klagerin weiter zur Unschlissigkeit des Vortrags der
Beklagten zur behaupteten Umschuldung vorgetragen.

40

Hinsichtlich eines gutglaubigen Erwerbs der Vormerkung habe das Landgericht bersehen, dass ein zu
sichernder Anspruch der Beklagten nicht bestehe, da aufgrund des Schenkungsversprechens des HB vom
30.06.2014 nur ein kunftiger Anspruch begriindet worden sei, dem es aber an einem hinreichend sicheren
Rechtsboden fehle. Ein gutglaubiger Erwerb der Vormerkung sei daher ausgeschlossen. Aufzerdem
bestehe der Schutzzweck der Vormerkungsvorschriften nicht darin, Immobilien bei einem
zwischengeschalteten ,Strohmann®, namlich der Beklagten, zu parken, um sie sodann an gutglaubige Dritte
zu verauflern.

41

Schlief3lich habe das Landgericht auch verkannt, dass sich die Vermdgenslage der Klagerin und des MB
durch die Ubertragung der Wohnung(en) auf HB verschlechtert habe. Das vom Landgericht fiir die
Beurteilung der Vermogenslage der Ehegatten herangezogene Privatgutachten H. G. (Anl. B 34) stamme
aus dem Jahr 2019, relevanter Zeitpunkt sei aber der Zeitpunkt der Ubertragung der Wohnung(en) Ende
2013.

42



Die Beklagte beantragt daher:

Unter Abanderung des Endurteils des Landgerichts Miinchen | - 3. Zivilkammer - vom 05.07.2019, Az. 3 O
12134/17 wird die Beklagte verurteilt, der Berichtigung des Wohnungsgrundbuchs von .-V. des
Amtsgerichts Minchen, Band ..., Blatt ..., Bestandsverzeichnis Ifd. Nr. 1, 98/10.000 Miteigentumsanteil am
Grundstuck .../20 l.stralRe ..., Gebaude- und Freiflache verbunden mit Sondereigentum an Wohnung und
Keller Nr. ..., der Gestalt zuzustimmen, dass die in Abteilung 2 Ifd. Nr. 2 zugunsten der Beklagten
eingetragene Auflassungsvormerkung geloscht wird.

43
Hilfsweise beantragt die Klagerin:

Auf die Berufung der Klagerin hin wird das Endurteil des Landgerichts Minchen | - 3. Zivilkammer - vom
05.07.2019, Az. 3 O 12134/17 samt dem ihm zugrunde liegenden Verfahren aufgehoben und die Sache zur
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung - auch Uber die Kosten des Berufungsverfahrens - an das
Landgericht MUnchen | zurlickverwiesen.

44
Die Beklagte beantragt die Zurlickweisung der Berufung.

45
Die Beklagte verteidigt das Urteil.

46

Sie tragt dazu vor, dass die Idee des Ubertragungsangebots an die Beklagte laut Anl. K 10 erst nach der
Ubertragung der Wohnungen durch MB an HB entstanden sei. MB sei nicht mehr kreditwiirdig gewesen und
die HVB als Darlehensgeberin sei nicht mehr bereit gewesen, weitere Wohnungen, die als Sicherheit
dienten, freizugeben, damit MB den Verkaufserlds ,verplempern® kénne. Die HVB sei auch nicht mit einer
Reduzierung der Tilgungssatze einverstanden gewesen. Die Vertrage mit der HVB hatten nur bei einem
Eigentimerwechsel beendet werden kdnnen, was aber allein das Problem des hohen Schuldendienstes
nicht hatte I16sen kdnnen. Nur eine Umschuldung und Ablésung der HVB-Darlehen durch einen neuen
Eigentimer hatte die Mdglichkeit eroffnet, niedrigere Zinsen und Tilgungen zu vereinbaren, die zu einem
héheren Cash-Flow fuhren wirden. Dieser hohere Cahs-Flow sollte MB und der Klagerin im Wege des
NieRbrauchs zugutekommen. HB sei ein kreditwirdiger Darlehensnehmer gewesen, der im Herbst 2013
zuverlassig, vertrauenswiirdig, gesund und liquide gewesen sei.

47

Nach dem Erwerb der Wohnungen in M. von MB habe HB beflirchten miissen, an P.krebs erkrankt zu sein.
Die Werte des Tumormarkers PSA seien bereits seit Mitte 2013 deutlich Gber der Norm gelegen und seien
seitdem bedrohlich angestiegen. Da zu diesem Zeitpunkt die Umschuldung durch den Abschluss neuer
Darlehensvertrédge noch nicht abgeschlossen gewesen sei, habe dies das Projekt in Frage gestellt. Bis zu
einer Umschuldung hatten die Mittel zum Ausgleich der Cashunterdeckung des MB in Hohe von 12.700 €
monatlich durch HB aufgebracht werden missen. Aufgrund des Krebsverdachts habe HB befirchten
missen, nicht mehr kreditwirdig zu sein oder schlimmstenfalls vor der Umschuldung zu versterben. In
diesem Fall hatten die Beklagte und die minderjahrigen Kinder des HB eine Erbengemeinschaft gebildet.
Die Beklagte hatte dann allein die Darlehen nicht erhalten, da sie nicht Alleineigentiimerin der Wohnungen
geworden ware. Die Beklagte hatte durch das Schenkungsangebot in die Lage versetzt werden sollen, im
Falle der krankheitsbedingten Verweigerung der Darlehensgewahrung an HB durch die Banken oder im
Falle eines absehbaren Versterbens von HB sofort Alleineigentiimerin der Wohnungen zu werden und als in
eigener Person kreditwirdige nunmehrige Alleineigentimerin die Finanzierung mit der Bank zu realisieren
(vgl. Berufungserwiderungsschriftsatz vom 12.11.2019, S. 8 - 10, Bl. 434 - 436 d.A.).

48

Die Verlangerung der Annahmefrist fir das Schenkungsangebot im Oktober 2016 mit notarieller Urkunde
des Notars J. O. vom 18.10.2016 (URNTr. .../2016, Anl. B 38, geheftet als Bl. zu 427 d.A.) sei damit zu
erklaren, dass die Erkrankung des HB zu diesem Zeitpunkt noch langst nicht lberwunden gewesen sei.
Vielmehr seien die PSA-Werte weiter dramatisch angestiegen. HB habe bis dahin bereits Biopsien und eine
MRT-Untersuchung hinter sich gehabt (Schriftsatz des Klagervertreters vom 27.11.2020, S. 2, Bl. 521 d.A.).
Im Jahr 2018 sei der PSA-Wert weiter angestiegen. Im Jahr 2019 habe sich HB einer schweren
Krebsoperation unterziehen missen, bei der eine radikale P.tektomie durchgefiihrt worden sei. Dass kurz



vor der Verlangerung der Annahmefrist fir das Schenkungsangebot die beiden Darlehensvertrage mit der
KSK S. abgeschlossen worden seien, habe an den Beflirchtungen, dass HB als Darlehensnehmer
wegfallen oder durch das Fortschreiten der Krankheit seine Kreditwirdigkeit verlieren kdnne, nichts
geandert.

49

Der Senat hat am 29.07.2020 und am 06.07.2022 mundlich verhandelt. Er hat Beweis erhoben durch die
uneidliche Vernehmung des Zeugen N. sowie durch die Vernehmung der Beklagten als Partei. Auf die
Protokolle der miindlichen Verhandlungen vom 29.07.2020 und 06.07.2022, die vom Senat erteilten
Hinweise, die zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze sowie den Ubrigen Akteninhalt wird Bezug
genommen.

B.

50
Die zulassige Berufung der Klagerin ist unbegriindet, da das Landgericht die Klage jedenfalls im Ergebnis
zu Recht abgewiesen hat.

51
Die Klage ist zulassig, insbesondere ist die Klagerin prozessfihrungsbefugt.

52

Zwar ist die Prozessfuhrungsbefugnis Prozessvoraussetzung, sodass grundsatzlich die lex fori und damit
deutsches Zivilprozessrecht zur Anwendung kommt. Dies gilt jedoch nur, soweit dieses nicht auf
auslandisches Recht verweist. Ein solche Verweisung ist immer dann anzunehmen, wenn sich die
Prozessfiihrungsbefugnis auf eine Vorschrift des materiellen Rechts griindet. Dies ist hier der Fall, da die
Klagerin ihre Prozessfiihrungsbefugnis auf das Glterrecht stutzt. Dann bestimmt sich die
Prozessfiihrungsbefugnis nach der Rechtsnorm, die nach deutschem bzw. in Deutschland geltendem
internationalen Privatrecht mafigeblich ist (vgl. Geimer in ders., Internationales Zivilprozessrecht, 8. Auflage,
KdlIn 2020, Parteien und ihre Vertreter, Rdnr. 2234 und 2235 und dem in Rdnr. 2238 aufgefuhrten Beispiel,
dass ein Ehegatte die Rechte des anderen Ehegatten kraft Guterrechts geltend macht). Im
streitgegenstandlichen Fall ist dies das sudafrikanische Guterrecht.

53

Grundsatzlich bemisst sich die Frage, welches Recht auf den ehelichen Giiterstand anwendbar ist, nach
dem 3. Kapitel der EuGUVO. Fir Ehegatten, die - wie die Klagerin und MB - die Ehe vor dem 29.01.2019
eingingen, gilt nach Art. 69 Abs. 3 EuGUVO weiterhin Art. 15 EGBGB (vgl. Thorn in Griineberg, BGB, 81.
Auflage, Miinchen 2022, Rdnr. 1 zu Art. 69 EuGUVO). Mangels Rechtswahl der Ehegatten (Art. 15 Abs. 2
EGBGB) unterliegen demnach die guterrechtliche Wirkungen der Ehe dem bei der EheschlieRung flr die
allgemeinen Wirkungen der Ehe mafigebenden Recht. Da die Klagerin und MB zum Zeitpunkt der
EheschlieRung keine gemeinsame Staatsangehdrigkeit hatten (Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB), kommt es
insoweit darauf an, ob und gegebenenfalls in welchem Land beide Ehegatten bei der Eheschlielung ihren
gewohnlichen Aufenthalt hatten. Der gewdhnliche Aufenthalt bezeichnet dabei den Ort eines nicht nur
voribergehenden Verweilens, an dem der Schwerpunkt der Bindungen einer Person insbesondere in
familiarer oder beruflicher Hinsicht und damit ihr Daseinsmittelpunkt liegt. Entscheidend sind in erster Linie
die objektiven Merkmale der Dauer und Bestandigkeit des Aufenthalts. Der Wille, den Aufenthaltsort zum
Daseinsmittelpunkt zu machen, ist nicht erforderlich. Der gewdhnliche Aufenthalt ist ein faktischer Wohnsitz.
Er erfordert eine gewisse Eingliederung in die soziale Umwelt, die durch die tatsachliche Dauer des
Aufenthalts indiziert wird. Bei mehr als sechs Monaten ist grundsatzlich von einem gewdéhnlichen Aufenthalt
auszugehen (vgl. Thorn in Grliineberg, BGB, 81. Auflage, Miinchen 2022, Rdnr. 10 zu Art. 5 EGBGB).
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Nach diesen Grundsatzen lag der gewohnliche Aufenthalt der Ehegatten zum Zeitpunkt der EheschlieRung
2006 in Sudafrika. Denn bereits im Jahr 2003 hatte MB einen dauerhaften Anlegeplatz fir seine Yacht in K.,
Slidafrika gekauft und die Klagerin und MB lebten sodann seit 2004 auf einer von MB angeschafften Farm
in Sudafrika. Auf die Behauptung der Beklagten, die Ehegatten hatten in Stidafrika nur voriibergehend
Station machen und nach Brasilien weitersegeln wollen und die Ehe hatte nach der Vorstellung der
Ehegatten deutschem Recht unterfallen sollen, und damit auf die Willensrichtung des MB und der Klagerin



kommt es wegen der objektiven Natur des gewohnlichen Aufenthalts nicht an. Ebenso wenig ist
entscheidungserheblich, ob die Ehegatten von der Anwendbarkeit deutschen Rechts auf ihre Ehe
ausgingen. Dies ist ein unbeachtlicher Rechtsirrtum.

55

Da das nach alledem anwendbare siidafrikanische Guterrecht nach der Rechtsauskunft des Max-Planck-
Instituts fur auslandisches und internationales Privatrecht vom 04.12.2020 laut Anl. BK 32 eine
Berechtigung der Klagerin vorsieht, auch ohne Zustimmung des MB gegen Dritte zu klagen, ist die Klagerin
prozessfuhrungsbefugt.
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Die Klage ist jedoch unbegriindet, da der von der Klagerin geltend gemachte, auf die Zustimmung der
Beklagten zur Léschung der zu deren Gunsten in das Grundbuch eingetragenen Vormerkung gerichtete
Grundbuchberichtigungsanspruch nach § 894 BGB nicht besteht. Denn die im Grundbuch zu Gunsten der
Beklagten eingetragene Vormerkung entspricht der wirklichen Rechtslage.

57

Es kann insoweit dahinstehen, ob die Klagerin hinsichtlich dieses Grundbuchberichtigungsanspruchs - wie
sie behauptet - aktivlegitimiert ist, weil sie nach kldgerischem Vortrag durch die EheschlieBung mit MB im
Jahr 2006 aufgrund des nach sudafrikanischem Giterrecht in Ermangelung einer Rechtswahl der Ehegatten
anwendbaren gesetzlichen Guterstands der community of property zusammen mit MB
Gesamthandseigentimerin der bis zur EheschlieRung im Alleineigentum des MB stehenden
streitgegenstandlichen Wohnung geworden sei und dies auch immer noch sei, da HB mangels ihrer nach
stidafrikanischem Giliterrecht erforderlichen Zustimmung zur Uberlassung der Wohnung durch MB an HB im
November 2013 nicht Eigentimer der Wohnung geworden sei, sodass die Klagerin in ihrer Stellung als
Gesamthandseigentiimerin durch die Eintragung der Vormerkung zugunsten der Beklagten beeintrachtigt
sei. Denn selbst wenn die Klagerin hinsichtlich des streitgegenstandlichen
Grundbuchberichtigungsanspruchs aktivlegitimiert ware, so bestiinde dieser Anspruch dennoch nicht, da die
zu Gunsten der Beklagten eingetragene Vormerkung mit der wirklichen Rechtslage tbereinstimmt. Die
Beklagte hat die Vormerkung namlich gutglaubig erworben und die Vormerkung ist in der Folge auch nicht
untergegangen.
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1. Gemal Art. 43 Abs. 1 EGBGB kommt auf die Frage des gutglaubigen Erwerbs der Vormerkung und die
Frage des Weiterbestehens der Vormerkung deutsches Sachrecht zur Anwendung, da die Vormerkung
i.S.d. § 883 BGB ein ,Recht an einer Sache® iSd. § 43 Abs. 1 EGBGB ist und deshalb der lex rei sitae des
betroffenen Grundsticks folgt, das in Deutschland liegt (vgl. Pritting in BeckOGK BGB, Stand 01.02.2020,
Rdnr. 85 zu Art. 43 EGBGB). Die Mdglichkeit und die Voraussetzungen des Erwerbs eines Rechts an einer
Sache vom Nichtberechtigten sind ein Teilschritt der Ubertragung eines dinglichen Rechts, fallen daher in
den Anwendungsbereich des Art. 43 Abs. 1 EGBGB und bemessen sich deshalb nach deutschem Recht
(vgl. Thorn in Griineberg, BGB, 81. Auflage, Miinchen 2022, Rdnr. 3 zu Art. 43 EGBGB m.w.N. aus der
Rechtsprechung).
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2. Aus dem notariellen Schenkungsangebot des HB vom 30.06.2014 (Anl. K 10) ergibt sich mangels
Annahme dieses Angebots durch die Beklagte noch kein Auflassungsanspruch der Beklagten, sondern
lediglich ein kiinftiger Auflassungsanspruch der Beklagten. Solche kiinftige Anspriiche sind nach § 883 Abs.
1 S. 2 BGB vormerkungsfahig, wenn bereits der Rechtsboden fiir ihre Entstehung durch ein
rechtsverbindliches Angebot soweit vorbereitet ist, dass die Entstehung des Anspruchs nur noch vom Willen
des kunftigen Berechtigten abhangt (stdndige Rechtsprechung, vgl. BGH, Urteil vom 31.10.1980 - V UR
95/79, Rdnr. 11 m.w.N.). Als feste Rechtsgrundlage genligt damit jedenfalls die vom Schuldner nicht mehr
einseitig zu beseitigende Bindung, die eingetreten ist, wenn er seine zur Anspruchsentstehung notwendige
Willenserklarung nicht mehr widerrufen kann (vgl. BGH, Urteil vom 09.03.2006 - IX ZR 11/05, Rdnr. 13
m.w.N.). Dies ist nach dem Schenkungsangebot des HB vom 30.06.2014 der Fall, da ein Widerruf des
Schenkungsangebots durch ihn nicht mehr moglich ist.

60



Entgegen der Ansicht der Klagerin (vgl. Schriftsatz der Klagervertreter vom 26.07.2022, S. 9, Bl. 643 d.A.)
handelt es sich bei dem aus dem Schenkungsangebot des HB vom 30.06.2014 resultierenden kiinftigen
Auflassungsanspruch der Beklagten auch nicht um ein Schenkungsversprechen von Todes wegen i.S.d. §
2301 BGB, da das Schenkungsversprechen nicht daran anknipft, dass die Beklagte als Beschenkte HB als
Schenker uberlebt. Vielmehr kann die Beklagte das Schenkungs- und Auflassungsangebot des HB jederzeit
annehmen. Da der durch die Vormerkung gesicherte zukiinftige Anspruch somit kein erbrechtlicher ist, ist er
auch vormerkungsfahig (vgl. BayObLG, Beschluss vom 16.05.2002 - 2Z BR 181/01, Rdnrn 20 f.).

61

Da der gutglaubige Ersterwerb einer Vormerkung nach §§ 893 Fall 2 BGB (dazu BGH, Urteil vom
10.12.1971 - V ZR 90/69, Rdnr. 11) entsprechend 892 BGB mdglich ist (vgl. Herrler in Griineberg, BGB, 81.
Auflage, Minchen 2022, Rdnr. 13 zu § 885 BGB), konnte die Beklagte grundséatzlich auf die Eintragung des
HB als Alleineigentiimer der streitgegenstandlichen Wohnung im Wohnungs- und Teileigentums-Grundbuch
vertrauen.
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3. Ein gutglaubiger Erwerb der Vormerkung ware nach §§ 893 Fall 2, 892 Abs. 1 S. 2 BGB ausgeschlossen,
wenn zum Erwerbszeitpunkt zu Gunsten der Klagerin ein Widerspruch hinsichtlich der Eigentimerstellung
des HB in das Grundbuch eingetragen gewesen ware. Ein solcher Widerspruch wurde jedoch erst aufgrund
der einstweiligen Verfliigung des Amtsgerichts - Familiengericht Minchen vom 29.09.2016, Az. 534 F
9427/16, (Anl. K 12), am 07.10.2016 eingetragen. Dieser Zeitpunkt liegt lange nach dem im Rahmen des
892 Abs. 1 S. 2 1. Alt. BGB allein relevanten Zeitpunkt der Vollendung des Erwerbs der Vormerkung durch
die Beklagte (zum Abstellen auf diesen Zeitpunkt und zur Unanwendbarkeit des § 892 Abs. 2 BGB im Fall
des § 892 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB vgl. OLG KdlIn, Beschluss vom 22.05.2013 - I-2 Wx 94 - 97/13, Rdnr. 21
und Herrler in Griineberg, 81. Auflage, Miinchen 2022, Rdnr. 23 zu § 892 BGB). Denn der Erwerb der
Vormerkung durch die Beklagte war aufgrund der zuvor erfolgten Einigung von HB und der Beklagten
bereits mit der Eintragung der Vormerkung am 04.07.2014 vollendet.
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Aus diesem Grund kommt es fiir die Frage, ob der am 07.10.2016 eingetragene Widerspruch gegen die
Eigentimerstellung des HB den Vormerkungserwerb durch die Beklagten noch hindern konnte, auch nicht
darauf an, dass die Verlangerung des Schenkungsangebots an die Beklagte durch HB am 18.10.2016 und
damit nach Eintragung des Widerspruchs am 07.10.2016 erfolgte. Denn mit der Verlangerung des
Schenkungsangebots war kein Neuerwerb der Vormerkung verbunden (zur Verlangerung siehe unten unter
8).
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4. Ein gutglaubiger Erwerb der Vormerkung durch die Beklagte war aber auch nicht nach §§ 893 Fall 2, 892
Abs. 1 S. 1 2. Alt. BGB ausgeschlossen. Denn nach Durchfihrung der Beweisaufnahme konnte die Klagerin
nicht zur Uberzeugung des Senats nachweisen, dass die Beklagte zu dem im Rahmen des § 892 Abs. 1 S.
1 2. Alt. BGB nach § 892 Abs. 2 1. Alt. BGB allein ausschlaggebenden Zeitpunkt der Stellung des Antrags
auf Eintragung der Vormerkung (hierzu vgl. BGH, Urteil vom 13.10.2000 - V ZR 349/99, Rdnr. 12) positive
Kenntnis von der (unterstellt) tatsachlich nicht gegebenen Eigentimerstellung des HB und damit von der
(unterstellten) Unrichtigkeit des Grundbuchs hatte. Zwar ist der Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf
Eintragung der Vormerkung von den Parteien nicht vorgetragen, er liegt jedoch notwendigerweise zwischen
der Errichtung der Urkunde des Notars O. vom 30.06.2014 laut Anl. K 10 und der Eintragung der
Vormerkung in das Wohnungs- und Teileigentums-Grundbuch am 04.07.2014. Da nicht ersichtlich ist, dass
sich innerhalb dieser wenigen Tage etwas am Kenntnisstand der Beklagten hinsichtlich der
Eigentimerstellung des HB geandert hatte, kann der taggenaue Zeitpunkt der Antragstellung dahinstehen.
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Gemal § 892 Abs. 2 1. Alt BGB kommt es dagegen fiir die Frage einer positiven Kenntnis der Beklagten
von der (unterstellten) Unrichtigkeit des Grundbuchs nicht auf die Situation bei Verlangerung des
Schenkungsangebots durch am HB am 18.10.2016 an.
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a. Die Beweislast fiur eine positive Kenntnis der Beklagten von der (unterstellt) fehlenden
Eigentimerstellung des HB tragt nicht die Erwerberin, sondern die Klagerin, die sich auf die Unwirksamkeit
des Erwerbs beruft. Denn nach dem Wortlaut des § 892 Abs. 1 S. 1 BGB (“es sei denn, dass (...) die



Unrichtigkeit dem Erwerber bekannt ist“) ist der gute Glaube an die Richtigkeit des Grundbuchs keine
Tatbestandsvoraussetzung des Erwerbs, sondern die Bosglaubigkeit vielmehr ein Ausschlussgrund (vgl.
Hertel in BeckOGK, Stand 15.04.2021, Rdnr. 90 zu § 892 BGB).
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b. Nach der Rechtsprechung des BGH kann eine nicht beweisbelastete Partei jedoch grundsatzlich
ausnahmsweise eine Substantiierungslast treffen, wenn der darlegungspflichtige Gegner aul3erhalb des
darzulegenden Geschehensablaufs steht und die mal3gebenden Tatsachen nicht kennt, wahrend sie der
anderen Partei bekannt und ihr ndhere Angaben zuzumuten sind (BGH, Urteil vom 18.05.2005 - VIII ZR
368/03, Rdnr. 22 m.w.N. aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung). Diese Grundsatze gelten auch im
Rahmen des § 892 (vgl. BGH, Urteil vom 24.10.2014 - V ZR 45/13, Rdnr 22). Der BGH hat insoweit
angenommen, dass, wenn die beweisbelastete Partei Tatsachen vorgetragen hat, die einen Verdacht der
Bosglaubigkeit des Erwerbers begriinden, der Erwerber sodann die fur seine Gutglaubigkeit sprechenden
Tatsachen darzulegen hat, die die beweisbelastete Partei anschlieRend widerlegen muss (vgl. BGH, Urteil
vom 24.10.2014 - V ZR 45/13, Rdnr 23).
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Nachdem die Klagerin, die auRerhalb der Vorgange um das Schenkungsangebot und die Vormerkung stand
und deshalb die maflgebenden Tatsachen nicht kennt, in erster Instanz vorgetragen hatte, dass weder ein
Grund fir die Abgabe des Schenkungsangebots laut Anl. K 10 durch HB, fir die Verlangerung dieses
Angebots am 18.10.2016 noch fir die Nichtannahme dieses Angebots durch die Beklagte ersichtlich sei und
diese deshalb nicht nachvollziehbare Vorgehensweise des HB und der Beklagten auch aufgrund des engen
zeitlichen Zusammenhangs mit der Einreichung des Scheidungsantrags durch die Klagerin auf ein
kollusives Zusammenwirken der Ehegatten hindeute in der Absicht, die nach stdafrikanischem Guterrecht
gegebenen Anspriiche der Klagerin hinsichtlich der streitgegenstandlichen, aber auch der anderen zur
Ubertragung angebotenen Wohnungen zu vereiteln, hat die Beklagte, die in erster Instanz lediglich
pauschal ihre Bésglaubigkeit bestritten hatte, erstmals in der Berufungserwiderung Grinde fur das
Schenkungsangebot des HB an sie und dessen immer noch nicht erfolgte Annahme durch sie dargetan. Im
Wesentlichen sollte mit dem Schenkungsangebot bei einer etwaigen Tumorerkrankung des HB und einer
dadurch beeintrachtigten Kreditwurdigkeit des HB die Finanzierung der von MB dem HB Uberlassenen, mit
Grundschulden belasteten Wohnungen in M. dadurch sichergestellt werden, dass in diesem Fall (und nur in
diesem) die Beklagte schnell Alleineigentiimerin der Wohnungen werden kénne und die Finanzierung
unabhangig von HB selbst abwickeln kénne (zum Vorbringen der Beklagten im einzelnen vgl. oben den
Tatbestand zum streitigen Beklagtenvorbringen in zweiter Instanz).
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Wie der Senat in seinem Hinweis an die Parteien vom 06.08.2020 zum Ausdruck gebracht hat, gentgt
dieser Vortrag der Beklagten zur Erfiillung der ihr obliegenden sekundaren Darlegungslast.
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c. Nach alledem war es nunmehr an der beweisbelasteten Klagerin, die positive Kenntnis der Beklagten
davon, dass HB nicht Eigentimer der streitgegenstandlichen Wohnung geworden war, und damit die
Bosglaubigkeit der Beklagten nachzuweisen (eine von der Klagerin angenommene sekundare Beweislast
gibt es nicht).
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aa. Unter Anwendung der vom BGH fir die Annahme einer positiven Kenntnis i.S.d. § 892 Abs. 1 S. 1 2.
Var. BGB entwickelten Grundsatze lage positive Kenntnis der Beklagten von der (unterstellt) fehlenden
Eigentimerstellung des HB bereits dann vor, wenn sich der Verdacht eines aufgrund der giterrechtlichen
Regelungen nach sudafrikanischem Recht unwirksamen Erwerbs der streitgegenstandlichen Wohnung
durch HB von MB fiir die Beklage aufdrangte, sie jedoch die Méglichkeiten, sich Klarheit zu verschaffen,
bewusst nicht wahrgenommen hatte, um zu vermeiden, dass aus einem begriindeten Verdacht Gewissheit
wird (BGH, Urteil vom 24.10.2014 - V ZR 45/13, Rdnr 33). Die Beklagte musste also vor der
Nichtberechtigung des HB bewusst die Augen verschlossen haben (BGH, Urteil vom 24.10.2014 -V ZR
45/13, Rdnr 35). Eine lediglich grob fahrldssige Unkenntnis, ein Zweifeln oder Méglichhalten genlgt
dagegen nicht (vgl. Herrler in Griineberg, BGB, 81. Auflage, Miinchen 2022, Rdnr. 24 zu § 892 BGB). Bei
zweifelhafter Rechtslage ergibt sich eine Kenntnis der Unrichtigkeit einer Eintragung im Grundbuch nicht



schon aus der Kenntnis der sie begriindenden Tatsachen (RG, Urteil vom 20.11.1937 - V 307/36, RGZ 156,
122, 128).
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bb. Den ihr obliegenden Nachweis einer solchen positiven Kenntnis hat die Klagerin durch die
durchgefiihrte Beweisaufnahme jedoch nicht zur Uberzeugung des Senats fiihren kénnen, wobei der Senat
sich zur Bildung einer Uberzeugung mit einer Gewissheit begniigt, die Zweifeln Schweigen gebiete, ohne
sie vollig auszuschlief’en (vgl. BGH, Urteil vom 16.04.2013 - VI ZR 44/12, Rdnr. 8).
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(1) Die Beklagte hat im Rahmen ihrer Parteieinvernahme durch den Senat glaubhaft bekundet, dass sie
weder in die Finanzierung des Lebens des MB, ihres Schwiegervaters, noch in die Finanzierung der von MB
auf HB Ubertragenen Wohnungen eingebunden gewesen sei. Was MB und die Klagerin machten, ginge sie
nichts an und interessiere sie nicht. Das Schenkungsangebot des HB an sie kenne sie, ihr sei auch klar
gewesen, dass sie dieses Angebot annehmen kénne. Mit der Bedeutung der Vormerkung habe sie sich
nicht befasst, sie wisse auch nicht, was eine Vormerkung sei. Hintergrund des Schenkungsversprechens
ihres Mannes sei nicht das Scheidungsverfahren des MB und der Klagerin gewesen, das insoweit nicht von
Interesse gewesen sei, sondern ausschlieRlich die steigenden PSA-Werte des HB, aufgrund derer HB und
sie damit gerechnet hatten, dass HB irgendwann an Krebs erkranken wurde. HB habe ihr daraufhin
vorgeschlagen, Regelungen fir den Fall zu treffen, dass er sterben wirde. Mit den Regelungen habe sie
sich aber nicht auseinandergesetzt; sie habe sich damit auch nicht befassen wollen. Sie vertraue insoweit
auf ihren Mann, mit dem sie seit 35 Jahren in einer Beziehung lebe und von dem auch die Idee fir die
Schenkung gekommen sei (vgl. S. 5 und 6 des Protokolls der mindlichen Verhandlung vom 06.07.2022, BI.
632 und 633 d. A.).
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Fir die Glaubhaftigkeit der Aussage der Beklagten spricht zunachst die Aussage des Zeugen N., der HB
seit 2012 als Urologe behandelt und der glaubhaft bekundete, dass die PSA-Werte des HB bereits seit 2012
auffallig gewesen seien, dass sie aber im Jahr 2014 stetig und schnell gestiegen seien und deshalb im
August 2014 eine Biopsie vorgenommen worden sei (vgl. S. 2 des Protokolls der miindlichen Verhandlung
vom 06.07.2022, Bl. 629 d.A.). Der von der Beklagten in ihrer Aussage angegebene Anlass flr das am
30.06.2014 erklarte Schenkungsangebot, namlich das Wissen sowohl des HB als auch der Beklagten um
die ernsthafte Mdoglichkeit einer P.krebserkrankung bei HB in der ersten Jahreshalfte 2014 und damit vor
Abgabe des Schenkungsversprechens steht damit zur Uberzeugung des Senats fest. Ohne Bedeutung ist
dabei, dass - was zwischen den Parteien unstreitig ist - eine Tumorerkrankung des HB positiv erst mehrere
Jahre spater (2018/2019) festgestellt wurde und in friiheren Jahren durchgefiihrte Biopsien einen negativen
Befund erbrachten. Denn nach Aussage des Zeugen N. kann auch nach einer negativen Biopsie das
Vorhandensein eines Tumors nicht ausgeschlossen werden, da Biopsien immer nur punktuell trafen. Da der
Zeuge N. gleichzeitig bekundete, dass ,es ein reelles Risiko (gebe), an einem P.karzinom zu sterben® (vgl.
S. 3 des Protokolls der mindlichen Verhandlung vom 06.07.2022, Bl. 630 d.A.), erscheint auch glaubhaft,
dass die Beklagte und HB durch das Schenkungsangebot Vorsorge fiir den Fall eines Versterbens des HB
im Zuge einer P.erkrankung treffen wollten, obwohl eine solche zu diesem Zeitpunkt (30.06.2014) unstreitig
noch nicht diagnostiziert war. Dabei kommt es namlich allein darauf an, ob die Ehegatten subjektiv davon
ausgingen, dass eine solche Gefahr méglicherweise bestehe. Ob und inwiefern HB und der Zeuge N. im
Rahmen der Behandlung Uber die Gefahr eines todlichen Ausgangs der Erkrankung sprachen und ob damit
objektiv im konkreten Fall fir HB (zeitnah) Todesgefahr bestand, ist fir die Frage der Glaubhaftigkeit der
Aussage der Beklagten hinsichtlich des Beweggrundes fiir das Schenkungsangebot dagegen unerheblich.
Denn es ist nach der allgemeinen Lebenserfahrung nicht fernliegend, dass VorsorgemafRnahmen (und
darum hat es sich nach Aussage der Beklagten im Falle des Schenkungsangebots gehandelt: ,Ich habe es
so verstanden, dass Hintergrund fur die Schenkung war, dass im Falle des Sterbens meines Mannes, ich
nicht nur Schulden haben sollte®, vgl. S. 6 des Protokolls der mindlichen Verhandlung vom 06.07.2022, BI.
633 d.A.) selbst dann getroffen werden, wenn die Beteiligten nur subjektiv von einer Gefahr ausgehen,
diese Gefahr jedoch objektiv gar nicht oder nur in einem geringen Umfang besteht. Dass es (unterstellt)
auch andere rechtliche Gestaltungsmaoglichkeiten gegeben haben mag, um das nach dem Vortrag der
Beklagten mit dem Schenkungsangebot verfolgte Ziel der Sicherung der Finanzierung der Umschuldung zu
erreichen (vgl. Schriftsatz der Klagervertreter vom 28.09.2020, S. 10, Bl. 499 d.A.), und dass nach der
Aussage der Beklagten HB und die Beklagte ein gemeinschaftliches Testament errichteten, mit dem die



Ehegatten sich ohnehin gegenseitig als Erben einsetzten (vgl. S. 6 des Protokolls der miindlichen
Verhandlung vom 06.07.2022, BI. 633 d.A.), spricht nicht gegen die Glaubhaftigkeit der Aussage der
Beklagten, da die tatsachlich gewahlte Loésung des Schenkungsangebots jedenfalls auch dazu fiihrt, dass
die Beklagte einfach, schnell, unabhangig vom Willen Dritter und ohne weiteres nachweisbar zu jedem ihr
beliebenden Zeitpunkt (gegebenenfalls auch noch vor dem Tod des HB) Alleineigentiimerin der
Wohnung(en) werden kann, wahrend bei testamentarischer Erbfolge stets die Mdglichkeit einer Anfechtung
des Testaments durch tbergangene Erbaspiranten und damit der Unsicherheit hinsichtlich des
Eigentumserwerbs besteht. Glaubhaft ist ferner die Aussage der Beklagten auch insoweit, als sie erklarte,
sie habe sich mit den ,vertraglichen Regelungen® nicht befasst und auch nicht befassen wollen, da es dabei
um die Finanzierung gegangen sei und sie insoweit ihrem Mann vertraut habe, der Bankkaufmann sei und
sich darum gekiimmert habe. Denn es ist allgemein bekannt, dass es - auch wenn es dem aktuell
propagierten Rollenverstandnis nicht mehr entsprechen mag - immer noch Ehen gibt, in denen nach der von
den Ehegatten konsensual vorgenommenen Aufgabenverteilung, deren Festlegung allein Sache der
Ehegatten ist, der Enemann die wirtschaftlichen und finanziellen Angelegenheiten regelt, zumal wenn der
Mann Bankkaufmann ist und deshalb Uber die entsprechende Sachkenntnis verfligt. Die von der Beklagten
geschilderte Aufgabenverteilung ist deshalb auch nicht fernliegend. Aufgrund der 35-jahrigen Dauer der
Beziehung der Beklagten zu HB ist auch nicht fernliegend, dass die Beklagten ihrem Mann ,blind“ vertraute.
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Aufgrund dieses Vertrauens der Beklagten in HB und dem von der Beklagten bekundeten Zweck des
Schenkungsangebots vom 30.06.2014, namlich die Sicherstellung der Finanzierung der Umschuldung,
spricht auch die Ubertragung von drei der der Beklagten von HB schenkweise angebotenen Wohnungen an
Dritte nach dem 30.06.2014 nicht gegen die Glaubhaftigkeit der Aussage der Beklagten. Denn nach der
Absprache zwischen HB und der Beklagten ging es gerade nicht darum, der Beklagten die Moglichkeit zur
Vermdgensmehrung zu verschaffen, die durch eine Ubertragung von drei Wohnungen geschmalert worden
ware. Vielmehr sei es nur um eine Vorsorgemafinahme fiir den Fall des Versterbens des HB gegangen.
Dieser Zweck hatte auch noch nach Uberlassung der drei Wohnungen an Dritte erreicht werden kénnen.
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Wegen der glaubhaft vorgetragenen Nichtbefassung der Beklagten mit der ,Finanzierung“ der Umschuldung
spricht gegen die Glaubhaftigkeit ihrer Aussage auch nicht, dass - jedenfalls nach dem Vortrag der Klagerin
- die angebliche krankheitsbedingte potentielle Gefahrdung der Kreditwirdigkeit des HB unter
Berucksichtigung seines behaupteten erheblichen eigenen Immobilienbesitzes nicht nachvollziehbar sei
(vgl. Schriftsatz der Klagervertreter vom 28.09.2020, S. 4, Bl. 493 d.A.), die Umschuldung letztendlich gar
nicht erforderlich gewesen sei, da die Mietertrage aus der streitgegenstandlichen Wohnung und den
anderen Wohnungen zur Tragung der Darlehensraten ausgereicht hatten (vgl. Schriftsatz der
Klagervertreter vom 28.09.2020, S. 14, Bl. 503 d.A.) und die beiden Briider des HB durch die Umschuldung
zu Lasten von MB und der Klagerin entlastet wirden (vgl. Schriftsatz der Klagervertreter vom 28.09.2020,
S.9und 10, BI. 498 und 499 d.A.).
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(2) (a) Die Beklagte machte auf den Senat bei ihrer Vernehmung trotz ihres wirtschaftlichen Interesses am
Ausgang des Prozesses und obwohl Griinde flr das Schenkungsangebot des HB und dessen bislang noch
nicht erfolgte Annahme durch die Beklagte erstmals in der Berufungsinstanz vorgetragen wurden, einen
glaubwirdigen ehrlichen Eindruck. Die Beklagte war - wie sich aus mehrmaligem vernehmlichen Schlucken
und ihrer Stimmlage schlief3en lieR - zu Beginn ihrer Vernehmung, als es um den Gesundheitszustand ihres
Mannes im Jahr 2014 ging, den Tranen nahe und deutlich beriihrt (was sich auch daran ablesen liel3, dass
sie sich in der von ihr in den Zeugenstand mitgenommenen Wasserflasche ,festhielt®). Der Senat hatte
dabei nach seiner Erfahrung aus einer Vielzahl von durchgefliihrten Zeugen- und Parteivernehmungen nicht
den Eindruck, dass diese Berlhrung nur gespielt war.
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(b) Gegen die Glaubwirdigkeit der Beklagten spricht auch nicht, dass HB den Zeugen S. nicht von seiner
Verschwiegenheitspflicht entband. Zwar ist es im Rahmen der Beweiswiirdigung zu beriicksichtigen, wenn
eine nicht beweisbelastete Partei es ablehnt, einen Zeugen von dessen Verschwiegenheitspflicht zu
entbinden (vgl. BGH, Beschluss vom 26.09.1996 - lll ZR 56/96, Rdnr. 6). Jedoch bestand die
Verschwiegenheitspflicht des Zeugen S. gegeniiber HB als Darlehensnehmer der Kreissparkasse S. und
nicht gegentber der Beklagten, die nicht Partei der hier interessierenden Darlehensvertrage laut Anl. BK 28



ist, sodass die Beklagte gar nicht Uber eine Verschwiegenheitsentbindung des Zeugen S. zu entscheiden
hatte. Die Verweigerung der Schweigepflichtentbindung durch HB kann ihr auch nicht zugerechnet werden,
sodass daraus auch keine Ruckschllsse auf ihre Glaubwirdigkeit gezogen werden kénnen.
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(c) Ebenso wenig spricht gegen die Glaubwirdigkeit der Beklagten, dass HB das Zeugnis verweigert hat.
Denn auch hiertiber hatte die Beklagte nicht zu entscheiden.
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(3) Der Senat verkennt bei der Bewertung sowohl der Glaubhaftigkeit der Aussage der Beklagten als auch
ihrer Glaubwurdigkeit nicht, dass es gewichtige Indizien gibt, die darauf hindeuten, dass HB bei der
Ubertragung der streitgegenstandlichen Wohnung von MB auf ihn Ende November/Anfang Dezember 2013
zumindest befiirchtete, dass MB entgegen der Eintragung im Grundbuch nicht Alleineigentimer der
Wohnung war, sondern dass tatsachlich MB und die Klagerin aufgrund siidafrikanischen Guterrechts
Gesamthandseigentiimer der Wohnung waren und dass dies der Grund fiir die Ubertragung war. Dafiir
spricht insbesondere der enge zeitliche Zusammenhang zwischen der Ubertragung der Wohnung(en) Ende
November/Anfang Dezember 2013 auf HB und der Einreichung des Scheidungsantrags der Klagerin im
Januar 2014. Selbst wenn aber HB bei Ubertragung der Wohnung(en) auf ihn durch MB im Jahr 2013
aufgrund seiner (des HB) unterstellten positiven Kenntnis von dem nach stidafrikanischem Giiterrecht
tatsachlich bestehenden Gesamthandseigentum von MB und der Klagerin an der Wohnung gewusst haben
sollte, dass die Eintragung des MB in das Grundbuch als Alleineigentimer der Wohnung(en) tatsachlich
unrichtig war (was der Senat ausdrucklich offenlasst), und er deshalb folglich auch bei Abgabe des
Schenkungsversprechens gegenilber der Beklagten und der Bewilligung der Vormerkung am 30.06.2014
bosglaubig gewesen ware, so wiirde all dies nach Durchfihrung der Beweisaufnahme nicht zur Bejahung
auch einer positiven Kenntnis der Beklagten von der tatsachlich nicht bestehenden Alleineigentimerstellung
des HB an der Wohnung fihren. Denn dazu hatte die Beklagte entweder positive Kenntnis davon haben
missen, dass HB tatsachlich nicht Eigentimer der Wohnung(en) war, was, wenn HB ihr dies nicht so
eroffnet haben sollte (dafir, dass HB ihr dies eréffnet hat, haben sich keine Anhaltspunkte ergeben),
Kenntnis nicht nur der tatsachlichen Umstande des Scheidungsverfahrens in Stidafrika, sondern auch der
Anwendbarkeit stidafrikanischen Rechts und der sich daraus ergebenden Rechtslage voraussetzt.
Abgesehen davon, dass nicht einmal der Senat aufgrund der von der Klagerseite in Bezug genommenen
sudafrikanischen Rechtstexte aus eigener Sachkunde mit Sicherheit beurteilen kann, ob nach
stdafrikanischem Recht durch die Eheschliefsung der Klagerin mit MB Gesamthandseigentum der
Ehegatten an der Wohnung begriindet wurde und welche Folgen dies fiir die Wirksamkeit von
Verfligungsgeschaften eines der Ehegatten hat, ist nicht ersichtlich, wie die Beklagte als juristische Laiin
diese Sicherheit hatte erlangen sollen, um zu der erforderlichen positiven Kenntnis vom Bestehen von
Gesamthandseigentum zu gelangen. Denn nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme hat sich die Beklagte
nachvollziehbar (s.0.) mit den Verhaltnissen von MB nicht befasst und hat ihr HB nur gesagt, dass er die
Wohnung(en) von einem Vater ibernommen habe, weil dieser nicht liquide sei und wegen seines Alters
keinen Kredit mehr bekomme, und dass er MB habe helfen wollen (vgl. S. 6 des Protokolls der mindlichen
Verhandlung vom 06.07.2022, BI. 633 d.A.). Daraus lasst sich eine positive Kenntnis der Beklagten
hinsichtlich der Unrichtigkeit der Eintragung des HB in das Grundbuch als Alleineigentiimer nicht herleiten,
zumal die mit der Uberlassung der Wohnungen durch MB an HB verbundene Eintragung eines NieRbrauchs
an den Wohnungen zu Gunsten des MB mit der von HB bekundeten Absicht, durch die Umschuldung MB
finanziell helfen zu wollen, konform geht und deshalb diese Absicht des HB aus Sicht der Beklagten
plausibel erschien. Die Tatsache, dass es sich bei der Beklagten um die Ehefrau des HB handelt, gentigt -
auch bei einer Zusammenschau mit den anderen Umstanden des vorliegenden Falles - entgegen der
Ansicht der Klagerin (vgl. Schriftsatz der Klagervertreter vom 28.09.2020, S. 12, BI. 501 d.A.) fUr eine
Uberzeugungsbildung des Senats hinsichtlich positiver Kenntnis der Beklagten nicht.
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cc. Die Beklagte hat nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme auch nicht vor der fehlenden
Alleineigentimerstellung des HB die Augen verschlossen, was - wie oben unter aa ausgefiihrt - einer
positiven Kenntnis von der Nichtberechtigung des HB gleichzustellen ware. Denn in Anbetracht ihrer
glaubhaften Nichtbefassung mit den Angelegenheiten ihres Schwiegervaters und der Abwicklung der
Finanzierung allein durch ihren Mann (HB) sowie der unklaren und komplexen stidafrikanischen Rechtslage
ist nicht ersichtlich, warum sich ihr hatte aufdrangen mussen, dass HB die Wohnung(en) nicht berechtigt



von MB erlangt haben sollte. Entgegen der Ansicht der Klagerin (vgl. Schriftsatz der Klagervertreter vom
26.07.2022, S. 4, Bl. 638 d.A. und S. 12, BIl. 646 d.A.) bestand deshalb auch keine Obliegenheit, sich tUber
den Hintergrund des Schenkungsversprechens naher zu informieren.
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dd. Dem Antrag der Klagerin, nach § 428 2. Alt. ZPO eine Anordnung nach § 142 ZPO zu erlassen, dass
HB die in seinem Besitz befindlichen Krankenversicherungsunterlagen fir den Zeitraum von November
2013 bis Juni 2014 vorlegt, war ebenso wenig nachzukommen wie ihrem Hilfsantrag auf Anordnung der
Vorlage der im Besitz der von der Klagerin nicht bezeichneten Krankenversicherung des HB befindlichen
Krankenversicherungsunterlagen durch die Krankenversicherung (vgl. Schriftsatz der Klagervertreter vom
11.11.2020, S. 1 und 2, Bl. 514 und 515 d.A.).
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(1) Die von der Klagerin insoweit unter Beweis gestellte Behauptung, ,H. B. sei nicht unmittelbar nach dem
Erwerb des Immobilienbesitzes und noch vor der Abgabe des Schenkungsversprechens an die Beklagte -
als im Zeitraum November 2013 - Juni 2014 an Krebs erkrankt®, ist namlich unstreitig. Denn auch nach dem
Vortrag der Beklagten (vgl. Schriftsatz des Beklagtenvertreters vom 17.01.2021, S. 8 letzter Absatz, Bl. 548
d.A.) gab es vor dem 30.06.2014 keine diagnostizierte Krebserkrankung des HB. Streitig ist zwischen den
Parteien nur, ob es im Zeitraum von November 2013 bis Juni 2014 bereits einen Verdacht auf P.krebs bei
HB gab. Darauf bezieht sich der Beweisantrag der Klagerin, der nur von einer Erkrankung, nicht aber von
einem Krankheitsverdacht spricht, jedoch nicht.
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(2) Sowohl der Haupt- als auch der Hilfsbeweisantrag waren im Ubrigen aber auch zuriickzuweisen
gewesen, da sie nicht den gemal § 430 ZPO zu erfullenden Erfordernissen des § 424 Nrn 1, 3 und 5 ZPO
entsprechen. Zunachst hat die Klagerin schon nicht dargelegt, woraus sich die Vorlagepflicht des HB und
hilfsweise seiner nicht naher bezeichneten Krankenversicherung ergibt (§ 424 Nr. 5 ZPO). Ein
materiellrechtlicher Herausgabeanspruch der Klagerin besteht namlich weder gegen HB noch gegen
dessen Krankenversicherung. Da HB und dessen Krankenversicherung auch zu keinem Zeitpunkt am
streitgegenstandlichen Prozess beteiligt waren, kommt auch eine Vorlagepflicht wegen Bezugnahme nach
§§ 429 S. 1, 423 BGB nicht in Betracht. Im Ubrigen wiirde es sich auch um einen Ausforschungsbeweis
handeln, da die Klagerin weder die Urkunden selbst (§ 424 Nr. 1 ZPO) noch deren Inhalt (§ 424 Nr. 3 ZPO)
hinreichend genau bezeichnet hat. Dies ware allerdings schon deshalb erforderlich, da die Urkundenvorlage
zum Zwecke des Nachweises des Nichtbestehens einer Tumorerkrankung des HB im Zeitraum von
November 2013 bis Juni 2014 erfolgen soll, die der Krankenversicherung aufgrund von Behandlungen
vorliegenden Unterlagen im Regelfall jedoch nur aus Abrechnungsunterlagen und nicht aus Befunden
bestehen.
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(3) Eine Anordnung der Urkundenvorlage kam auch nicht nach § 142 ZPO in Betracht. Der Senat Uibt sein
ihm nach dieser Vorschrift eingeraumten Ermessen namlich dahingehend aus, dass eine Vorlage nicht
anzuordnen war. Denn ein Erkenntnisgewinn war aus der Vorlage der nicht naher bezeichneten
~Krankenversicherungsunterlagen® nicht zu erwarten, da der HB im Zeitraum von November 2013 bis Juni
2014, auf den sich der Beweisantrag der Klagerin bezieht, behandelnde Urologe N. vom Senat als Zeuge
zum Gesundheitszustand des HB vernommen wurde und den Gesundheitszustand des HB sowie die
vorgenommenen Untersuchungen und Untersuchungsergebnisse eingehend dargestellt hat. Dartber hinaus
hat HB das Zeugnis verweigert.
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Nach alledem sieht der Senat unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls eine positive Kenntnis
der Beklagten von der Unrichtigkeit des Grundbuchs als nicht erwiesen an, sondern geht vielmehr von einer
Gutglaubigkeit der Beklagten aus.
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5. Die Anwendung der §§ 893, 892 BGB war auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Erwerb der
Vormerkung kein Verkehrsgeschaft gewesen ware (zum ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal des
»verkehrsgeschafts“ im Rahmen des § 892 BGB vgl. BGH, Urteil vom 29.06.2007 - V ZR 5 /07, Rdnrn 22
ff.).
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a. Die wohl herrschende Meinung in Schrifttum und Rechtsprechung verneint das Vorliegen eines
»Verkehrsgeschafts“ und damit die Moglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs nach §§ 893, 892 BGB, wenn es
sich bei dem auf den Rechtserwerb gerichteten Rechtsgeschaft um die Vorwegnahme der Erbfolge handelt
(vgl. RG, Urteil vom 23.04.1932 - V 325/31, RGZ 136, 148, 150, BayObLG, Beschluss vom 17.04.1986 - 2 Z
79/85, Rdnr. 21, OLG Zweibrlicken, Beschluss vom 30.08.1999 - 3 W 125/99, Rdnr. 7, Kohler in Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Auflage, Minchen 2020, Rdnr. 31 zu § 892 BGB; ausdricklich offengelassen aber
in BGH, Urteil vom 02.10.1981 - V ZR 126/80, Rdnr. 10). Danach sei fur die rechtsvernichtende Wirkung
des offentlichen Glaubens des Grundbuchs kein Raum in Fallen, in denen die Eigentumsubertragung
sowohl nach ihrer tatsachlichen Gestaltung wie auch nach dem Willen der Vertragsbeteiligten die
Bedeutung einer Vorwegnahme der Erbfolge habe. Dafiir misse aber das fragliche Rechtsgeschaft seiner
Gesamtgestaltung nach so deutlich die Ziige einer Vorwegnahme der Erbfolge in sich tragen, dass
zweifelsfrei eine Anwendung des § 892 BGB seinem Zweck nach nicht begriindet sei (RG, aa0). Das
Angebot des HB auf unentgeltliche Ubertragung der streitgegensténdlichen sowie der weiteren Wohnungen
erflllt diese Voraussetzungen nicht. Denn in der Urkunde vom 30.06.2014 laut Anl. K 10 ist ausdrlicklich nur
die Rede davon, dass das Ubertragungsangebot ,unentgeltlich“ und damit schenkweise erfolge. Von einer
Vorwegnahme der Erbfolge ist in der Urkunde dagegen ebenso wenig die Rede wie von den beiden
gemeinsamen Kindern der Klagerin und des HB als weichenden Erben. Dartber hinaus bekundete die
glaubwirdige Beklagte in ihrer Parteivernehmung durch den Senat in der mindlichen Verhandlung vom
06.07.2022 glaubhaft, dass es bei der Schenkung ausschlieRlich um die Sicherung der Finanzierung fur den
Fall der schwerwiegenden Erkrankung bzw. des Versterbens des HB ging (vgl. S. 5 des Protokolls der
mindlichen Verhandlung vom 06.07.2022; Bl. 632 d.A.; zur Einschatzung der Beklagten als glaubwurdig
und ihrer Aussage als glaubhaft vgl. die Ausfihrungen oben unter 4 ¢) und damit nicht um eine
Vorwegnahme der Erbfolge. SchlieRlich spricht gegen eine Vorwegnahme der Erbfolge, die ihrem Wesen
nach auf die endgiiltige Ubertragung des Vermdgens oder Teile davon vom kiinftigen Erblasser auf die als
Erbin in Aussicht genommene Person abzielt, auch, dass nach Abgabe des Schenkungsangebots am
30.06.2014 noch drei der der Beklagten von HB zur unentgeltlichen Ubertragung angebotenen Wohnungen
an Dritte aufgelassen wurden. Da es daher keine hinreichenden tatsadchlichen Anhaltspunkte dafir gibt,
dass mit dem Schenkungsangebot die Erbfolge vorweggenommen werden sollte, ist von dem beurkundeten
Rechtsgeschaft und damit einem Schenkungsangebot auszugehen (vgl. BGH, Urteil vom 02.10.1981 - V ZR
126/80, Rdnr. 11), sodass sich die Beklagte auf einen Gutglaubenserwerb nach §§ 893 Fall 2, 892 BGB
berufen kann.
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b. Die Anwendung der §§ 893, 892 BGB ist auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil ein Verkehrsgeschaft
aufgrund ,wirtschaftlicher Identitat® von HB und der Beklagten zu verneinen ware. Die Tatsache, dass die
Beklagte die Ehefrau des HB ist, Iasst auch unter Beriicksichtigung der weiteren Umstande des
vorliegenden Falles nicht den Schluss zu, dass sie eine Strohfrau oder , Treuhanderin® des HB ist (vgl. BGH,
Urteil vom 29.06.2007 - V ZR 5/07, Rdnr. 35). Die von der Klagerin behauptete , Treuhandstellung” der
Beklagten hat sich durch die Beweisaufnahme nicht zur Uberzeugung des Senats belegen lassen.
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6. Ob das stidafrikanische Guterrecht in Nr. 15 (1) (a) und (b) des Matrimonial Property Act 88 of 1984 eine
eheguterrechtliche absolute Verfligungsbeschrankung konstituiert und ob die tatsachlichen
Voraussetzungen fiir deren Eingreifen im streitgegenstandlichen Fall vorliegen, kann dahinstehen. Zwar
sind eheglterrechtliche absolute Verfligungsbeschrankungen im Grundbuch nicht eintragungsfahig, sodass
es insoweit keinen guten Glauben an die Richtigkeit und Vollstandigkeit des Grundbuchs geben kann und
deshalb § 892 Abs. 1 S. 1 BGB vor solchen Verfliigungsbeschrankungen auch nicht schiitzt. Jedoch gilt dies
nur fir den Ersterwerber, d.h. HB. Gutglaubiger Zweiterwerb wie hier durch die Beklagte von HB ist
dagegen maglich (vgl. Herrler in Griineberg, BGB, 81. Auflage, Miinchen 2022, Rdnr. 18 zu § 892 BGB, vgl.
auch BGH, Urteil vom 14.06.1972 - VIII ZR 163/70, Rdnr. 27 zu Art. | Abs. 2 MRG Nr. 53, OLG Koln,
Beschluss vom 17.10.1968 - 10 W 56/68, OLGZ 1969, 171, 173 zu § 1365 BGB, OLG Zweibrticken,
Beschluss vom 10.06.1986 - 3 W 74/86 unter Il 1 zu § 1365 BGB, Picker in Staudinger, BGB,
Neubearbeitung 2019, Stand 31.12.2021, Rdnr. 265 aE zu § 892 BGB fir das Verfigungsverbot nach §
1365 BGB). Ein Grund, der ehegtiterrechtlichen Vorschrift der Nr. 15 (1) (a) und (b) des Matrimonial
Property Act 88 of 1984 eine hohere Schutzwirkung als der des § 1365 BGB zuzubilligen und deshalb
neben dem gutglaubigen Ersterwerb auch den gutglaubigen Zweiterwerb auszuschlieRen, ist nicht



erkennbar, zumal das sldafrikanische Guiterrecht selbst in Nr. 15 (9) des Matrimonial Property Act 88 of
1984 sogar einen gutglaubigen Ersterwerb zulasst.

91

Da somit ein gutglaubiger Erwerb der Vormerkung durch die Beklagte als Zweiterwerberin nach §§ 893 Fall
2,892 Abs. 1 S. 1 BGB mdglich war, kommt es auf die Gutglaubensregelungen der Art. 12 S. 1 EGBGB und
16 Abs. 2 EGBGB nicht mehr an.

92

7. Es kann dahinstehen, ob - wie eine in Rechtsprechung und Literatur vertretene Ansicht, auf die sich die
Klagerin beruft (vgl. Schriftsatz der Klagervertreter vom 26.07.2022, S. 14, Bl. 648 d.A.), meint - einem
Erwerber trotz seiner Gutglaubigkeit gemal § 826 BGB verwehrt sein kann, sich auf die Wirkung des § 892
Abs. 1 S. 1 BGB zu berufen, wenn er in Kenntnis einer méglichen Unrichtigkeit des Grundbuches und im
Bewusstsein einer moglichen Schadigung des wahren Berechtigten in einer gegen die guten Sitten
verstoRender Weise einen nach § 892 BGB wirksamen Erwerb herbeigefuhrt hat (zum Streitstand vgl.
Picker in Staudinger, BGB, Neubearbeitung, Stand 31.12.2019, Rdnr. 163 zu § 892 BGB). Denn Hinweise
darauf, dass die Beklagte den Inhalt des Grundbuchs, d.h. die Alleineigentimerstellung des HB, fir
moglicherweise unrichtig hielt und bei Erwerb der Vormerkung die Klagerin in sittenwidriger Weise
schadigen wollte, hat die Beweisaufnahme nicht ergeben. Die Beklagte hat namlich glaubhaft (vgl. zur
Beweiswirdigung oben 4 c) bekundet, dass sie mit der Finanzierung der Wohnung(en) nichts zu tun hatte
und mit den Angelegenheiten des MB nicht befasst war.

93
8. Die Vormerkung ist nach ihrem gutglaubigen Erwerb durch die Beklagte auch nicht untergegangen.

94

a. Den von der Klagerin behaupteten (vgl. Schriftsatz der Klagervertreter vom 26.07.2022, S. 5, Bl. 639
d.A.) konkludenten Erlass des kiinftigen Schenkungsanspruchs der Beklagten gegen HB durch die Beklagte
infolge ihrer Einwilligung zur Uberlassung mehrerer der ihr von HB schenkweise angebotenen Wohnungen
an Dritte im Zeitraum vom 12.09.2014 bis 10.06.2016 (vgl. die Grundbuchauszuge laut Anl. K 11) mit der
Folge, dass die Vormerkung infolge ihrer strengen Akzessorietat erloschen ware, sieht der Senat nicht.
Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung sind namlich an die Feststellung des flr eine solche
Vereinbarung erforderlichen Erlass- bzw. Verzichtswillens strenge Anforderungen zu stellen. Da bei
Erklarungen, die als Verzicht, Erlass oder in dhnlicher Weise rechtsvernichtend gewertet werden sollen, das
Gebot einer interessengerechten Auslegung beachtet werden muss und die der Erklarung zugrunde
liegenden Umstande besondere Bedeutung haben, bedarf es konkreter Anhaltspunkte fur die Feststellung
des Willens einer Partei, auf einen Anspruch zu verzichten (vgl. BGH, Urteil vom 15.07.2016 - V ZR 168/15,
Rdnr. 35 und die weiteren Nachweise bei Gruneberg in ders., BGB, 81. Auflage, Miinchen 2022, Rdnr. 6 zu
§ 397 BGB). Solche konkreten Anhaltspunkte liegen streitgegenstandlich jedoch nicht vor. Aus der
Einwilligung in die Uberlassung dreier der ihr von HB angebotenen Wohnungen an Dritte kann ndmlich nicht
ohne weiteres gefolgert werden, dass die Beklagten ihren kiinftigen Anspruch auf Auflassung auch der
mehr als zwanzig anderen Wohnungen endguiltig nicht mehr geltend machen will.

95
b. Die Vormerkung ist in der Folge auch nicht deshalb untergegangen, weil das Schenkungsangebot
ursprunglich bis 31.12.2016 befristet war.

96

aa. Der Senat ist dabei infolge der Vorlage einer Kopie der notariellen Urkunde des Notars J. O. vom
18.10.2016 (URNTr. .../2016, Anl. B 38, geheftet als Bl. zu 427 d.A.) davon Uberzeugt, dass HB sein an die
Beklagte gerichtetes urspriinglich bis zum Ablauf des 31.12.2016 befristetes Schenkungsangebot laut Anl.
K 10 bis 31.12.2026 verlangert hat.
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bb. Die Vormerkung ist auch nicht deshalb untergegangen, weil die Verlangerung der Annahmefrist bis
31.12.2026 nicht in das Wohnungs- und Teileigentums-Grundbuch eingetragen wurde. Die Frage, ob die
Verlangerung der Annahmefrist fir ein befristetes Vertragsangebot ohne erneute Eintragung den
Vormerkungsschutz nach Ablauf der urspriinglichen Frist entfallen Iasst, ist umstritten und wird zumindest in
der Kommentarliteratur zumeist pauschal verneint oder bejaht (bejahend bspw. Herrler in Griineberg, BGB,



81. Auflage, Miinchen 2022, Rdnr. 20 zu § 885 BGB, verneinend dagegen bspw. Assmann in BeckOGK
BGB, Stand 01.08.2020, Rdnr. 85.2 zu § 883 BGB, Kohler in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage,
Munchen 2020, Rdnr. 36 zu § 885 BGB und OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.06.2013 - I-3 Wx 82/13).
Nach Auffassung des Senats kommt eine solche pauschalisierende Lésung jedoch nicht in Betracht.
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Zwar geht es bei der streitgegenstandlichen Konstellation der Verlangerung einer Annahmefrist fiir ein
Vertragsangebot vor deren Ablauf nicht um die Wiederverwendung einer eingetragenen Vormerkung nach
deren Erldschen infolge Aufthebung des urspringlichen Vertrags und Abschluss eines anderweitigen
(ebenso OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.06.2013 - I-3 Wx 82/13, Rdnr. 21), jedoch sind aufgrund der
strikten Akzessorietat der Vormerkung die vom BGH zur Frage der Wiederverwendung einer Vormerkung
entwickelten Grundsatze zur erforderlichen Kongruenz von Eintragung, Bewilligung und Anspruch zugrunde
zu legen.

99

Welcher Anspruch durch die Vormerkung gesichert wird, ist demnach durch Auslegung des
Eintragungsvermerks und der darin gemaf § 44 Abs. 2 S. 1 GBO in Bezug genommenen
Eintragungsbewilligung zu ermitteln (vgl. Beschluss des BGH vom 03.05.2012 - V ZB 258/11, Rdnr. 21 f.).
Diese Auslegung ergibt im streitgegenstandlichen Fall, dass sich die Vormerkungseintragung nicht auf den
Schuldgrund des durch die Vormerkung gesicherten Auflassungsanspruchs der Beklagten erstreckt. Denn
in der in Abschnitt D der Urkunde des Notars J. O. vom 30.06.2014 laut Anl. K 10 von HB erklarten
Bewilligung ist nur der abzusichernde Auflassungsanspruch der Beklagten (“zur Sicherung deren Anspruchs
auf Ubertragung des Eigentums an den genannten Objekten*) bezeichnet, nicht aber das in Abschnitt A der
Urkunde laut Anl. K 10 abgegebene befristete Schenkungsangebot des HB als Schuldgrund des Anspruchs.
Der Schuldgrund (das befristete Schenkungsangebot) ist damit nicht nach § 885 Abs. 2 BGB Inhalt der
Eintragung des Anspruchs geworden.
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Daran andert auch nichts, dass das befristete Schenkungsangebot des HB in derselben notariellen Urkunde
enthalten war wie die von ihm erklarte Bewilligung der Vormerkungseintragung. Denn in der Eintragung ist
in Ubereinstimmung mit § 44 Abs. 2 S. 2 GBO, der von der ,Eintragungsbewilligung® spricht, nur auf die
Bewilligung selbst, nicht aber auch auf die weiteren in der Urkunde gleichzeitig beurkundeten
Willenserklarungen des HB Bezug genommen (vgl. BayObLG, Beschluss vom 16.05.2002 - 2Z BR 181/01,
Rdnr. 13). Dementsprechend stellte auch der BGH in seinem Beschluss vom 03.05.2012 - V ZB 258/11 bei
der Auslegung der Bewilligungserklarung nur auf § 5 des dort streitgegenstandlichen
Auseinandersetzungsvertrages, in dem die Bewilligung erklart wurde, ab und nicht auch auf die weiteren
Bestimmungen des Auseinandersetzungsvertrages, in denen der Schuldgrund lag (vgl. BGH, aaO, Rdnrn 2
und 23).
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Da nach alledem der Schuldgrund und damit die Befristung des Angebots nicht Inhalt der Eintragung
geworden ist, sicherte die Vormerkung einen Auflassungsanspruch der Beklagten ohne Ricksicht auf
dessen Befristung und konnte deshalb die Befristung ohne die Notwendigkeit einer erneuten Eintragung der
Vormerkung bis zum 31.12.2026 verlangert werden.

102

Nach alledem hat die Beklagte die Auflassungsvormerkung gutglaubig erworben und ist diese Vormerkung
auch in der Folge nicht untergegangen, sodass der Inhalt des Grundbuchs 7 U 4125/19 - Seite 26 -
hinsichtlich der Vormerkung der tatsachlichen Rechtslage entspricht und deshalb ein
Grundbuchberichtigungsanspruch der Klagerin nicht besteht.

C.

103
I. Der Ausspruch zu den Kosten folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO, da die Klagerin zur Ganze unterlag.

104
Il. Die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

105



Ill. Die Revision war nicht zuzulassen, da ein Revisionsgrund nicht vorliegt. Der Senat weicht von keiner
Entscheidung des BGH oder eines anderen Oberlandesgerichts ab. Insbesondere liegt keine Abweichung
von der Entscheidung des OLG KdlIn (Urteil vom 13.11.1975 - 14 U 71/75) vor, da dieser Entscheidung ein
andersartiger Sachverhalt zu Grunde lag. Denn dort war nach den Feststellungen des Gerichts - anders als
streitgegenstandlich - ,Inhalt der Auflassungsvormerkung durch die Bezugnahme auf die Bewilligung vom
21.07.1965 nur ein (...) befristetes Vertragsangebot®. Das Urteil des OLG Frankfurt vom 02.03.1993 - 22 U
145/91 widerspricht der Entscheidung des Senats ebenfalls nicht, da dort die Auflassungsvormerkung selbst
befristet war. Das OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.06.2013 - I-3 Wx 82/13, gelangt - wenn auch mit
anderer Begriindung - zum gleichen Ergebnis wie der Senat.



