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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BeurkG 8§ 40; BGB 88 104 f., 164 Abs. 1, 167
Abs. 2, 1896

General- und Vorsorgevollmacht; Unter-
schriftsbeglaubigung bei privatschrift-
licher Vollmacht ohne Entwurf durch
Anerkennung; zweifelhafte Geschaftsfahig-
keit; Anerkennung der Unterschrift nach
moglicherweise eingetretener Geschafts-
unfahigkeit; Beurkundung eines Vertrags
aufgrund Vollmacht; Priufungspflichten

I. Sachverhalt

Die Eheleute M und F sind Miteigenttimer einer Immobilie
zu je .. Aus gesundheitlichen Grinden kénnen sie die-
se nicht mehr selbst bewohnen und wollen sie daher
an K verduBern. Die dem Notar personlich bekannte
F hat ihrer Tochter T vor acht Monaten eine umfas-
sende Vorsorgevollmacht erteilt (Generalvollmacht). Der
Vollmacht liegt ein Muster aus dem Internet zugrunde.
Sie trégt die Unterschrift der F sowie Ort und Datum der
Unterzeichnung. Die Vollmacht ist privatschriftlich er-
richtet und T ausgehandigt worden. Zum Zeitpunkt der
\Vollmachtserrichtung vor acht Monaten ist F zweifellos
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geschéftsfahig gewesen. Seit drei Monaten ist F erkrankt
und ihre Geistestatigkeit leicht eingeschrankt. Laut einem
Gutachten ist F moglicherweise nicht mehr geschéftsfa-
hig. Geschaftsunfahigkeit habe man aber nicht feststellen
koénnen.

F moéchte nunmehr ihre Unterschrift unter der Vollmacht
durch Anerkennung beglaubigen lassen. AnschlieBend soll
ein Grundstuickskaufvertrag mit K beurkundet werden. F ist
in der Lage, ihre Unterschrift zu identifizieren.

I1. Fragen

1. Darf der Notar die Unterschriftsbeglaubigung (Anerken-
nung) der F unter der privatschriftlichen Vorsorgevollmacht
durchfiihren?

2. Was gilt fur die Unterschriftsbeglaubigung, wenn F im
Zeitpunkt der Anerkennung nicht mehr geschéftsfahig ist?

3. Wenn F zwar bei Vollzug, nicht mehr aber bei Beglau-
bigung der Unterschrift geschéftsfahig ist: Hat dies irgend-
welche Folgen fur die Wirksamkeit des Grundstiickskauf-
vertrags, den man aufgrund der (notariell beglaubigten)
Vollmacht durchfiihren wird?

I11. Zur Rechtslage

1. Wirksamkeit der Vollmacht

Die Vollmacht ist eine einseitige empfangsbedirftige
Willenserklarung (Palandt/Ellenberger, BGB, 74. Aufl.
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2015, § 167 Rn. 1). Sie wird durch Zugang (§ 130 Abs. 1
S. 1 BGB) entweder beim Bevollméchtigten oder beim
Geschéftsgegner (§ 167 Abs. 1 Var. 1 u. 2 BGB) wirk-
sam. Sollte F bei Abgabe der Vollmachtserklarung noch
geschaftsfahig gewesen sein, ware die Vollmacht wirk-
sam. Der spatere Verlust der Geschéaftsfahigkeit ware
unschadlich (vgl. § 130 Abs. 2 BGB). Auch das der
\Vollmacht zugrunde liegende Auftragsverhéltnis bleibt vom
Verlust der Geschaftsfahigkeit grundsatzlich unberthrt (vgl.
88 672, 675 BGB).

2. Beglaubigung der Vollmacht durch den Notar
Beglaubigt der Notar die Anerkennung einer Unterschrift
unter der Vollmacht (§ 40 Abs. 1 Var. 2 BeurkG i. V. m. § 129
BGB), so fragt sich, inwieweit er die Geschaftsfahigkeit des
Handelnden zu Uberprifen hat. Nach § 40 Abs. 2 BeurkG
braucht der Notar die Urkunde nur darauf zu Gberprifen, ob
Grlinde bestehen, seine Amtstétigkeit zu versagen.

a) Beglaubigung und Prufung der Geschaftsfahigkeit
§ 40 Abs. 4 BeurkG verweist nur auf § 10 BeurkG,
nicht jedoch auf § 11 BeurkG, wonach der Notar bei der
Beurkundung von Willenserklarungen (88 9 ff. BeurkG)
verpflichtet ist, die Geschéftsfahigkeit der Beteiligten zu
prufen. Daraus folgert die ganz Uberwiegende Ansicht,
dass der Notar bei der Unterschriftsbeglaubigung grund-
satzlich nicht verpflichtet ist, die Geschéftsféahigkeit des
Unterzeichners néher zu priifen. Nach 88 40 Abs. 2, 4
BeurkG hat der Notar die Beglaubigung nur abzulehnen,
wenn er seine Amtstatigkeit versagen muss. Dies ist le-
diglich der Fall, wenn er von der fehlenden Geschéfts-
fahigkeit Uberzeugt ist (Piegsa, in: Armbrister/Preuf/
Renner, BeurkG/DONot, 7. Aufl. 2015, § 11 BeurkG Rn. 5;
PreuB, in: Armbrister/Preul3/Renner, § 40 BeurkG Rn. 27;
Malzer, DNotZ 2000, 169, 175; Daimer/Reithmann, Die
Priifungs- und Belehrungspflicht des Notars, 1974, Rn. 757;
Bernhard, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 6. Aufl. 2015,
G Rn. 284; Eylmann/Vaasen/Limmer, BNotO/BeurkG,
3. Aufl. 2011, § 40 BeurkG Rn. 20; Winkler, BeurkG,
17. Aufl. 2013, § 40 Rn. 45; Jansen, FGG, 2. Aufl. 1971,
§ 40 BeurkG Rn. 28).

In diesem Sinne hat auch das OLG Stuttgart in einer
Entscheidung vom 23.2.1994 (8 W 534/93, DNotZ 1995,
687, 690) ausdriicklich festgehalten:

,,Die Erklarung war nicht notariell beurkundet, so daf
§ 11 BeurkG vom Notar nicht zu beachten war. Nach § 4
BeurkG, der auch bei der notariellen Beglaubigung von
Handzeichen gilt, ist die Beglaubigung nur zu versagen,
wenn der Notar von der mangelnden Geschéftsfahigkeit
Uberzeugtist [...].“

Ein anderer PrifungsmaRstab soll jedoch gelten, wenn
der Notar die Unterschrift unter einem Text beglaubigt,
den er selbst entworfen hat. Dann muss der Notar die
Geschaftsfahigkeit wie bei einer Beurkundung prifen
(Piegsa, § 11 BeurkG Rn. 5).

Bei bloen Zweifeln an der Geschéftsfahigkeit kann der
Notar nach seinem Ermessen einen Zweifelsvermerk in den
Beglaubigungsvermerk aufnehmen, ist dazu aber nicht ver-
pflichtet (Eylmann/Vaasen/Limmer, § 40 BeurkG Rn. 21;
Piegsa, 8 11 BeurkG Rn. 5; Tersteegen, NJW 2007, 1717,
1720; Grziwotz, in: Grziwotz/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl.
2015, § 40 Rn. 5 m. Fn. 9). Es besteht also keine Pflicht,
einen Zweifelsvermerk in den Beglaubigungsvermerk
aufzunehmen.
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b) Verlust der Geschéaftsfahigkeit nach Unterschrift,
aber vor Anerkennung

Uberwiegend hdlt man eine Unterschriftsbeglaubigung
fur zuléassig, wenn die Geschaftsfahigkeit nach der Unter-
schrift oder ihrer Anerkennung verloren geht (Promberger,
MittBayNot 1971, 12, 13; Winkler, § 40 Rn. 45;
Schlegelberger, FGG, 1952, § 183 Rn. 14; a. A. Lerch,
BeurkG, 4. Aufl. 2011, § 40 Rn. 15). Die Literatur be-
zieht sich dabei aber nur auf den Fall, dass der Beteiligte
die Unterschrift als Geschaftsfahiger vor dem Notar voll-
zogen oder anerkannt hat und seine Geschaftsfahigkeit
verliert, bevor der Notar den Beglaubigungsvermerk er-
teilt. Vereinzelt weist die Literatur Klarstellend darauf hin,
dass es flr die Geschéftsfahigkeit auf den Zeitpunkt der
Vollziehung oder Anerkennung der Unterschrift ankom-
me (Schlegelberger, § 183 Rn. 14).

Ob der Antrag des Beteiligten auf Vornahme der no-
tariellen Amtshandlung die Geschéftsfahigkeit i. S. v.
§ 104 BGB voraussetzt, wird nicht vertieft behandelt.
Dass der Beteiligte verfahrens- und damit geschéftsfahig
sein muss, um das Beglaubigungsverfahren in Gang zu
setzen, l&sst sich mit den Wertungen des FamFG begriin-
den (vgl. § 9 Abs. 1 FamFG). Der Beglaubigung muss ein
Antrag des Beteiligten vorausgehen (Lerch, § 40 Rn. 15).
Diesen Antrag kann ein Geschéaftsunfahiger wohl nicht
mehr wirksam stellen. Im vorliegenden Fall darf man die
Frage aber wahrscheinlich offenlassen. Da die Tochter
Uber eine bereits wirksame — wenn auch nur privatschrift-
liche — Generalvollmacht verfligt, kénnte sie den Antrag im
Namen des Vollmachtgebers stellen.

Anerkennen kann die Unterschrift jedoch allein der
Unterzeichner selbst, nicht dessen Vertreter (vgl. Winkler,
8 40 Rn. 29). Fraglich ist, ob die Anerkennung der
Unterschrift Geschéaftsfahigkeit voraussetzt. Dies ist
bisher ungeklart. In der Anerkennung mag man zwar
einerseits nur einen Realakt erblicken. Andererseits ist
dieser Realakt aber eine Verfahrenshandlung; als sol-
che setzt sie voraus, dass sich der Anerkennende mit sei-
ner Unterschrift identifiziert. Die Identifizierung enth&lt
zwar keine Entscheidung Uber die rechtliche Tragweite
einer Willenserklarung; sie ist weniger komplex. Mit der
Anerkennung der Unterschrift sind jedoch weitreichende
beweisrechtliche Wirkungen verkniipft. Das deutet darauf
hin, dass der Anerkennende in der Lage sein muss, die
verfahrensrechtlichen Konsequenzen der Beglaubigung
zu Uberblicken. Insoweit l&sst sich ebenfalls eine Parallele
zu den Wertungen des FamFG ziehen. Die notarielle
Amtstatigkeit ist der freiwilligen Gerichtsbarkeit zuzurech-
nen. Sieht man in der Anerkennung der Unterschrift eine
Verfahrenshandlung, spricht also viel dafir, dass die an-
erkennende Person verfahrensfahig und damit geschéfts-
fahigi. S. v. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 FamFG sein muss.

¢) Schlussfolgerungen flr den vorliegenden Fall

Sollte der Notar die Geschaftsfahigkeit der F lediglich
bezweifeln, kénnte er die Anerkennung der Unterschrift
grundsatzlich beglaubigen. Er ware nicht dazu verpflichtet,
einen Zweifelsvermerk in die Beglaubigung aufzunehmen.

Wére der Notar dagegen von der Geschéftsunfahigkeit
der F Uberzeugt, musste die Anerkennung der Unterschrift
ausscheiden. Dies gilt zumindest dann, wenn man in der
Anerkennung der Unterschrift eine \erfahrenshandlung
sieht, die die Verfahrensféhigkeit des Unterzeichners vor-
aussetzt (s. oben lit. b).
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3. Wirksamkeit der VeraufRerung

Soweit F die Vollmacht ihrer Tochter privatschriftlich wirk-
sam erteilt hat und bei Abgabe der Vollmachtserklarung
noch geschéftsfahig gewesen ist (88 104, 130 Abs. 2
BGB), begegnet die Wirksamkeit der Vollmacht keinen
Bedenken. Der Bevollméchtigte kann auf Grundlage der
\Vollmacht einen Grundstlickskaufvertrag abschlief3en, ohne
dass dem die Beurkundungspflicht fiir die Ubertragung
von Grundstiicken (88 311b Abs. 1 S. 1 BGB) oder fir
die Schenkung (8 518 Abs. 1 BGB) entgegenstiinde. Denn
nach § 167 Abs. 2 BGB bedarf die Vollmacht nicht der
Form des Rechtsgeschafts, auf das sie sich bezieht (vgl.
zum Ganzen BeckOGK-BGB/Schreindorfer, Std.: 1.7.2015,
§ 311b Rn. 124 ff.; MinchKommBGB/Schramm, 6. Aufl.
2012, § 167 Rn. 17 ff. — jew. auch umfassend zu den
Ausnahmen). Ist die privatschriftlich erteilte Vollmacht
materiell-rechtlich wirksam, ist daher die Wirksamkeit
des Kaufvertrags und der Auflassung nicht zweifelhaft.

4. Vollmachtsprufung bei Beurkundung des Grund-
stiickskaufvertrags

Wird der Grundsttickskaufvertrag beurkundet, gilt der stren-
gere Maf3stab der Vorschriften Gber die Beurkundung von
Willenserklarungen gem. 88 6 ff. BeurkG. Bezweifelt der
Notar die Wirksamkeit der Vollmacht, hat er die Beteiligten
dariber zu belehren und einen Zweifelsvermerk in die
Urkunde aufzunehmen (88§ 12, 17 Abs. 2 S. 2 BeurkG;
vgl. Winkler, § 12 Rn. 28; Eylmann/Vaasen/Limmer,
8 12 BeurkG Rn. 6; Staudinger/Hertel, BGB, Neubearb.
2011, Vor 88 127a, 128 [BeurkG] Rn. 341). Unseres
Erachtens liegt in diesen strengeren Anforderungen kein
Wertungswiderspruch zum groRzigigeren Malstab bei
der Unterschriftsbeglaubigung. Bei der Beurkundung von
Willenserklérungen treffen den Notar nach dem BeurkG
weiter reichende Pflichten. Das gilt auch fur die Prifung
der Wirksamkeit von Vollmachten.

Zweifelt der Notar an der Wirksamkeit der \Vollmachts-
errichtung wegen fehlender Geschéaftsfahigkeit, wird
man von ihm die Aufnahme eines Zweifelsvermerks ver-
langen missen. Der vorliegende Fall bietet fir solche
Zweifel jedoch keinen Anhaltspunkt: F ist im Zeitpunkt
der Vollmachtserrichtung geschéaftsfahig gewesen und
erst nach Unterzeichnung der Vollmacht erkrankt. Dass
ihr im Zeitpunkt der Anerkennung der Unterschrift
die Geschaftsfahigkeit evtl. gefehlt hat, verpflichtet
den Notar nicht zur Aufnahme eines entsprechenden
Zweifelsvermerks. Fir das Bestehen der Vollmacht ist
nicht die Unterschriftsanerkennung mit ihren beweisrecht-
lichen Konsequenzen, sondern allein die privatschriftliche
Errichtung der Vollimacht maRgeblich.

5. Grundbuchverfahrensrecht

Die Geschéaftsfahigkeit muss dem Grundbuchamt prinzi-
piell nicht nachgewiesen werden, wenn es die Wirksamkeit
der Bewilligung (8 19 GBO) und Auflassung (8 20 GBO)
pruft. Im Grundbuchrecht gilt der Erfahrungssatz, dass
die Geschaftsfahigkeit die Regel ist. Liegen dem Grund-
buchamt jedoch Tatsachen vor (auch Umsténde auferhalb
der Eintragungsunterlagen), die ernsthafte Zweifel an
der Geschéftsfahigkeit begriinden, kann das Grundbuch-
amt weitere Nachweise verlangen (BayObLGZ 1989, 111
= MittBayNot 1989, 307; OLG Minchen NJW-RR 2013,
919, 920; OLG Hamm MittBayNot 2015, 403). Sollten sich
fiir das Grundbuchamt solche Zweifel im Hinblick auf die
\Vollmacht ergeben, kdnnte es auch insoweit weitere Nach-
weise einfordern.
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6. Verpflichtung zum Zweifelsvermerk fiir Grund-
buchzwecke?

AbschlieRend fragt sich, ob der Notar nicht im Hinblick
auf 8§ 19, 20, 29 GBO verpflichtet ist, in der vorliegen-
den Situation einen Zweifelsvermerk in die Urkunde auf-
zunehmen, wenn also die dem Grundbuchamt vorgelegte
\Vollmacht zwar wirksam ist, es dem Vollmachtgeber im
Zeitpunkt der Anerkennung der Vollmacht aber mogli-
cherweise an der Geschéaftsféhigkeit gefehlt hat. Unseres
Erachtens lasst sich eine solche Pflicht nicht be-
grunden. Zweifelsvermerke hat der Notar aufzuneh-
men, wenn er die materiell-rechtliche Wirksamkeit des
Rechtsgeschafts bezweifelt. Bestehen aus Sicht des Notars
keine Bedenken gegen die Wirksamkeit der Vollmacht,
sind sowohl die im Namen des Vollmachtgebers abgege-
benen Willenserklarungen (wie z. B. der Abschluss des
Kaufvertrags und die Auflassung) als auch die in seinem
Namen abgegebenen Verfahrenserklarungen gegeniiber dem
Grundbuchamt (wie z. B. die Antrédge und Bewilligungen)
wirksam. Der Notar ist Offentlicher Amtstrager. Es ob-
liegt ihm, sich selbst von der Geschéftsfahigkeit und der
Wirksamkeit der Vollmacht zu Uberzeugen. Gelangt der
Notar zu dem Ergebnis, dass die Vollmacht materiell-recht-
lich wirksam erteilt ist, wird man von ihm keinen weiter-
gehenden Hinweis verlangen kénnen.

7. Ergebnis

Unseres Erachtens kann der Notar die Anerkennung einer
Unterschrift beglaubigen, wenn er an der Geschaftsfahigkeit
des Vollmachtgebers im Zeitpunkt der Anerkennung zwei-
felt, an der Wirksamkeit der Vollmacht aber nicht.

Ist der Notar hingegen von der Geschéftsunfahigkeit tiber-
zeugt, durfte auch keine Unterschriftsanerkennung mehr in
Betracht kommen.

Beurkundet der Notar auf Grundlage der beglaubigten
\Vollmacht einen Vertrag, gilt der strenge MaRstab fir die
notariellen Prufungs- und Belehrungspflichten bei der
Beurkundung von Willenserklarungen. Der Notar wird da-
her auf Zweifel an der Wirksamkeit der privatschriftlichen
Vollmacht hinzuweisen haben, sofern er diese Zweifel
hat. In materiell-rechtlicher Hinsicht kommt es auf den
Zeitpunkt der Erteilung der Vollmacht an. Bezweifelt der
Notar — wie im vorliegenden Fall — die Wirksamkeit der
Vollmacht nicht, ist auch kein Zweifelsvermerk in die
Kaufvertragsurkunde aufzunehmen.

BGB 8§ 2289, 2069, 2287

Abanderung eines gemeinschaftlichen
Testaments nach Tod eines der Schluss-
erben; Ersatzberufung der Abkémmlinge;
nachtragliche Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung bzw. Entzug der
Vermbgenssorge; beeintrachtigende
Schenkung

I. Sachverhalt

Eheleute haben ein privatschriftliches Testament mit gegen-
seitiger Erbeinsetzung und Schlusserbeneinsetzung beider
Kinder (K1 und K2) errichtet. Einen Anderungsvorbehalt
enthdlt das Testament nicht.

Der Ehemann ist verstorben, ebenso eines der Kinder
(K1). Die uberlebende Ehefrau hat dem anderen Kind
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(K2) das Haus Ubertragen. Sie méchte das Testament inso-
weit erganzen, als flr den Enkel, der nun aufgrund gesetz-
licher Vermutung an die Stelle des verstorbenen Kindes
tritt, Testamentsvollstreckung bis zum 25. Lebensjahr an-
geordnet und der Schwiegertochter die Vermdgenssorge
entzogen wird.

Il. Fragen

1. Kann der Uberlebende trotz eines bindenden Testaments
Testamentsvollstreckung und/oder Entzug der Vermogens-
sorge anordnen?

2. Fiihrt die Ubertragung des Hauses zu Anspriichen we-
gen beeintrachtigender Schenkungen gem. § 2287 BGB
oder bleibt es bei den Ausgleichungs- und Pflichtteils-
erganzungsvorschriften?

I11. Zur Rechtslage

1. Inhalt und Bindungswirkung des gemeinschaft-
lichen Testaments

Im vorliegenden Fall haben die Ehegatten in ihrem pri-
vatschriftlichen gemeinschaftlichen Testament offensicht-
lich die sogenannte Einheitslésung (vgl. 8 2269 Abs. 1
BGB) gewahlt, d. h. sich wechselseitig zu \ollerben
und die gemeinsamen Kinder zu Schlusserben eingesetzt.
Der (berlebende Ehegatte ist daher nach dem Tod des
Erstversterbenden und der Annahme der Erbschaft (vgl.
§ 2271 Abs. 2 BGB) an die Schlusserbeneinsetzung erb-
rechtlich gebunden, soweit es sich um eine wechselbeziig-
liche Verfligung i. S. v. § 2270 BGB handelt.

Ob die Verfligungen wechselbeziiglich getroffen wur-
den, sollte sich grundséatzlich aus dem gemeinschaftlichen
Testament selbst ergeben. Enthélt dieses dazu keine (klaren)
Awusfiihrungen, ist die Wechselbeziiglichkeit im Wege der
Auslegung zu kléren. Ergibt die individuelle Auslegung
kein klares Bild, kann man auf die gesetzliche Ausle-
gungsregel des 8 2270 BGB zuriickgreifen. Nach 8 2270
Abs. 2 Var. 2 BGB wére im Zweifel anzunehmen, dass die
Schlusserbeneinsetzung der beiden Kinder durch wechsel-
beziigliche Verfuigung erfolgt ist, denn es sind Personen
betroffen, die (auch) mit dem erstverstorbenen Ehegatten
verwandt sind.

2. Umfang der erbrechtlichen Bindung

Die erbrechtliche Bindungswirkung &ufert sich bei wech-
selbezuglichen Verfugungen darin, dass eine neue letzt-
willige Verfligung des uberlebenden Ehegatten entspre-
chend § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB insoweit unwirksam ist,
als sie einen bindend Bedachten beeintrachtigt. Eine
Beeintrachtigung des Rechts des Bedachten liegt vor, wenn
zum Zeitpunkt des Erbfalls die anderweitige letztwillige
Verfugung die wechselbezigliche Zuwendung mindern,
beschrénken, belasten oder gegenstandslos machen wirde
(vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 74. Aufl. 2015, § 2289 Rn. 2
m. w. N.).

Eine solche Beeintrachtigung wére ohne Weiteres anzu-
nehmen, wenn eine andere Person zum Schlusserben oder
zum Mitschlusserben eingesetzt oder wenn der wechselbe-
ziglich eingesetzte Schlusserbe nachtraglich durch Tes-
tamentsvollstreckung beschrankt oder mit Vermécht-
nissen beschwert wiirde. Die rechtliche Beeintrachtigung
durch Anordnung der Testamentsvollstreckung resultiert
daraus, dass den Erben die Verfligungsmacht tiber die Nach-
lassgegenstande entzogen wird, soweit das Verwaltungs-
recht des Testamentsvollstreckers reicht (vgl. §§ 2211, 2205
BGB; BeckOGK-BGB/G. Miiller, Std.: 1.9.2015, § 2289
Rn. 63).
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Dagegen bedeutet eine spatere familienrechtliche
Anordnung, etwa der Entzug des Verwaltungsrechts nach
8§ 1638 BGB oder Anordnungen zur Vermogensverwaltung
nach den 88 1639, 1909 BGB, keine Beeintrachtigung des
erbrechtlich bindend Bedachten (vgl. Gutachten DNotl-
Report 1997, 227; J. Mayer, in: Reimann/Bengel/Mayer,
Testament und Erbvertrag, 6. Aufl. 2015, § 2289 BGB
Rn. 46; BeckOGK-BGB/G. Miiller, § 2289 Rn. 73). Dies
begrindet man damit, dass derartige familienrechtliche
Anordnungen nicht die Rechtsposition des Vertragserben
mindern oder eine messbare Belastung fur ihn darstellen
(BeckOGK-BGB/G. Miiller, 8 2289 Rn. 73) und dass
§ 2289 BGB lediglich gegen eine Beeintrachtigung durch
Verfigung von Todes wegen schiutzt (J. Mayer, § 2289
BGB Rn. 46).

3. Nachtraglicher Wegfall der Bindung durch Vor-
versterben des einen Kindes

Eine spatere Verfigung von Todes wegen ist allerdings
dann nicht beeintrachtigend und unwirksam, wenn die vor-
rangige wechselbeziigliche Verfigung bis zum Eintritt des
Erbfalls unwirksam oder gegenstandslos geworden ist
(vgl. BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.: 1.8.2015, § 2289
Rn. 3). Gegenstandslos wird sie etwa infolge von Aus-
schlagung, Erbverzicht oder Erbunwiirdigkeitserklarung,
aber auch durch das Vorversterben des Bedachten (BeckOK-
BGBJ/Litzenburger, § 2289 Rn. 3). Dies ist in Bezug auf das
vorverstorbene Kind der Erblasser zu beruicksichtigen.

Gegenstandslosigkeit infolge Vorversterbens tritt aller-
dings nur ein, soweit der Vorverstorbene ersatzlos weg-
féallt. Davon ist nicht auszugehen, wenn an die Stelle des
Weggefallenen ein Ersatzerbe tritt (8§ 2096, 2069 BGB)
oder sein Erbteil den tbrigen Bedachten gem. § 2094 BGB
anwachst. Eine andere Frage ist dann, ob die Ersatzberu-
fung bzw. Anwachsung ihrerseits erbrechtlich bindend ist
(weil sie bei fehlender Bindung durch neue Verfugung ge-
andert werden konnte).

Da das privatschriftliche Testament im vorliegenden Fall
wohl keine ausdriickliche Ersatzberufung enthalt, kdme
eine Ersatzberufung allenfalls aufgrund des § 2069 BGB
infrage. Ersatzberufen sind nach dieser Vorschrift die
Abkoémmlinge des weggefallenen Abkémmlings.

Hinsichtlich der Bindungswirkung der Ersatzberufung
ist der Beschluss des BGH vom 16.1.2002 (DNotZ 2002,
661 m. Anm. Schmucker) zu beachten: Der BGH hat darin
entgegen der vorher herrschenden Ansicht zum Berliner
Testament entschieden, dass die Ersatzberufung von
Abkommlingen gem. § 2069 BGB nur bindend ist, wenn
sich ein darauf gerichteter Wille der Ehegatten (indi-
viduell) feststellen lasst. Der BGH hat also die Annahme
einer erbrechtlichen Bindung abgelehnt, die sich allein auf
die kumulative Anwendung der beiden Auslegungsregeln
der 88 2069, 2270 BGB stiitzt. Dem hat sich die herr-
schende Literatur angeschlossen (vgl. Keim, ZEV 2004,
245 f.; BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2069 Rn. 5) und auch
die obergerichtliche Rechtsprechung ist dem Standpunkt
des BGH uberwiegend gefolgt (vgl. KG FGPrax 2015, 83
= NotBZ 2015, 349; OLG Schleswig NJW-RR 2014, 73;
OLG Schleswig ZErb 2010, 264 = BeckRS 2010, 18526;
auf anderer Linie jedoch OLG Hamm FGPrax 2003, 270,
das die Anforderungen an die Annahme einer — ausdrick-
lichen — Ersatzberufung der Enkel abgesenkt hat).

Ergibt sich im vorliegenden Fall daher die Ersatzberufung
des Enkels nur aufgrund des § 2069 BGB, ware sie vom
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Standpunkt der herrschenden Ansicht aus erbrechtlich
nicht bindend.

4. Bereicherungsrechtliche Anspriiche wegen lebzeiti-
ger Schenkung an das andere Kind?

Verschenkt der Erblasser zu Lebzeiten Vermdgen an einen
Dritten, kann dies zu Pflichtteilsergdnzungsanspriichen
gem. den 8§ 2325 ff. BGB fihren, die sich grundséatzlich
gegen den Erben richten.

\orrangig k&men aber Anspriche aus § 2287 Abs. 1 BGB
in Betracht. Zwar schlie8t ein Erbvertrag oder ein ge-
meinschaftliches Testament mit erbrechtlich bindenden
Verfligungen nach § 2286 BGB (der auf das gemein-
schaftliche Testament entsprechend anwendbar ist) das
Recht des Erblassers nicht aus, tber sein Vermdgen durch
Rechtsgeschaft unter Lebenden zu verfligen. Hat der
Erblasser allerdings mit der Absicht geschenkt, die bindend
eingesetzten Schlusserben zu beeintréchtigen, so kdnnen
diese gem. § 2287 Abs. 1 BGB nach Anfall der Erbschaft
vom Beschenkten die Herausgabe des Geschenks gemaR
Bereicherungsrecht verlangen.

8 2287 BGB ist zwar auf das gemeinschaftliche Testament
anwendbar, allerdings nur auf wechselbezlgliche Erb-
einsetzungen, die durch den Tod des anderen bindend
geworden sind (vgl. BGH NJW 1982, 43; DNotZ 2012,
301; DNotZ 2014, 371). Voraussetzung fir den Schutz aus
§ 2287 BGB ist folglich, dass der Schlusserbe im Wege
einer wechselbeziglichen Verfugung berufen wurde. Dies
war hinsichtlich des zwischenzeitlich verstorbenen Kindes
der Erblasser der Fall, nicht aber hinsichtlich des gem.
§ 2069 BGB ersatzweise berufenen Enkelkindes. Sofern
der Enkel also nicht ausnahmsweise nach dem individuell
festgestellten Erblasserwillen ersatzberufen sein sollte und
so auch 8§ 2270 Abs. 2 Var. 2 BGB anwendbar wadre, hatte
man eine nicht bindend angeordnete Schlusserbfolge bzgl.
des Enkels anzunehmen.

Die lebzeitige Zuwendung an den anderen Schlusserben
ware damit nur relevant im Rahmen der erbrechtlichen
Ausgleichungs- und Pflichtteilserganzungsvorschriften,
konnte aber keinen Anspruch des ersatzberufenen Enkels
aus § 2287 BGB ausldsen.

BGB § 467 S. 2

Anspruch des Verkaufers auf Erstreckung des Vorkaufs
auf séamtliche Kaufgegenstéande, wenn fir eine Wohnung
und einen Tiefgaragenstellplatz separate Grundbuicher
angelegt wurden und der Vorkaufsberechtigte sein
Vorkaufsrecht nur bzgl. des Stellplatzes auslibt
Abruf-Nr.:

BGB 88§ 1154, 1184; ZPO § 867
Abtretung einer Zwangssicherungshypothek
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten konnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuganglichen Bereich kénnen die
Gutachten uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fur die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB §§ 2346, 2351

Verzicht der Ehefrau auf das gesetzliche Erbrecht;
nachtraglicher Vorbehalt des Pflichtteilsanspruchs;
Frage der Unzuldssigkeit der Vereinbarung in Bezug
auf das Kind

Abruf-Nr.:
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BauGB § 11 Abs.2S.1
»Einheimischenmodell“: Versto3 gegen das
Gebot angemessener Vertragsgestaltung
wegen uberlanger Wiederkaufsfrist zugunsten
der Gemeinde

Eine zwanzig Jahre Uberschreitende Frist fur die
Ausilibung des Wiederkaufsrechts der Gemeinde in
einem zum Zwecke der Errichtung von Eigenheimen im
Einheimischenmodell mit Einzelpersonen abgeschlos-
senen Kaufvertrag verstdfit, wenn dem Kaufer ein nur
geringer Preisnachlass (weniger als 20 % gegenuber
dem Verkehrswert) gewahrt wurde, gegen das Gebot
angemessener \Vertragsgestaltung.

BGH, Urt. v. 26.6.2015 - V ZR 271/14

Problem

Mit notariellem Vertrag vom 22.8.1985 verkaufte die be-
klagte Stadt an die Klé&ger ein 418 m2 grofRes unbebautes
Grundstlick zu einem Preis von 170 DM/mz. Die Klager
verpflichteten sich dabei, das Grundstiick entsprechend
einem kiinftigen Bebauungsplan mit einem Einzel- oder
Doppelhaus mit maximal zwei Wohneinheiten zu be-
bauen. Die Beklagte behielt sich ein Wiederkaufsrecht
mit einer Ausubungsfrist von dreiBig Jahren ab
Eigentumsumschreibung vor, u. a. fir den Fall des
Weiterverkaufs. Zuléssig war jedoch die VerdufRerung an
Kinder, Kindeskinder oder deren Ehegatten. Bei Ausiibung
des Wiederkaufsrechts hatte die Beklagte laut \Vertrag den
Kaufpreis zzgl. eines Zuschlags fur die Wertsteigerung,
den Verkehrswert der Aufbauten und AuRenanlagen sowie
die aufgewendeten ErschlieBungskosten zu erstatten. Der
Kaufvertrag wurde vollzogen und das Grundstlick vertrags-
gemaR bebaut.

Im Jahr 2006 informierten die Kl&ger die Beklagte (ber
ihre Absicht, das Grundstiick zum Preis von 450.000 € zu
verduRern. Die Beklagte kiindigte an, ihr Wiederkaufsrecht
auszuliben, war aber bereit, der Loschung des Wieder-
kaufsrechts gegen einen Ausgleichsbetrag von 50.635,86 €
zuzustimmen. Der Ausgleichsbetrag wurde unter dem
Vorbehalt der Riickforderung geleistet und die Ldschung
des Wiederkaufsrechts bewilligt.

Die Kléager begehren die Rickzahlung des Ausgleichs-
betrags.

Entscheidung

Der BGH bestétigt die stattgebende Entscheidung des
Berufungsgerichts und weist die Revision als unbegriindet
zurtick.
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Den Kléagern steht ein Anspruch auf Rickzahlung des
Ausgleichsbetrags nach § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB zu,
da die Vereinbarung des Wiederkaufsrechts mit einer
30-jéhrigen Ausubungsfrist im Grundstlickskaufvertrag
eine unangemessene Vertragsgestaltung (§8 11 Abs. 2
S. 1 BauGB) bedeutet. Der BGH stellt klar, dass der
Grundstickskaufvertrag der Parteien ein stadtebau-
licher Vertrag i. S. v. § 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BauGB ist.
Der erforderliche Zusammenhang mit der gemeindlichen
Bauleitplanung ergebe sich aus dem Verkauf als Bauplatz
und der Vereinbarung einer Bauverpflichtung nach den
\orgaben eines (kiinftigen) Bebauungsplans. Der verbillig-
te Verkauf diene der Sicherung der Bauleitplanung durch
Forderung des Einheimischenwohnungsbaus.

Nicht zu messen seien die vertraglichen Vereinbarungen
an den 88 305 ff. BGB, da diese grundsétzlich durch
die spezialgesetzliche Rechtsfolgeregelung fiir stadtebau-
liche Vertrdge in § 11 Abs. 2 BauGB verdréngt wir-
den. Abermals offen lasst der BGH dabei, ob dies auch
fur Vertrdge gilt, die nach dem 31.12.1994 (also nach
Inkrafttreten der EG-Klauselrichtlinie) geschlossen worden
sind.

LautBGH verstoRtdie Vereinbarung eines Wiederkaufsrechts
»Zur Sicherung des mit der verbilligten Abgabe des
Grundstiicks als Bauland im Einheimischenmodell ver-
folgten stédtebaulichen Ziels* zwar nicht generell gegen
das Gebot angemessener Vertragsgestaltung (§ 11 Abs. 2
S. 1 BauGB). Anderes gelte jedoch fiir die vereinbarte
Ausiibungsfrist (§ 462 S. 2 BGB) von dreifig Jahren. Diese
sei angesichts der gewahrten Verbilligung von 14,14 % un-
verhaltnisméagig lang.

Beschrankungen, die dem Subventionsempfanger auferlegt
wirden, seien nur dann angemessen, wenn sie geeignet und
erforderlich seien, um die mit dem Einheimischenmodell
zuléssigerweise verfolgten Zwecke im Bereich der
Wohnungsbau-, Siedlungs- oder Familienpolitik fur einen
angemessenen Zeitraum sicherzustellen. Zumutbar sei die
mit der Bindung auferlegte Belastung nur, wenn sie zeitlich
begrenzt sei und die Lénge der Austibungsfrist in angemes-
senem Verhaltnis zur Hohe der durch den Preisnachlass
gewdhrten Subvention stehe. In der Vergangenheit habe
der BGH eine Frist von flinfzehn Jahren fur zul&ssig er-
achtet, eine Bindung von Uber dreiBig Jahren in aller
Regel fur unverhaltnisméRig. Bindungen von Uber zwan-
zig Jahren habe der BGH nur dann als verhéltnismaRig
angesehen, wenn die gewéahrte Subvention deutlich Gber
die beim Einheimischenmodell Ublichen Abschldge von
bis zu 30 % gegenuber dem Verkehrswert hinausge-
gangen sei. Werde — wie vorliegend — ein nur geringer
Preisnachlass (weniger als 20 %) gewahrt, verstoRe die
Bindung von Uber zwanzig Jahren gegen das Gebot an-
gemessener Vertragsgestaltung. Die Gemeinde erlange
einen unverhaltnismaRigen Vorteil, wenn der Beschrénkung
des Kaufers in seiner Verfugungsmacht keine oder nur
eine geringe Vergiunstigung beim Kaufpreis gegeniberste-
he. Die Verhinderung der Bodenspekulation zulasten der
Allgemeinheit durch eine l&ngere Frist kdnne kein anderes
Ergebnis rechtfertigen. Unbeachtlich sei auch, dass der
Weiterverkauf an Abkémmlinge und deren Ehegatten ge-
stattet worden sei.

Der BGH lé&sst offen, ob der Verstol3 gegen § 11 Abs. 2 S. 1
BauGB zur Nichtigkeit des Wiederkaufsrechts insgesamt
oder entsprechend § 139 BGB nur zur Verkirzung der ver-
einbarten auf eine angemessene Austibungsfrist fiihrt. Eine
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langere Frist als zwanzig Jahre ware nicht angemessen; das
Grundstlick sei jedoch erst nach Ablauf dieser Frist weiter-
verauRert worden.

Hinweis

Abzugrenzen ist der vorliegende Fall des ,klassischen*
Einheimischenmodells von dem Fall, dass eine oOffent-
lich-rechtliche Korperschaft lediglich ein Erbbaurecht
ausgibt. Insoweit sind mit dem Gebot angemesse-
ner Vertragsgestaltung (8 11 Abs. 2 S. 1 BauGB) auch
Verwendungsbeschrankungen und Heimfallrechte fir
die gesamte Dauer des Erbbaurechts vereinbar, damit
aber regelméaRig flr einen Zeitraum von mehr als dreiflig
Jahren (BGH DNotl-Report 2015, 125).

BGB 8§ 133, 873 Abs. 1, 1010; GBO 8§ 46
Abs. 2,53 Abs.1S.1

Aufhebungsausschluss bei Miteigentimer-
gemeinschaft an Grundstick; keine Wirkung
des Aufhebungsausschlusses ggu. Teilsonder-
nachfolger; Auslegung der urspringlichen
Aufhebungsvereinbarung

1. Ist nach Ubertragung eines Teils eines Miteigentums
im Grundbuch zwar der Ausschluss des Rechts,
die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen, im
Verhéltnis der bisherigen Miteigentimer und im
Verhdltnis des neuen Miteigentiimers zu dem nicht
an der VerduBerung beteiligten Miteigentiimer, nicht
aber im Verhaltnis von Erwerber und VerauRerer ein-
getragen, so kommt eine Grundbuchunrichtigkeit nur
in Betracht, wenn die Auslegung der ursprunglichen
Bestellung ergibt, dass der Ausschluss zugunsten aller,
auch der erst spater hinzukommenden Miteigentimer
bestehen soll.

2. Wird das nur zugunsten der vorhandenen
Miteigentimer eingetragene Recht vom neuen
Miteigentimer Ubernommen, ist damit nicht ohne
Weiteres auch eine Bindung zwischen VerauRerer und
Erwerber vereinbart.

OLG Miinchen, Beschl. v. 23.2.2015 — 34 Wx 7/14

Problem

Haben Miteigentiimer eine Benutzungs- oder Verwaltungs-
vereinbarung untereinander getroffen, so wirkt eine sol-
che Vereinbarung beim Eigentumswechsel durch Sonder-
rechtsnachfolge — abweichend von 8§ 746, 751 S. 1 BGB —
nur dann gegeniiber dem neuen Bruchteilseigentiimer,
wenn sie im Grundbuch eingetragen ist (so bereits der
Wortlaut des § 1010 Abs. 1 BGB). Das OLG Muinchen
hat sich in seinem Beschluss vom 23.2.2015 mit der pra-
xisrelevanten Sonderfrage befasst, ob und inwiefern ein
im Grundbuch eingetragener Aufhebungsausschluss
zwischen Miteigentiimern auch im Verhdltnis zu
einem Teilsondernachfolger bei Teilubertragung eines
Miteigentumsanteils an diesen gilt, sofern die urspriing-
lichen Miteigentumer fir diesen Fall keine ausdriick-
liche Regelung getroffen haben. Das OLG Minchen
gelangt Uberraschenderweise zu dem Ergebnis, dass der
Teilsondernachfolger zwar in den Aufhebungsausschluss
des Ubertragenden Miteigentiimers teilweise eintritt (und in-
sofern auch verpflichtet ist), der Aufhebungsausschluss je-
doch im Verhéltnis zwischen lbertragendem Miteigentimer
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und erwerbendem Teilsondernachfolger nicht ohne Weiteres
Wirkung entfaltet.

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde:
Eine Mutter (M) vereinbarte mit einem ihrer S6hne (S1) den
Ausschluss der Aufhebung gem. § 1010 Abs. 1 BGB und
lieR dies im Grundbuch eintragen. Der Ausschluss betraf
ein Zufahrtsgrundstiick, das seit einer Teilubertragung auf
S1 zu 2/3 im Eigentum der M und zu 1/3 im Eigentum des
S1stand. Kurze Zeit spater tGberlie M ihrem weiteren Sohn
(S2) die Halfte ihres verbliebenen 2/3-Miteigentumsanteils
(d. h. einen 1/3-Miteigentumsanteil) zu Eigentum, wobei
S2 in der notariellen Urkunde ausdriicklich die Belastung
des (bernommenen Anteils zugunsten des jeweiligen
Miteigentimers, namlich den Ausschluss der Aufhebung
der Gemeinschaft nach § 1010 BGB ubernahm. Daraufhin
vermerkte das Grundbuchamt im Grundbuch, dass der
von S2 (bernommene 1/3-Miteigentumsanteil nur im
Verhaltnis zu S1 mit dem Aufhebungsausschluss belastet
sei, nicht jedoch im Verhaltnis zu M. M und S2 beantrag-
ten daher, die Eintragung dahingehend zu berichtigen, dass
der von S2 ibernommene 1/3-Miteigentumsanteil nicht nur
zugunsten von S1, sondern auch zugunsten der jeweiligen
anderen Miteigentimer (also einschlieBlich M) mit dem
Aufhebungsausschluss belastet sei. Das Grundbuchamt
wies diesen Antrag zurlick. Es vertrat die Ansicht, die ur-
spriingliche Vereinbarung zwischen M und S1 betreffe nur
die urspringlichen Anteile von M (2/3-Miteigentumsanteil)
und von S1 (1/3-Miteigentumsanteil). Eine Erstreckung
auf die Untergemeinschaft mit S2 setze hingegen eine
neue Vereinbarung der M mit diesem voraus. Dass S2 den
Aufhebungsausschluss tbernommen habe, bedeute nur die
Anerkennung des bestehenden Rechtszustands, enthalte
aber keine ergénzende Vereinbarung.

M und S2 legten gegen die Zuruckweisung des
Grundbuchamts Beschwerde ein. Das OLG Miinchen leg-
te dies als das Begehren aus, dass ein Amtswiderspruch
nach 8 53 Abs. 1 S. 1 GBO eingetragen werde.

Entscheidung
Das OLG Munchen erachtet die Beschwerde als unbegrin-
det.

Ahnlich wie das Grundbuchamt gelangt das OLG zu dem
Ergebnis, dass der urspriinglich zwischen M und S1 ver-
einbarte und im Grundbuch verlautbarte Ausschluss der
Aufhebung der Gemeinschaft auch nach Teillibertragung
des Miteigentumsanteils von M an S2 nur im Verhéltnis
zwischen M und S1 sowie (abgeleitet) im Verhaltnis zwi-
schen S2 und S1 gelte. Keine Geltung beanspruche der
Aufhebungsausschluss hingegen zwischen M und S2.
Dies ergebe sich aus einer Auslegung der urspringlichen
Ausschlussvereinbarung zwischen M und S1.

Fur die Auslegung der urspriinglichen Miteigentimer-
vereinbarung zieht das OLG Miinchen § 133 BGB
entsprechend heran. Dabei sei zu bertcksichti-
gen, dass der das Grundbuchverfahren beherrschen-
de Bestimmtheitsgrundsatz und das grundsétzliche
Erfordernis urkundlich belegter Eintragungsunterlagen
der Auslegung durch das Grundbuchamt Grenzen setz-
ten. Dass der ,,Ausschluss des Rechts, die Aufhebung
der Gemeinschaft zu verlangen, nach der nachstliegen-
den Bedeutung alle mdglichen, auch spater nach weite-
ren Teilungen hinzukommenden Miteigentlimer umfassen
solle*, ergebe sich ,,weder zwangslaufig noch als ohne
weiteres gewollter Regelungsinhalt®. Vielmehr sei keines-
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wegs auszuschlielen, dass ein Teilsondernachfolger kein
eminentes Interesse habe, dass der urspriinglich verein-
barte Ausschluss der Aufhebung auch in jedem durch die
Teilubertragung entstehenden Verhéltnis gelte. So konne
der Eigentlimer eines Hinterliegergrundstiicks etwa ein
groReres Interesse an einem Aufhebungsausschluss haben
als ein Nachbar des Zufahrtsgrundstiicks, der selbst unmit-
telbaren Zugang zur StraRe habe.

Ahnlich restriktiv legt das OLG Miinchen den
Vertrag zwischen M und S2 aus, mit dem S2 einen
Teil des urspringlichen 2/3-Miteigentumsanteils der M
(1/3-Miteigentumsanteil) Ubernommen hat. Zwar habe
S2 darin ausdrucklich den Ausschluss der Aufhebung
der Gemeinschaft (ibernommen; hieraus lasse sich aber
nicht schlieRen, dass M und S2 konkludent auch unter-
einander einen Aufhebungsausschluss hatten vereinbaren
wollen.

Fazit

Die Entscheidung des OLG Miinchen, die in dieser Form
nicht unbedingt zu erwarten war, ist in doppelter Hinsicht
beachtenswert. Angesichts der restriktiven Auslegung des
OLG kann sich zum einen — sofern dies gewollt ist — be-
reits bei der Vereinbarung eines Aufhebungsausschlusses
gem. § 1010 BGB eine klarstellende Regelung empfeh-
len, dass der Ausschluss bei spateren (Teil-)Ubertragungen
von Miteigentumsanteilen mit Wirkung zwischen samtli-
chen Miteigentlimern (weiter) Geltung beansprucht. Zum
anderen mag sich anlasslich einer (Teil-)Ubertragung
die Klarstellung anbieten, dass der Aufhebungsausschluss
spatestens ab Ubertragung auch zwischen dem veréu-
Bernden Miteigentimer und dem teilweise in die
Miteigentimerstellung eintretenden Erwerber gelten soll.
Nimmt man die Entscheidungsgriinde des vorliegenden
Beschlusses zum Malstab, wird das Grundbuchamt nam-
lich nur dann eine klarstellende Regelung in Abteilung 11 des
Grundbuchs eintragen, wenn entweder die Miteigentimer-
oder die Ubernahmevereinbarung einen Parteiwillen, dass
der Aufhebungsausschluss erga omnes gelten soll, hinrei-
chend erkennen l&sst.

Literaturhinweise
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2. Juli 2016 in Berlin den 29. Deutschen Notartag. Das
Fach- und Rahmenprogramm sowie weitere Informationen
werden rechtzeitig auf www.notartag.de bekannt gegeben.
Bitte merken Sie sich den Termin schon einmal vor.

Weitere Termine fur Dezember 2015 — Anmeldung und né-
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