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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB §§ 1592 Nr. 1, 1594, 1599, 1600, 1741,
1755

Adoption eines Kindes durch den bio-
logischen Vater; Vaterschaftsanerkennung
bei Vaterschaftsvermutung zugunsten des
Ehemannes der Kindesmutter

I. Sachverhalt

V ist biologischer Vater eines Kindes. Das Kind wurde ge-
zeugt und geboren, wihrend die Kindesmutter mit einem
anderen Mann verheiratet war. Der Ehemann der Kindes-
mutter hat die Vaterschaftsanfechtungsfrist versaumt.

Das Kind ist jetzt vier Jahre alt, die Ehe der Mutter des Kin-
des mit ihrem Ehemann ist mittlerweile geschieden. Zwi-
schen dem Kind und seinem biologischen Vater besteht ein
intensives personliches Verhéltnis. Die Mutter des Kindes
und der leibliche Vater wollen aber nicht zusammenleben,
weder heiraten noch einen gemeinschaftlichen Hausstand
begriinden und auch keine nichteheliche Lebensgemein-
schaft eingehen.

II. Frage

Kann der leibliche Vater das Kind adoptieren oder die Va-
terschaft anerkennen, obwohl gem. § 1592 Nr. 1 BGB der
Ehemann der Mutter als rechtlicher Vater anzusehen ist?
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III. Zur Rechtslage

1. Vaterschaftsanerkennung (§ 1594 BGB)

Die leibliche (biologische/genetische) Vaterschaft wird zur
Vaterschaft im Rechtssinne nur, wenn der Erzeuger im maB-
gebenden Zeitraum mit der Mutter verheiratet war (§ 1592
Nr. 1 BGB), die Vaterschaft anerkannt hat (§ 1592 Nr. 2
BGB) oder nach § 1592 Nr. 3 BGB gerichtlich als Vater
festgestellt ist (vgl. statt aller Palandt/Diederichsen, BGB,
65. Aufl. 2006, § 1592 Rn. 1). Fiir die Wirksamkeit einer
Vaterschaftsanerkennung geniigt also weder das Bestehen
einer hiuslichen Gemeinschaft oder nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft, noch sind diese zusdtzlich zur Anerkennung
erforderlich (vgl. Palandt/Diederichsen, § 1592 Rn. 4).
Vielmehr ermdglicht nur die Vaterschaftsanerkennung als
solche als formbediirftige (vgl. § 1597 BGB) sowie zu-
stimmungsbediirftige (vgl. §§ 1595, 1596 BGB) Erklarung
die statusrechtliche Zuordnung des Kindes zu einem be-
stimmten Mann.

a) Vaterschaftsanerkennung setzt bei verheirateter
Kindesmutter vorherige Vaterschaftsanfechtung voraus
Was das Verhéltnis der Vaterschaftsanerkennung zu ande-
ren Féllen der Vaterschaftszuordnung anbelangt, so bleibt
zu beriicksichtigen, dass nach § 1594 Abs. 2 BGB eine An-
erkennung der Vaterschaft nicht wirksam ist, solange die
Vaterschaft eines anderen Mannes besteht. Dies ergibt sich
daraus, dass das nach § 1592 BGB begriindete Vaterschafts-
verhéltnis notwendigerweise AusschlieBlichkeitscharak-
ter hat (vgl. Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1446).
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Allerdings folgt aus der Formulierung des § 1594 Abs. 2
BGB (,,... nicht wirksam, solange ...*), dass eine dennoch
erklarte Vaterschaftsanerkennung nicht absolut, sondern
lediglich schwebend unwirksam ist (BT-Drs. 13/4899,
S. 84; Schwab/Wagenitz, FamRZ 1997, 1377, 1378; Gaul,
FamRZ 1997, 1441, 1449; vgl. auch BGHZ 99, 236 =
NJW 1987, 899). Die Vaterschaftsanerkennung kann damit
volle Wirksamkeit entfalten, sobald das bestehende Vater-
schaftsverhéltnis aufgrund eines rechtskriftigen Urteils im
Anfechtungsverfahren beendet worden ist, ohne dass es
einer nochmaligen Vornahme der Anerkennung oder der
erforderlichen Zustimmungen bediirfte (vgl. Bamberger/
Roth/Hahn, BGB, 2003, § 1594 Rn. 5).

Eine Vaterschaftsanerkennung, die unter der Bedingung er-
folgt, dass das bestehende Vaterschaftsverhiltnis (beispiels-
weise zum Ehemann der Mutter) aufgrund rechtskréiftigen
Urteils im Anfechtungsverfahren beendet wird, wére auch
nicht wegen VerstoBes gegen § 1594 Abs. 3 BGB (Bedin-
gungsfeindlichkeit der Vaterschaftsanerkennung) unwirk-
sam, da es sich hierbei lediglich um eine Rechtsbedingung
handelte (Bamberger/Roth/Hahn, § 1594 Rn. 7).

b) Vaterschaftsanfechtung

Da im vorliegenden Fall jedoch davon auszugehen ist, dass
der Ehemann der Kindesmutter die Vaterschaftsanfech-
tungsfrist versdumt hat, ist eine Vaterschaftsanerkennung
durch den genetischen Vater nur dann sinnvoll, wenn mit
einer (wirksamen) Anfechtung der Vaterschaft durch die
Mutter oder das Kind (vgl. § 1600 Abs. 1 Nr. 3 u. 4 BGB)
zu rechnen ist (hier Tatfrage).

In diesem Zusammenhang bleibt noch anzumerken, dass
nach der Neufassung des § 1600 BGB auch dem gene-
tischen Vater ein Anfechtungsrecht zusteht (vgl. § 1600
Abs. 1 Nr. 2 BGB). Dies setzt allerdings voraus, dass
zwischen dem Kind und seinem rechtlichen Vater i. S. v.
§ 1600 Abs. 1 Nr. 1 BGB keine sozial-familiiire Bezie-
hung besteht, was nicht der Fall wére, wenn der Vater fiir
das Kind tatsdchliche Verantwortung tragen wiirde (vgl.
§ 1600 Abs. 2, 3 BGB). Letzteres liegt nach § 1600 Abs. 3
S. 2 BGB in der Regel vor, wenn der Vater i. S. v. § 1600
Abs. 1 Nr. 1 BGB mit der Mutter des Kindes verheiratet ist
oder mit dem Kind léngere Zeit in hduslicher Gemeinschaft
zusammengelebt hat. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
das Anfechtungsrecht des leiblichen Vaters auch dann nicht
»wiederauflebt”, wenn die sozial-familidre Beziehung des
Kindes zum rechtlichen Vater spiter beendet wird (BT-Drs.
15/2253, S. 11; Palandt/Diederichsen, § 1600 Rn. 7), wie
dies vorliegend infolge der Scheidung der Fall sein diirfte.

2. Adoption Minderjihriger (§§ 1741 ff. BGB)

Die Annahme eines Minderjéhrigen ist gem. § 1741 Abs. 1
S. 1 BGB zuléssig, wenn sie dem Wohl des Kindes dient
und zu erwarten ist, dass zwischen dem Annehmenden und
dem Kind ein Eltern-Kind-Verhiltnis entsteht.

a) Nur gemeinsame Adoption durch Ehegatten, nur
Einzeladoption durch nicht verheiratete Person
Regelfall der Adoption ist gem. § 1741 Abs. 2 S. 2 BGB
die gemeinschaftliche Adoption durch ein Ehepaar. Sollte
der Kindesvater daher verheiratet sein, so konnte er das
Kind grundsétzlich nur gemeinsam mit seinem Ehegat-
ten adoptieren, nicht also etwa allein oder zusammen mit
einem Dritten (zu den Ausnahmen vgl. § 1741 Abs. 2 S. 3,
4 BGB).
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Ist der Kindesvater dagegen nicht verheiratet, kann er
nach § 1741 Abs. 2 S. 1 BGB das Kind nur allein anneh-
men.

b) Unzulissigkeit der Adoption des (rechtlich) eige-
nen Kindes

Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Adoption des eige-
nen Kindes unzuldssig ist (vgl. Staudinger/Frank, BGB,
Neubearb. 2001, § 1741 Rn. 54; MiinchKomm/Maurer,
BGB, 2002, § 1741 Rn. 3; Bamberger/Roth/Enders, 2003,
§ 1741 Rn. 15). Dies wird vor allem damit begriindet, dass
es gesetzliche Folge der Adoption sei, dass das Kind im
Verhiltnis zum Annehmenden die rechtliche Stellung eines
Kindes erlangt und diese gesetzliche Folge nicht mehr ein-
treten konne, wenn sie bereits besteht (vgl. OLG Hamm
FamRZ 1978, 735, 736).

Als ,,eigenes* Kind in diesem Sinne ist jedoch nicht an-
zusehen, wer nicht im rechtlichen Sinne mit dem Anzu-
nehmenden verwandt ist. Daher handelt es sich nicht um
die (unzulissige) Annahme des eigenen Kindes, wenn
der Erzeuger, der seine Vaterschaft nicht anerkannt hat
und dessen Vaterschaft nicht gerichtlich festgestellt wur-
de (genetischer Vater), das leibliche Kind annimmt (vgl.
Staudinger/Frank, § 1741 Rn. 55; MiinchKomm/Maurer,
§ 1741 Rn. 4). Daraus ergibt sich, dass die Annahme des
Kindes durch den leiblichen Vater zuldssig wire und damit
ein Verwandtschaftsverhéltnis zum biologischen Vater be-
griindet werden konnte, ohne dass der bisherige Ehemann
der Mutter seine Vaterschaft anfechten miisste.

¢) Erloschen bisheriger Verwandtschaftsverhiltnisse
bei Minderjihrigenadoption (§ 1755 BGB)

Allerdings wiirde infolge der Adoption das Verwandt-
schaftsverhéltnis des Kindes und seiner Abkdmmlinge zu
den bisherigen Verwandten gem. § 1755 Abs. 1 S. 1 BGB
erloschen. Dies gilt in diesem Zusammenhang nicht nur
fiir die Verwandtschaftsbeziehung zum Ehemann der Kin-
desmutter und dessen Verwandten, sondern auch fiir die
Verwandtschaftsbeziehung zur Kindesmutter und deren
Verwandten. Das Kind wiirde folglich infolge der Adoption
zwar mit dem biologischen Vater im Rechtssinne verwandt,
wiirde aber seine familidren Bindungen zu den bisherigen
Eltern und deren Verwandten verlieren.

Sofern durch die Adoption nicht nur ein Verwandtschafts-
verhéltnis zum biologischen Vater hergestellt wird, sondern
auch das Verwandtschaftsverhéltnis zur Kindesmutter bei-
behalten werden soll, scheidet die Adoption folglich als
Losungsmoglichkeit aus. Etwas anderes wiirde nur dann
gelten, wenn die Kindesmutter mit dem biologischen Vater
die Ehe schliefen wiirde, da dann eine echte Stiefkindad-
option in Betracht kdme, fiir die § 1755 Abs. 2 BGB zur
Anwendung gelangen wiirde.

Andernfalls bleibt nur die Moglichkeit, den Eintritt der
Volljéhrigkeit des Kindes abzuwarten und anschlieBend
eine Volljahrigenadoption mit schwachen Wirkungen gem.
§§ 1767 ff. BGB durchzufiihren, fiir die § 1755 BGB nicht
gilt (vgl. § 1770 Abs. 2 BGB).
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BeurkG §§ 9 Abs. 1 S. 2, 13a, 44, 46; BGB
§§ 2274 ff.
Fehlen einer Anlage zur Niederschrift beim
Erbvertrag

I. Sachverhalt

Ehegatten ordneten in einem Erbvertrag u. a. ein Ver-
michtnis an, auf das aus einer von den Beteiligten mit-
gebrachten Anlage zur Niederschrift ersichtliche Zuwen-
dungen an Erben und Vermichtnisnehmer anzurechnen
bzw. im Wege einer Auflage auszugleichen sein sollten.
Die Anordnung iiber die Beriicksichtigung der Zuwendung
ergibt sich nur aus der Anlage, nicht aus der Niederschrift
selbst.

Auf die Anlage wurde gem. § 9 Abs. 1 S. 2 BeurkG ver-
wiesen. Die Anlage wurde vom Notar auch verlesen. Sie
wurde jedoch der Niederschrift nicht beigefiigt (wobei nicht
festgestellt werden kann, ob die Vertragsteile die Anlage
moglicherweise nach Beurkundung wieder an sich genom-
men haben oder ob sie nach Verlesung der Niederschrift
im Biiroablauf abhanden gekommen ist). Sowohl die ge-
siegelte Urschrift, als auch sdmtliche Ausfertigungen und
Abschriften enthalten die Anlage nicht.

Die Erblasser wollen nunmehr einen ,,Nachtrag zum Erb-
vertrag™ erstellen, in dem hinsichtlich des Vermichtnisses
zundchst auf die Vorurkunde verwiesen wird und die feh-
lende Anlage erneut verlesen und als Anlage zu dem Erb-
vertragsnachtrag genommen werden soll.

II. Frage

Welche Auswirkungen hat es auf die Wirksamkeit und
Beweiskraft eines Erbvertrages, wenn eine in der Nie-
derschrift des Erbvertrages in Bezug genommene Anlage
zwar verlesen wurde, aber versehentlich nicht zur Ur-
schrift der Urkunde genommen wurde und daher auch alle
Ausfertigungen und Abschriften ohne die Anlage erstellt
wurden?

III. Zur Rechtslage

1. Wirksamkeit des Erbvertrages

Nach § 9 Abs. 1 S. 2 BeurkG gelten Erklarungen ,,in einem
Schriftstiick, auf das in der Niederschrift verwiesen und
das dieser beigefiigt wird®, als in der Niederschrift selbst
enthalten. Vorliegend erfolgte eine ordnungsgemife Ver-
weisung in der Niederschrift. Es fragt sich nur, ob auch
die Wirksamkeitsvoraussetzung der ,,Beifligung® erfiillt ist,
wenn die Anlage nicht zur Urschrift der Urkunde geheftet
1st.

a) Das Erfordernis der Verbindung der Anlage mit der
Niederschrift durch Schnur und Priigesiegel ergibt sich
aus § 44 S. 2 BeurkG. Dabei handelt es sich um eine blof3e
Sollvorschrift, deren Einhaltung auf die Wirksamkeit
der Beurkundung keinen Einfluss hat (Winkler, BeurkG,
15. Aufl. 2003, § 9 BeurkG Rn. 63).

b) Daher kann die ,,Beifiigung i. S. d. § 9 Abs. 1 S. 2
BeurkG nur heiflen, dass die Anlage bei der Verlesung
wihrend der Beurkundung bereits korperlich vorliegt
(Staudinger/Hertel, BGB, 2004, vor §§ 127a, 128 BGB
Rn. 411; indirekt auch Winkler, § 9 BeurkG Rn. 65; Lerch,
BeurkG, 3. Aufl. 2006, § 9 BeurkG Rn. 17).
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Da vorliegend die Anlage bei Verlesung der Niederschrift
korperlich vorlag, sie mitverlesen wurde und in der Nieder-
schrift selbst eine ordnungsgeméfle Verweisung enthalten
ist, ist die Anlage wirksam mitbeurkundet. Beeintrachtigt
ist aber natiirlich die Beweiskraft der Urkunde, da sowohl
in der Urschrift als auch bei sdmtlichen Ausfertigungen und
Abschriften die Anlage fehlt.

2. Keine Moglichkeit zur Ersetzung der teilweise
abhandengekommenen Urschrift

Wenn die Anlage nach Abschluss der Beurkundung (d. h.
nach Genehmigung und Unterschrift durch den Erblasser
sowie Unterschrift durch den Notar) abhandengekommen
ist, so handelt es sich um ein teilweises Abhandenkommen
i. S. d. § 46 BeurkG (Winkler, § 9 BeurkG Rn. 63, § 46
BeurkG Rn. 9).

Eine (teilweise) Ersetzung der Urschrift nach § 46 BeurkG
ist jedoch nicht moglich, da vorliegend auch samtliche Aus-
fertigungen und beglaubigten Abschriften ohne die Anlage
erstellt wurden.

3. ,,Heilung®“ durch Nachtrag zum Erbvertrag

a) Die Beteiligten mochten nunmehr die in der Nieder-
schrift zwar wirksam beurkundete, aber nur erschwert,
wenn iiberhaupt nachweisbare Anlage nachtriglich noch-
mals durch einen ,,Nachtrag® zum Erbvertrag beurkunden.

Materiell-rechtlich konnen die Beteiligten eines Erbvertra-
ges diesen durch einen spéteren Erbvertrag jederzeit
aufheben oder dndern (§ 2290 Abs. 1 BGB). Daher kénnen
sie natlirlich auch ergénzende Verfligungen anordnen oder
klarstellen oder bereits getroffene Verfiigungen nochmals
wiederholen — etwa um, wie vorliegend, Beweisunsicher-
heiten aus der Welt zu schaffen.

b) Beurkundungsrechtlich wére zu erwégen, die sich auf
das Verméchtnis beziehenden Teile aus der urspriinglichen
Niederschrift nochmals wiederholend zu beurkunden, da-
mit die Verweisung auf die Anlage auch in einem sinn-
vollen sachlichen Zusammenhang steht.

Ist dies nicht gewiinscht (etwa weil diese Regelung beson-
ders lang ist und damit die Gefahr einer unbeabsichtigten
Anderung bei der Wiederholung besteht), so geniigt aber
insoweit eine Verweisung nach § 13a Abs. 1 BeurkG. Erfor-
derlich ist lediglich, dass die notarielle Niederschrift, auf
die verwiesen wird, formell wirksam errichtet wurde. Dies
ist aber jedenfalls hinsichtlich der Verméchtnisanordnung
der Fall, da diese in der Niederschrift selbst enthalten ist.
Lediglich hinsichtlich der in der Anlage enthaltenen Er-
klarung konnte man dies bezweifeln (nicht rechtlich, aber
vom tatsdchlichen Sachverhalt her), da die Anlage nunmehr
verschwunden ist und man daher bezweifeln konnte, ob sie
bei Errichtung der Verweisungsurkunde vorlag.

Eine Verweisung auf die Anlage ist nicht mdglich, da diese
zwar wirksam beurkundet wurde, aber nicht in einer notari-
ellen Niederschrift enthalten ist (und deshalb jedenfalls die
Vorlage der Verweisungsurkunde in beglaubigter Abschrift
nach § 13a Abs. 1 S. 3 BeurkG nicht mdglich ist). Die An-
lage muss daher in jedem Fall neu verlesen werden (und
auch der neuen Niederschrift beigefiigt werden). Neu zu
erkldren ist auch die Verweisung auf die Anlage, da nun-
mehr auf eine andere (wenngleich inhaltsgleiche) Anlage
verwiesen wird.
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¢) EineNeubeurkundungoderwiederholende Beurkundung
des Erbvertrages im Ubrigen halten wir nicht fiir erforderlich.
Denn jedenfalls die in der Niederschrift enthaltenen
Teile des Erbvertrages sind unzweifelhaft formwirksam
beurkundet worden. Allenfalls kdnnte man — wenn man
bezweifelt, ob die Anlage bei der seinerzeitigen Erbvertrags-
beurkundung tatsdchlich vorlag — an der Wirksamkeit
der Mitbeurkundung der Anlage zweifeln. Dies konnte
zu einer Unwirksamkeit des ausgesetzten Verméchtnisses
und damit theoretisch auch zur Gesamtunwirksamkeit
des Erbvertrages fithren. Man wird aber im Zweifelsfall
bei einer Verfligung von Todes wegen nicht von einer
Gesamtunwirksamkeit ausgehen konnen, da insoweit die
Zweifelsregel des § 139 BGB nicht gilt (§ 2085 BGB).
Vorliegend wére eine mogliche urspriingliche Teilunwirk-
samkeit durch die spétere wirksame Beurkundung auch der
Zurechnungsklausel geheilt.

Allenfalls kénnte man erwigen, vorsorglich im Ubrigen
eine Bestitigung des seinerzeitigen Erbvertrags im Wege
einer Verweisung nach § 13a BeurkG vorzusehen.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an Threm Gerit, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BauGB § 19; LBauO RP § 9; BGB § 134

Versto3 gegen Bauordnungsrecht bei genehmigungs-
freier Grundstiicksteilung (Bezug auf Gutachten DNotI-
Report 2004, 173 und DNotI-Report 2006, 104)
Fax-Abruf-Nr.: 11453

AktG § 293 Abs. 2; Gesetz iiber die offentlich-recht-
lichen Kreditinstitute im Freistaat Sachsen (KrwG) § 8
Abschluss eines Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertrages zwischen einer sichsischen Sparkasse
und einer 100 %igen Tochter-GmbH; Zustimmungser-
fordernis bei der herrschenden Sparkasse
Fax-Abruf-Nr.: 13190

EGBGB Art. 17, 14, 15, 18
Bosnien-Herzegowina: Scheidungsvereinbarung
Fax-Abruf-Nr.: 14240

EGBGB Internat. Gesellschaftsrecht
Indien: Vertretung einer Private Partnership
Fax-Abruf-Nr.: 14241

EGBGB Art. 15, 14
Island: Giiterstand
Fax-Abruf-Nr.: 14242
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Rechtsprechung I

BGB §§ 1601, 1603 Abs. 1; SGB XII §§ 2 Abs. 2,
41, 61, 90 Abs. 2 Nr. 9; GSiG § 2 Abs. 1; BSHG
§§ 2 Abs. 2, 68, 88 Abs. 2 Nr. 8

Elternunterhalt: Einsatz des Vermdgensstam-
mes erforderlich, vorbehaltlich 5 % vom Brutto-
einkommen fiir eigene Altersvorsorge

a) Auch im Rahmen des Elternunterhalts muss der Un-
terhaltsschuldner grundsétzlich den Stamm seines Ver-
mogens einsetzen. Einschrinkungen ergeben sich aber
daraus, dass nach § 1603 Abs. 1 BGB sonstige Verpflich-
tungen des Unterhaltsschuldners zu beriicksichtigen sind
und er seinen eigenen angemessenen Unterhalt ein-
schliellich einer angemessenen Altersvorsorge nicht zu
gefihrden braucht (im Anschluss an das Senatsurteil vom
21. April 2004 - XII ZR 326/01 - FamRZ 2004, 1184).

b) Dem Unterhaltsschuldner steht es grundsiitzlich frei, in
welcher Weise er neben der gesetzlichen Rentenversiche-
rung Vorsorge fiir sein Alter trifft. Sichert er den Fort-
bestand seiner gegenwiirtigen Lebensverhiiltnisse durch
Sparvermogen oder idhnliche Kapitalanlagen, muss ihm
davon jedenfalls der Betrag verbleiben, der sich aus
der Anlage der ihm unterhaltsrechtlich zuzubilligenden
zusitzlichen Altersvorsorge (biszu S % des Bruttoeinkom-
mens beim Elternunterhalt) bis zum Renteneintritt
ergibe (Fortfiihrung der Senatsurteile vom 19. Februar
2003 - XII ZR 67/00 - FamRZ 2003, 860 und vom 14.
Januar 2004 - XII ZR 149/01 - FamRZ 2004, 792).

BGH, Urt. v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04
Kz:LI11-§ 1603 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10651

Problem

Der Sozialhilfetrager hatte den Unterhaltsanspruch der im
Pflegeheim untergebrachten Mutter gegen ihren Sohn auf
sich iibergeleitet. Im betroffenen Zeitraum 2001/2002 hatte
der Sohn Nettoeinkiinfte von 1.390.— € monatlich sowie ein
Vermogen von 113.000.—€. Der Sozialhilfetriger war der
Ansicht, der Sohn sei zumindest aufgrund seines Vermogens
leistungsfahig, und verlangte einen Betrag von ca. 4.700.— €.

Entscheidung

Der BGH verneinte eine Unterhaltspflicht mangels
Leistungsfahigkeit des Sohnes. Beim Elternunterhalt
sei es angemessen, wenn dem Unterhaltspflichtigen ein
monatlicher Freibetrag verbleibe, der den angemessenen
Selbstbehalt maBvoll iibersteigt. Dieser Freibetrag betrug
nach den maBgeblichen unterhaltsrechtlichen Leitlinien
der Familiensenate in Siiddeutschland seinerzeit 1.250.— €
(gegenwirtig in den alten Bundesldndern 1.400.—€). Der
BGH billigte auch, dass dem Unterhaltsberechtigten von dem
den Freibetrag liberschieBenden Betrag 50 % verbleiben. Im
konkreten Fall lag der Sohn aufgrund von Aufwendungen
fiir seine Berufstitigkeit im Ergebnis knapp unterhalb des
Freibetrages.

Damit blieb die Frage, ob der Sohn aufgrund seines
Vermogens leistungsfahig war. Grundsitzlich ist auch
beim Elternunterhalt angestammtes Vermdgen zu ver-
werten. Jedoch ist dem Unterhaltspflichtigen das Ver-
mogen zu belassen, das er aus unterhaltsrechtlich aner-
kennenswerten Aufwendungen fiir eine zuséitzliche
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Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e. V. kiindigt an: t
Siebtes Wissenschaftliches Symposium I | \l O R
des Instituts fiir Notarrecht

an der Universitdt Wiirzburg Institut fr

Notarrecht an
der Universitdt
Wiirzburg

Erbrechtsberatung 2007
Aktuelle Entwicklungen im Erbrecht und Erbschaftsteuerrecht

am Freitag, 04. Mai 2007,
im Gartenpavillon des Juliusspitals in Wiirzburg

9.30 Uhr: BegriiBung durch Prof. Dr. Rainer Kanzleiter
Notar, Neu-Ulm, Vorsitzender der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

9.45 Uhr: Neuere Rechtsprechung zum Erbrecht

Dieter Rojahn, Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht Miinchen
anschlieBend Diskussion

10.45 Uhr: Kaffeepause

11.00 Uhr: Die Bindung beim gemeinschaftlichen Testament und beim Erbvertrag
Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Notar, Neu-Ulm, Vors. der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.
anschlieBend Diskussion

12.00 Uhr: Testamentsgestaltung bei behinderten und iiberschuldeten Erben
Dr. Peter Limmer, Notar, Wiirzburg, Vorstandsmitglied des Instituts fiir Notarrecht Wiirzburg
anschlieBend Diskussion

13.00 Uhr: Mittagessen (im Tagungsbeitrag inbegriffen)

14.30 Uhr: Aktuelle Entwicklungen im Erbschaftsteuerrecht
Prof. Dr. Klaus Tiedtke, Universitat Wiirzburg, Vorsitzender des Instituts fiir Notarrecht Wiirz-
burg
anschlieBend Diskussion

15.30 Uhr: Abfindungsregelungen fiir Erbfalle in einer GbR, OHG, KG und GmbH

Prof. Dr. Lutz Michalski, Universitdt Bayreuth
anschlieBend Diskussion

16.30 Uhr: voraussichtliches Ende

Tagungsleitung: Prof. Dr. Klaus Tiedtke, Universitat Wiirzburg
Vorsitzender des Instituts fiir Notarrecht an der Universitat Wiirzburg
Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Notar, Neu-Ulm
Vorsitzender der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Organisatorische Hinweise:

Die Veranstaltung richtet sich an alle vertragsgestaltend tétigen Praktiker und einschldgig interessierten Wissenschaftler sowie an
alle Verwaltungsijuristen, also nicht nur an Notare bzw. Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Sémtliche Teilnehmer erhalten nach dem Symposium eine Teilnahmebescheinigung sowie einen Tagungsband per Post.

Tagungsbeitrag (inklusive Verkdstigung, Teilnahmebescheinigung und Tagungsband):

-130€ fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. (NotRV)

-185€ fiir Nichtmitglieder

- 65€ fiir Notarassessoren und Rechtsanwilte mit hochstens dreijdhriger Zulassung

- frei fiir Notarassessoren, die Mitglied der NotRV sind
Der Tagungsbeitrag ist vor Beginn der Tagung und nach Erhalt der Rechnung auf das Konto der Deutschen Notarrechtlichen Verei-
nigung e. V. mit Verwendungszweck: ,Symposium Juni 2007" bei der Bayerischen HypoVereinsbank AG Wirzburg, BLZ 79020076,
Konto-Nr. 6671594, zu liberweisen. Riickerstattung des Tagungsbeitrages bei Nichtteilnahme erfolgt nur bei Abmeldung bis 7 Tage
vor der Veranstaltung.

Anmeldungen richten Sie bitte an:

Institut fiir Notarrecht an der Universitdt Wiirzburg, GerberstraBe 19, 97070 Wiirzburg, Tel. 0931/355760,
Fax: 0931/35576225, email: notrv@dnoti.de
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Altersversorgung angespart hat. Hier erkennt der BGH
neben einer gesetzlichen Rentenversorgung bis zu 5 % des
Bruttoeinkommens als abzugsfahig an. Allein daraus ergab
sich bei anerkennungsfdhigen Abziigen von gut 100.—€
monatlich und einer angenommenen Rendite von 4 % aus
dem bisher 35-jéhrigen Berufsleben ein Betrag von iiber
100.000.— €.

BGB §§ 119 Abs. 1, 1954, 2306 Abs. 1 S. 2
Anfechtung der Erbschaftsannahme bei Rechts-
irrtum, dass auch Pflichtteil die Erbschafts-
annahme voraussetzt

Die irrige Vorstellung des unter Beschwerungen als
Alleinerbe eingesetzten Pflichtteilsberechtigten, er diirfe
die Erbschaft nicht ausschlagen, um seinen Anspruch
auf den Pflichtteil nicht zu verlieren, rechtfertigt die
Anfechtung einer auf dieser Vorstellung beruhenden
Annahme der Erbschaft.

BGH, Urt. v. 5.7.2006 — IV ZB 39/05
Kz.:LI1-§ 1954 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10652

Problem

Der Vater hatte seinen Sohn als Alleinerben eingesetzt, ihn
aber zugleich mit zahlreichen Verméchtnissen beschwert,
so dass er im Ergebnis wirtschaftlich nur etwa Y4 des Nach-
lasses erhielt. Der Sohn versdumte die Frist zur Erbschafts-
ausschlagung, focht danach aber die Versdaumung der Aus-
schlagungsfrist an. Darauthin wurde ein Erbschein nach
Malgabe der gesetzlichen Erbfolge, aber nach Wegfall des
Sohnes erteilt. Diesen Erbschein focht die testamentarisch
eingesetzte Testamentsvollstreckerin an.

Im Verfahren berief sich der Sohn darauf, dass er nicht
gewusst habe, durch die Annahme der Erbschaft bzw. die
Versdumung der Ausschlagungsfrist auch seinen Pflicht-
teilsanspruch zu verlieren. Das OLG Hamm als Vorinstanz
sah diesen Rechtsirrtum iiber die Rechtsfolge des § 2306
Abs. 1 S. 2 BGB als maB3geblich an. Es legte die Sache aber
dem BGH durch Vorlagebeschluss vor, da das BayObLG in
fritheren Entscheidungen einen Irrtum {iber den Verlust des
Pflichtteilsanspruches als unmittelbare Rechtsfolge der Erb-
schaftsannahme und damit als unbeachtlich angesehen hatte
(BayOLGZ 1995, 120 = FamRZ 1996, 59 = FGPrax 1995,
122 =NJW-RR 1995, 904 = Rpfleger 1995, 452; BayObLG
DNotlI-Report 1998, 235 =FamRZ 1999, 117 = MittBayNot
1999, 193 = ZEV 1998, 431 = ZNotP 1998, 332).

Entscheidung

Der BGH hielt den Rechtsirrtum ebenfalls fiir beachtlich
— anders als das BayObLG und anders als die Mehrheit der
Literatur. Denn wenn der zugedachte Erbteil zwar grofer
als der Pflichtteil ist, dem Erben aber Beschrankungen oder
Beschwerungen auferlegt sind, gehdre zu den unmittelba-
ren und wesentlichen Wirkungen der Erkldrung einer
Annahme der Erbschaft (oder des Verstreichenlassens der
Ausschlagungsfrist) keineswegs nur, dass der Erbe die ihm
zugedachte Rechtsstellung einnimmt, sondern ebenso, dass
er das von § 2306 Abs. 1 S.2 BGB er6ffnete Wahlrecht
verliere, sich fiir den moglicherweise dem Wert nach giins-
tigeren Pflichtteilsanspruch zu entscheiden. Der Verlust des
Pflichtteilsrechts und das Einriicken in die Rechtsstellung
des Erben seien nur zwei Seiten derselben Medaille.
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BNotO §§ 19 Abs. 1 Satz 2, 24; BeurkG § 53
Kein Haftungsprivileg der Subsidiaritat bei Vor-
lagesperre fiir Einreichung der Auflassung

Weisen die Vertragsparteien den Notar iibereinstim-
mend an, die Auflassungsurkunde beim Grundbuchamt
erst dann einzureichen, wenn bestimmte Bedingungen
erfiillt sind, insbesondere die Zahlung des Kaufpreises
nachgewiesen ist (Vorlagensperre), so handelt es sich
um eine selbstiindige Betreuungstiitigkeit, fiir die das
Verweisungsprivileg des § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO nicht
gilt.

BGH, Urt. v. 6.7.2006 — III ZR 80/05
LIIT1-§ 19 Abs. 1S.2 BNotO
Fax-Abruf-Nr.: 10653

Problem

Ein Landwirt verkaufte ein Grundstiick aus seinem Be-
triebsvermdgen an die Gemeinde. Der Kaufvertrag enthielt
eine Vorlagesperre fiir die bereits miterkldrte Auflassung,
wonach der Notar die Umschreibung des Eigentums erst
beantragen diirfte, wenn ihm die Kaufpreiszahlung nach-
gewiesen oder vom Verkdufer bestitigt war. Der Notar
legte die Auflassung versehentlich bereits nach 2 Teilzah-
lungen in Hohe von etwa einem Drittel des Kaufpreises
zum Grundbuchvollzug vor. Die restlichen 2/3 des Kauf-
preises zahlte die Gemeinde vereinbarungsgemill erst 4
Jahre spiiter.

Die Erben des Verkédufers machten einen Amtshaftungsan-
spruch gegen den Notar wegen steuerlicher Nachteile gel-
tend, die durch die verfrithte Eigentumsumschreibung und
damit die Besteuerung in einem fritheren Jahr eingetreten
waren. Das OLG hatte entschieden, dass wegen der Subsi-
diaritit der Notarhaftung zunichst mogliche Ersatzansprii-
che des Landwirts gegen seine Steuerberaterin geltend zu
machen seien.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH geht die Vorlagesperre
iiber die bloBe gesetzliche Vollzugspflicht nach § 53 Be-
urkG hinaus und stellt damit eine selbstéindige Betreuung i.
S. d. § 24 Abs. 1 BNotO dar (BGH BGHR § 19 Abs. 1 S. 2
BNotO Subsidiaritit 2; BayObLG ZNotP 2002, 485, 486;
OLG Koln BB 1994, 2444, 2445). Fiir Betreuungstatig-
keiten des Notars nach §§ 23, 24 BNotO gilt aber das Sub-
sidiaritdtsprivileg des § 19 Abs. 1 S. 2 BNotO nicht. Der
BGH verneinte auch ein Mitverschulden des Landwirts,
nach § 254 BGB, da dieser fiir etwaige Fehler seiner Steu-
erberaterin nicht nach § 278 BGB hafte.

Literaturhinweise

L. Bergschneider, Vertrige in Familiensachen, 3. Aufl.,
Gieseking Verlag, Bielefeld 2006, 336 Seiten, 49.- €

Es gibt zwar mittlerweile iiberaus zahlreiche Literatur zur
Gestaltung von Ehevertrdgen und Scheidungsvereinba-
rungen, angesichts der rasanten Entwicklung der familien-
gerichtlichen Rechtsprechung wie auch der familienrecht-
lichen Reformen ist der Praktiker dennoch fiir jeden aktu-
ellen und qualifizierten Ratgeber dankbar. Das vorliegende,
bereits in dritter Auflage erschienene, bewéhrte Werk iiber-
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zeugt durch Priignanz sowie zahlreiche Formulierungs-
muster und Praktikerratschlige. Gelungen erscheint vor
allem die Einbindung der neuen hochstrichterlichen Recht-
sprechung zur Wirksamkeitskontrolle in die Darstellung der
verschiedenen Modifikationsmoglichkeiten, beispielsweise
beim Ehegattenunterhalt (Rn. 462 ff. und Rn. 487 ff.).

Dr. Gabriele Miiller

J. Hauf}, Elternunterhalt — Grundlagen und anwaltliche
Strategien — mit Exkurs Enkelunterhalt, Gieseking Ver-
lag, Bielefeld 2006, 179 Seiten, 38.- €

Nachdem die Unterhaltspflicht volljahriger Kinder gegen-
iiber ihren im Heim befindlichen Eltern (sog. Elternunterhalt)
seit einigen Jahren auch die hdchstrichterliche Recht-
sprechung beschiftigt und durch diese einige Klarung
erfahren hat (vgl. nur die obige Entsch. d. BGH v. 30.8.2006,
S. 169), gibt es nunmehr auch die ersten Monografien
zum Thema. Das vorliegende, als FamRZ-Buch Nr. 21
erschienene Werk stellt die fiir den Elternunterhalt mal-
geblichen Fragen des Bedarfs und der Bediirftigkeit des
Unterhaltsberechtigten sowie der Leistungsfahigkeit des
Unterhaltspflichtigen dar. Angesichts der tbersichtlichen
Erlauterungen (auch der einschligigen Rechtsprechung)
sowie der zahlreichen Berechnungsmuster handelt es sich
um eine empfehlenswerte, instruktive Darstellung der
dullerst komplizierten Materie.

Dr. Gabriele Miiller

H. Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 4. Aufl.,
Verlag C. H. Beck, Miinchen 2006, 410 Seiten, 46.- €

Das aus notarieller Sicht wohl bekannteste Handbuch zur
nichtehelichen Lebensgemeinschaft wendet sich zwar in
seiner Neuauflage primdr an Rechtsanwilte, Gerichte, Fiir-
sorgestellen und Rechtsreferendare, ist aber auch fiir den
Notar ein zuverlissiger Ratgeber in allen Rechtsfragen
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Dies betrifft
nicht nur die Standardprobleme wie Vermdgenszuordnung,
Unterhalt, erbrechtliche Absicherung des Partners sowie
die Gestaltung von Partnerschaftsvertrigen, sondern be-
zieht auch Randbereiche wie Steuerrecht, Sozialrecht und
Versicherungsrecht mit ein. Fiir die Gestaltungspraxis ist
erfreulich, dass die Neuauflage erstmals auch Musterfor-
mulierungen enthilt, die zudem alphabetisch erfasst sind.
Auch dem Notar kann das Werk daher zusammenfassend
betrachtet uneingeschrdnkt zur Anschaffung empfohlen
werden.

Dr. Gabriele Miiller

J. Basedow/G. Kegel/H.-P. Mansel (Hrsg.), Gutachten
zum internationalen und auslindischen Privatrecht
(IPG) 2003/2004, Gieseking Verlag, Bielefeld 2006, 732
Seiten, 98.- €

Die Reihe der Sammlungen mit Gutachten zum Internatio-
nalen Privatrecht, die hier bereits besprochen wurde, ist nun
durch einen weiteren Doppeljahrgang fortgesetzt worden.
Dieser Band enthélt insgesamt 48 Gutachten zum Interna-
tionalen und ausldndischen Privatrecht. Hiervon sind auch
eine Anzahl von unmittelbarem Interesse fiir den deutschen
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Notar, wie die Gutachten zum internationalen Giiterrecht in
Spanien, zur Beerbung eines Australiers, zum Erbrecht in
Finnland, Griechenland, Alberta, Portugal und Texas — wo-
bei manche besonderen Streitfragen, wie die Qualifikation
des gemeinschaftlichen Testaments und das Zusammen-
treffen auslidndischen Erbrechts mit dem giiterrechtlichen
Viertel nach § 1371 Abs. 1 BGB, mehrmals erdrtert werden.
Notarrelevant sind auch die Gutachten zu den Scheidungs-
folgen nach spanischem, kroatischem und 6sterreichischem
Recht und zur Wirksamkeit einer Scheidungskonvention
nach schweizerischem Recht. Im Gesellschaftsrecht sind
schlieBlich die Gutachten iiber die Rechtsfahigkeit einer ge-
16schten GmbH franzosischen Rechts und iiber die Entste-
hung und Vertretung einer Limited Liability Company nach
dem Recht des US-Staates Delaware zu erwihnen.

Auch bei diesem Band hatten die Herausgeber groBles Ge-
schick bei der Auswahl reprisentativer Gutachten fiir
praxistypische Fille. Die Ausfithrungen lassen sich haufig
auf weitere Lander mit dhnlichen Rechtssystemen iibertra-
gen. Daher ist dieser Band fiir jeden am IPR interessier-
ten Juristen anschaffenswert.

Dr. Rembert Siif§

P. Antoni, Aktuelle Entwicklungen zum Recht der Miet-
kaution, Wohnungswirtschaft und Mietrecht 2006, 359

H. Borth, Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur
Reform des Unterhaltsrechts, FamRZ 2006, 813

S. Détterl, ,,Falsa demonstratio non nocet — auch bei nach
§311b Abs. 1 Satz 1 formbediirftigen Rechtsgeschiften?,
NotBZ 2006, 190

A. Fischl, Ubergabe einer Immobilie bei Eigenheimzulage,
ZErb 2006, 268

O. Gehse, Die Eroffnung von gemeinschaftlichen Testamenten
und Erbvertrdgen nach dem Tod des Erstversterbenden, RNotZ
2006, 270

W. Goette, Krisenvermeidung und Krisenbewdltigung in der
GmbH — Uberblick, ZGR 2006, 261

W. Gottschalg, Rechtsprechungsiibersicht zum Wohnungs-
eigentumsrecht, FGPrax 2005, 235

H. Grziwotz, Zur Vertretung kommunaler Korperschaften in
der kommunalen GmbH, BayVBI. 2006, 357

U. Haas, Der Entwurf des ,,MoMiG* und weitergehende Vor-
schldge zur Bekdmpfung des Missbrauchs der GmbH, GmbHR
2006, 729

H. Hahn, Erbschaftsteuer und Gemeinschaftsrecht, ZErb
2006, 250

P. W. Heermann, Die geplante Reform des deutschen Vereins-
rechts, ZHR 2006, 247

H. Hellstab, Die Entwicklung des Kostenrechts seit 2004,
Rpfleger 2006, 378

M. Hofmann/M. Vendolsky, Die Pfindung von Miet- oder
Pachtforderungen durch Grundpfandrechtsglédubiger in der
Insolvenz des Vermieters oder Verpéchters, ZfIR 2006, 403

M. Ivo, Die Vererbung von Kommanditanteilen, ZEV 2006,
302

G. Jennifien, Die Entwicklung des Wohnungseigentumsrechts
in den Jahren 2004 und 2005, NJW 2006, 2163

U. Keller, Die Wirkungen der Riickschlagsperre des § 88 InsO
auf die Sicherungshypothek nach §§ 866, 867 ZPO, ZIP 2006,
1174
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U. Keller, Die Entwicklung der Rechtsprechung zu Fragen der
Zwangsverwaltung in den Jahren 2004 und 2005, ZfIR 2006,
445

R. Kiem, Das Beurkundungserfordernis beim Unternehmens-
kauf im Wege des Asset Deals, NJW 2006, 2363

D. Mayer, Grenzen von Aktionérsvereinbarungen, MittBayNot
2006, 281

J. Munzig, Rechtsprechungsiibersicht zum Handels- und Re-
gisterrecht, FGPrax 2006, 47, 94, 139

U. Noack, Reform des deutschen Kapitalgesellschaftsrechts:
Das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekdmpfung von Missbrauchen, DB 2006, 1475

C. Opgenhoff, Gestaltungsfragen bei der Beurkundung zu-
sammengesetzer Vertrage, RNotZ 2006, 257

M. Rohles-Puderbach, Vorrats- und Mantelgesellschaften
— Entwicklung, Haftungsrisiken und Umsetzung in der Praxis,
RNotZ 2006, 274

V. Romermann, Die Limited in Deutschland — eine Alter-
native zur GmbH?, NJW 2006, 2065

F. J. Sécker, Die Bestimmung des Nachfolgers durch den Te-
stamentsvollstrecker — oder: Das Erbrecht in den Féngen der
Begriffsjurisprudenz?, ZEV 2006, 288

K. Schmidt, Briiderchen und Schwesterchen fiir die GmbH?,
DB 2006, 1096

J. Schmidt-Réntsch, Der Kaufvertrag nach dem Verkehrs-
flichenbereinigungsgesetz und seine Durchsetzung, ZfIR
2006, 385

U. Seibert, GmbH-Reform: Der Referentenentwurf eines
Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekdmpfung von Missbrduchen — MoMiG, ZIP 2006, 1157

Postvertriebsstiick: B 08129
Deutsches Notarinstitut, Gerberstraie 19, 97070 Wiirzburg
Postvertriebsstiick, Deutsche Post AG, ,,Entgelt bezahlt“

T. Sikora, Hinauskiindigungsklauseln in GmbH-Satzungen,
MittBayNot 2006, 292

W. Tiedtke, Die Bewertung von Durchfiihrungs-, Sicherungs-
und Erfillungserklarungen nach der Rechtsprechung des BGH,
ZNotP 2006, 245

H. Vallender, Die Insolvenz von Scheinauslandsgesellschaften,
ZGR 2006, 425

D. Vorloeper, Erstattungsfihigkeit von Wertverlusten bei
Grundstiicken in Bergschadensgebiet, ZfIR 2006, 569

K.-R. Wagner, Nachschusspflichten bei notleidenden
geschlossenen GbR-Immobilienfonds, WM 2006, 1273

R. Wagner, Der Wettstreit um neue kollisionsrechtliche Vor-
schriften im Unterhaltsrecht, FamRZ 2006, 979

T. Wachter, Der Entwurf des ,,MoMiG* und die Auswir-
kungen auf inldndische Zweigniederlassungen von Auslands-
gesellschaften, GmbHR 2006, 793

T. Wachter, Personliche Haftung des Griinders einer engli-
schen private limited company, BB 2006, 1463

E. Wiilzholz/R.-R. Bachner, Probleme der so genannten Sta-
fetten-Griindung von Kapitalgesellschaften, NZG 2006, 361

H. Wicke, Die Bedeutung der 6ffentlichen Beurkundung im
GmbH-Recht, ZIP 2006, 977

C. Winkler, Unternehmertestament und gesellschaftsvertrag-
liche Nachfolgeklauseln, ZErb 2006, 195

H. Wolfsteiner, Zwangsvollstreckungsunterwerfung im Bau-
tragervertrag — Erwiderung zu Blank, NotBZ 2006, 126,
NotBZ 2006, 196

M. Zimmer, Vertraglich vereinbarte Riickiibertragungsansprii-
che bei Geschiftsunfihigkeit des Ubergebers, ZEV 2006, 381
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